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KSZTAXTOWANIE SIE PRZESTEPSTW PRZECIWKO
SRODOWISKU

CZESC II

Przeiomowe znaczenie dla ochrony Srodowiska miafa ustawa z dnia 31 stycz-
nia 1980 r. o ochronie i ksztattowaniu §rodowiskal. W art. 2 ust. 1 tejze
ustawy stwierdzono, ze ochrona srodowiska polega na dziataniu lub zaniechaniu
umozliwiajacym zachowanie badZ przywrocenie rownowagi koniecznej w celu
ochrony i racjonalnego ksztaltowania Srodowiska, a wyraza si¢ w szczegdlnosci
przez: racjonalne ksztaltowanie Srodowiska, racjonalne gospodarowanie zaso-
bami przyrodniczymi, przeciwdzialanie lub zapobieganie szkodliwym wpltywom
na Srodowisko powodujacym jego zniszczenie, uszkodzenie, zanieczyszczenie,
zmiany cech fizycznych lub charakteru elementow przyrodniczych, przywracanie
do stanu wtasciwego elementow przyrodniczych. W dziale VII ustawy o ochronie
i ksztattowaniu Srodowiska zawarto przepisy karne i kary pieni¢zne za naruszenie
wymagan ochrony Srodowiska. W tresci tego rozdziatu stypizowano przestepstwo
naruszenia obowigzku ochrony srodowiska przez chociazby nieumySlne zanie-
czyszczenie wod Srodladowych, powietrza atmosferycznego lub powierzchni
ziemi tak, ze moze to narazi¢ na niebezpieczenstwo zycie lub zdrowie ludzkie,
spowodowac w znacznych rozmiarach zniszczenia w §wiecie ros§linnym lub zwie-
rzgeym albo wyrzadzi¢ powazne szkody gospodarcze (art. 107 ust. 1). Czyn ten
w pierwotnym tekscie zagrozony zostal karg pozbawienia wolnoSci do lat 3,
a w przypadku, gdy sprawca dziafal nieumyslnie karze pozbawienia wolnosci do
roku, ograniczenia wolnosci albo grzywny (art. 107 ust. 2). W toku nowelizacji
na mocy art. 1 pkt 31 i 36 ustawy z dnia 27 kwietnia 1989 r. o zmianie ustawy
0 ochronie i ksztaltowaniu §rodowiska i ustawy prawo wodne zmieniono tres¢
art. 107 ust. 1 w ten tylko sposob, ze skreSlono stowo ,,Srodladowej” i stowo
»atmosferyczne” pozostawiajac bez zmian dalsza czeS¢ tego przepisu. Jezeli
nastepstwem czynu polegajacego na chociazby nieumysSlnym zanieczyszczeniu,

I Dz.U. 1980 Nr 3, poz. 6 z p6zn. zm.; t.j. Dz.U. 1994 Nr 49, poz. 196 z pdzn. zm.
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o jakim mowa w art. 107 ust. 1, bylaby Smier¢, cigzkie uszkodzenie ciata lub
ciezki rozstroj zdrowia cztowieka, sprawca podlega¢ miat karze od 6 miesigcy
do 8 lat pozbawienia wolnosci. Art. 107 utracit moc na podstawie art. 3 ustawy
z dnia 6 czerwca 1997 r. przepisy wprowadzajace kodeks karny?. Za przestep-
stwo uznano takze w tejze ustawie nieutrzymywanie wbrew ciazacemu obowigz-
kowi, we wtaSciwym stanie lub nieeksploatowanie urzadzef zabezpieczajacych
wody, powietrze atmosferyczne lub ziemi¢ przed zanieczyszczeniami. Czyn ten
zagrozony byt karg pozbawienia wolnoSci do lat 3 (art. 108 ust. 1). Tej samej
karze podlega¢ mial sprawca, ktory wbrew cigzacemu na nim obowigzkowi nie
utrzymuje we wiasciwym stanie lub nie eksploatuje urzadzen zabezpieczajacych
przed szkodliwymi uciazliwosciami dla Srodowiska w postaci halasu, wibracji lub
promieniowania albo stuzacych do unieszkodliwiania odpadow, a takze ten, ktory
dopuszcza do oddania do eksploatacji obiektu budowlanego lub zespolu obiek-
tow bez jednoczesnego uruchomienia wymaganych urzadzen chronigcych srodo-
wisko (art. 108 ust. 2). Tres$¢ art. 108 ust. 1 zostala zmieniona przez art. 1 pkt 36
ustawy z dnia 27 kwietnia 1989 r. o zmianie ustawy o ochronie i ksztaltowaniu
srodowiska i ustawy prawo wodne w ten tylko sposob, ze w treSci tego przepisu
skreslono stowo ,,atmosferyczne”. Giegbsza zmiana zostala wprowadzona przez
art. 64 pkt 9 w ten sposob, ze w ust. 2 art. 108 skreslono wyrazy: ,,albo stuzacych
do unieszkodliwiania odpad6ow”. Art. 108 utracit moc na podstawie art. 3 ustawy
z dnia 6 czerwca 1997 r. przepisy wprowadzajace kodeks karny?3.

Na mocy ustawy z dnia 27 kwietnia 1994 r. o zmianie ustawy o ochronie
i ksztattowaniu Srodowiska i ustawy prawo wodne uzupetniono tre§¢ ustawy
o ochronie i ksztaltowaniu Srodowiska przepisem art. 108a, kryminalizujac spro-
wadzenie do kraju odpadéw. Czyn ten zostal zagrozony karg pozbawienia wol-
nosci do lat 3 i grzywny, a w wypadku mniejszej wagi karg pozbawienia wolnosci
do roku, ograniczenia wolnosci albo grzywny. W toku nowelizacji tre$¢ art. 108a
zostala zmieniona przez art. 1 pkt 13 ustawy z dnia 3 kwietnia 1993 r. o0 zmianie
ustawy o ochronie i ksztattowaniu Srodowiska i ustawy prawo wodne*. W nowym
brzmieniu art. 108a ust. 1 kryminalizowal sprowadzanie na terytorium Rzeczypo-
spolitej Polskiej, wbrew przepisom ustawy, odpaddw niebezpiecznych. Czyn ten
zagrozony byl kara pozbawienia wolnoSci do lat 5 i grzywny. W ust. 2 art. 108a
za przestepstwo uznano wywozenie z terytorium Rzeczpospolitej Polskiej bez
wymaganego zezwolenia lub wbrew jego warunkom odpaddéw niebezpiecznych.
Czyn ten zostat zagrozony kara pozbawienia wolnosci do lat 3 i grzywny. W ust. 3
art. 108a za przestepstwo uznano sprowadzanie bez wymaganego zezwolenia lub
wbrew jego warunkom na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej odpadow innych
niz niebezpieczne. Czyn ten zostat zagrozony karg pozbawienia wolnosci do lat

2 Dz.U. 1997 Nr 88 poz. 554.
3 Dz.U. 1997 Nr 88 poz. 554.
4 Dz.U. 1993 Nr 40 poz. 183.
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3, ograniczenia wolnoSci albo grzywny. TreS$¢ art. 108a zostata skreSlona przez
art. 64 pkt 10 ustawy z dnia 27 czerwca 1997 r. o odpadach?. Za przestepstwo
uznano takze naruszanie przepisdéw o obowigzku ochrony gruntéw rolnych
wysokiej jakosci i gruntow leSnych albo niedokfadanie nalezytej starannoSci
w zapewnieniu oszczednego wykorzystywania gruntow rolnych i leSnych na cele
nierolnicze lub nieleSne albo niedokonywania wymaganej rekultywacji takich
gruntéw (art. 109 ust. 1). Czyn ten zagrozony zostal karg pozbawienia wolno-
Sci do lat 3. Za przestgpstwo uznano takze przejmowanie gruntéw rolnych lub
lesnych na cele nierolnicze lub nielesne bez zgody wiasciwego organu. Takze
i ten czyn zagrozony zostal kara pozbawienia wolnoéci do lat 3 (art. 109 ust. 2).

Za wykrocznie uznano natomiast w ustawie o ochronie i ksztattowaniu Srodo-
wiska: nieprzeprowadzanie wymaganych pomiaréw (art. 106 pkt 1); niestosowa-
nie Srodkoéw niezbednych dla zachowania réwnowagi przyrodniczej, naruszanie
warunkow przeprowadzenia robdt melioracyjnych, odwodnien oraz innych robot
ziemnych zmieniajacych stosunki wodne (art. 106 pkt 2); nieprzestrzeganie zaka-
zO6w lub naruszanie zakazéw lub nakazéw majacych na celu ochrone waloréw
wypoczynkowych i krajobrazowych okreSlonego terenu, albo naruszanie obowig-
zujacych zasad postgpowania ustalonych w akcie uznania okreSlonego terenu
za park wiejski badZ tez naruszanie zakazu pogarszania warunkéw korzystania
ze Srodowiska (art. 106 pkt 3); niszczenie roSlinnosci stuzacej wigzaniu gleby
albo roslin lub zwierzat przyczyniajacych si¢ do oczyszczania srodowiska, stoso-
wanie Srodkow chemicznych, wykonywanie rob6t ziemnych lub korzystanie ze
sprzetu mechanicznego albo urzadzen technicznych w sposdb powodujacy uszko-
dzenie drzew (art. 106 pkt 4); nieprzestrzeganie wymagan ochrony $rodowiska
w odniesieniu do odpadéw lub nieprzydatnych do gospodarczego wykorzystania
surowcOw, produktdéw i innych materiatow oraz zuzytych opakowan i wyrobow
(art. 106 pkt 5); nieprzestrzeganie obowigzkoéw zwigzanych z zapewnieniem
ochrony przed promieniowaniem szkodliwym dla ludzi i Srodowiska (art. 106
pkt 6); nieuwzglednianie wymagan ochrony Srodowiska w projektowanych, kon-
struowanych lub wytwarzanych maszynach i innych urzadzeniach technicznych,
kierowanie do produkc;ji i obrotu maszyn lub innych urzadzen technicznych bez
poddania ich wymaganej ocenie co do zgodnoSci z wymaganiami ochrony §ro-
dowiska, a takze niewyposazenie maszyn lub urzadzen technicznych w zabezpie-
czenia chroniace srodowisko albo nieprzeprowadzanie wymaganych okresowych
kontroli (art. 106 pkt 7). Wszystkie te czyny jako wykroczenia zagrozone zostaly
kara aresztu, ograniczenia wolnoSci, grzywny albo kara nagany. W przypadku,
gdy dziatania lub zaniechania opisane w tresci art. 106 ust. 1 spowodowalyby nie-
bezpieczenstwo znacznego pogorszenia warunkow korzystania ze Srodowiska lub
powstania innych szkodliwych dla tego Srodowiska nastepstw taki czyn w mysSl
art. 106 ust. 2 stanowi przestepstwo zagrozone kara pozbawienia wolnosci do

5 Dz.U. 1997 Nr 96 poz. 592.

- 13 -



Ius Novum JACEK SOBCZAK

1/2013

roku, ograniczenia wolnosci albo grzywny. Tres¢ art. 106 ust. 2 zostata dodana

przez art. 1 pkt 30 lit. b ustawy z dnia 27 kwietnia 1989 r. o zmianie ustawy

o ochronie i ksztaltowaniu Srodowiska i ustawy prawo wodne®. Art. 106 ust. 2

utracit moc na podstawie art. 3 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. przepisy wprowa-

dzajace kodeks karny’. Zauwazy€ nalezy, ze na mocy art. 64 pkt 8 ustawy z dnia

27 czerwca 1997 r.8 zostal skreSlony pkt 5 art. 106 ustawy o ochronie i ksztat-

towaniu Srodowiska. Natomiast art. 1 pkt 83 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r.

0 zmianie ustawy o ochronie i ksztaltowaniu Srodowiska oraz zmianie niektérych

ustaw (Dz.U. 1997 Nr 133 poz. 885) dokonat korekty w zakresie tresci art. 106

pkt 3. Ustawa z dnia 31 stycznia 1980 r. o ochronie i ksztaltowaniu §rodowiska

stracita moc na podstawie art. 2 pkt 1 ustawy z dnia 27 lipca 2001 r.? z dniem
wejscia w zycie ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. prawo ochrony Srodowiskal0

i ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. o odpadach!! — czyli z dniem 1 pazdziernika

2001 r.

Liczne przepisy karne znalazly si¢ takze w tekScie ustawy z dnia 27 kwietnia
2001 r. o odpadach. Ustawa ta wdrozyta szereg dyrektyw Wspdlnot Europejskich,
a mianowicie:

- dyrektywe Rady 75/439/EWG z dnia 16 czerwca 1975 r. w sprawie unieszko-
dliwiania olejow odpadowych!2,

- dyrektywe Rady 75/442/EWG z dnia 15 lipca 1975 r. w sprawie odpadow!3,

- dyrektywe Rady 78/176/EWG z dnia 20 lutego 1978 r. w sprawie odpadow
pochodzacych z przemystu ditlenku tytanul4,

- dyrektywe Rady 86/278/EWG z dnia 12 czerwca 1986 r. w sprawie ochrony
Srodowiska, w szczegolnoSci gleby, w przypadku wykorzystywania osadow
Sciekowych w rolnictwield,

- dyrektywe Komisji 91/157/EWG z dnia 18 marca 1991 r. w sprawie baterii
i akumulatoréw zawierajacych niektore substancje niebezpiecznel®,

Dz.U. 1989 Nr 126, poz. 139.
Dz.U. 1997 Nr 88, poz. 554.
Dz.U. 1997 Nr 96, poz. 592.
Dz.U. 2001 Nr 100, poz. 1085 z p6zn. zm.

10 Dz.U. 2001 Nr 62, poz. 627; dalej POS.

11 Dz.U. 2001 Nr 62, poz. 628.

12 Dz. Urz. WE L 194 z dnia 25 lipca 1975 r., str. 23, L 42 z dnia 12 lutego 1987 r., str. 43, L 377
z dnia 31 grudnia 1991 r., str. 48, L 243 z dnia 24 wrzes$nia 1996 r., str. 31 i L 332 z dnia 28 grudnia 2000 r.,
str. 91.

13 Dz. Urz. WE L 194 z dnia 25 lipca 1975 r., str. 39, L 78 z dnia 26 marca 1991 r., str. 32 i L 377
z dnia 23 grudnia 1991 r., str. 48.

14 Dz. Urz. WE L 54 z dnia 25 lutego 1978 r., str. 19, L 378 z dnia 31 grudnia 1982 r., str. 1, L 32
z dnia 3 lutego 1983 r., str. 28, L 377 z dnia 31 grudnia 1991 r., str. 48 i L 409 z dnia 31 grudnia 1992 r.,
str. 11.

15 Dz. Urz. WE L 181 z dnia 4 lipca 1986 r., str. 6 i L 377 z dnia 31 grudnia 1991 r., str. 48.

16 Dz. Urz. WE L 78 z dnia 26 marca 1991 r., str. 38, L 264 z dnia 4 pazdziernika 1993 r., str. 51
i L 1z dnia 5 stycznia 1999 r., str. 1.
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- dyrektywe Rady 91/271/EWG z dnia 21 maja 1991 r. dotyczacej oczyszczania
$ciekéw komunalnych!7,

- dyrektywe Rady 91/689/EWG z dnia 12 grudnia 1991 r. w sprawie odpadow
niebezpiecznych!8,

- dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 94/62/WE z dnia 20 grudnia
1994 r. w sprawie opakowan i odpadéw opakowaniowych!?,

- dyrektywe Rady 1999/31/WE z dnia 26 kwietnia 1999 r. w sprawie sktadowa-
nia odpadéw?20,

- dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2000/53/WE z dnia 18 wrze$nia
2000 r. w sprawie pojazdow wycofanych z eksploatacji?!,

— dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2000/76/WE z dnia 4 grudnia
2000 r. w sprawie spalania odpadow?2,

- dyrektywe 2002/96/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 27 stycznia
2003 r. w sprawie zuzytego sprzetu elektrycznego i elektronicznego (WEEE)2.
Przepisy karne w tej ustawie zostaly pomieszczone w rozdziale 9, przy czym

jego tres¢ w toku nowelizacji byta kilkakrotnie uzupeiniana. W art. 69 pierwotnego

tekstu ustawy skryminalizowano wywozenie za granice odpadow niebezpiecznych,
uznajac czyn ten za przestepstwo zagrozone karg pozbawienia wolnosci od 3 mie-
siecy do lat 5. Przepis ten zostal uchylony przez art. 23 pkt 2 nieobowigzujacej
juz ustawy z dnia 30 lipca 2004 r. o migdzynarodowym obrocie odpadami?*.

Warto w tym miejscu zauwazy¢, ze art. 19 ust. 1 wspomnianej ustawy naktadat

taka samg kare na sprawce, ktory bez wymaganej zgody, wymaganego zglosze-

nia lub wymaganego zezwolenia wywozi odpady za granice z terytorium Polski.

Naprawiono w ten sposob btad, jakim bylo ograniczenie penalizacji bezprawnego

wywozu za granic¢ odpadéw z pomini¢ciem odpaddw innych niz niebezpieczne.

Brak sankcji za nielegalny wyw6z odpadéw innych niz niebezpieczne uznawano

w doktrynie za naruszenie postanowien Konwencji bazylejskiej z dnia 22 marca

1989 r. o kontroli transgranicznego przemieszczania i usuwania odpadéw nie-

bezpiecznych®. W art. 69a dodanym przez art. 1 pkt 45 ustawy z dnia 29 lipca

2005 r. o zmianie ustawy o odpadach oraz o zmianie niektérych innych ustaw za

przestepstwo uznano poddanie odzyskowi lub unieszkodliwieniu niesegregowa-

nych odpaddéw komunalnych, pozostatosci sortowania odpadéw komunalnych lub

17 Dz. Urz. WE L 135 z dnia 30 maja 1991 r., str. 40 i L 67 z dnia 7 marca 1998 r., str. 29.

18- Dz. Urz. WE L 377 z dnia 31 grudnia 1991 r., str. 20, i L 168 z dnia 2 lipca 1994 r., str. 28.

19 Dz. Urz. WE L 365 z dnia 31 grudnia 1994 r., str. 10, L 284 z dnia 31 pazdziernika 2003 r., str. 1,
L 47 z dnia 18 lutego 2004 r., str. 26 i L 70 z 16 marca 2005 r., str. 17.

20 Dz. Urz. WE L 182 z dnia 16 lipca 1999 r., str. 1.

21 Dz. Urz. WE L 269 z dnia 21 pazdziernika 2000 r., str. 34, L 170 z dnia 29 czerwca 2002 r., str. 81
i L 25 z dnia 28 stycznia 2005 r., str. 73.

22 Dz. Urz. WE L 332 z dnia 28 grudnia 2000 r., str. 91.

2 Dz. Urz. WE L 37 z dnia 13 lutego 2003 r., str. 24 i L 345 z 31.12.2003, str. 106.

24 Dz.U. 2004 Nr 191, poz. 1956.

2 Dz.U. 1995 Nr 19, poz. 88. J. Jerzmanski, Ustawa o odpadach. Komentarz, Wroctaw 2002, s. 455;
T. Jaroszynski, Komentarz do art. 23 ustawy o miedzynarodowym obrocie odpadami, LEX/L 2005.
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komunalnych osadéw Sciekowych poza obszarem wojewddztw, na ktorych zostaly
wytworzone. Czyn ten uznany za wykroczenie zagrozony zostat karg grzywny.
Tej samej karze w mysSl ust. 2 art. 69a podlega¢ mial ten, ktory unieszkodli-
wia zakazne odpady medyczne, zakazne odpady weterynaryjne poza obszarem
wojewddztw, na ktorych zostaly one wytworzone. Na mocy art. 1 pkt 42 ustawy
z dnia 22 stycznia 2010 r. o zmianie ustawy o odpadach oraz niektdrych innych
ustaw26 dokonano zmiany tresci art. 69 ust. 1 w ten sposob, ze dotychczasowa
tre$¢ ust. 1 zostata oznaczona jako pkt 1, a w pkt 2 za wykroczenie uznano
poddanie odzyskowi lub unieszkodliwieniu niesegregowanych odpadéw komu-
nalnych, pozostatoSci z sortowania takich odpadéw lub komunalnych osaddéw
sciekowych niezgodnie z treScig art. 9 ust. 3 i 4 ustawy o odpadach. W tekScie
pierwotnym art. 70 uznano za wykroczenie: pozbywanie si¢ przez zobowigzanych
do odzysku lub unieszkodliwiania odpadow lub przekazywania ich podmiotom,
ktore nie uzyskaly wymaganych zezwolen (art. 70 pkt 1); sktadowanie odpadéw
wbrew zakazom dotyczacym sktadowania odpadéw lub niezgodnie z wymaga-
niami okre§lonymi w zatwierdzonej instrukcji eksploatacji sktadowiska odpaddow
(art. 70 pkt 2); magazynowanie lub sktadowanie odpadéw w miejscach na ten
cel nieprzeznaczonych (art. 70 pkt 3); rozcieficzanie lub sporzadzanie mieszanin
odpaddéw ze sobg lub innymi substancjami lub przedmiotami w celu spelnienia
kryteriow dopuszczania odpadéw do sktadowania na skfadowiskach odpaddéw
(art. 70 pkt 4); mieszanie odpadéw niebezpiecznych roéznych rodzajow lub odpa-
dow niebezpiecznych z odpadami innymi niz niebezpieczne lub dopuszczanie od
mieszania tych odpadoéw powodujac wzrost zagrozenia dla zdrowia lub zycia ludzi
lub Srodowiska (art. 70 pkt 5); prowadzenie dziatalnoSci w zakresie zbierania,
transportu, odzysku lub unieszkodliwiania odpadow bez wymaganego zezwolenia
(art. 70 pkt 6). Wykroczenia te zagrozone zostaly karg aresztu albo grzywny.
Art. 70 uchylony zostal jednak przez art. 1 pkt 43 ustawy z dnia 22 stycznia
2010 r. o zmianie ustawy o odpadach i niektorych innych ustaw.

Za wykroczenia w ustawie z dnia 27 kwietnia 2001 r. o odpadach uznano: prze-
ksztalcanie wbrew zakazowi termicznych odpadow poza instalacjami i urzadze-
niami do odzysku lub unieszkodliwiania odpadéw (art. 71 pkt 1) oraz termiczne
przeksztalcanie lub dopuszczanie do przeksztatcania odpaddéw niebezpiecznych
w spalarniach albo innych instalacjach, ktore nie spetniajg wymagan przewidzia-
nych dla spalarni odpadéw niebezpiecznych albo w urzadzeniach (art. 71 pkt 2).
Czyny te zostaly zagrozone kara aresztu lub grzywny. Na mocy art. 1 pkt 46
ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o zmianie ustawy o odpadach oraz o zmianie
niektorych innych ustaw (Dz.U. 2005 Nr 175, poz. 1458 ze zm.; 2006 Nr 63, poz.
441) nadano nowg tres¢ art. 71 uznajac za wykroczenie: termiczne przeksztalca-
nie odpadéw poza spalarniami odpaddw lub wspotspalarniami odpadéw. W mysl
art. 72 wykroczeniem jest takze: poddawanie odzyskowi, spalanie na statkach,

26 Dz.U. 2010 Nr 28, poz. 145.
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mieszanie z olejami odpadowymi w czasie zbierania lub magazynowania tzw.
PCB (polichlorowane difenyle, polichlorowane trifenyle, monometylotetrachlo-
rodifenylometan, monometylodichlorodifenylometan, monometylodibromodife-
nylometan oraz mieszaniny zawierajace jakakolwiek z tych substancji w ilosci
powyzej 0,005% wagowo tacznie). Wykroczeniem stalo si¢ takze mieszanie
olejow odpadowych z innymi odpadami niebezpiecznymi w czasie ich zbiera-
nia lub magazynowania, jezeli poziom zanieczyszczen w olejach odpadowych
przekracza dopuszczalne wartosci (art. 73). W mys§l pierwotnego tekstu ustawy
o odpadach, za wykroczenie uznano takze zbieranie w sposéb nieselektywny lub
unieszkodliwianie facznie z innymi rodzajami odpaddéw baterii lub akumulato-
roOw przez osoby prowadzace dziatalnoS¢ gospodarcza, w wyniku ktOrej powstaja
takie odpady. Przepis ten zostat uchylony przez art. 109 pkt 2 ustawy z dnia
24 kwietnia 2009 r. o bateriach i akumulatorach?’. Byto to wynikiem wprowadze-
nia tg ustawg do systemu prawa karnego szeregu wykroczen (art. 74 do art. 95)
dotyczacych niewlfasciwej dystrybucji, przechowywania, przyjmowania zuzytych
baterii i akumulatoréw.

Wykroczeniem, w mySl ustawy o odpadach, jest takze stosowanie nieustabili-
zowanych lub nieprzygotowanych odpowiednio do celu i sposobu ich stosowania
komunalnych osaddw Sciekowych, a takze nieprzeprowadzanie badan komunal-
nych osadow Sciekowych lub gruntéw, na ktorych majg by¢ stosowane (art. 75).
Obowigzek przeprowadzania takich badan cigzy na wytworcy komunalnych osa-
dow Sciekowych w mysSl art. 42 ust. 3 ustawy o odpadach. Art. 1 pkt 2 ustawy
z dnia 20 kwietnia 2004 r. o zmianie ustawy o odpadach?® dodano do przepisow
karnych wykroczenie polegajace na zbieraniu odpadow metali, przyjmowaniu
odpadéw metali oraz innych niz metalowe odpady, opakowan po produktach
zywnoSciowych bez potwierdzenia tozsamoSci osoby przekazujacej te odpady lub
bez wypelnienia formularza przyjecia odpadéw metali. Wykroczenie to zostalo
zagrozone kara aresztu albo grzywny. TreSC tego przepisu zostala zmieniona
poprzez art. 1 pkt 44 ustawy z dnia 22 kwietnia 2010 r. o zmianie ustawy o odpa-
dach oraz niektorych innych ustaw2? w ten sposob, ze tekst art. 75a rozbito na
trzy punkty, odnoszac je do czynéw popetnianych przez prowadzacego punkt
zbierania metali, przyjmujacego odpady metali inne niz metalowe opakowania
po produktach zywnoSciowych. W pkt 1 skryminalizowano, jako wykroczenia,
przyjmowanie takich odpadéw bez potwierdzenia tozsamoSci osoby przekazu-
jacej te odpady, w pkt 2 niewypetnienie formularza przyjecia odpadow, w pkt 3
wypelnienie formularza przyjecia odpadoéw niezgodnie ze stanem rzeczywistym.
Wprowadzone zmiany maja charakter jednak wylacznie redakcyjny i nie naru-
szajg tresci zawartej w pierwotnym tekScie art. 75a ustawy.

27 Dz.U. 2009 Nr 79, poz. 66 z pdzn. zm.
28 Dz.U. 2004 Nr 116, poz. 1208.
2 Dz.U. 2010 Nr 28, poz. 145.
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W art. 76 ustawy o odpadach w tekScie pierwotnym spenalizowano, jako
wykroczenie, wytwarzanie odpadéw bez wymaganej decyzji zatwierdzajacej
program gospodarki odpadami niebezpiecznymi lub z naruszeniem jej warun-
kéw (art. 76 pkt 1); wytwarzanie odpadéw bez wymaganego zlozenia informa-
cji o wytworzonych odpadach oraz sposobach gospodarowania wytworzonymi
odpadami lub prowadzenia gospodarki odpadami niezgodnie ze ztozong infor-
macja (art. 76 pkt 2); wytwarzanie odpadéw pomimo wniesienia sprzeciwu przez
regionalnego dyrektora ochrony §rodowiska w odniesieniu do przedsigwzigé
i zdarzen na terenach zamknigtych, marszatka wojewddztwa w odniesieniu do
zdarzen stypizowanych w tresci art. 388 ust. 2a pkt 1 i 2 ustawy z dnia 27 kwietnia
2001 r. POS30 starosty dla pozostalych przedsigwzieé albo rozpoczynanie dziatal-
nosci powodujacej powstawanie odpadow przed uplywem wniesienia sprzeciwu
(art. 76 pkt 3); eksploatowanie sktadowiska odpadéw bez posiadania zatwier-
dzonej instrukgeji takiej eksploatacji (art. 76 pkt 4); zamykanie sktadowiska lub
wydzielonej jego czgsci bez wymaganej zgody organu (art. 76 pkt 5); niewyko-
nywanie badZ nieterminowe lub niezgodne ze stanem rzeczywistym obowigzku
prowadzenia ewidencji odpadow lub przekazywania wymaganych informacji lub
zbiorczego zestawienia danych w tym zakresie (art. 76 pkt 6). Wykroczenia te
zagrozone byly kara grzywny. Przepis art. 76 zostal uchylony przez art. 1 pkt 45
ustawy z dnia 22 stycznia 2010 r. o zmianie ustawy o odpadach i niektorych
innych ustaw.

W art. 1 pkt 1 ustawy z dnia 28 kwietnia 2001 r. o zmianie ustawy o odpa-
dach stypizowano jako wykroczenie zagrozone kara grzywny niewykonywanie
obowiazku prowadzenia ewidencji odpadéw albo wykonywanie go w sposob nie-
zgodny ze stanem rzeczywistym, wprowadzajac do ustawy o odpadach art. 76b,
grozacy za tego rodzaju czyny karg grzywny.

Zgodnie z art. 77 pierwotnego tekstu ustawy o odpadach, wykroczeniem zagro-
zonym karg aresztu albo grzywny stato si¢ przyjmowanie odpadéw niebezpiecz-
nych do termicznego przeksztatcania bez sprawdzania zgodnosci przyjmowanych
odpadow z danymi zawartymi w karcie przekazania odpadow lub bez pobierania
lub przechowywania prébek tych odpadéw przez zarzadzajacego spalarnig odpa-
dow niebezpiecznych lub instalacjg inng niz spalarnia odpadéw niebezpiecznych
(art. 77 ust. 1). Wykroczeniem zagrozonym identyczng kara stato si¢ takze,
w myS$l art. 77 ust 2, przyjmowanie odpadow innych niz niebezpieczne do ter-
micznego przeksztalcenia bez sprawdzania zgodnoSci przyjmowanych odpadow
z danymi zwartymi w karcie przekazania odpadow przez zarzadzajacego spalarnia
odpaddéw niebezpiecznych lub instalacja inng niz spalarnia odpadéw niebezpiecz-
nych. Tre$¢ art. 77 zostata zmieniona przez art. 1 pkt 48 ustawy z dnia 29 lipca
2005 r. o zmianie ustawy o odpadach oraz o zmianie niektorych innych ustaw3l.

30 tj. Dz.U. 2008 Nr 25, poz. 150 z pdzn. zm.
31 Dz.U. 2005 Nr 175, poz. 1458.
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Wspomniane zmiany wynikaja z dazenia do harmonizacji polskiego prawa
z wymaganiami prawa Unii Europejskiej, a wigc z dyrektywa Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady 2000/76/WE z dnia 4 grudnia 2000 r. w sprawie spalania odpa-
dow. Efektem byta zmiana definicji spalarni odpaddéw (art. 3 ust. 3 pkt 17 ustawy
z dnia 29 lipca 2005 r.) oraz dodanie definicji wspoispalarni odpadow (art. 3
ust. 3 pkt 21a z dnia 29 lipca 2005 r.). Przez spalarni¢ odpadéw nalezy odtad
rozumie¢ instalacje wykorzystywana do termicznego przeksztalcania odpadow,
z odzyskiem lub bez odzysku wytwarzanej energii cieplnej. Obejmuje to zaré6wno
spalanie odpaddw, jak i inne procesy termicznego przeksztatcania odpadow.
Przez wspotspalarnie odpadow nalezy rozumiec odtad instalacje, ktorej glow-
nym celem jest wytwarzanie energii lub produktéw, w ktorej wraz z paliwami
sa termicznie przeksztatcane odpady w celu odzyskania zawartej w nich ener-
gii lub w celu unieszkodliwienia. Obejmuje to zaréwno spalanie odpadow, jak
i inne procesy przeksztalcania termicznego odpadow, takie jak piroliza, zgazo-
wanie i proces plazmowy, o ile substancje powstajace podczas przeksztatcania sg
nastepnie spalane. Na tle powyzszych zmian tre$¢ art. 77 rozbito na dwa punkty
tak, ze wykroczeniem popetnianym przez zarzadzajacego spalarnia odpadow lub
wspolspalarnig stalo si¢ przyjmowanie odpadéw do ich termicznego przeksztat-
cenia bez ustalenia masy odpaddw lub niesprawdzenia zgodnoSci przyjmowanych
odpadéw z danymi zawartymi w karcie przekazu odpadow (art. 77 pkt 1), a takze
przyjmowanie przez takiego zarzadzajacego odpaddw niebezpiecznych do ich
termicznego przeksztalcenia bez zapoznawania si¢ z opisem odpadow lub nie-
pobieranie wzglednie nieprzechowywanie probek tych odpadoéw (art. 77 pkt 2).
Wykroczenia stypizowane w art. 77 zagrozone zostaly karg aresztu albo grzywny.

W tresci art. 78 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. o odpadach stypizowano
szereg wykroczen, ktorych sprawca moga by¢ osoby zarzadzajace sktadowi-
skiem odpadoéw, ktére nie dopetniaja cigzacych na nich obowigzkéw w zakre-
sie: ustalania iloSci odpaddw przed przyjeciem na skfadowisko (art. 78 pkt 1);
sprawdzania zgodnoSci przyjmowanych odpadow z danymi zawartymi w karcie
przekazania odpadow (art. 78 pkt 2); utrzymywania i eksploatacji sktadowiska
odpaddéw w sposdb zapewniajacy wlaSciwe funkcjonowanie urzadzef technicz-
nych stanowiacych wyposazenie oraz zachowania wymagan sanitarnych, bezpie-
czefistwa i higieny pracy, przeciwpozarowych, a takze zasad ochrony Srodowiska
zgodnie z zatwierdzong instrukcjg eksploatacji sktadowiska odpadow (art. 78
pkt 3); odmowy przyjecia na sktadowisko odpadow o skladzie niezgodnym
z dokumentami wymaganymi przy obrocie odpadami lub zezwoleniem (art. 78
pkt 4); monitorowania sktadowiska odpadow w trakcie jego eksploatacji i po jej
zakonczeniu lub prowadzenia monitorowania niezgodnie z wymaganiami (art. 78
pkt 5); przesylania uzyskanych wynikow monitorowania sktadowiska odpaddow
wojewodzkiemu inspektorowi ochrony srodowiska (art. 78 pkt 6); powiadamia-
nia wojewodzkiego inspektora ochrony Srodowiska o stwierdzonych zmianach
obserwowanych parametrow, wskazujacych na mozliwoS¢ wystapienia zagrozen
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dla Srodowiska (art. 78 pkt 7); przechowywania zbiorczych zestawienn danych
o rodzajach i iloSci odpaddw, o sposobach gospodarowania nimi oraz o instala-
cjach i urzadzeniach stuzacych do odzysku lub unieszkodliwiania tych odpaddéw
oraz przekazywania ich nastepnemu wtascicielowi lub zarzadcy nieruchomosci
(art. 78 pkt 8). Wykroczenia stypizowane w tresci art. 78 zagrozone sg karg
aresztu albo grzywny.

Pamietac nalezy, ze ustawa z dnia 27 kwietnia 2001 r. o odpadach, oprocz
wykroczen, w swojej treSci przewiduje szereg czyndw, za ktére groza kary pie-
ni¢zne majace charakter administracyjny (rozdzial 9a art. 79b do art. 79d)
wymierzane przez wojewddzkiego inspektora ochrony Srodowiska oraz w odnie-
sieniu do zarzadzajacych sktadowiskiem odpadow przez marszatka wojewodztwa.
Ponadto w rozdziale 9 przewidziano oplaty sanacyjne, naktadane w wypadku
stwierdzenia naruszen przez gminng jednostke organizacyjna lub przedsiebiorce
obowigzkéw w zakresie ograniczenia masy odpadéw komunalnych ulegajacych
biodegradacji kierowanych do skladowania. Uprawnionym do naktadania optat
sanacyjnych jest wojewddzki inspektor ochrony §rodowiska. Wymierzenie takiej
oplaty nastepuje w drodze decyzji, a wysokoS¢ optat zalezna od stopnia niewy-
konania obowigzku wynosi od 40 tys. do 200 tys. zt.

Problem odpaddw i ich zagospodarowania oraz recyklingu zostal podjety
w jeszcze kilku ustawach, z ktorych kazda zawiera w swojej tresci przepisy karne,
zwykle odnoszace sie¢ do wykroczen. W ustawie z dnia 11 maja 2001 o opa-
kowaniach i odpadach opakowaniowych32, wdrazajacej dyrektywe Parlamentu
Europejskiego i Rady 94/62/WE z dnia 20 grudnia 1994 r. w sprawie opakowan
i odpadow opakowaniowych33, przepisy karne umieszczone zostaly w rozdziale 6
(art. 21 do 29). W pierwotnym tekscie art. 21 ustawy o opakowaniach i odpadach
opakowaniowych skryminalizowano przekroczenie maksymalnej sumy zawartosci
otowiu, kadmu, rteci i chromu szeSciowartosciowego w opakowaniu i nieozna-
kowanie opakowan zgodnie z wymogami przy produkowaniu, importowaniu lub
wprowadzaniu do obrotu opakowan lub produktow w opakowaniach. Przepis
ten znowelizowany zostal przez art. 1 pkt 15 ustawy z dnia 18 grudnia 2003 r.
0 zmianie ustawy o opakowaniach i odpadach opakowaniowych.3* Wynikato to
z koniecznosci implementacji dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 94/62/
WE z dnia 20 grudnia 1994 r. w sprawie o opakowan i odpadéw opakowaniowych
oraz wydanej na podstawie tej dyrektywy decyzji Komisji 97/129/WE z dnia 28
stycznia 1997 r. ustanawiajacej system identyfikacji materiatow opakowaniowych,
podjetej stosownie do dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 94/62/WE.
Wedtug znowelizowanego tekstu art. 21 ustawy o opakowaniach i odpadach
opakowaniowych, dopuszcza si¢ wykroczenia ten, kto produkujac, importujac,

32 Dz.U. 2001 Nr 63, poz. 638 z p6zn. zm.

33 Dz. Urz. WE L 365 z dnia 31 grudnia 1994 r., str. 10, L 284 z dnia 31 pazdziernika 2003 r., str. 1,
L 47 z dnia 18 lutego 2004 r., str. 26 i L 70 z dnia 16 marca 2005 r., str. 17.

34 Dz.U. 2004 Nr 11, poz. 97.
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dokonujac wewnatrzwspdlnotowego nabycia lub wprowadzajac do obrotu opako-
wania lub produkty w opakowaniach przekracza dopuszczalng maksymalng sume
zawartoSci ofowiu, kadmu, rteci i chromu sze$ciowarto$ciowego w opakowaniu.
Przepis art. 21 ustawy o opakowaniach i odpadach opakowaniowych sankcjo-
nuje naruszenie zakazu przekraczania zawartoSci w opakowaniu wskazanych
pierwiastkow (otowiu, kadmu, rteci i chromu szeSciowartoSciowego). Warto jed-
nak zauwazy¢, ze w art. 5 ustawy o opakowaniach i odpadach opakowaniowych
ustanowiono zakaz niewprowadzania do obrotu opakowan, ktére nie spelniaja
wymogow wynikajacych z treéci art. 5 ust. 1 pkt 4 ustawy o opakowaniach i odpa-
dach opakowaniowych (wyjatki i zwolnienia zawarto w tresci art. 5 ust. 1-3).
Jednak w treSci art. 21 ustawy o opakowaniach i odpadach opakowaniowych
odpowiedzialno§¢ za wykroczenie ponosi¢ bedzie nie ten, ktory wprowadzit od
obrotu opakowania przekraczajace wymogi ustanowione w treSci art. 5 ust. 1
pkt 4 wspomnianej ustawy, natomiast odpowiedzialno$¢ za wykrocznie ponosié
ma ten, ktory wyprodukowat takowe opakowanie.

W art. 21a ustawy o opakowaniach i odpadach opakowaniowych, dodanym
przez art. 1 pkt 16 ustawy z dnia 18 grudnia 2003 r. o zmianie ustawy o opakowa-
niach i odpadach opakowaniowych, wykroczeniem jest znakowanie opakowania
niezgodnie z zasadami okre§lonymi w treSci art. 6 tejze ustawy. Sprawca wykro-
czenia z art. 21a ustawy o opakowaniach i odpadach opakowaniowych moze by¢
producent, importer oraz osoba dokonujaca wewnatrzwspolnotowego nabycia
opakowania, umieszczajaca niewlasciwe oznakowanie na opakowaniu. Zasady
oznakowywania opakowan wynikaja z treSci art. 6 ustawy z dnia 11 maja 2001 r.
o opakowaniach i odpadach opakowaniowych.

W pierwotnym tekscie art. 22 ustawy o opakowaniach i odpadach opakowa-
niowych skryminalizowano niesktadanie marszatkowi wojewddztwa sprawozdan
o opakowaniach lub sktadanie sprawozdan niezgodnych z dokumentami, nie-
kompletnych lub nieterminowo (art. 22 ust. 1) oraz niesktadanie sprawozdan
0 wywiezionych za granice opakowaniach (art. 22 ust. 2). W wyniku nowelizacji
dokonanej przez art. 1 pkt 17 ustawy z dnia 18 grudnia 2003 r. dopuszcza si¢
wykroczenia ten, kto produkujac, importujac, dokonujac wewnatrzwspolnotowego
nabycia, eksportujac lub dokonujac wewnatrzwspolnotowej dostawy opakowan nie
skfada marszatkowi wojewodztwa sprawozdan o opakowaniach lub sktada spra-
wozdanie niezgodne z dokumentami, nieckompletne lub nieterminowo (art. 22
ust. 1). Wykroczeniem jest takze postgpowanie eksportera lub dokonujgcego
wewnatrzwspoOlnotowej dostawy produktow w opakowaniu, ktory nie sktada mar-
szatkowi wojewodztwa sprawozdania o wywiezionych za granice opakowaniach
(art. 22 ust. 2). Wypada zauwazy¢, ze skryminalizowano w tresci art. 22 ustawy
o opakowaniach i odpadach opakowaniowych tylko nieprzediozenie wymaganego
sprawozdania, natomiast nie stanowi wykroczenia przewidzianego w tym przepi-
sie zlozenie sprawozdania nierzetelnego czy spoznionego. Sprawca wykroczenia
moga by¢ oczywiScie tylko osoby zobowiagzane do sktadania takich sprawozdan.
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W art. 23 ustawy o opakowaniach i odpadach opakowaniowych, w tekscie
pierwotnym, skryminalizowano dziatanie os6b produkujacych lub importujacych
substancje chemiczne bardzo toksyczne, toksyczne, rakotworcze, mutagenne lub
niebezpieczne dla srodowiska, ktore nie ustalaja wysokosci kaucji na opakowa-
niach tej substancji lub ustalaja ja w wysokosci niezgodnej z przepisami lub nie
odbieraja na wlasny koszt opakowan po tych substancjach. Tre§¢ art. 23 zostata
zmieniona przez art. 2 pkt 10 ustawy z dnia 19 grudnia 2002 r. o zmianie ustawy
o odpadach oraz niektorych innych ustaw3>. W mysl nowego brzmienia tresci
art. 23 ,kto, produkujac lub importujac srodki niebezpieczne: 1) wbrew obo-
wigzkowi nie ustala wysokosci kaucji na opakowanie tego srodka lub ustala ja
w wysokosci niezgodnej z przepisami, lub 2) nie odbiera na wlasny koszt opa-
kowan po tych Srodkach, podlega karze grzywny”. W mysSl kolejnej nowelizacji
dokonanej przez art. 1 pkt 18 ustawy z dnia 18 grudnia 2003 r. zmieniono zdanie
wstepne art. 23 w ten sposob, ze okreSlenie ,.kto produkujac lub importujac
Srodki niebezpieczne” zastapiono terminem ,kto produkujac importujac lub
dokonujac wewnatrzwspdlnotowego nabycia srodkdéw niebezpiecznych”. Art. 23
ustawy o opakowaniach i odpadach opakowaniowych stoi na strazy obowiazkow
okreslonych w art. 10 ust. 1, 3 i 4 tej ustawy.

W mySl art. 24 ustawy o opakowaniach i odpadach opakowaniowych za
wykroczenie uznano postgpowanie osoby, ktéra sprzedajac substancje chemiczne
bardzo toksyczne, toksyczne, rakotworcze, mutagenne lub niebezpieczne dla $ro-
dowiska nie pobiera od uzytkownika substancji kaucji albo pobiera ja w wysokosci
niezgodnej z przepisami, wzglednie nie zwraca uzytkownikowi substancji kaucji
lub nie przyjmuje od uzytkownika opakowania wielokrotnego uzytku i odpadow
opakowaniowych po tej substancji. Przeprowadzona przez art. 2 pkt 10 ustawy
z dnia 19 grudnia 2002 r. nowelizacja tego przepisu miata charakter w gruncie
rzeczy ,,kosmetyczny”. W jej wyniku w zdaniu wstepnym art. 24 ograniczono si¢
jedynie do stwierdzenia, ze ,,kto sprzedaje Srodki niebezpieczne”, a pozostala
tres¢ uzupetniono w ten sposob, ze wskazano, iz wykroczeniem jest niepobie-
ranie wbrew obowigzkowi od uzytkownika Srodka niebezpiecznego kaucji lub
pobieranie jej w wysokosci niezgodnej z przepisami (art. 24 pkt 1) badz nie-
zwracanie uzytkownikowi Srodka kaucji lub nieprzyjmowanie od uzytkownika
opakowania wielokrotnego uzytku i odpadéw opakowaniowych po tych $rod-
kach. W ten sposob zastapiono termin ,,substancja” uzyty w tekScie pierwotnym
terminem ,,Srodek niebezpieczny”. Obowiazek pobierania kaucji, o jakiej] mowa
w art. 24 pkt 1 ustawy o opakowaniach i odpadach opakowaniowych, wynika
z treSci art. 16 ust. 1 tej ustawy, ktory dodatkowo odnosi sie takze do pobiera-
nia kaucji zbyt niskiej lub zbyt wysokiej, natomiast obowigzek zwracania kaucji
sformulowany jest w art. 16 ust. 3. Z tego ostatniego przepisu wynika takze obo-

3 Dz.U. 2003 Nr 7, poz. 78.
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wigzek przyjmowania niebezpiecznego opakowania wielokrotnego uzytku badz
odpadu opakowaniowego.

W pierwotnym tekScie art. 25 ustawy o opakowaniach i odpadach opako-
waniowych za wykroczenie uznano niezwrdcenie sprzedawcy przez uzytkownika
substancji chemicznej bardzo toksycznej, toksycznej, rakotworczej, mutagennej
lub niebezpiecznej dla Srodowiska opakowania wielokrotnego uzytku i odpa-
dow opakowaniowych po tej substancji. W wyniku nowelizacji dokonanej przez
art. 2 pkt 11 ustawy z 19 grudnia 2002 r. za wykroczenie uznano niezwrocenie
sprzedawcy przez uzytkownika §rodka niebezpiecznego opakowania wielokrot-
nego uzytku i odpadéw opakowaniowych po tym §rodku. Przepis art. 25 ustawy
o opakowaniach i odpadach opakowaniowych sankcjonuje niewykonanie obo-
wiagzku wynikajacego z tresci art. 17 omawianej ustawy.

W mysl art. 26 pierwotnego tekstu ustawy, wykroczenia dopuszczat sie ten,
kto sprzedajac produkty w opakowaniach nie wywiesza w miejscu sprzedazy
informacji o opakowaniach i odpadach opakowaniowych w zakresie dostepnych
systemu zwrotu, zbiorki i odzysku, w tym recyklingu (art. 26 pkt 1), wtasciwego
postepowania z odpadami opakowaniowymi, znaczenia oznaczen stosowanych na
opakowaniach (art. 26 pkt 2). Po nowelizacji wprowadzonej przez art. 5 pkt 1
ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o zmianie ustawy o odpadach oraz o zmianie
niektorych innych ustaw3¢ zmieniono tres¢ pkt. 1 art. 26 w ten tylko sposob, ze
dotychczasowy tekst zastapiono stowami ,,dostepnych systemu zwrotu, zbierania
i odzysku, w tym recyklingu”. Przepis art. 26 ustawy o opakowaniach i odpadach
opakowaniowych sankcjonuje obowiazek przekazywania informacji okreslonych
w art. 12 omawianej ustawy. Zauwazy¢ jednak nalezy, ustawodawca nie sprecy-
zowal formy przekazywania informacji, ani momentu, od ktérego zwiazany jest
tym wymogiem.

Jako wykroczenie skryminalizowano w art. 27 ustawy o opakowaniach
i odpadach opakowaniowych nieprzyjmowanie zwracanych i przedstawionych
do wymiany opakowan wielokrotnego uzytku po produktach bedacych w ofercie
handlowej w tej jednostce, przez osobe zarzadzajaca jednostka handlu detalicz-
nego. Tres¢ art. 27 ustawy o opakowaniach i odpadach opakowaniowych sank-
cjonuje obowigzek wynikajacy z art. 14 tejze ustawy. Do tresci ustawy dodano
takze przez art. 2 pkt 12 ustawy z dnia 19 grudnia 2002 r. art. 27a, w ktérym za
wykroczenie uznano nieodbieranie na wtasny koszt opakowania wielokrotnego
uzytku od jednostki handlu detalicznego przez producenta lub zarzadzajacego
jednostka handlu hurtowego produktéw w takich opakowaniach, ktorzy sprze-
daja takowe produkty w tych opakowaniach. Przepis art. 27a ustawy o opako-
waniach i odpadach opakowaniowych stoi na strazy obowigzku wynikajacego
z art. 14 tejze ustawy i odnosi si¢ do podmiotdéw wskazanych w tym przepisie,

36 Dz.U. 2005 Nr 175, poz. 1458 z pdzn. zm.
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czyli producentéw lub jednostek handlu hurtowego produktéw w opakowaniach
wielokrotnego uzytku.

W mysl pierwotnego tekstu art. 28 ustawy o opakowaniach i odpadach opako-
waniowych sprawca wykroczenia byt ten, kto zarzadzajac jednostka handlu deta-
licznego o powierzchni handlowej powyzej 2 000 m?2 nie prowadzi selektywnej
zbiorki opakowan po produktach bedacych w ofercie handlowej w tej jednostce.
Tred¢ art. zostala w sposob ,,kosmetyczny” zmieniona przez art. 1 pkt 19 ustawy
z dnia 18 grudnia 2003 r. w ten tylko sposdb, ze stowa ,,opakowan po produktach
bedacych w ofercie handlowej w tej jednostce” zastgpiono stowami ,,odpaddw
opakowaniowych po produktach w opakowaniach, ktére znajduja si¢ w ofer-
cie handlowej tej jednostki”. Podobnie ,,kosmetyczny” charakter miata zmiana
wprowadzona przez art. 5 pkt 12 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r., zgodnie z ktorg
stowa ,,nie prowadzi selektywnej zbidrki odpaddéw” zostaly zastapione stowami
,hie prowadzi selektywnego zbierania odpaddéw”. Przepis art. 28 sankcjonuje
niewykonywanie obowigzku ustanowionego w art. 15 ustawy o opakowaniach
i odpadach opakowaniowych. Zasady prowadzenia selektywnego zbierania odpa-
dow okreSlone sa w rozporzadzeniu z dnia 25 pazdziernika 2005 r. w sprawie
szczegOtowego sposobu postepowania z odpadami opakowaniowymi?’, wydanym
na podstawie art. 7 ust. 4 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. o odpadach. Sposob
postepowania z odpadami medycznymi reguluje rozporzadzenie Ministra Zdro-
wia z dnia 30 lipca 2010 r. w sprawie szczegétowego postepowania z odpadami
medycznymi.3¥ Warto zauwazy¢, ze odpowiedzialno$¢ za wykroczenie z art. 28
ustawy o opakowaniach i odpadach opakowaniowych ponosi¢ bedzie ten tylko,
kto nie zrealizuje obowiazku nalozonego przez treS¢ art. 28, natomiast osoba,
ktora nie bedzie wykonywa¢ wspomnianego obowiazku zgodnie z rozporzadze-
niem, nie poniesie odpowiedzialnosci.

Wszystkie wykroczenia stypizowane we wspomnianej ustawie zostaly zagro-
zone kara grzywny. Dodaé nalezy, ze w tresci art. 29 stwierdzono, ze orzekanie
w sprawach o czyny z art. 21 do art. 28 ustawy o opakowaniach i odpadach
opakowaniowych nastepuje w trybie przepiséw o postepowaniu w sprawach
0 wykroczenie.

Przepisy karne zostaly zawarte takze w rozdziale 7 (art. 37-40) ustawy
z dnia 11 maja 2001 r. o obowigzkach przedsiebiorcow w zakresie gospodaro-
wania niektorymi odpadami oraz o optacie produktowej??; tytut ustawy zostat
zmieniony przez art. 111 pkt 1 ustawy z dnia 24 kwietnia 2009 r. o bateriach
i akumulatorach#0. W pierwotnym tekScie art. 37 skryminalizowano dziatanie
przedsiebiorcy prowadzacego organizacje odzysku lub dziatalnos$¢ polegajaca na
wytwarzaniu lub imporcie produktow w opakowaniach, wzglednie produktow

37 Dz.U. 2005 Nr 219, poz. 1858.

3 Dz.U. 2010 Nr 139, poz. 940.

39 tj. Dz.U. 2007 Nr 90, poz. 607 z pdzn. zm.
40 Dz.U. 2009 Nr 79, poz. 660.
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okreSlonych w zatagcznikach ustawy, ktéry nie sktada zawiadomienia o rozpo-
czeciu lub likwidacji tej dziatalnoSci marszatkowi wojewodztwa lub nie zawia-
damia go o zmianach dziatalnosci, wzglednie sktada zawiadomienie nierzetelne
(art. 37 pkt 1). Za wykroczenie takze uznano w art. 37 pkt 2 niesktadanie spra-
wozdan o opakowaniach lub produktach, o osiagnietych poziomach odzysku lub
recyklingu oraz o naleznej optacie produktowej lub sktadanie w tym zakresie
sprawozdan nierzetelnych. Tres¢ art. 37 ustawy o obowiazkach przedsiebiorcow
w zakresie gospodarowania niektérymi odpadami oraz o oplacie produktowe;j
zostata znowelizowana przez art. 6 pkt 19 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o zmia-
nie ustawy o odpadach oraz zmianie niektorych innych ustaw, moca ktérego
zdanie wstepne tego przepisu otrzymato brzmienie: ,kto bedac przedsiebiorca
prowadzacym organizacje odzysku lub dzialalno$¢ polegajaca na wytwarzaniu,
imporcie lub wewnatrzwspolnotowym nabyciu produktéw opakowania lub pro-
duktéw okreslonych w zalacznikach nr 1-3 do ustawy. Kolejna zmiana nastgpita
z mocy art. 111 pkt 15 ustawy z dnia 24 kwietnia 2009 r. o bateriach i aku-
mulatorach. W my§l tego przepisu cze$¢ wstepna art. 37 otrzymala brzmienie:
,»kto, bedac przedsiebiorca prowadzacym organizacje odzysku lub dziafalnos¢
polegajaca na wytwarzaniu, imporcie lub wewnatrzwspdlnotowym nabyciu pro-
duktéw w opakowaniach lub produktéow okreslonych w zatacznikach nr 11 3 do
ustawy:”. W art. 37a wprowadzonym do ustawy o obowigzkach przedsi¢biorcoéw
w zakresie gospodarowania niektérymi odpadami oraz o oplacie produktowe;j
przez art. 1 pkt 20 ustawy z dnia 21 stycznia 2005 r. o zmianie ustawy o obo-
wigzkach przedsiebiorcow w zakresie gospodarowania niektérymi odpadami oraz
o oplacie produktowej i optacie depozytowej*! spenalizowano jako wykroczenie
dzialanie osoby prowadzacej odzysk lub recykling, ktéra odmawia wydania doku-
mentu potwierdzajacego odrebnie odzysk i odrebnie recykling przedsigbiorcy lub
organizacji, wzglednie wydaje dokument zawierajacy informacje nierzetelne lub
nie wydaje tego dokumentu w terminie przewidzianym w art. 11 ust. 3, to jest
w terminie 7 dni od dnia wplywu wniosku (art. 37a pkt 1). Odpowiedzialno$¢ za
wykroczenie ponosi¢ ma w myS§l art. 37a ustawy o obowiagzkach przedsigbiorcow
w zakresie gospodarowania niektérymi odpadami oraz o oplacie produktowe;j
osoba, ktéra prowadzac odzysk lub recykling nie przekazuje dokumentu potwier-
dzajacego odrebnie odzysk i odrebnie recykling do wojewddzkiego inspektora
ochrony $rodowiska lub nie przekazuje go w terminie 30 dni od dnia wplywu
wniosku przedsiebiorcy lub organizacji przekazujacych odpady do odzysku i recy-
klingu czyli w terminie, o jakim mowa w art. 11 ust. 6 ustawy o obowiazkach
przedsiebiorcow w zakresie gospodarowania niektorymi odpadami oraz o oplacie
produktowej (art. 37a pkt 2).

W art. 37b dodanym do ustawy o obowigzkach przedsigbiorcéw w zakresie
gospodarowania niektorymi odpadami oraz o oplacie produktowej przez art. 6

41 Dz.U. 2005 Nr 33, poz. 291.
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pkt 20 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o zmianie ustawy o odpadach oraz o zmia-
nie niektérych innych ustaw#? skryminalizowano jako wykroczenie dziatanie
osoby, ktéra bedac posiadaczem odpaddw, wykonujacym ustuge polegajaca na
przekazywaniu odpadow do odzysku lub recyklingu w imieniu przedsiebiorcy
lub organizacji nie przekazuje wniosku o wydanie dokumentu potwierdzajacego
odrebnie odzysk i odrebnie recykling prowadzacemu odzysk lub recykling.

W pierwotnym tekScie ustawy o obowiazkach przedsiebiorcéw w zakresie
gospodarowania niektorymi odpadami oraz o optacie produktowej skryminalizo-
wano takze jako wykroczenie dziatania sprzedawcdédw detalicznych akumulatoréw
kwasowo-otowiowych, ktérzy nie przyjmuja zuzytego akumulatora lub nie zwra-
cajg oplaty depozytowej (art. 38 pkt 1) oraz takich sprzedawcoéw detalicznych
akumulatorow kwasowo-otowiowych, ktorzy nie umieszczaja w punkcie sprze-
dazy informacji o systemie zbierania zuzytych akumulatoréw. Za wykroczenie
w art. 39 uznano takze dziatanie przedsigbiorcy lub importera wprowadzajacego
do obrotu akumulatory kwasowo-ofowiowe, ktory nie dotacza do akumulatorow
kwasowo-otowiowych informacji o warunkach i trybie zwrotu zuzytych akumu-
lator6w oraz o punktach systemu zbierania odpadow (art. 39 pkt 1) oraz nie
odbiera od sprzedawcow detalicznych lub z innych miejsc niz punkty sprzedazy
detalicznej zuzytych akumulatoréw (art. 39 pkt 2).

Przepisy art. 38 i art. 39 zostaly uchylone przez art. 111 pkt 16 ustawy z dnia
24 kwietnia 2009 r. o bateriach i akumulatorach®.

Przepisy karne zostaly takze zawarte w ustawie z dnia 12 wrze$nia 2002 r.
o portowych urzadzeniach do odbioru odpadéw oraz pozostatoSciach tadunko-
wych ze statkow#4. Pomieszczono je w rozdziale 5a, dodanym przez art. 4 pkt 7
ustawy z dnia 1 lipca 2005 r. o zmianie ustawy o zapobieganiu zanieczyszcza-
niu morza przez statki oraz o zmianie niektorych innych ustaw®. Wspomniana
ustawa wdraza dwie dyrektywy Wspdlnot Europejskich, a mianowicie: dyrektywy
95/21/WE z dnia 19 czerwca 1995 r. dotyczacej przestrzegania, w odniesieniu
do zeglugi morskiej korzystajacej ze wspolnotowych portdw oraz zeglugi mor-
skiej po wodach znajdujacych sie pod jurysdykcja panstw cztonkowskich, mie-
dzynarodowych norm bezpieczefnstwa statkOw i zapobiegania zanieczyszczeniom
oraz pokiadowych warunkéw zycia i pracy (kontrola panstwa portu)*6; dyrek-
tywy 2000/59/WE z dnia 27 listopada 2000 r. w sprawie portowych urzadzen do
odbioru odpadéw wytwarzanych przez statki i pozostatodci fadunku#7.

W rozdziale 5a ustawy o portowych urzadzeniach do odbioru odpadoéw oraz
pozostaloSciach tadunkowych ze statkow sformutowano tylko jeden przepis karny

42 Dz.U. 2005 Nr 175, poz. 1458.

43 Dz.U. 2009 Nr 79, poz. 660.

44 Dz.U. 2002 Nr 166, poz. 1361.

45 Dz.U. 2005 Nr 203, poz. 1683.

4 Dz. Urz. WE L 157 z dnia 7 lipca 1995 r.

47 Dz. Urz. WE L 332 z dnia 28 grudnia 2000 r.
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—art. 12a, w ktorym jako wykroczenia zagrozone karg grzywny skryminalizowano
postepowanie zarzadzajacego portem lub przystanig morska, ktory: nie zapewnia
statkom korzystajacym z portu lub przystani morskiej dostepu do znajdujacych
si¢ na jego terenie portowych urzadzen do odbioru odpadéw ze statkdéw oraz
pozostatoSci tadunkowych w sposob i w zakresie okreSlonym przepisami ustawy;
nie zapewnia odbioru przez portowe urzadzenia odbiorcze odpadow ze statkow,
wymienionych w art. 6 ust. 1 ustawy o portowych urzadzeniach do odbioru odpa-
dow oraz pozostatoSciach fadunkowych ze statkdw; nie sporzadza okresowych
raportdw obejmujacych dane dotyczace funkcjonowania i stopnia wykorzystania
portowych urzadzen odbiorczych; nie przekazuje armatorom, kapitanom statkOw
lub agentom reprezentujacym armatora informacji o trybie i sposobie odbioru
odpaddw ze statkOw; nie informuje kapitana statku lub agenta reprezentujacego
armatora o braku mozliwosci przyjecia do portowych urzadzen odbiorczych okre-
Slonych rodzajow i ilosci odpadow ze statkdw; nie wydaje statkowi potwierdzenia
faktu braku mozliwoSci przyjecia do portowych urzadzen odbiorczych okreslo-
nych rodzajow i ilosci odpaddw ze statkéw i nie wskazuje najblizszego portu lub
przystani morskiej gotowej do odbioru odpadow oraz pozostaloSci ladunkowych;
nie opracowuje planu gospodarowania odpadami oraz pozostaloSciami tadunko-
wymi ze statkow.

Przepisy karne stojace na strazy ochrony srodowiska zawarte zostaly takze
w rozdziale 8 (art. 44 do art. 53) ustawy z dnia 20 stycznia 2005 r. o recyklingu
pojazdow wycofanych z eksploatacji*s, ktére wdrozyly postanowienia dyrektywy
2000/53/WE z dnia 18 wrzesnia 2000 r. w sprawie pojazdow wycofanych z eks-
ploatacji*®. W art. 44 ustawy o recyklingu pojazdéw wycofanych z eksploatacji
za wykroczenie uznano wprowadzanie do obrotu, wbrew przepisom art. 7 tejze
ustawy, materiatow, przedmiotow wyposazenia lub czesci pojazdow zawieraja-
cych oléw, rte¢, kadm lub szeSciowartoSciowy chrom. W art. 7 ust. 3 ustawy
o recyklingu pojazdéw wycofanych z eksploatacji zawarto delegacje dla ministra
wlaSciwego do spraw gospodarki do okreSlenia w porozumieniu z ministrem
wlasciwym do spraw transportu, w drodze rozporzadzenia listy materiatow,
przedmiotdw wyposazenia i czgSci pojazdow, ktore moga zawierac otow, rtec,
kadm i szeSciowartoSciowy chrom z uwagi na konieczno$¢ uzyskania wymaganej
charakterystyki technicznej, wyposazenia i czeSci pojazdéw. Rozporzadzeniem
takim jest rozporzadzenie Ministra Gospodarki z dnia 2 czerwca 2010 r. w spra-
wie listy materialow, przedmiotow wyposazenia i czeSci pojazdow, ktore moga
zawieraC ofow, rte¢, kadm oraz szesSciowartosciowy chrom™0. W tresci rozporza-
dzenia uznano, ze w przedmiotach wyposazenia i czeSci pojazdow dopuszcza sie
stosowanie wymienionych metali zgodnie z postanowieniami zatacznika II do

4 Dz.U. 2005 Nr 25, poz. 202.
49 Dz. Urz. WE L 269 z dnia 21 pazdziernika 2000 r. z p6Zn. zm.
50 Dz.U. 2010 Nr 117, poz. 785.
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dyrektywy 2000/53/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 18 wrze$nia
2000 r. w sprawie pojazdow wycofanych z eksploatacji>l.

W tredci art. 45 ustawy o recyklingu pojazdow wycofanych z eksploatacji za
wykroczenie uznano: niezapewnianie, wbrew przepisom art. 8 ustawy o recy-
klingu pojazdow wycofanych z eksploatacji, oznaczenia przedmiotdw wyposaze-
nia lub czesci pojazdow. W mysSl art. 8 ust. 1 wspomnianej ustawy wprowadzajacy
pojazd zobowiazany jest do oznaczenia elastomeroéw o wadze powyzej 200 g oraz
wszelkich tworzyw sztucznych o wadze powyzej 100 g. Obowiazek ten nato-
zono takze na producentow i dokonujacych wewnatrzwspolnotowego nabycia
lub importu przedmiotdw wyposazenia i cz¢Sci pojazdow. W art. 8 ust. 3 tejze
ustawy znalazta si¢ delegacji dla ministra wtasciwego do spraw gospodarki do
wydania rozporzadzenia w sprawie sposobu oznaczenia oraz rodzajow oznaczen
przedmiotow wyposazenia i czeSci pojazdow. Rozporzadzeniem takim jest roz-
porzadzenie Ministra Gospodarki z dnia 28 grudnia 2005 r. w sprawie sposobu
oznaczania oraz rodzajow oznaczen przedmiotdw wyposazenia i czesci pojaz-
dow. Rozporzadzenie to wdraza postanowienia art. 8 ust. 1 dyrektywy 2000/53/
WE z dnia 18 wrzesnia 2000 r. w sprawie pojazdéw wycofanych z eksploatacji2
oraz decyzji Komisji z dnia 27 lutego 2003 r. ustanawiajacej normy kodowania
czesci 1 materialow dla pojazdéow na mocy dyrektywy 2000/53/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady w sprawie pojazdoéw wycofanych z eksploatacji®3. W art. 46
ustawy o recyklingu pojazdéw wycofanych z eksploatacji skryminalizowano jako
wykroczenie nieprzekazywanie, wbrew przepisom art. 9 tej ustawy, przedsigbiorcy
prowadzacemu stacje demontazu informacji dotyczacych sposobu demontazu
nowego typu pojazdu (art. 46 ust. 1), a takze nieudostgpnienie, wbrew przepisom
art. 9 tejze ustawy, wprowadzajacemu pojazd lub przedsigbiorcy prowadzacemu
stacje demontazu informacji dotyczacych sposobu demontazu, magazynowania
lub testowania przedmiotow wyposazenia lub czeSci pojazdu, ktére moga byé
przeznaczone do ponownego uzycia. Nalezy zauwazyC, ze w my§l art. 9 ustawy
o recyklingu pojazdow wycofanych z eksploatacji wprowadzajacy pojazd, czyli
w mysl art. 3 pkt 14 tejze ustawy, przedsiebiorca bedacy producentem pojazdu
lub przedsiebiorca dokonujacy wewnatrzwspolnotowego nabycia lub importu
pojazdu jest obowigzany do opracowania informacji dotyczacej sposobu demon-
tazu nowego typu pojazdu w ciggu 6 miesiecy od wprowadzenia go na teryto-
rium kraju (art. 9 ust. 1). Informacja ta powinna zawiera¢ okreSlenie rodzajow
przedmiotOw wyposazenia i czeSci pojazdow, ktdére moga byC przeznaczone
do ponownego uzycia oraz wskazanie umiejscowienia elementdéw i substancji
niebezpiecznych uzytych w pojezdzie — w zakresie potrzebnym przedsiebiorcy

51 Dz. Urz. WE L 269 z dnia 21 pazdziernika 2000 r., s. 34 z pdzn. zm.

52 Dz. Urz. WE L 269 z dnia 21 pazdziernika 2000 r., str. 34; Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne
rozdz. 15, t. 5, str. 224.

53 Dz. Urz. WE L 053 z dnia 28 lutego 2003 r., str. 58; Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne
rozdz. 15, t. 7, str. 403.
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prowadzacemu stacje demontazu do spelnienia przez niego obowiazkdéw wyni-
kajacych z przepisow ustawy (art. 9 ust. 2 pkt 1 i 2). Informacja ta winna by¢
przekazana w terminie 30 dni od zlozenia przez przedsigbiorce prowadzacemu
stacje demontazu wniosku o udzielenie informacji.

Za wykroczenie uznano w treSci art. 47 ustawy o recyklingu pojazdéw wyco-
fanych z eksploatacji nieztozenie zawiadomienia, wbrew przepisom art. 13 tejze
ustawy, o podjeciu dzialalnoSci w zakresie produkcji, importu lub wewnatrzw-
spolnotowego nabycie pojazdu, wzglednie ztozenie zawiadomienia zawierajacego
fatszywe dane. Zawiadomienie takie wprowadzajacy pojazd jest zobowigzany
w my§l art. 13 ust. 1 tejze ustawy ztozy¢ Gtéwnemu Inspektorowi Ochrony Sro-
dowiska w terminie 30 dni od dnia podjecia dziatalnoSci w zakresie produktu,
importu lub wewnatrzwspolnotowego nabycie pojazdu. W terminie 7 dni od
trwalego zaprzestania wykonywania tej dzialalnoSci nalezy ztozy¢ odpowiednie
zawiadomienie Gléwnemu Inspektorowi Ochrony Srodowiska.

W art. 48 ustawy o recyklingu pojazdéw wycofanych z eksploatacji spenalizo-
wano jako wykroczenie nieprzekazanie pojazdu wycofanego z eksploatacji przed-
siebiorcy prowadzacemu stacje demontazu lub przedsiebiorcy prowadzacemu
punkt zbierania pojazdow — wbrew przepisowi art. 18 tejze ustawy, w brzmieniu
zmienionym przez art. 4 pkt 8 ustawy z dnia 22 stycznia 2010 r. o zmianie ustawy
o odpadach oraz niektérych innych ustaw>*. W mysl art. 48a ustawy o recy-
klingu pojazdéw wycofanych z eksploatacji, dodanym przez art. 112 pkt 2 ustawy
z dnia 24 kwietnia 2009 r. o bateriach i akumulatorach, wykroczeniem jest
nieprzekazanie, wbrew art. 21 ust. 2 tejze ustawy, zuzytych baterii samochodo-
wych kwasowo-otowiowych i zuzytych akumulatoréw samochodowych kwasowo-
-olowiowych prowadzacemu zaklad przetwarzania zuzytych baterii lub zuzytych
akumulatorow.

Wykroczeniem jest takze nieprzyjmowanie do stacji demontazu, wbrew prze-
pisom art. 23 tejze ustawy, pojazdu wycofanego z eksploatacji (art. 49 ust. 1
ustawy o recyklingu pojazdow wycofanych z eksploatacji), a takze nieprzyjmowa-
nie, wbrew przepisom art. 33 tejze ustawy, pojazdu wycofanego z eksploatacji do
punktu zbierania pojazdow (art. 49 ust. 2). W tresci art. 23 ustawy o recyklingu
pojazdow wycofanych z eksploatacji uregulowano takze m.in. kwesti¢ przyjmo-
wania do demontazu pojazdéw niekompletnych oraz problem wnoszenia optat
z tego tytufu.

W art. 50 ustawy o recyklingu pojazdoéw wycofanych z eksploatacji, uchylonym
przez art. 4 pkt 23 ustawy z dnia 22 stycznia 2010 r. o zmianie ustawy o odpadach
oraz niektdrych innych ustaw>¢ skryminalizowano dokonanie poza stacja demon-
tazu usuniecia z pojazdow wycofanych z eksploatacji elementéw lub substancji

54 Dz.U. 2010 Nr 28, poz. 145.
55 Dz.U. 2009 Nr 79, poz. 666.
5 Dz.U. 2010 Nr 28, poz. 146.
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niebezpiecznych, w tym plynéw, wymontowania przedmiotéw wyposazenia lub
czesci nadajacych si¢ do ponownego uzycia oraz elementdéw nadajacych si¢ do
odzysku lub recyklingu z pojazdéw wycofanych z eksploatacji.

W art. 51 ust. 1 ustawy o recyklingu pojazdéw wycofanych z eksploatacji
skryminalizowano jako wykroczenie niewydanie, wbrew obowiazkom wynikaja-
cym z treSci art. 24 lub art. 33 tej ustawy, wtaScicielowi pojazdu zaswiadczenia
o demontazu pojazdu lub nieprzekazanie tego zaswiadczenia organowi rejestru-
jacemu wtaSciwemu ze wzgledu na miejsce rejestracji pojazdu. Za wykroczenie
uznano takze niewydanie wiascicielowi pojazdu, mimo obowigzku wynikajacego
z tredci art. 25 lub art. 33 ustawy, zaswiadczenia o przyjeciu niekompletnego
pojazdu lub nieprzekazanie tego zasSwiadczenia organowi rejestrujagcemu wia-
Sciwemu ze wzgledu na miejsce ostatniej rejestracji pojazdu (art. 51 ust. 2).
Za wykroczenie uznano takze nieztozenie, wbrew obowigzkowi wynikajagcemu
z treSci art. 30, przez przedsiebiorce prowadzacego stacje demontazu rocznego
sprawozdania, zawierajacego dane, o jakich mowa w tredci art. 30 ust. 1 pkt 1-5
tejze ustawy lub zlozenie sprawozdania nierzetelnego.

W mysl art. 52 ustawy o recyklingu pojazdow wycofanych z eksploatacji orze-
kanie w sprawach okreslonych w art. 44 do art. 52 nast¢puje na zasadach i w try-
bie okreS§lonym w kodeksie postepowania w sprawach o wykroczenia. Wszystkie
wykroczenia stypizowane w rozdziale 8 ustawy o recyklingu pojazdéw wycofa-
nych z eksploatacji zagrozone sg karg grzywny.

Przepisy karne zawiera takze rozdziat 11 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o zuzy-
tym sprzecie elektronicznym i elektrycznym?’. Za wykroczenie, zagrozone kara
grzywny w wysokosci od 2 000 do 100 000 zt, uznano w art. 70 tej ustawy, zmie-
nionym przez art. 1 pkt 51 ustawy z dnia 21 listopada 2008 r. o zmianie ustawy
0 zuzytym sprzecie elektrycznym i elektronicznym oraz o zmianie niektOrych
innych ustaw’8, przeprowadzanie demontazu zuzytego sprzgtu poza zakladem
przetwarzania, wbrew przepisowi art. 5 tejze ustawy, w my$l ktérego demontaz
zuzytego sprzetu obejmujacy usuniecie z tego sprzetu sktadnikow niebezpiecz-
nych, materiatow i czesci skfadowych okreSlonych w zataczniku nr 2 do ustawy
moze by¢ prowadzony wytacznie w zaktadzie przetwarzania.

W art. 71 ustawy o zuzytym sprzecie elektronicznym i elektrycznym skrymi-
nalizowano takze nieskfadanie, wbrew przepisom art. 7 i 8 ust. 4 i 5 lub art. 13
ust. 11 2 tej ustawy, wniosku o wpis do rejestru, wniosku o zmianie wpisu do
rejestru albo wniosku o wykreslenie z rejestru rozpoczecia dziatalnoSci w zakre-
sie wprowadzania sprze¢tu, zbierania zuzytego sprzetu, przetwarzania, recyklingu
oraz innych niz recykling proceséw odzysku. Wnioski o wpis do rejestru przed-
siebiorcy obowiazani sg ztozy¢ prowadzacemu rejestr Gtownemu Inspektorowi
Ochrony Srodowiska (art. 7 ust. 1). W przypadku trwafego zakoficzenia takiej

57 Dz.U. 2005 Nr 180, poz. 1495.
58 Dz.U. 2008 Nr 223, poz. 1464.
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dziatalnosci przedsigbiorca winien ztozyé Gtéwnemu Inspektorowi Ochrony Sro-
dowiska w terminie 7 dni wniosek o wykreslenie z rejestru. Czyny stypizowane
w art. 71 zagrozone sg karg grzywny.

W art. 72 ustawy o zuzytym sprzecie elektronicznym i elektrycznym za wykro-
czenie uznano nieumieszczenie numeru rejestrowego na fakturze wbrew przepi-
sowi art. 21 tejze ustawy (art. 72 pkt. 1); niedolgczenie wymaganych informacji
do sprzetu przeznaczonego do gospodarstw domowych wbrew art. 22 ust. 1
tejze ustawy (art. 72 pkt 2); nieoznakowanie sprz¢tu oznakowaniem, ktorego
wzOr jest okre§lony w zataczniku nr 3 tejze ustawy i to wbrew przepisom art. 23
(art. 72 pkt 3); niesktadanie, wbrew przepisom art. 24 ust. 1 i 2, sprawozdania
o iloSci 1 masie wprowadzonego sprzetu albo sktadanie sprawozdan nierzetel-
nych (art. 72 pkt 4); nieprzekazanie, wbrew przepisowi 26 ust. 3, prowadzacemu
zaklad przetwarzania informacji dotyczacych ponownego uzycia i przetwarzania
zuzytego sprzetu (art. 72 pkt 5); niesktadanie, wbrew przepisowi art. 31 ust. 1
tejze ustawy, sprawozdania o masie uzytego sprzetu zebranego, poddanego prze-
twarzaniu, odzyskowi, w tym recyklingowi oraz o unieszkodliwianiu lub spra-
wozdania o osiagnietych poziomach odzysku i recyklingu zuzytego sprzetu albo
sktadanie sprawozdania nierzetelnie (art. 72 pkt 7); nieprowadzenie, wbrew prze-
pisom art. 32 ust. 1 i 3 tej ustawy, dodatkowej ewidencji oraz nieprzechowywanie
jej przez wymagany okres albo prowadzenie tych czynnosci nierzetelnie (art. 72
pkt 8); nieprzekazywanie Giéwnemu Inspektorowi Ochrony Srodowiska, wbrew
przepisowi art. 33 ust. 4 tej ustawy, wykazu zaktadow przetwarzania albo prze-
kazanie wykazu zawierajacego nierzetelne informacje (art. 72 pkt 9). Wszystkie
te wykroczenia zostaly zagrozone kara grzywny. Wypada zauwazy¢, ze w mySl
art. 72 pkt 6, uchylonym przez art. 1 pkt 52 lit. b ustawy z dnia 21 listopada
2008 r. o zmianie ustawy o zuzytym sprzecie elektrycznym i elektronicznym oraz
o zmianie niektorych innych ustaw (Dz.U. 2008 Nr 223 poz. 1464), wykrocze-
niem bylo takze nieorganizowanie, wbrew przepisowi art. 27, lub niefinansowa-
nie odbierania, przetwarzania, odzysku lub unieszkodliwiania zuzytego sprzetu
pochodzacego z gospodarstw domowych. Dodac nalezy, ze przepisy art. 72 pkt 7
i 8 zostaly zmienione przez art. 1 pkt 2 lit. ¢ i d ustawy z dnia 21 listopada 2008 r.,
a tre$¢ art. 72 pkt 9 zostata wprowadzona do ustawy przez art. 1 pkt 52 lit. d
ustawy z dnia 21 listopada 2008 r.

Przepis karny znalazt si¢ takze w rozdziale 8 ustawy z dnia 29 czerwca 2007 r.
0 migdzynarodowym przemieszczaniu odpadow™?. W tresci art. 31 ustawy o mig-
dzynarodowym przemieszczaniu odpadow, w ktorym stypizowano jako wykrocze-
nie niewykonanie wbrew obowigzkowi decyzji nakazujacej odestanie odpadow
przywiezionych na teren kraju, do kraju wysytki lub okreSlajacej sposob zago-
spodarowania tych odpaddw na teren kraju (art. 31 ust. 1). Czyn ten zagrozony
zostal karg aresztu lub grzywny. Skryminalizowano takze w treSci wspomnia-

59 Dz.U. 2007 Nr 124, poz. 859.
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nej ustawy dziatanie osoby fizycznej lub jednostki organizacyjnej uczestniczacej
w mi¢dzynarodowym przemieszczaniu odpaddw, ktdéra wbrew obowigzkowi nie
przedkiada uprawnionym organom lub osobom dokumentéw lub informacji
wymaganych w mi¢dzynarodowym przemieszczaniu odpaddéw. Wykroczenie to
zagrozone zostalo karg grzywny (art. 31 ust. 2). Warto zwréci¢ uwage, ze tresé
art. 31 ust. 2 ustawy o miedzynarodowym przemieszczaniu odpadow stanowi
wyjatek od zasady, ze obwinionym moze by¢ tylko osoba fizyczna. Redakcja tego
przepisu stanowi wigc przelamanie przez samego ustawodawce fundamentalnych
regul odpowiedzialnosci za wykroczenia®. Wypada tez zauwazy¢, ze w rozdziale
9 wspomnianej ustawy przewidziano liczne sytuacje, ktorych Wojewddzki Inspek-
tor Ochrony Srodowiska zostal uprawniony do natozenia na odbiorce odpadow
kar pienigznych w postgpowaniu administracyjnym (art. 32-35 ustawy). Ustawa
o miedzynarodowym przemieszczaniu odpadéw implementuje do polskiego
porzadku prawnego rozporzadzenie (WE) nr 1013/2006 Parlamentu Europej-
skiego i Rady z dnia 14 czerwca 2006 r. w sprawie przemieszczania odpadowol,
ktore uchyla z dniem 12 lipca 2007 r. rozporzadzenie Rady nr 259/93/EWG z dnia
1 lutego 1993 r. w sprawie nadzoru i kontroli przesytania odpadéw w obrebie,
do Wspdlnoty Europejskiej oraz poza jej obszar, a takze dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2006/12/WE z dnia 5 kwietnia 2006 r. w sprawie odpadow
(Dz. Urz. UE L 114 z dnia 27 kwietnia 2006, str. 9); z zakresu tej dyrektywy
wylacza sie: zwloki zwierzece oraz nastepujace odpady z rolnictwa: odchody oraz
inne naturalne nieszkodliwe substancje stosowane w gospodarce rolnej w przy-
padku, gdy sa one objete innymi przepisami. Sposob postepowania ze zwtokami
zwierzecymi okresla rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE)
nr 1774/2002 z dnia 3 pazdziernika 2002 r. ustanawiajacego przepisy sanitarne
dotyczace produktéw ubocznych pochodzenia zwierzecego nieprzeznaczonych
do spozycia przez ludzi (Dz. Urz. WE 273 z dnia 10 pazdziernika 2002, str. 1,
z p6zn. zm.) Ustawa ma w stosunku do rozporzadzenia (WE) nr 1013/2006 Par-
lamentu Europejskiego i Rady w sprawie przemieszczania odpadow charakter
wykonawczy. Rozporzadzenie nr 1013/2006 odwoluje si¢ do postanowien dyrek-
tywy 2006/12/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 5 kwietnia 2006 r.
w sprawie odpadowo2.

Niezwykle szczeg6towe przepisy karne zawiera wspomniana juz ustawa z dnia
24 kwietnia 2009 r. o bateriach i akumulatorach®. W rozdziale 13 tejze ustawy
stypizowano szereg wykroczen (art. 74-95), obok ktorych znalazly si¢ takze prze-
pisy przewidujace kary pieni¢zne naktadane w trybie administracyjnym. Ustawa
ta w zakresie swojej regulacji wdraza dyrektywe 2006/66/WE Parlamentu Euro-

00 R. Lyzwa, Odpowiedzialnos¢ karna w ochronie srodowiska, ,,Pr i Srod” 2010, nr 4, s. 28.
61 Dz. Urz. WE L 190 z dnia 17 lipca 2006, str. 1.

62 Dz. Urz. WE L 114 z dnia 27 kwietnia 2006.

63 Dz.U. 2009 Nr 79, poz. 666.
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pejskiego i Rady z dnia 6 wrze$nia 2006 r. w sprawie baterii i akumulatoréw oraz
zuzytych baterii i akumulatorow®4. Dyrektywa ta uchylita dyrektywe 91/157 EWG.

Za wykroczenia uznano: prowadzenie dystrybucji baterii lub akumulatoréow
niespelniajacych wymogdw przewidzianych w tresci art. 8 i 9 tejze ustawy (art. 74
ustawy o bateriach i akumulatorach); niewykonywanie decyzji Wojewddzkiego
Inspektora Inspekcji Handlowej o wstrzymaniu dystrybucji baterii lub akumu-
latoréw niespetniajacych wymagan przewidzianych przez ustawe (art. 75 ustawy
o bateriach i akumulatorach); niezwracanie baterii i akumulatoréw niespetnia-
jacych tych wymagan badz nieprzekazywania ich jako zuzytych do przetworzenia
i recyklingu (art. 76 ustawy o bateriach i akumulatorach); prowadzenie dystrybu-
cji sprzetu, w ktorym zamontowane sa baterie lub akumulatory bez dotaczenia
do niego instrukc;ji, a w przypadku wprowadzenia do obrotu na terenie kraju bez
instrukcji w jezyku polskim (art. 77 tejze ustawy); umieszczanie zuzytych baterii
lub akumulatoréw razem z innymi odpadami w tym samym pojemniku wbrew
przepisom ustawy (art. 78 ustawy o bateriach i akumulatorach); niesktadanie
przez przedsiebiorcow przed rozpoczeciem dziatalnoSci w zakresie wprowadza-
nia do obrotu baterii lub akumulatorow na terenie kraju lub przetwarzania bate-
rii lub zuzytych akumulatoréw, przed dokonaniem pierwszego wprowadzenia do
obrotu wniosku o wpis do rejestru, a dalej wniosku o ewentualng zmiane rejestru
lub wniosku o wykreSlenie z rejestru (art. 79 ustawy o bateriach i akumulato-
rach); nieumieszczanie wbrew obowigzkowi wynikajacego z tredci art. 30 ustawy
o bateriach i akumulatorach numeru rejestrowego na dokumentach zwigzanych
z obrotem bateriami i akumulatorami (art. 80 tej ustawy).

Skryminalizowano takze jako wykroczenia: nieodbieranie, wbrew przepisom
art. 31 ustawy o bateriach i akumulatorach, od uzytkownika koncowego zuzytych
baterii samochodowych, zuzytych akumulatoréw samochodowych, zuzytych bate-
rii przemysfowych lub zuzytych akumulatoréw przemystowych, a takze zuzytych
akumulatoréw kwasowo-otowiowych oraz nieprzekazywanie ich do przetwarzania
i recyklingu, a takze niedolaczanie do baterii samochodowych kwasowo-olowio-
wych, akumulatoréw samochodowych kwasowo-otowiowych, baterii przemysto-
wych informacji warunkach i trybie ich zwrotu oraz zorganizowanych dla nich
punktach zbierania (art. 81 ustawy o bateriach i akumulatorach). Za wykroczenie
uznano takze w mysSl art. 82 ustawy o bateriach i akumulatorach niezawieranie
w formie pisemnej umowy ze zbierajacym zuzyte baterie lub zuzyte akumulatory.
W mysl art. 83 ustawy o bateriach i akumulatorach wykroczeniem jest tez niepro-
wadzenie lub nieprzechowywanie, wbrew przepisom art. 34 tejze ustawy, ewiden-
cji obejmujacej informacje o rodzaju, iloSci i masie wprowadzanych do obrotu
baterii i akumulatoréw lub prowadzenie ewidencji nierzetelnie, a takze nieprzed-
ktadanie rocznego sprawozdania o rodzaju, iloSci i masie wprowadzonych do
obrotu baterii i akumulatoréw, sktadanie takich sprawozdan nieterminowo lub

64 Dz. U. UL 2006 Nr 266, str. 1.
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w sposob nierzetelny. Wykroczeniem jest takze nieprzedkladanie marszatkowi
wojewddztwa rocznego sprawozdania o osiggnietych poziomach zbierania wraz
z wyrazem punktOw zbierania prowadzonych przez zbierajacego zuzyte baterie
lub zuzyte akumulatory wraz z wykazem miejsc obrotu, z ktorych zbierajacy
odbiera zuzyte baterie przenoSne i zuzyte akumulatory przenoSne badz sktada-
nie takich sprawozdan nieterminowo badz w sposob nierzetelny (art. 84 ustawy
o bateriach i akumulatorach).

Odpowiedzialno$¢ za wykroczenie ponosi takze, w mysl art. 85 ustawy o bate-
riach i akumulatorach, ten, kto wbrew przepisom art. 36 tej ustawy nie zawiera
umowy w formie pisemnej z prowadzacym zaklad przetwarzania zuzytych baterii
lub akumulatoréw (art. 85 pkt 1), a takze ten, kto nie przedkltada marszatkowi
wojewodztwa wykazu zaktadow przetwarzania zuzytych baterii lub akumulato-
roéw, z ktorych prowadzacymi ma zawarta umowe (art. 85 pkt 2). Wykroczeniem
jest takze nieprzyjmowanie, wbrew przepisom art. 48 ustawy, selektywnie zebra-
nych zuzytych baterii przeno$nych lub zuzytych akumulatoréw przeno$nych od
uzytkownika koncowego, a takze zadanie zaptaty za ich przyjecie oraz nieprze-
kazywanie zuzytych baterii lub zuzytych akumulatorow przenoSnych sprzedawcy
hurtowemu lub zbierajacemu zuzyte baterie lub akumulatory (art. 86 pkt 1 i 2
ustawy o bateriach i akumulatorach).

Skryminalizowano takze jako wykroczenie dzialanie sprzedawcow detalicz-
nych, ktorzy wbrew tresci art. 53 ust. 1 i 2 ustawy o bateriach i akumulatorach nie
przyjmuja zuzytych baterii samochodowych oraz zuzytych akumulatoréw samocho-
dowych, a takze baterii przemystowych i akumulatoréw przemystowych — kwasowo-
-otowiowych — od uzytkownika koficowego (art. 89 pkt 1) oraz nieumieszczanie
przez takich sprzedawcow w punkcie detalicznym informacji o warunkach i trybie
zwrotu zuzytych baterii i zuzytych akumulatoréw oraz mozliwosci zwrotu pobranej
oplaty depozytowej w punkcie sprzedazy, a takze o punktach zbierania zuzytych
baterii i zuzytych akumulatoréw zorganizowanych przez wprowadzajacego baterie
lub akumulatory, w ktdrych baterie lub akumulatory sg sprzedawane (art. 89 pkt 2
lit. a i b ustawy o bateriach i akumulatorach). Wykroczeniem w mys$l art. 90 ustawy
o bateriach i akumulatorach jest takze niepobieranie przez sprzedawce detalicz-
nego, wbrew przepisom art. 54 tej ustawy, od kupujacego optaty depozytowej lub
niepotwierdzanie jej pobrania (art. 90 pkt 1) oraz nieprzyjmowanie przez takiego
sprzedawce w terminie 30 dni od dnia pobrania oplaty depozytowej zuzytych bate-
rii i akumulatoréw samochodowych oraz baterii i akumulatoréow przemystowych
kwasowo-otowiowych lub niezwracanie oplaty depozytowej z potwierdzeniem jej
zwrotu (art. 90 pkt 2); wreszcie nieprzyjmowanie przez sprzedawce detalicznego
w terminie 45 dni od dnia sprzedazy wprowadzonych przez siebie do obrotu bate-
rii i akumulatoréw lub niezwracanie pobranej optaty depozytowej, wzglednie nie
potwierdzanie jej zwrotu (art. 90 pkt 3).

W tresci art. 91 ustawy o bateriach i akumulatorach za wykroczenie uznano
nieodbieranie, wbrew przepisom art. 57 tejze ustawy, zuzytych baterii przeno-
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$nych lub zuzytych akumulatoréw przenos$nych od prowadzacego miejsce obrotu,
z ktorym sprawca zawarl umowe, o ktorej mowa w art. 51 tej ustawy. W art. 92
ustawy o bateriach i akumulatorach skryminalizowano jako wykroczenie dziata-
nia zbierajacego zuzyte baterie lub zuzyte akumulatory, ktory nie prowadzi lub
nie przechowuje ewidencji obejmujacej informacje o masie zebranych zuzytych
baterii przenos$nych i zuzytych akumulatorow przenoSnych ogdtem i w rozbi-
ciu na poszczegdlnych wprowadzajacych baterie lub akumulatory, z ktérym ma
zawartg umowe lub prowadzi ewidencje¢ nierzetelnie (art. 92 pkt 1); ponadto za$s
nieprzedktadanie przez zbierajacego zuzyte baterie lub akumulatory marszatkowi
wojewddztwa rocznego sprawozdania zawierajacego informacje o masie zuzytych
baterii przenoSnych i zuzytych akumulatoréw przenoSnych ogbdtem i w rozbiciu
na poszczeg6olnych wprowadzajacych baterie lub akumulatory lub przedkiadanie
je nieterminowo (art. 92 pkt 2). Za wykroczenie uznano takze dziatalnie sprawcy
prowadzacego zaklad przetwarzania zuzytych baterii lub zuzytych akumulatoréw,
ktory, wbrew przepisom art. 60 ust. 2, przetwarza zuzyte baterie lub zuzyte aku-
mulatory poza zakladem przetwarzania zuzytych baterii lub zuzytych akumulato-
rOw (art. 93 ustawy o bateriach i akumulatorach), a takze nieprzyjmowanie przez
taka osobe¢ zuzytych baterii lub zuzytych akumulatoréow lub zadanie zaptaty za
ich przyjecie (art. 94 ustawy o bateriach i akumulatorach).

Za wykroczenie uznano dziatanie prowadzacego zaklad przetwarzania zuzy-
tych baterii lub zuzytych akumulatoréw, ktory, wbrew przepisom art. 64 ustawy
o bateriach i akumulatorach, nie prowadzi lub nie przechowuje ewidencji obej-
mujacej informacje o rodzaju i masie przyjetych do przetwarzania zuzytych
baterii i zuzytych akumulatoréw, przetworzonych zuzytych baterii i zuzytych
akumulatorow oraz osiagnietych poziomach recyklingu lub prowadzenie tako-
wej ewidencji nierzetelnie (art. 95 pkt 1 ustawy o bateriach i akumulatorach),
a takze nieprzedktadanie marszatkowi wojewodztwa rocznego sprawozdania
zawierajacego informacje dotyczace rodzaju i masy przyjetych do przetwarzania
oraz przetworzonych zuzytych baterii i zuzytych akumulatoréw (art. 95 pkt 2
ustawy o bateriach i akumulatorach).

Ustawa z dnia 27 kwietnia 2001 r. POS%5 okresla zasady ochrony §rodowiska
oraz warunki korzystania z jego zasobow z uwzglednieniem wymagan zrownowa-
zonego rozwoju, a w szczegolnosci: zasady ustalania warunkéw ochrony zasobow
Srodowiska, warunkow wprowadzania substancji lub energii do §srodowiska, kosz-
tow korzystania ze Srodowiska oraz obowiagzki administracji we wspomnianym
zakresie, a takze, co szczegblnie wazne, sprawy dotyczace odpowiedzialnosci
i sankcje za naruszenie ustawy. Kwestie odnoszace si¢ do udostepniania infor-
macji o Srodowisku i jego ochronie oraz udziale spoleczenistwa w ochronie $ro-
dowiska oraz ocenach oddzialywania na to Srodowisko zostaly zawarte w ustawie
3 pazdziernika 2008 r. o udostepnianiu informacji o §rodowisku i jego ochronie,

65 tj. Dz.U. 2008 Nr 25, poz. 150 z pdzn. zm.
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udziale spoteczefistwa w ochronie Srodowiska oraz o ocenach oddzialywania

na Srodowisko.®0Warto przy okazji zauwazy¢, ze wspomniana ustawa dokonata

wdrozenia licznych dyrektyw Wspdlnot Europejskich, a mianowicie:

— dyrektywy Rady 75/439/EWG z dnia 16 czerwca 1975 r. w sprawie unieszko-
dliwiania olejow odpadowych®7,

- dyrektywy Rady 75/442/EWG z dnia 15 lipca 1975 r. w sprawie odpadowos,

- dyrektywy Rady 78/176/EWG z dnia 20 lutego 1978 r. w sprawie odpadow
pochodzacych z przemystu ditlenku tytanu®?,

- dyrektywy Rady 79/409/EWG z dnia 2 kwietnia 1979 r. w sprawie ochrony
dzikiego ptactwa’l,

— dyrektywy Rady 84/360/EWG z dnia 28 czerwca 1984 r. w sprawie zwalczania
zanieczyszczeh powietrza przez zaklady przemystowe’l,

- dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 85/337/EWG z dnia 27 czerwca
1985 r. w sprawie oceny wplywu wywieranego przez niektore przedsiewzigcia
publiczne i prywatne na §rodowisko??,

- dyrektywy Rady 87/217/EWG z dnia 19 marca 1987 r. w sprawie ograniczania
zanieczyszczenia Srodowiska azbestem i zapobiegania temu zanieczyszcze-
niu’3,

- dyrektywy Rady 88/609/EWG z dnia 24 listopada 1988 r. w sprawie ogra-
niczenia emisji niektdrych zanieczyszczen do powietrza z duzych obiektow
energetycznego spalania’4,

— dyrektywy Rady 90/313/EWG z dnia 7 czerwca 1990 r. w sprawie swobody
dostepu do informacji o Srodowisku?,

- dyrektywy Rady 91/692/EWG z dnia 23 grudnia 1991 r. normalizujacej i racjo-
nalizujacej sprawozdania dotyczace wykonywania niektorych dyrektyw odno-
szacych si¢ do §rodowiska’s,

66 Dz.U. 2008 Nr 199, poz. 1227 z pdzn. zm.

67 Dz. Urz. WE L 194 z dnia 25 lipca 1975 r., str. 23, L 42 z dnia 12 lutego 1987 r., str. 43, L 377
z dnia 31 grudnia 1991 r., str. 48, L 243 z dnia 24 wrzes$nia 1996 r., str. 31 i L 332 z dnia 28 grudnia 2000 r.,
str. 91.

08 Dz. Urz. WE L 194 z dnia 25 lipca 1975 r., str. 39, L 78 z dnia 26 marca 1991 r., str. 32 i L 377
z dnia 23 grudnia 1991 r., str. 48.

0 Dz. Urz. WE L 54 z dnia 25 lutego 1978 r., str. 19, L 378 z dnia 31 grudnia 1982 r., str. 1, L 32
z dnia 3 lutego 1983 r., str. 28, L 377 z dnia 31 grudnia 1991 r., str. 48 i L 409 z dnia 31 grudnia 1992 r.,
str. 11.

70 Dz. Urz. WE L 103 z dnia 25 kwietnia 1979 r., str. 1, L 319 z dnia 7 listopada 1979 r., str. 3, L 115
z dnia 8 maja 1991 r., str. 41 i L 164 z dnia 30 czerwca 1994 r., str. 9.

71 Dz. Urz. WE L 188 z dnia 16 lipca 1984 r., str. 20.

72 Dz. Urz. WE L 175 z dnia 5 lipca 1985 r., str. 40, L 73 z dnia 14 marca 1997 r., str. 51 L 156 z dnia
25 czerwca 2003 1., str. 17.

73 Dz. Urz. WE L 85 z dnia 28 marca 1987 r., str. 40.

74 Dz. Urz. WE L 336 z dnia 7 grudnia 1988 r., str. 1 i L 337 z dnia 24 grudnia 1994 r., str. 83.

75 Dz. Urz. WE L 158 z dnia 23 czerwca 1990 r., str. 56 i L 41 z dnia 14 lutego 2003 r., str. 26.

76 Dz. Urz. WE L 377 z dnia 31 grudnia 1991 r., str. 48.
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- dyrektywy Rady 92/43/EWG z dnia 21 maja 1992 r. w sprawie ochrony siedlisk
przyrodniczych oraz dzikiej fauny i flory?7,

- dyrektywy Rady 92/112/EWG z dnia 15 grudnia 1992 r. w sprawie procedur
harmonizacji programéw majacych na celu ograniczanie i ostateczng elimi-
nacje zanieczyszczen powodowanych przez odpady pochodzace z przemystu
dwutlenku tytanu’s,

- dyrektywy Rady 96/59/WE z dnia 16 wrze$nia 1996 r. w sprawie unieszkodli-
wiania polichlorowanych bifenyli i polichlorowanych trifenyli (PCB/PCT)7,

- dyrektywy Rady 96/61/WE z dnia 24 wrze$nia 1996 r. dotyczacej zintegrowa-
nego zapobiegania zanieczyszczeniom i ich kontroli80,

— dyrektywy Rady 96/62/WE z dnia 27 wrzes$nia 1996 r. w sprawie oceny i zarza-
dzania jako$cig otaczajacego powietrzasl,

- dyrektywy Rady 96/82/WE z dnia 9 grudnia 1996 r. w sprawie kontroli zagro-
zen niebezpieczefnstwa powaznych awarii zwigzanych z substancjami niebez-
piecznymis2,

— dyrektywy Rady 1999/13/WE z dnia 11 marca 1999 r. w sprawie ograniczenia
emisji lotnych zwiazkow organicznych spowodowanej uzyciem organicznych
rozpuszczalnikOw podczas niektdrych czynnosci i w niektdrych urzadzeniach®3,

- dyrektywy Rady 1999/30/WE z dnia 22 kwietnia 1999 r. odnoszacej si¢ do war-
toSci dopuszczalnych dla dwutlenku siarki, dwutlenku azotu i tlenkdéw azotu
oraz pylu i olowiu w otaczajacym powietrzus4,

- dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 1999/94/WE z dnia 13 grudnia
1999 r. odnoszacej sie do dostepnosci dla konsumentdéw informacji o zuzyciu
paliwa i emisjach CO, w odniesieniu do obrotu nowymi samochodami oso-
bowymi?®>,

— dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2000/53/WE z dnia 18 wrze$nia
2000 r. w sprawie pojazdow wycofanych z eksploatacjiso,

- dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2000/69/WE z dnia 16 listopada
2000 r. dotyczacej wartoSci dopuszczalnych benzenu i tlenku wegla w otacza-
jacym powietrzu87,

77 Dz. Urz. WE L 206 z dnia 22 lipca 1992 r., str. 71 L 305 z 8.11.1997, str. 42.

78 Dz. Urz. WE L 409 z dnia 31 grudnia 1992 r., str. 11.

7 Dz. Urz. WE L 243 z dnia 24 wrze$nia 1996 r., str. 31.

80 Dz. Urz. WE L 257 z dnia 10 pazdziernika 1996 r., str. 26, L 156 z dnia 25 czerwca 2003 r., str. 17
i L 275 z dnia 25 pazdziernika 2003 r., str. 32.

81 Dz. Urz. WE L 296 z dnia 21 listopada 1996 r., str. 55.

82 Dz. Urz. WE L 10 z dnia 14 stycznia 1997 r., str. 13 i L 345 z dnia 31 grudnia 2003 r., str. 97.

83 Dz. Urz. WE L 85 z dnia 29 marca 1999 r., str. 1 i L 143 z dnia 30 kwietnia 2004 r., str. 87.

84 Dz. Urz. WE L 163 z dnia 29 czerwca 1999 r., str. 41.

85 Dz. Urz. WE L 12 z dnia 18 stycznia 2000 r., str. 16 i L 186 z dnia 25 lipca 2003 r., str. 34.

86 Dz. Urz. WE L 269 z dnia 21 pazdziernika 2000 r., str. 34, L 170 z dnia 29 czerwca 2002 r., str. 81
i L 25 z dnia 28 stycznia 2005 r., str. 73.

87 Dz. Urz. WE L 313 z dnia 13 grudnia 2000 r., str. 12.
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dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2000/76/WE z dnia 4 grudnia
2000 r. w sprawie spalania odpadowss,

dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2001/42/WE z dnia 27 czerwca
2001 r. w sprawie oceny wptywu niektdrych planéw i programéw na Srodowi-
sko®9,

dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2001/80/WE z dnia 23 paz-
dziernika 2001 r. w sprawie ograniczenia emisji niektorych zanieczyszczen
do powietrza z duzych obiektow energetycznego spalania®,

dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2002/3/WE z dnia 12 lutego
2002 r. odnoszacej si¢ do ozonu w otaczajacym powietrzul,

dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2002/49/WE z dnia 25 czerwca
2002 r. odnoszacej si¢ do oceny i zarzadzania poziomem hatasu w Srodowi-
sku92,

dyrektywy 2002/96/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 27 stycznia
2003 r. w sprawie zuzytego sprz¢tu elektrycznego i elektronicznego (WEEE)%,
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2003/35/WE z dnia 26 maja
2003 r. przewidujacej udzial spoleczenstwa w odniesieniu do sporzadzania
niektorych planéw i programoéw w zakresie Srodowiska oraz zmieniajacej
w odniesieniu do udziatu spoleczenstwa i dostepu do wymiaru sprawiedliwo-
Sci, dyrektywy Rady 85/337/EWG i 96/61/WE,

postanowienia dyrektywy 2004/107/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 15 grudnia 2004 r. w sprawie arsenu, kadmu, rteci, niklu i wielopier-
Scieniowych weglowodoréw aromatycznych w otaczajacym powietrzu®,
postanowienia rozporzadzenia (WE) nr 166/2006 Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 18 stycznia 2006 r. w sprawie ustanowienia Europejskiego Rejestru
Uwalniania i Transferu Zanieczyszczen i zmieniajacego dyrektywe Rady 91/689/
EWG 1 96/61/WE?.

W art. 3 ustawy POS zdefiniowano szereg pojeé i terminéw uzywanych w tre-

Sci ustawy. Warto zauwazy¢, ze znaczenie ustawowych definicji zawartych w tresci
wspomnianego przepisu wykracza poza zakres wspomnianej ustawy, gdyz zgodnie
z podstawowymi zasadami interpretacyjnymi, jezeli ustawodawca w jednym akcie
prawnym formutuje definicje jakiego$ pojecia, to w takim samym znaczeniu winno
ono by¢ uzywane w innych aktach prawnych, w ktorych si¢ nimi postuzono?”.

88 Dz. Urz. WE L 332 z dnia 28 grudnia 2000 r., str. 91.

89 Dz. Urz. WE L 197 z dnia 21 lipca 2001 r., str. 30.

9% Dz. Urz. WE L 309 z dnia 27 listopada 2001 r., str. 1.

91 Dz. Urz. WE L 67 z dnia 9 marca 2002, str. 14.

92 Dz. Urz. WE L 189 z dnia 18 lipca 2002, str. 12.

9 Dz. Urz. WE L 37 z dnia 13 lutego 2003 r., str. 24 i L 345 z dnia 31 grudnia 2003 r., str. 106.
94 Dz. Urz. WE L 156 z dnia 25 czerwca 2003 r., str. 17.

95 Dz. Urz. UE L 23 z dnia 26 stycznia 2005, str. 3.

9 Dz. Urz. UE L 33 z dnia 4 lutego 2006, str. 1.

97 M. Zielinski, Wykiadnia prawa. Zasady. Reguly. Wskazowki, Warszawa 2002, s. 202.
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Z tresci § 9 rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 20 czerwca 2002 r. w sprawie
zasad techniki prawodawczej®® w ustawie nalezy postugiwac si¢ okresleniami,
ktore zostaly uzyte w ustawie podstawowej dla danej dziedziny, w szczegdlnosci
ustawie okre§lanej jako ,,kodeks” lub ,prawo”. Taka ustawa niewatpliwie jest
dla ochrony §rodowiska ustawa POS z dnia 27 kwietnia 2001 r. W literaturze
podkreSla sie, ze pod pojeciem ,,0kreslen” nalezy rozumie¢ zaré6wno ,,terminy”
jak i ,,pojecia”. PodkreSlajac, ze przepis § 9 nakazuje by priorytet ustaw uzna-
wanych za podstawowe dla regulacji w danej dziedzinie znalazt odzwierciedlenie

w ksztalcie (brzmieniu) i sensie termindw uzywanych w innych aktach (takze

ustawach) z tej dziedziny.””

Przez §rodowisko, w mysl art. 3 pkt 39 ustawy POS, nalezy rozumieé¢ ogot
elementow przyrodniczych w tym takze przeksztatconych w wyniku dziatalnosci
cztowieka, a w szczegOlnosci powierzchnig ziemi, kopaliny, wody, powietrze, kra-
jobraz, klimat oraz pozostate elementy réznorodnosci biologicznej, a takze wza-
jemne oddzialywania pomiedzy tymi elementami. Natomiast w my$l art. 3 pkt 13
tejze ustawy przez ochrong Srodowiska nalezy rozumie¢ podjecie lub zaniechanie
dzialan umozliwiajacych zachowanie lub przywracanie rownowagi przyrodnicze;.
Ochrona ta w szczego6lnoSci polega na racjonalnym ksztattowaniu Srodowiska
i gospodarowaniu zasobami Srodowiska zgodnie z zasada zrownowazonego roz-
woju, przeciwdziataniu zanieczyszczeniom, przywracaniu elementdéw przyrodni-
czych do stanu wlasciwego. Przez zrownowazony rozwdj ustawa nakazuje w art. 3
pkt 50 rozumie¢ taki rozw0j spoleczno-gospodarczy, w ktorym nastepuje proces
integrowania dziatan politycznych, gospodarczych i spotecznych z zachowaniem
rownowagi przyrodniczej oraz trwatoSci podstawowych procesow przyrodni-
czych, w celu zagwarantowania mozliwoSci zaspokajania podstawowych potrzeb
poszczegdlnych spotecznosci lub obywateli zarowno wspolczesnego pokolenia jak
i przysztych pokolen.

W art. 81 ust. 1 ustawy POS wskazano, ze ochrona zasobéw srodowiska reali-
zowana jest na podstawie ustawy oraz przepisOw szczeg6Olnych. W tresci ustawy
nie zdefiniowano jednak pojecia ,,zasoby Srodowiska”. Zauwazono przy tym,
ze szczegOtowe zasady ochrony wod okreslaja przepisy ustawy prawo wodne,
a szczegbdtowe zasady gospodarowania ztozem kopaliny i zwigzanych z eksplo-
atacja ztoza ochrony Srodowiska przepisy ustawy prawo geologiczne i gornicze.
Natomiast szczeg6towe zasady:

— ochrony obszarow i obiektoéw o wartosciach przyrodniczych, krajobrazu, zwierzat
1 roslin zagrozonych wyginigciem oraz drzew, krzewow 1 zieleni okreslaja prze-
pisy ustawy o ochronie przyrody;

— ochrony lasow okreslaja przepisy ustawy z dnia 28 wrzesnia 1991 r o lasach!00;

9 Dz.U. 2002 Nr 100, poz. 908.
% S. Wronkowska, M. Zielinski, Komentarz do zasad techniki prawodawczej, Warszawa 2004, s. 46-47.
100 tj. Dz.U. 2011 Nr 12, poz. 59.
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— ochrony dziko wystepujacych zwierzat okreslaja przepisy ustaw: z dnia 18
kwietnia 1985 r. o rybactwie $rédladowym!0l, ustawy z dnia 16 kwietnia 2004 r.
o ochronie przyrody!92; ustawa ta zastgpita ustawe z dnia 16 pazdziernika 1991 r.
o ochronie przyrody!9, ustawa z dnia 13 pazdziernika 1995 r. prawo towieckie!04
oraz ustawy z dnia 19 lutego 2004 r. o rybolowstwiel05, ktora zastgpita ustawe
z dnia 6 wrzesnia 2001 1. o rybolowstwie morskim!06;

— ochrony zwierzat gospodarskich i domowych okres$laja przepisy ustawy z dnia
21 sierpnia 1997 r. o ochronie zwierzat!07,

— ochrony gruntow rolnych i leSnych okreslaja przepisy ustawy z dnia 3 lutego
1995 1. 0 ochronie gruntéw rolnych i lesnych.

STRESZCZENIE

Jest to dalsza cze$¢ rozwazan na temat ksztattowania si¢ przestepstw przeciwko Sro-
dowisku. Omowione zostaly przestepstwa i wykroczenia zawarte w ustawie z dnia
31 stycznia 1980 r. o ochronie i ksztattowaniu Srodowiska, ustawie z dnia 27 kwietnia
2001 r. o odpadach, ustawie z dnia 11 maja 2001 r. o opakowaniach i odpadach
opakowaniowych, ustawie z dnia 11 maja 2001 r. o obowigzkach przedsiebiorcow
w zakresie gospodarowania niektoérymi odpadami oraz o optacie produktowej, usta-
wie z dnia 12 wrze$nia 2002 r. o portowych urzadzeniach do odbioru odpaddéw oraz
pozostaloSciach tadunkowych ze statkow, ustawie z dnia 20 stycznia 2005 r. o recy-
klingu pojazdéw wycofanych z eksploatacji, ustawie z dnia 29 lipca 2005 r. o zuzytym
sprzecie elektronicznym i elektrycznym, ustawie z dnia 29 czerwca 2007 r. o mig¢dzy-
narodowym przemieszczaniu odpaddw, ustawie z dnia 24 kwietnia 2009 r. o bateriach
i akumulatorach i ustawie z dnia 27 kwietnia 2001 r. prawo ochrony Srodowiska.

SUMMARY

The article is a continuation of the discussion on the development of crime against
the environment. The discussed crimes and offences are dealt with in the Act
on the Protection and Development of the Environment of 31 January 1980, the
Act on Waste of 27 April 2001, the Act on Packaging and Packaging Waste of 11
May 2001, the Act on Entrepreneurs’ Obligations to Utilize Selected Waste and

101 Dz.U. 1999 Nr 66, poz. 750 z pdzn. zm.

102 Dz.U. 2004 Nr 92, poz. 880 z pdzn. zm.

103 Dz.U. 2001 Nr 99, poz. 1079 z p6zn. zm.

104 Dz.U. 2005 Nr 127, poz. 1066 i Nr 175, poz. 1462 ze zm.
105 Dz.U. 2004 Nr 62, poz. 574 z pdzn. zm.

106 Dz.U. 2001 Nr 129, poz. 1441 z pdézn. zm.

107 Dz.U. 2003 Nr 106, poz. 100 z pézn. zm.
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a Product-Related Fee of 11 May 2001, the Act on Harbor Facilities to Collect Waste
and Cargo Residues from Ships of 12 September 2002, the Act on the Recycling
of Vehicles for Disposal of 20 January 2005, the Act on Worn-out Electronic and
Electric Equipment of 29 July 2005, the Act on International Movement of Waste of
29 June 2007, the Act on Batteries of 24 April 2009 and the Act on the Protection
of the Environment Law of 27 April 2001.

RESUME

Larticle forme une suite des réflexions sur la genése des infractions contre
I’environnement. Des infractions et des délits relatifs a la loi du 31 janvier 1980
sur la protection et formation de I’environnement, a la loi du 27 avril 2001 sur des
déchets, a la loi du 11 mai 2001 sur des emballages et des déchets des emballages,
a la loi du 11 mai 2001 sur les obligations de I'entreprenneur dans le cadre de
I’administration de certains déchets et des taxes productives, a la loi du 12 septembre
2002 sur les appareils du port au service des déchets et des restes de cargaisons des
bateaux, a la loi du 20 janvier 2005 sur le recyclage des vehicles hors de service,
a la loi du 29 juillet 2005 sur les appareils électroniques et électriques usés, a la loi
du 29 juin 2007 sur le transport international des déchets, a la loi du 24 avril 2009
sur les batteries usées, a la loi du 27 avril 2001 sur la loi relative a la protection de
I’environnement.

PE3IOME

CraTbs npejcTaBisieT COOOH [ajbHENNIMIA 3Tanm pa3MbIIJIEHUI Ha TeMy Ppa3BUTHS
NPEeCTyNHOCTU NPOTUB OKpY>Katolei cpefbl. O0cyKaaeMble MPeCcTYIICHUS U HAPYILIEHHUS],
yrnoMmsiHyThle B 3akoHe OoT 31 stHBapss 1980 ropma 06 oxpaHe OKpysKarolei cpefbl U
9KOJIOTMYECKOM MEHEKMEHTE, 3aKkoHe OoT 27 ampesist 2001 roga 06 oTxopax, 3akKOHE OT
11 mas 2001 ropa 06 ynakoBKax M yNnakOBOUHBIX OTX0Of1ax, 3akoHe oT 11 mast 2001 ropa 00
00513aHHOCTSIX TIPEIIPUHIMATEOei B chepe XO3MCTBOBAHMS HAJl HEKOTOPBIMH OTXOJ[aMH,
a Takxe O TOBapHOIl omyare, 3akoHe oT 12 cenTs6pst 2002 roga o NOPTOBBIX NPUEMHBIX
COOPYYKEHUSIX JIIsT OTXOJIOB, a TAKXKE JJISl OCTATKOB I'PY30B C CY/OB, 3aKoHe OT 20 siHBaps
2005 roga 06 yTHUIM3aIMKM TPAHCIOPTHBIX CPEACTB, BHILIESAIINX U3 YIOTPEOIeHNS, 3aKOHA
ot 29 uronst 2005 rofa 06 MCMONB30BAHHON 3JIEKTPOHHON 1 3JIEKTPUUECKOI1 anmaparype,
3akoHe oT 29 wutonst 2007 roja o MeXKAyHapOJHOW NMEepeBO3KE OTXO[O0B, 3aKOHE OT 24
anpenst 2009 roga o 6arapesix U akKKyMyJsTOpax, 3akoHe oT 27 ampenst 2001 ropa 06
OXpaHe OKpy>Karollei cpefibl.
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CZESKA USTAWA O QDPOWIEDZIALNOSCI KARNEJ
OSOB PRAWNYCH

I. Wprowadzenie

A rtykut ten traktuje jako uzupelnienie dwuczeSciowej Kategoryzacji czynow
zabronionych pod grozbq kary w prawie polskim, czechoslowackim, czeskim
i slowackim, opublikowanej w ,,Jus Novum” nr 2/2012 i nr 3/2012. Przypomng,
ze w Czechach w roku 2000 6wczesny minister sprawiedliwos$ci powotat spe-
cjalng komisje majaca wypowiedzie¢ si¢ w kwestii ewentualnego wprowadze-
nia odpowiedzialnosci karnej osdb prawnych do czeskiego porzadku prawnego.
Komisja nie doszta do jednoznacznego wniosku, ale uznata, ze zaden obowiazu-
jacy dokument prawa miedzynarodowego ani prawa unijnego nie zobowigzywat
wtedy Republiki Czeskiej do wprowadzenia odpowiedzialnoSci karnej oséb praw-
nych, a zatem brak takiej odpowiedzialnosci nie byt przeszkoda we wstapieniu
do Unii Europejskiej. Komisja nie doszta do porozumienia co do tego, czy dla
Scigania negatywnych zjawisk, powstajacych w dzialaniu oséb prawnych wystar-
cza pozakarne instrumenty, zwlaszcza odpowiedzialno§¢ administracyjna, czy
tez potrzebna jest odpowiedzialno$¢ karna. Za jednym i drugim rozwigzaniem
przemawiaja odpowiednio wazkie argumenty!. Niebawem jednak w 2004 r. do
Parlamentu Republiki Czeskiej zostat wniesiony rzagdowy projekt samodzielnej
ustawy o odpowiedzialnoSci karnej os6b prawnych i postepowaniu przeciwko
nim, ktory zostal odrzucony?. Przedstawiciele doktryny czeskiej opowiadali si¢
raczej za karaniem osOb prawnych w trybie administracyjnym, ktory najlepiej
odpowiada specyfice deliktow administracyjnych. Nie wykluczali wszakze wpro-
wadzenia odpowiedzialnoSci karnej osdéb prawnych, ale dopiero po doktadnym
naukowym przygotowaniu, a nie pod wplywem chwilowej potrzeby rozwigzania
aktualnych probleméw, z ktorymi praktyka nie daje sobie rady3.

1 J. Jelinek, K. Beran, Trestni odpovédnost pravnickych osob, (w:) P. Sturma, M. Tomasek et al., Nove
Jevy v pravu na pocatku 21. stoleti. IIl. Promény vefejneho prava, Praha 2009, s. 198.

2 Za:J. Jelinek, K. Beran, op. cit., s. 197.

3 Ibidem, s. 247.
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Po dwdch latach od opublikowania przywolanego dzieta nastapilo przyspiesze-
nie legislacyjne i odpowiedzialno$¢ karna osob prawnych zostala wprowadzona
ustawg z 27 pazdziernika 2011 r. o odpowiedzialno$ci karnej os6b prawnych
i postgpowaniu przeciwko nim4, ktora weszta w zycie 1 stycznia 2012 r. Ustawa
ta jest tak interesujaca, ze w pelni zastuguje na przedstawienie jej podstawowych
zatozen czytelnikowi polskiemu.

I1. Przebieg prac nad ustawa

ak oceniaja autorzy opublikowanego juz w wydawnictwie Wolters Kluwer Ceska

Republika komentarza do tej ustawy>, przebieg prac nad nig byt zadziwiajaco
szybki. Rzadowy projekt ustawy zostal przedlozony Izbie Poselskiej 15 marca
2011 r., pierwsze czytanie odbyto si¢ 10 maja 2011 r., drugie 21 wrze$nia 2011 r.,
trzecie 27 wrze$nia 2011 r. i tego dnia projekt zostat uchwalony. Po rozpatrzeniu
w Senacie projekt zostal przyjety 27 pazdziernika 2011 r. Prezydent Republiki
Czeskiej zawetowal ustawe 18 listopada 2011 r., Izba Poselska odrzucita weto 6
grudnia 2011 r., ustawa zostata opublikowana w Shirce zakonii 22 grudnia 2011 r.
i po zaledwie dziesigciu dniach 1 stycznia 2012 r. weszla w zycie®.

Gdyby poréwnac rozwigzanie czeskie do koncepcji polskiej i stowackiej, to
bezspornie blizej mu do polskiej, wedtug ktorej taka odpowiedzialnos$¢ jest takze
przedmiotem odregbnej ustawy’, aczkolwiek obie ustawy ro6znia si¢ bardzo powaz-
nie, o czym jeszcze bedzie mowa. Natomiast koncepcja stowacka jest juz zupelnie
odmienna, gdyz odrebnej ustawy o odpowiedzialnoSci podmiotow zbiorowych
(0os6b prawnych) nie ma, lecz jedynie ustawg z 27 kwietnia 2010 r. zmieniajaca
stowacki kodeks karny® do oddziatu piatego ,,.Srodki ochronne” (ochranne opa-
trenia) rozdzialu drugiego ,.Sankcje” (sankcie) czgSci ogdlnej zostaly wprowa-
dzone dwa nowe paragrafy pozwalajace orzec wobec osoby prawnej konfiskate?

4 Zakon ¢. 418/2011 Sb. o trestni odpovédnosti pravnickych osob a fizeni proti nim.

5 J. Fenyk, L. Smejkal, Zakon o trestni odpovédnosti pravnickych osob a Fizeni proti nim. Komentar,
Praha 2012, powolywany dalej jako Komentar.

6 Tbidem, s. 145.

7 Ustawa z 28 pazdziernika 2002 r. o odpowiedzialnosci podmiotoéw zbiorowych za czyny zabronione
pod grozba kary (t.j. Dz.U. z 2012 r., poz. 768).

8 Zakon €. 224/2010 Z.z., ktorym sa meni a doplia zakon ¢. 300/2005 Z.z Trestny zakon v zneni
neskorsich predpisov a o zmene a doplneni niektorych zakonov.

9 Zgrabny przektad terminologii stowackiej jest do$¢ trudny. Chodzi o to, ze wérdd kar (fresty) mamy
trest prepadnutia majetku oraz trest prepadnutia veci, co az si¢ prosi o tltumaczenie przez kar¢ przepadku
mienia lub rzeczy. Natomiast wrod Srodkéw ochronnych (ochranne opatrenia) — po polsku powiedzieliby-
Smy raczej zabezpieczajacych — mamy zhabanie veci, zhabanie periaznej ciastky, zhabanie majetku. Podsta-
wowe znaczenie czasownika zhabat’ to skonfiskowac, zarekwirowaé, dodatkowe zas to zagarnac, zagrabic.
Zdecydowatem si¢ na przektad , konfiskata”, ktory chyba oddaje istotg. Zreszta podobnie jest w Czechach,
gdzie wsrdd kar mamy trest propadnuti majetku oraz trest propadnuti véci nebo jine majetkove hodnoty,
a wsrod srodkow ochronnych (ochranna opatieni) mamy zabrani véci nebo jine majetkove hodnoty. Czeski
czasownik zabrat to nie tylko ,zabra¢”, lecz takze ,,skonfiskowaé”. Poniewaz i Czesi, i Stowacy bardzo
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pewnej sumy pieni¢znej (§ 83a — zhabanie periaznej ciastky) lub konfiskat¢ mienia

(§ 83b — zhabanie majetku), jezeli osoba fizyczna pozostajaca w prawnie okre-

Slonej relacji z osoba prawng i w sytuacjach kodeksem okreslonych popetnita

przestepstwo (kazde w przypadku § 83a, szczegdlnie niebezpieczne w przypadku

§ 83b). Komentatorzy kodeksu stowackiego okreslajg te odpowiedzialno$¢ mia-

nem niewla$ciwej odpowiedzialnosci karnej osob prawnych (neprava trestna zod-

povednost’ pravnickych osob)10.

Wprawdzie ten artykul po§wigcam prawu czeskiemu, ale zatrzymam si¢ nieco
nad koncepcja stowacka celem wyjasnienia, dlaczego ustawodawca stowacki nie
wprowadzil takiego rozwiazania, jakie przyjal czeski. Wyttumaczenie takiego
kroku znajdujemy w motywach ustawodawczych (ddvodova sprava) dotaczonych
do projektu przygotowanego przez slowackie Ministerstwo Sprawiedliwosci,
przyjetego przez rzad Republiki Stowackiej 3 lutego 2010 r., ktory stat si¢ ustawa
z 27 kwietnia 2010 r. Projektodawcy wskazali, ze sa trzy zasadnicze modele odpo-
wiedzialno$ci 0s6b prawnych:

1) tzw. bezpoSrednia odpowiedzialno$¢ karna oséb prawnych (priama trestno-
pravna zodpovednost’ pravnickych osob) znana w systemie anglosaskim, ale
takze niektorym panstwom cztonkowskim Unii Europejskiej (np. Holandii,
Francji czy Portugalii), kiedy osobom prawnym wymierza si¢ kary, ktore nie
sa uwarunkowane $ciganiem osoby fizycznej;

2) tzw. poSrednia odpowiedzialno$¢ karna oséb prawnych (nepriama trestnopra-
vna zodpovednost’ pravnickych osob), kiedy karnie odpowiadajg tylko osoby
fizyczne dziatajace w imieniu osoby prawnej, ale ustawa jednocze$nie umoz-
liwia wymierzenie osobom prawnym w poste¢powaniu karnym sankcji, ktorych
nie nazywa karami (tak jest np. w Hiszpanii);

3) Sciganie osOb prawnych za poSrednictwem norm administracyjnych (normy
administrativnopravnej povahy), jak jest np. w Niemczech.

Projektodawcy dali wyraz przekonaniu, ze odpowiedzialno$¢ karna osob praw-
nych w znacznym stopniu narusza zafozenia kontynentalnego prawa karnego,
narusza dotychczasowy $ciSle indywidualny charakter odpowiedzialnoSci karne;.
Jednakze w spolecznoSciach miedzynarodowych (Unia Europejska, OECD,
Rada Europy) wida¢ wyraznie kierunek prowadzacy do odpowiedzialnosci karnej
0sOb prawnych. Stowacja jest pelnoprawnym cztonkiem tych organizacji migdzy-
narodowych, a wiec oczekiwania przez nie wyrazane musza przenikna¢ takze do
stowackiego systemu prawnego.

starannie rozrozniaja nazewnictwo odnoszace si¢ do kar i Srodkéw ochronnych (zabezpieczajacych), prze-
to i w ttumaczeniu zdecydowatem si¢ konsekwentnie czeskie propadnuti i stowackie prepadnutie oddawac
przez ,przepadek”, bo to kara, a czeskie zabrani i stowackie zhabanie oddawac przez ,konfiskate”, bo to
srodek ochronny (zabezpieczajacy), mimo ze dla uzytkownika jezyka polskiego konfiskata jest synonimem
przepadku.

10 E. Burda, (w:) E. Burda, J. Centes, J. Kolesar, J. Zahora a kolektiv, Trestny zakon. Veobecna cast’.
Komentar - I. diel, Praha 2010, s. 551.
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Szczegolnie istotne sg cztery dokumenty: dwa Rady Europy (konwencja
o praniu brudnych pieniedzy z 1990 r. oraz konwencja o praniu brudnych pie-
ni¢dzy i finansowaniu terroryzmu z 2005 r.) i dwa Unii Europejskiej (decyzja
ramowa Rady z 2005 r. o uznawaniu sankcji pieni¢znych oraz decyzja ramowa
Rady z 2006 r. o uznawaniu konfiskaty). Dokumenty te wymagajg, aby organy
Republiki Stowackiej uznawaly decyzje wydawane przez organy panstw obcych,
majace natur¢ karnoprawna i skierowane do oséb prawnych.

Gdyby Republika Stowacka nie byta zwigzana wskazanymi dokumentami,
moglaby bez wigkszych probleméw wprowadzi¢ cywilnoprawna badz administra-
cyjnoprawng odpowiedzialno$¢ osob prawnych za przestepstwa popetnione przez
osoby fizyczne na ich rzecz, przy czym taka odpowiedzialno$¢ osob prawnych
moglaby przyja¢ forme¢ odpowiedniego finansowego zadoSCuczynienia, wydania
korzySci z przestepstwa ewentualnie zmodyfikowanego wydania bezpodstawnego
wzbogacenia. Ale ze wzgledu na zobowigzania mi¢gdzynarodowe (obie konwencje
Rady Europy) i miedzyrzadowe (obie decyzje ramowe Rady) nalezy wprowadzi¢
wykonywanie sankcji natury karnej wymierzonych osobom prawnym nie tylko
przez organy obce, lecz takze przez organy stowackie. Gdyby ich nie wprowadzono,
powstataby nieuzasadniona dysproporcja polegajaca na tym, ze wykonanie sankcji
natury karnej wymierzonej osobie prawnej byloby mozliwe tylko wtedy, gdyby taka
sankcje wymierzyt organ obcy, to za$ pociggatoby za sobg powazne nastepstwa
natury konstytucyjnej wyrazajace si¢ w nieréwnosci podmiotow. Dlatego nalezy
przyja¢ model wzorowany na hiszpanskim i nie zmieniajac pryncypiow stowackiego
prawa karnego (indywidualna odpowiedzialno$¢ osoby fizycznej za zawinienie, per-
sonalny charakter kary) wprowadzi¢ mozliwo$¢ sankcjonowania os6b prawnych
za poSrednictwem sankcji zwanych nie karami (tresty), lecz Srodkami ochronnymi
(ochranne opatrenia) w postaci konfiskaty okreslonej sumy pieni¢znej badZ mienia
(zhabanie urcenej vysky financnych prostriedkov, zhabanie majetku).

Zalozenie jest takie, ze prokurator skieruje do sadu wniosek o zastosowanie
$rodka ochronnego, jezeli w wyniku dochodzenia zostanie stwierdzone (udowod-
nione bez uzasadnionych watpliwosci), ze:

a) osoby fizyczne zarzadzajace osobg prawng (pelnigce funkcje reprezentacyjne,
decyzyjne lub kontrolne) zaniedbaly nadzoru i kontroli, w nastepstwie czego
doszto do popelnienia przestepstwa przez osoby fizyczne podporzadkowane
osobie prawnej,

b) osoby fizyczne zarzadzajace osobg prawng (petniace funkcje reprezentacyjne,
decyzyjne lub kontrolne) dopuscily si¢ przestgpstwa.

Nie bedzie wszakze potrzebne, aby w ramach dochodzenia ustali¢, kto dopu-
Scit sie przestepstwa. Wystarczy wykazanie bez uzasadnionych watpliwosci, ze
doszio do okolicznosci wskazanych pod lit. a) lub lit. b), aby prokurator byt
zobowigzany taki wniosek ztozy¢.

Taka koncepcja zostata przez ustawodawce slowackiego przyjeta wskazang
nowela z 27 kwietnia 2010 r. w przepisach § 83a i 83b. Konfiskata sumy pieni¢znej

— 45—



Ius Novum WoICIECH RADECKI

1/2013

w granicach od 800 do 1 660 000 euro wedlug § 83a jest fakultatywna, natomiast

konfiskata mienia wedlug § 83b jest w zasadzie obligatoryjna. Zalozeniem jest, ze

zostalo popetnione przestepstwo (w § 83a ust. 1 — kazde, w § 83b ust. 1 — tylko

takie, ktore zgodnie z § 58 ust. 2 lub 3 pozwalatoby wymierzy¢ osobie fizycznej

kare przepadku mienia, przy czym osoba prawna uzyskala mienie lub jego czes¢

dziataniem karalnym albo z dochodéw pochodzacych z dziatania karalnego), jezeli

takie przestgpstwo zostato popelnione przez osobe fizyczng w zwiazku:

a) z wykonywaniem uprawnienia do reprezentowania tej osoby prawnej,

b) z wykonywaniem uprawnienia do podejmowania decyzji w imieniu tej osoby
prawnej,

¢) z wykonywaniem uprawnienia do sprawowania kontroli w ramach tej osoby
prawnej albo

d) z zaniedbaniem nadzoru lub nalezytej pieczy w tej osobie prawne;.

W kazdym razie zastosowanie §rodka ochronnego czy to z § 83a, czy tez
z § 83b nie jest zwiazane ze skazaniem osoby fizycznej. Srodek ochronny mozna
wymierzy¢ takze wtedy, gdy sprawca czynu nie jest karnie odpowiedzialny
(bo np. jest niepoczytalny) badz kiedy nie mozna go Sciga¢ ani skaza¢ (bo np.
korzysta z immunitetu)!l.

Jednakowe ust. 2 w § 83a i § 83b stanowia, ze tych Srodkéw ochronnych nie
stosuje sie, jezeli stosunkéw majatkowych osoby prawnej nie da si¢ uporzadkowaé
wedtug przepisow o postepowaniu upadioSciowym, a takze, jezeli wykonaniem
Srodka ochronnego mialby by¢ dotkni¢ty majatek panstwa lub Unii Europejskiej,
organOw obcego panstwa lub miedzynarodowych organizacji prawa publicznego.
Nie mozna ich natozy¢ rowniez wtedy, jezeli doszto do zaniku karalnoSci czynu
w nastepstwie przedawnienia lub na podstawie czynnego zalu.

Stosownie do § 83a ust. 3 przy okreslaniu wysokosci konfiskowanej sumy pie-
nieznej sad uwzglednia wage popelnionego czynu, jego zakres, uzyskang korzysc,
wyrzadzong szkode, okolicznoSci czynu i nastepstwa orzeczenia dla osoby praw-
nej. Nie naktada konfiskaty sumy pienieznej, jezeli wymierza konfiskate mie-
nia. Natomiast stosownie do § 83b ust. 3 sad nie orzeka Srodka ochronnego
przepadku mienia, jezeli ze wzgledu na wage popetnionego czynu, jego zakres,
uzyskana korzy$¢, wyrzadzong szkode, okolicznoSci czynu, nastepstwa orzeczenia
dla osoby prawnej albo wazny interes publiczny mozna zapewni¢ ochrong spofe-
czefistwa takze bez konfiskaty mienia (dlatego jest to Srodek jedynie w zasadzie
obligatoryjny); w takim przypadku zawsze orzeka konfiskate sumy pieni¢znej
wedtug § 83a.

Konfiskata zaré6wno sumy pieni¢znej, jak i mienia przechodzi na nastepcow
osoby prawnej (§ 83a ust. 4 i § 83b ust. 5). Skonfiskowana suma i mienie przypa-
daja panstwu, chyba ze sad ze wzgledu na zobowiagzania migdzynarodowe posta-
nowi inaczej (§ 83a ust. 51 § 83b ust. 6). Istotne, ze wykonanie §rodka przepadku

11 D. Masl’anyova a kolektiv, Trestne pravo hmotne, Plzen 2011, s. 50.
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mienia jest poprzedzane postepowaniem upadioSciowym, najpierw zaspokajane
s roszczenia wierzycieli, a to, co zostanie, przypada panstwu.

Tak wiec ustawodawca stowacki wybrat drugi ze wskazanych modeli, pod-
czas gdy ustawodawca czeski — pierwszy. Gdyby zapytaé, ktory model wybrat
ustawodawca polski, odpowiedz bylaby dos¢ trudna, chyba jednak jakas hybryde
miedzy pierwszym a drugim. Zasadnicza roznica polega na tym, ze w Polsce
dopiero stwierdzenie popelnienia przestepstwa przez osobe¢ fizyczna uruchamia
odpowiedzialno$¢ osoby prawnej, podczas gdy i w Czechach, i w Stowacji takiej
zaleznoSci nie ma; rozwigzania czeskie i sfowackie nie wigzg odpowiedzialnosci
osoby prawnej z odpowiedzialno$cia osoby fizycznej.

Po tej degresji powroce do czeskiej ustawy z 27 pazdziernika 2011 r.

II1. Struktura ustawy

Czeska ustawa o odpowiedzialnosci karnej osdb prawnych sktada si¢ z 48
paragrafow podzielonych na szeS¢ czesSci:
Czeé¢ pierwsza. Postanowienia ogolne (§ 1-6).
Czeé¢ druga. Podstawy odpowiedzialnosci karnej osob prawnych (§ 7-13).
Czes¢ trzecia. Kary i §rodki ochronne (§ 14-27):
Rozdziat I. Przepisy ogdlne (§ 14 i 15).
Rozdziat II. Wymierzanie poszczegdlnych rodzajow kar (§ 16-23).
Rozdziat III. Przedawnienie wykonania kary (§ 24 i 25).
Rozdziat V. Srodki ochronne (§ 26).
Rozdziat V. Zatarcie skutkdéw skazania (§ 27).
Cze$¢ czwarta. Przepisy szczegdlne o postepowaniu przeciwko osobom prawnym
(§ 28-41).
Czes¢ piata. Przepisy szczeg6lne o kontaktach z zagranica (§ 42—47).
Czesc szosta. Wejscie w zycie (§ 48).

IV. Zalozenia podstawowe

Przedmiot regulacji i jej stosunek do innych ustaw najpetniej wyraza § 1 ustawy
czeskiej, wedtug ktérego reguluje ona przestanki odpowiedzialnosci karnej
0sOb prawnych, kary i Srodki ochronne, ktére mozna nalozy¢ na osoby prawne
za popelnienie okreSlonych przestepstw, oraz postgpowanie przeciwko osobom
prawnym. Niezwykle wazng regule zawiera § 1 ust. 2, w ktorym czytamy, ze
jezeli ta ustawa nie stanowi inaczej, stosuje si¢ kodeks karny!2, a w postepowaniu

12 Zakon ¢. 40/2009 Sb., trestni zakonik. Ten czeski kodeks karny obowiazujacy od 1 stycznia 2010 r.
byl juz pigciokrotnie nowelizowany.
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przeciwko osobie prawnej kodeks postgpowania karnego!3, jezeli ze wzgledu na
natur¢ odpowiedzialnoSci osoby prawnej nie jest to wykluczone. Ostatni ust. 3
w § 1 precyzuje, ze dla celow interpretacji innych przepiséw prawnych przez
postepowanie karne rozumie si¢ tez postgpowanie przeciwko osobie prawnej
prowadzone wedlug tej ustawy.

W ten sposob ustawodawca czeski maksymalnie zblizyl odpowiedzialno$¢
karng oso6b prawnych do ,klasycznej” odpowiedzialnosci karnej, nazywajac
odpowiedzialno$¢ oséb prawnych wedlug tej ustawy wyraznie odpowiedzialnoScia
karng (trestni odpovédnost)1* i nakazujac wprost stosowanie przepisow material-
nego i procesowego prawa karnego, chyba ze ze wzgledu na natur¢ odpowie-
dzialnoSci osoby prawnej jest to wykluczone.

Ustawa czeska (inaczej niz polska) nie zawiera definicji osoby prawnej. Na
zasadach okre$lonych w ustawie odpowiadaja wszystkie osoby prawne (zarowno
czeskie, jak i zagraniczne), ale z wylgczeniem wedlug § 6:

1) samej Republiki Czeskiej,
2) jednostek samorzadu terytorialnego przy wykonywaniu wladzy publiczne;.

V. Zakres odpowiedzialnoSci karnej osoby prawnej

Przepis § 7 stanowi, ze przez przestepstwa dla celéw tej ustawy rozumie si¢
zbrodnie lub wystepki wskazane w kodeksie karnym!5, ale nie wszystkie,
lecz tylko wprost w § 7 wymienione. Sg to wybrane przestepstwa z rozdziatow
o przestepstwach przeciwko mieniu, gospodarczych, powszechnie niebezpiecz-
nych, przeciwko Srodowisku, przeciwko Republice Czeskiej, obcym pafstwom
i organizacjom miedzynarodowym, przeciwko porzadkowi w sprawach publicz-
nych, przeciwko ludzkosci, pokojowi i wojennych. Proste podliczenie wykazuje,
ze w § 7 ustawy ustawodawca czeski przywolal 80 paragraféw czesci szczegolnej
kodeksu. CzeS¢ szczegolna kodeksu liczy 282 paragrafy, ale kilka z nich nie typi-
zuje przestepstw, lecz zawiera regulacje o charakterze interpretacyjnym badz
zobowigzujace do wydania aktow wykonawczych. Po tych odliczeniach okazuje
sie, ze osoba prawna moze odpowiada¢ za mniej wigcej co trzecie przestepstwo
kodeksowe.

13 Zakon ¢. 141/1961 Sb., o trestnim fizeni soudnim (trestni fad). Przepisy proceduralne pochodza
jeszcze z okresu czechosfowackiego, ale po roku 1990 byty one juz kilkadziesiat razy nowelizowane.

14 Zauwazy¢ mozna, ze inaczej postapil ustawodawca polski, ktéry nie zaakceptowal pierwotnego
tytutu projektu ustawy jako ustawy o ,,odpowiedzialnosci karnej podmiotéw zbiorowych”, lecz w toku
prac parlamentarnych zmienil go na ,,odpowiedzialno$¢ podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod
grozba kary”, nie przesadzajac ,karnego” charakteru tej odpowiedzialnosci.

15 Przypomng, ze wedlug prawa karnego i czeskiego, i stowackiego tylko kodeksy karne mogg typizo-
wacé przestgpstwa, a znana prawu polskiemu kategoria ,,przestgpstw pozakodeksowych” w tych panstwach
nie istnieje.
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Szczegdtowa analiza § 7 ustawy czeskiej wykazuje pewne podobienstwo do
art. 16 polskiej ustawy o odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych, a w jaki§
stopniu takze do § 83b stowackiego kodeksu karnego (ale juz nie § 83a obej-
mujacego wszystkie przestepstwa), ktdry pozwala na nalozenie na osob¢ prawng
srodka ochronnego konfiskaty mienia w takich samych sytuacjach, w jakich
§ 58 ust. 2 pozwala osobie fizycznej wymierzy¢ kare przepadku mienia, czyli
za wybrane szczegOlnie powazne zbrodnie, ale tylko wtedy, gdy osoba prawna
odniosta z tego korzySc.

Na przytoczenie wszystkich 80 paragraféw kodeksu karnego ujetych w § 7
ustawy czeskiej nie pozwalajg ograniczone ramy opracowania, poprzestang przeto
na wskazaniu kilkunastu przykfadow: handel ludZmi (§ 168), szantaz (§ 175),
kuplerstwo (§ 189), produkowanie pornografii dziecigcej (§ 192), oszustwo ubez-
pieczeniowe (§ 210), kredytowe (§ 211), dotacyjne (§ 212), paserstwo (§ 2141215),
falszowanie i przerabianie pieni¢dzy (§ 233 i 238), zanizanie podatkdow, oplat
i podobnych ptatnosci (§ 240 i 241), machinacje przy licytacji publicznej (§ 256)
i zamOwieniach publicznych (§ 257), dziatanie na szkodg intereséw finansowych
Unii Europejskiej (§ 260), niedozwolone wyrabianie i posiadanie zakazanych
Srodkéw bojowych (§ 280), substancji radioaktywnych i wysoce niebezpiecznych
(§ 281), substancji odurzajacych, psychotropowych i trucizn (§ 284), uszkodze-
nie i zagrozenie Srodowiska (§ 293 i 294), uszkodzenie lasu (§ 295), bezprawne
postgpowanie z odpadami (§ 298) i substancjami zagrazajacymi warstwie ozo-
nowej (§ 298a), atak terrorystyczny (§ 311), rozne postacie fapownictwa (§ 331,
3321 333), bezprawne zatrudnianie cudzoziemcow (§ 342), zniewazanie narodu,
rasy lub innej grupy osob (§ 355), uczestnictwo w zorganizowanej grupie prze-
stepczej (§ 361), przejawy sympatii dla ruchu ograniczajacego prawa czltowieka
(§ 404) negowanie, podawanie w watpliwos¢, aprobowanie i usprawiedliwianie
ludobgjstwa (§ 405).

VI. Podstawa odpowiedzialnoSci karnej osoby prawnej

Najwainiejszym przepisem regulujacym podstawy odpowiedzialnosci karnej
osoby prawnej jest § 8 ustawy czeskiej, ktory ze wzgledu na jego fundamen-
talne znaczenie przytocze w pelnym brzmieniu:
§8
Odpowiedzialnos$¢ karna osoby prawnej

(1) Przestepstwem popelnionym przez osobe prawnag jest czyn bezprawny popet-

niony w jej imieniu lub w jej interesie lub w ramach jej dzialania, jezeli

dopuszcza si¢ go:

a) organ statutowy lub cztonek organu statutowego albo inna osoba, ktdra

jest uprawniona do dziatania w imieniu lub za osobe prawna,
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b) ten, kto w tej osobie prawnej wykonuje funkcje zarzadzajace lub kontro-
Ine, nawet jezeli nie jest osobg wskazang pod lit. a),

c) ten, kto wywiera decydujacy wplyw na postgpowanie tej osoby prawnej,
jezeli jego dzialanie bylo co najmniej jednym z warunkéw powstania
nastepstwa zaktadajacego odpowiedzialnos¢ karna osoby prawnej, lub

d) pracownik lub inna osoba o podobnym statusie (dalej tylko ,,pracownik™)
przy wykonywaniu zadah pracowniczych, nawet jezeli nie jest osobg wska-
zang pod lit. a) — ¢),

jezeli mozna go przypisac osobie prawnej wedtug ust. 2.

(2) Osobie prawnej mozna przypisa¢ popelnienie przestgpstwa wskazanego w § 7,
jezeli zostato popelnione:

a) dziataniem organu osoby prawnej lub 0sdb wskazanych w ust. 1 lit. a) —c)
albo

b) przez pracownika wskazanego w ust. 1 lit. d) na podstawie decyzji, apro-
baty lub instrukcji organu osoby prawnej lub oséb wskazanych w ust. 1 lit.
a)—c) albo dlatego, ze organy osoby prawnej lub osoby wskazane w ust. 1
lit. a)—c) nie podjely takich srodkéw, ktore powinny byly podjaé na podsta-
wie innych przepiséw prawnych, lub ktérych podjecia mozna bylo od nich
sprawiedliwie wymagac, zwlaszcza nie przeprowadzily obowigzkowej lub
potrzebnej kontroli nad dziataniami pracownikéw lub innych oséb, wobec
ktérych maja pozycje nadrzedna, albo nie podjely niezbednych Srodkow
dla zapobiezenia lub odwrdcenia nastepstw popelnionego przestepstwa.

(3) Odpowiedzialnosci karnej osoby prawnej nie wylagcza to, ze nie udalo si¢
stwierdzi¢, ktora konkretna osoba fizyczna dziatala w sposob okreSlony w ust.

112

(4)Przepisy ust. 11 2 stosuje si¢ takze wtedy, gdy:

a) do dziatania wskazanego w ust. 1 i 2 doszto przed powstaniem osoby praw-
nej,

b) osoba prawna powstata, ale sad rozstrzygnal o nieprawomocnosci tej
osoby,

¢) czynno$¢ prawna, ktorg mial wykona¢ uprawniony do dziatania za osobe
prawna, jest niewazna lub bezskuteczna, albo

d) dziatajaca osoba fizyczna nie jest za takie przestgpstwo odpowiedzialna
karnie.

Komentatorzy wskazuja, ze ustawodawca odrzucit mozliwo$¢ wprowadzenia
tzw. obiektywnej odpowiedzialnoSci osoby prawnej, znanej czeskiemu prawu
administracyjnemu. W celu realizacji odpowiedzialno$ci karnej osoby prawnej
ustawa tworzy specyficzng konstrukcje tzw. przypisywalnosci (pricitatelnosti)
w § 8 ust. 11 2. Zespdl znamion przestepstwa osoby fizycznej jest wypelniany
czterema znamionami formalnymi (przedmiot, strona przedmiotowa, podmiot,
strona podmiotowa) oraz bezprawnoScia. Tak tez jest w odniesieniu do osoby
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prawnej, ale znamiona przestepstwa osoby prawnej beda wywodzone od kon-
kretnej osoby fizycznej!o.

Zdanie wstepne § 8 ust. 1 wskazuje na bezprawno$¢ jako warunek odpowie-
dzialnosci osoby prawnej, przy czym wystarczy odestanie do czynéw taksatywnie
wyliczonych w § 7 ustawy. Znajduja zastosowanie kodeksowe regulacje wytacza-
jace bezprawnos$¢ w przypadku obrony koniecznej, stanu wyzszej koniecznosci,
zgody pokrzywdzonego lub dopuszczalnego ryzyka.

Przedmiot ochrony jest taki sam jak przy przestepstwach osob fizycznych
i wynika z § 7.

Strona przedmiotowa przestepstwa (dziatanie, skutek i zwigzek przyczynowy)
przedstawia si¢ inaczej u osob prawnych niz u osob fizycznych. Komentatorzy
wprowadzaja podzial na podstawowg stron¢ przedmiotowq (zakladni objektivni
stranka) 1 specjalng stron¢ przedmiotowa (specialni objektivni stranka), ktore
w odniesieniu do osoby prawnej muszg wystapi¢ kumulatywniel”. Podstawowa
strona przedmiotowa to znamiona ktérego$ z czyndw wskazanych w § 7, nato-
miast specjalna strona przedmiotowa to popetnienie takiego czynu w imieniu
osoby prawnej, w interesie osoby prawnej badZ w ramach dziatalnoSci osoby
prawne;j.

Jedli chodzi o strong podmiotowa, to wywodzic si¢ ja bedzie zawsze z zawinie-
nia (zamiaru lub niedbalstwa) osoby fizycznej wskazanej w § 8 ust. 1 lit. a)-d).
Jednakze w odniesieniu do osdb wskazanych w § 8 ust. 1 lit. d) bedziemy mieli
do czynienia z kumulatywng strong podmiotowa (zawiniona bezprawna decyzja
lub aprobata przetozonego oraz zawinione dziatanie osoby zobowiazanej do pod-
porzadkowania sie decyzji lub realizacji zaaprobowanego postepowania wedtug
§ 8 ust. 2 lit. b)18.

Podmiotem przestepstwa moze by¢ tylko osoba prawna. W rzeczywistosci
wszakze osobie prawnej przypisuje si¢ dzialanie innego podmiotu, mianowicie
osoby fizycznej wskazanej w § 8 ust. 1 lit. a)-d) lub w § 8 ust. 2 lit. b). W takim
przypadku méwimy o podmiocie prymarnym (osoba prawna), sekundarnym
(osoby wskazane w § 8 ust. 1 lit. a)—c) i ewentualnie tercjarnym (pracownicy).

Druga niezbedng przestanka odpowiedzialnoSci karnej osoby prawnej jest to,
co zaktada § 8 ust. 2 lit. b), mianowicie dwie alternatywne grupy warunkow,
ktére komentatorzy nazywaja komisywnymi i omisywnymi, wskazujac, ze jezeli
nie beda one speinione, to bedziemy mieli do czynienia z ekscesem podmiotu
tercjarnego, ktorego nie mozna przypisa¢ osobie prawnej, mimo ze wszystkie

16 J. Fenyk, L. Smejkal, Komentar, s. 28-29.

17" Ibidem, s. 29-30.

18 Tbidem, s. 31.

19 Tbidem, s. 31-38. Mam $wiadomos¢ tego, ze w zadnym ze znanych mi stownikow jezyka polskiego
nie ma wyrazu ,tercjarny” (s natomiast wyrazy ,,prymarny” i ,,sekundarny”). Przekfadam jednak dostow-
nie tekst czeski, gdyz ten wyraz wydaje mi si¢ komunikatywny.
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znamiona przestepstwa osoby fizycznej zostaly spetnione?0. Przestanki komi-
sywne to decyzja, aprobata lub instrukcja organu osoby prawnej lub os6b wska-
zanych w § 8 ust. 1 lit. a)—c), alternatywne przesianki omisywne polegaja na tym,
ze organy osoby prawnej lub osoby wskazane w § 8 ust. 1 lit. a)—c) nie podjely
takich Srodkow, ktore powinny byly podja¢ wedtug innych przepiséw prawnych,
albo ktorych podjecia mozna od nich sprawiedliwie wymagaé, zwtaszcza nie prze-
prowadzily obowigzkowej lub potrzebnej kontroli albo nie podjely Srodkéow do
zapobiezenia (Srodki prewencyjne) lub odwrdcenia (Srodki reaktywne) nastepstw
popelnionego przestepstwa. Mozna to w istocie sprowadzi¢, przynajmniej
w odniesieniu do spotek osobowych i kapitatowych, do wymogu troski wtasciwego
gospodarza (pece fadneho hospodaie) w rozumieniu § 79a czeskiego kodeksu
handlowego?!.

Jedna z najwazniejszych regulacji charakteryzujacych koncepcje odpowie-
dzialnosci karnej os6b prawnych w ustawie czeskiej jest § 8 ust. 3. R6zni sie on
zasadniczo od regulacji polskiej. Przypomne, ze wedlug polskiej ustawy o odpo-
wiedzialnos$ci podmiotdéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozba kary
odpowiedzialno§¢ te uruchamia dopiero stwierdzenie popetnienia przestepstwa
przez osobe fizyczng prawomocnym wyrokiem skazujacym, warunkowo umarza-
jacym postepowanie lub innym aktem wskazanym w art. 4 ustawy polskiej. Bez
pierwotnej odpowiedzialnosci karnej osoby fizycznej nie ma odpowiedzialnosci
podmiotu zbiorowego przewidzianej w ustawie polskiej?2, co jest uznawane za
odejscie od forsowanej w zaleceniach Rady Europy koncepcji odpowiedzialnosci
karnej osOb prawnych?3.

Takiego zarzutu uniknal ustawodawca czeski w regulacji § 8§ ust. 3. Komenta-
torzy ustawy czeskiej objasniaja ja w ten sposob, ze odpowiedzialnos¢ podmiotu
prymarnego nie jest zalezna od tego, czy uda si¢, czy nie uda indywidualnie
ustali¢ (skaza¢) podmiot sekundarny lub tercjarny, ktory popetnit przestgpstwo.
Wystarczy, jezeli zostanie dowiedzione, ze jest jakis$ podejrzany, chocby precyzyj-
nie nieustalony, sekundarny lub tercjarny podmiot przestepstwa. Dotychczasowe
trudnoSci przy udowadnianiu, ktora osoba fizyczna dopuScila si¢ przestep-
stwa, byly jedng z gtéwnych przyczyn przyjecia odpowiedzialnosci karnej osob
prawnych?4.

Komentatorzy zdaja sobie sprawe z trudnoSci polegajacych na tym, ze przez
caly czas postgpowania az do prawomocnego skazania osoby prawnej nie udaje
sie ujawni¢ konkretnej osoby fizycznej, ktora popetnila przestepstwo przypisy-

20 J. Fenyk, L. Smejkal, Komentar, s. 39.

21 Zakon ¢. 513/1991 Sb. obchodni zakonik.

22 M. Filar, Odpowiedzialnos¢ podmiotow zbiorowych za czyny zabronione pod grozbq kary, (w:)
A. Marek (red.), System Prawa Karnego. Tom 1. Zagadnienia ogdlne, Warszawa 2010, s. 431.

3 S. Zoltek, Odpowiedzialnosé podmiotow zbiorowych w prawie europejskim, (w:) A. Grzelak, M. Kro-
likowski, A. Sakowicz (red.), Europejskie prawo karne, Warszawa 2012, s. 402.

24 J. Fenyk, L. Smejkal, Komentar, s. 41.
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wane osobie prawnej. PodkreSlaja, ze i bez ustalenia tej osoby musza istnie¢
dowody, ktore w przypadku gdyby ta osoba byta znana, dostatecznie uzasadni-
tyby wniosek, ze popetnita przestepstwo, wobec czego zostatoby przeciwko niej
wszczete postgpowanie karne (zostatby jej przedstawiony zarzut). Ze wzgledu
na to, ze osoba fizyczna — sprawca moze znaczaco przyczyni¢ si¢ do wyjaSnie-
nia okolicznoSci przestepstwa, organy postepowania karnego beda miec, przy
braku tego obwinionego zadanie utrudnione. Nie bedzie to jednak sytuacja
niezwykla, poniewaz podobnie jest wtedy, kiedy obwiniony skorzysta z prawa
do odmowy wyjasnien lub realizujac prawo do obrony, sktada wyjasnienia
nieprawdziwe?.

Przy analizie podstaw odpowiedzialnoSci osoby prawnej warto jeszcze zwrdci¢
uwage na § 9 ust. 3, wedlug ktorego odpowiedzialnoSciag karng osoby prawnej nie
jest dotknieta odpowiedzialno§¢ karna osob fizycznych wskazanych w § 8 ust. 1
i odwrotnie — odpowiedzialnoSciag karng tych osob fizycznych nie jest dotknigta
odpowiedzialno$¢ karna osoby prawnej. Jezeli przestepstwo zostato popetnione
wspdlnym dziataniem dwoch lub wigcej 0sob, z ktérych co najmniej jedna jest
osoba prawna, kazda z nich odpowiada tak, jakby przestepstwo popelnita sama.

Przepis § 10 ustawy proklamuje zasade, ze odpowiedzialno$¢ karna osoby
prawnej przechodzi na wszystkich jej nastepcow prawnych.

VII. Czynny zal

Przepis § 11 ustawy czeskiej przewiduje instytucje czynnego zalu polegajacego

na tym, ze odpowiedzialno$¢ osoby prawnej zanika, jezeli dobrowolnie odsta-

pita od kontynuowania bezprawnego dziatania i

a) uchylita niebezpieczenstwo, ktore powstalo dla interesu chronionego ustawa,
lub zapobiegta szkodliwemu nastepstwu badz nastepstwo to naprawita, albo

b) zawiadomita reprezentanta panstwa2t lub organ policji o przestepstwie w cza-
sie, kiedy niebezpieczenstwo powstale dla interesu chronionego ustawa karng
moglo by¢ jeszcze uchylone albo szkodliwemu nastgpstwu mozna bylo jeszcze
zapobiec.

Regulacja ta odnosi si¢ do wszystkich przestepstw, za ktore moze odpowiadac
osoba prawna, ale § 11 ust. 2 przewiduje trzy wyjatki. Czynny zal nie zwalnia
osoby prawnej od odpowiedzialnosci za przestgpstwa przyjecia tapowki (§ 331
kodeksu), przekupstwa (§ 332) i posredniczenia w tapownictwie (§ 333).

25 Ibidem, s. 42.

26 'W oryginale statni zastupce. Ustawodawca czeski odstapil od postugiwania si¢ terminem ,,prokura-
tor” i osobe oskarzajaca w postgpowaniu karnym nazywa reprezentantem panstwa; tak tez jest zatytuto-
wana ustawa bedaca odpowiednikiem polskiej ustawy o prokuraturze — zakon ¢. 283/1993 Sb., o statnim
zastupitelstvi.
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VIII. Przedawnienie

Jedli chodzi o przedawnienie odpowiedzialnoSci karnej osob prawnych, to
§ 12 ustawy nakazuje odpowiednie stosowanie § 34 kodeksu karnego, ktory
okresy przedawnienia (20, 15, 10, 5, 3 lata) uzaleznia od gornej granicy grozacej
kary. Kolejny § 13 wylacza przedawnienie w odniesieniu do przestepstwa ataku
terrorystycznego (§ 311 kodeksu), jezeli zostalo popeinione w takich okoliczno-
Sciach, ze stanowi zbrodni¢ wojenna lub zbrodnie przeciwko ludzkoSci w rozu-
mieniu prawa mi¢dzynarodowego.

IX. Zasady wymierzania kar i Srodkow ochronnych

Przepis § 14 zatytutowany ,,Proporcjonalno$¢ kary i Srodka ochronnego”
sktada si¢ z trzech ustgpdw, ktore przytocze dostownie:

(1)Przy wyborze rodzaju kary i jej wysokosci sad uwzglednia charakter i wage
przestepstwa, warunki osoby prawnej, w tym jej dotychczasowe dziatania i jej
warunki majatkowe; uwzglednia przy tym takze, czy osoba prawna prowadzi
dzialania w interesie publicznym, ktére majg strategiczne lub trudno zaste-
powalne znaczenie dla gospodarki narodowej, obrony lub bezpieczenstwa.
Dalej sad uwzglednia dziatania osoby prawnej po czynie, zwlaszcza jej ewen-
tualne skuteczne dazenia do naprawienia szkody lub uchylenia szkodliwych
nastepstw czynu. Uwzglednia takze oddziatywania i nastepstwa, ktorych
mozna oczekiwaé od kary, dla przysziego dziatania osoby prawne;.

(2)Srodka ochronnego nie mozna nafozy¢ na osobe prawna, jezeli nie jest sto-
sowny do charakteru i wagi popetnionego czynu, a takze do warunkéw osoby
prawne;j.

(3) Przy wymierzaniu sankcji karnych sagd uwzgledni tez nastgpstwa, ktore moze
mie¢ ich wymierzenie dla osob trzecich, w szczeg6lnosSci uwzgledni prawnie
chronione interesy osOb poszkodowanych przestepstwem i wierzycieli osoby
prawnej, ktorych naleznoSci wobec karnie odpowiedzialnej osoby prawnej
powstaly w dobrej wierze i nie majg Zrodta ani nie sg zwiazane z przestep-
stwem osoby prawne;.

X. Rodzaje kar i Srodkow ochronnych

Przepis § 15 (Druhy trestit a ochrannych opatieni) wymienia w ust. 1 osiem
rodzajow kar i dwa $rodki ochronne. Karami, jakie mozna wymierzy¢ osobie
prawnej, sa wylacznie:

a) zniesienie osoby prawnej,
b) przepadek mienia,
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c) kara pieni¢zna,

d) przepadek rzeczy lub innej wartoSci majatkowej,

e) zakaz prowadzenia dziafalnoSci,

f) zakaz wykonywania zaméwien publicznych, uczestniczenia w postgpowaniu
koncesyjnym lub w publicznym konkursie,

g) zakaz przyjmowania dotacji i subwencji,

h) upublicznienie orzeczenia.

Jako $§rodek ochronny mozna zgodnie z § 15 ust. 2 orzec konfiskate rzeczy
lub innej wartoSci majatkowe;.

Kary i §rodki ochronne wskazane w § 15 ust. 1 i 2 mozna orzekaé — stosow-
nie do § 15 ust. 3 — samodzielnie lub obok siebie, czyli kumulatywnie. Ustep
ten zastrzega, ze nie mozna wymierzy¢ kary pieni¢znej obok przepadku mienia
ani kary przepadku rzeczy lub innej wartoSci majatkowej obok konfiskaty tejze
rzeczy lub innej wartoSci majatkowe;.

Najsurowsza kare zniesienia osoby prawnej (zruseni pravnicke osoby) sad
moze wymierzy¢ zgodnie z § 16 ust. 1 osobie prawnej majacej siedzib¢ w Repu-
blice Czeskiej, jezeli dzialalnoS¢ tej osoby prawnej polegata w calosci lub prze-
waznie na popetnianiu przestepstwa lub przestepstw. Nie mozna jej wymierzyc,
jezeli natura osoby prawnej to wyklucza. W odniesieniu do bankoéw i niektorych
innych oséb prawnych przepisy § 16 ust. 2 i 3 przewidujg szczeg6lny obowiagzek
zasiegania opinii Czeskiego Banku Narodowego lub innych organéw pafnstwa
co do konsekwencji wymierzenia takiej kary. Po uprawomocnieniu si¢ wyroku
nastepuje postawienie osoby prawnej w stan likwidacji (§ 16 ust. 4).

Druga, co do surowosci, karg jest przepadek mienia (propadnuti majetku).
Stosownie do § 17 ust. 1 sad moze taka kar¢ wymierzy¢, jezeli skazuje osobeg
prawng za szczegOlnie powazng zbrodnig, ktorg uzyskata lub dazyta do uzyskania
korzys$ci majatkowej dla siebie lub innego. Bez takich warunkéw przepis § 17
ust. 2 pozwala na wymierzenie tej kary tylko w przypadku, gdy kodeks karny
pozwala na wymierzenie kary przepadku mienia za popetniona zbrodnie. Kara
przepadku obejmuje cale mienie osoby prawnej lub jego czeS¢ okreslong przez
sad (§ 17 ust. 3). Przepis § 17 ust. 4 wymaga zasiggni¢cia opinii Czeskiego Banku
Narodowego co do mozliwoSci i nastepstw wymierzenia takiej kary bankowi lub
innej wyrdznionej osobie prawne;j.

Zapewne najczeéciej stosowana karg bedzie kara pieni¢zna (penéZity trest),
ktora na podstawie § 18 mozna wymierzy¢ za kazde przestepstwo objete ustawa,
popelnione zaréwno umyslnie, jak i nieumyslnie, przy czym wymierzenie tej kary
nie moze nastapi¢ z naruszeniem uprawnien poszkodowanego przestepstwem.
Podobnie jak w kodeksie karny, tak tez w omawianej ustawie ustawodawca czeski
zastosowal systemem stawek dniowkowych okreSlajac granice stawki dziennej:
minimalnej 1000 koron czeskich, maksymalnej 2 000 000 koron czeskich. Ustawa
nie okreSla jednak liczby dni, wobec czego komentatorzy uwazaja, ze nalezy
postuzy€ sie przepisem § 68 ust. 1 kodeksu karnego, ktory wskazuje na minimum
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20, maksimum 730 stawek dziennych, argumentujac, ze z punktu widzenia zasad
prawa karnego, zwlaszcza zasady nulla poena sine lege, nie jest mozliwe, aby sad
nie byt limitowany co do liczby stawek dziennych, jakie moze wymierzyc?’.

Kolejna kara to przepadek rzeczy lub innej wartoSci majatkowej (propadnuti
véci nebo jine majetkove hodnoty). Odpowiednie definicje znajduja si¢ w kodeksie
karnym. I tak wedlug § 134 ust. 1 przez rzecz (véc) rozumie si¢ takze dajace
sie opanowac sity przyrody. Przepisy o rzeczach stosuje sie rowniez do zywych
zwierzat, oddzielonych czesci ciata ludzkiego, Srodkoéw pienieznych na rachun-
kach oraz papieréw wartoSciowych, jezeli nic innego nie wynika z poszczegdlnych
przepisOw ustawy karnej. Natomiast wedlug § 134 ust. 2 przez inng warto$¢ majat-
kowa (jina majetkova hodnota) rozumie si¢ prawo majatkowe lub inng dajacg si¢
oceni¢ w pienigdzach wartos¢, ktora nie jest rzecza i do ktorej nie stosuja sie
przepisy o rzeczach wedlug ust. 1. Komentatorzy kodeksu jako przyklad owej
innej wartoSci majatkowej podaja udzial (wktad) cztonkowski w spdtdzielni2s.

Regulacja tej kary w ustawie o odpowiedzialnoSci karnej os6b prawnych ogra-
nicza si¢ do wskazania w § 19, ze mozna ja wymierzy¢, jezeli istnieja przestanki
okreslone w kodeksie karnym, ktory w § 70 ust. 1 stanowi, ze taka kar¢ mozna
wymierzy¢, jezeli rzecz lub inna warto$¢ majatkowa:

a) byla uzyta do popelnienia przestepstwa,

b) byla przeznaczona do popelnienia przestepstwa,

c) zostala uzyskana przez sprawce przestepstwem lub jako wynagrodzenie za
jego popelnienie, lub

d) ktora sprawca, chociazby w czesci, nabyt za rzecz lub inna warto$¢ majatkowa
wskazang pod lit. ¢), jezeli wartoS¢ uzyskanej nie jest nieproporcjonalnie mata

w stosunku do nabyte;j.

Kare zakazu prowadzenia dziatalnosci (zakaz ¢innosti) sad moze na podstawie
§ 20 ustawy wymierzy¢ osobie prawnej na czas od roku do 20 lat, jezeli przestep-
stwo zostalo popetnione w zwiazku z ta dziatalnoscia.

Przepis § 21 przewiduje kare zakazu wykonywania zamdwien publicznych,
uczestniczenia w post¢powaniu koncesyjnym lub w publicznym konkursie (zakaz
plnéni vefejnych zakazek, ucasti v koncesnim rizeni nebo ve vefejne soutézi). Kare
te mozna wymierzy¢ na czas od roku do 20 lat, jezeli osoba prawna dopuscita
sie przestepstwa w zwigzku z zawieraniem umow na wykonywanie zamowien
publicznych lub ich wykonywaniem, z udzialem w postgpowaniu zlecajacym
zamoéwienie publiczne, postepowaniu koncesyjnym lub w konkursie publicznym.
Kare te mozna wymierzy¢ jako samoistna, jezeli ze wzgledu na charakter i wage
popelnionego przestepstwa wymierzenie innej kary nie jest potrzebne.

27 J. Fenyk, L. Smejkal, Komentai, s. 77.
28 F. Novotny a kolektiv, Trestni zakonik 2010. Komentaf, judikatura, ditvodova zprava, Praha 2010,
S. 243.
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Karg¢ zakazu przyjmowania dotacji i subwencji (zakaz prijimani dotaci a sub-
venci) sad moze na podstawie § 22 wymierzy¢ osobie prawnej na czas od roku
do lat 20, jezeli osoba ta dopuScita si¢ przestgpstwa w zwigzku z podawaniem
lub sporzadzaniem wniosku o dotacje, subwencje, zwrotng pomoc finansowa lub
wsparcie, w zwiazku z ich udzielaniem lub wykorzystywaniem albo w zwiazku
z udzielaniem lub wykorzystywaniem innego wsparcia publicznego. Takze t¢ kare
mozna wymierzy¢ jako samoistna, jezeli ze wzgledu na charakter i wage popet-
nionego przestepstwa wymierzenie innej kary nie jest niezbedne dla osiggniecia
celu ukarania.

Ostatnig karg jest upublicznienie orzeczenia (uverejnéni rozsudku) uregulo-
wane w § 23. Sad moze wymierzyC taka kare, jezeli trzeba publiczno$¢ zapoznac
z wyrokiem skazujacym, zwlaszcza ze wzgledu na charakter i wage przestep-
stwa, albo jezeli tego wymaga interes bezpieczefstwa ludzi lub mienia badz inte-
res spoleczenstwa. Sad okresla przy tym rodzaj publicznego Srodka przekazu,
w ktorym wyrok ma by¢ upubliczniony, zakres tego upublicznienia i wyznaczony
osobie prawnej termin. Kara polega na tym, ze skazana osoba prawna na swoj
koszt zleca prawomocny wyrok skazujacy lub jego oznaczone czeSci upublicz-
ni¢ w okreslonym przez sad Srodku przekazu informacji, ze wskazaniem danych
firmy handlowej lub nazwy osoby prawnej i jej siedziby. Dane pozwalajace na
identyfikacje osoby fizycznej lub osoby prawnej innej niz skazana maja by¢ przed
upublicznieniem anonimizowane.

Zdaniem komentatoréw, taka kara moze by¢ odpowiednia, jezeli osoba
prawna zostaje skazana za przestepstwo uszkodzenia i zagrozenia Srodowiska,
bezprawnego postepowania z odpadami, uszkodzenia Zr6dta wody, bezprawnego
wyrabiania i posiadania substancji radioaktywnych i wysoce niebezpiecznych itp.2

Terminy przedawnienia wykonania kary § 24 okreSla samodzielnie w zalez-
nosci od rodzaju i rozmiary kary (30, 20, 10 i 5 lat), przy czym § 25 stanowi, ze
wykonanie kary wymierzonej za przestepstwo zamachu terrorystycznego (§ 311
kodeksu karnego), jezeli zostalo popelnione w takich okolicznoSciach, ze stanowi
zbrodni¢ wojenng lub zbrodni¢ przeciw ludzkoSci w rozumieniu prawa miedzy-
narodowego, nie ulega przedawnieniu.

XI. Srodki ochronne

tumaczenie czeskiego terminu ochranne opatieni przez ,Srodki ochronne”
jest ttumaczeniem dostownym, merytorycznie wszakze owe Srodki bardziej
odpowiadajg polskim ,,Srodkom zabezpieczajacym”. Rozdziat IV czesci trzeciej
ustawy czeskiej zawiera tylko jeden § 26, ktory mianem $rodka ochronnego okre-
§la konfiskate rzeczy lub innej warto$ci majatkowej (zabrani véci nebo jine majet-

29 J. Fenyk, L. Smejkal, Komentar, s. 85.
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kove hodnoty). Wedtug tego przepisu sad moze nalozy¢ na osobe prawng Srodek
ochronny konfiskaty rzeczy lub innej warto$ci majatkowej, w tym konfiskaty
zastepczej wartosci albo konfiskaty zbiorow danych i urzadzen, albo w miejsce
konfiskaty rzeczy lub innej wartoSci majatkowej nalozy¢ obowiazek dokonania
zmiany rzeczy lub innej wartoSci majatkowej, usunigcia okreslonego urzadzenia,
oznaczenia lub przeprowadzenia innej zmiany albo ograniczenia dysponowania
rzeczg lub inng wartoScig majatkowa w warunkach okreslonych przez kodeks
karny.

Komentatorzy wyjasniaja, ze Srodki ochronne sa obok kar objete szerszym
pojeciem sankcji. W odrdoznieniu od kar przy Srodkach ochronnych dominuje
ochrona spoteczefistwa i prewencja indywidualna, nie ma natomiast osadu moral-
nego. Celem Srodkéw ochronnych jest usunigcie lub co najmniej zmniejszenie
niebezpieczenstwa dalszego naruszenia lub zagrozenia interesow chronionych
ustawg karng. Sposrod znanych kodeksowi karnemu (§ 98) czterech Srodkow
ochronnych: leczenie ochronne, zabezpieczajaca izolacja, konfiskata rzeczy lub
innej warto$ci majatkowej oraz wychowanie ochronne (to ostatnie stosowane
wobec nieletnich), tylko konfiskate rzeczy lub innej warto$ci majatkowej mozna
zastosowa¢ wobec osoby prawnej. Ustawa o odpowiedzialnoSci karnej osob
prawnych nie zawiera kompletnej regulacji, dlatego nalezy stosowac¢ subsydiarnie
przepisy kodeksu karnego (§ 1 ust. 2 ustawy i § 101-104 kodeksu), co zresztg jest
bezposrednio przez t¢ ustawe nakazane30.

Stosownie do § 101 ust. 1 kodeksu karnego (zabrani véci nebo jine majetkove
hodnoty), jezeli nie zostala wymierzona kara przepadku rzeczy lub innej wartosci
majatkowej (§ 70 ust. 1 kodeksu) sad moze orzec, ze taka rzecz lub inng warto$¢
majatkowa konfiskuje sie:

a) jezeli nalezy do sprawcy, ktorego nie mozna Sciga¢ lub skazac,

b) jezeli nalezy do sprawcy, od ktorego ukarania sad odstapit, albo

c) jezeli zagraza bezpieczefstwu ludzi lub mienia, ewentualnie spoleczefstwu,
albo grozi niebezpieczefistwo, ze bedzie stuzy¢é popetnieniu zbrodni.

Kolejny ust. 2 w § 101 kodeksu stanowi, ze bez warunkdw okreslonych w ust. 1
sa moze orzec konfiskate rzeczy lub innej wartosci majatkowe;j tylko w przypadku,
gdy jest ona, chociazby nie bezposrednim, zyskiem z przestepstwa, zwlaszcza:
a) jezeli rzecz lub inna warto$¢ majatkowa zostata uzyskana przestepstwem lub

jako wynagrodzenie za przestepstwo i nie nalezy do sprawcy,

b) jezeli rzecz lub inna warto$¢ majatkowa zostala nabyta przez osobe inng niz
sprawca, chociazby tylko w cz¢sci, za rzecz lub inng warto$¢ majatkowa, ktora
zostata uzyskana przestepstwem lub jako wynagrodzenie za jego popetnienie,
jezeli wartos¢ rzeczy lub innej warto$ci majatkowej, ktéra zostata pozyskana
przestepstwem lub wynagrodzeniem za jego popelnienie, nie jest w stosunku

30 Ibidem, s. 89.
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do wartoSci nabytej rzeczy lub innej wartoSci majatkowej bez znaczenia3l,

albo
c) jezeli rzecz lub inna warto$¢ majatkowa zostala nabyta przez osobg¢ inng niz

sprawca, chociazby tylko w czesci, za rzecz lub inng warto$¢ majatkowa, ktora
sprawca, chociazby tylko w czeSci, nabyt za rzecz lub inng warto$S¢ majatkowa,
ktora zostata uzyskana przestepstwem lub jako wynagrodzenie za jego popetnie-
nie, jezeli warto$¢ rzeczy lub innej wartoSci majatkowej, ktora zostala uzyskana
przestepstwem lub jako wynagrodzenie za jego popetnienie, nie jest w stosunku
do warto$ci nabytej rzeczy lub innej wartosci majatkowej bez znaczenia.

Wedtug § 101 ust. 3 kodeksu, jezeli sprawca lub inna osoba sprzecznie
z innymi przepisami prawnymi posiada rzecz lub inng wartoS¢ majatkowa wska-
zang w ust. 1 lub 2, w stosunku do ktorej mozna natozy¢ konfiskate rzeczy lub
innej wartoSci majatkowej, sad obligatoryjnie taki srodek ochronny naktada.

Przepis § 101 ust. 4 kodeksu pozwala sadowi, aby zamiast konfiskaty rzeczy
lub innej wartoSci majatkowej natozyt obowiazek:

a) zmieni¢ rzecz lub inna warto$¢ majatkowa tak, aby jej nie mozna byto uzy¢
do celu spotecznie niebezpiecznego,

b) usuna¢ okreslone urzadzenie,

¢) usunac jej oznaczenie albo przeprowadzi¢ jej zmiang, albo

d) ograniczy¢ dysponowanie rzecza lub inng wartos$cig majatkowa,

z jednoczesnym ustanowieniem odpowiedniego terminu.

Jezeli obowigzek ustanowiony na podstawie ust. 4 nie zostanie speiniony
w terminie, sad zadecyduje o konfiskacie rzeczy lub innej wartoSci majatkowe;j
(8§ 101 ust. 5 kodeksu).

Kolejne przepisy kodeksu karnego reguluja konfiskate wartoSci zastepczej
(zabrani nahradni hodnoty — § 102), konfiskate zbioroéw danych i urzadzen
(zabrani spistt a zarizeni — § 103) oraz skutki orzeczenia (ucinek zabrani — § 104).

Komentatorzy ustawy o odpowiedzialnoSci karnej os6b prawnych opatrzyli
regulacje § 26 tej ustawy uwaga, ze Srodek ochronny konfiskaty rzeczy mozna
bylo natozy¢ na osobe prawna w wymienionych w kodeksie karnym warunkach
takze przed wejSciem w zycie ustawy o odpowiedzialnoSci karnej oso6b prawnych,
poniewaz charakter przepisow § 101-104 kodeksu karnego niewatpliwie to umoz-
liwial. Jest przeto na miejscu pytanie, czy regulacja przewidziana w § 26 ustawy
nie jest aby zbyteczna32. Istotnie, jeszcze przed ustawg o odpowiedzialnosci kar-
nej osob prawnych autorzy podrecznikow wskazywali, ze osoba, o ktorej mowa
w § 101 ust. 1 lit. ¢) i ust. 2 kodeksu karnego, moze by¢ takze osoba prawna33.

31 Bardzo trudny do zgrabnego przetozenia na jezyk polski czeski przymiotnik zanedbatelna. Wedtug
Stownika wspolczesnej czeszczyzny zanedbatelny to taki, ktdrego nie trzeba bra¢ pod uwage ze wzgledu
na brak znaczenia — nevyznamnost (Slovnik soucasne cestiny, Lingea, Brno 2011, s. 997).

32 J. Fenyk, L. Smejkal, Komentar, s. 90.

3 0. Novotny, M. Vanduchova, P. Samal a kolektiv, Trestni pravo hmotne. Obecna cast, Praha 2010,
s. 505.
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XII. Regulacje proceduralne

woj szkic o odpowiedzialnosci karnej osoéb prawnych poswiecam zagadnie-

niom prawa materialnego. Dlatego w kwestie proceduralne nie bede wnikal,
poprzestajac na spostrzezeniu, ze postgpowanie przeciwko osobom prawnym
toczy si¢ przed sagdem na podstawie przepiséw czeskiej ustawy o postepowaniu
karnym z uwzglednieniem regulacji specjalnych zamieszczonych w czeSci czwartej
ustawy o odpowiedzialnoSci karnej os6b prawnych i postepowaniu przeciwko
nim (§ 28-41) oraz w czesci piatej, regulujacej zagadnienia migdzynarodowe

(§ 42-47).

Zatrzymam si¢ jedynie nad § 28, ktorego przedmiotem jest stosunek mie-
dzy postgpowaniem karnym a postepowaniem administracyjnym (vztah k fizeni
o spravnim deliktu). Istota problemu prawnego polega na tym, ze czyny wyczer-
pujace znamiona przestepstw wskazanych w § 7 ustawy o odpowiedzialnos$ci
karnej os6b prawnych sa z reguly takze deliktami administracyjnymi tych osob.
Intencja ustawy czeskiej jest przestrzeganie zasady ne bis in idem wynikajacej
tak z postanowiefi umow mig¢dzynarodowych wigzacych Republike Czeska, jak
i z czeskiego prawa wewnetrznego. Respektowaniu tej zasady stuzy przepis § 28
ustawy o odpowiedzialnoSci karnej osoéb prawnych, sktadajacy si¢ z trzech uste-
pow, sposrdd ktorych:

ust. 1 stanowi, ze wszczgcie postgpowania karnego przeciwko osobie prawnej

]est przeszkoda, aby za ten sam czyn przeciwko tej samej osobie prawnej

prowadzi¢ postepowanie o delikt administracyjny; co jednak nie wyklucza

nalozenia zarzadu przymusowego lub innego Srodka naprawczego wedtug
innych przepisow prawnych;

— ust. 2 stanowi, ze $cigania karnego osoby prawnej nie mozna wszczaé, a jezeli
zostalo wszczete nie mozna kontynuowac i nalezy je umorzy¢, jezeli weze-
Sniejsze postepowanie o ten sam czyn przeciwko tej samej osobie prawnej
skofczyto si¢ prawomocng decyzja o delikcie administracyjnym i decyzja ta
nie zostala wzruszona;

— ust. 3 stanowi, ze jezeli inny przepis prawny w sprawach deliktéw administra-
cyjnych osdb prawnych ustanawia termin przedawnienia, to do tego terminu
nie wlicza si¢ czasu, w ktorym o ten sam czyn prowadzono postgpowanie na
podstawie ustawy o odpowiedzialnoSci karnej os6b prawnych.

Rozwigzanie czeskie rozni si¢ zasadniczo od reguly przyjetej w art. 6 polskiej
ustawy o odpowiedzialnoSci podmiotdéw zbiorowych za czyny zabronione pod
grozba kary, wedtug ktorej odpowiedzialno$¢ podmiotu zbiorowego na zasadach
okreslonych w tej ustawie nie wylacza ani odpowiedzialnoSci administracyjnej,
ani odpowiedzialnosci cywilnej. Mozliwe jest przeto, ze osoba prawna za ten sam
czyn bedzie odpowiadaé potrojnie. Problem zostal dostrzezony w literaturze pol-
skiej i skwitowany uwaga, ze mogloby to oznacza¢ ruing podmiotu zbiorowego,
a poniewaz nie o to chodzi, de lege ferenda, sprawa wymaga regulacji, co nie
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bedzie tatwe, gdyz w poszczeg6lnych typach tych spraw orzekaja instytucjonal-
nie r6zne podmioty. Na razie postulowa¢ mozna, co najwyzej, by poszczegdlne
organy wymierzajace stosowne sankcje miarkowaly ich wysokos¢, uwzgledniajac
te okoliczno$é34,

Ustawa czeska pokazuje, ze nie jest to az tak trudne, przynajmniej jeSli cho-
dzi o zbieg odpowiedzialnoSci karnej i administracyjnej, gdyz § 28 wyklucza
podwdjne karanie, dajac pierwszefstwo postepowaniu wczesniej wszczetemu:

— karnemu w § 28 ust. 1,
— administracyjnemu w § 28 ust. 2.

XIII. Uwagi koncowe

Czeska ustawa o odpowiedzialnoSci karnej os6b prawnych i postepowaniu
przeciwko nim jest niezwykle interesujacym aktem prawnym przede wszyst-
kim dlatego, ze reguluje t¢ odpowiedzialnos¢ jako ,,wtasciwa” odpowiedzialnosé
karna osob prawnych, niezalezng od odpowiedzialnosci osob fizycznych, ktore
nawet nie musza by¢ ujawnione. Mysle, ze do§wiadczenia czeskie mogtyby postu-
zy¢ jako material do przemySlen takze na gruncie polskim, zwlaszcza ze doma-
gania si¢ zmiany polskiej ustawy o odpowiedzialnoSci podmiotéw zbiorowych za
czyny zabronione pod grozba kary stajg si¢ coraz glo$niejsze.

STRESZCZENIE

Przedmiotem artykutu jest uchwalona w Republice Czeskiej 27 pazdziernika 2011 r.
i obowiazujaca od 1 stycznia 2012 r. ustawa o odpowiedzialnoSci karnej osdb praw-
nych i postgpowaniu przeciwko nim. Ustawa ta reguluje tzw. ,wlaSciwa” odpowie-
dzialno$¢ karng os6b prawnych za osiemdziesiat typdw przestepstw z rozdzialow
kodeksu karnego o przestgpstwach przeciwko mieniu, gospodarczych, powszech-
nie niebezpiecznych, przeciwko $§rodowisku, przeciwko Republice Czeskiej, obcym
panstwom i organizacjom mi¢dzynarodowym, przeciwko porzadkowi w sprawach
publicznych, przeciwko ludzkosci, pokojowi i wojennych. Odpowiedzialno$¢ oso6b
prawnych jest konsekwencja popelniania przestepstw przez osoby fizyczne dziala-
jace w imieniu lub na rzecz osob prawnych w warunkach szczeg6lowo w ustawie
okreslonych, ale jest odpowiedzialno$cig samoistng w tym znaczeniu, ze przestanka
odpowiedzialno$ci osoby prawnej nie jest skazanie ani nawet zidentyfikowanie osoby
fizycznej, wystarczy wykazanie, ze jaka$ osoba fizyczna dopuscila si¢ przestepstwa
w warunkach w ustawie tej okres§lonych (w imieniu osoby prawnej, na jej rzecz lub
w jej ramach). Katalog kar, jakie moga by¢ wymierzone osobom prawnym, obejmuje

34 M. Filar, Odpowiedzialnos¢ podmiotow zbiorowych..., op. cit., s. 435.
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osiem rodzajow, z najsurowszg karg rozwigzania osoby prawnej na czele, a dalej
przepadek mienia, kar¢ pieni¢zna, przepadek rzeczy lub innej wartoSci majatkowej,
zakazy prowadzenia dzialalnoSci, wykonywania zamoéwien publicznych, uczestnicze-
nia w postgpowaniu koncesyjnym lub konkursie publicznym, przyjmowania dotacji
i subwencji, upublicznienie orzeczenia.

SUMMARY

The article deals with the Act on Criminal Responsibility of Individuals and the
Proceedings Against Them, which was adopted in the Czech Republic on 27 October
2011 and came into force on 1 January 2012. The Act regulates the so-called
“appropriate” responsibility of legal persons for eighty types of crime listed in the
Criminal Code chapters on crime against property, economic crime, crime commonly
dangerous, crime against the environment, crime against the Czech Republic, foreign
states and international organizations, crime against public order, crime against
humanity, crime against peace and war crimes. Legal persons’ responsibility results
from crime committed by natural persons who act on behalf of legal persons in
circumstances described in the Act in detail. But it is a responsibility in itself in
the sense that the legal person’s responsibility prerequisite is not conviction or
identification of the natural person but proving that a natural person committed
a crime in the circumstances specified in the Act (on behalf of, for and within the
legal entity). The catalogue of penalties that can be sentences contains seven types,
including the most severe one that is dissolution of a legal entity, forfeiture of
property, fines, forfeiture of objects, interdiction of specified activity, participation
in public contracts, licensing proceedings or public tenders, deprivation of rights to
subsidies and public announcement of the sentence.

RESUME

Larticle concerne la loi arrétée en République Tcheque le 27 octobre 2011 et mise
en vigueur le ler janvier 2012 relative a la responsabilité pénale des personnes
morales et a la procédure judiciaire contre eux. Cette loi régle la responsabilité
pénale “convenable” (ainsi dite) des personnes morales relative aux quatre-vingts
types de délits des chapitres du code pénal des infractions contre les biens, des
délits économiques généralement dangeureux, contre I’environnement, contre la
République Tcheque, les Etats étrangers et les organisations internationales, contre
l'ordre des affaires publiques, contre 'humanité, la paix et les affaires de guerre. La
responsabilité des personnes morales est la conséquence des infractions commises
par les personnes physiques agissant au nom ou pour des personnes morales dans
les conditions définies en detail de cette loi mais cette responsabilité est traitée
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comme indépendante dans ce sens qu’il suffit de présenter qu'une personne physique
a commis une infraction (au nom de la personne morale, pour elle-méme ou dans ses
cadres) dans les conditions définies par cette loi et non pas identification ou méme
condamnation de la personne physique. Le catalogue des peines qui peuvent étre
infligées contre les personnes morales comprend huit especes différents avec a la téte
la peine la plus severe comme une dissolution de la personne morale et ensuite une
perte des biens, une amende, une perte des objets ou d’une valeur pécuniaire, une
défense de mener les activités économiques, d’exécuter des commandes publiques,
de participer dans les procédures de concession ou dans les concours publiques,
accepter des dotations et subventions, de rendre les décisions au public.

PE3IOME

IIpenmerom cTaTbu siBiIsieTcs NpUHATHIN B Yenickoil Pecniy6mnuke 27 okTsi0pst 1 ieficTBYO-
mmii ot 1 suBapst 2012 ropja 3akoH 00 YroJIOBHOW OTBETCTBEHHOCTH HOPHUAMYECKHUX
JML ¥ CYJAONPOMU3BOJICTBE NMPOTUB HUX. DTOT 3aKOH PEryJjUpyeT TaK Ha3bIBAEMYIO
«MPaBUJIbHYIO» YTOJIOBHYIO OTBETCTBEHHOCTH FOPHAMYECKMX JIMI] 32 BOCEMBJIECSAT THUIOB
NpecTyTUIeHNI 13 pa3fiesioB YTosnoBHoro Kojekca o mpecTymieHusx MpoTHB NMYIIECTBa,
9KOHOMUYECKUX, OOIECTBEHHO OMACHBIX, MPOTHB OKPY>KaIOIIei cpefibl, poTHB Yemnickoil
Pecnybnuku, MHOCTPAHHBIX TOCYAapCTB M MEX/YHApOJHBIX OpraHu3aluil, MPOTUB
OOLIECTBEHHOTO MOPSAfIKA, MPOTHB YEJIOBEYeCTBAa, MUPA M BOEHHBIX MPECTYIUICHUSX.
OTBETCTBEHHOCTD FOPUAMYECKUX JILL SIBJISIETCSI PE3YJIbTATOM COBEPLLUECHUS PECTYNIICHUI
(pusnuecKUMI TMLAMU, CHCTBYIOIMMHU OT MMEHHM 7100 B TMOJb3y IOPUANYECKUX JINI
B YCJIOBMSIX, MOJIPOOHO OOO3HAUYEHHBIX B 3aKOHE; SIBJISIETCS, OJHAKO, OTBETCTBEHHOCTHIO
CaMOCTOSITEJILHOM B TOM 3HAUEHUHM, YTO TPEANIOCHUIKON OTBETCTBEHHOCTH FOPHINUECKHX
JIUL, HE SIBNISIETCSl OCY>KJEHMe HU Jlaxke MfieHTU(UKauus (hU3MYeCcKOoro JMLa; JOCTaTOYHO
onpefesieH!s], 4To Kakoe-J1M60 (hu3nyeckoe U0 COBEPILIMIIO NPECTYIIIEHNE B YCIIOBUSIX,
OMNMCAHHBIX B 3aKOHE ( OT MMEHM FOPUMIECKOro JIMLA, B €r0 MOJb3y JIMO0 B €ro paMKax).
Karanor Haka3zaHuii, KOTOpPbIE MOTYT ObITb TIPUMEHEHBI M0 OTHOLLIEHWIO K IOPHUIMTYECKIM
JWLaM, OXBATbIBAET BOCEMb MX BHJIOB, HAUMHAsl OT CaMOTrO CTPOrOro HaKa3aHWsl —
paccopMrpOBaHNsT FOPUINYECKOTO JIMIA, 3aTeM KOH(UCKALMIO UMYIIECTBA, ICHEKHbIH
mrpad, KOH(UCKALMIO NPEMETOB JIMOO KaKUX-JIMOO APYrUX LEHHbIX Bellei, 3ampeT Ha
BEJICHUE XO3SIICTBEHHON AEATEIbHOCTH, HA BBIMOIHEHUE T'OCYIaPCTBEHHBIX 3aKa30B, HA
yuyacTue B JIMLIEH3MPOBAHUN Pa30MpaTesbCTB MyOIMUHOM KOHKYPCE, Ha NPUHSITHE 1OTali
n cyOcuuii, Ha pas3rilalieHue NpuroBopa.
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PRZESTEPSTWO , KRADZIEZY TOZSAMOSCI”
W POLSKIM PRAWIE KARNYM

1. Uwagi wstepne

Wprowadzony nowelizacjg k.k. art. 190al typizuje przestepstwo uporczy-
wego nekania (art. 190a § 1) oraz przestgpstwo tzw. kradziezy tozsamosci
(art. 190a § 2). W opracowaniu szczegllng uwage zwrocono na problematyke
kryminalizacji kradziezy tozsamoSci i wyktadni znamion czynu zabronionego
z art. 190a § 2 k.k.

Ratio legis wprowadzenia art. 190a k.k. jest przeciwdzialanie zjawisku stalkingu.
Z kolei w art. 190a § 2 stypizowano czyn zabroniony polegajacy na ,,podszyciu
sie” pod druga osobe i wykorzystaniu jej danych osobowych, w szczeg6lnoSci
wizerunku, w celu wyrzadzenia szkody majatkowej lub osobistej. Pobiezna ana-
liza znamion uprawnia do zastanowienia si¢ nad stuszno$cia umieszczenia tego
czynu obok przestepstwa uporczywego ngkania jako prawnokarnego instrumentu
do zwalczania zjawiska stalkingu. Warto takze rozwazy¢ prawidlowo$¢ jego typi-
zacji wsrod przestepstw przeciwko wolnoSci.

2. Znamiona ustawowe czynu zabronionego z art. 190a § 2 k.k.

owstanie spoleczenstwa informacyjnego? przyczynito si¢ do rozwoju takich
form przestepczosci, jak np. kradziez tozsamoSci. Czynnikami sprzyjajacymi
sq coraz szybsza wymiana informacji, nowe sposoby identyfikacji (loginy, kody
PIN, hasta dostgpu, numery kart kredytowych, adresy e-mail), dostepno$¢ danych
osobowych w systemach informatycznych oraz rozwdj publicznych i prywatnych

I Ustawa z dnia 25 lutego 2011 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny, Dz.U. 2011 Nr 72, poz. 381.

2 Termin wprowadzony w 1963 r. przez Japonczyka T. Umesao. Terminem tym okreSla si¢ spoleczen-
stwo, w ktorym towarem staje si¢ informacja traktowana jako szczegdlne dobro niematerialne, rownowaz-
ne lub cenniejsze nawet od dobr materialnych. Przewiduje si¢ rozwdj ustug zwiagzanych z 3P (przesytanie,
przetwarzanie, przechowywanie informacji). Zob. T. Bialoblocki i in., Spoleczeristwo informacyjne. Istota,
problemy, wyzwania, Warszawa 2006.
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baz danych, ktore stanowig przedmiot czgstego ataku hakeroéw3. Coraz czesciej
weryfikacja danych osobowych nastepuje bez osobistego kontaktu miedzy osobg
podajaca dane a osoba weryfikujaca je (przykladem moze by¢ dokonywanie
zakupdw za posrednictwem sklepow internetowych). Z tych wszystkich wzgle-
dow popelnienie przestepstwa jest utatwione, a wykrycie sprawcoéw bardzo czesto
utrudnione.

Kradziez tozsamoSci niesie za sobg takze powazne szkody dla obrotu gospo-
darczego. Wykorzystanie przez Srodowiska przestepcze baz danych powoduje
ostabienie zaufania do handlu elektronicznego, elektronicznych instrumentow
platniczych i innych ustug*.

Trafnie podkre§la A. Lach’, ze zwiazek przywtlaszczenia tozsamosci z prze-
stepstwem kradziezy jest dos¢ luzny. Dane osobowe nie stanowig bowiem rzeczy
ruchomej, ktora expressis verbis ujeta jest jako przedmiot czynnosci wykonawczej
w opisie czynu zabronionego z art. 278 § 1 k.k.. Kradziez z art. 278 § 1 k.k. polega
na zaborze rzeczy ruchomej w celu przywlaszczenia. Natomiast kradziez tozsa-
mosci polega na postuzeniu si¢ cudzymi danymi osobowymi przez osobe nie-
upowazniona, przybraniu cudzej tozsamosci, podszyciu si¢ pod inna osobe. Od
strony podmiotowej dzialanie to musi by¢ powziete w celu popetnienia innego
czynu zabronionego czy wyrzadzenia szkody innej osobie®.

Przestepstwo kradziezy tozsamosci stypizowano w rozdziale XXIII kodeksu
karnego. Zasadno$¢ umieszczenia tego przepisu wsrod przestepstw przeciwko
wolnosci, a przez to wskazania wolnosci jako rodzajowego przedmiotu ochrony
moze budzi¢ watpliwoSci. Zwiazane jest to z tym, ze zachowanie opisane w art.
190a § 2 k.k. jest nie tylko naruszeniem wolnosci, ale godzi rowniez w inne dobra
osobiste zwigzane z prawem do prywatnosci i do ochrony danych osobowych.
Wskazanie miejsca dla tego przestepstwa w systematyce kodeksu karnego napo-
tyka na trudnosci ze wzgledu na brak rozdziatu odnoszacego sie bezpoSrednio
do ingerowania w prawo do prywatnosci.

W literaturze przedmiotu postuluje si¢ umieszczenie ,kradziezy tozsamosci”
w rozdziale poSwieconym przestepstwom przeciwko ochronie informacji badz
wsrod przestepstw przeciwko czci i nietykalno$ci cielesnej’. Zwrocono uwage,
ze realizacja znamion nowego czynu zabronionego godzi¢ moze w szczegdlnosci
w cze$¢ i dobre imig, natomiast trudno wskaza¢, na czym miatoby polega¢ naru-
szenie wolnosci. Przepis art. 190a § 2 k.k. chroni prawo cztowieka do ochrony
wlasnego wizerunku i dysponowania wiasnymi danymi osobowymi. Dobra te do

3 W ostatnich miesigcach aktywna dzialalno$¢ w tym zakresie prowadzila grupa hakeréw o nazwie
Anonymous, szerzej na ten temat strona internetowa: www.anon.ssl2.pl.

4 A. Lach, Kradziez tozsamosci, ,,Prokuratura i Prawo” nr 3, 2012, s. 30.

5 Ibidem, s. 29.

6 Ibidem.

7 Tak A. Lach, Kradziez..., op. cit., s. 32 oraz M. Budyn-Kulik, Komentarz do art. 190a k.k., Lex
Omega, Stan prawny 5.10.2011, Nb 54.
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momentu nowelizacji podlegaly przede wszystkim ochronie cywilnoprawne;js.
Wizerunek i dane osobowe stuza indywidualizacji danej osoby posrdd innych,
pozwalaja opisaé i potwierdzi¢ jej tozsamoS¢. Dlatego tez godny rozwazenia jest
poglad, ze indywidualnym przedmiotem ochrony dla tej normy bedzie prawo
do tozsamosci®. W uzasadnieniu projektu ustawy czytamy, ze ratio legis wpro-
wadzenia tego przepisu ma by¢ zapewnienie ochrony dla swobody (wolnosci)
decydowania o wykorzystaniu informacji o swoim zyciu osobistym, co koreluje
z prawem do ochrony zycia prywatnego!0. Uwzgledniajac przyczyne, z powodu
ktorej dokonano typizacji tego przepisu oraz ujecie znamion nalezy uznad, ze
indywidualnym dobrem chronionym jest wolno$¢ cztowieka w zakresie dyspono-
wania wlasnymi danymi osobowymi.

Zachowanie sprawcy czynu z art. 190a § 2 k.k. okreSlono jako podszywanie
sie pod inng osobg i wykorzystanie jej wizerunku i innych danych osobowych.
Znamig ,,podszywa si¢ pod inng osob¢” zostalo dodane na koncowym etapie
prac sejmowych nad omawiang nowelizacja, w celu zawezenia kryminalizacji
zachowania ujetego w tym przepisie. Podszywanie si¢ oznacza podawanie si¢
falszywie za kogo$ innegoll. Bardziej prawidtowe z jezykowego punktu widzenia
powinno by¢ uzycie przez ustawodawce pojecia ,,podaje si¢ falszywie za inng
osobe” zamiast ,,podszywa si¢ pod inng osobe”. Przez podszywanie si¢ pod inng
osobe w rozumieniu tego przepisu nalezy rozumie¢ podszywanie si¢ pod osobe
fizyczng. W stosunku do osob prawnych i jednostek organizacyjnych nieposiada-
jacych osobowosci prawnej przywtaszczenie tozsamoSci wydaje sie¢ wykluczone.
Przemawia za tym, w szczegOlnoSci systematyka kodeksu karnego i umiejscowie-
nie tego czynu wsrdd przestepstw przeciwko wolnoSci, ktore dotycza naruszen
wolnosci osoby fizycznej. Mozna takze wskazad, ze wizerunek, ktOry zostat ujety
w znamionach czynu z art. 190a § 2, jest dobrem osobistym immanentnie zwig-
zanym z osobg ludzka. Nie nalezy do dobr osobistych osoby prawnejl2. Z drugiej
strony trzeba takze zaznaczy¢, ze w mysl art. 38 k.c. osoba prawna dziala przez
swoje organy w sposOb przewidziany w ustawie i w opartym na niej statucie.
W obrocie cywilnoprawnym dziata cztowiek!3, cho¢ niekiedy w roli organu osoby
prawnej. W takim przypadku nie traci on statusu osoby fizycznej, lecz wystepuje
w dodatkowej roli spoteczne;j.

Zachowanie polegajace na podszywaniu bedzie r6zni¢ sie w zaleznoSci od
realizacji czynnoSci sprawczejl4. W przypadku zachowan nakierowanych na
osobe¢ (na przyklad przez podanie jej cudzych danych) sposobem dziatania

8 Patrz przyktadowo ochrona dobr osobistych art. 23 i art. 24 k.c.

9 M. Budyn-Kulik, Komentarz..., op. cit., Nb 55.

100 Rzadowy projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny (druk nr 3553), s. 10, strona interne-
towa http://orka.sejm.gov.pl/proc6.nsf.

11 Stownik jezyka polskiego PWN http://sjp.pwn.pl/slownik/2502866/podszy % C4%87_si%C4%99.

12 Zob. Z. Radwanski, Prawo cywilne — czes¢ ogdlna, wyd. 9, Warszawa 2007, Nb 415.

13 Tbidem, Nb 399.

14 Tak A. Lach, Kradziez..., op. cit., s. 33.
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sprawcy bedzie wytwarzanie falszywego przekonania, ze jest kim$ innym poprzez
wprowadzenie w btad lub czynne utwierdzanie innych w bfednym przekonaniu.
Zachowanie sprawcy musi polega¢ na dotozeniu koniecznych staran, aby inne
osoby, z ktorymi si¢ styka, wzigly go mylnie za ta osobels. O przestgpstwie bedzie
mowa, gdy przecietnie doswiadczony cztowiek w normalnych okolicznoSciach, nie
moglby od razu zorientowac sig, ze jest to falszywa osobal®. Samo nasladowanie
kogos$, poprzez upodabnianie si¢ do niego strojem, wygladem, czy zachowaniem,
bez zamiaru wprowadzenia w btad innej osoby nie bedzie penalizowane na pod-
stawie art. 190a § 2. Taka wykfadnia wyltacza z zakresu normy sankcjonowane;j
roznego rodzaju sobowtdrow i fandw gwiazd (np. cieszacy si¢ duza popularnoscia
sobowtor Elvisa Presleya) probujacych wygladac jak ich idole. To samo odnosi si¢
do satyrykow, parodystow i komikdw, ktorych praca polega czesto na nasSladowa-
niu os6b ze swiata polityki, medidw czy sportu. Oprocz dziatan nakierowanych
bezposrednio na osobe, bedzie mozliwe oddzialywanie na urzadzenie (np. system
informatyczny weryfikujacy dostep na podstawie podawanych danych)!7. Sprawca
w takim przypadku bedzie uzywat cudzych danych osobowych tak, jakby odno-
sity sie do niego. Moze by¢ to uzycie np. PESELu i hasta innej osoby, bez jej
zgody, w systemie USOS!8 w celu np. wyrejestrowania jej z egzaminu badz zto-
zenia falszywego podania o rezygnacje ze studiow. Innym przykiadem bedzie
utworzenie profilu internetowego, przy uzyciu imienia i nazwiska oraz zdjecia
ofiary, na portalu spoteczno$ciowym i podanie nieprawdziwych informacji o jej
upodobaniach seksualnych. Powyzsze stany faktyczne beda kryminalizowane pod
warunkiem braku wiedzy i zgody pokrzywdzonych na dysponowanie ich wizerun-
kiem i danymi osobowymi.

Z wykladni jezykowej przepisu wynika, ze podszywanie si¢ i wykorzystanie
danych osobowych musi dotyczy¢ tej samej osoby. W my§l art. 190a § 2 mozliwe
jest podawanie si¢ wylacznie za osobe rzeczywiscie istniejaca. Sprawca, ktory
postuzy si¢ tozsamoScig osoby fikcyjnej, na przyktad postaci literackiej, nie
bedzie ponosil odpowiedzialnoSci karnej na podstawie tego przepisu. Wynika
to z braku mozliwosci uznania na gruncie prawa polskiego, ze osoba fikcyjna
posiada dobra osobiste, takie jak wizerunek czy dane osobowe. W doktrynie
prawa cywilnego podkresla sie, ze dobra osobiste sag w szczeg6lnoSci atrybutem
osob fizycznych!®. Takie postacie jak James Bond czy Zagloba nie sg osobami
fizycznymi w rozumieniu art. 8 k.c. W przypadku osoby fikcyjnej nie bedzie
wiec mowy o wykorzystaniu jej danych osobowych. Nie wyklucza to mozliwoSci

15 Por. M. Budyn-Kulik, Komentarz..., op. cit., Nb 57.

16 Por. wyrok SN z 3.10.1975 r. na temat falszowania pienigdzy, IV KR 221/75, OSNKW 1975, Nr 12,
poz. 161.

17 Zob. A. Lach, Kradziez..., op. cit., s. 33.

18 USOS (Uniwersytecki System Obstugi Studiéw) — system informatyczny stuzacy do zarzadzania
tokiem studiéow w szkole wyzszej.

19 Z. Radwanski, Prawo cywilne..., op. cit., Nb 372.
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kwalifikacji zachowania polegajacego na postuzeniu si¢ tozsamoScia fikcyjna
jako znamienia przestepstwa oszustwa z art. 286 § 1, tj. wprowadzenia w btad
innej osoby, aby doprowadzi¢ ja do niekorzystnego rozporzadzenia wtasnym lub
cudzym mieniem w celu osiagni¢cia korzy$ci majatkowe;j.20

Poza zakresem penalizacji tym przepisem pozostanie rOwniez podawanie
sie za osobe zmartg i poslugiwanie si¢ jej danymi osobowymi. W literaturze
przedmiotu podkresla si¢, ze po Smierci nie zachodzi juz sytuacja zidentyfikowa-
nia osoby fizycznej?!, co jest warunkiem koniecznym dla uznania informacji za
dane osobowe na gruncie art. 6 ust. 1 ustawy o ochronie danych osobowych?2.
W kontekscie osoby zmarlej nie mozna w zwigzku z tym méwié o wykorzystaniu
jej danych osobowych. W prawie cywilnym kult i pamie¢ o osobie zmartej jest
jednym z dobr osobistych czlowieka, ktore przystuguje rodzinie zmartego. Na tej
podstawie mozna dochodzi€ ochrony cywilnoprawnej. Zachowanie sprawcy, pole-
gajace na podawaniu si¢ za osobe zmarta w celu wyrzadzenia szkody osobistej jej
bliskim, nie bedzie wypetnia¢ znamion omawianego przestepstwa. Podobnie jak
w przypadku podania si¢ za osobe fikcyjna, rowniez podanie si¢ za osobg zmarlg
moze wypelnia¢ znamiona przestepstwa oszustwa z art. 286 k.k. lub art. 297 k.k.

Mozliwe beda sytuacje, gdy sprawca stworzy tozsamos$¢ sktadajaca sie cze-
Sciowo z jego danych osobowych, czg¢Sciowo za$ z danych innej osoby rzeczywi-
stej lub fikcyjnej?3. W doktrynie podnosi si¢, ze w kazdym odrebnym przypadku
organ procesowy bedzie musial zdecydowac, czy rodzaj wykorzystanych danych
osobowych i ich zakres pozwala na przyjecie, ze nastapilo podszywanie si¢ pod
inng osobg?. Jednak wydaje si¢, ze w duzej czesci przypadkoéw takie zachowa-
nie bedzie wypetnia¢ znamiona z art. 190a § 2 k.k. Przykladem moze by¢ stan
faktyczny, w ktérym sprawca podajac swoj adres i numer konta bankowego, przy
wykorzystaniu imienia i nazwiska ofiary, bedzie chcial, aby cenna przesylka tra-
fita do niego, zamiast do nie;j.

Sprawca, podszywajac si¢ pod inng osobe, dla wypelnienia znamion musi
wykorzystywac jej wizerunek lub inne dane osobowe. Stownik jezyka polskiego
definiuje znamie ,,wykorzystanie” jako uzycie czego$ dla osiagni¢cia wtasnego
celu, zysku albo postuzenie si¢ kims, aby zrealizowa¢ wiasne cele?. W odrdz-
nieniu od przestgpstwa uporczywego nekania dla realizacji znamion wystarczy
jednorazowe zachowanie si¢ sprawcy.

Ustawodawca ujmuje pojecie ,,danych osobowych” szeroko, ze szczegdlnym
wskazaniem wizerunku osoby pokrzywdzonej. W jezyku polskim wizerunek okre-

20 A. Lach, Kradziez..., op. cit., s. 35.

21 Zdolno$¢ prawna czlowieka ustaje zawsze z chwilg jego $mierci. Tak Z. Radwanski, Prawo cywil-
ne..., op. cit., Nb 361.

22 A. Drozd, Ustawa o ochronie danych osobowych. Komentarz, Wzory pism i przepisy, Warszawa 2007,
s. 53-54.

2 A. Lach, Kradziez..., op. cit., s. 34.

24 Ibidem, s. 34.

2 Stownik jezyka polskiego PWN http://sjp.pwn.pl/szukaj/wykorzystanie.
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Slany jest w dwoch znaczeniach. W dostownym znaczeniu jest to czyjas podobi-
zna na rysunku, obrazie, zdjeciu, itp. Natomiast wizerunek w sensie przeno$nym
oznacza sposob, w jaki dana osoba jest postrzegana i przedstawiana, w takim
przypadku mowa jest bardziej o wizerunku publicznym czy image’u2¢. Pojecie
wizerunku jest znane polskiemu prawu cywilnemu. Wizerunek wymieniony
zostal przez ustawodawce w art. 23 k.c. jako jedno z dobr osobistych, natomiast
generalny zakaz rozpowszechniania czyjego$ wizerunku bez zgody osoby na
nim przedstawionej uregulowany zostal w art. 81 ustawy o prawie autorskim
i prawach pokrewnych?’. Za wizerunek w doktrynie prawa autorskiego uwaza
si¢ wytwoOr niematerialny, ktory za pomoca $srodkoéw plastycznych przedstawia
rozpoznawalng podobizne danej osoby (lub danych osdb), obejmuje on zardwno
obraz rzeczywisty w formie fotografii jak i obraz znieksztalcony np. karykatura2s.
W bardzo podobnym znaczeniu pojecie wizerunku rozumiane jest na gruncie
kodeksu karnego w art. 191a k.k., ktory kryminalizuje utrwalanie i rozpowszech-
nianie wizerunku nagiej osoby bez jej zgody?®. Wizerunkiem w rozumieniu tego
przepisu jest taki obraz lub wynik jego przetworzenia, ktory umozliwia identyfi-
kacje w powszechnym odbiorze lub w wezszym kregu odbiorcoOw osoby, ktory sie
na nim znajduje3. Pojgcie wizerunku w art. 190a § 2 k.k. nalezy interpretowac
tak jak w art. 191a § 1 k.k., co byloby zgodne z zasadami wykladni systemowe;].

Zagadnieniu ochrony danych osobowych poswiecona jest odrebna ustawa3l.
Jest to regulacja administracyjnoprawna i nie ma zastosowania do osob fizycz-
nych, ktére przetwarzaja dane wytacznie w celach osobistych lub domowych.
Ustawa o ochronie danych osobowych zawiera w art. 6 definicje legalng danych
osobowych, do ktorej nalezy odwola¢ si¢ przy wykfadni tego pojecia w kodeksie
karnym. Zgodnie z tym przepisem za dane osobowe uwaza si¢ wszelkie informa-
cje dotyczace zidentyfikowanej lub mozliwej do zidentyfikowania osoby fizycz-
nej. Z kolei osobg mozliwg do zidentyfikowania jest osoba, ktdrej tozsamo$¢
mozna okresli¢ bezposrednio lub posrednio, w szczeg6lnosSci przez powotanie
sie na numer identyfikacyjny albo jeden lub kilka specyficznych czynnikow okre-
Slajacych jej cechy fizyczne, umystowe, ekonomiczne, kulturowe lub spoteczne.
W orzecznictwie uznaje si¢, ze dane osobowe to zespdt wiadomosci (komuni-
katow) o konkretnym czlowieku na tyle zintegrowany, ze pozwala na jego zin-
dywidualizowanie. Obejmuje co najmniej informacje niezbedne do identyfikacji
(imig, nazwisko, miejsce zamieszkania), jednakze do tego si¢ nie ogranicza,

26 Stownik jezyka polskiego PWN http://sjp.pwn.pl/szukaj/wizerunek.

27 tj. Dz.U. 2006 Nr 90, poz. 631 ze zm.

28 Por. J. Barta, R. Markiewicz, (w:) J. Barta, R. Markiewicz (red.), Ustawa o prawie autorskim
i prawach pokrewnych. Komentarz, Warszawa 2003, s. 582.

29 Zob. M. Krolikowski, (w:) A. Wasek, R. Zawlocki (red.), Kodeks karny — Czes¢ szczegdlna. Komen-
tarz, t. 1, wyd. 4, Warszawa 2010, s. 865.

30 Ibidem, s. 865.

31 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych — t.j. Dz.U. 2002 Nr 101, poz. 926
ze zm.
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bowiem mieszcza si¢ w nim rowniez dalsze informacje, wzmacniajace stopief
identyfikacji (...). O zakwalifikowaniu danej informacji do kategorii danych
osobowych decyduja przede wszystkim obiektywne kryteria oceny, przy czym
uwzgledni¢ nalezy wszystkie informacje, w tym takze pozajezykowe (kontekst), do
jakich dostep maja osoby trzecie32. Do danych osobowych mozna zaliczy¢ takie
informacje identyfikujace, jak np. adres, imiona i nazwiska rodzicodw, prywatny
numer telefonu, PESEL, NIP, linie papilarne, wzor siatkowki oka33, a takze sze-
reg informacji z réznych sfer aktywnosSci zyciowej, takich jak wyksztalcenie, stan
cywilny, upodobania, wykonywany zawod, petnione funkcje, itp.3* Sporng kwestig
na gruncie tej ustawy jest mozliwo$¢ uznania adresOw internetowych, adresow
e-mail czy loginow do portali internetowych jako danych osobowych. Jest to
istotne z punktu widzenia zastosowania wyktadni tego pojecia do ustawy karnej,
ktora penalizuje zachowania polegajace na podszywaniu si¢ pod inng osobe m.in.
w Srodowisku internetowym. Najbardziej trafne wydaje si¢ stanowisko, iz infor-
macje te spetniaja kryteria danych osobowych tylko wowczas, gdy badz samoistnie
(zawierajac na przyktad imi¢ i nazwisko) badz tacznie z innymi przetwarzanymi
informacjami (na przykiad adresem pocztowym) pozwalaja zidentyfikowaé osobe
uzytkownika®. Nie bedzie mozliwe uznanie za dane osobowe adreséw interne-
towych, adresow e-mail, loginow, jezeli ich tres¢ nie pozwala na identyfikacje
uzytkownika (na przyktad, gdy na portalu spoteczno$ciowym uzyto pseudonimu),
a nie ma mozliwosci identyfikacji na podstawie innych posiadanych informacji
(na przyktad, gdy zarzadca portalu zaniechat zbierania dodatkowych informacji
lub uzytkownik nie zastrzegl loginu)3¢.

Typ czynu zabronionego w art. 190a § 2 k.k. jest przestepstwem formalnym.
Do znamion tego czynu nie nalezy skutek w postaci wprowadzenia w btad innej
osoby czy tez wyrzadzenia krzywdy albo szkody. ,,Kradziez tozsamosci” jest doko-
nana z chwilg realizacji wszystkich znamion tego przestepstwa, czyli podszycia si¢
pod inng osobg i wykorzystania jej danych osobowych.

Wystepek w art. 190a § 2 k.k. moze by¢ popetniony tylko przez dziatanie.
Opis czynu zabronionego przy uzyciu znamienia czasownikowego ,,podszywa”
wskazuje na konieczno$¢ podjecia dziatania, w celu przypisania sprawcy odpo-
wiedzialnos$ci karnej. Wykluczone wydaje si¢ popelnienie tego czynu przez zanie-
chanie.

Przestepstwo okreSlone w art. 190a § 2 k.k. jest przestepstwem powszechnym.
Moze by¢ popetnione przez kazda osobe podlegajaca odpowiedzialnoSci karnej
ustanowionej w kodeksie karnym. Nalezy zwroci¢ uwage, ze sprawstwo kra-

32 Wyrok NSA z dnia 18 listopada 2009 r., I OSK 667/09, LEX nr 588798.

3 A. Lach, Kradziez..., op. cit., s. 35.

34 Ibidem, s. 35.

35 J. Barta, P. Fajgielski, R. Markiewicz, Ochrona danych osobowych. Komentarz, wyd. 5, Warszawa
2011, s. 352 i nast.

36 Ibidem.

- 70 -



Przestepstwo , kradziezy tozsamosci” w polskim prawie karnym Ius Novum

1/2013

dziezy tozsamosci ze wzgledu na powszechnos¢ internetu moze czesto dotyczy¢
nieletnich, do ktdérych stosuje si¢ odrebng ustawe o postepowaniu w sprawach
nieletnich37.

Czyn zabroniony z art. 190a § 2 k.k. moze by¢ popetniony tylko umysl-
nie i wylacznie w formie zamiaru bezposSredniego. Dla wypelnienia znamion
konieczne jest wykazanie zamiaru dodatkowo zabarwionego celem dzialania,
czyli zamiaru kierunkowego (dolus coloratus). Zachowanie sprawcy polegajace
na podaniu si¢ za inng osobe¢ nie w celu wyrzadzenia szkody majatkowej lub oso-
bistej nie bedzie wypelnialo znamion przestepstwa przywlaszczenia tozsamosci.
Podszywanie si¢ pod inng osobe przez wykorzystanie wizerunku i innych danych
osobowych musi by¢ podjete w celu wyrzadzenia ofierze szkody majatkowej lub
osobiste;j.

Na etapie plac legislacyjnych M. Mozgawa podnosil, ze watpliwosci moze
budzi¢ zawezenie sfery kryminalizacji jedynie do zachowan z bezposrednim zamia-
rem kierunkowyms38. Opowiadat si¢ on za uzyciem sformutowania ,,w zamiarze”
zamiast ,,w celu”. Zakresem kryminalizacji zostalyby wowczas objete réwniez
przypadki, w ktorych osoba wykorzystujac wizerunek innej osoby lub jej dane
osobowe godzi si¢ jedynie na to, ze swoim zachowaniem wyrzadzi jej szkode
majatkowa lub osobista. Propozycja ta nie zostala przyjeta.

Natomiast juz na gruncie obowigzujacego przepisu krytycznie o ujeciu
strony podmiotowej wypowiedziata si¢ M. Budyn-Kulik39. Stwierdza ona, ze
wprowadzenie przez ustawodawce tak sformufowanego celu do znamion tego
przestepstwa kwestionuje wolnos§¢ jako przedmiot ochrony i lepszym rozwiaza-
niem legislacyjnym byloby pozostawienie poza zakresem znamion powodu (celu,
zamiaru) takiego zachowania sprawcy#). Argumentuje w ten sposob, ze skoro
kazdy cztowiek ma prawo do posiadania wiasnej tozsamosci i ustawodawca chce
chroni¢ to jego prawo, to nie powinno wprowadzac¢ si¢ zadnych dodatkowych
warunkow. Wydaje si¢ jednak, ze o ile mozna rozwazaé zasadno$¢ argumentacji
rozszerzajacej kryminalizacje na zamiar ewentualny wyrzadzenia szkody majat-
kowej lub osobistej, to poglad M. Budyn-Kulik jest zupelnie nietrafny i nie do
zaakceptowania. Przyjecie tak szerokiego ujecia znamion doprowadzitoby do
zachwiania funkcji, jakg powinno spetnia¢ prawo karne materialne w demokra-
tycznym panstwie prawa, tj. Srodka ultima ratio*!. Brak dookreslenia strony pod-
miotowej mogltby prowadzi¢ do karalnosci jakiegokolwiek Swiadomego podania

37 tj. Dz.U. 2010 Nr 33, poz. 178 ze zm.

38 M. Mozgawa, Opinia w sprawie projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks Karny (druk sejmo-
wy nr 3553) s. 9, strona internetowa: http://orka.sejm.gov.pl/proc6.nst/0/03DCCA6A2C5SFAD7AC12577
D1004F509E?OpenDocument

39 M. Budyn-Kulik, Komentarz..., op. cit., Nb 69.

40 Ibidem, Nb 69.

41 O zasadzie subsydiarnosci (ultima ratio) prawa karnego M. Krolikowski, R. Zawtocki, (w:) M. Kr6-
likowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks Karny — Cz¢s¢ ogdlna. Komentarz, t. 1, Warszawa 2010, s. 12-19.
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sie za inng osobe, a wiec takze uzycia np. fotografii popularnej osoby na stronie
internetowej sprawcy.

Nie mozna zapominaé, ze ochrona wizerunku i danych osobowych zostata
rOwniez uregulowana w prawie cywilnym i administracyjnym. Ochrona tych
dobr przez normy prawa karnego ma charakter wtorny w stosunku do pier-
wotnej regulacji. Dlatego tez nalezy traktowaé naruszenie norm pierwotnych
(cywilnych albo administracyjnych) jako podstawowa przestanke dla powstania
odpowiedzialnosci karnej*2. Art. 190a § 2 k.k. powinien stuzy¢ penalizacji tylko
tych postaci naruszenia swobodnego dysponowania danymi osobowymi i wize-
runkiem, dla ktérych rozwiazania przyjete w prawie cywilnym czy administracyj-
nym nie sa adekwatne i wystarczajace, co powoduje koniecznoS¢ siegniecia po
rozwigzania przyjete w prawie karnym. Wprowadzenie zamiaru kierunkowego
przez posluzenie si¢ pojeciem ,,w celu wyrzadzenia szkody majatkowej lub oso-
bistej” wydaje si¢ trafne ze wzgledu na to, ze prawo karne represjonuje obecnie
tylko kwalifikowane postacie podawania si¢ za inng osobe. Poszerzenie zakresu
odpowiedzialnosci karnej za podszywanie si¢ pod inng osobe spowodowatoby
niepotrzebna kryminalizacje czynéw o niewielkim tadunku spotecznej szkodli-
wosci. Kompleksowa ochrona dobr osobistych jest przewidziana w kodeksie
cywilnym. Prawdopodobnie zastapienie rygoru odpowiedzialnosci cywilnej rygo-
rem odpowiedzialnoSci karnej naruszaloby wewnetrzna spojnos¢ catego systemu
prawa i bytoby sprzeczne z zasada proporcjonalno$ci wyrazong w art. 31 ust. 3
Konstytucji RP.

Z literalnego brzmienia art. 190a § 2 k.k. wynika, ze sprawca dziala w celu
wyrzadzenia szkody majatkowej lub osobistej tylko tej osobie, za ktdra sprawca
si¢ podaje i ktorej dane osobowe wykorzystuje*3. Taka wykiadnia powoduje, ze
przypadek podania si¢ falszywie za inng osobe i wykorzystania jej danych oso-
bowych w celu wyrzadzenia szkody jeszcze innej osobie lub osobom nie bedzie
podlega¢ penalizacji na podstawie art. 190a § 2 k.k. Zamiar sprawcy musi by¢
od poczatku powziety w celu wyrzadzenia szkody majatkowej lub osobistej tej
osobie, za ktora sie podszywa i ktorej dane osobowe wykorzystuje. Za taka inter-
pretacja przepisu przemawia takze charakter przestepstw przeciwko wolnoSci.
O naruszeniu wolnoSci jako rodzajowego dobra prawnego kodeks karny mowit
do tej pory w odniesieniu do konkretnego spersonifikowanego cztowieka jako
nosnika tego dobra*t. Przyjecie mozliwosci wyrzadzenia szkody innej osobie niz
tej, ktorej bezprawnie danymi si¢ postugujemy, spowodowaloby po pierwsze,
odstapienie od dotychczasowej typizacji przestepstw przeciwko wolnosci, a po

42 Zob. S. Zoltek, Prawo karne gospodarcze w aspekcie zasady subsydiarnosci, Warszawa 2008, s. 163
i nast..

4 Tak A. Lach, Kradziez..., op. cit., s. 32.
4 Taki poglad wyrazit M. Filar na posiedzeniu Komisji Nadzwyczajnej do spraw zmian w kodyfi-
kacjach nr 85 z dnia 1 lutego 2011 r., strona internetowa: http://orka.sejm.gov.pl/Biuletyn.nsf/wgskrnr6/
NKK-85.
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drugie, zblizenie tego czynu zabronionego do przestepstw przeciwko bezpieczen-
stwu powszechnemu czy przestepstw przeciwko porzadkowi publicznemu. Zakres
zastosowania normy sankcjonowanej ulegtby w takiej sytuacji rozszerzeniu.

Biorac pod uwage funkcje, jaka ma petni¢ ten przepis, tj. by¢ kryminalizacja
na przedpolu skutku i penalizowac zjawisko przywlaszczenia tozsamosci4’, mozna
w ramach postulatow de lege ferenda rozwazy¢ szersze ujecie znamienia ,,wyrza-
dzenia szkody majatkowej lub osobistej”. Przy takim ujeciu zachowanie sprawcy
polegajace na podszywaniu si¢ pod inng osobg¢ i wykorzystaniu jej danych osobo-
wych moze by¢ podjete zaréwno w celu wyrzadzenia szkody tej osobie, za ktorg
si¢ podaje, jak i w celu wyrzadzenie szkody jeszcze innej osobie. Argumentem
na poparcie tej tezy moze by¢ utatwienie wykonywania praw pokrzywdzonego
w postepowaniu karnym. Przestepstwo kradziezy tozsamoSci narusza nie tylko
dobra osoby, ktorej dane osobowe sg przywtaszczane, ale rOwniez moze naruszaé
dobra prawne innych osob lub im bezposrednio zagraza¢. W wielu przypadkach
wykorzystanie danych osobowych jednej osoby moze stanowi¢ jedynie pewien
Srodek do wyrzadzenia szkody drugiej osobie. Na gruncie wyktadni jezykowej
art. 190a § 2 k.k. osoba, ktorej ma zosta¢ wyrzadzona szkoda przy wykorzysta-
niu danych osobowych innej osoby, nie bedzie chroniona i nie uzyska statusu
pokrzywdzonego na podstawie tego przepisu. Wydaje si¢, ze w wielu stanach fak-
tycznych bedzie ona narazona na o wiele wigksze niebezpieczefistwo naruszenia
jej dobr prawnych i to w stosunku do niej zrealizuje si¢ spoteczna szkodliwo$¢
czynu. Racjg natury praktycznej jest przyznanie na podstawie art. 190a § 2 k.k.
statusu pokrzywdzonego rowniez tej osobie. Przemawia za tym takze ochronna
funkcja prawa karnego.

W praktyce moga zdarzy¢ sie przypadki postuzenia si¢ loginem internetowym
jednoznacznie wskazujacym na konkretng osobe i pozwalajacym ja zidentyfiko-
wac, np. ,,prezydent”, ,,Ojciec Dyrektor”, czeste moze by¢ takze postuzenie sig
cudza fotografia na portalu randkowym. Dla sprawdzenia, czy takie zachowania
beda wypetnialy znamiona czynu zabronionego, nalezy zastosowac reguly rozpo-
znania znamion strony podmiotowej przestepstwa*. Wedlug 1. Andrejewa, roz-
poznanie strony podmiotowej opiera si¢ na faktach zewnetrznych, wskazujacych
na stosunek psychiczny sprawcy do czynu okre§lony syntetycznie w ustawie jako
jedna z form winy. Do tych faktow zewnetrznych nalezg okolicznosci i sposob
dziatania sprawcy, podioze zdarzenia, sytuacja motywacyjna (z ktdrej wniosku-
jemy o pobudkach, celach, ktore sprawcy ewentualnie przySwiecaly) oraz dane
charakteryzujace osobowos¢ sprawcy. W przyktadzie, uzycia loginu ,,prezydent”
czy ,,Ojciec Dyrektor”, dekodyfikacja strony podmiotowej nastapi przy pomocy
takich faktéw zewnetrznych jak rodzaj portalu internetowego, na ktérym uzyto
loginu, sympatie polityczne sprawcy i jego Swiatopoglad, tres¢ wypowiedzi na

45 Zob. Rzadowy projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks Karny (druk nr 3553) s. 10.
46 Zob. I. Andrejew, Rozpoznanie znamion przestgpstwa, Warszawa 1968, s. 111 i n.
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danym portalu (obrazliwa, neutralna albo pochwalna), mozna réwniez wzia¢
pod uwage kontekst i tto polityczne w chwili udzielanej wypowiedzi. Natomiast
w przypadku uzycia cudzej fotografii na portalu randkowym nalezy zwrdcic¢
uwage na takie czynniki, jak stopien relacji migedzy sprawcag a ofiarg (przyjazn,
wrogosc), rodzaj portalu randkowego (np. dla os6b homoseksualnych albo hete-
roseksualnych), stan cywilny zaréwno sprawcy, jak i ofiary. W obu podanych
przyktadach sprawca wykorzystuje dane osobowe innej osoby. Dla przypisania
odpowiedzialnoSci karnej na podstawie art. 190a § 2 k.k. konieczne jest wykaza-
nie zamiaru wprowadzenia w btad innej osoby poprzez uzycie podanych loginéw
i dzialania w celu wyrzadzenia szkody majatkowej lub osobistej. Weryfikacja na
gruncie procesowym nastapi przy zastosowaniu wymienionych powyzej kryteriow
rozpoznania strony podmiotowe;.

Szkode majatkowa nalezy interpretowacd, opierajac sie na dorobku doktryny
prawa cywilnego. Szkoda majatkowa to uszczerbek w majatku (damnum emer-
gens) i utracony zysk (lucrum cessans).

Duze problemy interpretacyjne moze powodowaé nowe znami¢ uzyte w kody-
fikacji karnej, tj. szkoda osobista. Do momentu omawianej nowelizacji kodeks
karny postugiwat sie¢ wytacznie pojeciem szkody majatkowej, rozumianej jako
uszczerbek w dobrach materialnych pokrzywdzonego*®. Nalezy wskazaé, ze
ustawodawca przy przestepstwie oszustwa komputerowego z art. 287 § 1 k.k.
postuguje si¢ pojeciem ,,wyrzadzenia szkody innej osobie”. Jednak na podsta-
wie systematyki kodeksu karnego, tj. typizacji tego czynu zabronionego wsrod
przestepstw przeciwko mieniu i w zwiazku z postanowieniami art. 294 § 1 nalezy
ja rozumie¢ wylacznie jako szkode majatkowa na mieniu. Przy wyktadni poje-
cia ,,szkoda osobista” nalezy rozwazy¢, czy obejmuje ona swoim zakresem tylko
szkode na osobie o charakterze niemajatkowym, tj. krzywde czy tez catos$¢ szkody
na osobie, tj. majatkowa szkode na osobie i krzywde. Za uznaniem szkody osobi-
stej jako krzywdy doznanej w sferze dobr osobistych4® opowiada si¢ w literaturze
przedmiotu A. Lach. Taka interpretacja bedzie jednak sprzeczna z wykladnia
systemowa, gdyz kodeks karny postuguje si¢ juz pojeciem krzywdy w kontekScie
Srodka karnego zadoSCuczynienia z art. 46 k.k. Dla spojnoSci wczeSniejszego
rozumienia krzywdy i szkody majatkowej w kodeksie karnym nalezy przyjaé
szerszg wyktadni¢ szkody osobistej w przepisie art. 190a § 2 k.k., tj. obejmujacej
zarébwno krzywde, jak i majatkowa szkode na osobie. Odmienna interpretacja
doprowadzifaby do wytaczenia z zakresu znamion sytuacji, gdy sprawca w celu
spowodowania rozstroju zdrowia u ofiary, wtamuje si¢ na jej profil internetowy
i zamieszcza tam znieslawiajace jg informacje (na przyktad o upodobaniach
seksualnych), w szczegdlnosci gdy wie, iz pokrzywdzony jest osobg o stabszym

47 Uchwata SN z 21 czerwca 1995 r., I KZP 22/95, OSNKW 1995, nr 9-10, poz. 58.
48 Por. M. Budyn-Kulik, Komentarz..., op. cit., Nb 70.
49 Tak A. Lach, Kradziez..., op. cit., s. 37.
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zdrowiu i takie wiadomoS$ci moga mie¢ na niego negatywny wplyw. Nalezy na
koficu podkresli¢, ze fakt wyrzadzenia szkody jest obojetny dla bytu przestepstwa
z art. 190a § 2 k.k. Istotny jest cel wyrzadzenia szkody. W niektorych sytuacjach
sprawca, dzialajac w celu wyrzadzenia szkody osobistej, wyrzadzi szkode majat-
kowa. Bedzie to jednak relewantne dla bytu przestepstwa z art. 190a § 2 k.k.

Dokonujac wyktadni funkcjonalnej tego przepisu, nalezy stwierdzi¢, ze pena-
lizacji bedzie podlegalo nie tylko zjawisko stalkingu, ale rowniez wiele innych
zachowan, ktore nie maja zadnego zwigzku ze stalkingiem. Nowy czyn polegajacy
na ,,przywlaszczeniu tozsamosci” osoby pokrzywdzonej moze dotyczy¢ zaréwno
sytuacji, gdy stalker bedzie wykorzystywal wizerunek ofiary jako kolejny element
dreczenia jej, jak 1 wtedy, gdy oszust bedzie podszywal si¢ pod inna osobe w celu
uzyskania korzySci majatkowej kosztem ofiary.

3. Ocena kryminalizacji kradziezy tozsamoSci
w polskim prawie karnym

Punkt wyjScia dla oceny kryminalizacji przywlaszczenia tozsamoSci stanowi
analiza prac legislacyjnych nad art. 190a § 2 k.k. W uzasadnieniu do projektu
nowelizacji art. 190a czytamy, ze jednym z czestych przejawdw stalkingu jest
zamieszczanie zdje€ ofiar i komentarzy ujawniajacych informacj¢ o nich w inter-
necie, zamawianie na koszt ofiar r6znych niechcianych towardéw i ustug, a przede
wszystkim rozpowszechnianie informacji o pokrzywdzonym, np. w ramach two-
rzonych bez wiedzy i zgody ofiary profili na internetowych portalach spoteczno-
Sciowychd0. Ze wzgledu na to, ze wykorzystanie danych osobowych moze mieé
charakter dziafania jednorazowego, w przeciwienstwie do wieloczynowego neka-
nia, zdecydowano si¢ na jego kryminalizacj¢ w odrgbnym przepisie art. (art. 190a
§ 2 kk.)’L. Ustawodawca chce poprzez typizacje czynu polegajacego na podszy-
waniu si¢ pod inng osobe i wykorzystaniu jej danych osobowych kryminalizowac
odmienny od uporczywego nekania typ stalkingu. Z kolei w innym fragmencie
uzasadnienia projektu ustawy mozna przeczytaé, ze na podstawie tego przepisu
penalizowane bedzie zachowanie polegajace na ,,przywlaszczeniu tozsamoSci”2,
co stanowi swoistg kryminalizacje na ,,przedpolu skutku”.

W ustawodawstwie zagranicznym kradziez tozsamosci jest typizowana jako
zupelnie odrebne przestepstwo, niezwigzane ze zjawiskiem stalkingu. W prawie
federalnym USA w rozdziale 47 kodeksu karnego ,,Oszustwa i falszywe oSwiad-
czenia” o kradziezy tozsamosci stanowi § 1028. Na jego podstawie karalne jest
»Swiadome przekazanie lub uzycie bezprawnego upowaznienia, Srodka identy-

50 Rzadowy projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny (druk nr 3553) z 27 pazdziernika
2010 1., s. 10...

51 Ibidem.

52 Ibidem.
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fikacji innej osoby z zamiarem popelnienia lub pomocnictwa do jakiejkolwiek
bezprawnej aktywnoSci, ktora stanowi pogwalcenie prawa federalnego lub ktéra
stanowi przestepstwo na gruncie kazdego majacego zastosowanie prawa sta-
nowego lub miejscowego”3. Natomiast zjawisko stalkingu zostalo stypizowane
w rozdziale 110A ,,Przemoc domowa i stalking”. W mysSl § 2261A federalnego
kodeksu karnego penalizowane jest ngkanie osoby z terytorium innego stanu’?.
Na marginesie nalezy wspomnie¢, ze we wszystkich ustawodawstwach stanowych
kryminalizowane jest zjawisko stalkingu>.

Podobne rozwigzania legislacyjne dotyczace kradziezy tozsamos$ci mozna zna-
lez¢ w ustawodawstwach innych panstw, jak np. Australia czy Kanada. Cechg
charakterystyczna taczaca te legislacje jest kryminalizacja zachowan na przedpolu
czynu zabronionego°, czyli zachowan, ktore stanowig swoiste przygotowanie do
popelnienia przestepstwa docelowego. Podobne rozwigzanie przyjat réwniez pol-
ski ustawodawca. W art. 190a § 2 mowa jest o podszywaniu si¢ i wykorzystaniu
danych osobowych innej osoby w celu wyrzadzenia szkody majatkowej i osobistej

Powyzsze rozwazania $wiadcza o tym, ze kradziez tozsamoSci i stalking sta-
nowia zupelnie odmienne zjawiska. Natomiast polski ustawodawca dokonat
swoistej syntezy poprzez kryminalizacje kradziezy tozsamosci jako specyficznej
odmiany stalkingu. W zamySle projektodawcow zachowanie polegajace na pod-
szywaniu si¢ pod inng osobe i wykorzystaniu jej danych osobowych zawiera si¢
w pojeciu okres§lanym jako stalking. Takze w literaturze przedmiotu wyrazono
poglad, ze czyn z art. 190a § 2 k.k. uzupetnia kryminalizacj¢ zjawiska stalkingus7.
Taka wyktadnia Swiadczy o braku wtasciwego zrozumienia, czym jest zjawisko
stalkingu, a czym jest zjawisko przywtaszczenia tozsamosci.

Po pierwsze, uporczywe ngkanie (art. 190a § 1 k.k.) jako wieloczynowe i diu-
gotrwate przesladowanie innej osoby moze obejmowac swoim zakresem réwniez
zachowania stypizowane w art. 190a § 2 k.k. Watpliwe, by stalker w ramach
przestepnego zamiaru poprzestal wylgcznie na jednokrotnym zachowaniu pole-
gajacym na zamieszczaniu zdje¢ ofiar i komentarzy ujawniajacych informacji
o nich w internecie, zamawianiu na koszt ofiar réznych niechcianych towaréw
i ustug, a przede wszystkim rozpowszechnianiu informacji o pokrzywdzonym,
np. w ramach tworzonych bez wiedzy i zgody ofiary kont osobistych na popular-
nych portalach spolecznos$ciowych, co wypelnia znamiona czynu zabronionego
z art. 190a § 2 k.k. Wymienione zachowania, jesli sa powtarzane, wpisuja si¢
jako czeS¢ catosci obejmujacej nekanie innej osoby i wtedy podpadna réwniez
pod art. 190a § 1 k.k. Natomiast jednorazowe podanie si¢ falszywie za innag

33 Zob. USC: Title 18, Chapter 47, § 1028, strona internetowa: http://www.law.cornell.edu/uscode/
text/18/1028, ttumaczenie za A. Lach, Kradziez..., op. cit., s. 30.

54 Zob. tekst na stronie internetowej: http://www.law.cornell.edu/uscode/text/18/2261A.

% Pierwsza penalizacja nastgpita w California Penal Code (Section 646.9) w 1990 roku.

5 A. Lach, Kradziez..., op. cit., s. 30.

57 S. Hyps, (w:) A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2012, s. 859.
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osobe i wykorzystanie jej danych osobowych nie ma zwigzku ze zjawiskiem stal-
kingu. Typizacja przestepstwa kradziezy tozsamosci, jakiej dokonat ustawodawca
w art. 190a § 2 k.k., w kontekScie stalkingu sprowadza si¢ do opisania jednego
z mozliwych wariantdw nekania. Jest to kazuistyczne i zupelnie zbedne uzupet-
nienie regulacji z art. 190a § 1 k.k.

Po drugie, kradziez tozsamosci rozumiana jako kryminalizacja na przedpolu
powinna polega¢ na mozliwie jak najbardziej szerokim stosowaniu do innych
typow przestepstw, a nie tylko do przestepstwa stalkingu. Art. 190a § 2 k.k. sta-
tuuje czyn zabroniony, bedacy w wielu wypadkach sui generis przygotowaniem>3
do innych przestepstw. Rozszerza to granice kryminalizacji na przygotowanie do
popetnienia innych czyndéw zabronionych, takich gdzie przedmiotem zamachu
jest mienie, obrdt gospodarczy, zdrowie, czeS¢ czy nietykalnoS¢ cielesna’®.

Przyktadem moze by¢ relacja przestgpstwa kradziezy tozsamoSci do przestep-
stwa oszustwa (art. 286 k.k.). Wypelnienie znamion przestgpstwa z art. 190a
§ 2 k.k. moze stanowi¢ etap przygotowania, a nawet usifowania przestepstwa
oszustwa, czyli wprowadzenia w btad w celu doprowadzenia innej osoby do
niekorzystnego rozporzadzenia wlasnym lub cudzym mieniem. Ustawodawca
rozszerzyl w ten sposéb kryminalizacje zachowan wypetniajacych znamiona
przestepstwa oszustwa o przygotowanie do jego popelnienia, polegajace na
podawaniu si¢ falszywie za kogo$ innego i wykorzystaniu jej danych osobowych,
uregulowane w odrebnym przepisie art. 190a § 2 k.k. Przyktadem moze by¢ popu-
larna w srodowisku przestepczym metoda okreSlana potocznie jako ,,0szustwo na
wnuczka”0. Sprawca, podajac si¢ falszywie przez telefon za czlonka najblizszej
rodziny starszej osoby (np. wnuczka), zwraca si¢ z pro$bg o dokonanie przelewu
duzej kwoty pieniedzy na wskazany rachunek. Dziafanie sprawcy polegajace na
podawaniu si¢ za wnuczka starszej osoby bedzie de facto stanowi¢ przygotowanie
do popelnienia przestepstwa oszustwa.

Innym przyktad to relacja omawianego przepisu do przestepstwa zniesta-
wienia. Sprawca kradziezy tozsamosci moze np. podawac si¢ na portalu inter-
netowym za mozliwg do zidentyfikowania nauczycielke oferujaca swoje ustugi
seksualne. Oprocz tego, ze takie zachowanie begdzie wypelnia¢ znamiona prze-
stepstwa zniestawienia z art. 212 k.k., tj. przypisania nauczycielce niemoralnego
postepowania dyskwalifikujacego ja do wykonywania swojego zawodu, to dojdzie
takze do dokonania przestepstwa typizowanego w art. 190a § 2 k.k. Podszy-
cie si¢ pod inng osobe i wykorzystanie jej danych osobowych stanowi¢ bedzie
jednoczes$nie dokonanie przestepstwa znieslawienia. Przytoczony stan faktyczny
stanowi zachowanie, ktore w kodeksie karnym z 1969 r.6! wypetnialoby znamiona

58 O przygotowaniu sui generis szerzej R. Zawlocki, (w:) M. Krolikowski, R. Zawlocki (red.), Kodeks
Karny — Czes¢ ogolna. Komentarz, t. 1, Warszawa 2011, s. 643 i n..

59 Por. A. Golonka, Uporczywe nekanie jako nowy typ czynu zabronionego, PiP 1/2012, s. 90.

60 Zob. strona internetowa poswigcona temu zjawisku, http:/www.oszustwanawnuczka.pl.

61 Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 r. — Kodeks karny, Dz.U. 1969 Nr 13, poz. 94 z p6zn. zm.
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przestepstwa oszczerstwa. Polegalo ono na tym, ze sprawca Swiadomie podnosit
lub rozgtaszat nieprawdziwy zarzut, dziatajac cum dolo colorato, tj. w celu poni-
zenia ofiary w opinii publicznej lub narazenia na utrat¢ zaufania potrzebnego
dla danego stanowiska, zawodu lub rodzaju dziatalnosci.

4. Uwagi koncowe

Ustawodawca dokonat w art. 190a k.k. kryminalizacji dwoch zupelnie odmien-
nych stanow faktycznych. Wprawdzie migdzy stanami faktycznymi stalkingu
i kradziezy tozsamoSci moze wystepowac stosunek krzyzowania si¢, ale kradziez
tozsamosSci jest jakoSciowo innym przestepstwem, mogacym wystagpi¢ samo-
dzielnie, catkowicie niezaleznie od stalkingu. W zwiazku z tym de lege ferenda
opowiadam si¢ za przeniesieniem przestepstwa opisanego w art. 190a § 2 k.k.
do odrebnego artykutu w kodeksie, bez formalnego wigzania tego czynu ze stal-
kingiem.

Dalsza kwestig jest rozdziat, w ktorym nowy przepis miatby zosta¢ umieszczony.
Niewatpliwie kradziez tozsamosSci jest zamachem na dobra osobiste pokrzywdzo-
nego, w szczegolnosSci na jego prywatno$¢, nazwisko, pseudonim, na swobode
postugiwania si¢ nimi. Jednak wprowadzony w przepisie art. 190a § 2 k.k. cel
wyrzadzenia szkody wyraznie wskazuje ze chodzi tu rowniez o ochrong mienia,
obrotu gospodarczego, wiarygodnos$ci dokumentow. Wydaje sig, ze funkcjonalnie
przestepstwo kradziezy tozsamosci jest najbardziej zblizone do postugiwania si¢
cudzym lub sfatszowanym dokumentem (por. art. 275 § 1 k.k., art. 273 k.k.).
I chyba wtasnie wsrod przestepstw przeciwko wiarygodnosci dokumentow nale-
zatoby zamieSci¢ stan faktyczny kradziezy tozsamosci.

Wydaje si¢ réwniez, ze przepis art. 190a § 2 k.k. wymaga przeredagowania.
Po pierwsze, chodzi tu o doprecyzowanie czynnosci sprawczej. Obecnie uzywane
okreslenie ,,podszywa si¢” jest nieostre, chociazby dlatego, ze odwotuje si¢ do
idiomu. Nalezatoby uzy¢ precyzyjniejszych okreslen, np. ,,falszywie podaje si¢”,
,bezprawnie uzywa cudzego wizerunku lub innych danych osobowych” aby mini-
malizowaé ryzyko ocennych interpretacji. Po drugie, przeredagowanie powinno
i8¢ w kierunku kryminalizacji sytuacji, gdy kradziez tozsamosci jednej osoby jest
dokonywana w celu wyrzadzenia szkody innej osobie.

STRESZCZENIE
Ustawodawca w nowelizacji k.k. z 25 lutego 2011 r. (Dz.U. 2011 Nr 72, poz. 381)

dokonal w art. 190a § 2 k.k. typizacji przestepstwa tzw. ,.kradziezy tozsamoSci”. Celem
artykutu jest dokonanie charakterystyki nowego czynu zabronionego. Pierwsza czg$¢
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opracowania zawiera wykladni¢ znamion, natomiast druga — ocen¢ wprowadzenia
nowego przepisu do polskiego porzadku prawnego.

Autor stawia tez¢ o wadliwosci sposobu kryminalizacji zjawiska kradziezy tozsa-
mosci w polskim prawie karnym, aprobujac jednoczeSnie sama decyzje ustawodawcy
o kryminalizacji owego stanu faktycznego. Podstawowym zarzutem jest typizacja
przestepstwa kradziezy tozsamosci jako szczegllnego typu przestepstwa stalkingu,
czego konsekwencja jest waskie ujecie znamion czynu zabronionego z art. 190a
§ 2 kk. W artykule przedstawiono argumenty za traktowaniem przestepstwa kra-
dziezy tozsamosci jako samodzielnego bytu niezwigzanego ze stalkingiem.

W konkluzji postuluje si¢ szersze ujecie znamion przestepstwa kradziezy tozsa-
mosci. Pozwoli to na spetnienie funkcji tej regulacji jako kryminalizacji na przed-
polu czynu zabronionego. Nalezy takze rozwazy¢ umieszczenie czynu zabronionego
z art. 190a § 2 k.k. w innym rozdziale k.k.

SUMMARY

In Article 190a § 2 of the amended Criminal Code of 25 February 2011 (Journal
of Laws 2011, No.72, item 381), the legislator typified the so-called “identity theft”.
The article aims to present the characteristic features of the new forbidden act. The
first part of the work presents the interpretation of the features and the second one
— evaluation of the introduction of the new regulation to the Polish legal system.

The author presents a thesis of defectiveness of the way in which identity theft
is criminalized in the Polish criminal law but at the same time he approves of
the legislator’s decision to criminalize the actual act. The main objection is that
identity theft is typified as a special kind of stalking, which results in very narrow
interpretation of the features of this forbidden act within Article 190a § 2 of the
Criminal Code. The author presents arguments for treating the crime of identity
theft as a separate type of crime unrelated to stalking.

In the conclusions, the author calls for a broader interpretation of identity theft
features. It may help this regulation fulfill its function to criminalize the very early
stage of the actual forbidden act. Including the forbidden act in a different article
of the Criminal Code should also be considered.

RESUME

Dans la novelisation du Code pénal du 25 février 2011 (Journal Officiel: Dz.U.
2011 Nr 72, pos. 381) le 1égislateur explique la typologie du délit nommé ,,vol de

I'identité” dans l'article 190a &2 du Code pénal. Larticle ci-dessus caractérise ce
nouvel acte interdit. Sa premiere partie interprete ses caractéristiques et sa deuxiéme
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partie parle de I’évaluation de ’emplacement de ce nouveau réglement dans 'ordre
juridique polonais.

Lauteur établie une thése de la défectuosité de criminalisation du vol de
I'identité dans la loi pénale polonaise mais en méme temps il approuve la décision
du législateur relative a la criminalisation de 1’état réel. Le reproche principal
est la typologie du délit de vol de I'identité comme un délit de stalking dont les
conséquences caractérisent 'acte interdit de I'article 190a &2 du Code pénal. Dans
larticle décrit il y a des arguments pour traiter le délit du vol de I'identité comme
un acte en soi qui n’est pas lié avec le stalking.

En conclusion on postule d’élargir les caractéristiques du délit du vol de
I'identité. Cela permettra d’accomplir les fonctions de cette régularisation comme
la criminalisation de I’acte interdit. On conseille aussi de placer ce délit interdit de
larticle 190a &2 du Code pénal dans un autre chapitre du Code pénal.

PE3IOME

3akonopatens B monpaBke YK ot 25 depansg 2001 ropga (3aKoHOAATENBHBIN BECTHUK
2011 roma, Ne 72, mo3. 381) mam B cr. 190a § 2 YK onpepeneHue mpecTyIuieHUs
TaK HA3bIBAEMON «KPaXKW JIMYHBIX JIAHHbIX». LleJbi0 cTaThu SIBJISIETCSl 3aBeplleHue
XapaKTepUCTUKM HOBOTO 3ampeligHHoro siesinusi. [lepast yacTb pa3paboTKK COfEPXKUT
UMHTEpOpETAlUIO 3HAKOB, B TO BPEMsI KaK BTOpasi — OLUCHKY BBEJICHUSI HOBOI'O 3aKOHa
B MOJILCKUI1 NPABONOPSIAOK.

ABTOp mopuépkuBaeT AE(PEKTHOCTH CNOCO0a KPUMHHAIM3ALUN SIBICHNUS KPaKu
JWYHBIX JIAaHHBIX B MOJBLCKOM YTOJIOBHOM MpaBe, TMPH 3TOM Of0Opssl caMO pelIeHre
3aKOHOJATeNsl KPUMUHAIM3UPOBATH JJaHHOE (PaKTHIecKoe cocTosiHne. OCHOBHOM YNPEK
KacaeTcsl ONpefieieHsi MPECTYIUICHUS] KPaskKu JIMUHBIX JIAHHBIX KaK OCOOEHHOTo THIa
NPECTYIUICHHs] — PECJIE/OBAHMsI, PE3YJIbTATOM UEro sIBJISIETCSl Y3KOe UCTOJKOBAHNE 3HAKOB
3anpenEHHoro fiesiHust cornacHo cr. 190a § 2 YK. B crarbe npefcTaBieHbl apryMeHThI
B M0J1b3Y OMNpEJIEeIICHNs PECTYTIICHNUS KPasKH JIMYHBIX TAHHBIX KaK HE3aBHCUMOTO SIBJICHUS,
HE MMEIOIIETO CBSI3U C TPECIE/IOBAHIEM.

B 3aximouennn noctyimpyercs Gojiee IMPOKOE TOJKOBAHME 3HAKOB MPECTYIJICHUS
3HAKOB KpaXkM JIMYHBIX [IaHHBIX. DTO TO3BOJIUT BBINOJHUTL (PYHKUMIO JJAHHOTO
PEryarMpoBaHns KakK KpMUHAJIU3BAlUM, HaXO,l]ﬂlU,elleﬂ Ha NEPEAHEM IIaHE 3aﬂpell.léHHle
pesHuit. CnefyeT Takxke OOgyMaTb BONPOC O pPa3MELIEHUM 3alpeléHHOro JiesHUs
B cT. 190a § 2 YK B npyrom paznene YK.
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WEASCIWOSC SADU
W POSTEPOWANIU KLAUZULOWYM
— UWAGI NA KANWIE ART. 3 § 1 KX.W.

W dniu 1 stycznia 2012 r. weszla w zycie ustawa z dnia 16 wrze$nia 2011 r.
o zmianie ustawy — Kodeks karny wykonawczy oraz niektdrych innych ustawl!
nowelizujaca ustawe z dnia 6 czerwca 1997 — Kodeks karny wykonawczy?2. Noweli-
zacja dokonata, fundamentalnych w istocie, zmian w postepowaniu wykonawczym,
majacych gtownie na celu usprawnienie toku postepowania, zminimalizowanie
kosztow, a przy okazji zwigkszenie wplywow do budzetu panstwa. Przeksztaicenie
normatywne byto na tyle duze, ze mozna zasadnie twierdzi¢ o tym, ze obecnie
mamy do czynienia z nowym kodeksem karnym wykonawczym, realizujagcym
odmienne cele. Wprowadzono bowiem do kodeksu kilkanaScie nowych przepi-
sow, za§ modyfikacjom poddano ponad setke przepisow juz istniejacych.

Wprowadzajac tak gruntowne zmiany, liczy¢ si¢ trzeba zawsze z wystgpie-
niem pewnego zakresu pdl niedookreSlonosci czy wrecz sprzeczno$ci w nowej
konstrukeji, zwlaszcza z innymi aktami prawnym, gdyz jest to rzecza nieunik-
niona. Mialo to miejsce roOwniez w niniejszym przypadku, aczkolwiek, co trzeba
wyraznie zasygnalizowac, liczba i rodzaj tych nieScistoSci byta, niestety, bardzo
duza3. W sposob bolesny odczuwa to aktualnie sensu largo wymiar sprawiedli-
wosci, co nakazuje juz teraz uznaé, ze czeS$¢ przepisOw nie sprawdzita sie, gdyz
nie spetnia swojej roli w nalezyty sposob. Z tej przyczyny nieunikniona wydaje
si¢ by¢ kolejna nowelizacja przepiséw regulujacych postepowanie wykonawcze,
uwzgledniajaca praktyczne funkcjonowanie przepisow (tzw. low in action).

Na podstawie wzmiankowanej ustawy transformacji ulegt miedzy innymi
przepis art. 3 k.k.w., statuujacy witasciwos$¢ rzeczowa i miejscowa sadu do pod-
jecia czynnoSci wykonawczych. Truizmem bedzie stwierdzenie, ze jest to przepis
o charakterze newralgicznym dla loséw kazdego postgpowania wykonawczego.

I Dz.U. Nr 240, poz. 1431.

2 Dz.U. Nr 90, poz. 557 ze zm.

3 Por. K. Postulski, Postgpowanie przed sadem w zmienionym kodeksie karnym wykonawczym,
,Prokuratura i Prawo” 2012, nr 2.
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Gléwna zasadg wyrazona w tredci przepisu art. 3 § 1 k.k.w. jest to, ze sad, ktory
wydal orzeczenie w pierwszej instancji, jest wlasciwy réwniez w postepowaniu
dotyczacym wykonania tego orzeczenia. W stosunku do skazanego przebywa-
jacego w okregu innego sadu wiasciwy natomiast w postepowaniu dotyczacym
wykonania orzeczenia jest sad rownorzedny, w ktorego okregu skazany ma miej-
sce statego pobytu, chyba ze ustawa stanowi inaczej. W dalszych czeSciach przepis
odnosi sie do wiasciwosci sadu w sytuacji, gdy skazany jest pozbawiony wolnosci,
w sprawach zastrzezonych dla sadu penitencjarnego oraz dla wojskowego sadu
garnizonowego. Kwestie te zostaly jednak pominiete w niniejszym opracowaniu
z uwagi na nikte znaczenie dla postgpowania klauzulowego.

Przepis art. 3 k.k.w. wprowadzil zatem instytucje zblizona do obowiazujacej
niegdy$S w k.p.k. z 1969 r. wtasciwosci ruchomej, aczkolwiek w znacznie zmie-
nionej postaci, bo dotyczacej wlasciwosci miejscowej. Nie mozna takze oprzeé
sie¢ wrazeniu, ze w treSci przepisu art. 3 § 1 k.k.w. da si¢ wyodrebni¢ elementy
pewnego rodzaju wiasciwosci funkcjonalnej sadu. Decydujace znaczenie ma
miejsce stalego pobytu skazanego, poniewaz przesadza ono de facto o tym,
ktory z sadow bedzie obowigzany do prowadzenia postepowania wykonawczego.
W chwili obecnej mamy zatem dwie rownorzedne zasady w zakresie wlaSciwosci
miejscowej*. Podstawowg zasadg jest wilaSciwos¢ sadu wydajacego orzeczenie
w pierwszej instancji, natomiast zasada uboczng (réwnolegta) wtasciwos¢ sgdu
miejsca stalego pobytu skazanego. Catoksztalt normatywnego brzemienia art. 3
§ 1 k.k.w. pozwala zatem wysnuc teze, ze czynnikiem decydujacym o wtasciwosci
sadu w postepowaniu wykonawczym jest w istocie miejsce pobytu skazanego.
Jezeli jest ono tozsame z sadem orzekajacym w pierwszej instancji, wlaSciwym
bedzie tenze sad, jesli natomiast skazany przebywa w okregu innego sadu — sad
miejsca jego pobytu.

Omawiany przepis pod wzgledem leksykalnym nie powinien budzi¢ watpliwo-
Sci. Tak jednakze nie jest w praktyce i termin miejsca stalego pobytu rozumiany
bywa niejednolicie. W tym zakresie warto zaproponowac, aby staly pobyt wigzac
z faktem przebywania w jakiejkolwiek miejscowoSci potozonej na terytorium RP.
Nie nalezy go raczej utozsamiac z pojeciem stalego zamieszkania, gdyz termin ten
zalezy od okolicznosci konkretnego przypadku’. Przed wejSciem w zycie noweli-
zacji przepis postugiwal si¢ pojeciem ,,miejsca zamieszkania”, ktdre niewatpliwie
posiadalo rodowdd cywilnoprawny (art. 25 k.c.). Termin ten, rozumiany jako
miejscowos¢, w ktorej dana osoba przebywa z zamiarem statego pobytu, zawierat
w sobie dwa elementy®. Pierwszy z nich mial charakter obiektywny i sprowadzat
sie do fizycznego przebywania w danej miejscowosci. Drugi mial za$ wyrazne

4 K. Postulski uzywa tutaj pojecia ,,wspoizasady” — por. K. Postulski, Kodeks karny wykonawczy.
Komentarz, Lex 2012.

5 Por. uchwate Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 21 sierpnia 1991, W 7/91, Dz.U. z 1991 r. Nr 81,
poz. 364 oraz postanowienie SN z dnia 9 maja 1970 r., I K 18/70.

6 Swiadomie postuguje si¢ w tym zakresie czasem przesziym, z uwagi na deregulacje w k.k.w.
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zabarwienie subiektywne, gdyz taczyt si¢ z zamiarem przebywania danej osoby
fizycznej w konkretnej miejscowosci. Korelowal wigc z wolg tej osoby do tego,
aby dana miejscowo$¢ stanowila jej ,,centrum zyciowe”, tj. o§rodek interesow
osobistych i majatkowych. Nie mozna natomiast traci¢ z pola widzenia tego, ze
aktualnie uzywanym w kodeksie karnym wykonawczym pojeciem miejsca statego
pobytu postuguje sie z powodzeniem prawo administracyjne i jest ono przedmio-
tem definicji legalnej. Zgodnie z art. 6 ustawy z dnia 10 kwietnia 1974 r. o ewi-
dencji ludnosci i dowodach osobistych’ miejsce pobytu stalego to zamieszkanie
w okre§lonej miejscowosci pod oznaczonym adresem z zamiarem statego prze-
bywania. Definicja ta nawigzuje zatem wprost do cywilnoprawnego rozumienia
pojecia miejsca zamieszkania. Przepis ten ma jednak charakter administracyjny,
przez co sila rzeczy nie jest w pelni adekwatny dla potrzeb postepowania karnego
wykonawczego. Nalezy go w konsekwencji stosowaé wytacznie mutatis mutandis.
Na gruncie kodeksu karnego wykonawczego wystepuja bowiem sytuacje, gdy
skazany nie ma zamiaru stalego przebywania w okre§lonej miejscowosci, lecz
znajduje si¢ tam np. w wyniku przymusu panstwowego, cho¢by odbywajac kare
pozbawienia wolnoSci, lecz w tym zakresie aktualny staje sie art. 3 § 1a k.k.w.
Jest jednak rzecza oczywista, ze wowczas skazany przebywa tam jedynie cza-
sowo, w ramach okreSlonych wylacznie granicami kary. Jego miejsce zamiesz-
kania — ,,centrum zyciowe” pozostaje natomiast niezmienione. Z tych wzgledéw
oddzielenie miejsca stalego pobytu od zamieszkania (faczonego z zamiarem) jawi
si¢ jako konieczne. Jak zasadnie wywodzi K. Postulski®, w zalozeniach noweli-
zacyjnych chodzilo o to, aby w sposob stosunkowo szybki i prosty ustali¢ stan
faktyczny zwigzany z pobytem skazanego w danym miejscu i oderwac te czynno-
Sci od czynnikow stricte subiektywnych, tj. zamiaru przebywania w okreslonym
miejscu.

Pomijajac wiele pozostatych kwestii zwigzanych z wtaSciwoscia sadu w poste-
powaniu wykonawczym, nalezy stwierdziC, ze in praxi aspekt ten stal si¢ przyczyna
wielu nieporozumien i rozbieznoSci. W istocie obecnie w tym zakresie trwaja,
niestety, nadal liczne spory kompetencyjne pomiedzy sadami. Nie maja one, co
oczywiste, charakteru sporow kompetencyjnych pozytywnych. Taki stan rzeczy
odbija si¢ negatywnie gtownie na stronach procesu, a przy tym stanowi unice-
stwienie fundamentalnych zatozen legislacyjnych. Mozna jedynie przypuszczac,
ze ustawodawca nie przewidzial takiego obrotu sprawy. Podstaw do sporéw kom-
petencyjnych na tej ptaszczyZznie jest co najmniej kilka. Jedna z nich jest wiasnie
kwestia, ktory z sadow ma nadawac klauzule wykonalnosci. SpoSrdd pozostatych
kwestii mozna wymieni¢ chocby watpliwoSci w zakresie tego, ktory sad sporza-
dza informacje do Krajowego Rejestru Karnego, czy tez w jaki sposdb obliczy¢
14 dniowy termin wynikajacy z treSci § 357 rozporzadzenia Ministra Sprawiedli-

7 Dz.U. z 2006 1. Nr 139, poz. 993 ze zm.
8 K. Postulski, Kodeks karny wykonawczy..., op. cit.
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wosci z dnia 23 lutego 2007 r. Regulamin urzgdowania sagdéw powszechnych?,
w sytuacji gdy czynnoSci rozkladaja si¢ pomiedzy sad pierwszej instancji a sad
miejsca stalego pobytu skazanego.

Jest takze sprawa oczywista, ze wigkszo§¢ problemow, wobec niejasnosci
przepisow, bedzie musiala znalez¢ swoje rozwiazanie w drodze uzusow. Sytuacja
jednakowoz znacznie si¢ komplikuje, jesli chodzi o wtasciwo$¢ sadu w zakre-
sie nadania klauzuli wykonalnoSci. Mozna bowiem tutaj wyraznie wyodrebnié
dwa, przeciwstawne sobie stanowiska, z ktorych kazde da si¢ wybroni¢ z punktu
widzenia dogmatyki. Trwa obecnie swoisty impas, albowiem jedne sady uznaja,
ze klauzule wykonalnos$ci winien nadac zawsze ten sad, ktory wydat orzeczenie
w pierwszej instancji, za$ inne, ze czynnoS¢ ta nalezy do obowiazkow sadu powo-
fanego w zakresie wtaSciwosci przemiennej, tj. sadu, w ktorego okregu skazany
ma miejsce stalego pobytu. Sprobujmy wiec z tego powodu przeanalizowacd, jakie
obecnie przepisy regulujg przedmiotowa materie, a nastepnie udzieli¢ odpowiedzi
na pytanie, ktore rozwigzanie nie tyle moze jest poprawniejsze, co korzystniejsze
w praktyce i bardziej przystajace do zamierzen ustawodawcy. Innymi stowy, ktore
z nich jawi si¢ jako korzystniejsze do przyjecia podczas postepowania karnego
wykonawczego.

Na wstepie, dla jasnoSci dalszego wywodu, nalezy przypomnie¢ dwa podsta-
wowe w tym zakresie pojgcia, a mianowicie tytutu wykonawczego oraz tytutu
egzekucyjnego. Tytul wykonawczy jest tytutem nastepczym, wyniklym z prze-
ksztalcenia tytulu egzekucyjnego po nadaniu mu klauzuli wykonalnoSci. Stanowi
podstawe do wszczecia dalszych czynnoSci wykonawczych, miedzy innymi poste-
powania przed komornikiem sadowym. Poprzez tytul egzekucyjny rozumiemy
natomiast orzeczenie, ktore nakazuje danej osobie okreslone zachowanie sig¢.
Aby stalo si¢ ono wymagalne, konieczne jest nadanie mu klauzuli wykonalno-
Sci. Postepowanie klauzulowe w kodeksie karnym wykonawczym jest natomiast
uregulowane w sposob szczatkowy. Wedtug tredci art. 26 k.k.w. do tytulow egze-
kucyjnych maja zastosowanie przepisy art. 776795 k.p.c. Nastepuje wiec ode-
stanie normatywne do innej ustawy. Postepowanie zwigzane z nadaniem tytufowi
egzekucyjnemu klauzuli wykonalnoSci ma charakter autonomiczny wobec poste-
powania rozpoznawczego i egzekucyjnego!0. Generalnie, wlasciwos$¢ sadu w tym
postepowaniu jest uzalezniona od podmiotu, ktéry wydat tytut egzekucyjny.
W sytuacji, gdy tytul egzekucyjny zostat wydany przez sad, wowczas kwestie wla-
Sciwosci reguluje treS¢ przepisu art. 781 § 1 k.p.c. Ten przepis ma relewantne
znaczenie dla losow postepowania klauzulowego na gruncie kodeksu karnego
wykonawczego. Wedle jego brzmienia tytutowi egzekucyjnemu pochodzacemu

9 Dz.U. Nr 38, poz. 249 ze zm.

10 Por. wyrok TK z dnia 4 wrze$nia 2006 r., P 2/06, OTK — A 2006, nr 8, poz. 98; postanowienie
SN z dnia 10 maja 2000 r., CZ 48/00, Lex nr 51816; uchwata SN z dnia 5 stycznia 1999 r., OSNC 1999,
nr 5, poz. 105; P. Telenga, Komentarz aktualizowany do art. 781 k.p.c., Lex; D. Zawistowski, Komentarz do
art. 781 k.p.c., Lex.
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od sadu nadaje klauzule wykonalnosci sad pierwszej instancji, w ktdrym sprawa
sie toczy. Sad drugiej instancji nadaje klauzule, dopdki akta sprawy w sadzie tym
si¢ znajduja; nie dotyczy to jednak Sadu Najwyzszego. Jest to niewatpliwie lex
specialis w zakresie wta$ciwosci miejscowej w postepowaniu cywilnym!l. W roz-
patrywanym przypadku w kwestii wtaSciwoSci miejscowej sadu w postepowaniu
klauzulowym wynikltym w toku postepowania wykonawczego mamy wiec do czy-
nienia z sytuacja tego rodzaju, ze przepis szczegdlny, jakim niewatpliwie jest
art. 26 k.k.w., odsyta do innego przepisu szczegdlnego w zakresie wiasciwosci.
Podzieli¢ nalezy poglad, ze powyzsze uregulowanie, ktore zastrzega wlasciwosé
sadu pierwszej instancji, w ktdrym sprawa si¢ toczy, nie zostato zarezerwowane
wylacznie dla sadu, w ktorym aktualnie postepowanie trwa, lecz rozciaga si¢
takze na sad, w ktoérym sprawa zostala rozstrzygni¢ta prawomocnym orzeczeniem
stanowigcym tytul egzekucyjny!2. Jest to wigc swoiste unormowanie wyczerpu-
jace, ktore wyltacza stosowanie w tym zakresie innych przepisow o wtaSciwosci
przemiennej lub wylacznej kodeksu postepowania cywilnego. Powyzsza teza
jest podzielana w doktrynie, gdzie wywodzi si¢, ze wiasciwos$¢ sadu, okreslong
brzmieniem art. 781 k.p.c., jest wlasciwoscig wylaczna!3. W doktrynie jest pre-
zentowany poglad, opierajacy si¢ na podejSciu funkcjonalnym, a stanowiacy, iz
wlasciwos¢ sadu w postepowaniu klauzulowym jest zwigzana z wymogiem, aby
klauzule wykonalno$ci nadawat ten sad, w ktorym fizycznie znajdujg sie akta
sprawyl4. Wskazuje si¢ ponadto na brzmienie art. 783 § 3 k.p.c., ktory uznaje, iz
jesli tytutem egzekucyjnym jest orzeczenie sadu, wowczas klauzule wykonalnosci
umieszcza si¢ na wypisie orzeczenia, czyniagc odpowiednia wzmianke o jej wyda-
niu na oryginale orzeczenia.

Kwestie postepowania klauzulowego reguluje takze inna grupa przepisow,
zawarta w regulaminie urzgdowania sadéw powszechnych. Przepisy te maja jed-
nak gidéwnie charakter stuzebny i dotycza czynnosci technicznych, zwigzanych
z zaopatrywaniem danego dokumentu w klauzulg¢ wykonalnoSci. Sposrdd prze-
pisow tam zawartych (§ 179-§ 191) doS¢ czgsto jest powolywany § 188 ust. 1,
ktory stanowi, ze jezeli nadanie klauzuli wykonalnoSci nastepuje bez oddziel-
nego postanowienia w tym przedmiocie, na oryginale orzeczenia lub protokotu
ugody sadowej zamieszcza si¢ adnotacje wymieniajaca osobe, ktorej wydano
tytul wykonawczy, z podpisem kierownika sekretariatu i datg wydania. Przepis
ten nie do konca znajdzie zastosowanie w postepowaniu karnym wykonawczym,
albowiem odnosi si¢ do tych sytuacji, gdy klauzula wykonalnoSci jest nadawana

11" Por. uchwata SN z dnia 9 listopada 1994 r., CZP 143/94, OSNC 1995, nr 3, poz. 46; uchwata SN
z dnia 5 stycznia 1999 r., III CZP 54/98, OSNC 1999/6/105.

12 Uchwala SN z dnia 9 listopada 1994 r., CZP 143/94, OSNC 1995, nr 3, poz. 46.

13 P. Biezunski, Komentarz do zmiany art. 781 k.p.c. wprowadzonej przez Dz.U. z 2009 r., nr 26, poz. 156,
Lex.

14 7. Szczurek, Komentarz do art. 776! k.p.c., Currenda 2005, Lex; P. Telenga, Komentarz aktualizo-
wany do art. 781 k.p.c., Lex; D. Zawistowski, Komentarz do art. 781 k.p.c., Lex.
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bez oddzielnego postanowienia. W §wietle tresci wyroku Trybunalu Konstytucyj-
nego!5 nadanie klauzuli wykonalno$ci winno za$ nastapi¢ w drodze dodatkowego
postanowienia, zawierajacego uzasadnienie.

Do postegpowania klauzulowego odnosi si¢ rowniez kodeks postepowania kar-
nego. Przepis art. 107 k.p.k. stanowi miedzy innymi, ze sad, ktory orzekat co do
roszczeh majatkowych, nadaje na zadanie osoby uprawnionej klauzule wykonal-
nosci orzeczeniu podlegajagcemu wykonaniu w drodze egzekucji. Za orzeczenia
co do roszczen majatkowych uwaza si¢ rowniez orzeczenia nakltadajace obowia-
zek naprawienia szkody lub zado$¢uczynienia za doznang krzywde oraz nawigzke
orzeczong na rzecz pokrzywdzonego, jezeli nadaja si¢ one do egzekucji w mysSl
przepisow kodeksu postepowania cywilnego. Z tresci tego przepisu, rangi badz
co badzZ ustawowej, wynika wiec doS¢ jasno, ze wtasciwym do nadania klauzuli
wykonalnosci jest ten sad, ktory wydat orzeczenie bedace tytutem egzekucyj-
nym. Wykfadnia na tej ptaszczyZznie bywa jeszcze dodatkowo rozszerzana poprzez
uznanie, ze po zakoficzeniu postgpowania karnego, w ktorym powstat tytut egze-
kucyjny, sadem wiasciwym do nadania klauzuli wykonalnoSci jest zawsze sad
pierwszej instancji, takze gdy elementy podlegajace wykonaniu zostaly zamiesz-
czone w orzeczeniu przez sagd odwotawczyl®.

Uwzgledniajac powyzej przedstawione okolicznoSci, mozna zatem dowodzic,
ze w postepowaniu wykonawczym wtasciwym do nadania klauzuli wykonalnos$ci
jest zawsze ten sad, ktory wydat orzeczenie w pierwszej instancji bedace tytutem
egzekucyjnym.

Z drugiej jednak strony mozna takze broni¢ pogladu odmiennego, ze sadem
wlaSciwym jest nie sad pierwszej instancji, lecz sad wtaSciwoSci przemiennej —
miejsca pobytu skazanego. Z brzmienia art. 25 § 1 k.k.w. wynika mi¢dzy innymi,
iz egzekucje zasadzonych roszczen cywilnych, orzeczonej grzywny, Swiadczenia
pienieznego, naleznoS$ci sagdowych oraz zobowigzania okresSlonego w art. 52 k.k.
prowadzi si¢ wedtug przepisow kodeksu postepowania cywilnego. Zasade ta
stosuje sie rowniez do wykonania postanowien o zabezpieczeniu roszczen cywil-
nych bedacych przedmiotem postepowania karnego oraz grzywny. Innymi stowy,
w tym zakresie pierwszoplanowg role winny odgrywacé przepisy kodeksu poste-
powania cywilnego, jesli kodeks karny wykonawczy nie stanowi inaczej. Brzmie-
nie powolanego przepisu moze rowniez dawaé asumpt do postawienia tezy, ze
przepisy kodeksu karnego wykonawczego okreslaja samoistnie wiasciwo$¢ sadu
w czesci dotyczacej postepowania egzekucyjnego prowadzonego w trakcie poste-
powania karnego wykonawczego. Nie ma wigkszego znaczenia przepis art. 107
k.p.k. Przed nowelizacja, tj. do dnia 31 grudnia 2011 r., nie wystepowaly jakiekol-

15 Wyrok TK z dnia 22 listopada 2010 r. — P 28/08, Dz.U. z 2010 r. Nr 229, poz. 1503.

16 Uchwata SN z dnia 20 grudnia 2007 r., I KZP 35/07, OSNKW 1008, nr 1, poz. 1; uchwata SN z dnia
29 czerwca 2007 r., III CZP 51/07, Biul. SN 2007, nr 6, poz. 11; postanowienie SA w Krakowie z dnia
13 grudnia 2002 r., IT AKz 583/02, KZS 2002, nr 12, poz. 37; S. Steinborn, Komentarz aktualizowany do
art. 107 k.p.k., Lex.
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wiek sprzecznoSci i niekwestionowana byla wtaSciwos$¢ sadu pierwszej instancji
(sadu meriti) do nadania klauzuli wykonalnosci. Wraz z nowelizacjg kodeksu
karnego wykonawczego ustawodawca zaniechat jednakze dokonania modyfi-
kacji w art. 107 k.p.k., przez co przepisy przestaly by¢ kompatybilne ze soba.
Watpliwosci co do zasadnoSci umieszczenia regulacji dotyczacej postepowania
klauzulowego poza kodeksem karnym wykonawczym byly za§ sygnalizowane
juz wcezesniej. Jak stusznie zauwazono, jest wysoce dyskusyjne to, ze instytucja
nadania klauzuli wykonalnoS$ci nie zostata uregulowana w petni w rozdziale XII,
oddzial 4 k.k.w., lecz w art. 107 § 2 k.p.k., ktdry ex definitione okreSla czynnosci
procesowel”’. W konsekwencji wypada przyja¢ konstrukcje kolizyjng lex poste-
riori derogat legi priori i tym samym daé prymat art. 3 § 1 k.k.w. Niezaleznie od
powyzszego nie mozna takze zapominad, ze zgodnie z art. 1 § 2 k.k.w. przepisy
kodeksu postepowania karnego stosuje si¢ tylko wowczas, gdy kodeks karny
wykonawczy nie reguluje danych kwestii. W tym za$§ przypadku taka sytuacja
nie wystepuje. Rekapitulujac, nalezy w tym zakresie poming¢ brzmienie art. 107
k.p.k. W przeciwnej sytuacji dochodzimy bowiem do wnioskéw diametralnie
sprzecznych z zalozeniami ustawodawcy!s. Argumentem przeciwnym do tego
pogladu nie wydaje si¢ by¢ odmienne uregulowanie w zakresie sporzadzenia
informacji do Krajowego Rejestru Sadowego, gdyz wydaje si¢, ze czynnos¢ te
zrownano ze zwykla czynnoscig o charakterze administracyjnym. Tym wigc mogto
by¢ podyktowane odstepstwo od zasady ogolnej. Podkresla si¢ takze inny aspekt.
Gdyby przyjaé, ze w postepowaniu wykonawczym w zakresie wtasciwosci sagdu co
do postepowania o nadanie klauzuli wykonalnoSci priorytetowe znaczenie ma
jednak art. 781 § 1 k.p.c., to wskazuje on na wlasciwos$¢ sadu pierwszej instancji,
w ktorym sprawa si¢ toczy. Przy uwzglednieniu, ze stosownie do art. 9 § 1 k.k.w.
postepowanie wykonawcze wszczyna si¢ bezzwlocznie, gdy orzeczenie stalo sie
wykonalne, wowczas mozna przyjaé, ze chodzi o tok postepowania wykonaw-
czego, zgodnie z brzmieniem przepisu art. 3 § 1 k.kw.

Jak wynika z przedstawionej analizy, istnieja powazne argumenty zarOwno
za uznaniem wtasciwoSci sadu orzekajacego w pierwszej instancji do nadania
klauzuli wykonalnoSci, jak i przeciwnie, wtaSciwosci sadu miejsca pobytu ska-
zanego. Wydaje sie jednak, ze w Swietle generalnych zatozefi ustawodawcy bar-
dziej prawidtowe jest jednak nadawanie klauzuli wykonalnoSci przez sad miejsca
pobytu skazanego. Zapobiegnie to powstaniu kolejnego wytomu od zasady ogdl-
nej, znacznie przyspieszajac przy tym procedure. Co oczywista, po stronie tego
sadu bedzie wowczas lezalo obowigzkowe przekazanie odpowiedniej informacji
sadowi wydajacemu orzeczenie w pierwszej instancji, zwlaszcza po to, aby poczy-
nit odpowiednig wzmianke na oryginale orzeczenia. Podkresli¢ jednak trzeba, na

17" Postanowienie SA w Gdansku z dnia 5 pazdziernika 1999 r., II AKz 820/99, OSA 2002, nr 2
poz. 14.
18 Uzasadnienie do projektu ustawy nowelizacyjnej.
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co zasadnie zwrdcono juz uwagel?, ze sad miejsca pobytu moze nadac klauzule
wykonalnoSci li tylko w takim zakresie, w jakim sam jest wtasciwy do wykonania
wyroku, a nie w kazdym przypadku. Bedzie to niewatpliwie czg¢sciowe nadanie
klauzuli wykonalno$ci. Zaapelowaé zatem nalezy, aby stosowaé w postepowa-
niu klauzulowym wtasciwoS¢ sadu miejsca pobytu skazanego, co wydaje si¢ by¢
zgodne z zatozeniami wprowadzonej nowelizacji i pozwoli przy tym na ujedno-
licenie praktyki.

STRESZCZENIE

Od dnia 1 stycznia 2012 r. obowiazuje ustawa z dnia 16 wrzesnia 2011 r. (Dz.U.
Nr 240, poz. 1431) nowelizujaca Kodeks karny wykonawczy (Dz.U. Nr 90, poz. 557).
Na podstawie tego aktu prawnego dokonano znaczacego przemodelowania dotych-
czasowych, skostniatych juz nieco, przepisow wykonawczych. Niniejszy artykut odnosi
si¢ do zmian wprowadzonych w art. 3 k.k.w., statuujacym wtasciwos¢ rzeczowa i miej-
scowa sadu do podjecia czynnoSci wykonawczych. Z uwagi na zbyt duza og6lnikowosc¢
stal si¢ on bowiem najbardziej problematyczny w praktycznym stosowaniu. W kon-
sekwencji powoduje wiele sporéw kompetencyjnych i rozbieznosci interpretacyjnych
w ramach poszczegdlnych sagddw, zwtaszcza w aspekcie wlaSciwosci do nadania klau-
zuli wykonalnoSci. Konkluzjg artykutu jest sugestia, aby czynnos$¢ takowa wykonywat
sad miejsca pobytu skazanego.

SUMMARY

The Act of 16 September 2011 (Journal of Laws No. 240, item 1431) amending the
Executive Penal Code (Journal of Laws No. 90, item 557) has been in force since
1 January 2012. Based on this legal act, a substantial remodeling of the former,
a bit obsolete, executive regulations has been introduced. The article discusses the
changes provided by the Article 3 of the Executive Penal Code, which regulates the
competence ratione loci and ratione materiae competence of the court to undertake
executive actions. Due to its too big vagueness, it has become most dubious as far as
its practical use is concerned. As a result, it causes many competence disputes and
interpretational divergences within particular courts, especially in connection with
competence to assign an executive formula. The article’s conclusion is a suggestion
that the writ of execution should be issued by the court having jurisdiction in the
place of the sentenced person’s residence.

19 K. Postulski, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz do art. 3 k.k.w., Lex 2012.
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RESUME

Du ler janvier 2012 entre en vigueur une nouvelle loi du 16 septembre 2011
(J.O. Nr 240, pos. 1431) qui novelise le Code pénal exécutif (J.O. Nr 90, pos. 557).
A la base de cet acte juridique on a effectué une importante rémodification de
reglements exécutifs actuels un peu figés déja. Cet article montre les changements
introduits par l'art.3 du Code pénal exécutif, statuant la qualité objective et locale
de la cour pour entreprendre des fonctions exécutives. Jusqu’a maintenant il a été
un peu trop général et pour cette raison problématique dans I'utilisation pratique.
En conséquence il cause plusieurs débats de compétences et controverses de
I'interprétation dans le cadre de cours particulieres surtout dans I’aspect des qualités
pour attributer la clause d’exécution. La conclusion de cette article est la suivante
suggestion: pour que la cour du condamné résidant exécute cette activité.

PE3IOME

C 1 sHBapst 2012 roma o6s3p1BaeT 3aK0H OT 16 centsops 2011 ropma. (3akoHOmATEILHBII
BecTHUK Nr 240, no3. 1431), BHOCSILLIMI MONPaBKU B Y TOJIOBHO-UCTIOJHUTEIbHbIN KOJIEKC.
(3akoHoparenbHbii BecTHUK Nr 90, no3. 557). Ha ocHOBe 3TOro 1opujnMyekoro akTa
NPOU3BEICHO 3HAUMTEILHOE PEMOJICIMPOBAHUE MPEXKHUX, YK€ HECKOJIBKO OKOCTEHEBIINUX,
WCIIOJTHUTENIbHBIX 3aKOHOB. B HacTosllell cTaThe MMEEeT MECTO CChIJIKAa Ha W3MEHEHUs,
npeacTaBieHHbIe B CT. 3 YUK, ycTaHaBIMBarOIIe NpeMETHYTO U JIOKATbHYIO FOPUCTUKIIIO
K TIPUHSTHIO WCTIOJTHUTEIBHBIX JCUCTBUIA. M3-3a CBOEl IOCTATOYHOM HEONpeeNEHHOCTH
OHA OKa3ajiach HamboJjiee MPOOJIEMATUIHON C TOUKU 3PSHUS IPAKTUIECKOTO TIPUMCHEHUSI.
B pesyabTare npuBOAMT K MHOKECTBY IOPUCAMKUUOHHBIX CIOPOB U pa3IvuuMii
B MHTEpHpeTauuy B paMKax OT/EJbHBIX CY/I0B, OCOOEHHO B acreKkTe IOPUCAUKIMU
K MPUHSATHUIO KJIAy3YJIbl UCTIOHEHNS. B 3aKiII0UeHNN CTaCThU MPEAICTABIICHO TPEIOKEHNE,
YTOOBI TaHHYIO (PYHKIJMIO BBIMOJHSUII CYJ] IO MECTy HAaXOKJICHUSI OCY3KIEHHOTO.
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TRAKTATOWY PROJEKT WSPOLNEJ WALUTY
UNII EUROPEJSKIEJ

1. Wprowadzenie

Ostrefie euro napisano w doktrynie polskiej juz wiele. Byly to jednak artykuly
pelne superlatyw i postulatéw, by do niej jak najszybciej dofaczyé. Obecne
kiopoty Unii Europejskiej, ktore powstaly wiasnie na obszarze wspolnej waluty,
potwierdzaja jednak fakt, ze na traktatowy projekt unii walutowej nalezy spojrze¢
ponownie, tym razem bez roézowych okularéw politycznego wishful thinking.

Niniejszy artykul przybliza nam rozwigzania traktatowe unii walutowe;j.
Omawia je przez pryzmat ostatnich doSwiadczen kryzysowych, co pozwala na
wyciaganie nowych wnioskow. Dokonana analiza w wielu kwestiach nie mieSci
si¢ w glownym nurcie pogladow. Daje jednak niewatpliwie szersza perspektywe
i stawia wiele tez wartych przemyslenia.

W tekscie sa tez uwzglednione szersze watki, nalezace nie tyle do prawa Unii
Europejskiej, ile do prawa miedzynarodowego publicznego, takie jak: mozliwos¢
stosowania waluty przez panstwa UE spoza strefy euro (tzw. panstwa derogo-
wane) bez wchodzenia do niej, czy przez panstwa trzecie, nie nalezace do UE.
Odpowiada tez na wiele pytan powstalych w ostatnim czasie w dyskursie publicz-
nym, w tym wyjasnia kwestie mozliwoSci zastosowania instytucji referendum
narodowego przy podejmowaniu decyzji o przyjeciu wspdlnej waluty.

2. Istota, fundamenty traktatowe i historia unii walutowej
elem integracji europejskiej jest wprowadzenie jednolitej waluty we wszyst-

kich panstwach cztonkowskich. Unia walutowa stanowi bowiem trzeci,
a wigc ostatni etap unii gospodarczo-walutowej! oraz prowadzenie przez UE

I Pierwszy etap zaczal si¢ w momencie wejScia w zycie dyrektywy dotyczacej liberalizacji przeptywu
kapitaléw i pfatnosci (1.07.1990) i trwat do konica 1993 r. Drugi etap trwal do kofica 1998 r. W tych
okresach trwaly przygotowania do unii walutowej: powotano Europejski Instytut Walutowy, zasady poli-
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ponadpanstwowej polityki monetarnej2. Pokazujg to: art. 3 ust. 4 TUE, art. 119
ust. 2 TFUE oraz Protokol nr 24 w sprawie przejscia do trzeciego etapu unii
gospodarczej i walutowej (1992).

Istota prawna unii walutowej nie jest nigdzie bezpoSrednio wyjaS$niona.
W art. 3 ust. 4 TUE czytamy jedynie, ze Unia Europejska ustanawia uni¢ walu-
towa (i gospodarcza). Oczywiste jest tylko to, ze konstrukcja ta posiada réwniez
wtlasne zadanie — ma stuzy€ jako instrument do realizowania innych celéw Unii
Europejskie;j.

Poczatki wspoOtpracy w obszarze walutowym siegaja konica lat 70. XX w.
Punktem wyjscia byt tu powotany w 1979 r. Europejski System Walutowy. Jego
ekonomiczng istot¢ stanowita jednostka zwana ECU (European Currency Unit)3,
powolana na podstawie rezerwy w zfocie i dolarach*. ECU jako koszyk walut
sktadato sie z wktadow walutowych panstw cztonkowskich i bylo definiowane
jako ich suma. Niezmienne byly udziaty w koszyku walutowym, a nie warto$¢
ECU, ktéra mogta by¢ ptynnas. Sztywno$¢ wzajemnych warto$ci walut panstw
cztonkowskich zapewnito dopiero rozpoczecie w dniu 1 stycznia 1999 r. trzeciego
etapu Unii Gospodarczo-Walutowe;j. Trzeba przy tym pamietac, ze ECU nie bylo
jednolitg walutg, ale abstrakcyjng jednolita wartoScig przeliczeniowa®. Wspolna
waluta UE powstala na bazie ECU i zostala nazwana ,.euro”. Formalna pod-
stawg prawng w tym zakresie byto rozporzadzenie 974/98/WE z 3 maja 1998 r.
w sprawie wprowadzenia euro’. Oficjalnie ECU i euro pozostaly wobec siebie
warte jak 1 do 1.

Start unii walutowej stat si¢ konicem Europejskiego Systemu Walutowego
(koszyka walut). Jego role przejat wprowadzony w trakcie szczytu Rady Euro-
pejskiej z 16 czerwca 1997 r. mechanizm ERM II (European Exchange Rate
Mechanism)8. Uchwata Rady Europejskiej zagwarantowala tez dobrowolnosé
uczestnictwa w ERM 11 dla Panstw Cztonkowskich spoza strefy euro®.

tyki walutowej i wymiany walut, doprowadzono do usamodzielnienia si¢ krajowych bankéw centralnych,
stworzono ESBC i EBC itp.

2 Patrz: U. Woelker, The Continuity of Contracts In the Transition to their Third Stage of Economic
and Monetary Union, CML Rev. 33 (1996), s. 1117 i n.

3 Patrz szerzej: H.J. Hahn, Das Europdische Wahrungssystem, EuR 1979, s. 337.

4 Jego poprzednikiem byl w latach 1970-1977 tzw. plan Wernera oparty na idei solidarnosci walu-
towej, wyrazonej we wspotpracy krajowych bankéw centralnych oraz utworzeniu Europejskiego Funduszu
Wspdlpracy Monetarnej (European Monetary Co-operation Fund). Patrz szerzej: J. Galster, C. Mik, Pod-
stawy europejskiego prawa wspolnotowego, Torun 1996, s. 278.

5 Dla przyktadu w 1979 r. jedno ECU wynosito 1,97235 DEM, a w 1989 r. juz 2,07361 DEM.

6 Prawne umocowanie dla ECU stanowilo rozporzadzenie Rady nr 3181/78/WE z 18 grudnia 1978 r.
Dz. U. WE 1978, L 379.

7 Dz. U. WE 1998 L 139, 1.

8 Mial zagwarantowac, ze uczestniczace w nim panstwa cztonkowskie spoza strefy euro beda ukie-
runkowaly prowadzong przez siebie polityke na stabilno$¢ i wzmacnianie konwergencji, wspierajac tym
samym dazenie do przyjecia waluty euro. K. Adomeit, Euro-Geld, Euro-Arbeit, Euro-Recht, NJW 1998,
s. 2021

9 Patrz: wnioski koficowe z Rady Europejskiej o wprowadzeniu mechanizmu kursowego w trzecim
etapie UGW. Dz. U. WE 1997, C 236/5.
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3. Realizacja postanowien traktatowych o unii walutowej

nia walutowa wystartowata 1 stycznia 1999 r. Uczestniczyto w nim jedynie

11 krajow Owczesnej, liczacej 15 panstw czlonkowskich UE. Ten podziaf
wynikat z faktu, ze obecnos¢ w unii walutowej — cho¢ zasadniczo jest obowigz-
kiem traktatowym — pozostaje uzalezniona od spelnienia traktatowo wymaga-
nych kryteriow!0.

Na tej podstawie do pierwszej grupy zaliczone zostaly: Austria, Belgia, Fin-
landia, Francja, Hiszpania, Holandia, Irlandia, Luksemburg, Portugalia, RFN,
Wiochy. Uznano natomiast, ze derogacja objete beda Grecja i Szwecja z powodu
niespetnienia traktatowych kryteriow. Wielka Brytania i Dania byly wytaczone
z unii walutowej na podstawie traktatowych postanowien szczegdlnych, przy
czym wobec Danii znalazly zastosowanie normy dotyczace derogacji. W rzeczy-
wistoSci bylo jednak znacznie gorzej. Traktatowe kryteria w pelni spetniato tylko
dziewig¢ panstw czlonkowskich. Istnialy bowiem istotne watpliwosci wobec Bel-
gii i Wioch. Oba kraje mialy znaczny deficyt budzetowy (124%) przekraczajacy
dwukrotnie wysoko$¢ dopuszczalng kryteriami przystgpienia (60%). Wobec nich
zostata w 1994 r. wszczeta procedura nadmiernego deficytu.

Jednak na tym etapie przyjeto do unii walutowej az 11 panstw. Decyzja byta
uwarunkowana politycznie. Po prostu liczba jedenascie wyglada wizerunkowo
lepiej niz dziewigclL.

Kolejne rozszerzenie ,klubu euro” miato miejsce w roku 2001. Wprawdzie
z pozostalej dwojki kryteria konwergencji spetniala jedynie Szwecja, to jednak
do unii walutowej od dnia 1 stycznia 2001 r. zostala przyj¢ta Grecja. Wprawdzie
w styczniu 2001 r. Grecja nadal nie spetniata jednego z kryteriow udzialu w unii
walutowej, tj. tzw. kryterium dlugu publicznego (wynosit on 104%), co potwier-
dzit swa krytyka Europejski Bank Centralny, jednak Rada uznata, ze przystapie-
nie Aten do unii walutowej jest mozliwe. Podjeta wiec 19 czerwca 2000 r. w Santa
Maria da Feira odpowiednig decyzje!2.

Po Grecji do unii walutowej dotaczyly!3: Stowenia (1 stycznia 2007), Cypr
i Malta (1 stycznia 2008), Stowacja (1 stycznia 2009) oraz Estonia (1 stycznia

10 Dokonano go w trzech etapach: raportéow Komisji i EBC, oceny Rady i stosownej decyzji, jaka
Rada UE zebrana na poziomie szefow panstw i rzadéw podjeta z 3 maja 1998 r. (Decyzja Rady z 3 maja
1998 r. podjeta zgodnie z art. 109j ust. 4 TWE, Dz. U. WE 1998 Nr L 139/30). W jej uzasadnieniu odnaj-
dujemy analizg sytuacji poszczegdlnych panstw pod katem spetnienia kryteriow traktatowych. R. Geiger,
EUV/EGV, Monachium 2004, s. 519.

11 Patrz szerzej: M. Muszynski, Podstawy prawne przystgpienia Polski do wspdlnej waluty UE, Przeglad
Sejmowy 2009, nr 1.

12 Decyzja Rady z 19 czerwca 2000 w sprawie wprowadzenia jednolitej waluty przez Grecj¢ od dnia
1 stycznia 2001 r. Dz. U. WE 2000 Nr. L 167/19.

13 Patrz: Decyzja Rady 2006/495/WE z dnia 11 lipca 2006 r. w sprawie przyjecia jednej waluty przez
Stowenig¢ z dniem 1 stycznia 2007 r. Dz. Urz. 2006, L 195/25; Decyzja Rady 2007/503/WE z dnia 10 lipca
2007 r. w sprawie przyjecia jednej waluty przez Cypr z dniem 1 stycznia 2008 r. Dz. Urz. 2007, L 186/29;
Decyzja Rady 2007/504/WE z dnia 10 lipca 2007 r. w sprawie przyj¢cia jednej waluty przez Malt¢ z dniem
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2010)14. Pozostale panstwa czlonkowskie nie spetniaja kryteriow przyjecia wspol-
nej waluty. Wyjatkiem jest Szwecja, ktéra mimo braku przeszkdd ekonomicznych,
nie jest cztonkiem ,,eurolandu” z powodow politycznych. Technicznie blokuje
swoj udzial przez zaniechanie przystapienia do ERM II.

4. Status prawny panstw UE nieuczestniczacych w unii walutowej

a. Panstwa objete derogacja

Wspdlnej waluty nie moga wprowadzac te panstwa, ktdre nie spetniaja prze-
stanek przyjetych dla udzialu w unii walutowej. Funkcjonuja one w UE pod
rzadem regulacji szczegdlnej (postanowienia przejSciowe) zawartej w art. 139
ust. 1 TFUE®. Zgodnie z nig s3 nazywane ,,pafnstwami cztonkowskimi obj¢tymi
derogacja”.

Zasadniczym skutkiem derogacji jest mozliwo$¢ zatrzymania przez derogo-
wane panstwo cztonkowskie UE wiasnej narodowej waluty, prowadzenia wlasnej
polityki monetarnej i ustalania kursu wobec innych walut!®,

Do tych panstw nie stosuje sie¢ postanowien traktatow, ktore dotycza funkcjo-
nowania strefy euro, a wiec:

— przyjmowania czg¢sci ogdlnych kierunkéw polityk gospodarczych dotyczacych
strefy euro w sposob ogdlny (artykuf 121 ustep 2 TFUE);

— §rodkéw przymusowych majacych na celu zaradzenie nadmiernemu deficy-
towi (artykut 126 ustepy 9 i1 11 TFUE);

— celow i zadan ESBC (artykul 127 ustepy 1, 2, 31 5 TFUE);

- emisji euro (artykut 128 TFUE); aktéw Europejskiego Banku Centralnego

(artykut 132 TFUE);

— §rodkoéw dotyczacych uzywania euro (artykul 133 TFUE); porozumien walu-
towych i inne;
— $rodkow dotyczacych polityki kursowej (artykut 219 TFUE);

1 stycznia 2008 r. Dz. Urz. 2007, L 186/32; Decyzja Rady 2010/416/UE z dnia 13 lipca 2010 r. w sprawie
przyjecia przez Estoni¢ euro w dniu 1 stycznia 2011 r. Dz. Urz. 2010, L 196/24

14 Obecnie unia walutowa obejmuje 17 krajow UE. Przeliczniki wg ktérych wymieniono waluty naro-
dowe na euro wynosza odpowiednio za 1 euro: 13,7603 szylingdw austriackich (ATS); 40,3399 frankow
belgijskich (BEF); 1,95583 marek niemieckich (DEM); 166,386 peset hiszpanskich (ESP); 5,94573 marek
finskich (FIM); 6,55957 frankéw francuskich (FRF); 340,750 drachm greckich (GRD); 0,787564 funtéow
irlandzkich (IEP); 1936,27 liréw wioskich (ITL); 40,3399 frankéw luksemburskich (LUF); 2,20371 gul-
denéw holenderskich (NLG); 200,482 escudos portugalskich (PTE); 239,640 tolaréw stowenskich (SIT);
0,585274 funtéw cypryjskich (CYP); 0,429300 liry maltanskiej (MTL); 30,126 koron stowackich (SKK),
15,6466 koron estonskich (EEK).

15 W 1999 r. byt to art. 122 ust. 1 Traktatu ustanawiajacego WE.

16 Patrz: R. Geiger, EUV/EGV, op. cit., s. 523. Bank centralny takiego panstwa nalezy wprawdzie
do Europejskiego Systemu Bankow Centralnych, jednak zatrzymuje swoje uprawnienia zgodnie prawem
krajowym (art. 43 pkt 2 Statutu ESBC).
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— mianowania czlonkdéw Zarzadu Europejskiego Banku Centralnego (artykut
283 ustep 2 TFUE);

— decyzji ustanawiajacych wspolne stanowiska w kwestiach szczegdlnego zain-
teresowania dla unii gospodarczej i walutowej, w ramach wtasciwych miedzy-
narodowych instytucji i konferencji finansowych (artykut 138 ustep 1 TFUE);

— Srodkow w celu zapewnienia jednolitej reprezentacji w miedzynarodowych
instytucjach i konferencjach finansowych (artykut 138 ustep 2 TFUE).
Zgodnie z art. 139 ust. 3 TFUE panstwa objete derogacja i ich krajowe banki

centralne sg tez wylaczone z zakresu praw i obowigzkéw w ramach Europejskiego

Systemu Bankow Centralnych, co jest rOwniez przewidziane w rozdziale IX Sta-

tutu ESBC i EBC. Panstwa objete derogacja sa uwzgledniane przy okreSlaniu

kapitatu Europejskiego Banku Centralnego. Jest im przypisany okreSlony pro-
cent udziatu. Nie wptacajg jednak kapitatu w trakcie trwania derogacji, chyba ze
tak postanowi rozszerzony skfad Rady EBC.

Zgodnie z art. 139 ust. 4 TFUE panstwa objete derogacja maja takze zawie-
szone prawo glosu przy omawianiu tych kwestii zarowno w Radzie, jak i w przy-
padku przyjmowania zalecen dla panstw strefy euro w ramach nadzoru stabilnosci
(art. 121 ust. 4 TFUE), czy srodkoéw odnoszacych si¢ do nadmiernych deficytow
panstw euro (art. 126 ust. 6, ust. 7, ust. 8, ust 12, ust. 13 TFUE). To z kolei pro-
wadzi do koniecznosci modyfikacji w przyjetym we wszystkich instytucjach dzia-
fajacych w ramach unii walutowej sposobie liczenia gtoséw. Ich zasade okreSla
art. 139 ust. 4 akapit 2 TFUE poprzez odestanie do art. 238 ust. 3 lit. a TFUE.

Konsekwencja wytaczenia jest takze zakres obowigzywania przyjetych przez te
instytucje aktdéw. Przedstawiciele panstw objetych derogacja uczestnicza jednak
w obradach organow.

b. Panstwa przystepujace do UE

W 1992 r. unia walutowa byta celem wszystkich czlonkow UE, wyjawszy
Wielka Brytanie¢. Rozszerzenie UE, ktore rozpoczelo si¢ poprzez przystapieniem
nowych krajow ESW w 2004 r. nie zmienilo sytuacji. Nowe kraje przystepu-
jace zaakceptowaly wszystkie cele traktatowe. Potwierdzaja to zapisy traktatow
akcesyjnych, na podstawie ktérych nowy cztonek UE przyjmuje dorobek wspol-
notowy. Do dorobku naleza tez normy odnoszace si¢ do unii gospodarczo-walu-
towejl’. Poniewaz jednak w momencie nabycia czlonkostwa nowe panstwa UE
nie spetnialy kryteriow traktatowych, automatycznie nabyly one status panstwa
objetego derogacjals.

17 Patrz dokumenty Komisji: Strategiepapier zur Erweiterung, Berichte tiber die Fortschritte jedes
Bewerberlandes auf dem Weg zum Beitritt. 8 listopada 2000. Com 2000, s. 700. Por. tez: Ch. Calliess,
M. Ruffert, EU/EVG Kommentar, Darmstadt 2002, s. 1433.

18 Ch. Calliess, M. Ruffert, op. cit.
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Moga jednak przyjaé euro wylacznie w trybie traktatowej procedury, a wiec
po stwierdzeniu przez Rade¢ na podstawie art. 140 ust. 2 TFUE, ze spelnily
stosowne kryteria.

Cho¢ prawo unijne nie przewiduje zadnej innej drogi do przystapienia do
strefy euro, nie wprowadza tez jednoznacznego normatywnego zakazu dla szuka-
nia innych rozwigzan prawnych lub politycznych. Stad w dyskursie publicystycz-
nym wyplywaja czasem rézne pomysly w tej kwestii.

c. Szczegolny status Danii i Wielkiej Brytanii

Oprocz panstw objetych derogacja, w unijnej rzeczywistoSci prawnej istnieje
grupa pafnstw o statusie szczegOlnym. Sg to kraje, ktore nie weszly do unii
walutowej, poniewaz juz na etapie tworzenia jej prawnej konstrukcji (traktat
z Maastricht) uzyskaly specjalne uregulowania prawne wylaczajace lub tagodzace
wobec nich obowigzek przyjecia wspdlnej waluty. Kraje te to Dania i Wielka
Brytania.

Specjalny status pierwszego z nich okresla Protokdt nr 26 w sprawie nie-
ktorych postanowien dotyczacych Danii. Jego skutkiem jest stosowanie wobec
Danii przepisow dotyczacych panstwa objetego derogacja, z wyjatkiem jednego
rozwiazania — obowigzku przystapienia. Protoko6t gwarantuje, ze prawo inicjatywy
w kwestii przyjecia wspOlnej waluty nalezy wylacznie do rzadu dunskiego. Zawie-
szona pozostaje kompetencja Rady z art. 140 ust. 2 Traktatu o funkcjonowaniu
UE (dawny art. 122 ust. 2 TWE), gdzie na wniosek Komisji decyduje ona ,,po
konsultacji z Parlamentem Europejskim i dyskusji w ramach Rady Europejskiej
(...), ktore Paristwa Czlonkowskie objete derogacjq spetniajq niezbedne warunki
(...) i uchyla derogacje (...)"".

Protokot nr 26 zostal przyjety w ramach pakietu polityczno-prawnych gwaran-
cji dla Danii, jakie panstwa 6wczesnej WspOlnoty musialy jej zagwarantowac po
odmowie w 1992 r. spolecznej zgody na ratyfikacje traktatu z Maastricht. Ponie-
waz odmowa ta byta wyrazona w formie referendum, cz¢$¢ doktryny uznatla to
rOwniez za brak spolecznej akceptacji dla wspolnej waluty. Konkretne rozstrzy-
gniecie w przedmiotowe] kwestii dufiskie referendum w sprawie przyjecia euro
odbyto si¢ juz po ratyfikacji traktatu z Maastricht, w dniu 28 wrze$nia 2000 r.,
i rowniez zakonczylo si¢ wynikiem negatywnym (53,1% - nie; 46,9% - tak)2.

Zgodnie z Protokolem nr 26 Dania zobowiazala si¢ do poinformowania Rady
co do swojego uczestnictwa w trzecim etapie UGW przed pierwszym typowaniem
panstw spetniajacych kryteria przystapienia do trzeciego etapu unii gospodarczo-
-walutowej (3 maja 1998). Decyzja jej podjeta w tym momencie byta odmowna.

19 Sytuacja Danii wiaze si¢ z dufiskim rozwigzaniem konstytucyjnym — koniecznoscig przeprowadze-
nia referendum w kwestii rezygnacji z korony dunskiej i wprowadzenia wspdlnej waluty.
20 D. Blumenwitz, Das Vertrag wird gebrochen, Die Welt 15 grudnia 1992 r.
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W ten sposob protokdt zostal wykonany, a jego skutek trwa do dziS. Obecnie
przystapienie Danii do unii walutowej jest mozliwe wytacznie z inicjatywy dui-
skiej, do czego potrzeba zgody spolecznej wyrazonej w referendum.

Z kolei status prawny Wielkiej Brytanii w kontekscie udziatu w unii walutowej
okresla przyjety w 1992 r. Protokdt nr 25 w sprawie niektorych postanowien doty-
czacych Zjednoczonego Krolestwa Wielkiej Brytanii i Irlandii Potnocnej. Strony
uznaly w nim, ze ,, Zjednoczone Krolestwo nie ma obowiqgzku przejscia do trzeciego
etapu unii gospodarczej i walutowej, jezeli jego parlament i rzqd nie podejmq odreb-
nej decyzji w tej sprawie”. Poza tym uznano, ze ,,Zjednoczone Krolestwo notyfikuje
swoje zamiary przejscia do trzeciego etapu Radzie, zanim Rada dokona swojej oceny
na mocy artykutu 121 ustep 2 niniejszego Traktatu”.

Swoj zamiar Wielka Brytania mogta wiec notyfikowa¢ do maja 1998 r. Taki
fakt nie miat jednak miejsca. Wrecz odwrotnie, w mi¢dzyczasie Londyn odrzu-
cil takg mozliwo$¢, wybierajac tzw. konstruktywne opting later?l. W tej sytuacji
wobec Wielkiej Brytanii znajduja zastosowanie normy Protokotu (pkt 3-9). Ich
skutek jest jednak szerszy niz rozwigzan zastosowanych wobec Danii. Wielka
Brytania nie jest bowiem zrownana z pafstwami objetymi derogacja, ale posiada
faktycznie calkiem odrebny status, zblizony do sytuacji panstwa cztonkowskiego
sprzed ogtoszenia rozpoczecia trzeciego etapu UGW. Potwierdzaja to traktatowe
kryteria ekonomiczne?2.

Jednak Wielka Brytania takze posiada prawo do udzialu w unii walutowe;.
Zgodnie z protokotem moze zmieni¢ swa decyzje w kazdej chwili i przej$¢ do
trzeciego etapu Unii Gospodarczo-Walutowej. Jednak takze tutaj ma niesamo-
wicie mocng pozycje. Rada, rozstrzygajac o jego statusie zgodnie z procedura
ustanowiong w art. 140 ust. 2 TFUE (dawny art. 122 ustep 2 TWE), moze to
zrobi¢ tylko na jej wniosek.

5. Euro jako waluta panstw spoza unii walutowej

a. Euro jako waluta panstw trzecich (spoza UE)

Uzywanie jako Srodka ptatniczego waluty innego pafistwa jest w praktyce
panstw mozliwe i znane. Takiemu procedowaniu nie moze przeszkodzi¢ zaden
kraj, a niektoére nawet si¢ na to godza. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze takie dzia-
fanie ma negatywne strony dla samego zainteresowanego, bo kraj uzywajacy

21 T. Gruber. R. Ohr, Der britische Weg zur Wahrungsunion — ein konstruktives ,,opting later”. Wirt-
schaftsdienst 1997, s. 728. Patrz tez: C. Callies, M. Ruffert, op. cit.

22 Sa to: brak zwigzania obowiazkiem unikania nadmiernego deficytu (art. 126 ust. 1 TFUE — dawny
104 ust. 1 TWE), a zwigzanie jedynie dyscypling budzetowa; zachowanie uprawnienia w dziedzinie polityki
walutowej zgodnie z prawem krajowym; brak zwigzania art. 130 TFUE (dawny art. 108 TWE) i art. 131
TFUE (dawny art. 109 TWE) dotyczacymi obowigzku dopasowania prawnego; wylaczenie jeden z gtow-
nych celow wspolnoty — stworzenie unii walutowej. Patrz tez: Ch. Calliess, M. Ruffert, op. cit., s. 1432.
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obcego Srodka pfatniczego nie posiada wplywu na polityke walutowa pafistwa,
ktorego waluty uzywa23.

Takze euro jest uzywane w sposob faktyczny nie tylko w krajach spoza unii
walutowej, ale nawet w panstwach spoza samej UE. Chodzi tu o takie kraje
europejskie, jak Kosowo czy Czarnogora, lub wrecz miejsca geograficznie odle-
gle od Unii typu: francuskie posiadioSci na Atlantyku i Oceanie Indyjskim?24,
portugalskie Azory i Maderg, hiszpanskie Wyspy Kanaryjskie, a nawet brytyjskie
bazy wojskowe na Cyprze?.

W specyficznej sytuacji znajduje si¢ natomiast Watykan26, San Marino?7,
Monako?® i Andora?. Kraje te stosujg euro jako wiasng walute, ale podstawe
prawna stanowia w tych przypadkach rozwiazania traktatowe. Nie jest to przy-
padek. Kraje te byly powigzane uniami walutowymi ze swymi protektorami w
okresie stosowania walut narodowych. Stad polityczne zobowigzanie Wspolnoty
w tym zakresie znalez¢ mozna jeszcze w deklaracji nr 6 do aktu koficowego
Traktatu o UE (Maastricht). Czytamy w niej, ze , istniejgce stosunki walutowe
pomiedzy Wiochami a San Marino i Watykanem, oraz pomiedzy Francjq a Monako
pozostajg niezmienione przez Traktat ustanawiajgcy Wspdlnote Europejskq do
momentu wprowadzenia ECU jako jednej waluty”. Wspolnota zobowigzala si¢ tez
do utatwienia przyjecia przez te kraje euro.

W drodze traktatowej krajem dziatajagcym w imieniu Wspolnoty wobec Waty-
kanu i San Marino byly Wtochy. W tresci umoéw oba kraje zostaty upowaznienie
do uzywania euro jako oficjalnej waluty zgodnie z rozporzadzeniem WE 1103/97
oraz rozporzadzeniem WE 974/98. W zamian zrezygnowaly z emisji wtasnych
banknotdéw i monet oraz innych §rodkéw platniczych (art. 2). Z kolei umowe
z Ksigstwem Monako w imieniu WE zawarta Francja. Miata ona form¢ wymiany
listbw miedzy francuskim ministrem gospodarki, finanséw i przemystu a mini-
strem ksiestwa Monako?30. Poza mozliwoscig uzywania euro, zawiera ona wiele

23 Ibidem, s. 1434.

24 W St-Pierre-et-Miquelon oraz Gujanie Francuskiej, Gwadelupie, Martynice, Majottcie, Reunion,
Saint-Barthélemy, Saint-Martin w Ameryce Potudniowej. Euro nie uzywaja natomiast francuskie terytoria
zalezne na Oceanie Spokojnym.

25 Patrz: W. Smoczynski, Eurorosterki, Polityka 19 stycznia 2009 r.

26 Porozumienie walutowe miedzy Republika Wloska — reprezentujaca WE — a Pafistwem Watykan,
reprezentowanym przez Stolicg Apostolska. Dz. Urz. UE C 299 z 25.10.01, s. 1-4.

27 Porozumienie walutowe mig¢dzy Republikag Wtoska — reprezentujagca WE — a Republika San Mari-
no, Dz. Urz. UE C 209 z 27.07.01, s. 1-4.

28 Porozumienie walutowe migdzy rzadem Republiki Francuskiej — reprezentujacej WE — a rzadem
Jego Wysokosci Ksigecia Monako, Dz. Urz. UE L 142 z 31.05.02, s. 59-73.

29 Dz. Urz. UE C 368 z 17.12.11, s. 1.

30 Wynikata ona ze specyfiki stosunkow taczacych te dwa kraje. Opierala si¢ na dwustronnej umowie
o kontroli dewizowej z 14 kwietnia 1945 r. oraz umowie w formie wymiany listow z 18 maja 1963 r.,
27 listopada 1987 r. oraz 10 maja 2001 r. o regulacji spraw bankowych, oraz konwencji dobrosasiedzkiej
z 18 maja 1963 r. jak i umowie w formie wymiany listow z 31 grudnia 1998 r. oraz zgodzie EBC o przy-
stapieniu do systemu pfatnosci euro.
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dodatkowych rozwigzaf wynikajacych ze specyfiki stosunkéw Monako i Francji,
w szczegOlnosci w kontekscie bankowosci.

W sytuacji podobnej do Monako jest Andora. Juz w 2004 r. Rada WE wydata
decyzje 2004/548/WE w sprawie stanowiska Wspolnoty odno$nie do porozumie-
nia w kwestiach stosunkow walutowych z Ksiestwem Andory. Uznano, ze skoro
Andora nie ma wtasnej waluty, a stosowana jest w niej waluta hiszpanska i fran-
cuska, ktora zastagpiono w 2002 r. walutg euro, to racjonalne jest potwierdzenie
tego na drodze traktatowej. Stosowna umowa w sprawie przyjecia przez nig euro
jako waluty zostata zawarta 30 czerwca 2011 r. Nosi tytut Uktad monetarny mig-
dzy Unia Europejska a Ksigstwem Andory3!. Na jego mocy Andora bedzie mogta
emitowa¢ monety. Jest tez zobowigzana do wielu form wspolpracy w zakresie
fiskalnym i ochrony przed przestepczoscia bankowa.

Umowy walutowe nie posiadaja informacji o okresie obowigzywania. Domnie-
mywa si¢ wiec, ze jest to czas nieokreslony. Zawieraja jednak mozliwos$¢ jej
wypowiedzenia z rocznym okresem wyprzedzajacym.

b. Euro jako waluta panstw derogowanych

Wsrod krajow stosujacych euro jednostronnie nie ma pafstwa czlonkowskiego
UE objetego derogacja. Wprawdzie sugerowano to Polsce. W okresie zywej dys-
kusji w Polsce o terminie wprowadzenia euro przypadajacym na okres poglebia-
jacego si¢ spadku kursu ztotowki (pierwsza potowa 2009), w mediach polskich
oraz Swiatowych pojawily si¢ koncepcje tzw. pseudocztonkostwa w unii walutowe;.
Miata to by¢ rzekomo idea Migdzynarodowego Funduszu Walutowego32.

W takim przypadku faktyczne przyjecie euro nie wigzatoby si¢ ze spetnieniem
kryteriow konwergencji. Musiatby wiec oznaczaé jednostronne przyjecie euro.
Cho¢ prawo miedzynarodowe publiczne nie reguluje sprawy jednostronnego
przyjecia przez panstwo waluty innego kraju, to w przypadku panstw cztonkow-
skich UE takie rozwiazanie wydaje si¢ niemozliwe. Wynika to z ustanowienia
w traktatach kryteriow i stosownej procedury przystapienia do unii walutowe;j.
Tym samym oznacza ona a contrario, ze nie jest mozliwe przystapienie w inny
sposdb. Calliess i Ruffert w swoim komentarzu do obu traktatéw integracyjnych
ida jeszcze dalej, uznajac nawet, ze jednostronne wprowadzenie euro mogtoby
by¢ uznane za naruszenie traktatu, a wprowadzajace je jednostronnie panstwo
czlonkowskie oskarzone o naruszenie traktatu33.

31 Dokument 2011/C 369/01

32 Jak pisze ,,Dziennik” z 6 kwietnia 2009 r. ,Polska, Czechy i Wegry mialyby przyjaé euro bez
spelnienia wySrubowanych norm gospodarczych. W zamian jednak nie dostalyby miejsca w Europejskim
Banku Centralnym, ktory steruje unijng polityka monetarng. Dzigki temu, jak sugeruje MFW, udatoby
si¢ unikna¢ coraz wigkszego zadluzania tych krajow, gdy zagraniczne pozyczki sa przeliczane na waluty
krajowe, po coraz wyzszym kursie. PdZniej, po spetnieniu wszystkich zatozen gospodarczych, oczywiscie
dostalibySmy miejsce w zarzadzie banku”. Patrz: www.dziennik.pl

33 Ch. Calliess, M. Ruffert, op. cit., s. 1434.
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Poza tym jednostronne przyjecie euro nie otworzyloby pafstwu objetemu
derogacja drzwi do udziatu w ksztattowaniu polityki walutowej strefy euro ani
nie spowodowatoby rozciagniecia jej na ten kraj. Ewentualne wprowadzenie pro-
cedury wiaczajacej taki kraj w te procedury wigzaloby si¢ z wprowadzeniem jej
do prawa pierwotnego. To z kolei oznaczaloby przejscie catej procedury zmian
traktatowych. W praktyce prowadziloby to do stworzenia rownolegtej procedury
omijajacej wymogi zniesienia derogacji. Mijatoby si¢ wigc z celem i duchem pro-
cesu integracji.

6. Warunki i procedura zniesienia derogacji

a. Kryteria konwergencji gospodarczej

Pafistwa, ktore nie spelnily warunkéw unii walutowej w momencie jej urze-
czywistnienia oraz nowo przystepujace, nie sg z niej wylgczone34. Ich zadaniem
jest cztonkostwo w unii walutowej. Nie nabywaja go jednak automatycznie.
Dla wiaczenia kazdego z panstw cztonkowskich do strefy euro traktat caly czas
wymaga spelnienia tych warunkow. Przewiduje takze stosowna procedurg?,
ktora okresla art. 140 ust. 1 TFUE. Zgodnie z niag Komisja i Europejski Bank
Centralny w okresach co najmniej dwuletnich lub na wniosek pafistwa cztonkow-
skiego sporzadzaja sprawozdanie, ktore skfadaja Radzie. Okreslaja w nim, czy
panstwo derogowane wypelnia swoje zobowigzanie dotyczace urzeczywistniania
unii gospodarczo-walutowej. TreScia sprawozdania sa dwie oceny: wypelnienia
tzw. czterech kryteriow konwergencji ekonomicznej i wypetnienia kryterium kon-
WErgencji prawne;.

Kryteria konwergencji ekonomicznej sa okre§lone w tym samym art. 140
ust. 1 TFUE i zalaczonym do traktatéw protokole nr 13 w sprawie kryteriow
konwergencji. Zgodnie z ich trescig zalicza si¢ do nich:

— osiagnigcie wysokiego stopnia stabilnoSci cen; bedzie to wynikato ze stopnia
inflacji zblizonej do istniejacej w co najwyzej trzech panstwach cztonkowskich,
ktore majg najlepsze rezultaty w dziedzinie stabilnosci cen (tzw. kryterium
niskiego poziomu inflacji);

— stabilna sytuacja finanséw publicznych; bedzie to wynikato z sytuacji budze-
towej, ktora nie wykazuje nadmiernego deficytu budzetowego w rozumieniu
art. 126 ust. 6 TFUE3® (tzw. kryterium braku nadmiernego deficytu);

— poszanowanie zwyklych marginesow wahan kursowych, przewidzianych
mechanizmem kurséw wymiany walut europejskiego systemu walutowego

34 J. Usher, Variable Geometry in Concentric Circles: Patterns for the European Union, 1.C.L.Q 1997
nr 46, s. 243.

35 Ch. Calliess, M. Ruffert, op. cit., s. 1424.

36 Tres¢ art. 126 ust. 6 TFUE brzmi: Rada na wniosek Komisji i rozwazywszy ewentualne uwagi
danego panstwa czfonkowskiego decyduje po dokonaniu ogdlnej oceny, czy istnieje nadmierny deficyt.
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przez co najmniej dwa lata, bez dewaluacji w stosunku do euro (tzw. kryte-

rium stabilnego kursu waluty);

— trwaly charakter konwergencji osiagnicty przez panstwo cztonkowskie objete
derogacjg i jego udzial w mechanizmie kurséw wymiany walut, co odzwier-
ciedla si¢ w poziomach dlugoterminowych stop procentowych (tzw. kryterium
stalego poziomu dlugoterminowych stop procentowych).

W konwergencji prawnej chodzi o dopasowanie prawa krajowego do rozwia-
zan unijnych, pod katem zgodnoSci z art. 130 TFUE i art. 131 TFUE. W pierw-
szej z norm chodzi o zapewnienie w prawie krajowym niezalezno$ci zardwno
bankom centralnym, jak i przedstawicielom krajow w EBC, w drugim — zapew-
nienie o zgodnoSci ustawodawstwa krajowego z traktatem oraz statutem ESBC
1 EBC. Terminem konwergencji prawnej dla nowych panstw czlonkowskich powi-
nien by¢ moment przystapienia do unii walutowe;j3’.

b. Przystapienie panstw objetych derogacja do unii walutowej

Decyzje w sprawie uchylenia derogacji podejmuje Rada. Dziala ona na pod-
stawie art. 140 ust. 2 TFUE. Procedura jest dwuetapowa. Najpierw dziala Rada
w sktadzie reprezentantow panstw cztonkowskich strefy euro. Nie wystepuje ona
jednak w skfadzie szefow panstw i rzadow, co zdawaloby sie sugerowacd lite-
ralna wykfadnia normy, lecz jako tzw. Rada ds. gospodarczych i finansowych
(ECOFIN)38. W okresie 6 miesigcy od otrzymania wniosku Komisji przyjmuje
ona zalecenie kwalifikowana wigkszoscia glosow3?, ktore przekazuje calej
Radzie. Natomiast juz w procesie uchylenia derogacji uczestnicza wszystkie kraje
UE, nawet Dania i Wielka Brytania, ktore od etapu euro odsunely sie wskutek
zastrzezen zawartych w protokotach. Pierwsze odrzucenie derogacji w historii
UE mialo miejsce wobec Grecji w 2000 r.40

Decyzja o uchyleniu derogacji jest podejmowana wigkszoScia glosow. Teo-
retycznie moze wigc zostaé podjeta takze wbrew zainteresowanemu?!. Wynika
to z faktu, ze panstwu cztonkowskiemu nie przystuguje zadne prawo wyboru,
poniewaz przystapienie do UE wiaze si¢ z realizacjg celow traktatowych, a jed-
nym z nich jest unia walutowa. Oczywiscie, z perspektywy politycznej zmuszenie
suwerennego kraju do odrzucenia wlasnej waluty jest niewyobrazalne, natomiast

37 Wtedy krajowe banki centralne zatrzymujg swoje uprawnienia zgodnie prawem krajowym na pod-
stawie art. 43 pkt 2 Statutu ESBC. Ch. Calliess, M. Ruffert, op. cit., s. 1429.

38 H. Kortz, Die Entscheidung iiber den Ubergang in die Endstufe der Wirtschafts- und Wahrungsunion,
Baden-Baden 1996, s. 191 i 192. Ch. Calliess, M. Ruffert, op. cit., s. 1425.

39 Wigkszos¢ kwalifikowang liczy si¢ zgodnie z art. 238 ust. 3 lit. a TFUE.

40 Patrz weze$niej: Grecja w 1998 r. nie spelniala kryteriow konwergencji. Dlatego kolejne sprawdze-
nie odbyto wigc w roku 2000. Wprawdzie Grecja nie spelnita wowczas kryterium zadiuzenia wewngtrzne-
go, ale Rada uchwalita decyzjg, ze Grecja spetnia warunki dla przyjecia wspolnej waluty (decyzja Rady
z 19 czerwca 2000 r. Dz. U. WE 2000, L 167/19).

41 Patrz: M. Muszynski, K. Rak, Podrdz za jedno euro, Wprost 8.11.2008.
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z prawnej strony panstwo czlonkowskie wzbraniajace si¢ przyjecia euro narusza
traktat, co teoretycznie moze skutkowaé wszczeciem przeciwko niemu postepo-
wania o naruszenie traktatow*2.

Decyzja Rady o uchyleniu derogacji ma wigc istotne skutki. Dlatego jest
zaskarzalna w trybie art. 263 TFUE. Dopiero jednak, kiedy zostaje zniesiona,
kraj cztonkowski przystepuje do unii walutowej. Reguluje to art. 140 ust. 3
TFUE. Materialnym przejawem przystapienia jest trwale ustalenie kursu kra-
jowej waluty panstwa aplikujacego wobec euro. Organem wtasciwym w tej kwe-
stii jest Rada. Dodatkowo decyduje ona o wszystkich ewentualnie koniecznych
Srodkach przejsciowych. Kraj wstepujacy do strefy euro obowiazuje tez od tego
momentu — i to bez przyjmowania zadnych dodatkowych regulacji — caly dorobek
prawny Wspolnoty odnoszacy si¢ do unii walutowej. Prawo glosu w tej kwestii
posiadaja jedynie przedstawiciele panstw strefy euro i kraju wobec ktérego wta-
$nie zniesiono derogacje. Wniosek sktada Komisja a konsultowany jest EBC.
Z procedury ustalania kursu jest wytaczony Parlament Europejski, ktory byt
zaangazowany w uchylanie derogacji®3.

Glosowanie w Radzie jest oparte na wymogu jednomySlnoSci. To kojarzy si¢
w naturalny sposob z pozostawieniem panstwu cztonkowskiemu furtki do zablo-
kowania rozszerzenia unii walutowej juz na ostatnim etapie. Taki kraj mogtby
bowiem nawet z roéznych wzgledéow nie zaakceptowal proponowanego kursu
wymiany waluty krajowej na euro. Mogtby chcie¢ uzalezni¢ zgode na proponowany
kurs np. od referendum krajowego. Jednak doktryna uwaza, ze takie dzialanie
bytoby naruszeniem traktatu, za ktore panstwo sprzeciwiajace si¢ odpowiadaloby
przed ETS#. Trudno si¢ z tym bezwarunkowo zgodzi¢, poniewaz pozbawia to
zainteresowane panstwo faktycznej mozliwosci nie tylko decydowania, ale wrecz
wspodldecydowania o wysoko$ci kursu wymiany waluty krajowej. Fikcyjny bytby
tez wtedy zapis proceduralny o jednomyslnoSci przy podejmowaniu takiej decyzji.
Wydaje sie, ze chodzi tu o wymuszenie na stronach dojScia do konsensusu, bez
narazania na szwank suwerennych praw kazdego panstwa.

Innym problemem z tego zakresu sg pytania, czy traktat akcesyjny stanowi
juz zgode na takie przystapienie, czy moze panstwo derogowane mimo spel-
nienia kryteriow jest jeszcze wiadne przeprowadzi¢ krajowe referendum w tej
kwestii? Prawidlowa odpowiedZ na obydwa pytania jest pozytywna. Panstwo
cztonkowskie UE, ktdre przystapito do niej po 1992 r. (poza krajami o statusie
szczegblnym regulowanym protokotami), jest zobowigzane do przystapienia do
trzeciego etapu unii walutowo-gospodarczej. Jednak nie wyklucza to mozliwosci

42 Tak twierdza np. Ch. Calliess, M. Ruffert, op. cit., s. 1425. Takze B. Kempen, Die Europdische
Wahrungsunion und der Streit um die Geltung des Gemeinschaftsrechts, AVR 35 (1997), s. 272 i n.

43 Ch. Calliess, M. Ruffert, op. cit., s. 1446.

44 Ch. Calliess, M. Ruffert, op. cit.; U. Héade, Die Europdische Wirtschafts- und Wahrungsunion und
ihr Bargeld, WM 1993, s. 2031; W.H. Roth, Der rechtliche Rahmen der Wirtschafts- und Wahrungsunion,
EuR 1994, Beiheft 1, s. 45.
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referendum. Pafstwo wprawdzie nie moze zadawac pytania o zgode na wejscie
do strefy euro. Gdyby bowiem odpowiedZ byla negatywna, wiladza pafstwowa
znalazlaby si¢ miedzy wyborem ztamania wyniku referendum a ztamaniem zobo-
wigzania traktatowego zawierajacego taka zgode, wyrazong w drodze przysta-
pienia do traktatow integracyjnych, ktorych jednym z celow jest wprowadzenie
wspolnej waluty w calej UE. Referendum moze natomiast dotyczy¢ przystapienia
do ERM2. Ten etap jest bowiem obszarem decyzji politycznych. Jednocze$nie
powstrzymywanie si¢ od udziatu w ERM 2 eliminuje mozliwos¢ przystapienia do
strefy euro. W ten sposob od udzialu w strefie euro powstrzymuje si¢ Szwecja.
Sq tez stanowiska, ze referendum mogtoby dotyczy¢ zgody na zmian¢ konstytucji
(eliminacja art. 227 Konstytucji RP), ktory blokuje mozliwo$¢ odrzucenia zio-
tego na rzecz innej waluty, przyznajac NBP wylaczne prawo do emisji pieniadza
w Polsce i nakfadajac obowigzek dbania o jego wartos¢. W UE zadania te wyko-
nuje Europejski Bank Centralny i System Europejskich Bankéw Centralnych.
W ten sposdb nie byloby spetnione prawne kryterium konwergencji.

c. Jednolita polityka pienie¢zna i zarzadzanie rezerwami walutowymi panstw unii
walutowej

Cztonkostwo w strefie euro oznacza przekazanie na rzecz UE kompetencji
monetarnych pafnstwa. Przejmuje ona, zgodnie z art. 3 ust. 1 lit ¢, te uprawnie-
nia jako kompetencje wytaczne. Aby ksztaitowac skuteczna polityke monetarna,
posiada do swej dyspozycji wiele instrumentow (art. 18 Statutu ESBC i EBC).

Zgodnie z art. 127 ust. 2 tiret 3 TFUE po przystapieniu do strefy euro Euro-
pejski System Bankow Centralnych przejmuje oficjalne rezerwy walutowe ban-
kow centralnych panstw tej strefy i zarzadza nimi. Szczeg6ly reguluje art. 30 oraz
art. 31 Statutu ESBC i EBZ. Do rezerw walutowych zalicza si¢ wszystkie rezerwy
w obcej walucie, jak i zapasy zlota, a takie uprawnienia panstw wobec instytucji
finansowych np. Miedzynarodowego Funduszu Walutowego. Problemem w tym
kontekScie jest pytanie, czyja wlasnoS¢ stanowia te rezerwy walutowe. Traktat
w swej literalnej treSci mowi o ,,utrzymywaniu i zarzadzaniu”, a wigc pozostawia
kwestie wtasnos$ci otwarta. Jego tres¢ pozwala jednak na interpretacje, ze zarza-
dzanie ma charakter nieograniczony. Wynika to z celéw przypisanych ESBC,
a w szczegOlnosci koniecznosci dbania i stabilno$¢ cen w strefie euro®.

Taka regulacja implikuje dwa pytania. Po pierwsze, jak w Swietle takiego
rozwigzania ocenia¢ korzySci finansowe wynikajace z cztonkostwa w UE, a po
drugie, co w przypadku wystapienia cztonka unii walutowej z Unii Europejskiej,
co przeciez umozliwia Traktat o UE?

Pierwszy przypadek mozna doskonale pokaza¢ na przyktadzie Polski. Jezeli wg
danych rzadu, suma unijnych dotacji na marzec 2012 wynosita ok. 40,3 mld euro

45 W. Frenz, Handbuch Europa-Recht, Heidelberg-Dordrecht-London-New York 2011, t. 6, s. 1054.
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(suma netto, po odliczeniu sktadek i innych kosztow czlonkostwa ponoszonych
przez Polske), a rezerwy walutowe NBP wynosily w tym czasie kofo 80 mld USD
(65 mld euro)?, to bilans finansowy cztonkostwa da poréwnanie tej sumy. I tak,
gdyby rzad polski (zgodnie z zapowiedziami politycznymi) przeprowadzil przysta-
pienie do unii walutowej juz w 2012 r., bilans bytby ujemny na poziomie 25 mld
euro. Oznaczatoby to, ze korzysci z pomocy finansowej UE, przy zalozZeniu sta-
tosci dochodow i wydatkow, Polska zaczetaby osiaga¢ dopiero od 2017 r.

Odpowiedz na drugie pytanie jest jeszcze trudniejsza. Wynika to z braku
jakiejkolwiek praktyki. Podstawe do wnioskowania stanowi¢ moze jedynie Swia-
domos¢, ze wystapienie z UE odbywa si¢ na podstawie traktatowej. Kwestia
zwrotu tych Srodkow bytaby wiec elementem politycznych negocjacji. Ze wzgledu
na zawirowania gospodarcze i polityczne, jakie bylyby efektem wystapienia
z Unii, prawdopodobnie znaczaca cz¢s$¢ tych sSrodkdw bylaby utracona i przezna-
czona na koszt stabilizacji gospodarki UE, zachwianej potencjalnym dzialaniem
strony rezygnujacej z cztonkostwa. Brak takich Srodkow dla kraju wystepujacego
oznaczatby pewne kiopoty z utrzymaniem kursu nowej waluty krajowe;.

Do UE nalezy tez okreSlanie i realizacja polityki dewizowej i kursowej zgod-
nie z art. 127 ust. 2 tiret 2.

7. Mozliwo$¢ wystapienia z unii walutowej

Po spetnieniu kryteridow konwergencji pafnstwo powinno przystapi¢ do unii
walutowej. W konsekwencji pojawia si¢ wiec pytanie o mozliwoS¢ wystapie-
nia z unii walutowej. Implikuje to szczegolnie ostatnia sytuacja gospodarczo-poli-
tyczna zwigzana z zagrozeniem niewyptacalnoScig niektorych panstw strefy euro.

Przepisy traktatowe, ktére tworzyly uni¢ gospodarczo-walutowa, nie przewi-
duja takiej mozliwosci. W Protokole, w sprawie przejScia do trzeciego etapu
UGW, panstwa podkreSlity nieodwracalnoS¢ tego procesu, co wigzato si¢ takze
z istotg celu integracji (art. 3 ust. 4 TUE). Obecny Traktat o funkcjonowaniu
EU takze nie przewiduje formalnie takiej mozliwosci. Dlatego kazde odrzuce-
nie wspodlnej waluty jest jednoznaczne z odrzuceniem integracji i wystapieniem
z traktatow integracyjnych w trybie art. 50 TUE. Przewidziana tam procedura
obejmuje trzy etapy. Pierwszy opiera si¢ na decyzji pafnstwa, przyjetej zgodnie
z jego procedura konstytucyjna. Z perspektywy prawnomiedzynarodowej jest
to akt jednostronny panstwa oparty na jego suwerennej woli. Drugi polega
na notyfikacji zamiaru wystapienia skierowanej do Rady Europejskiej. Trzeci
polega na zawarciu umowy regulujacej warunki wystapienia, a wigc okreslajace

46 Gospodarczo-spoteczne efekty cztonkostwa Polski w UE z uwzglednieniem wplywu rozszerzenia
na UE-15 (1 maja 2004-1 maja 2012) — gtéwne wnioski w zwigzku z 6sma rocznica przystapienia Polski
do UE. Dokument Kancelarii Premiera (w posiadaniu autora).
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ewentualne okresy przejSciowe, czy zasady rozluZniania wigzi gospodarczych lub
politycznych, wreszcie zasady wspolpracy po wystgpieniu (np. utworzenie strefy
wolnego handlu). Zawieranie umowy odbywa si¢ zgodnie z prawem traktatow.
Momentem wystgpienia jest dzien wejScia w zycie tej umowy+7.

8. Zakonczenie

powyzszej analizy wyplywa wiele interesujacych wnioskow, ktore sg przez

doktryne polska pomijane. Przyczyna przemilczenia jest niewatpliwie zle
rozumiana ,,poprawnoS$¢ polityczna”, poniewaz ich logika jest jednoznaczna.
Dopiero ostatnie zawirowania fiskalne w pafnstwach strefy euro oSmielily jedynie
niektorych politykdéw i badaczy do stawiania tezy o wadach procesu przechodze-
nia do IIT etapu budowania unii walutowe;.

Whioski te sg jednak wazne z perspektywy Polski, ktora w procesie integracji
europejskiej stoi ciagle przed ostatecznym wyzwaniem, jaki jest udziat w unii
walutowej. Dlatego warto je wyeksponowac.

Po pierwsze, warto przypomnie¢, ze procedura uruchamiania strefy euro
podyktowana przestankami politycznym przyczynifa si¢ do wielu ktopotow. Do
unii walutowej nie powinny wejs$¢ panstwa, ktore w momencie odrzucania dero-
gacji nie spelnialy kryteriéw fiskalnych: Grecja, Wtochy, Belgia. Przypomnijmy
tylko, ze w momencie wstgpowania do strefy euro Grecja miata dfug publiczny
na poziomie 104%, a w momencie wybuchu kryzysu na poziomie 120%.

Kolejnym istotnym faktem jest informacja, ze rozwiagzania traktatowe two-
rza mozliwos¢ przyjecia panstwa derogowanego do unii walutowej nawet wbrew
woli samego zainteresowanego. Konstrukcja podejmowania decyzji o odrzuce-
niu derogacji opiera si¢ na zasadzie wigkszosci glosow. Wprawdzie trudno sobie
wyobrazi¢ takie dziatanie z powodow politycznych, jednak konstrukcja prawna je
dopuszcza i trzeba mie€ to uwzglednione w scenariuszu integracji.

Wreszcie warto odrzuci¢ mit o braku mozliwosci przeprowadzenia referendum
w sprawie cztonkostwa Polski w strefie euro. Oczywiscie, zwigzanie si¢ traktatem
akcesyjnym oznacza jednoznaczng zgod¢ na udzial w unii walutowej. Polska nie
przyjeta w procesie akcesji rozwigzan na wzor brytyjski czy duniski. Jednak sama
traktatowa konstrukcja procedury przystapienia umozliwia wykorzystanie jej na
rzecz wlaczenia narodu do wspotdecydowania w tej kwestii, w szczegolnosci ze

47 W przypadku gdyby panstwo wystgpujace i UE nie byly w stanie osiagna¢ konsensusu negocja-
cyjnego, traktat przewiduje wyjScie awaryjne — wystapienie ma miejsce po uptywie dwuletniego terminu
liczonego od dnia notyfikacji zamiaru wystapienia z UE. MozliwosS¢ wystapienia jest jednym z politycz-
nych miernikéw oceny zachowania suwerennosci panstwowej w procesie integracji. Rezygnacja taka nie
powinna by¢ bowiem uzalezniona ani od zgody organdéw unijnych, ani zgody innych cztonkéw UE. Traktat
przewiduje tez mozliwo$¢ zgodnego przedluzenia przez strony terminu wystapienia. Ze strony UE pod-
miotem dziatajacym jest Rada Europejska.
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udzial w tym projekcie staje si¢ obcigzony wieloma konsekwencjami finansowymi
wynikajacymi z kryzysu fiskalnego.

Kluczem do przeprowadzenia referendum jest instytucja ERM 11, czyli tzw.
przedsionek strefy euro. Decyzja w tej sferze nalezy do politycznych uprawnien
panstwa z obszaru pozatraktatowego. Na tym etapie jest mozliwe wlaczenie oby-
wateli, cho¢ zapytanie nie powinno dotyczy¢ samego euro, a jedynie przystapie-
nia do ERM II. Wykorzystujac ten sposob, poza strefa euro od ponad dziesigciu
lat znajduje sie Szwecja.

Wreszcie warto przypomnie¢ o konsekwencjach finansowych przystapienia do
strefy euro. W jej wyniku $rodki rezerwy walutowej NBP zostang przekazane
do Europejskiego Banku Centralnego. W przypadku Polski oznacza¢ to bedzie
finansowa strate, ktora przy zachowaniu obecnego poziomu absorpcji Srodkow
unijnych, zbilansuje si¢ dopiero w 2016 r. A dopiero w nast¢pnych latach zacznie
przynosi¢ bezposrednie korzySci.

STRESZCZENIE

Niniejszy artykul przybliza nam rozwigzania traktatowe unii walutowej. Omawia je
jednak przez pryzmat ostatnich doSwiadczen kryzysowych, co pozwala na wycigganie
nowych wnioskéw. Dokonana analiza w wielu kwestiach nie miesci si¢ w gtownym
nurcie pogladéw. Daje jednak niewatpliwie szersza perspektywe i stawia wiele tez
wartych przemyslenia.

Tekst przede wszystkim przypomina, ze to polityczne decyzje o uruchomieniu
strefy euro przyczynily si¢ do wielu ktopotéw. Do unii walutowej nie powinny wejsé
panstwa, ktore w momencie odrzucania derogacji nie spetnialy kryteriow fiskalnych:
Grecja, Wiochy, Belgia. Interesujacy jest tez wniosek, ze rozwigzania traktatowe
tworzg mozliwo$¢ przyjecia panstwa derogowanego do unii walutowej nawet wbrew
woli samego zainteresowanego. Wreszcie autor odrzuca mit o braku mozliwoSci
przeprowadzenia referendum w sprawie cztonkostwa Polski w strefie euro. Potwier-
dza wprawdzie oceng, ze zwigzanie si¢ traktatem akcesyjnym oznacza jednoznaczna
zgode Polski na udzial w unii walutowej. Jednak wskazuje, ze traktatowa konstruk-
cja procedury przystapienia umozliwia ciagte wykorzystanie jej na rzecz wtaczenia
narodu do wspotdecydowania w tej kwestii. Kluczem do przeprowadzenia referen-
dum jest instytucja ERM2, czyli tzw. przedsionek strefy euro. Wykorzystujac ten
sposOb, poza strefa euro od ponad dziesigciu lat znajduje si¢ Szwecja. Wreszcie tekst
przypomina o konsekwencjach finansowych przystapienia do strefy euro i absorpcji
rezerw walutowych NBP przez EBC. W przypadku Polski, przy poréwnaniu z iloScig
Srodkow absorbowanych z funduszy unijnych, przyjecie euro z tej perspektywy ozna-
cza¢ bedzie finansowa strate liczona w miliardach.
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SUMMARY

The article acquaints the readers with the monetary union treaty solutions. However,
it discusses them from the angle of the latest crisis experiences, which makes it
possible to draw new conclusions. The analysis of many issues is not in agreement
with the mainstream of opinions. However, it provides a wider perspective and many
theses that are worth thinking over. First of all, the text reminds that many present
problems result from the political decisions to create the Eurozone. The countries
that did not fulfill fiscal requirements at the time of lifting the derogation: Greece,
Italy and Belgium, should not have joined the Eurozone. There is also an interesting
suggestion that the treaty solutions create a possibility for a derogated country to
be admitted to the monetary union even against its will. Finally, the author dispels
the myth that there is no possibility to hold a referendum on the Polish accession
to the Eurozone. Although he confirms that being bound by the accession treaty
means Polish consent to the monetary union accession, he points out that the treaty
construction of the accession procedure makes it possible to use it to make the nation
participate in this decision-making. The key to hold a referendum is the mechanism
known as ERM2, i.e. the so-called Eurozone waiting room. Using this mechanism,
Sweden has been outside the Eurozone for over ten years. Finally, the text reminds
of the financial consequences of the Eurozone accession and the absorption of the
Polish National Bank reserves by the ECB. In case of Poland, the adoption of euro,
in comparison with the amount of funding absorbed from the European funds, will
mean a financial loss running into billions.

RESUME

Cet article nous approche des solutions de I'union de valeur du traité. Cauteur en
parle dans le cadre des dernicres expériences de crise ce qui permet de formuler
de nouvelles conclusions. Dans beaucoup de questions cette derniére analyse ne
se trouve pas dans le courant principal des opinions. Sans doute, elle donne une
perspective beaucoup plus large et elle pose aussi des idées a réflechir. Le texte
rappelle avant tout que ce sont des décisions politiques de la mise en marche de
la zone euro qui ont causé beaucoup de probleémes. Il est sir que dans I'union
de valeurs ne devaient pas entrer ces états qui au moment du rejet de dérogation
n’ont pas accompli de critéres fiscaux: la Grece, I'Italie, la Belgique. Il y a aussi
une autre conclusion intéresante concernant les solutions proposées par le traité
qui donnent la possibilité d’accepter I’état dérogé a l'union des valeurs méme
contre la volonté de I'intéressé. Lauteur rejet aussi I'idée de manque de possibilité
d’organiser le referendum concernant la participation de la Pologne dans la zone
euro. Il confirme cette idée que le traité d’acces signifie I'accord total de la Pologne
pour la participation dans I'union de valeurs. Pourtant il montre que la construction
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de la procédure d’acces permet d’en profiter dans le but d’introduire la nation pour
décider dans cette question. La clé réelle d’organiser le referendum est I'institution
ERM2, c’est-a-dire ’entrée a la zone euro. La Suede profite de ce moyen et depuis
dix ans elle se trouve hors la zone euro. Enfin le texte rappelle les conséquences
financic¢res de l'acces a la zone euro et I'absorbtion des réserves de valeurs de la
Banque nationale polonaise par EBC. Dans le cas de Pologne I’admission de I'euro
dans cette perspective peut signifier une réelle perte financiére comptée en milliards
en comparaison du nombre des moyens absorbés des fonds de I'union.

PE3IOME

Hacrosmast ctarbsi NOABOAUT HAC K [OrOBOPHBIM PEIIEHUSIM BAaJTIOTHOIO COHO3A.
OO6Cy>K1atoTCcs OHM OfJHAKO 4Yepe3 MPU3My HEIaBHErO ONbITa KPU3MCA, YTO MO3BOJUT
NPUIATU K HOBbIM BbIBOjiaM. ITpoK3BeIEHHBIN aHAIN3 BO MHOTOM HE COBIAJIaeT C INIaBHBIMU
TEHJCHIMSIMHU U B3IVISAAMH, OfJHAKO JAaéT Oosiee IIUPOKYIO MEPCNEeKTUBY U BbIABUraeT
TE3UChI, 3aCITy>KUBAIOIIIE TIEPEOCMBICIIEHUS.

TexcT nmpexje BCEro HaOMMHAET, YTO MMEHHO NMOJUTHYECKME PEUICHUs O 3aIyCKe
€BPO30HbI IPUBENN K Psily MTpoOJieM. B BamOTHBIII CO03 He JJOJKHBI BXOAUTB FOCYIapCTBa,
KOTOpbIE B MOMEHTE 0TKa3a OT JIepOoralyy He COOTBETCTBOBAIIN (PUCKAIILHBIM KPUTEPHUSIM: .
JIr0OOMBITHBIM SIBIISIETCS! TAKYKE BBIBOJL, UTO JIOFOBOPHbIE PELIECHUs] CO3AAI0T BO3MOXKHOCTh
NPUHSITUS] B BAJIIOTHBINA COIO3 JIGPOTMPOBAHHBIX FOCYAPCTB JIa’Ke BOMPEKU MX BOJIE.

W, HakoHel, aBTOp oTBepraeT Mu¢ 00 OTCYTCTBMM BO3MOKHOCTH IPOBEJICHUSI
pedepenayma no Bompocy uneHctsa Ilosnbiam B eBpo3one. IIpum aToM mopcTBepsKaeT
MHEHHE O TOM, YTO 00513aTEIbCTBA 0 aKLIECCUOHHOMY JIOFOBOPY O3HAYAIOT OJJHO3HAYHHOE
cornacue Ilonblm Ha ywyacTue B BalllOTHOM coro3e. Bmecre ¢ Tem ykasbIBaer,
YTO JIOFOBOpHAsl KOHCTPYKLMSI MNPOLEAYpbl BCTYMJEHUS IMO3BOJSIET Ha IMOCTOSIHHOE
UCMONIb30BaHUEe €€ B LeJIsIX. MPUBJIEYEHUS] HAapojla K COBMECTHOMY PEICHHIO JIAHHOTO
Bornpoca. KioyoM, OTKpBIBAIOIIMM BO3MOXHOCTb MPOBEACHUs pedbepeHayMa, SIBIsSeTCs
yupexxaenne MBK-2, unu Tak HB3bIBaeMblil KOPUIOP €BPO30HbI. Vcnonb3ys gaHHbIA
crnoco0b, BHE €BPO30OHBI CBblle jecsTH JeT Haxopurcsa llIBenus. 3arem, B TekcTe
YIOMHHAETCSl O (PMHAHCOBBIX MOCJE[CTBUSIX BCTYIUUIEHUS] B €BPO3OHY M IOIJIOLEHUU
BaOTHbIX 3anacoB Ilonbckoro HanuonansHoro banka Esponeiickum LleHTpanbHbIM
bankom. B cnyuae [loablim, npu cpaBHEHUWU C KOJIMYECTBOM CPE/CTB, MONJIOLIAEMbIX
U3 COO3HBIX (DOHJIOB, NPUHSITHE €BPOBAIIOTBHI C 3TOW TOYKM 3peHusi OyAeT O3HayaThb
(prHAHCOBBIE TIOTEPH, NEPECUNTHIBAEMbIE HA MUJLIUAPABI.
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OCHRONA INFORMACIJI NIEJAWNYCH A PRAWO
DOSTEPU DO INFORMACIJI PUBLICZNEJ

1. Wstep

godnie z treScig art. 61 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej obywatel

ma prawo do uzyskiwania informacji o dziatalnoSci organéw wtadzy publicz-
nej oraz osob petniacych funkcje publiczne. Przepisy ustawy z dnia 6 wrzesSnia
2001 r. o dostepie do informacji publicznej! przyznajg takie prawo kazdemu,
stanowigc jednocze$nie, iz informacje taka stanowi kazda informacja o spra-
wach publicznych. W art. 6 ustawy wskazany zostat, majacy charakter otwarty,
katalog rodzajow informacji publicznych podlegajacych udostepnieniu, a wsrod
nich informacji o polityce wewnetrznej i zagranicznej, podmiotach wykonujacych
zadania publiczne, zasadach funkcjonowania tych podmiotéw, o danych publicz-
nych oraz majatku publicznym. Jak podkreSla M. JaSkowska ,,z uwagi na zrodto
powstania informacji sprawa publiczna moze by¢ (...) wyodrgbniana ze wzgledu
na kryterium podmiotowe badZz przedmiotowe, badZ tez przy pomocy obydwu
tych kryteriow”2.

Prawo dostepu do informacji publicznej nie ma jednak charakteru bezwzgled-
nego. Przepis art. 61 ust. 3 Konstytucji stanowi, iz ograniczenie prawa do uzyski-
wania informacji o dziatalnosci organéw wtadzy publicznej oraz oso6b petnigcych
funkcje publiczne moze nastapi¢ wylacznie ze wzgledu na okreslone w ustawach
ochrong wolnosci i praw innych osob i podmiotéw gospodarczych oraz ochrone
porzadku publicznego, bezpieczenstwa lub waznego interesu gospodarczego pain-
stwa3.

Wykaz przestanek ograniczania prawa do informacji, wymienionych w prze-
pisie art. 61 ust. 3 Konstytucji, ma charakter zamkniety. Uniemozliwia zatem

I Dz.U. Nr 112, poz. 1198 z pdzn. zm.

2 M. Jaskowska, Dostep do informacji publicznych w swietle orzecznictwa NSA, Torufi 2002, s. 28.

3 Analizg wartoSci uzasadniajacych ingerencj¢ ustawodawcy w sfer¢ praw czfowieka prezentuje
K. Wojtyczek, Granice ingerencji ustawodawczej w sfer¢ praw czlowieka w Konstytucji RP, Zakamycze 1999,
s. 179 i n.
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ustawodawcy zwyklemu powolywanie si¢ na inne okolicznoSci, jako podstawe
limitowania tego prawa.

Nadto, wedlug tresci art. 31 ust. 3 ustawy zasadniczej, ograniczenia w zakresie
korzystania z konstytucyjnych wolnosci i praw, a zatem rowniez prawa do uzyski-
wania informacji o dziatalnoSci organéw wtadzy publicznej oraz osob petnigcych
funkcje publiczne, moga by¢ ustanawiane tylko wtedy, gdy sa konieczne w demo-
kratycznym pafistwie. Nie moga one naruszac¢ istoty wolnosci i praw.

Trybunal Konstytucyjny w uzasadnieniu wyroku w sprawie sygn. K 17/054
przychylit si¢ do stanowiska, prezentowanego juz wczesniej w orzecznictwie, ze
nawet jesli norma szczegdtowa Konstytucji wyznacza samodzielnie przestanki
ingerencji w sferze prawa, tak jak to czyni art. 61 ust. 3 w odniesieniu do prawa
do informacji o dzialalnoSci instytucji publicznych, nie moze to oznaczac eli-
minacji pozostalych elementow mechanizmu proporcjonalnosci z art. 31 ust. 3
Konstytucji. Przepisy te maja w stosunku do siebie charakter komplementarny.

2. Ustawowa definicja informacji niejawnych a konstytucyjne
podstawy ograniczania prawa do uzyskiwania informacji
o dzialalnoSci organow wladzy publicznej

dniu 2 stycznia 2011 r. weszly w zycie przepisy nowej ustawy z dnia 5 sierp-

nia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych>. Wtasciwe okreSlenie zakresu
informacji podlegajacych ochronie ze wzgledu na niejawnoS¢ oraz wyznaczenie
czasu, przed uplywem ktorego nie beda one dostepne opinii publicznej, jest — jak
si¢ wydaje — najbardziej wazkim i jednocze$nie nietatwym zadaniem ustawo-
dawcy w zakresie prawnej regulacji informacji niejawnych, majacym jednocze-
$nie istotne znaczenie z punktu widzenia realizacji prawa dostepu do informacji
publicznej°.

Oceniajac prawng regulacje zakresu przedmiotowego oraz czasu ochrony
informacji niejawnych, nalezy z jednej strony dostrzec jej niezbednos¢ i potrzebe
skutecznosci, jako bariery zabezpieczajacej interesy panstwa w zakresie wyzna-
czonym przepisami ustawy zasadniczej. Z drugiej za$ strony przepisy o ochronie
informacji niejawnych nacechowane dowolno$cia, pozbawione nalezytej pre-
cyzji, pozwalalyby w praktyce ogranicza¢ zakres prawa dostepu do informacji
publiczne;.

4 Dz.U. z 2006 r. Nr 49, poz. 358. Zob. Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego. Zbiér Urz¢dowy
2006, Seria A, poz. 30.

5 Dz.U. Nr 182, poz. 1228.

6 Na temat zakresu przedmiotowego informacji niejawnych oraz znaczenia uptywu czasu dla ich
ochrony pod rzadami poprzednio obowigzujacej ustawy z dnia 22 stycznia 1999 r. o ochronie informacji
niejawnych zob. R. Szatowski, Zakres przedmiotowy tajemnicy paristwowej, Tus Novum 2008, nr 3, s. 22-37,
R. Szatowski, Uwagi o zakresie przedmiotowym tajemnicy stuzbowej, Ius Novum 2009, nr 1, s. 35-47 oraz
R. Szatowski, Uplyw czasu a ochrona informacji niejawnych, Tus Novum 2009, nr 4, s. 43-56.
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Wedtug tresci art. 5 ust. 1 ustawy o dostepie do informacji publicznej, prawo
do informacji publicznej podlega ograniczeniu w zakresie i na zasadach okre-
Slonych w przepisach o ochronie informacji niejawnych oraz o ochronie innych
tajemnic ustawowo chronionych.

Przepisy ustawy o ochronie informacji niejawnych, jak wynika z treSci art. 1
ust. 1, definiujg informacje niejawne jako takie, ktorych nieuprawnione ujaw-
nienie:

— spowodowatoby lub

— mogltoby spowodowaé szkody dla Rzeczypospolitej Polskiej albo

— byloby z punktu widzenia jej interesow niekorzystne,

takze w trakcie ich opracowywania oraz niezaleznie od formy i sposobu ich wyra-
zZania.

Brak przyzwolenia ustawodawcy konstytucyjnego na postugiwanie si¢ klauzula
tajnoSci informacji, jako narzedziem ochrony Rzeczypospolitej przed jakimikol-
wiek szkodami, badZ ewentualnoSciag niekorzystnego wplywu ujawnienia infor-
macji na wszelkie interesy panstwa. Jednak ustawodawca zwykly nie nawigzuje
w przytoczonej definicji do ograniczen prawa uzyskiwania informacji wyznaczo-
nych ramami tresci art. 61 ust. 3 Konstytucji.

3. Zakres przedmiotowy informacji niejawnych oznaczanych
klauzulami tajnoSci ,,Scisle tajne”, ,,tajne”, ,,poufne” i ,,zastrzezone”

Informacjom niejawnym, zgodnie z treScig art. 5 ustawy, nadaje si¢ klauzule
tajnoSci adekwatng do zagrozen, jakie spowodowaloby jej nieuprawnione ujaw-
nienie. Klauzule tajnosci nadaje osoba, ktora jest uprawniona do podpisania
dokumentu lub oznaczenia innego niz dokument materiatu.

Ustawodawca wskazat w treci art. 5 ustawy na cztery rodzaje klauzul tajnosci
informacji niejawnych:

— SciSle tajne (ich ujawnienie wedlug ustawy spowoduje wyjatkowo powazng
szkode dla Rzeczypospolitej Polskiej),

— tajne (ujawnienie spowoduje powazng szkode),

— poufne (ujawnienie spowoduje szkode) badz

— zastrzezone (ujawnienie moze mie¢ szkodliwy wplyw na wykonywanie przez
organy wtadzy publicznej lub inne jednostki organizacyjne wskazanych w usta-
wie zadan).

Definiujac informacje niejawng w art. 1 ust. 1 ustawy, uzyto trybu przypusz-
czajacego — nieuprawnione ujawnienie spowodowaloby lub mogloby spowodowaé
szkody dla RP. Zastosowanie przez ustawodawce w art. 5 ustawy, w odniesie-
niu do informacji SciSle tajnych, tajnych i poufnych, zwrotow — nieuprawnione
ujawnienie informacji spowoduje wyjatkowo powazna szkode, powazna szkode,
szkode — nie jest zgodne z treScig przytoczonej wyzej definicji.
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Nadanie klauzuli SciSle tajne, tajne badZ poufne jest mozliwe, w kontekScie
tresci art. 5, w przypadku przekonania o pewnoSci skutku w postaci szkody. Tym-
czasem niejawng jest, wedlug definicji art. 1 ust. 1 ustawy, informacja, ktorej
ujawnienie mogloby spowodowaé szkody, a wiec ocena oparta jest tu na prze-
widywaniach.

Skutek nieuprawnionego ujawnienia informacji jest spodziewany, ale jego
wystapienie, skala i posta¢ zaleza takze od tego, jakiemu podmiotowi ujawniono
informacj¢, od sposobu wykorzystania ujawnionej bezprawnie informacji oraz
od podjetych przez wtaSciwe organy panstwa dziatan ochronnych, ich rodzaju
i czasu wdrozenia.

Zatem ujemny rezultat nieuprawnionego ujawnienia informacji moze wysta-
pic, ale jego zaistnienie nie jest pewne. Zdecydowanie wtaSciwym rozwigzaniem
byloby postugiwanie si¢ w tresci art. 5 ust. 1-3 zwrotem ,,nieuprawnione ujaw-
nienie moze spowodowac szkode”, skoro definiujgc informacje niejawna w art. 1
ustawy podkreslono, iz juz mozliwo$¢ wystapienia wspomnianej szkody jest oko-
licznoscig wystarczajaca do zaklasyfikowania informacji jako niejawne;j.

Wobec brzmienia definicji informacji niejawnych, zredagowanej w art. 1
ust. 1 ustawy, nalezy uznac, ze i w obecnym stanie prawnym istnieja podstawy do
uznania za niejawne i poddania klasyfikacji informacji, ktérych nieuprawnione
ujawnienie mogloby, w kontekscie okolicznosci faktycznych, spowodowaé skutki
w postaci wystapienia szkody dla RP albo bytoby z punktu widzenia jej intere-
sow niekorzystne. Przyjecie przeciwnego stanowiska oznaczaloby, ze informacja
odpowiadajaca warunkom definicji z art. 1, a wiec niejawna, nie mogtaby zosta¢
poddana zabiegowi nadania klauzuli wedtug regut okreSlonych w art. 5 ustawy,
a to z braku pewnosci co do wystapienia szkody w razie jej nieuprawnionego
ujawnienia, w sytuacji gdy materialne zaistnienie szkody zalezy od zespotu oko-
licznosci trudnych do przewidzenia i uprzedniego zweryfikowania.

Przepisy ustawy nie okreSlaja wprost zakresu przedmiotowego poszczegdl-
nych rodzajow informacji niejawnych. Ustawodawca nakazuje oznaczanie ich
odpowiednig klauzulg tajnoSci, jesli ich nieuprawnione ujawnienie spowoduje
wskazane wyzej szkody przez to, ze godzi¢ bedzie w okreSlone dobra, wymienione
w formie zamknigtego katalogu. Chronione w ten sposob wartoSci wyszczegol-
nione zostaly w tresci art. 5 ustawy w odniesieniu do poszczegdlnych rodzajéow
informacji niejawnych, odrebnie dla SciSle tajnych, tajnych, poufnych i zastrze-
zonych.

S. Hoc trafnie zauwaza, ze w ten sposob klasyfikowanie informacji jako nie-
jawnych ma charakter dwustopniowy. Najpierw nastepuje zaliczenie informacji
do niejawnych, a nastgpnie zaliczanie do odpowiedniego stopnia ochrony, przy
uwzglednieniu przestanek w postaci dobr wskazanych w poszczeg6élnych przepi-
sach art. 5 ustawy’.

7 S. Hoc, Ustawa o ochronie informacji niejawnych. Komentarz, Warszawa 2010, s. 89.
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Prezentacja zakresu przedmiotowego informacji niejawnych, ktérym przyznaje
sie okreSlone klauzule tajnoSci zyskuje, w moim przekonaniu, na przejrzystosci,
jesli postuzy¢ si¢ przy jego przedstawieniu kryterium w postaci rodzajow dobr,
ktorych ochronie ma stuzyé niejawno$¢ informacji.

Przestanki niejawnosci informacji wskazane w art. 5 ustawy odnosza si¢ do takich
wartoSci, jak: ochrona bezpieczenstwa pafstwa, obronnos¢, porzadek i bezpieczen-
stwo publiczne, polityka zagraniczna, gospodarka i finanse panstwa, Sciganie karne
i wymiar sprawiedliwosci, skuteczno$¢ wykonywania przez uprawnione stuzby czyn-
nosci operacyjno-rozpoznawczych oraz prawa i wolnoSci obywateli.

Jako niejawna moze zosta¢ sklasyfikowana informacja, ktorej nieuprawnione
ujawnienie:

a) w sferze ochrony bezpieczenstwa panstwa:

— zagrozi niepodlegtosci, suwerennoSci lub integralnoSci terytorialnej Rze-

czypospolitej Polskiej (SciSle tajne);

— zagrozi bezpieczefnistwu wewnetrznemu lub porzadkowi konstytucyjnemu
Rzeczypospolitej Polskiej (Scisle tajne);

— uniemozliwi realizacje zadan zwiazanych z ochrona suwerennosci lub
porzadku konstytucyjnego Rzeczypospolitej Polskiej (tajne);

— utrudni wykonywanie zadan stuzbom lub instytucjom odpowiedzialnym
za ochrong bezpieczefistwa lub podstawowych interesow Rzeczypospolitej
Polskiej (poufne);

b) w dziedzinie obronnosci:

— ostabi gotowos¢ obronng Rzeczypospolitej Polskiej (SciSle tajne);

— zakloci przygotowania obronne panstwa lub funkcjonowanie Sif Zbrojnych
Rzeczypospolitej Polskiej (tajne);

— utrudni realizacje przedsiewzie¢ obronnych lub negatywnie wplynie na
zdolno$¢ bojowa Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej (poufne);

— moze mie¢ szkodliwy wplyw na wykonywanie przez organy wtadzy publicz-
nej lub inne jednostki organizacyjne zadan w zakresie obrony narodowe;j
(zastrzezone);

¢) w odniesieniu do bezpieczenstwa i porzadku publicznego:

zaktoci porzadek publiczny lub zagrozi bezpieczenstwu obywateli (poufne);
moze mie¢ szkodliwy wptyw na wykonywanie przez organy wiadzy publicz-
nej lub inne jednostki organizacyjne zadan w zakresie bezpieczenstwa
publicznego (zastrzezone);

d) w zakresie polityki zagranicznej:

— zagrozi sojuszom lub pozycji mi¢dzynarodowej Rzeczypospolitej Polskiej
(SciSle tajne);

— pogorszy stosunki Rzeczypospolitej Polskiej z innymi panstwami lub orga-
nizacjami mi¢dzynarodowymi (tajne);

— utrudni prowadzenie biezacej polityki zagranicznej Rzeczypospolitej Pol-
skiej (poufne);
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moze mie¢ szkodliwy wplyw na wykonywanie przez organy wtadzy publicz-
nej lub inne jednostki organizacyjne zadan w zakresie polityki zagranicznej
(zastrzezone);

w sferze gospodarki i finanséw panstwa:

przyniesie strate znacznych rozmiardw w interesach ekonomicznych Rze-
czypospolitej Polskiej (tajne);

zagrozi stabilnosci systemu finansowego Rzeczypospolitej Polskiej (poufne);
wplynie niekorzystnie na funkcjonowanie gospodarki narodowej (poufne);
moze mie¢ szkodliwy wptyw na wykonywanie przez organy wiadzy publicz-
nej lub inne jednostki organizacyjne zadan w zakresie interesow ekono-
micznych Rzeczypospolitej Polskiej (zastrzezone);

w odniesieniu do Scigania karnego i wymiaru sprawiedliwoSci:

zagrozi lub moze zagrozi¢ zyciu lub zdrowiu Swiadkow koronnych lub oséb
dla nich najblizszych albo $wiadkdéw, o ktorych mowa w art. 184 ustawy
z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego lub oséb dla nich
najblizszych (Scifle tajne);

w istotny sposob zakloci funkcjonowanie organow Scigania i wymiaru spra-
wiedliwosci (tajne);

utrudni wykonywanie zadan stuzbom lub instytucjom odpowiedzialnym
za ochrong porzadku publicznego, bezpieczefistwa obywateli lub Sciganie
sprawcOw przestepstw i przestepstw skarbowych oraz organom wymiaru
sprawiedliwosci (poufne);

moze mie¢ szkodliwy wplyw na wykonywanie przez organy wladzy publicz-
nej lub inne jednostki organizacyjne zadan w zakresie wymiaru sprawiedli-
wosci (zastrzezone);

w zakresie wykonywania czynnoS$ci operacyjno-rozpoznawczych:

doprowadzi lub moze doprowadzi¢ do identyfikacji funkcjonariuszy,
zolnierzy lub pracownikow stuzb odpowiedzialnych za realizacje zadan
wywiadu lub kontrwywiadu, ktorzy wykonuja czynnosci operacyjno-rozpo-
znawcze, jezeli zagrozi to bezpieczenstwu wykonywanych czynnoSci lub
moze doprowadzi¢ do identyfikacji os6b udzielajacych im pomocy w tym
zakresie (Scisle tajne);

zagrozi lub moze zagrozi€ zyciu lub zdrowiu funkcjonariuszy, zotnierzy lub
pracownikow, ktorzy wykonujg czynnoSci operacyjno-rozpoznawcze, lub
0soOb udzielajacych im pomocy w tym zakresie (Scile tajne);

utrudni wykonywanie czynnoSci operacyjno-rozpoznawczych prowadzo-
nych w celu zapewnienia bezpieczenstwa pafstwa lub $cigania sprawcow
zbrodni przez stuzby lub instytucje do tego uprawnione (tajne);

w relacji do praw i wolnoSci obywateli:

moze mie¢ szkodliwy wptyw na wykonywanie przez organy wiadzy publicz-
nej lub inne jednostki organizacyjne zadan w zakresie przestrzegania praw
i wolnoSci obywateli (zastrzezone).
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4. Ocena ustawowej regulacji przestanek nadawania informacjom
niejawnym klauzuli tajnoSci

Brak w ustawie bezpoSredniego wskazania zakresu przedmiotowego informa-
cji niejawnych, przy jednoczesnym uzywaniu poje¢ nieostrych, nie zapewnia
jednolitego stosowania przepisOw ustawy, stwarza pole dowolnosci interpretacyj-
nej, za ktora moga si¢ kry¢ znaczace, trudno poddajace si¢ korekcie, ogranicze-
nia prawa do informacji publicznej oraz ostabienie ochrony informacji, ktérych
ujawnienie godzitoby w chronione konstytucyjnie wartoSci.

S. Hoc dostrzegajac, iz niektore okreSlenia uzyte w art. 5 mogg wywolywaé
problemy interpretacyjne, podkre§la, iz uzywanie poje¢ niedookreSlonych jest
w systemie prawa dopuszczalne ,,nie da si¢ bowiem wszystkich spraw kazuistycz-
nie uregulowac”s.

Z kolei I. Stankowska zwraca uwagg, ze kryteria przyjete w tresci art. 5 ustawy
»zawieraja sformulowania nieostre, czy wrecz ocenne”, co moze ,,doprowadzi¢
do sytuacji, w ktorej tego samego rodzaju informacje beda oznaczane r6znymi
klauzulami tajnosci”. Przyznajac racje Autorce, warto zauwazy¢, ze razgca ogol-
nikowos¢ jezyka prawnego moze rowniez skutkowac traktowaniem podobnych
w tresci informacji w réznych jednostkach organizacyjnych, jako jawnych badz
niejawnych. Na przyktad w kilku przypadkach ustawodawca przyzwala na nada-
nie klauzuli tajnosci informacjom, ktérych nieuprawnione ujawnienie utrudni
rozne formy dziatalnosSci podmiotéw publicznych.

Chodzi tu o utrudnienie:

a) wykonywania zadan stuzbom lub instytucjom odpowiedzialnym za ochrong
bezpieczefistwa lub podstawowych interesow Rzeczypospolitej Polskiej
(poufne);

b) realizacji przedsigwzie¢ obronnych (poufne);

¢) prowadzenia biezgcej polityki zagranicznej Rzeczypospolitej Polskiej (poufne);

d) wykonywania zadan stuzbom lub instytucjom odpowiedzialnym za ochrong
porzadku publicznego, bezpieczefistwa obywateli lub Sciganie sprawcdw prze-
stepstw i przestepstw skarbowych oraz organom wymiaru sprawiedliwosci
(poufne);

e) wykonywania czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych prowadzonych w celu
zapewnienia bezpieczefistwa panstwa lub Scigania sprawcéw zbrodni przez
stuzby Iub instytucje do tego uprawnione (tajne).

Poziom ogolnikowosci redakcji wymienionych przestanek osiggnat wartosci
skrajne. Nie wiadomo, na czym miatyby polega¢ wspomniane utrudnienia, jakie
kryteria stosowac, oceniajac skutek nieuprawnionego ujawnienia informacji,
jako utrudnienie realizacji zadan, wreszcie ustawodawca nie odnosi si¢ do stop-

8 S. Hoc, Ustawa o ochronie informacji niejawnych..., s. 90.
9 1. Stankowska, Ustawa o ochronie informacji niejawnych. Komentarz, Warszawa 2011, s. 36.
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nia wspomnianych utrudniefi, co moze sugerowacd, ze juz minimalne zaktoce-
nie dziatania podmiotu publicznego uzasadnia klasyfikowanie informacji jako
niejawne;j.

Powotujac si¢ na wspomniany wyzej mechanizm dwustopniowej oceny niejaw-
nosci informacji, nalezy jednak uznacd, ze utrudnienie realizacji wspomnianych
zadan tylko wtedy moze by¢ uznane za uzasadniajace nadanie informacji sto-
sownej klauzuli tajnosci, jezeli nieuprawnione ujawnienie informacji spowoduje
— odpowiednio — powazng szkode (pkt e) badz szkode (pkt a-d) dla Rzeczypo-
spolitej. Rzecz jednak w tym, ze w ten sposob przystepujemy do interpretacji
poje¢ nieostrych przez ich wyjas$nianie przy uzyciu innych zwrotow niedookre-
Slonych, co nie moze prowadzi¢ do zadowalajacych rezultatow.

Nalezy rowniez podkresli¢, ze przepisy wyznaczajace zakres przedmiotowy
informacji niejawnych powinny podlega¢ wyktadni zawezajacej, albowiem sta-
nowig one wyjatki od zasady jawnoSci zycia publicznego i kazdorazowo ich sto-
sowanie oznacza ograniczenie prawa do uzyskiwania informacji o dziatalnoSci
organow wiladzy publicznej oraz osob pelniacych funkcje publiczne.

Nadto mozna odnie$¢ wrazenie, ze wiodacym przedmiotem ochrony we wska-
zanych ostatnio sytuacjach jest komfort stuzby publicznej, niebedacy skadinad
dobrem poddanym dotad ochronie prawne;j.

Warto takze zauwazy¢, ze stosowanie zasady jawnoSci zycia publicznego nie
utatwia organom wiadzy publicznej realizacji zadan, moze ich wykonywanie czy-
ni¢ bardziej ztozonym, ale ma wrecz fundamentalne znaczenie dla uczynienia
realnymi mechanizmow kontroli spoleczne;.

W ramach czynnoSci zmierzajacych do nadania informacji jednej z klauzul
niejawnosci niezbedna jest réwniez konstatacja, iz negatywny skutek nieupraw-
nionego ujawnienia informacji dotyczy¢ bedzie, a to ze wzgledu na tre$¢ art. 61
ust. 3 Konstytucji, sfery wolnosci i praw innych osob i podmiotéw gospodarczych,
porzadku publicznego, bezpieczenistwa lub waznego interesu gospodarczego
panstwa.

Zatem, dokonujac wyktadni okreslonych w art. 5 ustawy, wymienionych wyzej
przestanek klasyfikowania informacji jako niejawnych, oceniajac zasadnos$¢ nada-
nia informacji klauzuli tajnoSci, nalezy, w moim przekonaniu, wspolstosowaé
przepis art. 61 ust. 3 Konstytucji albowiem w jego tresci wskazano, iz ograni-
czenie prawa dostepu do informacji o dzialalnoSci organdéw wtadzy publicznej
oraz osOb petniacych funkcje publiczne moze nastapi¢ wylacznie ze wzgledu na
wskazane w tym przepisie dobral.

10 Na temat wspolstosowania norm konstytucyjnych wraz z innymi, obowigzujacymi normami porzad-
ku prawnego zob. m.in.: J. Zimmermann, Prawo administracyjne, Zakamycze 2005, s. 60-61.
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5. Prawny charakter niejawnoSci informacji. Nadawanie informacjom
klauzul tajnoSci

kontekscie dostepu do informacji publicznej zasadnicze znaczenie przypi-
sa¢ nalezy dwom zagadnieniom z zakresu ochrony informacji niejawnych.

Po pierwsze, chodzi tu o materialny badz formalny charakter niejawnosci infor-
macji, a po drugie, o ramy czasu jej ochrony. Uznanie formalnego charakteru
niejawnosci informacji oznaczatoby, iz o nadaniu jej tej cechy decyduje upraw-
niony podmiot. Z kolei przyjecie materialnego rozumienia informacji niejawnej
skutkowatoby uznaniem, iz nabywa ona te ceche nie w efekcie klasyfikacji, ale
ze wzgledu na treS¢ okreSlona w ustawie.

Z punktu widzenia dostepu do informacji publicznej trzeba zatem:

— ustali¢, w wyniku zaistnienia jakich okolicznoSci informacja nabyta ceche nie-
jawnosci, a jeSli nastapito to w sposob zgodny z ustawa, wtedy nie podlega
udostepnieniu;

— rozstrzygna¢, w jakim momencie informacja traci ceche niejawnosci — przez
jaki czas podlega ochronie, gdyz po jego uptywie powinna by¢ publicznie
dostepna.

Wedtug pogladéw wyrazonych w piSmiennictwie, postuzenie si¢ przez usta-
wodawce, w art. 1 ustawy, definicjg informacji niejawnych daje podstawe do
przyjecia ich prawnomaterialnego rozumienia.

Jeszcze na gruncie poprzednio obowigzujacej ustawy o ochronie informacji
niejawnych T. Szewc wyrazit trafny poglad, iz informacja jest niejawna w rozumie-
niu materialnym (tzn. ze wzgledu na wtasciwosci), a nie formalnym — (w nastep-
stwie klasyfikacji)ll. Z kolei W. Wrébel zaznaczal, iz ,,dla definicji tajemnicy nie
ma znaczenia fakt, czy dokumenty lub materialy ja zawierajace opatrzone sg
formalng klauzula przez osobg do tego uprawniong i zobowigzang”12.

Komentujac przepisy nowej ustawy o ochronie informacji niejawnych,
I. Stankowska stwierdza, ze ,,informacja jest niejawna ze wzgledu na jej tre$¢”13.
Podobnie S. Hoc podzielit zapatrywania T. Szewca na temat materialnoprawnego
rozumienia informacji niejawnychl!4.

Aprobujac teze o materialnoprawnym charakterze informacji niejawnych,
trzeba odnies$¢ si¢ do prawnego znaczenia nadawania informacjom niejawnym
odpowiednich do tresci klauzul tajnoscils.

11 T. Szewc, Ochrona informacji niejawnych. Komentarz, Warszawa 2007, s. 115-116.

12 'W. Wroébel, Przestgpstwa przeciwko ochronie informacji, (w:) Kodeks karny. Cze¢s¢ szczegdlna, t. 11
(red.) A. Zoll, Krakéw 2006, s. 1249.

13 1. Stankowska, Ustawa o ochronie informacji niejawnych..., s. 16.

14 S. Hoc: Ustawa o ochronie informacji niejawnych..., s. 71.

15 Pod rzadami poprzednio obowigzujacej ustawy T. Szewc zwrdcil uwage, ze ,,w pojeciu klasyfiko-
wania nie mieSci si¢ podjecie decyzji o niejawnym charakterze informacji (...) mozna jedynie stwierdzi¢
istnienie przestanek jej utajnienia”. Zob. Ochrona informacji niejawnych..., s. 116. W innej z prac cytowany
Autor stwierdzil: ,klasyfikowanie (...) pocigga skutki prawne wylacznie w zakresie odpowiedniego z nig
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Jak wynika z art. 1 ust. lustawy, informacje spetniajace ustawowe warunki
informacji niejawnych podlegaja ochronie takze w trakcie ich opracowywania,
a zatem w praktyce przed nadaniem klauzuli. Klauzule tajnosci nadaje osoba,
ktora jest uprawniona do podpisania dokumentu, ale jego opracowanie moze
przeciez stanowi¢ zadanie innej osoby. Skoro informacja podlega ochronie juz
w trakcie jej opracowywania, to bedzie takiej ochronie podlegac takze w sytuacji,
gdy wskutek niedopetnienia obowigzku nie zostanie jej nadana klauzula tajnoSci.
Osoba uprawniona do podpisania dokumentu lub oznaczenia innego niz doku-
ment materiatu powinna nada¢ tej informacji odpowiednig klauzule tajnoSci jak
najwczesniej.

Materialnoprawny charakter informacji niejawnej przesadza, iz nadanie jej
klauzuli stanowi czynno$¢ faktyczna niewywolujaca skutkow prawnych, stano-
wigcg komunikat wytworcy informacji kierowany do jej adresatow, wskazujacy na
jego stanowisko w kwestii jej przynalezno$¢ do informacji Scisle tajnych, tajnych,
poufnych badz zastrzezonych, wedtug potencjalu szkodliwosci nieuprawnionego
ujawnienia, na dziefi wytworzenia.

Obowiazek dochowania procedur ochrony informacji nie wynika, w moim
przekonaniu, z nadania jej przez wytworce okreSlonej klauzuli, ale z mocy
ustawy. Dlatego na wytworcy informacji cigzy obowigzek szczegdlnej starannosci
w zakresie doboru wilasciwej klauzuli niejawnosci. Btad w tym zakresie ozna-
czalby przekroczenie uprawnien badz niedopetnienie obowiazku.

Ustawodawca nie przewidzial instytucji kontroli prawidtowosci nadawania
klauzuli niejawnoSci. Namiastke procedury korekcyjnej moze stanowi¢ sytuacja,
w ktorej odbiorca materialu stwierdza zawyzenie lub zanizenie takiej klauzuli.
Przystuguje mu wowczas prawo zwrdcenia si¢ do osoby, ktdra ja nadata, albo do
jej przetozonego z wnioskiem o dokonanie stosownej zmiany. Ustawa pozosta-
wia wnioskodawcy wybdr adresata, nie obliguje podwladnego do przedstawienia
wniosku przelozonemu.

Przedmiotem wniosku moze by¢ wylacznie zmiana klauzuli. Nie przewidziano
natomiast postulowania nadania informacji jednej z klauzul tajnoSci ani tez jej
zniesienial®. Zgodnie z trescig art. 9 ustawy, jezeli adresat odmowi dokonania
zmiany klauzuli lub nie udzieli odpowiedzi w ciggu 30 dni od zlozenia wniosku,
odbiorca materialu moze zwroci¢ sie¢ do Agencji Bezpieczenistwa Wewngetrznego
lub Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego o rozstrzygnigcie sporu, co powinno
nastapi¢ w terminie 30 dni. Jest to termin o charakterze instrukcyjnym. Usta-

(informacja — przyp. R. Sz.) postgpowania”; zob.: Informacje niejawne, Przeglad Prawa Publicznego, 2007,
nr 1-2, s. 40. Z kolei M. Jaskowska traktowata nadawanie klauzuli tajnosci jako akty administracyjnopraw-
ne, stwarzajace sytuacje prawne dla obywateli; zob. Nadawanie klauzul tajnosci a kontrola Naczelnego Sqdu
Administracyjnego, Przeglad Sadowy, 2001, nr 10, s. 26.

16- Jezeli strong sporu jest ABW albo SKW wowczas spor rozstrzyga Prezes Rady Ministrow w ter-
minie 30 dni od daty ztoZenia wniosku o rozstrzygnigcie sporu, przy czym Prezes Rady Ministrow moze
upowazni¢ Szefa Kancelarii , sekretarza stanu albo podsekretarza stanu do wykonywania takich czynnosci.
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wodawca nie zajmuje stanowiska w odniesieniu do sytuacji, w ktorej adresat
wniosku nie podejmuje tej czynnosci, mimo uplywu powyzszego terminu.

Jezeli adresat nie zwraca si¢ z wnioskiem o zmiang klauzuli, to znaczy, ze
zgadza si¢ ze stanowiskiem wytworcy informacji w kwestii stopnia jej tajnoSci.
Powinien zatem stosowaé adekwatne, wynikajace z ustawy, reguly jej ochrony.
Zaakceptowanie przez wytworce krytycznego stanowiska nadawcy oznaczaé
bedzie z kolei zmiang¢ klauzuli i stosowanie zardwno przez wytworcg, jak i adre-
sata adekwatnych rygorow jej zabezpieczenia.

Jedli adresat stwierdza, iz informacja przekazana mu bez nadania klauzuli taj-
nosci, stanowi w Swietle ustawowej definicji informacje niejawna, nie przystuguje
mu, w Swietle przepisow ustawy, prawo zwrOcenia si¢ z wnioskiem o nadanie jej
klauzuli (co nalezy uznac za powazny blad ustawodawcy), ale powinien stosowac
wobec tej informacji rygory ochrony adekwatne do stopnia potencjalnej szkodli-
wosScl jej nieuprawnionego ujawnienia.

Z kolei, jesli adresat stwierdza, iz przekazana mu informacja nie nosi usta-
wowych cech niejawnosci, a biednie nadano jej klauzule tajnosci réwniez nie
przystuguje mu prawo zwrdcenia sie do wytworcy z postulatem zniesienia wspo-
mnianej klauzuli, jednak w zaistnialej sytuacji, wobec przyjecia materialnopraw-
nego charakteru niejawnoSci informacji, nie bedzie zobowigzany do jej ochrony.
Wedtlug tredci art. 5 ustawy, klauzule tajnosci nadaje si¢ informacjom niejawnym.
Zatem a contrario informacja tego warunku nie spetniajaca nie podlega ochro-
nie, gdyz nie jest informacja niejawna..

Biedny wybor rodzaju klauzuli tajnoSci informacji niejawnej nie ma znaczenia
z punktu widzenia dostepu do informacji publicznej, albowiem jesli informacja
spetnia warunki niejawnoSci, to zarowno jako SciSle tajna, tajna, poufna, czy
zastrzezona nie bedzie podlega¢ udostepnieniu.

Jak wynika z tresci art. 16 ust. 1 oraz art. 21 i 22 ustawy o dostepie do infor-
macji publicznej, odmowa udostepnienia informacji publicznej przez organ
wladzy publicznej nastepuje w drodze decyzji, do ktdrych stosuje sie przepisy
kodeksu postepowania administracyjnego. Podmiotowi, ktoremu odmoéwiono
prawa dostepu do informacji publicznej ze wzgledu na jej niejawnos¢, przystu-
guje prawo ztozenia skargi do sagdu administracyjnego!”’.

W razie niezasadnego nadania informacji publicznej klauzuli tajnoSci
i odmowy, w formie decyzji administracyjnej, jej udostepnienia, wystapi narusze-
nie prawa materialnego, ktore mialo wptyw na wynik sprawy. Stanowisko takie

17" Po wejsciu w zycie poprzednio obowigzujacej ustawy z 1999 r. o ochronie informacji niejawnych,
a przed wejSciem w zycie ustawy o dostgpie do informacji publicznej powstal spdr dotyczacy mozliwosci
poddania sadowej kontroli nadawania klauzul tajnosSci informacjom niejawnym. Zob. na ten temat m.in:
S. Hoc, Ochrona informacji niejawnych i innych tajemnic ustawowo chronionych, Opole 2006, s. 70-73,
M. Jaskowska, Nadawanie klauzul tajnosci. .., s. 21 i n., P. Szkudlarek, Uwagi o sqdowej kontroli nadawania
klauzul tajnosci, Przeglad Sadowy 2002, nr 6, M. Jabtonski, K. Wygoda, Dostep do informacji i jego granice,
Wroctaw 2002, s. 191-192.
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znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego i sadow
administracyjnych.

Jak stwierdzit Trybunat Konstytucyjny w uzasadnieniu wyroku w sprawie sygn.
K 26/08 — ,,w zakresie kontroli decyzji odmawiajacych dostepu do informacji
publicznych istnieja normatywne podstawy do objecia nig takze materialnopraw-
nych podstaw decydujacych o przyznaniu klauzuli, co umozliwitoby kontrole
materialnych przestanek utajniania informacji”18.

W sprawie II SA/Wa 2718/11, rozpoznawanej juz pod rzagdami nowej ustawy
o ochronie informacji niejawnych, w uzasadnieniu wyroku z dnia 13 marca 2012 r.
Wojewddzki Sad Administracyjny w Warszawie, uznajac materialnoprawny cha-
rakter informacji niejawnych, stwierdzil: ,,(...) zestawienia iloSciowe (...) spraw
z zakresu kontroli operacyjnych, ktore to dane sag w posiadaniu Szefa Agen-
cji Bezpieczefistwa Wewnetrznego — wbrew stanowisku organu — moga zostaé
udostepnione, gdyz nie naruszy to konstytucyjnej hierarchii doébr, bowiem nie
spowoduje ujawnienia istoty dzialan operacyjnych w konkretnych sprawach”19.
W dniu 21 wrzes$nia 2012 r. Naczelny Sad Administracyjny wyrokiem w sprawie
I OSK 1393/12 oddalit skarge kasacyjng Szefa ABW w tej sprawie20.

6. Czas ochrony informacji niejawnych

Przedstawiona wyzej teza o faktycznym, a nie prawnym, znaczeniu nadawa-
nia informacjom klauzul tajnoSci rzutuje na ocen¢ czasu ochrony informacji
niejawnych.

Zgodnie z przepisem art. 6 ust. 2 ustawy informacje niejawne podlegaja
ochronie w sposob okreslony w ustawie do czasu zniesienia lub zmiany klauzuli.
Z wyktadni jezykowej tego przepisu moglaby wynika¢ dopuszczalno$¢ sytuacii,
w ktorej informacja utracita juz cechy niejawnosci, albowiem jej ujawnienie
nie spowoduje jakiejkolwiek ze szkod okreSlonych w art. 5 ustawy, ale nadal
podlegalaby ochronie poniewaz nie zniesiono dotychczas klauzuli jej tajnoSci.
Jednak zastosowanie wyktadni systemowej, z jednoczesnym uwzglednieniem
materialnego charakteru niejawnosci informacji, prowadzi do odmiennej kon-
kluzji. Ochronie, w tym zakazowi udostepnienia, podlegaja wytacznie informacje
niejawne. Jesli zatem informacja traci przymiot niejawnosci, przestaje podlegac
ochronie. W moim przekonaniu prawidtowa jest wiasnie taka interpretacja.

18 Dz. U.z2009 r. Nr 178, poz. 1382 oraz Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego. Zbior Urzgdowy
2009, Seria A, Nr 9, poz. 135, s. 1459.

19 www.orzeczenia.nsa.gov.pl

20 Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z dnia 1 pazdziernika 2010 r. (sygn. akt I OSK 1149/10
— publ. http://www.orzeczenia.nsa.gov.pl/) wyrazil poglad, ze ,,dane statystyczne dotyczace kontroli ope-
racyjnych przeprowadzonych przez Szefa Centralnego Biura Antykorupcyjnego nie stanowia informacji
niejawnych i moga zosta¢ udost¢pnione, gdyz ich ujawnienie nie moze spowodowac zagrozenia dla war-
toSci prawnie chronionych”.
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Zatem, jezeli w zwigzku z uptywem czasu, a co za tym idzie utratg aktualno-
Sci, ujawnienie informacji nie wywota wskazanych w ustawie ujemnych skutkdw,
to informacja taka przestaje by¢ informacjg niejawna, a zatem nie podlega ochro-
nie. Juz tytul ustawy ,,0 ochronie informacji niejawnych” zawiera odpowiedzZ na
pytanie, czy podlegaja ochronie informacje, ktore przestaly spetnia¢ ustawowe
przestanki niejawnosci.

W takiej sytuacji, jeSli informacja przestaje odpowiadaé treSci ustawowych
przestanek niejawnosci, to nalezy przyjaé, ze zniesienie klauzuli tajnoSci nie jest
czynnoS$cig wywoltujaca skutki prawne. Jest czynnoscig faktyczna o charakterze
porzadkowym, polegajaca na naniesieniu odpowiednich zmian w oznaczeniu
dokumentu czy innego materiafu.

Przepis art. 6 ust. 2 ustawy stanowiacy, iz informacje niejawne podlegaja
ochronie w sposob okreSlony w ustawie do czasu zniesienia lub zmiany klauzuli
nalezy, w moim przekonaniu, traktowac jako dyrektywe niezwlocznego doko-
nywania takich czynno$ci po zaistnieniu nowych okolicznosci wptywajacych na
stopien szkodliwosci (zmiana klauzuli) lub §wiadczacych o ustaniu szkodliwosci
ujawnienia informacji (zniesienie klauzuli).

Ustawodawca nie wskazuje wprost podmiotu upowaznionego do zniesienia
lub zmiany klauzuli. Zobowigzuje natomiast kierownikdéw jednostek organiza-
cyjnych do przeprowadzenia nie rzadziej niz raz na 5 lat przegladu materialéw
w celu ustalenia, czy nadal spetniaja one ustawowe przestanki ochrony. Zadanie
to bedzie realizowane, jak mozna przypuszczaé, przez podwtadnych kierownika
jednostki. Osoba dokonujaca oceny materialow jest jednoczeSnie uprawniona
do zniesienia lub zmiany klauzuli?!. Jezeli dokument oznaczony zostat klauzulg
,»SciSle tajne”, dla jej zniesienia jest wymagana zgoda kierownika jednostki orga-
nizacyjnej. W przypadkach innych klauzul ich zniesienie ma zostaé poprzedzone
uzyskaniem zgody osoby uprawnionej do podpisania dokumentu albo jej przeto-
zonego. We wszystkich wskazanych wyzej sytuacjach wyrazenie zgody ma przyjaé
forme pisemna.

Jak stanowi przepis art. 6 ust. 3 ustawy, zgoda na zniesienie lub zmiang¢ klau-
zuli moze by¢ wyrazona w przypadku ustania lub zmiany ustawowych przestanek
ochrony. Nalezy jednak zauwazy¢, iz czynnoS$¢ nazwana przez ustawodawce wyra-
zeniem zgody nie ma takiego charakteru w sensie prawnym. Wyrazajacy ,,zgode”
w rzeczywistoSci prezentuje ocen¢ w przedmiocie ustania lub zmiany ustawowych
przestanek ochrony. Wyrazenie ,,zgody” jest w tej sytuacji aktem zwigzanym,
wolnym od jakiegokolwiek uznania. I. Stankowska podkresla, ze ,,zgoda jest obli-

21 Uprawnienia w zakresie zniesienia lub zmiany klauzuli tajnosci materiatu przechodza, w przypadku
rozwigzania, zniesienia, likwidacji, upadtosci obejmujacej likwidacje majatku upadlego, przeksztalcenia
lub reorganizacji jednostki organizacyjnej, na jej nastgpce prawnego. W razie braku nastgpcy prawnego
uprawnienia w tym zakresie przechodza na Agencje Bezpieczenistwa Wewngtrznego lub Stuzbg Kontrwy-
wiadu Wojskowego.
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gatoryjna”?2, co w moim przekonaniu odbiera takiemu zachowaniu charakter
aktu woli.

Wydaje sie, ze ze wzgledu na zapewnienie sprawnosci dostepu do informacji
publicznej, weryfikacje informacji uznawanych dotychczas za niejawne powinny
nastepowaé w praktyce znacznie czeSciej, czemu zreszta przepisy ustawy nie
stoja na przeszkodzie. Znoszenie klauzul tajnoSci, jako porzadkowanie oznaczen
na materiatach, powinno nastepowa¢ mozliwie szybko po ustaniu ustawowych
przestanek ochrony. W przeciwnym razie powstanie sytuacja, w ktorej materialy
nie zawierajace informacji niejawnych beda nadal oznaczone jako zastrzezone,
poufne, tajne, czy SciSle tajne, co moze w istotnym stopniu komplikowaé proce-
dure¢ udostepniania informacji publiczne;.

W art. 7 ustawy wskazano na rodzaje informacji niejawnych, ktére maja
by¢ chronione bez wzgledu na uplyw czasu. Z przyjetego zalozenia wynika, iz
informacje takie zawsze podlega¢ beda ochronie. Norma ta obarczona jest bie-
dem logicznym, albowiem czas ochrony takich informacji bedzie uzalezniony
od stopnia trwaloSci przypisanej im materialnej cechy niejawnosci. Informacje
takie beda zatem, tak jak wszystkie pozostate informacje niejawne, podlegaé
ochronie bez wzgledu na uplyw czasu, jednakze pod warunkiem, ze w wymia-
rze ponadczasowym zachowaja ustawowe przymioty niejawnosci ze wzgledu na
adekwatny poziom potencjalnej szkodliwosci ich nieuprawnionego ujawnienia.
Zatem, jezeli ich ujawnienie nie spowoduje w przysztoSci ujemnych skutkow
wskazanych w art. 1 ust. 1 ustawy, utracg ustawowe cech niejawnosci, a zatem
nie beda podlegac ochronie.

7. Wnioski

Przeprowadzone rozwazania pozwalaja, w moim przekonaniu, na wyciagnie-
cie nastepujacych wnioskow:

— ustawodawca zwykly, ograniczajac dostep do informacji publicznej przez
postugiwanie si¢ instytucja informacji niejawnych, w istotnej mierze nie
respektowal ograniczenn wynikajacych z treSci przepisu art. 61 ust. 3 ustawy
zasadniczej;

— przestanki uznania informacji za niejawna zostaly zredagowane ogdlnikowo
przy wykorzystaniu poje¢ w przewazajacym stopniu nieostrych, co nie gwaran-
tuje jednolitej praktyki ich stosowania i moze wywota¢ niekorzystne skutki,
tak w zakresie ochrony informacji niejawnych, jak i nieuprawnionego ograni-
czania dostepu do informacji publiczne;j;

— materialnoprawny charakter pojecia informacji niejawnej sprawia, ze nada-
wanie jej klauzuli tajnosci jest czynnoscia faktyczng niewywotujaca skutkow

22 1. Stankowska, Ustawa o ochronie informacji niejawnych..., s. 39.
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prawnych, zatem, informacja spetniajaca ustawowe przestanki niejawnosci
podlega ochronie, niezaleznie od tego czy zostanie jej nadana stosowna
klauzula, a informacja biednie opatrzona klauzula tajnosci moze podlegaé
udostepnieniu, jesli stanowi informacje¢ publiczna;

— W opisanej sytuacji szczegOlnego znaczenia nabierze orzecznictwo sadow
administracyjnych, w sprawach skarg na decyzje administracyjne odmawia-
jace dostepu do informacji publicznej, ze wzgledu na nadanie jej klauzuli
tajnosci, gdy wnioskodawca nie podziela stanowiska wytworcy informacji co
do jej niejawnego charakteru.

STRESZCZENIE

Przedmiotem rozwazan sg konsekwencje nowej regulacji ochrony informacji niejaw-
nych w ustawie z 2010 r. dla dostepu do informacji publicznej. W ustawowej defi-
nicji informacji niejawnych nie uwzgledniono ograniczefi wynikajacych z tresci art.
61 ust. 3 Konstytucji. Ustawowe przestanki uznania informacji za niejawna zostaly
zredagowane w sposOb ogodlnikowy, gtownie przy wykorzystaniu pojeé nieostrych,
co moze wywoltywac niekorzystne skutki zaréwno w zakresie ochrony informacji
niejawnych, jak i nieuprawnionego ograniczania dost¢pu do informacji publiczne;j.
Materialnoprawny charakter pojecia informacji niejawnej sprawia, ze nadawanie
jej klauzuli tajnoSci jest czynnoS$cig faktyczng niewywotujaca skutkOw prawnych.
A zatem informacja spelniajaca ustawowe przestanki niejawnosci podlega ochronie,
niezaleznie od tego czy zostanie jej nadana stosowna klauzula, a informacja btednie
opatrzona klauzulg tajnoSci moze podlegaé udostepnieniu, jesli stanowi informa-
cje publicznag. W opisanej sytuacji szczegdlnego znaczenia nabierze orzecznictwo
sadow administracyjnych w sprawach skarg na decyzje administracyjne odmawiajace
dostepu do informacji publicznej, ze wzgledu na nadanie jej klauzuli tajnosci, gdy
wnioskodawca nie podziela stanowiska wytworcy informacji co do jej niejawnego
charakteru.

SUMMARY

The article discusses the consequences of the new regulation of the protection of
classified information in the Act on Freedom of Information of 2010. The statutory
definition of classified information does not take into account the limitations
resulting from Article 61 section 3 of the Constitution. The statutory conditions for
information to be treated as classified are specified in very general terms, with the
use of vague expressions, which can have an adverse impact on both the protection of
classified information and the unjustified limitation of the freedom of information.
The substantial and legal character of the concept of classified information makes
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affixing a sensitivity level to a document a physical activity that does not have any
legal consequences. Therefore, information that meets the statutory requirements to
be classified is protected regardless of the affixed level of sensitivity, and information
that was affixed a level of sensitivity by mistake but is not classified can be released
to the public. In the described circumstances the decisions made by administrative
courts will be especially important in all cases dealing with the complaints about
administrative decisions depriving people of access to information based on the
affixed level of sensitivity if they do not agree with the party in possession of the
information that it is of the classified type.

RESUME

Larticle parle des conséquences de la nouvelle régularisation de la protection de
I'information secrete d’apres la loi de 2010 relative a 'acces a I'information publique.
Dans la définition de I'information secréte proposée par la loi il manque des élements
de l'art.61 de la loi 3 de notre Constitution. Cette loi montre que la rédaction de
la définition de I'information secréte est trop large, trop générale, principalement
par les notions peu claires ce qui peut donner des résultats peu avantageux dans
le cadre de la protection de 'information secréte et limiter informellement ’acces
a linformation publique. Le caractére matériel et juridique de la notion de
I'information secréte permet de lui donner les clauses de secret sans produire des
effets juridiques. De cette manicre, 'information qui possede des élements cachés est
protegés d’apres la loi, méme si elle n’a pas de clauses demandées; et I'information
qui a cette clause de secret fautivement accordée peut étre accesible si elle est traitée
comme l'information publique. Dans la situation décrite il est vraiment significatif
la jurisprudence des tribunaux administratifs relative aux plaintes des décisions
administratives qui ne permettent pas d’accéder a I'information publique a cause
de clause de secret lorsque le proposant ne partage pas 'opinion du créateur de
I'information surtout en ce qui concerne son caractere secret.

PE3IOME

IIpepmeToM ucciaeOBaHUi CJy>KaT IOCJENCTBUSL HOBbIX HOPM 3alUTbl CEKPETHOM
nHgopmauuu B 3akoHe oT 2010 ropga jansti poctyna K mnyOJMYHON MHOpMaLyH.
3aKkoHOfaTeIbHOE OMNpefielieHne CEeKPEeTHON MH(OPMALMN HE MPUHMMAECT BO BHUMAaHWE
OTpaHMYCHNs, BbITeKaromume n3 cratbu 61 myHKT 61. 3 KoHcTuTyuu. 3akoHoaTeIbHbIe
NPeIOChUIKN 71l MTPU3HAHUSI CEKPETHOCTH MH(OPMALUM MUMEIOT CIIUIIKOM OOOOLIEHHYIO
¢opMy, B OCHOBHOM C HCIOJIb30BAHMEM HETOYHBIX OIMpEJIENICHNII, YTO MOXKET MPUBECTH
K HeKeJaTeJbHbIM TOCHEACTBUSIM KaK [Jsl 3allUTbl CEKPETHBbIX MH(OpMauuii, Tak U
HECAHKIMOHNPOBAHHOTO OTpaHWYeHUs1 MyO6nmmyHoi mHpopmanun. OCHOBHOM XapakTep
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KOHLETINN CEeKPETHON MH(OPMAMU MPUBOJUT K TOMY, UTO NMpPU3HAHWE €1 KIIay3yJIbl
CEeKTPETHOCTHU sIBJsIeTCS] (DAKTUYECKUM JEHICTBUEM, HE BbI3bIBAIOIIUM MPABOBbIX
nocnescteuii. TakuM 06pazom, uHgopmarnusi, OTBeyaroliast BCeM TpeOOBaHUSIM CEKPETHOCTH,
HOJUIEKUT 3allUTe, HE3aBUCHMO OT TOro, OYy/eT JM eil MpU3HaHa COOTBETCTBYIOLIAS
KJay3yna, a uHpopMaLus, OlUMO0OYHO Kiaccuuuupyemasi Kak CEKpeTHasi, MOXET ObIThb
JAOCTYIHOM, €CJ SIBJISIeTCs MyOnMuHOi nHopMalueit. B onvcanHoil cuTyaumu 0ocoGeHHOE
3HaueHNe Oy/eT UMETh IOPUCAMKLMS MUHICTPATUBHLIX CY/IOB 110 BOIIPOCAM Kajob Ha
a]MUHUCTPATUBHbIE PELIEHNUs], OTKA3bIBAIOLME B JJOCTyNE K MyONMYHOI MH(OpMALUH,
UCXOMSl M3 KIIacCU(PUUMPOBAHUSA €€ KaK CeKTPETHOW, eClM 3asBUTENb HE pasfelseT
MO3ULMK aBTOpa MH(OPMALIMK 110 BOMPOCY O €€ CEKPEeTHOM XapakTepe.
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PRZEGLAD UCHWAL IZBY KARNEJ SADU
NAJWYZSZEGO W ZAKRESIE PRAWA KARNEGO
MATERIALNEGO ZA 2012 R.

1. Pojednanie matoletniego pokrzywdzonego z rodzicem, bedacym
sprawcg przestepstwa na jego szkode (art. 66 § 3 k.k.)

Jednq z przestanek formalnych warunkowego umorzenia postgpowania kar-
nego jest wymog, by przestepstwo nie byto zagrozonego kara przekraczajaca
3 lata pozbawienia wolnoSci (art. 66 § 2 k.p.k.). Wyjatkowo moze by¢ to tez
przestepstwo zagrozone karg nieprzekraczajaca 5 lat pozbawienia wolnosci, ale
tylko wowczas, gdy pokrzywdzony pojednal si¢ ze sprawca, sprawca naprawit
szkode lub pokrzywdzony i sprawca uzgodnili sposdb naprawienia szkody (art. 66
§ 3 kk.).

Na tle tego ostatniego uregulowania powstatl problem, kto moze w imieniu
pokrzywdzonego matoletniego pojednacd si¢ ze sprawca w sytuacji, gdy jest nim
jeden z rodzicow. Pokrzywdzony matoletni jest bowiem pozbawiony prawa oso-
bistego dziatania w procesie, a w jego zastepstwie dziala przedstawiciel ustawowy
lub opiekun faktyczny. Przedstawicielem ustawowym — zgodnie z art. 96 k.c. —
jest osoba, ktérej umocowanie do dziatania w cudzym imieniu nie wynika z woli
reprezentowanego, ale z przepisu ustawy, w tym wypadku z kodeksu rodzinnego
i opiekuficzego. Zgodnie z art. 98 § 1 k.r. i o. przedstawicielami ustawowymi
dziecka sa jego rodzice, a jezeli oboje sprawuja wladze rodzicielska, to kazde
z nich jest jego przedstawicielem ustawowym i moze samodzielnie, z mocy
ustawy, dziata¢ w jego imieniu i na jego rzecz. Zgodnie z art. 51 § 2 k.p.k.
uprawnienia pokrzywdzonego maloletniego wykonuje przedstawiciel ustawowy,
a tym jest rodzic, ktory w analizowanym wypadku jest sprawca przestepstwa na
jego szkode. Watpliwo$¢ ta jest o tyle uzasadniona, ze Sad Najwyzszy wczesniej
wyrazit trafny poglad, ze ,,Rodzic matoletniego nie moze, dziatajac w charakterze
przedstawiciela ustawowego, wykonywa¢ praw tego maloletniego jako pokrzyw-
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dzonego w postepowaniu karnym, w tym takze w postepowaniu z oskarzenia
prywatnego, jezeli oskarzonym jest drugi z rodzicow”l.

Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 20 czerwca 2012 r. — KZP 9/12 ( OSNKW
2012, Nr 7, poz. 73) wyjasnil, ze Do pojednania maloletniego pokrzywdzonego
z jego rodzicem w trybie art. 66 § 3 k.k. uprawniony jest kurator wyznaczony
przez sad opiekuiiczy do reprezentowania maloletniego. Na pojednanie to musi
zezwoli¢ sad opiekunczy. Jest to poglad trafny i stusznie zostal aprobowany
w doktrynie2. Uzasadniajac go, Sad Najwyzszy odwotatl si¢ do wyktadni syste-
mowej zewnetrznej, a mianowicie do przepisow kodeksu cywilnego i kodeksu
rodzinnego i opiekunczego. Zasadnie wskazal, ze instytucja przedstawiciela usta-
wowego, zwigzana z wykonywaniem wtadzy rodzicielskiej, okreSlonej w kodeksie
rodzinnym i opiekuficzym, znajduje zastosowanie na gruncie procedury karnej,
dlatego nalezy ja w tym postepowaniu — wobec brakéw szczegdlowych wyla-
czen — stosowac catoSciowo. Tylko taka wyktadnia moze zapobiegaé absurdalnym
efektom interpretacji art. 51 § 2 k.p.k., np. w wypadku rozbieznych wnioskow
rodzicow w sprawie Scigania karnego osoby, ktora popetnita na szkode ich
dziecka przestepstwo Scigane na wniosek, gdy czyni si¢ je w oderwaniu od regu-
lacji zawartych w kodeksie rodzinnym i opiekuficzym. Tym samym nietrafne jest
twierdzenie, ze ,, Kwestia przedstawicielstwa niepetnoletnich zostata w kodeksie
postepowania karnego w sposob szczegdlny unormowana i z tego wzgledu nie
zachodzi potrzeba postugiwania si¢ odpowiednimi przepisami prawa cywilnego,
majgcymi w procesie karnym jedynie positkowe zastosowanie™3.

Z art. 98 § 2 k.r. i 0. wynika, ze zadne z rodzicéw nie moze reprezentowac
dziecka: 1) przy czynno$ciach prawnych mig¢dzy dziecmi pozostajacymi pod ich
wladza rodzicielska; 2) przy czynnoSciach prawnych migdzy dzieckiem a jednym
z rodzicow lub jego malzonkiem, chyba ze czynno§¢ prawna polega na bezpftat-
nym przysporzeniu na rzecz dziecka albo ze dotyczy naleznych dziecku od dru-
giego z rodzicoéw Srodkow utrzymania i wychowania. Zakaz reprezentacji dziecka
przez rodzicow w wyzej wymienionych wypadkach obowiazuje przed sadem oraz
kazdym organem panstwowym (art. 98 § 3 k.r. i 0.). W wypadku pojednania cho-
dzi o czynno$¢ prawng miedzy dzieckiem a jednym z rodzicow. Trafnie przyjmuje
sie¢ w doktrynie, ze w art. 98 § 2 pkt 2 k.r. i 0. chodzi nie tylko o czynnoSci o cha-
rakterze cywilnoprawnym, ale takze o czynnoSci o charakterze karnoprawnym?.
Jezeli zadne z rodzicOw nie moze reprezentowac dziecka pozostajacego pod

I Uchwata sktadu 7 s¢dzidow z 30 wrzesnia 2010 r. — I KZP 10/10, OSNKW 2010, Nr 10, poz. 84
z glosami aprobujacymi W. Sycha, Ius Novum 2011, Nr 1, s. 197-203, S. Durczak-Zochowskiej, GSP-
-Prz. Orz. 2011, Nr 4, s. 93-106, M. Manikowskiej, GSP-Prz. Orz. 2011, Nr 1, s. 139-146 i M. Kornak,
Lex/EL.2010 i takimi uwagami R.A. Stefanskiego: Przeglad uchwat Izby Karnej oraz Wojskowej Sadu
Najwyzszego w zakresie prawa karnego procesowego za 2010 r., WPP 2011, Nr 2, s. 59-61.

2 M. Kornak, Glosa do tej uchwaly, LEX/el., 2012.

3 Uchwata SN z dnia 4 marca 1968 r., VI KZP 30/67, OSNKW 1968, nr 5, poz. 52.

4 'W. Hazuka, Wykonywanie praw maloletniego, gdy sprawcq przestepstwa jest jego przedstawiciel usta-
wowy lub opiekun, PP 1972, nr 10, s. 32.
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wladza rodzicielska, reprezentuje je kurator ustanowiony przez sad opiekuficzy
(art. 99 k.r. 1 0.). Z tego wniosek, ze pokrzywdzonego maloletniego w postgpowa-
niu mediacyjnym w zakresie pojednania, o ktorym mowa w art. 66 §3 k.k., moze
reprezentowac kurator. Wydawac¢ by si¢ mogto, ze przeciwko temu stwierdzeniu
przemawia osobisty charakter pojednania. W doktrynie podnosi si¢, ze pojedna-
nie dopuszczalne jest wylacznie miedzy pokrzywdzonym a sprawca przestepstwa,
a w imieniu oraz za pokrzywdzonego zadne inne osoby nie moga dokonywac
pojednania’. Trafnie Sad Najwyzszy w omawianej uchwale nie podzielil tego
pogladu, wywodzac, ze rozumujac w ten sposob, takze rodzice niebedacy spraw-
cami przestepstwa nie mogliby pojednac si¢ w imieniu pokrzywdzonego dziecka
z oskarzonym o popelnienie przestepstwa na szkode maloletniego dziecka, co
byloby absurdalne. Ponadto tres¢ art. 98 § 2 pkt 2 k.r. i 0. wyraZnie upowaznia do
wykonywania czynnoSci prawnych migdzy dzieckiem a jego rodzicami, a w proce-
sie karnym realizacja czynnosci prawnej nastepuje poprzez czynnoS¢ procesowa.

Stusznie Sad Najwyzszy argumentuje, ze na podstawie art. 99 k.r. i o. do
reprezentacji dziecka i wykonywania jego praw w postepowaniu karnym upraw-
niony jest kurator ustanowiony przez sad opiekunczy. Moze skutecznie zlozy¢
wniosek o $ciganie, cofngé go, a takze dokonywaé wszystkich innych czynnosci,
do ktoérych uprawniony jest pokrzywdzony®. Dodatkowym argumentem — zda-
niem Sadu Najwyzszego — jest fakt, ze po Smierci pokrzywdzonego pojednac sie
ze sprawcg na potrzeby art. 66 § 3 k.k. mogg osoby najblizsze’.

5 T. Koziol, Glosa do uchwaly Sqdu Najwyzszego z dnia 30 wrzesnia 2003 r., I KZP 19/03, PiP 2004, nr 7,
s. 126-128, tenze, Warunkowe umorzenie postepowania karnego, Warszawa 2009, s. 131-135, E. Wdzigczna,
Warunkowe umorzenie postgpowania karnego w swietle koncepcji sprawiedliwosci naprawczej, Torun 2010,
s. 261-268, A. Btachnio-Parzych, M. Hudzik, J. Pomykata, Przeglqd glos krytycznych do orzeczeri Izby Karnej
i Izby Wojskowej Sqdu Najwyziszego z zakresu prawa karnego materialnego, opublikowanych w okresie od
kwietnia 2004 roku do marca 2005 roku, (w:) L. Gardocki, J. Godynia, M. Hudzik, L.K. Paprzycki (red.),
Dziatalnos¢ orzecznicza Sqdu Najwyzszego a prawo wspolnotowe i unijne, Rajgrod 2005, s. 86-90, J. Iwaniec,
Glosa do uchwaly Sqdu Najwyzszego z dnia 30 wrzesnia 2003 r., 1 KZP 19/03, PS 2005, nr 2, s. 131-135.

6 K. Dudka, Podmioty uprawnione do zlozenia wniosku o Sciganie przestepstwa popelnionego na szkode
maloletniego pokrzywdzonego, Prok. i Pr. 2006, nr 9, s. 111, A. Kaznowski, Udziat pokrzywdzonego malolet-
niego w procesie karnym, Prok. i Pr. 2007, nr 5, s. 79.

7 Uchwata SN z dnia 30 wrze$nia 2003 r. — T KZP 19/03, OSNKW 2003, Nr 9-10, poz. 78 z glosami
krytycznymi T. Koziofa, PiP 2004, Nr 7, s. 125-129, J. Iwanica, PS 2005, Nr 2, s. 127-136; A. Zoll, (w:)
G. Bogdan, Z. C\Niqkalski, P. Kardas, J. Majewski, J. Raglewski, M. Szewczyk, W. Wrébel, A. Zoll, Kodeks
karny. Czgs¢ ogdlna. Komentarz do art. 1-116 Kodeksu karnego, t. 1, Warszawa 2012, s. 923; R. Skarbek, (w:)
M. Btlaszczyk, J. Dlugosz, M. Krolikowski, J. Lachowski, A. Sakowicz, R. Skarbek, A. Walczak-Zochow-
ska, W. Zalewski, R. Zawtocki, S. Zoltek, Kodeks karny. Czes¢ szczegolna. Komentarz do art. 32-116, pod
red. M. Kroélikowskiego, R. Zawtockiego, t. II, Warszawa 2010, s. 435; K. Banasik, Uwagi do art. 66 § 3
Kodeksu karnego, Prok. i Pr. 2008, nr 7-8, s. 22 i 24. B. Kunicka-Michalska, (w:) M. Melezini (red.),
System prawa karnego. Kara i srodki karne. Poddanie sprawcy probie, t. 6. Warszawa 2010, s. 971, P. Hof-
manski, L.K. Paprzycki, (w:) J. Bojarski, M. Bojarski, M. Filar, W. Filipkowski, O. Gérniok, R. Guzik-
-Makaruk, S. Hoc, P. Hofmanski, M. Kalitowski, M. Kulik, L.K. Paprzycki, E. Plywaczewski, W. Radecki,
Z. Sienkiewicz, Z. Siwik, R.A. Stefanski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek, L. Wilk, Kodeks karny. Komentarz, pod
red. M. Filara, Warszawa 2012, s. 357; P. Koztowska-Kalisz, (w:) M. Budyn-Kulik, P. Koztowska-Kalisz,
M. Kulik, M. Mozgawa, Kodeks karny. Praktyczny komentarz, Warszawa 2012, s. 180.
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Przedstawiciel pokrzywdzonego korzysta ze wszystkich uprawnien proceso-
wych, ktoére przystugiwalyby pokrzywdzonemu, gdyby sam mdgt dziata¢ w pro-
cesie. Dziata tak, jak dziatalby pokrzywdzony. Trafnie Sad Najwyzszy wyjasnil,
ze pokrzywdzony matoletni nie jest uprawniony do zfozenia wniosku o $ciganie
sprawcy przestepstwa Sciganego na wniosek. W przypadku gdy przedstawiciel
ustawowy albo osoba, pod ktorej piecza pokrzywdzony pozostaje, nie sktada
z naruszeniem dobra maloletniego takiego wniosku, sad opiekunczy wydaje
odpowiednie zarzadzenie (art. 109, art. 147 i art. 168 k.r. i 0.). W razie nie-
zlozenia powyzszego wniosku przed wszczeciem postepowania osoba do tego
uprawniona moze do czasu uptywu okresu przedawnienia karalnosci ztozy¢ taki
wniosek w kazdym stadium toczacego si¢ postepowania, a nawet po prawomoc-
nym umorzeniu post¢powania spowodowanym brakiem wnioskus.

Sad Najwyzszy podzielit wyrazany w doktrynie poglad, ze w razie zaistnienia
konfliktu miedzy rodzicami, ktdrzy nie moga uzgodni¢ stanowisk, rozstrzygnigcie
wydaje sad opiekunczy. Jesli zadne z rodzicéw nie moze reprezentowac dziecka,
zwlaszcza gdy proces toczy si¢ miedzy rodzicami a dzieckiem, lub jednym z rodzi-
cow a dzieckiem — dziecko reprezentuje kurator, ustanowiony przez sad opie-
kunczy, celem dokonywania tychze czynnosci w procesie®.

Sad Najwyzszy zwrodcit tez uwage na wazny problem, a mianowicie na role
sadu opiekunczego w zakresie dzialan kuratora co do pojednania. Do wykonywa-
nia uprawniefn matoletniego pokrzywdzonego przez kuratora istotne znaczenie
ma art. 156 k.r. i 0., stosowany na podstawie art. 178 § 2 k.r. i 0. Mutatis mutandis
w mysl tego przepisu kurator powinien uzyskiwac zezwolenie sadu opiekunczego
we wszelkich wazniejszych sprawach, ktore dotycza osoby lub majatku matolet-
niego.

W doktrynie i judykaturze przyjmuje si¢, ze wazniejszymi sprawami sg czyn-
nosci wykraczajace poza czynnosci, jakie opiekun wykonuje codziennie w ramach
pieczy nad dzieckiem badz tez dotycza tej pieczy, ale rozstrzygaja zarazem o jej
kierunku, np. czynnosSci majace decydujace znaczenie dla prawidiowego roz-
woju psychicznego i fizycznego osoby matoletniej, a takze dla odpowiedniego
jej przygotowania do pracy dla dobra spoleczefistwal0, wyrazenie lub odmowa
wyrazenia zgody przez opiekuna na uznanie dzieckall, czynno$¢ przekracza-
jaca zakres zwyktego zarzadu, ktora jest z reguly sprzedaz czedci nieruchomo-
Sci (lub udzialu we wspoiwtasnos$ci nieruchomosci) podopiecznego!? i zawarcie
ugody?’3.

8 Uchwata 7 sedziow SN z dnia 17 grudnia 1970 r. — VI KZP 43/68, OSNKW 1971, nr 7-8, poz. 101.

9 M. Lipczyniska, Oskarzenie prywatne, Warszawa 1977, s. 112.

10 J. Strzebinczyk, (w:) T. Smyczynski (red.), System prawa prywatnego, Prawo rodzinne i opiekuricze,
t. 12, Warszawa 2003, s. 791.

I Postanowienie SN z dnia 16 kwietnia 1996 r. — II CRN 43/96, OSN Prok. i Pr. 1996, Nr 11, poz. 41.

12 Postanowienie SN z dnia 24 lutego 1995 r. — IT CRN 155/94, LEX nr 497751.

13 Postanowienie SN z dnia 19 wrzesnia 1967 r. — III CR 177/67, OSNC 1968, nr 6, poz. 104.
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Zgodnie z art. 180 § 2 k.r. i 0., jezeli kurator zostal ustanowiony do zalatwie-
nia poszczeg6lnej sprawy, kuratela ustaje z chwilg ukonczenia tej sprawy. Przez
ukonczenie sprawy — jak stusznie przyjmuje Sad Najwyzszy — nalezy rozumieé
zalatwienie czynnoSci powierzonej kuratorowi, np. zawarcie ugody, uprawomoc-
nienie si¢ orzeczenia sadowego lub egzekucji administracyjnej4. W zwigzku
z tym, ze kurator zostaje ustanowiony do wzi¢cia udzialu w pojednaniu, kuratela
ustaje po zakoficzeniu tej czynnosci

Przy okazji Sad Najwyzszy opowiedzial si¢ za mozliwoScig doprowadzenia do
pojednania w toku mediacji. Zdaniem tego organu, porOwnanie treSci art. 66 §
3 k.k. z art. 23a § 4 k.p.k. i art. 339 § 4 k.p.k., art. 341 § 3 k.p.k. oraz art. 414
§ 5 k.p.k. w zw. z art. 341 § 3 k.p.k. prowadzi do wniosku, ze w postepowaniu
jurysdykcyjnego do pojednania si¢ pokrzywdzonego z oskarzonym moze dojs$¢
zarowno w formie mediacji, jak i w kazdej innej formie, z tym zZe pojednanie
musi by¢ udokumentowane w sposob dla sgdu wiarygodny!>.

2. Granice kary tacznej grzywny (art. 86 § 1 k.k.)

Wart. 86 § 1. k.k. zostaly okreSlone granice kary facznej, ktorymi sa z jed-
nej strony najwyzsza z kar wymierzonych za poszczegélne przestepstwa
(granica dolna), a z drugiej suma kar, z tym, ze nie moze ona przekroczy¢ 810
stawek dziennych grzywny, 2 lat ograniczenia wolnosci albo 15 lat pozbawienia
wolnosci (granica gorna). W wypadku grzywny wysoko$¢ stawki dziennej w karze
facznej nie moze przekraczaé najwyzszej ustalonej poprzednio (art. 86 § 2 k.k.).
Podobne unormowanie zawiera kodeks karny skarbowy. W mysl art. 39 § 2
k.k.s. w razie skazania za zbiegajace si¢ przestepstwo skarbowe i przestepstwo
okreslone w innej ustawie karnej, sad wymierza kar¢ taczng na zasadach okre-
Slonych w kodeksie karnym skarbowym. Art. 39 § 1 k.k.s. stanowi za$, ze sad
wymierza kare taczna grzywny w granicach od najwyzszej z kar wymierzonych za
poszczegolne przestepstwa do ich sumy, nie przekraczajac jednak 1080 stawek
dziennych. Do przestgpstw skarbowych ma zastosowanie art. 86 § 2 k.k., ktory
stanowi, ze wymierzajac kare Iaczna grzywny, sad okreS§la na nowo wysokos¢
jednej stawki dziennej, kierujac si¢ wskazaniami okreSlonymi w art. 33 § 3 k.k.,
przy czym wysokos¢ stawki dziennej nie moze przekroczy¢ najwyzszej ustalonej
poprzednio (art. 20 § 2 k.k.s.).

Regulacja zawarta w kodeksie karnym wywotata watpliwosci, czy w wyroku
facznym granice kary facznej grzywny wymierzonej w stawkach dziennych, o kto-

14 K. Piasecki (red.), Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, Warszawa 2009, s. 769.

15 'W. Daszkiewicz, Pojednanie, ugoda i mediacja w procesie karnym, Nowa kodyfikacja. Krotkie
komentarze, nr 8, Warszawa 1998, s. 75; M. Melezini, Aktualne problemy polityki karnej, (w:) J. Majewski
(red.), Nadzwyczajny wymiar kary, Torun 2009, s. 39; B. Kunicka-Michalska, (w:) System prawa karnego...,
s. 975.
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rych mowa w art. 39 § 1 k.k.s. i art. 86 § 1 k.k., wyznaczone sa jedynie poprzez

kryterium iloSci stawek dziennych, czy tez przy ksztaltowaniu w wyroku tacznym

wymiaru kary facznej grzywny jej ustawowe granice okreSla iloczyn liczby stawek
dziennych i ich wysokosci w dotychczas orzeczonych grzywnach. Problem ten jest

o tyle istotny, ze zarébwno w orzecznictwie, jak i doktrynie wystapita co do niego

rozbiezno$¢. Sad Najwyzszy stal na stanowisku, ze:

— ,Ksztaltujac kare taczna grzywny w oparciu o przeslanki przewidziane
w art. 86 § 2 k.k., sad nie moze traci¢ z pola widzenia fundamentalnej zasady
z art. 86 § 1 k.k.”16

— ,Analiza treSci przepisow art. 86 § 11 § 2 k.k. nie pozostawia watpliwoSci
co do tego, ze ten ostatni nie moze byC interpretowany autonomicznie i nie-
zaleznie od pierwszego. To w § 1 art. 86 in principio k.k. ustanowiono istote
kary lacznej — ,,sad wymierza kare taczna w granicach od najwyzszej z kar
wymierzonych za poszczegolne przestepstwa do ich sumy”17.

Poglad wyrazony w tych judykatach sprowadza si¢ do tego, ze art. 86 § 2 k.k.
nie czyni irrelewantnym zakazu orzekania kary facznej grzywny w wysokosci wyz-
szej od sumy grzywien podlegajacych faczeniu. Sad orzekajacy o karze tacznej
w wyroku tacznym ma mozliwos¢ takiego uksztattowania liczby stawek dziennych
w granicach od najwyzszej do ich sumy. Przyjecie stawki najwyzszej z dotychczas
orzeczonych nie pocigga za sobg przekroczenia sumy kar grzywien. Jezeli jednak
liczba stawek dziennych zostanie ustalona zgodnie z zasada kumulacji, to — zda-
niem Sadu Najwyzszego — rozwazajac wysokoS¢ stawki dziennej, jest zobowigzany
do uwzglednienia wynikajacego z art. 86 § 1 in principio k.k. zakazu orzeczenia
kary surowszej od sumy kar grzywien dotychczas orzeczonych. Taki tez poglad
jest prezentowany w doktrynie!S.

Sad Najwyzszy zaprezentowal tez odmienny poglad, stwierdzajac, ze:

— ,Zarowno art. 39 § 1 kk.s., jak i art. 86 § 1 k.k., okreslajac granice kary Iacz-
nej grzywny, postuguja si¢ kryterium liczby stawek dziennych. W konsekwen-
cji ustalenie najsurowszej kary jednostkowej, stanowiacej dolng granice kary
facznej, musi uwzgledniaé liczbe orzeczonych stawek dziennych. Natomiast
gbrng granice tej kary bedzie wyznaczala suma stawek dziennych, ustalo-
nych odno$nie do kazdej z jednostkowych grzywien. Kara taczna grzywny nie
moze jednocze$nie przekroczy¢ granic rodzajowych, tj. 1080 stawek dziennych
w przypadku art. 39 § 1 k.k.s. i 810 stawek dziennych w przypadku art. 86
§ 1 k.k. Ustalenie granic kary tacznej grzywny odbywa si¢ wiec niezaleznie od
wysokosci stawek przyjetych w poszczegdlnych wyrokach.”1?

16 Wyrok SN z dnia 15 pazdziernika 2008 r.- IV KK 113/08, Lex nr 469408.

17 Wyrok SN z dnia 1 grudnia 2010 r.- IIT KK 231/10, Lex nr 653511,

18 G. Rejman, (w:) E. Biefikowska, B. Kunicka-Michalska, G. Rejman, J. Wojciechowska, Kodeks
karny. CzeS¢ ogolna. Komentarz, Warszawa 1999, s. 1216.

19 Postanowienie SN z dnia 5 maja 2011 r. — III KK 42/11, OSNKW 2011, nr 9, poz. 79.
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— ,Przepis art. 86 § 1 k.k. wyznacza tylko dolng i gorna ilos¢ stawek dziennych
grzywny przy wymierzaniu tej kary jako tacznej, nie zajmuje si¢ natomiast
wysokoScia stawki po orzeczeniu tej kary tacznej. Potrzeba okreslenia na
nowo wysokosci stawki aktualizuje si¢ dopiero wowczas, gdy w wyrokach pod-
legajacych faczeniu, wydawanych w réznym czasie, uksztattowano wysokos¢
tych stawek w zroznicowanej wysokosci, bo w datach wyrokowania mogly by¢
odmienne warunki z art. 33 § 3 k.k. bedace podstawa okreslenia wysokoSci
stawki.”20
Takie stanowisko jest prawnie powszechnie wyrazane w literaturze?!.
Opowiedzenie si¢ za ktérymkolwiek z tych stanowisk ma istotne znacznie

praktyczne, gdyz roznie moze ksztaltowac si¢ sytuacja oskarzonego.

Ograniczenie granicy kary facznej grzywny do liczby orzeczonych stawek
dziennych i nieuwzglednianie iloczynu liczby stawek dziennych i wartosci jedne;j
stawki moze doprowadzi¢ do tego, ze orzeczona kara taczna, po przemnozeniu
stawek dziennych przez ich wysokos$¢, moze dawac kwote wickszg od wyrazonej
kwotowo sumy kar jednostkowych albo warto$¢ mniejsza od kwot poszczeg6lnych
kar jednostkowych.

Problemem tym zajat sie Sad Najwyzszy w uchwale sktadu 7 sedziéw SN
z dnia 29 pazdziernika 2012 r. — I KZP 17/12 (Biul. SN 2012, nr 10, s. 17)
i wyjasnil, ze W wyroku iacznym granice kary lacznej grzywny wymierzonej
w stawkach dziennych, o ktorych mowa w art. 86 § 1 k.k. i art. 39 § 1 k.k.s.,
wyznaczane sa wylacznie przez kryterium liczby stawek dziennych. WysokoS§¢
na nowo okreSlonej stawki dziennej nie moze jednak przekracza¢ najwyiszej
ustalonej poprzednio (art. 86 § 2 k.k.). Jest to poglad stuszny.

Uzasadniajac ten poglad, Sad Najwyzszy wskazal, ze art. 86 § 2 k.k. nakazuje
okresli¢ na nowo wysokoS§¢ stawki dziennej grzywny, wedtug wskazan zawartych
w art. 33 § 3 k. k., z tym ze wysoko$¢ nowej stawki dziennej grzywny nie moze
przekroczy¢ najwyzszej ustalonej w poprzednich wyrokach skazujacych. Art. 33
§ 3 k.k. z kolei nakazuje przy ustalaniu stawki dziennej, w granicach do 10 zt
do 2000 zt. bra¢ pod uwage dochody sprawcy, jego warunki osobiste, rodzinne,
stosunku majatkowe i mozliwosci zarobkowe. Majac powyzsze na uwadze, organ
ten dowodzi, ze ocena bezprawnoSci czynu wyrazana jest przez liczbe stawek
grzywny. Sad wpierw dokonuje oceny bezprawnoSci zachowania sprawcy, co
wyraza si¢ w liczbie orzeczonych stawek, a dopiero ustalajac stawke dzienng

20 Wyrok SN z dnia 10 pazdziernika 2011 r. — II KK 83/11, OSN Prok. i Pr. 2012, Nr 3, poz. 2.

21 M. Melezini, (w:) M. Melezini (red.), System Prawa Karnego. Kary i srodki karne. Poddanie sprawcy
probie, t. 6, Warszawa 2010, s. 324-325; P. Kardas, (w:) G. Bogdan, Z. C\Niqkalski, P. Kardas, J. Majewski,
J. Raglewski, M. Szewczyk, W. Wrobel, A. Zoll, Kodeks karny..., s. 1084; A. Marek, Kodeks karny. Komen-
tarz, Warszawa 2010, s. 260; J.S. Zoitek, (w:) M. Blaszczyk, J. Dlugosz, M. Krolikowski, J. Lachowski,
A. Sakowicz, R. Skarbek, A. Walczak-Zochowska, W. Zalewski, R. Zawtocki, S. Zottek, Kodeks karny.
Cze$¢ szezegolna. Komentarz do art. 32-116, pod red. M. Krolikowskiego, R. Zawlockiego, t. 11, Warsza-
wa 2010, s. 743-744; J. Giezek, (w:) J. Giezek, N. Kiaczynska, G. Labuda, Kodeks karny. Czgs¢ ogolna.
Komentarz, Warszawa 2012, s. 549.
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bierze pod uwage dochody sprawcy, jego warunki osobiste, rodzinne, stosunki
majatkowe i mozliwosci zarobkowe Orzekanie grzywny w systemie stawek
dziennych jest dwuetapowe, przy czym etapy te sa wzgledem siebie roztaczne,
co wynika z odmiennych kryteriow decydujacych o liczbie stawek oraz o ich
wysokosci.

Racje ma Sad Najwyzszy, ze w taki sam sposdb, czyli dwuetapowo, wymie-
rzana jest Iaczna grzywna, z tym ze jej wymiar jest wyznaczany na podstawie
juz istniejacych orzeczen jednostkowych i jest uzalezniony od oceny bezpraw-
nosci czynu i zwigzkdw podmiotowo-przedmiotowych miedzy zbiegajacymi sie
przestepstwami. Z art. 86 § 1 k.k. expressis verbis wynika, ze zasady orzekania
kary tacznej grzywny odnosza si¢ do liczby stawek, a nie ich wysokosci. Wniosek
ten znajduje potwierdzenie w art. 86 § 2 k.k., ktory nakazuje okreSli¢ na nowo
wysoko§¢ stawki dziennej grzywny, co musi wigzac si¢ z ponowng oceng sytu-
acji majatkowej sprawcy w chwili wydawania wyroku tacznego. Dolegliwos¢ kary
grzywny orzekanej takze wyrokiem tacznym, stanowi iloczyn liczby stawek dzien-
nych i ich wysokosci, ktora jest oceniana zawsze na chwile wyrokowania. Taki jest
tez sens wyrdznienia art. 86 § 2 k.k., co nakazuje interpretowac go w oderwaniu
od art. 86 § 1 k.k. Stawka dzienna nie moze by¢, dla potrzeb wydania okre-
§lonego wyroku, roznie oceniana w zaleznoSci od popelnionego przestepstwaZz2.
Stusznie organ ten zauwazyl, ze wymierzajac kar¢ taczng grzywny sad musi mieé
mozliwo$¢ zachowania jej dolegliwoSci wynikajacej ze skazan jednostkowych.
Chodzi o zachowanie symetrycznoSci z orzeczonymi karami w wyrokach jed-
nostkowych z ewentualnymi modyfikacjami wynikajacymi z dyrektyw orzekania
kary facznej. Barierg ustalenia wysokosci stawki dziennej jest najwyzsza stawka
dzienna ustalona poprzednio, co oznacza, ze niezaleznie od znacznego polepsze-
nia sytuacji materialnej oskarzonego, nie jest mozliwe przekroczenie tej granicy,
co w konsekwencji moze doprowadzi¢ do tego, ze faczna kara grzywny moze by¢
dla niego mniej dolegliwa.

Yaczna kara grzywny stanowiaca iloczyn stawek i ich wysokoSci moze by¢
wyzsza lub nizsza od sumy tak wyliczonych kwot jednostkowych, lecz ich dole-
gliwo$¢ powinna by¢ taka sama, skoro przy ustalaniu wysokosci stawki dziennej
bierze si¢ pod uwage m.in. dochody sprawcy, stosunki majatkowe i mozliwo-
Sci zarobkowe. Stusznie Sad Najwyzszy podkreslit, ze dolegliwo$¢ kary w sto-
sunku do konkretnego sprawcy jest wyznaczana przez iloczyn stawek i ich
wysokosci.

22 Wyrok SN z dnia 23 wrzes$nia 2008 r. — WA 36/08, OSNwSK 2008, poz. 1919, wyrok SN z dnia
3 lutego 2006 r. — IT KK 346/05, OSNKW 2006, nr 3, poz. 30; wyrok SA w Katowicach z dnia 25 maja
2006 r. — II AKa 383/05, KZS 2006, nr 11, poz. 48.
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3. Pojecie mtodocianego (art. 115 § 10 k.k.)

fodocianym - zgodnie z art. 115 § 10 k.k. — jest sprawca, ktory w chwili
popetnienia czynu zabronionego nie ukonczyt 21 lat i w czasie orzekania

w pierwszej instancji 24 lat. W definicji tej wzbudzito watpliwosci okreSlenie

,W czasie orzekania nie ukoficzyt 24 lat”, a mianowicie czy dotyczy ono wydania

pierwszego wyroku w sprawie, czy tez kazdego kolejnego wydania w tej sprawie

wyroku. Nie jest to problem nowy, gdyz wystepowal na gruncie kodeksu karnego

z 1969 r., wedlug ktoérego miodocianym byl sprawca, ktory w chwili orzekania

nie ukonczyt lat 21 (art. 120 § 4). Sad Najwyzszy poczatkowo przyjal, ze ,,Do

sprawcy, ktory w chwili wydania w jego sprawie pierwszego wyroku nie miat
ukoniczonych 21 lat, stosuje si¢ — az do prawomocno$ci wyroku — przepisy doty-
czace mtodocianych, chociazby w toku postgpowania wiek ten przekroczyt.”23

Nastepnie wyraznie odstapil od tego pogladu i uznat, ze ,,Przez okreSlenie:

»chwila orzekania”, decydujace o statusie mtodocianego w znaczeniu prawa kar-

nego, rozumie¢ nalezy chwile wydania pierwszego, cho¢by nieprawomocnego,

orzeczenia merytorycznego w sprawie.”24
Takie same rozbieznoSci wystepuja w doktrynie i judykaturze na gruncie
kodeksu karnego z 1997 r. Prezentowane jest stanowisko, ze chodzi o wiek

24 lat w chwili pierwszego wydanego w sprawie wyroku sadu pierwszej instancji

i skazany utrzymuje ten status chociazby po uchyleniu wyroku, do ponownego

skazania doszlo po ukoficzeniu przez niego 24 lat?. Takie tez stanowisko zostalo

zajete w judykaturze, w ktdrej stwierdza sie, ze:

— ,,W rozumieniu art. 115 § 10 k.k. przez pojecie, iz sprawca w czasie orze-
kania w pierwszej instancji nie ukonczyl 24 lat, nalezy rozumie¢, iz wieku
tego nie ukonczyt w chwili wydania pierwszego wyroku przez Sad I instan-
cji, pomimo tego, iz nastgpnie wyrok ten (wzglednie wyroki) zostat uchylony

23 Uchwata potaczonych sktadow Izb Karnej i Wojskowej SN z dnia 24 marca 1972 r., VI KZP 47/70,
OSNKW 1972, nr 6, poz. 94 z glosa J. Grodzkiego, Pal 1975, nr 4, s. 113 i nast.

24 Uchwata potaczonych sktadow Izb Karnej i Wojskowej SN z dnia 30 wrzesnia 1981 r., VI KZP
20/80, OSNKW 1981, nr 11, poz. 63 z glosa aprobujacg H. Kotakowskiej-Przetomiec, PiP 1982, nr 9,
s. 146 i n.

% G. Rejman, (w:) E. Biefikowska, B. Kunicka-Michalska, G. Rejman, J. Wojciechowska, Kodeks
karny..., s. 1435; R. Goéral, Kodeks karny. Praktyczny komentarz, Warszawa 2007, s. 223, A. Michalska-
-Warias, (w:) T. Bojarski, A. Michalska-Warias, J. Piorkowska-Flieger, M. Szwarczyk, Kodeks karny.
Komentarz, Warszawa 20006, s. 182; J. Majewski, (w:) G. Bogdan, Z. Cwiqkalski, P. Kardas, J. Majewski,
J. Raglewski, M. Szewczyk, W. Wrobel, A. Zoll, Kodeks karny..., s. 1388; R. Zawlocki, (w:) M. Blaszczyk,
J. Dtugosz, M. Krolikowski, J. Lachowski, A. Sakowicz, R. Skarbek, A. Walczak-Zochowska, W. Zalewski,
R. Zawtlocki, S. Zoltek, Kodeks karny..., s. 980; O. Goérnik, J. Bojarski, (w:) J. Bojarski, M. Bojarski,
M. Filar, W. Filipkowski, O. Gorniok, R. Guzik-Makaruk, S. Hoc, P. Hofmanski, M. Kalitowski, M. Kulik,
L.K. Paprzycki, E. Ptywaczewski, W. Radecki, Z. Sienkiewicz, Z. Siwik, R.A. Stefanski, L. Tyszkiewicz,
A. Wasek, L. Wilk, Kodeks karny. Komentarz, pod red. M. Filara, Warszawa 2012, s. 619; J. Giezek, (w:)
J. Giezek, N. Klaczynska. G. Labuda, Kodeks karny..., s. 700; S. Hys, (w:) E. Cieply, M. Gatazka, A. Grzes-
kowiak, R.G. Hatas, S. Hyps, D. Szeleszczuk, K. Wiak, Kodeks karny. Komentarz, pod red. A. Grzeskowiak,
K. Wiaka, Warszawa 2012, s. 652.
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i sprawe przekazano do ponownego rozpoznania, za$§ ostatni wyrok Sadu I

instancji zostal wydany juz po ukonczeniu przez sprawce tego wieku, byle

tylko w chwili popetnienia czynu zabronionego sprawca nie ukonczyt 21 lat.”26
— ,Sprawca, ktory raz nabyl w danej sprawie status mlodocianego, co rozstrzyga

sie w dacie, w ktorej zapada orzeczenie sagdu konczace postepowanie jurys-

dykcyjne w pierwszej instancji, nie traci owego statusu bez wzgledu na to,

jak potocza sie dalsze losy tego postepowania, a wigc nawet wowczas, gdy

orzeczenie sadu pierwszej instancji zostanie nastepnie uchylone, a przed

zakonczeniem ponownego postepowania przed tym sadem sprawca skoniczy

24 lata.”?7

Wedtug pogladu przeciwnego, ,,czasem orzekania w pierwszej instancji” jest
tylko dzien wydania merytorycznego orzeczenia przez sad pierwszej instancji,
a w wypadku jego uchylenia i ponownego skazania oskarzonego po ukoficzeniu
przez niego 24 lat, nie ma juz statusu miodocianego?s.

Rozstrzygajac ten problem, Sad Najwyzszy w uchwale sktadu 7 sedziow
z 20 czerwca 2012 r. — I KZP 5/12, (OSNKW 2012, Nr 8, poz. 79) przyjal, ze
Zawarte w art. 115 § 10 k.k. sformulowanie ,,w czasie orzekania w pierwszej
instancji” dotyczy czasu orzekania w tej instancji po raz pierwszy w sprawie.
Sprawca, ktory w tym czasie byl mlodocianym w rozumieniu art. 115 § 10 k.k.
zachowuje ten status do zakonczenia postepowania prawomocnym orzeczeniem.
Stanowisko to zastuguje na akceptacjg.

W uzasadnieniu uchwaly organ ten zauwazyl, ze wyktadnia jezykowa art. 115
§ 10 k.k. nie daje jednoznacznej odpowiedzi. Mozna argumentowac, ze skoro
w art. 115 § 10 k.k. nie ma zastrzezenia, iz ,,orzekanie w pierwszej instancji”
jest pierwszym w sprawie, to jezykowe znaczenie cytowanych stow odnosi si¢
do kazdego orzekania w pierwszej instancji (lege non distinguente nec nostrum
est distinguere). Gdyby bowiem znaczenie sformufowania ,,nie ukonczyt (...)
w czasie orzekania w pierwszej instancji 24 lat” mialo obejmowac tylko pierwsze
orzekanie w tej instancji, co przesadzaloby o trwaniu statusu sprawcy mtodocia-
nego w calym dalszym postepowaniu, to ustawodawca uzytby stéw wyrazajacych
doktadnie te intencje. Moglby postuzy¢ sie formuta, ktérg zastosowat w art. 85
k.k. przy okreSleniu zbiegu realnego przestgpstw jako przestanki orzekania kary
facznej: ,,zanim zapadtl pierwszy wyrok, chociazby nieprawomocny”. Z drugiej
strony, z punktu widzenia wykfadni jezykowej, zwrot ,,nie ukonczyt (...) w czasie
orzekania w pierwszej instancji 24 lat” moze réwnie dobrze odnosic sie wylacz-

26 Wyroki SA w Katowicach z dnia 2 czerwca 2005 r. — II AKa 72/05, OSN Prok. i Pr. 2005, nr 1,
poz. 22.

27 Wyrok SA w Katowicach z 4 czerwca 2009 r., IT AKa 139/09, LEX nr 553855.

28 A. Wasek, (w:) O. Gorniok. S. Hoc, M. Kalitowski, S.M. Przyjemski, Z. Sienkiewicz, J. Szumski,
L. Tyszkiewicz, A. Wasek, Kodeks karny. Komentarz, t. 1, Gdansk 2005, s, 836; A. Marek, Kodeks karny.
Komentarz, Warszawa 2010, s. 316; P. Daniluk, (w:) R.A. Stefafiskiego (red.), Kodeks karny. Komentarz
on-line, Warszawa 2012, ,,Legalis”, tezy 176-177 do art. 115.
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nie do pierwszego orzekania w sprawie. Jesli bowiem w modelu postepowania
karnego przewiduje sie ponowne orzekanie w pierwszej instancji, to definicja
ustawowa, w ktOrej uzaleznia si¢ status sprawcy miodocianego od jego wieku
w czasie orzekania w tej instancji, powinna uwzgledniaé istotno$¢ spelnienia si¢
tego warunku w catym toku postepowania.

Odwotujac si¢ jednak do wyktadni systemowej, Sad Najwyzszy zwrocit uwage,
ze art. 54 § 1 k.k., z ktorym w duzej mierze jest zwigzane pojecie mtodocianego,
zamieszczony jest w rozdziale VI k.k., normujacym zasady wymiaru kary i §rod-
koéw karnych. Zawiera norme modyfikujaca ogolne zasady wymiaru kary okre-
Slone w art. 53 k.k., w sytuacji gdy sad orzeka wobec mtodocianego. Z przepisem
tym SciSle zwigzane sa inne przepisy, ktore takze reguluja w sposob szczegolny
zasady orzekania o karze i Srodkach zwiazanych z poddaniem mtodocianego
sprawcy probie. Art. 60 § 1 k.k. przewiduje mozliwo$¢ zastosowania nadzwy-
czajnego zlagodzenia kary w stosunku do mlodocianego, jezeli przemawiajg za
tym wzgledy okreslone w art. 54 § 1 k.k. W my§l za$ art. 70 § 2 k.k. w wypadku
zawieszenia wykonania kary pozbawienia wolnosci wobec sprawcy mtodocianego
okres proby wynosi minimum 3 lata, a zgodnie z art. 73 § 2 k.k. orzeka si¢
obowiazkowo dozor wobec mtodocianego sprawcy przestepstwa umysSlnego przy
zawieszeniu wykonania kary pozbawienia wolnoSci.

Gléwnym celem tych przepisow jest dazenia do wychowania mtodocianego
i realizacja tego celu nie wymaga by status sprawcy mfodocianego pozostat aktu-
alny takze w czasie ponownego orzekania w pierwszej instancji, mimo ukoncze-
nia juz przez niego 24 lat. Niekonsekwencje innego stanowiska Sad Najwyzszy
trafnie egzemplifikowal stosowaniem art. 60 § 1 k.k.

Stusznie organ ten zauwazyl, ze zakaz wykladni homonimicznej wyklucza
przyjecie, ze wyrazenie ,mlodociany”, uzyte w art. 115 § 10 k.k., ma odmienne
znaczenie w innych przepisach kodeksu karnego, w ktorych wystepuje, takze
w art. 54 § 11 art. 60 § 1, a tym bardziej ze umiejscowione w ktorymkolwiek
z tych przepisow zmieniatoby swoje znaczenie w zaleznoSci od ukfadu proceso-
wego, w ktorym dochodzi do jego stosowania. Status miodocianego okreSlony
w art. 115 § 10 k.k., odniesiony do czasu orzekania w pierwszej instancji, utrzy-
muje si¢ zatem w dalszym postgpowaniu. Immanentng wtaSciwoScia statusu
sprawcy mliodocianego w rozumieniu art. 115 § 10 k.k., aktualnego w czasie
pierwszego orzekania w pierwszej instancji, jest jego trwanie w toku dalszego
postepowania, az do wydania prawomocnego orzeczenia. Odmienna wykfadnia
mogtaby prowadzi¢ in concreto do naruszenia konstytucyjnej zasady rownosci
wobec prawa.

Aprobujac poglad wyrazony w omawianej uchwale, nie sposob nie odnies¢ si¢
do argumentéw zawartych w dwoch zdaniach odrebnych?.

29 Zgtosili je sedziowie M. Laskowski i A. Siuchninski.
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Wedtug autoréw zdan odrebnych, mtodocianym jest sprawca, ktory w chwili
popelnienia czynu zabronionego nie ukoficzyt 21 lat i jednocze$nie w czasie orze-
kania w pierwszej instancji nie ukonczyt 24 lat, bez wzgledu na to, czy orzekanie
to nastepuje po raz pierwszy w sprawie, czy jest orzekaniem kolejnym. Ma za tym
przemawia¢ wyktadnia jezykowa art. 115 § 10 k.k. Gdyby bowiem ustawodawca
zamierzal ograniczy¢ rozumienie wyrazenia ,,orzekanie w pierwszej instancji”
do orzekania w pierwszej instancji po raz pierwszy w sprawie, to uzy¢ powinien
w tresci przepisu stow wyrazajacych ten zamiar, czego jednak nie uczynil. Ich
brak oznacza, ze przepis odnosi si¢ do orzekania w pierwszej instancji za kazdym
razem, bez wzgledu na to, czy do orzekania tego dochodzi po raz pierwszy, czy
po raz kolejny, na przyktad po uchyleniu wyroku i przekazaniu sprawy do ponow-
nego rozpoznania. Ponadto stosowanie rozwigzah ustawowych zmierzajacych do
wychowywania sprawcy ma sens w wypadku, gdy sprawca w chwili orzekania nie
ma ukoficzonych 24 lat, a prowadzi ad absurdum stosowanie tych zasad w sto-
sunku do oskarzonego w wieku lat 25 czy 28 lat.

Podniesiono, ze art. 115 § 10 k.k. zawiera definicje legalna, czyli jasno wyraza
wole ustawodawcy. Nie mozna wiec zmierza¢ do jej przetamania przy zastoso-
waniu innych metod wyktadni.

Niewatpliwie argumenty zawarte w zdaniach odrgbnych sa wazkie i z tresci
uzasadnienia uchwaty wynika, ze mial je na uwadze skiad opowiadajacy si¢ tre-
Scig uchwaly, lecz materia bedaca przedmiotem rozstrzygnigcia nie jest prosta,
dlatego tez mogtaby by¢ rozstrzygnieta w sposdb zaproponowany w zdaniach
odrebnych, lecz wigksze uzasadnienia aksjologiczne ma wykfadnia zapropono-
wana w uchwale.

4. Charakter prawny art. 178a § 4 k.k.

Surowszq odpowiedzialno$¢ karna ponosi sprawca, znajdujacy sie¢ w stanie
nietrzezwoSci lub pod wplywem Srodka odurzajacego prowadzacy pojazd
mechaniczny w ruchu ladowym, wodnym lub powietrznym, ktéry byt wczesniej
prawomocnie skazany za prowadzenie pojazdu mechanicznego w stanie nietrzez-
wosci lub pod wptywem Srodka odurzajacego albo za przestepstwo okreslone
w art. 173, 174, 177 lub art. 355 § 2 k.k. popelnione w stanie nietrzezwoSci
lub pod wptywem Srodka odurzajacego albo dopuscit si¢ czynu takiego czynu
w okresie obowigzywania zakazu prowadzenia pojazdéw mechanicznych orzeczo-
nego w zwigzku ze skazaniem za przestepstwo (art. 178a § 4 k.k.). Konstrukcja
art. 178a § 4 k.k. nasuneta watpliwos¢, czy przepisy art. 178a § 4 k.k. i art. 244
k.k. pozostaja w rzeczywistym (wlasciwym) zbiegu (art. 11 § 2 k.k.), czy tez pozor-
nym w wypadku, gdy sprawca przestepstwa prowadzenia pojazdu mechanicznego
w ruchu ladowym, wodnym lub powietrznym w stanie nietrzezwoSci lub pod
wplywem Srodka odurzajacego dopusScit sie go w okresie obowigzywania zakazu

- 136 -



Przeglgd uchwat Izby Karnej Sqdu Najwyzszego... Ius Novum

1/2013

prowadzenia pojazddéw mechanicznych orzeczonego w zwigzku ze skazaniem za
przestepstwo.

Rozstrzygniecie tego problemu wymaga okreslenia charakteru prawnego
art. 178a § 4 k.k., a ten jest odmiennie okreslany w doktrynie. Prezentuje si¢
poglad, ze art. 178a § 4 k.k. w zakresie dotyczacym wczeSniejszego prawo-
mocnego skazania za prowadzenie pojazdu mechanicznego w ruchu ladowym,
wodnym lub powietrznym w stanie nietrzezwosci lub pod wplywem Srodka odu-
rzajacego (art. 178a § 1 k.k.) lub za sprowadzenie katastrofy (art. 173 k.k.),
sprowadzenie jej niebezpieczenistwa (art. 174 k.k.), spowodowanie wypadku
w komunikacji (art. 177 k.k.) lub cigzkiego wojskowego wypadku w komunikacji
(art. 355 § 2 k.k.), popetnione w stanie nietrzezwosci lub pod wplywem $rodka
odurzajacego (art. 178a § 4 in principio k.k.), okresla nadzwyczajne obostrzenie
kary30. Zajmowane jest tez stanowisko, ze przepis ten w tym zakresie statuuje
typ kwalifikowany3!.

W zasadzie jednolite jest stanowisko, ze typem kwalifikowanym jest popel-
nienie czynu okreSlonego w art. 178a § 1 k.k. w okresie obowiazywania zakazy
prowadzenia pojazdoéw mechanicznych orzeczonego w zwiazku ze skazaniem za
przestepstwo (art. 178 § 4 in fine k.k.)32.

Rozstrzygajac te problem, Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 19 stycznia
2012 r. - I KZP 22/11 (OSNKW 2012, Nr 1 poz. 6) przyjal, ze W przypadku wat-
pliwosci co do charakteru prawnego przepisu zamieszczonego w ktoryms z roz-
dzialow czeSci szczegolnej kodeksu karnego nalezy uznac, ze jezeli przewidziana
w tym przepisie modyfikacja sankcji karnej uzasadniona jest okoliczno$ciami
poprzedzajacymi okreslony czyn lub tez nastepujacymi po jego popelnieniu,
powinien by¢ on traktowany jako instytucja sagdowego wymiaru kary. Jezeli za$
okreSlone w danym przepisie okolicznoSci, ktore rzutuja na wysoko$¢ sankcji
karnej, bezpoSrednio powigzane sq z czynem i maja znaczenie dla oceny stop-

30 W. Wrébel: Opinia prawna z dnia 2 pazdziernika 2009 r., o poselskim projekcie ustawy o zmianie
ustawy — Kodeks karny (druk sejmowy nr 2115) s. 4, K. Krajewski: Opinia z dnia 29 wrze$nia 2009 r.
w przedmiocie poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny z dnia 28 kwietnia 2009 r.
(druk sejmowy nr 21150, s. 2, M. Malecki: Charakter prawny art. 178a § 4 k.k., Paragraf na Drodze
2011, nr 8, s. 33-34, J. Pidrkowska-Flieger, (w:) T. Bojarski, A. Michalska-Warias, J. Piérkowska-Flieger,
M. Szwarczyk, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2010, s. 389).

31 R.A. Stefafiski, Ustawowe zaostrzenie represji za przestepstwa komunikacyjne, Prok. i Prok. 2010,
nr 7-8, s. 9-11; tenze, Przestepstwo z art. 178a § 4 k.k., PiP 2010, nr 9, s. 62; M. Leciak, Odpowiedzialnos¢
karna za przestgpstwa komunikacyjne (cz. 1), Pal. 2011, nr 9-10, s. 101-102; M. Budyn-Kulik uznaje, ze
art. 178a § 4 k.k. jest nowym typem kwalifikowanym, a naste¢pnie twierdzi, ze jest rodzajem recydywy ogol-
nej, niejednorodnej (M. Budyn-Kulik, (w:) M. Budyn-Kulik, P. Kozlowska-Kalisz, M. Kulik, M. Mozgawa,
Kodeks karny. Praktyczny komentarz, pod red. M. Mozgawy, Warszawa 2010, s. 368).

32 R.A. Stefaniski, Surowsze karanie nietrzezwych uczestnikéw ruchu drogowego, Paragraf na Drodze
2010, Nr 5, s. 17; tenze, Ustawowe zaostrzenie..., s. 9; tenze: Przestepstwo..., s. 61-62, M. Malecki, Cha-
rakter..., s. 34-36; M. Leciak, Odpowiedzialnosc karna..., s. 106; A. Krzyzewska, Zaostrzenie odpowiedzial-
nosci karnej za prowadzenie pojazdu w stanie nietrzezwosci, Transport Samochodowy, 2010, Nr 4, s. 73,
J. Jakubowska-Hara, Z problematyki bezwypadkowego prowadzenia pojazdu pod wplywem alkoholu lub
podobnie dziatajgcego Srodka, (w:) Teoretyczne i praktyczne problemy wspditczesnego prawa karnego. Ksigga
Jubileuszowa dedykowana Prof. T. Bojarskiemu, Lublin 2011, s. 383.
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nia jego spolecznej szkodliwo$ci, nalezy uznaé, ze konstytuuja one typ czynu
zabronionego (kwalifikowany lub uprzywilejowany). Art. 178a § 4 k.k. cechuje
niejednorodny charakter normatywny: pierwsza jego cze$é, wyraza instytucje
nadzwyczajnego obostrzenia kary, polegajaca na specyficznej recydywie w zakre-
sie przestepstw komunikacyjnych. Odmienny charakter ma druga czes¢ art. 178a
§ 4 k.k. W tej czeSci art. 178a § 4 k.k. wystawia typ czynu zabronionego, bowiem
okoliczno$ci w nim wskazane zwigzane sq Scisle z oceng spolecznej szkodliwo-
Sci czynu sprawcy, ktory prowadzac pojazd mechaniczny w stanie nietrzezwosSci
(lub odurzenia), nie tylko narusza podstawowe zasady bezpieczenstwa w komu-
nikacji, ale ponadto, nie wykonujac wczesSniej orzeczonego zakazu prowadzenia
pojazdéw mechanicznych, okazuje lekcewazenie dla wyrokéw sadowych, naru-
szajac tym samym autorytet wymiaru sprawiedliwosci. Miedzy art. 178a § 4 k.k.
in fine a art. 244 k.k. nie zachodzi kumulatywny zbieg przepisow ustawy w rozu-
mieniu art. 11 § 2 k.k. Taki sam poglad organ ten wyrazit w postanowieniu SN
z dnia 19 stycznia 2012 r. — I KZP 20/11 (niepubl.). Postanowienie to zostalo
roznie ocenione w literaturze. Jest w calo$ci aprobowana3 oraz krytykowana co
do tego, ze art. 178a § 4 in principio k.k. okreSla swoista recydywe34.

Trafne jest twierdzenie ze miedzy art. 178a § 4 k.k. in fine k.k. a art. 244 k.k.
nie zachodzi kumulatywny zbieg przepisow ustawy w rozumieniu art. 11 § 2 k.k.,
gdyz art. 178a § 4 in fine k.k. okresla typ kwalifikowany, ale zgota odmiennie
nalezy oceni¢ poglad, ze art. 178a § 4 in principio k.k. wyraza instytucje nad-
zwyczajnego obostrzenia kary, polegajaca na specyficznej recydywie w zakresie
przestepstw komunikacyjnych.

Uzasadniajac swe stanowisko Sad Najwyzszy opart si¢ o wskazane przez siebie
kryteria odrdzniajace typy zmodyfikowane przestepstw od instytucji modyfikuja-
cych wymiar kary. Zdaniem tego organu, w typach kwalifikowanych i uprzywi-
lejowanych okolicznoSci rzutujace na wysokoS¢ sankcji karnej sa bezpoSrednio
powiazane z czynem i maja znaczenie dla oceny stopnia jego spolecznej szko-
dliwosci, w wypadku nadzwyczajnego obostrzenia lub zlagodzenia kary chodzi
o okolicznosci poprzedzajace okreslony czyn lub nastepujace po jego popetnieniu.

Nie ma racji Sad Najwyzszy, ze typy zmodyfikowane przestepstw sg tworzone
wylacznie na podstawie okoliczno$ci zwigzanych bezpoSrednio z czynem. To, ze
podstawe wprowadzenia kwalifikowanych i uprzywilejowanych typdw przestepstw
stanowig wylaczenie okoliczno$ci zwigzane z czynem, wcale nie wynika expressis
verbis z art. 115 § 2 k.k., ktory wskazuje tyko okolicznoSci okreslajace stopien
spolecznej szkodliwoSci czynu. Wprawdzie kryterium zaproponowane przez Sad
Najwyzszy jest oryginalne, ale nie jest w ogdle wymieniane w doktrynie. Nawia-
zuje ono de facto do pogladu, ze typy te tworzone sg przez dodanie do typu
podstawowego znamiona statycznego, tj. takiego, ktore wystepowalo w momen-

33 M. Matecki, Glosa do tego postanowienia, Cz.PKiNP 2012, nr 1, s. 163-178.
34 R.A. Stefanski, Glosa do tego postanowienia, OSP 2012, nr 5, s. 327-330.
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cie przystgpienia do realizacji czyn zabronionego3®. Tymczasem w doktrynie

przyjmuje si¢, ze zmodyfikowanymi typami przestepstw (kwalifikowanymi lub

uprzywilejowanymi) sa przestepstwa:

— wzbogacone dalszymi elementami opisu czynu, wplywajace na stopien spo-
tecznej jego szkodliwosci spolecznej3®,

— obejmujace zazwyczaj rozmaite okolicznoSci modalne, w jakich popelniony jest
czyn zabroniony, wplywajace na obnizenie lub podwyzszenie stopnia spotecz-
nej szkodliwosci37,

— tworzone ze wzgledu na szczegdlne okoliczno$ci popelnienia czynu lub jego
nastepstwa3s,

— tworzone przez dodanie znamion wplywajacych na ocen¢ zawartej w nich bez-
prawnosci’?,

— do ktorych dodane jest dodatkowe znamig?,

— za ktore grozi odregbna i samoistng sankcja oraz przedmiot ochrony pozostaje
zasadniczo ten sam, chociaz moze ulec czgSciowej zmianiet!,

Analiza tych wypowiedzi wskazuje, ze w istocie chodzi o typy charakteryzu-
jace sie tym, ze do znamion typu podstawowego jest dodane dodatkowe znamig,
ktore powoduje zaostrzenie lub ztagodzenie zagrozenia karnego*2. W wypowie-
dziach tych dodatkowych okolicznosci uwzglednianych przy budowie typu kwa-
lifikowanego nie ogranicza si¢ — jak to czyni Sad Najwyzszy — do zwiazanych
bezposrednio z czynem. W nielicznych tylko z nich podkresla si¢, iz okolicznoSci
te maja wplywac na podwyzszenie lub obnizenie stopnia spotecznej szkodliwoSci.

Odwotanie sie¢ tylko do jednego kryterium nie jest zabiegiem wtasciwym, gdyz
dokonujac oceny okre§lonej regulacji pod katem czy stanowi typ kwalifikowany
lub uprzywilejowany nalezy bra¢ pod uwage inne cechy, ktore charakteryzuja
typy modyfikowane przestepstw.

35 K. Buchata, A. Zoll, Polskie prawo karne, Warszawa 1995, s. 130.

36 M. Kalitowski, (w:) T. Dukiet-Nagorska, S. Hoc, M. Kalitowski, O. Sitarz, L. Tyszkiewicz, L. Wilk,
Prawo karne. Czesc ogolna, szczegolna i wojskowa, pod red. T. Dukiet-Nagorskiej, Warszawa 2010, s. 89-90;
P. Koztowska-KlIis, (w:) M. Budyn-Kulik, P. Koztowska-Kalisz, M. Kulik, M. Mozgawa, Prawo karne mate-
rialne. Cz¢s¢ ogdlna, pod red. M. Mozgawy, Warszawa 2007, s. 150.

37 J. Giezek, (w:) M. Bojarski, J. Giezek, Z. Sienkiewicz, Prawo karne materialne. Cz¢s¢ ogolna i szcze-
golna, pod red. M. Bojarskiego, Warszawa 2010, s. 140.

38 A. Marek, J. Lachowski, Prawo karne. Zarys problematyki, Warszawa 2011, s 68 i 69; A. Marek
(w:) Prawo karne. Zagadnienia teorii i praktyki, pod red. A. Marka, Warszawa 1986, s. 54.

39 K. Buchata, A. Zoll, Polskie prawo karne..., s. 129; K. Indecki, A. Liszewska, Prawo karne material-
ne. Nauka o przestepstwie, karze i Srodkach karnych, Warszawa 2002, s. 95; S. Hyps, (w:) A. Grzeskowiak,
M. Gatlazka, R. Hatas, K. Wiak, F. Cieply, S. Hys, D. Szeleszczuk, Prawo karne, pod red. A. Grzeskowiak,
Warszawa 2009, s. 107.

40 W, Swida, Prawo karne, Warszawa 1989, s. 222; J. Warylewski, Prawo karne. Czes¢ ogolna, Warszawa
2004, s. 208; J. Jurewicz, (w:) J. Jurewicz, H. Maliszewska, R. Olszewski, Podstawy prawa i postgpowania
karnego, pod red. K. Indeckiego, £.6dz 2009, s. 61; L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2011, s. 60.

41 S, Sliwiniski, Polskie prawo karne materialne, Warszawa 1946, s. 82-83.

42 J. Jurewicz, (w:) J. Jurewicz, H. Maliszewska, R. Olszewski, Podstawy prawa..., s. 61.
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Istotng charakterystyczng cecha typow kwalifikowanych lub uprzywilejowa-
nych jest dodanie dodatkowego znamienia do typu podstawowego, ktére moze
obejmowac skutek przestepstwa (tzw. przestepstwa kwalifikowane przez nastep-
stwo) albo inng okoliczno$¢ (tzw. przestepstwa kwalifikowane przez okoliczno-
$ci), powodujace odpowiednio podwyzszenie lub obnizenie zagrozenia karnego3.
Punktem wyjscia do oceny, czy chodzi o typ kwalifikowany lub uprzywilejowany,
jest jego poréwnanie z typem podstawowym w celu ujawnienia dodatkowego
znamienia i w razie jego stwierdzenia pordwnanie zagrozenia karnego pod
katem ustalenia, czy jest ono surowsze lub fagodniejsze od typu podstawowego.
Nie ma znaczenia charakter tej okolicznosci, a istotne jest, ze to ona decyduje
o surowszym lub tagodniejszym zagrozeniu karnym. W doktrynie podkreS§la sie,
ze przestepstwo w typie podstawowym zawiera najbardziej ogélny opis czynu,
a przestepstwo kwalifikowane i uprzywilejowane sa przestepstwami zawieraja-
cymi uszczegOtowiony w stosunku do przestepstwa podstawowego opis istoty
czynu, co uwidacznia si¢ wyraznie w zagrozeniu ustawowym44.

Ponadto dla typoéw przestepstw kwalifikowanych — jak stusznie zauwaza si¢
w literaturze — istotna jest odr¢bna i samodzielna sankcja karna®. Zazwyczaj typy
te s wyodrebnione w odrebnej jednostce redakceyjnej, tj. w artykule lub kolejnym
paragrafie tego samego artykulu. Odrebne ustawowe stanowi differentia specifica
typow zmodyfikowanych przestepstw i nadzwyczajnego wymiaru kary. Przy typach
kwalifikowanych zwigkszone ustawowe zagrozenie ma pewng wartoS$¢ odstrasza-
jaca, oznacza wigksza zdolno$¢ oddziatywania powsciagajacego niz zagrozenie
typu podstawowego. Nowe zagrozenie daje petna gwarancje, ze zostanie zre-
alizowana pozadana polityka karania w stosunku do wypadkow szczegllnych;
chodzi o zabezpieczenie surowszej represji karnej*. W doktrynie podkresla sie,
ze typy kwalifikowane i uprzywilejowane tym si¢ odznaczaja, ze odrgbna sankcja
(surowsza albo tagodniejsza) wiaze si¢ w nich z wystgpowaniem dodatkowych,
w poréwnaniu z typem podstawowym, znamion czynu przestepnego, z tym, ze
typy te maja ten sam ogélny przedmiot zamachu co typ podstawowy*’. Akcentuje
sie, ze nie tworza typow kwalifikowanych okolicznosci og6lne wptywajace na

43S, Sliwinski, Polskie prawo karne..., s. 82; K. Buchata, Odpowiedzialnos¢ za przestepstwa kwalifi-
kowane przez nastepstwa czynu, WPP 1972, nr 1, s. 22; J. Kochanowski, Przestepstwa kwalifikowane przez
nastepstwa w kodeksie karnym, PiP 1972, nr 1, s. 62-64; W. Wolter, Szczegdlne typy przestepstw a nadzwy-
czajny wymiar kary, PiP 1966, nr 1, s. 512 i n.; tenze, Z rozwazan nad kwalifikowanymi typami przestepstw,
PiP 1972, nr 8-9, s. 25; T. Bojarski, Odmiany podstawowych typow przestepstw w polskim prawie karnym,
Warszawa 1982, s. 37; L. Gardocki, Prawo karne..., s. 60; P. Koztowska-Kalisz, (w:) M. Budyn-Kulik,
P. Koztowska-Kalisz, M. Kulik, M. Mozgawa, Prawo karne materialne. Cz¢s¢ ogolna, pod red. M. Mozgawy,
Warszawa 2006, s. 150.

44 M. Tarnawski, Zabdjstwo uprzywilejowane w ujeciu polskiego prawa karnego, Poznan 19981, s. 10.

45 S. Sliwinski, Polskie prawo karne..., s. 82; L. Lernell, Wyktad prawa karnego. Czes¢ ogolna, t. 1,
Warszawa 1969, s. 86; 1. Andrejew, Podstawowe pojecia nauki o przestepstwie, Warszawa 1988, s. 215;
T. Bojarski, Odmiany..., s. 37.

46 T. Bojarski, Odmiany..., s. 34.

47 1. Andrejew, Ustawowe znamiona czynu. Typizacja i kwalifikacja przestgpstw, Warszawa 1978, s. 17.
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zaostrzenie karalnoSci, jezeli nie sa one powigzane z zadnym okreSlonym typem

podstawowym przestepstwa i nie sg wyposazone w odrebng surowszg sankcje?s.

Traktowanie okoliczno$ci wplywajacych na zaostrzenie karalnosci jako oddziaty-

wujacych tylko na sadowy wymiar kary, a ktore nie sa powigzane z typem pod-

stawowym, wskazuje a contrario, ze ich powiazane z takim typem tworzy typ
kwalifikowany przestepstwa.

Typem przestepstwa jest abstrakcyjny obraz przestepstwa tworzony przez
ustawodawce w ustawie karnej*. Do niego nalezy tez decyzja, czy dang oko-
liczno$¢ uzna za wplywajaca tylko na sadowy wymiar kary, czy tez stanowiaca
dodatkowe znamie tworzace typ kwalifikowany lub uprzywilejowany przestep-
stwa. Jedna z przeslanek tworzenia odmian typow podstawowych sa wzgledy
polityki kryminalnej, gdyz ustawodawca, decydujac si¢ na takie rozwarstwienie
typu, opiera si¢ na obserwacji sytuacji, w jakich dochodzi do tych przypadkdéw
szczegOlnych, zastugujacych na odrgbne uregulowanie, majac na uwadze przede
wszystkim intensywnoS$¢ ich powtarzania sig, czestotliwos¢ ich wystepowania jako
ujemnych zjawiska zycia spolecznego.

Nadzwyczajne obostrzenie kary zaS polega na nakazie wymierzenia okreslonej
kary lub uprawnieniu do wyjScia poza granice ustawowego zagrozenia. Moze ono
polegaé na: a) nakazie wymierzenia okreslonego rodzaju kary, np. kary pozba-
wienia wolnosci (art. 64 § 2, art. 178 § 1 kk.), b) podwyzszeniu dolnej granicy
kary przewidzianej w sankcji (art. 57a § 1), ¢) podwyzszeniu gornej granicy kary,
przewidzianej za dane przestgpstwa (art. 64 § 1 kk., art. 91 § 1 kk.), d) pod-
wyzszeniu zardwno dolnej, jak i gornej granicy kary przewidzianej za okreSlone
przestepstwo (art. 64 § 2 i art. 178 § 1 k.k.), e) nakazie wymierzenia okreslonej
rodzajowo kary o podwyzszonej dolnej i gornej granicy (art. 64 § 2 i art. 178
§ 1 k.k.). Podwyzszenie dolnej granicy oznacza, ze sad nie moze zejS¢ ponizej
tak zakreslonego progu, w wypadku za$§ gérnej — moze ja przekroczy¢, ale nie
ma takiego obowigzkud1.

Odnoszac te wskazania ogoOlne charakteryzujace typy kwalifikowane prze-
stepstw oraz nadzwyczajne obostrzenie kary do art. 178a § 4 k.k., nie sposob nie
zauwazy¢, ze jego konstrukcja odpowiada typowi kwalifikowanemu, gdyz:

— po pierwsze, zawiera, w porOwnaniu z typem podstawowym przestepstwa okre-
Slonego w art. 178a § 1 k.k., dodatkowe znamiona w postaci wczesniejszego
prawomocnego skazania za prowadzenie pojazdu mechanicznego w stanie
nietrzezwosci lub pod wplywem $rodka odurzajacego (art. 178 §1 k.k.) albo
za przestepstwo okreS§lone w art. 173, art. 177, art. 177 lub art. 355 § 2 k.k.
popetnione w stanie nietrzezwosci lub pod wplywem Srodka odurzajacego
(art. 178 § 4 in principio k.k.), a w pordwnaniu z art. 244 k.k. dodatkowe

48 1. Andrejew, Ustawowe znamiona..., s. 18.

49 1. Andrejew, Ustawowe znamiona..., s. 16.

50 T. Bojarski, Odmiany..., s. 33.

S R.A. Stefanski, Prawo karne materialne. Czes¢ ogdlna, Warszawa 2008, s. 329-330.
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znami¢ w postaci naruszenia obowigzujacego zakazu prowadzenia pojaz-
doéw mechanicznych orzeczonego w zwiazku ze skazaniem za przestepstwo
przez prowadzenie pojazdu mechanicznego w ruchu ladowym wodnym lub
powietrznym w stanie nietrzezwosci lub pod wplywem Srodka odurzajacego
(art. 178a § 4 in fine k.k.),

— po drugie, te dodatkowe okolicznoSci sa powiazane z typami podstawowymi
przestepstwa, odpowiednio z okreSlonymi w art. 178a § 11 art. 244 k.k.,

— po trzecie, zawiera odrgbng i samodzielna sankcje,

— po czwarte, przemawialy za tym wzgledy polityki karnej. Jak wyraznie pod-
niesiono w uzasadnieniu projektu ustawy z dnia 12 lutego 2010 r. o zmianie
ustawy — Kodeks karny>2 ratio legis art. 178a § 4 k.k. jest wzmocnienie walki
z nietrzezwoscig w ruchu drogowym ze wzgledu na wysoki poziom wypad-
koéw drogowych oraz rosnacg tendencje czynow prowadzenia pojazdu w stanie
nietrzezwosci lub po uzyciu alkoholu. Wskazano wprost, ze ,,Pijani kierowcy
to od lat jeden z wazniejszych probleméw bezpieczenstwa ruchu drogowego
w Polsce. Taka sytuacja wymaga uzycia zdecydowanych mechanizméw praw-
nych do walki z tg patologia. Wprowadzone ostatnimi czasy zaostrzenia prze-
pisow w przedmiotowej materii nie przyniosly oczekiwanych skutkow z uwagi
na sporadyczno$¢ ich stosowania.”>3
Wazng przestanka dla oceny charakteru art. 178a § 4 k.k. jest wola usta-

wodawcy. O tym, ze ustawodawca przepis ten traktuje jako typ przestepstwa,

Swiadcza odestania do niego w art. 58 § 3 i art. 69 § 4 k.k., w ktérych wprost

jest mowa o ,,sprawcy przestepstwa okreSlonego w art. 178a § 4 k.k.”. Stojac na

stanowisku, ze art. 178a § 4 in principio k.k. — jak to przyjmuje Sad Najwyzszy

— okreSla specyficzng recydywe w zakresie przestepstw komunikacyjnych, kon-

sekwentnie nalezatoby przyjaé, ze odestania te dotycza tylko art. 178a § 1 in

fine k.k., co z kolei pozostawatoby w sprzecznosci z jezykowym znaczeniem tego
zwrotu, a nadto prowadzifoby do niezamierzonych skutkéw. Z niezrozumiatych
wzgledow sprawce, okreSlonego w art. 178a § 4 in fine k.k., dotykatyby ogranicze-

nia co do mozliwoSci zastosowania kary tagodniejszego rodzaju (art. 58 § 3 k.k.)

oraz warunkowego zawieszenia wykonania kary pozbawienia wolnoSci (art. 69

§ 4 kk.), a nie mialyby zastawania do sprawcy okreSlonego w art. 178a § 4 in

principio k.k., mimo ze z punktu widzenia zagrozenia karnego dopuszczaja si¢

takiego samego przestepstwa. Nielogiczne jest twierdzenie, ze w przepisach tych
chodzi o odestanie do catosci art. 178a § 4 k.k., podczas gdy de iure moze w gre
wchodzi¢ tylko sytuacja opisana in fine tego przepisu>.

Mogtoby si¢ wydawac, ze uznaniu za typ kwalifikowany art. 178a § 4 in fine

k.p.k. stoi na przeszkodzie naruszenie réznych dobr prawnych, a mianowicie

52 Sejm IV kadencji, druk nr 2115.

53 Uzasadnienie poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny (Sejm IV kadencji,
druk nr 2115, s. 4.

54 M. Malecki, Glosa..., s. 14.
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bezpieczefistwa ruchu (art. 178a § 1 k.k.) oraz prawidiowego funkcjonowania
wymiaru sprawiedliwosci (art. 244 k.k.). Warunkiem konstrukcji typu kwalifiko-
wanego nie jest tozsamos$¢ naruszonych lub zagrozonych dobr prawnych, a jest
wymagane, by byl zasadniczo ten sam, chociaz moze ulec czgSciowej zmianied>.
W omawianej sytuacji dochodzi nadal do naruszenia prawidtowego funkcjono-
wania wymiaru sprawiedliwosci, a dodatkowego takze bezpieczefistwa w ruchu
ladowym wodnym lub powietrznym.

Polski ustawodawca, nie po raz pierwszy, uprzednie skazanie traktuje jako
znamie¢ typu kwalifikowanego. Surowsza sankcja jest przewidziana za zaboj-
stwo popetnione przez sprawce, ktory byl wcze$niej prawomocne skazany za
zabgjstwo (art. 148 § 3 k.k.). W doktrynie zabdjstwo to powszechnie traktuje
si¢ jako zabojstwo kwalifikowanes¢. Co do tego przestepstwa, pisze si¢ wprost,
ze znamieniem kwalifikujagcym zabojstwo jest wczeSniejsze skazanie sprawcy za
zab0jstwo37. Odosobniony jest poglad, ze w art. 148 § 3 k.k. zostata okreSlona
szczegOlna podstawa zaostrzenia kary, gdyz do znamion czynu zabronionego nie
mozna wiacza¢ elementéw odnoszacych si¢ do dotychczasowego zycia sprawcy
jako sprzeczne z zalozeniami prawa karnegio czynus.

5. Strona podmiotowa przestepstwa obrazenia uczuc religijnych
(art. 196 k.k.)

Przestqpstwem okreSlonym w art. 196 k.k. jest obrazanie uczu¢ religijnych
innych osob przez zniewazanie publicznie przedmiotu czci religijnej lub miej-
sca przeznaczonego do publicznego wykonywania obrzedow religijnych. Jest to
niewatpliwie przestepstwo umySlne. Nie jest jednak jasne, czy moze by¢ popet-
nione w obu rodzajach zamiaru, tj. zamiaru bezposredniego i ewentualnego, czy
tylko bezposredniego. W doktrynie problem ten jest roznie rozwigzywany.

55 S, Sliwifiski, Polskie prawo karne..., s. 83.

56 M. Surkont, Prawo karne, Bydgoszcz—Gdynia 2001, s. 192; J. Wyrembak, Uprzednie skazanie za
zabdjstwo jako przestanka odpowiedzialnosci z art. 148 § 3 k.k., PiP 2007, nr 11, s. 60; M. Kalitowski,
(w:)T. Dukiet-Nagorska, S. Hoc, M. Kalitowski, O. Sitarz, L. Tyszkiewicz, L. Wilk, Prawo karne..., s 90;
M. Bojarski, (w:) M. Bojarski, J. Giezek, Z. Sienkiewicz, Prawo karne materialne..., s. 464; A. Marek,
Prawo karne, Warszawa 2009, s. 4345; A. Marek, J. Lachowski, Prawo karne..., s. 220; K. Wiak, (w:)
A. Grzeskowiak, M. Galazka, R. Hatas, K. Wiak, E Cieply, S. Hys, D. Szeleszczuk, Prawo karne..., pod
red. A. Grzeskowiak, s. 287; B. Michalski, (w:) M. Flemming, M. Krolikowski, B. Michalski, W. Radecki,
R.A. Stefanski, J. Warylewski, A. Wasek, J. Wojciechowska, J. Wojciechowski, Kodeks karny. Czes¢ szcze-
golna. Komentarz do artykutow 117-221, pod red. A. Waska, R. Zawtockiego, t. I, Warszawa 2010, s. 234.

57 L. Tyszkiewicz, (w:) J. Bojarski, M. Bojarski, M. Filar, W. Filipkowski, O. Gorniok, S. Hoc, P. Hof-
manski, M. Kalitowski, M. Kulik, L.K. Paprzycki, E. Ptywaczewski, W. Radecki, Z. Sienkiewicz, Z. Siwik,
R.A. Stefanski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek, L. Wilk, Kodeks karny. Komentarz, pod red. M. Filara, Warszawa
2010, s. 699.

58 A. Zoll, (w:) A. Barczak-Oplustil, M. Bielski, G. Bogdan, Z. Cwiakalski, P. Kardas, J. Raglewski,
M. Szewczyk, W. Wrébel, A. Zoll, Kodeks karny. Czes¢ szczegolna. Komentarz, t. 11, Warszawa 2008, s. 212.
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Przyjmuje si¢, ze moze ono by¢ popetnione tylko z zamiarem bezpoSrednim
(cum dolo directo), na co wskazuja znamiona czasownikowe ,,obraza¢” i ,,znie-
wazac”, ktore moga by¢ zrealizowane z checi obrazenia uczu¢ religijnych innych
0s6b¥. Prezentowany jest tez poglad, ze moze by¢ popelnione zaréwno z zamia-
rem bezposrednim (cum dolo directo), jak i zamiarem ewentualnym (cum dolo
eventuali).®0 Nic wiec dziwnego, ze kwestia ta zostala przedstawiona do rozstrzy-
gniecia Sadowi Najwyzszemu.

Organ ten w uchwale z dnia 29 pazdziernika 2012r. — I KZP 12/12( Biul. SN
2012, Nr 10, s. 16) zasadnie przyjal, ze Przestepstwo okreslone w art. 196 k.k.
popelnia ten, kto swoim zamiarem bezposrednim lub ewentualnym obejmuje
wszystkie znamiona tego wystepku.

59 J. Warylewski, Pasja czy obraza uczuc religijnych? Spor wokdt art. 196 kodeksu karnego, (w:) L. Lesz-
czynski, E. Skretowicz Z. Holda (red.), W kregu teorii i praktyki prawa karnego. Ksigga poswigcona pamigci
profesora Andrzeja Wyska, Lublin 2005, s. 377; O. Goérniok, (w:) O. Gorniok, S. Hoc, M. Kalitowski,
S.M. Przyjemski, Z. Sienkiewicz, J. Szumski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek, Kodeks karny. Komentarz, t. 11,
Gdarnsk 2005, s. 198; W. Wrébel, (w:) A. Barczak-Oplustil, M. Bielski, G. Bogdan, Z. Cwiqkalski, P. Kar-
das, J. Raglewski, M. Szewczyk, W. Wrobel, A. Zoll, Kodeks karny..., s. 555; J. Wojciechowska, (w:)
B. Kunicka-Michalska, Przestgpstwa przeciwko, wolnosci sumienia i wyznania, wolnosci seksualnej i obyczaj-
nosci oraz czci i nietykalnosci cielesnej. Rozdzialy XXIII, XX1V; XXV, XXVII Kodeksu karnego. Komentarz,
Warszawa 2001, s. 88; taz, (w:) M. Flemming, M. Krdélikowski, B. Michalski, W. Radecki, R.A. Stefanski,
J. Warylewski, A. Wasek, J. Wojciechowska, J. Wojciechowski, Kodeks karny. Cze¢s¢ szczegolna. Komentarz
do artykutow 117-221, t. 1, pod red. A. Waska, R. Zawlockiego, Warszawa 2010, s. 901; P. Koztowska-
-Kalisz, (w:) M. Budyn-Kulik, P. Koztowska-Kalisz, M. Kulik, M. Mozgawa, Kodeks karny..., 454; J. Pior-
kowska-Flieger, (w:) T. Bojarski, A. Michalska-Warias, J. Piorkowska-Flieger, M. Szwarczyk, Kodeks karny.
Komentarz, Warszawa 2010, s. 439; J. Sobczak, (w:) R.A. Stefanski (red.), Kodeks karny. Komentarz, on
line Legalis 2012, teza 20 do art. 196. Tak tez na gruncie kodeksu karnego z 1969 r. (W. Swida, (w:)
1. Andrejew, W. Swida, W. Wolter, Kodeks karny z komentarzem, Warszawa 1973, s. 577).

60 J. Wojciechowski, Kodeks karny. Komentarz. Orzecznictwo, Warszawa 2002, s. 370; R. Paprzycki,
Prawnokarna analiza zjawiska satanizmu w Polsce, Krakow 2002, s. 50; M. Makarska, Przestepstwa prze-
ciwko wolnosci sumienia i wyznania w Kodeksie karnym z 1997 roku, Lublin 2005, s. 164; R. Goral, Kodeks
karny. Praktyczny komentarz, Warszawa 2007, s. 331; R. Krajewski, Ochrona wolnosci sumienia i wyznania
w Swietle Kodeksu karnego z 1997 r., PS 2008, nr 3, s. 75-76; T. Fedorszczak, Przestepstwa przeciwko religii
na ziemiach polskich w latach 1918-1998, (w:) J. Koredczuk (red.), Prawo wyznaniowe. Przeszlos¢ i teraz-
niejszos¢, Wroctaw 2008, s. 88 i 90; S. Hyps, (w:) F. Cieply, M. Gatazka, A. GrzeSkowiak, R.G. Hatas,
S. Hyps, D. Szeleszczuk, K. Wiak, Kodeks karny..., s. 884; R.A. Stefanski, Prawo karne materialne. Czes¢
szczegdlna, Warszawa 2009, s. 249; M. Filar, Przestgpstwa przeciwko wolnosci sumienia i wyznania, (W:)
Nowa kodyfikacja karna, Kodeks karny. Krotkie komentarze, z. 18, Warszawa 1998, s. 105; tenze, (w:)
J. Bojarski, M. Bojarski, M. Filar, W. Filipkowski, O. Gérniok, R. Guzik-Makaruk, S. Hoc, P. Hofman-
ski, M. Kalitowski, M. Kulik, L.K. Paprzycki, E. Plywaczewski, W. Radecki, Z. Sienkiewicz, Z. Siwik,
R.A. Stefanski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek, L. Wilk, Kodeks karny. Komentarz, pod red. M. Filara, Warszawa
2012, s. 982; W. Janyga, Przestepstwo obrazy uczuc religijnych w swietle wspolczesnego pojmowania wolnosci
sumienia i wyznania, Warszawa 2010, s. 226-228; E. Kruczon, Przestgpstwo obrazy uczuc religijnych, ,,Prok.
i Pr.” 2011, nr 2, s. 56; L. Pohl, S. Czepita, Strona podmiotowa przestgpstwa obrazy uczuc religijnych i jego
formalny charakter, Prok. i Pr. 2012, Nr 12, s. 78. Taki tez poglad prezentowano na tle kodeksu karnego
z 1969 r. (W. Gutekunst, (w:) O Chybinski, W. Gutekunst, W. Swida, Prawo karne. Czes¢ szczegdlna, Wro-
claw—Warszawa 1971, s. 249; J. Sliwowski, Prawo karne, Warszawa 1975, s. 442; H. Poptawski, Przestepstwa
przeciwko wolnosci sumienia i wyznania, SIMO 1978, nr 3, s. 340; M. Miros, Ochrona wolnosci sumienia
i wyznania w polskim prawie karnym, WPP 1979, nr 3, s. 293; R. Dg¢bski, (w:) J. Waszczynski (red.),
Prawo karne w zarysie. Cz¢S¢ szczegolna, £.6dz 1981, s. 148; R. Goral, Kodeks karny. Praktyczny komentarz,
Warszawa 1996, s. 250).
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Uzasadniajac ten poglad, Sad Najwyzszy zajal si¢ w pierwszej kolejnoSci
znaczeniem jezykowym stow ,,obraza” i ,zniewaza”, trafnie zauwazajac, ze sg
to okreslenia bliskoznaczne. W stownikach jezyka polskiego stowo ,,obrazac”
oznacza:

,harusza¢ stowem lub czynem czyje$ poczucie wiasnej wartoSci, czyja$ god-

nos¢: Obrazic przyjaciela, narusza¢ stowem lub czynem przepisy obowigzuja-

cego prawa, normy spoteczne, obyczajowe; wyszydzaé, oSmiesza¢ wazne dla
kogo§ wartoS$ci”0l;

— ,wyrazi¢ si¢ o kim§, zachowac¢ si¢ wzgledem kogo$ w sposdb uchybiajacy jego
godnosci; ublizy¢, zniewazy¢. Obrazi¢ kogo$ stownie. Obrazi¢ kogo$§ swoim
zachowaniem; 2. naruszyC co$, wykroczy¢ przeciw czemus$. Obrazi¢ czyje$
poczucie moralne. Obrazi¢ czyje$ uczucia religijne. Obrazi¢ dobre obycza-
je70%

— ,wyrazi¢ si¢ o kims$, zachowac si¢ wzgledem kogo§ w sposob uchybiajacy
jego godnosci; ublizyé, zniewazy¢, naruszy¢ co$, wykroczy¢ przeciw czemus
(np. przeciw prawu, przepisom). Obrazi¢ czyje§ poczucie moralnos$ci”3,

— ,uchybi¢ czyjej$ godnosci osobistej stowem lub czynem; zniewazy¢ (zniewa-
za€): (...) naruszy¢ (naruszac) sfowem lub czynem jakie§ normy, prawa lub
wartoSci”04;

- ,, wypowiedzie¢, wyrazi€ si¢ o kim§, zachowac si¢ wzgledem kogo$ uchybiajac
jego godnosci, postapi¢ w sposob lekcewazacy wzgledem kogos o5,

Stowo ,,zniewazy¢ — zniewazaé” za$§ oznacza:

— ,ubliza¢ komus stowem lub czynem, obrazaé¢ kogo§”00;

— ,ublizy¢ komus§, zachowac sie wzgledem kogo$§ w sposdb obrazliwy; zelzy¢
kogo§”7;

— ,ubliza¢ komus, 1zy¢, obraza¢”68;

- ,,ublizy¢ (ubliza¢) komus, zachowac (zachowywac si¢) wzgledem kogo$ w spo-
sob obrazliwy; zelzy¢ (1zy¢), obrazi¢ (obrazac)”®;

— ,,zachowac¢ sie w stosunku do kogo$§ w sposob niegrzeczny, obrazliwy, uwla-
czajacy” 0.

Analiza znaczen jezykowych tych stow doprowadzita Sad Najwyzszy do wnio-
sku, ze znacznie tych stow nie jest jednoznaczne. Mozna by je za takie przyj-
mowac tylko wowczas, gdy ich znaczenie bylo przyjete powszechnie, w sposob

61 Stownik wspotczesnego jezyka polskiego, pod red. B. Dunaja, Warszawa 1996, s. 638.

02 Stownik jezyka polskiego, pod red. M. Szymczaka, t. II, Warszawa 1999, s. 402.

63 Nowy stownik jezyka polskiego, pod red. E. Sobola Warszawa 2002, s. 555

04 Uniwersalny slownik jezyka polskiego, pod red. S. Dubisza, t. 3, Warszawa 2003, s. 38.

95 Praktyczny stownik wspdlczesnej polszczyzny, pod red. H. Zgotkowej, t. 25, Poznan 2005, s. 72.
66 Stownik wspolczesnego jezyka polskiego, pod red. B. Dunaja, s. 1371.

67 Stownik jezyka polskiego, pod red. M. Szymczaka, t. ITI, Warszawa 1999, s. 983.

68 Nowy stownik jezyka polskiego, pod red. E. Sobola, s. 1288.

9 Uniwersalny slownik jezyka polskiego, pod red. S. Dubisza, t. 5, Warszawa 2003, s. 732.

70 Praktyczny stownik wspdlczesnej polszczyzny, pod red. H. Zgotkowej, t. 50, Poznan 2005, s. 47.
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niebudzacy watpliwosci, tj. gdy panuje co do jego tresci petna zgodno§¢ w doktry-
nie”l. Majac powyzsze na uwadze, organ ten doszed! do wniosku, ze zniewazenia
i obrazenia nie mozna dokonac¢ wylacznie zachowaniem intencjonalnym. Nieza-
leznie od tego zwrocit uwage, ze intencjonalno$¢ zachowania stanowi jedynie
wyraz umyslnoSci sprawcy, czyli zachowania, ktoremu towarzyszy zamiar, mogacy
mie¢ posta¢ zaréwno ,,chcenia” jak i ,,godzenia si¢”. Na potwierdzenie tej tezy
odwotat sie do pogladu Sadu Najwyzszego, ktory stwierdzit, ze ,Jezeli ustawa
wymaga dla dokonania danego przestepstwa istnienia zamiaru bezposredniego,
wylaczajac zamiar ewentualny wskutek uzycia takich zwrotéw, jak ,,chcac” lub
,W celu”, to nie ma podstaw do uznania, aby usifowanie takiego przestepstwa
byto mozliwe z zamiarem ewentualnym”72.

Sad Najwyzszy, dowolujac sie takze do norm Konstytucji oraz Europejskiej
Konwencji o Ochronie Praw Cziowieka i Podstawowych WolnoSci, wykazat, ze
koncepcja mozliwoSci popelnienia tego przestepstwa wytacznie umyslnie, w tym
takze z zamiarem ewentualnym, gwarantuje zachowanie rownowagi pomiedzy
chronionymi przez te akty wolnosciami i nie ogranicza wolnoSci ekspresji arty-
stycznej.

6. Zniewazenie funkcjonariusza publicznego (art. 226 § 1 k.k.)

niewazanie funkcjonariusza publicznego lub osoby do pomocy mu przy-

branej stanowi przestepstwo okreSlone w art. 226 § 1 k.k. wowczas, gdy
dochodzi do zniewazenia podczas i w zwigzku z pelnieniem obowigzkow stuzbo-
wych. Przepis ten przed jego nowelizacja ustawa z dnia 9 maja 2008 r. o zmianie
ustawy — Kodeks karny’?? przewidywal odpowiedzialno$¢ karng za zniewazenie
funkcjonariusza publicznego lub osoby do pomocy mu przybranej podczas lub
zwigzku z petieniem obowiazkéw stuzbowych. Taka jego tres¢ zakwestionowat
Trybunatl Konstytucyjny, ktory stwierdzil, ze ,,Art. 226 § 1 ustawy z dnia 6 czerwca
1997 r. — Kodeks karny (Dz. U. Nr 88, poz. 553 ze zm.) w zakresie, w jakim
penalizuje zniewazenie funkcjonariusza publicznego lub osoby do pomocy mu
przybranej dokonane niepublicznie lub dokonane publicznie, lecz nie podczas
pelnienia czynnoSci stuzbowych, jest niezgodny z art. 54 ust. 1 w zwiazku z art. 31
ust. 3 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej.’* Na tle takiej redakcji art. 226
§ 1 k.k. Trybunat Konstytucyjny uznatl, ze ,,Obecna konstrukcja normatywna
art. 226 § 1 k.k. obejmuje (...) zakresem penalizacji takze wypowiedzi pomigdzy
osobami prywatnymi, ktore nie przybierajg postaci ani tzw. zniewagi publicznej,

7L M. Zielinski, Wykiadnia prawa. Zasady, reguly, wskazowki, Warszawa 2010, s. 334 i n.

72 Wyrok SN z dnia 25 pazdziernika 1984 r. — IV KR 245/84: OSNKW 1985, nr 5-6, poz. 38.

73 Dz.U. Nr 122, poz. 782.

74 Wyrok TK z dnia 11 pazdziernika 2006 r. — P 3/06, OTK-A 2006, nr 9, poz. 121 z glosa czg¢sciowo
krytyczng P. Radziewicza, PS 2008, Nr 1, s. 159 i n.
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ani zniewagi zaocznej (a wigc intencjonalnie skierowanej na to, by trafita ona do
wiedzy pokrzywdzonego). Mozna wiec zalozyé, ze w hipotezie kwestionowanego
przepisu miesci¢ si¢ beda réwniez sytuacje, w ktorych wypowiedz zawierajaca
przypisywane jej tresci zniewazajace byta formutowana na gruncie czysto prywat-
nych relacji, towarzyskich lub rodzinnych i w sposob czysto przypadkowy trafita
do $wiadomosci innych osob, badzZ tez stata si¢ faktem publicznie znanym”.
Zaakcentowanie przez Trybunal Konstytucyjny publicznoSci dzialania dopro-

wadzilo do tego, ze w orzecznictwie wymagano jej takze po zmianie art. 226

§ 1 k.k. Sad Najwyzszy przyjmowal, ze ,,Przestepstwo zniewazenia funkcjonariusza

publicznego lub osoby przybranej mu do pomocy (art. 226 § 1 k.k. w brzmieniu

nadanym art. 1 ustawy z dnia 9 maja 2008 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny,

Dz.U. Nr 122, poz. 782) moze zosta¢ popelnione, jezeli zniewazenie nastgpifo

publicznie, podczas i w zwiazku z petnieniem obowiazkéw stuzbowych.”73
Organ ten odstapil od tego pogladu, wyrazajac poglad, ze:

— ,,Dla realizacji znamion przestepstwa z art. 226 § 1 k.k., w brzmieniu nadanym
ustawa z dnia 9 maja 2008 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny (Dz.U. Nr 122,
poz. 782), nie jest konieczne, by zniewazenie funkcjonariusza publicznego
nastgpito publicznie”7°.

- ,.Jezykowa wyktadnia przepisu art. 226 § 1 k.k. prowadzi do oczywistego wnio-
sku, ze w przeciwiefistwie do przepisoéw art. 226 § 3 k.k. i art. 135 § 2 kk,,
przewidujacych odpowiedzialno$¢ karng odpowiednio za zniewazenie kon-
stytucyjnego organu Rzeczypospolitej Polskiej i Prezydenta Rzeczypospoli-
tej Polskiej, nie zawiera on znamienia publicznego dziatania, jako warunku
karalnoSci za zniewazenie funkcjonariusza publicznego. Zaréwno wykladnia
jezykowa, odwotujaca si¢ do treSci przepisu art. 226 § 1 k.k. oraz a contrario
do przepisow art. 226 § 31 135 § 2 k.k., a takze wyktadnia historyczna zwig-
zana z postgpowaniem legislacyjnym, prowadza do wniosku, iz publiczno$§é
dzialania nie jest znamieniem przestepstwa z art. 226 § 1 k.k. w brzmieniu
nadanym ustawa z dnia 9 maja 2008 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny
(Dz.U. Nr 122. poz. 782)”77.

— ,,Wyktadnia prokonstytucyjna nie prowadzi do wniosku, iz znamieniem prze-
stepstwa okreSlonego w art. 226 § 1 k.k., w aktualnym brzmieniu, jest takze
publicznos¢ dziatania”7s.

W kontekscie tych wypowiedzi nie jest zaskoczeniem zwrdcenie si¢ przez

Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego do Sadu o rozstrzygniecie, czy do zna-

75 Wyrok SN z dnia 9 lutego 2010 r. — IT KK 176/09, OSNKW 2010, Nr 7, poz. 61 z glosg krytyczng
B.J. Stefaniskiej, OSP 2011, Nr 2, s. 103-105.

76 Wyrok SN z dnia 25 pazdziernika 2011 r. — IT KK 84/11, OSNKW 2011, Nr 12, poz. 109.

77 Wyrok SN z dnia 8 listopada 2011 r. — IT KK 93/11, OSN Prok. i Pr. 2012, Nr 5, poz. 6. z glosa
aprobujaca B.J. Stefafiskiej, Pal. 2012, Nr 11-12, s. 158-161.

78 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 10 stycznia 2012 r. — I KK 215/11, LEX nr 1108461.
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mion przestgpstwa zniewazenia funkcjonariusza publicznego (art. 226 § 1 k.k.)
nalezy publiczno$¢ dziatania sprawcy.

Sad Najwyzszy w chwale siedmiu sedzidéw z dnia 20 czerwca 2012 r. — I KZP
8/12 (OSNKW 2012, Nr 7, poz. 71) tratnie uznal, Ze Do znamion przestepstwa
okreslonego w art. 226 § 1 k.k. nie nalezy publiczne dzialanie sprawcy. Poglad
ten spotkatl si¢ — moim zdaniem - z nieuzasadniong krytyka”. Podstawowym
argumentem majacym przemawial przeciwko wyzej wymienionej tezie jest jej
niezgodno$¢ z konstytucja®0. Podniesiono bowiem, ze wprowadzenie ogranicze-
nia wolnoSci wypowiedzi w tak szerokim zakresie, jaki wynika z art. 226 § 1 k.k.,
nie jest srodkiem niezbednym dla osiagnigcia przewidzianego w nim celu. Tak
szeroko ujeta konstrukcja zniewazenia powoduje, ze funkcjonariusz publiczny
lub osoba przybrana mu do pomocy jest chroniony nieporéwnywalnie szerzej
niz jakikolwiek inny podmiot, wtasnie poprzez dopuszczenie nie tylko penalizacji
publicznego, lecz takze niepublicznego dzialania sprawcy. Sg to argumenty, ktore
moga uzasadnia¢ ewentualnie zmiane art. 226 § 1 k.k. Krytykujaca zdaje si¢ mieé
to na uwadze, skoro pisze, ze ,,Postulowac zatem nalezy, aby zniewazenie funk-
cjonariusza publicznego lub osoby do pomocy mu przybranej uznawac jedynie
wtedy, gdy nastepuje publicznie. Uznajac zatem, ze dzialalno$¢ osob petniacych
funkcje publiczne wystawiona jest w wigkszym stopniu pod osad publiczny niz
jakakolwiek dziatalno$¢ innych ludzi, rekomendowac nalezy, aby podstawe odpo-
wiedzialno$ci stanowily jedynie te czyny sprawcy, w ktorych w ramach publicz-
nej krytyki miejsce rzeczowej oceny zastapia obrazliwe wypowiedzi czy inne
zachowania o zblizonej w formie charakterze. Odstapi¢ winno si¢ od karalnosci
kazdego wypadku pojawienia si¢ negatywnych, obraZliwych publikacji na temat
funkcjonariuszy publicznych, poprzestajac jako zobowiazanie organy wiadzy
publicznej do ingerowania, przez zainicjowanie postepowania karnego, jedynie
do ich publicznych przejawow”sl.

Wyktadnia jezykowa, do ktorej odwotat si¢ w pierwszej kolejnosci Sad Naj-
wyzszy, nie pozwala na wprowadzenie tego dodatkowego warunku, a stabym uza-
sadnianiem jest odwolywanie si¢ do wykfadni prokonstytucyjnej. Stusznie organ
ten zauwazyl, ze w art. 226 § 1 k.k. nie ma znamienia dziatania ,,publicznie”, co
jest znamienne, skoro w tej samej jednostce redakcyjnej, a mianowicie w art. 226
§ 3 k.k. w odniesieniu do zniewazenia lub ponizenia konstytucyjnego organu
Rzeczypospolitej Polskiej wprost wymagane jest dzialanie publicznie.

Odwotujac sie wyktadni systemowej wewnetrznej, organ ten trafnie podniost,
ze z faktu, iz znamie publicznego dziatania wystepuje w art. 133 art. 135 § 2,
art. 136 § 3i4iart. 137 § 112 kk., a jego brak w art. 226 §1 k.k. nie moze by¢

79 M. Kornak, Glosa do tej uchwaly, LEX/el. 2012.

80 Taki argument byt juz podnoszony w doktrynie (zob. W. Mojski, Prawnokarne ograniczenia wolnosci
wypowiedzi w polskim porzqdku prawnym. Analiza wybranych przepisow, Studia Iuridica Lulinensia 2009,
t. XIIL, s. 188).

81 Tamze.
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inaczej odczytany jak tak, ze ustawodawca Swiadomie nie wprowadzit takiego
warunku.

Trafnie Sad Najwyzszy odczytat intencje Trybunalu Konstytucyjnego co do
konieczno$ci dziatania sprawcy zniewazenia funkcjonariusza publicznego. Uza-
sadnienie wyroku Trybunalu Konstytucyjnego wskazuje, ze organ ten przyjal, ze
karalnos$¢ zniewazenia funkcjonariusza publicznego jest zgodna z Konstytucja
jedynie wowczas, gdy dochodzi do niej podczas pelnienia obowiazkdéw stuzbo-
wych, bez wzgledu natomiast na to, czy do zniewazenia doszto publicznie, czy
niepublicznie. Jednocze$nie za niezgodng z Konstytucjg uznat mozliwos¢ karania
za zniewagi funkcjonariusza, do ktorych doszto nawet w zwigzku z jego czynno-
Sciami, ale w gronie zamkni¢tym, niepublicznie i w czasie, gdy nie wykonywat
czynnoSci stuzbowych, np. w sferze prywatnej. Nie bez znaczenia jest tez fakt,
ze wyrok Trybunatu Konstytucyjnego o niezgodnosci z Konstytucja tego przepisu
dotyczyl jego w brzmienia przed nowelizacja i trudno zatem zawarte w nim argu-
menty bezkrytycznie przenosi¢ na nowy stan prawny.

7. Kradziez z wlamaniem (art. 279 § 1 k.k.)

Przestqpstwo kradziezy z wlamaniem okreSlone w art. 279 § 1 k.k. polega — jak

przyjmuje si¢ w judykaturze — na zabraniu cudzej rzeczy ruchomej w celu

przywlaszczenia w nastepstwie usuniecia przeszkody materialnej, bedacej cze-

Scig konstrukcji pomieszczenia zamknietego lub specjalnym zamknieciem

tego pomieszczenia utrudniajacego dostep do jego wnetrzas2. Jak wyjasnia sie

W orzecznictwie:

— Do istoty wlamania nalezy wdarcie si¢ (przedostanie) do wnetrza zamknigtego
pomieszczenia. Warunkiem dokonania wlamania jest, aby dostep do mienia
byt zamkniety i aby sprawca w jakikolwiek sposob przez fizyczne dziatanie na
przedmiot stanowiacy przeszkode dostat si¢ do wnetrzas3.

— Kradziez pieniedzy z zamknig¢tego pokoju w mieszkaniu pokrzywdzonego
dokonana przez oskarzonych po dostaniu si¢ do mieszkania przez okno
i otwarciu drzwi znalezionym kluczem, zawiera znamiona kradziezy z wtama-
niem?$4.

— OkreSlenie ,,wlamanie” jest pojeciem prawnym, ktdrego tres$¢ jest ustalana
autonomicznie w obszarze prawa karnego, zgodnie z przyjmowanymi regu-

82 Uchwala calej Izby Karnej SN z dnia 26 czerwca 1980 r. — VII KZP 48/78, OSNKW 1980, Nr 8,
poz. 65.

83 Wyrok SN z dnia 9 grudnia 1976 r. — I KR 322/76, OSNKW 1977, Nr 3, poz. 22, wyrok SN z dnia
17 lipca 1972 r. - I KR 137/72, OSN PG 1972, Nr 12, poz. 196, wyrok SN z dnia 28 lutego 1987 r. - 1 KR
22/87, OSN PG 1987, Nr 12, poz. 144.

84 Wyrok SN z dnia 9 listopada 1971 r. — V KRN 406/71, OSNKW 1972, Nr 3, poz. 51 z glosa
M. Szerera, PiP 1972, Nr 12, s. 177-181.
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fami wyktadni i moze odbiega¢ od jego potocznego rozumienia. Zabor w celu

przywlaszczenia samochodu znajdujacego si¢ na otwartej przestrzeni, po

uprzednim usunieciu zabezpieczenia uniemozliwiajacego przedostanie si¢ do
jego wnetrza (otwarciu drzwi za pomoca tzw. lamaka) wyczerpuje znamiona

kradziezy z wtamaniem w rozumieniu art. 279 § 1 k.k.85
— Z istoty wlamania wynika, ze jego obiektem moze by¢ tylko pomieszczenie

zamkniete, stad tez kradziez z wtamaniem zachodzi wtedy, gdy jej sprawca
zabiera w celu przywlaszczenia cudzego mienia w nastepstwie usunigcia
przeszkody materialnej bedacej czescig konstrukcji pomieszczenia zamknie-
tego lub specjalnym zamknigciem tego pomieszczenia. Zwigkszony stopien
winy sprawcy kradziezy z wlamaniem i zwigzane z tym, surowsze zagrozenie
karne tego przestgpstwa, w poroOwnaniu z kradzieza zwykla, uzasadnione jest
tym, ze sprawca kradziezy z wlamaniem narusza system bezpieczefstwa mie-
nia, ktéry polegal na umieszczeniu go w odpowiednim pomieszczeniu lub
schowku wyposazonym w funkcjonujace zamknigcie w celu ochrony przed
kradzieza8°.

Z wlamaniem mamy do czynienia nie tylko wowczas, gdy sprawca — co by
wynikato z leksykalnego znaczenia stowa ,, wlamanie” — pokonuje powazna prze-
szkode blokujaca dostep do rzeczy ruchomej, ktéra sprawca zamierza zabrac,
uszkadzajac ja. Slusznie przyjmuje si¢ w orzecznictwie, ze:

— Rodzaj zabezpieczenia przed wtargnigciem osob niepowolanych do pomiesz-
czen, w ktorych znajduje si¢ cudze mienie oraz skutecznos¢ tego zabezpiecze-
nia, a w szczegolnosci mozliwosc¢ fatwego jego pokonania bez uzycia narzedzi
i znacznej sily, nie stanowia przeszkody do przyjecia kwalifikacji z art. 208
(ob. —art. 279 § 1) k.k., jezeli tylko z charakteru zabezpieczenia bez watpienia
wynika zamiar wiasciciela czy uzytkownika pomieszczenia niedopuszczania do
niego takich osob$7.

— Nikt nie ma obowiazku stosowania szczeg6lnych Srodkow zabezpieczajacych
mienie przed jego kradzieza. Dla przyjecia, ze sprawcy dziatali w sposob
okreSlony przez ustawe jako ,,wlamanie” wystarczy ustalenie, ze pokonali oni
jakakolwiek przeszkode zabezpieczajaca to mienie; powszechnie akceptowang
i typowa regulg zachowania si¢ cztowieka nie jest bowiem zabieranie cudzego
mieniass.

85 Postanowienie SN z dnia 6 grudnia 2006 r. — III KK 358/06, OSNKW 2007, Nr 2, poz. 17.

86 Wyrok SN z dnia 3 lutego 1999 r. — V KKN 566/98, OSN Prok. i Pr. 1999, Nr 7-8,
poz. 7.

87 Wyrok SN z dnia 15 sierpnia 1985 r. — I KR 212/85, OSNKW 1986, Nr 11-12, poz. 97, wyrok
SN z dnia 8 stycznia 1979 r. — Rw 533/78, OSNKW 1979, Nr 3, poz. 26, wyrok SN z dnia 5 marca
1985 r. — III KR 53/85, niepubl., wyrok SN z dnia 8 lipca 1983 r. - IV KR 132/83, OSN PG 1984, Nr 1,
poz. 2.

88 Wyrok SA w Lodzi z dnia 28 marca 2001 r. — II AKa 34/0O1, OSN Prok. i Pr. 2002, Nr 9,
poz. 24.
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Prezentacja wymienionych wypowiedzi oraz analiza innych judyktow® i dok-
tryny“0 wskazuje, ze istotg witamania jest usunigcie przeszkody zabezpieczajacej
dostep do rzeczy ruchomej, stanowiacej przedmiot kradziezy.

Wydawac by sie¢ moglo, ze w bogatym orzecznictwie, dotyczacym kradziezy
z wlamaniem mozna znaleZ¢ rozstrzygniecie kazdego problemu, ktory pojawi
sie w praktyce. Rozwoj techniki spowodowat powstanie nie tylko nowych metod
zabezpieczenia mienia, ale takze usuwania takich zabezpieczen. Jedna z takich
metod polega nie na usuwaniu barier ograniczajacych dostep do mienia, a na
wykorzystaniu urzadzen zaktocajacych dziatanie elektronicznych urzadzen zabez-
pieczajacych w celu uniemozliwienia ich wigczenia. Takim urzadzeniem jest ska-
ner czestotliwosci radiowych, ktéry powoduje zagtuszenie sygnatu fal radiowych
pilota sterujacego centralnym zamkiem w pojezdzie i tym samym uniemozliwia
wlaczenie elektronicznego zabezpieczenia przeciwkradziezowego (autoalarmu).
Ze wzgledu na to, ze sprawca uniemozliwia zabezpieczenie mienia, a nie usuwa
tego zabezpieczenia, powstal problem, czy ingerencja sprawcy w proces zabez-
pieczajacy mienie ruchome przed dostaniem si¢ do jego wnetrza, polegajaca na
uniemozliwieniu uruchomienia elektronicznej przeszkody chronigcej to mienie,
a nastepnie zabor tego mienia w celu przywlaszczenia, wyczerpuje normatywne
pojecie kradziezy z wlamaniem w rozumieniu art. 279 § 1 k.k.

89 Wyrok SN z dnia 27 stycznia 1958 r. — I K 483/57, OSNPG 1958, nr 8, poz. 15; wyrok SN z dnia
24 czerwca 1958 r. — IV KRn 178/58, OSNPG 1958, nr 12, poz. 36; wyrok SN z dnia 31 maja 1965 r. -1 K
28/65, OSNKW 1965, nr 11, poz. 138; uchwata SN z dnia 3 grudnia 1966 r. — VI KZP 42/66, OSNKW
1967, nr 1, poz. 11; wyrok SN z dnia 23 lutego 1971 r. - V KRN 21/71, LEX nr 21374; wyrok SN z dnia
8 stycznia 1979 r. — Rw 533/78, OSNKW 1979, nr 3, poz. 26; uchwata SN z dnia 25 czerwca 1980 r. — VII
KZP 48/78, OSNKW 1980, nr 8, poz. 65; wyrok SN z dnia 3 lutego 1999 r. — V KKN 566/98, OSN Prok.
i Pr. 1999, nr 7-8, poz. 7; wyrok SN z dnia 6 listopada 2003 r. — IT KK 5/03, LEX nr 82307; wyrok SN
z dnia 9 wrzesnia 2004 r. — V KK 144/04, OSNwKW 2004, poz. 1533; postanowienie SN z dnia 6 grudnia
2006 r., IIT KK 358/06, OSNKW 2007, nr 2, poz. 17; postanowienie SN z dnia 24 czerwca 2010 r. — V KK
388/09, OSNKW 2010, nr 9, poz. 82; wyrok SA w Lodzi z dnia 28 marca 2001 r. — IT AKa 34/01, OSN
Prok. i Pr. 2002, Nr 9, poz. 24; wyrok SA w Katowicach z dnia 25 pazdziernika 2005 r. — II AKa 269/05,
KZS 2006, Nr 4, poz. 69; postanowienie SA w Katowicach z dnia 13 lutego 2008 r. — IT AKp 24/08, KZS
2008, Nr 4, poz. 83; postanowienie SA w Katowicach z dnia 27 lipca 2011 r. — II AKz 477/11, OSN Prok.
i Pr. 2012, Nr 5, poz. 26; wyrok SA w Szczecinie z dnia 14 pazdziernika 2008 r. — IT AKa 120/08, LEX
nr 508308; postanowienie SA w Katowicach z dnia 27 lipca 2011 r. — II AKz 477/11, KZS 2012, nr 1,
poz. 52.

90 W. Gutekunst, O polozeniu przedmiotu wykonawczego kradziezy z wlamaniem, NP 1956, nr 11-12,
s. 54 i n.; E. Wojnar, Uwagi na tle przestepstwa z wltamaniem, NP 1966, nr 7-8, s. 870 i n., J. Wroblewski,
Kradziez z wlamaniem (Z zagadnieri rozumienia tekstow prawnych), RPEiS 1966, nr 3, s. 227 i n.; Z. Bozycz-
ko, Kradziez z wlamaniem i jej sprawca, Warszawa 1970, s. 32; A. Marek, (w:) A. Marek, A. Peczeniuk, Kra-
dziez i paserstwo mienia prywatnego, Warszawa 1985, s. 120-136; T. Hajduk, Wypadki przestgpstw mniejszej
wagi (ze szczegolnym uwzglednieniem kradziezy z wlamaniem), Prok. i Pr. 2002, nr 5, s. 51 i n.; M. Majsak,
Kradziez z wlamaniem w swietle danych statystycznych, CzPKiNP 2002, nr 1, s. 87 i n.; P. Nasuszny, Ties¢
i zakres pojecia wlamania jako okolicznosci kwalifikujqcej przestepstwo kradziezy podstawowej w ujeciu dok-
tryny i orzecznictwa sqdowego, (w:) L. Boguni (red.), Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego, t. XIII, Wroctaw
2003, s. 144; M. Zbrojewska, Glosa do postanowienia SN z dnia 24 czerwca 2010 r., V KK 388/09, Lex
2010; W. Wyjatek, Glosa do postanowienia SN z dnia 24 czerwca 2010 r., V KK 388/09, Pal. 2011, nr 1-2,
s. 116 i n.; A. Marek, T. Oczkowski, (w:) R. Zabtocki (red.), System prawa karnego. Przestepstwa przeciwko
mieniu i gospodarcze, t. 9, Warszawa 2011, s. 88-99.
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Sad Najwyzszy w postanowieniu dnia 29 pazdziernika 2012 r. — I KZP 11/12
(OSN Prok. i Pr. 2013, Nr 2, poz. 3) uznal, ze Nie stanowi kradziezy z wiama-
niem takie zachowanie sprawcy, ktéry kradnie cudzg rzecz ruchoma, uniemozli-
wiajac zadzialanie zabezpieczenia tejze rzeczy. Niewatpliwie poglad ten znajduje
oparcie w rozumieniu okreSlenia ,,wtamanie” w judykaturze i orzecznictwie. Jed-
nakze nalezy zastanowi€ si¢, czy w kontekscie nowoczesnych urzadzen zabezpie-
czajacych i1 uniemozliwiajacych ich wlaczenie bez wiedzy pokrzywdzonego nie
nalezato odstapi¢ od dotychczasowej interpretacji tego pojecia. Jezeli chcemy,
by prawo nadazato za postgpem technicznym, konieczne jest niekiedy odsta-
pienie od utrwalonej wyktadni okres§lonych znamion. Jest to w petni mozliwe
co do omawianego znamiona, ktore, na co zwracal uwage Sad Najwyzszy ,jest
pojeciem prawnym, ktorego treS¢ jest ustalana autonomicznie w obszarze prawa
karnego, zgodnie z przyjmowanymi regulami wyktadni i moze odbiegac od jego
potocznego rozumienia™dl.

Taka mozliwo$¢ widziat Sad Najwyzszy w omawianym postanowieniu, skoro
pisze, ze ,,rozwQj cywilizacyjny i idacy z nim w parze rozw0j technologiczny sitg
rzeczy ,,wttacza” w znamiona typow czyndw zabronionych nowe tresci.” Ponadto
stusznie zauwaza, Ze ,,zmieniaja si¢ systemy zabezpieczen przed kradzieza, co
naturalnie powoduje, ze zmieniajg si¢ takze sposoby ich przetamywania. To
wszystko sprzyja tendencji w orzecznictwie poszerzania si¢ standw faktycznych,
ktore kwalifikowane sg jako kradzieze z wtamaniem”. Mimo tych stwierdzen, Sad
Najwyzszy uznal, ze wprawdzie rozwoj systemdw zabezpieczen i pocigga za sobg
zmiany sposobow ich przetamywania, lecz sa zagadnieniem rodzajowo odmien-
nym od okreSlenia etapu, na ktorym ma si¢ rozpoczyna¢ czynnos$¢ okreslana jako
,wlamanie”. Trudno w tym aspekcie — zdaniem Sadu Najwyzszego — jest podaé
inne niz kryminalno-polityczne argumenty, przemawiajace za koniecznos$cig roz-
szerzenia znaczenia analizowanego pojecia. Jako oczywiste nalezy bowiem uznaé
twierdzenie, ze praktycznie od wprowadzenia do polskiego prawa karnego typu
przestepstwa kradziezy z wltamaniem, sprawcy mogli swoim zachowaniem nie
dopuszczaé do aktywacji stosownych zabezpieczen (co jednak nigdy nie prze-
sadzato o realizacji znamion rozwazanego typu przestgpstwa). W minionych
latach czynno$¢ ta statystycznie cechowataby sie jedynie wicksza prostota niz
dzisiaj (np. zablokowanie czy zniszczenie zamka w drzwiach, aby nie dalo si¢ go
zamknac; uszkodzenie zamka szyfrowego w taki sposob, zeby otwierat go kazdy
kod itp.). Nie zmienia to jednak faktu, ze brak jest orzecznictwa i wypowiedzi
doktryny, ktore przykladowo wskazane zachowania ujmowalyby jako kradzieze
z wlamaniem. Mozna domniemywac, ze wynikato to z wymogu przedmiotowej
koniecznosci istnienia aktywnego zabezpieczenia, ktore byloby przetamywane
przez sprawce. Slusznie podnosi sie¢ w judykaturze, ze ,Istota wlamania spro-

91 Postanowienie SN z dnia 6 grudnia 2006 r. — IIT KK 358/06, OSNKW 2007, Nr 2, poz. 17. Tak tez
np. A. Marek, T. Oczkowski, (w:) System prawa karnego..., s. 88.
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wadza sie nie tyle do fizycznego uszkodzenia lub zniszczenia bariery chronigcej
dostep do rzeczy, lecz polega na zachowaniu, ktére podstawowg cechg jest nie-
poszanowanie woli dysponenta rzeczy zabezpieczenia jej przed innymi osobami.
Przy czym istotg zabezpieczenia nie jest uczynienie catkowicie niemozliwym
dostepu osobom nieuprawnionym do zabezpieczonego przedmiotu w taki spo-
sob, iz dostep ten jest mozliwy jedynie dzigki zastosowaniu sity fizycznej lub
specjalnych Ssrodkéw technicznych, lecz stworzenie zewnetrznej bariery jedno-
znacznie sygnalizujacej, ze celem jej zainteresowania byto wykluczenie dostgpu
do tych przedmiotéw przez osoby nieuprawnione”2.

W kontekscie nowoczesnych zabezpieczen i mozliwosci ich usuwania zasadne
jest oparcie sie¢ na zmodyfikowanej tzw. teorii zabezpieczenia. Wedtug klasyczne;j
tej teorii, akcent trzeba ktas¢ na fakt przeciwstawienia si¢ woli dysponenta, a nie
przetamywanie przeszkdd materialnych, realnie chroniacych dostep do rzeczy®3.
Jej modyfikacja polega na tym, ze istotne jest przelamanie woli zabezpieczenia
rzeczy, ktora zostata nie tylko uzewnetrzniona, ale i w Swiadomosci zabezpie-
czajacego istnieje przekonanie, ze rzecz zostala zabezpieczona. Koncepcji tej
nie obala twierdzenie Sadu Najwyzszego, ze za kradziez z wlamaniem naleza-
foby uznac¢ zabor niezabezpieczonego pojazdu w sytuacji, gdy sprawca widziatby
wlaSciciela probujacego bezskutecznie zamknaé swoj pojazd, ktory ze wzgledu
na awari¢ autoalarmu zrezygnowalby z jego wlaczenia. Wprawdzie w podanym
przyktadzie wtasciciel zamanifestowal wole zabezpieczenia rzeczy przed innymi
osobami, jednak odstapit od zabezpieczenia i byt Swiadom tego, ze pozostawia
pojazd niezabezpieczony.

8. Przywlaszczenie (art. 284 § 1 k.k.)

Przestqpstwo przywlaszczenia (art. 284 § 1 k.k. polega na przywtaszczeniu
cudzej rzeczy ruchome;j. Istotnym jego znamieniem jest cudza rzecz ruchoma.
Mimo wyjaSnienia, ze cudza rzecza ruchoma moze by¢ takze rzecz stanowiaca
wspoiwlasnosé, kwesta ta budzi watpliwosci.

W judykaturze i doktrynie wyjasniono, ze rzecz stanowigca wspotwlasno$é
jest dla kazdego ze wspoiwlascicieli rzeczg cudza®, mieniem cudzym jest mie-

92 Wyrok SO w Bialymstoku z dnia 8 pazdziernika 2002 r. — VIII Ka 505/02, OSN Prok. i Pr. 2004,
Nr 10, poz. 21.

93 D. Plenska, Glosa do uchwaty SN z dnia 3 grudnia 1966 r. — VI KZP 42/66, OSPiKA 1968, nr 2,
s. 83.

94 Orzeczenie Pelnego Kompletu Izby Drugiej SN z dnia 2 grudnia 1919 r., Zb. Orz. SN Izba Karna
1919, poz. 71; wyrok SN z dnia 9 maja 1927 r., I K 543/1927, Zb. Orz. SN Izba Karna 1927, nr 1, poz. 60;
wyrok SN z dnia 18 wrzesnia 1934 r. — 1 K. 487/34, Zb. Orzeczen SN Izba Karna 1935, z. 3, poz. 102;
wyrok SN z dnia 19 grudnia 1934 r. — 1 K. 987/34, Zb. Orzeczeni SN Izba Karna 1935, z. 7, poz. 287; wyrok
SN z dnia 24 lutego 1937 r. — 2 K. 1661/36, Zb. Orzeczen SN Izba Karna 1937, z. 9, poz. 225; wyrok SN
z dnia 9 kwietnia 1997 r. — III KKN 241/96, OSP 1998, nr 5, poz. 95; W. Makowski, Kodeks karny. Czes¢
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nie spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig dla jej wspolnikow?S, mienie kon-
kubenta dla drugiego konkubenta oraz mienie wspoilmalzonka dla drugiego
wspoOtmatzonka?”.

Sadowi Najwyzszemu zostalo przedstawione do rozstrzygnigcia zagadnienia
prawne, czy rzecza cudza, o ktorej mowa w art. 278 § 1 i w art. 284 § 1 Kodeksu
karnego, jest rowniez rzecz, ktorej wspotwtascicielem jest sprawca czynu okre-
Slonego w tych przepisach, a jezeli tak, to czy rzecza cudza w tym rozumieniu
jest rowniez rzecz, ktorej wspolwlascicielem jest sprawca, a ktora znajduje sie
w jego wylacznym posiadaniu?

Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 28 marca 2012 r. - I KZP 1/12 (OSNKW
2012, Nr 5, poz. 47), wyjaénit: Drzewa rosnace w lesie, wyciete w ramach pra-
widlowej gospodarki lesnej, na co wskazuje posiadanie Swiadectwa legalnoSci
pozyskania drewna, stanowig pozytki rzeczy (nieruchomosci — lasu) w rozumie-
niu art. 53 § 1 k.c. W przypadku wspolwlasnoSci lasu wyciete z niego drzewa
stanowia, w rozumieniu prawa karnego, dalej rzecz wspolna i — o ile zostaly one
pozyskane w ramach prawidlowej gospodarki leSnej — beda pozytkami rzeczy

szczegolna, Warszawa 1932, s. 588; S. Glaser, A. Mogilnicki, Kodeks karny. Komentarz, Krakow 1934,
s. 879-880; L. Peiper, Komentarz do Kodeksu karnego, Krakow 1936, s. 544; J. Makarewicz, Kodeks karny
z komentarzem, Lwow 1938, s. 585; J. Nisenson, M. Siewierski, Kodeks karny i prawo o wykroczeniach.
Komentarz, orzecznictwo, przepisy wprowadzajqce i zwigzkowe, £.0dz 1947, s. 273, 284; M. Siewierski, Kodeks
karny i Prawo o wykroczeniach. Komentarz, Warszawa 1963, s. 346; W. Swida, (w:) I. Andrejew, W. Swida,
W. Wolter, Kodeks karny..., s. 579; J. Bafii, (w:) J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny. Komen-
tarz, t. 11, Warszawa 1987, s. 253; R.A. Stefanski, Odpowiedzialnos¢ karna za zabor mienia stanowigcego
wspolnosé majgtkowq, Pr. Pr. 1995, nr 10, s. 118-119, A. Sosnicka, Odpowiedzialnos¢ karna za zabdr mienia
stanowiqcego wspolnosé majgtkowq, Studia Iuridica Lublinensia 2006, nr 8, s. 142-144; O. Goérniok, (w:)
O. Gorniok, S. Hoc, M. Kalitowski, S.M. Przyjemski, Z. Sienkiewicz, J. Szumski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek,
Kodeks karny..., t. 11, s. 386; A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2010, s. 590; B. Michalski, (w:)
O. Gorniok, W. Kozielewicz, E. Ptywaczewski, B. Kunicka-Michalska, R. Zawtocki, B. Michalski, A. Sako-
wicz, J. Skorupka, Kodeks karny. Komentarz do artykutow 222-316, pod red. A. Waska, R. Zawlockiego,
t. I, Warszawa 2010, s. 1089; A. Piaczynska, Przywlaszczenie sktadnika spadku przez wspdtspadkobierce,
Prok. i Pr. 2011, Nr 3, s. 84-98; M. Kulik, (w:) M. Budyn-Kulik, P. Koztowska-Kalisz, M. Kulik, M. Mozga-
wa, Kodeks karny..., s. 664; M. Galazka, (w:) E. Cieply, M. Galazka, A. Grzeskowiak, R.G. Hatas, S. Hyps,
D. Szeleszczuk, K. Wiak, Kodeks karny..., s. 1199.

9 Wyrok SN z dnia 19 listopada 1957 r. — II KO 83/57, RPEIS 1958, nr 4, s. 332; uchwata SN z dnia
20 maja 1993 r. — I KZP 10/93, OSNKW 1993, nr 7-8, poz. 44 z glosa O. Gorniok, Inf. Pr. 1993, nr 10-12,
poz. 246, K. Kruczalaka, Mon. Prawn. 1994, nr 5, s. 141 i n., S. Lagodzinskiego, PiP 1994, Nr 1, s. 112-115
i uwagami R.A. Stefanskiego, Przeglqd uchwat Izby Karnej Sqdu Najwyzszego w zakresie prawa karnego
materialnego za lata 1991-1993, WPP 1994, nr 3-4, s. 87-88; W. Sliwowski, Prawo karne, Warszawa 1986,
s. 536.

9% Wyrok SN z dnia 23 listopada 1987 r. — I KR 335/87, OSNPG 1988, Nr 12, poz. 131 z uwaga-
mi Z. Cwiakalski, A. Zoll, Przeglgd orzecznictwa z zakresu czesci szczegélnej prawa karnego materialnego
(Il potrocze 1988-1 potrocze 1991), PS, 1993, nr 5, s. 76.

97 Postanowienie z dnia 29 sierpnia 2007 r. — I KZP 18/07, OSNKW 2007, Nr 9, poz. 64 z uwagami
aprobujacymi R.A. Stefanski, Przeglgd uchwat Izby Karnej Sqdu Najwyzszego w zakresie prawa karnego
materialnego i prawa wykroczen za 2007 r., WPP 2008, Nr 1, s. 149-151; wyrok SN z dnia 6 stycznia 1978 r.
-V KR 197/77, OSNPG 6/78 poz. 64, wyrok SA w Lublinie z dnia 25 lutego 1999 r. — II AKa 25/99, Prz.
Orz. PA w Lublinie 1999, Nr 9, s. 56-57; wyrok SA w Krakowie z dnia 14 sierpnia 2002 r., II AKa 1295/02,
KZS 2002, nr 9, poz. 13. Zob. tez A. Piaczynska, Przestepne przywlaszczenie skladnika objetego wspolnym
majqtkiem wspdlnikow, Prok. i Pr. 2011, Nr 9, s. 38-52.
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wspodlnej (art. 53 § 1 k.c.), a te powinny podlega¢ podzialowi pomiedzy wspol-
wlaScicieli lasu zgodnie z treScig art. 207 k.c. lub w sposob okreslony w umowie
quoad usum. Jest to stanowisko stuszne.

W uzasadnieniu postanowienia organ ten podnidst, ze nie ma watpliwoSci
zaroOwno w judykaturze, jak i doktrynie co do traktowania rzeczy wspolnej jako
cudzej dla pozostalych wspdtwlascicieli. Ponadto zwrdcit uwage, ze posiadanie
wylaczne, jako jedno z uprawniefni wspotwtaseicieli (art. 206 k.c.), nie ma zad-
nego znaczenia dla statusu prawnego rzeczy objetej wspotwlasnoscia. Dopdki
nie nastapi zniesienie wspotwlasnosci takiej rzeczy, rzecz ta w rozumieniu prawa
karnego, dalej pozostaje rzecza cudza dla kazdego wspotwtasciciela. Stosunkow
wlasnoSciowych nie zmienia réwniez dokonany podziat do uzytkowania rze-
czy (quoad usum). Kazdy ze wspoiwlascicieli ma prawo wspotposiadania rze-
czy wspOlnej oraz do korzystania z niej w takim zakresie, jaki da si¢ pogodzi¢
z tozsamymi uprawnieniami pozostalych wspotwlascicieli (art. 206 k.c.). W mysl
art. 207 k.c. pozytki i inne przychody z rzeczy wspolnej przypadaja wspotwtasci-
cielom w stosunku do wielkoSci udziatow i w takim samym stosunku wspotwiasci-
ciele ponosza wydatki zwigzane z rzecza wspolna. To co stanowi pozytek rzeczy
wspolnej, przynalezy wszystkim wspoiwlascicielom, a nie wytacznie temu, ktory
pozytek uzyskat,’® chyba ze z umowy wynika co innego®. Jezeli w umowie doko-
nano podziatu, to ze kazdy ze wspotwiascicieli ma uprawnienie do odrebnego
korzystania z okreSlonej czesci rzeczy wspolnej i nie tracac posiadania samoist-
nego, uzyskuje posiadanie zalezne wydzielonych czgsci rzeczy!®. Umowa moze
tez okresla¢ sposob podziatu pozytkéw i przychodow z rzeczy wspolnejlol, Sad
Najwyzszy odwolat si¢ do stanowiska prezentowanego w literaturze i orzecznic-
twie prawa cywilnego, w mysl ktorego, jezeli wszyscy wspdiwlasciciele okreSla
w drodze umowy prawo do korzystania z wydzielonej czeSci rzeczy w sposob
wylaczny (quoad usum), to wowczas istnieje domniemanie, ze wspOtwiascicielom
korzystajacym z czesci rzeczy przypadaja pozytki i przychody z tej rzeczy takze
w sposob niepodzielny!02,

9% E. Skowronska-Bocian (w:) K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny. Tom 1. Komentarz do artyku-
tow 1-449.11 Warszawa 2008, s. 607.

9 A. Gniewek, (w:) T. Dybowskiego (red.), System Prawa Prywatnego. Prawo rzeczowe, t. 3, Warszawa
2007, s. 462-463; A. Cisek, (w:) E. Gniewka (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 2011, s. 353;
S. Rudnicki, Komentarz do Kodeksu cywilnego. Ksigga druga. Wlasnosc i inne prawa rzeczowe, Warszawa
2007, s. 288; uchwata SN z dnia 28 wrzesnia 1963 r. — III CO 33/62, OSNCPU 1964, nr 2, poz. 22.

100 Uchwata peinego sktadu SN z dnia 28 wrze$nia 1963 r. — III CO 33/62; wyrok SN z dnia 14 listopa-
da 1963 r. — III CR 81/63, OSNCPU 1964, nr 9, poz. 189; uchwata SN z dnia 8 stycznia 1980 r. — III CZP
80/79, OSNCPU 1980, nr 9, poz. 157; uchwata SN z dnia 13 lutego 1981 r. — III CZP 72/80, OSNCPU
1981, nr 11, poz. 207.

101 A, Karnicka-Kawczynska, J. Kawczynski, Wspdtwlasnosc jako szczegdlna forma wlasnosci, Warszawa
2004, s. 27-28; postanowienie SN z dnia 20 lutego 1974 r. — III CRN 361/73, LEX nr 7411.

102 A. Cisek (w:) Kodeks cywilny. Komentarz..., s. 353 i 355; S. Rudnicki, Komentarz..., s. 289; uchwata
SN z dnia 8 stycznia 1980 r. — III CZP 80/79, OSNCPU 1980, nr 9, poz. 157; uchwata SN z dnia 13 lutego
1981 r. — IIT CZP 72/80, OSNCPU 1981, nr 11, poz. 207.
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Odnoszac si¢ wprost do przedstawionych w pytaniu wycietych drzew, Sad
Najwyzszy wskazal, ze wyciecie drzew z lasu w ramach prawidtowej gospodarki
le$nej pozwala uznac¢ tak pozyskane drewno za pozytkil®3. Wobec tego drzewa
rosnace w lesie, wyciete w ramach prawidfowej gospodarki lesnej, na co wskazuje
posiadanie Swiadectwa legalnoSci pozyskania drewna, stanowia pozytki rzeczy
(nieruchomosci — lasu) w rozumieniu art. 53 § 1 k.c. Drzewa wycigte jednak
ze wspOlwlasnosci lasu sa dalej rzecz wspOlna, i — o ile zostaly one pozyskane
w ramach prawidtowej gospodarki lesnej — stanowia pozytki rzeczy wspolnej
(art. 53 § 1 k.c.), a te winny podlega¢ podziatowi pomigdzy wspotwtascicieli lasu
zgodnie z treScig art. 207 k.c. lub w sposdb okreslony w umowie quoad usum.

Rozumowanie to doprowadzito Sad Najwyzszy do trafnego wniosku, ze jezeli
umowa quoad usum uprawnia wspolwtasciciela rzeczy wspolnej do uzyskania
i oddzielnego czerpania pozytkow z tej czeSci rzeczy, z ktorej korzysta w spo-
sob wytaczajacy innych wspotwtascicieli, to zadysponowanie pozytkami w sposob
samodzielny, zgodnie z postanowieniami umowy, nie stanowi zachowania bez-
prawnego.

Kodeks karny skarbowy

9. Niepodleganie karze sprawcy przestepstwa skarbowego
(art. 16a k.k.s.)

W mysl art. 16a k.k.s. nie podlega karze za przestepstwo skarbowe lub
wykroczenie skarbowe ten, kto zlozyl prawnie skuteczng, w rozumieniu prze-
pisow ustawy — Ordynacja podatkowa lub ustawy o kontroli skarbowej, korekte
deklaracji podatkowej wraz z uzasadnieniem przyczyny korekty i w catosci uisci,
niezwlocznie lub w terminie wyznaczonym przez uprawniony organ, naleznos¢
publicznoprawna uszczuplona lub narazong na uszczuplenie. W doktrynie
i judykaturze prezentowany jest poglad, ze dokonanie przez sprawce skutecznej
korekty deklaracji podatkowej jest mozliwe zanim doszto do ujawnienia przez
organ §$cigania przestepstwa uszczuplenia nalezno$ci podatkowejl04,

Na tle tego przepisu zostalo przedstawione zagadnienie prawne, czy moz-
liwo$¢ skorzystania z instytucji czynnego zalu okreSlonej w art. 16a k.k.s. jest
wylaczona po ujawnieniu czynu i wszczeciu wobec sprawcy postepowania kar-
nego skarbowego.

103 Wyrok SN z dnia 29 stycznia 1971 r. — III CRN 441/70, LEX nr 6865.

104 T. Grzegorezyk, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Warszawa 2009, s. 89; J. Sawicki, Zaniechanie
ukarania jako element polityki karnej w prawie karnym skarbowym, Wroctaw 2011, s. 169-170; F. Prusak,
Kodeks karny skarbowy, Warszawa 2011, s. 52; postanowienie SN z dnia 17 maja 2007 r., IV KK 131/07,
OSNwSK 2007, poz. 1092; wyrok WSA w Lodzi z dnia 18 grudnia 2009 r., I SA/Ed 953/09, LEX nr 580627.
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Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 20 czerwca 2012 r. — I KZP 3/12,
(OSNKW 2012, Nr 8, poz. 80) wyjasnit: Jezeli przepis przyjety w ramach kumu-
latywnego zbiegu przepisow ustawy, zastosowanego na podstawie art. 7 § 1 k.k.s.,
nie zawiera znamion pozwalajacych, po ich wypelnieniu, na zlozenie korekty
deklaracji podatkowej, to wykluczone jest zaniechanie ukarania sprawcy na pod-
stawie art. 16a k.k.s. za tak zakwalifikowane przestepstwo, mimo Ze wypelnito
ono réwniez znamiona czynu objetego tym przepisem. Poglad ten zastuguje na
aprobate.

Odnoszac si¢ do przedstawionego pytania prawnego, organ ten nie zajal
jasnego stanowiska. W uzasadnieniu bowiem podniost, ze korekta deklaracji
podatkowej jest prawnie nieskuteczna w rozumieniu art. 16a k.k.s., gdy zostanie
ztozona w trakcie trwania kontroli podatkowej, kontroli skarbowej lub postepo-
wania podatkowego, jak réwniez w zakresie objetym decyzja okreSlajaca wyso-
kos¢ zobowigzania podatkowego.

Dalej jednak wskazal, ze wiele argumentdéw przemawia za mozliwoscia ztoze-
nia przez sprawce przestepstwa skarbowego lub wykroczenia skarbowego praw-
nie skutecznej korekty deklaracji podatkowej, o ktorej mowa w art. 16a k.k.s.,
rowniez po ujawnieniu popelnienia takiego czynu i wszczeciu wobec sprawcy
postepowania karnego skarbowego, co wywota skutek okreslony w art. 17 § 1
pkt 4 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s. Ewentualna bezkarno§¢ sprawcy bedzie
jednak uzalezniona od spetnienia przez niego szeregu warunkow i dotyczy€ tylko
tych czynéw, z ktdrymi wigzato si¢ ztozenie deklaracji podatkowe;.

Racje ma natomiast co do tego, ze w wypadku, gdy zachowanie sprawcy wypet-
nialo znamiona pozostajacych w zbiegu innych przepisow (art. 7 § 1 k.k.s.), co do
ktorych nie jest mozliwe dokonanie korekty, nie ma zastosowania art. 16a k.k.s.
Tak trzeba chyba rozumie¢ twierdzenie Sadu Najwyzszego, ze ,,Jezeli zachowanie
sprawcy wypelniato znamiona réwniez innych czynow, a zastosowanie miat art. 7
§ 1 k.k.s., to odpadnie mozliwos$¢ oceny tego zachowania przez pryzmat art. 16a
k.k.s.” Wprawdzie w zdaniu tym jest mowa o innych czynach, co wskazywatoby,
ze organ ten ma na mysSli zbieg przestepstw, lecz odwotanie si¢ do art. 7 k.k.s.
dowodzi, ze chodzito o zbieg przepisow.

Ustawa z dnia 21 sierpnia 1997 r. o ochronie zwierzat
(tekst jedn. Dz.U. z 2003 r. Nr 106, poz. 1002 ze zm.)

10. Wykonanie Srodka karnego przepadku zwierzecia (art. 38)

Artykul 38 ust. 1-4 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o ochronie zwierzat!0
przewiduje szczeg6lny tryb wykonania przepadku zwierzecia. W razie orze-

105 Dz.U. z 2003 r. Nr 106, poz. 1002 ze zm.
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czenia takiego przepadku, sad przekazuje zawiadomienie o wydanym prawomoc-
nym orzeczeniu o przepadku zwierzecia organizacji spolecznej, ktorej statutowym
celem dziatania jest ochrona zwierzat, bioracej udzial w postgpowaniu lub innej
organizacji o takim samym statutowym celu dziatania. Organizacja ta po otrzy-
maniu zawiadomienia jest obowigzana powiadomi¢ niezwiocznie powiatowego
lekarza weterynarii o wejSciu w posiadanie zwierzecia. Po otrzymaniu takiego
powiadomienia, powiatowy lekarz weterynarii niezwlocznie przeprowadza badanie
zwierzecia. Organizacja spoleczna, przekazuje zwierze nieodptatnie: 1) schroni-
sku dla zwierzat, jezeli jest to zwierze¢ domowe lub laboratoryjne, lub 2) gospo-
darstwu rolnemu wskazanemu przez wojta (burmistrza, prezydenta miasta), jezeli
jest to zwierze gospodarskie, lub 3) ogrodowi zoologicznemu lub schronisku dla
zwierzat, jezeli jest to zwierze wykorzystywane do celow rozrywkowych, wido-
wiskowych, filmowych, sportowych lub utrzymywane w ogrodach zoologicznych.

W zwiazku z tg regulacja powstal problem, czy dotyczy ona wytacznie prze-
padku zwierzecia orzeczonego na podstawie tej ustawy, czy takze ma zastoso-
wanie do przepadku zwierzecia wydanego na postawie innej ustawy, zwlaszcza
kodeksu karnego.

W doktrynie kwestia ta nie zostata rozwigzana jednolicie.

Wypowiedziany jest poglad, ze wykonanie orzeczenia o przepadku obejmuja-
cego zwierze, niezaleznie od podstawy prawnej, na jakiej przepadek orzeczono,
nastepuje zgodnie z art. 38 ust. 1 ustawy o ochronie zwierzat, a zatem przepa-
dek taki wykonuje organizacja spoteczna, ktorej statutowym celem dziatania jest
ochrona zwierzat, bioraca udzial w postepowaniu lub inna organizacja o takim
samym statutowym celu dziatanial%.

Zajmowane jest tez stanowisko, ze art. 38 ust. 1 ustawy o ochronie zwierzat
ma zastosowanie do wykonania przepadku, ktérego przedmiotem jest zwierze,
jedynie w sytuacji gdy przepadek taki orzeczono na podstawie przepisu tej
ustawy, a wykonanie orzeczenia przepadku zwierzecia na podstawie przepisu
innej ustawy nastepuje na podstawie kodeksu karnego wykonawczego, a zatem
zwierze przekazywane jest urzedowi skarbowemu (187 k.k.w.)107.

Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 20 czerwca 2012 r. — I KZP 4/12, OSNKW
2012 (Nr 7, poz. 72) przyjal, ze Przewidziany w art. 38 ustawy z dnia 21 sierpnia
1997 r. o ochronie zwierzat (tekst jedn. Dz.U. z 2003 r. Nr 106, poz. 1002 ze zm.)
tryb wykonania Srodka karnego przepadku zwierzecia odnosi sie do kazdego
orzeczenia takiego Srodka karnego, bez wzgledu na podstawe jego zastosowania,

106 K. Postulski, M. Siwek, Przepadek w polskim prawie karnym, Krakow 2004, s. 323, 333 i n.;
M. Siwek, Wykonanie przepadku i nawigzki na rzecz Skarbu Paristwa, ,,Prok. i Pr.” 2010, nr 10, s. 66.

107 W. Radecki, Ustawy: o ochronie zwierzqt, o doswiadczeniach na zwierzetach — z komentarzem,
Warszawa 2007, s. 185; M. Goetel, ,,Czasowe odebranie” oraz ,przepadek” jako szczegdlne srodki prawnej
ochrony zwierzqt, Studia Prawnoustrojowe, Olsztyn 2011, s. 135-147; R. Stec, Postgpowanie z chartami
i ich mieszaricami, co do ktorych sqdy powszechne orzekly ich przepadek na rzecz Skarbu Paristwa, (W:)
M. Rudnickiego, A. Hatadyja, K. Sobieraja (red.), Europeizacja prawa ochrony srodowiska, Lublin 2011,
s. 294.
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jezeli ustawa penalizujaca czyn, za ktory przewiduje sie taki przepadek wyraznie
wskazuje, Ze dotyczy on zwierzecia, chyba ze zaklada ona jednoczeSnie inny
tryb jego wykonania albo réwnie wyraZznie przyjmuje, ze jest to jednak przepa-
dek ,,rzeczy”. Poniewaz ustawa z dnia 13 pazdziernika 1995 r. Prawo lowieckie
(tekst jedn. Dz.U. 2005 r. Nr 127, poz. 1066 ze zm.) nie przewiduje powyzszych
wylaczen, przepadek psa rasy chart lub mieszanca tej rasy, orzeczony w ramach
skazania za przestepstwo okreSlone w tej ustawie, podlega wykonaniu na zasa-
dach wskazanych w ustawie o ochronie zwierzat. Jest to poglad trafny i stusznie
zostal aprobowany w doktryniel®. W obszernym i gruntownym uzasadnieniu
Sad Najwyzszy w pelni wykazat stuszno$¢ zaprezentowanego pogladu, odwotujac
sie do wyktadni logicznej, historycznej i funkcjonalnej. Nie sposdb relacjono-
wac wszystkich argumentow, a wystarczy wskazac, ze stuszny jest poglad co do
uznania ustawy o ochronie zwierzat za ustawe ogolng (lex generalis) w stosunku
do innych ustaw (lex specialis), regulujacych roézne szczegbtowe aspekty zacho-
wania si¢ cztowieka wobec zwierzecia, np. o ochronie przyrody, o rybactwie
§rodladowym, o ryboldéwstwie morskim, o hodowli zwierzat gospodarskich czy
prawa fowieckiego, a wiec znajdujaca zastosowanie do kwestii nieuregulowanych
odmiennie przepisami ustaw szczeg6lnych!%.

W zwiazku z tym tryb wykonania przepadku zwierzecia okreSlony w art. 38
ustawy o ochronie zwierzat majacy charakter ogdlny ma zastosowanie do prze-
padku orzekanego na podstawie innych ustaw. Trafnie Sad Najwyzszy podniost,
ze ratio legis ustawy o ochronie zwierzat, jako aktu o charakterze lex generalis
w zakresie regulacji postepowania ze zwierzetami kregowymi, polega — w oma-
wianym aspekcie rezimu wykonywania przepadku zwierzecia — na tym, aby odste-
powanie od niego miato miejsce jedynie wtedy, gdy ustawa szczegdlna, regulujaca
okreslone aspekty stosunku cztowieka do zwierzecia, odstepujac od okre§lonych
uregulowan ustawy o ochronie zwierzat lub tworzac konstrukcje prawne znane
ustawie ogolnej, ale dotyczace specjalnej sfery postgpowania czlowieka ze zwie-
rzeciem, wyraznie wskazata, gdy przewiduje przepadek zwierzecia, ze jego wyko-
nanie nastepuje w odrebny sposdb, inny niz w ustawie o ochronie zwierzat.

Ustawa z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane
(Dz.U. z 2010 r. Nr 243, poz. 1623 ze zm.)

11. Samowola budowlana (art. 90)

rzestepstwem samowoli budowlanej, okreSlonym w art. 90 ustawy z dnia
7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz.U. z 2010 r. Nr 243, poz. 1623 ze zm.),

108 M. Siwek, Glosa do tej uchwaly, LEX/el. 2012.
109 A. Habuda, W. Radecki, Przepisy karne w ustawach o ochronie zwierzqt oraz doswiadczeniach na
zwierzetach, Prok. i Pr. 2008, nr 5, s. 25.

- 159 -



Ius Novum RYSZARD A. STEFANSKI

1/2013

jest wykonywanie robot budowlanych w razie wydania decyzji o rozbiorce obiektu
budowlanego lub jego cze¢sci, bedacego w budowie albo wybudowanego bez
wymaganego pozwolenia na budowe, postanowieniem o wstrzymaniu prowadze-
nia robdt budowlanych (art. 48 pr. bud.), decyzji o rozbidrce obiektu budowla-
nego lub jego czesci, bedacego w budowie albo wybudowanego bez wymaganego
zgloszenia badZz pomimo wniesienia sprzeciwu przez wtasciwy organ (art. 49b
pr. bud.), wstrzymania postanowieniem prowadzenia robot budowlanych wyko-
nywanych: 1) bez wymaganego pozwolenia na budowe albo zgloszenia lub
2) w sposdb mogacy spowodowaé zagrozenie bezpieczenstwa ludzi lub mienia
badz zagrozenie Srodowiska (art. 50 ust. 1 pkt 1 lub 2 pr. bud.). Art. 90 prawa
budowlanego jest przepisem blankietowym, gdyz odtworzenie jego znamion
wymaga siegniecia do wskazanych wyzej przepisow prawa budowlanego.

Na tle tego przepisu zostato przedstawione Sadowi Najwyzszemu do roz-
strzygnigcia zagadnienie prawne, czy wykonywanie robdt budowlanych, w sytu-
acji gdy decyzja o zatwierdzeniu projektu budowlanego i pozwoleniu na
budowe nie korzysta jeszcze z waloru ostateczno$ci, wyczerpuje znamiona tego
przestepstwa

Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 29 paZzdziernika 2012 r. — I KZP 10/12
(OSNKW 2012, nr 11, poz. 113) stusznie stwierdzit: Przestepstwo okreslone
w art. 90 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane (Dz.U. z 2010 r.
Nr 243, poz. 1623 ze zm.), w czeSci odsylajacej do unormowan art. 48, art. 49b
i art. 50 ust. 1 pkt 1 tej ustawy, jest przestepstwem formalnym; odpowiedzialnos¢
na jego podstawie ponosi takze ten, kto wykonuje (wykonal) roboty budowlane
bez ostatecznej decyzji pozwalajacej na rozpoczecie i prowadzenie budowy lub
wykonywanie robdt budowlanych innych niz budowa obiektu, a takze ten, kto
wykonuje (wykonal) zgloszone roboty przed uplywem terminu przewidzianego
na decyzje o wniesieniu w tym przedmiocie sprzeciwu.

Uzasadniajac to stanowisko, organ ten wskazat, ze odpowiedzialno$¢ karna za
samowole budowlana, na podstawie art. 90 pr. bud., zalezy od powstania okolicz-
nosci lezacych u podstaw stwierdzenia tej samowoli, nie za$ od faktu wydania lub
niewydania w jej przedmiocie decyzji przez wtaSciwy organ administracji (za brak
respektu dla takiej decyzji sprawca ponosi odpowiedzialno$¢ za wykroczenie
z art. 92 ust. 2 pkt. 1 pr. bud.). Oceny prawnokarne, dokonywane na gruncie art.
90 pr. bud. w zw. z art. 48, art. 49b oraz art. 50 ust 1 pkt. 1 pr. bud., maja bowiem
autonomiczny charakter wzgledem decyzji administracyjnych, ktore powinny by¢
podejmowane w razie stwierdzenia braku wymaganego pozwolenia na budowe
albo zgtoszenia lub pomimo wniesienia sprzeciwu!10.

110 Wyrok SN z dnia 25 czerwca 1996 r. — V KKN 43/98, OSNKW 1997, nr 1-2, poz. 17; uchwata
SN z dnia 27 lutego 2001 r. — I KZP 1/01, OSNKW 2001, nr 5-6, poz. 44; wyrok SN z dnia 3 listopada
2010 r. - IV KK 149/10, 6 OSNwSK 2010, poz. 2140; B. Kurzgpa, Glosa do wyroku SN z dnia 25 czerwca
1996 r. — V KKN 43/96, Prok. i Pr. 1998, nr 1, s. 83-88; M. Bojarski, W. Radecki, Pozakodeksowe prawo
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Racje ma Sad Najwyzszy, ze przestepstwo okre§lone w art. 90 prawo budow-
lane w czg$ci odsylajacej do unormowan art. 48, art. 49b i art. 50 ust. 1 pkt. 1 tej
ustawy, jest przestepstwem formalnym, W zwiazku z tym odpowiedzialno$¢ na
jego podstawie ponosi takze ten, kto wykonuje roboty budowlane bez ostatecz-
nej decyzji pozwalajacej na rozpoczecie i prowadzenie budowy lub wykonywanie
robot budowlanych innych niz budowa obiektu oraz takze ten, kto wykonuje
zgloszone roboty przed uplywem terminu przewidzianego na decyzje o wniesie-
niu w tym przedmiocie sprzeciwu.

STRESZCZENIE

Przedmiotem artykufu sg uchwaty i postanowienia Sadu Najwyzszego podejmowane
w ramach rozstrzygania zagadnien prawnych, przedstawianych przez sagdy odwolaw-
cze i inne podmioty. Analizie poddano, w tym takze krytycznej, te rozstrzygniecia,
a dotyczace pojednania matoletniego pokrzywdzonego z rodzicem, bedacym sprawca
przestgpstwa na jego szkode (art. 66 § 3 k.k.), granic kary tacznej grzywny (art. 86
§ 2 kk.), pojecia mtodocianego (art. 115 § 10 k.k.), charakteru prawnego art. 178a
§ 4 k.k., strony podmiotowej przestgpstwa obrazenia uczué religijnych (art. 196 k.k.),
zniewazenia funkcjonariusza publicznego (art. 226 § 1 k.k.), kradziezy z wlamaniem
(art. 279 § 1 k.k.), przywlaszczenia (art. 284 § 1 k.k.), niepodlegania karze sprawcy
przestgpstwa skarbowego (art. 16a k.k.s.), wykonania §rodka karnego przepadku
zwierzgcia. (art. 38 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o ochronie zwierzat) oraz samo-
woli budowlanej art. 90 Prawa budowlanego).

SUMMARY

The article discusses the resolutions and decisions made by the Supreme Court
in relation with the legal issues reported by courts of appeal and other entities.
The article presents an (also critical) analysis of those decisions in connection
with: a reconciliation of a harmed minor with a parent who committed crime to
the detriment of the minor (Article 66 § 3 of the Criminal Code), a limitation on
a combined fine penalty (Article 86 § 2 of the Criminal Code), a concept of a minor
(Article 115 § 10 of the Criminal Code), legal aspects of Article 178a § 4 of the
Criminal Code, an aspect of the offence against religion (religious feelings of the
believers) as to the doer (Article 196 of the Criminal Code), an insult of a public
functionary (Article 226 § 1 of the Criminal Code), burglary and theft (Article 279
§ 1 of the Criminal Code), an appropriation (Article 284 § 1 of the Criminal Code),

karne, Komentarz, t. 111, Warszawa 2003, s. 40-42; Z. Niewiadomski (red.), Prawo budowlane, Komentarz,
Warszawa 2011, s. 800-801, A. Gliniecki (red.), Prawo budowlane. Komentarz, Warszawa 2012, s. 700-702.

- 161 -



Ius Novum RYSZARD A. STEFANSKI

1/2013

not being subject to penalty for offence against tax regulations (Article 16a of the
Penal Tax Code), implementation of the penalty of an animal forfeiture (Article 38
of the Act on Animal Protection of 21 August 1997) and construction lawlessness
(Article 90 of the Construction Law).

RESUME

Le sujet de cet article est formé par des résolutions et décisions de la Cour Supréme
prises dans les situations de traiter des questions juridiques présentées par les
cours d’appel et les autres instances. On a analysé, parfois d’une facon vraiment
critique, ces decisions qui parlent de conciliation du mineur 1ésé avec son parent
étant auteur d’infraction contre lui (art. 66 &3 Code pénal), de limite de la peine
totale d’amende (art. 86 &2 Code pénal), de notion du mineur (art. 115 &10 Code
pénal), de caractere juridique (art. 178a &4 Code pénal), de parties de I'infraction
d’offense des sentiments réligieux (art. 196 Code pénal), d’offense du fonctionnaire
public (art. 226 &1 Code pénal), de vol avec effraction (art. 279 &1 Code pénal),
usurpation (art. 284 &1 Code pénal), de non-soumission a la peine de I’auteur d’une
infraction fiscale (art. 16a Code de la régularisation pénal), d’exécution du moyen
de peine sur animal (art. 38 de la loi du 21 aout 1997 relative a la protection des
animaux) et d’insubordination de construction (art. 90 Droit de la construction)

PE3IOME

[IpenMeToM cTaTbU SIBISIIOTCSI MOCTAHOBJIGHWSI ¥ TIOJIOXKeHHWsT BepxoBHoro cyna,
NpUHUMAEeMble B paMKax YperyJMpoBaHUSI MPABOBLIX BONPOCOB, MPEACTAaBISEMbIX
ameJsIMOHHBIMU CYIaMU U JIPYTUMHU FOPUIMYECKUMU YUPEXKJCHUSIMUA. AHaAlIU3y, B TOM
Yyucae KPUTUUECKOMY, MOAJIEXKAT PELIeHHs, Kacarolrecs NMPUMHUPEHUS] MaJoJIeTHEro
MOTEPNEBUIEr0 C POJUTENEM, SIBISIOIUMCS JIMIOM, COBEPIUMBIIMM TPECTYIUICHUE
¢ ymep6oMm s pe6énka (ct. 66 § 3 YK.), orpannuenmii oOmiero HakazaHWs B BUJE
mrpada (cr. 86 § 2 YK.), koHuemmn HecoBepiienHodeTHuX (cT. 115 § 10 YK.),
npaBoBoro xapakrepa ct.178a § 4 YK., BUHOBHOI CTOPOHbI NPECTYIIIEHUs] OCKOPOJIEHUs
penuruo3HbIX 4yBeTB (cT. 196 YK.), ockopbaeHust rocy1apcTBEHHOI0 YMHOBHUKA (CT. 226
§ 1 YK.), xpaxu co B3nomoM (cT. 279 § 1 YK.), HezakoHHOro npucBoeHus (ct. 284
§ YK.), nmmyHHTETa OT HaKa3aHWS J7II BUHOBHMKA HAJIOTOBOTO MpecTyruieHus (cT. 16a
HK.), yronoBHoro ucnoyiHeHusi KOH(PUCKALMU KUBOTHBIX (cT. 38 3akoHa oT 21 aBrycra
1997 ropa o 3auuTe JKUBOTHBIX), @ TaK>Ke HE3aKOHHOro ctpoutenbeTBa (cT. 90 I'K).
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IMIGRACJA DO ZJEDNOCZONEGO KROLESTWA
PO II WOJNIE SWIATOWEJ W SWIETLE ZMIAN
BRYTYJSKIEGO PRAWA O CUDZOZIEMCACH*

Wstep

naczna liczba imigrantow przebywajacych na terytorium Zjednoczonego
Krolestwa powoduje duze zainteresowanie nowelizacjami polityki imigra-
cyjnej wérod spoleczenistwa brytyjskiego, politykdéw i mediow!.

Celem niniejszego artykutu jest analiza zmian brytyjskiego prawa imigracyj-
nego i prawa dotyczacego obywatelstwa. O ile bowiem problematyka imigracji
z panstw, ktore przystapily do Unii Europejskiej po 2004 r., budzi duze zainte-
resowanie w doktrynie polskiej?, o tyle sytuacja cudzoziemcOw chcacych wjechad
na terytorium Zjednoczonego Krolestwa wciaz pozostaje materig oryginalna.
Tymczasem analizujac sytuacje imigracyjng tego kraju, nalezy wziagé pod uwage
mozliwos¢ imigracji obywateli: bytego Imperium Brytyjskiego, panstw cztonkow-
skich WE (i, w okresie pdzniejszym, UE), w tym imigracji z panstw, ktore przy-
stapily do UE w 2004 r., ale takze specyficzng sytuacje mieszkancow brytyjskich
terytoriow zaleznych w Europie3.

Poza zakresem niniejszej analizy pozostajg szczegdlowe badania dotyczace:
nadawania obywatelstwa Zjednoczonego Krolestwa, sytuacji prawnej (i skali imi-
gracji) z panstw, ktore przystapily do UE w 2004 r., a takze zmian brytyjskiej

Opracowanie wyraza wyltacznie prywatne poglady i opinie autora.

I Tak tez L. Cerna, A. Wietholtz, The case of the United Kingdom, (w:) G. Zincone, R. Rinus,
M. Borkert, Migration Policymaking in Europe: The Dynamics of Actors and Contexts in Past and Present,
Amsterdam 2011, s. 201.

2 Tak np. A. Fihel, E. Pigtka, Funkcjonowanie polskich migrantow na brytyjskim rynku pracy, ,,CMR
Working Papers” 2007, nr 23(71), passim, I. Grabowska-Lusinska, M. Okdlski, Migracja z Polski po 1 maja
2004 r.: jej intensywnos¢ i kierunki geograficzne oraz alokacja migrantéw na rynkach pracy krajow Unii Euro-
pejskiej, ,CMR Working Papers” 2008, nr 33(91), passim i K. Iglicka, Migracje dlugookresowe i osiedlericze
z Polski po 2004 roku — przyktad Wielkiej Brytanii. Wyzwania dla statystyki i demografii paristwa, ,,Raporty
i Analizy Centrum Stosunkoéw Migdzynarodowych” 2011, nr 5, passim.

3 Wigcej o ostatnim ze wskazanych zagadnien w: B.H. Toszek, Sytuacja brytyjskich terytoriow zalez-
nych w Europie po przystqpieniu Wielkiej Brytanii do Wspdlnot Europejskich, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersy-
tetu Szczecifiskiego Acta Politica” 2009, nr 21(513), s. 87 i n.
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polityki azylowej i zakresu praw przyslugujacych imigrantom przebywajacych
w Zjednoczonym Krolestwie.

Imigracja do Zjednoczonego Krolestwa w latach 1945-1971

Wokresie powojennej odbudowy prawo do swobodnego przemieszczania si¢
na obszarze Wspolnoty Narodow przystugiwato poddanym Korony Brytyj-
skiej (ang. British Subjects). Zakres podmiotowy uprawniajacy do wjazdu i pobytu
na terytorium Zjednoczonego Kroélestwa byl niezwykle szeroki i obejmowal
wszystkie osoby urodzone na terytoriach pozostajacych pod wtadza monarsza?.
To wtasnie przedmiotowy tytul prawny umozliwit znacznej liczbie mieszkancow
Indii Wschodnich, Indii i Pakistanu imigracje do Zjednoczonego Krolestwa3.

Pierwsze w historii Zjednoczonego Krolestwa przepisy imigracyjne, czyli
ustawa z 1948 r. o obywatelstwie brytyjskim (British Nationality Act 1948), ogra-
niczyly stosowanie zasady ius soli poprzez wprowadzenie dwoch podstawowych
kategorii obywatelstwa umozliwiajacych wjazd na terytorium Zjednoczonego
Krolestwa — Single Citizenship of the United Kingdom and Colonies oraz oby-
watelstwa Citizens of Independent Commonwealth Countries (nadawano je np.
mieszkancom Kanady i Australii)®. Na mocy wspomnianych przepiséw osoby
pozostajace pod ochrong brytyjska i cudzoziemcy podlegali ograniczeniom imi-
gracyjnym. Uproszczone zasady stosowano do poddanych Korony Brytyjskiej
mieszkajacych w Irlandii’.

Ustawa z 1948 r., ,,majaca podtrzymac jedno$¢ Wspolnoty Narodéw pod przy-
wodztwem Wielkiej Brytanii, w istocie pozwolita mieszkancom tych terytoriow
na osiedlenie si¢ w Wielkiej Brytanii”8. O ile poczatkowo skala imigracji z Indii
Wschodnich, Indii i Pakistanu wynosita okoto 100000 osob, o tyle w 1961 r.
przekroczyta juz 500000 os6b®. W omawianym czasie do imigrantow z wyzej
wymienionych krajow dofaczyli bowiem imigranci z Irlandii i Karaibow (ktorzy

4 R. Hansen, British Citizenship after Empire: A Defence, , The Political Quarterly” 2000, vol. 71,
issue 1, s. 42-43.

5 Szczegdlowa statystyka w § 38 wyroku Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z 28 maja
1985 r. w sprawie Abdulaziz, Cabales i Balkandali v. Zjednoczone Krolestwo (wniosek nr 9214/80, 9473/81,
9475/81).

6 R. Hansen, British Citizenship..., s. 42-43 oraz R. Hansen, The Kenyan Asians, British Politics,
and the Commonwealth Immigrants Act, 1968, , The Historical Journal” 1999, issue 3(42), s. 815. Wigcej
o historii ustawy w: R. Hansen, The Politics of Citizinship in 1940s Britain: The British Nationality Act,
,, Twentieth Century British History” 1999, vol. 10, no 1, s. 67 i n.

7 Wigcej w: R. Hansen, The Politics of Citizinship..., s. 78-80.

8 K. Fiatkowska, J. Wisniewski, Polityka integracyjna Wielkiej Brytanii wobec uchodzcow, Warszawa
2009, s. 2.

9 M. Ai, The Transition of Hong Kong People’s Nationality after World War 11, ,E-Journal on Hong
Kong Cultural and Social Studies” 2004, issue 3, s 1 i n. oraz V. Bevan, The development of British immi-
gration law, Kent 1986, s. 1 i n. Tak tez R. Hansen, British Citizenship..., s. 43.
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szybko zaczeli stanowi¢ wigkszo$¢ imigrantow)!0, a od lat 60. XX w. — z Azji.
Jednocze$nie jednak ustanowiono program wspierajacy imigracje z Europy, gdyz
(na skutek emigracji obywateli Zjednoczonego Krodlestwa do Ameryki Poinocnej
i Australii) w Zjednoczonym Krolestwie odnotowywano braki pracownikow!l.

W doktrynie wskazuje si¢, ze wzrastajaca skala imigracji spowodowata wzrost
postawy antyimigranckiej, w tym wzrost postawy rasistowskiej!2 i bezrobocia
na terytorium Zjednoczonego Krolestwa. Doprowadzilo to do ustanowienia
w 1962 r. ustawy o imigrantach z krajow Wspolnoty Narodéw (1962 Common-
wealth Immigrants Act)!3. Przyznawata ona prawo do swobodnego przemiesz-
czania si¢ jedynie osobom posiadajacym paszporty wydane przez rzad brytyjski
lub jego Wysokiego Komisarza (ang. High Commissioner) oraz posiadaczom
voucherow!4. Ograniczyl tym samym naplyw imigrantéw z Indii i Pakistanul>.
W doktrynie wskazuje si¢, ze przyjecie omawianych przepisow bylo silnie zwia-
zane z malejgcg rolg Wspdlnoty Narodéw na arenie migdzynarodowe;j.

Dalsze ograniczenia dotyczace mozliwosci migracji z bylych kolonii brytyjskich
wprowadzano w kolejnych latach. Tak np. w 1965 r. ustanowiono roczny limit
8500 zezwolen dla obywateli krajéow Wspdlnoty Narodow!’. Ustawa z 1968 r.
o imigrantach z krajow Wspolnoty Narodow (Commonwealth Immigrants Act
1968) ograniczyla prawo osiedlania si¢ na terytorium Zjednoczonego Krdlestwa
dla 0s6b niezwigzanych ze Zjednoczonym Krolestwem. Dotyczylo to m.in. os6b
posiadajacych obywatelstwo Citizenship of the United Kingdom and Colonies
urodzonym na terenie kolonii lub zarejestrowanym na terytorium kraju naleza-
cego do Wspdlnoty Narodow zanim kraj ten uzyskat niepodlegtos¢. Omawiane
regulacje doprecyzowywaly takze zasady zatrudniania osob, ktore nie posiadaly
obywatelstwa brytyjskiego. Rozwini¢to takze kwotowy system zatrudniania imi-
grantOw!s.

Przyjecie omawianych przepisow zwigzane bylo z wplywem ,,czynnikéw poli-
tycznych, jak choéby kryzys w Kenii”19. W nastepstwie ogloszenia w 1963 r. nie-
podlegtosci przez wtadze Kenii 22 lutego 1968 r. przedstawicielom spotecznosci
azjatyckiej w tym kraju, ktorzy posiadali paszporty brytyjskie, cofnieto bowiem

10 L. Cerna, A. Wietholtz, The case..., s. 196.

11 Ibidem, s. 195.

12 Przyktadem sa zamieszki, jakie mialy miejsce w 1958 r. w Notting Hill. Por. K. Fiatkowska,
J. Wisniewski, Polityka integracyjna..., s. 2; L.P. Moch, Moving Europeans: Migration in Western Europe
Since 1650, Bloomington 2003, s. 180 i n. oraz R. Hansen, British Citizenship..., s. 42.

13 10OM, Comparative Study of the Laws in the 27 EU Member States for Legal Immigration Including
An Assessment of the Conditions and Formalities Imposed by Each Member State For Newcomers, Bruksela
2008, s. 454.

14 V. Bevan, The development..., s. 77.

15 K. Fiatkowska, J. Wisniewski, Polityka integracyjna..., s. 3.

16 Ibidem, s. 2. Por. L. Cerna, A. Wietholtz, The case..., s. 195.

17 L. Cerna, A. Wietholtz, The case..., s. 196. Por. M. Ai, The Transition..., s. 1 i n. oraz V. Bevan,
The development..., s. 76 i n.

18 V. Bevan, The development..., s. 80 i n. Por. R. Hansen, The Kenyan Asians..., s. 811.

19 K. Fiatkowska, J. Wisniewski, Polityka integracyjna..., s. 3.
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nieograniczone prawo wjazdu i pobytu na terytorium Zjednoczonego Krole-
stwa20.

Ustawa z 1971 r., czyli kolejne proby ograniczania imigracji

Bez watpienia jedng z istotniejszych zmian bylo wprowadzenie ustawy z 1971 r.
o imigracji (The Immigration Act 1971, wchodzila w zycie od 1 stycznia
1973 r.), ktora kontynuowata zamierzenia wczesniejszych ustaw imigracyjnych?l.
Wprowadzita ona podzial na osoby, ktére miato prawo wjazdu i pobytu na tery-
torium Zjednoczonego Krolestwa (ang. patrials), i na osoby, ktore podlegaly
kontroli imigracyjnej (ang. non-patrials, art. 2 omawianej ustawy). Odstgpiono
wiec od kryterium posiadanego paszportu na rzecz kryterium posiadanego oby-
watelstwa?2.

Prawo do automatycznej rejestracji jako obywatel Zjednoczonego Krolestwa
i Kolonii, ktore przystugiwalo obywatelom Wspdlnoty Narodéw i Irlandczykom
po pieciu latach pobytu na terytorium Zjednoczonego Krolestwa, zostato, co
do zasady, zniesione?3. Ustawa nie zmienita jednak ich sytuacji prawnej, gdy
w chwili wejscia w zycie omawianych przepiséw przebywali juz oni na terytorium
Zjednoczonego Krolestwa?4.

Ogloszenie ustawy z 1971 r. o imigracji postrzegano jako ostateczng rezygna-
cje z centralnej roli Zjednoczonego Krolestwa we Wspolnocie Narodow, a fakt,
ze ustawe przyjeto na cztery miesiace przed podpisaniem traktatu akcesyjnego
(wniosek ztozono w 1967 r., traktat akcesyjny podpisano 22.01.1972 r.25), jed-
noznacznie wskazywal, iz rozpoczeto reforme prawa dotyczacego obywatelstwa
i praw imigrantow?20.

Warto zaakcentowaé szczegdlng sytuacje mieszkancow brytyjskich terytoridow
zaleznych w Europie. Jak stusznie wskazuje B.H. Toszek, akcesja Zjednoczo-
nego Krolestwa do Wspolnot Europejskich w 1973 r. spowodowala ustanowienie

20 Wigcej w: R. Hansen, The Kenyan Asians..., s. 810 i n. Por. R. Hansen, Citizenship and Immigration
in Post-war Britain: The Institutional Origins of a Multicultural Nation, New York 2000, s. 154.

21 J. M. Evans, Immigration Act 1971, ,,The Modern Law Review” 1972, issue 35, s. 508.

22 Ibidem, s. 509-510.

23 Ibidem, s. 510.

24 Tbidem, s. 518.

2 Jego praktyczne stosowanie w Zjednoczonym Krolestwie byto mozliwe dzigki przyjeciu ustawy
z 1972 r. o Wspdlnotach Europejskich (1972 European Communities Act), ktora weszla w zycie 1 stycznia
1973 r., zmienionej przez European Communities (Amendment) Acts 1986, 1993, 1998, 2001 oraz 2003
European Union (Accessions) Act, a takze 2008 European Union (Amendment) Act. Ze wzgledu na
nadanie prymatu prawa wspdlnotowego przyjecie tej ustawy budzito znaczne emocje. Por. A.W. Bradley,
K.D. Ewing, Constitutional and Administrative Law, tom 1, wyd. 14 poprawione, Harlow 2007, s. 123
i n. Szerzej o wdrazaniu prawa WE i prawa UE do prawa Zjednoczonego Krdlestw: tamze, s. 142 i n.
W zwiazku z wejSciem w zycie Traktatu z Lizbony z 2007 r. niezb¢dna byla nowelizacja omawianych
przepisow (Por. European Union Act 2011).

26 J.M. Evans, Immigration..., s. 508.
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zroznicowanego zakresu praw przystugujacych obywatelom Zjednoczonego Kro-
lestwa?’. Mieszkancy wyspy Man oraz Wysp Normandzkich zostali pozbawieni
mozliwosci korzystania ze swobody przeptywu osob28. Art. 2 Protokotu nr 3
w sprawie Wysp Normandzkich i Wyspy Man zalaczonego do Traktatu w spra-
wie przystapienia Krolestwa Danii, Irlandii, Krolestwa Norwegii oraz Zjed-
noczonego Krolestwa Wielkiej Brytanii i Irlandii P6éinocnej do Europejskiej
Wspdlnoty Gospodarczej i Europejskiej Wspdlnoty Energii Atomowej stanowi
bowiem, iz ,,Akt Przystapienia nie wywiera wplywu na prawa mieszkancéw Wysp
Normandzkich i Wyspy Man. Jednakze nie sa oni beneficjentami postanowien
dotyczacych swobodnego przepilywu osob i ustug”.

W 1973 r. Parlament znowelizowatl ustawe z 1971 r. o imigracji, przywracajac
nieograniczone prawo wjazdu obywatelom Wspdlnoty Narodow, ktorych dziadek
urodzif si¢ na terytorium Zjednoczonego Krolestwa?®.

Wejscie w zycie 1 stycznia 1983 r. ustawy o obywatelstwie brytyjskim (1981
British Nationality Act) nie uchylito wcze$niejszych przepisdéw, ale — mimo to
— ograniczyto mozliwo$¢ imigracji do Zjednoczonego Krolestwa, wprowadzajac
wymoOg udokumentowania prawa wjazdu okazaniem paszportu potwierdzajacego
obywatelstwo Zjednoczonego Krolestwa lub Zjednoczonego Kroélestwa i Kolonii
(art. 2 w zwigzku z art. 3 ust. 9 ustawy z 1971 r. o imigracji znowelizowanej
przez art. 39 ustawy z 1981 r. o obywatelstwie brytyjskim).

Ograniczony zostal takze zakres stosowania zasady ius soli30. Od tego
momentu stosowana byta jedynie w przypadku dzieci urodzonych na terytorium
Zjednoczonego Krolestwa, ktorych co najmniej jeden rodzic miat obywatelstwo
brytyjskie3l.

Mimo nakladania na mieszkancow Wspolnoty Naroddéw utrudnieni doty-
czacych wjazdu na terytorium Zjednoczonego Krolestwa, skala ich imigracji
zwigkszala si¢32. Nie zmienifa tego nawet ustawa o imigracji z 1988 r. (1988
Immigration Act), znoszaca przywilej umozliwiajacy im zapraszanie na teryto-
rium Zjednoczonego Krolestwo maizonkoéw i dzieci33.

Szczegdlowe informacije dotyczace skali migracji dtugoterminowej oraz migra-
cji netto (roéznicy migdzy liczba imigrantéw a liczba emigrantow, ktorzy zdecy-
dowali sie, odpowiednio, na imigracje do lub na emigracje ze Zjednoczonego
Krolestwa na okres co najmniej 12 miesiecy) w latach 1975-1997 przedstawia
wykres 1. Dane te nie sa jednak wyczerpujace, gdyz dopiero od 1991 r. pro-

27 B.H. Toszek, Sytuacja..., s. 87.

28 Ibidem, s. 91.

29 V. Bevan, The development..., s. 511.

30 L. Cerna, A. Wietholtz, The case..., s. 197.
31 R. Hansen, British Citizenship..., s. 43-44.
32 L. Cerna, A. Wietholtz, The case..., s. 197.
33 Ibidem, s. 210.
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wadzono osobne statystyki dotyczace imigracji obywateli panstw cztonkowskich
Wspolnot Europejskich, obywateli Wspolnoty Narodéw i obywateli Irlandii34.

Wykres 1. Liczba imigrantéw i emigrantow, ktérzy (odpowiednio) wjechali na lub wyjechali
z terytorium Zjednoczonego Krolestwa w latach 1975-1997 na okres co najmniej
12 miesiecy3s
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Polityka rzadu T. Blaira

naczaca zmiana kierunku brytyjskiej polityki migracyjnej nastapita w 1997 r.

Rzadzgca wowczas Partia Pracy postanowita utrzymac wysoki wzrost PKB36
poprzez zaspokojenie potrzeb brytyjskiego rynku pracy przez imigrantow37.
Flagowymi projektami dotyczacym imigracji byly: system punktowy38 i program
dla imigrantéw wysoko wykwalifikowanych3°.

34 Wigcej o metodologii prowadzenia badan statystycznych w Zjednoczonym Kroélestwie w: Office for
National Statistics, Long-Term International Migration, Newport 2012, dostgpne na: http://www.ons.gov.uk/
ons/guide-method/method-quality/specific/population-and-migration/international-migration-methodolo-
gy/long-term-international-migration-estimates-methodology.pdf, stan na: 18.10.2012 r.

35 Opracowanie wlasne. Dane za lata 1975-1990 za: Office for Natinal Statistics, Long-Term Inter-
national Migration, estimates from International Passenger Survey time series 1975-1990, dostegpy na: http://
www.ons.gov.uk/ons/rel/migration1/long-term-international-migration/1975-1990-1-series--methodology-/
long-term-international-migration-estimates-from-the-international-passenger-survey--ips- xls, stan na:
15.10.2012 r. Dane za lata 1990-1997 za: Office for Natinal Statistics, Long-Term International Migration —
1975-1990 1 Series (methodology), dostgpy na: http://www.ons.gov.uk/ons/rel/social-trends-rd/social-trends/
social-trends-41/population-data.xls, stan na: 15.10.2012 r.

36 Zjednoczone Krdlestwo miato wowczas najwyzszy wzrost PKB ze wszystkich panstw nalezacych
do G7. Do grupy tej naleza: Francja, Niemcy, Wlochy, Japonia, Stany Zjednoczone, Zjednoczone Krole-
stwo i Kanada.

37 10OM, Comparative Study..., s. 454. Liczba zezwolen na pracg wzrastala z 40750 zezwolen wydanych
w 1996 r. do 91500 zezwolen wydanych w 2005 r. Tamze, s. 454.

38 Wigcej o systemie w: H. Toms, K. Thorpe, Practical Measures for Reducing Irregular Migration:
United Kingdom National Report, 2012, s. 18 i n. oraz P. Sadowski, Akcje regularyzacyjne w Wielkiej Brytanii
i w Polsce, ,,Materialy Robocze Centrum Europejskiego Natolin” 2010, nr I(15), s. 60 i n.

39 Por. P. Sadowski, Akcje regularyzacyjne..., s. 60 oraz IOM, Comparative Study..., s. 460, a takze
L. Cerna, A. Wietholtz, The case..., s. 209 i n.
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Za rzadéw T. Blaira nastapilo otwarcie rynku pracy dla obywateli oSmiu
panstw, ktore w maju 2004 r. przystapily do UE (szczegdtowe informacje sta-
tystyczne zawiera wykres 2, odmienne regulacje stosowane byly w przypadku
obywateli Malty i Cypru)#. Wprowadzeniu omawianych przepisow towarzy-
szylo przeprowadzenie regularyzacji adresowanej do obywateli wspomnianych
panstwl,

Wykres 2. Liczba os6b, ktore w okresie od 2004 r. do 30 kwietnia 2011 r. uzyskaly pozytywne
decyzje w sprawie rejestracji w systemie Worker Registration Scheme*2
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Utatwieniu wjazdu i pobytu obywateli UE na terytorium Zjednoczonego
Krolestwa towarzyszylo jednak podjecie Srodkow zmierzajacych do zmniejszenia
skali zawierania malzefistw pozornych, czyli takich, ktorych celem jest uzyska-
nie zezwolenia na wjazd i pobyt*3 oraz podejmowanie dziatan ukierunkowanych
na ograniczenie skali naduzy¢ zwiazanych z udzielaniem wiz w celu podjecia
nauki na terytorium Zjednoczonego Krolestwad4.

40 Mowa tu o Worker Registration Scheme — system obowiazywal do 30 kwietnia 2011 r. Wigcej w:
Home Office, Living and Working in the UK: Rights and Responsibilities of Nationals from the New Member
States from 1 May 2004, 2008, dostepny na: www.bia.homeoffice.gov.uk/sitecontent/documents/workingin-
theuk/wrsleaflet, stan na: 28.10.2012. Szczeg6lowa analiza wplywu imigracji z tych krajow na gospodarke
Zjednoczonego Krolestwa w: D. lakova, The Macroeconomic Effects of Migration from the New European
Union Member States to the United Kingdom, ,IMF Working Paper” 2007, WP/07/61, passim. Analiza
facznej liczby obywateli Czech, Estonii, Wegier, Lotwy, Litwy, Polski, Stowacji i Stowenii zarejestrowa-
nych os6b w programie Working Registration Scheme skiadajacych wniosek o udzial w przedmiotowym
programie po raz pierwszy w okresie styczefnn 2004—grudzien 2008 wg obywatelstwa w: P. Sadowski, Akcje
regularyzacyjne..., s. 64.

41 Wigcej o regularyzacjach w: P. Sadowski, Akcje regularyzacyjne..., s. 58 i n.

42 Opracowanie wlasne na podstawie danych: Home Office, Immigration Statistics April-June 2011.
EEA Excel tables, dostgpne na: http://www.homeoffice.gov.uk/publications/science-research-statistics/
research-statistics/immigration-asylum-research/immigration-tabs-q2-2011v2/eea-q2-11-tabs?view=Bina
ry, stan na: 15.10.2012 r. Por. P. Sadowski, Akcje regularyzacyjne..., s. 63.

43 Wigcej o zjawisku malzenstw pozornych i dziataniach podejmowanych przez Polske i Zjednoczone
Krolestwo w: P. Sadowski, Przeciwdziatanie i zwalczanie malzeristw pozornych w prawie UE oraz w prawie
polskim i brytyjskim, w druku. Por. L. Cerna, A. Wietholtz, The case..., s. 210 i n.

4 Por. IOM, Comparative Study..., s. 454.
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W latach 1997-2010 liczba imigrantow-osob nieposiadajacych obywatelstwa
Zjednoczonego Krolestwa, ktorzy wjechali na terytorium Zjednoczonego Krole-
stwa z zamiarem dlugotrwatego pobytu, zwickszala si¢ (szczegdiowe informacje
statystyczne zawierajg wykres 3 i 4). Odnotowac jednak nalezy zmniejszajace si¢
zainteresowanie imigracjag wSrod obywateli panstw czionkowskich UE, cho¢
od grudnia 2007 r. mozna zauwazy¢ nieznaczng tendencje wzrostowa.

Wykres 3. Liczba imigrantéw i emigrantéow, ktorzy w latach 1997-2006 (odpowiednio)
wjechali lub wyjechali z terytorium Zjednoczonego Kroélestwa na okres co najmniej
12 miesiecy*®
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Wykres 4. Skala imigracji do Zjednoczonego Krolestwa w czasach rzadéw G. Browna
(27 czerwca 2007 r.—maj 2009 r.)46
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45 Opracowanie wlasne na podstawie danych: Home Office, Control Of Immigration: Statistics United
Kingdom 2007, ,Home Office Statistical Bulletin” 2008, issue 10/08, dost¢pny na: http://webarchive.nation-
alarchives.gov.uk/20110218135832/rds.homeoffice.gov.uk/rds/pdfs08/hosb1008.pdf, stan na: 29.10.2012.

46 Opracowanie wlasne na podstawie danych: Office for National Statistics, Provisional Long-Term
International Migration, year ending December 2011, Londyn 2012, dostgpny na: http://www.ons.gov.uk/
ons/rel/migration]/migration-statistics-quarterly-report/august-2012/provisional-long-term-international-
migration--ltim--estimates.xls, stan na: 29.10.2012.

- 170 -



Imigracja do Zjednoczonego Krolestwa po II Wojnie Swiatowe... Ius Novum

1/2013

Polityka rzadu D. Camerona

2010 r. na tym terytorium przebywalto okoto 4500000 imigrantow, kto-

rzy stanowili 7,4% populacji Zjednoczonego Krolestwa4’. Chociaz prawie
polowa 0sOb objetych tg statystykg to obywatele panstw czlonkowskich UE48,
to jednak skala imigracji do Zjednoczonego Krolestwa i tak jest znaczna.

Zarzadow D. Camerona brytyjska polityka imigracyjna zostala znaczaco zmie-
niona. Kolejne dzialania maja na celu zmniejszenie skali imigracji do poziomu
z lat 80. i 90. XX wieku®. Obejmuja one m.in. poprawe efektywnosci egze-
kwowania przepisow imigracyjnych w celu zmniejszenia imigracji spoza panstw
cztonkowskich UE%, Jednoczes$nie D. Cameron akcentowal, iz liczba imigrantow
pochodzacych z pafistw trzecich jest rownowazna liczbie emigrantow-obywateli
Zjednoczonego Krolestwa i podkreslat otwarto$¢ na imigrantow wysoko wykwa-
lifikowanych, imigrantow-inwestorow (chwalac m.in. wprowadzenie systemu
promujacego pozyskiwanie talentéw, w tym utalentowanych artystow), imigran-
tow przemieszczajacych si¢ w ramach transferow wewnatrzkorporacyjnych oraz
na cudzoziemcoéw poszukujacych ochrony migdzynarodowejsl.

Opowiadat sie takze za koniecznoScia odstapienia od systemu punktowego,
wskazujac, iz nie zapewnia on szczegdtowej analizy zasadnoSci udzielenia zezwo-
lenia na wjazd na podstawie indywidualnych cech wnioskodawcy.

Premier D. Cameron wprowadzit w kwietniu 2011 r. kwoty w zatrudnianiu
imigrantéw zarobkowych pochodzacych spoza krajow nalezacych do Europej-
skiej Wspolnoty Gospodarczej>2. Bylo to nastepstwem zmiany wprowadzonej
16 marca 2011 r. przez Immigration Rules (HC 863)3. Imigranci wysoko wykwa-
lifikowani nie mogli juz przyjezdza¢ do Zjednoczonego Krdlestwa w celu poszu-
kiwania pracy (ale w sprawach dotyczacych osob, ktore przebywaly na terytorium
Zjednoczonego Krolestwa w chwili wejscia w zycie omawianych przepisow, gdy

47 J. Salt, International Migration and the United Kingdom: Report of the United Kingdom SOPEMI
Correspondent to the OECD, London 2011, s. 4. Mapa wskazujaca gestos¢ zaludnienia imigrantéw przy-
gotowana przez The Migration Observatory at the University of Oxford, dostgpna na: http://migratio-
nobservatory.ox.ac.uk/data-and-resources/maps/share-population-without-british-citizenship-2011, stan
na: 14.10.2012.

48 J. Salt, International Migration..., s. 4.

49 Transkypt przeméwienia z 10 pazdziernika 2011 r. premiera Zjednoczonego Krolestwa D. Came-
rona, dostgpny na: www.number10.gov.uk/news/prime-ministers-speech-on-migration/, stan na: 21.11.2011,
s. 8.

50 Ibidem.

51 Ibidem, s. 3-5.

52 Bylo to przediuzenie tymczasowego systemu kwotowego wprowadzonego w czerwcu 2010 r. Wpro-
wadzono réwniez test rynku pracy. Por. M. Gower, Immigration and asylum policy: Government plans and
progress made, dokument SN/HA/5829 z 24 lipca 2012 r., s. 4 i n.

53 Niebedace legislacja delegowang wskazowki imigracyjne (ang. Immigration Rules) wprowadzono do
prawa brytyjskiego wraz z wejSciem w zycie ustawy z 1971 r. o imigracji. Choc¢ nie maja one mocy wiazacej,
ich nieprzestrzeganie moze by¢ podstawg apelacji. Wigcej o wskazéwkach imigracyjnych w: J.M. Evans,
Immigration..., s. 513-515, P. Sadowski, Akcje regularyzacyjne..., s. 51 oraz L. Cerna, A. Wietholtz,
The case..., s. 212.
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starali si¢ o przedluzenie waznoSci zezwolenia, stosowano dotychczasowe prze-
pisy>*), a takze podniesiono do 20000 funtéw szterlingdw wysoko$¢ zarobkow,
jakie imigrant mial otrzymywaé po podjeciu zatrudnienia na terenie Zjednoczo-
nego Kroélestwa (wprowadzono tez test wiedzy o spoteczenstwie brytyjskim)>33.
W przemoéwieniu poswieconym imigracji premier akcentowal, iz przewi-
dziany na 2011 r. limit zezwolefi (20700 zezwolen) nie zostanie przekroczony,
gdyz co miesigc pracodawcy sktadaja mniej wnioskow niz zaktadano. Zdaniem
D. Camerona, uzasadnia to konieczno$¢ dalszej debaty nad ograniczaniem imi-
gracji ekonomicznej (szczeg6towe informacje statystyczne od objecia rzadow
przez D. Camerona w maju 2010 r. do czerwca 2011 r. zawiera wykres 5).

Wykres 5. Skala imigracji do Zjednoczonego Krolestwa w okresie od czerwca 2010 do marca

2011 r.57
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Poszukiwanie ochrony miedzynarodowej — wzmianka

przypadku regulacji dotyczacych udzielania cudzoziemcom ochrony mie-
dzynarodowej wiadza suwerenna panstwa podlega $cistym ograniczeniom.
Wiaze sie to, oczywiScie, zardwno z prawem dostepu do terytorium panstwa,
w ktorym cudzoziemcy zamierzaja ztozy¢ wniosek o udzielenie ochrony mie-
dzynarodowej, jak i z wprowadzaniem ograniczen w wydalaniu cudzoziemcow.
Mimo to, w celu zapewnienia kompletnoSci analizy, zasadne wydaje si¢ zapre-
zentowanie skrotowej informacji dotyczacej przedmiotowej problematyki.
Ustawa z 1993 r. o azylu i o procedurach odwotawczych (1993 Asylum and
Immigration Appeals Act) byta pierwszg ustawg przyjeta w Zjednoczonym

54 Por. M. Gower, April 2011 changes to Tier 1 and Tier 2 of the points-based system and indefinite
leave, dokument SN/HA/5922 z 1 kwietnia 2011, s. 5.

55 Ibidem, s. 11 n.

5 Transkypt przemoéwienia z 10 pazdziernika 2011 r. premiera Zjednoczonego Krolestwa D. Came-
rona, s. 5.

57 Opracowanie wlasne na podstawie danych: Office for National Statistics, Provisional Long-Term...,
dane za marzec 2011 majg charakter prowizoryczny.
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Krolestwie, ktora skupiata si¢ wylacznie na problematyce dotyczacej udziele-
nia cudzoziemcom ochrony migdzynarodowej’8. WczeSniej bowiem tematyke
te regulowala ustawa z 1977 r. o imigracji i wskazoéwki imigracyjne. Przyjecie
ustawy z 1993 r. bylo nastepstwem zwigkszajacej si¢ liczby wnioskdw o udzielenie
ochrony miedzynarodowej. W doktrynie podkresla si¢ jednak, iz wzrost ten byt
spowodowany wspomnianymi juz utrudnieniami, naktadanymi na osoby chcace
wjechac na terytorium Zjednoczonego Krolestwa (w tym na osoby zamierzajace
dotaczy¢ do cztonka rodziny), ktére postrzegaly tzw. Sciezke azylows jako jedyny
sposob wjazdu na to terytorium>°.

Omawiana ustawa byta wielokrotnie nowelizowana m.in. przez ustaweg
z 1996 r. o imigracji i azylu (1996 Immigration and Asylum Act), ktéra ograni-
czyta zakres Swiadczen przystugujacych osobom poszukujacym ochrony miedzy-
narodowej%, a takze przez ustawe z 1999 r. o imigracji i azylu (1999 Immigration
and Asylum Act). Przyjeta w 2002 r. ustawa o obywatelstwie, imigracji i azylu
(2002 Nationality, Immigration and Asylum Act) ustanowita m.in. list¢ tzw.
bezpiecznych krajow trzecich — w przypadku wnioskodawcow pochodzacych
z krajow, ktorych nazwa zostata umieszczona na liScie, ich wniosek uznawano
za, oczywiscie, bezzasadny, co pozbawiato te osoby prawa do ztoZzenia odwotania
na terytorium Zjednoczonego Krolestwa. Ustawa umozliwiata takze odmowe
udzielenia pomocy socjalnej, w tym zakwaterowania, wnioskodawcom, ktorzy
nie zlozyli wnioskow niezwlocznie po wjezdzie na terytorium Zjednoczonego
Kroélestwa¢l. W 2003 r., odpowiadajac na zwickszajaca si¢ liczbe 0sob poszukuja-
cych ochrony miedzynarodowej, wladze Zjednoczonego Krolestwa wprowadzily
przyspieszony tryb rozpatrywania wnioskdw o udzielenie ochrony miedzynaro-
dowej, w tym wnioskOw, oczywiscie, bezzasadnycho2.

Szczegdlowe informacje statystyczne dotyczace liczby wnioskdw o udzielenie
cudzoziemcom ochrony miedzynarodowej ztozonych na terytorium Zjednoczo-
nego Krolestwa w latach 1993-2002, znajduja si¢ na wykresie 6.

Przepisy, wprowadzone wraz z wejSciem w zycie ustawy z 2004 r. o azylu
i imigracji (traktowanie wnioskodawcow itd.)%3, poszerzyly zakres przypadkow,
w ktorych mozliwe bylo zatrzymanie oraz wydalenie cudzoziemcdw, ktorzy ztozyli
wnioski o udzielenie im ochrony migdzynarodowej. Nowelizacja z 2006 r. (2006
Immigration, Asylum and Nationality Act) umozliwita za§ odmowe udzielenia
ochrony cudzoziemcom, ktdrzy przeprowadzili, zachecali do przeprowadzenia
lub pomagali przeprowadzaé zamachy terrorystyczne®.

58 L. Cerna, A. Wietholtz, The case..., s. 197.

% Ibidem.

60 Tbidem, s. 212-213.

61 Tbidem, s. 214.

62 1. Oleksiewicz, UchodzZcy w Unii Europejskiej. Aspekty prawne i polityczne, Bydgoszcz 2006, s. 229.
63 2004 Asylum and Immigration (Treatment of Claimants, etc.) Act.

64 L. Cerna, A. Wietholtz, The case..., s. 214.
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Wykres 6. Wydane na terytorium Zjednoczonego Krolestwa decyzje w pierwszej instancji
w sprawach o nadanie statusu uchodZcy lub udzieleniu ochrony uzupelniajacej
(lata 1993-2002)65
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Szczegotowe informacje statystyczne dotyczace liczby decyzji wydanych
w sprawach o udzielenie cudzoziemcom ochrony miedzynarodowej na teryto-
rium Zjednoczonego Krélestwa w latach 2003-2011 znajduja sie na wykresie 7.

Wykres 7. Wydane na terytorium Zjednoczonego Krolestwa decyzje w pierwszej instancji
w sprawach o nadanie statusu uchodzcy lub udzieleniu ochrony uzupelniajacej
(lata 2003-2011, dane w tysiacach)66
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Nielegalna imigracja — wzmianka

kreslenie skali nielegalnej imigracji jest niezmiernie trudne, co zwigzane
jest zarOwno ze specyfika tego zjawiska, jak i z problemami terminolo-
gicznymi®’. Niemniej jednak w doktrynie spotkaé mozna szacunki wskazujace,

05 Opracowanie wlasne na podstawie danych z Ministerstwa Spraw Wewngtrznych Zjednoczonego
Krolestwa; a takze ECRE, Report of legal conditions in European Union, s. 313 oraz ECRE, Country Report
2002, s. 249 (cytowane za: 1. Oleksiewicz, Uchodzcy..., s. 231).

66 Opracowanie wlasne na podstawie danych O. Hawkins, R. Cracknell, Asylum decisions: Social
Indicators page — Commons Library Standard Note SN02654, Londyn 2012, dost¢pny na: http://www.parlia
ment.uk/Templates/BriefingPapers/Pages/BPPdfDownload.aspx?bp-id=SN02654, stan na: 29.10.2012.

67 Por. H. Toms, K. Thorpe, Practical Measures..., s. 8, 55-63.
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iz na terytorium Zjednoczonego Krolestwa przebywa w sposob niezgodny z prze-
pisami imigracyjnymi od 310000 do 618000 cudzoziemcow®s, a najnowsze dane
wskazuja na wzrastajaca liczbe takich cudzoziemcow.

Doktadniejszych informacji dostarczaja wyniki przeprowadzonych w Zjedno-
czonym Krolestwie regularyzacji (rzady w Londynie kilkukrotnie organizowaly
takie programy — zezwolenia na pobyt wydano Iacznie ponad 15000 cudzoziem-
com®) liczba cudzoziemcdw, ktorzy skorzystali z programéw dobrowolnych
powrotow, a takze liczba cudzoziemcow wydalonych z tego terytorium. W latach
2005-2009 z dobrowolnych powrotéw skorzystato 32025 cudzoziemcéw, w tym
31500 osob, ktorym wydano negatywne decyzje w sprawie o udzielenie ochrony
miedzynarodowej. W latach 1999-2009 wydalono facznie 242920 cudzoziem-
cow70.

Rzady w Londynie zawsze przywiazywaly duze znaczenie do zapobiegania
i zwalczania nielegalnej imigracji. W ostatnich latach rozwinigto system e-Bor-
ders (umozliwiajacy weryfikacje dokumentdow podrdznych pasazerdw i cztonkow
zaldg statkdw powietrznych i wodnych’!), wprowadzono system sankcji naktada-
nych na pracodawcow zatrudniajacych nielegalnie przebywajacych imigrantow?2,
a w maju 2010 r. premier D. Cameron zapowiedzial, iz zwalczanie nielegalnej
imigracji (i proby ograniczenia imigracji netto) beda celem jego rzadu’3.

Podsumowanie

Q naliza prawa imigracyjnego Zjednoczonego Krolestwa potwierdzita wiare
zadow w Londynie w mozliwo$¢ efektywnego zarzadzania migracjami.
W ten sposdb probuje si¢ znalezé kompromis miedzy dwiema sprzecznymi ten-
dencjami, jakie zaobserwowa¢ mozna w spoleczenstwie brytyjskim.
Z jednej bowiem strony gospodarka Zjednoczonego Krélestwa do swego roz-
woju potrzebuje imigrantow, z drugiej jednak nie brak zwolennikow tezy, iz zna-
czaca skala imigracji stanowi zagrozenie dla brytyjskich pracownikow. Otwartos¢

68 H. Toms i K. Thorpe wskazuja, iz liczba cudzoziemcéw przebywajacych na terytorium Zjedno-
czonego Krodlestwa bez wymaganego zezwolenia wynosi od 417000 do 863000 osob. Ibidem, s. 6. Wigcej
o metodologii szacowania skali nielegalnej imigracji oraz bardziej szczegdtowe informacje statystyczne w:
P. Sadowski, Akcje regularyzacyjne..., s. 61.

09 Wigcej: P. Sadowski, Akcje regularyzacyjne..., passim oraz P. Sadowski, Dobrowolne powroty i regu-
laryzacje jako mechanizmy komplementarne wobec wydaleri nieautoryzowanych cudzoziemcow, ,Przeglad
Prawa Europejskiego i Migdzynarodowego” 2011, nr 1(27), s. 123.

70 Szczegdtowe informacie statystyczne w: P. Sadowski, Dobrowolne powroty..., s. 120. Por. H. Toms,
K. Thorpe, Practical Measures..., s. 42-45.

71 Wigcej w: H. Toms, K. Thorpe, Practical Measures..., s. 16 i n.

72 Ibidem, s. 14 i n. Zjednoczone Krélestwo nie uczestniczy w stosowaniu Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2009/52/WE z 18 czerwca 2009 r. przewidujacej minimalne normy w odniesieniu
do kar i Srodkéw stosowanych wobec pracodawcow zatrudniajacych nielegalnie przebywajacych obywateli
krajow trzecich (Dz.Urz. UE L 168 z 30.06.2009 r., s. 24), o czym explicite stanowi motyw 38 tej dyrektywy.

73 H. Toms, K. Thorpe, Practical Measures..., s. 6, 18.
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na obywateli panstw, ktore przystapily do Unii Europejskiej w 2004 r., ktorej
szczegOlnym przejawem bylto odstapienie od wprowadzenia okresu przejSciowego
w dostepie do rynku pracy Zjednoczonego Krdlestwa, nalezy zatem skonfronto-
wac z wezesniejszym nakladaniem na mieszkancow Wspdlnoty Narodéw kolej-
nych utrudnienr w mozliwosciach wjazdu i pobytu na terytorium Zjednoczonego
Krolestwa.

Szczegdlnym przejawem zachowawczej postawy wiadz Zjednoczonego Krole-
stwa jest nieprzystgpienie do Uktadu z Schengen z 14.06.1985 r.7* (w chwili podpi-
sywania Traktatu z Amsterdamu z 1997 r. Zjednoczone Krolestwo bylo jedynym,
wspolnie z Republika Irlandii, panstwem czlonkowskim, ktére nie bylo strong
wspomnianego Ukladu). W trakcie negocjacji porozumien wigczajacych dorobek
Schengen w ramy wspomnianego Traktatu negocjatorzy brytyjscy opowiadali sie
za pozostawieniem w przedmiotowym zakresie podejScia mi¢dzyrzadowego”
»tak aby umozliwi¢ poszczegblnym panstwom nieuczestniczenie w politykach
niezgodnych z ich interesem narodowym”76. Zjednoczone Krolestwo utrzymato
wiec mozliwo$¢ przeprowadzania kontroli granicznych os6b zamierzajacych wje-
chac na jej terytorium.

Z legislacyjnego punktu widzenia za interesujacy uzna¢ mozna rowniez cha-
rakter prawny wskazowek imigracyjnych (ang. Immigration Rules). Chociaz nie sg
one legislacjg delegowana oraz nie majag mocy formalnie wigzacej, to jednak
stanowig zbior praktyk urzedowych, a odstapienie od ich stosowania (lub ich
niewlasciwe stosowanie) moze by¢ przestanka do uniewaznienia tak wydanej
decyzji. Z uwagi na uproszczony sposob ich przyjmowania zapewniaja one ela-
styczno$¢ prawa, gwarantujac jednoczesnie (m.in. z uwagi na fakt, iz sg podawane
do publicznej informacji) przewidywalnos¢ i stabilno$¢ przyjetych rozwiazan.

STRESZCZENIE

Celem artykutu jest analiza relacji miedzy ewolucjg brytyjskiego prawa imigracyj-
nego a skalg imigracji do Zjednoczonego Krélestwa. Kolejne ograniczenia dotyczace
wjazdu i pobytu na tym terytorium, w tym utrudnienia nakladane na mieszkancow
Wspdlnoty Narodow, ukazane sa w kontek$cie zmian politycznych i spolecznych, jakie
mialy miejsce po II wojnie Swiatowej. Kryzys w Kenii z 1986 r., akcesja do Wspdl-
not Europejskich w 1973 r., czy tez zmieniajaca si¢ rola Zjednoczonego Krolestwa

74 Wigcej o stosowaniu acquis Schengen do Zjednoczonego Krolestwa w: P. Sadowski, Akcje regula-
ryzacyjne..., s. 29 i n.

75 Wigcej o powodach takiego stanowiska rzadu w Londynie oraz o przebiegu negocjacji w: M. Mar-
tela, Problematyka stosowania przez Wielkq Brytanie i Irlandi¢ postanowieni Tytutu IV TWE, ,Materialty
Robocze Centrum Europejskiego Natolin” 2007, nr 1(11), s. 13 i n.

76 Ibidem, s. 15.

- 176 -



Imigracja do Zjednoczonego Krolestwa po II Wojnie Swiatowe... Ius Novum

1/2013

we Wspolnocie Narodow miaty bowiem znaczacy wplyw na ksztalt brytyjskiego prawa
imigracyjnego.

Z uwagi na znaczacg liczbe cudzoziemcOw i osdéb pochodzenia imigranckiego
zamieszkujacych w kraju problematyka ta budzi duze zainteresowanie doktryny
i mediow, a takze politykow. Stad tez konflikt miedzy potrzebami rynku pracy a spo-
tecznym postrzeganiem imigracji i imigrantéw wplywa na ksztatt brytyjskiej poli-
tyki migracyjnej. Szczegblnym przyktadem moze by¢ odstapienie od wprowadzenia
okresow przejSciowych w dostgpie do rynku pracy dla imigrantdéw z panstw, ktore
przystapily do Unii Europejskiej w 2004 r. Nalezy je skonfrontowac z dziataniami
podejmowanymi przez rzady w Londynie, zmierzajacymi do ograniczenia imigracji
z panstw, ktore nie sg cztonkami Unii Europejskiej.

SUMMARY

The article aims to analyze the relation between the evolution of the British
immigration law and the scale of immigration to the United Kingdom. The successive
restrictions regarding entry and stay within the country’s territory, including
impediments to the inhabitants of the Commonwealth of Nations, are presented in
the context of political and social changes after World War II. The crisis in Kenya
in 1986, the European Communities accession in 1973 or the changing role of the
United Kingdom in the Commonwealth of Nations had a substantial influence on
the shape of the British immigration law.

Due to a significant number of foreigners and immigrants staying in that country,
the issue draws attention of the doctrine and the media as well as politicians. That is
why the conflict between the needs of the labor market and the social perception of
immigration and immigrants influences the British immigration policy. A decision to
lift transitional periods for immigrants from the countries that joined the European
Union in 2004 to access the British labor market is the best example. This should
be confronted with the actions undertaken by the governments in London to limit
immigration from countries that are not the European Union member states.

RESUME

Le but de cet article est de présenter une analyse des relations entre ’évolution de
la loi britannique relative a 'immigration et ’échelle d’immigration au Royaume
Uni. Des limites continues sur 'arrivée et le séjour sur ce territoire, y compris tous
les obstacles imposés aux habitants de la Communauté des Nations, sont démontrés
dans le contexte des changements politiques et sociaux qui avaient lieu apres la
IIéme guerre mondiale. La crise au Kenye en 1986, I'acces a la Communauté
européenne en 1973 ou bien le role changeable du Royaume Uni dans les structure
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de la Communauté des Nations ont eu une influence significative sur la création de
la loi britanique relative a 'immigration.

Cette problématique éveille un grand intérét de la doctrine, des médias ainsi que
les politiciens a cause du nombre important d’étrangers et de personnes d’origine
inmigrante qui habitent dans le pays. Ainsi né le conflit entre les besoins du marché
de travail et la perception de I'immigration et des immigrés — ce qui influence sur
la politique britannique de migration. On cite toujours cet exemple particulier de
dérogation a I'introduction des périodes transitoires a 'acces au marché de travail
pour les immigrés venus des états qui ont accedé a I'Union européenne en 2004.
Mais il faut les confronter aux activités des gouvernements a Londres qui ont pour
but de limiter 'immigration des pays qui ne sont pas encore membres de 'Union
européenne.

PE3IOME

Lenbio cTaTbl SBJSETCS aHANW3 OTHOLICHWH MEXXAy 3BOJIONUEll OpPUTAaHCKOTO
MMMUTPAMOHHOTO TpaBa M Maciutabom mmmurpaimyn B CoegunénHoe KoponescTso.
OuepefiHble OrpaHNYEHUs], Kacalolnecs: Bbe3fla U MPOKMBAHUM HA 3TON TEPPUTOPUH,
B TOM 4YHCIIe 3aTPY/HEHNSI, TpUUnHsieMble KuTelisiv Cofipy>KecTBa, oKa3aHbl B KOHTEKCTE
MOJUTUYECKUX U OOIIECTBEHHbIX W3MEHEHWil, HACTynuBIIMX nocyie Bropoit Muposoit
BoliHbl. Kpusuc B Kenun ¢ 1986 ropa, npucoenunenue K EBponeiickum CoppyskecTBam
B 1973 rony, Takxke mnperepneBiias uaMeHeHus: poib CoegunéHHoro KoponeBcTBa
B Coppy>KecTBe OKa3aJil B CBSI3W C 9THM 3HAUMTEJbHOE BIMSHME HA MMMHUIPALMOHHOE
OpHTaHCKOE MPABO

B cBSI3M CcO 3HAUMTENBHBIM YHCJIOM WHOCTPAHLEB W JIUI MMMUTPALMOHHOTO
MPOUCXOXK/EHHUS, TPOKUBAIOLIMX HA TEPPUTOPUU CTPAHBI, 3Ta MPOOJIEeMaTHKa IPEJICTABISET
6osblI0it MHTEpec s TeopeTukoB 1 CMMU, a Takke nmoautukoB. KoHIUKT Mexmay
MNOTPEOHOCTSIMU PbIHKA M OOIIECTBEHHbIM OTHOLIEHMEM K MMMHIPALMU M UMMHUTPAHTaM
TakKe BIMSET Ha (POpPMYy OpPUTAHCKOW WMMHIPANMOHHOW MONUTHKH. OCOOGEHHBIM
NPUMEPOM MOXKET CITy>KUTh OTKa3 OT BBE/ICHNS IEPEXOHBIX MEPHOJIOB B IOCTYME K PHIHKY
Tpy/[a /il IMMUTPAHTOB U3 rOCcyAapcTB, BeTymuBiMx B EBpocoros B 2004 rogy. Cnenyer
CPaBHUTb €ro ¢ MepaMu, NPUHUMAEMbIMU MPABUTEILCTBOM B JIOH/IOHE U CITy>KAILMU 17151
OrpaHMYCHUs] UMMUTPALUU U3 CTPaH, He SBJISIOIMXCS uneHaMu EBpocorosa.
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USLUGI PUBLICZNE SWIADCZONE W INTERESIE
GOSPODARCZYM - MIEDZY LIBERALIZACJA
A OCHRONA INTERESU PUBLICZNEGO*

1. Ewolucja porzadku prawnego w zakresie zarzadzania ustugami
publicznymi Swiadczonymi w interesie gospodarczym

Temat modelu organizacyjnego wytwarzania i dystrybucji ustug publicz-
nych o charakterze ekonomicznym wiaze si¢ z wieloma kontrowersyjnymi
i aktualnymi zagadnieniami. Zaréwno w aspekcie politycznym, jak i spotecz-
nym, powierzenie Swiadczenia tych ustug przedsigbiorcom zamiast jednostkom
budzetowym ma niebagatelne konsekwencje. Jesli wprowadzenie zasad wolnej
konkurencji z jednej strony sprzyja podniesieniu poziomu ustug i koryguje ewen-
tualne nieprawidtowosci wynikajace z uwarunkowan politycznych, to z drugiej
strony w modelu zarzadzania opartym na celach biznesowych w naturalny sposéb
wystapi dazenie do maksymalizacji zyskow, odsuwajac na dalszy plan cel spo-
teczny, jakim jest zagwarantowanie wszystkim obywatelom dostepu do danych
ustug po przystepnej cenie. Na odwrdt, przewaga systemu zarzadzania przez
jednostki budzetowe jest potencjalnie lepsze zorientowanie na interes spoteczny
pod takimi wzgledami, jak poziom stawek, podaz wystarczajaca dla zaspokoje-
nia potrzeb obywateli, powszechnos¢ i cigglo$¢ Swiadczenia usiug oraz zagwa-
rantowanie okreslonego poziomu ich jakosci. Istnieje jednak ryzyko — nie tylko
teoretyczne — ze monopol w tej dziedzinie powoduje zanik bodZcow i z czasem
prowadzi do nieefektywnosci funkcjonowania.

Ewolucja normatywna modeli zarzadzania uslugami publicznymi rozpoczeta
sie w XX wieku wraz z postepem urbanizacji, spowodowanej masowa migra-
cja ludnos$ci z obszarow wiejskich do miast. Ustawodawca dostrzegt wowczas
potrzebe rozbudowy infrastruktury stuzacej do zaspokojenia zapotrzebowania

*  Artykul ten jest poszerzona wersja wystapienia pt. Uslugi publiczne — migdzy liberalizacjg a ochro-
nq interesu publicznego w ramach konferencji Rezygnacja z udzialu podmiotéw publicznych w spotkach
zarzqdzajqcych ustugami publicznymi: ograniczenia prawne, ewaluacja ekonomiczna, tendencje orzecznictwa,
zorganizowanej 10 grudnia 2010 w Taranto przez Wydziat Prawa i Ekonomii Uniwersytetu Bari im. Aldo
Moro - filia w Taranto oraz Gming Taranto.
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na uslugi publiczne. Wymagalo to znacznych Srodkéw finansowych, ktorych
z oczywistych wzgledow nie mozna byto uzyskaé od uzytkownikow tychze ustug.
Dlatego wiasnie ustawa nr 103 z 29 marca 1903, znana pod nazwa ,,ustawy Gio-
littiego”, optowala za stopniowym przekazywaniem zadan zarzadzania ustugami
publicznymi jednostkom wtadz lokalnych, usuwajac je z obszaru koncesjonowa-
nej dziatalnoSci prywatnej!.

Od tamtego czasu zbidr przepisow dotyczacych lokalnych ustug publicznych
Swiadczonych w interesie gospodarczym przeszedt przez szereg reform, szczegol-
nie w ciagu ostatnich dwudziestu lat, czyli od momentu wejscia w zycie art. 22
ustawy nr 142 z 8 czerwca 1990, az do momentu osiagnigcia aktualnego stanu,
okreSlonego przez art. 23 bis ustawy nr 133 z 6 sierpnia 2008 (z p6Zniejszymi uzu-
pelnieniami i zmianami, wprowadzonymi dekretem Prezydenta Republiki nr 168
z 7 wrzesnia 2010). Fundamentalne znaczenie majg tu zasady Unii Europejskiej
w dziedzinie swobody $wiadczenia ustug?.

I Cofajac si¢ do historycznych poczatkéw lokalnych ustug publicznych i systemu zarzadzania nimi oraz
analizujac ustawg o municypalizacji z roku 1903, tatwo zauwazy¢, ze formufa koncesji na rzecz podmiotow
trzecich byla reguta, podczas gdy bezpoSrednie zarzadzanie ustugami przez administracje lokalne — wyjat-
kiem. Na ten temat zob. art. 26 dekretu krolewskiego nr 2578 z 15 pazdziernika 1925 r. (tekst ujednolicony
ustawy o przejmowaniu §wiadczenia ustug publicznych przez wladze gmin i prowingji), art. 265 dekretu kro-
lewskiego nr 1175 z 14 wrze$nia 1931, (tekst ujednolicony ustawy o finansowaniu samorzadéw) oraz ustawa
nr 122 z 24 marca 1989, znana lepiej jako ,,ustawa Tognoli”, odnoszaca si¢ do koncesji na budowe parkin-
gow i zarzadzanie nimi, cytowane przez S. Valaguzza, Gli affidamenti a terzi e a societa miste, (w:) R. Villata
(red.), La Riforma dei servizi pubblici locali, Torino, 2011, przypis na s. 45. W odniesieniu do lokalnych ustug
publicznych i ich poczatkow, por., passim, S. Cassese, La regolamentazione dei servizi di pubblica utilita in Italia,
Lindustria, 1992, s. 167 i n. a takze A. Travi, La liberalizzazione, Riv. trim. dir. pubbl., 1998, s. 645 i n.

2 Art. 22 ust. 3 ustawy nr 142 z 1990 r. uregulowal pi¢é trybow zarzadzania ustugami: a) poprzez
sama jednostke budzetowa (gestione ,,in economia”), b) poprzez udzielenie koncesji na rzecz osoby trze-
ciej, ¢) poprzez wyspecjalizowane agencje, d) poprzez instytucje, e) za poSrednictwem spoiek akcyjnych
z przewaga lokalnego kapitatu publicznego. Wychodzac z tych samych zatozef, w art. 12 ustawy nr 498
z 23 grudnia 1992, dodano mozliwo$¢ tworzenia spolek o kapitale mieszanym, bez wymogu wigkszoSciowe-
go udzialu kapitatu publicznego, ale z obowiagzkiem stosowania jawnej procedury wyboru partneréw pry-
watnych zarejestrowanych na obszarze, na ktorym spotka ma siedzibg. Art. 22, ust. 3 ustawy nr 142/1990
zostal zmieniony przez art. 17 bis, ust. 58 ustawy nr 127 z 15 maja, znanej jako ,,ustawa Bassaniniego”,
ktora poszerzyta zakres form prawnych spolek mieszanych, przewidujac mozliwos$¢ tworzenia spotek
z ograniczong odpowiedzialnoscig. Wraz z wejsciem w zycie dekretu nr 267/2000 «Tekst ujednolicony
ustaw o ustroju podmiotow administracji lokalnej», zasady zarzadzania lokalnymi ustugami publicznymi
zostaly przeniesione do art. 113 i nast. wymienionego tekstu ujednoliconego. Z kolei art. 35 ustawy nr 448
z 28 grudnia 2001 (ustawa o finansach publicznych) sformufowat na nowo przepisy dotyczace lokalnych
ustug publicznych, zmieniajac w niematym stopniu poprzednio obowiazujacy system. Istota reformy byta
zarOdwno zasada oddzielenia wlasnosci sieci i systemoéw od zarzadzania ustugami, jak i, co do ich §wiad-
czenia, zasada powierzania zarzadzania spotkom kapitalowym wybranym w drodze przetargu publiczne-
go, z wyjatkiem przypadkow, kiedy przepisy regulujace dzialalno$¢ sektora stosuje si¢ przed przepisami
og6lnymi. W roku 2002 art. 113 stat si¢ przedmiotem post¢gpowania z art. 226 Traktatu UE pod zarzutem
naruszenia norm wspolnotowych w zakresie swobody Swiadczenia ustug, w wyniku ktérego ustawodawca
krajowy, przeksztalcajac tres¢ ustawy nr 326 z 24 listopada 2003 wprowadzit w art. 14 dekretu z moca
ustawy nr 269/2003, zasadg, ze, poza przetargami, zarzadzanie ustugami moze by¢ powierzane spoétkom
wewngtrznym podmiotu (tzw. spdtkom in house) i spdtkom mieszanym, w ktdérych udzialowcy prywatni
beda wybierani w drodze jawnej procedury. Ponadto po wielu projektach reform, ktore nigdy nie ujrzaty
Swiatta dziennego (w parlamencie XV kadencji znaczacy byt projekt dekretu z mocg ustawy nr 772 «Delega
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Zasadom tym, okreS§lonym w Traktacie z Lizbony z 13 grudnia 2007 roku,
poswiecono szczegllng uwage w sformulowaniach art. 23 bis, podkreSlajac zna-
czenie a) zobowigzania do poszanowania regul przejrzystosci i wolnej konku-
rencji (art. 43, 49 i 86), b) zasad niedyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos¢
panstwowg (art. 18), ¢) przepiséw chronigcych wolnos$¢ gospodarczg i swobodny
przeplyw ustug (art. 49 i 56); i, na koniec, d) zastosowanie regul konkurencji
takze w odniesieniu do przedsigbiorstw publicznych (art. 106)3.

Jednakze, jeSli z jednej strony nie kwestionuje si¢ zasady zgodnoSci prawa
krajowego z normami europejskimi4, to z drugiej — wiasnie ze wzgledu na wage
i centralne miejsce tej materii oraz jej oczywisty wplyw na dynamike gospodar-
cza 1 spoleczng — trwa ozywiona debata na temat hierarchii i prymatu r6znych
interesow, wchodzacych tu w gre. W szczegdlnosci powstaje pytanie, czy obecny
system normatywny zapewnia rownowage miedzy zasada gospodarki wolnoryn-
kowej a zasada powszechnego dostepu do uslug publicznych, nawet kosztem ich
optacalnosci w ujeciu czysto ekonomicznym.

Okolicznoscig dodatkowo pobudzajaca owa debate bylo to, ze art. 23 bis
zostal poddany procedurze badania konstytucyjnosci — z wynikiem pozytywnym
— zanim jeszcze zdazyl ujrzeé §wiatlo dzienne’, i czeka na zatwierdzenie w naj-
blizszym referendum powszechnymo.

al Governo per il riordino dei servizi pubblici locali» znany jako projekt Lanzillotty), pojawit si¢ art. 23 bis
dekretu nr 112 z 25 czerwca 2008, przeksztalconego w ustawe nr 133 z 6 sierpnia 2008. Artykuf ten
czgSciowo uchyla art. 113 ustawy ,, Tekst jednolity ustaw o systemie organizacji wiadz lokalnych”. Na ten
temat, zob. S. Valaguzza, Il conferimento della gestione dei servizi pubblici in favore di societa miste, (W:)
La riforma dei servizi pubblici locali, s. 121 i n.

3 Stosowanie przepisow o konkurencji przez diugi czas pozostawalo ograniczone, ale po utworzeniu
jednolitego rynku zyskaly one na znaczeniu i s rozumiane jako narzg¢dzie budowania i ochrony gospodar-
ki wolnorynkowej na poziomie wspolnotowym, gdzie przewaza kierunek ku liberalizacji. O wspomniane;j
zmianie podejScia Swiadcza poprawki do Traktatu UE, wprowadzone Traktatem z Maastricht, zwlaszcza
art. 4 Traktatu o Unii Europejskiej, ze zmieniong numeracja jako art. 119 Traktatu z Lizbony, w odnie-
sieniu do ograniczen dziatan panstw cztonkowskich oraz Unii w zakresie kreowania polityki gospodarczej
(par. 1) i monetarnej (par. 2), tak, aby byly zgodne z zasadami gospodarki rynkowej i wolnej konkurencji.
Por. M.T. D’Alessio, Commento all’art. 81, (w:) F. Pocar, Commentario breve ai Trattati della Comunita
e dell’Unione europea, Padova 2001, s. 367.

4 W odniesieniu do zasad Unii Europejskiej w zakresie lokalnych ustug publicznych, patrz: F. Petro-
nella, I principi dell’unione europea in materia di servizi pubblici locali, (w:) P. Marrone, S. Musolino (red.),
La riforma dei servizi pubblici locali alla luce del D.PR. 7 settembre 2010, n. 168, Rzym 2011, s. 73 i n.

5 Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z dn. 17 listopada 2010, n. 325, dost¢gpne na www.deiu
regiuffre.it. Takze wczesniej, zob. orzeczenie TK. z dn. 27 lipca 2004, n. 272, (w:) Foro it., 2005, 1, 2652,
z uwagami V. Molaschi, La gestione dei servizi pubblici locali «privi di rilevanza economica»: prospettive
e problemi in materia di servizi sociali a seguito di Corte cost. n. 272 di 2004. Na temat kwestii konstytu-
cyjnosci, a zwlaszcza dyskusji przed orzeczeniem Trybunatu Konstytucyjnego nr 325/2010 i po nim, zob.
S. Musolino, Una scelta costituzionale e comunitaria: la sentenza n. 325/2010, w La riforma dei servizi
pubblici locali alla luce del D.PR. 7 settembre 2010, n. 168, s. 8 i n.; C. Pettinari, Le questioni di legittimita
costituzionale pendenti sull’art. 23 bis del d. I. n. 112/2008 e successive modificazioni, (w:) La riforma dei
servizi pubblici locali, op. cit., s. 385 i n.

6 W zwigzku z tym zob. TK, orzeczenie nr 24 z 26 stycznia 2011, dostgpne na stronie www.deiure
giuffre.it.
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2. Stan prawny na rok 2008 (art. 23 bis ustawy nr 133
Z 6 sierpnia wraz z pozZniejszymi uzupelnieniami i zmianami)

yskusja jest zatem wciaz ozywiona i aktualna, co usprawiedliwia dalsza

refleksje nad art. 23 bis, co do ktérego wydaje sie oczywiste juz na pierw-
szy rzut oka, ze ma on zastosowanie wylacznie w odniesieniu do koncesji na
ustugi publiczne’, i ze jego postanowienia nie uchylaja regulacji dotyczacych
danego sektora, ale maja przed nimi pierwszenstwo ,w razie niezgodnoSci”.
Bez uszczerbku dla przepisoéw specjalnych, regulujacych dziatalno$¢ niektorych,
wymienionych wprost sektorow (dystrybucja gazu ziemnego i energii elektrycz-
nej, zarzadzanie aptekami komunalnymi, lokalny transport kolejowy) (art. 23
bis, ust. 1), artykul ten potwierdza w ust. 2, ze forma «zwyczajna» powierzania
zarzadu nad lokalnymi ustugami publicznymi jest przetarg, do ktérego dopuszcza
si¢ «przedsigbiorcow lub spotki w dowolnej formie» [ppkt. a)] i «spdtki o mie-
szanym kapitale publiczno-prywatnym» [ppkt. b)]8.

Poza trybem zwyczajnym, prawo krajowe przewiduje w ust. 3 i 4 tryb szcze-
g0lny, to znaczy bezposSrednie, z pomini¢ciem procedury konkurencyjnej, powie-
rzenie zarzadzania ustugami spotce wewnetrznej (a zatem bedacej przedtuzonym
ramieniem samej administracji, ktorej kapitat tym samym znajduje si¢ catko-
wicie w r¢kach publicznych). Jednakze uciekanie si¢ do tej formy powierzania
zarzadzania ustlugami publicznymi moze by¢ usprawiedliwione tylko wtedy, gdy
facznie wystapia szczeg6lne uwarunkowania ekonomiczne, spoleczne, sSrodowi-
skowe i geomorfologiczne ,,uniemozliwiajace skuteczne i spotecznie uzyteczne
$wiadczenie danych ustug na zasadach rynkowych”.

7 W celu zapewnienia zgodnosci uméw o $wiadczeniu ustug z regulacjami zawartymi w ustawie
o zamowieniach publicznych.

8 W poczatkowej wersji art. 23 bis, przed poprawkami wprowadzonymi dekretem z 7 wrze$nia
2010, nr 118, przewidywal, ze zarzadzanie lokalnymi ustugami publicznymi powinno by¢ zlecane, w trybie
zwyklym, wylacznie przedsigbiorcom lub spdétkom (niezaleznie od formy prawnej), wybranym w drodze
jawnych procedur konkurencyjnych; nie zostaly natomiast wymienione (w aspekcie trybu zlecania ustug)
ani spotki wiasne podmiotu (in house), ani spotki mieszane. Kolejne zmiany potwierdzity dopuszczalno$é
spotek mieszanych, w podobnym duchu — chociaz z pewnymi zastrzezeniami — wypowiedzial si¢ row-
niez Trybunal Konstytucyjny (zob. Trybunat Sprawiedliwosci Wspolnot Europejskich, III izba, orzeczenie
z 15 pazdziernika 2009 r., n. C-196/08 (w:) Foro it., 2010, 1V, c. 514, z notg Simonettiego). W odniesieniu
do warunkow zlecania ustug na podstawie art. 23 bis, ust. 2 b), ten sam artykul precyzuje, ze procedura
konkurencyjna powinna jednoczes$nie uwzglednia¢ zaréwno jakos¢ wspdlnika, jak i przydzielenie konkret-
nych zadan operacyjnych (tzw. przetarg z podwdjnym celem); i ze podmiot publiczny powinien odstapic¢
co najmniej 40% udzialéw. Art. 23 bis ust. 2 przewiduje dalsze warunki, oprocz okre§lonych przez ujed-
nolicone prawo w odniesieniu do zlecania ustug spétkom mieszanym (ktore, jak wspomniano, opieraja
si¢ na zasadach ,,podobnej kontroli” i ,,przewagi” dzialalnosci na rzecz akcjonariusza publicznego, wobec
czego spotka uzyskujaca koncesje na ustugi publiczne powinna wykonywac swoja dzialalno$¢ w wigkszej
czgsel na rzecz organu, ktory ja kontroluje), poniewaz wymaga, aby partner prywatny objal nie mniej niz
40% udziatéw. W zwiagzku z tym nalezy zwroci¢ uwage na uzasadnienie wyroku nr 325 z 17 listopada 2010,
w ktorym se¢dziowie Trybunalu Konstytucyjnego stwierdzili, ze ,,taki wymog minimalnego udzialu ma na
celu ograniczenie bezpoSredniego zlecania ustug do wyjatkowych przypadkow”.
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Art. 23 bis idzie pod tym wzgledem dalej niz prawo unijne, poniewaz, oprocz
wyzej wspomnianych ograniczen, wymaga, zeby uzasadnienie decyzji administra-
cyjnej zawieralo weryfikacje zaistnienia owych specjalnych okolicznosci poprzez
wczeSniejsze ogloszenie zamiaru dziatania w trybie nadzwyczajnym oraz uzyska-
nie opinii (obowigzkowej, ale niewigzacej) urzedu ochrony konkurencji i organu
regulacyjnego dla danego sektora, ktore maja 60 dni na udzielenie odpowiedzi.

Poza tym. ust. 8 przewiduje, ze koncesje udzielone spdétkom wewnetrznym
(,in house”), istniejacym w dniu 22 sierpnia 2008” — takze tym spelniajacym
zasady prawa unijnego — wygasaja w dniu 31 grudnia 2010 r. bez wyjatku i bez
koniecznosci podjecia decyzji przez podmiot powierzajacy, «o ile przed ta data
wladze lokalne nie scedujg przynajmniej 40% udzialdw, stosujac przy tym pro-
cedure konkurencyjng w celu jednoczesnego zapewniania jakoSci partnera oraz
przypisania mu konkretnych zadafn operacyjnych zwiazanych z zarzadzaniem
dang ustuga».

Tak wiec art. 23 bis wymienia trzy zasadnicze modele organizacyjne wytwa-
rzania i dystrybucji lokalnych ustug publicznych o charakterze gospodarczym:
po pierwsze, w drodze przetargu realizowanego wedtug procedury konkuren-
cyjnej z udzialem przedsigbiorcow lub spotek w dowolnej formie; po drugie,
poprzez powierzenie zarzadzania spOlce mieszanej, w ktorej partner prywatny
zostal wybrany w drodze przetargu publicznego; po trzecie, spdtce catkowicie
publicznej, tzn. spolce wewngetrznej podmiotu administracyjnego (,in house”),
co jest trybem nadzwyczajnym powierzania zarzadzania lokalnymi ustugami
publicznymi®.

Bez watpienia wybor przez wladze lokalne modelu zarzadzania usluga
publiczng stanowi materi¢ bardzo delikatng i wzywa do refleksji uwzgledniaja-
cej zaroOwno interes ekonomiczny, jak i publiczny, przy czym ten pierwszy moze
zagraza¢ drugiemu, czy to w aspekcie dobra wspolnego, czy intereséw przysztych
pokolen.

Z drugiej strony nie mozna z gory odrzucac intencji poprawy efektywnoSci
ustugi publicznej poprzez dopuszczenia do jej Swiadczenia sektora prywatnego
w celu uniknigcia lub zminimalizowania strat przy jej wytwarzaniu, dzigki czemu
wladze lokalne moglyby zaoszczedzi¢ na wydatkach i swobodniej dysponowac
Srodkami. Jednakze dla urzeczywistnienia tych celéw jest niezbedne, aby wybor
podejmowany przez administracj¢ w kazdym przypadku byl podyktowany sta-
ranng i przemyslana ocena okolicznoSci oraz poszanowaniem zasad gospo-

9 Na temat modelu “in house providing”, zob. F. Caringella, L affidamento in house, (w:) Il nuovo
diritto degli appalti pubblici, Milano, 2005, s. 255 i n.; FE. Goisis, L’in house nella nuova disciplina dei
servizi pubblici locali, (W:) La riforma dei servizi pubblici locali, op. cit., s. 245 i n.; 1. Rizzo, Affidamento
in house e controllo analogo: una certezza irraggiungibile?, w uwagach do orzeczen Rady Stanu,V izba,
nr 1365 z 9 marca 2009 i nr 5082 z 26 sierpnia 2009, (w:) Urb. App. 2009, s. 1345; W.E. Troise Mangoni,
Affidamento in house e parere dell’autorita garante della concorrenza e del mercato, ivi, s. 293 i n. Na temat
spolek mieszanych, por. S. Valaguzza, Gli affidamenti a terzi e a societa miste, ivi, op. cit., s. 31.
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darnoSci, skutecznoS$ci i dobrych rezultatow, zgodnie z wymaganiami art. 97
Konstytucji. Nie nalezy przy tym zapominac, ze okreSlajac te kryteria ustawa
zasadnicza daje jednak pierwszenstwo osobom i ich interesom, dobrobytowi
spofecznemu (art. 3 Konstytucji). Problem ten jest wyraznie obecny w specy-
ficznej dziedzinie lokalnego transportu publicznego, o czym Swiadczy niedawna
dyrektywa UE, dostrzegajaca, ze sektor ustug transportu autobusowego ,,zasad-
niczo tworza mate i Srednie przedsigbiorstwa”, a poniewaz ,,pasazer podrozujacy
autobusem jest stabszg strong umowy przewozu, nalezy mu zapewni¢ minimalny
poziom ochrony”10,

W odniesieniu do powierzania ustugi w trybie nadzwyczajnym, art. 23 bis sta-
nowi, ze warunkiem zgodnosci takiego wyboru z prawem jest dwojaka ewaluacja:
jedna o charakterze ekonomicznym, spolecznym i Srodowiskowym, przeprowa-
dzona przez wladze lokalne i oparta na wykazaniu trudnoS$ci §wiadczenia danej
ustugi na zasadach rynkowych zgodnie z ust. 3 art. 23 bis; druga o charakte-
rze prawnym, zgodnie z ust. 4 zarezerwowana dla urzedu ochrony konkurencji.
Wydaje sie, ze mozliwe jest podniesienie kwestii konstytucyjnoSci postanowien
art. 23 bis ust. 3, na podstawie art. 5, 114, 117 i 118 Konstytucji, w czesci dotycza-
cej obowigzkowej konsultacji z urzedem antymonopolowym; ktory bedac, z jed-
nej strony, organem technicznym niezaleznym od rzadu, z drugiej reprezentuje
jednak pewng forme kontroli nad wyborami dokonywanymi przez wtadze lokalne,
pomimo ze przepis ustawy konstytucyjnej nr 3 z 18 pazdziernika 2001 r., zakazuje
jakichkolwiek nowych form kontroli ograniczajacych samorzadnos¢ lokalna.

Wybor spoiki o kapitale mieszanym nie wydaje sie wymagac szczegOlnego
uzasadnienia, poza wskazaniem na wygode takiego rozwiagzania; naktada nato-
miast szczegolny obowiazek na wladze lokalne, odpowiedzialne za dang ustuge,
ktore musza zmierzy¢ sie z delikatng i skomplikowang materig zwigzang z pro-
cedurg wyboru partnera prywatnego!! oraz z okreSleniem przedmiotu przetargu
w Swietle przepiséw i orzecznictwa zarOwno krajowego, jak i wspdlnotowego!2.

10 Mowa o Rozporzadzeniu Parlamentu Europejskiego i Rady UE z dn. 16 lutego 2011 «w zwiazku
z prawami pasazerow transportu autobusowego, zmieniajacym rozporzadzenie nr 2006/2004», opubliko-
wane w Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej Z 55 z 28 lutego 2011, s. 1 (wraz z 2 i 3).

11 Wyboru, ktory, jak si¢ zauwaza, powinien by¢ dokonany na rzecz partnera merytorycznego, a nie
czysto finansowego: na ten temat zob. Zielong ksiege Komisji Europejskiej z dn. 30 kwietnia 2004, a takze,
w zakresie orzecznictwa, wyrok nr 153 Trybunalu Administracyjnego dla regionu Valle d’Aosta z 13 grud-
nia 2007, (w:) Foro it., Rep. 2008, voce Comune, nr 655.

12 Model sp6liki mieszanej zostal opracowany przez Rade Stanu (odpowiednik naczelnego sadu admi-
nistracyjnego) II izba, na posiedzeniu nr 456 dn. 18 kwietnia 2007; zob. R. Caranta, La Corte di giustizia
definisce le condizioni di legittimita dei partenariati pubblici-privati, (w:) Giur. it., 2010, 5; G.F. Nicodemo,
Societa miste: il giudice europeo detta le condizioni per l'affidamento diretto, (w:) Urbanistica e appalti, 2010,
156; H. Simonetti, Recenti orientamenti in tema di societa miste, (w:) Foro it., 2007, 111, c. 611; M. Clarich,
Le societa miste a capitale pubblico e privato tra affidamenti in house e concorrenza per il mercato, (W:)
Corriere giur., 2007, s. 893 i n.; E. Freni, Il Consiglio di Stato salva le societa miste ma non il mercato e la
concorrenza, (w:) Giornale dir: amm., 2007, s. 1119 i n.; M. Giovannelli, Verso il tramonto degli affidamenti
diretti, (w:) Urbanistica e appalti, 2007, s. 984 i n.; A. Plaisant, In house providing e societa miste: due rette
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Co wigcej, taki model zarzadzania moze budzi¢ watpliwosci co do mozliwoSci
oferowanych partnerowi prywatnemu, ktdry, zainwestowawszy w spotke, moze
by¢ z powodu braku kontroli nad nig narazony na straty operacyjne.

3. Relacje pomiedzy wloskim prawem krajowym a wspolnotowym

To powiedziawszy, trzeba jednak podkresli¢ wyjatkowos¢ — w aspekcie norm
europejskich — wszelkich bezposrednich ograniczen dostepu podmiotow pry-
watnych do rynku zarzadzania ustugami — réwniez publicznymi. To generalne
zatozenie zostato podkreslone przez Europejski Trybunat Sprawiedliwosci, ktory
stwierdzil, ze przepisy prawa krajowego ograniczajace dostep do rynku (na zasa-
dach jawnej procedury) operatorom nieposiadajacym formy prawnej spotki akcyj-
nej, sg niezgodne z zasadami wspolnotowymi, a tym samym nie ma przeszkod,
zeby takie przepisy krajowe uznaé za niemajace zastosowaniald. W aktualnym
sformutowaniu art. 23 bis nie zawiera przepisoOw dyskryminujacych podmioty pry-
watne lub ograniczajacych mozliwos¢ ich wyboru, i z tej racji wydaje si¢ zgodny
z kierunkiem krajowego orzecznictwa administracyjnego, wedtug ktérego nic
nie przeszkadza uwzglednia¢ ramach ust. 2 pkt. @) nie tylko przedsigbiorstwa
w klasycznej formie, z definicji nastawione na zysk, ale takze podmioty dziata-
jace jako organizacje non-profit, uprawnione do startowania w przetargach na
Swiadczenie ustugi publicznej, poniewaz, nie bedac zorientowane na zysk, sa one
jednak podmiotami gospodarczymi i, jako takie, ,,w Swietle przepisow krajowych
i wspolnotowych sg kwalifikowane tak samo jak przedsigbiorcy-ustugodawcy14.
Maja one dwie istotne i warte rozwazenia cechy: sg organizacjami dzialajacymi
zgodnie z regutami i celami rynku, zapewniajac ekonomiczno$¢ i skuteczno$é
zarzadzania, ale nie bedac zorientowane na czysty zysk, moga lepiej troszczy¢ sie
o wspolne cele i dobrostan wspdlnoty, jak tego wymaga istota ustugi publiczne;.

parallele o convergenti?, dostgpne na www.giustamm.it; G.F. Ferrari, 1l punto nazionale sull’in house provid-
ing, w Dir. pubbl. comparato ed europeo, 2007, s. 1377 i n.

13 V. Trybunal Sprawiedliwosci Wspdlnot Europejskich, 18 grudnia 2007, orzeczenie w sprawie
C-357/06, w Foro it., Rep. 2008, voce Unione europea e Consiglio d’Europa, nr 1143, zgodnie z ktorym
«do sadu krajowego nalezy, w ramach maksymalnego zakresu uznania, jakie daje mu prawo krajowe,
dokonanie wykladni oraz zastosowanie przepisu prawa krajowego zgodnie z wymogami prawa wspolnoto-
wego. Jezeli takie zgodne zastosowanie nie jest mozliwe, sad krajowy ma obowiazek zastosowaé w caloSci
prawo wspdlnotowe i zapewnic ochrong praw, jakie nadaje ono jednostkom, nie stosujac w razie potrzeby
sprzecznego z nim przepisu krajowego». Co do tego ostatniego, por. Rada Stanu, V izba. 8 wrze$nia 2008,
nr 4242 (w:) Giur. it., 2009, s. 472.

14 Por. Rada Stanu. VI izba, orzeczenie nr 3897 z 16 czerwca 2009, dostepne na www.deiuregiuffre.it;
Sad Administracyjny dla regionu Lombardia-Brescia, I izba, orzeczenie nr 1440 z 27 pazdziernika 2008,
w Riv. it. dir. pubbl. comunit., 2009, s. 746, stwierdzajace, ze ,.korzystanie z ulg podatkowych i sktadkowych
przystugujacych spotdzielniom socjalnym (cooperativa sociale) oraz brak dazenia do osiggania zysku nie
stanowi przeszkody, aby organizacja non-profit mogta ubiegac si¢ w drodze przetargu o powierzenie jej
Swiadczenia ustug publicznych”. Por. S. Valaguzza, Gli affidamenti a terzi e a societa miste, op. cit., s. 91 i n.
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W ustalaniu wlasciwych norm do stosowania z pewnoScig nie pomaga wspot-
istnienie krajowych i miedzynarodowych zrédel prawa. Jednym z przyktadow
moze by¢ sektor transportu publicznego, w odniesieniu do ktérego juz w poto-
wie ubieglego stulecia Europejska Wspolnota Gospodarcza zaczeta ustalac Sci-
sta polityke cenowa, aby zapewnic¢ powszechnos$¢ i maksymalna dostepnosc tego
rodzaju ustug!®.

Rozporzadzenie nr 1370/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
z 23 pazdziernika 200716 nadalo europejskiej polityce transportowej defini-
tywny kierunek, stwarzajac instrument zabezpieczajacy transparentnos¢ i wydaj-
nos¢ ustugl?. Rozporzadzenie normuje tryb zarzadzania ,usfugami publicznymi
w zakresie drogowego i kolejowego transportu pasazerskiego”, okre§lonymi w art. 2,
pkt. a) jako ,ustugi transportu pasazerskiego o ogélnym znaczeniu gospodar-
czym Swiadczone publicznie w sposob niedyskryminujacy i ciagly”, ktorych nie
mozna podporzadkowac logice rynkowej. Rozporzadzenie wprowadzifo na szcze-
blu europejskim wiazaca norme; reguluje ono zamoéwienia publiczne przybie-
rajace forme koncesji na S§wiadczenie ustug, oferujac panstwom cztonkowskim
szeroki wybor sposobow organizacji lokalnych ustug transportu publicznego, nie
uprzywilejowujac zadnego z nich. Przywota¢ tu mozna art. 5 § 2 omawianego
rozporzadzenia, ktory stanowi, ze odpowiedni organ lokalny ,,moze zdecydo-
wac, ze bedzie samodzielnie Swiadczy¢ ustugi publiczne w zakresie transportu
pasazerskiego lub ze bedzie bezposrednio udziela¢ zamowien prowadzacych do
zawarcia umdow o $wiadczenie ustug publicznych z podmiotem wewnetrznym”.
Mowa zatem o przypadku Swiadczenia ustug we wtasnym zakresie i przez spotki
in house.

Z kolei § 4 tego samego artykutu okreSla drugi tryb organizacji publicznych
ustug transportu pasazerskiego, a mianowicie ich eksternalizacje, wyrazajaca
si¢ poprzez bezposrednie udzielenie zamowieri prowadzacych do zawarcia umow
o $wiadczenie ustug publicznych, ktorych Srednia wartoS$¢ roczna szacowana jest
na mniej niz 1 000 000 EUR lub ktoére dotycza Swiadczenia ustug publicznych
w zakresie transportu pasazerskiego w wymiarze mniejszym niz 300 000 kilome-
tréw rocznie.

15 Nt. ustugi powszechnej, por. M. Capantini, I/ servizio universale e le sue modalita di finanziamento.
La soluzione dei fondi di compensazione (W:) Riv. dir. pubbl. comunit., 2003, 1, s. 99 i n.

16 Rozporzadzenie to zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym UE 1370/2007 z 3 grudnia
2007, L 315 i weszto w zycie 3 grudnia 2009. Nt. Rozporzadzenia 1370/2007, zob. Bertolazzi, La disciplina
del trasporto pubblico locale nel regolamento comunitario n. 1370/2007, (w:) La riforma dei servizi pubblici
locali, op. cit., s. 433; A. Cabianca, I trasporto pubblico locale alla difficile ricerca di un “centro di gravita”,
tra disciplina di settore, servizi pubblici locali e normativa comunitaria, dostgpne na stronie www.giustamm.
it, s. 43.

17" Nalezy dodag, ze art. 1, § 1 Rozporzadzenia stwierdza, ze jego celem jest okreSlenie, w jaki sposob
wlasciwe organy moga podejmowaé dzialania w sektorze pasazerskiego transportu publicznego w celu
zapewnienia Swiadczenia ustug uzytecznoSci publicznej, ktore bylyby bezpieczniejsze, odznaczalyby si¢
wyzsza jakoScig i nizsza ceng niz ustugi §wiadczone tylko na zasadzie swobodnej gry sif rynkowych.
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Na koniec, § 5 przewiduje udzielanie zamowieri w sytuacjach nadzwyczaj-
nych, tzn. przypadku zaki6cenia w Swiadczeniu ustug lub bezpoSredniego ryzyka
powstania takiej sytuacji. Rozporzadzenie daje organowi lokalnemu prawo do
udzielenia bezpoSredniego zamowienia lub przedtuzenia umowy o $wiadczenie
ustug publicznych lub natozenie zobowigzania do wykonania takiej umowy na
okres nieprzekraczajacy dwoch lat.

Okres obowigzywania umdw jest ustalany w zaleznoSci od rodzaju transportu.
W odniesieniu do ustug autokarowych i autobusowych wynosi on nie wigcej niz
10 lat (art. 4 § 3 rozporzadzenia), z mozliwoscig przediuzenia, na podstawie
ust. 1 kolejnego paragrafu, maksymalnie o 50%, o ile jest to uzasadnione warun-
kami amortyzacji Srodkow trwalych lub Swiadczenia ustug w regionach najbar-
dziej oddalonych. Ponadto w rozumieniu ust. 2 § 4 analogiczne przedluzenie
(maksymalnie o 50%) moze by¢ uzasadnione ,.kosztami zwigzanymi ze szcze-
gblnym potozeniem geograficznym tych region6w”. Jedli jednak z jednej strony
art. 4 szczeg6towo okresla zasady, ktére pozostawiajg szerokie pole manewru, to
z drugiej strony po stwierdzeniu, ze ,,umowy dlugoterminowe moga prowadzi¢
do zamknigcia rynku na okres dluzszy niz jest to konieczne, zmniejszajac tym
samym korzySci wynikajace z konkurencji”, pkt. 15 preambuly do tego samego
Rozporzadzenia zaleca, by ,,w celu zminimalizowania zaktocenia konkurencji,
a jednocze$nie utrzymania jakoS$ci ustug, zawiera¢ umowy na $§wiadczenie ustug
publicznych na czas okre§lony”. A zatem, jeSli dany organ preferuje forme prze-
targu, to w ogloszeniu nalezy okresli¢ ewentualne przediuzenie umowy o $wiad-
czeniu ustugi, nie wigcej jednak niz o 50% w stosunku do okresu maksymalnego,
czyli najwyzej 10- lub 15-letniego!8. I odwrotnie, przy zalozeniu bezposredniego
udzielenia zamoOwienia, gdzie dopuszcza si¢ pOZniejsza renegocjacje, poniewaz
nie ma przetargu, a zatem i ryzyka naruszenia jego zasad, istnieje mozliwos¢
przedtuzenia poczatkowego okresu umowy (nadal jednak nie wigcej niz o 50%).

Konfrontacja wspdlnotowych zasad dotyczacych lokalnego transportu publicz-
nego z norma krajowa, wynikajaca z art. 23 bis i1 rozporzadzenia wykonawczego
nr 168/2010, ujawnia pewne niespojnosci. Przede wszystkim art. 5 §§ 2, 4,516
rozporzadzenia UE, zgodnie z zasada pomocniczoSci, ustanawia norme zezwa-
lajaca na stosowanie roznych trybdéw zamdwien publicznych ,,0 ile nie zabrania
tego prawo krajowe”. We Wloszech odestaniem prawnym jest, jak zaznaczono
powyzej, art. 23 bis, ust. 1, zgodnie z ktdérym ,,przepisy zawarte w niniejszym arty-
kule stosuje si¢ do lokalnych ustug publicznych na zasadzie pierwszenstwa przed
regulacjami sektorowymi, o ile zachodzi pomiedzy nimi kolizja”. Art. 12 ust. 4
rozporzadzenia wykonawczego nr 168/2010 stwierdza, ze ,,w dziedzinie lokalnego

18 W przeciwnym razie istnialaby mozliwo$¢ pdzniejszej renegocjacji warunkow przetargu, co naru-
szaloby zasady juz rozstrzygnigtego postgpowania przetargowego; w istocie rzeczy, ani okres §wiadczenia,
ani przedmiot ustugi nie podlegaja renegocjacji w fazie wykonania umowy juz zawartej na podstawie
warunkow okreslonych w ogloszeniu o przetargu.
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transportu publicznego niniejsze rozporzadzenie ma zastosowanie w zakresie
zgodnosci z rozporzadzeniem (UE) nr 1370/2007 z 23 pazdziernika 2007”. Pod-
sumowujac, art. 23 bis jest wyrazem polityki prawnej promujacej zasady wolnego
rynku i konkurencji; na odwroét, Rozporzadzenie UE nr 1370 ewidentnie zmierza
do przezwyci¢zenia tej logiki.

Dochodzi do tego okoliczno$¢, ze lokalny transport publiczny podlegal osob-
nym przepisom wprowadzonym dekretem nr 422 z 19 listopada 1997, nalezy
zatem uzgodni¢ poprzednio obowigzujace specjalne prawo dotyczace transportu
publicznego z ogdlna regulacja lokalnych ustug publicznych na podstawie art. 23
bis, a nastgpnie tak uzgodnione prawo krajowe dostosowaé do Rozporzadzenia
UE nr 1370/200719.

Ponadto ustawa nr 99 z 23 lipca 2009, formutujaca ,,Regulacje dotyczgce
rozwoju i internacjonalizacji przedsiebiorstw, wigcznie z energetykq”, przewiduje
w art. 61: organy wlasciwe do udzielania zaméwien na ustugi, bez wzgledu na
przepisy sektorowe, moga w odniesieniu do regionalnego i lokalnego transportu
publicznego zastosowac przepisy wynikajace z art. 5 §§ 2, 3, 4, 5 i 6 Rozporza-
dzenia UE nr 1370/2007.

Istnieje zatem problem harmonizacji r6znych Zrodel prawa, przy czym art. 288
Traktatu z Lizbony ustanawia pierwszefnstwo prawa wspolnotowego przed regula-
cjami poszczeg6lnych panstw cztonkowskich, ktére to prawo ma charakter ogolny
i jest stosowane bezposSrednio bez koniecznoSci transpozycji do prawa krajowego.
Innymi stowy, niedopuszczalny jest akt panstwa czlonkowskiego wprowadzajacy
rozporzadzenie, ktore swoja wlasng mocg jest czeScia obowiazujacego porzadku
prawnego.

Zwazywszy wielo$¢ przepisow w tej materii, nalezy procedowac systematycz-
nie i analizowaé obowigzujace normy prawne ratione temporis, za kazdym razem
biorac pod uwage specyficzne okoliczno$ci?0.

4. Wnioski koncowe

Na zakonczenie warto przytoczy¢ kilka uwag, ktére by¢ moze pobudza do dal-
szej refleksji. Art. 23 bis zostal wiaczony do dekretu z mocg ustawy nr 112
z dnia 25 czerwca 2008, przeksztalconego — ze zmianami — w ustawe nr 133 z dnia
6 sierpnia 2008, wprowadzajaca pilne regulacje sprzyjajgce rozwojowi gospodar-

19 Na temat dekretu nr 422 z 1997 r. zob. N. Rangone, [ trasporti pubblici di linea, (w:) S. Cassese
(red.), Trattato amministrativo. Parte speciale, Milano, 2003, s. 272 i n.

20 Na przyktad, ustawodawca wspolnotowy ustanowit okres przejsciowy przed wejsciem w Zycie zasad
udzielania zamdwien na ustugi publiczne w zakresie transportu, dajac czas na dostosowanie krajowych
systemow prawnych do Rozporzadzenia. Art. 8 § 2 ustala okres przejsciowy, konczacy si¢ 3 grudnia 2019,
pozostawiajac panstwom czfonkowskim czas na podjgcie dzialan w celu stopniowego dostosowania si¢ do
trybu udzielania zamdwien publicznych zgodnie z art. 5.
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czemu, uproszczeniu procedur, konkurencyjnosci, stabilizacji finansow publicznych
i rownosci w zakresie obcigzern publicznoprawnych. Ustawa zatem juz w samym
tytule wskazuje na cel regulacji, jakim jest stopniowe zmniejszenie deficytu do
pewnego ograniczonego poziomu (przewidywano spowolnienie tempa spadku
PKB z 2,5 do 0,1), tak aby w 2011 roku osiaggna¢ relacje diugu publicznego do
PKB na poziomie nieprzekraczajacym 97,2%. W ramach kompleksowej wizji
przewidywano takze rozpoczecie wickszych inwestycji w innowacje i badan, roz-
wo0j przedsiebiorczosci, dywersyfikacje zZrodet energii, zwigkszenie aktywnoSci
administracji publicznej i ozywienie prywatyzacji, budownictwa mieszkaniowego
oraz rozwo0j urbanistyczny. W ten sposob ustawa okreslifa cele, ktorych osiagnie-
cie uznano za konieczne dla stworzenia gospodarczych i spolecznych warunkow
do rozwoju. Sktadaly si¢ one na jednolity system odniesienia w tym znaczeniu,
ze kazdy z nich pozostawal w zaleznoSci od pozostalych.

Poniewaz jednak wigkszo$¢ celow nakresSlonych przez ustawe 133/2008
pozostala na papierze (ozywienie budownictwa mieszkaniowego, waloryzacja
majatku publicznego, rozwdj gospodarczy, uproszczenie procedur i zwigkszenie
konkurencyjnosci), tym wigkszy nacisk pofozono na art. 23 bis, przypuszczalnie
w nadziei, ze w pierwszej kolejnosci uda si¢ zrealizowaé cele w zakresie konku-
rencyjnosci rynkowej w odniesieniu do lokalnych ustug publicznych §wiadczonych
w interesie gospodarczym. Wydaje si¢, ze w znacznym stopniu otwarto si¢ na
przedsiebiorczos$¢ prywatna, co pomimo wdrozenia dziatan na rzecz konkurencji
w aspekcie przysziej liberalizacji, prawdopodobnie niesie z soba ryzyko zachwia-
nia réwnowagi rynku ustug na korzy$¢ podmiotdéw prywatnych.

Jak wiadomo, zjawisko komunalizacji ustug lokalnych jest zwigzane z rolg
gminy jako podstawowego organu reprezentujacego interesy spolecznoici. Ow
zwiazek, ktorego poczatki siegaja ubiegtego wieku, ulegl wzmocnieniu dzigki
umieszczeniu jednostek samorzadu lokalnego w Konstytucji (art. 114), a nastep-
nie uznaniu w art. 118 zasady pomocniczosci pafistwa w stosunku do ich dziatan.
Oba zapisy znalazly si¢ w tytule V drugiej czeSci Konstytucji zreformowanym na
mocy ustawy konstytucyjnej nr 3 z 18 pazdziernika 2001. Ta ostatnia reforma
odwrocita kierunek rozdziatu kompetencji i odpowiedzialno$ci pomiedzy regiony,
prowincje i gminy — tradycyjnie biegnacy z gory na dot — dowartos$ciowujac szcze-
bel gminny jako najblizszy obywatelom: istotnie, ustawa o reformie stanowi, ze
,»Republike stanowig gminy, miasta metropolitalne, regiony i pafnstwo”. Wedtug
zasady pomocniczoSci wertykalnej, wyrazonej w art. 118 Konstytucji, funkcje
administracyjne powinny by¢ przypisane do szczebla wtadzy najblizszego obywa-
telom. Pafistwo natomiast powinno interweniowaé tylko wowczas, kiedy organy
nizszego szczebla utracg mozliwo$¢ dziatania.

Poza tym trzeba mie¢ na uwadze, ze na szczeblu wspolnotowym zasada
pomocniczosci zostata ustanowiona jako ogolne kryterium dziatania organdw
lokalnych, takze w zakresie ustug publicznych; istotnie, Protoko6t w sprawie ustug
Swiadczonych w interesie ogolnym, dolaczony do Traktatu z Lizbony, w odnie-
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sieniu do tego sektora stwierdza wyraznie w art. 16 ,zasadnicza role i szeroki
zakres uprawnien dyskrecjonalnych organoéw krajowych, regionalnych i lokalnych
w zakresie $§wiadczenia, zlecania i organizowania ustug §wiadczonych w ogélnym
interesie gospodarczym w sposob mozliwie najbardziej odpowiadajacy potrze-
bom odbiorcow”.

Takze w Europejskiej Karcie Samorzadu Terytorialnego?! doceniono role
samorzaddéw w ochronie i rozwijaniu interesOw zbiorowych zgodnie z zasada
pomocniczo$ci. W aspekcie ustug gospodarczych nie nalezy zapominaé o waznej
roli przypisanej samorzadom w ,,Zielonej Ksiedze nt. ustug §wiadczonych w inte-
resie ogdlnym” (COM-2003-270 def.) z 21 maja 2003, gdzie w pkt. 24 ustawo-
dawca wspoOlnotowy przypomina, ze wtadza publiczna nie powinna uchyla¢ si¢ od
»roli gwaranta osiggni¢cia celow podyktowanych interesem ogotu™.

Wybdr takiego, a nie innego modelu zarzadzania jest kwestig do$¢ delikatna,
chociaz, prawd¢ mdwiac, ma on tylko cze¢Sciowy wplyw na efektywno$¢ zarza-
dzania, poniewaz i tak administracja musi zagwarantowa¢ petne zaspokojenie
interesu ogdlnego; zatem im szersze nastgpi otwarcie na konkurencje w lokal-
nych ustugach publicznych §wiadczonych w interesie gospodarczym, tym skutecz-
niej bedzie mozna zagwarantowac ich wtasciwe ukierunkowanie i kontrole nad
nimiZ?2. Niemniej jednak wcigz istnieje potrzeba wdrazania art. 23 bis, ale bez
podejmowania pospiesznych i niedostatecznie przemyslanych decyzji — podykto-
wanych prawdopodobnie obawa o zarzut zaniechania — poniewaz obecne prawo
wprawdzie promuje forme zarzadzania oparta na zasadach rynkowych, ale jej
nie narzuca?3.

21 Zostata przyjeta w Strasburgu przez Rade Europy w pazdzierniku 1985, weszla w zycie 1 wrzesnia
1988 i zostala ratyfikowana we Wloszech ustawa nr 439 z grudnia 1989 r.

22 Jednolite zasady liberalizacji, konkurencji i otwarcia rynkow, ktére zostaly wdrozone w wielu spot-
kach o kapitale wytacznie publicznym $wiadczacych ustugi publiczne w interesie ogolnym, moga rowniez
funkcjonowaé w odniesieniu do gigantéw (takich, na przykifad, jak Poczta Wtoska), wykonujacych dzia-
falno$¢ w interesie publicznym na szczeblu krajowym, na podstawie koncesji. Zob. opini¢ urz¢du ochrony
konkurencji i rynku z 15 stycznia 2011 r., opublikowang na stronie www.agem.it, Liberalizzazione poste:
antitrust al parlamento e al governo, senza un regolatore realmente indipendente a rischio concorrenza. Zob.
tez, R. Cavallo Perin, D. Casalini, L in house providing: un’impresa dimezzata, (w:) Dir. amm., 2006, s. 51
in., spec. s. 73.

23 Na ten temat zob. interesujace orzeczenie Rady Stanu, V izba, nr 552 z 26 stycznia 2011, dostep-
ne na stronie www.deiuregiuffre.it, zgodnie z ktérym ,,zadne przepisy nie obliguja gmin do udzielania
podmiotom zewngtrznym zamoéwien na okreSlone ustugi, ktérymi skadingd wigkszo$¢ gmin wloskich
woli zarzadza¢ bezposrednio zamiast powierzaé je przedsigbiorcom prywatnym, natomiast w przypadku
odmiennego wyboru, powierzanie ustug podmiotom trzecim musi si¢ odbywaé z poszanowaniem wspol-
notowego prawa o wolnej konkurencji. / Nie istniejg réwniez powody, dla ktorych organ lokalny musiatby
wskaza¢ wyrazong wprost pozytywna norme prawna, aby moc bezposrednio dostarcza¢ wiasnym obywate-
lom ustuge, do §wiadczenia ktorej jest typowo powotany; w tym przypadku przywotane powyzej przepisy
nie zawieraja w tym sensie zadnego wyraznego zakazu ani explicite, ani implicite”.
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STRESZCZENIE

W artykule oméwiono zagadnienia dotyczace: ewolucji porzadku prawnego w zakre-
sie zarzadzania ustugami publicznymi, Swiadczonymi w interesie gospodarczym; stan
prawny na 2008 rok (art. 23 bis ustawy nr 133 z 6 sierpnia wraz z pozniejszymi
uzupelnieniami i zmianami), a takze relacje migdzy wioskim prawem krajowym
a wspolnotowym.

SUMMARY

The article discusses the issues related to: the evolution of legal order in the
management of public services provided in the business interest; legal state for 2008
(Article 23’ of the Act No. 133 of 6 August with amendments that followed), and
the relationship between the Italian domestic law and the European Union one.

RESUME

Les questions dont on parle dans l'article touchent les aspects suivants: évolution
de l'ordre juridique dans le cadre de I'administration des services publics exécutés
a l'intérét économique; état juridique pour 'année 2008 (art. 23 bis de la loi 133 du
6 aolt avec toutes les novelisations et changements), ainsi que les relations entre le
droit italien national et celui de communauté.

PE3IOME

B craTbe npecTaBieHbl /1t 00CY>KASHNUS BOIPOCHI, KACAIOLIMECS 9BOJIOLMH MPABOMOPSIIKA
B cepe ynpaBlleHUs] yCIyraMd KOMMYHAJIBHBIX CITY>KO, MPEIOCTaBIsSEMbIX B pamMKax
3KOHOMUYECKOro MHTepeca; npaBoBoii crtatyc Ha 2008 rop (cT. 23 3aKOHOMOJOXKEHUSs!
Ne 133 ot 6 aBrycra, BMECTe C MOCJEIYIOIIMMU U3MEHEHUSIMU U [IONIOJTHEHUSIMU), & TaK>Ke
OTHOIICHUS] ME3KJly MTAIbSHCKUM BHYTPEHHHUM TPABOM U CIO3HBIM.
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JACEK K0OSONOGA
Glosa
do wyroku Sqdu Apelacyjnego we Wroclawiu z dnia 31 maja 2010 r.,
II AKa 103/10*

Uzasadniona watpliwo$¢ co do bezstronnoSci sedziego wymaga rowniez
subiektywnego przekonania strony (oskarzonego) o tym, ze orzekajacy w jej
sprawie sedzia jest stronniczy badz nieobiektywny. Wobec braku takiego przeko-
nania, niezaleznie od tego, czy rzeczywiScie ujawnily si¢ okolicznosci, o jakich
mowa w art. 41 § 1 k.p.k., czy tez takie okolicznoSci nie ujawnily si¢, nie mozna
mowié, ze stwierdzone uchybienie moglo mie¢ wplyw na tres$¢ zapadlego w spra-
wie rozstrzygniecia.

W glosowanym orzeczeniu Sad Apelacyjny odniost si¢ do problematyki wyla-
czenia sedziego z uwagi na uzasadniong watpliwo$¢ co do jego bezstronnosci
w danej sprawie (art. 41 § 1 k.p.k.). Jest to kwestia o istotnym znaczeniu prak-
tycznym, stosunkowo czesto podejmowana nie tylko w literaturze?, ale przede
wszystkim w orzecznictwie sagdowym. Szczegdlne znaczenie wyktadni operatyw-
nej w stosowaniu art. 41 § 1 k.p.k. jest naturalng konsekwencja postuzenia sig¢

I Lex nr 621557.

2 Zob. np. R. Stefanski, Wylgczenie sedziego z mocy orzeczenia sgdu, PS 2007, nr 6, s. 105 i n.,
L.K. Paprzycki, Iudex inhabilis i iudex suspectus w polskim procesie karnym — po latach, (w:) 1. Nowikowski
(red.), Problemy stosowania prawa sqdowego. Ksigga ofiarowana Profesorowi Edwardowi Skrgtowiczowi,
Lublin 2007, s. 389 i n.; M. Siwek, Wylaczenie s¢dziego z mocy orzeczenia sadu, WPP 2002, nr 2, s. 60;
L.P. Supera, O powszechnie wystgpujgcej podstawie wylgczenia sedziego na wniosek w sprawach karnych,
Pal. 2010, nr 11-12, s. 75 i n.; A. Gaberle, Glosa do wyroku SN z dnia 29 sierpnia 2006 r., I KK 107/05,
OSP 2007, nr 6, s. 429 i n.; K. Papke-Olszauskas, Instytucja wylgczenia uczestnika procesu karnego po
noweli styczniowej, (w:) Z. Sobolewski, G. Artymiak, C.P. Ktak (red.), Problemy znowelizowanej procedury
karnej, Krakow 2004, s. 449 i n.; tejze, Wylqczenie uczestnikow procesu karnego, Gdansk 2007; W. Jasinski,
Bezstronnos¢ sqdu i jego gwarancje w polskim procesie karnym, Warszawa 2009; E. Skretowicz, Zakres
zarzutu iudicis suspecti w przyszlym kodeksie postepowania karnego, (w:) S. Walto$ (red.), Problemy kody-
fikacji prawa karnego. Ksiega ku czci Profesora Mariana Cieslaka, Krakow 1993, s. 395 i n.; tenze, ludex
inhabilis iudex suspectus w polskim procesie karnym, Lublin 1994; tenze, Wylgczenie sedziego na podstawie
art. 37 k.p.k., NP 1968, nr 7-8, s. 1176 i n.; M. Jankowski, Wylgczenie sedziego w polskiej procedurze karnej,
Warszawa 1986, R. Lyczywek, Zarzut iudicis suspecti w k.p.k., NP 1961, nr 11, s. 1398 i n.; Z. Najgebauer,
Problematyka wylgczenia sedziego w swietle orzecznictwa i pismiennictwa, Biuletyn Ministerstwa Sprawie-
dliwosci 1965, nr 2, s. 42 i n.
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przez ustawodawce bardzo pojemna i ogdlng przestanka wytaczenia sedziego,
w postaci uzasadnionych watpliwosci co do jego bezstronnosci. Z motywOw usta-
wodawczych jednoznacznie wynika, stuszne skadinad, zalozenie, aby podstawa
wylaczenia z art. 41 § 1 k.p.k. obja¢ kazda sytuacje, gdy bezstronnos$¢ sedziego
jest zagrozona3. To jednak powoduje, ze zaréwno sady powszechne, jak i Sad
Najwyzszy wielokrotnie staja przed problemem oceny wplywu rozmaitych sytu-
acji procesowych i pozaprocesowych na obiektywizm s¢dziego.

Zaprezentowana przez Sad Apelacyjny teza na tle dotychczasowych wypo-
wiedzi jurysprudencji wyrdznia si¢ co najmniej z dwoch wzgledéw. Po pierwsze,
podjeto w niej probe zdefiniowania stanu uzasadnionej watpliwoSci, co sta-
nowi cenne uogoélnienie. Poglad ten z uwagi na swoja uniwersalno$¢ moze by¢
zatem odnoszony do kazdego przypadku, w ktorym rozwazany jest zarzut iudicis
suspecti. Po drugie, odniesiono si¢ rowniez do konsekwencji procesowych naru-
szenia przepisOw o wylaczeniu sedziego, a wiec zagadnienia spornego w doktry-
nie i wywolujgcego rozbieznosci interpretacyjne. Obie kwestie sg interesujace
i inspiruja do blizszych rozwazan, zwlaszcza ze poglady zaprezentowane przez
Sad sa dyskusyjne i sktaniaja do polemiki.

Zasadnie zauwaza si¢ w orzecznictwie, ze wiadza sadownicza nie zamyka si¢
w granicach swoich funkgcji i nie dziata dla wiasnych racji. Musi by¢ tak skonstru-
owana, mie¢ tak uksztattowane normy kompetencyjne i w taki sposob w zgodzie
z przepisami prawa z nich korzystaé, aby w ocenach spotecznych postrzegana
byla jako obiektywna, rzetelna, kompetentna, niezawista i sprawiedliwat. Temu
stuzy m.in. instytucja wylaczenia sedziego z uwagi na uzasadnione watpliwosci
co do bezstronnosci sedziego w danej sprawie. Nie ulega jednak watpliwosci, ze
stosunek do sprawy i jej uczestnikOw jest relacjg swoista, charakterystyczng dla
konkretnego sedziego. Kazdy cztowiek jest jednostka o odmiennych doswiadcze-
niach zyciowych i cechach charakterologicznych, a tym samym odmiennym syste-
mie aksjologicznym. Tak jak indywidualna jest ocena dokonana przez sedziego,
tak indywidualna jest recenzja tej oceny dokonana przez strony lub osoby trzecie.
Powstaje w zwiazku z tym watpliwoS¢, na ile stan bezstronnosci jest w ogdle
mozliwy do osiagni¢cia oraz jakie kryteria nalezy stosowa¢ do jego oceny.

3 Nowe kodeksy karne z uzasadnieniem, Warszawa 1997, s. 399-400, w poprzednim stanie prawnym
przestanka wylaczenia sprowadzata si¢ do pozostawania se¢dziego z jedng ze stron w takim stosunku
osobistym, ktory mogiby wywotaé watpliwosci co do jego bezstronnosci, co jako rozwiazanie zbyt waskie,
spotkalo si¢ z krytyka w doktrynie; zob. m.in.: S. Sliwinski, Polski proces karny przed sqdem powszechnym.
Zasady ogolne, Warszawa 1959, s. 153; M. Jankowski, Wylqczenie sedziego w polskiej procedurze karnej,
Warszawa 1986, s. 29; M. CieSlak, Glosa do wyroku SN z dnia 4 grudnia 1957 r. Il K 461/57, OSPi-
KA 1959, nr 6, poz. 166, s. 324; E. Skretowicz, Zakres zarzutu iudicis suspecti..., s. 397; tenze, ludex...,
s. 56; M. CieSlak, Z. Doda, Kierunki orzecznictwa Sadu Najwyzszego w zakresie postepowania karnego (lata
1980-1983), Pal. 1984, nr 10, s. 31; A. Kaftal, Glosa do wyroku SN z 11.1V.1981 r, IV KR 55/80, OSPiKA
1982, nr 1-2, s. 26-28.

4 Wyr. SA we Wroctawiu z dnia 27.10.2011 r., IT AKa 261/11, Lex nr 1086226.
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Zgodzi¢ nalezy si¢ z Trybunatem Konstytucyjnym, ze stronniczo$¢ to stan psy-
chiczny sedziego, mogacy si¢ uzewngtrzniaé w mniejszym lub wigkszym stopniu.
Stad tez zagrozenia bezstronnoSci daja si¢ zobiektywizowaé tylko w ograniczo-
nym zakresie. Przyczyny stronniczo$ci sa zroznicowane, a przez to niedajace si¢
do konca zdefiniowa¢, tak dalece, jak zawsze natura kazdego cztowieka czyni go
w réznych sytuacjach — w sposdb mniej lub bardziej usSwiadomiony — stronniczym.
Chodzi jednak o to, czy wystepuja sytuacje faktyczne, z ktérymi w stopniu wysoce
uprawdopodobnionym Iaczyé mozna zagrozenie bezstronnoSci sedziego, ktore
zarazem uzewnetrzniajg si¢ w takim stopniu, ze mozna je zobiektywizowaéd.
Proces mySlowy sedziego poddaé¢ bowiem mozna kontroli tylko w takiej czesci,
w jakiej zechce on ujawni¢ — w formie ekspresji sfownej, czy tez na piSmie —
w toku procesu albo przy sporzadzaniu uzasadnienia werdyktu, jakie w istocie
argumenty decydowaly o wydaniu okre§lonego rozstrzygnigcia®.

Watpliwo$¢ co do bezstronnosci sedziego musi wobec tego istnie¢ obiektywnie
i poddawac si¢ zewnetrznej ocenie i weryfikacji. Dla oceny tego stanu w doktry-
nie proponuje si¢ przeprowadzenie testu przecietnego obserwatora, co polega
na przyjeciu, ze przyczyna podana we wniosku jest uzasadniona, jezeli jest ona
w stanie wywola¢ watpliwosci co do bezstronnoSci sedziego u nieuprzedzonego
w jakimkolwiek kierunku czlonka spoteczefistwa, jednakze zakladajac, ze znajdo-
walby si¢ on w sytuacji oskarzonego w danej sprawie’. Chodzi o takie przypadki,
gdy brak jest mozliwosci przekonania kazdego, kto watpliwoSci takie powzial, ze
w konkretnej sprawie sa one niestuszne, a ujawnione okolicznosci z calg pewno-
$cig nie wplyna na obiektywizm rozpoznania sprawys.

Co oczywiste, okolicznosci wskazane we wniosku nalezy uprawdopodobnic,
podaé konkretne fakty, ktore uzasadniaja wytaczenie®. Wskazywac na nie moze
juz samo zachowanie si¢ s¢dziego, zarowno w trakcie procesu, jak i poza nim.
Istotna moze by¢ jego reakcja na okre§lone czynno$ci procesowe, czynione
komentarze, czy aluzje. Znaczenie ma nie tylko tre$¢, ale i forma. Chodzi nie
tylko o werbalne wypowiedzi sedziego i pisemne motywy rozstrzygniecia, ale
nawet o okreslong mimike, czy gesty. Watpliwo$¢ musi by¢ przy tym ,,rozsadna”

5 Wyr. TK z dnia 27.01.1999 r., K 1/98, OTK 1999, nr 1, poz. 3.

6 Uchw. SN z 26.04.2007 r., I KZP 9/07, OSNKW 2007, nr 5, poz. 39, zob. tez: Z. Tobor, T. Pie-
trzykowski, Bezstronnos¢ jako pojecie prawne, (w:) Prawo a wartosci. Ksigga jubileuszowa profesora Jozefa
Nowackiego, Krakéow 2003, s. 273-291.

7 R. kyczywek, Zarzut iudicis suspecti w k.p.k., NP 1961, nr 11, s. 1400; wyr. SN z dnia 18.03.2009 r.,
IV KK 380/08, Lex nr 491543; wyr. SN z dnia 8.01.2009 r., III KK 257/08, Lex nr 532400; wyr. SN z dnia
8.02.2011 r., V KK 227/10, OSNKW 2011, nr 4, poz. 35; wyr. SN z dnia 8.01.2009 r., III KK 257/08, OSN
Prok. i Pr. 2009, nr 5, poz. 14; post. SA we Wroctawiu z dnia 1.08.2001 r., IT AKo 312/01, OSA 2001,
nr 12, poz. 91.

8 Wyr. SA w Warszawie z dnia 2.12.2005 r., IT AKa 409/06, KZS 2006, nr 10, poz. 25.

9 J. Bafia, J. Bednarzak, M. Flemming, S. Kalinowski, H. Kempisty, M. Siewierski, Kodeks postgpo-
wania karnego. Komentarz, Warszawa 1976, s. 91; T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego. Komen-
tarz, Warszawa 2008, s. 182; zob. rdwniez post. SN z dnia 11.01.2012 r., III KK 214/11, OSNKW 2012, nr 4,
poz. 40; post. SN z dnia 21.04.2010 r., V KO 20/10, OSNwSK 2010, poz. 859; post. SN z dnia 17.06.2003 r.,
SNO 32/03, Lex nr 568933.
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i ,,powazna”l0; chodzi o realng, a nie jedynie potencjalna, domniemang mozli-
wos¢, ze sedzia nie bedzie bezstronny.

W zwigzku z powyzszym mozna zastanawial si¢ na ile subiektywne przeko-
nanie strony jest warunkiem koniecznym zaistnienia stanu uzasadnionej watpli-
wosci co do bezstronnoSci sedziego. Zalozenie poczynione w tezie glosowanego
orzeczenia jest nietrafne. Skoro strona skierowata wniosek o wylaczenie, to
przyja¢ nalezy, ze dziala w prze§wiadczeniu o stronniczoSci sedziego. W prze-
ciwnym razie — czego jednak a priori wyeliminowac si¢ nie da — uprawnienie
to bytoby wykorzystywane instrumentalnie. Nie mozna jednak wykluczy¢ i tego,
ze stlusznos$¢ podniesionych argumentdéw nie przekonuje nawet wnioskodawcy.
Wydaje sie¢, ze takze w tym przypadku uzaleznienie skutecznoSci wniosku od
wewnetrznego przekonania zadajacego wylaczenia bytoby niezasadne. Wniosek
jest oSwiadczeniem woli, wyraza zatem okre§long intencje skierowang do organu
procesowego, ktory ma podjaé stosowng decyzje. Wnioskodawca stawia pewna
teze, ktora ma zostac zweryfikowana przez organ orzekajacy w przedmiocie wyta-
czenia. Jest to jego uprawnienie, stuzace realizacji zasady obiektywizmu. Wtorne
znaczenie dla jego skutecznoSci powinno miec to, czy argumenty w nim zawarte
przekonuja samego autora, tym bardziej ze, jak juz wspomniano, jest to kwestia
indywidualna i w efekcie bardzo trudna do wykazania. Ocena stusznoSci wniosku
moze by¢ zalezna od wielu czynnikdw. W szczegdlnosci znaczenie ma fakt, ze
perspektywa strony, ktora kwestionuje stronniczo$¢ sedziego, czyli osoby zaanga-
zowanej w spOr sadowy, jest z zatozenia subiektywna. Dodatkowo jest istotne, czy
wniosek sktada osoba posiadajaca wiedze prawnicza, czy nie. Dotyczy¢ to moze
np. oceny zachowania sedziego polegajacego na zgodnym z prawem oddalaniu
wnioskow dowodowych, czy tez uchylaniu pytan nieistotnych lub sugerujacych
odpowiedz. Trudno zatem byloby od tego przeSwiadczenia uzasadniaé spetnie-
nie przeslanki z art. 41 § 1 k.p.k. Uzasadniona watpliwos$¢ co do bezstronnosci
sedziego nie wymaga zatem — wbrew tezie glosowanego orzeczenia — subiektyw-
nego przekonania wnioskodawcy.

W doktrynie i orzecznictwie zasadnie podkresla si¢ przy tym, ze uzasadnione
watpliwosci co do bezstronnosci sedziego nie moga by¢ nastepstwem urojen lub
przeczulenia oskarzonego, chociazby tkwily one najsilniej w jego przeswiadcze-
niull. Strona, domagajac si¢ wytaczenia sedziego od udzialu w sprawie, powinna
wskaza¢ rozsadny, zobiektywizowany powdd, zdolny wzbudzié¢ watpliwosci co do
bezstronnoSci tego sedziego. Nie wystarczy samo subiektywne przeSwiadczenie
strony o uprzedzeniu do niej sedziego, lecz musza zachodzi¢ powazne podstawy,
ktore wskazujg na istnienie obiektywnych przyczyn, uzasadniajacych utrate zaufa-

108, Kalinowski, M. Siewierski, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, Warszawa 1966, s. 89,
R. byczywek, Zarzut iudicis suspecti..., s. 1400.

IS, Kalinowski, M. Siewierski, Kodeks..., s. 89; J. Bafia, J. Bednarzak, M. Flemming, S. Kalinowski,
H. Kempisty, M. Siewierski, Kodeks postgpowania..., s. 90; post. SA w Krakowie z dnia 2.09.1998 r., II AKo
75/98, KZS 1998, nr 9, poz. 16.
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nia co do bezstronnosci s¢dziego!2. Niczym nie poparte, subiektywne odczucie
oskarzonego o nieprzychylnosci sadu nie moze wiec skutkowaé wylaczeniem
sedziego!3.

Jeszcze wigcej kontrowersji budzi drugi z pogladéw. Nie ulega watpliwosci, ze
postepowanie, w ktorym orzekaja sedziowie, co do ktorych istnieja uzasadnione
watpliwosci co do ich bezstronnoSci, jest postepowaniem wadliwym, ktére godzi
w procesowg zasade¢ obiektywizmul4. Tego rodzaju obraza przepisOw postgpowa-
nia stanowi jednak wzgledny powdd odwolawczy i moze by¢ skuteczna jedynie
wowczas, gdy mogta mie¢ wplyw na treS¢ orzeczenia (art. 438 pkt 2 k.p.k.).

Z uzytego w tredci art. 41 § 1 k.p.k. sformutowania ,,ulega wytaczeniu” wynika,
ze wylaczenie sedziego jest obligatoryjne, jezeli tylko ujawni si¢ okolicznos$¢ uza-
sadniajaca watpliwos¢ co do jego bezstronnoSci. Na sedziego zostal natozony
obowiazek zadania wytgczenia niezaleznie od zlozenia wniosku przez strong. Nie
do sedziego nalezy bowiem ocena, czy znana mu okoliczno$¢ stanowi podstawe
wylaczenia, tylko do sadu, ktory rozpoznaje jego zadanie (art. 42 § 4 k.p.k. 15.
Nieuczynienie tego, mimo istnienia okolicznoSci uzasadniajacych decyzje o wyla-
czeniu, stanowi naruszenie art. 41 § 1 k.p.k.10.

W Swietle powyzszego watpliwosci budzi twierdzenie, ze w razie braku prze-
konania oskarzonego o stronniczoS$ci sedziego, niezaleznie od tego, czy rzeczy-
wiscie ujawnily sie¢ okolicznosci, o jakich mowa w art. 41 § 1 k.p.k., czy tez takie
okolicznosci nie ujawnily sie, nie mozna mowié, ze stwierdzone uchybienie mogto
mie¢ wplyw na tre$¢ zapadiego w sprawie rozstrzygniecia.

Skoro okolicznoSci z art. 41 § 1 k.p.k. nie zostaly ,,ujawnione”, to trudno
w ogole mdwic o uchybieniu procesowym, a tym samym oceniaé, czy mogly ono
mie¢ wplyw na tre$¢ zapadlego w sprawie rozstrzygniecia. Nie do kofica jest
rOwniez jasne z jakich przestanek wywodzi si¢ wniosek, ze brak wewnetrznego
przekonania oskarzonego o stronniczoSci sedziego jest warunkiem przyjecia, iz
zachodzi wzgledna przestanka odwotawcza z art. 438 pkt 2 k.p.k. Znaczenie ma
w tym przypadku stwierdzenie nie tylko samej obrazy prawa procesowego (error
in procedendo, a $cislej error in omittendo), ale rowniez wykazanie, ze mogto ono
mie¢ wplyw na tre$¢ zapadiego orzeczenia. PrzeSwiadczenie oskarzonego co do
stronniczos$ci sedziego pozostaje w tym kontekscie prawnie indyferentne.

12- Post. SN z dnia 17.06.2003 r., SNO 32/03, Lex nr 568933.

13 Post. SA w Katowicach z dnia 14.10.1998 r., II Ako 305/98, Biul. SA w Katowicach 1998, nr 4,
poz. 1.

14 Wyr. SN z dnia 25.02.2009 r., IT KK 249/08, OSNKW 2009, nr 6, poz. 48.

15 Zob. wyr. SN z dnia 21.04.2011 r., V KK 386/10, OSNKW 2011, nr 7, poz. 61.

16 R. Stefanski, Wylqgczenie sedziego..., s. 119; wyr. SN z dnia 8.03.1957, IV K 911/56, OSN 1957,
nr 4, poz. 42; R. Kmiecik, Glosa do postanowienia SN z dnia 6 marca 2008 r., 111 KK 421/07, PiP 2009,
nr 6, s. 138 i n.; tenze, Tiyb wylqczenia sedziego i prokuratora w kodeksie postepowania karnego, Prok. i Pr.
1999, nr 11-12, s. 25; S. Kalinowski, M. Siewierski, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa
1960, s. 72.
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Przy rozwazaniu wplywu okreslonego naruszenia przepiséw postepowania na
tre§¢ wydanego orzeczenia w literaturze proponuje si¢ zastosowanie tzw. testu
negatywnego. Stwierdzone uchybienie procesowe moze by¢é wowczas uznane za
nie stanowigce podstawy do wzruszenia orzeczenia, gdy sad dojdzie do zasad-
nego przekonania, ze dane uchybienie byto na tyle nieistotne, iz gdyby go nie
bylo, musiatoby zapa$¢ takie samo orzeczenie jak to, ktore zapadlo przy wysta-
pieniu danego uchybienial’.

W praktyce — na gruncie analizowanej instytucji — dojs¢ moze np. do nieroz-
poznania skutecznie zlozonego wniosku o wytaczenie sedziego. Uchybienie to,
jako zwigzane z prawem strony do zapewnienia jej warunkow do bezstronnego
procesu, z reguly bedzie nalezato do tych, ktorych zaistnienie mogto mie¢ wplyw
na tre$¢ zapadlego w sprawie rozstrzygnigcials. Podobnie ocenia si¢ sytuacje
orzekania przez tego samego sedziego w sytuacji, gdy wystepuje kilku oskar-
zonych, ktorych czyny sa ze soba powiazane, ale post¢gpowania przeciwko nim
prowadzone sg odregbniel®.

STRESZCZENIE

W glosie autor kwestionuje trafno$¢ tezy, iz uzasadniona watpliwos¢ co do bezstron-
nosci sgdziego wymaga réwniez subiektywnego przekonania strony (oskarzonego)
o tym, ze orzekajacy w jej sprawie sedzia jest stronniczy badzZ nieobiektywny, a takze
twierdzenia, ze wobec braku takiego przekonania, niezaleznie od tego, czy rzeczywi-
Scie ujawnily sie okolicznosci, o jakich mowa w art. 41 § 1 k.p.k., czy tez takie oko-
licznosci nie ujawnily si¢, nie mozna méwic, ze stwierdzone uchybienie mogto mieé
wplyw na tres¢ zapadlego w sprawie rozstrzygni¢cia. Polemizujac z tymi pogladami,
autor odwoluje si¢ do wyktadni art. 41 k.p.k. oraz 438 k.p.k.

17S. Zablocki (w:) R. Stefaniski, S. Zablocki, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, t. 111, War-
szawa 2004, s. 114.

18 Wyr. SN z dnia 5.01.2005 r., IV KK 290/04, LEX nr 146230.

19 Zob. np. wyr. SN z dnia 26.06.2008 r., V KK 128/08, Lex nr 438465; zob. rowniez: wyr. SN z dnia
29.08.2006 r., V KK 107/05, OSNKW 2006, nr 10, poz. 96; wyr. SN z dnia 8.01.2009 r., IIT KK 257/08,
Lex nr 532400, wyr. SN z dnia 16.01.2008 r., IV KK 392/07, OSN Prok. i Pr. 2008, nr 5, poz. 9; wyr.
SN z dnia 10.12.2007 r., V KK 115/07, Lex nr 361685; wyr. SN z dnia 6.11.2007 r., V KK 33/07, Lex
nr 332929, uchw. SN z 26.04.2007 r., I KZP 9/07, OSNKW 2007, nr 5, poz. 39; post. SN z dnia 8.11.2001 r.,
IV KKN 169/97, Lex nr 51606; wyr. SN z dnia 5.07.2012 r., V KK 57/12, OSN Prok. i Pr. 2012, nr 10,
poz. 10; post. SA w Krakowie z dnia 4.04.2012 r., IT AKa 260/11, KZS 2012, nr 6, poz. 28; wyr. SN z dnia
2.06.2011 r., III KK 328/10, Lex nr 860618; wyr. SA we Wroctawiu z dnia 31.05.2010 r., IT AKa 103/10,
Lex nr 621557; wyr. SA w Krakowie z dnia 14.11.2009 r., IT AKa 117/09, KZS 2010, nr 5, poz. 33; wyr. SA
w Szczecinie z dnia 2.04.2009 r., IT AKa 20/09, Lex nr 553808; wyr. SN z dnia 3.03.2008 r., V KK 299/07,
OSNwSK 2008, poz. 519; wyr. SA w Krakowie z dnia 12.09.2007 r., II AKa 157/07, KZS 2007, nr 10,
poz. 53.
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SUMMARY

The author questions the adequacy of the thesis that a justified doubt about the
judge’s impartiality also requires that the party (the accused) is subjectively convinced
that the judge is not impartial or objective, and the statement that in case of a lack
of such conviction whether the circumstances specified in Article 41 § 1 of the Penal
Proceeding Code occurred or not, it is not possible to state whether the fault in
question had impact on the sentence. Presenting a polemic against these opinions,
the author recalls the interpretation of Articles 41 and 438 of the Penal Proceeding
Code.

RESUME

Dans cette glose 'auteur met en doute la justesse de la thése que le doute bien
argumenté dans le cas d’impartialité du juge demande aussi de convaincre I’accusé
que le juge travaillant pour lui peut étre partial et non-objectif et s’il y a cette
conviction, malgré les apparences ou méme sans eux et qui sont sujet de I’art. 41 &1
Code de régularisation pénale — on ne peut pas dire que cette faute insignificative
exerce une influence sur la décision finale de I’affaire. Cauteur s’oppose a ces idées
et cherche le recours dans I’art. 41 Code de régularisation pénale et art. 438 Code
de régularisation pénale.

PE3IOME

B xomMMeHTapuu aBTOp ocrapuBaeT MPaBUILHOCTB TE3MCA, YTO 0OOCHOBAHHOE HEJJOBEpUe
K OecnpuCTpacTHOCTU CYAbM TPeOyeT TakxkKe CyObEeKTUBHOIO YOEXJIEHUSI CTOPOHbI
(0OBMHSIEMOT0) B TOM, YTO BbIHOCSILIMII NPUICOBOP MO ITOMY JI€Jly CYAbsl SIBJISETCS
3aMHTEPECOBAHHBIM JINOO HEOOBEKTHBHBIM, & TaKXKe YTBEP>KICHUsI, YTO TIPU OTCYTCTBUM
TAKoro YOEXKJAEHWs, HEe3aBHCUMO OT TOTO, JIECTBUTEJLHO JM ObUIM OOHApY>KEHBI
ob6cTosATeNbCTBA, 0 KOTOPbIX peub B cT. 41 § 1 YIIK, uiu ke Takue o0CTOSITENLCTBA
0OHapy>KeHbI He OblIM, HEJb3s TOBOPUTH O TOM, YTO BBISIBJICHHOE OTKJIOHEHHE MOIIIO
MOBJIMSITE HA COJIEP>KaHKME BbIHECEHHOTO MO jieny npurosopa. ITonemusupysi ¢ aTumu
MHEHUSIMU, aBTOP ccbliaeTcsl Ha uHTepnperauuio ct. 41 YIIK
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BARTLOMIE] FILEK
Glosa
Glosa do wyroku Sqdu Apelacyjnego w Katowicach
z dnia 7 paZdziernika 2011 r., II AKa 366/11!

wypadku orzekania o obowigzku naprawienia szkody, jako Srodku kar-

nym z art. 46 § 1 k.k., w wyroku powinno si¢ dokladnie okresli¢ sposéb
jego wykonania. Sad nie jest przy tym zwigzany postanowieniami ugody miedzy
pokrzywdzonym a oskarzonym zawartej po skierowaniu sprawy na droge poste-
powania mediacyjnego (art. 23a § 1 k.p.k.) Niemniej jednak transponowanie
tresdci takiej ugody co do obowigzku naprawienia szkody do wyroku powoduje, ze
taka ugoda staje sie prawnie wigzaca. Nie mozna jednak wykluczy¢, ze Swiadcze-
nie to bedzie rozlozone na raty, a wiec i terminowe, bo u podstaw wprowadzenia
tego obowigzku jako Srodka karnego bylo ulatwienie pokrzywdzonemu docho-
dzenia jego roszczen. Skoro wiec w postepowaniu mediacyjnym pokrzywdzony
z korzyScig dla siebie (wczesniejsze uzyskanie pierwszej raty) zgodzit si¢ na wyko-
nanie tego obowigzku w terminowych ratach, to nie ma racjonalnych podstaw
do odrzucania takiego rozwigzania. Przeciez w tym konkretnym przypadku sad
— orzekajac o §rodku karnym w postaci obowigzku naprawienia szkody — nie
dzialal z urzedu, ale na wniosek pokrzywdzonego, a wiec powinien respektowac
jego interesy. Gwarancja tego jest art. 2 § 1 pkt 3 k.p.k., ktory wsrod celow
postepowania karnego wymienia to, aby w jego toku uwzgledniane byly rowniez
prawnie chronione interesy pokrzywdzonego.

Zgodnie z utrwalonym pogladem w doktrynie? i orzecznictwie? przy orzeka-
niu obowigzku naprawienia szkody jako Srodka karnego nie okresla sie terminu

I Orzecznictwo Sadu Apelacyjnego w Katowicach rok 2011, Nr 4, poz. 5; LEX nr 1102774.

2 K. Postulski, Komentarz do niektdrych przepisow ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny wyko-
nawczy, w zakresie zmian wprowadzonych ustawq z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych
(Dz.U.10.182.1228), Wolters Kluwer LEX/el. 2011, teza nr 45; A. Muszynska, Naprawienie szkody wyrzq-
dzonej przestepstwem, Wolters Kluwer, Warszawa 2010, s. 156; A. Marek, T. Oczkowski, (w:) M. Melezini
(red.), System prawa karnego. Kary i srodki karne. Poddanie sprawcy probie, T. 6, C.H. Beck, Warszawa 2010,
s. 716; S. Szyrmer, Wybrane zagadnienia zwiqzane z orzekaniem obowigzku naprawienia szkody jako srodka
karnego, CzPKiNP 2005, z. 1, s. 87; R.A. Stefanski, Prawo karne materialne. Czes¢ ogolna, Difin, Warszawa
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wykonania obowigzku naprawienia szkody przez sprawce?. Prezentowane stano-
wisko wynika z faktu, ze zgodnie z art. 9 § 2 k.k.w. orzeczenie staje si¢ wykonalne
z chwilg uprawomocnienia si¢ wyroku, chyba ze ustawa stanowi inaczej. Nato-
miast w dalszym ciggu zachowuje aktualnos$¢ poglad M. Siwka, ze w przypadku
srodka karnego okreSlonego w art. 46 § 1 k.k. brak jest uregulowania odpowia-
dajacego art. 74 § 1 k.k., ktdre pozwalatoby na inne okreSlenie czasu wykonania
tego $rodka karnego niz moment uprawomocnienia si¢ wyroku’. Dlatego tez sad,
orzekajac obowigzek naprawienia szkody na podstawie art. 46 § 1 k.k. — nie powi-
nien okresla¢ terminu jego wykonania. Jednakze zdaniem Sadu Apelacyjnego
w Katowicach — od powyzszej zasady moga istnie¢ wyjatki. Za taki wyjatek sad
potraktowat zawarcie ugody w postepowaniu mediacyjnym miedzy oskarzonym

2008, s. 293; A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, wyd. 5, Wolters Kluwer, 2010, s. 165; E. Samborski,
Dochodzenie roszczen cywilnych w procesie karnym, LexisNexis, Warszawa 2004, s. 24; J. Misztal-Konecka,
Roszczenia majgtkowe osob najblizszych dla pokrzywdzonego, wyd. 1, LexisNexis, Warszawa 2008, s. 174;
C. Kulesza, Obowigzek naprawienia szkody a regula onus probandi, (w:) Z. Cwiqkalski, G. Artymiak
(red.), Karnomaterialne i procesowe aspekty naprawienia szkody, Wolters Kluwer, Warszawa 2010, s. 256;
P. Koztowska-Kalisz, (w:) M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Praktyczny komentarz, wyd. 4, Wolters Klu-
wer, Warszawa 2012, s. 138; W. Marcinkowski, Terminy wykonalnosci orzeczeri sgdowych w przedmiocie
roszczeri majgtkowych wynikajgcych z zastosowania srodkow karnych bqdz natozenia obowigzkow probacyj-
nych, Przeglad Sadowy nr 2/2005, s. 68; N. Kiaczyniska, (w:) J. Giezek (red.), Kodeks karny. Czes¢ ogdlna.
Komentarz, wyd. 2, Wolters Kluwer, LEX/el, Teza nr 16 do art. 46 k.k. Jednakze autorka ta nie jest
konsekwentna w swoich pogladach, gdyz w tezie nr 10 do art. 46 k.k. podnosi, ze ,,Sposob naprawienia
szkody winien by¢ Scisle okreslony w wyroku. Moze by¢ on nakazany jako jednorazowe $wiadczenie badz
rozlozony na raty”. Taki poglad prezentuja rowniez D. Kaczorkiewicz, D. Tarnowska, Rozstrzygniecia
sqdu w przedmiocie naprawienia szkody wyrzqdzonej przestepstwem, (w:) Z. Cwigkalski, G. Artymiak (red.),
Karnomaterialne i procesowe aspekty naprawienia szkody, Wolters Kluwer, Warszawa 2010, s. 279. Powyzszy
poglad jest nieprawidtowy, gdyz rozlozenie na raty Swiadczenia automatycznie faczy si¢ z oznaczeniem
dalszego terminu niz chwila uprawomocnienia si¢ wyroku.

3 Wyrok SA w Lublinie z dnia 27 wrzes$nia 2000 r., IT AKa 180/00, OSA 2001, Nr 11, poz. 82 z glosa
czeSciowo krytyczng M. Siwek, Palestra 2003, nr 7-8, s. 256; wyrok SA w Katowicach z dnia 21 grudnia
2000 r., IT Aka 338/00; wyrok SN z dnia 22 lutego 2007 r., WA 6/07; wyrok SA w Katowicach z dnia
3 marca 2011 r., IT AKa 42/11, LEX nr 846484;

4 Wszystkie argumenty za tym stanowiskiem wyrazane w orzecznictwie i doktrynie znalazly odzwier-
ciedlenie w orzeczeniu Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 3 marca 2011 r., II AKa 42/11, LEX
nr 846484. W orzeczeniu tym Sad Apelacyjny podkreslif, ze terminu obowigzku naprawienia szkody na
podstawie art. 46 k.k. nie okresla si¢ gdyz: 1) ,,okreslenie przez Sad w (...) wyroku terminu naprawienia
szkody, w wypadku orzeczenia tego obowigzku jako Srodka karnego na podstawie art. 46 § 1 k.k., nie
znajduje Zadnego oparcia w przepisach kodeksu karnego”. W przeciwiefistwie do obowigzku naprawienia
szkody orzekanego jako obowiazku probacyjnego na podstawie art. 72 § 2 k.k., przy ktérego orzeczeniu
zgodnie z art. 74 § 1 k.k. Sad okresla czas i sposdb jego wykonania (dop. autora) 2) ,,zgodnie z treScig
art. 9 § 11 2 kkw. postgpowanie wykonawcze wszczyna si¢ bezzwlocznie, gdy orzeczenie stanie si¢
wykonalne. Orzeczenie za$ staje si¢ wykonalne z chwilg uprawomocnienia, chyba, ze ustawa stanowi
inaczej. W niniejszej sprawie, odnosnie wykonalnosci Srodka karnego wymienionego w art. 39 pkt 5 k.k.
i orzekanego na podstawie art. 46 § 1 k.k., ustawa nie stanowi inaczej, a zatem z chwilg uprawomocnienia
si¢ wyroku orzeczony §rodek karny w postaci obowiazku naprawienia szkody, staje si¢ wymagalny i wyko-
nalny” 3) ,,obowiagzek naprawienia szkody na podstawie przepisu art. 46 § 1 k.k. jest Srodkiem karnym,
przeto zgodnie z art. 196 § 1 k.k.w. po prawomocnosci wyrok w tym zakresie stanowi tytul egzekucyjny
i podlega dochodzeniu przez samego pokrzywdzonego, on tez decyduje o czasie egzekwowania naleznosci
zasadzonej, stad tez nie moze by¢ wykonanie tego obowigzku obwarowane zadnymi terminami”.

5 M. Siwek, Glosa do wyroku Sqdu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 27 wrzesnia 2000 r., Palestra 2003,
nr 7-8, s. 260.
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a pokrzywdzonym okreslajacej wykonanie przez sprawce Srodka karnego obo-
wigzku naprawienia szkody poprzez zaptate w ratach ustalonej miedzy stronami
kwoty pienieznej. Z takim pogladem Sadu Apelacyjnego nie sposob sie zgodzic.
Whbrew twierdzeniom Sadu Apelacyjnego w Katowicach zgoda pokrzywdzonego
na wykonanie tego obowiazku w terminowych ratach nie moze stanowi¢ pod-
stawy do okreSlenia przez sad w orzeczeniu terminu wykonania Srodka karnego
z art. 46 § 1 k.k. Ustawodawca nie przewidziat zadnych wyjatkOw w tym zakresie.
Zatem zadne okolicznoSci nie mogg stanowi¢ podstawy do okreslania przez sad
terminu wykonania Srodka karnego obowigzku naprawienia szkody. Ponadto
nie istnialy réwniez zadne przeszkody procesowe uniemozliwiajace orzeczenie
przez sad Srodka karnego obowiazku naprawienia szkody bez okreSlania ter-
minu jego wykonania. Po pierwsze, w Swietle uregulowan kodeksu postepowania
karnego sad w sprawach Sciganych z oskarzenia publicznego nie jest zwigzany
treScig ugody zawartej w postgpowaniu mediacyjnym® i moze orzec odmiennie
niz ona stanowi, w szczegdlnosci wtedy gdy jej tres¢ jest sprzeczna z przepisami
prawa. Po drugie, sad nie jest rOwniez zwigzany treScig wniosku o orzeczenie
obowiagzku naprawienia szkody w trybie art. 46 § 1 k.k.7. Natomiast obowigzkiem
Sadu jest dbanie o to, aby kazde wydane orzeczenie byto zgodne z przepisami
prawa materialnego i procesowego. Z powyzszych przyczyn catkowicie krytycznie
oceniam w tej czeSci komentowane orzeczenie. Jednakze rozumiem argumenty,
jakie kierowaly sadem I i II instancji. Trudno dopatrzy¢ si¢ innych niz prawne
argumenty wynikajace z obecnie obowigzujacych uregulowan potwierdzajace
zasadno$¢ ingerencji sadu w ustalenia poczynione w ugodzie miedzy pokrzyw-
dzonym a oskarzonym w zakresie naprawienia szkody. Tym bardziej ze zgodnie

6 Tak réwniez m.in. A. Marek, T. Oczkowski (w:) System prawa karnego..., s. 709; J. Karazniewicz,
M. Kotowska, Ocena funkcjonowania postepowania mediacyjnego w sprawach karnych na przykladzie Sadu
Rejonowego w Olsztynie, (w:) C. Kulesza, Wolters Kluwer (red.), Ocena funkcjonowania porozumieri pro-
cesowych w praktyce wymiaru sprawiedliwosci, Warszawa 2012, s. 274. Stusznie podnosi T. Grzegorczyk, ze
przy wydawaniu orzeczenia Sad powinien oceni¢ wyniki mediacji pod wzgledem zgodnosci z prawem (zob.
T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego oraz ustawa o swiadku koronnym, wyd. 5, Wolters Kluwer,
Warszawa 2008, s. 138). Jedynie na marginesie nalezy doda¢, ze zawarta w ugodzie zgoda pokrzywdzonego
na rozlozenie na raty zaplaty kwoty stanowiacej Srodek karny obowiazek naprawienia szkody powinna
mie¢ znaczenie dla oceny w przyszioSci czy sprawca uchyla si¢ od wykonania natozonego na niego Srodka
karnego. W konsekwencji Sad procedujacy w sprawie o zarzadzenie wykonania zawieszonej kary pozba-
wienia wolnosci powinien powyzsza okoliczno$¢ wzia¢ pod uwage. Stusznie podkresla Sad Najwyzszy, ze
jezeli sprawca — za zgoda pokrzywdzonego — placi odszkodowanie w ratach, to nie zachodza podstawy
do zarzadzenia wykonania warunkowo zawieszonej kary pozbawienia wolnosci (zob. Postanowienie Sadu
Najwyzszego z dnia 30 pazdziernika 1981 r., V KRN 163/81, OSNKW 1982, z. 1, poz. 6; Z. Gostynski,
Obowiqgzek naprawienia szkody..., s. 187).

7 W. Zalewski, (w:) M. Krolikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Cz¢s¢ ogolna. Komentarz do
art. 32-116, wyd. 2, C.H. Beck, Warszawa 2011, s. 226; S. Szyrmer, Wybrane zagadnienia..., s. 78; W. Wrobel,
A. Zoll, Polskie prawo karne. Cz¢s¢ ogolna, ZNAK, Krakow 2010, s. 463; N. Kiaczynska, (w:) Kodeks karny.
Czes¢ ogdina..., Teza nr 10 do art. 46 k.k.; A. Marek, T. Oczkowski, (w:) System prawa karnego..., s. 705;
A. Muszynska, Naprawienie szkody..., s. 156, 175; D. Kaczorkiewicz, D. Tarnowska, Rozstrzygniecia sqdu...,
s. 277. Odmiennie: R. Gigtkowski, Hierarchia funkcji karnoprawnego obowiqzku naprawienia szkody i jej
znaczenie w praktyce, Palestra 2003, Nr 7-8, s. 132-133.
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z art. 10 ust. 2 decyzji ramowej Rady Unii Europejskiej w sprawie pozycji ofiar
w postepowaniu karnym z dnia 15 marca 2001 r. (2001/220/WSiSWS8) ,kazde
Panstwo Cztonkowskie zapewnia, aby wszelkie porozumienia mig¢dzy ofiarg
a przestepca osiagniete w toku takiej mediacji w sprawach karnych mogly zostaé
uwzglednione”. Jednakze de lege lata tre$¢ powyzej opisanej ugody zawartej mig-
dzy tymi podmiotami nie powinna by¢ w tym ksztalcie transponowana do orze-
czenia. Z tych przyczyn sad I instancji w trakcie postepowania, zgodnie z art. 16
§ 2 k.p.k., powinien poinformowa¢ pokrzywdzonego oraz oskarzonego o tym, ze
ugoda zawarta miedzy nimi nie odpowiada przepisom prawa. Jednoczes$nie sad
powinien wskazac, ze ewentualna mozliwo$¢ orzeczenia obowiazku naprawie-
nia szkody w sposob okreSlony przez oskarzonego i pokrzywdzonego w ugodzie
moze nastgpi¢ tylko wowczas jezeli pokrzywdzony cofnie wniosek? o orzeczenie
obowiazku naprawienia szkody na podstawie art. 46 § 1 k.k.. Jednak wowczas
sad powinien pouczy¢ pokrzywdzonego, w szczeg6lnoSci gdy wystepuje w poste-
powaniu bez pelnomocnika, takze o r6znicy w zakresie trybu orzekania i wyko-
nanial® obowigzku naprawienia szkody w zaleznoSci od podstawy prawnej ich

8 Dz.U.UE.L.2001.82.1.

9 Prawo do skutecznego cofnigcia wniosku zlozonego przez uprawniong osobg w trybie art. 46
§ 1 k.k. za zasadne uznaje rowniez: A. Muszyniska, Naprawienie szkody..., s. 155; Z. Gostynski, Obowigzek
naprawienia szkody w prawie karnym, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1999, s. 79-82.

10 Srodek karny w postaci obowigzku naprawienia szkody, staje si¢ wymagalny i wykonalny z chwilg
uprawomocnienia si¢ wyroku. Ponadto przedawnienie wykonania §rodka karnego obowiazku naprawie-
nia szkody zgodnie z art. 103 § 2 k.k. nastgpuje po uplywie 15 lat od uprawomocnienia si¢ wyroku
skazujacego. Natomiast obowigzek naprawienia szkody jako obowiagzek probacyjny moze by¢ wykony-
wany i egzekwowany jedynie w okresie proby (zob. wyrok SN z dnia 10 grudnia 2008 r., II KK 106/08,
OSNwSK 2008/1/2530). Jednoczesnie okreslenie chwili wymagalnosci i wykonalnosci obowigzku probacyj-
nego w postaci obowigzku naprawienia szkody budzi spory w orzecznictwie Sadu Najwyzszego. W jednym
z orzeczen Sad Najwyzszy stwierdza, ze ,,wykonalno$¢ zobowigzania do naprawienia szkody orzeczonego
na podstawie art. 72 § 2 k.k. nast¢puje z zaistnieniem terminu wskazanego przez sad, orzekajacy w trybie
art. 74 § 1 k.k. (wyjatkowo tez w zwiazku z art. 178 § 1 k.k.w.), jako czas jego wykonania, a zatem dopie-
ro wowczas orzeczeniu zawierajagcemu takie rozstrzygnigcie — w tym zakresie — mozna nada¢ klauzule
wykonalno$ci. Podj¢ta wbrew tym uwarunkowaniom normatywnym wcze$niejsza, przymusowa egzekucja,
zapadlego w tym trybie rozstrzygnigcia o obowigzku naprawienia szkody, nierespektujaca okre§lonego
przez Sad czasu jego wykonania, bytaby sprzeczna z charakterem tego obowigzku jako warunku proba-
cyjnego, jak tez — w tym aspekcie — podwazalaby racjonalno$¢ przyjetego w art. 74 § 1 k.k. rozwigzania”
(Postanowienie SN z dnia 24 lutego 2010 r., I KZP 31/09, OSNKW 2010/4/32). Natomiast w uchwale Sadu
Najwyzszego z dnia 29 czerwca 2007 r. wyrazony zostal nast¢pujacy poglad, ze warunki okreslone przez
sad karny na podstawie art. 74 k.k., w tym termin wykonania obowiazku naprawienia szkody, nie stoja
na przeszkodzie wykonaniu tego obowiazku przy uzyciu przymusu egzekucyjnego jeszcze przed uplywem
terminu wyznaczonego skazanemu przez sad karny do wywigzania si¢ z obowigzkéw natozonych na niego
w okresie proby. Ustalony przez sad karny na podstawie art. 72 § 2 i art. 74 k.k. termin naprawienia szkody
przez skazanego w zwigzku z warunkowym zawieszeniem wykonania kary nie ma charakteru terminu
wymagalnosci cywilnego orzeczenia o naprawienie szkody wywotanej deliktem o cechach przestgpstwa,
o diugosci tego terminu decyduja bowiem tylko okolicznosci istotne dla spelnienia probacyjnego celu
orzeczenia, a nie przestanki okreSlone w art. 320 k.p.c. Poszkodowany nie ma wplywu na okreslenie
tego terminu i nie mozna od niego wymagac, by oczekiwat z realizacja wtasnych uprawnien cywilnych az
minie termin wyznaczony sprawcy szkody w wyroku karnym do jej naprawienia. W takim ujeciu termin
wyznaczony przez sad karny na podstawie art. 74 k.k. odgrywa rolg tylko przy ocenie karnoprawnych
aspektow zwigzanych z zarzadzeniem wykonania kary, ale nie jest przeszkoda dla prowadzenia egzekucji
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orzeczenia. Powyzsze zastrzezenie jest konieczne, aby pokrzywdzony mogt pod-
ja¢ ewentualng decyzjg o cofnieciu powyzszego wniosku, bedac w petni Swiado-
mym konsekwencji prawnych takiej czynnosci procesowej. Jezeli w takiej sytuacji
pokrzywdzony cofnie wniosek o orzeczenie obowigzku naprawienia szkody na
podstawie art. 46 k.k., to wowczas sad bedzie mogl orzec obowiazek naprawienia
szkody na podstawie art. 72 § 2 k.k. jako obowiazek probacyjny. W konsekwencji
Sad bedzie mogt okresli¢ czas i sposob wykonania przedmiotowego obowigzku
zgodnie z treScig ugody zawartej miedzy pokrzywdzonym i oskarzonym. Wada
takiego rozwigzania procesowego dla pokrzywdzonego jest to, ze mimo cof-
nigcia wniosku, sad moze nie skorzysta¢ z podstawy fakultatywnie orzekanego
obowiazku naprawienia szkody. Dlatego glosowane orzeczenie w tym zakresie
stanowi asumpt do przedstawienia postulatu de lege ferenda. W mojej ocenie po
§ 1 art. 46 k.k. powinien zosta¢ dodany § 1a w nastepujacym brzmieniu:

»$ la Za zgoda pokrzywdzonego Sad moze okresli¢ czas wykonania natozo-
nego na podstawie § 1 obowiazku naprawienia szkody lub zado$¢uczynienia za
doznang krzywde”.

Wprowadzenie do kodeksu karnego powyzszego uregulowania umozliwiatoby
zgodnie z prawem orzeczenie Srodka karnego obowiazku naprawienia szkody
z oznaczeniem terminu jego wykonania. Ponadto rozwiazanie to uwzglednialoby
zarébwno interesy pokrzywdzonego!! oraz oskarzonego!2. Jednakze ostateczna
decyzja co do zastosowania tego uregulowania, a nastepnie do okreslenia odpo-
wiedniego czasu wykonania tego Srodka karnego, pozostataby w dyspozycji sadu
orzekajacego w danej sprawie.

Ponadto, majac na uwadze zarzuty podniesione przez oskarzyciela w Srodku
zaskarzenia, Sad Apelacyjny byt zobowigzany rozwazy¢ zagadnienie, czy w przed-
miotowej sprawie orzeczenie dotyczace naprawienia szkody powinno nastgpié
w formie Srodka karnego obowigzku naprawienia szkody (art. 46 § 1 k.k ) czy tez
w formie Srodka karnego w postaci nawiazki (art. 46 § 2 k.k.). Sad Apelacyjny
w Katowicach stusznie rozstrzygnal, ze orzeczenie sadu I instancji zobowiazujace
sprawce do naprawienia szkody w postaci zadoS€uczynienia za doznang krzywde

obowigzku naprawienia szkody” (Uchwatla Sadu Najwyzszego z dnia 29 czerwca 2007 r., IIT CZP 51/07,
Biul. SN 2007/6/11).

11 Postulowana nowelizacja prowadzitaby do zagwarantowania jeszcze korzystniejszej sytuacji
pokrzywdzonego. W takim przypadku, jezeli zostaly spetnione wszystkie przestanki pozytywne i brak jest
jakiejkolwiek przestanki negatywnej do wydania orzeczenia o Srodku karnym obowiazku naprawienia
szkody, pokrzywdzony w dalszym ciagu korzystalby z obligatoryjnego trybu orzeczenia tego srodka kar-
nego. Ponadto interes pokrzywdzonego bylyby chronione poprzez wymog uzyskania przez Sad w takich
sytuacjach zgody pokrzywdzonego na okreSlenie czasu wykonania okre§lonego Srodka karnego wraz
z podaniem przez pokrzywdzonego maksymalnych granic okreSlenia czasu wykonania tego Srodka karne-
go, na ktére wyrazatby zgode.

12 Czgsto w praktyce zdarzaja si¢ sytuacje, w ktorych z réznych powodéw oskarzonemu zalezy na tym
aby termin wykonania obowiazku naprawienia szkody byl oznaczony na inny moment niz data uprawo-
mocnienia si¢ wyroku. Jedna z tych sytuacji stanowi okolicznos¢, ze zgodnie z art. 75 § 2 k.k. niewykonanie
srodka karnego obowiagzku naprawienia szkody po dniu uprawomocnienia si¢ orzeczenia moze skutkowac
zarzadzeniem wykonania warunkowo zawieszonej kary.
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w formie §rodka karnego obowigzku naprawienia szkody (art. 46 § 1 k.k.) jest
w pelni prawidtowe. Jednakze uzasadnienie takiego rozstrzygniecia powyzszego
zagadnienia dokonane przez Sad Apelacyjny w Katowicach wymaga uzupetnie-
nia, gdyz pomini¢to w nim argumenty decydujace o stusznosci powyzszego zapa-
trywania prawnego w Swietle przepisow prawa karnego.

Sad Apelacyjny, argumentujac powyzsze rozstrzygniecie, wskazal, ze ,,Sad
pierwszej instancji miat bowiem peine podstawy do tego, by orzec wzgledem
oskarzonego wynikajacy z przepisu art. 46 § 1 k.k. sSrodek karny w postaci obo-
wigzku naprawienia wyrzadzonej przestepstwem szkody, zamiast przewidzianej
przez przepis art. 46 § 2 k.k. nawigzki. Sad byl bowiem zobligowany orzec obo-
wigzek naprawienia szkody, skoro pokrzywdzony wyrazit taka che¢ na skutek
ktorej pomiedzy nim, a oskarzonym na etapie postepowania sadowego doszio
do zawarcia w postepowaniu mediacyjnym ugody. Na mocy tejze wlasnie ugody
oskarzony zobowigzal si¢ miedzy innymi do naprawienia pokrzywdzonemu Z. G.
szkody i zado§¢uczynienia mu za doznang krzywde czynem objetym aktem oskar-
zenia poprzez zaplate na jego rzecz kwoty 8 000 ziotych w miesiecznych ratach
po 100 ztotych kazda przy czym ustalono, iz kwota 1 000 ztotych zostala juz
pokrzywdzonemu przekazana. Uzna¢ wigc nalezy, iz konsensusem obu stron byt
obowigzek naprawienia szkody i zostalo to wyraznie wyartykutowane w tresci
ugody (k. 326), a jesli tak to sad w pelni zasadnie siggnal po $rodek karny
z art. 46 § 1 k.k., a nie z art. 46 § 2 k.k.”.

W uzasadnieniu tym brakuje przywotania ,,tych petnych podstaw”, w szcze-
gblnosci prawnych, Swiadczacych o prawidlowoSci tego rozstrzygniecia Obecna
tres¢ art. 46 § 1 k.k., ktora weszta w zycie w dniu 8 czerwca 2010 r. na podstawie
ustawy z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy —
Kodeks postepowania karnego, ustawy — Kodeks karny wykonawczy, ustawy —
Kodeks karny skarbowy oraz niektorych innych ustaw!3 rozwigzuje dotychczas
istniejace spor w doktrynie co do zakresu przedmiotowego pojecia ,,szkody”.
Ustawodawca przyjal expressis verbis, ze omawiany Srodek karny moze obejmo-
wac swoim zakresem naprawienie szkody majatkowej lub zado$€uczynienie za
doznana krzywde, tj. szkode niemajatkowa. Uzycie natomiast przez ustawodawce
spojnika ,,lub” prowadzi do powstania alternatywy nieroztacznej i skutkuje moz-
liwoScig orzeczenia przez sad tego Srodka karnego obejmujacego: 1) tylko szkode
majatkowa, 2) tylko szkode¢ niemajatkowa, 3) zaréwno szkod¢ majatkowa oraz
szkode niemajatkowa.

Wskazane powyzej okolicznosci decyduja o stusznoSci stanowiska sadu I i II
instancji w przedmiotowej sprawie, gdyz oskarzony popelnit zarzucany mu czyn
w dniu 4 sierpnia 2010 r., tj. po wejsciu w zycie nowelizacji kodeksu karnego
z dnia 8 czerwca 2010r. Natomiast wskazana powyzej cze$¢ uzasadnienia Sadu
Apelacyjnego w Katowicach mogloby prowadzi¢ do wniosku, ze w powyzej opi-

13 Dz.U. z 2009 r. Nr 206, poz. 1589.
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sanych okolicznoSciach sprawy na tre$¢ orzeczenia ma wplyw tylko tres$¢ zawartej
ugody. Tymczasem, jak zostato to juz podkreSlone, tre$¢ ugody zawartej miedzy
pokrzywdzonym a oskarzonym nie jest wigzaca dla sadu, ktory jest zobowigzany
wydac orzeczenie zgodne z przepisami prawa. Nie oznacza to jednak, ze sad nie
powinien wzia¢ pod uwage treSci zawartej ugody. Wrecz przeciwnie, zgodnie
z art. 53 § 21 3 k.k. sad jest zobowiazany bra¢ pod uwage wyniki mediacji.
Jednakze ustalenia poczynione w ugodzie przez oskarzonego i pokrzywdzonego
powinny by¢ oceniane przez sad przez pryzmat ich zgodnoSci z przepisami prawa
materialnego i procesowego.

Ponadto nalezy odnie$¢ si¢ do pogladu zaprezentowanego przez sad w gloso-
wanym orzeczeniu dotyczacego relacji zachodzacych miedzy obowiazkiem napra-
wienia szkody z art. 46 § 1 k.k. a nawiazka z art. 46 § 2 k.k. Nalezy zgodzi¢ si¢
z pogladem Sadu Apelacyjnego, ze Srodek karny w postaci nawiazki jest trakto-
wany jako zamiennik!4 (substytut!d, alternatywal®) wobec §rodka karnego z art. 46
§ 1 k.k. Taki charakter nawigzce orzekanej na podstawie art.46 § 2 k.k. nadat
sam ustawodawcal’. Podstawg zasgdzenia przedmiotowej nawiazki jest spelnie-
nie wszystkich koniecznych przestanek do orzeczenia Srodka karnego obowiazku
naprawienia szkody. Stusznie podkreslit Sad Najwyzszy, ze ,,ani art. 46 § 2 k.k.,
ani zaden inny przepis ustawy karnej nie wskazuja zadnych okolicznosci faktycz-
nych oraz zadnych przestanek natury prawnej wyznaczajacych zakres tego wyjat-
ku”18, Dlatego racje ma W. Cieslak, ze rdznica migdzy tymi §rodkami karnymi
sprowadza si¢ do tego, iz nawigzka jest ,,Srodkiem drugiego rzutu”, ktéry moze
by¢ zastosowany wtedy, gdy zachodza okolicznosci utrudniajace orzeczenie kar-
noprawnego obowigzku naprawienia szkody!®. W orzecznictwie i literaturze jako
te okolicznos$¢ wskazuje sie trudnoSci w udowodnieniu przez sad wielkoSci szkody
poniesionej przez pokrzywdzonego w zwigzku z przestepstwem?0. Z powyzszych

14 W. Cieslak (w:) System prawa karnego. Kary i srodki karne. Poddanie sprawcy probie, red. M. Mele-
zini, T. 6, C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 747.

15 Z. Sienkiewicz, (w:) M. Filar (red.), Kodeks karny. Komentarz, wyd. 2, LexisNexis, Warszawa 2010,
s. 196.

16 Z. Gostynski, Obowiqzek naprawienia szkody..., s. 91.

17" Zgodnie z art. 46 § 2 k.k. ,,Zamiast obowigzku okreslonego w § 1 sad moze orzec nawigzke na
rzecz pokrzywdzonego”.

18" Uchwata SN z dnia 20 czerwca 2000 r., I KZP 5/00, OSNKW 2000, Nr 7-8, poz. 55.

19 W. Cieslak, (w:) System prawa karnego..., s. 749. Odmiennie Z. Gostynski, ktorego zdaniem
o ,,wyborze okreslonego §rodka karnego powinny decydowaé przestanki natury kryminalnopolitycznej,
nie za$ jakiekolwiek trudnosci dowodowe” (cyt. Z. Gostyfiski, Obowigzek naprawienia szkody..., s. 91).
Nalezy zgodzi¢ si¢ z autorem, ze o zastosowaniu nawiazki na podstawie art. 46 § 2 k.k. nie powinny
decydowa¢ okolicznosci w postaci trudno$ci dowodowych. Natomiast przy obecnym brzmieniu przepisow
trudno wskaza¢ inng niz powyzsza okolicznos¢. Poglad Z. Gostynskiego, ze powinny decydowaé o tym
przestanki natury kryminalnopolitycznej, jest bardzo ogdlny, gdyz sam autor nie wskazal nawet, jakie
przestanki natury kryminalnopolitycznej mialyby decydowaé o wyborze przez Sad jednego z tych dwoch
srodkoéw karnych.

20 W. Cieslak, (w:) System prawa karnego..., s. 748; A. Marek, T. Oczkowski, (w:) System prawa kar-
nego..., s. 714; T. Grzegorczyk, Zobowigzanie sprawcy przestgpstwa do naprawienia szkody lub uiszczenia
nawiqzki w trybie art. 46 k.k., Przeglad Sadowy 2009, Nr 1, s. 48, 57; Z. Sienkiewicz, (w:) Kodeks karny...,
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przyczyn przyjmuje si¢, ze wysokoS¢ nawiazki moze przekraczac¢ wartoS¢ szkody
wyrzadzonej przestepstwem?!, chociaz powinna stanowié¢ przyblizony jej ekwiwa-
lent?2. W brzmieniu art. 46 § 2 k.k. sprzed nowelizacji z dnia 8 czerwca 2010 r.
zakres przedmiotowy nawiazki obejmowat tylko i wylacznie rekompensowanie za
jej pomoca szkody niemajatkowej. Po wspomnianej nowelizacji zakres nawiazki
moze dotyczy¢ zaréwno szkody majatkowej, jak i szkody niemajatkowej. Zakres
ten jest zatem tozsamy z zakresem przedmiotowym Srodka karnego obowigzku
naprawienia szkody z art. 46 § 1 k.k. Nalezaloby zada¢ sobie pytanie, czy
wobec trudno$ci dowodowych sad na podstawie art. 46 § 2 k.k. moze zasadzi¢
nawiazke w celu restytucji poniesionej przez pokrzywdzonego szkody majatko-
wej w wysokoSci wyzszej niz rzeczywiScie poniesiona? W mojej ocenie byloby to
niedopuszczalne przysporzenie pokrzywdzonemu nienaleznej korzySci?3. Jezeli
zatem istnialyby trudnosci dowodowe w zakresie ustalenia przez sad wysoko-
Sci tej szkody, to wowczas sad nie moze uciekaé si¢ do orzeczenia nawigzki,
lecz powinien orzec obowigzek naprawienia szkody w ustalonej czesci2t. Wyjat-
kowo Sad mogltby rowniez nie orzeka¢ obowigzku naprawienia szkody, gdyby
nie mozna byloby ustali¢ choéby w czesci wysokosci tej szkody?. Gdyby przyjaé
poglad odmienny, to za M. Szewczyk nalezy powtorzy¢, ze w ten sposob dosztoby

s. 196; D. Szeleszczuk, (w:) A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), Kodeks karny. Komentarz, C.H. Beck, War-
szawa 2012, s. 376; M. Szewczyk, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks karny. Cz¢s¢ ogdlna. Komentarz do art. 1-116
k.k., T. I, wyd. 4, Wolters Kluwer, Warszawa 2012, s. 715; Uchwala Sadu Najwyzszego z dnia 20 czerwca
2000 r., I KZP 5/00, OSNKW 2000, Nr 7-8, poz. 55. Tak tez w uzasadnieniu rzadowego projektu nowego
kodeksu karnego (w:) Nowe kodeksy karne z uzasadnieniami. Kodeks karny, Kodeks postepowania karnego,
Kodeks karny wykonawczy, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1997, s. 147-148.

21 A. Marek, T. Oczkowski, (w:) System prawa karnego..., s. 714; W. Zalewski, (w:) Kodeks karny. Czes¢
ogolna..., s. 230.

22 D. Szeleszczuk, (w:) Kodeks karny..., s. 376.

23 Tak na tle art. 46 § 1 k.k. wypowiedzial si¢ Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 29 marca 2011 r., ITI
KK 392/10, LEX nr 794161. Sad Najwyzszy stusznie podnidst w tym orzeczeniu, ze ,,Naprawienie szkody,
o ktorym mowa w art. 46 § 1 kk., to w szczeg6lnoSci wyréwnanie straty, ktora poszkodowany poniost.
Sad karny musi uwzgledni¢ w chwili wyrokowania rozmiary pokrytej juz szkody, w szczegdlnosci warto§¢
uprzednio odzyskanego w stanie nie pogorszonym mienia.”. Podobnie Sad Najwyzszy w wyroku z dnia
11 marca 2005 r., V KK 355/04, OSNwSK 2005, Nr 1, poz. 541. Stusznie jednak podnosi A. Pilch, ze
zobowigzanie do naprawienia szkody nie moze prowadzi¢ do wzbogacenia pokrzywdzonego, lecz skoro
w praktyce z powodu ustalania przez Sad wysokosci szkody majatkowej tylko na podstawie o§wiadczenia
pokrzywdzonego, przy jednoczesnym braku mozliwosci weryfikacji tych twierdzen, zasadza si¢ jedynie
prawdopodobne kwoty wysokoSci szkody (zob. A. Pilch, Charakter obowigzku naprawienia szkody w trybie
art. 46 k.k. a problemy praktyki orzeczniczej, (w:) Z. Cwigkalski, G. Artymiak (red.), Karnomaterialne
i procesowe aspekty naprawienia szkody, Wolters Kluwer, Warszawa 2010, s. 129).

24 Tak réwniez J. Wojciechowska, (w:) G. Rejman, C.H. Beck (red.), Kodeks karny. Czes¢ ogdlna.
Komentarz, Warszawa 1999, s. 902; J. Skorupka, Wybrane zagadnienia z problematyki funkcji kompensacyj-
nej prawa karnego, (w:) Z. Cwiakalski, G. Artymiak (red.), Karnomaterialne i procesowe aspekty naprawie-
nia szkody, Wolters Kluwer, Warszawa 2010, s. 37.

25 W jednym z judykatéw Sad Najwyzszy podnidsl, ze przyczyng braku orzeczenia obowigzku napra-
wienia szkody na podstawie art. 46 § 1 k.k. moze by¢ brak ustalenia chocby w czgsci wysokosci tej szkody
wynikajacy z postawy pokrzywdzonego, ktdry nie jest w stanie w zaden sposdb okresli¢, nawet w przybli-
zony sposdb, wartoSci szkody majatkowej (postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 4 lutego 2009 r. V KK
410/08, Lex nr 486532).
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do naruszenia gwarancyjnej funkcji prawa karnego w stosunku do sprawcy?°.
Natomiast w zakresie naprawienia szkody niemajatkowej nie budzi watpliwosci
okoliczno$¢, ze okreslenie wysokosci szkody niemajatkowej zawsze ma charakter
ocenny i zawsze bedzie przez sad miarkowane. Nie jest mozliwe jego Sciste udo-
wodnienie, jak w przypadku szkody majatkowej. Powyzsze okolicznosci sktaniaja
do wniosku, ze sad w przypadku obu Srodkéw karnych bedzie mial te same
trudnoSci w zakresie okreslenia wysokosci szkody niemajatkowej. W zwiazku
Z powyzszym pojawia si¢ pytanie o dalszy sens utrzymywania w kodeksie karnym
instytucji nawiazki orzekanej na podstawie art. 46 § 2 k.k. Tym bardziej ze — jak
podkreslit Sad Apelacyjny w Katowicach — dopiero ,,w dalszej kolejnosci, gdyby
nie bylo mozliwoSci dokonania zasadzenia tytulem Srodka karnego odszkodo-
wania i tylko wtedy, sad moglby siegnac¢ po jego substytut z art. 46 § 2 k.k.,
jakim jest nawigzka”?’. W zwigzku z powyzszym de lege ferenda uregulowanie to
powinno zosta¢ uchylone, gdyz wszelkie jego funkcje pochtania obecnie Srodek
karny orzekany na podstawie art. 46 § 1 k.k.28

W niniejszej sprawie Sad Okregowy w Katowicach zawart w wyroku roz-
strzygniecie, zgodnie z ktorym oskarzony miat naprawic¢ szkode poprzez zaptate
wskazanej sumy pieni¢znej ,,osobiscie do rak pokrzywdzonego Z. G. badZ wysta-
nym przekazem pocztowym na adres jego zamieszkania na adres: ul. G. 1/17,
41-902 B”. W zwiazku z powyzszym rozstrzygnieciem nasuwa si¢ pytanie o zakres
kognicji sadu w okresleniu sposobu naprawienia szkody orzekanego jako Srodka
karnego na podstawie art. 46 § 1 k.k. Art. 46 § 1 k.k. nie wskazuje tak jak art. 74
§ 1 k.k., ze Sad powinien okresli¢ sposob wykonania natozonego obowiazku
naprawienia szkody. Mimo tego, nie budzi watpliwoSci fakt iz Sad powinien
w orzeczeniu okresli¢, czy naprawienie szkody ma nastgpi¢ w formie zaptaty
okreslonej sumy pieni¢znej czy tez poprzez przywrocenie stanu poprzedniego
(restytucja naturalna)?. W zwiazku z omawianym orzeczeniem powstaje pytanie,
czy sad moze réwniez okresli¢ sposob i forme zaplaty okreslonej sumy pienigznej.
W mojej ocenie takie rozstrzygniecie jest dopuszczalne. W kodeksie karnym oraz

26 M. Szewczyk, Kilka uwag dotyczqcych odszkodowania jako srodka karnego w projekcie kodeksu
karnego, Palestra 1995 nr 1-2, s. 72.

27 Tak réwniez Sad Apelacyjny w Gdansku w wyroku z dnia 18 kwietnia 2002 r., II AKa 18/02,
OSAG 2002, Nr 1, poz. 7. Podobny poglad zaprezentowal takze Sad Najwyzszy w uchwale z dnia z dnia
20 czerwca 2000 r. podnoszac, ze ,,mozliwos¢ orzeczenia obowigzku naprawienia szkody ,,w czgsci”, ogra-
niczy zapewne — do niewatpliwych — jedynie liczbe przypadkéw odstapienia od obowigzku orzeczenia tego
srodka karnego. Decyzja o orzeczeniu nawiazki pozostanie wowczas wylaczng kompetencja sadu, niemniej
jednak nie mozna moéwi¢ o mozliwosci orzeczenia jej w rezultacie wyboru dokonanego inaczej, jak tylko
w wyniku stwierdzenia trudnosci wykluczajacych ustalenie wielkosci chocby czgsci szkody” (Uchwata SN
z dnia 20 czerwea 2000 r., I KZP 5/00, OSNKW 2000, Nr 7-8, poz. 55).

28 Wydaje sig, ze podobny postulat przedstawia takze M. Swierk, Glosa do postanowienia SN z dnia
4 lutego 2009 r. (V KK 410/08), Przeglad Sadowy nr 4/2010, s. 127.

29 W doktrynie przyjmuje si¢ poglad, zgodnie z ktorym w tym zakresie stosuje si¢ odpowiednio
przepisy prawa cywilnego, a w szczeg6lnosci art. 363 § 1 k.c. Zob. A. Muszynska, Naprawienie szkody...,
s. 92-96, 155-156; A. Marek, T. Oczkowski, (w:) System prawa karnego..., s. 715; Z. Gostyfiski, Obowigzek
naprawienia szkody..., s. 116 wraz z podang tam literatura; A. Pilch, Charakter obowigzku..., s. 125.
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kodeksie postegpowania karnego brak normy prawnej, ktora okreSlataby, w jaki
sposob w przedmiotowym zakresie ma by¢ orzekany Srodek karny obowigzek
naprawienia szkody. Z tej przyczyny nie sposob uzna¢ takiego orzeczenia za nie-
prawidtowe. Tym bardziej ze omawiany sposdb okreslenia obowiazku naprawie-
nia szkody nie wywotuje zadnych ujemnych konsekwencji dla pokrzywdzonego
w przypadku dochodzenia przez niego przystugujacej mu z powyzszego tytutu
wierzytelnoSci w drodze przymusowej egzekucji. Natomiast powyzej opisany spo-
sOb orzeczenia obowigzku naprawienia szkody moze mie€ znaczenie przy ocenie,
czy oskarzony uchyla si¢ od wykonania natozonych na niego §rodkéw karnych
w przypadku postepowania dotyczacego zarzadzenia wykonania warunkowo
zawieszonej kary. Taka sytuacja nastapi, jezeli sprawca, mimo wtasnych staran,
z przyczyn od niego niezaleznych nie bedzie w stanie spelni¢ tego zobowigzania
w orzeczony sposdb. Mimo prawnej dopuszczalnosci powyzszego sposobu uregu-
lowania Srodka karnego obowigzku naprawienia szkody, powinno si¢ postulowac,
aby sad, okreslajac ten obowigzek w formie zaplaty okreslonej sumy pieniez-
nej, ograniczyt si¢ wylacznie do wskazania czy obowigzek naprawienia szkody
nastepuje w catosci albo w czeSci, okreSlenia sumy pienieznej oraz wskazania
uprawnionego podmiotu, na rzecz ktérego sprawca ma ten obowiazek spetnic.

STRESZCZENIE

Przedmiotem niniejszej glosy jest stanowisko Sadu Apelacyjnego w Katowicach,
wyrazone w wyroku z dnia 7 pazdziernika 2011 r., Il AKa 366/11, w zakresie zawar-
tego w nim rozstrzygnigcia dotyczacego orzeczenia obowigzku naprawienia szkody
w przypadku orzeczenia skazujacego sprawce na kar¢ pozbawienia wolnoSci, ktorej
wykonanie zostalo warunkowo zawieszone. W publikacji autor, dokonujac oceny
przedmiotowego orzeczenia, poddaje analizie problematyke zwigzang z wyborem
wlasciwej podstawy prawnej orzekanego przez Sad obowiazku naprawienia szkody,
a takze jego zakresu przedmiotowego oraz okreSlenia sposobu i terminu wykona-
nia obowigzku naprawienia szkody. Jednocze$nie w publikacji poruszono aspekt
stosunku Srodka karnego obowigzku naprawienia szkody wobec Srodka karnego,
w postaci nawiazki z art. 46 § 2 k.k. Ponadto w publikacji, oprocz uwag de lege lata,
przedstawiono postulaty de lege ferenda w zakresie objetym przedmiotem glosowa-
nego orzeczenia.

SUMMARY
The gloss discusses the position of the Court of Appeal in Katowice expressed in the

sentence II AKa 366/11 of 7 October 2011 regarding the obligation to redress the
damage in case the person causing it is sentenced to conditionally suspended penalty
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of imprisonment. The author of the publication assesses the sentence and analyzes
the issue connected with the choice of the appropriate legal grounds for the that
obligation to redress the damage as well as its scope and the way and time limit of the
obligation to redress the damage. The author also discusses the aspect of the relation
between the penalty of the obligation to redress the damage and the supplementary
penal measure ordering a payment to the injured person in accordance with Article
46 § 2 of the Criminal Code. Moreover, apart from comments de lege lata, the author
presents demands de lege ferenda regarding the discussed sentence.

RESUME

Lobjet de la glose présenté est I'attitude de la Cour d’appel de Katowice exprimée
par la décision du 7 octobre 2011, IIAKa 366/11, dans le cadre de la sentence
concernant le devoir de réparer le dommage dans la situation ou l'auteur est
condamné a la peine de prison mais il profite du sursis conditionnel a I’exécution
de cette peine. Dans cette publication l'auteur évalue la sentence, fait une analyse
minutieuse de tous les problémes du choix d’une base juridique convenable formulée
par la cour en ce qui concerne le devoir de réparer le dommage ainsi que ses champs
d’activité, définition de moyen et terme de I'exécution de ce devoir de réparer le
dommage. En méme temps dans cette publication on parle de la proportion du
moyen de punition de ce devoir de réparer le dommage et le moyen de punition qui
est le surcroit d’apres ’art. 46 &2 du Code pénal. En plus, dans cette publication il
y a des remarques sur de lege lata (lat.) et aussi des demandes de lege ferenda (lat.)
concernant la sentence votée.

PE3IOME

ITpepmeTom HacToOsIIEN cTaThy sBIsieTcs mo3uimst AnesutsinonHoro Cypa B Karosumax,
onpepenuBiuasics B npurosope ot 7 okTs6psa 2011 ropa, II AKa 366/11, otHOCcHTENnbHO
coyiep>KaBIIerocst B HEM yperyJIMpoBaHtsl, KacaIoIIETrocsl pelieHust 00 00s13aTeIbCTBE BO3-
MellleHus1 yObITKa, B Cllyyae MOCTAHOBJIEHUs!, IPUrOBApUBAOLLIETO BUHOBHUKA K Haka3a-
HUIO B BUJIE JIMILIEHUS] CBOOO/bI, UCTIOIHEHNE KOTOPOro ObUIO YCIOBHO MPUOCTAHOBIICHO.
B nyOnukauuu aBTOp, OUEHMBAsi NPUTOBOP, AHAIM3UPYET MPOOJIEMATHUKY, CBS3aHHYIO
¢ BbIOOPOM NPaBUIIbHON MPABOBOW OCHOBbI OMNPEJENEHHOTIO CY/IOM 00513aTeNIbCTBA BO3ME-
IIeHNsT YOBITKA, a TaKKe ero MpejMETHON COOTHOCHUTENLHOCTH, M ONPEfesIeHNsT criocoba
M CpOKa UCIOJIHEHNsT 00513aTeNIbCTBA BO3MEIIeHNs yObITKa. B myGnkaiyy Takske 3aTpo-
HYT aCHeKT OTHOLLEHUs yTOJIOBHOIO HAKA3aHUs! B BUJIe BO3MELLEHHs YObITKA K YTOJIOBHOMY
HaKa3aHuio, B Bujie cChbUlkM Ha cT. 46 § 2 YK. B nyGnukauuu takxke, Kpome 3aMeydaHuit
de lege lata (3axoHn npumam), TIPpeACTaBICHbI NMOCTYNAThl de lege ferenda (npumamue
3aKOHA) B PAMKaXx, OTPE/IENEHHBIX MPEMETOM KOMMEHTHPYEMOro Cy/IeOHOTO peleHMs.
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DOBROSEAWA SZUMILO-KULCZYCKA
Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze
i ich relacje do procesu karnego
Warszawa 2012, s. 429

Zuwagq nalezy odnotowaé ukazanie si¢ pracy poruszajacej problem czynnoSci
operacyjno-rozpoznawczych w konteksScie procesu karnego, a takze fakt, ze
jej Autorka jest procesualistka i adwokat. Dotychczasowe prace przyczynkarskie
dotyczace tej problematyki najczeSciej przygotowywane byly przez osoby z kregu
tzw. stuzb mundurowych, ktorych sposdb widzenia byl znacznie ograniczony do
ich dziatania. Trud Autorki zastuguje wigc na wyrdznienie, moze on stanowié
dobry punkt wyjScia do dalszych poglebionych badan.

Praca skiada si¢ ze wstepu, 6 rozdziatow merytorycznych, tabel, spisu litera-
tury i wykazu orzecznictwa.

Z wywoddw zawartych we wstepie wynika, ze cel zasadniczy pracy kon-
centruje si¢ wokot pytania, czy w aktualnej sytuacji utrzymywanie zastanych
i wyksztatconych jeszcze w okresie PRL wyznacznikOw réznicujacych czynnosci
operacyjno-rozpoznawcze i procesowe jest jeszcze mozliwe i zasadne. Planujac
rozwigzanie tego zagadnienia, Autorka zamierza odnie$¢ si¢ do wielu kwestii
szczegOtowych i1 praktycznych, analizujac poszczegdlne rodzaje czynnoSci ope-
racyjno-rozpoznawczych. Swoje rozwazania pragnie uzupetni¢ o przedstawienie
rozwigzan obowigzujacych w RFN, uzasadniajac ten wybor tym, ze system nie-
miecki wytworzyt modelowe ujecie problemu (s. 22).

W rozdziale 1 (Operacyjne pozyskiwanie informacji o osobach w Niemczech)
Autorka szczegdlowo odnosi si¢ do nastepujacych zagadnien: uwarunkowania
historyczne, potrzeba czy konieczno$¢ poszukiwania ram ustawowych dla ope-
racyjnych metod pozyskiwania informacji o osobach?, miejsce uregulowania
operacyjnych metod pozyskiwania informacji — uwarunkowania ustrojowe, kon-
cepcje przyporzadkowania operacyjnych metod pozyskiwania informacji, miejsce
operacyjnych metod pozyskiwania informacji w obecnym systemie prawnym Nie-
miec, metody operacyjne regulowane w prawie niemieckim, znaczenie informa-
cji pozyskanych w ramach czynnoSci operacyjnych policji dla procesu karnego,
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wykorzystanie w niemieckim procesie karnym danych pozyskanych przypadkowo
podczas stosowania metody ograniczonej do innego §ciSle oznaczonego przestep-
stwa, wykorzystanie danych pochodzacych z operacyjno-prewencyjnych dziatan
policji jako Bewismittel i jako Spurenansatz, konsekwencje sprzecznosci policyjno-
-prewencyjnych dowodu z prawem a jego procesowe wykorzystanie (s. 25-91).
Rozwazania Autorki zawarte w rozdziale 1 zostaly oparte na bardzo dobrej
znajomoSci literatury, a takze orzecznictwa, moga by¢ niewatpliwie przydatne
dla rozwigzan polskich. Autorka podkreSla, ze obecnie w ustawodawstwie nie-
mieckim wszelkie metody pozyskiwania informacji o jednostkach, wigzace sie
z wkraczaniem w zakres ich autonomii informacyjnej, wymagaja ustawowej pod-
stawy, istnieje takze wyrazny podziat ze wzgledu na cel, dla ktorego pozyskiwane
majg by¢ informacje (Srodki zawarte w ustawodawstwie policyjnym i zawarte
w StPO) - s. 51. Nastepnie Autorka charakteryzuje metody operacyjne regulo-
wane w prawie niemieckim (policyjna obserwacja, diugotrwata obserwacja, tajne
stosowanie §rodkow technicznych, poza mieszkaniem, w mieszkaniu), podstuch
telefoniczny oraz pozyskiwanie danych telekomunikacyjnych lub pocztowych,
tajny agent i tajny wspolpracownik, porownanie danych i Rasterfahnung).
Szkoda, ze Autorka postuguje si¢ niewtasciwymi okresleniami (s. 62). Wywiad
Wojskowy — MAD jest to Stuzba Ochrony Sit Zbrojnych (kontrwywiad woj-
skowy) i zajmuje si¢ rozpoznawaniem i zwalczaniem zagrozen dla wewnetrz-
nego bezpieczenstwa struktur podlegtych resortowi obrony, realizuje procedury
sprawdzeniowe, odpowiada za bezpieczefistwo infrastruktury Sit Zbrojnych, nie
ma uprawnien do prowadzenia czynnoSci procesowych, moze natomiast w zakre-
sie realizacji zadan stosowac Srodki techniki operacyjnej oraz korzysta¢ z oso-
bowych Zrdodet informacji. Btedne jest réwniez okreSlenie: Zwigzkowe Stuzby
Wywiadowcze, gdyz BND jest Federalng Stuzbg Wywiadu i jest jedyng stuzba
specjalng w RFN odpowiedzialng za pozyskiwanie i analize¢ informacji istotnych
z punktu widzenia zewnetrznego bezpieczenstwa panstwa oraz jego interesow
miedzynarodowych. BND jest stuzba cywilna, ale realizuje takze zadania zwia-
zane z wywiadem wojskowym; odpowiedzialnym za koordynacje dziatah w tym
zakresie jest jeden z zastepcow prezydenta BND. Stuzba to nie ma uprawnien
do realizowania czynnoSci procesowych oraz prawnych mozliwoSci wspolpracy
ze stuzbami policyjnymi w trakcie wykonywania zadan, jest ona uprawniona do
stosowania S§rodkow techniki operacyjnej oraz korzystania z osobowych Zro-
det informacji, jesli jest to niezbedne do realizacji jej zadan. Charakteryzujac
wnikliwie i kompetentnie stan prawny niemieckiego ustawodawstwa, Autorka
wyrdznia trzy zasady transponowania do procesu karnego danych pozyskiwanych
na drodze prewencyjno-policyjnych czynnoSci operacyjnych (dane pozyskane
z policyjno-prewencyjnego podstuchu w mieszkaniu, dane pozyskane przy zasto-
sowaniu innych §rodkow, ktérych uzycie StPO ogranicza do okreslonej grupy
przestepstw, danych pozyskanych w mieszkaniu w zwiazku ze stosowaniem
Srodkow technicznych w celu ochrony wtasnej organu prowadzacego czynnosci
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procesowe) — s. 76 in. Jej zdaniem, istnieje mozliwo$¢ wykorzystania w procesie
rowniez innych policyjno-prewencyjnych danych (s. 82).

Zauwaza takze, ze niemieckie ustawodawstwo nie odrzuca mozliwoSci
wykorzystania uzyskanych przypadkowo, podczas stosowania danego Srodka
w zwiazku z podejrzeniem okreSlonego przestepstwa, informacji o fakcie popet-
nienia innego przestepstwa, nie wymaga tez nastepczej zgody sadu na wykorzy-
stanie takich informacji (s. 84 in.).

W rozdziale 2 (Rozwdj czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych w Polsce)
Autorka omawia czynnoSci operacyjne i ich relacje do procesu karnego w Polsce
w latach 1919-1989 i czynnosci operacyjno-rozpoznawcze po 1989 r. (s. 92-114).
Rozwazania nie nasuwaja uwag, zostaly oparte na dobrej znajomosci literatury.
Trudno jednak zgodzi¢ si¢ z pogladem Autorki (s. 105), ze w latach 1990-2001
decyzje w zakresie stosowania w ramach dziatan operacyjnych kontroli korespon-
dencji lub Srodkéw technicznych w celu zapobiegania lub wykrywania przestepstw
nalezata do czynnikdw politycznych (decyzja Ministra Spraw Wewngtrznych
za zgoda Prokuratora Generalnego). W przypisie 46 zabraklo mojej glosy do
uchwaly TK (PiP 1996, nr 7-8). Autorka trafnie podkresla, ze nowele z lat 2001
1 2002 wprowadzily podstawy prawne do wykorzystania w procesie karnym dowo-
dow uzyskanych z kontroli operacyjnej, prowokacji policyjnej niejawnego nadzo-
rowania przesytki (s. 114). Wyraza przy tym zdziwienie, ze w polskiej literaturze
nie toczyta si¢ dyskusja nad zr6znicowaniem metod operacyjno-rozpoznawczych
i procesowych ze wzgledu na cel, ktoremu maja stuzy¢ (s. 114). Wydaje sig,
iz procesualiSci omijali tematy zwiazane z czynnoSciami operacyjno-rozpoznaw-
czymi, nie doceniajac ich wagi, a przy tym takze z przyczyn wizerunkowych, uwa-
Zajac je za niszowe.

W rozdziale 3 (Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze w $wietle Konstytucji RP
oraz EKPCz) Autorka szczegélowo omawia: potrzeby i zasadno$¢ operacyjnego
pozyskiwania danych o jednostkach przez panstwo z punktu widzenia Konstytucji
RP oraz EKPCz, konstytucyjne prawa i wolnoSci jednostki jako granice pozy-
skiwania informacji o jednostce, warunki ograniczania konstytucyjnych wolnosci
i praw, skutki naruszenia warunkoéw wkraczania w zakres konstytucyjnych wol-
nosci i praw (wykorzystanie danych pozyskanych nielegalnie), normy zadaniowe
i kompetencyjne i ich znaczenie dla pozyskiwania i wykorzystywania danych
0 osobach (s. 115-157).

Autorka podkresla, ze podstawowe granice regulacji i stosowania metod pozy-
skiwania danych o jednostkach wytyczone sa poprzez konstytucyjnag regulacje
praw i wolnosci jednostki (s. 118). Na uwage zastugujg jej rozwazania dotyczace
prawa do nienaruszalno$ci mieszkania (s. 121 i n.). Wychodzi przy tym z zato-
zenia, ze instytucja kontroli operacyjnej nie wyrdznia i nie wyodrebnia miejsc,
w jakich mozliwe jest pozyskiwanie informacji o jednostkach. Jej zdaniem, Kon-
stytucja RP nie przewiduje ustawowego ograniczenia prawa do nienaruszalnosci
mieszkania ,,w ogole”, dlatego tez — jak podkresla — przewiduje jedyng forme
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ograniczenia tego prawa w postaci przeszukania, czyli de facto Konstytucja RP
nie zezwala na stosowanie §rodkoéw technicznych celem pozyskiwania danych
o jednostce w jej mieszkaniu, zajmowanym przez nig pomieszczeniu czy pro-
wadzonym przez nig pojezdzie (s. 123). Zauwaza, ze w RFN obowiazuje od
1 kwietnia 1998 r. art. 13 ust. 3—6 Ustawy Zasadniczej, w ktoérym uregulowano
wyraznie mozliwos$¢ stosowania Srodkéw technicznych w celu akustycznego lub
wizualnego nadzoru nad mieszkaniem (s. 125). Postuluje wigc de lege ferenda
zmiang brzmienia art. 50 Konstytucji RP poprzez wskazanie dodatkowej mozli-
wosci ograniczenia prawa do nienaruszalnoSci mieszkania i wytyczenie jej zasad.

Z dostepnych danych statystycznych (publikowanych w wyniku orzeczen sagdow
administracyjnych) wynika, iz stosowane sg podstuch i podglad pokojowy przez
uprawnione stuzby, sad, wydajac zgode na zastosowanie kontroli operacyjne;j,
niejako w sposdb dorozumiany zezwala na realizacje tych czynnosci (np. tajne
wejscie do pomieszczenia w celu montazu i demontazu urzadzen). Z uzyska-
nych wypowiedzi sedziow wynika, ze kieruja si¢ oni takimi wtasSnie przestan-
kami, a wpisanie miejsca i sposobu stosowania kontroli operacyjnej jest dla sadu
wystarczajacym argumentem do oceny w danym konkretnym przypadku. Istnieje
potrzeba ustawowego uregulowania tej kwestii, czyli niejawnego dostepu do
pomieszczen, miejsc, przedmiotdéw i sSrodkdw transportu oraz ich ogladu i doku-
mentowania. Realizacja postulatu Autorki moze by¢ bardzo ztozona, a raczej
niemozliwa, jak dotychczas stosowanie podstuchu i podgladu pokojowego nie
zostato zaskarzone do TK.

Autorka podkresla, ze ograniczenie konstytucyjnych wolnoSci i praw musi
spelnia¢ okreslone warunki, ktére ujmuje w trzy grupy (warunki formalne odno-
szace si¢ do jakoSci normy wprowadzajacej ograniczenia, warunki materialne
odnoszace si¢ do samej dopuszczalnos$ci wprowadzenia ograniczenia i warunki
organizacyjne odnoszace si¢ do systemu kontroli nad wykonywaniem Srodkow
stanowigcych ograniczenia konstytucyjnych wolnosci i praw (s. 135 i n.).

Trafnie zauwaza ona, Ze warunki materialne ograniczenia konstytucyjnosci wol-
nosci lub prawa wynikaja z zasady proporcjonalnosci i stanowig jej warunek przy-
datnosci regulacji, koniecznoSci regulacji, proporcjonalnoscisensu stricto. Powyzsze
warunki — jej zdaniem — na obszarze czynnoS$ci operacyjno-rozpoznawczych ozna-
czaja, ze w istocie Srodki pozyskiwania danych o jednostce regulowane winny
by¢ jako pewne ultima ratio i z zachowaniem regul subsydiarnosci (s. 138-139).
Omawiajac normy zadaniowe i kompetencyjne oraz ich znaczenie dla pozyski-
wania i wykorzystywania danych o osobach, Autorka uwaza, ze niezaleznie, czy
chodzi o realizacje celéw operacyjnych, czy tez procesowych, pozyskiwanie przez
organy pafstwa informacji o jednostkach poprzez wkraczanie w obszar konstytu-
cyjnie zakreslonych praw i wolnosci jednostki odbywac sie¢ moze tylko w oparciu
o0 szczegdlowa ustawowa podstawe (s. 156).

W rozdziale 4 (Ustawowo uregulowane metody operacyjno-rozpoznawczego
pozyskiwania danych o jednostce — stan obecny) Autorka omawia nastepujace
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problemy: kontrola operacyjna, transakcja pozorna, przesytka niejawnie nadzo-
rowana, pozyskiwanie danych telekomunikacyjnych, pozyskiwanie danych pocz-
towych, pozyskiwanie danych osobowych, inne ustawowe stypizowane formy
dziatan operacyjno-rozpoznawczych (tajny wspOtpracownik, praca ,,pod przy-
kryciem”), obserwowanie i rejestrowanie obrazu zdarzen (s. 158-319). Jest to
najobszerniejsza czeS¢ pracy.

Autorka zauwaza, ze czynnoSci operacyjno-rozpoznawcze zostaly uregulo-
wane w 8 ustawach, a prawo do prowadzenia czynnoSci operacyjno-rozpoznaw-
czych maja funkcjonariusze 10 rodzajow stuzb (s. 158). Ustawy nie definiuja
pojecia czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, wskazuja jedynie cele, jakim maja
stuzy¢, ale — jak podkreSla Autorka czynig to w sposob zrdznicowany i niekon-
sekwentny. Sadzi trafnie, ze proba skonstruowania abstrakcyjnej definicji czyn-
nosci operacyjno-rozpoznawczych na podstawie przepisOw ustaw jest bezcelowa
(s. 161). Ustawodawca bowiem w wigkszosci regulacji tacznie ujmuje czynnosci
operacyjno-rozpoznawcze i czynno$ci dochodzeniowo-§ledcze lub administra-
cyjno-porzadkowe badz analityczno-informacyjne.

Autorka nie odniosla si¢, niestety, do czynnosci operacyjno-rozpoznawczych
prowadzonych w aresztach §ledczych i zaktadach karnychl.

Interesujace sa rozwazania dotyczace kontroli operacyjnej (s. 161-227), ktora
zostata uregulowana w 7 ustawach i powierzona: Policji, ABW, CBA, SG, SKW,
ZW i organom wywiadu skarbowego. Podkresla, ze Srodek ten jest do pewnego
stopnia zunifikowany, tj. w kazdym z aktéw jego regulacja brzmi podobnie, ale
istniejg liczne odrebnosci (s. 162).

Autorka nadmienia, ze szeroka definicja kontroli operacyjnej, wynikajaca
z braku sprecyzowania Srodkoéw technicznych mozliwych do zastosowania w jej
ramach, w polaczeniu z brakiem sprecyzowania przez ustawodawce rodzaju
informacji, uzyskiwaniu ktoérych miatyby ona stuzyé, staly sie podstawa wniosku
RPO do TK o zbadanie konstytucyjnosci tych zapisow (sprawa w toku). Zwraca
przy tym uwage aktywnoS¢ PG w zaskarzaniu niektOrych rozwigzan szczegodto-
wych z kontroli operacyjnej czy popierania stanowiska RPO, a nie mozna byto
jej dostrzec w latach 2005-2007, kiedy przepisy o kontroli operacyjnej stosowane
byly czesto z naruszeniem prawa.

Nalezy podzieli¢ poglad Autorki, ze szerokie ujecie kontroli operacyjne;j
ma swoje pozytywne strony, gdyz obliguje wtaSciwe organy do uzyskania sado-
wej akceptacji dla uzycia kazdego rodzaju Srodka technicznego, umozliwiaja-
cego utrwalanie informacji (s. 164). Natomiast Autorka zauwaza, ze brakiem
jest (co stwierdza RPO) niesprecyzowanie ,pdl dziatalnosci”, czyli rodzaju

1 Zob. A. Cempura, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze prowadzone w aresztach sledczych i zakta-
dach karnych, ,,Prokuratura i Prawo” 2011, nr 11; S. Hoc, Stosowanie czynnosci operacyjno-rozpoznawczych
w zakladach karnych i aresztach sledczych, (w:) J. Jaskiernia (red. nauk.), Efektywnosc europejskiego systemu
ochrony praw czlowieka. Obszary analizy skutecznosci europejskiego systemu ochrony praw czlowieka, Torun
2012.
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danych o jednostce, jakie mogg by¢ przy zastosowaniu tego Srodka pozyskiwane
(s. 165 i n.). Postuluje wiec wskazanie, ze Srodki kontroli operacyjnej stuzy¢
moga do pozyskiwania danych w postaci treSci prowadzonych rozmoéw i prze-
kazywanych informacji, w postaci obrazéow z dziatalnoSci danej jednostki lub
utrwalen ruchu danej jednostki. Dlatego tez — zdaniem Autorki — doprecyzo-
wanie, ktorego zakresu pol czy ktorych dobr konkretna kontrola operacyjna
ma dotyczy¢, winno natomiast, po zweryfikowaniu celowoSci i subsydiarnosci
stosowanego S§rodka, znalez¢ si¢ w postanowieniu sagdu o wyrazeniu zgody na
zastosowanie kontroli operacyjnej. Zwraca przy tym uwage, ze RPO odniost sie
do watpliwosci zwigzanych z prawem do nienaruszalnosci mieszkania w zwigzku
z zastosowaniem kontroli operacyjnej, ale nie zawart ich w§rod wzorcow kon-
troli, stad bedzie on pominigty w orzeczeniu TK (s. 166). Gdy chodzi o zakres
przedmiotowy kontroli operacyjnej, to Autorka nie dostrzega wypowiedzi TK
(w odniesieniu do art. 5 ustawy o ABW oraz AW) oraz projektu Senatu w tej
kwestii (druk 633 z dnia 9.07.2012 r. skierowany do Komisji Spraw Wewngtrz-
nych po zasi¢gni¢ciu opinii Komisji do Spraw Stuzb Specjalnych). Natomiast
przytacza ona wniosek PG do TK (przypis 5 s. 167). Autorka uwaza, ze nalezy
dopusci¢ mozliwos¢ zastosowania kontroli operacyjnej wobec pokrzywdzonego
lub potencjalnego pokrzywdzonego albo w ogole wobec osob trzecich, z ktorymi
moze si¢ kontaktowaé osoba podejrzewana (s. 168). Trafnie zwraca uwage, ze
brak jest jednolito$ci w zakresie stypizowania celow, dla ktorych kontrola ope-
racyjna ma by¢ prowadzona przez poszczeg6élne organy (s. 174). Powoduje to
problemy interpretacyjne i praktyczne. Odnoszac si¢ do mozliwosci stosowania
kontroli operacyjnej w toku procesu karnego, Autorka przyjmuje, ze nie ma
przeszkod do zarzadzenia kontroli operacyjnej w trakcie toczacego si¢ juz o dane
przestepstwo postepowania karnego, i to zaréwno w jego fazie in rem, jak i in
personam, z wyjatkiem, gdy miatoby chodzi¢ o kontrole wnioskowang przez CBA,
gdyz regulacja zawarta w ustawie o CBA posrednio wyklucza takg mozliwos¢ od
fazy in personam (s. 183). Analizujac rodzaje uzyskanych $rodkéw dowodowych
w wyniku kontroli operacyjnej, Autorka zwraca uwage, ze najwiecej kontrowersji
co do dowodowego znaczenia narosto wokoét notatek urzedowych sporzadzanych
z kontroli operacyjnej (s. 185 in.). Pojawily si¢ takze watpliwosci co do no$nikéw
informacji oraz sporzadzanych na ich podstawie stenogramoéw czy protokotow
(s. 187). Interesujace sg rozwazania Autorki zwigzane z relacjami kontroli ope-
racyjnej do przepiséw k.p.k. (s. 201 i n.), z ktérych wynika, ze regulacje kontroli
operacyjnej i podstuchu procesowego pokrywaja si¢ ze soba jedynie czeSciowo,
a zakres przedmiotowy kontroli operacyjnej jest de lege lata wickszy. Podkresla,
ze r0zny jest zakres przedmiotowy zastosowania podstuchu procesowego oraz
kontroli operacyjnej, natomiast zblizony zakres podmiotowy. Brak jest wytaczen
lub ograniczen stosowania wymienionego Srodka wobec okreSlonej kategorii
0s0b ze wzgledu na petniong przez nie funkcje, wykonywany zawod, prowadzona
dzialalno$¢, czy fakt, ze sa one chronione na podstawie ustawowych regulacji
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tajemnicy (s. 203). Analizujac transakcje pozorng (prowokacje policyjng lub
zakup kontrolowany), Autorka podkresSla, ze jej regulacja zostata tylko czgsciowo
zunifikowana w poszczegdlnych ustawach (6 ustaw, moze by¢ ona stosowana
przez: Policje, ABW, CBA, SG, SKW i ZW) —s. 228. Zauwaza, ze najbardziej
kontrowersyjne jest zaliczenie w poczet materiatow, ktore moga by¢ dowodowo
wykorzystane w procesie, noSnikdw zawierajacych zapisy z rejestracji obrazu lub
dzwicku, niejednoznaczne sg to zwlaszcza regulacje ustawowe (s. 240).
Autorka zwraca trafnie uwagg (s. 243-244), ze ani ustawy, ani rozporzadzenia
nie odnosza si¢ wprost do przedmiotéw przejetych w wyniku transakcji pozornej,
wprawdzie doktryna uwaza, ze dowody takie moga by¢ bezposrednio wykorzy-
stane w procesie, ale jednak konieczna bytaby ingerencja ustawodawcy. Nastep-
nie przedstawia uwagi krytyczne do ustawowej regulacji transakcji pozornej,
zarzucajac jej m.in. brak klauzuli subsydiarnosci (s. 246 in.), sposob okreslenia
zakresu czasowego, w jakim transakcja pozorna moze by¢ zastosowana, jest to
instytucja jednoznacznie procesowa, brak synchronizacji elementéw konstruuja-
cych transakcje pozornag miedzy réznymi ustawami. Interesujace i poglebione
sa rozwazania Autorki odnoszace si¢ do przesylki niejawnie nadzorowanej
(s. 248 i n.). Jej zasadnicze watpliwoSci budzi zbyt uogoélniona w ustawach defi-
nicja tej instytucji, brak wyraznego wskazania w ustawach, ze instytucja ta moze
mie¢ zastosowanie tylko wowczas, gdy inne Srodki okazaly sie nieskuteczne lub
sa nieprzydatne, brak ustawowo wskazanych ram czasowych, watpliwoSci budzi
kwestia uregulowania mozliwoSci stosowania podczas przesytki niejawnie nadzo-
rowanej urzadzen stuzacych rejestracji dzwieku, obrazu czy ruchu przedmiotu.
Rozwazania dotyczace pozyskiwania danych telekomunikacyjnych (s. 262 in.)
w zasadzie nie nasuwaja uwag, poza jedna. Autorka nie dostrzega, ze na pod-
stawie art. 75d ustawy o Stuzbie Celnej, w celu zapobiegania lub wykrywania
przestepstw skarbowych, o ktérych mowa w rozdziale 9 Kodeksu karnego skar-
bowego, Stuzbie Celnej moga by¢ udostgpniane dane telekomunikacyjne, ktore
SC moze przetwarzaé. Jej zdaniem, budzi watpliwosci (s. 276) wysoce uogolniony
sposdb uregulowania operacyjnego pozyskiwania danych telekomunikacyjnych,
zwlaszcza gdy chodzi o sposdb uregulowania celu, dla ktérego czynnos¢ ta moze
by¢ podejmowana, a takze brak subsydiarnosci czy niedookreslenie zakresu zasto-
sowania tego §rodka ze wzgledéw przedmiotowych. Autorka nie odniosta si¢ do
medialnych reakcji na wyolbrzymione i niekompetentne informacje niektérych
organizacji czy osOb, zwlaszcza dziennikarzy na podawane dane statystyczne
dotyczace danych bilingowych. Powazna cze$¢ danych telekomunikacyjnych,
pozyskiwanych przez uprawnione podmioty, dotyczy numerdw telefondéw. Dane
statystyczne dotyczace kontroli operacyjnej sg publikowane, w wyniku m.in. orze-
czen sadoéw administracyjnych, ale takze i nowych regulacji prawnych.
Analizujac wideoobserwacje, Autorka uwaza, ze w przysztoSci nalezatoby
wyraznie oddzieli¢ monitoring jako Srodek o charakterze przede wszystkim zapo-
biegawczym, od wideoobserwacji prowadzonej w celach wykrywczych (s. 519).
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Dlatego tez wideoobserwacja powinna znalez¢ podstawy prawne w regulacjach
procesowych, stad — jej zdaniem — jako Srodek procesowy o charakterze inge-
rujagcym w prawo do prywatnoSci powinna by¢ oddana do wytacznej dyspozycji
prokuratora, o ile nie sadu. Trudno byloby ten poglad podzieli¢, zwtaszcza gdy
chodzi o wtasciwos¢ sadu.

Na szczeg6lng uwage zasluguja rozwazania Autorki zawarte w rozdziale 5,
odnoszace si¢ do czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych i procesowych — ocena
zastanego modelu (s. 320 i n.). W swoich wywodach Autorka wychodzi od pre-
zentacji dwoch porzadkoéw prawnych, polskiego i niemieckiego, eksponuje gle-
bokie roznice, jakie wystepuja przede wszystkim w mozliwosciach procesowego
wykorzystywania danych pozyskanych operacyjnie.

Wiele wartosci poznawczych zawiera: analiza funkcjonalnoSci tradycyjnych
wyznacznikOw czynnosci operacyjno-rozpoznawczych w Polsce (s. 328 i n.). Z jej
toku rozumowania wynika, ze utrwalony schemat i podzial na czynnosci opera-
cyjno-rozpoznawcze i procesowe, w ksztatcie nadanym mu w Polsce w toku histo-
rycznego rozwoju, traci obecnie na znaczeniu, stad tez zastanawia si¢ Autorka,
czy w ogoble sensowne jest jeszcze postugiwanie si¢ pojeciem czynnoSci opera-
cyjno-rozpoznawczych (s. 344).

W rozdziale 6 zostaly zawarte rozwazania de lege ferenda (s. 350-372), sa
one wynikiem glebokich i merytorycznych przemyslen Autorki uwzgledniajacych
dorobek doktryny i orzecznictwa polskiego, a takze doktryny niemieckiej. Wiele
zgtoszonych postulatéw jest bardzo dobrze uzasadniona, a niektore moga byé
dyskusyjne, co jest zrozumiate.

Odnoszac sie¢ do kwestii — jedna ustawa o czynnoSciach zapobiegawczo-
-wykrywczych czy wiele ustaw, Autorka wspomina o projekcie ustawy o czynno-
Sciach operacyjno-rozpoznawczych (druk nr 353 Sejmu VI kadencji), nad ktorym
trwaly prace w podkomisji Komisji Administracji i Spraw Wewnetrznych, ale
nie zostaly zakoficzone przedstawieniem sprawozdania, z r6znych powodow,
takze z uwagi na oczekiwanie orzeczenia TK nie zgltoszono podobnego projektu
w VII kadencji.

Nie uwzglednita przy tym wielu interesujacych publikacji zwigzanych z tym
projektem. Podzieli¢ nalezy poglad Autorki, ze pozostaé nalezy w dalszej perspek-
tywie przy autonomicznym regulowaniu poszczeg6lnych kompetencji w ustawach
branzowych (s. 358), przy uwzglednieniu konieczno$ci poprawnego ujednolicenia
poszczegodlnych regulacji.

Nastepnie Autorka przedstawia szczegétowe propozycje do uregulowania
katalogdw metod dzialania i sposobu ich regulacji w ustawodawstwie policyjnym.
PodkreSla raz jeszcze, ze ingerencji ustawodawcy wymaga instytucja kontroli ope-
racyjnej, a takze inne instytucje przez nig analizowane. Eksponuje przy tym swoje
stanowiska, wypowiedziane we wcze$niejszych rozwazaniach. Proponuje rozwia-
zanie (m.in. na podstawie doSwiadczen niemieckich) wprowadzenia do ustaw
policyjnych podstaw prawnych do pozyskiwania, gromadzenia oraz przetwarza-
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nia danych z baz danych podmiotéw niepublicznych s. 363). Omawiajac propo-
nowane kierunki zmian w zakresie regulacji pozyskiwania dowodoéw w k.p.k.,
zwraca uwage na konieczno$¢ przeniesienia do kodeksu instytucji transakcji
pozornej, wprowadzenia instytucji przesylki niejawnie nadzorowanej, wzbogace-
nie regulacji kodeksowej o przepisy okreSlajace zasady i warunki pozyskiwania
zapisOw obrazu, jak réwniez ruchu danej osoby lub przedmiotdéw w przestrzeni
(s. 364). Proponuje takze znowelizowanie przepisow odnoszacych si¢ do podstu-
chu, zmiang przepisu art. 218 k.p.k. Autorka postuluje wprowadzenie do k.p.k.,
wzorem regulacji zawartej w § 161 ust. 2 niemieckiej StPO, przepisu, zgodnie
z ktorym ,materialy pozyskane na podstawie innych ustaw przy zastosowaniu
metod, ktore zgodnie z tym kodeksem mozna stosowac wytacznie w celu osadze-
nia okreslonego rodzaju przestepstw, moga by¢ wykorzystane w postepowaniu
karnym tylko co do tych przestepstw, co do ktorych zastosowanie danej metody
byloby mozliwe takze na podstawie przepisow niniejszego kodeksu” (s. 367).
Istnieje rowniez — jak podkresla Autorka — kwestia potrzeby wyraznego ure-
gulowania postgpowania z materialami uzyskanymi z naruszeniem warunkdow
dopuszczalno$ci stosowania metody, z ktorej pochodza (s. 367). Postuluje takze
potrzebe nowelizacji przepisu art. 226 k.p.k. art. 178 k.p.k.

Autorka opracowata 8 tabel dotyczacych kontroli (operacyjnej, transak-
cji pozornej, przesytki niejawnie nadzorowanej, danych telekomunikacyjnych,
danych pocztowych, danych bankowych i ubezpieczeniowych, danych osobowych
i wideoobserwacji), ktore stanowig cenne uzupelnienie wywoddéw merytorycz-
nych z uwaga wypowiedziang przeze mnie wczesniej, iz SC jest uprawniona do
uzyskiwania danych telekomunikacyjnych.

Prace zamyka obszerny spis literatury oraz wykaz orzecznictwa (TK, SN
i sadow powszechnych, orzeczenia ETPCz).

Nalezy zauwazyC, iz w zasadzie spis literatury jest pelny, to jednak zabra-
ko wykorzystania przez Autorke niektorych prac, m.in. D. Drajewicza, J. Maki,
A. Tarachy, M. Chrabkowskiego, M. Klejnowskiej, S. Stypuly, M. Pasiniewicz,
S. Hoca i P. Szustakiewicza (Ustawa o CBA. Komentarz. Wolters Kluwer,
2012, el.).

Monografia Autorki zastuguje na bardzo wysoka oceng, niewatpliwie ma ona
wymiar pionierski, a drobne usterki czy pominigcia nie umniejszaja jej wartosci.
Moze stanowi¢ punkt wyjscia do dalszych studidéw, a wiele pogladow i propozycji
Autorki mogtoby zosta¢ wykorzystanych w procesie legislacyjnym. Znajac jednak
doskonale problematyke czynnosci operacyjno-rozpoznawczych i funkcjonowanie
stuzb tzw. policyjnych, mam jednak w znacznym stopniu watpliwoSci, czy pogodza
sie one z ograniczeniem ich mozliwosci dziatania i ich uporzadkowaniem pod
katem prawidfowych regulacji prawnych.

Stanistaw Hoc
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1. W czasopi$mie moga by¢ publikowane prace dotyczace szeroko rozumianej
problematyki prawnej, a takze recenzje oraz sprawozdania z zycia naukowego
szkot wyzszych. Warunkiem opublikowania jest pozytywna opinia recenzenta.

2. Materiat do Redakcji nalezy przekaza¢ w jednym egzemplarzu znormalizo-
wanego maszynopisu (30 wierszy na stronie, po 60 znakdéw 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 umieszczaé na dole strony, podajac najpierw inicjaly imie-
nia, nazwisko autora, tytuf pracy (kursywa), miejsce i rok wydania, numer strony.
W przypadku prac zbiorowych nalezy podac inicjat imienia i nazwisko redaktora
naukowego z dopiskiem (red.).

4. Do artykulu nalezy dofaczy¢ streszczenie, podajac cel artykulu, zastosowang
metodyke, wyniki pracy oraz wnioski. Streszczenie nie powinno przekraczac¢ 20 wier-
szy maszynopisu. Jezeli w streszczeniu wystepuja specjalistyczne terminy albo zwroty
naukowe lub techniczne, nalezy poda¢ ich odpowiedniki w jezyku angielskim.

5. Artykut nie powinien przekracza¢ 22 stron znormalizowanego maszyno-
pisu, natomiast recenzja, komunikat naukowy i informacja — 12 stron.

6. Redakcja zastrzega sobie prawo dokonywania w nadestanej pracy skrotow,
zmiany tytuléw, podtytutéw oraz poprawek stylistycznych.

7. Opracowanie nalezy podpisa¢ pelnym imieniem i nazwiskiem, podac swoj
adres z numerem telefonu, faxu, e-mail, stopief lub tytul naukowy, nazwe insty-
tucji naukowej, w ktorej autor jest zatrudniony.
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