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THE INTERNATIONAL CRIMINAL COURT IN ACTION:
CHALLENGES IN FIGHTING IMPUNITY

I. Introduction

he Rome Statute of the International Criminal Court (ICC), which came

into force on 1 July 2002,! represents today the ultimate example of the
evolution of international criminal law, envisaging an enhanced international
public order in which perpetrators of the “most serious crimes of international
concern” are brought to justice. In 2008, Professor Otto Triffterer stated “so far
we have more achievements than ever before; and this is the highest peak of the
mountain we have climbed within the last hundred years.”?

Now, more than ten years since the entry into force of the Rome Statute,
we cannot rest atop this mountain, but must work hard to reach new heights in
order to continue building this fully functioning judicial institution on the basis
of a realistic vision of a system of international justice. In 2015, the last five of
the judges who were appointed to the ICC at its initiation in 2003 will complete
their terms of appointment. By this time, the first appeals judgment will have
been handed down in the case of Prosecutor v. Lubanga. Now, more than ever,
we must begin thinking about the ICC’s continuity and must look forward to
addressing past and present challenges faced by the ICC.

After an overview of the history of the ICC, the first section will provide
a brief introduction to the ICC’s legal framework, and the position of this

Judge of the International Criminal Court (Trial Division 2003-2009, Appeals Division 2009-2015),
Professor at the University of Latvia (2002), former Judge of the Constitutional Court of the Republic
of Latvia (1996-2004). The views expressed are those of the author alone and do not represent those
of the International Criminal Court. Judge USacka would like to thank Franziska Eckelmans and Sarah
Schwartz for the assistance provided.

I Rome Statute of the International Criminal Court, 17 July 1998, 2187 United Nations Treaty Series
38544 (Rome Statute).

2 O. Triffterer, The Court in Danger? Future Perspectives for International Criminal Law and its
Enforcement Mechanisms, [in:] C. Burchard, O. Triffterer and J. Vogel (eds), The Review Conference and
the Future of the International Criminal Court: Proceedings of the First AIDP Symposium for Young Penalists
in Tiibingen, Germany, co-organised by the AIDP YP Committee, Dorderecht, Kluwer Law International,
2010, p. 9, at p. 42.

- 11 -



Ius Novum ANITA USACKA

1/2014

framework as a testament to diversity and compromise by States Parties. The
second section of this paper will outline the jurisdiction of the ICC and the
conditions under which it can exercise this jurisdiction, specifically noting issues
that have arisen regarding the practice of self-referrals and the involvement
of the United Nations Security Council. In the third section, I will discuss the
ICC’s judicial process of determining cases, from the pre-trial stage to the trial
and appeals stages. Within this section, the current situations and cases before
the ICC will be referred to and specific challenges with regard to this judicial
process, including the role of the Pre-Trial Chamber, the length of proceedings,
and the rules of disclosure, will be discussed. As the issue of victim participation
at the ICC traverses all of the judicial stages, this will be discussed in a separate
sub-section within this section. In the fourth section, I focus on the development
of specific essential aspects of the Rome Statute, specifically; the principle of
complementarity and the application of article 21 of the Rome Statute. Finally,
I will emphasise the absolute need for the cooperation of States Parties in order
for the ICC to fulfil its role in ending impunity for individuals who commit the
most serious crimes of international concern.

The purpose of this article is to outline the history and context of these
challenges, not to provide solutions — this will be the task of the Court and of the
States Parties to the Rome Statute in the coming years, assisted by an interested
public, including contributing academics and national practitioners.

II. The Establishment of the ICC

he concept of a global criminal court is often traced back to the 19th century

when Gustav Moynier, a founding member of the International Committee
of the Red Cross, called for the creation of an international court in response
to the atrocities committed during the Franco-Prussian War in 1870.3 However,
the legal bedrock for the establishment of the ICC can be traced back in earnest
to the end of World War II when, through the Nuremberg* and Tokyo’ trials,
the notion of individual responsibility for perpetrators of grave crimes in times
of war first became a reality. While this concept of bringing perpetrators of
international crimes to justice lost momentum during the Cold War, its end ushe-
red in a new era of international criminal justice. The United Nations Security

3 M. Glasius, The International Criminal Court: A global civil society achievement, Routledge, Abing-
don, Oxon 2006, at p. 6.

4 Charter of the International Military Tribunal, annexed to the Agreement for the Prosecution and
Punishment of the Major War Criminals of the European Axis, 8 August 1945, 82 United Nations Treaty
Series 251.

5 Charter of the International Military Tribunal for the Trial of the Major War Criminals in the Far East,
19 January 1946, special proclamation issued by Douglas MacArthur.

- 12 -
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Council established in 1993 the International Criminal Tribunal for the former
Yugoslavia (ICTY)¢ and in 1994 a similar tribunal for Rwanda (ICTR).”

The Rome Statute found the favour of the plenipotentiaries of 120 States
on 17 July 1998 after a conference that lasted three weeks and a preparatory
period of four years. The Rome Statute is the most comprehensive basis of any
international court and consists of 128 articles that regulate in detail not only the
scope of the ICC’s jurisdiction, but also matters relevant to the ICC’s procedure,
its cooperation with States and related matters. Within only four years, 60 States
had ratified the Rome Statute so that it could enter into force on 1 July 2002.
Poland was one of these States that, by its early ratification,® actively promoted
the entry into force of the Rome Statute and thereby its goals.

The entry into force of the Rome Statute ushered in a new direction in the
adjudication of international crimes.? Unlike the ICTY and ICTR, the ICC
is a permanent court that operates independently from the United Nations
and is not subject to the authority of a single state.l0 The ICC investigates and
prosecutes the alleged perpetrators of the most serious crimes of international
concern, but only where the State Parties to the Rome Statute themselves do
not investigate or, if they investigate or prosecute, are unwilling or unable to do
so.11 This principle of complementarity is one of the cornerstones of the Rome
Statute,!? and ensures that the ICC is a court of last resort. The very existence
of the ICC is a signpost in the international landscape that marks the fact that
the international community is there if States do not take action.

Having started in 2002 in a former Dutch Telecom building, the ICC currently
has more than 700 staff members from approximately 90 countries, has field offices

6 Statute of the International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia, 25 May 1993, Security
Council Resolution 827 (1993) (ICTY Statute).

7 Statute of the International Criminal Tribunal for Rwanda, 8 November 1994, Security Council
Resolution 955 (1994) (ICTR Statute).

8 Poland ratified the Rome Statute on 12 November 2001. See United Nations Treaty Col-
lection, “Status as at 07-11-2013 05:09:46 EDT: Rome Statute of the International Criminal Court”,
7 November 2013, accessed at: http://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_
no=XVIII-10&chapter=18&lang=en. For an official translation of the Rome Statute into Polish, see
Rzeczypospolitej Polskiej: Internetowy System Aktow Prawnych, “Rzymski Statut Mig¢dzynarodowego
Trybunatu Karnego sporzadzony w Rzymie dnia 17 lipca 1998 r.”, 9 May 2003, accessed at: http://isap.
sejm.gov.pl/DetailsServlet?id=WDU20030780708.

9 Press Release, United Nations Diplomatic Conference Concludes in Rome with Decision to Establish
Permanent International Criminal Court, 17 July 1998, U.N. Press Release UUROM122, accessed at: http:/
www.un.org/icc/pressrellrom22.htm.

10 Rome Statute. See also ICTY Statute; ICTR Statute; David Tolbert and Andrew Solomon, “Unit-
ed Nations Reform and Supporting the Rule of Law in Post-Conflict Societies” (2006) 19 Harvard Human
Rights Journal 29, 38.

11 Rome Statute, art. 17.

12 Rome Statute, preamble (emphasizing that the ICC “shall be complementary to national criminal
jurisdictions”), arts 1, 17.
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in five countries, and has built two fully operative E-courtrooms.!? By the middle
of 2013, only 11 years after the Rome Statute’s entry into force, 122 countries
have become States Parties.!4 All of the continents of the world are represented;
however, some powerful countries are not parties, including three of the Security
Council’s veto powers, the United States, China, and the Russian Federation.

The adoption of the Rome Statute triggered the creation of numerous hybrid
criminal courts which were tasked to deal with crimes over which the ICC has
jurisdiction. These courts have both domestic and international characteristics!?
and were created in East Timor,!¢ Kosovo,!”7 Sierra Leone,!8 and Cambodia.l®
Another hybrid tribunal, the Special Court for Lebanon,?’ only has jurisdiction
over the crime of terrorism. More recently, domestic jurisdictions have started
to adjudicate such crimes in a more concrete manner, be it in the countries
where the crimes were committed?! or in other countries where the alleged
perpetrators reside.2

13 International Criminal Court, “The Court Today”, 1 November 2013, accessed at: http://www.
icc-cpi.int/iccdocs/PIDS/publications/TheCourtTodayEng.pdf.

14 International Criminal Court, “The States Parties to the Rome Statute”, accessed at: http://www.
icc-cpi.int/en_menus/asp/states%20parties/Pages/the %20states % 20parties %20to0%20the % 20rome %20
statute.aspx.

15 Tolbert and Solomon, above n 10, p. 38 (describing “hybrid” courts as those established within
a country, yet “composed of international judges and prosecutors working together with their domestic
counterparts”).

16 United Nations Transitional Administration in East Timor, On the Establishment of Panels with
Exclusive Jurisdiction Over Serious Criminal Offences, 6 June 2000, UNTAET/REG/2000/15.

17 United Nations Mission in Kosovo, On Assignment of International Judges/Prosecutors and/or
Change of Venue, 15 December 2000, UNMIK/REG/2000/64.

18 Statute of the Special Court for Sierra Leone, annexed to the Agreement between the United
Nations and the Government of Sierra Leone pursuant to Security Council Resolution 1315 (2000) of
14 August 2000, 2178 United Nations Treaty Series 38342.

19 United Nations, Agreement Between the United Nations and the Royal Government of Cambodia
Concerning the Prosecution under Cambodian Law of Crimes Committed During the Period of Democratic
Kampuchea, 6 June 2003.

20 Statute of the Special Tribunal for Lebanon, 30 May 2007, Security Council Resolution 1757 (2007).

21 For example, in July 2008 Uganda established the International Crimes Division of the High Court
of Uganda in order to try perpetrators of war crimes and crimes against humanity: see The Judiciary: The
Republic of Uganda, “International Crimes Division”, accessed at:

http://www.judicature.go.ug/data/smenu/18/International_Crimes_Division.html. In 2009, Bangladesh
set up the International Crimes Tribunal to investigate and prosecute the perpetrators of the 1971 geno-
cide committed by the Pakistan Army and its local collaborators during the Bangladesh liberation war:
see Bangladesh, International Crimes (Tribunals) (Amendment) Act 2009.

22 For example: in The Netherlands, five persons were convicted of international crimes from 2001 to
2009; in Belgium, seven persons were convicted in relation to the Rwandan genocide from 2001 to 2009;
in Germany, four individuals were convicted in relation to crimes committed in the former Yugoslavia;
and in Switzerland, one person was convicted in relation to crimes committed during the Rwandan
genocide. See Joseph Rikhof, “Fewer Places to Hide? The Impact of Domestic War Crimes Prosecutions
on International Impunity”, 20(1) Criminal Law Forum (2009), p. 1, at pp. 20-28.
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II1. The legal framework

n 2002, at the first Assembly of States Parties after the entry into force of the

Rome Statute, the States adopted the Elements of Crimes? and the Rules of
Procedure and Evidence?*. They are part of the ICC’s legal framework,? and, in
the same way as the Rome Statute, are a testament to diversity and compromise.
As was explained by Professor Otto Triffterer:

A Court at any price was not desirable. However, a Court based on [sic]
universally tolerable compromises with which everybody can live, because it is
equipped to promote theoretical development and endowed with a capacity for
practical enforcement aimed at avoiding impunity without derogation, represents
a significant step forward.2¢

The Rome Statute was negotiated by 160 countries?’ and is interpreted by
judges from numerous legal systems.28 In order to reach consensus, the provisions
of the Rome Statute were deliberately drafted in an open and ambiguous manner,
with the drafters refraining from determining whether proceedings need to follow
‘common law’ or ‘civil law’ (Romano-Germanic) systems. Thus, resolving legal
issues inbuilt in the Rome Statute has presented many challenges as the judges
and States Parties each have different perceptions of how the legal framework
should be applied in the context of international criminal proceedings.

Ultimately, the Rome Statute includes elements of both common law
and civil law traditions with many aspects of the ICC’s legal framework
combining elements from different domestic systems. For example, while the
ICC Prosecutor is responsible for investigations, he or she also has a duty to
“investigate incriminating and exonerating circumstances equally” under article
54(1)(a) of the Rome Statute. In addition, while the parties are permitted to
present their evidence at trial, article 69(3) of the Rome Statute also grants
the Trial Chamber the authority “to request the submission of all evidence that
it considers necessary for the determination of the truth.” Thus, at the ICC,
unlike many common law legal systems, the parties do not completely control the

2 The Elements of Crimes, adopted by the Assembly of States Parties, 9 September 2002, ICC-ASP/1/3.

24 Rules of Procedure and Evidence of the International Criminal Court, 9 September 2002, ICC-ASP/1/3.
For an unofficial translation of the Rules of Procedure and Evidence into Polish, see Ministerstwo Spra-
wiedliwosci: Biuletyn informacji publicznej, accessed at: http://www.bip.ms.gov.pl/Data/Files/_public/bip/
prawa_czl_onz/rules_of_procedure.doc.

25 Rome Statute, art. 21(1)(a).

26 Q. Triffterer, Preliminary Remarks: The Permanent International Criminal Court — Ideal and Reality,
[in:] O. Triffterer (ed.), Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court: Observers’
Notes, Article by Article, C. H. Beck, 2nd ed, Miinchen 2008, p. 15, at p. 43.

27 Ph. Kirsch, Applying the Principles of Nuremberg in the International Criminal Court, “Washington
University Global Studies Law Review” 2007, 6, 501, 504.

28 Rome Statute, art. 36(8)(a)(i)-(ii).
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presentation of the evidence; the Trial Chamber itself has the power to request
the submission of evidence.?

Evidence of the compromise that was reached by States Parties can be found
in all aspects of the Rome Statute. For example, the provisions of the Rome
Statute dealing with complementarity and the hierarchy of laws to be applied
by the Chambers (Articles 17 and 21 of the Rome Statute) emerged out of
heated debates surrounding different conceptions of the role of the ICC. These
provisions will be discussed in greater detail in the fifth section of this paper.

Different conceptions of the role of the ICC, and whether it should be
a court with ‘teeth’ to try perpetrators of the most serious crimes of international
concern, are also subsumed within the provisions that dictate when the ICC can
actually act; in other words, when the ICC has ‘jurisdiction’ over a crime. This
will be discussed in the next section of the paper.

IV. Jurisdiction of the ICC

he ICC’s ‘subject-matter jurisdiction’, namely, the crimes within the jurisdic-

tion of the Court, is dealt with in article 5 of the Rome Statute which lists
the crimes of genocide, crimes against humanity, war crimes and the crime of
aggression. These crimes are defined in articles 6 to 8bis. Its temporal jurisdic-
tion is delimited by article 11.30 This provision states that the ICC’s temporal
jurisdiction can only commence on the day the Rome Statute entered into force,
i.e. on 1 July 2002. However, for States that ratified the Rome Statute subsequ-
ently, the jurisdiction is limited to the date on which the ratification took effect,
except if that State extended by declaration the temporal applicability of the
Rome Statute in relation to its territory and nationals. Its jurisdiction is further
limited by articles 12 and 26 that clarify that only persons above the age of 18
years, who are either nationals of States Parties or who allegedly committed
crimes on the territory of States Parties, may be subject to the jurisdiction of
the ICC.3!

29 Rome Statute, art. 64(6)(d), 69(3); see also Appeals Chamber, Prosecutor v. Germain Katanga and
Mathieu Ngudjolo Chui, “Judgment on the Appeal of Mr Katanga Against the Decision of Trial Chamber
II of 22 January 2010 Entitled ‘Decision on the Modalities of Victim Participation at Trial’”, 16 July 2010,
1CC-01/04-01/07-2288 (OA 11) (holding that “in principle, evidence pertaining to the role of the accused
may fall within the scope of evidence that the Trial Chamber considers necessary for the determination
of the truth” within the meaning of articles 64(6)(d) and 69(3) of the Rome Statute).

30 See Appeals Chamber, Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, “Judgment on the Appeal of
Mr Thomas Lubanga Dyilo against the Decision on the Defence Challenge to the Jurisdiction of the
Court pursuant to article 19(2)(a) of the Statute of 3 October 2006”, 14 December 2006, ICC-01/04-
01/06-772 (OA4), paras 21-23.

31 See also Appeals Chamber, Prosecutor v. Laurent Koudou Gbagbo, “Judgment on the appeal of
Mr Laurent Koudou Gbagbo against the decision of Pre-Trial Chamber I on jurisdiction and stay of the
proceedings”, 12 December 2012, ICC-02/11-01/11-321 (OA2) (the Appeals Chamber determined that,
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Under the Rome Statute, the ICC may exercise its jurisdiction if a situation
is referred to the ICC by either a State Party or the United Nations Security
Council, or when the Prosecutor receives authorisation from the Pre-Trial
Chamber to investigate on his/her own initiative (proprio motu).32 The United
Nations Security Council can also refer a situation to the ICC and this includes
situations where the crimes were not allegedly committed by a national of
a State Party or on the territory of a State Party. Soon after taking office, the
Prosecutor adopted a policy of “inviting and welcoming voluntary referrals by
territorial states” who were involved in internal conflicts.33 Indeed, the first two
investigations formally initiated by the Prosecutor in 2004 — Northern Uganda
and the Democratic Republic of Congo (DRC) - were triggered by state
referrals under article 14 of the Rome Statute.34 Thereafter, the Central African
Republic (CAR) in December 2004 and Mali in July 2012 referred situations
in their own countries, and the Union of the Comoros in May 2013 referred
the situation in relation to vessels shared with other states.3> The Prosecutor
initiated investigations in relation to all of these situations, except with respect
to the referral by the Union of the Comoros.

The question that arises in relation to these self-referrals is whether the
practice falls within the meaning of article 14 of the Rome Statute and, if so,
what are the limits of such a referral. Article 14 of the Rome Statute grants States
Parties the authorisation to refer situations to the ICC. While this authorisation
appears to be unrestricted, the sixth paragraph of the preamble to the Rome
Statute speaks of “the duty of every State to exercise its criminal jurisdiction
over those responsible for international crimes.” While commentators have
noted that reference to ‘its jurisdiction’ is ambiguous30, there is an issue with
reconciling this duty with the triggering of an international investigation through

although Cote D’Ivoire was not a party to the Rome Statute, its declaration in 2003 to accept the jurisdic-
tion of the court covered crimes committed over the post-2010 election period).

32 Rome Statute, arts. 13, 15.

33 International Criminal Court, Office of the Prosecutor, “Report on the Activities Performed Dur-
ing the First Three Years (June 2003 — June 2006)”, 12 September 2006, accessed at: http://www.icc-cpi.
int/NR/rdonlyres/D76A5D89-FB64-47A9-9821-725747378 AB2/143680/OTP_3yearreport20060914_Eng-
lish.pdf, p. 7.

34 Jbid.; 1ICC Press Release, “The Office of the Prosecutor of the International Criminal Court
opens its first investigation”, 23 June 2004, ICC-OTP-20040623-59; ICC Press Release, “Prosecutor of
the International Criminal Court opens an investigation into Northern Uganda”, 27 July 2004, ICC-
OTP-20040729-65; see also Presidency, Situation in the Democratic Republic of Congo, “Decision assigning
the situation in the Democratic Republic of Congo to Pre-Trial Chamber 17, 5 July 2004, ICC-01/04-1;
Presidency, Situation in Uganda, “Decision assigning the situation in Uganda to Pre-Trial Chamber 117,
5 July 2004, ICC-02/04-1.

35 International Criminal Court, above n 13, pp. 2-4.

36 T.N. Slade and R.S. Clark, Preamble and Final Clauses, [in:] R.S. Lee (ed.), The International
Criminal Court: The Making of the Rome Statute, Transnational Publishers, The Hague-London-Boston
1999, p. 4217.

- 17 -



Ius Novum ANITA USACKA

1/2014

a self-referral under article 14.37 Despite these concerns and despite the fact that
it may not have been contemplated by the participants in the drafting process or
by the various commentators at the time of the drafting of the Rome Statute38,
it has since been held by Pre-Trial Chamber I in Prosecutor v. Lubanga, that the
practice of a State referring a case against itself “appears consistent with the
ultimate purpose of the complementarity regime.”3

A supplementary concern is that the practice of self-referral may become
a political tool that is used by governments who wish to undermine their
opposition. In the situation in northern Uganda, the Prosecutor, aware of this
concern, interpreted the reference to “the situation concerning the Lord’s
Resistance Army” as covering “crimes within the situation of northern Uganda
by whomever committed”.#0

Atrticle 13(b) of the Rome Statute grants the Security Council the power
to refer a situation to the ICC where there is evidence that crimes have been
committed within the ICC’s jurisdiction. This power has been met with on-going
reservations regarding the loss of independence of the ICC, the capacity for
referrals that are based on political rather than legal factors, and questions
about whether the Security Council has competence in matters of international
criminal law under the United Nations Charter.4! Furthermore, article 16 of the
Rome Statute grants the Security Council the power to suspend any investigation
or proceedings in progress before the ICC for a renewable period of twelve
months. This article has been met with criticism from commentators who tout it
as a serious example of political interference.*2 However, thus far, the Security
Council has not resorted to using this measure with respect to a specific situation
under investigation or a specific case under prosecution before the Court.*3

The Security Council has referred two situations to the Court — the situation
in Darfur, Sudan in March 2005 and the situation in Libya in February 2011.44

37 C. Kress, ‘Self-Referrals’ and ‘Waivers of Complementarity’: Some Considerations in Law and Policy,
“Journal of International Criminal Justice” 2004, 2, 944, 945.

38 Ibid., p. 946.

39 Pre-Trial Chamber I, Prosecutor v. Lubanga, Decision on the Prosecutor’s Application for a War-
rant of Arrest, 10 February 2006, ICC-01/04-01/06-8, para. 35.

40 Letter from the Chief Prosecutor, 17 June 2004, Annex 1 to “Decision Assigning the Situation in
Uganda to Pre-Trial Chamber 117, 5 July 2004, ICC-02/04-1-Anx1; see also Kress, above n 37, pp. 946, 947.

41 See, for e.g., L. Yee, The International Criminal Court and the Security Council: Articles 13(b)
and 16, [in:] R. Lee (ed.), The International Criminal Court: The Making of the Rome Statute, Kluwer Law
International, The Hague 1999, p. 143.

42 N. Jain, A Separate Law for Peacekeepers: The Clash Between the Security Council and the Interna-
tional Criminal Court, “European Journal of International Law” 2005, 16(2), 239.

43 On 15 November 2013, the United Nations Security Council rejected a resolution from the African
Union to suspend the trial of Kenyan President Uhuru Kenyatta and Deputy President William Ruto:
see United Nations News Centre, ‘Security Council: bid to defer International Criminal Court cases of
Kenyan leaders fails’, 15 November 2013, accessed at: http://www.un.org/apps/news/story.asp/Www.wmo.
int/www.iaea.org/html/www.sealthedeal2009.org/petition/realfile/html/story.asp?NewsID=46499& Cr=cri-
minal+court&Crl=.

44 International Criminal Court, above n 13, pp. 2-4.
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Neither Sudan nor Libya are State Parties to the Rome Statute and therefore, it
appears that Part 9 of the Rome Statute regulating the cooperation by States is
not directly applicable to them. Accordingly, the Security Council, acting under
Chapter VII of the United Nations Charter, obliges them to cooperate with the
Court in its resolutions.®

One criticism that has been directed towards the ICC is based on the fact
that all of the situations that have been referred to the ICC pertain exclusively
to African States. However, the Prosecutor, on authorisation of the Pre-Trial
Chamber, has only twice opened investigations proprio motu; in Kenya in
relation to the 2007/2008 post-election violence in that country, and in Cote
d’Ivoire in relation to alleged crimes within the ICC’s jurisdiction committed
since 19 September 2002.46 All other situations have been triggered by self-
referrals of African States or Security Council resolutions.

Thus, the Court can currently exercise its jurisdiction in relation to nine
situations, five referred by States Parties through the process of self-referrals,
two referred by the Security Council and two initiated by the Prosecutor. The
next section will discuss the cases that have arisen out of each of these situations
and their progress throughout the different stages of the ICC’s judicial process,
from the pre-trial stage to the appeals stage.

V. The Judicial Process at the ICC

To date,*’ 21 cases have been brought before the ICC in relation to the nine
situations within the ICC’s jurisdiction. Five cases are currently at the trial
stage and two at the appeals stage. The ICC has issued a total of 27 warrants of
arrest and nine summonses to appear.*® There are currently five persons in the
custody of the Court.#® These situations and cases will be discussed throughout
the following sections, in line with the stage of proceeding relevant to each case
— be it at the pre-trial, trial or appeals stage.

Article 34 (b) of the Rome Statute provides that the ICC shall be comprised
of an Appeals Division, a Trial Division and a Pre-Trial Division. The Appeals
Division is composed of the President and four other judges, and the Trial and
Pre-Trial Divisions are each composed of no less than six judges.’? Judges are
assigned to the divisions in accordance with their expertise in criminal law and

4 United Nations, Security Council, Resolution 1593, 31 March 2005, S/RES/1593 (2005); United
Nations, Security Council, Resolution 1970, 26 February 2011, S/RES/1970 (2011).

46 International Criminal Court, above n 13, pp. 2-4.

47 The statistics in this article reflect the position of the ICC as of 20 December 2013.

48 All nine appeared voluntarily before the ICC: International Criminal Court, above n 13, pp. 2-4.

49 DRC: Thomas Lubanga Dyilo, Germain Katanga and Bosco Ntaganda; CAR: Jean-Pierre Bemba
Gombo; Cote d’Ivoire: Laurent Gbagbo: Ibid.

50 Rome Statute, article 39(1).
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procedure or international law, with the judges of the Trial and Pre-Trial Divisions
coming from a predominantly criminal law background.>! The judicial functions
of the Chambers within these divisions will be discussed in the following sub-
sections.

A. The Pre-Trial Chamber

The Pre-Trial Division plays a unique role at the ICC. In accordance with
regulation 46 (2) of the Regulations of the Court,>2 the Pre-Trial Chambers
are assigned with specific situations and in charge of any ‘matter, request or
information’ arising out of the situations assigned to it. The functions of the
Pre-Trial Chamber are either carried out by three judges or a single judge of
that Chamber.>3 The Pre-Trial Chamber is not an investigative chamber as in the
French or Spanish legal systems; rather, its role is to preside over all processes
and proceedings assigned to a judicial authority during the investigations and
prosecutions that occur before a person charged is committed to the Trial
Chamber for trial.

The more general role of the Pre-Trial Chamber is laid down in article 57 (3)
of the Rome Statute. It includes issuing summonses and warrants on the request
of the Prosecutor, safeguarding the interests of victims and witnesses, particularly
their safety, physical and psychological well-being, as well as their dignity and
privacy,> protecting confidential information, and seeking the cooperation of
States, where necessary.

The precise scope of the role and responsibilities of the Pre-Trial Chamber
during the investigative stage of proceedings is something that will need to
be further refined by the ICC in its jurisprudence. In particular, a number of
issues need to be addressed with respect to the division of powers between the
Prosecutor and the Pre-Trial Chamber. While it is clear that the responsibility for
the investigation lies with the Prosecutor, there are many outstanding questions
that the ICC will need to resolve regarding the powers of the Pre-Trial Chamber
in confirming charges, or allowing amendments to charges, as well regarding
when an investigation needs to conclude.>?

Another area of concern with regard to the Pre-Trial Chamber is the duration
of pre-trial proceedings. On average, out of the nine completed confirmation

51 Rome Statute, article 39(1).

52 Regulations of the Court, 26 May 2004, ICC-BD/01-01-04, last amended on 14 November 2007,
ICC-BD/01-02-07 (Regulations of the Court).

53 Rome Statute, article 39(2)(b)(iii).

54 For this purpose, the Pre-Trial Chamber may issue such orders as are necessary and take any other
measure as may be required, taking into account the rights of the defence.

% See e.g. Trial Chamber V, “Decision on defence application pursuant to Article 64(4) and related
requests”, 26 April 2013, ICC-01/09-02/11-728, paras 91, 117-123, but see Concurring Separate Opinions
(ICC-01/09-02/11-728-Anx1, ICC-01/09-02/11-728-Anx2, ICC-01/09-02/11-728-Anx 4-Corr2-Red).
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processes,° it took just under ten months from the suspect’s initial appearance
to the decision on the confirmation of charges. In the case of Prosecutor v.
Laurent Gbagbo, based on the schedule outlined by Pre-Trial Chamber I in its
decision adjourning the confirmation of charges,’’ the Pre-Trial Chamber will
only issue a decision on the confirmation of the charges well over two years
after Mr. Gbagbo’s transfer into ICC custody on 30 November 2011. This is
particularly concerning in light of the right of the accused to be tried without
undue delay.’® Furthermore, the length of these proceedings is concerning as
lengthy pre-trial proceedings can lead to loss of evidence, unavailability of
witnesses, and loss of public confidence in the ICC’s procedures.

1. Functions of the Pre-Trial Chamber until a person’s first appearance

(a) Overview

Upon referral of a situation to the Pre-Trial Chamber, the Prosecutor must
decide whether to open an investigation pursuant to article 53 (1) of the Rome
Statute. For that purpose, she must make an initial examination of the evidence
provided to her. Similarly, when acting on her own motion, she must carry out
a preliminary examination before she can request the Pre-Trial Chamber to
authorise an investigation pursuant to article 15 (4) of the Rome Statute. When
an investigation has commenced, the Prosecutor should investigate incriminating
and exonerating circumstances and decide whether to request the Pre-Trial
Chamber to issue a warrant of arrest or a summons to appear in relation to
specific persons suspected of having committed crimes falling within the ICC’s
jurisdiction. During the investigations, especially if there is a risk that certain
evidence may not be available later for the purposes of the trial, the Pre-Trial

56 Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, ICC-01/04-01/06; Prosecutor v. Germain Katanga, ICC-01/04-
01/07; Prosecutor v. Callixte Mbarushimana, 1CC-01/04-01/10; Prosecutor v. Mathieu Ngudjolo Chui, ICC-
01/04-02/12; Prosecutor v. Bahar Idriss Abu Garda, ICC-02/05-02/09; Prosecutor v. Abdallah Banda Abakaer
Nourain, ICC-02/05-03/09; Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, 1CC-01/05-01/08; Prosecutor v. William
Samoei Ruto and Joshua Arap Sang, ICC-01/09-01/11; Prosecutor v. Uhuru Kenyatta, ICC-01/09-01/11.

57 Pre-Trial Chamber I, Prosecutor v. Laurent Koudou Gbagbo, “Decision adjourning the hearing on
the confirmation of charges pursuant to article 61(7)(c)(i) of the Rome Statute”, 3 June 2013, ICC-02/11-
01/11-432. See also Appeals Chamber, Prosecutor v. Laurent Koudou Gbagbo, “Judgment on the appeal
of the Prosecutor against the decision of Pre-Trial Chamber I of 3 June 2013 entitled “Decision adjourn-
ing the hearing on the confirmation of charges pursuant to article 61(7)(c)(i) of the Rome Statute””,
16 December 2013, ICC-02/11-01/11-572 (OA 5).

58 Rome Statute, article 67(1)(c). See also Appeals Chamber, Prosecutor v. Laurent Koudou Gbagbo,
“Judgment on the appeal of Mr Laurent Gbagbo against the decision of Pre-Trial Chamber I of 11 July
2013 entitled “Third decision on the review of Laurent Gbagbo’s detention pursuant to article 60(3) of
the Rome Statute””, Dissenting Opinion of Judge Anita USacka, 29 October 2013, ICC-02/11-01/11-548-
Anx2, paras 10-16.
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Chamber may, upon request of the Prosecutor, take certain measures laid out
in article 56 of the Rome Statute.”®

Under article 58(1) of the Rome Statute, the Pre-Trial Chamber issues
a warrant of arrest if it is satisfied that “[t]here are reasonable grounds to believe
that the person has committed a crime within the jurisdiction of the Court”® and
if the person’s arrest appears necessary for reasons enumerated in subparagraph
b: risk of flight; risk of obstruction or endangerment of the investigation or
proceedings; risk of continued commission of crimes. Upon issuance of a warrant
of arrest, it is a question of state cooperation as to whether an accused person
is arrested and surrendered to the ICC. When the accused arrives at the Court,
the Pre-Trial Chamber schedules a first appearance.

(b) Current cases at this stage and cases that concluded at this stage

In the situation in Uganda, five warrants of arrest have been issued against the
five top members of the Lord’s Resistance Army (LRA). While the proceedings
against Mr Lukwiya were terminated following confirmation of his death, the
four remaining suspects are still at large.6!

In the situation in Darfur, Sudan, warrants of arrests were issued against
high-ranking members of the Sudanese government. On 4 March 2009, Pre-Trial
Chamber I issued the first warrant of arrest for Omar Hassan Ahmad Al Bashir,
the President of the Republic of Sudan, for war crimes and crimes against
humanity,®2 but ruled that there was insufficient evidence to prosecute Al Bashir
for genocide.3 Upon concluded appeal proceedings,®* Pre-Trial Chamber I
issued a second warrant of arrest for three separate counts of genocide, crimes
against humanity and war crimes on 12 July 2010.6> Al Bashir was the first sitting
head of state to receive an arrest warrant by the ICC.

In the situation in Libya, on 27 June 2011, Pre-Trial Chamber I issued
three warrants of arrest for Muammar Mohammed Abu Minyar Gaddafi, Saif

59 These measures may include, inter alia, appointing an expert or authorising a counsel for a person
who has been arrested, or appeared before the Court in response to a summons, to participate, or where
there has not yet been such an arrest or appearance or counsel has not been designated, appointing
another counsel to attend and represent the interests of the defence.

60 Rome Statute, art. 58(1)(a).

61 International Criminal Court, “Situations: Uganda”, accessed at: http://www.icc-cpi.int/en_menus/
ice/situations%20and %20cases/situations/situation %20icc%200204/related %20cases/icc %200204 %20
0105/Pages/uganda.aspx.

62 Pre-Trial Chamber I, Prosecutor v. Omar Hassan Ahmad Al Bashir, “Warrant of Arrest for Omar
Hassan Ahmad Al Bashir”, 4 March 2009, ICC-02/05-01/09.

63 Pre-Trial Chamber 1, Prosecutor v. Omar Hassan Ahmad Al Bashir, “Decision on the Prosecution’s
Application for a Warrant of Arrest against Omar Hassan Ahmad Al Bashir” with Separate and Partly
Dissenting Opinion of Judge Anita USacka, 4 March 2009, ICC-02/05-01/09.

65 Pre-Trial Chamber I, Prosecutor v. Omar Hassan Ahmad Al Bashir, “Second Warrant of Arrest for
Omar Hassan Ahmad Al Bashir”, 12 July 2010, ICC-02/05-01/09.
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Al-Islam Gaddafi and Abdullah Al-Senussi for crimes against humanity (murder
and persecution through the State apparatus and Security Forces) allegedly
committed from 15 to 28 February 2011 across Libya.®¢ None of the suspects
are in the custody of the court. The case against Muammar Gaddafi was formally
terminated on 22 November 2011 due to his death.6” On 31 May 2013, Pre-Trial
Chamber I rejected Libya’s challenge to the admissibility of the case against Saif
Al-Islam Gaddafi.®® This decision has been appealed by Libya. On 11 October
2013, Pre-Trial Chamber I decided that the case against Abdullah Al-Senussi was
inadmissible as it is currently the subject of domestic proceedings in Libya.®® This
decision has been appealed by the Defence.

In the situation in Cote d’Ivoire, on 29 February 2012, Pre-Trial Chamber 111
issued a warrant of arrest for Simone Gbagbo for four counts of crimes against
humanity allegedly committed in Cote d’Ivoire between 16 December 2010 and
12 April 2011.70 On 21 December 2011, Pre-Trial Chamber III issued a warrant
of arrest against Charles Blé Goudé for four counts of crimes against humanity
allegedly committed in Cdte d’Ivoire between 16 December 2010 and 12 April
2011.71

2. The confirmation of charges procedure

(a) Overview

The confirmation of charges procedure at the ICC, which includes the holding
of a hearing, is unique amongst international criminal tribunals. The aim of the
proceedings, as stressed by the Pre-Trial Chambers, is to filter out cases that lack
merit in order to promote expeditious and fair trials.”?

66 Pre-Trial Chamber 1, Situation in the Libyan Arab Jamahiriya, “Warrant of Arrest for Muammar
Mohammed Abu Minyar Gaddafi”, 27 June 2011, ICC-01/11-13; Pre-Trial Chamber 1, Situation in the
Libyan Arab Jamahiriya, “Warrant of Arrest for Saif Al-Islam Gaddafi”, 27 June 2011, ICC-01/11-14; Pre-
Trial Chamber 1, Situation in the Libyan Arab Jamahiriya, “Warrant of Arrest for Abdullah Al-Senussi”,
27 June 2011, ICC-01/11-15.

67 Pre-Trial Chamber I, Prosecutor v. Muammar Mohammed Abu Minyar Gaddafi, Saif Al-Islam
Gaddafi and Abdullah Al-Senussi, “Decision to Terminate the Case Against Muammar Mohammed Abu
Minyar Gaddafi”, 22 November 2011, ICC-01/11-01/11-28.

68 Pre-Trial Chamber I, Prosecutor v. Saif Al-Islam Gaddafi and Abdullah Al-Senussi, “Decision on
the admissibility of the case against Saif Al-Islam Gaddafi”, 31 May 2011, ICC-01/11-01/11-344-Red.

69 Pre-Trial Chamber 1, Prosecutor v. Saif Al-Islam Gaddafi and Abdullah Al-Senussi, “Decision on
the admissibility of the case against Abdullah Al-Senussi”, 11 October 2013, ICC-01/11-01/11-466-Red.

70 Pre-Trial Chamber III, Prosecutor v. Simone Gbagbo, “Warrant of Arrest for Simone Gbagbo”,
29 February 2012, ICC-02/11-01/12-1-US-Exp.

71 Pre-Trial Chamber III, Prosecutor v. Charles Blé Goudé, “Warrant of Arrest for Charles Blé
Goudé”, 21 December 2011, ICC-02/11-02/11-1-US-Exp.

72 Pre-Trial Chamber 1, Prosecutor v. Lubanga Dyilo, “Decision on the confirmation of charges”,
29 January 2007, ICC-01/04-01/06-803-tEN, para. 37; Pre-Trial Chamber I, Prosecutor v. Katanga and Ngud-
jolo Chui, “Decision on the confirmation of charges”, 30 September 2008, ICC-01/04-01/07-717, para. 63;
Pre-Trial Chamber 1, Prosecutor v. Abu Garda, “Decision on the Confirmation of Charges”, 8 February
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The Prosecutor is obliged to file a document containing the charges with
the Pre-Trial Chamber. This document must set out the alleged facts, as well
as their legal classification.” Under article 61(7) of the Rome Statute, the Pre-
Trial Chamber must determine “whether there is sufficient evidence to establish
substantial grounds to believe that the person committed each of the crimes
charged”. If the threshold is satisfied, it may confirm the charges and commit the
accused to trial. If the evidentiary threshold is not met, the Pre-Trial Chamber
may either decline to confirm the charges, or adjourn the hearing to request
the Prosecutor to provide further evidence or conduct further investigation
in relation to a particular charge, or ask the Prosecutor to amend a charge
where the evidence submitted appears to establish a different crime within the
jurisdiction of the Court.7#

Out of nine confirmation hearings, the Court has confirmed charges in four
cases’, declined to confirm charges in four cases’, adjourned the hearing to

2010, ICC-02/05-02/09-243-Red, para. 39; Pre-Trial Chamber II, Prosecutor v. Bemba, “Decision Pursuant
to Art. 61(7)(a) and (b) of the Rome Statute on the Charges of the Prosecutor Against Jean-Pierre Bemba
Gombo”, 15 June 2009, ICC-01/05-01/08-424, para. 28; Pre-Trial Chamber I, Prosecutor v. Banda and Jerbo,
“Corrigendum of the “Decision on the Confirmation of Charges”, 7 March 2011, ICC-02/05-03/09-121,
para. 31; Pre-Trial Chamber I, “Decision on the confirmation of charges”, Prosecutor v. Mbarushimana,
16 December 2011, ICC-01/04-01/10-465-Red, para. 41; Pre-Trial Chamber 11, Prosecutor v. Francis Kirimi
Muthaura et al., “Decision on the Confirmation of Charges pursuant to Art. 61(7)(a) and (b) of the Rome
Statute”, 23 January 2012, ICC-01/09-02/11-382-Red, para. 52; Pre-Trial Chamber 11, Prosecutor v. William
Samoei Ruto and Joshua Arap Sang, “Decision on the Confirmation of Charges pursuant to Art. 61(7)(a)
and (b) of the Rome Statute”, 23 January 2012, ICC-01/09-01/11-373, para. 40; see also V. Nerlich, The
Confirmation of Charges Procedure at the International Criminal Court, “Journal of International Criminal
Justice” 2012, 10, 1339, 1347.

73 Rules of Procedure and Evidence, rule 121(3), (4); Regulations of the Court, regulation 52.

74 Rome Statute, art. 61 (7). See also Appeals Chamber, Prosecutor v. Laurent Gbagbo, “Judgment
on the appeal of Mr Laurent Gbagbo against the decision of Pre-Trial Chamber I of 11 July 2013 entitled
“Third decision on the review of Laurent Gbagbo’s detention pursuant to article 60(3) of the Rome Stat-
ute””, Dissenting Opinion of Judge Anita USacka, 29 October 2013, ICC-02/11-01/11-548-Anx2, para. 3.

75 Pre-Trial Chamber I, Prosecutor v. Katanga and Ngudjolo Chui, “Decision on the confirmation of
charges”, 30 September 2008, ICC-01/04-01/07-717; Pre-Trial Chamber I, Prosecutor v. Banda and Jerbo,
“Corrigendum of the “Decision on the Confirmation of Charges”, 7 March 2011, ICC-02/05-03/09-121;
Pre-Trial Chamber 11, Prosecutor v. William Samoei Ruto and Joshua Arap Sang, “Decision on the Con-
firmation of Charges pursuant to Art. 61(7)(a) and (b) of the Rome Statute”, 23 January 2012, ICC-
01/09-01/11-373 (the Chamber confirmed the charges against Ruto and Sang and declined to confirm
the charges against Kosgey); Pre-Trial Chamber I, Prosecutor v. Francis Kirimi Muthaura et al., “Decision
on the Confirmation of Charges pursuant to Art. 61(7)(a) and (b) of the Rome Statute”, 23 January
2012, 1CC-01/09-02/11-382-Red (the Chamber confirmed the charges against Muthaura and Kenyatta
and declined to confirm the charges against Ali).

76 Pre‘Trial Chamber I, Prosecutor v. Abu Garda, “Decision on the Confirmation of Charges”,
8 February 2010, ICC-02/05-02/09-243-Red; Pre-Trial Chamber 11, Prosecutor v. William Samoei Ruto and
Joshua Arap Sang, “Decision on the Confirmation of Charges pursuant to Art. 61(7)(a) and (b) of the
Rome Statute”, 23 January 2012, ICC-01/09-01/11-373 (the Chamber confirmed the charges against Ruto
and Sang and declined to confirm the charges against Kosgey); Pre-Trial Chamber 11, Prosecutor v. Francis
Kirimi Muthaura et al., “Decision on the Confirmation of Charges pursuant to Art. 61(7)(a) and (b) of the
Rome Statute”, 23 January 2012, ICC-01/09-02/11-382-Red (the Chamber confirmed the charges against
Muthaura and Kenyatta and declined to confirm the charges against Ali); Pre-Trial Chamber I, “Decision on
the confirmation of charges”, Prosecutor v. Mbarushimana, 16 December 2011, ICC-01/04-01/10-465-Red.
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request further evidence or investigation in one case’’, and has requested the
Prosecutor to amend the charges where the evidence appeared to establish
a different crime in one case.’ In addition, in Prosecutor v. Lubanga, the Pre-Trial
Chamber confirmed the charges, not only in respect of recruitment and use of
child soldiers in a non-international armed conflict?, as pleaded in the document
containing the charges, but also in respect of this war crime committed in an
international armed conflict39, without first inviting the Prosecutor to amend
the charges.8!

(a) Current cases at this stage and cases that concluded at this stage

In the situation in Darfur/Sudan, on 18 May 2009, Bahar Idress Abu Garda
voluntarily appeared before the Pre-Trial Chamber; however, Pre-Trial Chamber
I declined to confirm the charges against him.82

In the situation in the Democratic Republic of the Congo, Callixte
Mbarushimana was arrested by French authorities on 11 October 2010. However,
on 16 December 2011, Pre-Trial Chamber I declined to confirm the charges
against him® and he was released from ICC custody on 23 December 2011.84
On 22 March 2013, Bosco Ntaganda surrendered himself and is currently in

77 Pre-Trial Chamber I, Prosecutor v. Laurent Gbagbo, “Decision adjourning the hearing on the con-
firmation of charges pursuant to article 61(7)(c)(i) of the Rome Statute”, 3 June 2013, ICC-02/11-01/11-
432; see also Appeals Chamber, Prosecutor v. Laurent Gbagbo, “Judgment on the appeal of Mr Laurent
Gbagbo against the decision of Pre-Trial Chamber I of 11 July 2013 entitled “Third decision on the review
of Laurent Gbagbo’s detention pursuant to article 60(3) of the Rome Statute””, Dissenting Opinion of
Judge Anita USacka, 29 October 2013, ICC-02/11-01/11-548-Anx2, para. 9.

78 Pre-Trial Chamber 11, Prosecutor v. Bemba, “Decision Pursuant to Art. 61(7)(a) and (b) of the
Rome Statute on the Charges of the Prosecutor Against Jean-Pierre Bemba Gombo”, 15 June 2009,
1CC-01/05-01/08-424 (the Pre-Trial Chamber confirmed at the end of the confirmation proceedings the
majority of the charges based on superior responsibility under article 28 as a mode of liability and not
based on commission-liability under article 25(3)(a), as pleaded by the Prosecutor).

79 Rome Statute, art. 8(2)(e)(vii).

80 Rome Statute, art. 8(2)(b)(xxvi). It did this by virtue of Uganda’s presence in Ituri from July 2002
to 2 June 2003.

81 Pre-Trial Chamber I, Prosecutor v. Lubanga Dyilo, “Decision on the confirmation of charges”,
29 January 2007, ICC-01/04-01/06-803-tEN. However, the Trial Chamber reclassified the conflict as a non-
international armed conflict and determined that article 8(2)(b)(xxvi), dealing with international armed
conflicts, did not apply: Trial Chamber I, Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, “Judgment pursuant to
Article 74 of the Statute”, 14 March 2012, ICC-01/04-01/06-2842.

82 Pre-Trial Chamber I, Prosecutor v. Bahar Idriss Abu Garda, “Decision on the Confirmation of
Charges”, 8 February 2010, ICC-02/05-02/09-243-Red.

83 Pre-Trial Chamber 1, Prosecutor v. Callixte Mbarushimana, “Decision on the confirmation of
charges”, 16 December 2011, ICC-01/04-01/10-465-Red.

84 International Criminal Court, “Democratic Republic of the Congo: ICC-01/04-01/10 The Pros-
ecutor v. Callixte Mbarushimana”, accessed at: http://www.icc-cpi.int/en_menus/icc/situations%20and %20
cases/situations/situation%20icc%200104/related %20cases/icc01040110/Pages/icc01040110.aspx.
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ICC custody.® His confirmation of charges hearing is scheduled to commence
on 10 February 2014.86

In the situation in the Republic of Kenya, on 7 and 8 April 2011, responding
to summonses to appear issued on 8 March 2011, six Kenyan citizens voluntarily
appeared before the Court. On 23 January 2012, the charges against William
Samoei Ruto and Joshua Arap Sang on the one hand, and Uhuru Muigai
Kenyatta and Francis Kirimi Muthaura on the other, for crimes against
humanity, were confirmed in two different decisions.8” Charges against the two
other suspects were not confirmed. The charges against Francis Kirimi Muthaura
were withdrawn on 18 March 2013.88

In the situation in Cote d’Ivoire, following the issuance of a warrant of arrest
on 23 November 201189, Laurent Gbagbo was transferred to the ICC detention
centre by Ivorian authorities on 30 November 2011. On 3 June 2013, Pre-Trial
Chamber I adjourned the hearing on the confirmation of charges of Laurent
Gbagbo and requested the Prosecutor to provide further evidence or conduct
further investigation with respect to the charges.9

3. The issue of inter-partes disclosure of evidence

One recurring issue for the ICC has been the requisite scope for disclosure of
evidence between the parties, which becomes a particularly delicate legal issue
when it conflicts with provisions of the Rome Statute related to the protection of
sensitive information provided by States (or inter-governmental organisations)
or the protection of victims and witnesses, who are often located in remote areas
thousands of kilometres from the seat of the Court.

The first general rule of disclosure is that the Prosecutor shall disclose to the
accused, as soon as practicable, all evidence which is potentially exculpatory or
would tend to mitigate the guilt of the accused.”! Secondly, the Prosecutor shall
disclose, under rule 76 of the Rules of Procedure and Evidence, the names and

85 Pre-Trial Chamber 11, Prosecutor v. Bosco Ntaganda, “Decision on Setting the Date for the Initial
Appearance and Related Issues”, 22 March 2013, ICC-01/04-02/06-41, para. 7.

86 Pre-Trial Chamber II, Prosecutor v. Bosco Ntaganda, “Decision on the “Prosecution’s Urgent
Request to Postpone the Date of the Confirmation Hearing” and Setting a New Calendar for the Dis-
closure of Evidence Between the Parties”, 17 June 2013, ICC-01/04-02/06-73.

87 Pre-Trial Chamber 11, Prosecutor v. William Samoei Ruto, Henry Kiprono Kosgey and Joshua Arap
Sang, “Decision on the Confirmation of Charges Pursuant to article 61(7)(a) and (b) of the Rome Stat-
ute”, 23 January 2012, ICC-01/09-01/11-373; Pre-Trial Chamber II, Prosecutor v. Francis Kirimi Muthaura,
Uhuru Muigai Kenyatta and Mohammed Hussein Ali, 23 January 2012, ICC-01/09-02/11-382-Red.

88 Trial Chamber V, Prosecution v. Francis Kirimi Muthaura and Uhuru Muigai Kenyatta, “Decision
on the withdrawal of charges against Mr Muthaura”, 18 March 2013, ICC-01/09-02/11-696.

89 Pre-Trial Chamber 111, Situation in the Republic of Cote d’Ivoire, “Warrant of Arrest for Laurent
Koudou Gbagbo”, 23 November 2011, ICC-02/11-26-US-Exp.

90 Pre-Trial Chamber I, Prosecutor v. Laurent Gbagbo, “Decision adjourning the hearing on the confir-
mation of charges pursuant to article 61(7)(c)(i) of the Rome Statute”, 3 June 2013, ICC-02/11-01/11-432.

91 Rome Statute, art. 67(2).
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statements of witnesses she intends to rely on. Under rule 77, the Prosecutor shall
permit the defence to inspect any evidence that is “material to the preparation
of the defence or [is] intended for use by the Prosecutor as evidence for the
purposes of the confirmation hearing or at trial ... or [was] obtained from or
belonged to the [accused].”2 A number of articles also qualify the scope of this
disclosure and provide further disclosure obligations.?

There is a split between the approaches taken by different Pre-Irial Chambers
on whether disclosure of exculpatory evidence occurs only between the parties,
or whether articles 67(1) and 69(3) of the Rome Statute also give the Pre-Trial
Chamber the authority to request that all exculpatory evidence be disclosed to
the Chamber during the pre-trial proceedings.”* While rule 121(2)(c) states that
all evidence disclosed between the parties for the purposes of the confirmation
hearing shall be communicated to the Pre-Trial Chamber, the words “all
evidence” may be interpreted in a broad sense as all evidence disclosed, or in
a narrow sense as all evidence on which the prosecution intends to rely at the
confirmation hearing. In the case of Prosecutor v. Lubanga, the Pre-Trial Chamber
upheld the latter interpretation and determined that exculpatory evidence and
evidence in the possession of the Prosecutor that is material to the Defence’s
preparation for the confirmation hearing only needs to be disclosed inter partes
to the Defence and need not be communicated to the Pre-Trial Chamber.%

92 Rules of Procedure and Evidence of the International Criminal Court, 9 September 2002, ICC-ASP/1/3
(Rules of Procedure and Evidence), rule 77.

9 Article 61(3) regulates disclosure in the lead-up to the confirmation hearing; article 64(3)(c) and
article 64(6)(d) concern disclosure prior to trial and production of additional evidence; article 68(5) regu-
lates protection of information as to witnesses prior to the commencement of the trial; article 54(3)(e)
regulates protection of information obtained on condition of confidentiality and solely for the purpose of
generating new evidence; article 72 regulates protection of national security information and documents;
article 93(8)(b) and (c) regulate protection of information provided by a State on a confidential basis
solely for the purpose of generating new evidence. The disclosure regime is further elaborated in the
Rules of Procedure and Evidence, rules 76-84, 121, (rules 129, 130 and 131 regulate that the record of
the proceedings be transmitted to the Trial Chamber).

94 Compare Pre-Trial Chamber I, Prosecutor v. Bahar Idriss Abu Garda, “Second Decision on Issues
Relating to Disclosure”, 15 July 2009, ICC-02/05-02/09-35, para. 9 (noting that parties are not required
to communicate to the Chamber materials on which they do not intend to rely, including potentially
exculpatory materials), and Pre-Trial Chamber I, Prosecutor v. Abdallah Banda Abakaer Nourain and Saleh
Mohammed Jerbo Jamus, “Decision on Issues Relating to Disclosure”, 29 June 2010, ICC-02/05-03/09-49,
para. 5 (confirming that materials subject to disclosure, on which the parties do not intend to rely, includ-
ing those of a potentially exculpatory nature, need not be communicated to the Chamber), with Pre-Trial
Chamber 111, Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, “Decision on the Evidence Disclosure System and
Setting a Timetable for Disclosure Between the Parties”, 31 July 2009, ICC-01/05-01/08-55, paras 16-19
(explaining that under articles 61(7) and 69(3) of the Rome Statute, the Chamber “cannot fulfill [its]
function at the pre-trial stage without having access to the evidence exchanged between the Prosecutor
and the defence, in particular to exculpatory evidence”).

9 Pre-Trial Chamber 1, Prosecutor v. Lubanga, “Decision on the Final System of Disclosure and the
Establishment of a Timetable”, 15 May 2006, ICC-01/04-01/06-102, annex 1, paras 41, 50-51. This practice
was also followed in Pre-Trial Chamber I, Prosecutor v. Katanga and Ngudjolo, 14 December 2007, ICC-
01/04-01/07-T; p. 4 lines 14-22; Pre-Trial Chamber I, Prosecutor v. Bahar Idriss Abu Garda, “Second Deci-
sion on Issues Relating to Disclosure”, 15 July 2009, ICC-02/05-02/09-35, paras 9, 11; Pre-Trial Chamber I,
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However, in Prosecutor v. Bemba, the Pre-Trial Chamber concluded that “the
Chamber should not be confined to the evidence which the parties intend to
rely on for the purposes of the confirmation hearing [...] [TThe Chamber’s role
is to distinguish those cases that should go to trial from those that should not.
The Chamber considers that it cannot fulfil this filtering function at the pre-trial
stage without having access to the evidence exchanged between the prosecutor
and the defence, in particular to exculpatory evidence.”%

The dissenting judge in the Prosecutor v. Abu Garda decision described the
divergence of opinions as follows:

[T]he provisions relevant to the disclosure process at the pre-trial stage
in preparation of the confirmation hearing have been construed in different
manners by different Pre-Trial Chambers of the Court. This difference in
approach stems not only from a different reading of the relevant provisions
but also, more broadly, from different conceptions of the role of the Pre-Trial
Chamber [...] within the context of both the disclosure process and the pre-trial
procedure as a whole.%’

This issue in regard to the interpretation of the disclosure obligation is one
example of the challenges faced by an international court operating in a global
context. The issue reflects the aforementioned different conceptions of the role
of the ICC and specifically, the role of the Pre-Trial Chamber within the legal
framework of the ICC.

B. The Trial and Appeals Chambers
1. Overview and Current Issues

If the Pre-Trial Chamber confirms the charges against an accused, the case is
remitted to the Trial Chamber. The Trial Chamber controls the trial preparation
phase, including the disclosure process between the parties, and conducts the
trial hearing.”®

Prosecutor v. Abdallah Banda Abakaer Nourain and Saleh Mohammed Jerbo Jamus, “Decision on Issues
Relating to Disclosure”, 29 June 2010, ICC-02/05-03/09-49, paras 5, 6; Pre-Trial Chamber I, Prosecutor
v. Mbarushimana, “Decision on issues relating to disclosure”, 30 March 2011, ICC-01/04-01/10-87, para. 9;
see also Pre-Trial Chamber 111, Prosecutor v. Gbagbo, “Decision establishing a disclosure system and
a calendar for disclosure”, 24 January 2012, ICC-02/11-01/11-30, paras. 12-13.

9 Pre-Trial Chamber III, Prosecutor v. Bemba, “Decision on the Evidence Disclosure System and
Setting a Timetable for Disclosure between the Parties”, 31 July 2008, ICC-01/05-01/08-55, para. 11.
This approach was also followed in Pre-Trial Chamber 11, Prosecutor v. William Samoei Ruto and Joshua
Arap Sang, “Decision Setting the Regime for Evidence Disclosure and Other Related Matters”, 6 April
2011, ICC-01/09-01/11-44, paras 4, 6; Pre-Trial Chamber III, Prosecutor v. Francis Kirimi Muthaura et
al., “Decision Setting the Regime for Evidence Disclosure and Other related Matters”, 6 April 2011,
1CC-01/09-02/11-48, paras 5, 7.

97 Pre-Trial Chamber 1, Prosecutor v. Bahar Idriss Abu Garda, “Second Decision on Issues Relating
to Disclosure”, Dissenting Opinion of Judge Tarfusser, 15 July 2009, ICC-02/05-02/09-35, para 1.

98 See Rome Statute, art. 64.
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Of essence to an effective trial preparation phase is the proper division of
powers between the Pre-Trial Chamber and the Trial Chamber. Out of the five
cases that have proceeded to the trial stage of proceedings,” the average time
between the first appearance of a suspect before the Pre-Trial Chamber and the
commencement of the trial is approximately two years and 3 months. While one
of the purposes for creating the pre-trial processes at the ICC was to expedite
proceedings,!00 this length of time appears to be commensurate with the time
taken at other international tribunals. The lack of a streamlined division of
powers between the Pre-Trial Chambers and the Trial Chamber provides one
explanation for the length of this process. The Pre-Trial Chambers focus in
their decisions on the purpose of the confirmation hearing and the standard for
confirming the charges against an accused, and not on decisions regarding the
preparation of the trial. However, the Trial Chambers do not often continue
the processes relevant to disclosure of evidence that have been initiated by the
Pre-Trial Chambers, rather, the Trial Chamber will often start new adjudication
processes.101 While materials disclosed between the parties before the Pre-
Trial Chambers will be included in the record that is transmitted to the Trial
Chambers,192 most Trial Chambers allow disclosure between the parties without
inclusion of such materials in the record. It will be the task of the jurisprudence,
and perhaps the legislators'93 in the coming years to streamline these procedures
in order to further expedite the commencement of the trial.

The first trials that have taken place before the ICC have brought to light
many issues that are intimately connected with the fact that investigations for
all of the situations before the ICC have occurred in the context of conflicts.104
In the Lubanga proceedings, the Trial Chamber refrained from relying on all
witnesses who were allegedly child soldiers of the UPC/FPLC in Ituri/DRC who
Mr Lubanga allegedly enlisted, conscripted or used to participate actively in
hostilities. The main reason for this decision appears to be that the intermediaries
between the Prosecutor’s staff and the witnesses were not trustworthy or

9 Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, 1CC-01/04-01/06; Prosecutor v. Germain Katanga, 1CC-01/04-
01/07; Prosecutor v. Mathieu Ngudjolo Chui, 1ICC-01/04-02/12; Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo,
1CC-01/05-01/08; Prosecutor v. William Samoei Ruto and Joshua Arap Sang, 1CC-01/09-01/11.

100 See supra, p. 14, fn. 72.

101 See e.g. Trial Chamber 1, Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, “Decision on the status before
the Trial Chamber of the evidence heard by the Pre-Trial Chamber and the decisions of the Pre-Trial
Chamber in trial proceedings, and the manner in which such evidence shall be submitted”, 13 December
2007, ICC-01/04-01/06-1084, paras 4-6; see also Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, “Judgment on
the appeals of Mr Jean-Pierre Bemba Gombo and the Prosecutor against the decision of Trial Chamber
IIT entitled ‘Decision on the admission into evidence of materials contained in the prosecution’s list of
evidence™. 3 May 2011, ICC-01/05-01/08-1386 (OA 5, OA 6).

102 Rules of Procedure and Evidence, rules 121 (10), 130 (but see supra, under the heading “The issue
of inter-partes disclosure of evidence”).

103 For the role and powers of the Assembly of States Parties, see Rome Statute, art. 112.

104 See e.g. Prosecutor v. Abdallah Banda Abakaer Nourain and Saleh Mohammed Jerbo Jamus, “Deci-
sion on the defence request for a temporary stay of proceedings”, 26 October 2012, ICC-02/05-03/09-410.
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reliable.105 The Trial Chamber, in reaching this decision, referred to the specific
problems in investigating the alleged conduct due to the situation in Ituri/DRC.
Due to the ongoing nature of many of the conflicts in the situations within
the ICC’s jurisdiction, the ICC has relied, in many instances, on materials of
intergovernmental institutions that are provided to the ICC under the seal of
confidentiality. This practice has generated many issues for the ICC with regard
to the disclosure of such materials.106

Another issue that has affected the progression of cases to the Trial Chamber
is that the ICC has limited investigatory powers, particularly when compared to
other domestic courts and the ad hoc tribunals. For example, the ICC cannot
issue subpoena orders in order to coerce witnesses to give testimony at a trial.

The trial is concluded after the presentation of evidence, with the closing
statements of the parties. Thereupon, the Trial Chamber may either acquit or
convict the accused. In the case of a conviction, the Trial Chamber must issue
a sentencing decision, and must hold an additional hearing if so requested by
a party.l97 There is no minimum sentence; however, the Rome Statute provides
for a maximum sentence of 30 years imprisonment or life imprisonment “when
justified by the extreme gravity of the crime and the individual circumstances
of the convicted person”.19%8 Furthermore, the Trial Chamber is authorised to
commence reparation proceedings and to issue a reparations order for the
benefit of the victims.109

The verdict, the sentencing and the reparations decisions may be appealed
to the Appeals Chamber.110 The Appeals Chamber has the power to confirm,
amend or reverse the decision on guilt and innocence.!!l The primary role
of the Appeals Chamber is as a chamber of review as it largely focuses on
errors alleged by the appellants.112 Only if any such errors materially affect the
impugned decision will the Appeals Chamber reverse the impugned decision
and, where necessary, remit the case to a new Trial Chamber.113

105 See Trial Chamber I, Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, “Judgment pursuant to Article 74 of
the Statute”, 14 March 2012, ICC-01/04-01/06-2842, paras 482-484; see also Prosecutor v. Thomas Lubanga
Dyilo “Judgment on the appeal of the Prosecutor against the decision of Trial Chamber I of 8 July 2010
entitled ‘Decision on the Prosecution’s Urgent Request for Variation of the Time-Limit to Disclose the
Identity of intermediary 143 or Alternatively to Stay Proceedings Pending Further Consultations with the
VWU’”, 8 October 2010, ICC-01/04-01/06-2582 (OA 18).

106 See, for example, Trial Chamber I, Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, “Redacted Decision on the
Prosecution’s Request for Non-Disclosure of Information in Six Documents”, 25 July 2011, ICC-01/04-
01/06-2763-Red.

107 Rome Statute, art. 76.

108 Rome Statute, art. 77.

109 Rome Statute, art. 75.

110 Rome Statute, art. 81.

111 Rome Statute, art. 83(2).

112 Rome Statute, art. 81(1), (2).

113 Rome Statute, art. 83(2).
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2. Current cases at these stages and cases that concluded at these stages

In the situation in the DRC, two cases against three accused have proceeded
to trial stage.!'# The president of the ‘Union des Patriotes Congolais’, Thomas
Lubanga Dyilo, was arrested on 17 March 2006 in Kinshasa and was convicted by
Trial Chamber I on 14 March 2012 for the war crimes of conscripting and enlisting
children under the age of fifteen years into armed forces or groups and using
them to participate actively in hostilities.!!> On 10 July 2012, he was sentenced to
fourteen years of imprisonment.!1¢ Both of these decisions have been appealed.!”
The originally joint proceedings commencing on 24 November 2009 against the
alleged leader of the “Force de résistance patriotique en Ituri”, Germain Katanga,
and the “Front des nationalistes et intégrationnistes”, Mathieu Ngudjolo Chui, for
crimes against humanity and war crimes arising out of the attack on the village
Bogoro (Ituri) and its civilian population in March 2003,118 were severed by Trial
Chamber II on 21 November 2012.11° On 18 December 2012, Trial Chamber II
acquitted Mathieu Ngudjolo Chui of the charges and ordered his immediate
release.!?0 The Office of the Prosecutor appealed this decision. Trial Chamber 11
has announced that it will likely change the level of participation alleged against
Germain Katanga, and has given the Defence time to prepare accordingly.!2! The
trial judgment is scheduled to be delivered on 7 February 2014.122

On 17 June 2010, Abdallah Banda Abakaer Nourain and Saleh Mohammed
Jerbo Jamus voluntarily appeared before the Court in a case arising from the

14 The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, 1ICC-01/04-01/06; The Prosecutor v. Germain Katanga,
1CC-01/04-01/07; The Prosecutor v. Mathieu Ngudjolo Chui, 1CC-01/04-02/07.

115 Rome Statute, art. 8 (2)(e)(vii); Trial Chamber I, Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, “Judgment
pursuant to article 74 of the Statute”, 14 March 2012, ICC-01/04-01/06-2842.

116 Trial Chamber I, Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, “Decision on Sentence pursuant to Article
76 of the Statute”, 10 July 2012, ICC-01/04-01/06-2901.

117 See Appeals Chamber, Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, “Mr Thomas Lubanga’s appellate
brief against the 14 March 2012 Judgment pursuant to Article 74 of the Statute”, 3 December 2012, ICC-
01/04-01/06-2948-Conf-tENG; Appeals Chamber, Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, “Mr Thomas
Lubanga’s appellate brief against Trial Chamber I's 10 July 2012 Decision on Sentence pursuant to Article
76 of the Statute”, 3 December 2012, ICC-01/04-01/06-2949-tENG.

118 See International Criminal Court, “Situations: Democratic Republic of the Congo”, accessed
at: http://www.icc-cpi.int/en_menus/icc/situations%20and %20cases/situations/situation%20icc%200104/
related%20cases/icc%200104%200107/Pages/democratic%20republic%200f%20the %20congo.aspx.

119 Ibid.

120 Trial Chamber 11, Prosecutor v. Mathieu Ngudjolo Chui, “Judgment pursuant to article 74 of the
Statute”, 18 December 2012, ICC-01/04-01/12-3-tENG.

121 Trial Chamber 11, Prosecutor v. Germain Katanga, “Decision on the Defence requests set forth
in observations 3379 and 3386 of 3 and 17 June 20137, 26 June 2013, ICC-01/04-01/07-3388-Teng; Trial
Chamber II, Prosecutor v. Germain Katanga, “Judgment on the appeal of Mr Germain Katanga against
the decision of Trial Chamber II of 21 November 2012 entitled “Decision on the implementation of
regulation 55 of the Regulations of the Court and severing the charges against the accused persons™”,
27 March 2013, ICC-01/04-01/07-3363.

122 L.a Chambre de Premiere Instance II, Le Procureur c¢. Germain Katanga, “Ordonnance fixant
la date de ldudience de pronounce du jugement”, 19 Novembre 2013, ICC-01/04-01/07-3420.

- 31 -



Ius Novum ANITA USACKA

1/2014

situation in Darfur/Sudan. On 7 March 2011, Pre-Trial Chamber I confirmed the
charges of war crimes, in particular for intentionally directing attacks against
personnel, installations, material, units or vehicles involved in humanitarian
assistance or peacekeeping missions in accordance with the Charter of the United
Nations.123 Proceedings against Saleh Mohammed Jerbo Jamus were terminated
on 4 October 2013 after Trial Chamber IV received evidence pointing towards
his death.!2 The trial against Abdallah Banda Abakaer Nourain is scheduled to
commence on 5 May 2014.125

In the situation in the CAR, proceedings have been brought against the
alleged leader of the “Mouvement de libération de Congo” (MLC), Jean-Pierre
Bemba Gombo, who was arrested on 24 August 2008 in Belgium. On 15 June
2009, Pre-Trial Chamber II confirmed two charges of crimes against humanity
(in particular, the crime of rape) and three charges of war crimes, allegedly
committed in 2003 by members of the MLC in CAR under his command.126
The trial is at the final stages before Trial Chamber III and commenced on
22 November 2010.127

The main proceedings against Kenya’s current Vice President, William
Samoei Ruto and Joshua Arap Sang commenced on 10 September 2013128 and
the trial against Uhuru Muigai Kenyatta is scheduled to commence on 5 February
2014.12% An issue that arose at the beginning of the trial in Prosecutor v. Ruto is
whether the accused needed to be present during the trial or whether he could
be excused, upon his own request, from long periods of trial. Trial Chamber
Va allowed Mr Ruto to be absent due to the important functions that he had
to carry out as Deputy President of Kenya.!30 This decision was reversed on
appeal by reference to articles 63 and 27 of the Rome Statute. Nevertheless, the
majority of the Appeals Chamber held that short exceptions to the requirement

123 Rome Statute, art. 8(2)(e)(iii); see also Pre-Trial Chamber I, Prosecutor v. Abdallah Banda Abakaer
Nourain and Saleh Mohammed Jerbo Jamus, “Corrigendum of the “Decision on the Confirmation of
Charges”, 7 March 2011, ICC-02/05-03/09-121-Corr-Red.

124 Trial Chamber IV, Prosecutor v. Abdallah Banda Abakaer Nourain and Saleh Mohammed Jerbo
Jamus, “Public redacted Decision terminating the proceedings against Mr Jerbo”, 4 October 2013, ICC-
02/05-03/09-512-Red.

125 Trial Chamber IV, Prosecutor v. Abdallah Banda Abakaer Nourain and Saleh Mohammed Jerbo
Jamus, “Decision concerning the trial commencement date, the date for final prosecution disclosure, and
summonses to appear for trial and further hearings”, 6 March 2013, ICC-02/05-03/09-455.

126 Pre-Trial Chamber II, Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, “Decision Pursuant to Article 61(7)
(a) and (b) of the Rome Statute on the Charges of the Prosecutor Against Jean-Pierre Bemba Gombo”,
15 June 2009, ICC-01/05-01/08-424.

127 Transcript of hearing, 21 October 2010, ICC-01/05-01/08-T-30-ENG ET, page 4, lines 18 to 20.

128 Trial Chamber V(a), Prosecutor v. William Samoei Ruto and Jushua Arap Sang, “Decision on
prosecution requests to add witnesses and evidence and defence requests to reschedule the trial start
date”, 3 June 2013, ICC-01/09-01/11-762.

129 Trial Chamber V(b), Prosecution v. Uhuru Muigai Kenyatta, “Decision adjourning commencement
of trial”, 31 October 2013, ICC-01/09-02/11.

130 Trial Chamber V(a), Prosecutor v. William Samoei Ruto and Jushua Arap Sang, “Decision on
Mr Ruto’s Request for Excusal from Continuous Presence at Trial”, 18 June 2013, ICC-01/09-01/11-777.
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that the accused be present at trial may be possible on a case-by-case basis.!3! In
response, the Assembly of States Parties introduced, upon motion of the African
Union, the new rule 134quater allowing in specific instances, with the leave of
the Trial Chamber, for the accused to be absent from the trial, including in order
to carry out extraordinary public duties.!32

C. Other proceedings before the ICC
1. Revision and compensation

Revision proceedings are provided for in article 84 of the Rome Statute.
Under this provision, a final judgment may be reviewed in circumstances where
new evidence has been discovered, decisive evidence is found to have been
forged or falsified, or judges on the bench have committed serious misconduct
or a serious breach of duty. Furthermore, article 85 of the Rome Statute states
that a victim of an unlawful arrest or detention by the ICC has the right to
compensation. Neither of these provisions has been applied by the ICC to date.

2. Execution of sentence

The execution of a sentence that has been handed down by the Trial Chamber
or Appeals Chamber is a matter assigned to the Presidency of the ICC.133 A term
of imprisonment is usually not served in the detention centre of the ICC, but
in prisons of other countries. For this purpose, the ICC has concluded bilateral
agreements with States that have agreed to host a convicted person to serve the
term of his/her ICC sentence. Domestic procedures relevant to pardon or the
review of sentence are not applicable to the persons convicted by the ICC.134
A convicted person may only request early release from the Appeals Chamber
after they have served two thirds of their sentence or 25 years if a sentence of
life imprisonment was imposed.!35 In the case of Prosecutor v. Lubanga, while
Mr Lubanga has been sentenced to a term of 14 years of imprisonment, his final
appeal is currently pending before the Appeals Chamber.

131 Appeals Chamber, Prosecutor v. William Samoei Ruto and Jushua Arap Sang, “Judgment on the
appeal of the Prosecutor against the decision of Trial Chamber V(a) of 18 June 2013 entitled “Decision
on Mr Ruto’s Request for Excusal from Continuous Presence at Trial”, 25 October 2013, ICC-01/09-01/11-
1066 (OA 5). See also Appeals Chamber, Prosecutor v. William Samoei Ruto and Jushua Arap Sang, “Joint
Separate Opinion of Judge Erkki Kourula and Judge Anita Usacka”, 25 October 2013, ICC-01/09-01/11-
1066-Anx (OA 5).

132 Assembly of States Parties, Amendments to the Rules of Procedure and Evidence, 27 November
2013, 12th plenary meeting of the Assembly of States Parties, ICC-ASP/12/Res.7.

133 Rules of Procedure and Evidence, rule 199.

134 Rome Statute, art. 110.

135 Rome Statute, art. 110 (3).
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3. Proceedings pursuant to article 70 of the Rome Statute

Pursuant to article 70 of the Rome Statute, the ICC has jurisdiction over
specifically enumerated offences against the administration of justice. These
offences include corruptly influencing a witness and knowingly presenting false
or forged evidence. The relevant proceedings follow, to a large degree, the same
procedural stages as the main proceedings before the Court, i.e. there is a pre-
trial, trial and appeals stage relevant to persons charged with such crimes.136

In the situation in Kenya, on 2 October 2013, Pre-Irial Chamber II unsealed
an arrest warrant against Walter Osapiri Barasa, initially issued on 2 August
2013, for several offences against the administration of justice, consisting in
corruptly or attempting to corruptly influence ICC witnesses.!37 In the situation
in the CAR, four arrest warrants were issued for such crimes and all of the
persons made their first appearance before the ICC.138

4. Proceedings relevant to the elected officials of the ICC

The legal texts comprehensively address matters relevant to the independence
and impartiality of elected officials of the ICC as well as to their misconduct.

The 18 Judges, the Prosecutor and the Deputy Prosecutor of the ICC are
elected for a non-renewable term of nine years by the Assembly of States
Parties.13° The plenary of judges elects the Registrar and Deputy Registrar for
a five-year term.140

The impartiality and independence of the elected officials is the basis for
a credible ICC. With regard to this, article 40 of the Rome Statute provides
that judges shall not engage in any activities which are “likely to interfere
with their judicial functions or to affect confidence in their independence”.
Furthermore, judges called to serve on a full-time basis may not engage in
any other occupation. The plenary of judges is tasked with overseeing matters
relevant to the independence of their fellow judges.

Article 41 of the Rome Statute provides an avenue for judges to recuse
themselves from cases in relation to which their impartiality might reasonably
be doubted. The Presidency has the final say in that matter. If the Prosecutor
or the defence consider that a judge is impartial or appears to be impartial,

136 Rule of Procedure and Evidence, rules 163, 165.

137 Pre-Trial Chamber II, Prosecutor v. Walter Osapiri Barasa, “Warrant of arrest for Walter Osapiri
Barasa”, 2 August 2013, ICC-01/09-01/13-1-Red2.

138 See ICC Press Release, 24 November 2013, ICC-CPI-20131124-PR962, available at: http:/www.
icc-cpi.int/en_menus/icc/press%20and %20media/press%20releases/Pages/pr962.aspx

139 Rome Statute, arts. 36, 42.

140 Rome Statute, art. 43 (4), (5).
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they may request the plenary of judges to make a decision on that matter. The
plenary of judges twice made decisions on such requests.!4!

The Prosecutor is required to exercise her functions independently and
impartially. Article 42 of the Rome Statute provides that a “person being
investigated or prosecuted” may request the Prosecutor’s or Deputy Prosecutor’s
disqualification before the Appeals Chamber. Such requests have been filed
twice before the ICC.142

Finally, innovative in this point compared to any other statute of international
tribunals, the legal texts comprehensively address matters relevant to misconduct.
If elected officials commit serious misconduct or serious breaches of their duties,
they can be removed from office.!43 If they commit misconduct of a less serious
nature, they can be subject to disciplinary measures.144

D. Victim Participation at the ICC

Providing remedies to victims of crimes finds its roots in the earliest societies
and in many early religious traditions.!45 Generally, provisions for such remedies
were “seen as a way to settle disputes between the offender and the victim, thus
preventing individualized vindication and further disturbances of the peace.”146

The Rome Statute provides one of the most advanced schemes for victims’
rights in international criminal justice, by way of victims’ participation in
proceedings and the forms of redress available to victims.147 Victims who wish
to participate in proceedings must first submit a written application to the ICC’s
Registrar, who will then redirect the application to the appropriate Chamber.148

141 Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Decision of the plenary of judges on the Defence Application
of 20 February 2013 for the disqualification of Judge Sang-Hyun Song from the case of The Prosecutor v.
Thomas Lubanga Dyilo” 11 June 2013, Prosecutor v. Banda and Jerbo, 1CC-01/04-01/06-3040-Anx; “Deci-
sion of the plenary of the judges on the ‘Defence Request for the Disqualification of a Judge’ of 2 April
20127, 5 June 2012, ICC-02/05-03/09-344-Anx.

142 Appeals Chamber, Prosecutor v. Saif Al-Islam Gaddafi and Abdullah Al-Senussi, “Decision on the
request to temporarily suspend the Prosecutor form conducting any prosecutorial activities related to the
case pending the determination of the request for disqualification”, 11 May 2013, ICC-01/11-01/11-140
(OA 3); Appeals Chamber, Situation in the Republic of Kenya, “Decision on the request for reconsidera-
tion of the decision on the request for the disqualification of the Prosecutor in the investigation against
Mr David Nyekorach-Matsanga”, 22 April 2013, ICC-01/09-111 (OA 2).

143 See Rome Statute, art. 46; Rules of Procedure and Evidence, rules 24, 26, 27, 28, 29, 31; Regula-
tions of the Court, chapter 8.

144 See Rome Statute, art. 47; Rules of Procedure and Evidence, rules 25, 26, 27, 30; Regulations of
the Court, Chapter 8.

145 See M. Cherif Bassiouni, “Victim’s Rights”, in M. Cherif Bassiouni (ed.), The Pursuit of Interna-
tional Criminal Justice: A World Study on Conflicts, Victimization, and Post-Conflict Justice (Intersentia,
Antwerp, 2010), p. 579, at n. 13 (explaining how different ancient civilizations provided remedies to
victims of crimes).

146 Ibid.

147 Rome Statute, art. 75.

148 Rules of Evidence and Procedure, rule 89(1).
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In the application, the person must describe the harms he or she has suffered
and who he or she believes to be the perpetrator(s).!4® For each application, the
Chamber assesses whether the applicant qualifies as a victim under rule 85 of the
Rules of Procedure and Evidence.130 Article 68(3) of the Rome Statute provides
victims the right to present their “views and concerns” to the Court when their
“personal interests [...] are affected.”

Rule 85 of the Rules of Procedure and Evidence defines “victims” either as
“natural persons who have suffered harm as a result of the commission of any
crime within the jurisdiction of the Court,” or as “organizations or institutions that
have sustained direct harm to any of their property”. However, this relates only to
organizations with a specific purpose, i.e. it exclused profit organizations.!5! While
the use of the word “victim” would seem to indicate that the person has in fact
suffered harm within the jurisdiction of the ICC, determining whether a person
indeed can be characterized as a “victim” for the purposes of participation or even
reparations is a matter for the relevant Chamber.152 Once an application has been
accepted, victims can ‘present their views and concerns’ in judicial proceedings, if
deemed appropriate by the Chamber and if they demonstrate to the Chamber that
their ‘personal interests’ are affected.!53 In practice, participation has meant that
victims may, through their legal representatives, (1) be permitted to attend and
participate in hearings before the Court; (2) make opening and closing statements;
(3) if the judges permit it, ask questions to a witness or an expert who is giving
evidence before the Court, or the accused; and, (4) if the judges permit it, allow
the victim to testify or present evidence.!> However, the extent to which a victim
may be involved in a particular criminal trial is still under development in the
ICC’s jurisprudence.!

The ICC’s early jurisprudence in Prosecutor v. Katanga and Ngudjolo
demonstrates the important role of victims in unravelling the truth of past crimes
and assisting the ICC in its fact-finding mission.15¢ However, the ICC, through its

149 Regulations of the Court, reg. 86(2)(c), (d).

150 Rules of Procedure and Evidence, rule 89(2).

151 Rules of Procedure and Evidence, rule 85(a)-(b).

152 Rules of Procedure and Evidence, rule 89(1).

153 Rome Statute, art. 68(3).

154 Rules of Procedure and Evidence, rule 91; Appeals Chamber, Prosecutor v. Thomas Lubanga
Dyilo, “Judgment on the Appeals of the Prosecutor and the Defence Against Trial Chamber I's Decision
on Victims’ Participation of 18 January 2008”7, 11 July 2008, ICC-01/04-01/06-1432; Appeals Chamber,
Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, “Judgment on the Appeal of Mr Katanga
Against the Decision of Trial Chamber II of 22 January 2010 Entitled “Decision on the Modalities of
Victim Participation at Trial””, 16 July 2010, ICC-01/04-01/07-2288.

155 See for a comprehensive overview: F. Eckelmans, The ICC’s Practice on Victim Participation, [in:]
T. Bonacker, C. Safferling (eds), Victims of International Crimes: An Interdisciplinary Discourse, Springer
2013, pp. 189-220.

156 See Pre-Trial Chamber 1, Prosecutor v. Katanga and Ngudjolo, “Decision on the Set of Proce-
dural Rights Attached to Procedural Status of Victims at the Pre-Trial Stage of a Case”, 13 May 2008,
1CC-01/04-01/07-474, paras 31-36.
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jurisprudence and practice, has also endeavoured to put in place safeguards so that
the rights of victims do not undermine the rights of the accused.!57

To date, the Appeals Chamber has issued a number of judgments on
interlocutory appeals related to victim participation in the proceedings.!58 As of
30 April 2013, Registry figures indicate that over 12,000 applications for victim
participation and over 9,000 applications for reparations have been received by
the Court.1> Over 5,000 victims have been permitted to participate in proceedings
before the relevant Chambers: 204 in the situation in the DRC; 114 in the case
of Lubanga; 366 in the case of Katanga and Ngudjolo Chui; 132 in the case of
Mbarushimana; 3328 in the case of Bemba; 21 in the situation in Uganda; 41 in
the case of Kony et al.; 11 in the situation in Darfur; 6 in the case of Harun and
Kushayb; 12 in the case of Al Bashir; 89 in the case of Banda and Jerbo; 327 in
the case of Ruto et al.; 233 in the case of Muthaura et al.; and 199 in the case of
Gbagbo.190 Most recently, on 27 August 2013, the Appeals Chamber granted 30
out of 32 applications for new victims to participate in Lubanga’s Appeal against
his conviction and sentence.!6! On 25 October 2013, the Registry transmitted 107
new applications for reparations in the case of Bemba.162

157 For example, the ICC has rules that questions that the legal counsel of victims wish to put to wit-
nesses must be submitted in advance to the Chamber and victims who wish to submit new evidence must
apply to do so; see Appeals Chamber, Prosecutor v Lubanga, “Judgment on the appeals of the Prosecutor
and the Defence against Trial Chamber I's Decision on Victims’Participation of 18 January 20087, 11 July
2008, ICC-01/04-01/06-1432 (OA 9, OA 10), paras 4, 104; Trial Chamber II, Prosecutor v. Katanga and
Ngudjolo, “Directions for the Conduct of the Proceedings and Testimony in Accordance with Rule 1407,
9 December 2009, ICC-01/04-01/07-1665-Corr, para. 20; Trial Chamber 111, Prosecutor v. Bemba, “Decision
on Directions for the Conduct of the Proceedings”, 19 November 2010, ICC-01/05-01/08-1023, para. 18.

158 See Appeals Chamber, Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, “Judgment on the Appeals of the
Prosecutor and the Defence Against Trial Chamber I’s Decision on Victims’ Participation of 18 January
20087, 11 July 2008, ICC-01/04-01/06-1432 (OA 9, OA 10); Appeals Chamber, Prosecutor v. Germain
Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, “Judgment on the Appeal of Mr Katanga Against the Decision
of Trial Chamber II of 22 January 2010 Entitled ‘Decision on the Modalities of Victim Participation
at Trial’”, 16 July 2010, ICC-01/04-01/07-2288 (OA 11); see also Appeals Chamber, Prosecutor v. Joseph
Kony, “Judgment on the Appeals”, 23 February 2009, ICC-02/04-179 (OA 2); Appeals Chamber, Situa-
tion in Darfur, “Judgment on Victim Participation”, 2 February 2009, ICC-02/05-177 (OA, OA2, OA 3);
Appeals Chamber, Situation in the Democratic Republic of the Congo, “Judgment on Victim Participation”,
19 December 2008, ICC-01/04-556 (OA 4, OA 5, OA 6).

159 International Criminal Court, “Figures from Registry as of 30 April 2013”, 2013, accessed at:
http://www.icc-cpi.int/iccdocs/db/Registry-Figures-30-April-2013.pdf.

160 Tnternational Criminal Court, “Figures from Registry as of 30 April 20137, 2013, accessed at:
http://www.icc-cpi.int/iccdocs/db/Registry-Figures-30-April-2013.pdf; note that these numbers are subject
to constant change; e.g. more than 4.000 victims participate in the Bemba case, 30 more victims were
admitted to participate at the Lubanga appeal stage.

161 Appeals Chamber, Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, “Decision on 32 applications to partici-
pate in the proceedings”, 27 August 2013, ICC-01/04-01/06-3045-Red2. On 3 October 2013, another victim
was admitted in the proceedings: Appeals Chamber, Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, “Decision on
a/2922/11’s application to participate in the appeals proceedings”, 3 October 2013, ICC-01/04-01/06-3052-
Red.

162 Trial Chamber III, Prosecutor v. Bemba Gombo, “Notification to the Defence and the Legal Rep-
resentatives of the Applicants of applications for reparations pursuant to rule 94(2) of the Rules of
Procedure and Evidence”, 25 October 2013, ICC-01/05-01/08-2847.
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While the introduction of this right to participate represents a major
shift away from the traditional view of victims as only able to participate in
international criminal law cases as witnesses (and therefore a ‘means to an end’
for prosecutors), in practice, the application process is time-consuming and
resource intensive. The large numbers of applications from victims have left the
ICC struggling to keep pace, and has led to the inability of victims to present their
views in many important proceedings.!63 To date, the ICC has received hundreds
of applications from victims who are often in remote villages, such as the eastern
DRC and Northern Uganda.l64 These remote areas may also be entrenched in
conflict, making it difficult, if not impossible, for applicants to travel to nearby
cities to obtain proper identification cards or other documentation to append
to their applications.15 In light of these issues, and other issues in regard to the
participation of victims, the ICC, in cooperation with the Assembly of States
Parties, has started to review and revise its practice and procedures in relation
to victims. 166

163 In Mbarushimana, victims were unable to present their views and concerns during the confirma-
tion of charges procedure: see Pre-Trial Chamber I, Prosecutor v. Callixte Mbarushimana, “Proposal on
Victim Participation in the Confirmation Hearing”, 6 June 2011, ICC-01/04-01/10-213. In Lubanga, victims
were unable to present their views and concerns in regard to the sentence and principles applicable to
reparation: see Trial Chamber 1, Prosecutor v Lubanga, “Request for Instructions on Victims’Applications
for Participation and Reparations Received by the Registry”, 2 November 2011, ICC-01/04-01/06-2817.
See also M. Pena and G. Carayon, Is the ICC Making the Most of Victim Participation, “The International
Journal of Transitional Justice” 2013, 7, 518, 527-529.

164 See, e.g., Trial Chamber III, Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, “Decision on 772 Applica-
tions by Victims to Participate in the Proceedings”, 18 November 2010, ICC-01/05-01/08-1017, para. 27
(granting 624 victims the right to participate in the case); Pre-Trial Chamber II, Prosecutor v. Joseph Kony,
“Decision on victims’ applications for participation a/0014/07 to a/0020/07 and a/0076/07 to a/0125/07”,
21 November 2008, ICC-02/04-01/05-356 (granting 27 victims the right to participate in the case); Trial
Chamber II, Prosecutor v. Germain Katanga & Mathieu Ngudjolo Chui, “Grounds for the Decision on
the 345 Applications for Participation in the Proceedings Submitted by Victims”, 23 September 2009,
1CC-01/04-01/07-1491-Red-tENG, para. 33 (granting 287 victims the right to participate in the case).

165 See Pre-Trial Chamber I, Situation in the Democratic Republic of the Congo, “Decision on the
Requests of the Legal Representative of Applicants on Application Process for Victims® Participation
and Legal Representation”, 17 August 2007, ICC-01/04-374, paras 1, 13-14. To ease this burden, Pre-
Trial Chamber I announced, for example, that it would accept multiple forms of identification including
passports, voting cards, student cards, or an affidavit from a witness; see Pre-Trial Chamber I, Situation
in the Democratic Republic of the Congo, “Decision on the Requests of the Legal Representative of
Applicants on Application Process for Victims’ Participation and Legal Representation”, 17 August 2007,
1CC-01/04-374, para. 15 (indicating the different documents that are allowed to be submitted during the
investigation stage of a situation).

166 See International Criminal Court, Assembly of States Parties, Court’s Revised Strategy in Relation
to Victims, 5 November 2012, ICC-ASP/11/38; International Criminal Court, Assembly of States Parties,
Report of the Court on the Revised strategy in relation to victims: Past, present and future, 5 November 2012,
ICC-ASP/11/40; International Criminal Court, Assembly of States Parties, Resolution on Victims and Repa-
rations, 21 November 2012, ICC-ASP/11/Res.7; International Criminal Court, Assembly of States Parties,
Report of the Court on the implementation in 2013 of the revised strategy in relation to victims, 11 October
2013, ICC-ASP/12/41.
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VI. Important Features of the ICC Framework

he focus of this part lies on essential additional features of the ICC frame-
work, focusing on the principle of complementarity, the role of article 21 of
the Rome Statute and the need for cooperation.

A. The principle of complementarity

One of the early challenges that the States Parties were faced with during
negotiations for the Rome Statute was the exact role that the ICC should play in
relation to national criminal law jurisdictions. While many States Parties insisted
that there should be a “strong presumption in favour of national jurisdiction”167
and the ICC should only be able to intervene when “the national judicial system
was unable to investigate or punish transgressors”168  others were concerned
to “avoid the jurisdiction of the court becoming merely residual to national
jurisdiction.”169

The resulting principle that emerged from a compromise between these
divergent positions is the principle of complementarity. The preamble and
article 1 of the Rome Statute set out that the ICC shall be complementary to
national criminal jurisdictions. This principle of complementarity is, together
with gravity considerations and the principle of ne bis in idem, at the essence of
the admissibility proceedings before the ICC regulated in article 17 of the Rome
Statute. The principle implies that the ICC only has jurisdiction to investigate
and prosecute perpetrators of international crimes where the States Parties to
the Rome Statute do not investigate or, if they investigate or prosecute, are
unwilling or unable to do s0.170 The principle has often been pointed to as one
of the cornerstones of the Rome Statute, permeating the entire structure of the
Court.171

167 United Nations General Assembly, Report of the Ad Hoc Committee on the Establishment of an
International Criminal Court, 6 September 1995, A/50/22 (1995), para. 31; see also paras 29-51.

168 J.T. Holmes, The Principle of Complementarity, [in:] R.S. Lee (ed.), The International Criminal
Court: The Making of the Rome Statute, Kluwer Law International, The Hague 1999, p. 41, at p. 42.

169 United Nations General Assembly, Report of the Ad Hoc Committee on the Establishment of an
International Criminal Court, 6 September 1995, A/50/22 (1995), para. 33; see also paras 29-51; see in
addition J.'T. Holmes, The Principle of Complementarity..., op. cit., p. 41, at p. 42; S.A. Williams and
W.A. Schabas, Article 17, [in:] O. Triffterer (ed.), Commentary on the Rome Statute of the International
Criminal Court: Observers’ Notes, Article by Article, C. H. Beck, 2nd ed., Miinchen 2008, p. 605, at p. 607.

170 Rome Statute, art. 17.

171 Rome Statute, preamble (emphasizing that the ICC “shall be complementary to national crimi-
nal jurisdictions”); arts 1, 17; see, e.g., O. Triffterer, M. Benzing, The Complementarity Regime of the
International Criminal Court: International Criminal Justice between State Sovereignty and the Fight against
Impunity, “Max Planck Yearbook of United Nations Law” 2003, 7, 591, 593; J. I Charney, International
Criminal Law and the Role of Domestic Courts, “American Journal of International Law” 2001, 95, 120;
E. La Haye, The Jurisdiction of the International Criminal Court: Controversies over the Preconditions for
Exercising Its Jurisdiction, “Netherlands International Law Review” 1999, 46, 1; M. Bergsmo, Occasional
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The Rome Statute dedicates most of its attention to negative complementarity,
i.e. the decision regarding whether a case is or is not admissible before the Court.
This notion is regulated by article 17(1)(a) of the Rome Statute, which provides
that a case is inadmissible if it “is being investigated or prosecuted by a State
which has jurisdiction over it, unless the State is unwilling or unable genuinely to
carry out the investigation or prosecution.” There has been considerable debate
surrounding whether article 17 renders a case admissible only if the national
state with jurisdiction over the crime is unwilling or unable to prosecute the
crime!’2 and the criteria that should be used to determine whether a “case
is being investigated or prosecuted.”!” In response, the Appeals Chamber’s
jurisprudence has established that the determination of admissibility under article
17 entails a two-fold test. First, the question must be asked whether there is or
has been actual investigatory or prosecutorial activity in the state concerned.
In regard to this, the Appeals Chamber stated in Prosecutor v. Ruto that “for
such a case to be inadmissible under article 17 (1) (a) of the Rome Statute,
the national investigation must cover the same individual and substantially the
same conduct as alleged in the proceedings before the Court.”174 It is only if
this question is answered in the affirmative that the second question of whether
the state in question is unwilling or unable to prosecute the crimes charges must
be asked.1”®

Remarks on Certain State Concerns about the Jurisdictional Reach of the International Criminal Court, and
Their Possible Implications for the Relationship between the Court and the Security Council, “Nordic Journal
of International Law” 2000, 69, 28, 28-29.

172 See D. Robinson, The Mysterious Mysteriousness of Complementarity, “Criminal Law Forum” 2010,
21, 67, 72, quoting J.B. Martin, The International Criminal Court: Defining Complementarity and Divining
Implications for the United States, “Loyola University Chicago International Law Review” 2006, 4, 107, 107.

173 Rome Statute, art. 17(1)(a).

174 Appeals Chamber, Prosecutor v Ruto, “Judgment on the appeal of the Republic of Kenya against
the decision of Pre-Trial Chamber II of 30 May 2011 entitled ‘Decision on the Application by the Govern-
ment of Kenya Challenging the Admissibility of the Case Pursuant to Article 19(2)(b) of the Statute’”,
30 August 2011, ICC-01/09-01/11-307 (OA), para. 40. See also Appeals Chamber, Prosecutor v Francis
Kirimi Muthaura et al., “Judgment on the appeal of the Republic of Kenya against the decision of Pre-
Trial Chamber II of 30 May 2011 entitled ‘Decision on the Application by the Government of Kenya
Challenging the Admissibility of the Case Pursuant to Article 19(2)(b) of the Statute’, 30 August 2011,
1CC-01/09/02/11-274 (OA), para. 39.

175 Appeals Chamber, Prosecutor v. Ruto, “Judgment on the appeal of the Republic of Kenya against
the decision of Pre-Trial Chamber II of 30 May 2011 entitled ‘Decision on the Application by the Govern-
ment of Kenya Challenging the Admissibility of the Case Pursuant to Article 19(2)(b) of the Statute’”,
30 August 2011, ICC-01/09-01/11-307 (OA), para. 41; Appeals Chamber, Prosecutor v. Germain Katanga,
“Judgment on the Appeal against the Oral Decision of Trial Chamber II of 12 June 2009 on the Admis-
sibility of the Case”, 25 September 2009, ICC-01/04-01/07-1497 (OA 8), para. 78; Appeals Chamber,
Prosecutor v. Francis Kirimi Muthaura et al., “Judgment on the appeal of the Republic of Kenya against
the decision of Pre-Trial Chamber II of 30 May 2011 entitled ‘Decision on the Application by the Govern-
ment of Kenya Challenging the Admissibility of the Case Pursuant to Article 19(2)(b) of the Statute’”,
30 August 2011, ICC-01/09/02/11-274 (OA), para. 40.
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In the most recent admissibility proceedings in the situation in Libya, it is also
at issue, for the first time in proceedings before the ICC, as to when a State is
genuinely unable to investigate or prosecute a case.l76

The Rome Statute does not explicitly address so-called ‘positive
complementarity’, i.e. the efforts relevant to strengthening domestic efforts to
investigate and prosecute alleged crimes that fall within the ICC’s subject-matter
jurisdiction. Article 93 (10) of the Rome Statute is the provision that allows
the Prosecutor to cooperate, upon request, with a state that is investigating
or prosecuting such crimes. The specific means of cooperation are left open;
however, the focus appears to be on sharing evidence or materials collected
in the course of the investigation. This, however, is only one limited aspect of
positive complementarity. Not only does the ICC’s staff collect crucial knowledge
about each situation that could be shared, but the overall functioning of the legal
system, or at least of courts or chambers that are in charge of addressing crimes
similar to those of the ICC, is immediately important to creating an effective
remedy against impunity. States addressed this at the First Review Conference
in Kampala in 2010 and cast the responsibility not on the ICC, but on States
Parties and the international community as a whole.!77

B. The role of article 21 of the Rome Statute

Article 21 of the Rome Statute establishes a hierarchy of applicable law, including
the sources of this law, for the Court to apply when adjudicating cases. This is the first
‘applicable law’ provision among the statutes of international criminal tribunals.178
According to paragraph 1(a), first, priority is given to the Rome Statute, Elements
of Crimes and the Rules of Procedure and Evidence.!” Under paragraph 1(b), if
“appropriate”, the ICC can then apply “applicable treaties and the principles and
rules of international law, including the established principles of the international
law of armed conflict.” Finally, if the sources listed in paragraphs (a) and (b) are
unhelpful, the ICC can look to “general principles of law derived by the Court from
national laws of legal systems of the world including, as appropriate, the national
laws of States that would normally exercise jurisdiction over the crime, provided that

176 Pre-Trial Chamber 1, Prosecutor v. Saif Al-Islam Gaddafi and Abdullah Al-Senussi, “Decision on
the admissibility of the case against Saif Al-Islam Gaddafi”, 31 May 2013, ICC-01/11-01/11-344-Red;
Appeals Chamber, Prosecutor v. Saif Al-Islam Gaddafi and Abdullah Al-Senussi, “Document in Support
of the Government of Libya’s Appeal against the “Decision on the admissibility of the case against
Saif Al-Islam Gaddati””, 24 June 2013, ICC-01/11-01/11-370-Red3; Appeals Chamber, Prosecutor v. Saif
Al-Islam Gaddafi and Abdullah Al-Senussi, “Prosecution Response to the “Document in Support of the
Government of Libya’s Appeal against the Decision on the admissibility of the case against Saif Al-Islam
Gaddafi””, 22 July 2013, ICC-01/11-01/11-384-Red.

177 Review Conference, Resolution 1 (RC/Res.1), “Complementarity”, available at: http://www.icc-cpi.
int/iccdocs/asp_docs/Resolutions/RC-Res.1-ENG.pdf

178 But see article 38 of the ICJ Statute.

179 Rome Statute, article 21(1)(a).
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those principles are not inconsistent with this Rome Statute and with international
law and internationally recognized norms and standards.”

Article 21 represents a compromise between two schools of thought that
emerged at the Preparatory Committee meetings.!80 A minority of States considered
that the principle of legality required that the judges of the ICC have little to no
discretion in the application of law and any doubt should be resolved by looking to
domestic law.181 However, the majority of States took the position that, given the
unique nature of international criminal law, judges should be able to apply general
principles of international criminal law.182 Thus, article 21 of the Rome Statute only
allows recourse to general principles of international law, derived from national
laws, when all other sources fail.!83 In its judgment in the Situation in the Democratic
Republic of the Congo, the Appeals Chamber held that recourse to sources of law
other than those listed in article 21(1)(a) may only be had if the primary sources
leave a gap — or lacuna — in the law that needs to be filled.184

Paragraph 1(c) of article 21 of the Rome Statute is primarily based on the
view, supported by the majority of States, that the Court should apply general
principles of international law derived from the national laws of the legal systems
of the world. However, the view that the Court should apply the national laws of
concerned States Parties directly also influenced the shaping of this provision. 185
The compromise that was reached — although not without objections!86 — was
that “the laws indicated in option 2 could be given as examples of the national
laws referred to in option 1, so that the two options be combined.”187

Paragraph 3 of article 21 of the Rome Statute reflects the virtually unanimous
acceptance by the States Parties that the interpretation of law by the ICC “be

180 See M. McAuliffe deGuzman, Article 21, [in:] O. Triffterer (ed.), Commentary on the Rome Statute
of the International Criminal Court: Observers’ Notes, Article by Article, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-
Baden, Germany 1999, p. 435, at p. 436.

181 See United Nations Diplomatic Conference of Plenipotentiaries on the Establishment of an Inter-
national Criminal Court, Report of the Preparatory Committee on the Establishment of an International
Criminal Court, Volume II, 13 September 1996, A/51/22 (1996), p. 105. See also deGuzman, above n 180,
p. 436.

182 McAuliffe deGuzman, above n 180, p. 436.

183 See Rome Statute, art. 21(1)(c).

184 Appeals Chamber, Situation in the Democratic Republic of the Congo, “Judgment on the Prosecu-
tion’s Application for Extraordinary Review of Pre-Trial Chamber I’s 31 March 2006 Decision Denying
Leave to Appeal”, 13 July 2006, ICC-01/04-168 (OA 3), para. 39.

185 See United Nations General Assembly, Report of the Preparatory Committee on the Establishment
of an International Criminal Court, Draft Statute, 14 April 1998, A/CONF.183/2/Add.1 (1998), article 20, at
p. 54 (note that article 20 became article 21 in the Rome Statute); see, e.g., McAuliffe deGuzman, above
n 180, p. 437 J. Verhoeven, ‘Article 21 of the Rome Statute and the ambiguities of applicable law’ (2002)
33 Netherlands Yearbook of International Law 2, at p. 9.

186 See McAuliffe deGuzman, above n 180, p. 437.

187 United Nations Diplomatic Conference of Plenipotentiaries on the Establishment of an Interna-
tional Criminal Court, Working Paper on article 20, 8 July 1998, A/CONFE.183/C.1/WGAL/L.1 (1998), at
p- 2, n. 3; see also Appeals Chamber, Situation in the Democratic Republic of the Congo, “Judgment on
the Prosecution’s Application for Extraordinary Review of Pre-Trial Chamber I's 31 March 2006 Decision
Denying Leave to Appeal”, 13 July 2006, ICC-01/04-168 (OA 3), para. 24.
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consistent with internationally recognised human rights”.188 As emphasised
by the Appeals Chamber in Prosecutor v. Lubanga, “[hJuman rights underpin
the Rome Statute; every aspect of it, including the exercise of the jurisdiction
of the Court.”189 For example, paragraph 3 has played an important role in
the development of jurisprudence relevant to stays of proceedings and on the
jurisprudence relevant to interim release.!%0

C. The Need for Cooperation

The first President of the ICTY stated that the ICTY “remains very much
like a giant without arms and legs — it needs artificial limbs to walk and work.
And these artificial limbs are state authorities. If the cooperation of States
is not forthcoming, the ICTY cannot fulfil its functions. It has no means at
its disposal to force States to cooperate with it.”191 This statement is no less
applicable to the ICC, which cannot fulfil its mandate of delivering justice
without cooperation and assistance from relevant States. Indeed, the ICC
cannot enforce such cooperation and “[w]here a State Party fails to comply
with a request to cooperate by the Court contrary to the provisions of [the Rome
Statute]”, the only recourse is for the Court to “make a finding to that effect
and refer the matter to the Assembly of States Parties or, where the Security
Council referred the matter to the Court, to the Security Council.”192 As stated
by Triffterer: “Cooperation between States and the ICC is [...] a vertical support
to protect legal values, inherent to the international community as a whole.
States as members of this community have to help the Court which is lacking
sufficient enforcement mechanism of its own or of the international community
as a whole.”193 The situation in Darfur, Sudan, has illuminated the difficulties of
enforcing ICC rulings without cooperation, particularly when non-States Parties

188 United Nations Diplomatic Conference of Plenipotentiaries on the Establishment of an Interna-
tional Criminal Court, Report of the Inter-Sessional Meeting from 19 to 30 January 1998 in Zutphen, The
Netherlands, 4 February 1998, A/AC.249/1998/L..13 (1998), at p. 64, n. 117; see also McAuliffe deGuzman,
above n 180, p. 445.

189 Appeals Chamber, Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, 14 December 2006, ICC-01/04-01/06
(OA4), para. 37.

190 [...] See Dissenting Opinion of Judge Anita USacka in Prosecutor v. Laurent Gbagbo, “Judgment
on the appeal of Mr Laurent Gbagbo against the decision of Pre-Trial Chamber I of 11 July 2013 entitled
“Third decision on the review of Laurent Gbagbo’s detention pursuant to article 60(3) of the Rome
Statute™, 29 October 2013, ICC-02/11-01/11-548-Anx2, para. 11.

191 A. Cassese, On the Current Trends Towards Criminal Prosecution and Punishment of Breaches of
International Humanitarian Law, “European Journal of International Law 1998, 9, 2, at p. 13.

192 Rome Statute, art. 87(7).

193 Q. Triffterer, Concluding Remarks, [in:] Austrian Federal Ministry of Foreign Affairs and Salzburg
Law School on International Criminal Law, Huamnitarian Law and Human Rights (eds.), The Future of
the International Criminal Court: Salzburg Retreat, 25-27 May 2006, Office of External Affairs, Woodrow
Wilson School of Public and International Affairs, Princeton University, 2006, accessed at: http://data-
space.princeton.edu/jspui/bitstream/88435/dsp01pv63g027t/1/ICC_2006.pdf, p. 19, at p. 25.
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such as Sudan are involved. While the United Nations has stated that non-States
Parties must cooperate with the ICC in the case of Darfur,!* Sudanese State
officials have made statements reflecting an unwillingness to cooperate with
the ICC.19 The issues raised by this case in terms of enforcement bear serious
implications for the ICC’s effectiveness and legitimacy.

In the new strategy released by the Office of the Prosecutor (OTP) in October
2013,19 the OTP stressed the absolute need for state cooperation in all aspects
of its operations. For example, it is crucial for States to cooperate with the OTP
by providing logistical support, providing access to information and evidence,
providing access to local expertise, assisting in the protection of staff and other
persons involved in the ICC’s processes (such as witnesses and victims), and
implementing Court orders and arrests.17 Furthermore, the OTP noted that
cooperation by States can encourage national States to genuinely investigate
and prosecute crimes within the jurisdiction of the ICC, thus improving
the complementarity regime of the ICC and reducing the necessity for ICC
intervention.18 In order to improve such cooperation, the OTP recommended
the “further development of proper accountability mechanisms as envisaged
within the framework of the Rome Statute”.199

VII. Conclusion

his article has sought to provide an outline of the structure of the ICC and
its formation and procedure, and to shed light on some challenges that have
faced, and continue to face the ICC in its first ten years of development. While
it may seem like a daunting task to build an international court from the ground

194 United Nations, Security Council, Resolution 1593, 31 March 2005, S/RES/1593 (2005).

195 “[A] member of the parliament from the SPLM... Ahmad Isa criticized [in] a telephone call to
Al-Ayyam [, a Sudanese news agency,] the proposals made by members of the [ruling] National Congress
(NC) to persuade crime witnesses in Darfur not to collaborate with the ICC.” Al-Ayam, “Sudan: SPLM
Parliamentarians Call on Government to Hand over Darfur Suspects”, 7 May 2007, accessed at: http://
www.sudantribune.com/spip.php?article21766. ““Our position is very, very clear-the ICC cannot assume any
jurisdiction to judge any Sudanese outside the country,” Justice Minister Mohamed Ali al-Mardi told the
Associated Press... Asked whether Sudan would continue its past sporadic cooperation with the [Clourt,
al-Mardi answered, ‘What cooperation? It’s over.” M. Corder, International Court Issues Arrest Warrants for
Darfur War Crimes Suspects, “The Associated Press”, 2 May 2007, accessed at: http://news.google.com/new
spapers?nid=1665&dat=20070503&id=pWpPAAAAIBAJ&sjid=yyUEAAAAIBA] &pg=2300,272281.

196 Office of the Prosecutor, “Strategic plan/June 2012-2015” 11 October 2013, accessed at: http://
www.icc-cpi.int/en_menus/ice/structure %200f%?20the %20court/office %200f%20the %20prosecutor/poli-
cies%20and %20strategies/Documents/OTP-Strategic-Plan-2012-2015.pdf.

197 International Criminal Court: Office of the Prosecutor, “Strategic Plan: June 2012-2015”, 11 Octo-
ber 2013, accessed at: http://www.icc-cpi.int/en_menus/icc/structure %200f%?20the %20court/office %20
0f%20the %20prosecutor/policies %020and %20strategies/Documents/OTP-Strategic-Plan-2012-2015.pdf,
para. 64.

198 bid, para. 66.

199 Ibid, para. 65.
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up, it is also a tremendous opportunity to re-evaluate the inefficiencies and to
hopefully simplify some of the complexities of the law. As a judge of the ICC,
each day I am faced with new legal issues which allow me to view justice from
a global perspective. Even with all of the differences between the legal systems of
the States Parties to the Rome Statute, a few of which have been discussed in this
article, shared themes among them remain: the search for truth and justice, the
preservation of basic human rights, and the goal of ending impunity. It is for this
reason that I continue to be hopeful that the realisation of a nearly century-long
goal of providing a mechanism for international criminal justice will be worthwhile.

By the end of 2015, the ICC is set to move into new permanent premises
in The Hague (the Netherlands). The construction of these premises marks an
important step forward in strengthening the role of the ICC as a permanent
institution in the international justice arena and in enabling the ICC to effectively
discharge its role in fighting impunity. It is also symbolic of the commitment that
the States Parties of the Rome Statute have shown to the establishment of the
ICC and its continued development.

So long as there continue to be “unimaginable atrocities that deeply affect the
conscience of mankind”,2% it is necessary, not only to have a permanent international
criminal court, but to continually develop this court in order to improve its efficacy
in bringing the perpetrators of these atrocities to justice. In the most recent
meeting of the Assembly of States Parties, on 27 November 2013, the Assembly
stressed many focus areas for the purpose of strengthening the ICC. These areas
include, inter alia: working towards the universal full and effective implementation
of the Rome Statute; the cooperation of State Parties and their compliance with
obligations under the Rome Statute; the strengthening of the relationship of the ICC
with international organisations and bodies such as the United Nations, the African
Union, and the International Humanitarian Fact-finding Commission; learning from
the best practices of other international and national tribunals and organisations
that have investigated crimes falling within the ICC’s jurisdiction; the importance
of electing highly qualified and competent judges; the continued implementation
of legal aid; improving the institutional framework of the Rome Statute through
continued dialogue with the States Parties; and the participation of individuals,
international organisations, and corporations in the Assembly of States Parties.20!

The active involvement and support of States, human rights activists, academics
and practitioners will be essential to ensure that the lofty goals of the Rome
Statute’s preamble continue to become a reality: that the most serious crimes
of the international community do not go unpublished and that we guarantee
lasting respect for and the enforcement of international criminal justice.

200 Rome Statute, preamble.

201 Assembly of States Parties, Strengthening the International Criminal Court and the Assembly of
States Parties, 27 November 2013, 12t plenary meeting of the Assembly of States Parties, ICC-ASP/12/
Res.8.
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MIEDZYNARODOWY TRYBUNAL KARNY W DZIALANIU:
WYZWANIA W WALCE Z BEZKARNOSCIA

Streszczenie

Artykut poswigcony jest dzialalnoSci Mig¢dzynarodowego Trybunatu Karnego
w Hadze. Omoéwiono w nim jego geneze, podstawy prawne, zasady dzialania, zakres
jurysdykcyjny, postepowanie przed trybunatem, udziat ofiar w postgpowaniu oraz
przedstawiono sprawy rozpatrywane w poszczegOlnych wydziatach.

THE INTERNATIONAL CRIMINAL COURT IN ACTION:
CHALLENGES IN FIGHTING IMPUNITY

Summary

The article is devoted to the activities of the international Criminal Court in The
Hague. It discusses its origin, legal bases, principles of operation, jurisdiction,
court proceeding, victims® participation in the proceeding and issues dealt with in
particular divisions.

LA COUR PENALE INTERNATIONALE EN ACTION:
LES ENJEUX DANS LE DOMAINE DE LA LUTTE CONTRE NON-PUNITION

Résumé

LCarticle est consacré aux activités de la Cour Pénale internationale a La Haye.
On y parle de sa genese, des bases juridiques, du champ d’activité juridique, de la
procédure devant le tribunal, de la participation des victimes dans la procédure et
on y présente aussi des affaires traitées par quelques départements particuliers.

MEXIYHAPOJIHBIN YIOJOBHBIN CYI B JEMCTBUU:
BbI30B B BOPLBE C BE3HAKA3AHHOCTBIO

Pesiome

CTaThsl MOCBSLIEHA JIESITETLHOCTH MeXKIyHapOHOro YrojioBHOro cyja B ['aare. B Heii
OrOBOpEHbI 'eHEe3NC, MPaBOBast 6a3a, MPUHIMILI PaboThl, chepa IOPUCAUKIUN, TPOLEAYpa
paccMoTpeHus fien B TpuOyHase, yJacThe MOTEpIeBIINX B Pa30MpaTeNbCTBE, a TaKXkKe
TPEAICTAaBIICHBI BOMPOCHI, pACCMATPHBAEMbIC B OTMIEIBHBIX MOfpa3Ieax.
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BLANKA JULITA STEFANSKA

LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS
JURIDICAS EN DERECHO PENAL ESPANOL

I. Introduccién

| debate para sancionar penalmente a las personas juridicas tiene larga tray-

ectoria en Espana. El legislador tomo la decision de calificar a las personas
juridicas como “delincuentes” en 2010 mediante la Ley Orgénica 5/2010 de 22
de junio.! A lo largo de proximos afios se consolidara la doctrina en cuanto a la
intepretacion de preceptos incluidos al Codigo Penal del 1995, ya que en inicio
la reforma ha recibido numerosas criticas.

La reforma del Codigo Penal del 2010 presenta cuestiones controvertidas,
cuyo esclarecimiento resulta esencial. La responsabilidad de las personas juridicas
viene plasmada en los delitos cometidos por administradores, representantes
legales y hasta por empleados de los entes con personalidad juridica.

En cuanto a los delitos cuya comisidon puede ser atribuida a las personas
juridicas, puede cuestionarse el numerus clausus y sobre todo el criterio de la
seleccion estos delitos. Hay que tener en cuenta que la decision de introducir
al Derecho penal espafiol una herramienta para afrontar la criminalidad de
empresa significa, que los mecanismos sancionadores de indole administrativo
no han sido suficientes ni eficaces en ciertos casos.?

El presente articulo tiene por objetivo analizar la regulacidon espafola vigente.

I1. Regulacion internacional

r I ‘eniendo en cuenta que Espana es miembro de organizaciones internacio-
nales y de la Union Europea, cabe analizar en primer lugar la regulacion
internacional de la responsabilidad penal de las personas juridicas.

I Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal. B.O.E. num. 152 de 23 de junio de 2010.

2 http://www.ehu.es/p200-content/eu/contenidos/informacion/ivckei_jose_luis_delacuesta/es_jose-
luis/adjuntos/JLDLCPjur%C3%ADidicasSP.pdf
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El articulo 10 de la Convencidn de las Naciones Unidas contra la Criminalidad
Organizada Transnacional de 20003 establece que cada Estado Parte debe adoptar
las medidas que sean necesarias, de conformidad con sus principios juridicos,
a fin de establecer la responsabilidad de personas juridicas por participacion
de delitos graves en que esté involucrado un grupo delictivo organizado, asi
como por los delitos tipificados con arreglo a los articulos 54, 65, 8¢y 237 de
la presente Convencion (ap. 1). Esta responsabilidad de las personas juridicas
puede ser de indole penal, civil o administrativa (ap. 2) y existe sin perjuicio
de la responsabilidad penal que incumba a las personas naturales que hayan
perpetrado los delitos (ap. 3). Ademas, cada Estado Parte tiene la obligacion de
velar en particular por que se impongan sanciones penales o no penales eficaces,
proporcionadas y disuasivas, incluidas sanciones monetarias, a las personas
juridicas consideradas responsables (ap. 4).

La regulaciéon de las Naciones Unidas permite adoptar medidas de indole
penal, civil o administrativas. Espana, con la reforma del 2010 ha optado por
las medidades penales.

En cuanto a la legislacion del Consejo de Europa$, podemos identificar como
el origen de la responsabilidad penal de las personas juridicas la Resolucion
(77) 28, de la contribucion del Derecho Penal en la proteccion del medioambiente.
La resolucion hace una recomendacion de volver a analizar los principios de la
responsabilidad penal con la finalidad de introducir la responsabilidad penal de
las personas juridicas en algunos casos en concreto.” También cabe mencionar
la Recomendacion 88 (18) sobre la Responsabilidad de las Empresas por
infracciones que establece un consejo similar.

Por otro lado, segin el articulo 18 del Convenio Penal sobre la corrupcion!o,
cada Parte debe adoptar las medidas legislativas y de otra indole que sean
necesarias para garantizar que se pueda hacer responsables a las personas
juridicas de los delitos de corrupcion activa, de trafico de influencias y de
blanqueo de capitales tipificados de conformidad con este Convenio, siempre
que sean cometidos en beneficio de aquéllas por una persona fisica, actuando
individualmente o como miembro de un 6rgano de la persona juridica, que
ejerza un poder directivo dentro de ésta, sobre la base de (alternativamente):

3 Espana la firmo el 13 de diciembre de 2000 y la ratifico el 1 de marzo de 2002. La convencion
entrd en vigor el 29 de septiembre de 2009.
Participacion en un grupo delictivo organizado.
Blanqueo del producto de delito.
Corrupcidn.
Obstruccion de la justicia.
Espafia es miembro desde el 24 de noviembre de 1977 y Polonia desde el 26 de noviembre de

® 9 o w» A

1992.

9 A. Roma Valdés, Responsabilidad penal de las personas juridicas, Rasche, Madrid, p. 18.

10 Convenio niimero 173 del Consejo de Europa hecho en Estrasburgo el 27 de enero de 1999,
B.O.E. nim. 182 de 28 de julio de 2010.
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un poder de representacion de la persona juridica, o una autoridad para adoptar
decisiones en nombre de la persona juridica, o una autoridad para ejercer control
en el seno de la persona juridica, asi como de la participaciéon de esa persona
fisica en calidad de complice o de instigador en la comision de los delitos
anteriormente mencionados (ap. 1). Aparte de los casos previstos arriba, cada
Parte debe adoptar las medidas necesarias para garantizar que se pueda hacer
responsable a una persona juridica cuando la falta de vigilancia o de control por
parte de una de las personas fisicas a que se refiere el apartado 1 haya hecho
posible la comision, por parte de una persona fisica sometida a su autoridad, de
los delitos mencionados en el apartado 1 en beneficio de dicha persona juridica
(ap. 2). La responsabilidad de la persona juridica en virtud de los apartados 1
y 2 no excluye la accion penal contra las personas fisicas autoras, instigadoras
o complices de los delitos mencionados en el apartado 1 (ap. 3).

ITI. Regulacion comunitaria

La Unién Europea se vio preocupada por los delitos cometidos por las per-

sonas juridicas, sin embargo sus regulaciones han dado plena libertad a los

Estados Miembros para regular la responsabilidad de las personas juridicas.

Aunque la intencion de la Unidén Europea haya sido de unificar la legislacion

penal de los Estados Miembros sobre esta materia, la ley organica 5/2010 de 22

de junio, por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre,

del Codigo Penal ha consegido incorporar la siguiente legislacion comunitaria:

a) Decision Marco 2003/568/JAI del Consejo, de 22 de julio de 2003, relativa
a la lucha contra la corrupcion en el sector privado;!!

b) Decision Marco 2004/68/JAI del Consejo, de 22 de diciembre de 2003, rela-
tiva a la lucha contra la explotacion sexual de los nifnos y la pornografia
infantil;!?

¢) Decision Marco 2004/757/JAI del Consejo, de 25 de octubre de 2004, relativa
al establecimiento de disposiciones minimas de los elementos constitutivos
de delitos y las penas aplicables en el ambito del tréfico ilicito de drogas;!?

d) Decision Marco 2005/212/JAI del Consejo, de 24 de febrero de 2005, rela-
tiva al decomiso de los productos, instrumentos y bienes relacionados con el
delito;14

e) Decision Marco 2005/222/JAI del Consejo, de 24 de febrero de2005, relativa
a los ataques contra los sistemas de informacion;!?

DO L 192 de 31.7.2003.

12 DO L 13 de 20.1.2004.

13 DO C 304 E de 30.10.2001, p. 172.
14 DO L 68 de 15.3.2005.

15 DO L 69 de 16.3.2005.
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f) Decision Marco 2008/919/JAI del Consejo, de 28 de noviembre de 2008, por
la que se modifica la Decisién Marco 2002/475/JAl, sobre la lucha contra el
terrorismo; !0

g) Decision Marco 2002/629/JAI del Consejo, de 19 de julio de 2002, relativa
a la lucha contra la trata de seres humanos;!7

h) Directiva 2008/99/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de
diciembre de 2008, relativa a la proteccion del medioambiente mediante
el Derecho Penal;!8

i) Directiva 2003/6/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de enero
de 2003, sobre las operaciones con informacion privilegiada y la manipula-
cién del mercado (abuso del mercado).1?

La potestad de la Unién Europea para regular estas materias deriva del
articulo 83 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea?0.

IV. Evolucion de la regulacion de responsabilidad penal de personas
juridicas en Espana hasta la reforma del Codigo Penal de 2010

al como se ha demostrado arriba, la regulacion de la responsabilidad penal
de personas juridicas en el ordenamiento espafol viene impuesta por conve-
nios internacionales en los que Espafia sea parte y por la normativa comunitaria
que habia de ser transpuesta al ordenamiento espafol. Sin embargo, existe tam-
bién otra razon para reformar el Codigo Penal en 2010 que fue la insuficiencia
de la normativa penal frente al abuso de formas sociales para cometer delitos
relacionados con la delincuencia organizada.?!
Conviene recordar que antes de la reforma de 2010, ya desde el 2003 el
Cddigo Penal gozaba de dos articulos relativos a la responsabilidad corporativa.
El articulo 129 establecia lo siguiente:
“1. El juez o tribunal, en los supuestos previstos en este Codigo, y sin perjuicio de
lo establecido en el articulo 31 del mismo, previa audiencia del ministerio fiscal
v de los titulares o de sus representantes legales podrd imponer, motivadamente,
las siguientes consecuencias:
a) Clausura de la empresa, sus locales o establecimientos, con cardcter temporal
o definitivo. La clausura temporal no podrd exceder de cinco anos.

16 DO L 330 de 9.12.2008.

17 DO L 203 de 1.8.2002. La decision fue sustuida tras la reforma del codigo penal espafiol en 2010
por la Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2011, relativa a la
prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion de las victimas y por la que se
sustituye la Decision marco 2002/629/JAI del Consejo (DO L 101 de 15.4.2011).

18 DO L 328 de 6.12.2008.

19 DO L 96 de 12.4.2003.

20 DO C 83 de 30.3.2010.

21 A. Roma Valdés, Responsabilidad penal..., p. 15.
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b) Disolucion de la sociedad, asociacion o fundacion.

c) Suspension de las actividades de la sociedad, empresa, fundacion o asocia-
cion por un plazo que no podrd exceder de cinco arnos.

d) Prohibicion de realizar en el futuro actividades, operaciones mercantiles
o0 negocios de la clase de aquellos en cuyo ejercicio se hay cometido, favo-
recido o encubierto el delito. Esta prohibicion podrd tener cardcter temporal
o definitivo. Si tuviese cardcter temporal, el plazo de prohibicion no podrd
exdecer de cinco anos.

e) La intervencion de la empresa para salvaguardar los derechos de los traba-
Jadores o de los acreedores por el tiempo necesario y sin que exceda de un
plazo mdximo de cinco arios.

2. La clausura temporal prevista en el subapartado a) y la suspension serialada
en el subapartado c) del apartado anterior podrdn ser acordadas por el Juez
Instructor también durante la tramitacion de la causa.

3. Las consecuencias accesorias previstas en este articulo estardn orientadas a pre-
venir la continuidad de la actividad delictiva y los efectos de la misma.”

Esta regulacion del articulo 129, como se puede observar, permite actuar
contra la persona juridica directamente, prescindiendo de personas fisicas
autorizadas a representar a la persona juridica en cuestion.

Otra medida existente desde el 2003 en el Cddigo Penal es la imposicion
de multa solidaria a la persona fisica y a la persona juridica. Estaba regulada
en el articulo 31.2 cuyo apartado 2 fue suprimido por la reforma del 2010. Su
contenido era el siguiente:

“En estos supuestos, si se impusiese en sentencia una pena de multa al autor
del delito, serd responsable del pago de la misma de manera directa y solidaria la
persona juridica en cuyo nombre o por cuya cuenta actud.”

V. Sistemas de responsabilidad penal de personas juridicas
a la hora de configurarla en la reforma del 2010

1 legislador, segin se desprende de la doctrina??, a la hora de plasmar la
responsabilidad penal de las personas juridicas consideraba los siguientes
sistemas alternativos de la responsabilidad penal de personas juridicas.

1. El sistema de transferencia, es decir, el sistema de responsabilidad por atri-
bucion, responsabilidad vicaria o subsidiaria. Consiste en que cuando una
persona fisica comete un delito en beneficio o en nombre de una persona
juridica, entonces la responsabilidad penal de la persona fisica queda trans-

22 . Clemente Casas, M. Alvarez Feijoo, ¢Sirve de algo un programa de compliance penal? (Y qué
forma le doy? (Responsabilidad penal de la persona juridica en la LO 5/2010: incertidumbres y llamado
por la seguridad juridica), Uria Menéndez, afio 2011-niimero 28, p. 27.
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ferida a la persona juridica. No es necesario de acuerdo con este sistema
distinguir, si la persona juridica actu6 con dolo o imprudencia, ya que no se
analiza la culpabilidad de la persona juridica. Segln esta teoria es suficiente
que la persona fisica retina los requisitos de culpabilidad para que la persona
juridica pueda responder penalmente. Por lo tanto, estamos ante una respon-
sabilidad objetiva, desvinculada de la culpa de la persona juridica;

2. Sistema de defecto de organizacidn. Esta teoria tiene en cuenta el hecho
y la conducta de la persona juridica. Considera su organizacion, estructura
interna. En caso la forma de organizacidn resulte ser por lo menos negligente
y haya facilitado la comision del delito, entonces la persona juridica sera
responsable penalmente. Por el contrario, en caso no exista alguna irregula-
ridad de la organizacion que ayudase a cometer el delito, entonces la persona
juridica no responderd penalmente.

El sistema de transferencia ha recibido numerosas criticas por parte de la
doctrina,?? cuestionando que este sistema vulnera los principios basicos de
derecho penal, tales como el principio de personalidad de culpa. Por lo tanto,
prima facie, este sistema resultaria inconstitucional. Sin embargo, en opinion de
la doctrina, de la lectura del art. 31 bis del Codigo Penal resulta que el legislador
ha optado por este sistema.?*

VI. Regulacion de responsabilidad de personas juridicas tras
la reforma de 2010

Q partir de la reforma de 2010 vemos que su principal novedad consiste en
omper con la locucién latina societas delinquere non postest que tradicio-
nalemente fue el prinicipio en el ordenamiento penal espafol. Se trata de un
principio clasico sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas, segn
el cual una persona juridica no puede cometer delitos, pues carece de voluntad
(elemento subjetivo) que abarque el dolo en sus actuaciones. Por consiguiente,
de acuerdo con este principio, a las personas juridicas no se les puede imponer
penas en el sentido de las consecuencias juridico-penales clasicas.?
Por lo tanto veremos que la reforma zanja con este principio y entiende que
si las personas juridicas pueden cometer delitos, aunque en cuanto a las penas,

23 G. Rodriguez Mourullo, La responsabilidad penal de las personas juridicas y los principios bdsicos
del sistema, Revista Abogados, septiembre 2010, p. 38 y ss.

24 J.M. Silva Sanchez, La reforma del Codigo Penal: una aproximacion desde el contexto, La ley nam.
7464 de 9 de septiembre de 2010, F. Morales Prats, La responsabilidad penal de las personas juridicas
(arts. 31 bis, supresion, 33.7, 66 bis, 12, 130.2 CP) [en:] La reforma penal de 2010: andlisis y comentarios,
dirigido por G. Quintero Olivares, Aranzadi 2010.

2 http://es.wikipedia.org/wiki/Societas_delinquere_non_potest
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preve penas especiales para las personas juridicas, distintas a las aplicables a las

personas fisicas.

Como argumento a favor de esta nueva regulacion, hay que partir de la
premisa que las personas juridicas tal como las personas fisicas se desarrollan
como un feto humano (me refiero a las sociedades en formacion o las sociedades
irregulares), nacen (se constituyen), constituyen una familia (forman grupos de
sociedades). Las sociedades también “se separan” con efectos juridicos (p.ej
mediante la segregacion), pagan impuestos como las personas fisicas y “mueren”
(se extinguen). Pero hasta la reforma del 2010 el legislador consideraba que las
personas juridicas eran incapaces de cometer un delito por si mismo, sino que
siempre necesitaban un factor humano, una “herramienta”.26

Para entender la regulacion de la responsabilidad penal de personas juridicas
hemos de citar el articulo principal de la reforma, es decir, el articulo 31 bis:
“I. En los supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas serdn penal-

mente responsables de los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las

mismas, y en su provecho, por sus representantes legales y administradores de
hecho o de derecho.

En los mismos supuestos, las personas juridicas serdn también penalmente

responsables de los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales

y por cuenta y en provecho de las mismas, por quienes, estando sometidos a la

autoridad de las personas fisicas mencionadas en el pdrrafo anterior, han podido

realizar los hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido control atendidas
las concretas circunstancias del caso.

2. La responsabilidad penal de las personas juridicas serd exigible siempre que
se constate la comision de un delito que haya tenido que cometerse por quien
ostente los cargos o funciones aludidas en el apartado anterior, aun cuando la
concreta persona fisica responsable no haya sido individualizada o no haya sido
posible dirigir el procedimiento contra ella. Cuando como consecuencia de los
mismos hechos se impusiere a ambas la pena de multa, los jueces o tribunales
modulardn las respectivas cuantias, de modo que la suma resultante no sea
desproporcionada en relacion con la gravedad de aquéllos.

3. La concurrencia, en las personas que materialmente hayan realizado los hechos
o en las que los hubiesen hecho posibles por no haber ejercido el debido con-
trol, de circunstancias que afecten a la culpabilidad del acusado o agraven su
responsabilidad, o el hecho de que dichas personas hayan fallecido o se hubieren
sustraido a la accion de la justicia, no excluird ni modificard la responsabilidad
penal de las personas juridicas, sin perjuicio de lo que se dispone en el apartado
siguiente.

26 O. Morales, La persona juridica ante el derecho y el proceso penal, Actualidad Juridica, Uria
Menéndez, ano 2011-ntmero extraordinario, p. 145.
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4. Solo podrdn considerarse circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal
de las personas juridicas haber realizado, con posterioridad a la comision del
delito y a través de sus representantes legales, las siguientes actividades:

a) Haber procedido, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige
contra ella, a confesar la infraccion a las autoridades.

b) Haber colaborado en la investigacion del hecho aportando pruebas, en
cualquier momento del proceso, que fueran nuevas y decisivas para esclarecer
las responsabilidades penales dimanantes de los hechos.

¢) Haber procedido en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad
al juicio oral a reparar o disminuir el dario causado por el delito.

d) Haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas eficaces para
prevenir y descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse con los
medios o bajo la cobertura de la persona juridica.

5. Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas juridi-
cas no serdn aplicables al Estado, a las Administraciones Piiblicas territoriales
e institucionales, a los Organismos Reguladores, las Agencias y Entidades Puibli-
cas Empresariales, a las organizaciones internacionales de derecho piiblico, ni
a aquellas otras que ejerzan potestades piiblicas de soberania, administrativas
o cuando se trate de Sociedades mercantiles Estatales que ejecuten politicas
publicas o presten servicios de interés economico general.

En estos supuestos, los organos jurisdiccionales podrdn efectuar declaracion de

responsabilidad penal en el caso de que aprecien que se trata de una forma

juridica creada por sus promotores, fundadores, administradores o representan-
tes con el propdsito de eludir una eventual responsabilidad penal.

Cabe senalar que la materia de responsabilidad penal de las personas
juridicas cambia su regulacion de forma dindmica, ya que el parrafo primero del
namero 5 del articulo 31 bis fue redactado por el apartado uno del articulo tnico
de la L.O. 7/2012, de 27 de diciembre, por la que se modifica la L.O. 10/1995, de
23 de noviembre, del Codigo Penal en materia de transparencia y lucha contra
el fraude fiscal y en la Seguridad Social?’. Por lo tanto, parece que la inicial
exclusion de responsabilidad penal de ciertos organismos (partidos politicos
y sindicatos) no fue una idea acertada del legislador y procedid a suprimirlos
de la excluision mediante la reforma del 2012.

1. Concepto de la persona juridica

Para poder entrar en el anélisis pormenor de la responsabilidad de persona
juridica, hay que partir de la deficion de la persona juridica. Desgraciadamente,
el Codigo Penal no define la personalidad juridica, tal como ocurre p. ej. con
“autoridad”, “funcionario publico”, “persona incapaz” o “documento”. Por lo

27 B.O.E de 28 de diciembre de 2012. La modificacion entrd en vigor el 17 de enero de 2013.
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tanto, hemos de remitirnos a otros textos legales, ya que el Codigo Penal habla
de la “personalidad juridica” en el derecho espanol.

El articulo 35 del Codigo Civil define que las personas juridicas son las
corporaciones, asociaciones y fundaciones de interés publico reconocidas por
la ley y su personalidad empieza desde el instante mismo en que, con arreglo
a derecho, hubiesen quedado validamente constituidas (ap. 1). También son las
personas juridicas las asociaciones de interés particular, sean civiles, mercantiles
o industriales, a las que la ley conceda personalidad propia, independiente de la
de cada uno de los asociados (ap. 2).

El Codigo de Comercio, por otro lado establece que el contrato de compaiiia
(o sea, la compania mercantil), por el cual dos 0 mas personas se obligan a poner
en fondo comin bienes, industria o alguna de estas cosas para obtener lucro,
sera mercantil, cualquiera que fuese su clase, siempre que se haya constituido
con arreglo a las disposiciones de este Codigo gozara de la personalidad juridica
en todos sus actos y contratos una vez se constituya (articulo 116 del Cddigo
de Comercio).

Estamos ante una regulacion de personalidad juridica vista desde el punto de
vista del derecho espanol. Ahora bien, cabe preguntarse si las personas juridicas
extranjeras podrdn tener la consideracion de una persona juridica a efectos del
ordenamiento espanol.

El Cédigo Civil establece en su articulo 9.11 que la ley personal correspondiente
a las personas juridicas es la determinada por su nacionalidad y rige en
todo lo relativo a capacidad, constitucidn, representacion, funcionamiento,
transformacion, disolucién y extincion.

Parece que esta regulacion tampoco nos aclara si las entidades extranjeras
pueden considerarse como personas juridicas al tenor de la legislacion espanola.

El mismo cdédigo en otro articulado prescribe que las corporaciones,
fundaciones y asociaciones, reconocidas por la ley y domiciliadas en Espafa,
gozan de la nacionalidad espanola, siempre que tengan el concepto de personas
juridicas con arreglo a las disposiciones del Codigo Civil. Igualemente, las
asociaciones domiciliadas en el extranjero tendrdn en Espafa la consideracion
y los derechos que determinen los tratados o leyes especiales (art. 28 del Codigo
Civil).

Este precepto atribuye la nacionalidad espafiola a las entidades que cumplan
con el requisito de ser consideradas como personas juridicas en Espana y que
ademds tengan el domicilio social en Espana. En cuanto a las entidades
domiciliadas en el extranjero, habréa que verificar los tratados o leyes particulares
para ver si pueden ser consideradas como personas juridicas al tenor de la
legislacion espanola.

El Codigo de Comercio tratando esta materia define que los extranjeros
y las compainias constituidas en el extranjero pueden ejercer el comercio en
Espana; con sujecion a las leyes de su pais, en lo que se refiera a su capacidad

- 55 -



Ius Novum BLANKA JULITA STEFANSKA

1/2014

para contratar, y a las disposiciones del Codigo de Comercio, en todo cuanto

concierna a la creacion de sus establecimientos dentro del territorio espafol,

a sus operaciones mercantiles y a la jurisdiccion de los Tribunales de la nacion

(art. 15 del Codigo de Comercio).

Por consiguiente, la regulacion del Codigo de Comercio equipara las
sociedades constituidas en el extranjero con las personas fisicas exranjeras y las
somete al ordenamiemto juridico de su pais de constitucién en cuanto a su
capacidad legal.

La Ley de Sociedades de Capital aclara que son espafolas y se rigen por esta
ley todas las sociedades de capital que tengan su domicilio en territorio espanol,
cualquiera que sea el lugar en que se hubieran constituido (art. 8 de la Ley de
Sociedades de Capital).

Resumiendo los preceptos citados arriba, gozan de la nacionalidad espafiola
obviamente las sociedades constituidas de acuerdo con la legislacion espafiola
y que tengan su sede en Espana. Tienen la consideracidén de personas juridicas
extranjeras las que estan consituidas en el pais extranjero o bien las sociedades
que tengan su domicilio social en el extranjero.

En el caso en el cual se aprecie la falta de personalidad juridica de una
entidad, hay que atender a las provisiones del art. 129 del Codigo Penal que tras
la reforma prescribe lo siguiente:

“1. En caso de delitos o faltas cometidos en el seno, con la colaboracion, a través
o por medio de empresas, organizaciones, grupos o cualquier otra clase de enti-
dades o agrupaciones de personas que, por carecer de personalidad juridica, no
estén comprendidas en el articulo 31 bis de este Codigo, el Juez o Tribunal podrd
imponer motivadamente a dichas empresas, organizaciones, grupos, entidades
0 agrupaciones una o varias consecuencias accesorias a la pena que corresponda
al autor del delito, con el contenido previsto en los apartados c) a g) del articulo
33.7. Podrd también acordar la prohibicion definitiva de llevar a cabo cualquier
actividad, aunque sea licita.

2. Las consecuencias accesorias a las que se refiere en el apartado anterior solo
podrdn aplicarse a las empresas, organizaciones, grupos o entidades o agrupa-
ciones en él mencionados cuando este Cddigo lo prevea expresamente, o cuando
se trate de alguno de los delitos o faltas por los que el mismo permite exigir
responsabilidad penal a las personas juridicas.

3. La clausura temporal de los locales o establecimientos, la suspension de las
actividades sociales y la intervencion judicial podrdn ser acordadas también por
el Juez Instructor como medida cautelar durante la instruccion de la causa a los
efectos establecidos en este articulo y con los limites sefialados en el articulo 33.7.”
En cuanto a las formas corporativas sin personalidad juridica, este precepto

se aplicara p.ej. a las sociedades irregulares, sociedades de hecho, uniones

temporales de empresas o determinadas comunidades de bienes o grupos de
empresas, comunidades de propietarios.
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2. Tratamiento especial de ciertas personas juridicas

Como se ha mencionado brevemente, el Codigo Penal excluye expresamente
de la responsabilidad penal a ciertas entidades con personalidad juridica. Segn
el art. 31 bis ap. 5 del Codigo Penal, se trata del Estado, las administraciones
publicas territoriales e institucionales, los organismos reguladores, las agencias
y entidades publicas empresariales, las organizaciones internacionales de
derecho publico y aquellas otras que ejerzan potestades publicas de soberania,
administrativas o cuando se trate de sociedades mercantiles estatales que
ejecuten politicas publicas o presten servicios de interés economico general.

Conviene recordar que este precepto, cuando entr6 en vigor excluia también
a los partidos politicos y a los sindicatos de la responsabilidad penal. La Ley
Organica 7/2012, de 27 de diciembre, por la que se modifica la L.O. 10/1995, de
23 de noviembre, del Codigo Penal en materia de transparencia y lucha contra
el fraude fiscal y en la Seguridad Social volvid a incluirlos como responsables
penalmente. Ciertamente ha sido dificil de entender por qué razon en su dia
el legislador excluy6 a los partidos politicos y a los sindicados. La comision
de delitos en beneficio de partidos politicos es altamente reprochable por la
sociedad. Ademas, es dificil entender por qué razén gozaban de este privilegio, ya
que los partidos politicos pueden beneficiarse de financiacion ilegal. Aunque es
cierto que los partidos politicos y los sindicatos no deben servir de herramientas
para cometer delitos, sin embargo la practica ha demostrado lo contrario.

3. Analisis de responsabilidad penal de las personas juridicas
en el ordenamiento espainol

Segtin algunos autores?$, el nuevo sistema de responsabilidad penal de las
personas juridicas se puede resumir de la siguiente forma:

a) La regulacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas en el
ordenamiento espanol sigue el modelo de transferencia o atribuciéon, como
ya se ha dicho anteriormente, ya que la responsabilidad penal de las personas
juridicas regulada en el art. 31 bis del Codigo Penal sigue las mismas reglas
del Convenio del Consejo de Europa sobre cibercriminalidad de 20012° que
introduce una forma de la responsabilidad de la persona juridica Gnicamente
a través del régimen administrativo. Se trata de no castigar a las personas
juridicas por el hecho en si, sino que por los hechos cometidos por terceros.
Para ello han de cumplirse uno de los siquientes requisitos:

28 O. Morales, La persona juridica..., p. 149.
29 Convenio del Consejo de Europa sobre la cibercriminalidad hecho en Budapest el 23 de noviem-
bre de 2001, B.O.E. niim. 226 de 17 de septiembre de 2010.
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b)

— el delito ha de ser cometido por los representantes legales y administra-
dores de la persona juridica quienes han de actuar en su nombre o por
su cuenta y con el fin de obtener beneficios para la persona juridica que
representan;

— el delito ha de ser cometido por cuenta y con el fin de obtener beneficios
para la persona juridica por sus empleados que estén sometidos a los
representantes legales o administradores siempre que la comision del
delito haya sido por no haber controlado debidamente su labor por parte
de los representantes legales o administradores.

La responsabilidad penal de personas juridicas es acumulativa junto con

la responsabilidad de las personas fisicas que actilan en su nombre y come-

ten el delito. No es un sistema alternativo. Esta mezcla de responsabilidad
acumulativa y por transferencia, como ciertamente se apunta en la doctrina30,
puede llevar en ciertos casos a la vulneracion del principio non bis in idem,
sobre todo en casos de sociedades unipersonales. En estas situaciones estaria-
mos ante el mismo hecho, mismo fundamento de la pena y el mismo sujeto.

El régimen de la responsabilidad penal de las personas juridicas puede con-

siderarse acumulativo corregido, ya que la persona juridica puede ser decla-

rada responsable, atin cuando no se haya podido individualizar a la persona
fisica responsable o bien haya sido imposible dirigir un procedimiento penal
contra ella.

d) La responsabilidad penal de personas juridicas es exigible independiente-

e)

mente de las modificaciones o alteraciones en el seno de la persona juridica.
Se trata sobre todo de fusiones, absorciones o escisiones.

El nuevo régimen de responsabilidad de las personas juridicas presenta
una regulacion particular de las circustancias atenuantes, ya que en caso de
la responsabilidad penal de personas fisicas, las circunstacias atenuantes son
diferentes (véase art. 31 bis ap. 4 del Codigo Penal). Desde la lectura de este
precepto resulta que las atenuantes que afectan a autores de delito — personas
fisicas no serdn de aplicacion a las personas juridicas, ya que en el apartado
4 del art. 31 bis establece verba legis in principio “sélo podrdn considerarse
circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal de las personas juridicas
(...) las siguientes actividades.”

4. Las penas aplicables a las personas juridicas

Segun el art. 33 ap. 7 del Codigo Penal, las penas aplicables a las personas

juridicas siempre tendrdn cardcter de pena grave. Las penas prescritas son las
siguientes:

30 O. Morales, La persona juridica..., p. 147.
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a) pena de multa, bien por cuotas diarias — segun el art. 50.3 y 4 del Cddigo
Penal, la cuota diaria maxima es de 5.000 euros y la duracion maxima es de
5 anos — bien proporcional al dafio causado;

b) disolucion, que conlleva la pérdida de la condicion de personalidad juridica
y la capacidad de continuar en el tréafico;

c¢) suspension de actividades por el tiempo que no exceda los 5 anos;

d) clausura de locales y establecimientos por el tiempo que no exceda los 5 afos;

e) prohibicion temporal por el tiempo que no exceda los 15 anos o prohibicion
definitiva de realizacion de de las actividades en cuyo ejercicio se haya come-
tido o favorecido el delito;

f) inhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas publicas o la contratacion
con el sector publico o gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la Segu-
ridad Social por el tiempo que no exceda los 15 afios;

g) intervencion judicial, tanto de la totalidad de la empresa o de la unidad en la
cual se cometion el delito. Esta pena esta prevista para grandes empresas y su
finalidad es velar por los derechos de los trabajadores o de los acreedores
y su duracion no puede exceder de los 5 afnos.

Las penas enumeradas en letras c), d), g) podran ser de aplicaciéon durante

la tramitacion de la causa como medidas cautelares.3!

1. Pena de multa
a) por cuotas: Segin art. 50.3 y 4 del Cddigo Penal, cuando la multa se

fija por meses o afnos, se asume que los meses tienen 30 dias y los afos
trescientos sesenta.

b) proporcional: art. 52.4 del Codigo Penal pormenoriza que en caso no sea
posible calcular la multa en base de beneficio obtenido, perjuicio cau-
sado, valor del objeto o la cantidad defraudada, la multa proporcional se
sustituird bien por multa de dos a cinco anos, si el delito cometido por
la persona fisica tiene prevista una pena de prision de mas de cinco afnos
(letra a), bien por multa de uno a tres anos, si el delito cometido por la
persona fisica tiene prevista una pena de prision de mds de dos afios no
incluida en supuesto de la letra a) (letra b), o bien por multa de seis meses
a dos anos, en el resto de los casos (letra c).

El pago de multa, sea por cuotas o proporcional, podréd ser fraccionado

durante un periodo de hasta 5 afios, siempre que la cuantia de la multa ponga

en peligro la supervivencia de la persona juridica o mantenimiento de los
puestos de trabajo existentes o bien cuando lo aconseje el interés general. En
caso la persona juridica no pague la multa en el plazo sefialado, el tribunal
podra acordar su intervencion hasta el pago total de la pena de multa (art.
53.5 del Codigo Penal).

310O. Morales, La persona juridica..., p. 149.
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2. Disolucion de la persona juridica
La pena de disolucion de la persona juridica equivale a la pérdida de la per-
sonalidad juridica y por lo tanto no podré actuar en el mercado, no podra ser
parte de contrato u operacion mercantil alguna. Es una pena especialmente
grave y normalmente se impone en casos importantes, talej como p.ej. en
caso de creacion de una sociedad para llevar a cabo la actividad delincuen-
te.32 A efectos practicos, la sentencia que condena a la pena de disolucion de
la personalidad juridica se inscribe en el Registro Mercantil correspondiente.

3. Suspensidn de actividades por el tiempo que no exceda los 5 afios
Esta pena tiene el tratamiento idéntico a la pena descrita anteriormente, es
decir, la pena de suspension de actividades tiene que estar inscrita en el Regi-
stro Mercantil correspondiente. Igual como en caso de pena de disolucion de
la personalidad juridica, esta pena se aplica en casos graves.

4. Clausura de locales y establecimientos por el tiempo que no exceda los 5 afios
Cabe sefialar que esta pena no se aplica sdlo a los locales y establecimientos
fisicos, ya que en el siglo XXI se han puesto de moda “las tiendas on-line”.
Por lo tanto, bajo esta figura de la pena es admisible que el juez ordene la
clausura de la pagina web de tal tienda.33

5. Prohibicion temporal por el tiempo que no exceda los 15 afnos o prohibicion
definitiva de realizacion de de las actividades en cuyo ejercicio se haya come-
tido o favorecido el delito
En cuanto a la prohibicion de realizacion de las actividades, esta puede abar-
car la totalidad o parte de las actividades. Dicha prohibicion puede ser tem-
poral o definitiva. En cuanto a la prohibicion temporal, el art. 66 bis prescribe
requisitos adicionales para imponer esta pena por un plazo superior a 2 afios
que son:

a) La reincidencia de la persona juridica;

b) Que la persona juridica sea utilizada como herramienta para la comision
de delitos. Este requisito se da siempre que la actividad legal de la persona
juridica sea menos relevante que su actividad ilegal.

Los requisitos adicionales que han de cumplirse para poder imponer la pro-

hibicion permanente o la prohibicidén temporal por el plazo superior a 5 afios

son:

32 A. Roma Valdés, Responsabilidad penal..., p. 58.

33 Esta posbibilidad viene relacionada con lo dispuesto en la Directiva 2000/31/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios
de la sociedad de la informacion, en particular el comercio electronico en el mercado interior (Directiva
sobre el comercio electronico), DO L 178 de 17.07.2000 y en la Directiva 98/27/CE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 19 de mayo de 1998, relativa a las acciones de cesacion en materia de protecciéon
de los intereses de los consumidores, DO L 166 de 11.6.1998. Ambas directivas fueran incorporadas al
ordenamiento juridico espanol mediante la Ley 34/2002 de Servicios de la Informacion y del Comercio
Electrénico del 11 de julio de 2007, BOE nim. 166, de 12/07/2002.
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a) Que se aplique la circunstancia agravante de reincidencia con la cualifi-
cacion de que el culpable al delinquir hubiera sido condenado ejecuto-
riamente, al menos, por tres delitos comprendidos en el mismo titulo de
este Codigo, siempre que sean de la misma naturaleza;

b) Que la persona juridica sea utilizada como herramienta para la comisiéon
de delitos. Este requisito se da siempre que la actividad legal de la persona
juridica sea menos relevante que su actividad ilegal.

6. Inhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas publicas o la contratacion
con el sector publico o gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la Segu-
ridad Social por el tiempo que no exceda los 15 afios
En cuanto a esta pena el Juez o el Tribunal podrd imponer una o varias de
las siguientes penas recogidas en este punto:

a) Inhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas publicas;

b) Inhabilitacion para contratar con el sector pablico;

c) Inhabilitacion para gozar de beneficios e incentivos fiscales;

d) Inhabilitacion para gozar de beneficios de la Seguridad Social.

7. Intervencion judicial, tanto de la totalidad de la empresa o de la unidad en

la cual se cometion el delito.
Tal como se ha mencionado anteriormente, esta pena tiene por objetivo
proteger los derechos de los trabajadores o de los acreedores. Tal como
resulta del contenido de la pena, la intervencion judicial podra afectar toda
la empresa o bien algunas de sus instalaciones, unidades, secciones etc. El
Juez o el Tribunal en la sentencia ha de determinar (o bien posteriormente,
mediante un auto) el alcance de la intervencion y la persona responsable de
la intervencién. El Juez o el Tribunal también deberé de fijar plazos en los
que el responsable ha de preparar los informes de seguimiento. Cabe sefialar
que la intervencion en cada momento, dependiendo del contenido de los
informes, podra ser modificada o cesada mediante la decision del juez. Para
ello ha de obtener previamente el informe de la persona responsable de la
intervencion, asi como el informe del Ministerio Fiscal.

En cuanto a la persona responsable de la intervencion judicial, ella tiene

derecho de acceso a todos locales y establecimientos de la persona juridica

en cuestion. También tiene derecho a recaudar toda la informacion necesaria
para que pueda desempenar debidamente sus funciones.

5. Limitacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas

Hay que advertir que la responsabilidad de las personas juridicas no es
ilimitada. Se puede destacar limitaciones desde el punto de vista subjetivo
y objetivo.

En cuanto a las limitaciones objetivas, la responsabilidad penal de personas
juridicas sera aplicable s6lo cuando asi lo preve el Codigo. Se trata de los delitos
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de la parte especial tales como delitos de tréfico ilegal de 6rganos humanos
(art. 156 bis), trata de seres humanos (art. 177 bis), prostitucion y corrupcion
de menores (189 bis), descubrimiento y revelacion de secretos (art. 197), estafa
(art. 251 bis), insolvencias punibles (art. 261 bis), dafios informdticos (art. 264),
delitos contra la propiedad intelectual, el mercado y los consumidores (art. 288),
blanqueo de dinero (art. 302), delitos contra la hacienda publica (art. 310 bis),
delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros (art. 318 bis), delitos
urbanisticos (art. 319), delitos contra los recursos naturales y medio ambiente
(arts. 327 y 328), delitos relativos a la energia nuclear y las radiaciones ionizantes
(art. 343), otros delitos de riesgo provocados por explosivos y otros agentes
(art. 348), delitos contra la salad publica (art. 369 bis), falsificacion de tarjetas
de crédito y débito y cheques de viaje (art. 399 bis), cohecho (art. 427), trafico
de influencias (art. 430) y terrorismo (art. 576 bis).

Prima facie, la seleccion de los delitos imputables a las personas juridicas
se centra en los delitos econémicos y en delincuencia organizada34. El listado
de los delitos susceptibles de imputacion a las personas juridicas estaba mas
amplio en los proyectos de la reforma del Codigo Penal de 2010, ya que
incluia los delitos contra los derechos de los trabajadores (titulo XV), de todos
los delitos de falsedad y no solo las falsedades de tarjetas (titulo XVIII) la
receptacion (art. 298) o el encubrimiento (art. 451). Es cuestionable el criterio
que ha adoptado el legislador a la hora de establecer el listado de los delitos
imputables a las personas juridicas, ya que prescindié de la inclusidon del delito
de quebramiento de condena, lo que puede originar cuestiones problematicas
a la hora de incumplimiento de condena por parte de persona juridica.

La limitacion subjetiva consiste, como ya hemos visto anteriormente, en excluir
ciertas entidades (el Estado, Administraciones publicas etc.) de responsabilidad
penal.®

V. Conclusiones

| abandono del principio societas delinquere non potest por el legislador

espanol en el afo 2010 se considera una decision crucial de politica penal.
Aunque las consecuencias accesorias que fueron introducidas por el Cddigo
Penal del 1995 permitian adoptar una cierta intervencion penal, sin embargo
la reforma del 2010 abre muchos debates al torno de la responsabilidad penal
de las personas juridicas. Sobre todo, hay que destacar numerosas criticas en
cuanto a la no inclusion de ciertos tipos delictivos cuya comision supondria la
responsabilidad penal de las personas juridicas (p. €j. a nivel laboral). También

34 A. Roma Valdés, Responsabilidad penal..., p. 39.
35 0. Morales, La persona juridica..., p. 149.
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el numerus clausus de las penas aplicables a las personas juridicas puede suponer
en algunos casos la imposicion de una pena no adecuada al hecho cometido y su
gravedad.30

Resumiendo, la regulacion de la responsabilidad penal de la persona juridica
debe sufrir ciertas modificaciones en los proximos afios para adoptarse a los
problemas encontrados en la practica a la hora de aplicar nueva normativa.

ODPOWIEDZIALNOSC KARNA OSOB PRAWNYCH
W HISZPANSKIM PRAWIE KARNYM

Streszczenie

W artykule zostala oméwiona odpowiedzialno$¢ karna os6b prawnych w Hiszpanii
po noweli kodeksu karnego w 2010 r. Jest ona uregulowana w art. 31 bis, art. 33
ust. 7 oraz art. 66 bis kodeksu karnego. Przedstawiono regulacje odpowiedzialnosci
0sOb prawnych: migdzynarodowa, wspdlnotowg oraz w hiszpanskim kodeksie karnym
przed nowela z 2010 r., a takze pojecie osoby prawnej w hiszpanskim prawie, zasady
odpowiedzialnoSci karnej osdb prawnych po noweli z 2010 r., ograniczenia przedmio-
towe i podmiotowe tej odpowiedzialnoSci oraz kary stosowane wobec 0s6b prawnych.

LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS
EN DERECHO PENAL ESPANOL

Resumen

El articulo presenta la responsabilidad penal de las personas juridicas en Espafia
tras la reforma del Codigo Penal en 2010. Esta responsabilidad queda regulada en
los arts. 31 bis 33.7 y 66 bis del codigo penal. El articulo trata de la regulacion de
la responsabilidad penal de las personas juridicas en el &mbito internacional, comu-
nitario y en el cddigo penal antes de la reforma del 2010, asi como del concepto
de la persona juridica en el derecho espafol, las reglas de responsabilidad penal de
las personas juridicas tras la reforma del 2010, limitaciones subjetivas y objetivas de
dicha responsabilidad y las penas aplicables a las personas juridicas.

36 http://www.ehu.es/p200-content/eu/contenidos/informacion/ivckei_jose_luis_delacuesta/es_jose-
luis/adjuntos/JLDLCPjur%C3%ADidicasSP.pdf
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CRIMINAL LIABILITY OF JURIDICAL PERSONS IN SPANISH CRIMINAL LAW
Summary

The article discusses criminal liability of juridical persons in Spain after the Penal
Code Amendment of 2010. It is regulated in Article 31bis, Article 33 item 7 and
Atrticle 66bis of the Penal Code. It presents regulations of juridical persons’ liability
in accordance with the international and European Union law and the Spanish
Penal Code before the 2010 Amendment, and the concept of a juridical person
in the Spanish law, rules of juridical persons’ liability after the 2010 Amendment,
limitations concerned with the subject matter and the subject to that liability and
penalties imposed on juridical persons.

LA RESPONSABILITE PENALE DES PERSONNES LEGALES DANS
LA JURISPRUDENCE PENALE ESPAGNOLE

Résumé

Dans I'article on parle de la responsabilité pénale des personnes légales en Espagne
apres la novelisation du Code pénal de 2010. C’est une régularisation dans I’art. 31bis,
art. 33 loi 7 et art. 66bis du Code pénal. On présente aussi les régularisations de
la responsabilité des personnes légales: internationale, communautaire et celle du
Code pénal espagnol avant la novélisation de 2010 ainsi que la notion de la personne
Iégale dans la jurisprudence espagnole, les principes de la responsabilité pénale des
personnes 1égales apres la novélisation de 2010, les limites de 1’objet et du sujet de
cette responsabilité et aussi les punitions appliquées aupres des personnes légales.

YI'OJIOBHAA OTBETCTBEHHOCTD WPUINYECKHUX JTUILL
B NCITAHCKOM YT'OJIOBHOM ITPABE

Pe3iome

[IpenmeToM OOCY:KIEHHS CTATBH SIBISIETCS] YTOJIOBHAS OTBETCTBEHHOCTH IOPUANIECKHUX
quy B McnaHum nocne BHeceHMs] MONMpaBOK B YTosnoBHbIA Kopekc B 2010 r. Ona
perymmpyetcst ct. 31-6uc, cr. 33 myHKT 7, a Takke CT. 66-61C YTOJOBHOrO KOJieKca.
IIpencraBneHbl NPUHUMIBI PEryJIUPOBAHUS OTBETCTBEHHOCTU IOPUAMYECKUX JIULL:
ME>K/IyHApOJIHOM, COFO3HOI, a TaK>Ke B MCHAHCKOM YTOJIOBHOM 3aKOHOJATEILCTBE MEpef
BHeceHneM rnonpaBok B 2010 r.; Takke JaHO ompefieNieHre TIOHATHUS <IOPUITUECKOe JIML0»
B MCTIAHCKOM 3aKOHOMATEbCTBE, TIPUHIMUITBI YTOJIOBHOW OTBETCTBEHHOCTHU FOPUAMIECKIX
JmL, nocsie BHeceHus: nonpaBok B 2010 r., 00bEKTHbIE U CYOBEKTHbIE OPaHUUYEHHUST 3TOM
OTBETCTBEHHOCTH, a TaKKe HaKa3aHWs, IPIMEHsIEMbIC B OTHOIICHUN FOPUINICCKUX JIUII.
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SRODKI ZABEZPIECZAJACE A ZASADA
LEX SEVERIOR RETRO NON AGIT

Pomimo tego, ze w kodeksie karnym z 1997 r. zostal zawarty oddzielny rozdziat
poswiecony regulacji Srodkow zabezpieczajacych (rozdziat X k.k.), a instytucje
tam zamieszczone wykazuja liczne odrebnosci w poréwnaniu do kar i Srodkow kar-
nych, to tres$¢ tego aktu prawnego nie okresla wyraznych wskazéwek, odnoszacych
si¢ do kwestii, czy do Srodkéw zabezpieczajacych (zwanych tez srodkami ochron-
nymi) nalezy stosowac podstawowe regulty odpowiedzialnosci karnej. Innymi sfowy
k.k. z 1997 r. nie zawiera swoistej ,,czeSci ogdlnej” poSwiecone] podstawowym
zasadom wdrazania Srodkow zabezpieczajacych na wzor przepisow odnoszacych
sie¢ do kar i Srodkéw karnych. Istnieje domniemanie, ze do Srodkdw ochronnych
nalezy stosowac regulacje dotyczace kar i srodkoéw karnych, skoro ustawodawca nie
postanowit inaczej. Na tym tle rodzg si¢ jednak istotne watpliwosci. Chodzitoby tu
np. o ustalenie, czy Srodki zabezpieczajace mozna stosowac wyltacznie do sprawcodw
czynOw karalnych, czy tez moze realizacja tych sankcji jest dopuszczalna takze
w stosunku do jednostek dokonujacych czynéw zabronionych w ramach innych niz
sprawstwo form zjawiskowych, a takze form stadialnych. Pytania mozna wylicza¢
dalej: czy do Srodkéw ochronnych nalezy stosowac — chociazby odpowiednio —
dyrektywy wymiaru kary? Czy Srodki zabezpieczajace powinny by¢ wdrazane do
0sob, ktore popelnily przestepstwa poza granicami kraju, nawet jezeli prawo tam
obowiazujace tego typu Srodkow nie przewiduje? Na gruncie procesowym z kolei
interesujaco przedstawia si¢ zagadnienie dotyczace tego, jak szeroki zakres powi-
nien mie¢ wzgledem Srodkoéw ochronnych zakaz reformationis in peius i czy w ogdle
zakaz ten powinien si¢ do nich odnosié.

Podobnych pytan mozna oczywiscie postawi¢ wigcej, przy czym tre$¢ jednego
z najwazniejszych nalezatoby sformufowac nastepujaco:
— po pierwsze, czy Srodki zabezpieczajace nalezy orzeka¢ wobec sprawcow tych

czynow karalnych, ktore zostaly popetnione w czasie, gdy ustawodawstwo nie

przewidywalo danego typu Srodkéw ochronnych,
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— po drugie, ktére z konkurujacych przepiséw o Srodkach zabezpieczajacych
powinno sie stosowad, jezeli w poréwnaniu z czasem orzekania, regulacja
dawniejsza, przewidujaca takie Srodki, wydaje sie wzgledniejsza.

Tak wiec w ostatnim z wymienionych pytan chodzi o to, czy Srodki ochronne,
podobnie jak kary, podlegaja zasadzie lex severior retro non agitl, czy tez moze
ta zasada nie odnosi si¢ do Srodkdw zabezpieczajacych, jako do instytucji zasad-
niczo roznigcych si¢ od kar i Srodkoéw karnych, gtownie w zakresie celow stawia-
nych kazdej z tych dwdch grup sankcji.

Temu wtasnie zagadnieniu po§wigcone zostaly ponizsze rozwazania.

IT

Treéé art. 4 § 1 kk. glosi, ze jezeli w czasie orzekania obowigzuje ustawa
inna, niz w czasie popelnienia przestepstwa, wOwczas stosuje si¢ ustawe
nowa, jednakze nalezy stosowal ustawe obowiazujaca poprzednio, jezeli jest
ona wzgledniejsza dla sprawcy. Na tle tego uregulowania nasuwa si¢ pytanie,
czy oprocz kar, Srodkow karnych i Srodkéw probacyjnych obejmuje ono swoim
zakresem takze Srodki zabezpieczajace, a jesli tak, to czy wszystkie, bowiem fak-
tyczna dolegliwos¢ poszczegdlnych Srodkéw ochronnych nie jest nasilona w jed-
nakowym stopniu. Niektore lecznicze §rodki zabezpieczajace moga nawet dla
chorego lub uzaleznionego przestepcy stanowi¢ swoiste dobrodziejstwo. A zatem
istotna jest kwestia, czy dla orzeczenia przez sad Srodkdéw ochronnych wobec
konkretnego sprawcy jest konieczne, aby regulacja prawna dotyczaca tych Srod-
kow obowigzywata w chwili popelnienia przezef czynu zabronionego? Nastepnie
rozwazenia wymaga zagadnienie, czy jezeli taka regulacja obowiazywata w chwili
tego zachowania sprawcy, a nastepnie w czasie orzekania obowiazuja juz inne
przepisy, przewidujace zmodyfikowana wersje danego Srodka zabezpieczajacego,
to ktore z tych dwoch rodzajow unormowan nalezaloby zastosowac? Odpowiedz,
ze sad powinien uwzglednic przepisy wzgledniejsze dla sprawcy, tylko z pozoru
moze si¢ wydawaé oczywista. Stosunkowo fatwo jest porownac i oceni¢ zagad-
nienie korzystniejszej dla sprawcy regulacji prawnej, odnoszac te¢ ocen¢ do kar
czy Srodkow karnych, trudniej juz do Srodkéw zabezpieczajacych. W nauce
prawa karnego deklaruje si¢ przeciez powszechnie, ze §rodki te nie zawieraja
celowo zakreSlonego fadunku represji, nie sa zatem dolegliwe w sposdb zamie-
rzony2. Jezeli przyjac zalozenie, ze wszystkie Srodki zabezpieczajace znajdujg sie

I Zasada lex severior retro non agit oznacza zakaz wstecznego dziatania ustawy wprowadzajacej lub
zaostrzajgcej odpowiedzialno$¢ karng. Formula lex mitior retro agit okresla natomiast nakaz stosowania
przez sad ustawy obowiazujacej w czasie orzekania, wzgledniejszej dla sprawcy w poréwnaniu z przepisami
funkcjonujacymi we wczeSniejszym okresie.

2 Por. Z. Sienkiewicz, Srodki zabezpieczajgce, [w:] Prawo karne materialne. Cz¢S¢ ogélna i szczegdlna,
M. Bojarski (red.), Warszawa 2012, s. 444; J. Dtugosz, Komentarz do rozdz. X k.k., [w:] Kodeks karny. Czes¢
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na tym samym — mozna by uzy¢ okreSlenia — neutralnym poziomie wywieranej
celowo represji, to w zasadzie porownujac przepisy obowigzujace w czasie czynu
(wzglednie takze unormowania tzw. posrednich aktéw prawnych) z ustawa czasu
orzekania, mozna by stwierdzi¢, ze nie jest mozliwe ustalenie, ktére z analizo-
wanych uregulowan jest wzgledniejsze dla sprawcy. Konieczne byloby wowczas
badanie zakresu przewidywanych skutkow ubocznych dla takiej jednostki, a takze
poziomu dolegliwosci odczuwanej subiektywnie przez konkretng osobe, wobec
ktorej dane uregulowania mialyby zastosowanie.

Takie rozumienie oddziatywania §rodkdéw ochronnych, tzn. aprobujace istnie-
nie swoistej fikcji, ze kategoria tych sankgcji jest jednolita pod wzgledem braku
represyjnosci wzgledem osob, do ktorych znajdowaly one zastosowanie, funkcjo-
nowalo w okresie obowigzywania k.k. z 1932 r. Zgodnie z treScig art. 2 § 4 tego
aktu prawnego, w przypadku kolizji ustaw w czasie, Srodki zabezpieczajace mialy
by¢ stosowane zawsze na podstawie przepisow nowych. Skoro bowiem zakta-
dano, ze Srodki ochronne nie sg sankcjami represyjnymi, to kwestia wzglednosci
ustawy nie miata znaczenia, wobec czego nalezato orzeka¢ $rodki przewidziane
w nowej ustawie, poniewaz lepiej i skuteczniej powinny one realizowac cele
ochrony spoteczenistwa i porzadku prawnego przed niebezpiecznymi, chronicz-
nymi przestgpcami3. Stosowanie caloSci uregulowan ustawy nowej, a wigc obo-
wigzujacej — jak glosit art. 2 § 1 k.k. z 1932 r. — w czasie wyrokowania, dotyczyto
wylacznie sprawcow niepoczytalnych. Natomiast jezeli srodek zabezpieczajacy
byl orzekany obok kary (w wigc w przypadku sprawcy poczytalnego) — wowczas

ogolna, M. Krolikowski i R. Zawtocki (red.), Warszawa 2010, s. 696; T. Bojarski, Komentarz do rozdz. X
k.k., [w:] Kodeks karny. Komentarz, T. Bojarski (red.), Warszawa 2012, s. 211.

3 Prof. J. Makarewicz — jeden z giéwnych tworcow k.k. z 1932 r. — nastepujaco uzasadnial retroak-
tywne stosowanie §rodkéw ochronnych w k.k. z 1932 r.: ,,Srodek zabezpieczajacy (...) rozni si¢ zasadniczo
od srodkéw karnych. Srodek karny jest aktem reakcji spotecznej o typie represyjnym (zemsta spoleczna),
Srodek zabezpieczajacy jest aktem reakcji spolecznej o typie prewencyjnym, zapobiegawczym. Dlatego
mozna si¢ waha¢, czy stosowaé zemst¢ spoteczng wedlug dawnej ustawy juz nie obowiazujacej w chwili
wydawania wyroku, ale nie mozna si¢ waha¢ wcale co do stosowania Srodkéw prewencyjnych, cho¢ niezna-
nych w chwili spefnienia czynu. Zasada nulla poena sine lege poenali anteriori nie ma tutaj zastosowania,
gdyz Srodek zabezpieczajacy nie podpada pod pojecie poena, nie jest aktem zemsty spolecznej, a jest tylko
wynikiem instynktu samozachowawczego. Na to, azeby stosowac Srodki profilaktyczne nie potrzeba wcale
z gory ich zapowiadac¢”. J. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, Lwow 1938, s. 60.

Podobnie ten jeden z najwybitniejszych polskich karnistow wypowiadatl si¢ na kartach swojego
podrgcznika prawa karnego: ,Jest rzecza zupelnie naturalna, ze mimo nie oddzialywania ustawy wstecz
pewne nowe my§li nie majace kary na oku, a jedynie zadanie zabezpieczenia spoleczenstwa, moga byc
stosowane wediug nowego prawa (...). Uklad spoleczny rozciaga sig¢ tylko na kwesti¢ kwalifikacji czynu
i wymiaru kary (jako aktu zemsty spolecznej), nie za$ na $rodki zabezpieczajace, ktorych czas trwania
jest czesto nieoznaczony. Srodki zabezpieczajace, ktore stosuje sad karny, maja wszelkie cechy zarzadzen
administracyjnych (podkresl. aut), odpowiadajacych potrzebie chwili. Nie mozna zawodowego przestepcy
stanowigcego trwale niebezpieczenstwo z cala Swiadomoscia puszczac na ludzkosé tylko dlatego, poniewaz
dawna ustawa (obowiazujaca w chwili popelnienia czynu) nie znata Srodkéw zabezpieczajacych w ogole
lub w stosunku do danego typu przestgpcow”. J. Makarewicz, Prawo karne. Wyklad porownawczy
z uwzglednieniem prawa obowigzujgcego w Rzeczypospolitej Polskiej, Lwoéw—Warszawa 1924, s. 56.
W zblizony sposéb ujmowali to zagadnienie W. Swida (Prawo karne, Czgs¢ ogélna, Warszawa 1966, s. 72)
oraz W. Wolter (Zarys systemu prawa karnego. Cz¢s¢ ogolna, t. 11, Krakow 1934, s. 10.)
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sad musial potaczy¢ przepisy dwoch ustaw tworzac z nich swoisty konglomerat:
na podstawie przepiséw ustawy nowej sad orzekat srodek zabezpieczajacy, nato-
miast kar¢ powinien on wymierzy¢ w oparciu o ustawe obowiagzujaca poprzednio,
jezeli byta wzgledniejsza dla sprawcy*.

Na gruncie k.k. z 1997 r. przyjeto jak sie¢ wydaje odmienne zalozenia w tym
wzgledzie. Mimo podtrzymywania na kartach podrecznikow, komentarzy i mono-
grafii poSwieconych srodkom zabezpieczajacym twierdzenia, ze Srodki te nie sa
celowo dolegliwe dla 0s6b poddanych ich oddziatywaniu, za$ istota wigkszosci
z nich jest terapia i rehabilitacja, zarazem zaktada si¢ powszechnie, ze tres¢ art. 4
§ 1 k.k. dotyczy wszystkich typow sankcji zawartych w kodeksie, w tym réwniez
§rodkéw zabezpieczajacychd.

Wskazany punkt widzenia, tzn. odnoszacy zakaz retroakcji do Srodkow zabez-
pieczajacych, zostat uksztaltowany, a nastepnie upowszechnit si¢ w doktrynie
prawa karnego i w orzecznictwie jeszcze w okresie obowigzywania k.k. z 1969 r.6
Mozna przy tym zwrdci¢ uwage na te okoliczno$é, ze zaden z powojennych,
socjalistycznych projektow kodeksu karnego powstalych w latach 1951-1963 nie
przewidywal odpowiednika art. 2 § 4 k.k. z 1932 r. Projekt k.k. z 1963 r. nawet
wyraznie podkreslat w art. 3, ze do Srodkow leczniczych i administracyjnych
stosuje si¢ przepisy ogélne dotyczace obowigzywania ustawy karnej w czasie,
zawierajace zakaz orzekania kary nieprzewidzianej ustawowo w chwili popetnie-
nia czynu’.

Stanowisko ustawodawcy tworzacego k.k. z 1969 r. nie byto wszakze w oma-
wianej kwestii konsekwentne. Z jednej strony, w projekcie kodeksu karnego opu-
blikowanym w 1968 r. wyraZznie stwierdzono, ze nie czyni on wyjatku dla Srodkdw
zabezpieczajacych od zasady ogolnej lex poenalis retro non agit wyrazonej w art. 2 § 1
tego dokumentu$. Z drugiej strony — byto to jednak mozliwe. Po pierwsze, art. 121
pOzniejszego k.k. z 1969 r. umozliwial wprowadzenie na zasadzie lex specialis przez
odregbne ustawy unormowan odmiennych od postanowien czesci ogdlnej kodeksu®.

4 B. Nita, A.R. Swiattowski, Zakaz lgcznego stosowania przepiséw ustawy nowej oraz ustawy dawnej
na tle art. 4 § 1 k.k., ,Prokuratura i Prawo” 2001, nr 3, s. 48-49.

5 Zob. A. Wasek, Komentarz do art. 4 k.k., [w:] Kodeks karny. Czes¢ ogolna, t. 1, Komentarz, A. Wasek
(red.), Gdanisk 1999. s. 66; T. Dukiet-Nagorska, Kilka uwag o zasadzie nullum crimen sine lege w polskim
porzqdku prawnym, [w:] Nauki penalne wobec problemow wspdlczesnej przestgpczosci. Ksiega jubileuszowa
z okazji 70. urodzin prof. A. Gaberle, K. Krajewski (red.), Krakow 2007, s. 41-42; B. Nita, A.R. Swiatfowski,
Zakaz lgcznego stosowania..., s. 49; B. Kunicka-Michalska, Komentarz do art. 4 k.k., [w:] Kodeks karny.
Czes¢ ogolna, G. Rejman (red.), Warszawa 1999, s. 278.

6 Por. J. Kostarczyk-Gryszka, Problemy prawa karnego migdzyczasowego, ,Nowe Prawo” 1970, nr 2,
s. 1252; L. Kubicki, B. Kunicka-Michalska, Zasady odpowiedzialnosci karnej w prawie polskim w swietle
standardow praw czlowieka, [w:] Standardy praw czlowieka a polskie prawo karne, Warszawa 1995, s. 147;
B. Nita, A.R. Swiatfowski, O retroaktywnosci prawa karnego (Uwagi polemiczne na tle artykutu W. Wrobla),
,Przeglad Sadowy” 1994, nr 3, s. 43 i in.

7 Zob. Projekt kodeksu karnego, Warszawa 1963, s. 2. Wspominal o tym roéwniez W. Swida, Prawo
karne...,s. 72.

8 Projekt kodeksu karnego oraz przepisow wprowadzajqcych kodeks karny, Warszawa 1968, s. 95.

9 K. Buchata, Prawo karne materialne, Warszawa 1980, s. 135.
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Po drugie, wskazywano w doktrynie tego okresu, ze art. XIV § 3 Ustawy przepisy
wprowadzajace kodeks karny z 1969 r. (cyt. dalej jako PWKK) zawierat wyja-
tek od reguly niedziatania prawa wstecz, w zakresie wdrazania nadzoru ochron-
nego wobec wielokrotnych recydywistow (ktdrzy popenili przestgpstwo w okresie
obowigzywania k.k. z 1932 r., a byli sadzeni po wejsciu w zycie k.k. z 1969 r.)
oraz umieszczania ich w o$rodku przystosowania spotecznegolV. W nauce prawa
karnego podkreslano w tym czasie, ze istnienie art. XIV § 3 PWKK powinno
potwierdzac¢ stanowisko ustawodawcy, ze do §rodkéw ochronnych zasada dopusz-
czajaca dziatanie prawa wstecz nie ma zastosowania, bowiem gdyby bylo inaczej,
wprowadzenie tego przepisu, jako wyjatku od zasady niedziatania wstecz srodkow
zabezpieczajacych, nie bytoby potrzebnell. Ten argument nie wydawat si¢ wszakze
uzasadniony: jego przyjecie oznaczaloby, ze mozliwe bylo stosowanie prawa kar-
nego wstecz w stosunku do bardziej dolegliwych form odpowiedzialnoSci karnej
tj. detencji recydywistow w osrodku przystosowania spotecznego, a nie stosowano
by reguly lex retro agit w przypadku mniej dolegliwej internacji sprawcéw niepo-
czytalnych w zaktadzie psychiatrycznym.

I1I

ie ulega watpliwoSci, ze przeksztalcenia systemowe, jakie mialy miejsce

w Polsce w latach 1989-1990 wplywaly na coraz wyrazniejsze podkreslanie
funkcji gwarancyjnej norm prawa karnego. Wyrazem tego byla np. propozycja
sformulowana przez B. Kunicka-Michalska w okresie prac nad nowym kodeksem
karnym, aby w jego tresci zamieSci¢ nastepujacy przepis: ,,Nikt nie moze byé
poddany Srodkowi zabezpieczajagcemu nie przewidzianemu przez ustawe obo-
wigzujaca w chwili popelnienia czynu zabronionego”12. Warto zwroci¢ uwage, ze
taki zapis nie pojawit si¢ jednak w kodeksie karnym z 1997 r.

W pierwszej polowie lat dziewiecdziesiatych ubieglego stulecia stanowi-
sko, iz Srodki zabezpieczajace tworza odmienny pod wzgledem stawianych im
celow rodzaj sankcji, istotnie r6zniacych si¢ od kar i niepodlegajacych zakazowi
retroakcji, zajat W. Wrobell3. Autor ten odwolywat si¢ do koniecznosci prze-
strzegania podstawowej wiasciwosci lezacej u podtoza realizacji wigkszosci Srod-
kéw zabezpieczajacych, a mianowicie spotecznego niebezpieczefistwa sprawcy.
Podkreslal on, ze stan tego niebezpieczenistwa powinien by¢ ustalony w chwili

10 Jpidem, s. 135; J. Sliwowski, Prawo karne, Warszawa 1979, s. 46; T. Bojarski, Zasady obowigzywania
ustawy karnej, [w:) System prawa karnego, t. 2, Zrédla prawa karnego, T. Bojarski (red.), Warszawa 2011,
s. 530.

11 B. Nita, A.R. Swiatlowski, O retroaktywnosci..., s. 43.

12 B. Kunicka-Michalska, Zasada nullum crimen, nulla poena w Swietle norm migdzynarodowych, [w:]
Problemy kodyfikacji prawa karnego. Ksigga ku czci prof. M. Cieslaka, S. Waltos (red.), Krakow 1993, s. 66.

13 'W. Wrobel, Z zagadnieri retroaktywnosci prawa karnego, ,Przeglad Sadowy” 1993, nr 4, s. 12-22
iin.
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stosowania przez sad ustawy karnej (a wiec — w razie kolizji ustaw — zawsze
na podstawie ustawy nowej), jezeli taka decyzja ma by¢ efektywna w zakresie
ochrony spoteczefistwa. W. Wrdbel wskazywat tez, ze w przypadku wigkszosci
jednostek, do ktorych zastosowanie znajdowatby dany Srodek zabezpieczajacy,
kwestia pewnoSci stanu prawnego w momencie popelniania przez taka osobe
czynu karalnego nie ma uzasadnienia, bo z reguly osoba taka bedzie w tym
czasie niepoczytalna lub tez jej poczytalnos$¢ bedzie w jakim§ stopniu faktycznie
ograniczona np. poprzez uposledzenie umystowe, stan uzaleznienia narkotyko-
wego lub choroby alkoholowej. Ponadto, co podkreslal ten autor, przepisy innych
panstw — a w szczeg6lnoSci § 2 ust. 6 niemieckiego kodeksu karnego dopuszczaja
retroaktywne stosowanie SrodkOw zabezpieczajacych!4.

Wskazany tu poglad W. Wrébla odwolujacy si¢ w istocie do konsekwentnego
realizowania zasad i wlasSciwosci Srodkdéw ochronnych gtoszonych przez przedsta-
wicieli doktryny, brzmiat jednak jak gtos kogo$, kto urodzitby si¢ i uksztattowat
swoje poglady naukowe w omawianej kwestii przed wojna, pod kierunkiem prof.
Makarewicza, a nastgpnie zostal przeniesiony w czasie do polowy lat 90. XX
wieku, nie dostrzegajac z jednej strony istniejagcego wcigz w omawianej kwestii
ideologicznego balastu epoki komunizmul!s, a z drugiej strony silnego nacisku
na humanitaryzm odpowiedzialnoSci karnej i konieczno$¢ przestrzegania praw
jednostki.

Stanowisko W. Wrobla nie uzyskato zdecydowanego poparcia w doktrynie.
Przeciwnie, podkre§lano tam przede wszystkim, ze Srodki zabezpieczajace zblizaja

14 Ibidem, s. 12. Tres¢ § 2 ust. 6 niemieckiego kodeksu karnego z 15.05.1871 r. brzmi: ,,Jezeli przepis
szczeg6lny nie stanowi inaczej, o Srodkach zabezpieczajacych orzeka si¢ wedtug ustawy, ktora obowiagzuje
w czasie orzekania”.

15 Osobom mniej obeznanym z poruszang tu problematyka nalezy si¢ wyjadnienie, iz od poczatku lat
pi¢édziesiatych do — mniej wigcej — polowy lat szes¢dziesiatych ubieglego wieku, w socjalistycznej nauce
prawa karnego negowano potrzebeg istnienia Srodkéw zabezpieczajacych w prawie karnym. W tym okresie
pojecie ,,Srodki zabezpieczajace” zostalo catkowicie wykreSlone ze stownika zwrotdw, jakimi postugiwata
si¢ dwczesna doktryna. Méwiono co najwyzej o Srodkach leczniczych i administracyjnych. W k.k. z 1969 r.
powrdécono do nazwy ,Srodki zabezpieczajace” ograniczajac ich zakres wiasnie do tych dwoch rodzajow
sankcji ochronnych. Nie przewidziano tam Srodkéw izolacyjno-resocjalizacyjnych na wzdr przedwojennego
zakladu dla przestgpcow niepoprawnych (nadzor ochronny z art. 62-63 k.k. oraz internacja w osrodku
przystosowania spolecznego uregulowana w art. 64—-65 k.k. nie zostaly zaliczone formalnie do §rodkéw
zabezpieczajacych). Taki, bardzo ograniczony zakres Srodkéw zabezpieczajacych, zostal utrzymany w pier-
wotnej wersji k.k. z 1997 r.

Do dzisiaj funkcjonuje w doktrynie prawa karnego — sformufowane na poczatku lat pigédziesiatych
XX w., i majace niewatpliwie podioze ideologiczne — okreslenie ,Srodki represyjne”, czy tez ,Srodki
eliminacyjne” na oznaczenie, przewidzianych w wielu demokratycznych panstwach zachodnich, srodkow
zabezpieczajacych o charakterze izolacyjno-resocjalizacyjnym. Przedstawiciele doktryny socjalistycznej
uwazali, ze $rodki takie, stosowane po odbyciu przez sprawcg kary, maja stanowi¢ narzedzie zwalczania
nizszych warstw spolecznych przez rzadzaca burzuazje. Zgodnie z tym ujgciem, Srodki te stanowily formeg
zakamuflowanej kary stosowanej wobec tej samej osoby po raz drugi, po odbyciu przez nig kary wiasciwej
— mialy zatem naruszac zasad¢ ne bis in idem oraz nulla poena sine lege. Zob. 1. Andrejew, L. Lernell,
J. Sawicki, Prawo karne Polski Ludowej, Warszawa 1954, s. 63-64, s. 82, s. 179-182, s. 194 oraz s. 269
is. 275; A. Flatau-Kowalska, Srodki zabezpieczajgce w prawie karnym, Warszawa 1956, s. 217-264 oraz
s. 321-327.
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sie wspolczesnie pod wzgledem dolegliwosci do kar, i dlatego tez nie powinno
to wplywaé na pogorszenie sytuacji prawnej sprawcy, do ktérego zastosowano
by przepisy nieobowigzujace w chwili popetnienia przezen czynu zabronionego.
Zauwazano rOwniez, ze takie rozwigzanie mogloby prowadzi¢ do niebezpieczen-
stwa naduzy¢, a w szczegolnosci do nierownego traktowania obywateli, np. gdyby
uznaé, ze do sprawcOw niepoczytalnych mozna stosowac Srodki ochronne nie
przewidziane w chwili czynu zabronionego (skoro art. 2 kk. z 1969 r. odnosit
regule lex severior retro non agit do ,przestepstwa”, a osoba niepoczytalna nie
popetnia przestgpstwa ze wzgledu na brak winy) do pozostatych za$ kategorii
sprawcow spolecznie niebezpiecznych, jezeli byli poczytalni w chwili czynu, nie
mozna tego czyniclo.

Niedtugo po ukazaniu si¢ publikacji W. Wrdbla zawierajacej sformutowany
przez niego poglad, do omawianego tu zagadnienia odniost sie w jednym ze swych
judykatow Sad Najwyzszy. W uchwale z dn. 19 sierpnia 1993 r., a wiec jeszcze
w czasie obowigzywania k.k. z 1969 r., uznat on, ze do Srodkoéw zabezpieczajacych
— podobnie jak w przypadku kar — nalezy stosowac zasade lex severior retro non
agit.17 W uzasadnieniu tej uchwaly stwierdzono, ze na gruncie 6wczesnego usta-
wodawstwa brak byto regulacji analogicznej do art. 2 § 4 k.k. z 1932 r., z czego
wysnuto wniosek, ze nie wprowadzajac przepisu o podobnej tresci do kodeksu
karnego z 1969 r. ustawodawca odnidst do §rodkéw ochronnych zasade niedzia-
tania prawa wstecz, chyba ze nowe przepisy bylyby dla sprawcy wzgledniejsze!8.

Stanowisko zgodne z przywolang tu uchwata Sadu Najwyzszego zajal réwniez
Sad Apelacyjny we Wroctawiu wydajac postanowienie z dn. 14 grudnia 2000 r.19
Orzeczenie to dotyczyto osoby, ktoéra w 1988 r. popetnila przestepstwo w sta-
nie ograniczonej poczytalnoSci. Przestgpca ten — zgodnie z treScig art. 100 § 1
k.k. z 1969 r. zostal najpierw internowany w zaktadzie psychiatrycznym tytutem
Srodka zabezpieczajacego, a nastepnie po zakonczeniu internacji rozpoczeto
wobec niego wykonywanie tacznej kary 25 lat pozbawienia wolnosci. W 2000 r.
sad rozpoznajacy sprawe skazanego, na podstawie art. 4 § 11 art. 63 § 1 k.k.
z 1997r. zaliczyt mu pobyt w zakladzie psychiatrycznym na poczet odbywanej
kary, uznajac ze jakkolwiek unormowania poprzedniej kodyfikacji nie przewidy-
waly takiego rozwigzania, to nalezy w tym przypadku zastosowac przepisy obec-
nie obowigzujace. Jak wiadomo, tres¢ art. 63 § 1 k.k. nakazuje zaliczy¢ na poczet
orzeczonej kary okres kazdego, rzeczywistego pozbawienia wolnosci w sprawie.
Sad uznal, ze zastosowanie ma w omawianej sytuacji reguta nakazujaca realizacje
ustawy wzgledniejszej dla sprawcy (lex mitior retro agit), totez odwotal si¢ do
korzystniejszych dla sprawcy postanowien art. 63 § 1 k.k. z 1997 r.

16 B. Nita, A.R. Swiatlowski, O retroaktywnosci..., s. 42-45.

17 Uchwatla Sadu Najwyzszego z dn. 19.08.1993 r., I KZP 20/93, OSNKW 1993 nr 9-10, poz. 55.

18 Ibidem.

19" Postanowienie Sadu Apelacyjnego we Wroclawiu z dn. 14.12.2000 r., II AKz 366/00, OSA 2001
nr 4, poz. 21.
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Omawiane zagadnienie ponownie stato si¢ przedmiotem uchwaty Sadu Naj-
wyzszego w 2004 1.20 W jej tresci ugruntowanie zyskat poglad, iz zasada lex severior
retro non agit dotyczy nie tylko kar, lecz takze §rodkdéw zabezpieczajacych. Zda-
niem czltonkow najwyzszej instancji sadowe;j jest to wynik daleko idacego i wciaz
pogtebiajacego si¢ procesu zblizania si¢ wiasciwosci kar i Srodkéw ochronnych,
czy wrecz — jak to okreS§lono w judykacie — ,,zacierania si¢ granic miedzy tymi
dwiema kategoriami regulacji prawokarnej”. Wedlug Sadu Najwyzszego dotyczy
to zwlaszcza Srodkdw zabezpieczajacych majacych charakter ,,mieszany”, do kto-
rych zaliczyt on przepadek.

Z. tresci wskazanych tu judykatéw wynika, ze sad orzekajac obecnie jeden ze
srodkow zabezpieczajacych, w razie kolizji ustaw w czasie ma obowiazek ustalic,
ktora z ustaw zawierajacych Srodek ochronny w zakresie ubocznie powodowanych
przez te sankcje ucigzliwosci, bylaby pod tym wzgledem bardziej korzystna (a Sci-
§lej — mniej dolegliwa) dla danej osoby2l. Na gruncie doktryny zagadnienie to
wywoluje wszakze w dalszym ciagu kontrowersje i przeciwne poglady w ramach
analizy przepiséw dotyczacych poszczegdlnych Srodkow zabezpieczajacych. Doty-
czy to m.in. porOwnania tych Srodkow zabezpieczajacych, ktorych regulacje naj-
bardziej si¢ zmienily w poréwnaniu z przepisami k.k. z 1969 r. Odnosi si¢ to
w szczegdlnosci do Srodka ochronnego zawartego w art. 95 k.k. z 1997 r. Jedni
autorzy uznajg w tym zakresie za wzgledniejsze przepisy poprzedniej kodyfikacji
karnej, inni — uregulowania obecnie obowigzujace. Na przyklad w komentarzu
dotyczacym tresci art. 95 k.k. autorstwa P. Hofmanskiego i L.K. Paprzyckiego
wskazano, iz przewidziane w art. 100 k.k. z 1969 r. rozwigzanie polegajace na
zastosowaniu najpierw internacji w zaktadzie psychiatrycznym przestepcow
z poczytalnoScig ograniczona, z mozliwoScig wykonania wobec nich po zakon-
czeniu tej internacji ztagodzonej kary pozbawienia wolnosci, bylo rozwigzaniem
wzgledniejszym dla tej kategorii przestepcow, niz obecna regulacja kodeksowa?2.
Na gruncie art. 100 § 1 k.k. z 1969 r. osoby o poczytalnosci znacznie ograniczo-
nej, skazane na kare pozbawienia wolnoSci, przed odbyciem tej kary, mozna
bylo skierowac tytutem Srodka zabezpieczajacego do zaktadu psychiatrycznego
w celu przeprowadzenia terapii. Nastepnie, zgodnie z treScig art. 100 § 3 tego
aktu prawnego, jeszcze w czasie trwania internacji ochronnej sad zobowigzany
byt podjaé decyzje, czy orzeczong kare pozbawienia wolnoSci nalezy wykonac.
Wykonanie tej kary lub zwolnienie od jej realizacji byto uzaleznione od aktual-
nego stanu zdrowia takiej osoby oraz od tego, czy skazany wykazywal postepy

20 Uchwala Sadu Najwyzszego z dn. 21.05.2004 r., I KZP 6/04, OSNKW 2004 nr 5, poz. 49.

21 Oczywiscie jezeli ustawa istniejaca w czasie orzekania zawiera Srodek zabezpieczajacy, ktory nie
byl znany prawu obowigzujacemu poprzednio, to sad mogltby zastosowaé taki Srodek z mocg wsteczna,
pod warunkiem, ze jego realizacja czynitaby sytuacj¢ prawng oskarzonego bardziej dla niego korzystna.
Zob. B. Nita, A. R. Swiatlowski, Zakaz tacznego stosowania..., s. 45. Por. tez wyrok Sadu Najwyzszego
z dn. 26.03.1999 r., WKN 6/99, OSNKW 1999 nr 7-8, poz. 40.

22 P. Hofmanski, L.K. Paprzycki, Komentarz do rozdz. X k.k. — Srodki zabezpieczajqce, [w:] Kodeks
karny. Komentarz, M. Filar (red.), Warszawa 2012, s. 527.
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w procesie leczenia. Jezeli doszto do wykonania kary pozbawienia wolnoSci,
to okres pobytu w zaktadzie psychiatrycznym nie byl zaliczany na poczet kary,
zgodnie z regula, ze kara i Srodek ochronny stanowia dwie autonomiczne formy
reakcji na czyn zabroniony, ktore nie moga si¢ wzajemnie pochtaniad.

Wystepuje tez poglad przeciwny — stanowiacy obecnie podstawe funkcjonowa-
nia art. 95 k.k., a mianowicie, ze mozna umieszczaé w zaktadzie karnym, tytutem
Srodka zabezpieczajacego, przestepcoOw uposledzonych umystowo, o poczytal-
nosci ograniczonej w stopniu znacznym (podkresl. aut.) — czyli zblizonym do
niepoczytalnosci — w celu poddania ich tam terapii. K. Postulski, ktory jest zwo-
lennikiem tego rozwiazania, a zarazem tez aprobuje teze, iz jest ono wzgled-
niejsze od analogicznego unormowania przewidzianego w art. 100 § 1-3 k.k.
z 1969 r., stwierdza np., ze: ,,brak jest opublikowanych badan dotyczacych oma-
wianej populacji skazanych (tj. 0s6b z ograniczong poczytalnoScig — przyp. aut.),
ktore potwierdzatby obawy wyrazane w literaturze, iz jednostki penitencjarne nie
stanowig optymalnego Srodowiska terapeutycznego dla tej grupy skazanych”23.
Znane sa niestety, przeczace zacytowanej tezie, przypadki umieszczania w wig-
zieniu uposledzonych umystowo osob, skazanych za przypisane im przestepstwa,
ktore to osoby nigdy nie powinny si¢ tam znalez¢. Przypadki te, zwazywszy na
niemozno$¢ poradzenia sobie przez osoby z powaznymi schorzeniami oSrodko-
wego ukfadu nerwowego z rygorami odbywania kary, przewidzianymi dla jedno-
stek zdrowych — trudno okresli¢ inaczej niz kompromitacje polskiego wymiaru
sprawiedliwosci?4.

2 K. Postulski, Wykonywanie srodkow zabezpieczajqcych leczniczych, [w:] System prawa karnego, t. 7,
Srodki zabezpieczajqce, LK. Paprzycki (red.), Warszawa 2012, s. 490.

24 Wymownym przyktadem wadliwosci zatozenia o rzekome;j ,,racjonalnos$ci” i skutecznosci faczenia
ze sobg realizacji kary pozbawienia wolnosci i leczniczego Srodka zabezpieczajacego wykonywanych tacz-
nie w zakladzie karnym na podstawie art. 95 k.k. byta sprawa Radostawa Agatowskiego. Byt to niepelno-
sprawny intelektualnie (uposledzony umystowo) 26-latek, ktory w latach 2008-2012 dopuscit sig szesnastu
kradziezy mienia, o tacznej warto$ci ok. 10 tys. zlotych. Mgzczyzna ten, o psychice zblizonej do stanu
umysfowego kilkunastoletniego chiopca, zabieral z prywatnych posesji i o§rodkéw wezasowych w Ustroniu
Morskim rowery, drewniane palety i inne przedmioty o stosunkowo niewielkiej wartosci, ktore z reguly
sprzedawat w punkcie skupu ztomu. Sad skazujac R. Agatowskiego przyjal, ze wszystkich zarzucanych mu
czyndw dokonal on majac zdolnos$¢ rozpoznania czynu i pokierowania swoim postgpowaniem ograniczong
w stopniu znacznym. Podczas pobytu w areszcie Sledczym (sic!) w Koszalinie, w zwigzku z kontynuacja
kolejnych postgpowan dotyczacych zarzucanych mu przestgpstw, dyrektor tej placowki udzielil podejrza-
nemu przepustki, z ktorej R. Agatowski nie powrocil. Byto oczywiste, ze dalszy pobyt w areszcie §ledczym,
lub pdzniej w zaktadzie karnym, stwarzatby zagrozenie dla jego zdrowia, a nawet zycia. Tak tez uzasadnit
Prokurator Generalny wniosek o ulaskawienie R. Agatowskiego skierowany do Prezydenta RP. W paz-
dzierniku 2013 r. wniosek ten zostal uwzgledniony i upo§ledzony umystowo me¢zczyzna trafit do szpitala,
a potem do oSrodka opiekunczego.

Przy tej okazji trzeba zatem podkreli¢, ze umieszczanie w zaktadzie karnym ludzi niedorozwinigtych
umyslowo, wzglednie dotknigtych upoSledzeniem nabytym na skutek choréb lub wypadkoéw, ktorych
poczytalnosé jest znacznie ograniczona, ewidentnie narusza zasad¢ humanitaryzmu stosowania sankcji
karnych, zawarta w art. 3 k.k. Dlatego tez tres¢ tego przepisu nalezatoby uzupelni¢ o zapis nastgpujacy:
,»W zakladach karnych nie umieszcza si¢ na podstawie kary lub tytutem innego Srodka osob gieboko
uposledzonych umystowo, o poczytalnosci ograniczonej w stopniu znacznym.” Towarzyszy¢ temu powinna
zmiana art. 95 k.k., ktory nalezatoby w og6le skre§li¢ lub tez kierowanie do zaktadu karnego przestgpcow
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Jak wida¢ na przykfadzie poréwnania tredci art. 100 § 1-3 k.k. z 1969 r. oraz
art. 95 k.k. z 1997 r. nie mozna z gbry, wylacznie na podstawie zestawienia
postanowien obu tych przepiséw, a bez odniesienia ich do sytuacji konkretnego
sprawcy, wskazac ktory z nich zawiera uregulowanie wzgledniejsze. Przypomnieé
nalezy, ze ustawa wzgledniejsza dla sprawcy to taka, ktora umozliwia sadowi
wybor sankcji — w konkretnej sprawie i w stosunku do zindywidualizowanej osoby
— obiektywnie dla niej korzystniejsze;.

I tak np. dla przestepcy o niewielkim stopniu upoS$ledzenia umystowego,
skazanego na dlugotrwalg kare pozbawienia wolnoSci, ktory jeszcze w okresie
obowiazywania k.k. z 1969 r. byl internowany w zaktadzie psychiatrycznym na
zasadzie Srodka zabezpieczajacego z art. 100 tego aktu prawnego, korzystniejsza
moze okazac si¢ regulacja zawarta w art. 95 k.k. z 1997 r. Wskazuje na to cho-
ciazby opisana wczesniej sytuacja, ktora stanowita podstawe dla wydania przez
Sad Apelacyjny we Wroctawiu cytowanego wyroku z dn. 14 grudnia 2000 r.

Natomiast w tych przypadkach, gdy sprawa dotyczytaby przestepcy wykazuja-
cego znaczny stopiefn uposledzenia umystowego, korzystniejsze dla niego bytoby
zastosowanie art. 100 k.k. z 1969 r., poniewaz jednostka taka zostataby skiero-
wana w celu realizacji Srodka ochronnego do zaktadu psychiatrycznego, a po
zwolnieniu z intrenacji sad mogtby podjaé decyzje o niewykonywaniu wobec niej
kary pozbawienia wolnosci.

1 AY

yrazany dawniej poglad o niezasadnoSci odnoszenia zasady lex severior retro

non agit do Srodkéw zabezpieczajacych podtrzymuje po wejsciu w zycie
k.k. z 1997 r. W. Wrobel. Autor ten zwraca uwage, ze realizowanie odmiennych
regut w zakresie retroakcji w stosunku do kar (i srodkow karnych) oraz Srodkow
zabezpieczajacych stwarza co prawda niebezpieczenstwo tego rodzaju, ze ustawo-
dawca chcac omina€ zasade stosowania do sprawcy ustawy zawsze wzgledniejszej,
mogtby wprowadzaé do ustawy karnej sankcje majace charakter karno-represyjny
i w istocie bedace karami, a tylko ,,poprzebierane” za $rodki zabezpieczajace?.
Jednakze zapobiezeniu tego niebezpieczenstwa ma stuzy¢ zdaniem W. Wrobla
kontrola dziatan ustawodawczych i rygorystyczne egzekwowanie zakazu retroakcji
w przypadku tych sankcji, ktore tylko z nazwy przypominatyby Srodki ochronne,
natomiast w zakresie swych wiasciwosci zblizone bytyby do kar. W. Wrébel wyla-
cza ponadto dopuszczalno§¢ dzialania ustawy karnej wstecz w stosunku do tych
Srodkow zabezpieczajacych, ktore — jak je okresla — ,,majg mieszany charakter”,

z poczytalnoScig ograniczong w ramach tego przepisu zawezi¢ tylko do jednostek uposledzonych umystowo
w stopniu lekkim.
25 W. Wrobel, Zmiana normatywna i zasady intertemporalne w prawie karnym, Krakow 2003, s. 517.
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czyli jak uznaje ten autor — majg cechy zaréwno kar (Srodkow karnych), jak tez
§rodkéw ochronnych (chodzi w tym wypadku o administracyjne Srodki zabez-
pieczajace)?6. Autor ten uwaza, ze w plaszczyZnie celow stawianych Srodkom
zabezpieczajacym oraz okreSlanych teoretycznie ich wiasciwosci, sg to sankcje
istotnie roznigce si¢ od kar — a to wlasnie w tej, teoretycznej plaszczyznie celow,
nie za$ faktycznie wyrzadzanych sprawcy i odczuwanych przez niego subiektyw-
nie dolegliwosci, nalezy zestawia¢ te dwa rodzaje sankcji prawa karnego, w celu
ustalenia, czy regute zakazu retroakcyjnosSci powinno si¢ rozszerzy¢ na Srodki
zabezpieczajace?’.

Jako dodatkowy argument uzasadniajacy prezentowany przez siebie poglad
W. Wrébel przytacza treS¢ art. 7 ust. 1 zdanie drugie Europejskiej Konwencji
Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci?® (dalej wskazywana jako EKPCz)
oraz art. 15 ust. 1 zdanie drugie Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich
i Politycznych?® (cyt. jako MPPOIP), z ktérych to unormowan interpretowanych
literalnie, wynika jego zdaniem, ze regula wstecznego dzialania unormowan
prawnokarnych dotyczy wytacznie kar, a nie odnosi si¢ do srodkdéw zabezpie-
czajacych3o,

Poglad W. Wrobla w omawianej kwestii podziela takze A. Zoll. Autor ten
zauwaza jednoczesnie, ze do Srodkow zabezpieczajacych moze niekiedy znalez¢é
takze zastosowanie regula lex mitior agit. Chodziloby tu o przypadek, gdy ustawa
obowigzujaca przed momentem orzekania przewidywalaby dopuszczalno$¢ wdro-
zenia okreSlonego Srodka zabezpieczajacego, natomiast nowa ustawa nie stwa-
rzataby juz takiej mozliwoSci. W takim wypadku zdaniem A. Zolla zastosowanie
powinna naleZ¢ ustawa nowa, co by oznaczato, ze w stosunku do danego sprawcy
Srodek ochronny nie zostanie zastosowany31.

Ustosunkowujac si¢ do przytoczonych wyzej pogladow W. Wrobla dotycza-
cych omawianych tu zagadnien, mozna stwierdzié, ze gloszone przez niego tezy,

26 Ibidem, s. 523.

27 Ibidem, s. 518-520.

28 Zgodnie z trescia tego uregulowania: ,,Nie bedzie rowniez wymierzona kara surowsza od tej, ktorg
mozna bylo wymierzy¢ w czasie, gdy czyn zagrozony karg zostal popeiniony”.

29 Przepis ten stanowi: ,,Nie moze by¢ rowniez zastosowana kara surowsza od tej, ktora mozna byto
wymierzy¢ w chwili popetnienia przest¢pstwa. Jezeli po popelnieniu przest¢pstwa ustanowiona zostanie
przez ustaweg kara wzgledniejsza za takie przestgpstwo, przestgpca bedzie mial prawo z niej skorzystac”.

30 W. Wrébel, Zmiana normatywna..., s. 521.

31 Autor ten stwierdza: ,,Przekonuje argument W. Wrdbla, iz petne respektowanie zakazu retroaktyw-
nosci oraz zasady lex mitior w odniesieniu do Srodkéw zabezpieczajacych moze by¢ sprzeczne z racja ich
stosowania. Jezeli bowiem doszto do zmiany owych Srodkéw, to nakaz stosowania srodka mniej efektywne-
go (cho¢ fagodniejszego) w sytuacji gdy system prawa przewiduje bardziej skuteczne zabezpieczenie przed
grozacym niebezpieczenstwem, byloby dzialaniem irracjonalnym. Podzielajac poglad o braku zastosowania
zasady lex mitior agit w stosunku do §rodkéw zabezpieczajacych nalezy jednak pamigtaé, ze ma ona petne
zastosowanie do oceny podstaw ich stosowania. Jezeli ustawa dawna z popelnieniem czynu zabronionego
okreslonego typu taczyla mozliwo$¢ stosowania Srodka zabezpieczajacego, a nowa ustawa takiej mozliwo-
sci nie przewiduje, to oczywiscie zasada lex mitior agit ma pelne zastosowanie”. Zob. A. Zoll, Komentarz
do art. 4 k.k., [w:] Kodeks karny. Cze¢s¢ ogolna. Komentarz, A. Zoll (red.), Krakow 2004, s. 106-107.
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uwzgledniajac tres¢ obowigzujacych obecnie przepisow rozdz. X k.k. z 1997 r.,
nalezatoby traktowac raczej jako postulaty dotyczace kierunkéw ewentualnych
zmian w zakresie przeksztalcenia tresci art. 4 § 1 k.k. oraz jego wyktadni. Nie
ulega bowiem watpliwosci, ze w chwili obecnej, w Swietle pogladow orzecznictwa
zarOwno Sadu Najwyzszego, jak tez Trybunatu Konstytucyjnego wszystkie
przewidziane w k.k. z 1997 r. §rodki zabezpieczajace objete sg regulg lex severior
retro non agit32. W doktrynie zagadnienie to poruszane jest rzadko, ale — o czym
byta juz mowa — réwniez tam zdaje si¢ przewazac takie wlasnie stanowisko.

Jak juz wczesniej podkreslono, nieobjecie zakazem retroakcji §rodkow
zabezpieczajacych wywotatoby zapewne problem pogodzenia takiej konstrukcji
z normami konstytucyjnymi. Z orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego wynika
niewatpliwie regufa, majaca juz utrwalony charakter, iz dzialanie prawa wstecz
faczace sie z pogorszeniem sytuacji prawnej sprawcy naruszatoby zawarta w art.
2 Konstytucji RP zasade bezpieczefistwa prawnego i pewnoSci prawa zwigzang
z zaufaniem obywateli do pafstwa i stanowionego przez nie prawa33. Trybunat
Konstytucyjny dopuszcza wyjatkowo mozliwos¢ retroakcyjnego dziatania prawa,
nie dotyczy to jednak przepisOw prawa karnego materialnego, w tej bowiem sfe-
rze zakaz dziatania prawa wstecz ma charakter bezwzgledny34, o czym przesadza
tres¢ art. 42 ust. 1 Konstytucji3s.

Z tresci orzecznictwa Trybunalu Konstytucyjnego wynika, ze zakaz wstecz-
nego dziatania prawa obejmuje calo$¢ unormowan karnomaterialnych: w takim
ujeciu nie ma znaczenia, czy chodzi o kary, czy tez o §rodki zabezpieczajace.
Takie rozumienie prawidet wdrazania SrodkOw zabezpieczajacych w ramach
regul interpretacyjnych odpowiada jednemu z dwoch, przeciwnych kierunkow
wykladni przepisow, wspomnianych juz wcze$niej — art. 15 ust. 1 MPPOIiP oraz

32 Na marginesie tylko dokonywanych tu omoéwiei mozna zauwazy¢, ze W. Wrobel jakby zapomi-
najac o reprezentowanym przez siebie stanowisku co do tego, ze Srodki zabezpieczajace istotnie roznig
si¢ od kar oraz §rodkow karnych, pod wzgledem stawianych im celéw (podkresl. aut.) — przez co §rodki
ochronne nie podlegaja wedlug niemu zasadzie lex severior retro non agit — jednocze$nie nakazuje stosowac
odpowiednio do Srodkéw zabezpieczajacych dyrektywy sadowego wymiaru kary (zob. W. Wrobel, Kodeks
karny. Czes¢ ogdlna, t. I, Komentarz do art. 1-116 k.k., A. Zoll (red.), Warszawa 2012, s. 793).

W tym zakresie autor ten jest niekonsekwentny w swoich pogladach. Jezeli stawia si¢ wedlug niego
inne cele Srodkom zabezpieczajacym i karom, co ma uzasadnia¢ dopuszczalno$¢ wstecznego stosowania
przepisow przewidujacych Srodki zabezpieczajace, to nie mozna jednocze$nie nakazywac, aby sad stosujac
Srodki ochronne realizowal jednoczes$nie wobec nich te same kierunki racjonalizacji sankcji (dyrektywy),
co w przypadku kar.

33 W art. 2 Konstytucji RP zawarto sformufowanie: ,, Rzeczpospolita Polska jest demokratycznym
panstwem prawnym urzeczywistniajacym zasady sprawiedliwosci spoteczne;j”.

34 Zob. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dn. 19.11.2008 r., KP 2/08, OTK ZU nr 9/A/2008,
poz. 157 oraz wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dn. 23.07.2013 r., P 36/12/81/6/A 2013, Dz.U. z 2013 r.
poz. 928.

Podkresli¢ tu nalezy, ze konstytucyjny zakaz niedzialania prawa wstecz nie rozciaga si¢ na
uregulowania procesowo-karne, mimo ze znajduja si¢ tam przeciez instytucje istotnie zblizone do Srodkow
zabezpieczajacych. Nalezy do nich, np. konstrukcja przepadku zawarta w art. 323 § 3 k.p.k.

35 Konstytucja RP w art. 42 ust. 1 stanowi, iz: ,,Odpowiedzialnosci karnej podlega ten tylko, kto
dopuscit si¢ czynu zabronionego pod grozbg kary przez ustawe obowigzujaca w czasie jego popetnienia”.
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art. 7 ust. 1 EKPCz. Pierwszy z kierunkow analizy tych przepisow zostal juz
wskazany — zdaniem W. Wrdbla dotycza one wylacznie kar i sankcji od nich
genetycznie pochodzacych — np. Srodkdw karnych36. W doktrynie prawa karnego
funkcjonuje takze stanowisko — jak wida¢ — majace swoje uzasadnienie rowniez
w orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego, iz oba wymienione tu przepisy trak-
tatowe postugujac si¢ pojeciem ,kara” odnosza sie¢ w rzeczywistoSci do kazdej
formy sankcji bedacej nastepstwem popetnienia czynu karalnego — a wigc row-
niez do Srodkéw zabezpieczajacych3’.

\Y%

ozwazajac wskazane tu zagadnienie, stwierdzi¢ nalezy, ze przewaza we

wspotczesnym orzecznictwie, i — jak mozna sadzi€ — raczej tez w nauce prawa
karnego, stanowisko negujace dopuszczalnos¢ retroaktywnego dziatania srodkdw
zabezpieczajacych. Pamiegtajac o tym, mozna wszakze wyrazi¢ watpliwo$¢ wzgle-
dem rozszerzajacej wyktadni tresci art. 42 ust. 1 Konstytucji RP oraz art. 15 ust. 1
MPPOIP, a takze ar. 7 pkt. 1 EKPCz. Przepisy te dotycza ewidentnie rozumiane;j
SciSle kary kryminalnej oraz innych, wywodzacych si¢ od niej sankcji karnych
o charakterze represyjnym — np. §rodkéw karnych. Nie mozna z tg kategoriag
karnoprawnych konsekwencji czynu zabronionego utozsamiac catosci srodkow
zabezpieczajacych, ktore maja przeciez zroznicowany charakter. Internowanie
ochronno-lecznicze jednostek niepoczytalnych, czy leczenie odwykowe w warun-
kach izolacji, z pewnoScia nie ma celu represyjnego, a rowniez pod wzgledem
faktycznie powodowanej dolegliwosci sa to sankcje wyraznie rozniace si¢ od kar.
Mozna by przy tym wzorem W. Wrdbla zada¢ pytanie, jaka warto$¢ gwarancyjng
moze mieé stosowanie przepisu dotyczacego Srodka zabezpieczajacego obowia-
zujacego w czasie popelnienia czynu karalnego, dla osoby, ktéra w tym czasie
np. jest niepoczytalna?3® Z drugiej wszakze strony réwnie uzasadnione byloby
postawienie pytania, jaki sens miatoby wyodrebnianie dwoch roznych katego-
rii Srodkow zabezpieczajacych, przy czym w stosunku do jednych (,,czystych” —
leczniczych Srodkéw ochronnych) zakaz retroakcji nie mialby zastosowania, do
innych za$§ (Srodkdw zabezpieczajacych, o ,,mieszanym” charakterze, w ktorych
uwidacznia si¢ pierwiastek represyjnosci) petne zastosowanie zyskataby reguta
lex severior retro non agit. Nawet W. Wrdbel, bedac zwolennikiem tezy o dopusz-
czalnosci retroakcyjnego stosowania regut prawa karnego w stosunku do Srodkéw
zabezpieczajacych, wyodrebnia grupe wspomnianych juz ,,mieszanych” Srodkow

36 W. Wrobel, Zmiana normatywna..., s. 521.

37 Tak twierdza np. B. Nita i A.R. Swiatlowski — zob. Zakaz lgcznego stosowania..., s. 46-47, tak
rowniez uwaza T. Dukiet-Nagorska, Kilka uwag o zasadzie..., s. 36 oraz s. 41.

38 W. Wrobel, Zmiana normatywna..., s. 522.
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zabezpieczajacych, do ktorych jego zdaniem nalezy stosowaé regute dotyczaca
kar, a wigc lex mitior retro agit®.

Wskazanie, ktory ze Srodkow zabezpieczajacych ma charakter ,,czysty”,
a ktory wykazuje wlasciwosci bardziej zblizone do kar — i z tego wzgledu mozna
by go nazwaé §rodkiem ,,mieszanym” — jest jednak dos¢ trudne. Srodki zabez-
pieczajace administracyjne przypominaja treSciowo analogiczne pod tym wzgle-
dem Srodki karne, ale jednoczeSnie inne sg ich cele, jak réwniez czas realizacji
i przestanki uchylenia. W przeciwiefistwie do Srodkdw ochronnych zwigzanych
z izolacja sprawcy mozna by uznaé, ze sa mniej dla niego dolegliwe. Srodki izola-
cyjno-lecznicze natomiast, mimo ze ich zastosowanie oznacza izolacje spoteczng
jednostki, to jednak stuza w istotnej mierze jej terapii, ktory to czynnik nie wyste-
puje w przypadku Srodkéw o charakterze administracyjnym. W obecnym stanie
prawnym na tym tle wyr6zniaja si¢ Srodki zabezpieczajace zawarte w art. 95 1 95a
k.k. — zawieraja one z pewnoscig czynnik represyjny, ktérego brak w przypadku
internacji realizowanej na podstawie art. 94 k.k. wobec osoby niepoczytalne;j.

Rozwazajac, czy Srodki ochronne sa objete zasada retroakcji, nalezy jesz-
cze zwroOci¢ uwage na pewne wzgledy systemowe. Ot6z Trybunal Konstytucyjny
uznaje za sprzeczne z art. 2 Konstytucji stosowanie sankcji administracyjnych
o charakterze wolnoSciowym, tj. naktadanie surowszych (o wyzszej wysokosci)
kar pienieznych przez organy administracyjne, niz przewidywaly to normy prawa
administracyjnego obowigzujace w chwili popelnienia czynu. Jezeli zasada nie-
dzialania prawa wstecz, gdyby miatoby to pogorszyC sytuacje prawna jednostki,
dotyczy sankcji prawa administracyjnego, to tym bardziej niedopuszczalne bytoby
retroakcyjne orzekanie sankcji karnych taczacych sie z pozbawieniem wolno-
Sci, ktorymi sg przeciez takze i Srodki zabezpieczajace, nawet jezeli internacja
ochronna zwigzana jest z terapig sprawcy.

Trzeba tez pamigtal, ze stosowanie Srodkoéw zabezpieczajacych na podstawie
ustawy nowej, obowiazujacej w czasie orzekania, podobnie jak to miato miejsce
pod rzadami k.k. z 1932 r., w przypadku Srodkdéw ochronnych stosowanych obok
kary, prowadzitoby do koniecznoSci orzekania przez sad na podstawie przepi-
sow Iaczonych. Kare sad wymierzalby na podstawie ustawy wzgledniejszej, czesto
z czasu popelnienia przestepstwa, natomiast srodki zabezpieczajace — na pod-
stawie ustawy nowej. Bytby to zatem wyjatek od obowigzujacej zasady zakazu
faczenia przepisOw ustawy starej i nowej w razie ich kolizji w czasie.

39 Ibidem, s. 523.

40 Zob. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dn. 23.07.2013 r., sygn. P 36/ 12, 81/6/A/ 2013, Dz.U.
z 2013 r. poz. 928. Por. takze wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z dn. 12.05.2009 r., sygn. P 66/07, OTK
ZU nr 5/A/ 2009, poz. 65.
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VI

Zagadnienie dopuszczalno$ci retroakcyjnego stosowania srodkoéw ochronnych
nabrato ostatnio pierwszorzednego znaczenia w zwigzku z problemem doty-
czacym niebezpiecznych przestepcoéw odbywajacych dlugotrwate kary pozbawie-
nia wolnoSci. Chodzi o grupe kilkunastu osob, ktérym w latach osiemdziesigtych
wymierzono kare Smierci, a nastepnie w drodze amnestii w 1989 r. zamieniono
ja na kare 25 lat pozbawienia wolnoSci. W najblizszym czasie osoby te beda
opuszczaly zaklady karne w zwiazku z zakonczeniem odbywania kary. Poniewaz
znaczna cze¢S¢ tych osob wykazuje powazne zaburzenia osobowoSciowe i istnieje
znaczne prawdopodobiefistwo, ze osoby te moga si¢ dopusci¢ nowych prze-
stepstw, Ministerstwo Sprawiedliwosci podjeto decyzje, ze w stosunku do tych
jednostek nalezy zastosowaé Srodki ochronne — specjalnie w tym celu stworzone
i wprowadzone do porzadku prawnego wzorem wielu panstw zachodnioeuro-
pejskich.

Problem polega na tym, ze instytucje tego typu w zasadzie nie istnialy w cza-
sie, kiedy przestepcey ci popetniali swoje zbrodnie.#! Powstala zatem kwestia, czy
zastosowanie wzgledem tej kategorii os6b nowych Srodkoéw zabezpieczajacych,
ktore zostalyby wprowadzone do porzadku prawnego w okresie odbywania przez
nie kary nie naruszy zasady lex severior retro non agit.

W latach 2012-2013 powstaly trzy projekty regulacji tych instytucji¢2, przy
czym ewolucja zawartych w nich rozwiazan wskazuje, ze ich autorzy obawiali si¢
zarzutu, iz proponowane przez nich rozwigzania moga narusza¢ wskazana regule.

Pierwszy z projektow z dn. 2 listopada 2012 r. stanowit nowelizacje kodeksu
karnego, kodeksu karnego wykonawczego, Ustawy o ochronie zdrowia psy-
chicznego oraz innych aktéw prawnych*. W zakresie omawianego zagadnienia
projekt ten przewidywal, ze w przypadku oséb skazanych, odbywajacych kare
pozbawienia wolnoSci, ktorzy stwarzaliby powazne zagrozenie dla zycia, zdrowia
lub wolnosci seksualnej, ustalone przez biegltych w formie ekspertyzy, dyrektor
zakladu karnego, w ktérym odbywal kare taki wigzieni, w oparciu o opini¢ bie-
glych, mogtby wystapic¢ do sadu opiekunczego z wnioskiem o umieszczenie skaza-
nego, po zakonczeniu przez niego odbywania kary, w zaktadzie psychiatrycznym.
Takie rozwigzanie wyraznie wskazywalo, ze ustawodawca uznaje $rodki zabezpie-
czajace za rodzaj sankcji karnych objetych dziataniem reguly lex severior retro non
agit. Gdyby bylo inaczej projektodawcy nie uciekali by sie do ,,sztuczek” legisla-
cyjnych oddajacych orzekanie instytucji — bedacej w istocie rzeczy postpenalnym

41 Kodeks karny z 1969 r. przewidywat jednak — o czym wcze$niej wspomniano — mozliwos¢ stosowa-
nia nadzoru ochronnego i umieszczenia w oSrodku przystosowania spofecznego tych przestepcow, ktorzy
spelniali kryteria zakwalifikowania do grupy wielokrotnych recydywistow penitencjarnych.

42 Projekty te wraz z uzasadnieniami zostaly zamieszczone na stronie internetowej Ministerstwa
Sprawiedliwos$ci pod adresem www.bip.ms.gov.pl/projekty-aktow-prawnych/prawo karne.

43 Projekt ustawy o zmianie ustawy Kodeks karny oraz niektorych innych ustaw z dn. 2.11.2012 r.
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Srodkiem zabezpieczajacym — do gestii sadu opiekunczego, ktory miatby w tym
przypadku stosowac jako podstawe prawng wdrozenia nowych instytucji przepisy
Ustawy o ochronie zdrowia psychicznego, nie za$ przepisy kodeksu karnego.

W kolejnym projekcie nowelizacji kodeksu karnego i innych ustaw, noszacym
w nagtowku date 28 stycznia 2013 r., przewidziano w omawianej kwestii iden-
tyczne rozwigzaniatt. Jedyna réznica sprowadzala si¢ do tego, ze niebezpiecz-
nych przestepcOw opuszczajacych zaktady karne sad opiekunczy umieszczatby
w wyodrebnionych zaktadach psychiatrycznych przeznaczonych dla tej kategorii
0sOb i nazwanych w projekcie ,,o§rodkami terapii osobowosci”.

Pot roku pdzniej, na stronie internetowej Ministerstwa Sprawiedliwosci uka-
zala si¢ wersja ostateczna przewidywanych zmian. Nie przyjeta ona tym razem
formy nowelizacji szeregu poszczegOlnych aktoéw prawnych, na czele z kodeksem
karnym, lecz uzyskala ksztalt nowej, odrebnej ustawy, ktora opatrzono tytutem:
O postepowaniu wobec 0s6b z zaburzeniami psychicznymi stwarzajgcymi zagrozenie
dla zycia, zdrowia, lub wolnosci seksualnej innych osob*. Tym samym ustawo-
dawca postanowit umiesci¢ przedmiotowa regulacje poza obszarem norm maja-
cych formalnie charakter karny, w odrebnym od kodeksu karnego i kodeksu
karnego wykonawczego akcie prawnym. Nie wchodzac w szczegdly regulacji tego
projektu nadmienic tylko trzeba, ze w stosunku do wymienionych wyzej, dwoch
poprzednich projektow nowelizacyjnych, propozycja nowej ustawy zaktada, ze
0 zastosowaniu przewidzianych w niej instytucji ochronnych bedzie decydowat
sad cywilny w sktadzie trzech sedziow zawodowych. Rozstrzygniecie bedzie
podejmowane w trybie przepisow kodeksu postepowania cywilnego o postepo-
waniu nieprocesowym.

Tu trzeba stwierdzi¢, ze przekazanie sadowi cywilnemu decyzji w sprawie
rozstrzygania kwestii typowo karnych (chociazby prognozy kryminologicznej
niebezpiecznych przestgpcow) i w oparciu o zapisy procedury cywilnej, w oczy-
wisty sposOb zmierza do obrony projektu przed zarzutem, iz nowe instytucje
ochronne zawarte w jego treSci stanowia rodzaj sankcji o charakterze repre-
syjnym i z tego wzgledu powinny by¢ poddane zakazowi oddziatywania retro-
akcyjnego. Ustawodawca tworzac tego typu regulacje dobitnie potwierdza, ze
obawia si¢ zarzutu sprzecznoSci stworzonych przez siebie uregulowan z art. 2
oraz z art. 42 ust. 1 Konstytucji. Wydaje si¢, ze obawy te moga by¢ uzasadnione,
a przeniesienie nowych konstrukcji na ptaszczyzne regulacji cywilnoprawnej nie-
wiele w tej kwestii zmieni. O tym bowiem, czy dany rodzaj sankcji ma charakter
karny (czy szerzej — represyjny) i czy objety jest zakazem retroakcji decyduje
nie tyle rodzaj sadu, ktéry bedzie go stosowal, czy umiejscowienie w takim lub
w innym akcie prawnym, ale przede wszystkim rzeczywista dolegliwo$¢ dajaca

44 Projekt ustawy o zmianie ustawy Kodeks karny oraz niektorych innych ustaw z dn. 28.01.2013 r.
45 Projekt ustawy z dn. 28.06.2013 r. O postgpowaniu wobec 0sob z zaburzeniami psychicznymi stwa-
rzajgcymi zagrozenie dla zycia, zdrowia, lub wolnosci seksualnej innych oséb.
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si¢ zakwalifikowa¢ jako wiasciwa dla sankcji typu penalnego.*¢ Dlatego nalezy
stwierdzi¢, ze chociaz dzialania inicjatoréow tych nowych rozwigzan prawnych
sa jak najbardziej stuszne, jezeli chodzi o poszukiwanie nowych form ochrony
spoleczenstwa przed niebezpiecznymi przestepcami, to jesli faktycznie przybie-
raja posta¢ postpenalnego Srodka zabezpieczajacego o charakterze izolacyjnym,
wowczas nie powinny one dziala¢ wstecz. Instytucje te nalezy zamieSci¢ tam,
gdzie jest ich miejsce — to znaczy w kodeksie karnym. Nalezatoby je wdrazaé
z uwzglednieniem regut gwarancyjnych przewidzianych w procedurze karnej
i realizowa¢ zgodnie ze standardami wskazywanymi przez zapisy kodeksu kar-
nego wykonawczego. Tego typu Srodki ochronne moga by¢ stosowane tylko do
tych jednostek, ktore popelnia przestepstwa w czasie obowiazywania przepisow
zawierajacych te Srodki. Natomiast w stosunku do niebezpiecznych przestepcow,
ktorzy obecnie koficza odbywanie dtugoterminowych kar pozbawienia wolno-
Sci powinny by¢ zastosowane formy kontroli, czy nawet nadzoru, jak réwniez
okreslone dziatania terapeutyczne, ale wylacznie w warunkach wolnosciowych,
realizowanych na podstawie prawa administracyjnego. Niestety, tylko tyle mozna
zrobi¢ nie narazajac si¢ na zarzut niekonstytucyjnosci opisanych tu skrotowo,
nowych rozwigzan, ktére moga kolidowac z zasada lex severior retro non agit.

VII

wzgledniajac wszystkie okolicznosci wymienione w toku dotychczasowych

wywodow, a przede wszystkim brak w obecnych uregulowaniach odpowied-
nika art. 2 § 4 k.k. z 1932 r., nalezy stwierdzi¢, ze Srodki zabezpieczajace stanowia
wspdlczesnie typ sankcji karnych, przy stosowaniu ktorych nalezy zawsze anali-
zowac i uwzgledni¢ stopien realnej dolegliwoSci wywolywanej przez konkretny
typ Srodka ochronnego na tle jednostkowej sprawy i konkretnej osoby, wobec
ktorej Srodek ten bedzie mial zastosowanie. Tym samym — chociaz konstatacja tej
tresci z pewnoscia pozostaje w sprzecznosci z celami i istota Srodkéw ochronnych
— w razie kolizji dwdch ustaw zawierajacych odmienne regulacje dotyczace tej
kategorii sankcji, nie zawsze zastosowanie znajdzie ta ustawa, ktora skuteczniej
chroni spoteczenistwo i porzadek prawny przed niebezpiecznym sprawcg czyndw
karalnych, lecz realizowana bedzie ta, ktéra dla niego jest wzgledniejsza.

46 Wydaje sig, ze aspekt formalny zwigzany z umiejscowieniem tych instytucji poza normami prawa
karnego wzial gore nad analizg ich wtaSciwosci na tle innych sankcji prawnych. K. Postulski, sedzia Sadu
Apelacyjnego w Lublinie i cztonek Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego odnoszac si¢ do nowych
rozwigzan zawartych w omawianych wyzej projektach nowelizacyjnych z lat 2012-2013, stwierdzil: ,,Dla
uniknigcia zarzutdw wstecznego dzialania prawa stosowne regulacje powinny znalez¢ si¢ poza przepisami
prawa karnego, w szczeg6lnosci dotyczacymi orzekania i wykonywania Srodkéw zabezpieczajacych”. Cyt.
za J.M. Ferenz, Niebezpieczni sprawcy: izolacja, leczenie, nadzor, ,,Na wokandzie” 2013, nr 2, s. 19.
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SRODKI ZABEZPIECZAJACE A ZASADA
LEX SEVERIOR RETRO NON AGIT

Streszczenie

W tresci artykutu dokonano analizy zagadnienia, czy do Srodkow zabezpieczajacych
odnosi si¢ zakaz wstecznego dzialania ustawy karnej, jezeli pogarszatoby to sytu-
acje prawng sprawcy, a w szczegOlnosci, czy Srodki zabezpieczajace przewidziane
w ustawie w czasie orzekania mozna by zastosowaé, jezeli przepisy obowigzujace
poprzednio nie przewidywaly takich Srodkéw ochronnych.

Autor artykutu opowiada si¢ za stosowaniem zasady lex severior retro non agit
do wszystkich przewidzianych w prawie karnym Srodkéw zabezpieczajacych, a takze
do instytucji istotnie do nich zblizonych, nawet jezeli zostatyby one zamieszczone
w aktach prawnych niemajacych formalnie charakteru prawnokarnego. Chodzi w tym
wypadku o nowe przepisy, przewidujace dopuszczalno$¢é umieszczania w specjalnych
oSrodkach terapii osobowosci groznych przestepcow, ktorzy opuscili zaktady karne,
a w stosunku do ktorych podobne regulacje nie istnialy w czasie, kiedy dopuscili si¢
oni zbrodni.

SUPERVISION MEASURES VS. THE PRINCIPLE:
LEX SEVERIOR RETRO NON AGIT

Summary

The article analyses whether the principle of irretroactivity in penal law is applied
to supervision measures if it worsens the perpetrator’s legal situation; especially
whether supervision measures provided for in the Act at the time of ruling could be
applied if the regulations that had been in force before had not provided for such
supervision measures. The author sides with the principle: lex severior retro non agit in
the case of all supervision measures provided for in penal law as well as all measures
that are similar to them even if they were included in acts that are not formally of
penal-legal nature. It concerns the new regulations that provide for the admissibility
of placing dangerous criminals in special behaviour therapy centres after they have
been released from prison even if such regulations had not been in force when they
committed crimes.
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LES MOYENS DE GARANTIE ET LE PRINCIPE
LEX SEVERIOR RETRO NON AGIT

Résumé

Dans l'article on présente 'analyse de la question si I'interdiction de réaction
en arriere de la loi pénale se rapporte aux moyens de garantie dans le cas ou la
situation juridique de l'auteur se dégraderait, et en particulier, si les moyens de
garantie prévus par la loi pourraient étre appliqués si les réglements obligatoires
avant ne prévoyaient pas ces moyens de protection. Lauteur de I'article est pour
I'application du principe lex severior retro non agit pour tous les moyens de garantie
prévus dans le droit pénal ainsi que pour toutes les institutions essentiellement
proches méme s’ils étaient placés dans les actes juridiques n’ayant pas formellement
du caractere 1égal et juridique. Dans ce cas il s’agit de nouveaux droits qui prévoient
I’admissibilité d’enfermer dans les centres de thérapie de personnaliteédes criminels
particulierement séveres qui ont quitté leurs prisons et pour qui n’existaient pas les
régularités au temps quand ils on commis leurs crimes.

SAIIUTHBIE MEPBI U TIPUHIIUII LEX SEVERIOR RETRO NON AGIT
Pesiome

CTaTbs COEepXXUT aHaAIN3 MPOOJIEMbI, 3AKITFOUAIOIIENCS B TOM, OTHOCUTCS JIM K 3aIlUTHBIM
MepaM OTCYTCTBHE 00paTHOH CUJIIbI YTOJIOBHOTO 3aKOHA, €CJIU ObI 3TO YCYTYOUISIIIO NPaBOBYIO
CUTYaL1IO BUHOBHUKA IPECTYIJIEHUS, A, B YACTHOCTU, MOYKHO JIM IPUMEHSITh 3alLUTHbIE MEPBI,
NpeyCMOTPEHHbIE 3aKOHOM BO BpPeMsl BbIHECEHHUSI PUTOBOPOB, €CIM PaHee ICHICTBYOIIE
TMOJIOXKEHNUS! HE MPEeJlyCMaTPUBAOT TaKMX 3aLUTHBIX Mep. ABTOP CTAaTbU NPUAEP>KUBAETCS
npuHUMMNa lex severior retro non agit B OTHOILIEHNN BCEX TPElyCMOTPEHHBIX B YTOJIOBHOM
NpaBe 3alIMTHBIX MEp, a TakXe K WHCTUTYTaM, MO CYIIECTBY NMPUOIMKEHHBIX K HUM,
aXke ecyy Obl OHM COJIEP>KAJIMCh B TIPABOBBIX aKTaX, (POPMAILHO HE MMEIOLIMX YrOJIOBHO-
NpaBOBOro xapakrepa. B aTom ciyyae peub UIET O HOBBIX 3aKOHAX, TPE/lyCMaTPUBAIOIUX
BO3MOXHOCTb pa3MelIeHHs B CMELUMATM3MPOBAHHBIX TEPANeBTUYECKUX LEHTPaX OMAaCHbIX
NPECTYNHUKOB, 3aKOHUMBILINX CBOE NMpPEObIBAaHME B MECTAaX 3aKJIOUYEHUS, U B OTHOLICHUU
KOTOPBIX MOAOOHBbIE PEryJnpoBaHMSl HE CYIIECTBOBAJIM BO BPEMs COBEPILEHUS MMU
NpeCTyTUICHUS!.
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ROZWAZANIA O ZNAMIONACH PSYCHOLOGICZNYCH
W KONTEKSCIE MOTYWACII
ZABOJSTW UPRZYWILEJOWANYCH!

1. Zjawisko motywacji, determinujace liczne zachowania czlowieka, stanowi
szczegOlny obszar zainteresowan psychologii. Obserwacje, czynione z perspek-
tywy tej nauki, pozwalaja na stwierdzenie, ze akt zachowania si¢ w okreSlony
sposOb najczeSciej stanowi wynik wspoiwystepowania zar6wno komponentow
emocjonalnych, jak i motywacyjnych (procesy emocjonalno-motywacyjne)2. Stad
wedle definicji motywacja bywa okre$lana jako przejaw procesu emocjonalnego
(E), poszerzony o zdolno$¢ do dziatania (D), ukierunkowanego na oznaczony
cel (C)3, tym samym motywacja to: emocje (E) + kierunek dziatania (D). To
zatem, co wyrdznia motywacje sposrdd innych aktywnoSci ludzkich, to nadawa-
nie zachowaniu motywacyjnie uwarunkowanemu okre§lonego kierunku dziatania
(»tendencja kierunkowa”)*, ktory moze zosta¢ osiagnigty podlegajac sterowaniu
w alternatywnych trajektoriach (r6zne przejawy zachowan). Dodatkowo, niejako
w uzupetnieniu powyzszych uwag, mozna odnalez¢ wystepujace wsrod psycho-
logéw przekonanie o tym, ze owe emocje, kierunkowo zdeterminowane w przy-
padku ich wkomponowania w proces motywacyjny, osiagaja okreSlony stopien
natezeniad; bez tego zastrzezenia obraz procesu motywacyjnego wydaje si¢ by¢
w wysokim stopniu niepetny®. Dopiero bowiem uwzglednienie sily przezy¢é emo-
cjonalnych przenosi spostrzezenia dotyczace motywacji w jej punkt centralny

I Niniejszy artykul stanowi rezultat prac zwigzanych z realizacja grantu badawczego. Projekt zostat
sfinansowany ze Srodkéw Narodowego Centrum Nauki, przyznanych na podstawie decyzji numer DEC
2012/07/D/HS5/00605 — kierownik projektu badawczego: dr Joanna Brzezinska.

2 J. Reykowski, Eksperymentalna psychologia emocji, Warszawa 1974, s. 64.

3 Tym samym motywacja wyraza si¢ w nast¢pujacej zaleznosci: E (proces emocjonalny) + kierunek
dziatania (D) w okreslonym celu.

4 J. Reykowski, Z zagadnier psychologii motywacji, Warszawa 1982, s. 18-19.

5 Nategzenie owo wyraza si¢ poprzez pobudzenie pragniefi, czy tez obaw, co przyczynia si¢ do zmian
w zachowaniu si¢ cztowieka w postaci przyrostu lub spadku sit w sytuacji bodZcowej. Por. J. Reykowski,
Z zagadnien..., s. 19.

6 Nalezy zauwazy¢, ze aspekt natezenia emocji znajduje bezpoSrednie odzwierciedlenie w katalogu
znamion typizujacych przestgpstwo zabojstwa uprzywilejowanego z art. 148 § 4 k.k. Ustawodawca wymaga
bowiem, by wzburzenie, jakie towarzyszy sprawcy przedmiotowego zabodjstwa, byto silne. Art. 148 § 4 k.k.
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i stanowi o istocie ich treSci w kontekScie ,,przebiegu” samego procesu moty-
wacyjnego’.

Lacinski zrodtostow stowa ,,motyw” pochodzi od okreSlen movere oraz motus.
Pierwsze z nich stanowi czasownik, ktory uzywany byl na oznaczenie termindw
takich jak porusza¢ sie, czy przemieszczal si¢, natomiast wykrystalizowane
z niego pojecie motivus ttumaczone bywa jako przyczyna lub powod rozstrzy-
gajacy, a rzeczownik motus oznacza ruch. Siegajac w tym miejscu do filozofow
Sredniowiecza nalezatoby przytoczy¢ konstatacje Sw. Tomasza z Akwinu, ktory
stwierdza, ze to ruch wyznacza relacje (motus importat relationem). Zwazywszy
na leksykalne i filozoficzne uwagi nalezy stwierdzi¢, ze motywacja to proces,
powziety pod wplywem motywu i ze wzgledu na niego. Proces ten zawsze ma
przebieg dynamiczny, zwazajac na konieczno$¢ doprowadzenia do osiagni¢cia
konkretnego stanu rzeczyS. Wskazana dynamika przejawiac si¢ bedzie dwuptasz-
czyznowo bowiem emocjonalne pobudzenie podmiotu, ktory mu ulega w plasz-
czyznie wewngtrznej (— intrapsychicznej) doprowadzi do ekspresji jego przezy¢
poprzez aktywizacje podjetego dziatania w plaszczyZznie zewngtrznej (— ekstra-
psychicznej). Nalezy jednak zaznaczy¢, ze owo emocjonalne przezycie (intra-
psychiczne) moze wplywaé takze hamujaco na zewnetrzny przejaw aktywnosci
ludzkiej (w plaszczyZznie ekstrapsychicznej), powodujac jej powsciagniecie. Bez
wzgledu jednak na wyraz, czy charakter emocji, wspotwystepujacych w procesie
motywacyjnym, ich pojawienie si¢ jest kazdorazowo warunkowane konkretnym
bodzcem wyzwalajacym, ktory w dalszej kolejnoSci determinuje okre$lone zacho-
wanie czlowieka. Nalezy przyja¢ zatem, ze elementami procesu motywacyjnego
sa’: emocje, bedace wyrazem ,,wewngtrznych standéw” organizmu, ktére popy-

stanowi: ,,Kto zabija cztowieka pod wplywem silnego wzburzenia usprawiedliwionego okoliczno$ciami,
podlega karze pozbawienia wolnosci pozbawienia wolnosci od roku do lat 10”.

7 M. Jarosz, S. Cwynar, Podstawy psychiatrii, Warszawa 1978, s. 54.

8 M. Ossowska, Motywy postepowania. Z zagadnieri psychologii moralnosci, Warszawa 2002, s. 35.

9 K. Ajdukiewicz stwierdza, ze: ,,(...) jesli wykonujac jakakolwiek czynno$¢ (fizycznag lub psychicz-
na) mamy to poczucie, ze do wykonania tej czynnoSci sklania nas pewne przezycia psychiczne, wowczas
mowimy, ze owo przezycie jest motywem tej czynnosci”. Z kolei Ch. Ehrenfels uznaje, ze motywem jest
»ta dyspozycja uczuciowa, ktdra stata si¢ czynnikiem wyznaczajagcym powstawanie pragnienia”. Okre-
Slony czyn jest uwarunkowany motywem wowczas, gdy podmiot X majac mozliwos¢ wyboru réznych
ewentualnosci, zdecydowat si¢ na jedng z nich, uSwiadamiajgc sobie dlaczego si¢ na nig zdecydowat.
Czyn X — a jest zatem uzasadniony konkretnym motywem. Natomiast w leksykonie psychologii motyw
zostal okreSlony jako czynnik inspirujacy, czy tez inicjujacy dzialanie cztowieka. Motyw staje si¢ przyczyna
okreslonego sposobu zachowania jednostki, ktore wynika z jej potrzeb, stanowi uzasadnienie aktywnosci
ludzkiej (w plaszczyZnie rozumowania, przezy¢é emocjonalnych, reagowania interpersonalnego). Por. na
ten temat szerzej: K. Ajdukiewicz, Propedeutyka filozofii dla liceow ogdlnoksztatcgcych, wyd. 3, Warszawa
1948, s. 172; Ch. Ehrenfels, System der Werttheorie, Bd. 1, § 78; L. Bakiera, 7. Stelter, Leksykon psychologii
rozwoju czlowieka, T. 1, Warszawa 2011, s. 273; Stownik psychologii, Warszawa 2005, s. 404-405; G. Mietzel,
Wprowadzenie do psychologii. Podstawowe zagadnienia, Gdansk 1998, s. 259; D.K. Reynolds, Motivation,
[in:] Concise encyclopedia of psychology, R.J. Corsini, A.J. Auerbach (red.), ed. John Wiley & Sons, New
York 1996, s. 578 i n.; W. Szewczuk, Psychologia, wyd. I, Warszawa 1990, s. 334-336; R. Asanger, G. Wen-
ninger, Handworterbuch der Psychologie, Miinchen—Weinheim 1988, s. 463; E.R. Hilgard, Wprowadzenie
do psychologii, Warszawa 1972, s. 191; K. Obuchowski, Psychologia dgzer ludzkich, Warszawa 1965, s. 32.
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chajg cztowieka do dziatanial®. Proces ten polega nie tylko na wyklarowaniu
wewnetrznego przekonania o pojawieniu si¢ oznaczonego celu, ale dotyczy takze
okreslenia sprzezonych z nim $rodkéw jego osiggnieciall. Rozwazajac pojecie
motywu, psychologowie zwracaja uwage, ze stanowi on czynnik intelektualny,
bedacy przestanka dziatania, staje si¢ powodem aktywnoSci sprawcy, ktory moze
go zrealizowaé poprzez wszelkie aktywnoSci niezbedne do jego osiagnigcial2.

W przebiegu kazdego procesu motywacyjnego!3, wyznaczajacego kierunek
ludzkich czynnoSci mozna wyodrebni¢ jego aspekt istotowy w postaci motywu,
z kolei ogdét motywoéw okreSla sie w psychologii mianem motywacji, ktora jest
odmiang procesu psychicznej regulacji o charakterze wewnetrznym. Zjawisko
motywacji stanowi pojecie skupiajace w sobie swoista wielo§¢ oraz réznorod-
nos$¢ motywow, stad przyjmuje si¢, ze niektore zachowania cztowieka (zwlaszcza
o nienaturalnym przebiegu lub o anormalnych skutkach) pozostaja uwarunko-
wane polimotywacyjnie (wieloma motywami rownocze$nie)!4.

Z perspektywy psychologicznej analiza zjawiska motywacji w kontekscie oso-
bowosci cztowieka wymaga takze uwzglednienia przestanek sytuacyjnych, ktore
stanowig komponenty procesu motywacyjnego i niejednokrotnie usposabiaja jed-
nostke do zachowan o etiologii okre§lonego rodzaju. Przestanki niniejsze okreSla
sie jako tfo motywacyjne, utozsamiajac je niekiedy, cho¢ niestusznie, z pojeciem
procesu motywacyjnego, ktorego stanowia zasadnicza skladowa. W przeciwien-
stwie do motywdw zachowania, ktore maja charakter intrapsychiczny, tto moty-
wacyjne zyskuje charakter zdecydowanie pozaosobowoSciowy, moze przyczyniac
sie do powstawania zaburzen lub wytaczenia niektorych funkcji adaptacyjnych
osobowosci, skutkujac patologizacja zachowan ludzkich przejawiajaca sie w reali-
zacji przestepstw. Aby zatem prawidlowo dokonaé diagnozy psychologicznej
u osob przejawiajacych motywacje prowadzaca do zachowan patologicznych,
irracjonalnych, czy afektywnych nalezy zwroci¢ szczegblna uwage na wszystkie

10 S.A. Rathus, Psychologia wspdlczesna, przekl. B. Wojciszke, Gdanisk 2004, s. 442.

11 K. Obuchowski, Psychologia dqzen ludzkich, Warszawa 1966, s. 15.

12 J K. Gierowski, Motywacja zabdjstw, Krakéw 1989, s. 41.

13 Por. szerzej na ten temat m.in. J. Reykowski, Motywacja. Postawy prospoleczne a osobowos¢,
Warszawa 1979; Z. Zaleski, Motywacyjna funkcja celu w dziatalnosci czlowieka, Lublin 1987, C.S. Hall,
G. Lindsey, Teorie osobowosci, Warszawa 2002.

14 Zwazajac na roznorodnos¢ metod klasyfikacji motywdw sprawcow zabdjstw, ktore moga deter-
minowac ich aktywnos$¢ kryminogenna, nalezy przyjaé zalozenie, ze poszczegolne odmiany przestgpstwa
zab0jstwa pozostaja przejawem zachowan polimotywacyjnie uwarunkowanych. Typologie motywow
przestgpstwa zabojstwa formutowali m.in. A. Wolska, H. Janowska, S. Morusiewicz, J.R. Kubiak,
J.K. Gierowski, Z. Majchrzyk. Por. szerzej: A. Wolska, Zabdjcy — studium psychologiczne, Szczecin 1999;
K. Marzec-Holka, Dzieciobdjstwo, Bydgoszcz 1997; Z. Majchrzyk, Motywacje zabdjczyn. Alkohol i przemoc
w rodzinie, Warszawa 1995; J.K. Gierowski, Motywacja zabdjstw, Krakow 1989; J.R. Kubiak, Sprawczynie
zabdjstw, ,,Problemy Kryminalistyki” 1983, nr 160; S. Morusiewicz, Psychologiczne uwarunkowania zabdjstw,
[w:] J.M. Stanik (red.), Z problematyki pracy bieglego sqdowego psychologa, Katowice 1981; H. Janowska,
Zabdjstwa i ich sprawcy. Analiza socjologiczna, Warszawa 1974.
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aspekty procesu motywacyjnego, przede wszystkim jednak na kierunek emocji,
ich nasilenie oraz stopiefi samokontroli jednostkil.

2. Przechodzac do rozwazan z zakresu prawa karnego nalezy zaznaczyC, ze
pojecie motywacji wiagze si¢ z poszukiwaniem przyczyn kryminogennego zacho-
wania sprawcy oraz ich uwarunkowan, a zatem wymaga wyznaczenia zakresu
psychologicznych determinant jego aktywnoSci. Charakter wskazanych watpli-
wosci jednoznacznie sytuuje zjawisko motywacji w plaszczyznie struktury prze-
zy¢ psychicznych, ktore ze wzgledu na swoja natur¢ warunkuja ich sprzezenie
z dazeniem do wypelnienia znamion typu czynu zabronionego. W istocie akty-
wacja sfery emocjonalnej jednostki powoduje w dalszej kolejnosci ,,uruchomie-
nie” sfery wolicjonalnej (sfery dgznosci sprawcy). A zatem motyw!6 przestepstwa
odzwierciedla przezycie psychiczne towarzyszace sprawcy, stanowiagce szczegolng
site motoryczng, mobilizujacg go do przedsigwzigcia dzialania i powoduje, ze
sprawca ze stanu statycznego wyobrazenia o celu przechodzi do dynamicznego
stanu jego realizacjil’.

Biorac pod uwage ustalenia z zakresu psychologii nalezy zwazy¢, ze motywa-
cja ze wzgledu na jej nature jest zjawiskiem przebiegajacym w okreSlonym czasie
(szybciej lub wolniej), ujawniajacym si¢ poprzez charakter motywu — bodzca oraz
nat¢zenie jego oddzialywania na sprawce. Zawsze stanowi ona wyraz okre§lonego
procesu, w ktorym do zinterioryzowanych przeksztatcenh w przestrzeni prowadzi
ow motyw, ze wzgledu na jego ,glebie”. W wyroku z 13 sierpnia 1974 r. Sad
Najwyzszy stwierdzil, ze ,,rekonstrukcja procesu motywacyjnego zachodzacego
w psychice konkretnego sprawcy okreslonego czynu musi z natury rzeczy opierac
sie przede wszystkim na analizie jego osobowosci, a wiec cech charakteru, uspo-
sobienia, poziomu umysfowego, reakcji emocjonalnych, stosunku do otoczenia
i zachowania si¢ w réznych sytuacjach zyciowych. Dopiero suma tych danych
osobopoznawczych w zestawieniu z wszystkimi okoliczno$ciami popetnionego
czynu daje podstawe do prawidlowej jego oceny od strony podmiotowej”!8.

W rozdziale XIX kodeksu karnego wsrdd postaci zmodyfikowanych zabojstwa
w typie uprzywilejowanym wyr6zni¢ mozna trzy przypadki wskazanej kategorii
przestepstw: zabdjstwo pod wplywem silnego wzburzenia usprawiedliwionego
okoliczno$ciami zamachu (art. 148 § 4 k.k.), dzieciobdjstwo (art. 149 k.k.), oraz

15 J. Reykowski, Spontaniczna agresja i spontaniczne czynniki jg hamujgce, ,,Przeglad Psychologiczny”
1977, T. 20, nr 2, s. 203 i n.; Z. Majchrzyk, Zabdjczynie i zabdjcy, Warszawa 2008, s. 203.

16 Wedle A. Lewickiego motywem przestgpstwa nalezy okreslic proces psychiczny, ktéry popycha
cztowieka do wyznaczenia sobie okre$lonego celu oraz §rodkéw dziatania, umozliwiajacych jego osiagnig-
cie. Inni autorzy zwracaja uwagg, ze dynamiczny aspekt procesu motywacyjnego polega na tendencji do
wyladowania si¢ w czynach. Por. A. Lewicki [w:] K. Obuchowski, Psychologia dgzeri ludzkich, Warszawa
1966, s. 15; K. Daszkiewicz, Motyw przestepstwa, ,Palestra” 1961, nr 9, s. 62; C. Znamierowski, Oceny
i normy, Warszawa 1957, s. 446; K. Ajdukiewicz, Propedeutyka filozofii, Wroctaw—Warszawa 1950, s. 171 i n.

17 S. Prawski, Przestgpstwa przeciwko zyciu, Warszawa 1963, s. 121.

18 TV KR 177/74, OSNIK 1974, nr 12, poz. 222.
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zab0jstwo eutanatyczne (art. 150 k.k.). Znamienng cechg wszystkich powotanych
czynow zabronionych jest wystepowanie w ich strukturze znamion odzwierciedla-
jacych silny zwigzek z oddzialywaniem na podioze psychiczne sprawcy okreSlo-
nych bodzcéw, wsrdd nich nalezy wskazaé: silne wzburzenie, przebieg porodu,
oraz wspolczucie. Przedstawiona ponizej charakterystyka znamion psychologicz-
nych stanie si¢ nastepnie punktem wyjScia do ogdlniejszych rozwazaf, poswie-
conych problematyce przebiegu proces6w motywacyjnych u sprawcow zabojstw
uprzywilejowanych. Ze wzgledu na podobienstwo struktury ,,silnego wzburzenia”
oraz ,wspodliczucia”, ktérych istota szczegoOlnie gigboko tkwi w sferze przezyé
emocjonalnych, ich analiza zyska charakter poréwnawczy, natomiast znamig
,»wplywu przebiegu porodu” zostanie scharakteryzowane w dalszej kolejnoSci.
W towarzyszacych sprawcom zabojstw z art. 148 § 4 k.k. i 150 k.k. wyjatkowych
stanach emocjonalnych dostrzegalne stajg si¢ zarowno pewne podobienistwa jak
i swoiste roznice. Specyfika motywacyjna powotanych przestepstw rozposciera sie
zatem miedzy kategoria silnego wzburzenia psychiki sprawcy, a wspodiczuciem,
ktore staje sie symptomatyczne wobec ofiary zadajacej Smierci. Proba rekonstruk-
cji uwarunkowan motywacyjnych, dotyczacych art. 148 § 4 k.k. czyniona w orzecz-
nictwie przynosi stwierdzenie, ze ,,w przestepstwach popetnionych w stanie silnego
wzburzenia nie idzie o to, ze sprawca przezywa emocje, ale o to ze dziala dlatego,
iz opanowat go afekt (...)”19, badz inny bodziec, ktérego wpltywowi ulega. Z kolei
w odniesieniu do art. 150 k.k. znamie¢ wspoliczucia definiowane bywa jako uczucie
smutku, badZ zalu wobec czltowieka przezywajacego nieszczescie, czy cierpienie??,
ktore stanowi jedyna i wylaczna komponente motywacyjna sprawcy zabojstwa
eutanatycznego. Cho¢ zatem silne wzburzenie (czesto, ale nie zawsze o odcie-
niu afektu fizjologicznego)?! i wspotczucie wkomponowujg si¢ w nurt przezy¢
o podfozu emocjonalnym ich przebiegi nie sg paralelne. Silne wzburzenie, ktore
towarzyszy sprawcy zabdjstwa z 148 § 4 k.k. jest czesto gwaltowne, dziata on

19 Wyrok SA w Krakowie z dnia 2 stycznia 2003 r., II AKa 369/02, KZS 2003, z. 4, poz. 34.

20 Maly slownik jezyka polskiego, S. Skorupka, H. Auderska, Z. L¢picka (red.), Warszawa 1968, s. 912.

21 S. Cora, ,, Zabdjstwo pod wplywem silnego wzburzenia” w swietle prawa i psychologii, ,Nowe Prawo”
1973, nr 7-8, s. 1031 i n.; Sad Najwyzszy w uzasadnieniu do postanowienia z dn. 29 maja 2003 r. wywodzi,
ze: ,analiza dzialan emocjonalnych, za pomoca ktorych sprawca wypelnil ustawowe znamiona przestgp-
stwa, powinna by¢ trojfazowa. Pierwsza faza wigze si¢ z szukaniem odpowiedzi na pytanie, czy podstawe
tego dzialania stanowil afekt. W drugiej chodzi o ustalenie okolicznosci wyjasniajacych afekt, a zatem
o odpowiedz na pytanie, dlaczego sprawca zareagowal afektem. W trzeciej fazie dokonuje si¢ ocen etycz-
nych, a na ich podstawie ustala si¢ okolicznosci usprawiedliwiajace lub nie afekt”. Por. Postanowienie SN
z dn. 29.05.2003 r., IIT KK 74/03, OSNwSK 2003, poz. 1156. Natomiast w wyroku z 5 sierpnia 1971 r. Sad
Najwyzszy konstatowal, ze: ,,zadanie ustawy, by silne wzburzenie byto usprawiedliwione okoliczno$ciami,
nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze zastosowanie kwalifikacji z art. 148 § 4 k.k. uzasadnia nie kazdy afekt,
lecz tylko taki, ktory powstal w wyniku szczegdlnej sytuacji motywacyjnej, i to takiej, ktéra uzasadnia
jego powstanie, a tym samym w pewnym stopniu «usprawiedliwia» dziatanie sprawcy”. Wyrok SN z dn.
5 sierpnia 1971 r., IV KR 144/71, OSNKW 1972, nr 1, poz. 8; M. Cieslak, Glosa do wyroku z 11 maja
1970 r., V KRN 109/70, Panstwo i Prawo 1972, nr 12, s. 1092; Wyrok SN z 9 marca 1982, III KR 26/82,
OSP 1984, Nr 4, poz. 90; Wyrok SA w Katowicach z 9 grudnia 2004, IT AKa 408/04, KZS 2005, Nr 7-8,
poz. 112.
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wowczas ,,(...) w porywie uczuciowym burzacym gwattownie i z niezwykla silg
jego rownowage psychiczng (...)"22. Mogacy si¢ pojawi¢ w tym stanie afekt jest
reakcja tak atypowa w swej sile, ze powoduje wytracenie psychiki zdrowego
czlowieka ze stanu réwnowagi, przyczyniajac si¢ do ,,rozluznienia” funkcji kon-
trolnych intelektu na rzecz dominacji sfery emocjonalnej23. O natg¢zeniu tego
przezycia emocjonalnego Swiadczy¢ moze chocby fakt, ze wzburzenie ,,sterujace”
cztowiekiem prowadzi go do zachowan, ktorych w innym przypadku nigdy nie
bylby w stanie podjaé?*. Okolicznosci, ktore prowokujg nienaturalne zachowanie
sprawcy wystepuja ,,poza” nim samym?, i polegaja na wytworzeniu ukiadu zja-
wisk na tyle dotkliwych, ze jedynym dazeniem sprawcy jest ich eliminacja poprzez
ostateczne zakonczenie trwania. Taka atypowa reakcja moze by¢ wynikiem nara-
stania konfliktu miedzy ofiarg a sprawca, odczuwaniem przez sprawce krzywdy?20,
upokorzenia, czy stanu zagrozenia oraz checi ,,uwolnienia” od gniewu, nienawi-
Sci, aktu zemsty, czy zazdroSci, ktore powstaly w wyniku negatywnych interakcji
personalnych?’. W odr6znieniu od silnego wzburzenia wspolczucie jawi si¢ jako
pojecie kumulujace emocje wykazujace zupelnie odmienny przebieg. Niewatpli-
wie samo ,,przezywanie” wspoOlczucia wymaga od poddajacego si¢ jego wpltywowi
podmiotu umiejetnosci wyrazania uczu¢ moralnych wyzszego rzedu, naznaczajac
postawe sprawcy ,,szlachetnga” w jego przekonaniu motywacja, czynigca zadosé
potrzebie niesienia ulgi osobie, ktora ,,cierpi tak silnie, iz ze wzgledu na jej cier-
pienia $mier¢ stanowi dla niej raczej dobrodziejstwo i tylko $mieré moze ja od
tych cierpien wybawic¢”28. Te subiektywne odczucia sprawcy, bedace wynikiem
reakcji na dotkliwe doSwiadczenia cierpiacego, znajduja odbicie w ukonstytuowa-
niu si¢ przekonania o koniecznoS$ci wyeliminowania i przerwania, nawet poprzez
zakoficzenie, bytu istoty, w odniesieniu do ktorej utrwala sie stan terminalnego
cierpienia, zwlaszcza w przypadku jego wrecz niehumanitarnego, niedajacego
si¢ zminimalizowaé natezenia. Warto jednak podkresli¢, ze cho¢ ustawodawca

22 Wyrok SN z dn. 12 maja 1988, II KR 92/88, OSNPG 1989, nr 2, poz. 35.

2 A. Zoll, Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna, Komentarz, T. 11, Warszawa 2008, s. 240; W. Swida, Prawo
karne, Warszawa 1978, s. 490-491; Wyrok SN z dn. 13 lutego 1973 r., V KRN 567/72, nie publ.; Wyrok
SN z dn. 15 marca 1972 r., IIT KR 4/72, OSNIK 1972, nr 7-8, poz. 124; M. Cieslak, Glosa do wyroku SN
z dn. 11 maja 1970 r., Pafstwo i Prawo 1971, nr 12, s. 1092; J. Reykowski, Eksperymentalna psychologia
emocji, Warszawa 1968, s. 325-328; Wyrok SN z dn. 6 stycznia 1966 r., IV KR 195/65, OSPiKA 1966,
nr 7-8, poz. 187; K. Daszkiewicz, Glosa do postanowienia SN z dn. 20 maja 1965 r., Rw 325/65, OSPiKA
1966, nr 4, s. 151 i n.; Wyrok SN z dn. 19 kwietnia 1962 r., V K 13/62, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny
i Socjologiczny 1962, nr 4, s. 304.

24 1. Andrejew, W. Wolter, W. Swida, Kodeks karny z komentarzem, Warszawa 1972, s. 439.

25 W wyroku z 28 czerwca 1978 r. Sad Najwyzszy podkreslal, ze ,,silne wzburzenie — to stan emo-
cjonalny wywotany czynnikami zewnetrznymi, bedacy wynikiem indywidualnych odczué, zaleznych od
odpornosci psychicznej cztowieka, temperamentu, umiej¢tnosci panowania nad soba i innych wrodzonych
lub nabytych wtasciwosci”. Wyrok SN z 28 czerwca 1978 r., V KR 100/78, OSNIK 1978, nr 10, poz. 114.

26 Por. Wyrok SA w Katowicach z 16 kwietnia 1992 r., II AKr 118/92, OSA 1992, Nr 12, poz. 60;
Wyrok SN z 14 lipca 1998 r., III KKN 150/97, OSPriP 1999, Nr 3, poz. 5; Postanowienie SN z 7 marca
2008 r., V KK 355/07, Biuletyn PK 2008, Nr 8, poz. 33.

27 A. Zoll, Kodeks..., s. 243.

28 Wyrok SN z dn. 24 lutego 1936 r., 2 K 2240/35 OSNIK 1936, nr 9, poz. 336.
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okresla poziom stopnia wzburzenia jako silny, a zachowanie podejmowane pod
jego wplywem cechuje zwykle gteboka gwaltownoS$¢, czy naglosc, to nie sposob
rowniez wykluczy¢ wysokiego stopnia natezenia przezy¢ towarzyszacych sprawcy
zabdjstwa eutanatycznego, ktore cho¢ sa stonowane w swym przebiegu, osiagaja
site o takim nasileniu, ze sprawca podejmuje si¢ pod ich wptywem wypeilnic¢
znamiona art. 150 k.k. Zatem na skutek uSwiadomienia sobie stopnia przykrosci
i bolesnosci odczué, w ktorych sprawca towarzyszy cierpigcemu (wspotodczuwa-
nie) jego dazeniem staje si¢ ostateczne wyzwolenie ofiary z bolu.

Ujawnienie si¢ emocji, towarzyszacych wskazanym znamionom psychologicz-
nym — ,wplywowi silnego wzburzenia” oraz ,,wplywowi wspodiczucia”, stanowi
wynik poddania ptaszczyzny psychicznej sprawcy szczegdlnemu napieciu emocjo-
nalnemu. Jest ono spowodowane egzystowaniem sprawcy w sytuacji powaznego
konfliktu??, przy czym w odniesieniu do silnego wzburzenia pochodzenie owego
konfliktu wynika z oddzialywania okolicznoSci zewnetrznych, zachodzacych poza
samym sprawca, cho¢ na tyle istotnych i dojmujacych (np. poczucie ponizenia,
nasilajacy si¢ stan zagrozenia), ze w konsekwencji wywieraja one na niego zdecy-
dowanie negatywny wplyw30. Wydaje si¢ zatem, ze stan silnego wzburzenia staje si¢
wypadkowg dziatania bodZca z zewnetrznego, wzgledem sprawcy, uktadu odniesie-
nia, oraz wplywu, jaki zdolny jest on wywrze¢ na osobowos¢ sprawcy3!. Tymczasem
spor, ktory jawi sie na tle realizacji znamion zabdjstwa eutanatycznego ma raczej
wymiar aksjologiczny, a szczeg6élne zaangazowanie emocjonalne sprawcy dotyczy
konieczno$ci wyboru jednej z dwdch wzajemnie konkurujacych racji: pierwszej
o charakterze ogolnym, ktora stanowi zakaz pozbawienia zycia innego cztowieka
oraz drugiej opartej na wyrazeniu zdecydowanego zadania zakonczenia, nie daja-
cej si¢ znie$¢ ze wzgledu na nieustepujace cierpienie, egzystencji ludzkie;j.

»Zestawienie” emocji wspottowarzyszacych znamionom psychologicznym pro-
wadzi do wniosku, ze pozostajg one odmiennie ukierunkowane. Odczuwana przez
sprawce zabdjstwa realizowanego pod wplywem silnego wzburzenia cata gama skraj-
nych uczu¢ od nienawisci i gniewu do zazdroSci i strachu przyczynia si¢ do jego dez-
integracji emocjonalnej. Wewne¢trzne rozbicie stanowi odzwierciedlenie szczegOlnej
formy (w postaci wybuchu, czy wrecz eksplozji kumulowanych dtugotrwale przezyc)
w jakiej dochodzi do uwolnienia wskazanych emocji. Sfera emocjonalna znajduje
rowniez swoje odzwierciedlenie w plaszczyZnie organicznej — sprawca ,,odczuwa”
skutki swego nienaturalnego zachowania i degradujacy wplyw spietrzenia kumulo-
wanych emocji*2. Osoba taka, prawdopodobnie wlasnie ze wzgledu na Swiadomosé
ujemnej oceny towarzyszacych jej negatywnych przezy¢, probuje si¢ wyzwoli¢ spod
ich wplywu przez zabojstwo czlowieka, ktory jest powodem ich powstania. W odnie-

29 B. Michalski [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna, T. 1, Komentarz do art. 117-221, A. Wasek,
R. Zawlocki (red.), Warszawa 2010, s. 242.

30 A. Zoll, Kodeks karny..., s. 241.

31 M. Tarnawski, Zabdjstwa uprzywilejowane w ujeciu polskiego prawa karnego, Warszawa 1981, s. 52.

32 S. Ptawski, Przestepstwa..., Warszawa 1963, s. 166.
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sieniu do wspotczucia charakterystycznego dla eutanazji powstaje swoisty dysonans,
ktory polega na rozbieznoSci, miedzy checig niesienia pomocy i uSmierzenia cierpie-
nia, a mozliwoScig spelnienia tego dazenia tylko w jeden jedyny sposob, poprzez uni-
cestwienie istnienia samej ofiary. Wydaje si¢, ze wspoiczucie polegajace na wspdlnym
odczuwaniu szczegOlnie krytycznego polozenia cierpigcego, majace swoj przebieg
gdzie$s miedzy empatia a altruizmem, niewatpliwie cechuje nadrzedna szlachetnos¢.
Jest to jednak jak si¢ wydaje walka o przyniesienie ulgi za wszelkg cene, i o ile to
mozliwe, dobry cel, ktory przy§wieca sprawcy moze zosta¢ osiggniety jedynie w zly
sposOb (poprzez zadanie Smierci cierpigcemu).

W rozwazaniach, dotyczacych emocji wkomponowanych w strukture silnego
wzburzenia oraz wspofczucia, znamiennych dla dwoch postaci zabojstwa uprzywi-
lejowanego, pojawia si¢ rOwniez koniecznoS¢ okreS§lenia towarzyszacego im nate-
zenia. Wobec pierwszego z powotanych stanéw emocjonalnych ustawodawca nie
waha si¢ okres§li¢ stopnia, w jakim powinno si¢ aktualizowa¢ wzburzenie, ma on
by¢ wysoki, skoro samo wzburzenie charakteryzowane jest jako silne33. Zatozenie
0 znacznym stopniu pobudzenia emocjonalnego nie moze zostaé w prosty sposob
przeniesione na sprawce zabdjstwa eutanatycznego, jednak jak sie wydaje, cho¢
brak w przepisie wyznaczenia poziomu w jakim przejawia si¢ natezenie wspot-
czucia, nie do kofca uprawnione pozostaje przekonanie o jego nieznacznym
zaawansowaniu. Majac na uwadze, ze wplyw wspolczucia na jednostke, stanowi
»centralny” czynnik sfery motywacyjnej sprawcy zabdjstwa eutanatycznego nalezy
przyjaé, iz towarzyszace mu emocje kumulujg si¢ z taka intensywnoscia, ktora
wyzwala i warunkuje realizacj¢ kryminogennego zachowania34. JednoczeSnie
drugim z czynnikow, ktory moze roznicowaé przezycia emocjonalne towarzy-
szace poddanym analizie znamionom, jest czas ich wystepowania. Co do zasady
podnosi sie, ze spigtrzenie emocji bedace przejawem silnego wzburzenia wyste-
puje gwaltownie i przybiera krotkotrwatly charakter, gdy tymczasem wspoiczucie
wystepuje u sprawcy przez pewien czas, od momentu poddania si¢ jego wplywowi
do czasu, kiedy utrwali si¢ on na tyle, by motywowal do pozbawienia zycia cier-
piaca ofiare. Pamie¢tac jednak nalezy, ze okolicznoSci tworzace w strukturze psy-
chicznej sprawcy podtoze podatne na pojawienie si¢ silnego wzburzenia mogg sie
ksztaltowaé od diuzszego czasu®> (np. dlugotrwaly, narastajacy konflikt miedzy

33 8. Cora, op. cit., s. 1027.

34 Por. odmiennie P. Goralski, Prawne i spoleczne aspekty eutanazji, Krakow 2008, s. 236.

35 Tak A. Zoll, Kodeks karny..., s. 243; Jeszcze w okresie obowigzywania k.k. z 1932 r. SN zauwazal,
ze: ,istnienie nawet od diuzszego czasu zamiaru dokonania zabojstwa w razie zajscia pewnej okolicznoSci
nie wylacza moznoSci zrealizowania zamiaru zabdjstwa pod wplywem silnego wzruszenia wywotanego
nastapieniem oczekiwanej okolicznosci, ktorej sprawca si¢ obawial, gdyz wlasnie to oczekiwanie i ta obawa
stwarzatfa grunt niezmiernie podatny do powstania afektu”. Wyrok SN z dn. 12 grudnia 1946 r., K 2038/46,
OSN 1947, nr 4, poz. 119. Jednoczesnie warto przytoczy¢ uwage K. Daszkiewicz, ktora przestrzega, ze
,uczucie znajdujace si¢ u podstaw afektywnego wybuchu, ktdre moze narasta¢ w ciagu bardzo diugiego
okresu, np. w ciagu kilkunastu lat, nie jest afektem, lecz tylko doprowadzi¢ moze do afektu. Powinno si¢
je bra¢ pod uwagge takze w analizie przest¢pstwa popetnionego pod wplywem afektu, nie mozna go jednak

—-91 —



Ius Novum JOANNA BRZEZINSKA

1/2014

sprawcg a ofiara)36, podczas gdy ujawniajace si¢ bardzo silne, trwate i nieludzkie
cierpienie cztowieka chorego moze niezwykle szybko wywotac stan wspotczucia,
wplywowi ktorego réwnie szybko podda si¢ sprawca zabojstwa z art. 150 k.k.37
Przechodzac do kwestii przebiegu procesu motywacyjnego matki — sprawczyni
przestepstwa dzieciobodjstwa, typizowanego w art. 149 k.k., nalezy podkreslic,
ze wedle ustawodawcy, wytacznym bodzcem aktywujacym jej przezycia3® jest
szczegOlny wplyw, jaki wywiera na plaszczyzne psycho-organiczng kobiety odbyty
przez nig pordd. Z brzmienia powolanego przepisu?® nie wynika jednak, jak ma
to miejsce zarowno w odniesieniu do art. 148 § 4 k.k. (zabdjstwo pod wplywem
silnego wzburzenia) jak i art. 150 k.k. (zabdjstwo pod wpltywem wspdiczucia), ani
charakter, ani kierunek/natezenie emocji, ktorym ulega matka nowo narodzo-
nego dziecka, a przeciez to wlasnie szczegblny stan psychiczny potoznicy stanowi
podstawe uprzywilejowania dzieciobojstwa. Ponadto wbrew konstrukcji analizo-
wanego przestepstwa w psychiatrii od dawna istnieje przekonanie, ze normal-
nie przebiegajacy pordd nie moze by¢ przyczyng zaburzen zaawansowanych na
tyle, by powodowaly one wylaczenie rozumienia istoty czynu i kierowania nim40,
Trudno nie zgodzi¢ si¢ bowiem z konstatacja, ze co do zasady pordd to proces
fizjologiczny, ktory ksztaltuje lub nasila przezycia psychiczne rodzacej i pozostaje
w harmonii z jej instynktem macierzynskim#*!. Szczeg6lne watpliwosci w tym kon-
tekscie budzi poglad, ze pordd ma by¢ jedynym i wytacznym bodzcem, wyzwalaja-
cym kryminogenng aktywno$¢ matki, ogniskujacym si¢ we wplywie na integralnosé
psycho-fizyczna kobiety, az do momentu, kiedy pozbawi ona zycia swoje nowo
narodzone dziecko*2. Ujecie takie prowadzi¢ musi do wniosku, ze pordd, nim
potoznica ulegnie jego oddzialywaniu, przyczynia si¢ do zmian, a nawet zaburzen

z nim utozsamiac¢”. Por. K. Daszkiewicz, Przestgpstwo z premedytacjg, Warszawa 1968, s. 98; Wyrok SN
z 22 czerwca 1977 r., V KR 73/77, OSNKW 1978, Nr 4-5, poz. 47.

36 Szczegdlnie w tym kontekscie warto podkresli¢ za Sadem Najwyzszym, ze ,,nie ulega watpliwoSci, iz
czyn czlowieka dziatajacego w afekcie, rozpatrywany bez uwzglednienia jego podioza, moze by¢ zupetnie
niezrozumialy, Kazdy afekt stanowi reakcj¢ na bodziec sytuacyjny. Niewatpliwie reakcji tej sprzyjaé moga
procesy rozwijajace si¢ w okresach, ktore poprzedzily chwilg¢ gwattowanego wybuchu. Charakter afektu,
sita, z jaka opanowuje on psychike cztowieka, rodzaj wplywu, jaki wywiera na jego dzialanie, pozostaje
w Scistym zwiazku nie tylko z bezposrednim bodzcem wyzwalajacym t¢ reakcjg. Istotne znaczenie majq
tu takze uczucia, ich kierunek, gigbia trwatos$¢”. Por. Postanowienie SN z 29 maja 2003 r., III KK 74/03,
OSNwSK 2003, poz. 1156.

37 M. Tarnawski, op. cit., s. 256; S. Cora, op. cit., s. 1033; J. Reykowski, Eksperymentalna psychologia
emocji, Warszawa 1968, s. 325 i n.

38 M. Siewierski, Kodeks karny..., s. 307.

39 Art. 149 k.k. stanowi: ,,Matka, ktora zabija dziecko w okresie porodu pod wptywem jego przebiegu,
podlega karze pozbawienia wolnosci od 3 miesigcy do lat 5.

40 Por. T. Bilikiewicz, Psychiatria kliniczna..., s. 450. B. Popielski, Medycyna i prawo, Warszawa 1968,
s. 145; K. Daszkiewicz [w:] E. Chréscielewski, K. Daszkiewicz, S. Dabrowski, Dzieciobdjstwo..., s. 241,
R. Dreszer, Zarys psychiatrii sgdowej dla medykow i prawnikow, Warszawa 1962, s. 77, W. Grzywo-Dabrow-
ski, Dzieciobdjstwo z punktu widzenia prawnego i sqdowo-lekarskiego, GAPP 1927, nr 6, s. 501.

41 K. Daszkiewicz, Glosa do wyroku SN z 11 czerwca 1974 r., IV KR 89/74, OSPiKA 1975, s. 277;
W. Fijatkowski, A. Bukowczyk, Stan psychiczny kobiety rodzqcej, GP 1962, nr 5, s. 601 i n.

42 M. Drzigcielski, Wplyw przebiegu porodu, ,Ruch, Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1980,
nr 2, s. 94.

—-92 _



Rozwazania o znamionach psychologicznych w kontekscie motywacji zabdjstw... Ius Novum

1/2014

w strukturze jej psychiki, co znajduje swoj wyraz w jakoSci rozumowania oraz
powziecia przez nig okres§lonych decyzji, czy zachowan®3. Ustawodawca zaklada
zatem, ze pordd moze przybrac rol¢ czynnika podwazajacego naturalny instynkt
macierzynski i z przekonania tego czyni domniemanie* jakoby kazda kobieta
podczas akcji porodowej znajdowala sie w stanie psychicznym, okreSlanym mia-
nem szczegodlnej ,.konstelacji psychicznej”#. Wydaje si¢ jednak, ze podana inter-
pretacja ma charakter zawezajacy, a blizsza analiza czynnikow, warunkujacych
motywacje dzieciobdjczyfi prowadzi do nieco odmiennych wnioskow. Niestety
wbrew przyjetej koncepcji normatywnej znami¢ psychologiczne, ktérym ma by¢
»Wplyw przebiegu porodu” ulega interpretacji rozszerzajacej, ujawniajac wta-
Sciwe czynniki, warunkujace dzieciobojstwo, przede wszystkim o charakterze
spoteczno-ekonomicznym?, a nawet obyczajowym®*’.

Okreslajac pordd jako bezpoSredni bodziec stymulujacy kobiete do zaboj-
stwa jej nowo narodzonego dziecka nalezy stwierdzic, ze przybiera on nieco inny
charakter w poréwnaniu z wcze$niej przedstawionymi bodZcami, aktywujgcymi
zachowania sprawcow zabojstwa pod wplywem silnego wzburzenia oraz wspot-
czucia. Pochodzg one bowiem zawsze z ukifadu okolicznos$ci, wystepujacych poza
samymi sprawcami (okoliczno$ci zamachu, stan ofiary), ktérzy jednak w nich par-
tycypuja. Natomiast w przypadku dzieciobdjstwa sita wptywu porodu na kobiete
polega zasadniczo na jego intra-organicznym pochodzeniu (niejako ,,z wnetrza”
rodzacej), najsciSlej sprz¢zonym z organizmem dzieciobdjczyni, a przez to row-
niez z jej struktura psychiczng. Zatem 6w bodziec od momentu rozpoczecia akcji
porodowej, az do jej zakonczenia (ustanie partych bolow porodowych i wydale-
nie tozyska) niezmiennie oddziatuje na matke, ktéra zasadniczo nie moze go ani
skrécié, ani przerwad. Jednocze$nie w tym miejscu pojawia si¢ powazna watpli-
wos¢, dlaczego kobieta, ktora odbyla pomysinie pordd, poddajac sie wszelkim,
zwiagzanym z nim niedogodno$ciom (bdl, ostabienie, zmgczenie), a nierzadko
fizycznemu i psychicznemu cierpieniu, decyduje si¢ na pozbawienie zycia dziecka

43 S. Plawski, Przestgpstwa..., Warszawa 1963, s. 176; W. Salwa, Dzieciobdjstwo i zabdjstwo dzieci
w swietle analizy przypadkow wlasnych, ,,Neurologia, Neurochirurgia i Psychiatria Polska” 1959, nr 5, s. 692.

44 Wyrok SN z 11 wrze$nia 1957 r., I K 787/56, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny”
1958, nr 3, s. 344.

4 W. Fijatkowski, A. Bukowczyk, op. cit., s. 601; S. Ptawski, op. cit., s. 51.

46 Nalezg do nich m.in. niekorzystne warunki materialne, w jakich egzystuja matki, brak mozliwosci
zapewnienia godnych warunkéw zycia dziecku po urodzeniu i w przysztosci, brak pomocy (szczegolnie
ze strony bliskich), obawy kobiety, dotyczace jej statusu materialnego po urodzeniu si¢ dziecka. Por.
K. Krajewski, Prawne kontrowersje ochrony Zycia czlowieka (studium z prawa polskiego i prawa kanonicz-
nego), Ptock 2004, s. 122; J.A. Bartoszewski, J. Halaunbrenner-Lisowska, Dzieciobdjstwo. Aspekty prawne,
medyczne i spoleczne, Warszawa 1974, s. 65; Wyrok SN z dnia 8 grudnia 1975 r., I KR 234/75, OSNKW
1976, nr 4-5, poz. 60; Wyrok SN z 2 czerwca 1966 r., III KR41/67, ,,Nowe Prawo” 1968, nr 8, s. 1069;
E.A. Sindlewski, Przyczynek do problematyki przestepstwa dzieciobdjstwa, ZNUY. 1962, z. 26, s. 77.

47 T. Kolarczyk, J.R. Kubiak, P. Wierzbicki, Przestepczosc kobiet. Aspekty kryminalnopolityczne i peni-
tencjarne, Warszawa 1984, s. 61-62; H. Janowska, Zabdjstwa i ich sprawcy. Analiza socjologiczna, Warszawa
1974, s. 45; A. Gubinski, Ochrona zycia w projekcie kodeksu karnego, Pal. 1962, nr 12, s. 36; J. Jamomont,
S. Rappaport, Kodeks karny 1932 1. Cz¢S¢ szczegdlna, Warszawa 1932, s. 351.
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dopiero po ustaniu przyczyny jej szeroko pojetego dyskomfortu*s. Wydaje sie, ze
najlepszym wyjasnieniem powyzszego pytania jest stanowisko Sadu Najwyzszego
przedstawione w wyroku z 25 marca 1980 r., w ktérym stwierdzil on jednoznacz-
nie, iz: ,,Bledne byloby jednak przekonanie, ze na psychike kobiety, ktéra doko-
nata przestepstwa dzieciobdjstwa w warunkach przewidzianych w art. 149 k.k,
wplyw wywieraja tylko czynniki fizjologiczne i dolegliwoSci fizyczne zwigzane
z porodem, lecz — jak to wynika z doSwiadczenia zyciowego i badan naukowych
i co znalazto wyraz w teorii i judykaturze — takze szereg innych czynnikow, jak
sytuacja w srodowisku, rodzinna i osobista sprawczyni ma wplyw na jej psychike,
potegujacy sie z chwilg zblizania si¢ rozwigzania przy nie zmieniajacych si¢ trud-
nych warunkach rodzinnych, Srodowiskowych itp.”49

Analizujac koncepcje bodZzcow wyzwalajacych czyn dzieciobodjczyni w szerszej
perspektywie mozna wskazaé takze poglad, podzielany zar6wno przez niektorych
przedstawicieli doktryny>0, jak rowniez pojawiajacy si¢ w orzecznictwie Sgdu Naj-
wyzszegodl, wedle ktorego charakteryzowane przestepstwo staje si¢ wynikiem
towarzyszacego matce silnego afektu, ktéry hamuje czynnosci my$lowe i znacznie
zaweza pole jej Swiadomosci®2. Odnoszac si¢ do postulowanej koncepcji brak jest,
jak sie wydaje, podstaw do traktowania dzieciobojstwa jako zabdjstwa wyzwa-
lanego pod wplywem afektu fizjologicznego, gdyz nawet, jesli przypadki takie
majg miejsce, sg to wlasciwie sytuacje szczeg6lne i incydentalne (co wynika juz
z samej natury afektu, wystepujacego niezwykle rzadko)33. Tym samym trudno
sie zgodzi¢ ze stanowiskiem prébujacym uczynié z zalezno$ci miedzy tym stanem,
a zabojstwem dokonywanym przez matke swoista prawidiowos¢>4, tym bardziej,
ze afekt jest reakcja emocjonalna, symptomatyczna dla zabdjstwa z art. 148 § 4
k.k., ktoremu czestokro¢ (cho¢ nie zawsze) towarzyszy. Nie byloby zatem wia-
Sciwe, jak si¢ wydaje, ponowne powotlanie, identycznej w swej istocie, katego-
rii przezy¢ w odniesieniu do kolejnej poza art. 148 § 4 k.k., uprzywilejowanej
odmiany zabdjstwa.

48 K. Daszkiewicz, O dzieciobdjstwie (w swietle kodeksu karnego z 6 czerwca 1997), ,,Palestra” 1998,
nr 5-6, s. 36-37; M. Filar, Ochrona jednostki w nowym kodeksie karnym, ,,Panstwo i Prawo” 1998, z. 9-10,
s. 71.

49 J. Gaj, Dzieciobdjstwo de lege lata i de lege ferenda, ,Przeglad Sadowy” 1997, nr 5, s. 56-57.

50 Z. Majchrzyk, Zabdjczynie i zabdjcy, Warszawa 2008, s. 450-454; T. Bilikiewicz, Psychiatria kli-
niczna, Warszawa 1969, s. 424 i n.; K. Spett, Dzieciobdjstwo popelnione w stanie pomrocznym, ,,Przeglad
Lekarski” 1958, t. X1V, z. 3, s. 77-81.

5L Wyrok SN z dnia 27 marca 1984 r., IV KR 65/84, LEX nr 63480; Por. takze A. Lisowski, Przestep-
stwa przeciwko zdrowiu i zyciu. Orzecznictwo Sqdu Najwyzszego, Torun 1994, s. 170-171.

52 Stan ten wystgpuje po porodzie, towarzyszag mu glgbokie zaburzenia Swiadomosci. Kobieta nie
wie wowczas, gdzie si¢ znajduje (nie jest w stanie okre§li¢ miejsca ani czasu), moze mie¢ omamy i iluzje,
pojawia si¢ u niej gteboka niepami¢¢ popetnionych zachowan. Powodem tego stanu rzeczy moga by¢
organiczne uszkodzenia moézgu.; Por. A. Lisowski, op. cit., s. 170 i n.; Z. Majchrzyk, Zabdjczynie i zabdjcy,
Warszawa 2008, s. 450-454.

53 K. Daszkiewicz, Przestepstwo..., s. 126-127.

54 T. Cyprian, Glosa do wyroku SN z dnia 28 pazdziernika 1960 r., OSPIKA 1960, z. 7-8, poz. 217;
Wyrok SN z dnia 15 kwietnia 1957 r., IV K 131/57; OSNCK 1957, nr 3, poz. 32.
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W doktrynie zwraca si¢ uwage, ze podobnie jak w odniesieniu do zabojstw
typizowanych w art. 148 § 4 k.k. oraz w art. 150 k.k., réwniez w przypadku
dzieciobdjstwa czesto podtozem, na ktorym zaczyna si¢ klarowaé kryminogenny
zamiar przyszlej sprawczyni jest jej ,,uwiktanie” w sytuacje konfliktowa, ktora
juz wystepuje, badz moze si¢ zarysowac tuz po narodzinach dziecka’. Konflikt
taki moze by¢ uwarunkowany odmiennymi okolicznosciami. Jego przyczyn nalezy
najczesciej upatrywaé w negatywnych relacjach miedzy matka a ojcem dziecka
lub jej bliskimi (np. rodzice), jednak moze on by¢ wynikiem niespelnienia ocze-
kiwan samej rodzacej (np. urodzenie dziecka innej plci niz oczekiwana, porzu-
cenie przez partnera, ktory zadat ,,eliminacji” cigzy, konfrontacja z potepieniem
spotecznym wobec faktu urodzenia nieSlubnego dziecka)3b.

Tak istotny aspekt procesu motywacyjnego sprawcOw zabojstw uprzywilejo-
wanych, jaki stanowig emocje i uczucia o rdznej tresci i nat¢zeniud’, towarzyszy
takze sprawczyniom dzieciobdjstw. Glgbsza analiza przestepstwa zabojstwa nowo
narodzonego dziecka przez matke pozwala stwierdzi¢, ze najczesSciej towarzysza
jej nadmiernie silne, negatywne reakcje emocjonalne, z dominacja agresji, ktora
kieruje przeciw dziecku, starajac sie tym samym przerwac, badz zmienié ,,nie-
sprzyjajacy” uktad okolicznoSci, bedacy wynikiem pojawienia si¢ noworodka3$
w jej zyciu. Dzieciobodjstwo ma si¢ sta¢ sposobem zardéwno psychicznego, jak
i fizycznego wyzwolenia z zaistnialego ,,problemu”. Agresja sprawczyni stanowi
reakcje ujawniong pod wplywem przezywanego stresu, w jakim niekiedy dtu-
gotrwale funkcjonuje. Tak drastyczne, aczkolwiek jednoznaczne ,,zakoficzenie”
sytuacji, z ktora musi si¢ zmierzy¢ kobieta jest wynikiem dwoch czynnikow: braku
znalezienia innego, lepszego jej rozwigzania oraz braku akceptacji zaistniatych
warunkoéw>. W takim przypadku matka przenosi na dziecko te wszystkie, nega-
tywne emocje, ktorych nie potrafi lub nie jest w stanie ,,uwolni¢” i wyeksponowaé
wzgledem partnera — ojca dziecka®v.

Warto zauwazy¢, ze przezycia, wplywajace na uksztaltowanie si¢ (z ré6znym
nat¢zeniem i w réznym zakresie) zbrodniczego zamiaru matki, powstajace
pod wplywem powyzej wskazanych motywOw, wystepuja paradoksalnie wcale
nie w czasie, kiedy trwa pordd, lecz w istocie znacznie wczesniej, z reguly juz
w okresie cigzy®!, a nie w momencie rozpoczecia akcji porodowej. Kontynuujac
rozwazania w tym zakresie nalezy stwierdzié, ze skoro atypowe stany emocjo-
nalne pojawiajg si¢ poza zakresem czasowym akcji porodowej, to w istocie porod
nie ma na nie zadnego wplywu i w najmniejszym nawet stopniu nie determi-

55 K. Daszkiewicz, Glosa..., s. 277.

56 T. Kolarczyk, J. R. Kubiak, P. Wierzbicki, Przestgpczos¢ kobiet..., s. 50 i n.

57 K. Daszkiewicz, Przestepstwo z premedytacjg, Warszawa 1968, s. 64.

58 K. Badzmirowska-Mastowska, Mlodociani..., s. 134.

59 Ibidem.

60 T. Kolarczyk, J.R. Kubiak, P. Wierzbicki, op. cit., s. 61 i n.

61 Jbidem, s. 140-141; J. Kotowski, Typy emocjonalnej reakcji na cigze wsrod sprawczyni dzieciobdjstwa,
AMSIK 1994, nr 4, t. 44, s. 409 i n.
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nuje ich pojawienia sie. Analizujac stopien glebi z jaka dokonuje si¢ ekspresja
emocji dzieciobdjczyni nalezy doj$¢ do przekonania, ze jest on tyle wysoki, iz
dopiero ostateczne ,,wykluczenie” bezposredniej przyczyny ich pojawienia sie,
czyli dziecka, przynosi sprawczyni ,,ulge”, choé najczesciej tylko krotkotrwatgo2,
Podsumowujac powyzsze rozwazania mozna zauwazy¢, ze pordd, uwzgledniajac
jego fizjologiczny przebieg i zwigzane z nim znaczne dolegliwosci bolowe, moze
spowodowaé wystapienie swoistego stanu emocjonalnego kobiety jednak nie ma
watpliwosci, Ze jest on w znacznej mierze uzalezniony takze od innych, réwnie
istotnych czynnikéw, m.in. od indywidualnej odpornoSci psychicznej rodzacej,
struktury jej osobowosci, wytrzymatosci na bol, a nawet stopnia uswiadomienia
seksualnego®. Tym samym porod jedynie incydentalnie warunkuje zaktocenia psy-
chiczne u rodzacych, a tym samym stanowig one jedynie wyjatek, a nie regule®.

3. Przechodzac do uwag natury ogolnej, poSwigconych zjawisku motywacji
u sprawcow zabojstw uprzywilejowanych (art. 148 § 4, art. 149, art. 150 k.k.)
konieczne wydaje si¢ zwrocenie uwagi na dwie zasadnicze komponenty kon-
strukcyjne wskazanego procesu. Pierwsza z nich, majaca charakter pierwotnie
subiektywizujacy pdZniejsza czasowo, kryminogenna aktywnoS$¢ sprawcy, nie-
odmiennie pozostaje wskazany przez ustawodawce w powotanych przepisach,
a zrelacjonowany bezposrednio wiasnie wobec sprawcy aspekt wywarcia na
jego strukture psycho-fizyczna okre$lonego ,,wplywu”. Blizsza charakterystyka
powotlanej przestanki prowadzi do wniosku, ze aby proces motywacyjny mogt sie
w pelni zaktywizowac, sprawca oddziatywaniu takiego ,,wptywu” musi si¢ poddac,
wszak to wlasnie 6w wplyw uruchamia ,,nerw” sterujacy, finalnie prowokujac,
a uprzednio aktywujac konkretny proces motywacyjny. W toku dalszej analizy
wskazanej komponenty nie sposob nie dostrzec jej dodatkowych wtasnosci (choc¢
niewatpliwie odznacza si¢ ona brakiem ostrosci granic, w jakich si¢ rozpoSciera,
oraz przynalezng jej istocie, zaawansowang cennoS$ciag) w kontekscie poziomu
jej natezenia oraz czasu wystepowania. Dokonujac oceny ,,wptywu” jakiegokol-
wiek (wewnetrznego lub zewngtrznego) czynnika na, bedacg rezultatem takiego
wplywu, uzewnetrzniong aktywnoS$¢ cztowieka, podejmowang wiasnie ze wzgledu
na jego oddzialywanie, w ptaszczyznie aksjologicznej zwykle otrzyma¢ mozna
rezultat dodatni lub ujemny®. Przenoszac uzyskang juz oceng rezultatu aktyw-
nosci ludzkiej na nieco wczesniejszy etap nalezy zadaé pytanie o samg wartos¢
,»wplywu” bodzZca, ktory doprowadzit do pozytywnej badz negatywnej, w odczuciu
oceniajacego, konsekwencji. Podniesiona watpliwos¢ dostarcza, jak sie wydaje,
obiektywnego rozstrzygniecia, podczas gdy ,,wplyw” bodZca pozytywnego uwi-

62 'W. Salwa, Rola uczucia krzywdy w czynie przestgpczym niektorych zabdjstw, ,,Neurologia, Neurochi-
rurgia i Psychiatria Polska” 1965, t. XV, z. 2, s. 325-330.

63 M. Rudzka, Dzieciobdjstwo w ustawodawstwie karnym, AMSPSIK 1955, t. VII, s. 96.

64 M. Tarnawski, Dzieciobdjstwo w polskim kodeksie karnym, RPEiS 1972, nr 4, s. 44.

65 Por. Wyrok SA w Katowicach z 10 grudnia 1992 r., IT AKr 391/92, OSA 1993, nr 7, poz. 36.
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dacznia si¢ w dodatnich efektach jego wystepowania, a contrario trudno co od
zasady oczekiwac wartoSciowych skutkéw zachowania, jesli powzigte zostaty pod
,wplywem” bodZca ocenianego ujemnie. Stad uprawnione wydaje si¢ wniosko-
wanie, ze analizowany ,,wplyw”, upraszczajac powyzsze rozwazanie, moze ujaw-
nia¢ si¢ z perspektywy aksjologicznej w ocenie dodatniej lub ujemnej. Kwestia
uzyskanego w tym zakresie rezultatu stanowi wynik oddzialywania co najmniej
kilku aspektéw. Po pierwsze, jest to rodzaj i charakter samego bodzca, ktory
stanowi niezbedne dopetnienie ,,wptywu”, po drugie — okres, w jakim 6w bodziec
(poprzez swoje istnienie) wchodzi w interakcj¢ ze struktura psycho-fizyczng pod-
miotu, przy zastrzezeniu uSwiadomienia sobie przez ten podmiot faktu wysta-
pienia bodZca oraz percepcji faktu jego oddziatywania, wreszcie wydaje sig, ze
nie wolno lekcewazy¢ samego natezenia, z jakim wskazany bodziec — czynnik
draznigcy pobudza reakcje i odczucia jego odbiorcy.

Odnoszac poczynione uwagi do przypadkow zabojstw uprzywilejowanych
mozna zaobserwowac, ze w odniesieniu do kazdego z nich, a wigec odpowied-
nio w odniesieniu do art. 148 § 4 k.k., art. 149 k.k., oraz 150 k.k., pierwotna
komponenta procesu motywacyjnego w postaci ,,wplywu”, ktorego oddziatywaniu
podlega sprawca zostaje, w kazdym z powotanych przepiséw, rozszerzona o drugi
czynnik charakteryzujacy (- druga komponente), podlegajacy indywidualizacji ze
wzgledu na typ czynu zabronionego. Tym samym odpowiedZ na pytanie o prze-
bieg procesu motywacyjnego u sprawcy zabojstwa w typie uprzywilejowanym
ksztattowac si¢ bedzie odmiennie, w zaleznoSci od tego, jaki bodziec dopetnia-
jacy bedzie wywierat na niego ,,wptyw”. I tak odpowiednio bedzie to: silne wzbu-
rzenie usprawiedliwione okolicznoSciami, przebieg porodu, badz wspotczucie dla
czlowieka zadajacego Smierci.

Odnoszac si¢ w tym kontekScie do oceny wplywu powotanych bodzcéw na
czlowieka w ujeciu aksjologicznym nalezy stwierdzic, ze zawsze wplyw ten przy-
biera charakter negatywny, a nawet silnie dezintegrujacy, bowiem zawsze pro-
wadzi finalnie do $mierci drugiego czlowieka. Ogdlniejsze spojrzenie na bodzce
determinujace motywacje sprawcow zabojstw uprzywilejowanych pozwala sfor-
mutowac wniosek o ich niejednorodnej strukturze. Pewne, zauwazalne podo-
biefistwo, co do ich pochodzenia/etiologii, mozna stwierdzi¢ w odniesieniu do
dwoch z trzech czynnikow, tj. silnego wzburzenia (art. 148 § 4 k.k.) oraz wspot-
czucia (art. 150 k.k.). Wskazane czynniki sa spdjne, jak si¢ wydaje, w zasadzie
jedynie co do swojej podstawy, w tym sensie, ze zarowno pierwszy, jak i drugi
ksztattujg si¢ na podiozu emocjonalnym. Wzburzenie jawi si¢ najczeSciej jako
spietrzenie kumulowanych emocji®®, natomiast wspolczucie to reakcja emocjo-
nalna, ktora pojawia si¢ w psychice sprawcy ze wzgledu na szczegdlnie cigzki
stan cierpigcej ofiary. Obydwa czynniki, co jest ich swoista wlasciwoscia, stano-

66 Por. Wyrok SA we Wroclawiu z 14 wrze$nia 1994 r., II AKr 272/94, OSPriP 1995, Nr 2, poz. 25;
Wyrok SA we Wroctawiu z 9 wrze$nia 2009, IT AKa 228/09, OSA 2010, Nr 4, poz. 16.
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wig wypadkowa przezy¢ emocjonalnych o odmiennych przebiegach, pojawiaja-
cych si¢ w strukturze psychicznej sprawcy, sa wigc «intra-psychiczne». Nalezy
zaznaczyC, ze wkomponowane w plaszczyzne emocjonalng przezycia sprawcy
pozostaja w istocie zdeterminowane zupelnie odmiennymi czynnikami. Tym,
co wyzwala i rownoczeSnie usprawiedliwia wystapienie silnego wzburzenia sa
szczegblne okolicznosci sytuacji®?, w jakiej znalazl si¢ sprawca, natomiast znamig
zabdjstwa eutanatycznego, okreslane jako wspoliczucie stanowi wynik wystapienia
szczegOlnej reakcji emocjonalnej wobec stanu zadajacego $mierci, terminalnie
cierpigcego cztowieka. Wydaje si¢ zatem, ze szczegdlne przezycia, ktére towa-
rzysza sprawcy zabdjstwa z art. 148 § 4 i art. 150 k.k., ksztaltujac poszczegdlne
przebiegi motywacyjne powotanych przestepstw, uwarunkowane sa czynnikami
zewnetrznymi, wyzwalajacymi emocje, ktore warunkuja kryminogenna aktywnosé
sprawcy. Proces motywacyjny staje si¢ zatem w powolanych przypadkach wypad-
kowg szczegbdlnego rodzaju przezy¢ emocjonalnych (wptywu silnego wzburzenia,
czy tez wplywu wspolczucia) oraz czynnikdw ,,draznigcych” (okolicznoSci sprawy
lub stan wyrazajacego zadanie Smierci), determinujacych szczegdlng aktywnos¢
emocjonalng ich adresata. Pewne rozbieznoSci przynosi poroOwnanie natezenia
samych przezy¢ emocjonalnych. Roznicuje je, jak sie pierwotnie wydaje, sam
ustawodawca wprowadzajac, w odniesieniu do terminu wzburzenie, okreSlenie
«silne». Brak takiego doprecyzowania jawi si¢ natomiast w odniesieniu do zna-
mienia ,,wspdiczucia” z art. 150 k.k. Tym samym z literalnej analizy przepisoéw
art. 148 § 4 kk. i art. 150 k.k. w odniesieniu do przezy¢, majacych si¢ ujawnic
w zachowaniu sprawcy wskazanych zabdjstw, wynika brak symetrii ich zaawanso-
wania. Jednoczes$nie wydaje si¢, ze odnoszac problem natezenia emocji warun-
kujacych podjecie przez sprawce konkretnych zachowan skutkujacych realizacja
znamion analizowanych zabdjstw uprzywilejowanych, watpliwym pozostaje fakt,
by mimo r6znicy konstrukcyjnej przepisow, dotyczacej stopnia zaawansowania
wplywu stanu wzburzenia lub wspodliczucia na psychike sprawcy, w istocie mozna
bytoby przyjac niski stopien tego drugiego. Nie tylko bowiem nadnaturalny, czy
spietrzony poziom wzburzenia moze prowokowac aktywnoS¢ sprzeczng z wymo-
gami stawianymi przez prawo%. Szukajac pewnych, zasadnych analogii mi¢dzy
powolanymi przepisami istnieje do§¢ mocno uzasadnione przekonanie, ze rOw-
niez wspodlczucie, jakie towarzyszy sprawcy zabdjstwa eutanatycznego powinno
mie¢ swoje glebokie zakorzenienie emocjonalno — sytuacyjne, tym bardziej, ze
wspolczucie towarzyszy cztowiekowi ,naturalnie” w odniesieniu do niektorych
faktow otaczajacej rzeczywistoSci, jednak tylko wyjatkowo motywuje go do pod-
jecia zachowaf rodzacych najpowazniejsze dylematy moralne, jak to si¢ dzieje
w odniesieniu do zabdjstwa eutanatycznego.

67 Wyrok SA w Lodzi z 28 lutego 2001 r., IT AKa 19/01, OSPriP 20021, Nr 9, poz. 17; B. Michalski,
[w:] Kodeks karny. Czgs¢ szczegolna, T. 1, Komentarz do art. 117-221, A. Wasek, R. Zawlocki (red.), War-
szawa 2010, s. 245.

68 Wyrok SN z 12 marca 1997 r., IV KKN 464/96, Wokanda 1997, Nr 7, s. 18.
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Tymczasem nieco inaczej wydaje si¢ przedstawia¢ analiza elementdw sktla-
dowych procesu motywacyjnego przestepstwa dzieciobojstwa (art. 149 k.k.).
Wstepnie rowniez w odniesieniu do wskazanego przestepstwa pojawiajg sie dwie
zasadnicze komponenty w postaci ,,wplywu” i jego dopelnienia, czyli bodzca
oddzialujacego na matke w postaci przebiegu porodu. JednoczeSnie czynnik
dopetniajacy nie tkwi, podobnie jak dwa wczeSniejsze w sferze wyjatkowych
przezy¢ emocjonalnych, lecz dotyczy wystapienia czynnika SciSle biologicznego,
ktorym jest przebieg akcji porodowej®®. Konfrontujac powyzsze uwagi z analizg
ostatniego z bodzcéw, warunkujacych aktualizacje przepisu penalizujacego dzie-
ciobojstwo, warto podkresli¢ ze proces motywacyjny, jak si¢ wydaje ma w odnie-
sieniu do przestepstwa dzieciobdjstwa nieco uproszczona strukture. Dotychczas
bowiem w odniesieniu do 148 § 4 k.k. i art. 150 k.k. jego przebieg jawil si¢
W nastepujacy sposob:

wywarcie wplywu
Czynnik reakcja
L — . LA — przestepstwo
zewngetrzny emocjonalna:
(np. okolicznoSci silne wzburzenie art. 148 § 4 kk.
sprawy, stan wspolczucie art. 150 k.k.

cierpigcego, ktory
zada $mierci)

Natomiast w odniesieniu do dzieciobdjstwa niezbedna wydaje sie modyfikacja
schematu, ktory mogtby wygladaé nastepujaco:

wywarcie wplywu

w okresie porodu
Czynnik zewnetrzny — -----------=---=--=o- przestepstwo
(przebieg akcji porodowej) art. 149 k.k.

Konstrukcja art. 149 k.k. moze wstepnie sugerowac jakoby ustawodawca
pominat w strukturze przepisu aspekt sprzezenia wystepujacego miedzy czynni-
kiem zewnetrznym — aktem porodu, a jego odniesieniem w psychice matki, tym-
czasem relacja taka jest niejako ,,milczaco” wkomponowana w zakres znamienia
,wplyw przebiegu porodu”. Podobnie bowiem jak w przypadku wcze$niejszych

09 W.S. Gumutka, W. Rewerski, Encyklopedia zdrowia, Warszawa 2000, s. 1864; T. Pisarski, Poloznic-
two i ginekologia, Warszawa 1996, s. 310-312; T. Rozniatowski, Mala encyklopedia medycyny, Warszawa
1988, s. 956-957; T. Marcinkowski, Medycyna sqdowa dla studentow prawa, Torun 1978, s. 224; W. Michal-
kiewicz, T. Pydzik [w:] Podrecznik poloznictwa dla studentow, Warszawa 1977, s. 285; J.A. Bartoszew-
ski, J. Halaunbrenner-Lisowska, Dzieciobdjstwo (aspekty prawne, medyczne i spoleczne), Warszawa 1974,
s. 28-29; E. Chrdscielewski [w:] Medycyna sgdowa, B. Popielski, J. Kobiela (red.), Warszawa 1972, s. 652;
S. Manczarski, Medycyna sqdowa w zarysie, Warszawa 1966, s. 292-293; E. Howorka, Poloznictwo, War-
szawa 1965, s. 102; T. Zwolinski, Podrecznik poloznictwa, Warszawa 1962, s. 92; T. Zwolinski, Podrecznik
poloznictwa, Warszawa 1962, s. 220.
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relacji/zaleznoSci, wystepujacych u podstaw procesu motywacyjnego sprawcow
przestepstw z art. 148 § 4 k.k. oraz 150 k.k., rowniez w odniesieniu do spraw-
czyni z art. 149 k.k. mozna zaobserwowac, cho¢ nie bez zdecydowanego sprze-
ciwu w doktrynie”™, poglad jakoby szczegdlny przebieg aktu porodu wyzwalat
spietrzenie negatywnych uczu¢ oraz emocji, powodujacych ze matka trwajaca
w nienaturalnej konstelacji psychicznej, dokonuje zabojstwa nowo narodzonego
dziecka. Jednocze$nie wszelkie zaktocenia natury psychicznej, ktore moga wysta-
pi¢ u sprawczyni, znajduja wedle ustawodawcy swoje Zrodio w oddzialywaniu
czynnika, ktérego sprawczyni zostaje bezposrednio poddana, a ktoéry wywiera na
nig wplyw w statych sekwencjach (bdle porodowe). Nie da si¢ nie zauwazy¢, ze
zaroOwno w odniesieniu do zabdjstwa pod wplywem wzburzenia, jak i zabojstwa
eutanatycznego bodziec wywierajacy wplyw na sprawce pochodzi ,,spoza niego
samego”, cho¢ jest z nim sprzezony, badZ to uktadem okoliczno$ci zewnetrznych,
badz to stanem ofiary. Probujac oceni¢ gleboko$¢ natezenia czynnika motywu-
jacego dzialanie sprawczyni dzieciobdjstwa nie sposob nie odnies¢ wrazenia, ze
ze wzgledu na intensywno$¢ oraz charakter i przebieg porodu moze, cho¢ nie
musi sta¢ si¢ on bodZcem oddzialujacym na decyzj¢ sprawczyni (choé zwykle
zdecydowanie nie jedynym), ktora ulegnie jego wplywowi, jest to zatem jedyny
czynnik ,,tkwigcy” w strukturze sprawcy, nieznajdujacy punktu odniesienia poza
nim samym.

Ze wzgledu na zréznicowanie czynnikow, ksztattujacych przebieg procesu
motywacyjnego sprawcOw zabdjstw uprzywilejowanych, odmiennie przedstawiaja
sie skutki ich zachowania:

1) $mier¢ cztowieka (art. 148 § 4 k.k.), pod wplywem silnego wzburzenia;

2) $mieré nowo narodzonego dziecka (art. 149 k.k.), pod wplywem przebiegu
porodu;

3) $mier¢ czlowieka cierpigcego terminalnie (art. 150 k.k.), pod wptywem wspot-
czucia.

Wydaje sig, ze szczegdlnego znaczenia w kontekScie oceny zabojstw naleza-
cych do kategorii uprzywilejowanych nabiera stwierdzenie S. Ptawskiego, ktory
pisal: ,,nie kazde zabojstwo mozna jednakowo potepi¢. Sa rodzaje zabdjstwa
wywolujace zgroze, wywolujace wstrzas i mimo woli rodzace w spoteczenstwie

70 Por. szerzej na ten temat: K. Daszkiewicz, Zabdjstwo dziecka w okresie porodu, NP 1976, nr 9,
s. 1226; tejze Autorki, Przestepstwa przeciw zyciu i zdrowiu. Rozdzial XIX kodeksu karnego. Komentarz,
Warszawa 2000, s. 214-215; O dzieciobdjstwie (w Swietle kodeksu karnego z 6 czerwca 1997 r.), ,Pale-
stra” 1998, Nr 5-6, s. 36; M. Filar, Ochrona jednostki w nowym kodeksie karnym, PiP 1998, z. 9-10,
s. 71; J. Bartoszewski, J. Halaunbrenner-Lisowska, Poglgdy na dzieciobdjstwo w aktualnym pismiennictwie
sqdowo-psychiatrycznym, Psych. Pol. 1972, t. VII, nr 4, s. 422; B. Popielski, Medycyna i prawo, Warszawa
1968, s. 145; K. Daszkiewicz [w:] E. Chréscielewski, K. Daszkiewicz, S. Dabrowski, Dzieciobdjstwo jako
zagadnienie prawne, psychiatryczne i medyczno-sqdowe, ,,Panstwo i Prawo” 1967, Nr 2, s. 241; R. Dreszer,
Zarys psychiatrii sqdowej dla medykow i prawnikow, Warszawa 1962, s. 77; T. Hanausek, Z problematyki
dzieciobdjstwa, ,,Panstwo i Prawo” 1962, Nr 4, s. 679; E.A. Sindlewski, Dzieciobojstwo, £.60dz 1963, s. 777.
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drzemiace pragnienie odwetu. Sg zabojstwa, przy ktorych rézne okolicznoSci
usprawiedliwiajg mniej lub wiecej zachowanie sprawcy. I taki sprawca cho¢ nie
przestaje by¢ zabodjca, jednakze spotyka si¢ z mniejszym potepieniem spolecz-
nym”7!. Nieodmiennie bowiem w plaszczyznie aksjologicznej jawi si¢ zasadnicza
rOznica miedzy realizacja znamion dzieciobojstwa oraz zabdjstwa eutanatycz-
nego. Nie ma watpliwosci, ze nabycie wyjatkowego statusu — matki przez kobiete
rodzacy, a nastepnie najbardziej sprzeczne z natura sprzeniewierzenie si¢ mu
poprzez dokonanie aktu zabdjstwa nowo narodzonego, budzi skrajnie negatywne
emocje, ktére ukierunkowane sg przede wszystkim na potepienie drastycznego
i nieodwracalnego w skutkach, zachowania matki — zabdjczyni. Wyjatkowy status
ofiary (jej bezbronno$¢ i brak zdolno$ci autodeterminacji) odsuwa na plan dal-
szy kwestie analizy czynnika/6w motywujacego/ych jej kryminogenna aktywnos¢.
Jednoczesnie aspekt, ktory wyraznie traci na znaczeniu przy ocenie zachowania
dzieciobdjczyni staje si¢ niezwykle istotny w kontekScie odpowiedzialnosci za
zabdjstwo eutanatyczne. Zwazajac na cel jakim pozostaje uSmierzenie cierpien
osoby trwale chorej, w obliczu braku nadziei na jakakolwiek poprawe stanu zdro-
wia pacjenta terminalnie cierpiacego, przy zastrzezeniu pochodzacego wylacznie
od niego zadania skrocenia zycia nie mozna juz tak jednoznacznie i z cala pew-
noscig potepiaé sprawcy probujacego przynieS¢ mu ulge.

4. Podsumowujac powyzsze rozwazania nalezy stwierdzi¢, ze przebieg procesu
motywacyjnego w odniesieniu do zabdjstw uprzywilejowanych wymaga wystapie-
nia dwoch wzajemnie sprzezonych ze soba elementow. Pierwszym jest bodziec
indywidualny dla konkretnego przest¢pstwa’2, np. silne wzburzenie, wspotczu-
cie, czy przebieg porodu. Na etapie jego wystapienia dochodzi jednak dopiero
do pierwotnej subiektywizacji motywacji sprawcy omawianej kategorii zabgjstw.
Nie wystarczy, by 6w bodziec si¢ pojawil, niezbedne jest bowiem, odwolujac
si¢ do ukfadu znamion z art. 148 § 4, art. 149, czy art. 150 k.k., aby sprawca
poddat sie jego wplywowi. Sam fakt wystapienia w uktadzie okolicznosci fak-
tycznych jednego ze wskazanych bodZcow/czynnikéw nie przesadza jeszcze,
ze dojdzie do wypetnienia znamion wskazanych przestepstw. Wstepnie selek-
tywna dla konstrukcji motywacji sprawcy przestanka bodzca ,,pobudzajacego”
jego kryminogenng aktywno$¢ musi trwa¢ w swym oddzialywaniu. Aby mozna
byto stwierdzi¢, ze doszto do aktywizacji znamion ktoregokolwiek z zabdjstw
trzeba przyjac zalozenie o ,,skutkowosci” oddzialywania jednego z powotanych
bodZcéw. Dokonanie przestepstwa stanowi w takim ujeciu wynik skutecznosci
z jaka Ow czynnik zaingerowal w struktur¢ osobowosci sprawcy. Jednoczesnie,
jak sie wydaje, rezultat taki nie miatby miejsca, gdyby nie parametryzacja ana-

7L S. Plawski, Przestepstwa..., s. 186.

72 B. Michalski, [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna, T. 1, Komentarz do art. 117-221, A. Wasek,
R. Zawlocki (red.), Warszawa 2010, s. 300; Wyrok SN z 12 marca 1997 r., IV KKN 464/96, Wokanda
1997, Nr 7, s. 18.
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lizowanego czynnika dwiema zmiennymi: czasem jego wystepowania i stopniem
(glebig) oddziatywania. W ocenie skuteczno$ci uwarunkowania motywacyjnego
przestepstwa zabdjstwa w typie uprzywilejowanym konieczne jest stwierdzenie
ulegni¢cia/poddania si¢ sprawcy wplywowi bodZca draznigcego. Jesli u osoby
wykazujacej wstepna odpornos¢ struktury psycho-fizycznej na wskazany czyn-
nik powstatby jakikolwiek obszar (na podtozu psychicznym, badZ organicznym)
podatny na jego dzialanie, przekraczajacy wszak sam fakt jego istnienia, roz-
poczal si¢ moze etap penetracji rzeczonego bodzca pod warunkiem, ze jego
rozprzestrzenianiu si¢ bedzie towarzyszy¢ interakcja rzeczonego bodzca na jego
adresata, az do momentu, w ktorym dojdzie u niego do tak znacznego ostabienia
osrodkow kontroli, by w konsekwencji bodziec zdezintegrowal prawidiowe dzia-
fanie jednostki, ktora finalnie stanie si¢ sprawca zabojstwa. Wydaje si¢, ze w tym
kontekscie nalezy podkresli¢, iz zaktualizowanie sie wptywu czynnika, ktOry staje
sie swoistym ,,centrum” procesu motywacyjnego, nastagpi pod warunkiem ze:

— trwa odpowiednio dtugo,

— oddzialuje wystarczajaco gieboko,

— trwa odpowiednio dtugo i oddziatuje wystarczajaco gteboko.

Mozliwe sa zatem trzy zasadnicze konfiguracje, charakteryzujace funkcjono-
wanie bodzca indywidualizujacego poszczegdlne zabdjstwa uprzywilejowane, kto-
rych sparametryzowanie, czasem wystepowania lub nat¢zeniem wplywu bodzca,
(a niekiedy dopiero tacznym uwzglednieniem zardwno pierwszego, jak i dru-
giego parametru) prowadzi¢ bedzie do wypelnienia znamion typu czynu zabro-
nionego. Jednocze$nie nalezy podkresli¢, ze ,,spetnienie” komponenty procesu
motywacyjnego w postaci ,,wplywu”, jaki wywiera bodziec indywidualizujacy na
strukture psycho-fizyczna przysziego sprawcy jest w wysokim stopniu zindywidu-
alizowane’3. W zaleznosci bowiem od progu 1) odpornosci psychicznej, 2) odpor-
nosci na bol, czy tez 3) stopnia wrazliwoSci emocjonalnej, zroznicowany bedzie
moment, w ktérym sprawca ulegnie wplywowi owego bodzca’4. Im jednak wyzsza
odporno$¢ jednostki na dziatanie czynnikéw ,,draznigcych”, tym nizszy stopien
prawdopodobiefistwa, ze ich obecnos¢ zainicjuje podatnos$¢ na wplyw, w wyniku
ktorego dojdzie nastgpnie do zaktualizowania si¢ kompletu znamion jednego
z analizowanych typdw czynu zabronionego. Zatem nawet biorac pod uwage,
ze dwie osoby poddane zostaly oddzialywaniu identycznego bodzca, moze ono
przynie$¢ zdecydowanie odmienne rezultaty, z jednej strony negatywne, kiedy
motywacja sprawcy znajdzie swoje ujScie dopiero w dokonaniu przestepstwa,
z drugiej natomiast pozytywne, gdy nawet diugotrwale wystepowanie czynnika
draznigcego, ujawniajacego si¢ z wysokim stopniem natezenia, nie zachwieje

73 Wyrok SN z 25 marca 1975 r., III KR 340/ 74, niepubl.
74 Wyrok SN z 28 czerwca 1978 r., V KR 100/78, OSNKW 1978, Nr 10, poz. 114 z glosag M. Tarnaw-
skiego, Nowe Prawo 1979, Nr 7-8, s. 214.
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progu odpornosci psychicznej, badZ organicznej jednostki i nie doprowadzi do
patologizacji reakcji na 6w czynnik, mimo by¢ moze powaznych trudno$ci w jego
,,Znoszeniu”.

Analiza poszczeg6lnych aspektow procesu motywacyjnego przedstawionych
przestepstw nieodmiennie dowodzi, ze natezenie emocji, ktore kazdorazowo
towarzysza sprawcy, moze by¢ zr6znicowane i wywiera¢ na niego odmienny wpltyw.
Nalezy jednak podkresli¢, ze roznice, ktore powstaja pod wplywem recepcji
bodzcoéw uaktywniajacych, modyfikujacych lub wywolujacych kumulacje przezy¢
psychicznych, jakim podlega sprawca, stanowig wynik wystepowania indywidual-
nych cech psychiki jednostki, od ktorych (w niemniejszym, niz od oddziatywania
czynnikOw zewngtrznych, stopniu) uzalezniony jest po pierwsze rodzaj, po drugie
charakter, po trzecie przebieg konkretnego, emocjonalnego przezycia ludzkiego.
W psychologii okre§la si¢ je jako warunki predestynujace do wystapienia reakcji
uczuciowej, to wlasnie te procesy sa pierwotnie odpowiedzialne za asymilacje
bodzca, a dopiero w dalszej kolejnosci podlegaja uzewnetrznieniu w postaci
zachowan o charakterystyce emocjonalnej”. Kazdy cztowiek wykazuje mocno
zindywidualizowany, a przez to zroznicowany poziom wrazliwoSci na bodzce
zewnetrzne oraz odmienny stopieni podatnosci wobec postulowanych wzorow
zachowan, a w konsekwencji ewentualny rozstrdj ze wzgledu na osiagnieta wraz-
liwos$¢ emocjonalng’¢. A zatem w zaleznoSci od réznic pojawiajacych si¢ w struk-
turze osobowosci cztowieka’’, jego wrazliwosci, odpornosci na sytuacje trudne,
dojrzatosci, doSwiadczenia zyciowego, rodzaju relacji jaka wiaze go z ofiara, kon-
dycji psychicznej, a nawet preferowanego systemu wartosci, odmienne musza by¢
i powinny reakcje osob podlegajacych oddzialywaniu analogicznych czynnikow,
poczawszy od spokoju i rownowagi psychicznej jednej osoby, az do poddania
sie wplywowi emocji (o réznym stopniu natezenia) drugiej’s. Takie ujecie zatem
wyklucza oraz uniemozliwia jakakolwiek probe wyznaczenia zobiektywizowanego
wzorca reagowania przez jednostke. Z perspektywy zewnetrznej obiektywizacje
wyklucza konieczno$¢ uwzglednienia bodZca/bodzcow, ktore z kolei ze wzgledu
na czas, nat¢zenie oraz ich ilo$¢, wywiera¢ beda diametralnie r6zne rezultaty
w sferze reakcji emocjonalnych? adresata tychze czynnikdw. O wieloptaszczy-
znowoSci procesu motywacyjnego jednostki §wiadczy¢ moze rOwniez nastepujaca

75 S. Cora, op. cit., s. 1028 i 1031.

76 J. Reykowski, Osobowos¢ a sprawnos¢ dzialania w warunkach emocjonalnego pobudzenia, ,,Studia
Psychologiczne” 1968, nr 9, s. 73 i n.

77 Jak stwierdzit jak J.K. Gierowski: ,,niewatpliwie inaczej bgdzie przezywal swoje «silne wzburzenie»
introwertyk, o zdecydowanie schizoidalnej strukturze osobowosci, inaczej za$ ekstrawertywny neurotyk
o cechach histerycznych”. Por. J.K. Gierowski, Stan silnego wzburzenia jako przedmiot sqdowej ekspertyzy
psychologicznej, ,Palestra” 1995, z. 34, s. 109; A. Zoll, Kodeks karny..., s. 240.

78 S. Cora, op. cit., s. 1028-1029; K. Daszkiewicz, Przestgpstwa z afektu w polskim prawie karnym,
Warszawa 1982, s. 66; M. Tarnawski, Zabdjstwa uprzywilejowane, Poznan 1981, s. 256; Wyrok SA w Kato-
wicach z dn. 5 czerwca 2003, II Aka 183/03, OSA 2004, z. 4, poz. 20.

79 Jak zauwaza K. Daszkiewicz psychika czlowieka stanowi mechanizm zlozony i precyzyjny, w kto-
rym przezycia popychajace jednostke do dziatania ,,wiaza si¢ ze soba, splataja, a takze ulegaja na drodze
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konstatacja: ,,NajczeSciej motywy zabdjstw klasyfikuje si¢ z punktu widzenia celu
dzialania sprawcy, potrzeby, jaka chce zaspokoié, rodzaju towarzyszacej emocji,
podioza uczuciowego, sytuacji poprzedzajacej czyn, stanu psychicznego sprawcy
w chwili przestepstwa, relacji z ofiarg (...)”80. Konkludujac nalezy podkresli¢, ze
proces motywacyjny sprawcy stanowi zwykle sume wielu odmiennych warunkow
psychicznych, determinujacych jego dzialanie, a jego charakterystyka powinna
uwzglednia¢ kumulacje réznorodnych czynnikéw, wyznaczajacych ostateczny
ksztalt zachowania si¢ cztowieka8!,

ROZWAZANIA O ZNAMIONACH PSYCHOLOGICZNYCH
W KONTEKSCIE MOTYWACJI ZABOJSTW UPRZYWILEJOWANYCH

Streszczenie

Artykul dotyczy analizy znamion ,,psychologicznych”, wystepujacych w konstruk-
cji przepiséw penalizujacych zabdjstwa uprzywilejowane. Opracowanie sktada si¢
z czterech cze¢éci. Pierwsza z nich zostata poswigcona wytacznie charakterystyce
motywacji w ujeciu psychologicznym. W dalszej czeSci artykutu odniesiono si¢ do
bezpoSredniej charakterystyki znamion o podlozu psychologicznym, wystepujacych
w strukturze zabdjstw typu uprzywilejowanego w kodeksie karnym, wskazujac wsrod
nich: silne wzburzenie usprawiedliwione okoliczno$ciami, wplyw przebiegu porodu
oraz wspolczucie dla zadajacego Smierci. Dokonujac analizy wyodrebnionych zna-
mion, kazdorazowo odnoszono si¢ do przyczyn oraz konsekwencji ich wystepowania
W procesie motywacyjnym sprawcOw wskazanych zabojstw. Trzecim etapem rozwazan
byta proba okreslenia podobiefistw i roznic wystepujacych miedzy poszczegdlnymi
znamionami z perspektywy ich uwarunkowan motywacyjnych. W uwagach konco-
wych stwierdzono, ze aby proces motywacyjny sprawcow zabdjstw przyniost rezultat
w postaci wykonania znamion jednego z analizowanych przestepstw, niezbedne jest
wziecie pod uwage zjawiska ,,parametryzacji” czynnika determinujgcego krymino-
genng aktywnoS§¢ sprawcy. Parametryzacja owa odbywac si¢ moze w jednej z trzech
konfiguracji: tylko ze wzgledu na czas trwania wplywu bodZca, tylko z uwzglednie-
niem jego natezenia, badZ zaréwno biorac pod uwage czas jego wystepowania, jak
i nat¢zenie, z jakim oddzialuje na sprawce. JednoczeSnie stwierdzono, ze parametry
te nigdy w jednakim stopniu nie wplywajg na dwie osoby, nawet przy zachowaniu
tozsamoSci parametrow oddziatywania.

swego rozwoju licznym przeksztalceniom”. Por. K. Daszkiewicz, Przestepstwo z premedytacjq, Warszawa
1968, s. 21.
80 K. BadZmirowska-Mastowska, Mlodociani sprawcy zabdjstw w Polsce, Warszawa 2000, s. 120-121.
81 S. Gerstman, Psychologia, Warszawa 1968, s. 139.
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ANALYSIS OF PSYCHOLOGICAL FEATURES IN THE MOTIVATION
OF PERPETRATORS OF MANSLAUGHTER

Summary

The article concerns the analysis of “psychological” features occurring in the
structure of regulations that penalise crimes of manslaughter. The article consists
of four parts. The first one is devoted exclusively to the description of motivation in
psychological terms. Then, the author focuses on a direct description of psychological
features occurring in the structure of crimes of manslaughter in the penal code and
indicates the following: the strong emotional disturbance justified by circumstances,
the influence of the course of labour and the sympathy for the person demanding
their life termination. While analysing the distinguished features, the author
has always taken into consideration their reasons as well as the results of their
occurrence in the perpetrators’ motivation process. In the third part of the article,
the author tries to establish similarities and differences between particular features
from the perspective of motivational conditions. In the last part of the article, the
author states that in order for the perpetrator’s motivation process to produce the
result in the form of fulfilling the features of one of the crimes being analysed, it is
necessary to take into account the phenomenon of “parameterization” of the factor
that determines the perpetrator’s criminogenic activity. The parameterization may
take place in one of three configurations: only on account of the time of a stimulus
influence, only on account of the stimulus intensity, or taking into consideration
both the time and the intensity of the stimulus which the perpetrator is affected by.
It has also been stated that the parameters in question, even if they are identical,
never have the same influence on two people.

REFLEXION SUR LES SIGNES PSYCHOLOGIQUES DANS
LE CONTEXTE DE LA MOTIVATION DES MEURTRES PRIVILEGIES

Résumé

Larticle essaie de faire une analyse des signes ,,psychologiques” qui se présentent dans
la construction des réglements pénalisant la crime privilegié. Il se compose de quatre
parties dont la premiére est consacrée uniquement a la caractéristique de la motivation
dite psychologique. La partie suivante de l'article se rapporte a la caractéristique directe
des signes sur des ressources psychologiques qui sont présents dans la structure des
meurtres du type privilégi¢ dans le Code pénal en indiquant entre eux: suréxcitation
forte justifiée par des circonstances, influence du cours de 'accouchement et compassion
pour celui qui demande la mort. Si 'on analyse ces signes ci énumérés, on se rapporte
a toutes les causes et conséquences de leur parution dans le procés de motivation des
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actants des meutres indiqués. La troisieme partie de cette considération est un essai
de définir les points communs et différents présents entre les signes particuliers vus de
la perspective de leurs conditions de motivation. Les conclusions finales invitent pour
que le proces de motivation des actants des meurtres apportent le résultat en forme
d’exécution des signes d’'une des infractions analysées, il est indispensable de prendre en
considération le facteur “parametrique” qui détermine l'activité criminogene de l’actant.
Ce facteur parametrique peut agir dans I'une de trois configurations: premierement,
uniquement pendant le temps de durée de l'influence du stimulus, deuxiémement,
uniquement par son intensité, et la troisieme situation est les deux ou I'on prend en
considération le temps et I'intensité du stimulus qui agit sur I'actant. Et il faut ajouter
que ces paramétres n’agissent jamais de la méme maniére sur deux personnes méme si
I'on garde ces paramétres homogenes et sans changement.

PASMBIIVIEHUS O ICUXOJOI'NMYECKHUX ITPU3HAKAX
B KOHTEKCTE MOTUBAIIMM NPUBUJIETMPOBAHHBIX YBUICTB

Pesiome

CraTbst KacaeTcsl aHAJIM3a IICUXOJIOTMIECKNX» MPU3HAKOB, BHICTYMAIOIINX B CTPYKType
MOJIOXKEHUI, KPUMUHAIU3UPYIOIUX MPUBUIErMpoBaHHble yOuiicTBa. MccnegoBanue
COCTOMT M3 YeThIPEX vyacTeil. [lepBast U3 HUX MOCBSIIEHA NCKITIOYNTENBEHO XapaKTepUCTHKE
MOTHUBALMM C TMCHUXOJIOTMYECKOil TOUYKM 3peHusi. Crefyromasi 4acTb CTaTbU COAEPXKUT
HETOCPE/ICTBEHHYIO XapaKTEPUCTUKY MNPU3HAKOB MPECTYIUICHNS TCHXOJIOTMYECKOro
XapakTepa, BBICTYNAIOMNX CPefn yOMICTB NMPUBMIICTMPOBAHHOTO THUMA B YTOJOBHOM
KOJIEeKCe, yKa3blBas CpPeAd INPOYMX: CUJIbHYIO TYpOYJIEHTHOCTb, OOYCIIOBJIECHHYIO
00CTOSATENBCTBAMU, TIOCJIEPOJIOBOE COCTOSIHYE, & TAKXKE COUYBCTBUE YKENAIOILIEMY YMEPETh.
IIpu aHanmu3e OTAENbHBIX MPU3HAKOB Ka/blil pa3 oOpalanoch K MPUYMHAM, a TaKXke
MOCJIEAICTBUSIM MX TNPOSIBJIEHUS B TPOLIECCE MOTUBALMY BUHOBHUKOB YKa3aHHbIX YOUIICTB.
TpeTbnM 3TanoM pasMbILIICHUI SIBIISIETCS MOMBITKA OMPEENICHUs] CXOAICTB U PA3IMINII,
BBICTYMAIOMMX MEXKJy OTACIbHBIMU TPU3HAKAMM, C TOYKH 3PEHMS MX MOTHBAIMOHHBIX
JIETEPMUHAHT. B 3aKiounMTesbHBIX 3aMeuaHusiX UMEeT MECTO YTBEpKJIeHWe, UTO, st
TOrO0 YTOObI MOTUBALIMOHHbIN MPOLIECC BUHOBHUKOB YOUICTB NPUHEC pe3yJbTaT B hopme
NPOSIBJICHUS! TIPU3HAKOB OJIHOTO U3 aHAJIM3UPYEMBbIX NMPECTYMJICHUI, HEOOXOUMO MPUHSTh
BO BHUMaHMe (peHOMEH «IapaMeTpu3alnn» hakTopa, AeTEPMUHUPYOLIEr0 KPUMUHOTEHHYO
AKTUBHOCTDH TPECTYNHMUKA. JTa MapameTpu3alisi MOKET NMPOXOANTh B OJHON M3 TPEX
KOH(UTIYpalUyii: TOJLKO B CBSI3W C JUIMTEILHOCTBIO BO3ACHCTBUS Pa3fApasknUTENs!, TOIBKO
C Y4ETOM ero MHTEHCHBHOCTH, JIMOO NMPUHUMAsl BO BHUMaHWE KakK BPeMsl ICHICTBHSI 3TOTO
PpasfpakuTens, TAK U €ro UHTEHCUBHOCTb, C KOTOPOI1 OH BO3/IEHICTBYET Ha MPECTYMHUKA.
OJHOBPEMEHHO YTBEP>KIAeTCsl, YTO JJaHHbIE MapaMeTpbl HUKOT/1a B OIMHAKOBON CTENEeHU
HE BO3JIEICTBYIOT Ha /BYX Pa3HbIX JIOfell, JaXKe MPU COXPAHEHUM TOXKAECTBEHHOCTH
MapaMeTpOB BO3/CHCTBUSI.
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DOPUSZCZALNOSC 1 ZAKRES BADANIA
PRZEZ ORGAN PROCESOWY ISTNIENIA
PRZESEANEK WARUNKUJACYCH UCHYLENIE SIE
SWIADKA OD ZEZNAWANIA

Moz'liwy do wystapienia konflikt wartoSci pomiedzy zasada prawdy materialnej

a innymi dyrektywami, zwlaszcza o charakterze moralnym, etycznym, czy

uwarunkowanymi interesem panstwowym lub spotecznym, jest w prawie karnym

procesowym w odniesieniu do $§wiadka rozstrzygany czesto poprzez stworzenie mu
warunkow do uchylenia si¢ od zeznawania. Tym ogdlnym terminem mozna okresli¢
na uzytek niniejszych rozwazan zaré6wno wiazace organ procesowy oSwiadczenie

Swiadka w tym przedmiocie, jak i skierowany do tego organu postulat umozliwie-

nia $wiadkowi niesktadania zeznaf, czy wreszcie inicjatyw¢ podjeta przez organ

z urzedu, zmierzajaca do odstapienia od odebrania zeznania od osoby, ktéra znaj-

duje sie w obliczu takiego konfliktu. Uzycie tego terminu podyktowane jest potrzebg

dokonania syntezy sytuacji, w ktorych zachodzi konflikt powyzszych wartosci, w celu
zastanowienia si¢ nad dopuszczalnoScig i zakresem badania przez organ proce-
sowy kwestii przestanek prawnego zaniechania sktadania zeznaf przez Swiadka.

Analizujac unormowania dotyczace przestanek warunkujacych uchylenie si¢
$wiadka od zeznawania, mozna wyr6znié, w zaleznosci od skutkdw ich wystapienia:

1) sytuacje, w ktorych zaistnienie przestanek skutkuje zakazem przestuchania
danej osoby w charakterze §wiadka (por. art. 178 k.p.k., art. 52 ust. 11 2
ustawy z dnia 19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia psychicznego!),

2) sytuacje, w ktorych zaistnienie przesianek skutkuje zakazem przestuchania
danej osoby w charakterze §wiadka (w caloSci lub w okreslonym zakresie)
oraz mozliwoScia (niezaleznie od wniosku danej osoby) uchylenia tego zakazu
(por. art. 179, 180 k.p.k.),

3) sytuacje, w ktdrych zaistnienie przestanek skutkuje powstaniem prawa danej
osoby do odmowy skiadania zeznan w charakterze Swiadka (w caloSci lub
w okreSlonym zakresie) (por. art. 182, art. 183 § 1, art. 581 § 1, art. 582 § 1 k.p.k.),

I Dz.U. z 2011 r. Nr 231 poz. 1375.
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4) sytuacje, w ktorych zaistnienie przestanek skutkuje powstaniem prawa danej
osoby do zwrdcenia si¢ do organu procesowego o zwolnienie od obowigzku
zlozenia zeznania (w calosci lub w okreSlonym zakresie) i moznoScia organu
przychylenia si¢ do takiego wniosku (por. art. 185 k.p.k.)2.

Wyszczegolnione powyzej sytuacje obejmuja bezwzgledne i wzgledne zakazy
dowodowe3, stwierdzenie wystapienia ktérych ma w procesie duza doniostosc,
gdyz moze ograniczyé mozno$¢ poczynienia w sprawie prawidlowych ustalen
faktycznych, zgodnych z zasadg prawdy materialnej. Stad tez tak istotna jest
konieczno$¢ dokonania przez organ procesowy trafnych ocen, dotyczacych zaist-
nienia tych sytuacji. Zakazy dowodowe maja wyjatkowy charakter, nie powinny
by¢ zatem stosowane w szerszym zakresie, niz to wynika z dyspozycji stosownych
norm*. Odstepstwo w tej mierze moze by¢ jedynie podyktowane jednoznaczng
koniecznoS$cig ze wzgledu na gwarancje procesowe intereséw indywidualnych
lub spotecznych’. Problem polega na tym, ze w celu zastosowania tych zakazéw
dowodowych nalezy wpierw ustali¢ zaistnienie w danej sprawie ich przestanek,
a to z kolei czesto taczy si¢ z zagadnieniem dopuszczalno$ci dowodzenia okolicz-
nosci bedacych powodem wprowadzenia danego zakazu. Innymi stowy — dowo-
dzenie istnienia przeslanki zastosowania zakazu dowodowego, polegajacego na
uchyleniu si¢ od wskazywania okreslonych okolicznosci, musialoby si¢ taczyé
z dowodowym odwotaniem si¢ do tych okolicznoSci. Mialoby wowczas miej-
sce swoiste bfedne koto. Ten istotny dylemat nie moze jednak podwazy¢ samej
potrzeby badania przez organ istnienia przestanek warunkujacych uchylenie si¢
swiadka od zeznawania, gdyz zastosowanie kazdej instytucji procesowej musi
nastegpowaé w sytuacjach okreslonych prawem®. Stwierdzenie to nie przesadza
w zaden sposéb zakresu badania tych przestanek.

2 Nalezy mie¢ przy tym na uwadze, ze co do szczegdlowej kategoryzacji skutkow wystapienia prze-
stanek warunkujacych uchylenie si¢ Swiadka od zeznawania istnieja w doktrynie réznice pogladow, ktore
wynikaja przede wszystkim z przyjecia przez poszczegdlnych Autoréw odmiennych zatozen terminologicz-
nych i systematycznych. Blizej na ten temat por. Z. Kwiatkowski, Zakazy dowodowe w procesie karnym,
Krakéw 2005, s. 92 i n.

3 W kwestiach terminologicznych por. ibidem, s. 94 i wskazang tam literature.

4 Por. M. Cieslak, Polska procedura karna. Podstawowe zalozenia teoretyczne, Warszawa 1984, s. 214;
Z. Kwiatkowski, Zakazy dowodowe..., s. 61.

5 Z. Kwiatkowski pisze o kolizji wymiaru sprawiedliwo$ci z innymi dobrami, korzystajacymi ze
szczegOlnej ochrony prawnej (Zakazy dowodowe..., s. 61). Por. rowniez na temat Scislej i rozszerzajace;j
interpretacji zakazow dowodowych na gruncie doktryny zachodnioeuropejskiej, opartej na podobnych zasa-
dach, L. Morawski, Argumentacje, racjonalnosc prawa i postepowanie dowodowe, Torun 1988, s. 268-269.

6 Tak wprost M. Cie§lak, ktory wskazuje, ze w takim wypadku przedmiotem dowodu sa okolicznosci
o znaczeniu poSrednim dla sprawy (o charakterze positkowym), stuzace do ustalenia lub uzyskania dowo-
du (Zagadnienia dowodowe w procesie karnym, Krakow 2011, s. 237). Trafnie zauwaza tez K. Lojewski,
ze w procesie nowoczesnym nie jest do pomyslenia taka sytuacja, w ktorej organ procesowy, a zwlaszcza
sad, bylby pozbawiony mozliwosci sprawdzenia jakiejkolwiek okolicznosci faktycznej wystgpujacej w toku
postepowania, tym bardziej gdy od okolicznoSci tej uzaleznione jest stwierdzenie, moca ktorego se¢dzia
lub prokurator pozbawia si¢ Zrédta dowodu, mogacego wywrze¢ niekiedy decydujacy wplyw na tresc
orzeczenia karnego (Instytucja odmowy zeznari w polskim procesie karnym, Warszawa 1970, s. 147).
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Spogladajac na powyzej wymienione kategorie typowych sytuacji, w ktorych
wystepuja przestanki warunkujace uchylenie si¢ §wiadka od zeznawania, mozna
przede wszystkim skonstatowaé, ze problematyka dowodzenia zaistnienia tych
przestanek nie wykazuje glebszego powiazania z tg klasyfikacja. Jest ona charak-
terystyczna raczej ze wzgledu na rodzaj i wage gwarancji procesowych, ktorych
ochrona byta przyczyna wprowadzenia danego zakazu. W kazdym razie zasadnicze
znaczenie ma tutaj kwestia, czy w danym wypadku zachodzi konieczno$¢ dowodo-
wego odwotlania si¢ do okolicznoSci, ze wzgledu na ktore zakaz 6w wprowadzono.

Powstaje przy tym problem natury aksjologicznej, wyrazajacy si¢ w pytaniu,
czy w odniesieniu do przestanek warunkujacych uchylenie si¢ §wiadka od zezna-
wania, stanowiacych jednocze$nie zakazy dowodowe, nada¢ priorytet dazeniu
do ustalenia prawdy, czy tez innym gwarancjom procesowym’. Ustawa nie daje
bowiem wyraznych wskazowek co do tego, czy i w jaki sposdéb organ moze
bada¢ istnienie przestanek warunkujacych uchylenie sie swiadka od zeznawania.
Przyktadowo, zgodnie z art. 182 § 1 k.p.k. osoba najblizsza dla oskarzonego
moze odmowic¢ zeznan (pojgcie osoby najblizszej definiuje art. 115 § 11 k.k.),
a art. 183 § 1 k.p.k. przewiduje, ze Swiadek moze uchyli¢ si¢ od odpowiedzi
na pytanie, jezeli udzielenie odpowiedzi mogtoby narazi¢ jego lub osobe dla
niego najblizsza na odpowiedzialno$¢ za przestepstwo lub przestepstwo skar-
bowe. Z redakcji tych przepiséw nie wynika jednak, czy fakt bycia osobg najbliz-
sza (np. osobg pozostajaca we wspdlnym pozyciu), badz tez narazenie Swiadka
na odpowiedzialno$¢ karng ze wzgledu na tres¢ odpowiedzi na zadane pytanie
musza by¢ udowodnione przed skorzystaniem z odmowy zeznawania lub odpo-
wiedzi — jako jego warunek, czy tez wystarczy uprawdopodobnienie tych okolicz-
nosci, a nawet poprzestanie na ztfozeniu stosownego oSwiadczenia, w zasadzie
niepodlegajacego jakiejkolwiek weryfikacji.

Przed przejsciem do kwestii ujecia przestanek warunkujacych uchylenie sie
Swiadka od zeznawania powrocic trzeba do zagadnienia aksjologii wigzacej si¢
z istnieniem powyzszych zakazéw dowodowych, bedacych procesowym wyrazem
konfliktu wartosci. W zaleznoSci od stanowiska zajmowanego przez poszczegdlnych
autordw za najwazniejsza zasade procesowa, wytyczajaca kierunek postepowania
organow procesowych, uznawana jest zasada trafnej reakeji karnejs, czy tez zasada
prawdy materialnej®. Roznice te jednak biorg si¢ raczej z odmiennoSci przyjetych

7 Por. rowniez A. Gaberle, Dowody w sgdowym procesie karnym. Teoria i praktyka, Warszawa 2010,
s. 310-311.

8 Por. przykltadowo: M. Cieslak, Polska procedura..., s. 213-214; F. Prusak, Postgpowanie karne.
Wprowadzenie. Zasady procesu karnego, Warszawa 2001, s. 106; M. Siewierski [w:] M. Siewierski, J. Tylman,
M. Olszewski, Postgpowanie karne w zarysie, Warszawa 1974, s. 38.

9 Por. przykladowo: A. Murzynowski, Istota i zasady procesu karnego, Warszawa 1994, s. 105-107;
S. Walto§, P. Hofmanski, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2013, s. 208-209; R. Kmiecik [w:]
R. Kmiecik, E. Skretowicz, Proces karny. Czes¢ ogdlna, Warszawa 2009, s. 63 i 84; J. Grajewski [w:]
Prawo karne procesowe — cz¢s¢ ogdlna, J. Grajewski (red.), Warszawa 2011, s. 65-66, 99 i n.; J. Tylman
[w:] T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postgpowanie karne, Warszawa 2011, s. 91 i n.
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zatozef konstrukcyjnych co do katalogu wyodrebnianych zasad procesowych, niz
z rzeczywistej rozbieznosci sadow w zakresie celow, ktore proces ma osiagnaél0. Tak
wigc roznice te nie maja dla niniejszych rozwazan decydujacego znaczenia. Zasada
trafnej reakcji karnej jest bowiem wyrazem zasady sprawiedliwosci w najwazniej-
szym sektorze procesu karnego, wyznaczonym przez komponente podstawowa
tzw. zasadniczego przedmiotu procesu karnego, a wiec kwestie odpowiedzialno-
Sci karnej oskarzonego za zarzucane mu przestgpstwoll. Z kolei zasada prawdy
materialnej odnosi si¢ do ustalen faktycznych lezacych u podstaw stosowania
zasady sprawiedliwosci, czyli trafnej reakcji karnej na odcinku odpowiedzialnosci
karnej sprawcy!2. W konsekwencji obydwie te zasady maja na celu zabezpieczenie
dokonania przez organ procesowy prawdziwych ustalen faktycznych. Mozna zatem
sadzi¢, ze cel ten jest w perspektywie regulacji karnoprocesowe] najwazniejszy.
Nie sposob bowiem zaakceptowac represji karnej, stanowiacej istotng ingerencje
w prawa i wolnosci obywatelskie, w sytuacjach, w ktérych obiektywnie nie miaty
miejsce okoliczno$ci uzasadniajace jej zastosowaniel3.

Zasada prawdy materialnej — stuzaca realizacji zasady trafnej reakcji karnej —
doznaje jednak pewnych ograniczen w imi¢ innych idei i zasad wyzszorzednych,
ktore w pewnym zakresie moga kolidowac z postulatem ukarania sprawcy prze-
stepstwal4. Od razu jednak zastrzec trzeba, ze skoro zasada odgrywa w procesie
najwazniejsza role, a podstawe wszelkich rozstrzygnie¢ powinny stanowié praw-
dziwe ustalenia faktyczne (art. 2 § 2 k.p.k.), to wszelkie wyjatki od niej nalezy
wyktadacé Scisle, a nie w sposob rozszerzajacy!s.

Mozna si¢ jeszcze zastanowiC nad tym, czy dokonanie niezgodnych z prawda
materialng ustalen faktycznych bedzie zawsze w rownym stopniu nieakcepto-
walne z punktu widzenia gwarancji procesowych oraz swych funkcji spolecznych.
Odpowiedz jest rzecz jasna negatywna, co wynika juz z samej aksjologii zasady
trafnej reakcji karnej i r6znowarto$ciowosci sktadajacych sie¢ na nig postulatow.
Wigkszym ztem spolecznym jest bowiem ukaranie osoby niewinnej niz bezkar-
no$¢ osoby winnejlt. Powstaje zatem w kontekscie tezy o koniecznosci Scistego
wyktadania wyjatkow od zasady prawdy materialnej pytanie, czy nalezy tak czynic¢
niezaleznie od mozliwego wplywu konkretnego odstepstwa na sytuacje procesowa
oskarzonego. Ma to znaczenie chociazby w tej sytuacji, gdy osoba pozostajaca
z oskarzonym w szczeg6lnie bliskim stosunku osobistym wnosi o zwolnienie od
zlozenia zeznania — z wysokim prawdopodobienstwem mozna zalozy¢, ze pragnie

10 Wskazuje na to wyraznie A. Murzynowski, Istota i zasady..., s. 106-107.
11 M. Cieslak, Polska procedura..., s. 214.
Ibidem, s. 213, przypis 4.

13 Por. J. Skorupka, O sprawiedliwosci procesu karnego, Warszawa 2013, s. 282.

14 M. Cieslak, Polska procedura..., s. 326. Autor ten wskazuje, ze w omawianym zakresie zasada
prawdy materialnej oraz zasada trafnej reakcji karnej doznaja analogicznych ograniczen, co §wiadczy
o Scislym zwiagzku tych zasad.

15 Por. K. Marszal, Proces karny. Zagadnienia ogdlne, Katowice 2013, s. 105-107.

16 Por. M. Cieslak, Polska procedura..., s. 214.

—_
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ona unikna¢ konieczno$ci sktadania obcigzajacych go zeznanl’. Z kolei powotanie
si¢ przy uchyleniu si¢ od zeznawania na tajemnice prawem chroniong nie daje pod-
staw do formulowania z tak duzym prawdopodobienstwem tego rodzaju zalozen,
wszak inne jest uzasadnienie istnienia tego zakazu dowodowego, a treSci objete
tajemnica w konkretnych sytuacjach moga by¢ dla obrony oskarzonego korzystne,
niekorzystne, badz obojetne!s. Wynika stad wniosek, ze o ile z punktu widzenia
gwarancji procesowych oraz swych funkcji spolecznych dokonanie niezgodnych
z prawda materialng ustalen faktycznych wskutek zastosowania si¢ do tresci zakazu
dowodowego moze by¢ bardziej lub mniej akceptowalne (czyli dajace si¢ stop-
niowac), to jednak nie sposob z gory (a czgsto i w ogole — jezeli zainteresowana
osoba nie bedzie mogta by¢ przestuchana, a tresci, ktore miataby do przekaza-
nia, nie bedzie mozna stwierdzi¢ innymi dowodami) okresli¢, jak wygladatoby to
w konkretnym wypadku. W konsekwencji nie wida¢ podstaw — bo brak jest do tego
jasnych kryteriéw — do apriorycznego relatywizowania powyzszego nakazu Scistego
wyktadania wyjatkow od zasady prawdy materialnej!®. Ta konstatacja ma, rzecz
jasna, rowniez wplyw na kwesti¢ zakresu badania przez organ procesowy istnienia
przestanek warunkujacych uchylenie si¢ Swiadka od zeznawania.

Wydaje sie jednak, ze wniosek taki — co do zasady stuszny — nie moze by¢
aprobowany bez zadnych zastrzezen. Proces karny stanowi bowiem splot gwaran-
cji procesowych, ktore zabezpieczaja prawa lub interesy zaréwno o charakterze
spoltecznym, jak i indywidualnym. Trafnie ujat istote tego uktadu M. Cieslak,
ktory wskazal, ze skoro za gwarancje procesowe dobra wymiaru sprawiedliwosci
(intereséw wymiaru sprawiedliwos$ci) uznaje si¢ wszystkie przepisy karno-proce-
sowe, to jednoczeSnie interesy wymiaru sprawiedliwosci niezupelnie pokrywaja
si¢ z interesem, ktOry wyraza zasada trafnej reakcji karnej. Tam gdzie realiza-
cja trafnej reakcji karnej (a tym samym réwniez zasady prawdy materialnej),
w wyniku podsumowania spolecznych pro i contra, musiataby wykaza¢ warto$¢
ujemna, wykracza ona poza interes spoleczny, co tym samym oznacza przekro-
czenie granic dobra wymiaru sprawiedliwosci?V. O ile interes zasady trafnej reak-
cji karnej, wykraczajac poza interes spoleczny, obejmuje od tej strony zakres
szerszy od dobra wymiaru sprawiedliwosci, to z drugiej strony posiada on zakres
od tego dobra wezszy, ustepujac miejsca innym interesom w procesie karnym.
A zatem interes trafnej reakcji karnej pozostaje do dobra wymiaru sprawiedliwo-
$ci w stosunku niezaleznoSci — z tym, ze w przewazajacym zakresie oba wymie-

17 Por. takze S. Walto$, Swiadek w historii i w $wiecie wspolczesnym. Studium prawnoporéwnawcze,
[w:] Swiadek w procesie sadowym, S. Waltos (red.), Warszawa 1985, s. 88-90.

18 'W odniesieniu do informacji niejawnych o klauzuli tajnosci ,tajne” lub ,Scisle tajne” por.
M. Leciak, Tajemnica paristwowa i jej ochrona w prawie karnym materialnym i procesie karnym, Torun
2009, s. 233.

19 Argumentacje z zakresu teorii prawa na rzecz tej tezy przedstawiaja w szczegdlno$ci K. Opalek,
J. Wroblewski, Zagadnienia teorii prawa, Warszawa 1969, s. 261-263.

20 M. Cieslak, Polska procedura. .., s. 482. Por. réwniez na ten temat J. Skorupka, O sprawiedliwosci.. .,
s. 99-100 oraz tam wskazang literature¢ i orzecznictwo.
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nione pojecia pokrywaja si¢, a rozbieznoSci powstaja na znikomo matym odcinku.
Ten odcinek dobra wymiaru sprawiedliwosci, gdzie nie si¢ga juz zakres interesu
wyrazonego w zasadzie trafnej reakcji karnej, jest wytacznie domeng gwarancji
innych interesoOw, a mianowicie gwarancji praw jednostki w procesie oraz gwa-
rancji innych intereséw spotecznych (np. tajemnicy zwigzanej z informacjami
niejawnymi o klauzuli tajnoSci ,tajne” lub ,Scisle tajne”). Podobnie stosunek
niezaleznoSci istnieje pomiedzy gwarancjami trafnej reakcji karnej a gwaran-
cjami praw jednostki oraz gwarancjami innych intereséw spolecznych?!. Reasu-
mujac, jako regute przyjaé wypada Scista wyktadnie wyjatkow od zasady prawdy
materialnej, w tym i w odniesieniu do zakazoéw dowodowych, chyba ze zachodzi
w danej sytuacji jednoznaczna konieczno$¢ ochrony innych gwarancji proceso-
wych?2, Na tym ogdlnym okresleniu nie mozna jednak poprzestac¢ i wymaga ono
doprecyzowania, w jakich wypadkach owe inne gwarancje dochodza do gtosu.
Zanim jednak to nastapi, nalezy podjaé probe okreslenia tych konkret-
nych gwarancji, ktore moga w poszczegolnych sytuacjach skutecznie kolidowaé
z priorytetem zasady trafnej reakcji karnej i dokonania prawidtowych, zgod-
nych z prawda materialng ustalen faktycznych. W najogoélniejszym rozumieniu,
w odniesieniu do calego procesu, rodzaje tych gwarancji wskazal M. Cieslak?.
Wyr6znit on w tym zakresie: gwarancje trafnej reakcji karnej, gwarancje praw jed-
nostki (gléwnie uczestnikow procesu), gwarancje dobra wymiaru sprawiedliwosci
i gwarancje innych interesoOw spotecznych?4. Gwarancje dobra wymiaru sprawie-
dliwosci s wyznaczane, jak wspomniano, przez wszystkie przepisy karno-proce-
sowe, a wiec w rOwnej mierze dotycza reguly, jak i wyjatku. SpoSrod pozostatych
gwarancji, w odniesieniu do uchylenia sie Swiadka od zeznawania, poczesne miej-
sce zajmujg gwarancje praw jednostki (uczestnikow procesu). Sg to gwarancje:
prawa do obrony (por. art. 178 pkt 1 k.p.k.), w tym obrony biernej w postaci
braku obowigzku dostarczania dowoddw przeciwko sobie (por. art. 182 § 3,
art. 183 § 1 k.p.k.), wiezdw rodzinnych taczacych $§wiadka z oskarzonym (por.
art. 182 § 1 k.p.k.) oraz innych szczeg6lnie bliskich relacji Swiadka z oskarzonym
(por. art. 185 k.p.k.). Z kolei kategoria gwarancji innych (poza gwarancjami trafnej
reakcji karnej) interesow spolecznych obejmuje gwarancje: wykonywania praktyk

21 M. Cieslak, Polska procedura..., s. 483. Por. rowniez: J. Skorupka, O sprawiedliwosci..., s. 99-100;
R. Kmiecik [w:] R. Kmiecik, E. Skretowicz, Proces karny..., s. 46.

22 Por. Z. Kwiatkowski, Zakazy dowodowe..., s. 62.

2 Inni Autorzy nieco odmiennie ujmujg te gwarancje. Np. J. Skorupka (O sprawiedliwosci...,
s. 99-100) i K. Marszal (Proces karny..., s. 36) zawezaja je do gwarancji dobra wymiaru sprawiedliwosci
oraz gwarancji praw oskarzonego. Z kolei F. Prusak (Postgpowanie karne..., s. 42) iJ. Tylman ([w:] M. Sie-
wierski, J. Tylman, M. Olszewski, Postgpowanie karne..., s. 20-21 oraz [w:] T. Grzegorczyk, J. Tylman,
Polskie postepowanie..., s. 64) pisza o gwarancjach wymiaru sprawiedliwosci oraz gwarancjach praw i inte-
resow poszczegdlnych uczestnikow postgpowania. Z. Sobolewski i M. Rogalski przedstawiaja gwarancje
procesowe jako instrumenty sluzace ochronie intereséw i praw konkretnych podmiotéw, jak réwniez
bardziej ogolnych intereséw ([w:] Proces karny. Cz¢s¢ ogolna, G. Artymiak i M. Rogalski (red.), Warszawa
2012, s. 33).

24 M. Cieslak, Polska procedura..., s. 483-484.

-112 -



Dopuszczalnosé i zakres badania przez organ procesowy istnienia przestanek... Ius Novum

1/2014

religijnych (por. art. 178 pkt 2 k.p.k.), tajemnic prawnie chronionych (por. art. 179,
180 k.p.k., art. 52 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia
psychicznego) oraz rownoprawnych stosunkow z innymi panstwami (art. 581 § 1,
art. 582 § 1 k.p.k.). W doktrynie zauwazono, ze nazewnictwo tych gwarancji,
a przez to dobr chronionych zakazami dowodowymi, jest niejednolite, a ich kata-
log w r6zny sposOb ustalany?. Wydaje si¢ jednak, ze — zastrzegajac szkicowy
charakter wywodow na ten temat — wlasciwe bedzie oparcie sie na pogtebione;j
analizie dokonanej przez Z. Kwiatkowskiego2. Zwrdcié przy tym jeszcze wypada
uwage na to, ze niektore gwarancje praw jednostki sa tez silnie podbudowane
interesem spolecznym (np. prawa do obrony) i odwrotnie (np. wykonywania
praktyk religijnych), co niekiedy moze rodzi¢ watpliwosci co do ich klasyfikacji?”.

Wracajac do kwestii odstepstw od reguly Scistej wykladni wyjatkéw od zasady
prawdy materialnej, nalezy powtdrzyé, ze sa one dopuszczalne w wypadkach,
w ktorych zachodzi konieczno$¢ ochrony innych gwarancji procesowych. Od razu
wypada zastrzec, ze zasada trafnej reakcji karnej, czy tez bedaca jej emanacjg
na gruncie ustalen dowodowych zasada prawdy materialnej, zajmuja w systemie
procesu karnego miejsce szczegOlne i mozna je uznac za najwazniejsze z punktu
widzenia jego celu. W zwiazku z tym, inne gwarancje procesowe winny by¢ tak
ksztattowane, by sprzyjac jej realizacji. Natomiast te pozostale zasady w zakresie,
w ktorym z nig koliduja, badz tez stwarzaja okreSlone watpliwosci interpreta-
cyjne, powinny przed nig ustapic, innymi slowy maja one generalnie mniejsza
wage?8. Nie oznacza to wszakze, ze ktéras z tych innych zasad w konkretnej
sytuacji nie moze uzyskac priorytetu, jednak jest oczywiste, iz nie jest tak z istoty
rzeczy, a musza zajs¢ jednoznaczne — co nalezy podkresli¢ — wskazania do takiej
konkluzji. Zastosowania owej innej zasady w sytuacji kolizyjnej nie mozna zatem
domniemywacd, lecz potrzebe te trzeba nalezycie wykazaé. Innymi stowy, musi
by¢ zawsze oczywiste, dlaczego w danym wypadku konieczne jest dopuszczenie
mozliwosci dokonania nieprawdziwych ustalen faktycznych, a zatem mozliwosci
wypaczenia wyniku procesu, w imi¢ ochrony jakich§ innych wartosci.

Jezeli uzna sie za regule to, ze odstepstwo od zasady prawdy materialnej,
w tym i w odniesieniu do zakazéw dowodowych, odbywa si¢ w SciSle okreslo-
nych wypadkach, wowczas konieczne jest udowodnienie zaistnienia przestanki
zakazu dowodowego. Nie mozna bowiem odchodzi¢ od naczelnej zasady proce-
sowej, wyrazajacej najwazniejszy cel postepowania karnego, jezeli organ nie ma
pewnosci, ze rzeczywiScie wystepuje okreSlona prawem sytuacja, uzasadniajaca
zastosowanie wyjatku. Zatem trzeba przyjac jako regule, ze zastosowanie zakazu

2 Por. blizej Z. Kwiatkowski, Zakazy dowodowe..., s. 66 i n.

26 Por. szczegblowe rozwazania Z. Kwiatkowskiego i wskazane tamze poglady doktryny (ibidem,
s. 63-91).

27 Por. na ten temat, np. w odniesieniu do gwarancji chronionych przez zakaz z art. 178 pkt 2 k.p.k.,
ibidem, s. 74.

28 Por. A. Murzynowski, Istota i zasady..., s. 109-110.
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dowodowego, w tym warunkujacego uchylenie si¢ Swiadka od zeznawania,
wymaga udowodnienia. Nie wystarcza zatem uprawdopodobnienie, w ktorym nie
zostat spetniony do konca warunek obiektywny?2?, ani tym bardziej oparcie si¢ na
stosownym o$wiadczeniu, gdyz oznaczatoby to dowolno$¢ stosowania tych wyjat-
kow, przez co utracityby w istocie swoj ekstraordynaryjny charakter. Oczywiscie
zasada ta nie obowigzywataby wowczas, gdyby Kodeks postepowania karnego
expressis verbis stanowil, ze dla zastosowania zakazu dowodowego wystarczajace
jest uprawdopodobnienie zaistnienia jego przeslanek. Ustawa procesowa nie
przyjefa jednak takiego rozwigzania, Iaczac bezposrednio uchylenie si¢ §wiadka
od zeznawania (obligatoryjne albo fakultatywne) ze spelnieniem okre§lonych
warunkow (co wymagatoby ich wykazania).

Rozwazajac kwestie wyjatkow od zasady udowodnienia przestanek zastosowania
zakazu dowodowego, spowodowanych koniecznoScia ochrony innych gwarancji pro-
cesowych, w pierwszym rzedzie zajac sie trzeba prawem do obrony jako podstawowa
gwarancja praw oskarzonego. Patrzac z perspektywy tej zasady na zakaz dowodowy
statuowany przez art. 178 pkt 1 k.p.k., dla jego zastosowania organ procesowy powi-
nien stwierdzi¢, ze dany Swiadek petnif funkcje obroficy lub adwokata dziatajacego
na podstawie art. 245 § 1 k.p.k. oraz ze o okreSlonych faktach, bedacych przedmio-
tem depozycji, dowiedziat si¢ udzielajac porady prawnej lub prowadzac sprawe. Taki
stan rzeczy, wynikajacy przeciez z wyraznej regulacji ustawowej, bylby jednak trudny
do pogodzenia z zasada obrony. Wymagatby bowiem dowodowego wykazania row-
niez tego, jakich okolicznosci obronca lub adwokat dowiedziat si¢ udzielajac porady
prawnej lub prowadzac sprawe30. Wowczas, w zasadzie bez zadnych ograniczen,
zarOwno prokurator lub sad, jak rowniez uczestnicy postepowania dowiedzieliby si¢
o tredci tych okolicznosci, co — ze wzgledu na dopuszczalno$¢ wykorzystania dowo-
dow ,,posrednio nielegalnych” w procesie karnym3! — mogtoby prowadzi¢ do dostar-
czania przez oskarzonego i obrong dowodéw oraz informacji obcigzajacych strone

29 Whbrew przewazajacemu pogladowi doktryny trudno przyjaé, aby uprawdopodobnienie mogto by¢
osiagnigte w sytuacji, gdy sam organ ma watpliwosci, czy dany fakt mial miejsce (por. np. M. Cieslak,
Polska procedura..., s. 421). Zwroécit na to uwage R. Kmiecik, ktory za nie do zaakceptowania uznat
mozliwo$¢ orzekania przez organ bez ,moralnej” pewnosci o faktach; cho¢ nie do kofica mozna si¢ zgo-
dzi¢ z teza tego Autora, wprost utozsamiajaca uprawdopodobnienie z wynikiem dowodzenia za pomoca
dowodéw swobodnych (por. R. Kmiecik, Uprawdopodobnienie w procesie karnym, ,Nowe Prawo” 1983,
nr 5, s. 45 i n.; idem [w:] R. Kmiecik, E. Skretowicz, Proces karny..., s. 296). Najwazniejsze jest jednak
wyeksponowanie przez R. Kmiecika tego, ze przy uprawdopodobnieniu organ procesowy ksztaltuje swoje
przekonanie (pewno$¢ — element subiektywny) co do ustalen faktycznych w taki sposob, ktory nie zapew-
nia obiektywnej przekonywalnosci przeprowadzonym dowodom.

30 Zwrocic trzeba uwage, ze cho¢ sam zakaz przestuchiwania w charakterze Swiadka obroficy w zakre-
sie wskazanym w art. 178 pkt 1 k.p.k. nie moze by¢ interpretowany rozszerzajaco, to przyjmuje si¢, iz
—w zwigzku z charakterem tajemnicy obroficzej — obejmuje on nie tylko tre§¢ rozmowy obroficy z oskar-
zonym, ale réwniez tego, w jakich okolicznosciach rozmowa si¢ odbyta, gdzie, z czyim udzialem itp. Por.
S. Kalinowski [w:] Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, M. Mazur (red.), Warszawa 1976, s. 235 i 236.

31 Por. Z. Kwiatkowski, Zakazy dowodowe..., s. 417-431, zwlaszcza s. 431; a takze np.: R. Kmiecik,
Dowdd scisly w procesie karnym, Lublin 1983, s. 95; B. Kurzegpa, Podstep w toku czynnosci karnoprocesowych
i operacyjnych, Toruf 2003, s. 90-91; idem, Zakazy wykorzystania dowodow w procesie karnym, ,,Wojskowy
Przeglad Prawniczy” 2000, nr 2, s. 43-51; T. Stepien, Rola swiadka w prawie karnym, Torun 2012, s. 41-42.
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defensywna. Zaprzeczatoby to w istocie sensowi istnienia tego zakazu dowodowego.
Nie bez znaczenia jest rowniez, ze wskazane okolicznoSci, nawet gdyby nie mogty by¢
bezposrednio wigczone do podstawy dowodowej rozstrzygniecia, stanowityby ele-
ment mogacy od strony psychologicznej oddzialywac na przekonanie organu i mieé
negatywny wplyw na podejmowane przezen decyzje procesowe2. W konsekwencji
w opisanym wypadku konieczno$¢ dowodzenia wszystkich przeslanek zastosowania
zakazu dowodowego prowadzitaby do usankcjonowania dostarczania przez oskarzo-
nego wbrew jego woli dowoddéw na swojg niekorzy$¢ (art. 74 § 1 k.p.k.) i narusza-
foby prawo do obrony33. Z tego samego powodu nie mozna uznaé za wystarczajace
uprawdopodobnienie okolicznosci, o ktorych obrofica lub adwokat dowiedzial sie
udzielajac porady prawnej lub prowadzac sprawe. Skoro uprawdopodobnienie ro6zni
si¢ od udowodnienia jedynie mniejszym stopniem obiektywnej przekonywalnosci,
jego zastosowanie ujawniatoby te fakty wobec organu procesowego w zblizonym
do dowodzenia stopniu. Dla skorzystania z tego zakazu trzeba koniecznie dowie$c¢,
ze dany $wiadek pemit funkcje obroncy lub adwokata dziatajacego na podstawie
art. 245 § 1 k.p.k. Natomiast, biorac pod uwage niemozno$¢ wymagania od obrony
dostarczania dowodow na niekorzyS¢ oskarzonego oraz dopuszczalno$¢ wykorzy-
stania dowodow ,,poSrednio nielegalnych” w procesie, wystarczajace wydaje sie
oSwiadczenie §wiadka, ze co do danego kregu okolicznosci powzigt on wiadomosé
udzielajac porady prawnej lub prowadzac sprawe34.

Zakresem tzw. obrony biernej, mieszczacej si¢ w pojeciu prawa do obrony,
objety jest rdwniez brak obowigzku dostarczania dowoddw przeciwko sobie.
Ustawa przyznaje prawo do odmowy zeznan Swiadkowi, ktory w innej toczacej
sie sprawie jest oskarzony o wspotudzial w przestepstwie objetym postepowa-
niem (art. 182 § 3 k.p.k.)¥. Stosownie do ogdlnej zasady powinny zosta¢ udowod-
nione przed organem procesowym wszystkie przestanki warunkujace uchylenie

32 Por. M. Cieslak, Przeglgd orzecznictwa Sqdu Najwyzszego. Zakazy dowodowe w stosunku do swiadka,
»,Nowe Prawo” 1966, nr 3, s. 368-369.

33 Por. P. Wilinski, Zasada prawa do obrony w polskim procesie karnym, Krakéw 2006, s. 357-359;
A. Wasek, O kilku aspektach reguly ,,nemo se ipsum accusare tenetur” de lege lata i de lege ferenda, [w:]
Standardy praw czlowieka a polskie prawo karne, J. Skupinski i J. Jakubowska-Hary (red.), Warszawa
1995, s. 239 i n.; P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego. Komentarz. Tom I,
Warszawa 2011, s. 979.

34 Por. PK. Sowinski, Prawo swiadka do odmowy zeznari w procesie karnym, Warszawa 2004, s. 28. Nie
mozna si¢ przy tym zgodzi€ ze stanowiskiem, ze §wiadek, w stosunku do ktorego zachodza okolicznosci
z art. 178 pkt 1 k.p.k., moze a priori zignorowa¢ wezwanie organu procesowego do stawiennictwa (tak
twierdza: T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego oraz ustawa o Swiadku koronnym. Komentarz,
Warszawa 2008, s. 406; P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postgpowania..., s. 978). Blizej w tej
kwestii Z. Kwiatkowski, Zakazy dowodowe..., s. 168-169. Por. réwniez trafne stanowisko L.K. Paprzyc-
kiego [w:] J. Grajewski, L.K. Paprzycki, S. Steinborn, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz. Tom I,
Warszawa 2013, s. 609, ktory wyraznie stwierdza, ze obronca (jak rowniez duchowny) maja obowiazek
stawiC si¢ na wezwanie i zlozy¢ zeznania co do okoliczno$ci wskazanych w art. 191 § 1 k.p.k. oraz co do
swego statusu i tego, iz okolicznoSci, co do ktérych ma zeznawac, naleza do tych okreSlonych w art. 178
k.p.k. — do organu przestuchujacego nalezy ustalenie, czy mozliwe jest kontynuowanie przestuchania albo
podjecie decyzji o jego zakonczeniu.

3 Por. takze postanowienie Sadu Najwyzszego z 7 maja 2013 r., II KK 296/12, LEX nr 1314415.
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si¢ Swiadka od zeznawania. Ich zakres obejmuje w tym wypadku wylacznie wyka-
zanie okolicznoSci, ze osoba przestuchiwana jako $wiadek w innej toczacej sie
sprawie jest oskarzona o wspodludzial w przestepstwie objetym postgpowaniem.
Nie ma zatem, przy takim ustawowym ujeciu przestanek, ryzyka niemoznosci
rozstrzygniecia kolizji gwarancji dokonania trafnych ustalen faktycznych z gwa-
rancjami prawa do obrony, w oparciu o precyzyjne kryteria30.

Inng sytuacja, zwigzang z odwotaniem si¢ do obrony biernej, jest mozno$¢é
uchylenia si¢ $wiadka od odpowiedzi na pytanie, jezeli udzielenie odpowiedzi
mogtoby narazi¢ jego lub osobe dla niego najblizszg na odpowiedzialno$¢ za
przestepstwo lub przestepstwo skarbowe (art. 183 § 1 k.p.k.). Jak wynika z tego
unormowania, warunkiem skutecznego uchylenia si¢ Swiadka od odpowiedzi na
pytanie jest zaistnienie sytuacji, w ktorej mogtoby to narazi¢ jego lub osobe dla
niego najblizsza na okreslong tam odpowiedzialno$¢. Oznaczatoby to, ze Swia-
dek powinien najpierw wykaza¢, iz odpowiedZ na pytanie moglaby rodzi¢ tego
rodzaju konsekwencje, a nastepnie skorzystac ze swego prawa. Zatem dokfadnie
z tych samych wzgledow, co w odniesieniu do tajemnicy obroficzej, z uwagi na
koniecznos$¢ zachowania realnych gwarancji potencjalnego lub istniejacego prawa
do obrony — tym razem $wiadka (lub osoby dla niego najblizszej), nie powinno si¢
dowodzi¢ tezy, ze odpowiedZ na pytanie mogtaby naraza¢ go na odpowiedzialnos¢
za konkretny czyn zabroniony. Wowczas przedmiotem dowodu bytaby w istocie
kwestia uzasadnionego prawdopodobiefistwa popelnienia danego czynu zabro-
nionego3’. Wydaje si¢ jednak, ze zbyt daleko idzie poglad odmawiajacy organowi
procesowemu jakiejkolwiek kontroli przestanek wskazanych w tym przepisie.
Zgodnie z nim obciazajace Swiadka ryzyko, jakie wigze si¢ ze skorzystaniem
z uprawnienia statuowanego w art. 183 § 1 k.p.k., daje gwarancje, Ze uprawnienie
to nie bedzie naduzywane38. Nietrudno jednak dostrzec, ze sama perspektywa
zainteresowania si¢ organdéw Scigania domniemanym przestepstwem, ktdrego
Swiadek w rzeczywistosci nie popetnit, a jedynie celowo nieprawdziwie na to
wskazuje, nie bylaby w stanie powstrzyma¢ wielu z nich przed bezpodstawnym
uchylaniem si¢ od zeznawania. Swiadek taki, nie do$¢ bowiem, ze nie dopuscit sie
w rzeczywistoSci zadnego przestepstwa, to jeszcze z calg SwiadomoScig bezpod-
stawnie korzystajac z uprawnienia okreS§lonego w art. 183 § 1 k.p.k. nie narusza
przez to zadnego zakazu karnego, w szczegdlnosci nie popelnia przestepstwa
z art. 233 § 1 k.k.3 Dlatego niepozbawione racji sa poglady, wedle ktorych nie-
moznos¢ kontrolowania przez organ procesowy w jakikolwiek sposob zaistnienia

36 Por. ibidem, s. 72-73. Nalezy tez zwr6ci¢ uwage na wypowiedzi wskazujace na nie do konca precy-
zyjne ujecie tego przepisu (Z. Kwiatkowski, Zakazy dowodowe..., s. 246-249 i zamieszczone tam poglady
doktryny).

37 Por. W. Daszkiewicz, Samooskarzenie a prawo do milczenia, ,,Pafstwo i Prawo 1974, nr 2, s. 16.

38 P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postgpowania..., s. 1019.

39 Por.: uchwale sktadu 7 sedziow Sadu Najwyzszego z 22 stycznia 2003 r., I KZP 39/02, OSNKW
2003, z. 1-2, poz. 1; M. Kulik, Czy bezpodstawne uchylenie si¢ od zlozenia zeznania jest zatajeniem prawdy
w rozumieniu art. 233 § 1 k.k., Wojskowy Przeglad Prawniczy 2003, nr 3, s. 43-56.
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przestanek skorzystania przez Swiadka z uprawnienia okreslonego w art. 183 § 1
k.k. prowadzilaby w istocie do pozostawienia w jego rekach swobodnej decyzji
co do tego, czy i co bedzie w ogdle zeznawal*0. Nie sposdb si¢ z takim stanem
rzeczy zgodzi¢, gdyz prowadzi¢ on moze do przejecia przez uczestnikOw poste-
powania od organu realnej inicjatywy co do realizacji celow procesu. Poza tym
trudno zaakceptowaé oparcie si¢ przy ocenie tego niebezpieczefnistwa wytacznie
na subiektywnej ocenie §wiadka, wszak przepis ten ma zabezpieczac rzeczywiste,
a nie wyimaginowane interesy tego uczestnika procesu*l.

Nie powinno si¢ zatem poprzestawa¢ w omawianej sytuacji na mozliwosci
zlozenia o$wiadczenia przez $wiadka, a nalezaloby kwestie zwigzku pomigdzy
udzieleniem odpowiedzi na pytanie a narazeniem przez to Swiadka lub osobe dla
niego najblizsza na odpowiedzialno$¢ za przestepstwo lub przestepstwo skarbowe
uprawdopodobnié. Chodzi tu o wskazanie, ze potencjalnie moze istnie¢ zwigzek
przyczynowy pomiedzy tymi dwoma elementami, tzn. odpowiedzig na pytanie
a ewentualno$cig poniesienia przez dang osobe odpowiedzialnosci za okre$lony
czyn przestepny. Organ procesowy powinien by¢ zatem w $wietle obowigzujacych
regulacji uprawniony do badania, czy uprawdopodobnione jest w ogole rozpa-
trywanie kwestii ponoszenia przez dang osobe odpowiedzialnoSci za zachowanie
wyczerpujace ustawowe znamiona przestepstwa lub przestepstwa skarbowego?2.
Od tych ustalen zalezy, czy Swiadek bedzie mogt skorzystac ze swego prawa, czy
tez uchylanie si¢ przez niego od zlozenia zeznan zostanie uznane za bezprawne.
Nie moze to jednak — ze wskazanych przyczyn — przerodzi¢ si¢ w dowodze-
nie tezy, ze odpowiedZ na pytanie mogtaby naraza¢ go na odpowiedzialno$¢ za
konkretny czyn zabroniony. Reasumujac, organ powinien bada¢, o jakie ewen-
tualne przestepstwo moze chodzi¢ Swiadkowi, gdy odmawia on odpowiedzi na
pytanie, i czy moze istnie¢ zwigzek przyczynowy pomiedzy odmowa odpowiedzi
na to pytanie a odpowiedzialnoScig karng za to przestepstwo. Nie powinien za$
zadowala¢ si¢ o$wiadczeniem $wiadka, ze odpowiedZ na pytanie moze narazaé
go lub osobe najblizsza na odpowiedzialnoS¢ za jakieS blizej niesprecyzowane
przestepstwo. Nie moze tez dowodzi¢ kwestii, czy dany czyn zostal popetniony,

40 Tak w szczegblnosci: R.A. Stefafiski [w:] Kodeks postgpowania karnego. Komentarz. Tom I,
Z. Gostynski (red.), Warszawa 2003, s. 829-830; K. Papke-Olszauskas, Zasada prawdy materialnej a regu-
lacja art. 183 § 1 k.p.k. (w brzmieniu nadanym ustawq z dnia 10 stycznia 2003 r.), [w:] Zasada prawdy
materialnej, Z. Sobolewski i G. Artymiak (red.), Krakéw 2006, s. 411; M. Kurowski [w:] Kodeks postegpo-
wania karnego. Komentarz. Tom I, D. Swiecki (red.), Warszawa 2013, s. 594-595; F. Rosengarten, Zeznania
wspolsprawcy w charakterze swiadka, ,,Nowe Prawo” 1977, nr 6, s. 889; E. Wojnar, Artykul 96 k.p.k. w teorii
i praktyce, ,Nowe Prawo” 1964, nr 10, s. 967. Na odmiennym stanowisko stoi judykatura; por. przyktado-
wo: postanowienie Sadu Najwyzszego z 8 lutego 2006 r., IV KK 394/05, OSNwSK 2006, poz. 306; wyrok
Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 11 maja 2009 r., IT AKa 169/08, KZS 2009, z. 10, poz. 46.

41 R.A. Stefanski [w:] Kodeks..., s. 829.

42 Warto zauwazy¢, ze wyrazny nakaz uprawdopodobnienia przez §wiadka okolicznosci wskazanych
w tym przepisie przewidywaly projekty ustaw procesowych z 1959 r., 1963 r. i 1966 r. Por. w tym zakresie
PK. Sowinski, Prawo swiadka..., s. 129.
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czy tez uzasadnione jest prawdopodobienstwo jego popetnienia i w zwigzku z tym
odpowiedzZ na pytanie moze rzeczywiscie narazac¢ go na takg odpowiedzialno$¢*.

Objety zakresem tzw. obrony biernej brak obowigzku dostarczania dowodow
przeciwko sobie taczy sie tez z zakazem dowodowym statuowanym w art. 52 ust. 1
i 2 ustawy z dnia 19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia psychicznego. Zgodnie
z tym unormowaniem nie wolno przestuchiwa¢ os6b wykonujacych czynnoSci
wynikajace z tejze ustawy jako Swiadkow oraz bieglych (lekarze) na okolicznosé
wypowiedzi osoby, wobec ktorej podjeto te czynnosci, co do popetnienia przez
nig czynu zabronionego pod grozba kary. Udowodnieniu zatem podlega fakt
wykonywania przez dang osobe czynnosci wynikajacych z tejze ustawy wobec
potencjalnego sprawcy czynu zabronionego*t. Analogicznie za$ jak w wypadku
obroficy dowodzenie kwestii, ktore informacje przekazywata osoba poddana
czynno$ciom wynikajacym z ustawy w toku tych czynnoSci, a ktére poza ich
zakresem, zaprzeczaloby sensowi istnienia tego zakazu dowodowego. Podobnie
i w omawianej sytuacji okolicznosci te, nawet gdyby nie mogly by¢ bezpoSrednio
wlaczone do podstawy dowodowej rozstrzygnigcia, stanowityby element mogacy
od strony psychologicznej oddziatywac na przekonanie organu i podwazac zdol-
nos¢ obiektywnego podejscia do sprawy®. Za wystarczajace zatem wypada uznac
ograniczenie si¢ do zlozenia przez Swiadka stosownego oSwiadczenia.

W odniesieniu do zasadniczej gwarancji innych (poza gwarancjami trafnej
reakcji karnej) interesow spotecznych, czyli gwarancji tajemnic prawnie chronio-
nych, ustawa rozroznia: informacje niejawne o klauzuli tajnoSci ,,tajne” lub ,,SciSle
tajne”, informacje niejawne o klauzuli tajnoSci ,,zastrzezone” lub ,,poufne”, jak
rOwniez tajemnice zwigzane z wykonywaniem zawodu lub funkcji (por. art. 179,

43 W doktrynie szerzej przyj¢to stanowisko, ze organ procesowy moze wypytywac §wiadka, by ustali¢,
czy sa zrealizowane przesfanki uchylenia si¢ od odpowiedzi na pytanie, lecz nie moze przeprowadzac
czynnosci dowodowych w celu sprawdzenia tego. W konsekwencji organ musi zadowoli¢ si¢ samym
o$wiadczeniem $wiadka i zwolni¢ go na tej podstawie od obowiazku udzielenia odpowiedzi na pytanie.
Por. R.A. Stefanski [w:] Kodeks..., s. 830; K. Lojewski, Instytucja odmowy..., s. 148; R. Gorecki, Swiadek
w postepowaniu przygotowawczym, Warszawa—Poznan 1987, s. 35-36. P.K. Sowinski (Prawo swiadka...,
s. 128) oraz M. Bereznicki (Uwagi na temat interpretacji art. 96 k.p.k., ,Nowe Prawo” 1965, nr 5, s. 519)
twierdza, ze decyzja co do zasadnoSci uchylenia si¢ od odpowiedzi z powolaniem si¢ na art. 183 § 1 k.p.k.
winna naleze¢ w rownej mierze do organu procesowego, jak i do samego §wiadka. Natomiast za pozosta-
wieniem wylacznie swiadkowi decyzji o skorzystania z tego uprawnienia optuja np.: Z. Kwiatkowski, Zaka-
zy dowodowe..., s. 260; J. Grajewski, Przebieg procesu karnego, Warszawa 2012, s. 223; T. Grzegorczyk [w:]
T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postgpowanie..., s. 515-516; A. Gaberle, Dowody..., s. 319; E. Gruza,
Ocena wiarygodnosci zeznan swiadkow w procesie karnym. Problematyka kryminalistyczna, Krakow 2003,
s. 181-182; K. Marszal, Proces karny..., s. 356.

4 Por. Z. Kwiatkowski, Zakazy dowodowe..., s. 182-185; M. Rusinek, Tajemnica zawodowa i jej
ochrona w polskim procesie karnym, Warszawa 2007, s. 84-87. Autorzy ci zwracaja jednak uwage na brak
precyzji w okresleniu przez ustawe zakresu podmiotowego zakazu (Z. Kwiatkowski, Zakazy dowodowe...,
s. 182-183; M. Rusinek, Tajemnica zawodowa..., s. 84-85).

4 Blizej na temat rozumienia obiektywizmu w procesie por. J. Grajewski [w:] Prawo karne...,
s. 81-82.
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180 k.p.k.)*. Kodeks odwotluje si¢ przy okresleniu przestanek do obowiazku spo-
czywajacego na osobie majacej by¢ przestuchang (por. art. 179 § 1, art. 180 § 112
k.p.k.). Oznacza to, ze o uchyleniu si¢ danej osoby od zeznawania decyduje oko-
licznos$¢, czy osoba ta jest — na podstawie odrebnych przepiséw — zobowigzana do
zachowania tajemnicy okreslonego rodzaju. Organ procesowy musi zatem ustali¢
jedynie to, czy osoba przestuchiwana w charakterze Swiadka nalezy do ktorejs
z tych kategorii, tzn. czy jest ona np. adwokatem, dziennikarzem. Natomiast
osoby obowigzane do zachowania w tajemnicy informacji niejawnych o klauzuli
tajnoSci ,,zastrzezone” lub ,,poufne” lub tajemnicy zwigzanej z wykonywaniem
zawodu lub funkcji (por. art. 180 § 1 k.p.k.) moga zlozy¢ o$wiadczenie o odmowie
zeznan co do okolicznoSci, na ktore rozciaga sie¢ ten obowiagzek. Merytoryczna
decyzja w tym przedmiocie nalezy wowczas do sadu lub prokuratorat’. Z kolei
w odniesieniu do osdb obowigzanych do zachowania w tajemnicy informacji nie-
jawnych o klauzuli tajnoSci ,tajne” lub ,SciSle tajne” (por. art. 179 § 1 k.p.k.)
oraz nalezacych do szczegdlnego kregu podmiotowego wskazanego w art. 180
§ 2 k.p.k. rowniez wystarczy, ze zloza one przed organem procesowym oswiad-
czenie stwierdzajace, iz co do okreslonych okolicznoSci rozciaga sie obowigzek
zachowania tajemnicy*3. Jednakze w tym wypadku (w przeciwienstwie do sytuacji
okreSlonej w art. 180 § 1 k.p.k., ktdry uzaleznia uchylenie si¢ od zeznan od
inicjatywy §wiadka) organ procesowy, gdy stwierdzi z urzedu, ze na dane okolicz-
nosci rozciaga si¢ obowiazek zachowania tajemnicy, powinien — w zaleznosci od
rodzaju tajemnicy — nie odbiera zeznan na ten temat i zwrdcic si¢ do wiasciwego
naczelnego organu administracji rzadowej lub sadu o zwolnienie Swiadka od obo-
wigzku zachowania tajemnicy badZ we wlasnym zakresie rozpozna¢ kwesti¢ tego
zwolnienia (por. art. 179 § 3, art. 180 § 2 k.p.k.)*.

Rozwazenia jeszcze wymagaja gwarancje praw jednostki — wiezOw rodzinnych
faczacych swiadka z oskarzonym oraz innych szczegdlnie bliskich relacji pomigdzy
nimi, jak tez gwarancje intereséw spolecznych w postaci swobody wykonywania
praktyk religijnych oraz rownoprawnych stosunkéw z innymi panstwami. Wskazane
gwarancje praw jednostki trzeba potraktowaé w sposob jednolity, gdyz chronig

46 Por. réwniez art. 5 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych (Dz.U.
Nr 182 poz. 1228).

47 Por. M. Rusinek, Tajemnica zawodowa..., s. 115-116. Zaznaczy¢ przy tym wypada, ze w orzecznic-
twie wyrazono poglad, iz zwolnienie z tajemnicy jest wyjatkiem od zasady moznoS$ci odmoéwienia zeznan,
a korzystanie z wyjatku powinno by¢ uzasadnione i wyjatku nie mozna dowolnie rozszerzac; por. posta-
nowienie Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 13 stycznia 2009 r., II AKz 651/08, KZS 2009, z. 1, poz. 72.
Zasada odmowy zeznaf jest za§ w tym wypadku zwigzana z faktem poufnego powierzania przez osoby
trzecie przedstawicielom zawodéw zaufania publicznego informacji, ktérymi nie chca si¢ na ogot dzielic
z innymi osobami; por. postanowienie Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z 4 listopada 2010 r., II AKz
588/10, KZS 2011, z. 7-8, poz. 68.

48 Odmiennie M. Rusinek, Tajemnica zawodowa..., s. 102, wedle ktérego konieczne jest w tej sytuacji
uprawdopodobnienie tych okolicznosci.

49 Por.: PK. Sowinski, Prawo swiadka..., s. 135-136, 156; M. Leciak, Tajemnica paristwowa...,
s. 235-237; Z. Kwiatkowski, Zakazy dowodowe..., s. 191-192; A. Gaberle, Dowody..., s. 324.
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one okreslone, uznane przez ustawodawce za dostatecznie bliskie, wigzy pomig-
dzy $wiadkiem a oskarzonym. Trudno by byto w tym wypadku w sposob arbitralny
ustali¢ jaki$ priorytet pomiedzy wigzami rodzinnymi a wigzami opartymi na innych
relacjach. Gwarancje wiezow rodzinnych opieraja si¢ bowiem na domniemaniu,
ze tacza si¢ one z zaistnieniem szczeg6lnego stosunku emocjonalnego pomiedzy
ludZmi. Stosunek taki powoduje z kolei wystapienie dylematu moralnego u osob
bedacych jego stronami, ktore sg zobowigzane do zeznawania zgodnie z prawda?V.
U podstaw przyjecia tego domniemania legfo zatozenie, ze w ogdle nie do pomy-
Slenia jest dowodzenie w procesie istnienia lub nieistnienia emocjonalnych wigzow
pomiedzy cztonkami najblizszej rodziny. Oczywiste jest jednak, ze takie wigzy maja
miejsce nie tylko posrdd cztonkow najblizszej rodziny, ale réwniez pomiedzy innymi
osobami, takze obcymi. Od strony aksjologicznej gwarancje praw jednostki trzeba
zatem potraktowaé w sposob jednolity — jako stojace na strazy tak silnych relacji
emocjonalnych pomiedzy ludZzmi, ze usprawiedliwiajag one w pewnych sytuacjach
mozliwos¢ odstapienia od dokonania prawdziwych ustalen faktycznych w procesied!.

Gwarancje praw jednostki, chronigce uznane przez ustawodawce za bliskie
relacje pomiedzy Swiadkiem a oskarzonym, charakteryzuja si¢ swoistoScia prze-
stanek, zwigzang zreszta z rodzajem Zrddta tych relacji. Skoro nie podlega dowo-
dzeniu istnienie emocjonalnych wiezi pomiedzy czlonkami najblizszej rodziny,
wymienionymi w ustawie, przedmiotem dowodu powinno by¢ wytacznie to, czy
dana osoba spetnia kryteria pokrewienistwa, matzefistwa, powinowactwa lub przy-
sposobienia, jak tez pozostawania we wspolnym pozyciu, okre§lone w przepisie
art. 115 § 11 k.k. w zw. z art. 182 § 1 k.p.k. Stan ten mozna dowodzi¢ wszelkimi
Srodkami uznanymi w Swietle ustawy procesowej za dopuszczalne, respektujac
przy tym wiazaca moc prawomocnych rozstrzygnie¢ sadu ksztaltujacych prawo
lub stosunek prawny (art. 8 § 2 k.p.k.)>2. Obok nich zasadnicze znaczenie beda
mialy zaswiadczenia i informacje wtadzy administracyjnej, dotyczace pokrewien-
stwa, malzefnstwa, powinowactwa lub przysposobienia (np. akty stanu cywilnego).
Wyjatki od zasady trafnej reakcji karnej i prawdy materialnej trzeba wykfadac
SciSle, stad tez organ procesowy jest uprawniony i obowigzany do badania rzeczy-
wistych stosunkéw spotecznych w ramach ustawowo przyznanej samodzielnoSci
orzeczniczej>3. W swietle celu tych regulacji nie powinno mie¢ tez znaczenia, czy
dany $wiadek jest rzeczywiScie Swiadom swego prawnego statusu, tzn. np. tego,
ze jest lub nie jest krewnym oskarzonego>. Tylko z tego, ze instytucja prawa do

50 Por. postanowienie Sadu Najwyzszego z 25 czerwca 2004 r., V KK 68/04, OSNwSK 2004, poz. 1190.

51 Zwracaja na to uwage zwlaszcza: J. Waszezynski, O dowodzie z zeznari swiadka w procesie kar-
nym — praktycznie, ,Palestra” 1966, nr 1, s. 54; R.A. Stefanski, Zwolnienie swiadka od zlozenia zeznania,
,Prokuratura i Prawo” 2003, nr 1, s. 146.

52 Por. w szczeg6lnosci P. Hofmanski, Samodzielnos¢ jurysdykcyjna sqdu karnego, Katowice 1988, s. 96
in.

53 Por. takze ibidem, s. 200-209.

54 Chodzi tu oczywiscie jedynie o przekonanie §wiadka co do istnienia okreslonych wi¢zéw Iaczacych
go z oskarzonym, zgodne z rzeczywistym stanem rzeczy, badz tez nie. Natomiast w razie ustalenia przez
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odmowy sktadania zeznan zostala ustanowiona w interesie Swiadka, nie mozna
wnioskowaé, iz nalezy przedmiotowe przepisy wyktadaé w sposob rozszerzajacy.

Art. 115 § 11 k.k. zalicza do najblizszych rowniez osobg pozostajaca we wspdl-
nym pozyciu. Kategoria ta odnosi si¢ zatem do okolicznoSci stricte faktycznych,
a nie do formalnej relacji pomiedzy Swiadkiem i oskarzonym. Pozostawanie we
wspOlnym pozyciu w rozumieniu tego przepisu powinno by¢ zatem wykazane przed
sadem. Przyjmuje si¢ powszechnie, ze dla istnienia wspolnego pozycia w rozumie-
niu tego przepisu jest niezbedne istnienie trzech wiezi, tj. psychicznej, fizycznej
i ekonomicznej (gospodarczej)’>. Mozna mie¢ wszakze obiekcje co do trafnosci
przewazajacego pogladu, ze za pozycie takie mozna uznaé wylacznie zwigzek osob
odmiennej plci. Blizsza analiza zagadnienia wykracza poza przedmiot niniejszych
rozwazan, niemniej zauwazy¢ w tym miejscu wypada, Ze nieuzasadnione jest dazenie
do zastosowania zwezajacej wyktadni tego okresleniast. Biorgc jednak pod uwage
powyzsze wyodrebnione istotne cechy wspolnego pozycia, w kontekscie celu dowo-
dzenia okolicznoS$ci wskazanych w art. 182 § 1 k.p.k., stana¢ trzeba na stanowisku,
ze zbyt daleko idace bytoby wymaganie pelnego udowodnienia istnienia tych trzech
wiezi. W szczegoOlnosci trzeba mie¢ na wzgledzie bardzo osobisty charakter tych
relacji, szczegblnie psychicznych i fizycznych. Trudno w tym kontekScie wymagaé
petnego udowodnienia zaangazowania emocjonalnego partneréw odpowiadajacego
istniejagcemu pomiedzy malzonkami, jak tez skonkretyzowania faktow z zakresu ich
pozycia intymnego. OkolicznoSci te nie dotycza bezposSrednio przedmiotu procesu,
teza dowodowa nie charakteryzuje si¢ zbytnia precyzyjnoScia ujecia, a dodatkowo
postepowanie dowodowe w tym zakresie silnie ingeruje w najbardziej intymne
sfery zycia, co rowniez powinno sktania¢ do umiaru w zglebianiu tych okolicznosci

organ, ze takie wigzy istnieja, niezaleznie od $§wiadomosci §wiadka co do tego faktu, jest on obowiazany
do pouczenia go o tym w sytuacjach wskazanych w art. 191 § 2 lub art. 16 § 2 k.p.k. Szczegbétowo na ten
temat pisze J. Kosowski, Zasada informacji prawnej w polskim procesie karnym w Swietle art. 16 k.p.k.,
Warszawa 2011, s. 186—190.

55 Por. np.: P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postgpowania..., s. 1011; T. Grzegorczyk,
Kodeks postgpowania..., s. 415; postanowienie Sadu Najwyzszego z 27 maja 2003 r., IV KK 63/03, LEX
nr 80281.

5 Wskaza¢ wypada, ze moze budzi¢ uzasadniong krytyke linia orzecznicza, ktora przyjmuje, iz 0so-
bami pozostajacymi we wspOlnym pozyciu moga by¢ jedynie osoby odmiennej pici. Nie wynika to bowiem
ani z brzmienia tego przepisu, ani ze specyfiki pozycia pomi¢dzy osobami tej samej plci — ze wzgledu
na ustalone kryteria przyjecia najblizszosci (jedno§¢ fizyczna, gospodarcza i uczuciowa), ani wreszcie
nie stoi temu na przeszkodzie konstytucyjna zasada ochrony malzenstwa. W kontekscie prowadzonych
tu rozwazan rzecz ma o tyle istotne znaczenie, ze odstgpienie od waskiego rozumienia tego okreslenia
umozliwialoby udzielenie petniejszej ochrony prawnej §wiadkom — partnerom zyciowym oskarzonych,
w odniesieniu do ktorych waga potencjalnych powodéw do odmowy sktadania zeznan niewatpliwie dorow-
nuje pod wzgledem aksjologicznym tym, wyst¢pujacym w relacjach pomigdzy matzonkami. Obszernie
i przekonujaco na ten temat: A. Siostrzonek-Sergiel, Partnerzy w zwiqzkach homoseksualnych a , 0soby
najblizsze” w prawie karnym, ,Panstwo i Prawo” 2011, nr 4, s. 73-84; 1. Hayduk-Hawrylak, S. Szolucha,
Wybrane zagadnienia prawa do odmowy skladania zeznan, [w:] Weztowe problemy procesu karnego, P. Hof-
manski (red.), Warszawa 2010, s. 1007-1011. Por. réwniez PK. Sowifiski (Prawo swiadka..., s. 38), ktory
wskazuje, ze poglad odmawiajacy prawa do skorzystania z uprawnienia przewidzianego w art. 182 § 1
k.p.k. parom homoseksualnym, pozostajacym we wspolnym pozyciu, moze naruszaé art. 32 Konstytucji
RP, gwarantujacy rowno$¢ wobec prawa i zakaz dyskryminacji m.in. ze wzgledu na orientacj¢ seksualng.

- 121 -



Ius Novum P1oTR ROGOZINSKI

1/2014

bez bezwzglednej potrzeby. Z tych powoddéw wyrazi¢ wypada zapatrywanie, ze
wystarczajace byloby dla zastosowania zakazu dowodowego uprawdopodobnienie
istnienia tych trzech wiezi jako przestanki przyjecia stanu pozostawania we wspdl-
nym pozyciu®’. Z kolei skoro art. 182 § 1 k.p.k. uzaleznia prawo do odmowy skta-
dania zeznan od statusu najblizszoSci Swiadka, status ten podlega badaniu wediug
stanu z chwili przestuchania, chyba ze przepis szczegdlny stanowi inaczej (por. art.
182 § 2 k.p.k.). W wypadku osoby pozostajacej we wspdlnym pozyciu istotny jest
zatem stan faktyczny w tym zakresie istniejacy w chwili przestuchaniass. Ponie-
waz jednak rowniez w odniesieniu do czasu wystepowania przestanek wspolnego
pozycia dowodzeniu podlegaja te same okoliczno$ci w postaci owych trzech wiezi,
wystarczajace wydaje si¢ poprzestanie na uprawdopodobnieniu ich wystapienia.
Zupelny zakaz dowodowy odnosi si¢ do duchownego co do faktow, o ktorych
dowiedziat si¢ przy spowiedzi (art. 178 pkt 2 k.p.k.) i jest on uzasadniony gwaran-
cjami interesow spotecznych w postaci swobody wykonywania praktyk religijnych.
Co do ratio legis tego zakazu, nalezy uznaé, ze wzgledy SciSle osobiste, zwiazane
z emocjami i uczuciami uczestnikdw procesu dotyczacymi tej sfery duchowosci,
stanowity dla ustawodawcy zagadnienie wtorne, gdyz wynikajace z faktu uznania
danej religii przez panstwo>. W rezultacie panstwo uwzglednia w regulacjach
powszechnie obowigzujacego prawa rowniez mozliwe kolizje powinnosci wyni-
kajace z obrzedowoSci uznanych religii i przewiduje sposoby rozwigzania tych
konfliktoéw, jak np. na gruncie spowiedzi indywidualnej®. Reguly te nie dotycza
duchownych ani wiernych wyznan nieuznanych przez panstwo i stad nie mogg oni
liczy¢ na podobng ochrong indywidualnych emocji i uczuc¢®l. Na tle bezwzgled-
nego zakazu dowodowego, okreSlonego w art. 178 pkt 2 k.p.k., konieczne jest po
pierwsze wykazanie (udowodnienie) przez samego Swiadka swego statusu osoby
duchownej religii, ktéra przewiduje spowiedz indywidualng. Moze si¢ to okazaé
w pewnych sytuacjach niemozliwe, jesli wtadze danego zwigzku wyznaniowego nie
udostepnia organowi procesowemu posiadanych przez siebie informacji na temat

57 Podobnie: I. Hayduk-Hawrylak, S. Szotucha, Wybrane zagadnienia..., s. 1011; P. K. Sowinski, Prawo
swiadka..., s. 40; R.A. Stefanski [w:] Kodeks..., s. 820; P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks
postepowania..., s. 1013; T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania..., s. 415; M. Kurowski [w:] Kodeks poste-
powania..., s. 591; wyrok Sadu Najwyzszego z 31 marca 1988, I KR 50/88, OSNKW 1988, z. 9-10, poz. 71,
z glosa A. Szlgzaka, OSPiKA 1989, nr 4, s. 205; wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 27 czerwca
2002 r., IT AKa 135/02, KZS 2002, z. 7-8, poz. 52.

58 PK. Sowinski, Prawo swiadka..., s. 40; R.A. Stefanski, Prawo do odmowy zeznari w nowym kodeksie
postgpowania karnego, ,,Prokuratura i Prawo” 1998, nr 7-8, s. 119; wyrok Sadu Najwyzszego z 13 sierpnia
1987 r., II KR 187/87, OSNKW 1988, z. 1, poz. 11; odmiennie M. Plachta, O prawie odmowy zeznari osoby
najblizszej, ,Pafistwo i Prawo” 1988, nr 10, s. 73 i n.

59 Por. PK. Sowinski, Prawo swiadka..., s. 26.

00 Krytycznie, w aspekcie gwarantowanej przez art. 53 Konstytucji RP wolnosci sumienia i religii, na
temat ograniczenia tego zakazu wylacznie do kosciotow, w ktorych praktykowana jest spowiedz indywidu-
alna, wypowiedzieli si¢: Z. Kwiatkowski, Zakazy dowodowe..., s. 173; P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek,
Kodeks postegpowania..., s. 981.

61 Odmiennie L.K. Paprzycki [w:] J. Grajewski, L.K. Paprzycki, S. Steinborn, Kodeks postepowania...,
s. 609.
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tego Swiadka, a watpliwoSci tych nie mozna inaczej rozwiac. Istotne jest réwniez,
czy zakaz 6w obejmuje osobg, ktora byta duchownym w trakcie przeprowadzenia
spowiedzi, a utracila ten status przed przestuchaniem w charakterze §wiadka.
Wyktadnia literalna sprzeciwiataby si¢ przyjeciu tego pogladu, w przeciwien-
stwie do interpretacji funkcjonalnej. Celem tego przepisu jest bowiem ochrona
swobody wykonywania praktyk religijnych, ktora w tym wypadku sprowadza si¢
do zapewnienia penitentowi nieskrepowanej mozliwosci odbycia spowiedzi, bez
obawy, ze jego relacja ztozona podczas tego sakramentu moze zostaé wykorzy-
stana w inny sposob%2. W konsekwencji uzasadnione jest przyjecie, ze zakaz ten
obowiazuje réwniez osobe, ktora posiadata status duchownego w momencie spo-
wiedzi, ale utracita go przed przestuchaniem w charakterze swiadka®.

Kolejna kwestig jest to, ze 6w zakaz obejmuje jedynie fakty, o ktorych
duchowny dowiedziat si¢ przy spowiedzi. Trzeba zatem podkreslié, ze nie odnosi
sie on do wiadomo&ci o faktach, powzietych przez duchownego w innych okolicz-
nosciach, poza spowiedzig indywidualng. Z jednej strony organ procesowy powi-
nien moc ustali¢ zakres zakazu dowodowego, aby zminimalizowa¢ ewentualnosé
poczynienia ustalen faktycznych nieodpowiadajacych prawdzie, z drugiej strony
trzeba pamiegtac, ze przebieg tego sakramentu znaja w zasadzie jedynie jego
uczestnicy®4. Nie moze to jednak oznaczal, ze kwestia spowiedzi nie powinna
by¢ przedmiotem jakiegokolwiek badania przez organ procesowy. Taki stan rze-
czy mogltby doprowadzi¢ do naduzywania tego zakazu w celach niezwigzanych
w zaden sposob z religig. Dlatego nie sposdb z gory wykluczy¢ mozliwoSci dokona-
nia jego weryfikacji. Nalezy jednak podkresli¢, ze dowodzenie samego przebiegu
spowiedzi indywidualnej wprost podwazaloby sens wprowadzenia tego zakazu
dowodowego. Nie chodzi tu nawet o mozliwoS¢ dostarczenia droga konfesji
przez oskarzonego spowiednikowi obcigzajacych go okolicznoSci — wszak zakaz
ten dotyczy kazdej spowiedzi, bez wzgledu na stosunek oséb w niej uczestnicza-
cych oraz przekazywanych tresci do oskarzonego i jego linii obrony®. Zasadni-
cza role odgrywa tu znaczenie spowiedzi dla wiernych danego KosSciota, a wiec

62 Por. B. Rakoczy, Tajemnica spowiedzi w polskim postgpowaniu cywilnym, karnym i administracyjnym,
~Przeglad Sadowy” 2003, nr 11-12, s. 33, ktdry jednak nietrafnie opowiada si¢ za ochrong tajemnicy
spowiedzi rowniez w wypadku, gdy osoba spowiadajaca si¢ jest w dobrej wierze co do osoby duchownego.
Stanowisko to poddaja zasadnej krytyce P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postgpowania...,
s. 981.

63 T. Ereciniski, M. Plachta, Rola zeznar swiadkow na tle zasady swobodnej oceny dowodow, [w:]
Swiadek w procesie sqdowym, S. Walto§ (red.), Warszawa 1985, s. 129; K. Marszal, Proces karny..., s. 347,
PK. Sowinski, Prawo swiadka..., s. 26; Z. Kwiatkowski, Zakazy dowodowe..., s. 173.

64 W doktrynie istnieje jednak spdr co do mozliwosci przestuchania w charakterze swiadkow osob,
ktére w inny sposob (np. poprzez podstuchanie, w wyniku podst¢pu) zdobyly informacje na temat tre-
Sci spowiedzi indywidualnej. Negatywnie wypowiadaja si¢ w tym przedmiocie: Z. Kwiatkowski (Zakazy
dowodowe..., s. 175) oraz A. Czapigo [w:] Dowody w nowym kodeksie postgpowania karnego, [w:] Nowe
uregulowania prawne w kodeksie postgpowania karnego z 1997 r., P. Kruszynski (red.), Warszawa 1999,
s. 185-186, ktora ponadto postuluje stosowng nowelizacj¢ zakazu w tym kierunku; przeciwnie: P. Hof-
manski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postgpowania..., s. 978; P. K. Sowifiski, Prawo swiadka..., s. 31.

65 PK. Sowinski, Prawo swiadka..., s. 28.

- 123 -



Ius Novum P1oTR ROGOZINSKI

1/2014

takze dla osOb uczestniczacych w tym sakramencie. By nie tama¢ bezwzglednego
zakazu naruszania tajemnicy spowiedzi, nie mozna réwniez probowac obej$¢ go
na gruncie karnoprocesowym, poprzez dowodzenie, czy wypowiadane w czasie
sakramentu treSci padly podczas spowiedzi, czy w innych okoliczno$ciach®®.
Z zakazem tym zatem, z samej jego istoty, sprzegniety jest — obowiazujacy w sto-
sunku do wyznawcow danej religii — zakaz ujawniania w jakiejkolwiek formie tre-
Sci przekazanych podczas sakramentu spowiedzi. Trudno wymagac, by te osoby
(uczestnicy obrzedu religijnego) go nie respektowaly, skoro wymaga tego wyzna-
wana przez nich wiara. Nie powinno si¢ zatem doprowadza¢ do takiego konfliktu
u 0sOb, w interesie ktorych ustawodawca 6w zakaz wprowadzil — przeczytoby
to bowiem w ogole jego istocie. Z tego wzgledu przyja¢ wypada, ze w odniesie-
niu do wskazania faktow, o ktorych Swiadek dowiedziat si¢ przy spowiedzi, dla
zastosowania art. 178 pkt 2 k.p.k. wystarczajace powinno by¢ jego oS§wiadczenie.
Natomiast wydaje si¢, ze nie ma zadnych przeszkod do dowodzenia wszelkimi
mozliwymi sposobami samego faktu przeprowadzenia spowiedzi, zwlaszcza gdy
ktorakolwiek z zainteresowanych os6b go kwestionuje¢’.

Wreszcie do gwarancji interesow spotecznych, ktore ograniczaja Scista wyktad-
nie odstepstw od zasady trafnej reakcji karnej i prawdy materialnej, nalezy zaliczy¢
gwarancje rownoprawnych stosunkow z innymi pafnstwami. W zgodzie z obowigzu-
jacymi Polske normami prawa migdzynarodowego% ustawa procesowa przewiduje
zwolnienie czlonkéw personelu dyplomatycznego i konsularnego (por. art. 578,
579 § 1 k.p.k.) m.in. od obowigzku skiadania zeznan w charakterze $wiadka. Per-
sonel dyplomatyczny zwolniony jest od tego obowigzku w petnym zakresie (por.
art. 581 § 1 k.p.k.), natomiast personel konsularny wowczas, gdy okolicznosci, kto-
rych zeznania maja dotyczyC, zwigzane sa z wykonywaniem przez te osoby funkcji
urzedowych lub stuzbowych, a na zasadzie wzajemnosci takze w zakresie innych
okolicznosci (por. art. 582 § 1 k.p.k.). Biorac pod uwage powyzsze uregulowania
ustawowe, w odniesieniu do zagadnienia dowodzenia przestanek zastosowania tych
zakazow dowodowych — w przeciwiefistwie do powyzej omowionych kategorii —
nie powinno to nastrecza¢ wigkszych problemow®. Otdz oczywiscie konieczne jest

66 7 tego samego wzgledu w literaturze zakwestionowano poglad P. K. Sowiniskiego (Prawo swiad-
ka...,s. 29), ktory opowiedzial si¢ za dopuszczalnoscia przestuchania w charakterze §wiadka duchowne-
go-spowiednika, jezeli tylko duchowny ten byt wczesniej naocznym Swiadkiem zdarzenia, stanowigcego
nast¢pnie przedmiot spowiedzi, a ktérego to duchownego oskarzony mogt Swiadomie wybraé na swojego
spowiednika, chcac mu w ten sposob ,,zapieczgtowac” usta; por. Z. Kwiatkowski, Zakazy dowodowe...,
s. 174.

67 Wyrok Sadu Najwyzszego z 24 pazdziernika 1932 r., IT 1 K 1048/32, Zb. OSN 1932, poz. 231.

68 Por. art. 31 ust. 2 i art. 37 ust. 1 i 2 Konwencji wiedeniskiej o stosunkach dyplomatycznych, sporza-
dzonej w Wiedniu dnia 18 kwietnia 1961 r. (Dz.U. z 1965 r. Nr 37 poz. 232, zal.) oraz art. 44, art. 58 ust. 2
i art. 71 Konwencji wiedeniskiej o stosunkach konsularnych, sporzadzonej w Wiedniu dnia 24 kwietnia
1963 r. (Dz.U. z 1982 r. Nr 13 poz. 98, zal.). Na temat stosunku tych przepisow do unormowan proceso-
wych por. przyktadowo: Z. Kwiatkowski, Zakazy dowodowe..., s. 270 i n.; S. Steinborn [w:] J. Grajewski,
L.K. Paprzycki, S. Steinborn, Kodeks postepowania karnego. Komentarz. Tom II, Warszawa 2013, s. 520 i n.

09 7 uwagi na delikatng materi¢ stosunkéw migdzynarodowych przewidziany zostal jednak tryb jed-
noznacznego wyjasniania mogacych si¢ wytoni¢ watpliwosci. Zostal on uregulowany ustrojowymi aktami

— 124 -



Dopuszczalnosé i zakres badania przez organ procesowy istnienia przestanek... Ius Novum

1/2014

udowodnienie faktu, ze konkretna osoba nalezy do kregu wskazanych w art. 578
lub art. 579 § 1 k.p.k. Jezeli chodzi natomiast o personel konsularny, dodatkowo
moze zaistnie¢ potrzeba ustalenia, czy okolicznosci, ktorych zeznania maja doty-
czyC, zwiazane sa z wykonywaniem przez te osoby funkcji urzgdowych lub stuzbo-
wych. Zakres wykonywanych przezen funkcji urzedowych lub stuzbowych wynika
za$ wprost z regulacji prawa migdzynarodowego lub krajowego?™. W doktrynie
trafnie podnosi si¢, ze ciezar dowodu co do charakteru funkcji, w czasie ktorej
popelniony zostat czyn przestepny, spoczywa na urz¢dniku konsularnym. Jezeli
bedzie on chciat skorzysta¢ z przystugujacego mu immunitetu, bedzie musial
wykazac, ze dzialat jako przedstawiciel swojego panstwa’l. Ten waski zakres dowo-
dzenia przestanek zastosowania zakazu dowodowego w odniesieniu do personelu
dyplomatycznego i konsularnego uznac¢ trzeba za koherentny ze swoboda dzialania
misji obeych pafistw w stosunkach miedzynarodowych, przyjetymi w tym zakresie
zwyczajami oraz powszechnie stosowang zasadg wzajemnosci.

Reasumujac, nie moze ulega¢ watpliwosci, ze zasadniczym celem procesu kar-
nego jest realizacja trafnej reakcji karnej, opartej na prawdziwych ustaleniach
faktycznych. Wszystkie odstepstwa od tego celu, przewidziane prawem, musza
by¢ zatem interpretowane w sposob Scisly, nie za$ rozszerzajacy. Natomiast na
plaszczyzZnie realnej, w konkretnej sprawie, wystapienie takiego wyjatku powinno
by¢ udowodnione zgodnie z obowiazujacymi w procedurze karnej zasadami.
Odejscie od tego Scistego obowigzku udowodnienia dopuszczalne jest jedynie,
gdy wymagaja tego gwarancje praw jednostki lub innych — przynajmniej row-
nie waznych jak trafne ustalenia faktyczne — interesOw spotecznych, a zarazem
jezeli przeciwna praktyka doprowadzitaby do podwazenia sensu wprowadze-
nia danego zakazu dowodowego. Wowczas za wystarczajace nalezatoby uznaé
uprawdopodobnienie zaistnienia przestanki warunkujacej uchylenie si¢ §wiadka
od zeznawania, a w wypadku gdyby wymdg uprawdopodobnienia nadal pociagat
za sobg podwazenie sensu wprowadzenia danego zakazu dowodowego — nawet
poprzestanie na stosownym o$wiadczeniu osoby zainteresowane;.

podustawowymi: § 26 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 28 stycznia 2002 r. w sprawie szcze-
gbtowych czynnosci sadow w sprawach z zakresu migdzynarodowego postgpowania cywilnego oraz karne-
go w stosunkach migdzynarodowych (Dz.U. Nr 17 poz. 164, z pdzn. zm.) oraz § 304 ust. 1 rozporzadzenia
Ministra Sprawiedliwosci z dnia 24 marca 2010 r. — Regulamin wewngtrznego urzgdowania powszechnych
jednostek organizacyjnych prokuratury (Dz.U. Nr 49 poz. 296, z p6zn. zm.). Polega on na kierowaniu
stosownych zapytafn do Ministerstwa Spraw Zagranicznych. Blizej w tym przedmiocie oraz o wykladni
§ 304 ust. 1 Regulaminu prokuratury por. S. Steinborn [w:] J. Grajewski, L.K. Paprzycki, S. Steinborn,
Kodeks postgpowania... Tom 11, s. 523 1 527.

70 Wskazowka ulatwiajaca ustalenie, czy okreslony czyn ma zwigzek z pelnieniem funkcji urzgdowych,
jest katalog funkcji konsularnych okre§lony w art. 5 Konwencji wiedenskiej o stosunkach konsularnych;
por. S. Steinborn [w:] J. Grajewski, L.K. Paprzycki, S. Steinborn, Kodeks postepowania... Tom II, s. 527.

71 S. Steinborn [w:] J. Grajewski, L.K. Paprzycki, S. Steinborn, Kodeks postegpowania... Tom II, s. 527,
W. Michalski, Immunitety w polskim procesie karnym, Warszawa 1970, s. 53.
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DOPUSZCZALNOSC I ZAKRES BADANIA PRZEZ ORGAN PROCESOWY
ISTNIENIA PRZESEANEK WARUNKUJACYCH UCHYLENIE SIE SWIADKA
OD ZEZNAWANIA

Streszczenie

Artykul porusza istotna, szczegOlnie dla praktyki sagdowej i prokuratorskiej, kwesti¢
stwierdzania przez organ procesowy istnienia przestanek warunkujacych uchylenie si¢
Swiadka od zeznawania. Problematyka ta odznacza si¢ ztozonoScia, gtéwnie z uwagi
na brak jednoznacznych regut wigzacych si¢ z ustawowa redakcjg poszczegOlnych
przestanek, co powoduje rozbiezno$¢ pogladéw w doktrynie i orzecznictwie. Praca
opiera si¢ na dogmatycznej analizie przepisOw ustawy statuujacych przestanki warun-
kujace uchylenie si¢ Swiadka od zeznawania, w kontekScie wypowiedzi nauki i judy-
katury. W konkluzji stwierdzono, ze skoro zasadniczym celem procesu karnego jest
realizacja trafnej reakcji karnej, opartej na prawdziwych ustaleniach faktycznych, to
wszystkie odstepstwa od tego celu, przewidziane prawem, muszg by¢ interpretowane
w sposOb Scisty. Wystapienie takiego wyjatku powinno by¢ in concreto udowodnione
zgodnie z wymogami k.p.k. Odejscie od obowiazku udowodnienia dopuszczalne
jest za$ jedynie, gdy wymagaja tego gwarancje praw jednostki lub innych — przy-
najmniej réwnie waznych jak trafne ustalenia faktyczne — interesow spotecznych,
a zarazem jezeli przeciwna praktyka doprowadzitaby do podwazenia sensu wpro-
wadzenia danego zakazu dowodowego. Wowczas za wystarczajace nalezatoby uznaé
uprawdopodobnienie zaistnienia przestanki warunkujacej uchylenie si¢ $wiadka od
zeznawania, a w wypadku, gdyby wymog uprawdopodobnienia nadal pociagat za
soba podwazenie sensu wprowadzenia danego zakazu dowodowego — poprzestanie
na stosownym o$wiadczeniu osoby zainteresowanej.

ADMISSIBILITY AND THE SCOPE OF EXAMINATION
OF PREMISES CONSTITUTING CONDITIONS IN WHICH A WITNESS
CAN REFUSE TO TESTIFY

Summary

The article deals with a very important issue (especially for the court and prosecution
practice) regarding a situation in which the proceeding organ identifies conditions
in which a witness can refuse to testify. The issue is very complex, mainly because
there are no unequivocal rules connected with the statutory formulation of those
premises, which results in a diversity of opinions in the doctrine and rulings.
The work is based on a dogmatic analysis of the Act provisions that specify the
reasons why a witness can refuse to testify, in the context of opinions formulated
by jurisprudence and the judicature. In conclusion, the author states that since the
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main aim of the court procedure is to implement an appropriate penal response
based on true factual findings, all the departures from that aim that are provided
for in law must be interpreted precisely. The occurrence of such an exception should
be in concreto proved in accordance with the requirements of the Penal Proceeding
Code. A departure from an obligation to present a proof is admissible only if it
is required by individual rights’ guarantees or other social interests — at least of
importance equal to factual findings’ — and, at the same time, if opposite practice
could lead to undermining the sense of implementation of a particular proof ban.
Then, the probability of the existence of a premise constituting a condition under
which a witness can refuse to testify should be treated as sufficient, and in case the
requirement of probability resulted in undermining the sense of implementation of
a particular proof ban, the party’s appropriate declaration should have the same effect.

L’ADMISSIBILITE ET LE CHAMPS DE L’EXAMEN PAR L’ORGANE
PROCEDURAL DES PREMISSES QUI CONDITIONNENT
LA DEROGATION DE DEPOSITION PAR UN TEMOIN

Résumé

Larticle parle de la question particulierement importante pour la pratique des juges et
des procureurs, celle qui établit par ’organe de proces I’existance des prémisses pour
Pabstention d’un témoin a déposer en justice. Cette problématique se distingue par
sa complexité, surtout a cause du manque des régles équivalentes pour la rédaction
légale des prémisses particulieres ce qui provoque la divergence des idées dans la
doctrine et la jurisprudence. Larticle s’appuie sur I'analyse dogmatique des droits
de la loi qui statue les prémisses conditionant I’abstention d’un témoin a déposer en
justice dans le contexte de la science et jurisprudence. En conclusion, on dit pour
que la réalisation de la juste réaction pénale basée sur les normalisations factive soit
le but principal du proces pénal, alors toutes les négations contre ce but prévues
par le droit doivent étre interprétées de la fagon précise. Si cette exception arrive,
il faut absolument la démontrer in concreto conformément aux exigences du Code
de la procédure pénale. La négation de ce devoir de démontrer devient admissible
uniquement dans la situation ou les garanties des droits de I'individu ou d’autres
intéréts sociaux — au moins aussi importants que les normalisations factives — le
demandent, ou bien dans la situation ou la pratique contraire finirait par perdre
le sens d’introduire l'interdiction des preuves données. Dans cette situation-ci il
faudrait reconnaitre comme probable cette prémisse qui conditionne la négation
du témoin a deposer en justice; et dans le cas ou I'exigence de reconnaitre comme
probable finirait par la perte du sens d’introduire I'interdiction des preuves données,
il faudrait se contenter de la déclaration de la personne intéréssée.
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JOIIYCTUMOCTD U COEPA UCCJIEIOBAHUI CYIESHBIM
OPT'AHOM CYHWECTBOBAHUA IMTPEAIIOCBIIOK,
OBYCJIABJIMBAIOIIUX OTKA3 CBUAETEJA OT JAYM ITOKA3AHUN

Pesiome

CTaTbs 3aTparuBaeT CyLECTBEHHbIN, 0COOEHHO J11sl Cy[IeOHOI U NPOKYPATOPCKOM MPAKTUKH,
BOIMPOC KOHCTATALMU CY/IeOHBIM OPraHOM CYLIECTBOBAHUSI TPEINOCHUIOK , 00y CJIABIMBAIOIINX
OTKa3 CBUJETENS OT JlauM TOKa3aHuil. DTa MpoblieMaThKa OTIMYAETCSI CIOKHOCTBIO,
B OCHOBHOM MO NPHUYMHE OTCYTCTBMSl OIHO3HAUHbIX IPaBUJI, NPEJyCMaTPUBAOLIUX
PENAKTUPOBAHME 3aKOHOM OTHEJbHBIX NMPEANOCHUIOK, YTO NMPUBOAUT K Pa3HOIVIACUSIM BO
B3IUISIIaX B TEOpUM U NpakTuKe cyjaoB. CTaTbsi OCHOBAHA Ha [IOrMATHMYECKOM aHaJIM3e
MOJIOXKEHUI 3aKOHA, OMPEEISIIOIIMX CTATyChl NPEANOChITIOK, 00YCIaBIMBAIOIMX OTKA3
CBUJIETENSI OT 1auM MOKa3aHWil, B KOHTEKCTe HAyKU M opUcnpyjeHuuu. B 3akiouenun
CfieJlaH BbIBOJ], YTO, €CJIM OCHOBHOWM LEJIbIO YTOJIOBHOIO MPOM3BOJICTBA SIBJISIETCS YETKOE
UCTIOJIHEHUE YTOJIOBHOTO CY/IONMPOU3BOACTBA, OCHOBAHHOTO HA MCTHHHBIX (DaKTUYECKUX
YCTAHOBKAaX, TO BCE OTCTYIUJIEHUSI OT 3TOW LENM, NMPEJYCMOTPEHHbIE MPABOM, JOJXKHbI
ObITH CTPOro MHTEpHNpeTHpoBaHbl. Hanuuue Takoro MCKIIOUEHMS] AOJKHO ObIThb
in concreto IOKa3aHO cOrjacHo TpeboBaHMsiM Kojiekca yrosoBHOro Cyjonpou3BOICTBA.
OcB06OK/IeHNE OT 00513aHHOCTH JIOKA3aTeJIbCTBA JIONYCTUMO TOJILKO B TOM Cllyyae, Korja
3TOro TpeOyIOT rapaHTUM MpaB JMYHOCTH, JUOO JPyTMX — MO KpalHell Mepe B Takoi
K€ CTeNeHU BasKHBIX, KAK COOTBETCTBYIOIME (DAKTUYECKNE BBIBO/IBI — OOIIECTBEHHBIX
MHTEPECOB; U, HAKOHELL, ECIIM OOpaTHasl NPAKTUKA MPUBEJIA Obl K COMHUTENILHOCTH CMbICTIA
NPEICTABIEHUS] JAHHOIO OTKa3a OT MoKa3aHuil. B To ke BpeMsl 1OCTaTOUHbIM CJIEJJOBAJIO
Obl MPU3HATH MPaBJIONOJOOHOCThL CYILIECTBOBAHUS MPEANOCHUIKM, 00YClaBIMBatOLLIEi
OTKAa3 CBUJIETEJIS OT JJauu NMOKA3aHUii, a B ClIyvae, eciid Obl TpeOoBaHUe NPaB/IONO00HOCTH
NO-TIPEKHEMY BJIEKJIO 32 COOOW COMHUTELHOCTh CMbICJIA BBEJCHUSI TAHHOTO OTKa3a OT
MOKAa3aHUil — OrPAaHUYEHUE COOOTBETCTBYIOLLMM 3asiBIIEHUEM 3aMHTEPECOBAHHOIO JIMLA.
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KRYTYCZNIE O SRODKU KARNYM )
PODANIA WYROKU DO PUBLICZNEJ WIADOMOSCI
W KODEKSIE WYKROCZEN

Srodek karny (wcze$niej okreslany jako kara dodatkowa) podania wyroku do
publicznej wiadomosci wprowadzony zostal, wzorem kodeksu karnego, do
pierwszego w Polsce kodeksu wykroczen w 1971 r.! W prawie wykroczen, na
przestrzeni obowiazywania kodeksu wykroczen — ponad 40 lat, §rodek ten w spo-
sOb istotny zmieniony zostal ustawa z dnia 28 sierpnia 1998 r.2

Do 1998 r. (przed nowelizacja) kara dodatkowa okreslona w art. 31 k.w. byta
jedyna w prawie wykroczen, ktora mogta by¢ orzeczona bez szczeg6lnej podstawy
wskazanej w przepisie czeSci szczegoOlnej kodeksu lub w ustawodawstwie poza-
kodeksowym. Uregulowanie to zatem byto zbiezne z obecnie obowigzujacym
w kodeksie karnym. W. Radecki podnosil, iz ,stylizacja art. 31 § 1 zdaje si¢
wskazywac, ze jezeli kara podania orzeczenia do publicznej wiadomosci moze
mie¢ znaczenie wychowawcze, to wowczas orzeczenie tej kary jest obligatoryjne
(verba legis orzeka si¢)”3. Takie rozumienie art. 31 k.w. prowadzito wprost do
wniosku, iz organ orzekajacy zobowiazany byt kazdorazowo ocenic, czy podanie
wyroku do publicznej wiadomos$ci moze mie¢ znaczenie wychowawcze, jesli tak,
to kare musial orzec. Ocena zatem znaczenia wychowawczego zastosowania tej
kary dodatkowej, a w zwigzku z tym celowoSci jej orzekania ze wzgledu tak
na wplyw wychowawczy na ukaranego, jak i szersze Srodowisko, pozostawiona
byta organowi orzekajacemu. Podobnie, decyzji organu pozostawiona byla kwe-
stia sposobu podania wyroku do publicznej wiadomoSci oraz decyzja czy ma to
nastapi¢ na koszt ukaranego. Wskazang zatem regulacj¢ nalezato rozumie¢ jako
dyrektywe rozwazenia przez kolegium ds. wykroczen w kazdym wypadku, czy
jest celowe zastosowanie tej kary dodatkowej. W literaturze stusznie podkre-

I Wezesniej t¢ kare dodatkowa przewidywal zaréwno kodeks karny z 1932 r., jak i kodeks karny
z 1969 r.

2 Ustawa z dnia 28 sierpnia 1998r. o zmianie ustawy — Kodeks wykroczen — Kodeks postgpowania
w sprawach o wykroczenia, ustawy o ustroju kolegiow ds. wykroczen — ustawy kodeks pracy i niektorych
innych ustaw, Dz.U. Nr 113 poz. 717.

3 W. Radecki [w:] M. Bojarski, W. Radecki, Kodeks wykroczeri. Komentarz, Warszawa 1998, s. 117.

- 129 -



Ius Novum ZO0F1A KOCEL-KREKORA

1/2014

Slano, ze przy jej trzeba mie¢ na wzgledzie to, iz w niektorych wypadkach zwia-
zana z nig dolegliwo$¢ moze by¢ niewspdtmiernie wysoka. Niezbedne wiec bylo
,odnoszenie si¢ w kazdej sprawie z rozwagg, branie pod uwage nie tylko czynu
ijego okolicznosci, ale takze danych dotyczacych osoby sprawcy, a zwlaszcza jego
dotychczasowego zycia i postawy spofecznej”.

W literaturze niejednokrotnie podkreSlano, ze w latach 70., 80. i poczatku lat
90., kara dodatkowa podania wyroku do publicznej wiadomosci byta orzekana
wrecz nagminnie. Taka tendencja orzecznicza stafa sie podstawa, w mojej ocenie,
nierozwaznej zmiany uregulowania podania wyroku do publicznej wiadomosci
w 1998 r. Nie dostrzezono bowiem kwestii w przedmiotowym zakresie najwaz-
niejszej, likwidacji kolegiow ds. wykroczen i przekazania orzecznictwa w spra-
wach o wykroczenia sadom powszechnym.

Na wstepie nalezy podnies¢, ze w obecnym stanie prawnym, Srodki karne
w prawie wykroczef na podstawie art. 28 k.w. mozna orzec tylko wowczas, jezeli
sa one przewidziane w przepisie szczegélnym. Podobnie jak w prawie karnym,
podstawowa przestanka do orzeczenia Srodka karnego podania wyroku do
publicznej wiadomosSci za wykroczenie jest cel wychowawczy, jaki moze mie¢ na
ukaranego. Podnosi si¢, ze ocena w tym zakresie nalezy do sadu i dopiero stwier-
dzenie istnienia tej przestanki moze skutkowac orzeczeniem tego Srodka’. Tego
rodzaju warunek umozliwiajacy jego zastosowanie obliguje sad, co oczywiste,
do wnikliwego rozwazenia kwestii, czy waga wykroczenia wymaga publicznego
napi¢tnowania zachowania sprawcy. ,,Chodzi o to, aby dla sprawcy byl to praw-
dziwy wstyd, a rownoczes$nie spowodowato to wystrzeganie si¢ u innych naruszen
prawa’®.

Powstaje w zwigzku z omawiang nowelizacja wazne pytanie, czy w zmienia-
jacych sie realiach orzeczniczych, rozpoznawaniu obecnie spraw o wykroczenia
nie przez kolegia ds. wykroczen lecz przez sady powszechne, dynamicznej sytu-
acji spolecznej i gospodarczej, zmianach w populacji 0os6b naruszajacych prawo
w postaci popelnianych wykroczen, a przede wszystkim zmianie charakteru
wykroczen, poprzez m.in. ,,przejecie” przez prawo wykroczen zachowan o cha-
rakterze juz nie typowo administracyjnym, a wyraznie kryminalnym, Srodek karny
w postaci podania wyroku do publicznej wiadomoSci w obecnym ksztalcie moze
realizowac cele, jakie miat spetnia¢ wowczas, kiedy byl wprowadzany do prawa
wykroczen.

Jak wykazuje analiza przepisow czeSci szczegoOlnej kodeksu wykroczen, Sro-
dek karny podania wyroku do publicznej wiadomoSci przewidziany jest obecnie
przez ustawodawce tylko w dwoch przypadkach tj. za czyny z art. 70 i 74 k.w.
W art. 70 § 3 k.w. za czyny przewidziane w par. 1 i 2 tj. podjecie czynnoSci, ktorej

T. Grzegorczyk, A. Gubinski, Prawo wykroczeri, Warszawa 1995, s. 129.
5 B. Kurzepa, Kodeks wykroczeri komentarz, Warszawa 2008, s. 149.
6 W. Kotowski, Kodeks wykroczer. Komentarz, Warszawa 2007, s. 85.
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nieumiejetne wykonanie moze wywolac zagrozenie dla zycia i zdrowia cztowieka

przez osobe niezdolng do jej wykonania i powierzenie takiej osobie oraz podej-

mowanie czynno$ci zawodowych przez osobe¢ znajdujaca si¢ w stanie po uzyciu
alkoholu Iub podobnie dziatajacego srodka karnego i art. 74 § 2 k.w., za czyn

z jego par. 1 tj. niszczenia, uszkadzania, usuwania lub czynienia nieczytelnymi

znakow lub napisow ostrzegajacych przed niebezpieczenstwem lub ogrodzen lub

innych urzadzen zapobiegajacych takiemu niebezpieczenstwu.

Problemem jest zatem kwestia, czy tak uksztattowany przepis art. 31 k.w.
w kontekScie art. 28 k.w., przynajmniej co do zasady moze speiniaé w praktyce
cele, dla realizacji jakich wprowadzony zostat zaréwno do prawa karnego, jak
1 prawa wykroczen.

Odpowiedz na tak sformutowane pytanie, w mojej ocenie, powinna by¢ zde-
cydowanie negatywna. Ustalone zasady wymiaru Srodka karnego podania wyroku
do publicznej wiadomosci w prawie wykroczen, gtoéwnie poprzez mozliwos¢ orze-
czenia go tylko w 2 przypadkach wskazanych w ustawie powoduja, ze w praktyce
orzeczniczej jest zupelng rzadkoScia, nie wypelniajac z oczywistych powoddow
celow, jakim realizacji powinien z zalozenia i ze swej istoty stuzy¢.

Wskazuja na to dane statystyczne. W okregu warszawskim, z uwagi spora-
dycznos$¢ orzekania przez sady Srodka karnego obowigzku podania wyroku
do publicznej wiadomoSci za wykroczenia, brak jest odpowiednich statystyk.
Z mojego doswiadczenia wynika jednak, ze w poszczeg6lnych sadach rejonowych
podleglych sadowi okregowemu w Warszawie, jest to jeden lub dwa przypadki
w skali catego roku. Odnoszac to do skali wszczetych postepowan w sprawach
o wykroczenia, w tym duzej iloSci wszczetych postepowan na podstawie art. 70
§ 2 kw. (jeden z dwoch przewidujacych mozliwo$¢ orzeczenia tego Srodka kar-
nego), taka praktyke ocenic trzeba jako niewltasciwa.

Dla ukazania problemu mozna wskazac, ze:

— w2010 r. wszczeto ogdtem w okregu warszawskim 28735 postepowan w spra-
wach o wykroczenia, w tym 207 z rozdz. X Wykroczenia przeciwko bezpie-
czenstwu osOb i mienia, z tego 172 z art. 70 § 2 k.w.,

— w 2011 r. wszczeto odpowiednio 34490 postepowan, w tym 232 z rozdz. X
k.w., z tego 185 z art. 70 § 2 k.w.,

— w2012 r. wszczeto ogdtem w okregu warszawskim 35342 postepowan w spra-
wach o wykroczenia, w tym 239 z rozdz. X k.w., z tego 175 z art. 70 § 2 k.w.
Analiza rozwiazan przyjetych przez kodeks wykroczen, a zwlaszcza ich ocena,

nie moze by¢, co oczywiste, przeprowadzana w oderwaniu od prawa karnego. Po

pierwsze, z uwagi na to, ze tam wilasnie ten Srodek karny byt znacznie wczesniej
unormowany, po drugie, jego obecny ksztalt jest wynikiem ewolucji ustawodaw-
stwa karnego.

Pierwszy w Polsce kodeks karny z 1932 r. wprowadzil podanie wyroku do
publicznej wiadomosci do katalogu kar dodatkowych (art. 44 lit. f). W mysl
art. 51 § 1 tego kodeksu sad mogt zarzadzi¢ ogloszenie wyroku w pismach na
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koszt skazanego, jezeli przestepstwo popetnione byto drukiem. Byto to bardzo
waskie ujecie podania wyroku do publicznej wiadomosci. Co wiecej, oznaczato
w praktyce, ze jego rozszerzenie wobec sprawcOw przestepstw niepopelnionych
drukiem mogto wynika¢ jedynie z przepiséw pozakodeksowego prawa karnego.
Taka kare, orzekana tylko na zadanie pokrzywdzonego, przewidywat art. 60
ustawy z dnia 10 lipca 1952 r. o prawie autorskim,’ a takze pOzniejsza ustawa
z dnia 22 maja 1958 r. o zaostrzeniu odpowiedzialnosSci karnej za chuliganstwos.

Kara dodatkowa w postaci podania wyroku do publicznej wiadomoSci byta
przewidziana réwniez w art. 42 rozporzadzenia z dnia 22 marca 1928 r. o dozorze
nad artykutami zywnosci, przedmiotami uzytku?, a takze w art. 31 ustawy z dnia
31 maja 1962 r. prawo wynalazcze!l0.

W wyniku takiego uksztaitowania zaréwno przepisow kodeksu karnego
z 1932 r. jak i ustaw szczegOlnych, sad przy orzekaniu podania wyroku do
publicznej wiadomosci, ograniczony byl z jednej strony rodzajem i sposobem
popetnionego przestepstwa, z drugiej, inicjatywa pokrzywdzonego oraz sposo-
bem publikacji.

Kolejny kodeks karny z 1969 r. uznat, analogicznie jak poprzedni kodeks
karny, podanie wyroku do publicznej wiadomosci w szczegOlny sposob za kare
dodatkowa, jednak przyjete unormowanie roznito si¢ od poprzedniego w sposob
zasadniczy.

O ile wedtug kodeksu karnego z 1932 r. i ustaw szczegllnych, przy orzekaniu
omawianej kary dodatkowej sad ograniczony byl rodzajem przestepstwa, spo-
sobem jego popetnienia, inicjatywa pokrzywdzonego lub sposobem publikacji,
to w kodeksie karnym z 1969 r. ograniczen takich nie bylo. W mysl art. 49 k.k.
z 1969 r. sad mogt zarzadzi¢ podanie wyroku do publicznej wiadomosci, jezeli
uznal to za celowe, w zaktadzie pracy, w czasopiSmie lub w inny sposob. Poza
art. 180 k.k., sad mogt fakultatywnie orzec te kare dodatkowa wowczas, kiedy
uznal to za wskazane, wobec kazdego przestepcy bez ograniczen co do formy
publikacji. W wyniku powyzszego uregulowania, bezprzedmiotowe staty si¢ obo-
wigzujace przepisy ustaw dodatkowych, przewidujace publikacje wyroku w razie
skazania za przestepstwa okre§lone w tych ustawach!l.

Orzeczenie tej kary dodatkowej ograniczone byto jedynie wzgledami repre-
syjno-prewencyjnymi. Zadaniami, jakie mogta ona spetnia¢ byly m.in. dotkniecie
dobrego imienia skazanego, jakim cieszyt si¢ dotychczas w Srodowisku, ostrzeze-
nie pod adresem tych, ktorzy mogliby p6js¢ w Slady oskarzonego, czy tez danie
satysfakcji pokrzywdzonemu. W orzecznictwie wiodacy byt poglad, ze niekiedy

7 Dz.U. Nr 34 poz. 234.

8 Dz.U. Nr 34 poz. 152.

9 Dz.U. Nr 36 poz. 343.

10° PDz.U. Nr 33 poz. 156.

1 1. Andrejew, W. Swida, W. Wolter, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 1973, s. 223 i nast.,
W. Dominik, Kara podania wyroku do publicznej wiadomosci, ,Nowe Prawo” 1978, nr 6, s. 911.
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jednak, przeciwko publikacji orzeczenia mogta przemawia¢ ochrona interesow
pokrzywdzonego!2.

Sad mogt orzekac¢ kare podania wyroku do publicznej wiadomoS$ci w kazdym
przypadku, gdy uznat jej orzeczenie za celowe w kontekscie ogolnych dyrektyw
sadowego wymiaru kary z art. 50 k.k. z 1969 r., w szczego6lnosci ze wzgledu na
spoleczne oddziatywanie kary, prewencje generalng lub ze wzgledu na interes
pokrzywdzonego. Jednak kara ta, majac dominujace cechy ogdlnoprewencyjne,
mogta wigzad sie dla skazanego z istotnym spotegowaniem dolegliwosci. Oczywi-
stym bylo rowniez to, ze Srodowiskowe napietnowanie wigzace si¢ z orzeczeniem
tej kary bywato, dla okreslonej kategorii sprawcow, zrodtem nawet podstawowej
dolegliwosci.

Kara dodatkowa w postaci podania wyroku do publicznej wiadomoSci w cza-
sie obowiagzywania kodeksu karnego z 1969 r. byta wielokrotnie przedmiotem
wypowiedzi Sadu Najwyzszego. Organ ten podkreslat represyjny charakter tej
kary, przejawiajacy si¢ w uzasadnieniu orzekania jej w przypadku przestepstw
szerzacych si¢ nagminniel3.

Jak ukazata jednak praktyka, sady w oparciu o kodeks karny z 1969 r. nie
poradzily sobie z wypracowaniem prawidlowego kierunku, w ktorym rodzaje
przestepstw, okolicznoSci ich popetnienia, wzglad na prewencje indywidualng
i generalna, determinowalyby konieczno$¢ orzeczenia w konkretnej sprawie tej
kary dodatkowej. W wyniku rozszerzenia zakresu orzekania kary dodatkowej
w postaci podania wyroku do publicznej wiadomosci, doszlo niestety w praktyce
do nagminnego jej stosowania, co z kolei spowodowato, iz ta kara dodatkowa
przestala spetnia¢ role wyznaczong przez ustawodawce.

W zatozeniach projektu obecnie obowigzujacego kodeksu karnego tj. z 1997 r.
powrdocono do koncepcji konstrukcji tego Srodka prezentowanej w kodeksie kar-
nym z 1932 r. podnoszac, ze podanie orzeczenia do wiadomosci publicznej nie
powinno stuzy¢ celom prewencji generalnej i indywidualnej, lecz tylko ochronie
pokrzywdzonego!4.

Zgodnie z pierwotng wersja kodeksu karnego z 1997 r., podanie wyroku do
publicznej wiadomosSci mialo charakter fakultatywny i moglto by¢ orzeczone
tylko w wypadkach wskazanych w ustawie. Brak okreslenia funkcji spotecznego
oddzialywania tego Srodka karnego spowodowal, ze art. 50 k.k., w pierwszym
okresie obowigzywania, pozbawit de facto sagdy mozliwosci swobodnego oddziaty-

12 Wyrok SN z dnia 12 listopada 1985 r., IV KR 269/85, OSNPG z 1986, nr 8, poz. 103.

13 Wyrok SN z dnia 18 grudnia 1986 r., IIKR 340/86, OSN KW 1987, nr 7-8, poz. 62, por. tez
K. Buchala, System kar i srodkow zabezpieczajqcych w projekcie kodeksu karnego, PiP 1991, nr 6, s. 15
i nast., Z. Wiernichowski, Kara podania wyroku do publicznej wiadomosci w sposéb szczegolny, PiP 1990,
nr 2, s. 81.

14 W uzasadnieniu czytamy: ,,(...)nowy kodeks rezygnuje z orzekania tego Srodka li tylko ze wzgledu
na prewencj¢ ogolna, zachowujac motywacj¢ naprawienia wyrzadzonej szkody. Informowanie spoteczen-
stwa o zapadlych wyrokach, spetniajace funkcj¢ ksztaitowania Swiadomosci prawnej jest bowiem regulo-
wane prawem prasowym(...)".
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wania na spoteczenistwo w tym zakresie, gdyz podanie wyroku do publicznej wia-
domosci nie moglo by¢ orzekane jedynie na podstawie uznania sedziowskiego,
ze wzgleddéw prewencji og6lnej, jak to mialo miejsce po rzadami art. 49 k.k.
z 1969 r.15

Zakres stosowania Srodka karnego w postaci podania wyroku do publicz-
nej wiadomosci, zostal nieco rozszerzony przepisami ustawy z dnia 14 kwietnia
2000 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny!6, ktéra wprowadzita dwie nowe pod-
stawy prawne do orzekania tego Srodka. Zgodnie bowiem z art. 178 § 2 k.k.,
sad mogt orzec podanie wyroku do publicznej wiadomosci skazujac sprawce za
przestepstwo z art. 173, 174 lub 177 k.k., ktore popetnit w stanie nietrzezwosci,
pod wplywem Srodka odurzajacego lub zbiegl z miejsca zdarzenia (art. 178 § 2
k.k.). Kolejng podstawa prawng do orzeczenia podania wyroku do publicznej
wiadomosci bylo skazanie za przestepstwo okreSlone w art. 178a § 1 lub 178a
§ 2 kk. (art. 178a § 3 k.k.).

Rezygnacja z szerokiego stosowania podania wyroku do publicznej wiado-
mosci spotkata sie ze stuszna krytyka przedstawicieli doktryny. Podnoszono, iz
przyjeta regulacja podwazata sens wprowadzenia do czeSci ogdlnej kodeksu kar-
nego Srodka karnego w postaci podania wyroku do publicznej wiadomosci, skoro
mozna go bylo orzec jedynie na podstawie przepisu szczegllnego!’.

Ustawa z dnia 27 lipca 2005 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy —
Kodeks postepowania karnego i ustawy — Kodeks karny wykonawczy!8 wyraznie
rozszerzyta mozliwosci orzekania tego Srodka karnego, dajac ogdlnie sformu-
fowana podstawe. Zgodnie z nowa treScig art. 50 k.k. sad moze orzec podanie
wyroku do publicznej wiadomoSci w okreslony sposdb, jezeli uzna to za celowe
w szczegOlnoSci ze wzgledu na spoteczne oddzialywanie skazania, jesli nie naru-
sza to interesu pokrzywdzonego.

Orzeczenie podania wyroku do publicznej wiadomoSci nie jest uzaleznione
od wniosku pokrzywdzonego, sad moze orzec ten §rodek karny w kazdym przy-
padku, kierujac si¢ jedynie dyrektywami wymiaru kary, zgodnie z art. 56 k.k.

Nalezy jednak pamigtac o tym, ze o ile orzeczenie tego Srodka karnego przy
przestepstwie zniestawienia ma na celu raczej naprawienie wyrzadzonej krzywdy,
o tyle w pozostatych przypadkach, istotniejsze sa cele zapobiegawcze i wycho-
wawcze wobec skazanych, a przede wszystkim potrzeba ksztattowania §wiado-
mosci prawnej spoleczefistwa. W doktrynie reprezentowany jest tez poglad, ze
do publicznej wiadomoSci powinny by¢ podawane najsurowsze wyroki sadowe
orzekane na podstawie art. 178a § 11 2 k.k., a zapadajace w stosunku do skaza-
nych, ktérzy w sposob najbardziej drastyczny naruszyli ten zakaz, majac wysoki

15 Wyrok SA w Krakowie z dnia 30 marca 2000 r., AKa 3/00, KZS 2000, nr 4, poz. 35.
16- Dz.U. Nr 48 poz. 548.

17 A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2004, s. 225.

18 Dz.U. Nr 163 poz. 1363.
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poziom stezenia alkoholu we krwi, zwtaszcza wtedy, gdy dziatali w warunkach
recydywy!.

Zatem raz jeszcze nalezy podkresli¢, ze §rodek karny podania wyroku do
publicznej wiadomosci w kodeksie karnym orzekany jest obecnie zawsze fakul-
tatywnie, o ile przepisy szczegOlne nie stanowig inaczej (np. art 215 k.k.), nieza-
leznie od rodzaju przestepstwa, za ktore sprawca zostat skazany. Zgodnie z nowa
trescig art. 50 k.k. sad moze ten Srodek karny w okreSlony sposob, jezeli uzna
to za celowe, w szczegdlnosci z baczenia na spoleczne oddzialywanie skazania,
jesli nie narusza to interesu pokrzywdzonego.

7. uwagi na charakter podania wyroku do publicznej wiadomo&ci jako srodka
karnego, orzeczenie w tym przedmiocie podlega kontroli instancyjnej, jest
bowiem integralng czescia wyroku skazujacego.

Zupelnie inaczej, co juz zasygnalizowalam na wstgpie, unormowany zostat
Srodek karny podania wyroku do publicznej wiadomoSci w kodeksie wykroczen.
Jego orzeczenie jest dopuszczalne tylko wowczas, gdy taka mozliwos$¢ przewiduje
przepis szczeg6lny.

Takie uregulowanie pociaga za soba bardzo powazne konsekwencje. Ozna-
cza bowiem, ze orzeczenie tego Srodka karnego za wykroczenie wbrew zasadzie
okreslonej w art. 28 § 2 k.w. nie jest mozliwe nawet wtedy, gdy wnosi o to sam
obwiniony (art. 73 k.p.w.), a oskarzyciel taki wniosek akceptuje (art. 64 k.p.w.)20
Mowa o postepowaniach, w ktorych zgodnie z dyspozycja art. 73 k.p.w., sad moze
uwzgledni¢ wniosek obwinionego o ukaranie go bez koniecznoSci przeprowa-
dzenia rozprawy, jezeli wobec niego nie zgtosit sprzeciwu oskarzyciel publiczny,
a takze wystepujacy w sprawie oskarzyciel positkowy, a okolicznoSci popelnienia
czynu oraz wyjasnienia obwinionego w Swietle ujawnionego materialu dowodo-
wego nie budza watpliwosci.

Zgodnie z art. 31§ 1 k.w., podanie wyroku do publicznej wiadomoSci w szcze-
g0lny sposdb orzeka si¢ wtedy, gdy moze mie¢ to dzialanie wychowawcze.

Przy zalozeniu, ze ustawodawca przewidzial taka mozliwos¢ tylko w 2 przy-
padkach na 118 przepisOw skonstruowanych w czeSci szczegblnej kodeksu
wykroczen, co do zasady nastapito zupelne wypaczenie calej istoty tego jedynego
Srodka karnego o charakterze tak naprawde gléwnie wychowawczym.

Co wigcej, obecne unormowanie ogranicza w sposob istotny swobode orze-
kania sagdéw w sprawach o wykroczenia. Jak bowiem mozna potaczy¢ dyrek-
tywy wymiaru kary w sprawach o wykroczenia polegajace na stwierdzeniu, ze

19 P. Kaczor, Podanie wyroku do publicznej wiadomosci w sprawach o czyny z art. 178a § 1i 2 k.k., EP,
2008, nr 10, s. 32.

20 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 28 sierpnia 2002 r., WK 28/2002, OSNKW 2002, nr 11-12,
poz. 108. W tym przypadku obraza przepisow prawa materialnego polegata na zastosowaniu wobec ukara-
nego Srodka karnego podania wyroku do publicznej wiadomosci przez jego odczytanie zolnierzom stuzby
zawodowej jednostki wojskowej w W. za popetnione wykroczenie z art. 87 § 1 k.w. podczas gdy zaden
przepis szczegdlny nie przewiduje ani obligatoryjnie ani fakultatywnie mozliwosci orzeczenia tego srodka
za tego rodzaju wykroczenie.
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sad wymierza kar¢ wedlug swojego uznania, w granicach przewidzianych przez
ustawe za dane wykroczenie, oceniajac stopiefi spofecznej szkodliwosci czynu
i biorgc pod uwage cele kary w zakresie spotecznego oddzialywania oraz cele
zapobiegawcze i wychowawcze, ktore ma osiggnaé w stosunku do ukaranego
z faktem, ze Srodek karny podania wyroku do publicznej wiadomoSci przewi-
dziany jest tylko przez 2 przepisy kodeksu wykroczen.

Z zalozenia i ze swej istoty orzeczenie tego Srodka karnego musi by¢
w odczuciu sagdu celowe, a zatem wspdimierne do czynu i winy, a takze powinno
realizowaé cele szczeg6lnoprewencyjne i ogélnoprewencyjne. Podanie wyroku
do publicznej wiadomoSci powinno zatem oddziatywac zar6wno na osobe uka-
ranego, jego Srodowisko, jak rowniez mie¢ oddzialywanie spoteczne. Podanie
wyroku do publicznej wiadomosci w szczegOlny sposOb powinno mie¢ miejsce
gltownie przy wykroczeniach umySlnych?!.

Skoro zatem redakcja podstaw normatywnych podania wyroku do publicznej
wiadomoSci podkresla, analogicznie jak w prawie karnym, szczegélny zwigzek
tego $rodka karnego z celem prewencji ogdlnej, oczywistym jest, ze orzekanie
o podaniu wyroku do publicznej wiadomosci musi mie¢ rowniez oparcie w art. 33
k.w., okreslajacym dyrektywy wymiaru kary i w peini z nim harmonizowac.

Wzglad na spoteczne oddziatywanie ukarania powinien, co wydaje sie oczy-
wiste, przesadzi¢ o orzeczeniu podania wyroku do publicznej wiadomoSci,
w przypadku wykroczen najczesciej popelnianych. Chodzi o potrzebe ksztatto-
wania $wiadomosci prawnej w tym zakresie w stosunku do calego spoteczenstwa.
Nalezy przypuszczaé, ze podanie wyroku do publicznej wiadomosci moze w tych
wykroczeniach, analogicznie jak w przypadku przestepstw, wptywac¢ hamujaco na
ich popelnienie?2. Analiza czynu i jego skutkdw jest w tych przypadkach szcze-
gblne istotna, niejednokrotnie bowiem konkretny czyn, zamiast budzié¢ wstret,
budzi podziw w grupach rowiesniczych. W takim przypadku podanie wyroku do
publicznej wiadomosci bytoby niecelowe?3. Z kolei czyn moze mie¢ charakter
incydentalny i w takim przypadku zastosowanie omawianego Srodka karnego,
byloby niewspdimiernie surowe.

21 B. Kurzepa, Kodeks. .., s. 149.

22 Por. Z. Sienkiewicz [w:] Kodeks karny. Komentarz, O Goérniok (red.), Warszawa 2006, s. 150;
odmiennie P. Daniluk, Srodek karny podania wyroku do publicznej wiadomosci w kodeksie karnym,
[w:] Reforma prawa karnego propozycje i komentarze, J. Jakubowska-Hary, C. Nowak, J. Skupinski (red.),
Warszawa 2008, s. 53; por. tez wyrok SA w Katowicach z dnia 28 czerwca 2007 r., IIAka 190/07, OSN Prok.
i Prawo 2008, nr 6, poz. 28. Sad podniosl, ze podanie wyroku do publicznej wiadomosci powinno mieé
miejsce przede wszystkim w takich przypadkach, ktére wzbudzily szczegblne zainteresowanie spoleczne,
wywolaly powszechne oburzenie czy tez niepokdj. Celowe jest rowniez sigganie do tego Srodka w przypad-
ku przestgpstw nagminnie popelnionych na danym terenie lub w okre§lonym Srodowisku. W ocenie Sadu
sprawy zwiazane z szeroko pojetym zjawiskiem dystrybucji sSrodkdéw odurzajacych niewatpliwie naleza
do przestgpstw wysoko spotecznie szkodliwych oraz nagminnych, jednakze podejmujac decyzje, o jakiej
tu mowa, zawsze nalezy mie¢ na uwadze okolicznosci konkretnej sprawy. W ocenie Sadu istotna jest
w szczegoOlnosci skala przestgpcezego procederu, ilo$¢ rozprowadzanych narkotykdw, miejsce dokonywania
przestepstwa, ilos¢ 0sob jego skutkami dotknigtych.

23 'W. Kotowski, Kodeks..., s. 85.
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Bez watpienia orzeczenie Srodka karnego w postaci podania wyroku do
publicznej wiadomosci powinno by¢ w odczuciu sagdu celowe i konieczne, czyniac
zado$¢ poszanowaniu godnoSci czlowieka oraz pozostawaé w zgodnosci z konsty-
tucyjna zasadg proporcjonalnosci, ktdra nakazuje traktowaé jako ultimato ratio
wszelkie kary i Srodki karne orzekane na podstawie Kodeksu wykroczen, jak
i realizowac cele szczegélnoprewencyjne i ogolnoprewencyjne, ktore nie moga
przekroczy¢ bezwzglednie obowigzujacej granicy stopnia winy2*.

Co wiecej, nalezy rowniez wyraznie podkresli¢, iz co do zasady w prawie
wykroczen pozostaje aktualne stanowisko Sadu Najwyzszego, wyrazone na
gruncie kodeksu karnego z 1969 r., w ktérym stwierdza si¢, ze kara dodatkowa
(obecnie $rodek karny) podania wyroku do publicznej wiadomosci, bedaca kon-
sekwencja popelnionego przestepstwa, nie powinna wyrzadzac¢ dolegliwosci oso-
bie pokrzywdzonej tym przestepstwem, ale musi by¢ skierowana w strong¢ jego
sprawcy2.

W takim sformutowaniu wyraznie tez zawiera si¢ represyjny charakter tego
Srodka karnego, ktory powszechnie nie jest negowany. Bez watpienia bowiem,
podanie wyroku do publicznej wiadomosSci jest i powinno by¢ spotegowaniem
dolegliwosci karnej dla sprawcy, zwtaszcza w okreSlonych kregach sprawcow, np.
recydywistow, 0osOb w inny sposOb notorycznie naruszajacych normy porzadku
publicznego.

W prawie karnym, przepis ustawy nie reguluje sposobu podania wyroku do
publicznej wiadomosci, ograniczajac si¢ do stwierdzenia, iz sad ma to uczynié
,»W sposoOb przez siebie okreSlony”. Oznacza to jedynie, iz sad, podejmujac decy-
zje o orzeczeniu podania wyroku do publicznej wiadomosci, powinien w wyroku
dokfadnie okresli¢ sposob ogtoszenia. Kryterium wyboru formy publikacji wyroku
powinny by¢ wzgledy celowosciowe, sprowadzajace si¢ do odpowiedzi na pytanie,
jakie miejsce publikacji, w konkretnym przypadku rozpoznawanym przez sad,
bedzie w pelni realizowato cele wyznaczone dla tego srodka karnegoZ°.

W prawie wykroczen w art. 31 § 2 k.w. ustawodawca okreslit na czym polega
szczegOlny sposdb podania wyroku do publicznej wiadomosci. Moze to by¢ ogto-
szenie orzeczenia w: a) zakladzie pracy, w ktdry sprawca pracuje, b) na uczelni,
w ktorej studiuje, ¢) miejscu jego zamieszkania, np. przez nakazanie wywieszenia
treéci wyroku w jednostce zarzadzajacej lokalem zajmowanym przez ukaranego
i w klatce schodowej jego domu lub na tablicy osiedlowej, d) innym wta$ciwym
miejscu, €) w inny sposob. W tym ostatnim przypadku zatem mowa jest 0 moz-
liwosci ogloszenia orzeczenia, np. w prasie czy innych mediach.

24 A. Sakowicz [w:] M. Melezini (red.), System Prawa Karnego, tom 6, Warszawa 2010, s. 857.

25 Por. Wyrok SN z 10 lutego 1989 r., IV KR 8/89, OSNKW 1989, nr 34, poz. 28.

26 Koszt wykonania orzeczenia w zakresie Srodka karnego z art. 39 pkt 8 k.k. nalezy zaliczy¢ do
wydatkéw Skarbu Paristwa okreSlonych w art. 618 § 1 pkt 6 k.p.k. [...] Dotyczy to réwniez kosztéw opubli-
kowania wyroku w prasie, K. Banasik, Podanie wyroku do publicznej wiadomosci, PiP 2010, nr 8, s. 83-95.
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Forma podania orzeczenia do publicznej wiadomosci zalezy w zasadzie od
decyzji sadu, ma ona jednak polega¢ na dodatkowym upowszechnieniu, innym
niz jawne (publiczne) ogloszenie, o ktory mowa w art. 70 § 4 k.p.w.

Zatem z uwagi na konkretnie rozpoznawana sprawe, sposob podania wyroku
do publicznej wiadomosci, moze nastapi¢ m.in. w formie opublikowania w prasie,
radiu, telewizji, uzasadnione moze by¢ rowniez podanie wyroku do publicznej
wiadomoSci, np. w zakladzie pracy, instytucji, stowarzyszeniu, zrzeszeniu lub
organizacji, do ktorej sprawca nalezy, albo tez gdzie przebywa pokrzywdzony
wykroczeniem. Chodzi zatem o Srodowiska, w ktorych ukarany czesto funk-
cjonuje. Moga to by¢ tez np. klub sportowy lub grupy zainteresowan. Stusznie
dowodzi K. Postulski, iz o sposobie publikacji powinny decydowac rodzaj i oko-
licznoSci popelnionego przestgpstwa, uwarunkowania spoleczne i Srodowiskowe
pokrzywdzonego i sprawcy, reperkusje wywolane przestepstwem (wykroczeniem
— dop. autora) i jego skutki oraz inne okoliczno$ci majace wplyw w zakresie
spotecznego oddzialywania §rodka?’.

Bezposrednie zastosowanie w tym zakresie maja wskazania Sadu Najwyz-
szego, ze ,,w razie istnienia podstaw do zastosowania kary dodatkowej (obecnie
$rodka karnego) podania wyroku do publicznej wiadomosci — sad ma obowigzek
whnikliwe rozwazy¢, ktory ze SrodkOw publikacji jest najbardziej pozadany w Swie-
tle okolicznoSci sprawy?2s.

L.K. Paprzycki uwaza, ze nalezy zwracac szczeg6lng uwage na mozliwo§é
publikowania wyrokow w prasie miejscowej (gazety rozpowszechniane na terenie
miasta, regionu czy wojewddztwa)2’. Zatem, podanie wyroku do publicznej wia-
domosci dokonane moze by¢ w kazdym Srodku masowego komunikowania sie,
z tym zastrzezeniem, ze forma upublicznienia nie moze narusza¢ dobr osobistych
pokrzywdzonego i by¢ faktycznie, chociazby poSrednio, skierowana przeciwko
jemu.

Sad orzekajacy nie jest zatem w zaden sposdb ograniczony katalogiem form
publikacji, cho¢ priorytetowe winny by¢ wzgledy celowosciowe. Decydujac si¢
jednak na podanie wyroku do publicznej wiadomosci, sad powinien precyzyjnie
okresli¢ sposdb jego ogloszenia.

Podanie wyroku do publicznej wiadomoS$ci moze, ale nie musi nastapi¢ na
koszt ukaranego.

Wykonanie srodka karnego w postaci podania wyroku do publicznej wiado-
moSci zarOwno w formie ogloszenia w czasopiSmie jak i w inny sposOb reguluje

27 7Z. Holda, K. Postulski, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, Gdansk 1998, s. 431.

28 'Wyrok SN z dnia 15 lutego 1972 r., VKRN 589/71, OSNKW 1972, nr 5, poz. 84.

29 LK. Paprzycki, Kara podania wyroku do publicznej wiadomosci, ,,Problemy Praworzadnosci” 1986,
nr 4, s. 26.

30 Za niezasadne uzna¢ takze nalezy utozsamianie formy publicznego ogloszenia wyroku poprzez
jego wywieszenie z wymierzaniem Srodka karnego, o ktérym mowa w art. 39 pkt 8 k.k. S. Durczak-
-Zochowska, Udostepnienie tresci wyroku nakazowego, Prok. i Pr. 2009, Nr 2, s. 40-53 — teza ta ma rowniez
bezposrednie zastosowanie do postgpowania w sprawach o wykroczeniach.
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kodeks karny wykonawczy (art. 198 i 199 k.k.w.)31. W razie orzeczenia podania
wyroku do publicznej wiadomosci przez ogloszenie w czasopiSmie, sad przesyla
prawomocny odpis wyroku lub wyciag z wyroku redakcji okreS§lonego w wyroku
czasopisma, z poleceniem wydrukowania w jednym z najblizszych jego numerow.
W razie orzeczenia tego Srodka karnego w inny sposob, sad — zgodnie z treScia
wyroku — wydaje, komu nalezy odpowiednie polecenie.

Niewykonanie zarzadzenia sadu o ogloszeniu orzeczenia w sposob w nim
przewidziany stanowi wystepek z art. 244 k.k.

Ustawodawca nie okre§lit ram czasowych i czestotliwosci oglaszania wyroku,
pozostawiajac rowniez t¢ kwesti¢ do uznania sadu.

Wszystkie zatozenia, cele i oczekiwania wobec mozliwoSci orzekania podania
wyroku do publicznej wiadomosci, nie sg i co wigcej z zatozenia, nie moga by¢
realizowane w prawie wykroczen, z uwagi na konstrukcje art. 33 k.w. w kon-
tekScie sporadycznego ustanowienia mozliwoSci jego orzekania w przepisach
kodeksu wykroczen.

Od sadu zaleze¢ powinno, czy w ramach prawidfowego ksztattowania wymiaru
kary, zastosowanie art. 31 k.w. bedzie pozadane. Sad bowiem, w kazdej kon-
kretnej sprawie bedacej przedmiotem postepowania ocenia, czy podanie wyroku
do publicznej wiadomosci bedzie w sposdb oczekiwany ksztattowaé postawe
ukaranego, tez potegujac faktyczng dolegliwo$¢, jego najblizszego Srodowiska,
czy bedzie oddzialywac na spoteczefnstwo, uwzgledniajac jednocze$nie interes
pokrzywdzonego. Nalezy domniemywac, ze ferowanie upublicznienia konkret-
nych wyrokdéw, uniezaleznia zastosowanie tego Srodka karnego od tzw. spolecz-
nego poczucia sprawiedliwosci, co jest w pelni pozadane. Na zaaprobowanie
zastuguje teza, ze ,,Dla wymiaru kary nie ma zadnego znaczenia ,spoleczne
poczucie sprawiedliwosci. (...) Nie ma powodu, by niezawisly sad podporzadko-
wywal swOj wyrok nastrojom jakiej$ grupy ludnosci z natury rzeczy nieprawidio-
wym, bo opartym zwykle o niepetna znajomos¢ realiow zdarzenia, wyrazanym
bez poczucia odpowiedzialnosci za losy w nim uwiktanych. Po to obdarzono
sedzidw niezawisloScia, by orzekali sprawiedliwie, a nie po to, by spetniali doraz-
nie powstajace, czasem umyslnie kreowane nastroje jaki$§ grup mieszkancow32.

Rolg orzecznictwa bowiem, a nie ustawodawstwa, jest uksztattowanie pra-
widtowych proporcji, w ktérych orzeczony §rodek karny podania wyroku do
publicznej wiadomosci bedzie w pelni realizowat cele okreSlone przez kodeks
wykroczen, nie stanowiac jednocze$nie swoistej krucjaty w okreSlonych, w jakims
czasie rodzajach wykroczen.

Aby sady mogly prawidlowo spelnia¢ swoja role w zakresie ksztaltowania
praktyki orzekania obowigzku podania wyroku do publicznej wiadomosci,

31 Z.Holda, K. Postulski, Kodeks karny..., s. 431 i nast., K. Maksymowicz, Kilka uwag o srodku karnym
podania wyroku do publicznej wiadomosci i jego wykonaniu, Nowa kodyfikacja prawa karnego, t. XIII,
Wroctaw 2003, s. 303 i nast.

32 Wyrok SA w Krakowie z dnia 28 grudnia 2007 r., II AKa 223/07, KZS 2008, nr. 3, poz. 27.
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w taki sposdb, aby zrealizowane zostaly cele wychowawcze zar6wno wobec
sprawcy wykroczenia, jak i w zakresie prewencji ogélnej, niezbedne jest stwo-
rzenie dobrych ram ustawodawczych, poprzez znowelizowanie art. 28 k.w. Przy
zatozeniu, iz w sprawach o wykroczenia orzekaja sady, a nie spoleczne organy
orzecznicze — kolegia ds. wykroczen, nie ma obecnie zadnego uzasadnienia dla
tak ograniczonych podstaw do stosowania Srodka karnego w postaci obowigzku
podania wyroku do publicznej wiadomosSci.

Jakie moze by¢ uzasadnienie tego, ze np. za wykroczenia przeciwko bezpie-
czenistwu i porzadkowi w komunikacji, sady nie moga orzec tego srodka karnego,
nawet wowczas, kiedy z okolicznosci sprawy i danych dotyczacych ukaranego
wynika, ze orzeczenie takiego obowigzku mialoby pozytywny wplyw wychowaw-
czy. Albo, dla przyktadu, chociazby paserstwo czy nagminna obecnie kradziez
drzewa, zwlaszcza w sytuacji wielokrotnoSci popelnianych tego typu wykroczen.
Jakie moze by¢ uzasadnienie dla zakazu orzeczenia tego Srodka karnego wobec
sprawcy wykroczenia z art. 51 k.w., czy art. 140 k.w.

Dlaczego ustawodawca narzucil sadom oceng, ze w kazdym tego typu przy-
padku nie maja one zadnej mozliwosci wzmocnienia wychowawczego charak-
teru wyroku, poprzez odpowiednie co do konkretnej sprawy uksztattowanie kar
i Srodkow karnych, przewidzianych przez cze$¢ ogdlna kodeksu wykroczen. To
ograniczenie swobody orzekania sadow, ktérg gwarantuje art. 33 k.w., nie jest
obecnie niczym uzasadnione.

Dlatego obserwujac dotychczasowa praktyke orzecznicza oraz pamigtajac
o wyjatkowo wychowawczym charakterze obowiazku podania wyroku do publicz-
nej wiadomoSci, pozadane jest postulowanie dokonania zmiany w kodeksie
wykroczen, poprzez powrdt do unormowania sprzed 1998 r. i stworzenie ogol-
nej podstawy do orzekania tego Srodka karnego wowczas, kiedy przemawiaja za
tym wzgledy wychowawcze, bez umocowania go w konkretnych przepisach czesci
szczego6lnej kodeksu wykroczen.

Oczywistym jest, ze to od rozwagi sadow, w ramach swobody orzekania, zale-
zatoby prawidtowe uksztattowanie praktyki orzeczniczej w tym zakresie, kiedy
przemawiajg za tym wzgledy wychowawcze tak, aby nie dopusci¢ do nagminnosci,
ktora, jak juz ukazaly doSwiadczenia historyczne, sprzyja raczej zdewaluowaniu,
niz podkre$leniu waznej roli tego Srodka karnego, w prawidtowym ksztattowaniu
sadowego wymiaru kary.

Zasygnalizowania wymaga tez kwestia, bezwzglednej koniecznoSci dokonania
korekty nazewniczej w art. 31 § 2 k.w. poprzez zmiane okreSlenia ,kara” na
Srodek karny.
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KRYTYCZNIE O SRODKU KARNYM PODANIA WYROKU
DO PUBLICZNEJ WIADOMOSCI W KODEKSIE WYKROCZEN

Streszczenie

Przedmiotem publikacji jest proba odpowiedzi na pytanie, czy w zmieniajacych si¢
realiach orzeczniczych, rozpoznawaniu od dawna juz spraw o wykroczenia przez
sady powszechne, a nie, jak wczesniej, przez kolegia ds. wykroczen, dynamicznej
sytuacji zarOwno spotecznej, jak i gospodarczej w kraju, zmianach w populacji os6b
naruszajacych prawo w postaci popetnianych wykroczen, a przede wszystkim zmianie
charakteru wykroczef z typowo administracyjnego, na wyraznie kryminalny, Srodek
karny w postaci podania wyroku do publicznej wiadomoSci w obecnym ksztalcie
moze realizowac cele, jakie mial spelnia¢ wowczas, kiedy byt wprowadzany do prawa
wykroczen.

CRITICAL OPINION ON PUBLICIZING THE SENTENCE
AS A PENALTY MEASURE INTRODUCED TO THE MISDEMEANOUR CODE

Summary

The article is an attempt to answer the question whether, in the changing
circumstances regarding court rulings, the examination of petty-offence cases by
common courts (and not by misdemeanour courts as it used to be in the past),
a dynamic social and economic situation, changes in the perpetrator population and
the change of the offence nature from the typically administrative to clearly criminal
one, a penalty measure that lies in publicizing the sentence can meet the objectives
that it was to meet when it was introduced to the misdemeanour law.

DISCOURS CRITIQUE SUR UN MOYEN PENAL DE DIFFUSION
DE LA SENTENCE AUPRES DU LARGE PUBLIC DANS LE CODE
DES INFRACTIONS

Résumé

Lobjet de I'article est un essai de réponse a la question si dans la réalité changeante
de jurisprudence, dans le discernement des délits par les cours universelles et non,
comme avant par le tribunal collégial des délits, dans la situation dynamique aussi
bien sociale que économique du pays, dans tous les changements de la population
des personnes qui violent le droit sous la forme des délits et avant tout dans le
changement du caractére typiquement administratif pour visiblement pénal, il faut
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présenter le moyen pénal qui est la décision de la cour annoncée au public large
comme celle qui dans la forme actuelle peut réaliser ces buts de la méme maniére
qu’aux temps de son introduction au droits des délits.

KPUTUYECKHU O KAPATEJILHOM MEPE B BUJIE ITYBJINYHOI'O
OBBABJIEHUS TPUTOBOPA B KOJIEKCE ITPABOHAPYIIEHU

Pe3iome

ITpepmeTom my6MKauuy sSIBISIETCS TONBITKA OTBETA HA BOIIPOC, MOXKET JIM B MEHSIFOILIXCS
peanusix cyfeOHOW TPAKTHKH, yXe JOCTATOYHO JJIMTEILHOIO PACCMOTPEHMS [
O TIpaBOHAPYILIEHUM CyJaMK OOIIEH FOPUCIMKINK, a HE TaK, KaK PaHbIIe, KOJJIETHSIMU
1O JIeJlaM NpaBOHAPYLICHNH, IMHAMUYECKON OOIIECTBEHHON M SKOHOMMYECKOH CHUTYalun
B CTPaHE, U3MEHEHUIl B MOMYJISIMK JIUL, HApyLIAIOLMX MPaBO B BUJIe NPaBOHAPYIIECHUI,
amnpexk/e Bcero npeodpa3zoBaHNy TUIMMYHO aIMUHICTPATUBHOTO XapaKTepa MpaBOHAPYILICHNUI
B OYEBUJHO KPUMUHAIbLHBIA, — KapaTejbHash Mepa B BUje MyOJMYHOrO OOBSIBICHUS
NPUroBOpa M B €€ HacTosIel (popMe peann3oBaTh 1eJM, KOTOPbIe OCYLECTBIISNA TOT/A,
Korjja ObUTa BBE/IEHA B FOPHC/UKIMIO TTPABOHAPYILICHHI.
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PROBLEMATYKA ODPOWIEDZIALNOSCI )
SKARBU PANSTWA ORAZ INNYCH PODMIOTOW
ZA SZKODY WYRZADZONE NA SKUTEK ZDERZENIA
STATKOW POWIETRZNYCH ZE ZWIERZETAMI!

Wprowadzenie

derzenie statkOw powietrznych ze zwierzetami jest zjawiskiem towarzy-

szacym lotnictwu od poczatkéw jego istnienia. Statystycznie najczestszym
przypadkiem jest zderzenie statku powietrznego z ptakami, czyli tzw. bird strike?.
Pierwszy odnotowany Smiertelny wypadek na skutek kolizji statku powietrznego
z ptakiem mial miejsce w 1912 r. w Kalifornii, gdy samolot Calbraighta Rogers’a
po zderzeniu si¢ z mewa uderzyt o powierzchni¢ wody, a pilot utonal3. W latach
1912-1995 w wyniku katastrof lotniczych spowodowanych przez zderzenia z pta-
kami zginefo 231 oséb. Nie kazde zderzenie statku powietrznego z ptakiem
prowadzi do katastrofy, bardzo cze¢sto jednak ma miejsce powazne uszkodzenie
maszyny, przyktadowo 25 sierpnia 2007 r. samolot B-737 odlatujacy z Teksasu na
lotnisku El Paso zderzyt si¢ ze stadem ptakéw. Pilot zarzadzit awaryjne ladowa-
nie, nie byto ofiar Smiertelnych, lecz naprawa samolotu kosztowata 144 000 dola-
row. Powszechnie rozpoznawanym przykladem zderzenia statku powietrznego
z ptakami jest zdarzenie zakonczone awaryjnym ladowaniem Airbusa A320-214

L Artykut powstal na skutek projektu badawczego, ktorego rezultaty zostaly przedstawione na kon-
ferencji organizowanej przez Zesp6l ds. zderzen statkow powietrznych ze zwierz¢tami Urzgdu Lotnictwa
Cywilnego w Lodzi w dniach 13-14 czerwca 2013 r.

2 Wedlug danych FAA w latach 1990-2007 sposrod 82 057 przypadkéw zderzen statkow powietrz-
nych ze zwierzgtami — 98% stanowily zderzenia z ptakami, podajemy za: S. Kaczynska-Adamczyk, Airport
operator and aircraft operator in case of bird strike, Problemy Transportu 2011, z. 3, dostgpne pod adresem:
http://transportproblems.polsl.pl/pl/Archiwum/2011/zeszyt3/2011t6z3_05.pdf, data dostgpu: 21.10.2013 r.

3 M. Skakuj, P. Szmit, Ptaki, lotniska, samoloty — okreslenie konfliktu, artykut opublikowany na stronie
internetowej Urzedu Lotnictwa Cywilnego, pod adresem: http://www.ulc.gov.pl/_download/bezpieczen-
stow_lotow/biuletyny/2012/opracwanie_0612.pdf, dostep 21.10.2013 r.
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US Airways na rzece Hudson, ktory 15 stycznia 2009 r. wykonywat lot rejsowy.
Szes¢ minut po starcie w wyniku zderzenia z kluczem dzikich gesi, samolot utra-
cit moc w silnikach, co zmusito pilota do awaryjnego ladowania. Wszystkie osoby,
ktore znajdowaly sie na pokiadzie — 150 pasazeréw i 5 cztonkéw zatogi — prze-
zyly, 78 0sOb sposrod nich odniosto natomiast obrazenia.

Szacuje sie, ze co roku Swiatowe lotnictwo komunikacyjne odnotowuje straty
od 1,5 do 2 miliardow dolaréw na skutek zderzef z ptakami. WigkszoS¢ koli-
zji ma miejsce na niskich putapach i dotyczy faz startu i ladowania samolotéw
(ok. 85% kolizji ma miejsce do okofo 300 m nad ziemia, kolejne 10% kolizji
zachodzi na putapach do ok. 500 m)4.

W poczatkach lotnictwa, kiedy samoloty osiagaly niewielkie predkosci, kolizje
z ptakami nie stwarzaly istotnego zagrozenia. Wraz z postepem technologicznym
w tej dziedzinie rosta ilo$¢ lotow i predkos¢ samolotdw, co pociagato za sobg
rosnacy liczbe wypadkoéw lotniczych w wyniku zderzen z ptakami. Szczegdlnie
wprowadzenie samolotéw o napedzie odrzutowym, a nastepnie turbowentylato-
rowym wplyneto na pogorszenie wskaznikow bezpieczenstwa, z uwagi na wysoka
awaryjnoS¢ tego typu silnikow w przypadku zassania ptaka do komory silnika.
Dodatkowym czynnikiem zwigkszajacym prawdopodobiefistwo zderzenia samo-
lotu z ptakami jest zmniejszanie emisji hatasu przez silniki lotnicze, co obniza
ich naturalne oddziatywanie ploszace ptakid.

Liczba odnotowywanych zderzen statkéw powietrznych z ptakami roSnie.
Przyczyna tego stanu rzeczy jest wzrost liczby statkow powietrznych i wykony-
wanych operacji lotniczych, dziatania na rzecz ochrony Srodowiska powodujace
wzrost populacji ptakow, a takze wyksztatcenie praktyki raportowania zdarzen
wsrod zaldg statkOw powietrznych.

Intensyfikacja kolizji z ptakami doprowadzita do tworzenia rejestrow tych zda-
rzen. Miedzynarodowa Organizacja Lotnictwa Cywilnego ICAO, poprzez Komitet
ds. Zderzen Statkow Powietrznych z Ptakami, podaje, iz w latach 1988-1992, odno-
towano 25 000 kolizji z ptakami. W latach 1990-2007 do amerykanskiej Federal
Aviation Administration (FAA) wptyneto ponad 80 000 raportdw dotyczacych zde-
rzen statkoOw powietrznych z ptakami, z czego ponad 7000 miato miejsce w 2007
roku. Wedlug szacunkow FAA raporty te stanowia jedynie 20% wypadkow, ktore
rzeczywiScie mialy miejsce.

W Polsce, 14 stycznia 2013 r. rozpoczal dziatalno§¢ Komitet do spraw zde-
rzen statkOw powietrznych ze zwierzetami, ustanowiony na mocy decyzji Prezesa
Urzedu Lotnictwa Cywilnego. Jego gtoéwnym celem jest monitorowanie zagrozen

4 M. Skakuj, Kolizje z ptakami i co z tym zrobi¢?, opracowanie dostepne pod adresem: http://dlapi-
lota.pl/wiadomosci/michal-skakuj/kolizje-z-ptakami-i-co-z-tym-zrobic, dostep 21.10.2013 r.

5 P Nalepa, Zderzenia statkow powietrznych z ptakami, Seminarium dyplomowe 2000/2001, Lotnic-
two-Pilotaz, Politechnika Rzeszowska, opracowanie dostgpne pod adresem: http://www.prz.edu.pl/~awio-
nika/dyd/Seminar_C2/Pawel%20Nalepa.pdf, dostep 21.10.2013 r.
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wystepujacych na lotniskach oraz w ich otoczeniu powodowanych przez zwie-
rzeta, a takze wypracowywanie i proponowanie najbardziej efektywnych dziatan
zmierzajacych do zmniejszania zagrozen dla operacji lotniczych.

Zakres podmiotowy odpowiedzialnoSci za tzw. bird strike

derzenia statkow powietrznych ze zwierzetami mogg powodowaé, jak juz

wspomniano, uszkodzenia samolotow, a co za tym idzie takze $mieré lub
uszkodzenie ciala pasazeréw, cztonkow zatogi, czy nawet osob trzecich przeby-
wajacych na ziemi.

Nalezy wyr6zni¢ podmioty, ktore w pewnych okolicznoSciach moga ponosié
odpowiedzialno§¢ za szkody spowodowane przez tego typu zderzenia. Pierwsza
grupe stanowig zarzadzajacy portami lotniczymi, czy tez lotniskami. Odpowia-
daja oni za zapewnienie bezpieczenstwa uzytkownikom zarzadzanej przez nich
infrastruktury, ktére moze zosta¢ zagrozone w wyniku zderzenia statku powietrz-
nego ze zwierzeciem.

Druga grupa, ktora moze ponosi¢ odpowiedzialno$¢ za zderzenia statkOw
powietrznych ze zwierz¢tami sa podmioty stuzby kontroli ruchu lotniczego, a to
z uwagi na obowigzki w zakresie monitorowania przestrzeni powietrznej, jak
i portdéw lotniczych oraz informowania uzytkownikow przestrzeni powietrznej
o mozliwych zagrozeniach, w tym takze o mozliwej obecnosci ptakowo.

Punktem odniesienia jest kwestia wykonywania kontroli w strefie, w ktorej
nastapifo zderzenie z ptakiem. Biorac pod uwage fakt, iz wiekszos¢ kolizji zdarza
sie na wysokosci nizszej niz 30 metrow, kluczowg role w zapewnianiu bezpieczen-
stwa w tym obszarze powinny odgrywac zatem wiadze lotnisk oraz stuzby kontroli
ruchu lotniczego (ATC — Air Traffic Control). Wtadze lotnisk sa odpowiedzialne
za zapewnienie bezpieczenstwa oraz odpowiedniej opieki zar6wno pasazerom
jak i przewoznikom lotniczym. Do wspomnianej wyzej stuzby nalezy bezposred-
nie kierowanie ruchem statkow powietrznych oraz zapobieganie zderzeniom
statkow powietrznych, w tym informowanie pilotow o zagrozeniu wynikajacym
z aktywnoSci ptakow w obszarze lotniska. Zgodnie z ustawg z 2002 r. Prawo
lotnicze” oraz Zatacznikiem nr 11 Konwencji Chicagowskiej, do ktorej odsyta
Rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 17 czerwca 2008 r. w sprawie
warunkow i sposobu dziatania stuzb ruchu lotniczego?, stuzba kontroli ruchu lot-

6 Szerzej na temat odpowiedzialnosci tych dwoch podmiotdw w: A. Konert, Odpowiedzialnos¢ cywil-
na w przypadku bird strike, ,Jurysta” 2008, nr 10, s. 33-35.

7 Ustawa z dnia 3 lipca 2002 r. Prawo lotnicze (t. jedn. Dz.U. z 2012 r. poz. 933, ze zm.).

8 Rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 17 czerwca 2008 r. w sprawie warunkow i sposobu
dziafania stuzb ruchu lotniczego (Dz.U. z 2011 r. Nr 111 poz. 709), w § 1 owego rozporzadzenia stwierdzo-
no, iz warunki i sposob dziatania stuzb ruchu lotniczego okreslaja normy i zalecane metody postgpowania
zawarte w Zalaczniku 11 do Konwencji o migdzynarodowym lotnictwie cywilnym.
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niczego zapewnia kontrol¢ ruchu lotniczego w odniesieniu do lotdw kontrolowa-
nych na drogach lotniczych (AWY), tj. takich na ktére wymagane jest uzyskanie
zezwolenia kontroli ruchu lotniczego (stuzba kontroli obszaru, ang. Area Control
Centre, ACC), czesci lotdw kontrolowanych zwigzanych z przylotem i odlotem
(stuzba kontroli zblizania, ang. Approach Control, APP) oraz ruchu lotnisko-
wego na lotniskach kontrolowanych (stuzba kontroli lotniska, ang. Tower, TWR).
Wymienione wyzej obowiazki w zakresie zapewniania czeSci stuzb ruchu lotni-
czego wykonuje w kraju Polska Agencja Zeglugi Powietrznej. Obszarem jej dzia-
talnosci jest Rejon Informacji Powietrznej Warszawa (FIR WARSZAWA). Jego
granice pokrywaja si¢ na ladzie z panstwowymi, ale wybiegaja daleko nad Baltyk,
az do zetkniecia si¢ z rejonami FIR kontrolowanymi przez sasiednie oSrodki.
Poniewaz w kontrolowanym ruchu lotniczym samoloty ani przez chwile nie moga
si¢ znalez¢ w przestrzeni niczyjej, sa przekazywane w locie pomiedzy kolejnymi
oSrodkami zarzadzania ruchem lotniczym. Kontrol¢ zblizania oraz stuzbe kon-
troli lotniska zapewniajga podmioty funkcjonujace na poszczegdlnych lotniskach.
Wobec powyzszego nalezy zauwazyé, iz Polska Agencja Zeglugi Powietrznej, jako
panstwowa jednostka organizacyjna’, moze zosta¢c w pewnych okolicznosciach
obcigzona odpowiedzialnoScia za zderzenia statkOw powietrznych z ptakami,
a co za tym idzie bedzie miala miejsce wylacznie poSrednia odpowiedzialno$é
finansowa Skarbu Pafistwa, tak jak to ma miejsce w przypadku pozostatych pan-
stwowych jednostek organizacyjnych10. Odpowiedzialno$é Skarbu Panstwa w tym
wypadku ograniczy¢ mozna jedynie do szkod powstalych w wyniku wykonywania
wtladzy publicznej lub zadan powierzonych jednostkom samorzadu terytorialnego
albo innej osobie prawnej na tle omawianego zagadnienia.

Odpowiedzialnym w stosunku do pasazerow i osob trzecich, ktdre poniosty
szkode, pozostaje przede wszystkim podmiot eksploatujacy statek powietrzny.
W przypadku uszkodzenia ciala, lub w przypadku $mierci pasazera lub osob
trzecich, poszkodowani lub osoby uprawnione moga dochodzi¢ swoich roszczen
od przewoznika. Kwestia odpowiedzialnoSci przewoznika lotniczego przedstawia
sie w nastepujacy sposob.

Po pierwsze, na gruncie krajowym — w przypadku lotow krajowych — zastoso-
wanie maja przepisy ustawy o prawie lotniczym, ale takze zasady ogdlne prawa
cywilnego. W Polsce obecnie dla okreslenia rezimu prawnego odpowiedzialnosci
przewoznika nie ma znaczenia czy mamy do czynienia z przewozem migdzynaro-
dowym, czy tez krajowym, gdyz art. 208 prawa lotniczego przewiduje, iz przewoz-
nik lotniczy odpowiada na zasadach okreslonych w umowach miedzynarodowych
ratyfikowanych przez Rzeczpospolita Polska. Postanowienia tych umdw stosuje

9 M. Polkowska, Prawne podstawy funkcjonowania Polskiej Agencji Zeglugi Powietrznej, ,Jurysta”
2007, nr 2, s. 27. )

10 Art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 8 grudnia 2006 r. o Polskiej Agencji Zeglugi Powietrznej (Dz.U.
z 2006 r. Nr 249 poz. 1829, ze zm.) stanowi, ze Skarb Pafistwa nie odpowiada za zobowiazania Agencji,
Agencja nie odpowiada za zobowigzania Skarbu Panstwa.
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si¢ takze do odpowiedzialnoSci przewozZnika lotniczego za szkody w przewozie
miedzynarodowym niepodlegajacym tym umowom, a rozpoczynajacym si¢ lub
koficzacym na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej lub z wykonywaniem lado-
wania handlowego na tym terytorium oraz w przewozie lotniczym krajowym.

Na szczeblu Unii Europejskiej w przypadku rozwazania odpowiedzialnoSci
przewoznika — wobec pasazerow odlatujacych z lotniska znajdujacego si¢ na tery-
torium panstwa czlonkowskiego lub tez odlatujacych z lotniska znajdujacego sie
w kraju trzecim i ladujacych na lotnisku w pafistwie cztonkowskim, zastosowanie
ma unijne rozporzadzenie nr 889/2002 w sprawie odpowiedzialnoSci przewoz-
nika lotniczego z tytutu wypadkoéw lotniczych!l. Wedtug przepisow przywolanego
rozporzadzenia, odpowiedzialnos$¢ tzw. wspolnotowego przewoznika lotniczego
w odniesieniu do pasazerow i ich bagazu podlega postanowieniom Konwencji
montrealskiej!2 okreslajagcym te odpowiedzialnos¢ (art. 3).

Na szczeblu miedzynarodowym, poza Unig Europejska — do lotow miedzy-
narodowych zastosowanie maja normy prawa miedzynarodowego zawarte w tzw.
systemie warszawsko-montrealskim!3. System warszawsko-montrealski bedzie
mial zastosowanie do przewozu miedzynarodowego osob, bagazu lub towardw
wykonywany za wynagrodzeniem oraz do przewozu bezplatnego wykonywanego
przez przedsigbiorstwo transportu lotniczego.!4 Azeby przewoznik lotniczy mogt
zosta¢ uznany za odpowiedzialnego za szkode w stosunku do pasazerdw, nalezy
przede wszystkim ustali¢, ze mialo miejsce wydarzenie w rozumieniu art. 17
ust. 1 Konwencji montrealskiejls. Wypadek musi stanowi¢ przyczyne $mierci lub
uszkodzenia ciata pasazera, musi on mie¢ miejsce na poktadzie samolotu lub
tez w trakcie jakiejkolwiek czynnoSci zwigzanej z wsiadaniem lub wysiadaniem.
Przestankami odpowiedzialnoSci przewoznika lotniczego sg zatem:

1) szkoda wynikta w razie $mierci lub uszkodzenia ciala pasazera,

2) wypadek, ktory spowodowal $mier¢ lub uszkodzenie ciala pasazera,

3) wypadek mial miejsce na poktadzie statku powietrznego lub w trakcie jakich-
kolwiek czynnoSci zwigzanych z wsiadaniem lub wysiadaniem.

11 Rozporzadzenie (WE) nr 889/2002 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 13 maja 2002 r.
zmieniajace rozporzadzenie Rady (WE) nr 2027/97 w sprawie odpowiedzialnoSci przewoznika lotniczego
z tytutu wypadkow lotniczych (Dz.Urz. UE L z 2007 r. Nr 174 poz. 25, s. 2).

12 Konwencja o ujednoliceniu niektorych prawidet dotyczacych migdzynarodowego przewozu lotni-
czego sporzadzona w Montrealu dnia 28 maja 1999 r. (Dz.U. z 2007 r. Nr 37 poz. 235).

13 Pierwsza konwencja tworzaca podstawy tego systemu jest tzw. konwencja warszawska — czyli Kon-
wencja o ujednostajnieniu niektérych prawidet, dotyczacych mi¢dzynarodowego przewozu lotniczego,
podpisana w Warszawie dnia 12 paZdziernika 1929 r. (Dz.U. z 1933 r. Nr 8 poz. 49, ze zm.).

14 Zob. A. Konert, Odpowiedzialnos¢ cywilna przewoznika lotniczego, Warszawa 2010, s. 76 i n.

15 Nalezy wskaza¢, iz w konwencji montrealskiej jak i warszawskiej art. 17 ust. 1 posiada zblizone
brzmienie: Przewoznik ponosi odpowiedzialnos¢ za szkodg wynikla w razie Smierci albo uszkodzenia ciata
lub rozstroju zdrowia pasazera, jezeli tylko wydarzenie, ktére spowodowalo §mier¢, uszkodzenie ciata
lub rozstrdj zdrowia, mialo miejsce na poktadzie statku powietrznego lub podczas wszelkich czynnosci
zwigzanych z wsiadaniem i wysiadaniem.
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Konwencja w art. 17 stanowi, iz przewoznik ponosi odpowiedzialno§¢, gdy
szkoda na osobie powstala wskutek ‘wypadku’ (accident)!6, jednocze$nie nie
definiujac tego pojecia. Jest ono réznorodnie rozumiane na gruncie systemow
prawnych poszczegllnych panstw oraz jest szeroko interpretowane w doktrynie
kazdego z nich. W zaleznosci od ustalenia definicji ,,wypadku” nalezy nastepnie
zada¢ pytanie, czy pod tym pojeciem mieSci si¢ rowniez zderzenie ze zwierze-
tami? Nalezaloby uznac, iz zderzenie ze zwierz¢tami spelnia przestanki wypadku,
jako zdarzenie nadzwyczajne, niezwykle (unusual), nieoczekiwane (unexpected)
i zewnetrzne w stosunku do pasazera (external to the passenger)'’.

Obowigzek pokrycia szkod spowodowanych osobom trzecim przez statek
powietrzny na powierzchni ziemi spoczywa w Polsce na osobie eksploatujace;j
statek powietrzny (art. 206 i 207 prawa lotniczego). Odpowiedzialnos¢ za szkody
spowodowane przez ruch statku powietrznego podlega, zgodnie z art. 206 ust. 1
prawa lotniczego przepisom prawa cywilnego o odpowiedzialnosci za szkody
wyrzadzone przy poslugiwaniu si¢ mechanicznymi §rodkami komunikacji poru-
szanymi za pomocg sit przyrody. Ustawa nie ogranicza si¢ do wskazowki zawartej
w art. 206 ust. 1 prawa lotniczego, lecz ustala réwniez inne zasady, ktore majg
by¢ stosowane przy okreSlaniu tej odpowiedzialnoSci. Wprowadza solidarna
odpowiedzialno§¢ za szkody spowodowane ruchem statku powietrznego wtasci-
ciela statku, dzierzawcy statku (na podstawie waznej umowy o czasowym oddaniu
statku powietrznego do uzywania), pilota oraz bezposredniego sprawcy szkody.
Wiasciciel statku powietrznego (osoba wpisana do rejestru statkOw powietrz-
nych jako uzytkownik) moze uwolni¢ si¢ od odpowiedzialnosci, jezeli udowodni,
ze eksploatujaca statek powietrzny w danym czasie byla inna osoba. Ponadto
uzytkownik statku powietrznego, w tym przypadku przewoznik, moze uwolnié
sie od odpowiedzialnoSci wskazujac na ktéras§ z kodeksowych przestanek egzo-
neracyjnych. Nie poniesie zatem odpowiedzialno$ci udowadniajac, iz szkoda
zostata spowodowana wylacznie z winy osoby poszkodowanej, osoby trzeciej lub
na skutek sity wyzszej. W przypadku zderzen statkOw powietrznych z ptakami
nie mozna wykluczy¢ kwalifikowania tego typu zdarzef jako okolicznoSci sily
WYZSZ€j.

Kolejnym podmiotem odpowiedzialnym moze by¢ producent statkdw powietrz-
nych. W ujeciu podmiotowym do podstawowych kwestii w zakresie rozwazania
odpowiedzialnosci producenta w przypadku zderzenia statkow powietrznych
z ptakami mozna zaliczy¢ odpowiedzialno$¢ producenta wzgledem: uzytkowni-
kow statkOw powietrznych, pasazerdw i zalogi statkow powietrznych, osob prze-

16 Jednocze$nie wskazac nalezy, iz w polskim tlumaczeniu art. 17 konwencji nie zostalo uzyte stowo
wypadek — a jedynie ‘wydarzenie’.

17 Okreslenie cech wypadku zostalo dokonane na gruncie prawa amerykanskiego m.in. w orzeczeniu
w sprawie: Saks v. Air France, 470 U.S. 392, 105 S.Ct. 13338, 1985.
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bywajacych na ziemi, oraz wiadz lotniczych i Skarbu Panstwal® — rozwazania na
temat odpowiedzialnoSci tej grupy podmiotéw zostang przedstawione w dalszej
czesci tekstu.

Rozwazy¢ nalezy, czy mozliwe jest wskazanie innych podmiotéw, ktore moga
ponosi¢ w pewnych przypadkach odpowiedzialno$¢ z tytutu zderzenia statku
powietrznego ze zwierz¢tami. Sposrdd branych pod uwage, Skarb Panstwa jest
podmiotem, ktéry daje pewnos¢ zaspokojenia roszczen finansowych. Zatem, czy
istnieje prawna podstawa obcigzenia Skarbu Pafistwa odpowiedzialnoScig w przy-
padku zderzen statkéw powietrznych ze zwierzetami?

Wiadztwo Skarbu Panstwa nad zwierzetami dziko zyjacymi
a odpowiedzialnoS¢ ponoszona z tego tytulu

Rozwaz'ania w tym zakresie nalezy rozpoczaé od ustalenia gatunkow zwierzat,
za ktore odpowiedzialno$¢ ponosi¢ moze Skarb Panstwa, w ramach szkod
spowodowanych zderzeniem statku powietrznego z tymi zwierze¢tami. W tym celu
nalezy wykluczy¢ zwierzeta, bedace przedmiotem wiadztwa podmiotéw innych
niz Skarb Panstwa, poniewaz wowczas, to ich wtasciciel bedzie podmiotem pocia-
ganym do odpowiedzialnosci z tytutu szkod przez nie wyrzadzonych. Art. 4 pkt 21
ustawy z 1997 r. o ochronie zwierzat!® (dalej: u.0.z.) zawiera definicje legalng
zwierzat wolno zyjacych (dzikich), przez ktore rozumie si¢ zwierzeta nieudo-
mowione zyjace w warunkach niezaleznych od cztowieka. Zwierzeta te, zgodnie
z art. 21 u.0.z. stanowig dobro ogdlnonarodowe i powinny mie¢ zapewnione
warunki rozwoju i swobodnego bytu, z wylaczeniem zwierzat, o ktdrych mowa
w art. 33a ust. 1 u.o.z,, czyli zwierzat stanowigcych nadzwyczajne zagrozenie dla
zycia, zdrowia lub gospodarki towieckiej, wobec ktorych dopuszcza si¢ podjecie
dziatan majacych na celu ograniczenie ich populacji. W literaturze funkcjonuje
poglad, iz skoro wedlug art. 21 u.0.z. zwierz¢ta zyjace w stanie wolnym stano-
wig dobro ogdlnonarodowe, to tym samym stanowig wiasnos$¢ panstwowg?l. Ten
poglad zdaje si¢ potwierdzac tres¢ art. 2 ustawy z 1995 r. Prawo towieckie?!
(dalej: P1.), ktory stanowi, ze zwierzgta towne w stanie wolnym, jako dobro ogo6l-
nonarodowe, stanowig wlasno$¢ Skarbu Panstwa. Odmiennie, uwaza Gruszecki,
wskazujac, ze skoro dziko zyjace zwierzeta stanowia dobro og6lnonarodowe, to

18 Problematyka odpowiedzialnosci producenta ze zderzenia statku powietrznego ze zwierzgtami jest
przedmiotem rozwazan w drugiej czgsci niniejszego opracowania.

19" Ustawa z dnia 1997 r. o ochronie zwierzat (t. jedn. Dz.U. z 2003 r. Nr 106 poz. 1002, z pdzn. zm.).

20 Tak chociazby: G. Rejman, Ochrona prawna zwierzqt, ,Studia Iuridica”, 2006, XLVI, s. 258;
T. Wroblewski, Odpowiedzialnos¢ za szkody wyrzqdzone przez zwierzeta zZyjgce na wolnosci, ,,Rozprawy
Ubezpieczeniowe”, 2007, nr 2 (3), dostgpne pod adresem: http://www.rzu.gov.pl/publikacje/artykuly-pra-
cownikow-i-wspolpracownikow/Tomasz_Wroblewski_-_Odpowiedzialnosc_za_szkody_wyrzadzone_przez_
zwierzeta_zyjace_na_wolnosci_-_Rozprawy_Ubezpieczeniowe__1829# _ftn3, dostgp 21.10.2013 r.

21 Ustawa z dnia 13 pazdziernika 1995 r. Prawo towieckie (t. jedn. Dz.U. z 2013 r. poz. 1226).

~ 149 -



Ius Novum K. JAWOREK, A. KONERT, P. SZARAMA, J. SZNAJIDER

1/2014

zalicza si¢ je do rzeczy niczyich, nie posiadajg wiasciciela?2. To stanowisko prze-
waza, poniewaz dobro jakim sg zwierzeta zyjace w stanie wolnym, posiadajace
przymiot dobra ogdélnonarodowego, nie stanowi wiasnosci jednego podmiotu,
jakim jest Skarb Panstwa. Nie znajduje tu zatem zastosowania art. 431 k.c. usta-
nawiajacy odpowiedzialno$¢ cywilnoprawng za zwierze podmiotu, ktory chowa
zwierze lub sie nim postuguje, o czym szerzej w dalszej czesSci opracowania.

Nie ma natomiast miejsca zupetne zwolnienie Skarbu Pafstwa z odpowie-
dzialnoSci z zwierzeta. Prawnie uregulowano przypadki, w ktérych ponosi on
odpowiedzialno$¢ z tytutu szkoéd wyrzadzonych przez zwierzeta zyjace w stanie
wolnym, a objete ochrong gatunkowa, a takze za okreSlong zwierzyne towna.
Rozwazenia wymaga takze odpowiedzialno$¢ Skarbu Panstwa za zwierzeta
objete ochrong gatunkowa na zasadach ogolnych, czyli ponoszona na podstawie
kodeksu cywilnego wowczas, gdy nie zostaly wydane szczegllne przepisy w tym
zakresie. Majac oczywiScie na uwadze temat niniejszego referatu, analiza pod-
jetej problematyki jest prowadzona w konteksScie zderzen statkow powietrznych
ze zwierz¢tami i mozliwoSci ponoszenia przez Skarb Panstwa odpowiedzialno$ci
na tej podstawie.

Odpowiedzialnos¢ Skarbu Panstwa
na gruncie art. 126 ustawy o ochronie przyrody

stawodawca zadecydowal w sposob szczegblny uregulowa¢ odpowie-

dzialno§¢ Skarbu Panstwa za szkody wyrzadzone przez niektore gatunki
zwierzat objetych ochrong gatunkowa. Ochrona ta sprzyja rozwojowi populacji
objetych nig gatunkdéw, co wplywa¢ moze na zakres szkdd przez nie wyrzadza-
nych, w szczeg6lnosci w gospodarce lesnej i rolnej?3. Odpowiedzialno$¢ Skarbu
Panstwa na podstawie art. 126 ustawy z 2004 r. o ochronie przyrody?* (dalej:
u.0.p.) doznaje jednak ograniczen. Dotycza one zaréwno gatunkéw zwierzat, za
ktore ponosi on odpowiedzialnos¢, rodzaju szkod przez nie wyrzadzonych oraz
wysokoSci odszkodowania, jakie z tego tytulu moze zosta¢ przyznane.

Zgodnie z art. 126 ust. 1 u.o.p. Skarb Pafistwa ponosi odpowiedzialno$¢ jedy-
nie za szkody wyrzadzone przez zubry, wilki, rysie, niedZzwiedzie i bobry. Zwie-
rzeta te, zgodnie z rozporzadzeniem Ministra Srodowiska z dnia 12 pazdziernika
2011 r. w sprawie ochrony gatunkowej2s zostaly objete ochrona. Zubry, wilki,
rysie oraz niedZwiedzie zostaly objete ochrong Scista, a bobry ochrong czesciowa.

22 K. Gruszecki, Komentarz do art. 126 ustawy o ochronie przyrody, 2009, System Informacji Prawnej
LEX, dostgp 21.10.2013 r.

23 A. Lipinski, Prawne podstawy ochrony srodowiska, Warszawa 2007, s. 220.

24 Ustawa z dnia 16 kwietnia 2004 r. o ochronie przyrody (t. jedn. Dz.U. z 2013 r. poz. 627).

% Dz.U. z 2011 r. Nr 237 poz. 1419.
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Krag gatunkéw chronionych zwierzat?6, moze zosta¢ rozszerzony w drodze roz-
porzadzenia Rady Ministrow.

Nalezy dokona¢ analizy wskazanych gatunkéw zwierzat, a takze mozliwo-
Sci jego modyfikacji przez Rade Ministrow, w kontekScie zderzen osobnikow
tych gatunkow ze statkami powietrznymi. Zwierzeta wymienione w przytoczo-
nym art. 126 ust. 1 uv.o.p. w zasadzie nie uczestnicza w zderzeniach ze statkami
powietrznymi, przede wszystkim dlatego, iz nie wskazano w tym przepisie zadnego
z gatunkéw ptakéw. Zderzenie statku powietrznego z wigkszoscig wskazanych
gatunkow na terenie portu lotniczego, w tym w okolicach pasa startowego lub
drogi kotowania wydaje si¢ by¢ malo prawdopodobne. Jednakze, jak juz wyzej
wspomniano, Rada Ministrow moze rozszerzy¢ krag zwierzat chronionych, za
ktore odpowiedzialnoS¢ ponosi Skarb Panstwa, w tym rowniez o gatunki ptakow.
Przestanka, do takiego rozszerzenia bedzie wskazanie, ze poszczegdlne gatunki
wyrzadzaja szkody w gospodarce cztowieka.

Zakres szkod wyrzadzonych przez wymienione w art. 126 ust. 1 u.o.p. zwie-
rzeta ogranicza si¢ do szkdd w mieniu, ktore sa wynikiem zwyczajow pokarmo-
wych poszczegblnych gatunkoéw??. Zgodnie z art. 126 ust. 1 u.o.p. Skarb Panistwa
odpowiada za szkody wyrzadzone przez:

1) zubry — w uprawach, ptodach rolnych lub w gospodarstwie leSnym;

2) wilki — w pogtowiu zwierzat gospodarskich;

3) rysie — w poglowiu zwierzat gospodarskich;

4) niedzwiedzie — w pasiekach, w pogtowiu zwierzat gospodarskich oraz w upra-
wach rolnych;

5) bobry — w gospodarstwie rolnym, leSnym lub rybackim.

W zakres szkod spowodowanych przez wymienione zwierzeta, za ktore odpo-
wiada¢ moze Skarb Pafistwa, nie wchodzg zatem inne szkody materialne, w tym
rOwniez istotne z punktu widzenia niniejszego opracowania — szkody komuni-
kacyjne. Odrgbng sprawa jest, co zostalo wyzej wspomniane, iz prawdopodo-
bienstwo takich szkod w przypadku gatunkow zwierzat wymienionych w art. 126
ust. 1 u.o.p. jest znikome.

Natomiast rodzaje szkdd wyrzadzonych przez zwierzeta chronione, za ktore
odpowiedzialno$¢ Skarb Pafistwa moze ponosi¢ odpowiedzialno$¢ na mocy roz-
porzadzenia Rady Ministréw, nie zostaly precyzyjnie okre§lone. Mozna wnio-
skowaé, ze zakres przedmiotowy tej odpowiedzialnosci rOwniez ograniczal sig
bedzie do szkdd wyrzadzonych zerowaniem zwierzat. Jedna z wymienionych
w art. 126 ust. 12 u.o.p. przestanek rozszerzenia katalogu zwierzat, za ktore

26 Zdaniem W. Radeckiego okreslenie ,,zwierzgta chronione” obejmuje dwie grupy zwierzat: te pod-
legajace ochronie gatunkowej, o ktérej mowa w art. 49 u.o.p. oraz pozostale zwierzgta chronione, co
wedlug niego oznacza zwierz¢ta bytujace na ustawowo wskazanych obszarach chronionych, co oznacza
niektore tylko zwierzgta fowne. — W. Radecki, Ustawa o ochronie przyrody. Komentarz. Wydanie 111 zmie-
nione i uaktualnione, Warszawa 2012, s. 514.

27 K. Gruszecki, Komentarz do art. 126 ustawy..., op. cit.
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Skarb Panstwa ponositby odpowiedzialnos¢, jest wyrzadzanie przez nie szkdd
w gospodarce czltowieka. W tym miejscu nalezy postawi¢ pytanie, czy chodzi
o kazdy rodzaj gospodarki cztowieka, czy tylko o gospodarke rolna, badz le$na.

Na zakres analizowanej odpowiedzialno$ci Skarbu Panstwa wptyw ma prawne
ograniczenie wysokosci odszkodowania, ktore uzyska¢ moze podmiot poszkodo-
wany przez okresSlone zwierzeta. Zgodnie z art. 126 ust. 2 u.o.p. odpowiedzial-
no$¢ ta ogranicza si¢ jedynie do tzw. szkdd rzeczywistych (damnum emergens),
bez objecia utraconych korzySci (lucrum cessans). W aspekcie zderzen statkow
powietrznych ze zwierzetami, niemozliwym byloby zatem uzyskanie odszkodo-
wania za przewidywane zyski przewoznika, a obejmowaloby ono jedynie szkode
w postaci kosztow naprawy uszkodzonego statku powietrznego.

Przed przejSciem do dalszej analizy, dodac¢ nalezy, ze odpowiedzialno$¢ Skarbu
Pafistwa, o ktérej mowa w art. 126 u.o.p. jest odpowiedzialnoScig obiektywna,
czyli niezalezng od winy. Nie ma ona takze charakteru absolutnego, poniewaz
w art. 126 ust. 6 uv.o.p. przewidziane sa sytuacje, w ktorych nie przystuguje
odszkodowanie. Generalnie sytuacje te mozna podzieli¢ na zalezne i niezalezne
od zachowania samego poszkodowanego?28.

Podsumowujac rozwazania o odpowiedzialnoSci Skarbu Pafistwa na gruncie
u.0.p. W powiagzaniu jej ze zderzeniami statkow powietrznych ze zwierzetami,
nalezy stwierdzi¢, ze w obecnym stanie prawnym odpowiedzialno$¢ ta nie bedzie
mie¢ miejsca. Wplywa na to zaréwno katalog zwierzat chronionych, objetych
zakresem odpowiedzialnoSci, jak i rodzaj szkdd przez nie wyrzadzanych. Taka
odpowiedzialno$¢ moze si¢ pojawi¢, gdy Rada Ministrow rozszerzy przedmiotowy
zakres odpowiedzialnoSci Skarbu Panstwa na inne gatunki zwierzat chronionych.

Odpowiedzialno$¢ Skarbu Panstwa
na gruncie art. 50 prawa towieckiego

Kolejnym rezimem odpowiedzialnoS§ci Skarbu Pafistwa za szkody wyrzadzone
przez zwierzeta jest ten, o ktorym mowa w art. 50 ustawy Prawo towieckie.
Tak, jak w przypadku odpowiedzialnosci na gruncie art. 126 u.o.p. rowniez w tym
przepisie mamy do czynienia z odpowiedzialnosciag obiektywna, od ktorej wyjatki
przewidziano w art. 48 P

Rozwazania rozpocza¢ od tego, ze art. 50 reguluje odpowiedzialno$¢ za dwie
grupy zwierzat dziko zyjacych zaliczanych do zwierzyny townej. O pierwszej z nich

28 Zdaniem W. Radeckiego mimo podobienstwa przyczyn zaleznych od zachowania si¢ poszkodowa-
nego wymienionych w art. 126 ust. 6 u.0.p., do art. 362 k.c., czyli przepisu stanowigcego o przyczynieniu si¢
poszkodowanego do powstania lub zwigkszenia szkody, podobienstwo to jest jedynie pozorne, poniewaz
w pierwszym przypadku zachowanie poszkodowanego niweluje obowiazek odszkodowawczy odpowiedzial-
nego podmiotu, w tym przypadku Skarbu Pafistwa, a w drugim wplywa jedynie na jego zmniejszenie —
W. Radecki, Ustawa o ochronie przyrody..., op. cit., s. 528-529.
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stanowi art. 50 ust. 1 PI., w ktorym mowa jest o odpowiedzialnosci Skarbu Pan-
stwa za zwierze¢ta towne objete catoroczng ochrong. W obecnym stanie prawnym
przestanki te spetnia jedynie oS, co wynika z § 1 ust. 5 rozporzadzenia Ministra
Srodowiska w sprawie okreslenia okresow polowan na zwierzeta fowne?, na
podstawie ktorego tosie objeto caloroczng ochrong. Sad Najwyzszy w wyroku
z dnia 22 sierpnia 2001 r.30 dokonal interpretacji wymogu caforocznej ochrony
zwierzat fownych, stwierdzajac, ze warunek ten spetnia rowniez objecie zwierzat
fownych catoroczng ochrong zgodnie z zasadami obowigzujacymi na obszarze
rezerwatu przyrody. Sad Najwyzszy wskazat takze w przywolanym orzeczeniu, ze
Skarb Panstwa odpowiada. za wyrzadzone przez zwierz¢ta szkody na postawie
art. 50 ust. 1 P1. Wyrok dotyczyt szkod wyrzadzonych przez dziki, zyjace na tere-
nie rezerwatu przyrody, w ktorym zostaly objete ochrong caloroczng. Zdaniem
Sadu Najwyzszego prawo fowieckie nie definiuje pojecia catorocznej ochrony,
dlatego tez sad przedstawiong przez siebie interpretacje uznat za dopuszczalna.
Radecki3!, mimo akceptacji przyznania odszkodowania za szkody wyrzadzone
przez dziki na terenie rezerwatu przyrody, sprzeciwia si¢, by odpowiedzialno$¢ za
nie ponosif Skarb Pafstwa, poniewaz istnieja przepisy okreslajace podmiot pono-
szacy odpowiedzialno$¢ za szkody wyrzadzone przez zwierzyne lowna na tere-
nach parkéw narodowych, w strefach ochronnych oraz w rezerwatach przyrody.
Mowa tu o art. 126 ust. 7-10 u.o.p., ktéry stanowi, ze odszkodowania z tytutu
szkod spowodowanych przez zwierzeta towne w parku narodowym i jego otulinie,
pokrywane sa ze srodkéw parku narodowego, a szkody spowodowane w rezer-
watach przyrody ze Srodkow regionalnej dyrekcji ochrony srodowiska, do czego
zastosowanie maja przepisy rozdziatu 9 P1., dotyczace szkod towieckich. Zatem,
mozna zaryzykowac stwierdzenie, iz w omawianym wyzej przypadku, za szkody
spowodowane przez zwierzeta nie powinien odpowiada¢ bezposrednio Skarb
Pafistwa, a podmioty odpowiedzialne za wymienione formy ochrony przyrody
(z wyjatkiem szkod wyrzadzonych na tych terenach przez losie, za ktére zawsze
odpowiedzialno$¢ poniesie Skarb Panstwa3Z). W tym miejscu nalezy stwierdzié,
iz art. 50 ust. P1. nie ogranicza obszaru, na ktorym wystepuje odpowiedzialnosé
Skarbu Panstwa za szkody wyrzadzone przez zwierzeta fowne objete caloroczng
ochrong, co jawi si¢ jako korzystne, bioragc pod uwage ewentualne zderzenia
statkéw powietrznych ze zwierzetami.

Art. 50 ust. 1b P1. odsyta do szkdd wyrzadzonych przez zwierzeta lowne,
o ktorych mowa w art. 46 ust. 1 pkt. 1 P1. na obszarach niewchodzacych w sktad

29 Rozporzadzenie Ministra Srodowiska z dnia 16 marca 2005 r. w sprawie okreslenia okresow polo-
wan na zwierz¢ta fowne (Dz.U. z 2005 r. Nr 48 poz. 459, z pdzn. zm.).

30 Syen. akt V CKN 431/00 wraz z glosa aprobujaca — B. Rakoczy, Glosa do wyroku SN z dnia
22 sierpnia 2001 r, V CKN 431/00, System Informacji Prawnej LEX, dostep 21.10.2013 r.

31 'W. Radecki, Ustawa o ochronie przyrody..., op. cit., s. 528-529.

32 Poréwnaj: W. Radecki, Prawo towieckie. Komentarz. Wydanie IV zaktualizowane, Warszawa 2012,
s. 299-300; W. Radecki, Ustawa o ochronie przyrody..., s. 533-534.
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obwoddw fowieckich. Art. 46 ust. 1 pkt. 1 P1. zawiera enumeratywnie okreSlony
zbiér zwierzat fownych (dziki, tosie, jelenie, daniele i sarny). Odpowiedzialnos¢
za losie Skarb Pafistwa odpowiadac bedzie jednak nie na podstawie art. 50 ust. 1b
Pi., a art. 50 ust. 1 P, o czym byta mowa w poprzedniej czgsci. Ma to wplyw na
organ wyplacajacy odszkodowanie z budzetu panstwa33.

Szkody, za jakie odpowiedzialno$¢ moze na gruncie P1. ponieS¢ Skarb
Panstwa rowniez wplywaja na jej ograniczenie, te wyrzadzone przez zwierzgta
objete caloroczng ochrona, obejmujg szkody towieckie, o ktdérych mowa w art. 46
ust. 1 P, wyrzadzone w uprawach i plodach rolnych (pkt 1) oraz szkody wyrza-
dzone przy polowaniu (pkt 2). Natomiast szkody, spowodowane przez dziki, jele-
nie, daniele i sarny na terenach niewchodzacych w sktad obwodow fowieckich,
ograniczaja si¢ jedynie do szkod wyrzadzonych w uprawach i ptodach rolnych.
Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 7 grudnia 2007 r.34 podkreslit, ze regulacja
zawarta w art. 46—49 P1., do ktorej odsyla art. 50 Pl., rozwigzuje konflikt miedzy
dwiema dziedzinami gospodarki — towieckq i rolnictwem. Szkody, o ktorych mowa
w art. 46 ust. 1 Pl ograniczaja si¢ jedynie do szkdd w mieniu, co w przypadku
szkod wyrzadzonych podczas polowania Sad Najwyzszy w powolanej uchwale
uzasadnia treScig art. 46 ust. 2 P.I., w ktorej mowa jest o szacowaniu szkod,
ktore dokonuja przedstawiciele zarzadcy lub dzierzawcy obwodu towieckiego, co
nie mogloby mie¢ miejsca przy szkodach na osobie. Stwierdzenie to pozostaje
aktualne réwniez przy szacowaniu szkdd przez wyptacajacych odszkodowanie
z budzetu panstwa (Pafnstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe, zarzad
wojewddztwa). W przywotanej uchwale Sad Najwyzszy zwrdcil takze uwage
na kolejna kwestie zwigzana ze szkodami powodowanymi poprzez zwierzeta.
Mianowicie, do szkod wyrzadzonych przez wymieniong w art. 46 Pl. zwierzyne
zaliczaja sie jedynie typowe szkodliwe nastepstwa dzialalnoSci prowadzonej na
podstawie Pt., co w przypadku szkdd zwigzanych z polowaniem wiaze si¢ w szcze-
g0lnosci z zadeptaniem upraw. Zgodnie zatem z zaprezentowanym stanowiskiem
Sadu Najwyzszego za szkode taka trudno bedzie uznac¢ negatywne nastepstwo
w postaci hipotetycznego zderzenia statku powietrznego na plycie lotniska z jele-
niem, mimo iz jelen wtargnal na teren lotniska w wyniku nagonki prowadzonej
podczas polowania. Wydaje si¢ rOwniez, ze w takim przypadku w ogole nie znaj-
dzie zastosowania art. 46 ust. 1 pkt. 1 P1., poniewaz wowczas musiatyby nastapi¢
szkody w uprawach i plfodach rolnych wyrzadzone przez okreslone zwierzeta,
a nie statek powietrzny.

33 Zgodnie z art. 50 ust. 2 P1. za szkody, o ktorych mowa w ust. 1, wyrzadzone na obszarach: 1) obwo-
dow towieckich lesnych odszkodowanie wyptaca Pafistwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Pafistwowe ze
srodkow budzetu panstwa; 2) obwodow fowieckich polnych i obszarach niewchodzacych w sktad obszarow
fowieckich odszkodowanie wyptaca zarzad wojewodztwa ze Srodkow budzetu panstwa. Natomiast na pod-
stawie art. 50 ust. 3 P1. za szkody, o ktorych mowa w ust. 1b, odszkodowanie wyptaca zarzad wojewodztwa
takze ze Srodkdw budzetu panstwa. Podmioty te dokonuja takze ogledzin i szacowania szkdd, za ktore
odpowiedzialno$¢ ponosi Skarb Pafistwa (art. 50 ust. 4 P1.).

34 Sygn. akt IIT CZP 120/07.
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W tym miejscu nalezy takze zauwazy¢, iz odszkodowanie, jakie mozna uzy-
ska¢ od Skarbu Panstwa z tytutu szkdd fowieckich nie zostato ograniczone — tak
jak to mialo miejsce na gruncie u.o.p. — jedynie do tzw. szkod rzeczywistych
(damnum emergens), a zatem pokryte mogg zostaé takze utracone korzysci
(lucrum cessans), co jednak z punktu widzenia tematu opracowania, nie posiada
wiekszego znaczenia dla oceny szkod wyniktych ze zderzen statkow powietrznych
ze zwierzetami.

Podsumowujac ta cze¢s¢ rozwazan nalezy wskazad, ze regulacja zawarta w Pl
odno$nie szkod pokrywanych przez Skarb Panstwa wykazuje szereg podobienstw
do tej z u.o.p. Istotne z punktu widzenia analizowanego zagadnienia jest to, iz
zarOWno na podstawie ustawy Prawo towieckie, jak i ustawy o ochronie przy-
rody, prawdopodobienstwo uzyskania odszkodowania z tytutu zderzenia statkow
powietrznych ze zwierz¢tami jest znikome.

Odpowiedzialnos¢ Skarbu Panstwa na zasadach ogolnych

Na podstawie dotychczasowych rozwazah mozna wyciagna¢ wniosek, iz odpo-
wiedzialno§¢ Skarbu Panstwa z tytutu zderzen statku powietrznego ze zwierze-
tami jest znacznie ograniczona. Tymczasem zwierzeta chronione, w tym zwlaszcza
ptaki, moga wyrzadza¢ szkody, gléwnie w postaci uszkodzen statkéw powietrz-
nych oraz dalsze, bedace nastepstwem niedokonania przez przewoznika umo-
wionych przewozow przy uzyciu uszkodzonego w zderzeniu statku powietrznego.
W literaturze i orzecznictwie mozna wskaza¢ poglady, opowiadajace sie za
ponoszeniem przez Skarb Pafstwa odpowiedzialnoSci w przypadku pozostatych
szkdd wyrzadzanych przez zwierzeta chronione, inne niz wskazane w art. 126
ust. 1 w.0.p., czy tez zwierzeta fowne nieobjete katalogiem, z art. 46 ust. 1 pkt. 1
P1., a nawet za szkody spowodowane przez zwierzyne, ale nieobjete dyspozycja
art. 46 ust. 1 P1., czy art. 126 ust. 1 u.o.p. na zasadach ogdlnych. Dla przykfadu
mozna przytoczy¢ tez¢ wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 7 wrzesnia 2000 r.35:
Brak w ustawie z dnia 16 paZdziernika 1991 r. o ochronie przyrody (...) przepisu
dotyczqcego odpowiedzialnosci Skarbu Paristwa za szkody wyrzqdzone przez nie-
ktore zwierzeta objete ochrong gatunkowq, nie wylgcza odpowiedzialnosci Skarbu
Paristwa na zasadach ogolnych. Przyjecie tego pogladu pozwalatoby objaé odpo-
wiedzialnoScig Skarbu Panstwa szkody wyrzadzone na innego rodzaju mieniu niz
wyrOzniane powyzej uprawy rolne czy lesne, a takze szkody na osobie.

35 Sygn. akt I CKN 1212/99, zob. takze: powotana powyzej uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 7 grud-
nia 2007 r., sygn. III CZP 120/07; K. Gruszecki, op. cit.; W. Radecki, Ustawa o ochronie przyrody...,
s. 514-520; K. Kotodziejczak, Zrobieni w jelenia, ,,Gazeta Ubezpieczeniowa”, 21 wrze$nia 2010 r., nr 38
(567).
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W tym miejscu nalezy wskazac regulacje cywilnoprawne, ktore mogtyby stano-
wi¢ podstawe odpowiedzialnosci Skarbu Pafistwa za inne szkody wywotane przez
zwierzeta chronione lub zwierzyne towna.

Wydaje sig, iz wykluczy¢ nalezy art. 431 k.c., stanowiacy o odpowiedzialnosci
za zwierze tego, kto je chowa lub si¢ nim postuguje. W literaturze przyjmuje sie,
iz dotyczy on zwierzat domowych (gospodarskich), a nie zwierzat townych dziko
zyjacych36, cho¢ prezentowano takze poglady odmienne?’.

Kolejnym przepisem, ktérego zastosowanie w omawianym przypadku nalezy
bra¢ pod uwage, jest art. 417 k.c. Zgodnie z § 1 art. 417 k.c. za szkode wyrza-
dzong przez niezgodne z prawem dziatanie lub zaniechanie przy wykonywaniu
wtladzy publicznej ponosi odpowiedzialnos¢ Skarb Panstwa lub jednostka samo-
rzadu terytorialnego lub inna osoba prawna wykonujaca t¢ wtadze z mocy pracy
prawa. Nalezy takze dokonac¢ analizy mozliwoSci oparcia si¢ na normie zawartej
w art. 4171 k.c., ktory wprowadza odpowiedzialno$¢ podmiotéw zwigzang z wyda-
niem bezprawnego aktu normatywnego, czy tez wydaniem albo niewydaniem
orzeczenia lub decyzji.

Nalezy podkresli¢, ze Skarb Panstwa ponosi odpowiedzialno$¢ na podsta-
wie wyzej wymienionych przepiséw jedynie za swoje dziatania lub zaniechania
mieszczace si¢ w zakresie jego wtadztwa, realizacji wtadzy publicznej, czyli impe-
rium. W zakresie omawianej odpowiedzialnoSci nie mieszczg si¢ dziatania, czy
tez zaniechania Skarbu Panstwa, zwigzane ze sfera gospodarczo-majatkowa,
czyli dominium38. Podstawa odpowiedzialnosci Skarbu Panstwa z art. 417 k.c.
i art. 4171 k.c., bedacej odpowiedzialnoscig deliktowg jest bezprawno$¢ dziatania
lub zaniechania sprawcy, szkoda oraz normalny zwigzek przyczynowy miedzy
bezprawnym zachowaniem sprawcy a szkoda3”.

Koncentrujac si¢ na przepisach dotyczacych zwierzat dziko zyjacych, w celu wska-
zania podstawy odpowiedzialnoSci Skarbu Panstwa na podstawie wyzej wymienionych
przepisow, czestokroé wymagane bedzie podjecie pewnej aktywnosci ze strony pod-
miotu, ktoremu ze strony zwierzat grozi wyrzadzenie szkody. Celowo wskazano tu
na szkode grozaca, a nie szkode juz powstala, poniewaz wowczas nie bytoby mozliwe
dochodzenie odszkodowania na podstawie omawianych przepisow, bez uprzedniej
aktywnosci ze strony osoby poszkodowanej. Takiej sytuacji dotyczy orzeczenie Sadu

36 R. Stec, Uprawianie fowiectwa i prowadzenie gospodarki towieckiej. Uwarunkowania administracyj-
noprawne, cywilnoprawne i organizacyjne, Warszawa 2012, s. 127-128 wraz z przywolang tam literatura;
W. Radecki, Ustawa o ochronie przyrody..., s. 515-516; B. Chmielowiec, Odpowiedzialnos¢ cywilnoprawna
za szkody wyrzqdzone przez zwierzeta domowe, hodowlane oraz wolno Zyjqce, ,Monitor Ubezpieczeniowy.
Pismo Rzecznika Ubezpieczonych” 2012, nr 51, s. 52.

37 Zob. chociazby wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 19 kwietnia 1974 r., sygn. akt II CR 157/74;
uchwala Sadu Najwyzszego z dnia 17 pazdziernika 1991 r., sygn. akt III CZP 100/91.

38 A. Rzetecka-Gil, Komentarz do art. 417 Kodeksu cywilnego, 2011, System Informacji Prawnej LEX,
dostep 21.10.2013 1.

39 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 19 lipca 2012 r., sygn. akt II CSK 648/11.
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Najwyzszego z dnia 7 wrzesnia 2000 r.40, ktdre analizuje przepisy ustawy o ochronie
przyrody w zakresie odpowiedzialnosci Skarbu Panstwa za szkody spowodowane
przez zwierzgta. W art. 52 ust. 2 u.0.p. wymieniono zakazy majace zastosowanie do
zwierzat objetych ochrong gatunkowa. Odstepstwa od nich w drodze zezwolenia
na podstawie art. 56 u.0.p moga wprowadzi¢ regionalny dyrektor ochrony Srodo-
wiska, Generalny Dyrektor Ochrony Srodowiska oraz minister wiasciwy do spraw
ochrony Srodowiska*l. Zgodnie z ust. 4 art. 56 u.0.p. owe odstepstwa mogg by¢ one
wydawane w przypadku braku rozwigzan alternatywnych, jezeli nie s szkodliwe dla
zachowania we wtaSciwym stanie ochrony dziko wystepujacych populacji chronio-
nych gatunkéw zwierzat oraz wynikaja z koniecznosci ograniczenia powaznych szkod
w odniesieniu do upraw rolnych, inwentarza zywego, lasow, rybostanu, wody lub
innych rodzajow mienia (pkt 2). W ust. 4 pkt 3 art. 56 v.o.p. wskazano, ze odstep-
stwa te leze¢ powinny w interesie zdrowia lub bezpieczenistwa powszechnego, do
ktorego zaliczy¢ mozna réwniez bezpieczefistwo w lotnictwie. Spetnienie przestanki
wymienionej w art. 56 ust. 4 pkt 6 u.o.p. mogloby stac si¢ podstawa wnioskowania do
odpowiedniego organu, o wydanie zezwolenia na wydanie odstepstwa od zakazow,
gdy wynika to z koniecznych wymogéw nadrzednego interesu publicznego, w tym
wymogow o charakterze spotecznym lub gospodarczym lub wymogéw zwigzanych
z korzystnymi skutkami o podstawowym znaczeniu dla Srodowiska, do ktOrych, jak sie
wydaje, zaliczy¢ mozna szkody przewoznikéw lotniczych powstale w wyniku zderzen
statkdw powietrznych ze zwierzetami. Oczywiscie, w kazdym z przypadkdw, musi
zostaé speltniona przestanka podstawowa wymieniona w art. 56 ust. 4 u.o.p., czyli
brak rozwigzan alternatywnych. Zezwolenia na odstepstwa wydawane sa na wniosek
1 6w wniosek nalezy uznac za owa aktywnos¢, ktdra podja¢ musi podmiot narazony
na poniesienie szkdd wywolanych przez okreSlone gatunki zwierzat. Dopiero, gdy
na skutek podjecia tej inicjatywy, zezwolenie nie zostanie wydane, przyjmujac, ze
odmowa jego wydania zostanie uznana za niezgodng z prawem, a szkoda powstanie,
bedzie mozna dochodzi¢ odpowiedzialnosci Skarbu Pafistwa na podstawie art. 417
k.c,, czy tez art. 4171 § 3 k.c.

W omawianym stanie prawnym mamy do czynienia z fakultatywnym dziataniem
organu administracji publicznej, tzw. uznaniem administracyjnym. W. Radecki

40 Syen. akt I CKN 1212/00, co prawda wyrok ten zostal wydany sprzed nowelizacji omawianych
przepisow kodeksu cywilnego, jednakze plynacy z niego wniosek dotyczacy konsekwencji braku aktywnosci
po stronie dochodzacego swoich roszczen od Skarbu Panstwa pozostaje aktualnym.

41 Innym przykiadem podstawy odpowiedzialnosci, o ktorej mowa w art. 417 i n. k.c. moze by¢ takze
art. 52 ust. 2 pkt 2 u.o.p. w zw. z art. 49 pkt 2 u.0.p., wprowadza na mocy rozporzadzenia ministra wtasci-
wego do spraw Srodowiska wraz z ministrem wlasciwym do spraw rolnictwa jedno z odstgpstw od zakazow
okreSlonych w art. 52 ust. 1 i 1a u.o.p, jakie moga by¢ wprowadzone w stosunku do gatunkéw zwierzat
objetych ochrong gatunkowa, w przypadku braku rozwigzan alternatywnych i jezeli nie sa szkodliwe dla
zachowania we wiaSciwym stanie ochrony dziko wystepujacych populacji chronionych gatunkow zwierzat,
jakim jest usuwanie od dnia 16 pazdziernika do konca lutego gniazd ptasich z obiektow budowlanych lub
terendw zieleni, jezeli wymagaja tego wzgledy bezpieczefistwa lub sanitarne. Brak w ustawie dookreslenia
bezpieczenstwa pozwala na przyjecie interpretacji, zgodnie z ktora kazda jego posta¢ bedzie wystarczajaca
podstawa do wprowadzenia tego odstgpstwa, a zatem i bezpieczenstwo lotow.
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wskazal rozwigzanie tego problemu, positkujac si¢ wyrokiem Naczelnego Sadu
Administracyjnego z dnia 11 czerwca 1981 r., sygn. akt SA 820/81, w ktorym Sad
ten stwierdzil, ze organ administracji, dzialajgcy na podstawie przepisow prawa mate-
rialnego przewidujqcych uznaniowy charakter rozstrzygniecia jest obowigzany — zgod-
nie z zasadq art. 7 k.p.a. — zatatwic sprawe w sposob zgodny ze stusznym interesem
obywatela, jezeli nie stoi temu na przeszkodzie interes spoleczny ani nie przekracza to
mozliwosci organu administracji wynikajqcych z przyznanych mu uprawnien i Srod-
kow*2. Wydaje si¢, ze interes spoleczny przemawia za wydaniem zezwolenia na
niszczenie siedlisk lub ostoi ptakéw mieszczacych sie w poblizu lotniska, poniewaz
uchronic to moze pasazerdw, jak i zaloge, a takze sam statek powietrzny od powaz-
nych nastepstw zderzenia z ptakami. Za uzasadnione uznac nalezy skorzystanie
przez zarzadzajacego portem lotniczym, do wystapienia do wyzej wymienionych
organow o wydanie odpowiednich zezwolefi celem przeciwdzialania szkodom
wyrzadzonym tak przez ptaki, jak i przez inne gatunki zwierzat.

Nalezy stwierdzi¢, ze ponoszenie przez Skarb Pafistwa odpowiedzialnoSci na
zasadach og6lnych umozliwia¢ moze dochodzenie roszczen powstatych w wyniku
kolizji statkow powietrznych ze zwierzetami.

Odpowiedzialnosci Skarbu Panstwa za szkody wyrzadzone
przez zwierzeta w Swietle lotniczych przepisow miedzynarodowych

Po analizie krajowych regulacji w zakresie odpowiedzialnoSci Skarbu Pan-
stwa za szkody wyrzadzone przez zwierzeta, na skutek zderzen ze statkami
powietrznymi, nalezy zastanowi¢ si¢, czy w Swietle regulacji przepisow migdzy-
narodowych, polskie normy znajda zastosowanie. Taka mozliwos$¢ rozstrzygnaé
trzeba na gruncie tak zwanego rezimu warszawsko-montrealskiego oraz rzymsko-
-montrealskiego.

Rezim warszawsko-montrealski, w ktorym aktem prawnym o najwickszym
znaczeniu pozostaje Konwencja Montrealska z 28 maja 1999 r., odnosi si¢ do
szkod wyrzadzonych pasazerom znajdujacym sie na poktadzie statku powietrz-
nego w zwiazku z lotem. Odpowiedzialno$¢ na podstawie norm prawnych zawar-
tych w konwencji ponosi przewoznik. W przypadku, gdyby, czysto hipotetycznie,
przew6z wykonywany byl przez panstwo, jezeli spetniono by przy tym przestanki
z art. 1 ust. 1 Konwencji Montrealskiej, ustanawiajacym zakres jej zastosowania,
wowczas Skarb Panstwa mogliby zostaé poSrednio*3 pociggnicty do odpowiedzial-
nosci, w przypadku zaistnienia szkody w zwigzku ze zderzeniem statku powietrz-
nego z ptakiem. Jednak i wOwczas normy prawa krajowego nie regulowalyby

42 'W. Radecki, Ustawa o ochronie przyrody..., op. cit., s. 520.

43 Nalezy mie¢ stale na uwadze powszechnie wystepujaca w polskim prawie niezalezno$¢ organiza-
cyjna i finansowq panstwowych jednostek organizacyjnych od Skarbu Pafistwa oraz, co naturalne, Skarbu
Panstwa od tych jednostek.
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jej, tj., nie stanowilyby jej podstawy, poniewaz rezim warszawsko-montrealski
wyklucza zastosowanie krajowych norm w zakresie odpowiedzialnoSci przewoz-
nika lotniczego, takze panstwowego, w stosunku do szkdd wyrzadzonych pasaze-
rom. Dodatkowo w polskim porzadku prawnym, na mocy art. 208 ust. 2 prawa
lotniczego rozszerzono to postanowienie na loty krajowe.

Nie mozna jednak wykluczy€ sytuacji, w ktorej przewoznik lotniczy zwrocitby
sie z regresem do Skarbu Pafistwa, poniewaz zaniechanie w wydaniu odpowied-
niego zezwolenia, o ktérego wydanie bezskutecznie wnosit zarzadzajacy lotni-
skiem, spowodowaé moglo posrednio zderzenie statku powietrznego z ptakiem
objetym ochrong gatunkowa. Wspomnie¢ w tym miejscu nalezy rdwniez o art. 21
ust. 2 lit. b Konwencji Montrealskiej, ktory stanowi, ze jezeli szkody wynikte
w razie Smierci albo uszkodzenia ciala lub rozstroju zdrowia pasazera przewyz-
szajg 100 000 SDR na kazdego pasazera, przewoznik nie ponosi odpowiedzial-
nosci, jezeli udowodni, ze szkoda taka zostala spowodowana wytacznie przez
niedbalstwem albo innym niewlaSciwym dziataniem lub zaniechaniem osoby
trzeciej, w tym przypadku instytucji panstwowych.

Rezim rzymsko-montrealski z uwagi na niedostateczng ilos¢ ratyfikacji aktow
prawnych sktadajacych si¢ nan* nie znajdzie zastosowania jako podstawa odpo-
wiedzialnoSci przewoznika lotniczego za szkody wyrzadzone na powierzchni
ziemi.*> Na podstawie art. 206 ust. 1 prawa lotniczego zastosowanie w tym
przypadku znajda przepisy prawa cywilnego stanowigce o odpowiedzialnosci za
szkody wyrzadzone przy postugiwaniu si¢ mechanicznymi Srodkami komunika-
cji poruszanymi za pomoca sit przyrody, czyli art. 436 k.c. w zwiazku z norma
zawartg w art. 435 k.c. Ponownie zatem odpowiedzialno$¢ i to na zasadach ryzyka,
ponosi¢ bedzie przewoznik lotniczy. Nie nalezy zapomnie¢ o przestankach egzo-
neracyjnych, ktére moga zwolni¢ przewoznika lotniczego od odpowiedzialnoSci.
Koniecznym bedzie wykazanie, ze szkoda nastgpita wytacznie w wyniku dziatania

“4 M. Zylicz, Prawo lotnicze miedzynarodowe, europejskie i krajowe, Warszawa 2011, s. 90.

45 Niedawno byliémy $wiadkami toczacych si¢ prac nad zmiang konwencji w sprawie ujednostajnienia
niektorych prawidet dotyczacych szkod wyrzadzonych na powierzchni ziemi osobom trzecim przez statki
powietrzne z 1952 r. Konwencja rzymska z 1952 r., ratyfikowana przez 49 panstw, wprawdzie weszta
w zycie, lecz w praktyce nie funkcjonuje. Przyczyng tego stanu rzeczy jest brak jej akceptacji przez kraje
wykazujace si¢ najwigksza ,,aktywnoScig lotnicza”. Wkrétce po rozpoczgciu etapu przygotowawczego
nad powyzszym zagadnieniem spolecznoscia migdzynarodowa wstrzasnal atak terrorystyczny 11 wrzesnia
2001 r., doprowadzajac do powaznego kryzysu rynek ubezpieczen lotniczych. Rada ICAO powolata zespot
w celu prowadzenia dalszych prac (SG-MR). Owocem prac Grupy SG-MR w latach 2005-2007 r. sg osta-
tecznie dwa nowe projekty, dwoch roznych konwencji. Pierwszy z nich to konwencja regulujaca zagadnie-
nie wyréwnania szkdd wyrzadzonych osobom trzecim wskutek aktow bezprawnej ingerencji (Convention
on Compensation for Damage Caused by Aircraft to Third Parties, in case of Unlawful Interference). Druga,
to konwencja ,,0gdlna” normujaca odpowiedzialnos¢ za szkody wyrzadzone przez ruch statkow powietrz-
nych osobom trzecim na powierzchni ziemi w tradycyjnym rozumieniu (Convention on Compensation for
Damage Caused by Aircraft to Third Parties). Obie konwencje zostaly ostatecznie przyjete na konferencji
dyplomatycznej w Montrealu w 2009 r. Por. za A. Konert, Terroryzm lotniczy — problematyka kompensacji
szkod, Panstwo i Prawo nr 3, 2013 oraz A. Konert, Odpowiedzialnos¢ za szkode na ziemi wyrzqdzong ruchem
statku powietrznego, Warszawa 2014.
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osoby trzeciej, a zatem réwniez Skarbu Pafistwa. MozliwoS¢ regresu w stosunku
do Skarbu Pafistwa za szkody powstale na powierzchni ziemi, jakie wyrzadzone
zostaly przez statek powietrzny, wydaje si¢ znacznie utrudniona.

Konczac te czes¢ rozwazan, stwierdzi¢ nalezy, ze obydwa wymienione rezimy
prawne odnoszace si¢ do szkdd wyrzadzonych badz to pasazerom, badz to oso-
bom trzecim, uniemozliwiaja w praktyce ponoszenie odpowiedzialnoSci przez
Skarb Pafistwa w przypadku zderzenia statku powietrznego ze zwierze¢tami. Nie-
mniej jednak, wcigz pozostaje otwarta kwestia dochodzenia od Skarbu Panstwa
roszczen za szkody wyrzadzone samemu przewoznikowi jego statku powietrz-
nym, gdzie moglyby znalez¢ zastosowanie wymienione powyzej przepisy krajowe.

Podsumowanie

iekszo$¢ rozwazan w niniejszym opracowaniu zostalo poSwiecone regu-

lacjom prawnym mogacym stanowi¢ podstawe odpowiedzialnosci Skarbu
Panstwa za szkody wyrzadzone przez zwierzeta, powodujace szkody w wyniku
kolizji ze statkami powietrznymi. Badaniu poddano ustawy, w ktorych w sposob
szczegblny uregulowano odpowiedzialno$¢ Skarbu Panstwa za szkody wyrza-
dzone przez zwierz¢ta dziko zyjace. Ich analiza pozwala wysunaé wniosek, ze
w obecnym stanie prawnym raczej nie znajda one zastosowania w przypadku zde-
rzen statkow powietrznych ze zwierzetami, a to z uwagi na po pierwsze, ograni-
czong liczbe gatunkow zwierzat, za jakie odpowiada Skarb Panstwa, a po drugie,
z uwagi na zakres szkdd wyrzadzanych przez zwierzeta, ktore w przewazajacej
mierze ograniczaja si¢ do szkdd w gospodarce lesnej oraz rolnej. Ewentualnej
podstawy odpowiedzialno$ci Skarbu Panstwa za przedmiotowe szkody nalezy
poszukiwaé w zasadach ogo6lnych prawa cywilnego, w tym przypadku w art. 417
k.c. i art. 417! k.c. Ich zastosowanie powoduje konieczno$¢ wskazania, iz miata
miejsce bezprawnoS$¢ dziatania Skarbu Panstwa, w efekcie ktorego powstata
szkoda.

Wydawaé by sie mogto, ze w polskim systemie prawnym istnieja podstawy
prawne do dochodzenia roszczen od Skarbu Pafistwa, za szkody wyrzadzone
przez zwierzeta w wyniku ich kolizji ze statkami powietrznymi.

W zakresie szkdd wyrzadzonych w zwigzku z lotem statku powietrznego jego
pasazerom, zastosowanie znajdzie rezim warszawsko-montrealski, a ewentualna
odpowiedzialno§¢ Skarbu Pafnstwa moze wystapi¢ przy ograniczeniu wyplaty
odszkodowania lub tez w przypadku regresu.

Co do szkdd wyrzadzonych przez statek powietrzny na powierzchni ziemi, to
z uwagi na brak wymaganej ratyfikacji aktow prawa mi¢dzynarodowego sktada-
jacych si¢ na tzw. rezim rzymsko-montrealskiego, znajda zastosowanie przepisy
krajowe, traktujace o odpowiedzialnoSci kierujacego pojazdem mechanicznym
wprawianym w ruch za pomocag sif przyrody, czyli przewozZnika lotniczego.
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Zatem, najmocniejsze podstawy dochodzenia odpowiedzialnosci od Skarbu
Pafistwa w przypadku zderzen statkdw powietrznych ze zwierz¢tami bedzie miato
ponoszenie jej wobec przewoznikow.

Podsumowujac, w obecnym stanie prawnym, wydaje si¢, iz pociagni¢cie Skarbu
Panstwa do odpowiedzialnosci za szkody wyrzadzone przez zwierzeta na skutek
ich zderzen ze statkami powietrznymi, czy to w locie, czy to na powierzchni ziemi,
bedzie wrecz niemozliwe w stosunku do pasazerdw i osob trzecich, znajdujacych
sie na powierzchni ziemi. Tre$¢ polskich regulacji, zwtaszcza tych bezposrednio
stanowigcych o dochodzeniu roszczen za szkody wyrzadzone przez dziko zyjace
zwierzeta, jak i regulacji miedzynarodowych powoduje, ze za takie szkody odpo-
wiedzialnoS$¢ poniosa inne podmioty. Odpowiedzialno$¢ taka nie jest wykluczona
w stosunku do przewoznikéw lotniczych.

PROBLEMATYKA ODPOWIEDZIALNOSCI SKARBU PANSTWA
ORAZ INNYCH PODMIOTOW ZA SZKODY WYRZADZONE NA SKUTEK
ZDERZENIA STATKOW POWIETRZNYCH ZE ZWIERZETAMI

Streszczenie

Zderzenie statkow powietrznych ze zwierzg¢tami jest zjawiskiem towarzyszacym lotnic-
twu od poczatkow jego istnienia. Szacuje si¢, ze co roku Swiatowe lotnictwo komunika-
cyjne odnotowuje straty od 1,5 do 2 miliardow dolaréw na skutek zderzen z ptakami.
Liczba odnotowywanych zderzen statkow powietrznych z ptakami niestety ro$nie. Zde-
rzenia statkow powietrznych ze zwierzetami moga powodowaé uszkodzenia samolo-
tow, a co za tym idzie takze Smier¢ lub uszkodzenie ciata pasazerow, cztonkdw zalogi,
czy nawet 0sOb trzecich przebywajacych na ziemi. Przedmiotem niniejszego artykutu
jest wskazanie podmiotéw, ktére moga potencjalnie sta¢ si¢ odpowiedzialne za tego
typu zdarzenia oraz analiza problematyki odpowiedzialnoSci tych podmiotéw — w pracy
szczegOlny nacisk ktadziony jest na odpowiedzialno$¢ Skarbu Panistwa.

LIABILITY OF THE TREASURY AND OTHER ENTITIES

FOR DAMAGE CAUSED BY AIRCRAFT COLLISION WITH ANIMALS
Summary

Aircraft collision with animals is a phenomenon that has accompanied aviation since
its very beginning. It is estimated that global transport aviation records a loss of

$ 1.5-2 billion every year as a result of collisions with birds. Unfortunately, the
number of those collisions is rising. They may cause damage to aeroplanes and
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these can result in injuries and even deaths of passengers, crew and even people on
the ground. The present article aims to highlight which entities can be potentially
responsible for such incidents and to analyse the issues regarding their liability.
Special emphasis is placed on the liability of the State Treasury.

LA PROBLEMATIQUE DE LA RESPONSABILITE DU TRESOR
DE L’ETAT ET DES AUTRES SUJETS POUR LES DOMMAGES EXECUTES
A LA FIN DE LA COLLISION DES AERONEFS ET DES ANIMAUX

Résumé

La collision des aéronefs et des animaux est un phénomeéne qui est observé dans
l'aviation depuis son début de I'existance. On compte que chaque année I'aviation
mondiale de communication note les pertes de 1,5 a 2 mld $ en résultat des collisions
avec des oiseaux. Et il faut ajouter que le nombre des collisions entre des aéronefs
et des oiseaux monte chaque année. Les collisions des aéronefs et des animaux
peuvent causer des endommagements des avions ce qui peut provoquer aussi la
mort ou les 1ésions des corps des passagers, des membres de ’équipage, ou bien les
personnes tiers sur le sol. Lobjet de l'article présent est I'indication des sujets qui
peuvent potentiellement devenir responsables pour tous ces événements ainsi que
I’analyse de la problématique de responsabilité des ces sujets. Et on y mets un appui
particulier sur la responsabilité du Trésor de I’Etat.

IMPOBJEMATUKA OTBETCTBEHHOCTU MUHUCTEPCTBA ®UHAHCOB
U IIPOYUX CYBBEKTOB 3A YIIEPE, HAHECEHHBIN B PE3YJIbTATE
CTOJIKHOBEHUS CAMOJIETOB C )XKUBOTHBIMU

Pesiome

CTONKHOBEHNE CaMOJIETOB C JKMBOTHBIMU — SIBJICHIE, COIMy TCTBYIOIIEEe aBUALMY C HAUaja
eé cymectBoBanusi. [1oficuMTaHO, YTO KaK/Iblil TOJl MUPOBbIC ABUAJIMHUN HECYT YOBITKU
B pasMepe oT 1,5 do 2 MumapoB JIONIJIApOB B Pe3ysibTaTe CTOJKHOBEHUI C MTHULAMM.
Huco 3aperucTpUpOBaHHBIX CTOJIKHOBEHHI CAMOJIETOB C MTULAMH, K COXKAJICHUIO, PACTET.
CTONKHOBEHHS CAMOJIETOB C XXMBOTHBIMU MOTYT TIPMBECTH K MOBPEXKICHUSM CaMOJIETOB,
YTO MOXKET TIOBJIEYh 3a CO00Il CMEpTh JMOO TpPaBMbI MACCAKUPOB, WICHOB 3KHIaXKa,
a Jaxke TPeTbUX JIWI], HAXOMSIIMXCs Ha 3emJe. [IpeMeToM HACTOSIIEl CTAThH SIBIISICTCS
ompeJiesicHre CyObEeKTOB, MOTCHIMAIBHO HECYIIMX OTBETCTBEHHOCTb 3a MOJIOOHBIC
CTOJIKHOBEHUS, a TaK>XE aHa/lu3 HpOGJ’lCMaTI/lKl/I OTBETCTBEHHOCTU OTHUX Cy6'beKTOB
— B MCCIIEIOBAaHMM 0CO00€ BHHMaHKME OOpalllEHO HAa OTBETCTBEHHOCTb MUHHCTEpPCTBA
(pMHAHCOB.
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SPOINOSC PRAWA
A KORPORACYJNE NORMY COMPLIANCE

1. Spdjnos¢ prawa

poOjnosc systemu prawnego, podobnie jak niesprzeczno$¢ norm prawa wyste-

pujacych w ramach tego systemu, moga z jednej strony by¢ rozpatrywane jako
postulaty techniki prawodawczej, ale moga i powinny by¢ rowniez postrzegane
jako jedne z naczelnych zasad w pafistwie prawa, stanowigce dla upodmioto-
wionych adresatow norm gwarancje, ze system prawny konstruowany jest przy
poszanowaniu ich uprawnionych oczekiwan co do jego jakoSci. W tym tez ujeciu,
a zatem gtownie jako odnoszace si¢ do norm prawnych, zasady techniki pra-
wotworczej i rownoczeSnie zasady panstwa prawa beda rozpatrywane w dalszej
czesci tego artykutul. Dla porzadku jedynie wskazaé nalezy, ze zaré6wno spdjnosc,
jak i niesprzeczno$¢ mogg by¢ réwniez analizowane z punktu widzenia istotnych
wartoSci rozwazanych w aksjologii prawniczej2. Przy tym rozwazania te odno-
szg si¢ zaroOwno do samych norm prawnych, jak réwniez w ogéle do przepisow
prawa, z ktorych sa one wywodzone3.

Rozpatrujac kwestie dyrektyw techniki prawodawczej warto zauwazy¢, ze
one same roznia si¢ miedzy sobg znaczaco nie tylko funkcja, ktérg pelnia, ale
rowniez doniostoScig zagadnien, do ktorych sie¢ odnosza. Mozna zatem klasyfi-
kowac¢ je wedlug réznych kryteriow. Wedtug jednego z takich podzialéw, posrod
nich znajduja si¢ na przyktad dyrektywy, ktore ze wzgledu na swoje zadanie,
wyrazone w ich treSci, posiadaja istotne znaczenie odniesione do modelowego
wzorca calego systemu prawnego oraz takie, ktore sa dyrektywami o charakterze

1 Wigcej na temat spdjnosci zob. W. Lang, J. Wréblewski, Wspdlczesna filozofia i teoria prawa w USA,
Warszawa 1986, s. 74-89; G. Skapska, J. Stelmach, Wspditczesne problemy i modele legitymizacji prawa,
,,Colloquia Communia” 1988-1989, nr 41-42, s. 5-18; S. Wronkowska, Podstawowe pojecia prawa i pra-
woznawstwa, Poznan 2005, s. 120; K. Palecki, Prawoznawstwo zarys wyktadu, Warszawa 2003, s. 126.

2 Z. Ziembinski, Wstep do aksjologii dla prawnikow, Warszawa 1990, s. 176.

3 Na potrzeby niniejszego tekstu przyjmuje sig, ze poje¢cie normy prawnej rozumiane bedzie jako
najmniejsza, stanowigca sensowng calos¢, regula formutujaca zadanie, albo upowaznienie do okre§lo-
nego zachowania o charakterze ogolnoabstrakcyjnym wywiedziona z przepisow prawa obowiazujacych
w ramach danego systemu. Por. T. Stawecki, P. Winczorek, Wstep do prawoznawstwa, Warszawa 2003, s. 63.
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raczej tylko umownym, porzadkujacym?. W przypadku dyrektyw dotyczacych nie-
sprzecznosci i spOjnosci powinno si¢ przyjac, iz naleza one do tej pierwszej grupy,
gdyz dziatanie prawotwOrcéw z nimi zgodne wplywa na jakos$¢ catego systemu
prawnego. Kierujacy sie tymi dyrektywami tworcy norm buduja bowiem system
prawny, dla ktorego jednym z wiodacych zatozen jest zapewnienie, aby pomie-
dzy poszczegblnymi normami zachodzily prawidiowe zwigzki logiczne (spojnos¢)
oraz aby jakoS$¢ poszczeg6lnych elementow tego systemu przejawiala si¢ w braku
wzajemnego wykluczania si¢ (niesprzecznosé).

Niezaleznie od tego, ze niesprzeczno$¢ i spojnos¢ naleza do grupy technicz-
nych dyrektyw prawodawczych skierowanych do prawotworcow, posiadaja takze
inne, nie mniej wazne, znaczenie ustrojowe. Sa bowiem zasadami, ktorych zasto-
sowanie w systemie prawnym oddzialuje na sytuacje¢ prawng wszystkich podmio-
tow funkcjonujacych w ramach tego systemu. Stad zalozenie, ze w tym znaczeniu
sa to pojecia okreslajace zasady skierowane nie tyle do samych prawodawcow, ile
do wszystkich podmiotéw (obywateli), ktorym komunikuja solenng deklaracje,
iz prawo tworzone bedzie w sposdb koherentny, a jego poszczegdlne normy nie
beda sie wzajemnie wykluczaly. Kazdy podmiot funkcjonujac w danym systemie
prawnym moze zatem zywi¢ wobec prawodawcy kierujacego si¢ zasadami nie-
sprzecznoSci i spojnosSci uzasadnione oczekiwanie, ze system ten bedzie charak-
teryzowal si¢ tymi cechami.

Niesprzeczno$¢ jest zasadg odnoszacg si¢ do norm, wobec ktdrych stawiany
jest postulat, aby formutowane w nich zalecenia nie rodzily obaw odmiennego
odczytania uregulowanych w nich sytuacji®>. Chodzi tu przy tym o takie przy-
padki, w ktorych podmiot odczytujacy swoja sytuacje normatywna z dwoch roz-
nych przepisow w ramach tego samego systemu nie mdgl wyprowadzi¢ z kazdego
z tych przepisow dyspozycji do zachowania si¢ w okreSlony sposdb wylaczajacy
mozliwo$¢ innego zachowania si¢. W przypadku norm formulujacych zakazy,
niesprzeczne beda te, ktore odnoszac si¢ do okreSlonego stanu faktycznego,
w ktorym znalazt si¢ adresat, nie kieruja wobec niego zalecefi nakazujacych
powstrzymanie si¢ od dzialan, ktorych rownoczesne wykonanie byloby niemoz-
liwe. Z kolei, co do norm nadajacych uprawnienia, to zasada niesprzecznosci
polegaé bedzie na zapewnieniu, ze skorzystanie z nich nie bedzie oznaczalo
naruszenia innych norm zakazujacych. Podobnie zreszta ksztaltuja si¢ relacje
pomiedzy niesprzecznymi normami nakazujacymi i zakazujacymi.

Na tak rozumiang niesprzecznoS¢ norm sktada si¢ kilka charakteryzujacych ja
elementow. Jednym z nich jest warunek, ze funkcjonujace w ramach tego samego

4 Przyktadem pierwszej moze by¢ dyrektywa jasnosci tekstu, drugiej, dyrektywa, ktdra ustanawia,
ze ustawy dzielg si¢ na artykuly, a rozporzadzenia na paragrafy tak M. Bfachut, W. Gromski, J. Kaczor,
Technika prawodawcza, Warszawa 2008, s. 6. Podobnie S. Wronkowska, M. Zieliniski, Komentarz do zasad
techniki prawodawczej z dnia 20 czerwca 2002 r., Warszawa 2004, s. 20.

5 Szerzej o zasadach prawa w porzadku ustrojowym panstwa: P. Sarnecki (red.), Konstytucjonalizacja
zasad i instytucji ustrojowych, Warszawa 1997, s. 15 i n.

— 164 -



Spdjnosé prawa a korporacyjne normy compliance Ius Novum

1/2014

systemu normatywnego przepisy nie powinny zaprzeczaé sobie nawzajem. Ozna-
cza to na przyktad, ze tre§¢ normatywna jednych przepiséw nie moze okreslonym
sytuacjom faktycznym nadawac jednego znaczenia prawnego, podczas gdy tres¢
innych przepiséw nadawalaby tym samym sytuacjom odmienne znaczenie norma-
tywne. Po drugie, niesprzecznos$¢ odniesiona do cztonu dyspozytywnego normy
oznacza takze to, Ze normy wzajemnie nie wykluczaja sie, czyli nie stwarzaja po
stronie adresata normy obowiazku okreslonego zachowania, ktore byloby rowno-
czes$nie naruszeniem innej normy. Po trzecie, niesprzeczno$¢ odczytywac nalezy
rOwniez poprzez ich odwotania aksjologiczne, a zatem rozumiec jg trzeba jako
stan, w ktorym normy odnoszg si¢ do zbioréow twierdzen tacznie prawdziwych,
ale rowniez odniesione sa do innych wartoSci, ktore nie pozostaja we wzajemnym
konflikcie®.

Cecha spdjnosci postulowana wobec systemu normatywnego jako catoSci
okreSla w istocie oczekiwania, zgodnie z ktérymi kazdy z jego powigzanych
elementdw pozostaje w dajacej sie uzasadni¢ relacji logicznej budowanej przy
uwzglednieniu uzasadnien aksjologicznych i teleologicznych’. A zatem, chcac
ustali¢ pojecie spojnosci w odniesieniu do systemu prawnego, nalezaloby wska-
za¢ przede wszystkim na stosunek wynikania pomi¢dzy normami przejawiajacy
sie w roznej natury powigzaniach — funkcjonalnych, systemowych, celowoScio-
wych i innych. Spojny bedzie wigc taki system, w ktorym zalecenia normatywne
wyplywaja z siebie nawzajem w sposob sensowny, realizujac zadania, dla kto-
rych odniesienie jest szersze niz tre$¢ zawarta w kazdej z poszczegdlnych norm.
W pojeciu spdjnosci mieSci sie¢ rOwniez zatozenie, ze powigzania wewnatrz sys-
temu sa zwarte, nieposiadajace luk, a przynajmniej zmierzajace do ich elimi-
nacji. Jeszcze jedna cecha, ktorg warto wspomnie¢ opisujac pojecie spojnosci,
odnosi si¢ do sily tych wzajemnych powigzan, o ktérych tu mowa. Nie begdzie
bowiem spojny taki system, w ktorym normy zwigzane sg ze sobg niezbyt mocno,
luzno, czy wrecz stabo. Mowa w tym wypadku o takich zwiazkach logicznych
pomiedzy normami, ktore co prawda mozna wyprowadzi¢ z ich treSci, ale sa one
nieoczywiste, niejednoznaczne, dopuszczaja r6zng interpretacje, albo wymagaja
uzupetnieni. Dopiero wzajemne mocne powigzania logiczne pomi¢dzy normami
pozwalajg uznad, ze system prawny cechuje atrybut spojnosci.

Zardéwno charakteryzujaca system prawny zasada spdjnosci, jak i niesprzecz-
nos$¢ funkcjonujacych w jego ramach uregulowan posiadajace trudne do prze-

6 Wiasnie odniesienia aksjologiczne stanowigce podstawowy element legitymizujacy dobre prawo,
albo bardziej precyzyjnie — rzady prawa, staly si¢ gtowna osia, na ktorej oparte zostaly tezy sformutowane
przez Fullera i rozwijane przez kontynuatoréw jego koncepcji. Jedna z tych tez dotyczy zasady koniecz-
noSci unikania przez prawo norm wzajemnie sprzecznych. Por. L.L. Fuller, Moralnos¢ prawa, Warszawa
1978, s. 68 i n.

7 Sytuacja w ktorej zaden element zbioru nie narusza przyjetymi regutami formalnymi i meryto-
rycznymi (naturalnymi), porzadku wewngtrznych relacji w tym zbiorze oznacza cech¢ koherencji. Tak
np. K. Patecki, Prawoznawstwo — zarys wykladu, Warszawa 2003, s. 95. Rowniez np. A. Aarnio, R. Alexy,
A. Pecznik, W. Rabinowicz, J. Woleniski, On Coherence Theory of Law, Lund 1998, s. 7 i n.
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cenienia znaczenie porzadkujace rozpatrywane z punktu widzenia techniki
prawodawczej oraz gwarancyjne z punktu widzenia formutowanych z perspek-
tywy obywateli oczekiwan, nabierajg zupelnie szczeg6lnego znaczenia w sytuacji
pojawienia si¢ w przestrzeni normatywnej nowych zjawisk o charakterze prawo-
tworczyms. Zjawiska te odnosza si¢ do réwnoleglych do istniejacego systemu
prawnego regulacji normatywnych, przedmiotowo pokrywajacych si¢ z przyjmo-
wanym dotychczas jako naturalna domena panstwa obszarem stosunkow miedzy
podmiotami.

2. Regulacje pozaprawne (réwnolegle do prawnych) a system prawny

Jeieli uznaé, ze system prawa stanowi naturalny, badZ sztuczny uktad poje-
ciowy, bedacy caloscig skiadajaca si¢ z powigzanych wzajemnie, zgodnie
z okre$lonymi zasadami, norm wyartykutowanych w obowiazujacych w okreslo-
nym czasie, na okreSlonym obszarze tekstach aktow normatywnych, to istotne dla
prowadzonej analizy, zwtaszcza za$ dla opisu pojawiajacych sie w tym systemie
ostatnio nowych, intruzywnych zjawisk, jest spojrzenie na nie z punktu widzenia
relacji zachodzacych migdzy elementami tego systemu’. A zatem, w ramach tego
systemu powinno by¢ mozliwe wyrdznienie zwigzkOw treSciowych, w tym logicz-
nych, jezykowych, aksjologicznych itd., jak réwniez hierarchicznych i formalnych.
Te dwa ostatnie typy zwigzkow sa szczegdlnie wazne dla analizy pozaprawnych
procesdw normotworczych generowanych przez podmioty spoza uznanego kregu
prawodawcow.

8 Prdbujac rozstrzygnac problem czy spdjnos¢ systemu normatywnego jest zasada czy wartoscia, wart
zauwazenia wydaje si¢ poglad, ze zasady prawa, w tym zasada spdjnosci, sa takim rodzajem norm, ktore
formutuja nakaz realizacji okreSlonej wartosci. Od regul, czyli norm zwyklych roznig si¢ formutowanym
w nich przedmiotem obowiazku, ktérym nie jest w ich wypadku okre§lony sposob postgpowania. Zasady
zatem nie odnoszg si¢ do sfery obowigzku dziatania (powstrzymania si¢ od dzialania) w odniesieniu do
okreslonego czynu, natomiast nakazuja realizacje okreslonej istotnej dla prawa wartosci. Zob. M. Kordela,
Zasady prawa studium teoretycznoprawne, Poznan 2012, s. 150 i n. Inaczej na temat zasad prawa, wyr6znia-
jac zasady dyrektywalne i opisowe, wsrod ktorych dyrektywalne to te, ktore maja na celu oddzialywanie
na zachowanie okre§lonych podmiotéw w kierunku podj¢cia przez nie okre§lonego zachowania. W tym
znaczeniu sg to normy prawnie wigzace, jednakze w pewnym sensie nadrz¢dne w stosunku do innych norm
tego systemu. Zasady opisowe z kolei odnosza si¢ do wzorcoéw okreslonych przedmiotéw unormowania
i wskazujg sposob rozstrzygnigcia danej kwestii, wyrdznionej z okre§lonego punktu widzenia, albo tez
wzorzec uksztaltowania jakiej§ instytucji prawnej. Zob. S. Wronkowska, Z. Ziembifiski, Zarys teorii prawa,
Poznan 2001, s. 187.

9 Dokonujac podziatu systeméw prawa jego teoretycy w zaleznosci od wyznawanej koncepcji beda
wskazywa¢ na genezg¢ samoistng, wolng od ingerencji tworczej cztowieka — tak prawnonaturaliSci lub
przeciwnie, jako sztuczng to znaczy bgdaca wytworem dzialalnosci cztowieka — tak szkoly pozytywistyczne.
Z punktu widzenia pobocznosci tych sporéw dla przedmiotu zainteresowania niniejszych rozwazan i biorac
pod uwage do§¢ powszechne obecnie uznanie, ze geneza systemu prawnego ma charakter duzo bardziej
zlozony, najbardziej uzyteczne w tym miejscu wydaje si¢ pominigcie tych rozbieznosci. Por. T. Stawecki,
P. Winczorek, op. cit., s. 114 i n.
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Utrwalony oraz opisany hierarchicznie porzadek tradycyjnych Zrodet prawa
powszechnie obowigzujacego w ramach danego systemu jest bowiem coraz cze-
Sciej nie tylko wzbogacany i uzupetlniany, ale réwniez rozrywany i chaotyczny
w wyniku dziatan podmiotéw petnigcych wspotczesnie de facto funkcje prawotwor-
cze (korporacje, organy wladzy o kompetencjach regulacyjnych, stowarzyszenia
branzowe) podejmowanych niezaleznie od dziatah tradycyjnych prawodawcow!0.

Obok istniejacych systeméw prawnych organizujacych zycie polityczne, spo-
feczne, gospodarcze, kulturalne itd. coraz wyrazniej mozna zaobserwowac poja-
wianie si¢ w kazdej z tych sfer nowych rodzajow unormowan!l. Czynnikiem
wyrdzniajacym jest rodzaj podmiotow, ktdre normy te wydaja. Stanowigce najwy-
razniejszy (i ocenny) element charakteryzujacy owe podmioty jest okreslenie, ze
w przeciwienstwie do normodawcow uznanych, takich jak organy wtadzy publicz-
nej o uprawnieniach prawotworczych, podmioty te nie s umocowane demokra-
tyczniel2. Nie da si¢ wywiez¢ ich kognicji prawotworczej z istniejacego fancucha
kompetencji plynacych od suwerena do adresata norm. Mimo to jednak wprowa-
dzaja one regulacje, ktore odnoszg si¢ nie tylko do nich samych, badz ewentual-
nie podmiotow wchodzacych z nimi w bezpoSrednie relacje. Zasieg tych regulacji
bywa bowiem znacznie szerszy, w wielu za$ wypadkach wykracza poza obszar
konkretnego systemu prawnego i nabiera charakteru powszechnego, globalnego!3.
Odrebnym, przy czym réwnie interesujacym, zagadnieniem sg rozwazania na temat
mechanizmdOw przyczyniajacych si¢ do zapewnienia skutecznosci tych regulacjil4.

10 Cho¢ stan taki moze pozornie niepokoi¢ od dawna istnieja przekonania, ze w istocie nie jest to
wecale zjawisko nienaturalne. J. Rawls twierdzi, ze wydaje si¢ rzecza naturalna przypuscié¢, ze odr¢bny
charakter i autonomia rozmaitych elementéw spoleczefistwa wymaga, aby w pewnych sferach dziataty
na podstawie wiasnych zasad, zaprojektowanych tak, aby odpowiadaly ich swoistej naturze. J. Rawls,
Liberalizm polityczny, Warszawa 1998, s. 356.

11" Mowa tu zwlaszcza o wszelkiego rodzaju regulacjach wewnetrznych wydawanych przez korpora-
cje — migdzynarodowe struktury gospodarcze o zasiggu globalnym. Regulacje te przyjmuja forme, badz
wewngtrznych aktow normatywnych (np. réznej rangi regulaminéw wewngtrznych o bardzo zrdznicowa-
nym zakresie i szczegdlowosci unormowan), ale takze uregulowan statuowanych w zdecydowanie mniej
jednoznacznej formie (np. we wszelkiego rodzaju ,,standardach”, ,,politykach”, czy ,,podr¢cznikach”). Co
wazne, uregulowania te zawieraja normy nakazujace okreslony sposdb zachowania odniesiony nie tylko do
pracownikow, ewentualnie innych podmiotdéw pozostajacych w bezposredniej relacji z tymi korporacjami,
ale znacznie szerzej. Wigcej na ten temat w dalszej czgSci pracy.

12 Mowa tu giéwnie wlasnie o migdzynarodowych korporacjach, ktére tworza wlasne, z pozoru
jedynie wewnetrzne, systemy normatywne, w praktyce jednak oddziatujace rowniez do zewnatrz. Podob-
nie szerokie oddzialywanie mie¢ moga regulacje bgdace pochodng wzajemnych porozumien pomigdzy
korporacjami. Nie chodzi tu przy tym jedynie o proste porozumienia zwigzane z dominujaca, wzglednie
monopolistyczna pozycja tych podmiotow, ale takze znacznie bardziej skomplikowane porozumienia takie
jak, te ktore dotycza ustalania wartoSci stop procentowych na niektorych rynkach mi¢dzybankowych na
przyktad Libor, czy Euribor, porozumienia dotyczace wysokosci oplat i sposobu rozliczania pomigdzy
instytucjami platniczymi takimi jak Visa, i MasterCard oraz bankami etc.

13 Por. A. Bator, Integracja i globalizacja z perspektywy filozofii prawa, [w:] J. Stelmach (red.), Filozofia
prawa wobec globalizmu, Krakow 2003, s. 9-26.

14O grupach nacisku jako jednej z form cial poSredniczacych por. np. D.T. Ostas, The Law and Ethics
of K Street: Lobbying, the First Amendment and the Duty to Create Just Laws, ,,Business Ethics Quarterly”
Jan. 2007, vol. 17, No. 1,s. 33 i n.
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Warto zaznaczy¢ w tym miejscu, ze wskazujac na regulacje pozaprawne
bedace wynikiem dziatalno$ci normotwdrczej podmiotéw innych niz publiczni
prawodawcy mowa tu nie o normach moralnych, etycznych, obyczajowych, kultu-
rowych, czy innych tego typu systemach normatywnych pozostajacych w wyraznie
autonomicznej relacji w stosunku do prawal>. Chodzi tu o tego rodzaju normy,
ktorych budowa, tres¢, zakres oddzialywania, a rowniez doniosto$¢ wskazuja na
ich podobienistwo do norm prawa powszechnie obowigzujacego. Jak wskazano,
Zrodiem tego rodzaju norm moga by¢ unormowania, wyplywajace od rdéznia-
cych si¢ bardzo miedzy soba podmiotow, dla ktorych jedynag cechg wspdlng jest
brak legitymizacji do dzialan prawotworczychl6, Pomimo to, niewatpliwie tworza
one, co najmniej podobne do norm prawnych, dyrektywy o charakterze ogo6lno-
abstrakcyjnym i rozleglym oddzialywaniu, funkcjonujace réwnolegle do norm
prawnychl’.

O ile wskazanie cech wspolnych dla tych norm, innych niz zrédto ich powsta-
nia umiejscowione poza utrwalonym uktadem legitymizowanych demokratycznie
prawodawcow, ogdlnoabstrakcyjny charakter i szeroki zakres obowigzywania,
bytoby niezwykle trudne, o tyle mozna sprobowac opisac je poprzez wskaza-
nie cech wyrdzniajacych, stanowigcych o ich odrebnosciach, ktore je definiujg!s.
Z czasem, w miare utrwalania si¢ w przestrzeni spolecznej procesu powstawania
tego rodzaju rownoleglych systemOw normatywnych, z pewnoscia mozliwe stanie
sie wyksztalcenie spdjnej aparatury pojeciowej, ktora zostanie natozona na tego
rodzaju zjawiska. Na tym etapie jednak mozna co najwyzej prébowac oznaczaé
w sposOb opisowy bedace przedmiotem niniejszych rozwazan elementy charak-
terystyczne dla owych nowych form regulujacych sposob zachowania podobnie
do norm prawnych.

15 Wigcej na temat autonomicznej relacji niektorych systeméw normatywnych w stosunku do prawa
w monograficznym opracowaniu por. W. Gromski, Autonomia i instrumentalny charakter prawa, Wroctaw
2000

16 Przyktadem tego rodzaju unormowan sg opisywane w niniejszym tekscie korporacyjne normy com-
pliance, ale nie tylko one. Inne podobne normy ksztaltujace sytuacj¢ prawng szerokich grup podmiotow
sa tworzone na przyklad w drodze porozumien pomigdzy korporacjami, przez roéznego rodzaju zwiagzki
branzowe, a takze przez prywatne organizacje i stowarzyszenia mi¢dzynarodowe.

17" Tlustracja moga by¢ powszechnie stosowane wytyczne ISDA — International Swaps and Derivatives
Association inc., wznawiane co kilka lat, w miar¢ komplikowania si¢ stosunkéw gospodarczych. Trudno
bowiem byloby znaleZ¢ obecnie takie praktyki w relacjach pomigdzy instytucjami finansowymi, a podmio-
tami zawierajacymi z nimi umowy dotyczace instrumentéw pochodnych, ktore nie opieralyby si¢ o wzorce
ISDA szczegdtowo okreslajace zakres uprawnien instytucji finansowych i obowigzkow lezacych po stronie
ich klientow. Ogolnoabstrakcyjny charakter tych unormowan, powszechne ich zastosowanie, realny brak
mozliwosci dowolnego odmiennego ksztaltowania stosunkéw pomigdzy stronami przemawiajg za spojrze-
niem na te akty raczej jako na reguly normatywne, niz na typowe wzorce umowne.

18 Szeroki zasigg tych unormowan wynika migdzy innymi z faktu, ze organizacje te nierzadko pro-
wadza rownoczesnie dziatalno$¢ w kilkudziesigciu jurysdykcjach, ich pracownicy to setki tysiecy, a klienci
to setki miliondw osob. Por. B. Roach, Corporate Power in Global Economy, Medford 2007, s. 28. Takze:
C. Derber, Corporation Nation: How Corporations Are Taking Over Our Lives and What We Can Do About
It, New York 1998; 1. Hobson, Jr., The Unseen World of Transnational Corporations’ Powers, New York
2004, s. 26 i n.
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Jezeli pomina¢ kwesti¢ braku umocowania do stanowienia prawa dla pod-
miotéw tworzacych te normy, ktéry wynikatby z tancucha kompetencyjnego wia-
zacego je z wlaSciwym dla danej jurysdykcji organem reprezentujacym wiadcza
wole stanowienia prawa przez suwerena, to bodajze najistotniejszym wspolnym
tacznikiem cechujacym te normy jest przedmiot regulacji. Scislej zas, pewne
dominujace iunctim upodabniajace r6zna w istocie materie, ktdrag normy te regu-
luja. Jest nim potrzeba okreslenia, sparametryzowania zachowan wobec nowych
zupelnie zjawisk zachodzacych na granicy przestrzeni spotecznej, gospodarczej
i kulturowej w obliczu pradow globalizacyjnych. Catkowite umiedzynarodowienie
niektorych proceséw komunikacyjnych, jak na przykiad zbudowane w oparciu
o powszechny, zdalny i mobilny dostep do internetu portale spotecznoSciowe,
komunikatory, platformy wymiany handlowej itd., stato si¢ podfozem dla stwo-
rzenia zupelnie nowych modeli wymiany gospodarczej. W oparciu o owe narzg-
dzia bezposredniej komunikacji dotychczas nieznane, nowatorskie, albo odlegte
wzorce staly si¢ pierwotnie dostepne, z czasem dominujace, aby w koncu stac
si¢ powszechne. Stad potrzeba zaproponowania rozwigzan, ktore umozliwityby
wystandaryzowanie okreSlonych zachowan. Tu jednak dochodzi do pierwszego
1 najistotniejszego niedopasowania — legitymizowane formalnie struktury pra-
wodawcze pafstw i organizacji mi¢dzynarodowych, jezeli w ogéle decyduja sie
na podjecie krokOw w materii uregulowania tych zjawisk, to dopiero wtedy, gdy
zjawiska te posiadajg juz charakter trwaly, nie zas wtedy, gdy one powstajal®.
Z pewnoscig jest to naturalny dla tych struktur proces. Zwykle bowiem procesy
gospodarcze, spoleczne itp. na etapie ich powstawania sa na tyle nowe i nieroz-
poznane, Ze nie towarzyszy im ani pewna, ani precyzyjnie sformulowana refleksja
spoleczna, czy zapotrzebowanie polityczne. Niemniej owo opOznienie skutkuje
zajeciem tych przestrzeni przez sprawniejsze i bardziej elastyczne podmioty,
ktore wypelniajg je tworzona przez siebie materiag normatywng. Dla korporacji
bowiem umiejetnos$¢ sprawnego dopasowania si¢ do tych zjawisk jest rowno-
czesnie koniecznoScig egzystencjalna, w ktorej wyksztalcily one unikalne kom-
petencje. To korporacje bowiem najszybciej reaguja na powstajace na biezaco
zapotrzebowania gospodarcze, wykorzystujac przy tym nowe mozliwosci techno-
logiczne, a rownoczes$nie dokonujac uregulowania tych dziedzin znacznie wcze-
$niej niz znajda si¢ one w sferze zainteresowania prawodawcow panstwowych?20.
Pozostawienie tych obszarow przez zbyt dtugi czas poza zasiggiem zaintereso-

19 Przyktadem mogg by¢ wprowadzane przez korporacje unormowania dotyczace bezpieczenstwa
informacji, sposobéw wyrazania zgod na dysponowanie przez nie danymi, metod dokonywania rozliczen
transakcji migdzynarodowych, a nawet warunkéw, ktdrych spetnienie konieczne jest dla wykonania przez
nie okreslonych $wiadczen. O poczatkach tego procesu i jego ewolucji por. E.M. Dodd, R.J. Baker, Cases
and Materials on Corporations, New York 2000, s. 99 i n.

20 Jednym z wielu przykladow moga by¢ transakcje gietdowe wielkich czgstotliwosci i ich wplyw na
sytuacj¢ makroekonomiczng na rynkach globalnych. Por. E.T. Swanson, Let’s twist again: A high-frequency
event-study analysis od Operation Twist and its implications for Quantitative Easing, San Francisco 2011,
s.20in.
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wania, na co pozwoli¢ mogg sobie panstwa, albo tym bardziej nie wykorzystanie
tych proceséw dla zdobycia wtasnej przewagi, kazdorazowo mogtoby dla tych
podmiotéw oznacza¢ nie dajaca si¢ odrobié strate.

Bez poglebionych badan, ktoére pomoglyby dokonaé weryfikacji niektorych
hipotez w ujeciu historycznym nie jest pewnie mozliwe jednoznaczne stwierdze-
nie dlaczego doszlo do ztamania obecnego od dwustu lat w Swiecie Zachodu
monopolu uznanych publicznych normodawcéw. Szczeg6lnie za$ tego, czy rze-
czywiScie proces ten nie jest az tak nowy i czy mozna zaobserwowac postepowa-
nie tego zjawiska juz od Sredniowiecznych gildii kupieckich, az do dzisiejszych
korporacji. Faktem jest jednak, ze jedng z wiodacych, ale i szczeg6lnie interesu-
jacych rol w tej dziedzinie petnig wtasnie korporacje — wielkie miedzynarodowe
organizmy gospodarcze.

3. Normy tworzone przez Korporacje

Regulacje tego rodzaju, a wiec normy tworzone przez korporacje, wydawane
sq zatem przez podmioty, ktorych tradycyjnie nie zalicza si¢ do grupy pra-
wotwoOrcow, a ktore identyfikowane sa raczej jako dziatajace w sferze gospodar-
czej?l. Sg to w szczego6lnoscei te wielkie organizacje o zasiegu globalnym, ktorych
przedmiot aktywnoSci i zakres oddziatywania sktaniajg do elastycznego dopaso-
wania sposobu wtasnego funkcjonowania do zmieniajacych si¢ warunkow otocz-
nia spotecznego. Jednym ze sposobow takiego dopasowania jest podejmowanie
prob uregulowania zachowan podmiotow wchodzacych z tymi korporacjami
w rdznego typu relacje.

Szczegoblnie interesujace dla rozwazan nad tym problemem staje si¢ spostrze-
zenie, iz pomimo ze nie wynika to z utrwalonej systematyki, normy wydawane

21 TIstnieje wiele prob ustalenia legalnej definicji korporacji na gruncie réznych porzadkéw prawnych.
Definicja opisowa przyjmowana na przyklad w amerykanskiej doktrynie prawniczej wynika z tamtejszego
dorobku orzeczniczego i okresla korporacje jako: An artificial person or legal entity created by or under
the authority of the laws of a state or nation, composed, in some rare instances, of a single person and his
successors, being the incumbents of a particular oltice, but ordinarily consisting of an association of numerous
individuals, who subsist as a body politic under a special denomination, which is regarded In law as having
a personality and existence distinct from that of its several members, and which is, by the same authority, vested
with the capacity of continuous succession, irrespective of changes in its membership, either in perpetuity or for
a limited term of years, and of acting as a unit or single individual in matters relating to the common purpose
of the association, within the scope of the powers and authorities conferred upon such bodies by law. See Case
of Sutton’s Hospital, 10 Coke. 32; Dartmouth College v. Woodward, 4 Wheat. 518, 636, 657. 4 L. Ed. 629;
U.S. v. Trinidad Coal Co., 137 U. S. 160, 11 Sup. Ct. 57. 34 L. Ed. 640; Andrews Bros. Co. v. Youngstown
Coke Co., 86 Fed. 585, 30 C. C. A. 293; Porter v. Railroad Co., 76 111. 573; State v. Payne, 129 Mo. 468,
31S. W 797. 33 L. R. A. 576; Farmers’ L. & T. Co. v. New York, 7 Hill (N. Y.) 283; State BL.LAW DICT.
(2D ED.). Nie oddaje ona jednak istoty tego, jak rozumiane jest do$¢ powszechnie pojgcie korporacji
w jezyku polskim, w ktorym przyjmuje sig, ze chodzi tu o szczegdlny rodzaj przedsigbiorcy, prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarcza na skale¢ migedzynarodowa w formie skomplikowanej struktury wlasno$ciowej
sktadajacej si¢ z powigzanych wzajemnie podmiotéw posiadajacych wspdlng strukture zarzadcza na naj-
wyzszym poziomie konsolidacji.
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przed te podmioty zaliczy¢ mozna jednak do norm o charakterze zblizonym
do prawnego?2. Wynika to z faktu, ze czesto posiadaja one ogoélnoabstrakcyjny
charakter oraz zakres obowigzania wykraczajacy daleko poza krag odbiorcow,
ograniczony jedynie do podmiotow pozostajacych w bezpoSrednim zasiggu
ich oddzialywaniaz3. To bowiem nie tylko pracownicy korporacji, podmioty
z nimi wspoOlpracujace i Swiadczace na ich rzecz ustugi, ale réwniez ich klienci,
a w wypadku przedsiebiorstw prowadzacych dzialalno$¢ o charakterze globalnym
na masowg skale — takze szerokie kregi podmiotdw stajg si¢ adresatami tych
unormowan?4. Co wigcej owi korporacyjni normodawcy wprowadzajg regula-
cje, ktorych rowniez przedmiot wykracza poza ten obszar dzialania, do ktérego
pozornie ograniczona jest dzialalno$¢ korporacji. Przyktadem tego typu regulacji
sa kodyfikacje uznawanych przez te podmioty za zgodne z ich katalogiem zacho-
wan etycznych zasad postgpowania, czy tez tak zwanych standardow dzialania,
ktore jednak wbrew swojej nazwie posiadajg charakter wigzacy?>. Dochodzi wigc
w tego rodzaju przypadkach do powstania pewnego skomplikowania. Powstajg
bowiem normy, ktérych celem jest wskazanie okre§lonego zachowania (element
dyrektywalny), uksztattowanego w oparciu o pewne aksjologicznie motywowane
pojecia stusznoSci (element wartoS$ciujacy, odniesiony do etosu pojmowanego
jako pozadany przez dang organizacje wzor wlasciwego zachowania), przy czym
normy te wyposazone sg w stosunkowo silny atrybut mocy obowiazujacej, wbrew
pozornie migkkiemu ich charakterowi. Btedem byloby zatem analizowanie ich po
prostu z punku widzenia jednego z wielu typow soft laws26. Pordwnywalnie rzecz
przedstawia si¢ zreszta w odniesieniu do nie bedacych przedmiotem niniejszych

22 Nawet uzupelniona o rozréznienie na samoistne i niesamoistne zrodla prawa doktryna formalnych
zrodet prawa wskazuje, ze normy wyplywajace z niesamoistnych zrodet prawa nie moga by¢ samodzielnym
zrodiem praw i obowigzkéw. A contrario, jedynie te reguly i zasady, ktore moga stanowi¢ samodzielng
podstawe decyzji sgdziowskiej lub innego aktu stosowania prawa mozna uznac za autonomiczne zrodio
praw i obowiazkéw. Por. L. Morawski, Gléwne problemy wspdiczesnej filozofii prawa. Prawo w toku prze-
mian, Warszawa 2005, s. 244.

23 D. Shelton, Commitment and compliance: the role of non-binding norms in the international legal
system, New York 2000.

24 Na to jak ciagle zbyt matg wage przywiazuje si¢ do norm grupowych (group norms) oraz prywat-
nych systeméw prawnych (private law systems), ktdre zar6wno wplywaja na cale spoleczefistwa jak i na
zachowania poszczeg6lnych ich cztonkéw, zwraca uwage L.E. Mitchell, Understanding Norms, Toronto
1999, s. 200 i n.

25 Przykladem moze by¢ zaliczenie do zachowan niedozwolonych w relacjach pomig¢dzy korporacja,
a jej klientami jakichkolwiek przejawdéw pozaumownej gratyfikacji za §wiadczone ustugi, poniewaz zostaje
ono w takich sytuacjach uznane za dziatanie korupcyjne. Mowa tu przy tym o takim zaostrzeniu stan-
dardoéw, ktore powoduje, ze w danej jurysdykcji okreslone dziatanie pozostaje zar6wno w petni zgodne
z prawem, ale rowniez nie tylko nie naruszajace dobrych obyczajow, a wre¢ez zgodnie z tymi zwyczajami
wskazane. Wtasnie owo globalne zastosowanie jednolitych standardow bezwzglednie wigzacych podmioty
wspOlpracujace z dang korporacja, z pominigciem lokalnej specyfiki prawnej i zwyczajowej powoduje
w praktyce szereg watpliwosci co do natury tych uregulowan.

26 Wigcej o istocie soft laws por. J. Jablonska-Bonca, Soft justice w ,,paristwie sieciowym, [w:] Alterna-
tywne formy rozwigzywania sporow w teorii i w praktyce. Wybrane zagadnienia, S.L. Stadniczenko, H. Dusz-
ka-Jakimko, Opole 2009, s. 65 i n.; A.T. Guzman, T. Meyer, International Soft Law, ,,The Journal of Legal
Analysis” Spring 2011, Vol. 2, No. 1, UC Berkeley Public Law Research Paper, No. 1353444; G.C. Shaffer,
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rozwazah innych norm o podobnych cechach, tak zwanych norm regulacyjnych,
ostrozno$ciowych, czy tez kierunkowych wydawanych przez organy administracji
publicznej nazywane coraz czesciej w praktyce dzialalnoSci gospodarczej ,,regu-
latorami” poszczegdlnych rynkow?7.

Badajac zjawisko dziatalnoSci normotworczej korporacji i probujac wyab-
strahowa¢ je sposrod innych grup norm, warto wskaza¢ rOwniez na dodat-
kowe, obok wyliczonych wyzej, kryteria odnoszace si¢ do cech wyr6zniajacych
te wlasnie normy. Pierwszym kryterium tego rodzaju jest kryterium interesu,
odzwierciedlajace charakterystyczng wspdlng wtasciwo$¢ cechujaca wszelkie,
w tym prawotworcze dziatania korporacji. Z definicji powotane do prowadzenia
dzialalnoSci gospodarczej na szeroka skale, funkcjonujac w ramach ztozonych
miedzynarodowych struktur wiascicielsko-organizacyjnych, korporacje posiadaja
wlasne wieloletnie strategie rynkowe obejmujace zardéwno cele ekonomiczne
nakierowane na rozwdj, jak i cele organizacyjne nakierowane na optymalizacje
lub w warunkach skrajnych — na przetrwanie. Zadaniem norm tworzonych przez
korporacje jest wiec zapewnienie realizacji tych celéw. Poniewaz dziatalnos¢ kor-
poracji odbywa si¢ w warunkach rywalizacji gospodarczej, normy te musza kaz-
dorazowo, cho¢ niekoniecznie bezpoSrednio, realizowac swoiste interesy danej
organizacji, nierzadko odmienne badZ sprzeczne z interesami innych podmiotow
funkcjonujacych w tym samym obszarze. W tym miejscu nasuwa si¢ spostrzeze-
nie, ze szczegdlnie interesujaca jest dynamika pojawiajaca sie w wyniku kolizji
norm tworzonych przez korporacje i realizujacych ich interesy z normami wypro-
wadzonymi z obowiazujacych w danej jurysdykcji przepisow prawa regulujacymi
ten sam obszar.

Innym wyrdznikiem odnoszacym si¢ do cech charakteryzujacych normy
tworzone przez korporacje jest kryterium warto$ci?8. Mowa tu o odniesieniach
uzasadnionych aksjologicznie, ktére kazdorazowo leza u podstaw procesu nor-
motworczego w ramach korporacji??. Z reguly bowiem im wicksza i bardziej
heteronomiczna instytucja z punktu widzenia charakteru prowadzonej dziatalno-
Sci, czy tez roznic kulturowych wystepujacych w roznych jurysdykcjach, na obsza-
rze ktorych ona funkcjonuje, tym wigksza pojawia si¢ potrzeba wyksztalcenia
jednolitego zbioru wzoréw pozadanych zachowan i oparcia ich na stworzonych

M.A. Pollack, Hard vs. Soft Law: Alternatives, Complements and Antagonists in International Governance,
~Minnesota Law Review” 2010, vol. 94, s. 712 i n.

27 Owe organy administracji, regulatorzy posiadaja co prawda kompetencje do podejmowania dziatan
regulacyjnych w stosunku do poszczegolnych gatezi gospodarki, niekoniecznie kompetencje te oznaczaja
jednak uprawnienie do podejmowania dziatah o charakterze prawotwoérczym. Na przykiad w relacji do
umocowan regulacyjno-nadzorczych w obszarze prawa bankowego zob. M. Baczyk, E. Fojcik-Mastalska,
L. Goéral, J. Pisulinski, W. Pyziot, Prawo bankowe. Komentarz, Warszawa 2003, s. 509 i n.

28O znaczeniu kryterium wartosci w procesie tworzenia i interpretacji norm prawnych w ogdle:
M. Safjan, Wyzwania dla paristwa prawa, Warszawa 2007, s. 25 i n.

29 Por. G.R. Weaver, LK. Trevino, Compliance and Values Oriented Ethics Programs: Influences on
Employees’ Attitudes and Behavior, ,,Business Ethics Quarterly” Apr. 1999, vol. 9, no. 2, s. 315 i n.
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zwykle specjalnie na potrzeby danej korporacji podstawach etycznych czy kultu-
rowych30. Osobna, wartg zbadania, kwestig pozostaje oczywiscie pytanie czy to,
co oglaszane jest przez okreslong korporacje jako katalog jej wartoSci, stusznie
jest tak nazywane, czy w ogdle sg to wartoSci, czy stuszniej byloby jednak, ze
wroci¢ do refleksji nad kryterium interesu przyjmujac, ze to wtaSnie interes, a nie
wartoSci determinujg w tym przypadku ksztalt danego systemu normatywnego.

Jeszcze innym kryterium wyrdzniajacym normy tworzone przez korpora-
cje jest kryterium odbiorcow — 6w szeroko oznaczony krag adresatow norm,
pomimo ze jest determinowany z reguly ogdlnoabstrakcyjnym charakterem ich
treéci, odnosi si¢ jednak zawsze do tych podmiotéw, ktore w jakikolwiek sposob
wchodza w relacje z dang korporacja. W pierwszej kolejnoSci sa to pracownicy
i klienci, ale moga by¢ nimi takze akcjonariusze, dostawcy ustug, inne podmioty
wspodlpracujace, w tym doradcze, zapewniajace finansowanie itd. W stosunku do
kazdej z tych grup nakazany sposdb zachowania moze by¢ ksztaltowany inaczej,
niemniej to wtasnie do tych podmiotéw, a nie do jakichkolwiek innych, ani nie
do nieoznaczonych, odnosza si¢ te unormowania.

Wskazujac na kryteria interesu, wartoSci, czy tez adresatow nie mozna pominaé
kluczowego dla regulacji tworzonych przez korporacje pojecia norm zgodnoscio-
wych (compliance)3!. Do pewnego stopnia bowiem wszystkie normy powstajace
w ramach okreSlonej instytucji gospodarczej w zatozeniu powinny spetnia¢ kry-
terium zgodnosci, a wiec dopasowania zaréwno do przepisOw prawa obowiazuja-
cych na terytoriach, na ktorych one operuja, jak i innych zalecenn normatywnych
wlaczonych przez te organizacje do katalogu obowiazujacych nakazow, zakazow
i umocowan. Rozwazania nad tym, czym sg systemy norm compliance, jak sa
budowane, jakich obszardéw dotycza, sa w istocie w ogole refleksja nad dynamika
procesdw regulacyjnych zachodzacych w przestrzeni spolecznej wspotczesnie.

W refleks;ji tej nie powinno zabraknaé tak fundamentalnych pytan jak to,
dlaczego doszto do swoistej abdykacji publicznych, a zwtaszcza panstwowych,
struktur prawodawczych wobec niektorych zjawisk spolecznych, gospodarczych,
czy kulturowych i czy wskazywany wczesniej element dynamiki, elastycznoSci,
struktur bardziej dopasowanych do wyczuwania aktualnych trendéw, w ktore
wyposazone sg wielkie organizacje gospodarcze jest wystarczajacym wyjaSnie-
niem tego procesu. Ogdlne pytanie o przyczyne tego, ze do takiego zjawiska
doszto, moze by¢ uzupetniane w drodze szczeg6towych dociekan zmierzajacych
do ustalenia, czy zaistnial swoisty brak, luka w tradycyjnych uregulowaniach,
ktory jest w ten sposoOb uzupetniany. A w zwigzku z tym, czy wynika to z faktu,

30 Wigcej o uwarunkowaniach kulturowych korporacji migdzynarodowych: J. Galli, Plemienna kor-
poracja, Warszawa 2013, s. 33 i n. O tworzeniu pozadanych wzorcow zachowan korporacyjnych opartych
o wartosci i kulturg zob. takze: M. Baczewska-Ciupak, Przywodztwo organizacyjne w kontekscie aksjo-
logicznych i moralnych wyzwan przysztosci, Lublin 2013, s. 65 i n.; W. Gasparski (red.), Etyka biznesu
w zastosowaniach praktycznych: inicjatywy, programy, kodeksy, Warszawa 2002, s. 32 i n.

31 Patrz: B. Makowski, Compliance w przedsigbiorstwie, Warszawa 2011, s. 37 i n.
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ze tradycyjni prawodawcy po prostu nie nadazaja za tempem zmian we wspot-
czesnym Swiecie, a moze wilasnie dlatego, ze rozszerza si¢ sfera wymagajaca
uregulowania i powstajg nowe przestrzenie funkcjonowania spoleczenstw, pod-
czas gdy tradycyjni prawodawcy w tych przestrzeniach nie mogli by¢ dotychczas
obecni?2. By¢ moze takze dlatego, to wiasnie migdzynarodowe korporacje, a nie
utrwalone struktury publiczne przejmuja role transgranicznego normodawcy, ze
nie istnieje globalny prawodawca, podczas gdy oparty na wymianie informacji
i dobr $wiat, mobilne spoleczenistwa, zasieg ich funkcjonowania, wspdtzaleznoSci,
komplikujace si¢ transgraniczne procesy spoleczne, interesy, modele zachowan,
pozadane atrybuty stylu zycia itd. sa wiasnie globalne33. Sa to pytania, ktore
pozostaja otwarte, a w zwiazku z tym warte opisu takze, a moze zwlaszcza przez
teori¢ prawa.

Badania teoretycznoprawne dotyczace tego czym sa normy tworzone przez
korporacje powinny dotyczy¢ takze miedzy innymi tego, w czym si¢ te normy
przejawiaja, to znaczy w jaki sposdéb dokonuje si¢ wyrazenie ich treSci oraz czy
i jakiego rodzaju formy redakcyjne przyjmuja (sa to na przykiad kodeksy deonto-
logiczne, zbiory zasad etyki postgpowania, polityki ostroznosciowe itd.), a takze
jakiego rodzaju reguly interpretacyjne przyjmuje si¢ dla wyabstrahowania ich
tredci oraz usuniecia ewentualnych niejasnoSci mogacych pojawiaé si¢ w trakcie
ich odczytywania. Rownie interesujace jest zagadnienie czy tworza one, facza
si¢ w bardziej rozbudowane systemy norm, czy tez pozostaja tylko rozsypanymi
fragmentami systemdw, badz luznymi pojedynczymi normami, ktdre nie sktadaja
sie na wicksze elementy regulujace okreSlone obszary zycia.

4. Kolizja norm tworzonych przez korporacje z normami prawnymi

Pomijajqc w tym miejscu kwestie wewngtrznej spojnosci kazdego z tych zbio-
rOw norm mozna przyjac, ze posiadaja one jednak cechy dla nich wlasciwe
oraz ze kazdy z tych zbiorow stworzony zostal w wyniku zupelnie innej prak-
tyki normodawczej, przy uzyciu typowych dla siebie instrumentéw34. Poza tym

32 Istnieje wiele przyktadow przestrzeni w duzej mierze pozostajacych poza obszarem uregulowan
prawnych, co do ktdrych konieczno$¢ unormowania znalazta swoje urzeczywistnienie w normach korpora-
cyjnych. Sa nimi chociazby kwestie zwigzane z zarzadzaniem bezpieczefistwem informacji poufnych, roz-
strzygania konfliktow interesoéw, sposobow ochrony zasobow zawartych w chmurach informatycznych itd.

33 Szeroko o globalizacji prawa i konsekwencji dla nauki o prawie wynikajacych ze zjawisk glo-
balizacyjnych zob. B. De Sousa Santos, Towards a New Legal Common Sense. Law, globalization, and
emancipation, London 2002

34 Roznice te biorg si¢ z wielu czynnikéw poczawszy od réznic wynikajacych ze sfery gospodarki
w jakiej operuje kazda z tych korporacji (inaczej bowiem wygladac¢ beda systemy normatywne bankow,
a inaczej firm ubezpieczeniowych, inaczej przedsigbiorstw energetycznych, inaczej firm doradczych,
a jeszcze inaczej wielobranzowych korporacji przemystowych jak na przyktad GE, Siemens, czy niektore
koreanskie czebole). Inng cecha istotnie wplywajaca na ksztalt systemu normatywnego wewnatrz korpo-
racji jest wiek i zwigzana z nim tradycja uregulowan w danej firmie (inaczej uregulowania te wygladac
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wszystkie one wykazuja opisane wcze$niej cechy wspolne polegajace po pierwsze
na nieoczywistym umocowaniu korporacji dla tej cz¢sci ich dziafalnoSci, ktora
odnosi si¢ do tworzenia norm, a po drugie zakresem obowigzywania tychze
norm obejmujacym zaréwno wlasnych pracownikoéw, badz podmioty bezposred-
nio wspolpracujace, jak i cale grupy podmiotdw chocby poSrednio wchodzacych
w interakcje z tymi korporacjami. W zwiazku z tym, ze korporacje tworza normy
podobne w swej konstrukcji oraz treSci do norm prawnych i reguluja one prawa
oraz obowiazki licznych grup podmiotéw, w oczywisty sposob zdarza sie, ze nie-
rzadko wkraczajg one w obszar regulowany lub regulowany czesciowo przepisami
prawa powszechnie obowigzujacego. W takich sytuacjach w sposdb nieuchronny
pojawiac si¢ moga kolizje tych dwoch rodzajow norm. Najczestsze przyklady
dotycza sfer, w ktorych unormowania korporacyjne bezposSrednio odnosza sie
do ochrony ich intereséw gospodarczych3>.

Obserwowane w praktyce przyktady kolizji norm tworzonych przez korpora-
cje z normami prawnymi obowigzujacymi na obszarze danej jurysdykcji sg liczne,
a przy tym niejednorodne. W zaleznosci takze od natury owych kolizji, sposoby
ich rozwiazywania moga byC rozne i odbywac si¢ zarOwno przy uzyciu instru-
mentdw interpretacyjnych, cho¢ niekoniecznie technik wykfadni — tu przykia-
dem moze by¢ swoiste odczytywanie dekonstrukeyjne3, jak i implementacyjnych,
gdzie koncepcje budowane sg w oparciu o zalozenia nawigzujace do tezy o nie-
zdeterminowaniu obecne tak w realizmie, jak w postmodernizmie prawniczym37.

Jedna z grup zagadnien powodujacych zderzenie oczekiwan wyplywajacych
z rozbieznych unormowan zawartych w przepisach wewnatrzkorporacyjnych w sto-
sunku do przepisow prawa jest kwestia przekazywania danych dotyczacych spraw
przedsiebiorstw prowadzonych w ramach korporacji. Dotyczy to oczywiScie nie
tylko samego dostepu, ale tym bardziej zakresu uprawnien zwigzanych z dyspono-
waniem tymi danymi, w tym z ich przetwarzaniem, przechowywaniem, zbywaniem
czy wykorzystywaniem w celach uznanych za uzasadnione przez korporacje. Przy
czym w zaleznosci od tego jakiego rodzaju sa to dane, rozne przystuguja im rezimy
ochrony. Innej bowiem ochronie podlegaja dane osobowe pracownikow, do kto-
rych okreslona korporacja chce mie¢ dostep, nie tylko w celach statystycznych, czy

beda w starych przedsigbiorstwach jak Mercedes-Benz, czy ThyssenKrupp, a inaczej w miodych Google
i Facebook. Jeszcze innym, nie do przecenienia czynnikiem jest tradycja kulturowa kraju macierzystego
korporacji (inaczej ksztaltowane s3 wewngtrzne systemy normatywne w japonskim banku Namura, inaczej
w brytyjskim banku Lloyds, a jeszcze inaczej w amerykanskim Citi).

35 Wigcej o prawie jako o elemencie okreslajacym catoksztalt zycia spoteczno-gospodarczego i zara-
zem jednoczacym to zycie — R. Stammler, Gospodarka i prawo, [w:] M. Szyszkowska, Europejska filozofia
prawa, Warszawa 1995, s. 80

36 Wigcej o dekonstruktywizmie, w ktorym odczytanie zapisu normatywnego odbywa si¢ poprzez
kontakt z tekstem, z ktérego wyprowadzane jest uprzywilejowanie okreslonych znaczen przy uzyciu filtrow
wartoSciujacych w wyniku czego dochodzi od odwrdcenia istniejacych zaleznosci patrz: J. Derrida, [w:]
M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do filozofii prawa, Zakamycze 2000, s. 132 i n.

37 Tak na przykiad nurt Critical Legal Studies, ale tez K. Llewellyn, The Common Law Tradition:
deciding appeals, Boston 1960, s. 135 oraz s. 228 i n.
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zwigzanych z zarzadzaniem swoim personelem, ale réwniez na przyktad w zwigzku
ze szczegblnymi wymogami dotyczacymi okreslonych nakazanych zachowan, czy
tez kwalifikacji osobistych i zawodowych pracownikéw. Innej natomiast, dane oso-
bowe klientow korporacji, badz tez potencjalnych jej klientow, ktérym w zaleznoSci
od posiadanych przez nich cech oferowane by¢ moga okreslone produkty i ustugi.
Jeszcze inng ochrong objete beda dane wchodzace w zakres tajemnicy banko-
wej, ubezpieczeniowej itd. Co wigcej, przypadki kolizji norm wydawanych przez
korporacj¢ z innymi przepisami og6lnie obowigzujacymi w odniesieniu do kwestii
zwigzanych z podlegajacymi ochronie danymi, odnosza si¢ nie tylko do rodzaju
tych danych, ale takze do sposobu korzystania z nich. Inne, postugujac si¢ chocby
przytoczonymi tu przyktadami, sa oczekiwania korporacji w zakresie wykorzystania
danych okreslajacych profil gospodarczy klientow uzywanych przy uzyciu matema-
tycznych modeli scoringowych, czy poréwnan historyczno-behawioralnych, a inne
na przyktad w odniesieniu do danych osobowych pracownikéw, ktore potrzebne
sa dla chocby dla ustalenia jakosci ich pracy, czy planéw awansu zawodowego.
W zaleznosci bowiem od zakresu i sposobu wykorzystania, rézny moze by¢ zakres
ich ochrony ustanowiony przez prawo obowiazujace w danej jurysdykcji i r6znie
intensywny bywa sposob ingerencji korporacji w poufno$¢ tych danych w tychze
jurysdykcjach. Osobnym zupelnie zagadnieniem, bedacym przykladem kolizji
norm wewnatrzkorporacyjnych z ogélnie obowigzujacymi, a odnoszacym si¢ do
sfery danych jest ich raportowanie. Wynika to z faktu, ze w oparciu o potrzebe
zachowania integralnoSci systemu finansowego, czy szerzej obrotu gospodarczego,
prawodawca okresla zwykle zasady, na ktorych odbywac sie¢ moze przekazywa-
nie danych handlowych, finansowych itd. Rdwnoczesnie jednak miedzynarodowe
organizacje gospodarcze ustalaja wtasne, zazwyczaj dalece odmienne zasady w tym
zakresie i oczekuja ich Scislego stosowania.

Stopniujac niejako wage tego rodzaju kolizji norm mozna wskaza¢ na znacznie
powazniejsze przyktady, pojawiajace si¢ przy okazji sporow kompetencyjnych pomig-
dzy przedstawicielami korporacji, a jej jednostkami organizacyjnymi niezaleznie od
wynikajacych z zasad tadu korporacyjnego odpowiednich struktur zapewniajacych
wlasciwy nadzér wialcicielski. Mowa tu o popularnym w korporacjach, charaktery-
zujacych si¢ rozleglym zasiegiem dziatania, zarzadzaniu matrycowym, ktére polega
na przydzieleniu przez korporacje uprawnien do bezposredniego sterowania sposo-
bem prowadzenia dzialalnoSci przez struktury zalezne, a nawet do podejmowania
jednostkowych decyzji zarzadczych przez osoby spoza tych struktur niezaleznie od
obowigzujacego w ich ramach podziatu kompetencji®8. Konsekwencjg wystepowa-
nia tego rodzaju sytuacji, w ktorych przekroczone zostajg granice dopuszczalnego

38 Wigcej o zarzadzaniu matrycowym np. J. Wieland, Corporate Governance, Values Management,
and Standards: A European Perspective, ,,Business Society” March 2005, vol. 1, s. 74 i n.; C.A. Barlett,
S. Ghoshal, Matrix management: not a structure, a frame of mind, ,Harvard Business Review” 1990, 60
(4), s. 138 i n.; E.W. Larson, D.H. Gobeli, Matrix Management: Contradictions and Insights, ,,California
Management Review” 1987, Vol. 29, s. 126 i n.; D.I. Clelant, W.R. King, The Cultural Ambience of Matrix
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nadzoru wtascicielskiego, a nast¢puje bezposrednie sterowanie decyzjami gospo-
darczymi przedsigbiorstw jest pozostawanie danej korporacji w stanie niezgodnoSci
z obowigzujacym prawem, czyli de facto przediozenie norm ustalonych wewnetrznie
ponad normy wynikajace z ogbélnoobowigzujacych przepisow prawa.
Deklarowana przez korporacje wola pozostawania w stanie zgodnoSci z prawem,
przy jednoczesnym zdeterminowaniu do realizacji decyzji gospodarczych zgodnie
z treScig wlasnych norm, powoduje postugiwanie si¢ instrumentem tak zwanego
arbitrazu legislacyjnego, badz regulacyjnego. Polega on na kazdorazowym doko-
nywaniu wyboru prawa wiasciwego, rzadzacego postanowieniami umownymi, badz
na takim okreslaniu miejsca prowadzenia okreslonej dziatalnoSci, ktére moze oka-
zac si¢ korzystniejsze z punktu widzenia otoczenia regulacyjnego. Nastepuje tu
wiec interesujace zjawisko marginalizowania roli uregulowan prawa prywatnego
miedzynarodowego, ktérego przepisy majace na celu usuwanie kolizji wynikaja-
cych z odmiennych uregulowan obowigzujacych na réznych terytoriach nie musza
by¢ stosowane, gdyz to korporacje wyprzedzajaco decydujac o tym, ktore przepisy
sa dla nich korzystniejsze, dziatajac zgodnie z ta identyfikacja podejmuja zabiegi
majace na celu dokonanie wyboru prawa wiasSciwego. Przy czym oczywiScie tego
rodzaju instrumenty dostepne sa jedynie bardzo duzym organizacjom gospodar-
czym posiadajacym odpowiednie oprzyrzadowanie prawne i organizacyjne.
Zagadnienie, ktore w zwigzku z tym si¢ rodzi, dotyczy tego, czy normy,
a nawet cale systemy normatywne tworzone w ramach korporacji wypierajg tra-
dycyjne, publiczne porzadki prawne zajmujac coraz szersze pola, czy tez jedy-
nie uzupelniaja dotychczasowe regulacje, nie wypierajac ich. Poniewaz w braku
szerokich przekrojowych badafn w tej mierze, mozna obecnie powiedzie¢ raczej
tylko tyle, ze reguluja one te obszary, w ktorych panstwo, wtadze publiczne
pozostaja dotychczas nieobecne i w ten sposdb wypelniajg istniejace luki nor-
matywne. W praktyce nie oznacza to jednak petnej autonomii obu tych systemdw
normatywnych skoro dochodzi do licznych kolizji poszczegdlnych uregulowan,
tak jak dochodzi do zetkniecia si¢ rozbieznych interesOw organow prawodaw-
czych reprezentujacych wiadcza wole poszczegdlnych panstw i intereséw nie-

Organization, John Whiley & Sons online, 2008; M.R. Gottlieb, The Matrix Management Organization
Reloaded, London 2006, s. 26 i n.

39 Doniosly problem dopuszczalno$ci niestosowania si¢ do wybranych norm prawnych zaistnialej
w sytuacji uprzedniego przeprowadzenia wobec nich krytyki z pozycji ich miejsca i zadan w hierarchii
norm — R. Dworkin, Biorgc prawa powaznie, Warszawa 1998, s. 68 i n.

40 Zgodnie z definicja Leksykonu Financial Times: Regulatory Arbitrage — this is where firms take
advantage of loopholes in regulatory systems to avoid certain types of regulation. This can be achieved by
conducting business, creating products and services in certain locations that are outside the purview of regu-
lators. Example: There are fears surrounding the possibility that British banks could engage in regulatory
arbitrage and shift activity offshore to avoid disclosing bankers’ pay and bonuses. Wigcej na temat arbitrazu
regulacyjnego por. B. Minton, A. Sanders, P. E. Strahan, Securitization by Banks and Finance Companies:
Efficient Financial Contracting or Regulatory Arbitrage?, Ohio State University 2004; J.F. Houston, C. Lin,
Y. Ma, Regulatory Arbitrage and International Bank Flows, Hong Kong 2012; A.K. Shah, Regulatory arbi-
trage through financial innovation, University of Essex, Colchester 2007, s. 85 i n.
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wiele mniej poteznych organizacji gospodarczych. Na poziomie uogdlnionych
rozwazan teoretycznoprawnych owe przyktady kolizji norm przybieraja postaé
zasadniczego konfliktu norm korporacyjnych o charakterze ogélnym i szerokim,
transgranicznym zasiggu z normami prawa ogdlnieobowiazujacego ustanowio-
nego w wyniku tradycyjnych proceséw prawodawczych. Skoro zatem konflikt
taki ma miejsce, to kierujac si¢ dazeniem do jego eliminacji nalezaloby podjaé
refleksje na temat tego w jaki sposob powinien on by¢ rozstrzygany. Wczesniej
za$ nalezatoby ustali¢ czy konflikt pomiedzy uprawnionymi politycznie prawo-
dawcami, a korporacyjnymi normodawcami przejawia si¢ w niezgodzie jednych
na regulowanie poszczego6lnych sfer funkcjonowania spoteczenstw i jednostek
przez drugich, czy tez nie ma tego rodzaju napiecia, gdyz postawa przyjmowana
dotychczas przez publicznie umocowanych prawotwOrcow wobec tego zjawiska
pozostaje bierna, wyczekujaca, albo nieSwiadoma.

5. Rozstrzyganie kolizji norm korporacyjnych z prawnymi

Jeieli przyjaé, ze dynamika zmian spotecznych, a zwlaszcza gospodarczych
utrwala¢ bedzie wplywy wielkich instytucji gospodarczych dziatajacych trans-
granicznie, wynikiem tego moze by¢ utrzymywanie si¢ i pojawianie si¢ nowych
sytuacji kolizji norm korporacyjnych z prawnymi. Juz teraz wazne staje si¢ spoj-
rzenie na mozliwe sposoby rozwigzywania tego rodzaju konfliktéw wynikajacych
z rozbieznoSci w sposobie uregulowania niektorych obszardw i uznanie, ze ich
waga zalezy w duzej mierze od regulowanej materii, tego na ile jest ona istotna,
zywotna, a przede wszystkim od tego, czego dotyczy.

Rozstrzyganie kolizji tych norm odbywaé si¢ musi na wielu plaszczyznach
rOwnoczesnie. Jedna z nich jest dokonanie ustaleni w odniesieniu do zakresu obo-
wigzywania, a wigc poprzez analiz¢ przedmiotu regulacji konkretnej tresci bada-
nej normy. Dopiero w rezultacie takiego badania moze okazaé si¢, czy norma
ta pozostaje w kolizji z przepisami prawa obowigzujacych w danej jurysdykcji.

Kolejna sposobnos¢ usunigcia ewentualnej kolizji norm odbywa si¢ na pozio-
mie interpretacji jej treSci. Wyjasnienie znaczenia treSci odczytanej z normy
z tego wzgledu, iz w praktyce dokonywane jest przez praktykdéw prawa, odbywa
si¢ przy uzyciu znanych regul interpretacyjnych w tym w szczeg6dlnosci jezykowej,
celowoSciowej i funkcjonalnej, w mniejszym za$ stopniu systemowej. Niewielka
przydatno$¢ wyktadni systemowej znajduje swoje wyttumaczenie wiasnie w fak-
cie, ze nie jest wiadome jaka powinno by¢ usytuowanie w powszechnym systemie
norm tych sposrdd nich, ktére sa ustalane przez korporacje w relacji do innych
norm wynikajacych z ogdlnieobowigzujacych przepisow prawa*l.

41O metodach wykladni oraz wnioskowan prawniczych zwlaszcza z perspektywy roli i funkcji ocen
wartosciujacych: Z. Ziembinski, Wstep do aksjologii dla prawnikow, Warszawa 1999, s. 151 i n.
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Poniewaz tego rodzaju kolizje pozostajq nadal wlasciwie niedostrzezone przez
nauke prawa, a reguly interpretacyjne tylko czeSciowo okazujg si¢ pomocne,
praktyka na nowo odkrywa rol¢ intuicji prawniczej w rozwigzywaniu problemdw
dotyczacych obowiazywania norm. Przy czym sytuacje kolizji norm, a szerzej
wnioskowania na temat zakresu i mocy obowigzywania, rozwigzywane przy uzy-
ciu intuicji prawniczej teoretycznie odbywac si¢ moga na rozne sposoby, w zalez-
nosci od tego z jakich filozoficznych pozycji wyjSciowych reprezentowanych przez
rozne szkoly prawnicze jest to rozpatrywane*2.

Zaréwno jednak postugiwanie sie regufami interpretacyjnymi, jak i intuicja
prawnicza zaklada istnienie pewnej sytuacji idealnej, polegajacej na pozostawie-
niu samym prawnikom uprawnienia do podejmowania decydujacych rozstrzygnie¢
na temat tego, jakie normy nalezy stosowac¢ w obliczu ich kolizji. Rzeczywistos¢
gospodarcza, z jej wielowymiarowg zawitoScia, koniecznoScig zagwarantowania
optymalnego wykorzystania zaangazowanego kapitalu, potrzeba zapewnienia
oczekiwanych zwrotOw na inwestycjach, unaukowiona wiedza na temat zarzadza-
nia ryzykiem, mozliwoscia natychmiastowej weryfikacji prawdziwosci przekazy-
wanych danych, rozbieznoscia intereséw lokalnych, matrycowym zarzadzaniem,
rozproszeniem Srodowisk interesariuszy, czy wreszcie chociazby z poSpiechem
— powoduje, ze czesto rozstrzygniecia w tym zakresie opieraja si¢ w mniejszym
stopniu na instrumentarium technik prawniczych. Znacznie czeSciej natomiast
dziala mechanizm zréwnania problemu kolizji norm z innymi problemami wyni-
kajacymi z biezacego zarzadzania korporacja, wobec czego rozwigzaniem staje
sie jego eskalacja do wyzszych struktur zarzadzania upowaznionych do podjecia
wigzacych decyzji co do woli korporacji w tym zakresie®3.

Rozwigzania tego rodzaju pozwalaja funkcjonowaé korporacjom, ktore
w danym konkretnym stanie rzeczy moga dopuszcza¢ mozliwo$¢ pozostawania
w stanie niezgodnoSci z lokalnymi przepisami prawa, o ile stojg one w sprzeczno-
Sci z zaleceniami wynikajacymi z ich wewnetrznego systemu aksjonormatywnego.
Taka sytuacja, cho¢ zaspokaja biezace interesy korporacji, rzadko mogtaby by¢
uznana za zadowalajaca zwolennikdw koniecznoSci niesprzecznoSci i spdjnosci
regulacji pozaprawnych z regulacjami prawnymi#4.

Przed tymi wspotczesnymi badaczami przemian zachodzacych w prawie, kto-
rzy zechcg uznaé fakt normotworczej roli ponadnarodowych organizacji gospo-
darczych otwarte pozostanie wiec pytanie czy fakt, ze podmioty nie spelniajace
kryterium publicznych prawotwdrcéw, dysponujace jednak zardwno dominium,

42 Wigcej na temat intuicji prawniczej w ujeciu poszczegdlnych szkot prawniczych: T. Pietrzykowski,
Intuicja prawnicza, Warszawa 2012, s. 162 i n.

4 Dochodzi tu do zjawiska okreslanego w naukach kognitywnych jako framing, polegajacego na
roznicy w postrzeganiu sytuacji w zaleznoSci od perspektywy zysku badz straty. Por. J.N. Druckman, The
Implications of Framing Effects for Citizen Competence, ,,Political Behavior” 2001, vol. 23, no. 3, s. 225 i n.

44 O wspolczesnej szkole ekonomicznej analizy prawa i jej wplywie na wspoiczesne odczytanie wspot-
zalezno$ci norm prawnych i proceséw ekonomicznych: J. Stelmach, R. Sarkowicz, Filozofia prawa XIX
i XX wieku, Krakow 1999, s. 184 i n.
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jak i imperium w stosunku do rozleglych populacji nie stanowi jednak ostatecz-
nej podstawy dla uznania ich prawa do wydawania norm regulujacych te sfery
spoleczne i gospodarcze, w ktorych funkcjonuja®. Wobec tego zas, czy najsku-
teczniejszym sposobem usuwania ewentualnych kolizji norm korporacyjnych
z prawnymi nie bytoby w pierwszej kolejnoSci takie spojrzenie na te normy, ktore
pozwalaloby na zaliczenie ich do, rozszerzonego tym sposobem, jednego choé
niejednorodnego systemu normatywno-prawnego? I czy wiasnie takie spojrzenie
nie pozwolitoby na znaczne zblizenie do sytuacji pozadanej spdjnosci niespojnych
obecnie systemdw prawnych.

SPOJNOSC PRAWA A KORPORACYJNE NORMY COMPLIANCE
Streszczenie

Artykut obejmuje rozwazania na temat sposobOw rozwigzywania kolizji norm praw-
nych z pozaprawnymi tworzonymi przez korporacje w kontekscie postulatu spojnosci
systemu prawnego. Dotyczy niesprzecznoSci i spojnoSci prawa, regulacji pozapraw-
nych (réwnoleglych do prawnych) w kontekscie systemu prawnego, norm tworzonych
przez korporacje, kolizji norm tworzonych przez korporacje z normami prawnymi
oraz rozstrzygania kolizji norm korporacyjnych z prawnymi.

CONSISTENCY OF LAW AND CORPORATE NORMS COMPLIANCE
Summary

The article analyses the ways of solving a conflict between legal and extra-legal
norms created by corporations in the context of a call for regulatory compliance. It
regards non-contradiction and consistency of law, extra-legal regulations (parallel to
legal ones) in the context of the legal system, corporate norms, a collision between
the norms created by corporations and legal regulations, and ways of solving the
conflict between corporate and legal norms.

45 Uznanie istnienia ,,suwerena poza legislatywa”, tak jak legislatora poza suwerenem stanowic
powinno przedmiot dalszych dociekan teoretykdw panstwa i prawa: H.L.A. Hart, Pojecie prawa, Warszawa
1998, s. 104 i n.
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LA COHERENCE DU DROIT ET LES NORMES
DES CORPORATION COMPLIANCE

Résumé

Larticle prend en considération le sujet de différents moyens de résoudre la collision
des normes légales et hors légales créées par les corporations dans le contexte de
la cohérence du systeme juridique. Il parle de la compatilibité et la cohérence du
droit, de la régularisation hors légale (parall¢le aux juridiques) dans le contexte du
systeme juridique, des normes créées par les corporations, de la collision des normes
créées par les corporations et des normes juridiques ainsi que de 'arbitrage de ces
collisions des normes de corporations et des normes juridiques.

COBOKYIIHOCTDB MPABA 1 KOPITOPATUBHBIE HOPMbI COMPLIANCE
Pesiome

CraTbsl COEP>KUT Pa3MBIIITIEHUsT HA TEMy CIOCOOOB pelIeHHs] MPOTUBOPEUMT MEXKJLy
IOPUJIMYECKUMM U BHEIOPUANYECKUMHU TOJIOKEHUSIMU, CO3/1aBA€MbIMU KOPHOpALUsIMU,
B KOHTEKCTe IMOCTyllaTa [OCJeA0BaTelbHOCTH NpaBoBON cucTembl. Kacaercs
HEMPOTUBOPEUMBOCTU M MOCJIE/IOBATEbHOCTH 3aKOHA, BHEIOPUIMUECKUX PETYJIMPOBAHMIT
(mapanyienbHbIX FOPUAMYECKNM) B KOHTEKCTE NMPABOBON CHCTEMBbI, 3aKOHOB, CO3/1aBAEMbIX
KOPMOpPALUsAMA, MPOTHBOPEUMI MEK/ly 3aKOHAMM, CO3/1aBAeMbIMKM KOPHOpaUUsIMHU,
M IOPWINYECKNMH, a TaKXe pa3pellieHre NPOTHBOPEUYMN MEX/y KOPHOPaTHBHBIMU
3aKOHAMU U IOPUINYECKUMH.
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PRZEGLAD UCHWAL IZBY KARNEJ
ORAZ IZBY WOJSKOWEJ SADU NAJWYZSZEGO
W ZAKRESIE PRAWA KARNEGO MATERIALNEGO
ZA 2013 R.

I. KODEKS KARNY
1. Ustawa wzgledniejsza dla sprawcy (art. 4 § 1 k.k.)

K;)deks karny w pierwotnej wersji w art. 89 § 1 stanowit, ze ,,W razie skazania

a zbiegajace si¢ przestepstwa na kary pozbawienia wolnoSci, ograniczenia

wolnosci albo grzywny z warunkowym zawieszeniem i bez warunkowego zawie-

szenia ich wykonania, sad moze warunkowo zawiesi¢ wykonanie kary tacznej,

jezeli zachodza przestanki okreslone w art. 69”. Ustawg z dnia 5 listopada 2009 r.

o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks postepowania karnego,

ustawy — Kodeks karny wykonawczy, ustawy — Kodeks karny skarbowy oraz nie-

ktorych innych ustaw! zmieniono ten przepis dodajac, iz sad moze dokonaé tego

w wyroku facznym. W judykaturze prezentowano poglad, ze:

— ,,Unormowanie zawarte w art. 89 § 1 k.k. nie daje podstaw do orzeczenia
wyrokiem Iacznym kary pozbawienia wolnosci bez warunkowego zawieszenia
jej wykonania w sytuacji, gdy taczeniu podlegaja wytacznie kary pozbawienia
wolnosci z warunkowym zawieszeniem ich wykonania”2.

— ,,W razie skazania za zbiegajace si¢ przestepstwa na kary pozbawienia wol-
nosci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania i bez warunkowego jej

I Dz.U. Nr 206 poz. 1589.

2 Uchwata SN z dnia 25 pazdziernika 2000 r. — I KZP 28/2000, OSNKW 2000, Nr 11-12, poz. 91
z glosami krytycznymi D. Wysockiego, OSP 2001, Nr 3, s. 158-160, J. Misztal-Koneckiej, PS 2001, Nr 7-8,
s. 126-133, L. Gramzy, OSP 2001, Nr 9, s. 419-420, D. Kali, AG 2002, Nr 1, s. 77-82 oraz glosa aprobu-
jaca P. Zwolaka, PS 2002, Nr 4, s. 114-120 i takimi uwagami S. Zablockiego, Przeglqd orzecznictwa Sqdu
Najwyzszego — Izba Karna, Pal. 2000, Nr 11-12, s. 189-192, a takze R.A. Stefanskiego, Przeglgd uchwat
Izby Karnej Sqdu Najwyzszego w zakresie prawa karnego materialnego, prawa karnego wykonawczego i prawa
wykroczeri za 2000 ., WPP 2001, Nr 1, s. 111-113.
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zawieszenia — orzeczenie kary bez warunkowego zawieszenia jej wykonania

w wyroku fgcznym (art. 89 § 1 KK) nie jest dopuszczalne™.

Cyt. ustawg z dnia 5 listopada 2009 r. dodano do art. 89 k.k. § 1a w brzmieniu
,»W razie skazania za zbiegajace si¢ przestepstwa na kary pozbawienia wolnosci
z warunkowym zawieszeniem ich wykonania sad moze w wyroku facznym orzec
kare taczna pozbawienia wolnoSci bez warunkowego zawieszenia jej wykona-
nia”. Nie budzi zatem watpliwoSci, ze od wejScia zycie tego przepisu, tj. o dnia
8 czerwca 2010 r. mozliwe jest na jego podstawie orzeczenie bezwzglednej kary
pozbawienia wolnoSci w razie taczenia kar pozbawienia wolno$ci z warunkowym
zawieszeniem ich wykonania. Przepis ten expressis verbis przewiduje mozliwos¢
orzeczenia w wyroku tacznym bezwzglednej kary pozbawienia wolnosci, jesli
wszystkie podlegajace faczeniu kary pozbawienia wolnoSci orzeczone zostaty
z warunkowym zawieszeniem ich wykonania.

Jego wejScie w zycie spowodowalo w orzecznictwie rozbieznosSci w zakresie
wyktadni art. 89 § 1 k.k.

3 Uchwata SN z dnia 27 marca 2001 r. — I KZP 2/2001, OSNKW 2001, Nr 5-6, poz. 41 z glosami
krytycznymi K. Grzegorczyka, WPP 2001, Nr 2, s. 150-157, J. Matrasa, Prok. i Pr. 2002, Nr 1, s. 119-123
i W. Marcinkowskiego, WPP 2002, Nr 3, s. 160-162 oraz glosa aprobujaca M. Gajewskiego, Mon. Praw.
2001, Nr 18, s. 940-943 i aprobujacymi S. Zabtockiego, Przeglgd orzecznictwa Sqdu Najwyzszego — Izba
Karna, Pal.. 2001, Nr 5-6, s. 190-191, a takze R.A. Stefanskiego, Przeglgd uchwat Izby Karnej Sqdu Naj-
wyzszego w zakresie prawa karnego materialnego, prawa karnego wykonawczego i prawa wykroczeri za 2001 r.,
WPP 2002, Nr 1, s. 113-116, wyroku SN z dnia 5 pazdziernika 2004 r. - V KK 224/04, OSNKW 2004,
Nr 10, poz. 98 z glosami krytyczng M. Gorowskiego, Gd. Stud. Praw. Prz. Orzecz. 2005, Nr 1-2, s. 173-178
i aprobujaca J. Raglewskiego, Jur. 2005, Nr 10-11, s. 50-52. Tak tez wyroku SN z dnia: 8 stycznia 2003 r.
— III KK 403/02, OSNwSK 2003, poz. 23, wyroku SN z dnia 3 kwietnia 2003 r. - IV KK 113/03, OSNwSK
2003, poz. 713; wyroku SN z dnia 22 czerwca 2004 r. - V KK 50/04, OSNwSK 2004, poz. 1160, wyroku SN
z dnia 5 pazdziernika 2004 r. — V KK 224/04, OSNKW 2004, z. 10, poz. 98, wyroku SN z dnia 14 kwietnia
2005 r. — III KK 54/05, OSN Prok. i Pr. 2005, Nr 11, poz. 3, postanowieniu SN z dnia 3 pazdziernika
2005 r. — V KK 128/05, OSNKW 2005, Nr 12, poz. 119 z glosa krytyczng J. Raglewskiego, OSP 2006,
Nr 7-8, s. 441-443, wyroku SN z dnia 15 listopada 2005 r., IV KK 256/05, OSNwSK 2005, poz. 2056,
wyroku SN z dnia 16 grudnia 2005 r. — V KK 414/05, OSN Prok. i Pr. 2006, Nr 5, poz. 5, wyroku SN
z dnia 15 listopada 2005 r. — IV KK 256/05, OSNwSK 2005, poz. 2056, wyroku SN z dnia 14 marca
2007 r., I KK 6/07, OSNwSK 2007, poz. 609, wyroku SN z dnia 24 kwietnia 2007 r. — IV KK 155/07,
OSN Prok. i Pr. 2007, Nr 9, poz. 4, wyroku SN z dnia 12 czerwca 2007 r. — V KK 132/07, OSNwSK 2007,
poz. 1261, wyroku SN z dnia 19 grudnia 2007 r. — III KK 408/07, OSNwSK 2007, poz. 2898, wyroku SN
z dnia 19 marca 2008 r. — IV KK 45/08, OSN Prok. i Pr. 2008, Nr 6, poz. 6, wyroku SN z dnia 9 czerwca
2008 r. — III KK 124/08, OSNwSK 2008, poz. 1227, wyroku SN z dnia 26 listopada 2008 r. — III KK
317/08, OSNwSK 2008, poz. 2389, wyroku SN z dnia 26 marca 2009 r. - IV KK 69/09, OSNwSK 2009,
poz. 841, postanowieniu SN z dnia 30 wrzesnia 2009 r. — I KZP 12/09, OSNKW 2009, nr 10, poz. 86,
postanowieniu SN z dnia 5 sierpnia 2010 r. — IIT KK 67/10, OSNwSK 2010, poz. 1537, postanowieniu SN
z dnia 20 pazdziernika 2010 r., IV KK 297/10, OSNwSK 2010, poz. 2005, postanowieniu SN z dnia 8 lutego
2011 r. — IIT KK 412/10, OSNwSK 2011, poz. 282, wyroku SN z dnia 8 lutego 2011 r. — IIT KK 414/10,
Biul. PK 2011, Nr 3, poz. 1.2.2 z krytycznymi uwagami P. Koztowskiej-Kalisz, J. Piorkowskiej-Flieger:
Przeglad orzecznictwa Sadu Najwyzszego z zakresu prawa karnego materialnego za I potrocze 2011 r. w:
Prawo w dziataniu 2013, Nr 13, s. 192-194, wyroku SA w Katowicach z dnia 24 sierpnia 2005 r., II AKz
530/05, KZS 2005, z. 12, poz. 69, wyroku SA w Szczecinie z dnia 15 marca 2006 r. — II AKa 37/06, Orz.
SA w Szczecinie, PA w Szczecinie, postanowieniu SA we Wroctawiu z dnia 29 grudnia 2006 r. — II AKz
634/06, OSA 2008, nr 1, poz. 3, wyroku SA w Krakowie z dnia 27 marca 2008 r. — II AKa 40/08, OSN
Prok. i Pr. 2009, Nr 2, poz. 26, postanowieniu SA w Krakowie z dnia 19 stycznia 2011 r. — II AKz 487/10,
OSN Prok. i Pr. 2011, Nr 11, poz. 32.
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Przyjmowano, ze art. 89 § 1 k.k. w stanie prawnym obowigzujacym od dnia
8 czerwca 2010 r. stanowi podstawe prawng orzeczenia bezwzglednej kary pozba-
wienia wolnoSci orzeczonej w wyroku tacznym, w wyniku potaczenia kar tego
rodzaju wymierzonych za zbiegajace si¢ przestgpstwa z warunkowym zawiesze-
niem i bez warunkowego zawieszenia ich wykonania. Argumentowano m.in. ze
,»okoro wraz z wprowadzeniem art. 89 § 1a k.k., nie ulegl merytorycznej zmianie
art. 89 § 1 k.k., to na podstawie tego przepisu sad jest uprawniony do orzeka-
nia kary pozbawienia wolnosci bez warunkowego zawieszenia, gdy potaczeniu
w wyroku tacznym podlegaja kary orzeczone z warunkowym i bez warunkowego
zawieszenia ich wykonania. Za takim wnioskiem przemawia obecnie argument
a maiori ad minus z art. 89 § la k.k.”

Negowano tez taka mozliwos$¢, wskazujac, ze wprawdzie obecnie obo-
wigzujacy przepis art. 89 § la k.k. zezwala w razie skazania za zbiegajace si¢
przestepstwa na kary pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem ich
wykonania na orzeczenie w wyroku tacznym kary tacznej pozbawienia wolnosci
bez warunkowego zawieszenia jej wykonania, a tym bardziej jest mozliwe orze-
czenia bezwzglednej kary pozbawienia wolnosci wobec sprawcy zbiegajacych sie
przestepstw, ktoremu wyrokami jednostkowymi zostaty wymierzone kary pozba-
wienia wolnoSci z warunkowym zawieszeniem i bez warunkowego zawieszenia
ich wykonania, lecz na przeszkodzie stoi jedna z fundamentalnych zasad prawa
karnego, wyrazong w art. 4 § 1 k.k.

4 Wyrok SN z dnia 14 czerwca 2011 r. - IV KK 159/11, OSN Prok. i Pr. 2011, Nr 11, poz. 3 z glosami
krytyczng B.J. Stefanskiej, WPP 2011, Nr 3, s. 51-56 i aprobujaca J. Raglewskiego, Lex, wyrok SN z dnia
14 czerwca 2011 r. — IV KK 159/11, LEX nr 848159, postanowienie SN z dnia 6 grudnia 2012 r. - IV KK
199/12, LEX nr 1254716, postanowienie SN dnia 25 stycznia 2013 r. — IV KK 194/12, LEX nr 1292222,
wyrok SA w Katowicach z dnia 9 grudnia 2010 r. — IT AKa 405/10, LEX nr 785457, wyrok SA w Katowi-
cach z dnia 27 maja 2011 r. — II AKa 168/11, OSN Prok. i Pr. 2011, Nr 12, poz. 18.

5 Wyrok SN z dnia 5 sierpnia 2010 r. — III KK 67/10, OSNwSK 2010, poz. 1537, wyrok SN z dnia
16 grudnia 2010 r. — II KK 156/10, LEX nr 783279, wyrok SN z dnia 8 lutego 2011 r. — ITII KK 414/10, LEX
nr 735573, wyrok SN z dnia 12 kwietnia 2011 r. — V KK 74/11, OSNKW 2011, Nr 6, poz. 54 z aprobujaca
glosa M. Siwka, Lex i takimi uwagami P. Koztowskiej-Kalisz, J. Piorkowskiej-Flieger: Przeglad orzecznic-
twa Sadu Najwyzszego z zakresu prawa karnego materialnego za I poirocze 2011 r. w: Prawo w dzialaniu
2013, Nr 13, s. 196-198, wyrok SN z dnia 13 kwietnia 2011 r., IV KK 39/11, OSN Prok. i Pr. 2011, Nr 9,
poz. 1, wyrok SN z dnia 27 kwietnia 2011 r. — II KK 327/10, OSN Prok. i Pr. 2011, Nr 10, poz. 4, wyrok
SN z dnia 15 czerwca 2011 r. — II KK 108/11, LEX nr 847137, wyrok SN z dnia 2 sierpnia 2011 r. - IV KK
186/11, LEX nr 897770, wyrok SN z dnia 12 pazdziernika 2011 r. — V KK 275/11, OSN Prok. i Pr. 2012,
Nr 2, poz. 4, wyrok SN z dnia 18 pazdziernika 2011 r. — IV KK 262/11, LEX nr 1044057, wyrok z dnia
8 listopada 2011 r. — IV KK 171/11, LEX nr 1044052, wyrok SN z dnia 8 listopada 2011 r. - IV KK 171/11,
LEX nr 1044052, Wyrok SN z dnia 17 listopada 2011 r. — V KK 206/11, Biul. PK 2012, Nr 1, poz. 1.2. 15,
wyrok SN z dnia 8 lutego 2012 r. — IV KK 238/11, LEX nr 1163357, wyrok SN z dnia 22 listopada 2012 r.
— V KK 290/12, LEX nr 1228653, wyrok SN dnia 6 grudnia 2012 r., V KK 317/12, LEX nr 1235911,
postanowienie SN z dnia 6 grudnia 2012 r. — IV KK 199/12, LEX nr 1254716, wyrok SN z dnia 6 grudnia
2012 r. — V KK 364/12, OSN Prok. i Pr. 2013, Nr 2, poz. 3, wyrok SN z dnia 17 stycznia 2013 r., II KK
84/12, OSNKW 2013, Nr 5, poz. 43, postanowienie SN z dnia 25 stycznia 2013 r. — IV KK 194/12, LEX
nr 1292222, wyrok SN z dnia 5 kwietnia 2013 r., IV KK 401/12, LEX nr 1308161, wyrok SN z dnia
23 maja 2013 r. — III KK 101/13, LEX nr 1318206, wyrok SN z dnia 23 maja 2013 r., III KK 102/13, LEX
nr 1315620, wyrok SA w Biatymstoku z dnia 18 stycznia 2011 r., IT AKa 254/10, Orz. SA w Bialymstoku
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Na tle tych rozbieznoSci zostalo przedstawione Sadowi Najwyzszemu do roz-
strzygnigcia zagadnie prawne, czy podstawe prawng bezwzglednej kary pozba-
wienia wolnoSci orzeczonej w wyroku tacznym, w wyniku potaczenia kar tego
rodzaju wymierzonych za zbiegajace si¢ przestgpstwa z warunkowym zawiesze-
niem i bez warunkowego zawieszenia ich wykonania, stanowi — w stanie prawnym
obowiazujacym od dnia 8 czerwca 2010 r. —w art. 89 § 1 k.k., czy tez art. 89 § 1a
k.k. wprowadzony ustawa z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Kodeks
karny, ustawy — Kodeks postepowania karnego, ustawy — Kodeks karny wyko-
nawczy, ustawy — Kodeks karny skarbowy oraz niektorych innych ustaw.

Sad Najwyzszy w uchwale sktadu 7 s¢dziow z dnia 28 listopada 2013 r. —
I KZP 13/13, (OSNKW 2013, Nr 12, poz. 100) wyjasnit, ze: Po dniu 8 czerwca
2010 r. podstawe prawng wymierzenia w wyroku lacznym bezwzglednej kary
pozbawienia wolnoSci orzeczonej w wyniku polaczenia kar pozbawienia wolnoSci
wymierzonych za zbiegajace si¢ przestepstwa z warunkowym zawieszeniem i bez
warunkowego zawieszenia ich wykonania stanowi art. 85 k.k. w zw. z art. 89 § 1
k.k. w zw. z art. 89 § 1a k.k. Normy wynikajace z powolanych przepiséw maja
takze charakter materialnoprawny, wobec czego nalezy do nich odnosi¢ reguly
intertemporalne zawarte w art. 4 § 1 k.k. Jest to poglad stuszny.

Uzasadniajac ten poglad Sad Najwyzszy opowiedzial sie za pogladem, ze do
dnia 8 czerwca 2010 r. nie byto mozliwe w omawianych wypadkach orzeczenie
w wyroku facznym kary facznej bez warunkowego zawieszenia jej wykonania,
a stafo si¢ to mozliwe dopiero po tej dacie, gdyz w celu wtaSciwego odczyta-
nia normy z wynikajacej przepisu, trzeba siegnaé po utrwalony, jednolity, jed-
noznaczny, powszechny oraz autorytatywny sposob jego rozumienia wyrazony
w judykaturze Sadu Najwyzszego. W praktyce stosowania przepis nabrat takiej
wlasnie tresci®. Trafnym zdaniem Sadu Najwyzszego dodanie do § 1a art. 89 k.k.
doprowadzilo do zmiany normatywnej w zakresie, w jakim powstata konieczno$¢
kazdorazowego orzekania kary lacznej, przy spetnieniu warunkéw wskazanych
w art. 85 k.k., niezaleznie od zastosowanego Srodka probacyjnego co do ktorej-
kolwiek z kar orzeczonych za pozostajace w zbiegu realnym przestepstwa, tym
samym wplyneta na tre§¢ normy uprzednio dekodowanej w oparciu o art. 89
§ 1 kk. Zmiana wyktadni art. 85 k.k. w zw. z art. 89 § 1 k.k. jest wiec wynikiem
dokonanej zmiany normatywnej, co musi pociagnaé za soba, w przypadkach tego
wymagajacych, odwotania si¢ do zasady wyrazanej w art. 4 § 1 k.k. Zobowiazuje
to sad orzekajacy w przedmiocie wydania wyroku tacznego do ustalania — zgodnie

2011, Nr 1, s. 51, wyrok SA w Biatymstoku z dnia 29 czerwca 2012 r., — II AKa 116/12, LEX nr 1220417,
wyrok SA w Katowicach z dnia 15 marca 2012 r. — IT AKa 29/12, OSN Prok. i Pr. 2012, Nr 7-8, poz. 18.

6 Wyrok TK z dnia 31 marca 2005 r. — SK 26/02, OTK ZU nr 3/A/2005, poz. 29, wyrok TK z dnia
3 pazdziernika 2000 r. — K 33/99, OTK ZU nr 6/2000, poz. 188, wyrok TK z dnia 2 czerwca 2009 r. —
SK 31/08, OTK ZU nr 6/A/2009, poz. 83, wyrok TK z dnia 24 czerwca 2008 r. — SK 16/06, OTK ZU
nr 5/A/2008, poz. 85; W. Wrobel, Zmiana normatywna i zasady intertemporalne w prawie karnym, Zakamy-
cze 2003, s. 174-178. S. Zéltek, Glosa do postanowienia SN z dnia 23 marca 2011 r. — I KZP 29/10, OSP
2011, nr 11, s. 805.
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z art. 4 § 1 k.k., — ktora z ustaw jest wzgledniejsza dla sprawcy, poréwnujac stan
normatywny z dnia orzekania oraz z czasu popelnienia kazdego z przestepstw
pozostajacych w realnym zbiegu.

Istotnym problem jest ustalenie, czy w wyniku wskazanej wyzej nowelizacji
doszto do zmiany normatywnej art. 89 § 1 k.k. Trafnie w literaturze wskazuje sie,
ze treS¢ art. 89 § 1 k.k. nie ulegta zmianie w wyniku nowelizacji, poza doprecy-
zowaniem, iz przepis ten dotyczy orzekania o karze tacznej w wyroku tacznym?,
lecz w art. 4 § 1 k.k. nie chodzi o zmiang treSci przepisu, a 0 zmian¢ normatywna,
a zatem w zakresie tre$ci obowigzujacej normy prawnej do czasu nowelizacjis.
Tresc art. 89 § 1a k.k. nie pozostaje bez wptywu na rekonstrukcje normy zawartej
w § 1 tego artykutu. W drodze wnioskowania a maiori ad minus uzyskuje si¢
wynik interpretacyjny, zgodnie z ktorym de lege lata skoro mozliwe jest orze-
czenie w wyroku facznym kary Iacznej pozbawienia wolnoSci bez warunkowego
zawieszenia jej wykonania z polaczenia kar pozbawienia wolnoSci orzeczonych
z warunkowym zawieszeniem ich wykonania, to tym bardziej dopuszczalne jest
wymierzenie takiej kary tacznej w wyroku tacznym z potaczenia kar orzeczonych
z warunkowym i bez warunkowego zawieszenia ich wykonania.

W doktrynie dopuszcza si¢ stosowanie art. 4 § 1 k.k. takze do rozstrzygnieé
wydawanych po orzeczeniu o winie i karze. Rozstrzygnigciami takimi sa praw-
nokarne konsekwencje skazania, w tym zwigzane z faktem popelnienia wielu
przestepstw w postaci kary facznej, orzekanej zar6wno w ramach jednoczesnego
sadzenia poszczegOlnych przestepstw, jak i w warunkach wyroku tgcznego®. Pod-
kresla sie, ze reguly wynikajace z art. 4 § 1 k.k. maja zastosowanie tylko w zakre-
sie regulacji okreslajacych podstawy oraz rozmiar kary facznejlV. Kara taczna
jest instytucja prawa karnego materialnego, co implikuje konieczno$§¢ wyroko-
wania z uwzglednieniem art. 4 § 1 k.k.11 Prowadzi to do tego, ze w wypadku gdy
w czasie orzekania w przedmiocie wyroku tacznego obowigzuje ustawa inna niz
w chwili popelnienia czynéw, za ktore wymierzono kary jednostkowe podlega-
jace taczeniu, to nalezy stosowac ustawe obowiazujaca poprzednio, gdy jest ona
wzgledniejsza dla skazanego!2.

7 K. Federowicz, Umorzenie postegpowania w przedmiocie wydania wyroku tqcznego w swietle noweli-
zacji art. 89 Kodeksu karnego dokonanej ustawq z 5 listopada 2009 r., PS 2011, nr 7-8, s. 122.

8 K.J. Lezak, Orzekania kary lgcznej w wyroku lgcznym na podstawie art. 89 § 1 k.k. a stosowanie
art. 4 § 1 k.k. Uwagi na marginesie wyroku Sqdu Najwyzszego z dnia 14 czerwca 2011 r., IV KK 1159/11,
Tus Novum 2012, Nr 4, s. 36-37.

9 W. Wrébel, Zmiana normatywna..., s. 512 i 674.

10 A. Zoll w: G. Bogdan, Z. Cwiqkalski, P. Kardas, J. Majewski, J. Raglewski, M. Szewczyk, W. Wr6-
bel, Kodeks karny. Komentarz do art. 1-116 k.k., Warszawa 2012, s. 108.

11 K.J. Lezak, Orzekania kary lgcznej..., s. 36.

12 M. Siwek, Glosa do wyroku SN z dnia 12 kwietnia 2011 r. — KK 74/11, LEX/el. 2011; P. Kornacki,
Orzekanie kary lgcznej w warunkach zmiany ustawy, PS 2011, nr 11-12, s. 38-39.
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2. Bieg okresu zakazu prowadzenia pojazdow (art. 43 § 3 k.k.)
Srodek karny w postaci zakazu obowigzuje od uprawomocnienia si¢ orzecze-

nia, z tym ze okres, na ktory go orzeczono nie biegnie w czasie odbywania
kary pozbawienia wolnoSci, chociazby orzeczonej za inne przestepstwo (art. 43
§ 2 k.k.). Jesli chodzi o zakaz prowadzenia pojazdow, to sad, orzekajac go,
naktada obowigzek zwrotu dokumentu uprawniajacego do prowadzenia pojazdu
i do chwili wykonania obowigzku okres, na ktéry orzeczono zakaz, nie biegnie
(art. 42 § 3 k.k.). Nie ma znaczenia, w jakim czasie po uprawomocnieniu si¢
wyroku, wykonujac orzeczenie w zakresie zakazu prowadzenia pojazdow, sad
wzywa skazanego do zrealizowania tego obowigzku i poucza go, ze do chwili
wykonania tego obowiagzku okres, na ktéry go orzeczono, nie biegnie. Obowigzek
ten, jezeli zostal orzeczony, cigzy na skazanym w mocy prawa od chwili uprawo-
mocnienia si¢ wyrokul3,

Prima vista wydaje si¢ ze regulacja ta jest jasna i jej interpretacja nie powinna
nasuwac¢ watpliwosci. Tymczasem w praktyce powstat problem, od jakiego
momentu rozpoczyna si¢ bieg takiego zakazu w sytuacji, gdy sad nie orzekt obo-
wigzku zwrotu dokumentu uprawniajacego do prowadzenia pojazdow.

Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 20 czerwca 2013 r. — I KZP 4/13,
(OSNKW 2013, Nr 8, poz. 64), uznal, ze: Jezeli sad z obraza art. 43 § 3 k.k. nie
zobowigzal skazanego do zwrotu dokumentu uprawniajacego do prowadzenia
pojazdow, bieg okresu, na ktory orzeczono zakaz prowadzenia pojazdow roz-
poczyna si¢ z dniem uprawomocnienia si¢ wyroku skazujacego. Jest to poglad
nietrafny, aczkolwiek spotkat si¢ z r6zng oceng w doktryniel4.

Sad Najwyzszy wskazal, ze ustawodawca w art. 43 § 2 i 3 k.k. odroznia dwa
pojecia: obowigzywanie zakazu prowadzenia pojazddéw oraz termin obowia-
zywania tego zakazu. Jezeli wigc osoba, wobec ktdrej orzeczono zakaz, mimo
zobowigzania nie odda dokumentu, to automatycznie wydtuzy si¢ w stosunku
do niej faktyczny okres niemoznoSci prowadzenia pojazdow. Wstrzymanie biegu
okresu zakazu trwa dopoty, dopoki osoba skazana nie zdeponuje dokumentu,
chociaz zakaz obowiazuje od uprawomocnienia si¢ orzeczenia az do zdania tego
dokumentu. Organ ten odrzucil wystepujace w literaturze rozrozniania pojeé:
»bieg okresu zakazu” i ,,obowigzywanie zakazu”!5. uznajac, ze poza wyjatkami,
o ktorych mowa w art. 43 § 2 in fine i § 3 in fine k.k., nie znajduje ono zadnego
uzasadnienia. Obowigzywanie temporalnych Srodkéw karnych, orzekanych na

13 K. Postulski, Glosa do postanowienia SN z dnia 20 czerwca 2013 r. — I KZP 4/13, LEX/el2013.

14 Zob. glosy aprobujaca K. Postulskiego, LEX/el. 2013, krytyczne A. Skowrona, LEX/el 2013
i R.A. Stefanskiego, OSP 2014, Nr 1 oraz czg¢Sciowo krytyczne uwagami A. Herzoga, Wykonywanie zaka-
zu prowadzenia pojazdow mechanicznych. Uwagi na tle postanowienia Sqdu Najwyzszego z dnia 20 czerwca
2013 r, sygn. I KZP 4/13, PnD 2013, Nr 8, s. 5-11.

15 T. Huminiak, Praktyczne problemy obliczania biegu srodka karnego zakazu prowadzenia pojazdow
mechanicznych, PnD 2005, Nr 10, s. 6; A. Skowron, Jeszcze o przepisie artykulu 43 § 3 kodeku karnego,
PnD 2013, Nr 10, s. 33.

- 187 -



Ius Novum RYSZARD A. STEFANSKI

1/2014

pewien czas, immanentnie zwigzane jest z okresem, na jaki sa one orzekane;
poza tym okresem §rodka karnego nie ma. Pomijajac wspomniane wyjatki,
ustawodawca dla obliczania biegu okresu, na jaki orzeczono zakaz prowadze-
nia pojazdow mechanicznych, nie postuguje si¢ zadnym innym pojeciem niz
,obowigzywanie” zakazu (art. 43 § 2 in principio k.k.). Jezeli tego terminu —
kontynuuje Sad Najwyzszy — nie odczytywac jednoczes$nie jako ,,biegu okresu”,
z wyjatkiem wcze$niej wspomnianych sytuacji, to w kodeksie karnym brak jest
jakiegokolwiek przepisu, ktory regulowatby t¢ kwestie. Inny sposdb interpretaciji
doprowadzilby do paradoksu, ze cho¢ zakaz obowiazywalby, to okres, na jaki go
orzeczono, nie uplynalby nigdy. Zdaniem Sadu Najwyzszego istnienie wyjatkow
okreSlonych w art. 43 § 2 in fine i § 3 in fine k.k. potwierdza tylko regul¢ biegu
okresu orzeczonego §rodka karnego od uprawomocnienia si¢ orzeczenia (art. 43
§ 2 in principio k.k.). w sytuacji, gdy sad — wbrew obowigzkowi wynikajacemu
z art. 43 § 3 in principio k.k. — nie natozyt na sprawce obowigzku zwrotu doku-
mentu uprawniajacego do prowadzenia pojazdéw. Druga czes$¢ art. 43 § 3 k.k.
za$ odwoluje si¢ — w podstawie wyjatkowego zawieszenia biegu okresu, na jaki
orzeczono zakaz — do wykonania obowiazku, o ktorym mowa w pierwszej czesci
tego paragrafu. Jezeli wigc taki obowiazek, wbrew przepisom prawa, nie zostanie
naltozony, niemozliwe jest tez spelnienie przestanki, ktora umozliwia zawieszenie
biegu okresu. W konsekwencji oznacza to, ze okres, na jaki orzeczono zakaz,
biegnie nieprzerwanie od uprawomocnienia si¢ orzeczenia.

Argumentacja ta jest nieprzekonujaca. Z treSci art. 43 § 2 k.p.k. jednoznacz-
nie wynika, ze zakaz prowadzenia pojazdow, jak i inne Srodki karne polegajace
na zakazach, obowigzuje od uprawomocnienia si¢ orzeczenia. Sad Najwyzszy,
uzasadniajac swoj poglad odwoflat si¢ do tego okreslenia, uznajac, ze jednocze-
$nie oznacza to, ze ,,0d tego momentu biegnie okres, na jaki go orzeczono”. Nie
sa to — jak przyjmuje Sad Najwyzszy — terminy jednoznaczne, jednakze general-
nie poczatkowa granica obowiazywania oraz biegu zakazow jest okreS§lona w ten
sam sposob; jest nig chwila uprawomocnienia si¢ orzeczenia. Bieg zakazow ulega
zawieszeniu w czasie odbywania kary pozbawienia wolnosci, chociazby orzeczo-
nej za inne przestepstwo (art. 43 § 2 k.k.). Wyjatkowo bieg zakazu moze nie
rozpocza¢ sie w wypadku, gdy oskarzony byt tymczasowo aresztowany i z chwilg
uprawomocnia si¢ wyroku przystapiono do wykonania kary pozbawienia wolnosci.

Zakaz prowadzenia pojazdéw niewatpliwie obowigzuje od uprawomocnienia
si¢ orzeczenia, gdyz wynika to wprost art. 43 § 2 k.k. Z tresci art. 43 § 3 in fine
k.k., ktory stanowi expressis verbis, ze do chwili wykonania obowigzku zwrotu
dokumentu uprawniajacego do prowadzenia pojazddéw nie biegnie okres, na
ktory orzeczono zakaz. Oznacza to, ze zakaz ten w ogodle nie rozpoczyna biegu
od chwili uprawomocnienia si¢ orzeczenia, a dopiero od momentu zwrotu doku-
mentu stwierdzajacego uprawnienia. Wskazuje na to wnioskowanie a contrario
z art. 43 § 3 k.k., ktory nalezy odczyta¢ w ten sposob, ze bieg zakazu prowa-
dzenia pojazddw rozpoczyna si¢ od momentu zwrotu dokumentu stwierdzaja-
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cego uprawnienia do prowadzenia pojazdow. Trafnie w literaturze co do tego
Srodka — wbrew odmiennej ocenie Sadu Najwyzszego — nadaje si¢ odmienne
znaczenie okre§leniom ,,obowiazuje” i ,,biegnie”. Przyjmuje sie, ze z chwilg upra-
womocnienia si¢ orzeczenia nastepuje skutek materialnoprawny polegajacy na
tym, ze skazany nie ma prawa wystepowac w roli aktywnego uczestnika ruchu
w charakterze kierujacego pojazdem objetego zakazem, a sensem art. 43 § 3 k.k.
jest powiagzanie tego skutku z administracyjnoprawnym aspektem korzystania
z uprawnienia do prowadzenia pojazdéw, ktorego bezposrednim wyrazem jest
posiadanie dokumentu potwierdzajacego to uprawnienie w postaci prawa jazdy!©.

W zakresie zakazu prowadzenia pojazdow termin, od jakiego obowiazuje ten
zakaz jest okreSlony w art. 43 § 2 k.k., ktorym jest uprawomocnienie si¢ orze-
czenia, a poczatek jego biegu wyznacza art. 43 § 3 k.k. i jest nim chwila zwrotu
dokumentu stwierdzajacego uprawnienia do prowadzenia pojazdéw. Nie ma
znaczenia, czy skazany sam odda taki dokument, czy tez zostaje mu zatrzymany
(art. 135 ust. pkt 1 lit. f. p.r.d). ,,Zaliczenie na poczet zakazu okresu zatrzymania
prawa jazdy — jak stusznie zauwazyl Sad Najwyzszy — nie przesuwa poczatku
obowiazania tego zakazu na moment odebrania oskarzonemu owego dokumen-
tu”17. Inaczej jest z jego biegiem. Jesli prawo jazdy bylo zatrzymane, poczatkowa
datg jego biegu ex post jest dzief fizycznego odebrania tego dokumentu w razie
zaliczenie tego zatrzymania na poczet zakazu. Jezeli prawo jazdy nie byto zatrzy-
mane, to terminem poczatkowym biegu zakazu jest oddanie go. Przyjecie takiego
rozwigzania bylo podyktowane tym, by zakaz nie biegt w czasie, gdy skazany
dysponuje dokumentem stwierdzajacym uprawnienia do prowadzenia pojazdu,
co umozliwia mu jego prowadzenie, bez wigkszej obawy ujawnienia, ze nie moze
korzysta¢ z tych uprawnien!s.

Z art. 43 § 3 k.k. wynika zwigzek rozpoczecia biegu okresu, na jaki orzeczono
zakaz prowadzenia pojazddéw z wykonaniem przez skazanego obowigzku zwrotu
dokumentu uprawniajacego do kierowania pojazdamil®. Zawieszenie biegu
okresu zakazu trwa do czasu zwrotu dokumentu

W piSmiennictwie, podobnie jak Sad Najwyzszy w omawianym postanowieniu,
wyrazono poglad, ze w razie nienatozenia na skazanego obowiazku zwrotu doku-
mentu uprawniajacego do prowadzenia pojazdu okres orzeczonego zakazu bie-
gnie nie od chwili zwrotu dokumentu, lecz od uprawomocnienia si¢ orzeczenia,
uzasadniany tym, ze skoro na skazanego nie nalozono omawianego obowiazku,

16 T. Huminiak, Praktyczne problemy...,s. 7; K. Postulski, Glosa do postanowienia SN z dnia 20 czerw-
ca 2013 r. — I KZP 4/13, LEX/el2013.

17 Wyrok SN z dnia 7 grudnia 2011 r. - V KK 364/11, LEX nr 1095978.

18" R.A. Stefanski, Wykonywanie zakazu prowadzenia pojazdow ruchu drogowego, [w:] Prawo karne
wykonawcze w systemie nauk kryminologicznych. Ksigga pamigtkowa ku czci Prof. L. Boguni, T. Kalisz (red.),
Wroctaw 2011, s. 195.

19 K. Postulski, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, Warszawa 2012, s. 753.
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to nie istniato prawne zobowigzanie do zwrdcenia przez niego tego dokumentu,
a zatem nie ma do niego zastosowania przedluzenie biegu zakazu.20

Poglad ten znajduje nie uzasadnienia w art. 43 § 3 in fine k.k. Trafnie wskazuje
si¢ piSmiennictwie, ze ustawa nie tego warunkuje tego skutku kumulatywnym
spetnieniem dwoch przesfanek, a mianowicie zobowiazaniem oskarzonego do
zwrotu prawa jazdy oraz wywigzaniem si¢ oskarzonego z tego obowiazku, ale
tylko zaistnieniem drugiej z tych okolicznoSci. Zwrot ,,do chwili wykonania obo-
wiagzku okres, na ktéry orzeczono zakaz nie biegnie” i chociaz jest SciSle powig-
zany ze zdaniem go poprzedzajacym moze by¢ odczytany jako majacy samoistny
byt. Nie zostalo dookreslone Zrédio tego obowigzku. Inna byfaby jego tresc,
gdyby w zwrocie tym wyraznie zaznaczono, np. ,,tego obowiazku”. Nie mozna
gubi€ z pola widzenia tego, Ze przepis ten wyraza wole ustawodawcy, by do czasu,
gdy oskarzony dysponuje dokumentem uprawniajacym do kierowania pojazdami,
okres obowigzywania Srodka karnego nie rozpoczal sig, a tym samym by nie
uplynat jego okres w czasie gdy posiadal prawa jazdy?l.

Nietrafnie Sad Najwyzszy stwierdzil, ze inne rozumienie tego przepisu, przyj-
mujace, ze bieg zakazu rozpoczyna si¢ od zwrotu dokumentu, niezaleznie od
tego, czy sprawca zostal do tego zobowiazany, nie znajduje oparcia w tresci tego
przepisu, a nadto sprzeczne bytoby z reguly exceptiones non sunt extendendae.
Nadane przez Sad Najwyzszy znaczenie tego przepisu pozostaje w sprzecznosci
z ratio legis tej regulacji, ktora ma zapewni¢ efektywne wykonywanie zakazu,
co moze mie¢ miejsce tylko wowczas, gdy skazany jest pozbawiony dokumentu
stwierdzajacego uprawnienia do prowadzenia pojazdéw, ktorych dotyczy zakaz22.
Zakladajac, ze wyktadnia jezykowa rzeczywiScie uzasadnia poglad Sadu Najwyz-
szego, nalezalo — ze wzgledu skutki, jakie wynikajg z takiej wyktadni — odstapié
od wyktadni jezykowej i oprze¢ si¢ na dyrektywie teleologicznej, przyjmujac, ze
niezaleznie od tego, czy sad orzekl obowigzek zwrotu dokumentu stwierdzaja-
cego uprawnienia do prowadzenia pojazddw, czy tez nie, termin, od ktérego
rozpoczyna bieg zakaz liczy si¢ do dnia zwrotu dokumentu.

Wyrok, w ktorego tresci nie zawarto tego obowigzku musi by¢ wykonany i sad,
ktory wydat wyrok w pierwszej instancji jest obowigzany — zgodnie z § 373 roz-
porzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 23 lutego 2007 r. Regulamin urze-
dowania sagdoéw powszechnych?? — po uprawomocnieniu si¢ orzeczenia o zakazie
prowadzenia pojazdow, zawiadomic€ staroste, przesylajac odpis wyroku lub wyciag
z wyroku z uzasadnieniem, jezeli zostalo sporzadzone, wskazujac jednoczeSnie
date, od ktorej nalezy liczy¢ okres wykonywania Srodka karnego. By wskaza¢ ter-
min, od ktdrego nalezy liczy¢ okres wykonania zakazu, musi wezwac skazanego
do zwrotu dokumentu stwierdzajacego uprawnienia do prowadzenia pojazdow

20 T. Huminiak, Praktyczne problemy..., s. 11.

21 A. Skowron, Glosa do postanowienia SN z dnia 20 czerwca 2013 r. — I KZP 4/13, KEX/el2013.
22 R.A. Stefanski, Wykonywanie zakazu..., s 195.

2 Dz.U. Nr 38 poz. 249 ze zm.
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i dopiero po jego otrzymaniu moze wskaza¢ konkretna date poczatkowa biegu
zakazu. Podstawa prawng takiego zadania jest wtasSnie § 373 cyt. Regulaminu.
Stusznie przyjmuje si¢ w judykaturze, ze jezeli sad nie wskazal daty poczatkowe;j
biegu powyzszego terminu, rozstrzygniecie w zakresie wskazania poczatkowej
daty wykonywania Srodka karnego, nie mogto by¢ samodzielnie podjete przez
organ administracji2. W kontekscie tresci § 373 cyt. Regulaminu nietrafny jest
poglad Naczelnego Sadu Administracyjnego, ze ,,Sad karny, przesytajac prawo-
mocne orzeczenie zawierajace rozstrzygniecie o zakazie prowadzenia pojazdow
mechanicznych w ruchu ladowym, nie moze oznaczy¢ daty poczatkowej biegu
tego okresu, bowiem wynika ona z tresci art. 43 § 3 k.k.”25

Nie wydaje si¢, by obowiazek zwrotu dokumentu — na co zwraca si¢ uwage
w literaturze — wynikat z art. 18 ust. 1 ustawy o kierujacych pojazdami2¢, w mysl
ktérego osoba posiadajaca prawo jazdy lub pozwolenie na kierowanie tram-
wajem jest zobowigzana zawiadomié starost¢ o utracie tego dokumentu, jego
zniszczeniu w stopniu powodujacym nieczytelno$¢, a takze o zmianie stanu fak-
tycznego wymagajacego zmiany danych w nim zawartych, w terminie 30 dni od
dnia zaistnienia tego zdarzenia. Wcale z niego nie wynika, zZe ustawowy obo-
wiazek, jaki ciazy na osobie, ktorej zostal wydany dokument uprawniajacy do
kierowania pojazdem, w sposob jest wyrazny skorelowany z obowigzkiem zwrotu
dokumentu, gdy wobec posiadacza tego dokumentu zostanie orzeczony Srodek
karny, zakazujacy prowadzenia okreslonej kategorii pojazdow.

Redakcja art. 43 § 3 in fine k.k. nie jest najszczeSliwsza i przyjecie wyktadni
zaproponowanej przez Sad Najwyzszy prowadzi do powaznych perturbacji
w fazie wykonania orzeczenia co do zakazu prowadzenia pojazdow w sytuacji,
gdy sad nie natozyt na skazanego obowiazku zwrotu dokumentu stwierdzajacego
uprawnienia do prowadzenia pojazdéw. Skazany bowiem moze postugiwaé sie
dokumentem stwierdzajacym uprawnienia do prowadzenia pojazddéw i prowadzié
pojazdy, oczywiscie, ryzykujac odpowiedzialnoScia za przestepstwo z art. 244 k.k.,
czyli dolegliwo$¢, jaka miat ponieS¢ w wyniku orzeczonego zakazu jest iluzo-
ryczna. Wykonanie zakazu jest wiec fikcja, a sytuacja wrecz absurdalna. Okolicz-
nos¢ ta stanowi dodatkowy argument, by odstapi¢ od wyktadni jezykowej art. 43
§ 3 in fine k.k.

Trzeba mie¢ na uwadze, ze uzupetnienie tego braku po uprawomocnieniu si¢
wyroku nie jest mozliwe przez sad, ktory wydat wyrok, zar6wno w trybie sprosto-
wania oczywistej omylki pisarskiej (art. 105 k.p.k.), jak i w trybie uzupeinienia
wyroku (art. 420 k.p.k.). Moze to nastgpi¢ jedynie w trybie kasacji zwyczajnej,

24 Wyrok WSA w Lublinie z dnia 28 lutego 2006 r. — III SA/Lu 584/05, ONSA i WSA 2006, nr 6,
poz. 170; wyrok WSA w Lublinie z dnia 4 grudnia 2008 r. — III SA/Lu 314/08, niepubl.

25 Wyrok NSA z dnia 16 kwietnia 2010 r. — I OSK 698/09, LEX nr 595479.

26 Dz.U. Nr 30 poz. 151 ze zm.

- 191 -



Ius Novum RYSZARD A. STEFANSKI

1/2014

a gféwnie nadzwyczajne;j (art. 521 k.p.k.)?7. Skuteczno$¢ skorygowania tego biedu
w trybie kasacyjnym jest o tyle watpliwa, ze wniesienie tego Srodka moze nastgpic¢
z reguly po uplywie okresu, na jaki orzeczono zakaz.

Nasuwa si¢ wiec postulat de lege ferenda nadania art. 43 § 3 k.k. nastepuja-
cej tresci: ,,Zakaz okreSlony w art. 42, nie biegnie do chwili zwrotu dokumentu
uprawniajacego do prowadzenia pojazdu”.

Z omawianego postanowienia wynika, ze Sad Najwyzszy nakazuje liczy¢ bieg
zakazu prowadzenia pojazdéw od momentu uprawomochnienia si¢ orzeczenia
w wypadku, gdy sad nie natozyl na skazanego obowigzku zwrotu dokumentu stwier-
dzajacego uprawnienia do prowadzenia pojazd6éw, nie rdznicujac sytuacji od tego,
czy dokument ten byt zatrzymany, czy tez nie. Tak ogoOlnie sformutowana teza moze
by¢ odczytane w ten sposob, ze bieg zakazu prowadzenia pojazdow rozpoczyna
si¢ od chwili uprawomocnienia si¢ orzeczenia takze wowczas, gdy zatrzymano taki
dokument, ktore nastepnie sad zaliczyt na poczet orzeczonego zakazu, lecz sad nie
natozyt obowigzku zwrotu dokumentu. Jest oczywiste, ze takie rozumienie omawia-
nej tezy jest absurdalne, gdyz po pierwsze, trzeba ja wigzac z zakresem zagadnienia
prawnego, ktore zostalo przekazane Sadowi Najwyzszemu do rozstrzygniecia, po
drugie, postanawiajac o zaliczeniu zatrzymania dokumentu na rzecz tego zakazu, sad
przesadza, ze jego bieg liczy si¢ 0 momentu zatrzymania dokumentu.

Omawiajac bieg zakazu prowadzenia pojazddéw nie sposOb nie zauwazy¢, ze
zakaz taki biegnie od chwili zwrotu dokumentu stwierdzajacego uprawniaja-
cego do prowadzenia pojazdu tylko w stosunku do tych zakazéw prowadzenia
pojazdow, co do ktorych prowadzenia jest wymagane posiadanie okreSlonych
uprawnien. Nie dotyczy zatem zakazow prowadzenia pojazdow, do ktorych
prowadzenia nie s3 wymagane jakiekolwiek uprawnienia, np. do prowadzenia
rowerOw przez osoby, ktére ukonczyly 18 lat (arg. ex art. 3 ust. 4 ustawy o kieru-
jacych pojazdami). Stusznie zatem Sad Najwyzszy uznal, ze ,,Dla ustalenia okresu
obowigzywania zakazu prowadzenia rowerdw nie ma znaczenia tres¢ art. 43 § 3
k.k., wprowadzajacego spoczywanie okresu biegu zakazu prowadzenia pojaz-
dow do czasu zwrotu dokumentu uprawniajacego do prowadzenia pojazdu. Na
gruncie obowigzujacych przepisOw prowadzenie rowerdw nie wymaga uzyskania
szczegOlnego uprawnienia w postaci dokumentu. Art. 43 § 3 zd. 2 k.k. ma wiec
zastosowanie wylacznie do tego zakazu okreSlonego w art. 42 k.k., ktory obej-
muje prowadzenie pojazdow warunkowane uzyskaniem takiego dokumentu”.
Data wykonania tego obowiazku decydowata bowiem zgodnie z art. 43 § 3 k.k.
o przesunieciu zakoficzenia okresu obowiazywania orzeczonego Srodka karnego
zakazu prowadzenia wszelkich pojazdow mechanicznych. Nie miafa natomiast
wplywu na okres obowigzywania zakazu prowadzenia rowerow”28.

27 Nie mozna podzieli¢ stanowiska T. Huminiaka, ze nie jest mozliwe wniesienie kasacji, gdyz nonsen-
sem byto uchylenia catego wyroku (T. Huminiak, Praktyczne problemy..., s. 10-11), gdyz uchylenie wyroku
moze nastapi¢ w czgsci dotyczacej orzeczenia o zakazie prowadzenia pojazdow.

28 Wyrok SN z dnia 19 kwietnia 2012 r. — V KK 40/12, LEX nr 1163967.
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3. Wykonanie postanowienia o zarzadzenie wykonania kary
(art.75 § 1 k.k.)

Kodeks karny przewiduje obligatoryjne zarzadzenie wykonania kary:

— jezeli skazany w okresie proby popetnil podobne przestepstwo umySlne, za
ktore orzeczono prawomocnie kare pozbawienia wolnosci (art. 75 § 1);

— jezeli skazany za przestepstwo popelnione z uzyciem przemocy lub grozby
bezprawnej wobec osoby najblizszej lub innej osoby matoletniej zamieszku-
jacej wspolnie ze sprawcg w okresie proby razgco narusza porzadek prawny,
ponownie uzywajac przemocy lub grozby bezprawnej wobec osoby najblizszej
lub innej osoby matoletniej zamieszkujacych wspdlnie ze sprawcg (art. 75 § 1a).
Zarzadzenie wykonania kary nie moze nastgpi¢ pozniej niz w ciggu 6 miesiecy

od zakoficzenia okresu proby (art. 75 § 4 k.k.).

Na tle tego uregulowania powstata watpliwos¢, czy dla skutecznego zarza-
dzenia wykonania warunkowo zawieszonej kary postanowienie takie winno by¢
wydane w okresie proby lub w ciagu 6 miesiecy od jego zakonczenia i w tym
czasie si¢ uprawomocnic, czy tez termin ten jest zachowany, jezeli zapadnie ono
w tak zakre§lonych granicach czasowych.

Problem ten wystepowat juz wczesniej na gruncie wszystkich dotychczasowych
kodeksow karnych. Sad Najwyzszy poczatkowo stal na stanowisku, ze wystarczalo
w okresie proby, jak i dalszych 3 miesigcy (art. 64 k.k. z 1932 r.) albo 6 miesigcy
(art. 79 § 1 k.k. z 1969 r.) wydanie nieprawomocnego postanowienia o zarzadze-
niu wykonania kary?.

Nastepnie organ ten w czasie obowigzywania kodeksu karnego z 1969 r.,
a takze kodeksu karnego z 1997 r. uznal, ze postanowienie o zarzadzeniu wyko-
nania kary dla skutecznego jej wykonania musialo stac si¢ prawomocne w okresie
proby albo kolejnych 6 miesigcy30. Organ ten expressis vebris stwierdzal, ze ,, Ter-
min szeSciomiesieczny, biegnacy ,,od zakonczenia okresu proby” — jak przepis
art. 75 § 4 k.k. ustala — jest granicg czasowa dla mozliwoSci wydania zarzadzenia
wykonania kary. Jest to termin nieprzekraczalny, nie moze by¢ zatem przediu-
zony. Termin ten jest zachowany gdy przed jego uplywem zapadnie prawo-

29 Uchwata SN z dnia 18 stycznia 1962 r. — VI KO 62/61, OSNKW 1962, nr 4, poz. 62, wyrok SN
z dnia 24 marca 1970 r. — V KRN 673/66, OSNKW 1970, nr 6, poz. 61. Taki tez poglad byt reprezentowany
w doktrynie (M. Leonieni, Odwolanie warunkowego zawieszenia wykonania kary, Wktadka do nr 4/1995
Biuletynu Ministerstwa Sprawiedliwosci, s. 12).

30 Postanowienie SN z dnia 1 lutego 1995 r. — III KRN 203/94, OSNKW 1995, nr 34, poz. 18, posta-
nowienie SN z dnia 10 wrzesnia 2005 r. — III KK 312/05, Biul. PK 2005, Nr 6, poz. 1.2. 10, Postanowienie
SA w Krakowie z dnia 11 wrze$nia 2001 r. — IT AKz! 362/01, OSN Prok. i Pr. 2002, Nr 3, poz. 20.

Takie samo stanowisko organ tej zajat co do odwotania warunkowego przedterminowego zwolnienia
(uchwata 7 sedzidéw SN z dnia 30 stycznia 1996 r. — I KZP 34/95, OSNKW 1996, nr 34, poz. 14 z uwagami
krytycznymi R.A. Stefanskiego, Przeglgd uchwat Izby Karnej Sqdu Najwyzszego w zakresie prawa karnego
materialnego za 1996 r., WPP 1997, Nr 1, s. 93-95, postanowienie SN z dnia 3 listopada 2003 r. — IV KK
373/03, LEX nr 82302, postanowienie SN z dnia 12 maja 2009 r. — IV KK 88/09, OSNwSK 2009, poz. 1083,
postanowienie SN z dnia 17 maja 2011 r. — III KK 92/11, LEX nr 795786).
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mocne, niezaskarzalne w drodze zwyklych Srodkow odwotawczych postanowienie
o zarzgdzeniu wykonania kary”31.

Mimo tak jednoznacznej ostatniej linii orzeczniczej wskazana wyzej watpli-
woSs¢ byla uzasadniona, gdyz ustawa z dnia 16 wrze$nia 2011 r. o zmianie ustawy
— Kodeks karny wykonawczy oraz niektorych innych ustaw3? zostal zmieniony
model wykonalnoSci postanowiefi w postepowaniu wykonawczych. Wedtug art. 9
§ 2 k.k.w. w brzmieniu sprzed nowelizacji postanowienie stawalo si¢ wykonalne
z chwilg uprawomocnienia si¢, chyba ze ustawa stanowila inaczej, a obecnie posta-
nowienie wydane w toku postepowania wykonawczego staje si¢ wykonalne z chwilg
wydania, chyba ze ustawa stanowi inaczej lub sad wydajacy postanowienie albo sad
powolany do rozpoznania zazalenia wstrzyma jego wykonanie (art. 9 § 3 kkw.).

Rozstrzygajac te kwestie Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 20 czerwca
2013 r. — I KZP 3/13, (OSNKW 2013, Nr 8, poz. 63) wyjasnil, ze: Postanowienie
o zarzadzeniu wykonania kary wydane na podstawie art. 75 § 1, § 1la i § 2a
k.k. staje sie wykonalne z chwilag wydania przed uplywem okresu wskazanego
w art. 75 § 4 k.k., chyba ze sad wydajacy postanowienie albo sad powolany do
rozpoznania zazalenia wstrzyma jego wykonanie. W przypadku takiego wstrzy-
mania wykonanie postanowienia moze nastgpi¢ dopiero po jego uprawomocnie-
niu przed uplywem terminu do zarzadzenia wykonania kary. Jest to stanowisko
stusznie i zasadnie spotkato si¢ z aprobatg w doktrynie33.

Sad Najwyzszy, uzasadniajac ten poglad wskazal, ze art. 75 § 4 k.k., okreSla-
jac ostateczny termin, do ktorego powinno nastapi¢ zarzadzenie warunkowego
zawieszenia wykonania kary, wymaga wydania decyzji procesowej w postaci
zarzadzenia wykonania kary, ale jej nie normuje. Kwestia ta zostata uregulowana
w kodeksie karnym wykonawczym. Zwrocit uwage, ze odrebnie uregulowane jest
wykonanie postanowienia o zarzadzeniu wykonania kary w art. 178 § 3 k.kw.
ktore dotyczy jedynie postanowien wydanych na podstawie art. 75 § 21 3 k.k.
i staja sie¢ wykonalne z chwilg ich uprawomocnienia. Do postanowien wydanych
na podstawie art. 75 § 1, 1a lub 2a k.k. ma zastosowanie art. 9 § 3 k.k.w. Z tego
wynika, ze kryterium rozroznienia wykonalnoSci tego rodzaju postanowien jest
zalezne od podstawy prawnej wydania, tj. obligatoryjnego (art. 75 § 1, la lub
2a k.k.) albo fakultatywnego (art. 75 § 2 i 3 k.k.) zarzadzenia wykonania kary.
W zwigzku z tym postanowienie o zarzadzeniu wykonania kary obligatoryjnie
jest wykonalne z chwilg wydania.

Wstrzymanie wykonania orzeczenia — zgodnie z pogladem Sadu Najwyzszego
— moze nastapi¢ jedynie wyjatkowo, gdy ujawnia si¢ okolicznoSci Swiadczace
o tym, ze bezzwloczne podjecie czynnosci wykonawczych pociagnie za sobg nie-
odwracalne i niepowetowane skutki dla skazanego3+.

31 Postanowienie SN z dnia 28 kwietnia 2004 r., II KK 37/04, Lex nr 109476.

32 Dz.U. Nr 240 poz. 1431.

3 K. Postulski, Glosa do tego postanowienia, LEX/el 2013.

34 Postanowienie SN z dnia 26 wrze$nia 2012 r. — V KK 218/12, LEX nr 1220962.
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4. Wszczecie postepowania przeciwko osobie (art. 102 k.k.)

Art. 102 k.k. przewiduje przediuzenie okresow przedawnienia przewidzianych
w art. 101 k.k. o 10 lat w wypadkach § 1 pkt 1-3 oraz o 5 w pozostalych,
jezeli wszczeto postepowanie przeciwko osobie.

Na tle tego przepisu powrdcil problem rozumienia zwrotu ,,wszczeto poste-
powanie przeciwko osobie”, a mianowicie, czy chodzi do przeksztalcenie poste-
powania przygotowawczego w prowadzone ad personam, czy wystarczajace jest
podjecie jakiej$ czynnoSci zmierzajacej do Scigania okreslonej osoby.

Problem ten wywotat rozbieznoSci w orzecznictwie Sadu Najwyzszego na
gruncie kodeksu postepowania karnego z 1969 r.

Przyjmowano, ze ,Bieg przedawnienia przerywa jakakolwiek przedsigwzigta
w §ledztwie albo w dochodzeniu czynno$¢ prokuratora, milicji, lub innego upraw-
nionego organu, jesli czynnos¢ taka jest skierowana wyrazZnie na Sciganie danej
osoby z powodu okre$lonego przestepstwa’3>.

Twierdzono tez, ze ,,OkreSlony w art. 106 (ob. — art. 102, uwaga R.A.S.) k.k.
skutek w postaci przediuzenia o 5 lat przewidzianych w art. 105 (ob. — art. 102,
uwaga R.A.S.) k.k. okresow przedawnienia karalnoSci przestepstwa wywoluje
takze wszczgcie postgpowania karnego w sprawie (in rem)”36.

Tak samo podzielone byly zdania w doktrynie, w ktorej uwazano, ze chodzi
o czynnosci skierowane przeciwko okreslonej osobie?’, jak tez uznawano, ze
wystarczajace jest wszczecie postgpowania in rem3s.

35 Wyrok SN z dnia 30 kwietnia 1979 r. — V KRN 30/79, OSNPG 1979, nr 12, poz. 170, uchwata SN
z dnia 15 kwietnia 1971 r. VI KZP 79/70, OSNKW 1971, nr 6, poz. 84, uchwal¢ SN z dnia 25 sierpnia
1972 r. VI KZP 21/72, OSPiKA 1973, nr 6, poz. 127, wyrok SN z dnia 18 listopada 1975 r. VI KRN
46/75, niepubl., wyrok SN z dnia 8 wrzesnia 1975 r. III KR 65/75, niepubl., uchwata SN z dnia 30 grudnia
1980 r. — VI KZP 28/80, OSNKW 1981, nr 1-2, poz. 2.

36 Uchwata 7 sedzidow SN z dnia 15 pazdziernika 1992r. — I KZP 28/92, OSNKW 1992, nr 11-12,
poz. 76 z uwagami aprobujacymi R.A. Stefafiskiego, Przeglgd uchwal Izby Karnej Sqdu Najwyziszego
w zakresie prawa karnego materialnego za lata 1991-1993, WPP 1994, nr 3—4, s. wyrok SN z dnia 12 marca
1979 r. — I KR 24/79, OSNKW 1979, nr 7-8, poz. 80.

37 M. Cieslak, Polska procedura karna, Warszawa 1984, s. 39; M. Lipczyniska, Polski proces karny, t. 1.
Zagadnienia ogolne, Warszawa 1981, s. 12-14; S. Kalinowski, Polski proces karny, Warszawa 1971, s. 168;
S. Walto§, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 1996, s. 434-436; M. Siewierski [w:] M. Siewierski,
J. Tylman, M. Olszewski, Postgpowanie karne w zarysie, Warszawa 1971, s. 60; J. Bednarzak [w:] J. Bafia,
J. Bednarzak, M. Fleming, S. Kalinowski, H. Kempisty, M. Siewierski, Kodeks postepowania karnego.
Komentarz, Warszawa 1976, s. 363; J. Grajewski [w:] J. Grajewski, E. Skretowicz, Podreczny komentarz do
Kodeksu postepowania karnego, Gdansk 1993, s. 164-165; M. Lipczynska, R. Ponikowski, Maly komen-
tarz do Kodeksu postepowania karnego, Warszawa 1986, s. 213; K. Marszal, Proces karny, Katowice 1996,
s. 355-360; W. Daszkiewicz [w:] W. Daszkiewicz, T. Nowak, S. Stachowiak, Proces karny. Cz¢s¢ szczegolna,
Poznan 1996, s. 41-42; A. Zoll [w:] K. Buchata, Z. Cwiqkalski, M. Szewczyk, A. Zoll, Komentarz do
kodeksu karnego. Czes¢ ogdlna, Warszawa 1994, s. 484; A. Marek [w:] Prawo karne. Zagadnienie teorii
i praktyki, A. Marek (red.), Warszawa 1986, s. 274.

38 K. Marszat, Glosa do postanowienia SNz dnia 29 pazdziernika 1975 r. — I KRN 40,75, Nowe
Prawa 1976, nr 9, s. 1339; tenze, Glosa do wyroku SN z dnia 12 marca 1979 r. — I KR 24/79, NP 1980,
nr 6, s. 140-142, I. Nowikowski: Glosa do wyroku SN z dnia 12 marca 1979 r. — I KR 24/79, OSPiKA
1980, nr 7-8, poz. 150, A. Kabat, Przeglqd uchwat Sqdu Najwyzszego w zakresie prawa karnego material-
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Tak rozne poglady wynikaly przede wszystkim z nieprecyzyjnej redakcji
art. 106 k.k. z 1969r., ktory skutek ten wigzal z wszczeciem postgpowania, bez
blizszego sprecyzowania, ze ma to by¢ wszczecie postepowania przeciwko osobie.

Bardzie precyzyjne jest okreSlenie tego momentu w art. 102 k.k., w ktérym
wyraznie zaakcentowano, ze ma to by¢ wszczecie postepowania przeciwko osobie.
Jest zatem oczywiste, ze na gruncie tego przepisu w judykaturze wypowiadany
jest jednolity poglad, ze ,,Wszczecie postepowanie przeciwko konkretnej osobie,
w odniesieniu do przestepstw Sciganych z urzedu (...) nastepuje z chwilg wydania
postanowienia o przedstawieniu zarzutow (art. 313 k.p.k.), ktore jest formalnym
wyrazem pociagniccia okre$lonej osoby do odpowiedzialnosci karnej”39.

Nic dziwnego, ze Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 25 wrzesnia 2013 r.
— I KZP 7/13 (OSNKW 2013, nr 10, poz. 84) podtrzymal ten ostatni poglad stwier-
dzajac, ze: Nie ma normatywnych podstaw, ani w Kodeksie postepowania karnego
z 1969 r., ani tez w aktualnie obowiazujacym kodeksie postepowania karnego, do
przyjecia, ze wszczecie postepowania karnego przeciwko osobie nastepuje przed
wydaniem postanowienia o przedstawieniu jej zarzutéw albo przystapieniem zgod-
nie z przepisami tych procedur, do przestuchania jej w charakterze podejrzanego
bez wydania takiego postanowienia. W szczegolnoSci nie wywoluje takiego skutku
samo podjecie czynnoSci dowodowej ukierunkowanej na Sciganie okreslonej osoby
z powodu popelnienia przestepstwa. Jest to poglad trafny.

nego, podjetych w roku 1980, Problemy praworzadnosci 1981, nr 3, s. 6567, M. Siewierski [w:] J. Bafia,
K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny. Komentarz, t. 1, Warszawa 1987, s. 344; M. Cieslak, Polskie
prawo karne, Zarys systemowego wyktadu, Warszawa 1990, s. 49.

39 Wyrok SN z dnia 12 wrzes$nia 2001 r. — II KKN 158/01, OSN Prok. i Pr. 2002, Nr 2, poz. 2,
wyrok SN z dnia 7 lipca 2009r. - KK 114/09, LEX nr 512086, postanowienie SN z dnia 24 kwietnia
2007 r. = IV KK 31/07, Biul. PK 2007, Nr 11, poz. 1.2.15 z glosa czgsSciowo krytyczna B.J. Stefanskiej,
WPP 2007, Nr 3, s. 135-140. Tak tez jest poglad doktryny (E. Biefikowska [w:] E. Biefikowska, B. Kunic-
ka-Michalska, G. Rejman, J. Wojciechowska, Kodeks karny. Czesé ogolna. Komentarz, Warszawa 1999,
s. 1303, 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. 749; R. Goral, Kodeks karny.
Praktyczny komentarz, Warszawa 2007, s. 201; A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2010, s. 288,
tenze, A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2009, s. 390; A. Sakowicz [w:] M. Blaszczyk, M. Krolikowski,
J. Lachowski, B. Namystowska-Gabrysiak, A. Sakowicz, A. Walczak-Zochowska, W. Zalewski, R. Zawtoc-
ki, S. Zottek, Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz do artykutow 1-31, M. Krolikowski, R. Zawtocki
(red.), t. I, Warszawa 2010, s. 822; W. CieSlak, Prawo karne. Zarys instytucji i naczelne zasady, Warszawa
2010, s. 242; N. Kiaczynska [w:] J. Giezek, N. Klaczynska, G. Labuda, Kodeks karny. Czgs¢ ogdlna. Komen-
tarz, Warszawa 2012, s. 633; A. Zoll [w:] G. Bogdan, Z. Cwiakalski, P. Kardas, J. Majewski, J. Raglewski,
M. Szewczyk, W. Wrobel, A. Zoll, Kodeks karny..., t. 1, s. 1258; M. Mozgawa [w:] M. Budyn-Kulik,
P. Koztowska-Kalisz, M. Kulik, M. Mozgawa, Kodeks karny. Praktyczny komentarz, Warszawa 2012, s. 239;
L. Wilk [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. Ptywaczewski, W. Radecki, Z. Sienkiewicz,
Z. Siwik, R.A. Stefanski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek, L. Wilk, Kodeks karny. Komentarz, M. Filar (red.),
Warszawa 2012, s. 553; tenze [w:] T. Dukiet-Nagorska, S. Hoc, M. Kalitowski, O. Sitarz, L. Tyszkiewicz,
L. Wilk, Prawo karne. Cz¢$¢ ogdlna, szczegolna i wojskowa, T. Dukiet-Nagorska (red.), Warszawa 2008,
wyd. 2, Warszawa 2010, wyd. 3, Warszawa 2012, s. 254; A. Grzes§kowiak [w:] F. Cieply, M. Galazka,
A. Grzeskowiak, R.G. Hatas, S. Hyps, D. Szeleszczuk, K. Wiak, Kodeks karny. Komentarz, A. GrzeSkowiak,
K. Wiak (red.), Warszawa 2012, s. 577; L. Pohl, Prawo karne. Wykiad cz¢sci ogolnej, Warszawa 2012,
s. 503). Odmiennie J. Wojciechowski, Kodeks karny. Komentarz. Orzecznictwo, Warszawa 1996, s. 183.
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Stusznie Sad Najwyzszy zwrOcil uwage, ze istotny jest tez aspekt zwigzany
z gwarancyjng funkcjg wszczecia postgpowania przeciwko osobie. Uznanie, iz
dla wszczecia postepowania in personam nie jest konieczne przedstawienie zarzu-
tow, miafoby skutek antygwarancyjny, skoro juz podjecie czynnosci dowodowych,
w zalozeniu ukierunkowanych na Sciganie osoby, niezaleznie od rezultatu, prze-
sadzatoby o wydluzeniu terminu karalnoSci popelnionego przez nia czynu.

5. Funkcjonariusz publiczny (art. 115 § 13 pkt 4 k.k.)

unkcjonariuszem publicznym — zgodnie z art. 115 § 13 pkt 4 k.k. — jest osoba

bedaca pracownikiem administracji rzagdowej, innego organu panstwowego
lub samorzadu terytorialnego, chyba ze petni wytacznie czynnoSci ustugowe,
a takze inna osoba w zakresie, w ktorym uprawniona jest do wydawania decyzji
administracyjnych. Przepis ten nasunal watpliwosci, czy osoba uprawniona na
podstawie art. 33a ustawy z dnia 15 listopada 1984 r. — Prawo przewozowe?0
do dokonywania kontroli dokumentéw przewozu osob i bagazu w pojazdach
publicznego transportu zbiorowego, bedaca pracownikiem samorzadu terytorial-
nego, jest funkcjonariuszem publicznym.

Sad Najwyzszy postanowieniem z dnia 25 wrze$nia 2013 r. — I KZP 9/13
(OSNKW 2013, Nr 10, poz. 85) zasadnie uznal, ze: Osoba uprawniona na pod-
stawie art. 33a ustawy z dnia 15 listopada 1984 r. — Prawo przewozowe (t. jedn.:
Dz.U. z 2012 r., poz. 1173, z pézn. zm.) do dokonywania kontroli dokumentéow
przewozu osob i bagazu w pojazdach publicznego transportu zbiorowego, w tym
osoba bedaca pracownikiem samorzadu terytorialnego, nie jest funkcjonariu-
szem publicznym w rozumieniu art. 115 § 13 pkt 4 k.k. Jest to poglad stuszny.

Uzasadniajac ten poglad Sad Najwyzszy w pierwszej kolejnosci zajat si¢ wyja-
$nieniem kwestii, czy w art. 115 § 13 pkt 4 k.k. chodzi o pracownika organu samo-
rzadu terytorialnego, czy o pracownika samorzadu terytorialnego. Problem ten
rozstrzygnal, zgodnie z wczeSniejszym orzecznictwem®!, ze przepis ten obejmuje
nie tylko pracownikdéw organow samorzadu terytorialnego, ale takze pracow-
nikdéw samorzadu terytorialnego. Ustawia z dnia 21 listopada 2008 r. o pra-
cownikach samorzadowych do tej grupy pracownikdw, m.in. osoby zatrudnione
w gminnych jednostkach budzetowych i samorzadowych zaktadach budzetowych
(art. 2 pkt 3). Kontroler biletow jako pracownik Zaktadu Transportu Miejskiego,
dzialajacego jako jednostka budzetowa miasta, jest zarazem pracownikiem samo-
rzadowym. Nastepnie rozwazal problem, czy nie pelni wytacznie czynnosci ustu-
gowych. Odwolujac sie do wypowiedzi w literaturze, organ ten wskazat, ze:

490 Dz.U. z 2012 r. poz. 1173 ze zm.

41 Postanowienie SN z dnia 17 lutego 2010 r. — III KK 333/09, OSNKW 2010, nr 7, poz. 62, wyrok
SN z dnia 16 czerwca 2011 r. — II KK 337/10, LEX nr 847145, postanowienie SN z dnia 17 maja 2012 r.
- V KK 37/12, LEX nr 1165292.
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— pracownik ustugowy nie wykonuje zakresu obowiazkow, ktOry jest prawnie
zastrzezony dla dzialania jego pracodawcy; do jego kompetencji nie nalezy
rozstrzyganie spraw i podejmowanie decyzji na temat funkcjonowania insty-
tucji lub urzedu, w ktorym jest zatrudniony, lecz wykonywanie pomocniczych
(porzadkowych) czynnosci wedle z gory ustalonych norm dziatania, a oce-
niajac pod tym wzgledem charakter czynnoSci pracownika bierze pod uwage
rzeczywiscie petnione funkcje%;

— jest to taki pracownik, do ktorego kompetencji nie nalezy rozstrzyganie
i podejmowanie decyzji na temat funkcjonowania instytucji lub urzedu, w kto-
rym jest zatrudniony, lecz wykonywanie pomocniczych lub porzadkowych
czynnosci wedle ustalonych norm postgpowania, ktorych zmiana, a nawet
uzupelnienie nie nalezy do jego kompetenc;ji*3;

— 53 to osoby, ktore nie wykonuja zadan nalezacych do okre§lonego przepisami
zakresu dzialania zatrudniajacych ich organéw, przyktadowo kierowcy, goficy,
osoby sprzatajace, maszynistki, portierzy, pracownicy zaopatrzenia i obstugi
technicznej*4.

Dla oceny, czy kontroler petni wytacznie czynnoSci ustugowe, istotne zna-
czenie ma zakres jego uprawnien i obowiazkéw. Z art. 33a ustawy Prawo prze-
wozowe wynika, ze kontroler moze dokonywaé kontroli dokumentéw przewozu
0s6b lub bagazu (ust. 1), a w razie stwierdzenia braku odpowiedniego dokumentu
pobiera wlasciwa naleznos¢ za przewdz i optate dodatkowg albo wystawia wezwa-
nie do zaplaty (ust. 3). W wypadku stwierdzenia braku waznego dokumentu
poswiadczajacego uprawnienie do bezptatnego albo ulgowego przejazdu pobiera
wlaSciwa naleznoS¢ za przewoz i optate dodatkowa albo wystawia wezwanie do
zaplaty (ust. 4). Ponadto ma prawo:

— w razie odmowy zaptacenia naleznosci, zada¢ okazania dokumentu umozli-
wiajacego stwierdzenie tozsamosci podrdznego;

— w razie niezaplacenia naleznosci i nieokazania dokumentu, uja¢ podréznego
i niezwtocznie odda¢ go w rece Policji lub innych organdéw porzadkowych,
ktore maja zgodnie z przepisami prawo zatrzymania podrdznego i podjecia
czynnosci zmierzajacych do ustalenia jego tozsamosci;

— w razie uzasadnionego podejrzenia, ze dokument przewozu albo dokument
uprawniajacy do przejazdu bezplatnego lub ulgowego jest podrobiony lub
przerobiony, zatrzyma¢ dokument za pokwitowaniem oraz przestac¢ go proku-
ratorowi lub Policji, z powiadomieniem wystawcy dokumentu (art. 33a ust. 7).
Z uprawnien tych wynika, Ze rola kontrolera — zdaniem Sadu Najwyzszego

— jest jedynie dokonywanie czynnosci kontrolnych i w razie potrzeby podejmo-

42 A. Molinska, Kontrowersje wokdt pojecia funkcjonariusza publicznego w polskim prawie karnym, PiP
2010, nr 10, s. 73 i nast.

4 G. Rejman [w:] E. Bienkowska, G. Rejman, J. Wojciechowska, Kodeks karny..., s. 1441.

4 J. Majewski [w:] G. Bogdan, Z. Cwigkalski, P. Kardas, J. Majewski, J. Raglewski, M. Szewczyk,
W. Wroébel, A. Zoll, Kodeks karny..., t. 1, s. 1405.
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wanie czynnoS$ci nastepczych, ktore sie z tym wigza, np. pobranie naleznoSci za
przewoz i oplaty dodatkowej, wzglednie wystawienie wezwania do zaplaty. Zadna
z tych czynnoSci nie jest czynnoscig wladcza, z ktora wiaze sie chocby marginalne
uznanie decyzyjne. Nie wchodzi tez w gre rozstrzyganie o prawach i obowigzkach
konkretnego adresata, te bowiem wynikaja z ustawy — Prawo przewozowe, jak
rowniez z umowy cywilnoprawnej przewozu zawieranej przez pasazera z prze-
woznikiem. W szczegdlnosci kontroler nie ma mozliwos$ci miarkowania optaty
dodatkowej czy odstapienia od jej natozenia.

Nie bez znaczenia jest tez fakt, ze w zataczniku nr 3 do rozporzadzenia
Rady Ministrow z dnia 18 marca 2009 r. w sprawie wynagradzania pracowni-
kow samorzadowych?s, stanowiacego akt wykonawczy do ustawy o pracownikach
samorzadowych, kontroler biletéw zostat zaliczony do kategorii pracownikdéw na
stanowiskach pomocniczych i obstugi.

Stanowisko Sadu Najwyzszego zajete w omawianym postanowieniu wpisuje
sie¢ w dotychczasowy nurt orzecznictwa, w ktorym przyjmowano, ze nie jest funk-
cjonariuszem publicznym: konduktor rewizyjny Zaktadu Przewozow Regional-
nych Polskich Kolei Panistwowych46, leSniczy Laséw Panstwowych?7 oraz straznik
gminny (miejski)*s.

6. Przestepne naduzycia wiadzy (art. 231 § 1 k.k.)

Worzecznictwie i doktrynie wystepuje rozbiezno§¢ pogladow co do tego, czy
przestepstwa z art. 231 § 1 i k.k. jest formalnym (bezskutkowym), czy
materialnym (skutkowym). Spdr wnika z r6znego rozumienia znamienia ,,dziala
na szkode interesu publicznego lub prywatnego”.

Sad Najwyzszy przyjmowal, ze przestepstwo z art. 231 § 1 k.k. jest prze-
stepstwem bezskutkowym, nalezacym do czyndéw abstrakcyjnego narazenia na
niebezpieczefistwo, przy czym dzialanie na szkode interesu publicznego lub
prywatnego nie jest charakterystyka skutku, ale zachowania sprawcy, a samo
powstanie bezpoSredniego niebezpieczenistwa szkody nie jest znamieniem tego
typu czynu zabronionego®.

4 Dz.U. Nr 50 poz. 398 ze zm.

4 Wyrok SN z dnia 18 maja 2004 r. - WK 10/04, OSKW 2004, Nr 7-8, poz. 71 z glosa aprobujaca
R.A. Stefanskiego, Prok. i Pr. 2005, Nr 1, s. 129-132.

47 Postanowienie SN z dnia 8 grudnia 2004 r. — IV KK 126/04, OSNKW 2005, Nr 1, poz. 9 z glosa
aprobujaca R.A. Stefanskiego, WPP 2005, Nr 2, s. 124-128.

48 Postanowienie SN z dnia 21 wrze$nia 2005 r. — I KZP 28/05, OSNKW 2005, Nr 10, poz. 94
z glosg krytyczna J. Wyrembaka, Samorzad Terytorialny 2007, Nr 1-2, s. 142-146 i aprobujacymi uwagami
R.A. Stefanskiego, Przeglgd uchwat Izby Karnej Sqdu Najwyzszego z zakresu prawa karnego materialnego,
prawa karnego skarbowego i prawa wykroczeri za 2005 r., WPP 2006, Nr 1, s. 100-102.

49 Wyrok SN z dnia 8 maja 2007 r. — IV KK 93/07, OSN Prok. i Pr. 2007, Nr 12, poz. 8 z glosa
aprobujaca J. Kuleszy, WPP 2007, Nr 4, s. 120-126; wyrok SN z dna 2 grudnia 2002 r. — IV KKN 273/01,
LEX nr 74484, postanowienie SN z dnia 25 lutego 2003 r. - WK 3/03, OSNKW 2003, nr 5-6, poz. 53,
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Twierdzif tez, ze ma ono charakter materialny, a jego skutkiem jest wysta-
pienie konkretnego narazenia na niebezpieczefistwo powstania szkody dla inte-
resu publicznego lub prywatnego, co pociaga za soba konieczno$¢ wykazania
powiazania na plaszczyZnie przyczynowej i normatywnej pomiedzy naruszeniem
obowigzkéw a powstaniem niebezpieczenstwa uszczerbku dla dobra prawnego>V.

Podobne rozbieznosci wystapily w doktrynie, w ktorej znamie ,,dziatania na
szkodg” utozsamia si¢ ze stworzeniem niebezpieczefistwa powstania szkody>!, ale
takze przyjmuje sie, ze dla bytu przestepstwa z art. 231 § 1 k.k. nie jest wymagane
powstanie konkretnego zagrozenia>2. Co do ostatniego pogladu twierdzi si¢, ze
opis czynu jako ,,dzialanie na szkode” nie charakteryzuje spowodowania stanu
rzeczy w postaci niebezpieczefistwa szkody, lecz wskazuje na kwalifikacje samego
zachowania jako zdolnego do spowodowania szkody>3.

wyrok SN z dna 19 listopada 2004 r. — III KK 81/04, LEX nr 141348, wyrok SN z dnia 4 grudnia
2007 r. — IV KK 276/06, KZS 2008, Nr 4, poz. 22, wyrok SN z dnia 5 lutego 2008 r. — WA 1/08,
OSN Prok.. i Pr. 2008, Nr 11, poz. 9, wyrok SN z dnia 24 kwietnia 2008 r. — WA 13/08, OSN Prok. i Pr.
2008, Nr 10, poz. 10, wyrok SN z dna 7 kwietnia 2010 r., IV KK 10/10, LEX nr 583896, postanowienie
SA w Warszawie z dnia 24 stycznia 2008 r. — II AKa 405/07, LEX nr 434481.

50 Wyrok SN z dnia 3 marca 2009 r. — WA 5/09, OSN Prok. i Pr. 2009, Nr 9, poz. 10, postanowienie
SN z dnia 9 grudnia 2002 r. - IV KKN 514/99, LEX nr 75505, postanowienie SN z dnia 26 maja 2004 r.
-V KK 4/04, OSNKW 2004, nr 6, poz. 66; wyrok SN z dnia 28 lutego 2008 r. — WA 35/07, LEX nr 370341,
postanowienia SN z dnia 15 grudnia 2011 r. — IIT KK 160/11, LEX nr 1119506.

51 A. Spotowski, Przestepstwa stuzbowe. Naduzycie stuzbowe i tapownictwo w nowym kodeksie karnym,
Warszawa 1972, s. 56; W. Wolter [w:] I. Andrejew, W. Swida, W. Wolter, Kodeks karny z komentarzem,
Warszawa 1973, s. 765; L. Gardocki [w:] System Prawa Karnego. Tom IV. O przestepstwach w szczegolnosci.
Czes¢ 11, Wroctaw—Warszawa—Krakow—Gdansk—t.0dz 1989, s. 579; Z. Kallaus, Przestepne naduzycie wladzy,
Warszawa 1982, s. 92; J. Wojciechowski, Kodeks karny..., s. 412-413; O. Gorniok [w:] O. Gorniok, S. Hoc,
M. Kalitowski, S. M. Przyjemski, Z. Sienkiewicz, J. Szumski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek, Kodeks karny.
Komentarz, t. 11, Gdansk 2005, s. 287, taz [w:] R. Goral, O. Gorniok, Przestepstwa przeciwko instytucjom
paristwowym i wymiarowi sprawiedliwosci. Komentarz, Warszawa 2000, s. 107; A. Marek, Kodeks karny...,
s. 513; R. Goral, Kodeks karny..., s. 390; J. Giezek, Odpowiedzialnos¢ karna notariusza w swietle art. 231 k.k.,
Rejent 2006, nr 3, s. 9; T. Dukiet-Nagorska, Prawnokarna ocena niedopelnienia przez notariusza obowigzku
uzaleznienia czynnosci notarialnej od uprzedniego uiszczenia oplaty sqdowej i podatku od czynnosci cywil-
noprawnych, Rejent 2010, nr 2, s. 17; A. Barczak-Oplustil [w:] A. Barczak-Oplustil, G. Bogdan, Z. Cwia-
kalski, M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas, J. Majewski, J. Raglewski, M. Szewczyk, W. Wrébel, A. Zoll,
Kodeks karny. Czes¢ szczegolna. Komentarz, t. 11, Warszawa 2013, s. 1208-1210, 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..., s. 1131; B.J. Stefanska [w:] Kodeks karny. Komentarz, R. Stefanski
(red.), Legali on line, teza 23 do art. 231; J. Lachowski [w:] M. Blaszczyk, J. Lachowski, A. Michalska-
-Warias, J. Piskorski, A. Sakowicz, L. Wilk, W. Zalewski, R. Zawlocki, M. Zelichowski, Kodeks karny. Czes¢
szczegolna. Komentarz. Art. 222-316, M. Krolikowski, R. Zawlocki (red.), t. II, Warszawa 2013, s. 169.

52 T. Cyprian, Glosa do wyroku SN z dnia 11 czerwca 1958 r. — III K 1126/57, PiP 1959, nr 3, s. 610;
A. Zoll [w:] G. Bogdan, K. Buchata, Z. Cwigkalski, M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas, M. Rodzynkiewicz,
M. Szewczyk, W. Wrdbel, A. Zoll, Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Komentarz do art. 117-277 Kodeksu
karnego, t. 2, Krakow 1999, s. 779-780; M. Kulik [w:] M. Budyn-Kulik, P. Koztowska-Kalisz, M. Kulik,
M. Mozgawa, Kodeks karny..., s. 550.

53 R. De¢bski, O ,,dzialaniu na szkode”, ,, dopuszczeniu” do zabronionego skutku i zasadzie usta-
wowej okreslonosci czynu, [w:] Aktualne problemy prawa karnego. Ksigga pamiqgtkowa z okazji jubile-
uszu 70. urodzin Prof. A. J. Szwarca, T. Sokotowski, . Pohl, R. Zabtocki (red.), Poznan 20009, s. 95.
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Przy tak rozbieznych pogladach nie budzi zdziwienia przedstawienie Sadowi
Najwyzszemu do rozstrzygniecia zagadnienia, czy przestepstwo okreSlone
w art. 231 § 1 k.k. ma charakter formalny, czy tez materialny, tj. czy dla przypisa-
nia odpowiedzialnosci za przestepstwo z art. 231 § 1 k.k. konieczne jest ustalenie
istnienia skutku w postaci bezpoSredniego narazenia na niebezpieczenstwo wysta-
pienia szkody dla zindywidualizowanego i skonkretyzowanego w danych okolicz-
nosciach faktycznych interesu publicznego lub prywatnego wskutek naduzycia
uprawnieft lub niedopelnienia obowiazkéw przez funkcjonariusza publicznego.

Sad Najwyzszy w uchwale 7 sedziéw SN z dnia 24 stycznia 2013 r. — I KZP
24/12 (OSNKW 2013, Nr 2, poz. 12) wyja$nil, ze: Wystepek okreslony w art. 231
§ 1 k.k. nalezy do kategorii przestepstw z konkretnego narazenia na niebezpie-
czenstwo, a wiec materialnych, znamiennych skutkiem, ktérym jest wystapienie
niebezpieczenstwa powstania szkody w interesie publicznym lub prywatnym. Jest
to poglad trafny, aczkolwiek spotkatl si¢ w doktrynie zaréwno z krytykg>4, jak
i aprobatg>>.

Sad Najwyzszy, uzasadniajac ten poglad odwolal si¢ do znaczenia seman-
tycznego znamienia czynnoSciowego ,,dziata”, ktore oznacza ,,robic, tworzy¢ cos,
by¢ czynnym, pracowac”, a takze: ,,wywiera¢ wplyw, wrazenie, wywolywac¢ jaka$
reakcje; oddzialywac”s6.

Uznajac, ze drugie z znaczen lepiej harmonizuje z dookresleniem ,na
szkode” wyprowadzit wniosek, ze zawiera ono pewng kauzalno$¢, ze szkoda lub
co najmniej mozliwo$¢ jej powstania wystepuje poza samym dzialaniem i jest
jego nastepstwem. Jego zdaniem znamie ,,dziata na szkode”, wymaga wystapie-
nia realnego, odrebnego od samego ,,zachowania si¢” sprawcy, zagrozenia dla
interesu publicznego lub prywatnego, w wyniku niewtasciwego dziatania funk-
cjonariusza publicznego, co nie pozwala art. 231 § 1 k.k. zaliczy¢ do kategorii
przestepstw formalnych z abstrakcyjnego narazenia. Skutkiem nie jest samo
powstanie szkody, choc in concreto jej wystapienie jest oczywiScie mozliwe.

Sad Najwyzszy odwolat si¢ tez do wyktadni systemowe;j i teleologicznej, wywo-
dzac, ze zaproponowana wyktadnia pozwala na jednoznaczne normatywnie roz-
roznienie wystepku naduzycia wladzy od deliktu dyscyplinarnego i stuzbowego,
na podstawie samych znamion przestepstwa, tj. skutku, w postaci niebezpieczen-
stwa nastapienia szkody w interesie publicznym lub prywatnym. Przy uznaniu,
ze przepis art. 231 § 1 k.k. nalezy do przestepstw formalnych z abstrakcyjnego
narazenia, poszukiwanie linii rozdzielajacej te rezimy odpowiedzialnoSci naste-
powaloby poprzez odwolywanie si¢ do ocen stopnia spotecznej szkodliwoSci
konkretnego czynu.

54 A. Zoll, Glosa do tej uchwaty, OSP 2013, Nr 7-8, s. 592-594; M. Filipczak, Glosa do tej uchwaly,
Cz.PKiNP 2013, Nr 1, s. 135-142.

55 D. Tokarczyk, Glosa do tej uchwaly, Pal. 2013, Nr 9-10, s. 170-175.

56 Uniwersalny slownik jezyka polskiego, J. Dubisz (red.), t. 1, Warszawa 2003, s. 757; Stownik jezyka
polskiego, M. Szymczak (red.), t. 1, Warszawa 1982, s. 495.
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Trafnie w doktrynie wskazuje si¢, Zze wyrazenie ,,dziala na szkode” w znacze-
niu wystepujacym w kodeksie karnym jest bliskoznaczne z ,,powoduje szkode™s7.

Trzeba mie¢ tez na uwadze, ze Trybunat Konstytucyjny uznat, ze uzyte w art. 231
§ 1 k.k. znamig ,,dzialania na szkodg interesu publicznego lub prywatnego” speinia
wymog okreslonosci wyrazony w art. 42 ust. 1 Konstytucji, przy zatozeniu, ze dla
bytu tego przestepstwa wymagane jest ustalenie istnienia zwigzku przyczynowego
miedzy przekroczeniem uprawnien lub niedopelnieniem obowiazkéw a powsta-
niem zagrozenia dla chronionego prawem dobra publicznego, czy prywatnego3s.

7. Przestepstwo prania pieniedzy (art. 299 § 1 k.k.)

1. Stypizowane w art. 299 k.k. przestepstwo prania pieniedzy ma w sposdb skom-
plikowany skonstruowane znamiona i stwarza istotne trudnosci interpretacyjne.
Chodzi o proceder legalizowania wartosci majatkowych pochodzacych z niele-
galnych, badz nieujawnionych zrdédel, przez ich wprowadzanie do obrotu gospo-
darczego, powodujace zagrozenie dla jego prawidiowego funkcjonowania®.
W zwigzku z tym Sadowi Najwyzszemu zostalo przedstawione do rozstrzy-

gniecia zagadnienie prawne, czy uzyte w tresci art. 299 § 1 k.k. sformutowanie

»Srodki platnicze, instrumenty finansowe, papiery warto$ciowe, wartosci dewi-

zowe, prawa majatkowe lub inne mienie ruchome lub nieruchomosci, pocho-

dzace z korzySci zwiazanych z popetnieniem czynu zabronionego”, oznacza, ze
przedmioty i prawa, ktore zostaly uzyskane za pomoca czynu zabronionego,
pochodzace bezpoSrednio z tego czynu, nie mogg by¢ przedmiotem wykonaw-
czym przestepstwa ,prania brudnych pieniedzy”, a w konsekwencji rowniez,

w zasadniczej wigkszosci przypadkdéw, sprawca przestepstwa zrodiowego nie

moze dopusci¢ sie wystepku z art. 299 § 1 k.k.

Rozstrzygajac ten problem Sad Najwyzszy w uchwale sktadu 7 sedziow z dnia

18 grudnia 2013 r. — I KZP 19/13, kt6rej nadal moc zasady prawnej (OSN Prok.
Pr. 2014, Nr 3, poz. 7) wyjasnil, ze: 1. Przedmiotem czynno$ci wykonawczej
przestepstwa okreslonego w art. 299 § 1 k.k. s3 wymienione w tym przepisie
»Srodki platnicze, instrumenty finansowe, papiery wartoSciowe, warto$ci dewi-
zowe, prawa majatkowe lub inne mienie ruchome lub nieruchomosci” pocho-
dzace bezpoSrednio lub posrednio z popelnienia czynu zabronionego. 2. Sprawca
przestepstwa okresSlonego w art. 299 § 1 k.k. moze by¢ rowniez sprawca czynu
zabronionego, z ktorego popelnieniem zwigzana jest korzy$¢ stanowigca przed-
miot czynnoS$ci wykonawczej.

57 R. Sarkowicz, Wyrazanie przyczynowosci w tekscie prawnym (na przykladzie kodeksu karnego
z 1969 r.), Krakow 1989, s. 76.

58 Wyrok TK z dnia 9 czerwca 2010 r. — SK 52/08, OTK-A 2010, nr 5, poz. 50.

59 K. Buczkowski, M. Wojtaszek, Pranie pienigdzy, Warszawa 2001, s. 45.
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Jest to poglad stuszny, a argumenty przytoczone na jego poparcie przekonu-
jace. W uzasadnieniu organ ten, wyjaSniajac okreSlenie zawarte w art. 299 § 1 k.k.
»pochodzace z korzySci zwiazanych z popelnieniem czynu zabronionego” postu-
zyl sie¢ przede wszystkim wykiadnia jezykowa i doszedl do wniosku, ze prawa
1 rzeczy wymienione w tym przepisie moga pochodzi¢ zaréwno posrednio, jak
i bezposrednio z czynu zabronionego. Z kolei korzyS¢ osiagni¢ta z popelnienia
pierwotnego czynu zabronionego obejmuje kazdg korzy$¢ majatkowq osiagnigta
wprost lub posrednio. Sad Najwyzszy wrocit uwage, ze wyktadnia wyltaczajaca
z zakresu korzySci zwigzanych z popetnieniem czynu zrédtowego korzySci pocho-
dzacych z niego bezposrednio, pozostawataby w oczywiste]j sprzecznosci ze zna-
czeniem nadawanym pojeciu ,,brudnych pieniedzy” w wiazacych Rzeczpospolita
Polska aktach prawa miedzynarodowego i unijnego.

Organ ten trafnie odwolal si¢ do art. 6 w zw. z art. 2 lit. ¢ Konwencji Naro-
dow Zjednoczonych przeciwko miedzynarodowej przestepczosci zorganizowanej,
przyjetej przez Zgromadzenie Ogdlne Narodow Zjednoczonych dnia 15 listopada
2000 1.90 oraz art. 9 ust. 1 w zw. z art. 1 lit. a Konwencji Rady Europy o praniu,
ujawnianiu, zajmowaniu i konfiskacie dochodéw pochodzacych z przestepstwa
oraz o finansowaniu terroryzmu, sporzadzonej w Warszawie w dniu 16 maja
2005 1.61, zgodnie z ktorymi przez pojecie ,,dochodow”, stanowiacych przedmiot
prania pieniedzy, rozumie si¢, odpowiednio, kazde mienie pochodzace lub uzy-
skane, w sposob bezposredni lub posredni z popetnienia przestepstwa, czy tez
kazda korzy$¢ ekonomiczng pochodzaca lub uzyskang bezposrednio lub posred-
nio z przestepstwa. Przeciwstawiajac si¢ zawezeniu ,.brudnych pieniedzy” do
posredniego ich pochodzenia ,,z popetnienia czynu zabronionego, wskazal, ze:
— okreSlony w art. 299 § 1 k.k. przedmiot przestepstwa, ktdrego bezpoSrednim

zrodiem jest pierwotny czyn zabroniony, stanowig wymienione w art. 299 § 1

k.k. prawa i rzeczy, ktore w ogdle moga by¢ przedmiotem wprowadzenia do

legalnego obrotu gospodarczego;

— pranie pieniedzy, zacierajace nielegalne pochodzenie lub umieszczenie korzy-
Sci, godzi¢ ma w prawidtowe funkcjonowanie obrotu gospodarczego, wymiar
sprawiedliwoSci lub prawa majatkowe.

Uzasadniajac twierdzenie, ze podmiotem przestepstwa z art. 299 § 1 k.k.
moze by¢ réwniez sprawca czynu zabronionego, z ktdrego popetnieniem zwia-
zana jest korzy$¢ stanowiagca przedmiot czynno$ci wykonawczej, Sad Najwyzszy
podkreslit m.in. ze czyn o znamionach realizujacych dyspozycje art. 299 § 1 k.k.
zostal uznany przez ustawodawce za odrebne przestepstwo opatrzone surowa
sankcja, nierzadko przewyzszajaca zagrozenie przewidziane dla czyndw zabro-
nionych bedacych potencjalnym Zrédiem bezprawnie legalizowanych korzysci.

60 Dz.U. z 2005 r. Nr 18 poz. 158 ze zm.
61 Dz.U. z 2008 r. Nr 165 poz. 1028.
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2. Do przedmiotu czynnoSci wykonawczej przestepstwa okreSlonego w art. 299
§ 1 k.k. Sad Najwyzszy odniost si¢ takze w uchwale z dnia 18 grudnia 2013 r.,
— I KZP 20/13 (OSN Prok. Pr. 2014, Nr 3, poz. 6), odwolujac si¢ do pkt
1 poprzednio omawianej uchwaly stwierdzil, ze: Przedmiotem czynnoSci
wykonawczej przestepstwa okreSlonego w art. 299 § 1 k.k. s3 wymienione
w tym przepisie ,,Srodki platnicze, instrumenty finansowe, papiery warto-
Sciowe, wartosci dewizowe, prawa majatkowe lub inne mienie ruchome lub
nieruchomosci” pochodzace bezposrednio lub posrednio z popelnienia czynu
zabronionego.
Poglad ten jest oczywiScie stuszny. W uzasadnieniu zostaly przytoczone

gléwne argumenty przemawiajace za takim rozstrzygnieciem zawarte w poprzed-

niej uchwale.

8. Udaremnienie zaspokojenia wierzyciela (art. 300 § 2 k.k.)

Wart. 300 § 2 k.k. stypizowane jest przestepstwo polegajace na usuwaniu,
ukrywaniu, zbywaniu, darowaniu, niszczeniu, rzeczywistym lub pozornym
obcigzaniu albo uszkadzaniu sktadnikéw swojego majatku zajetego lub zagrozo-
nego zajeciem, badz usuwaniu znakéw zajecia w celu udaremnienia wykonania
orzeczenia sadu lub innego organu panstwowego, udaremniajac lub uszczupla-
jac przez to zaspokojenie swojego wierzyciela. Przepis ten zamieszczony jest
w rozdziale XXXVI k.k. grupujacym przestepstwa przeciwko obrotowi gospo-
darczemu. Takie jego ulokowanie wywotato watpliwos¢, czy dotyczy tylko wierzy-
telnoSci wynikajacych ze stosunku prawnego, ktorego jedna ze stron jest podmiot
obrotu gospodarczego.

Zagadnienie to wywotato rozbiezno$¢ w orzecznictwie. Sad Najwyzszy wypo-
wiedzial poglad, ze ,,Zagrozonym niewyptacalno$cia w rozumieniu art. 300 § 1
k.k. moze by¢ kazdy dtuznik podmiotu prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza 62,
ktory spotkal si¢ z powszechng krytyka w doktrynie®3.

Nastepnie zmienit swoje stanowisko, twierdzac, ze ,,Uzyte w art. 300 § 2 k.k.
okreSlenie ,, Orzeczenie sadu lub innego organu panstwowego” nie jest ograni-

62 Uchwata SN z dnia 20 listopada 2000 r. — I KZP 31/2000, OSNKW 2001, Nr 1-2, poz. 5 z glosa-
mi krytycznymi O. Goérniok, OSP 2001, Nr 5, s. 247-249, J. Majewskiego, OSP 2001, Nr 5, s. 249-252,
J. Skorupki, OSP 2001, Nr 10, s. 489-491 oraz takimi uwagami S. Zabtockiego, Przeglgd orzecznictwa Sqdu
Najwyzszego — Izba Karna, Pal. 2001, Nr 1-2, s. 201-203 i R.A. Stefanskiego, Przeglad uchwat Izby Karnej
Sqdu Najwyzszego w zakresie prawa karnego materialnego, prawa karnego wykonawczego i prawa wykroczer
za 2000 r.,, WPP 2001, Nr 1, s. 128-130. Tak tez w wyrok SA we Wroctawiu z dnia 27 pazdziernika 2011 r.
—II AKa 261/11, OSN Prok. i Pr. 2013, Nr 1, poz. 26 z uwagami aprobujacymi W. Kociubinskiego, Przeglgd
orzecznictwa Sqdu Apelacyjnego we Wroclawiu zw sprawach karnych za rok 2011, WSS 2012, Nr 4, s. 84-85.

63 Zob. glosy krytyczne do tej uchwaly powolane w przypisie 62.
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czone tylko do orzeczen dotyczacych wierzytelnosci wynikajacych ze stosunku
prawnego, ktdrego jedng ze stron jest podmiot obrotu gospodarczego”4.

Nie ma tez jednolitoSci pogladéw w doktrynie. Z zamieszczenia art. 300 § 2
k.k. w rozdziale dotyczacym przestepstw przeciwko obrotowi gospodarczemu
wyprowadza si¢ wniosek, ze skoro przedmiotem ochrony czyndw zawartych
w tym rozdziale jest prawidfowo$¢ obrotu gospodarczego, to taki tez charakter
ma ten przepis®. Prezentowany jest tez poglad, ze przepis ten nie zawiera ogra-
niczenia do roszczen zwigzanych z dziatalnoscig gospodarczg®.

Do problemu tego Sad Najwyzszy powrdcit w postanowieniu z dnia 24 stycz-
nia 2013 r. — I KZP 22/12 (OSNKW 2013, Nr 3, poz. 20), w ktdrym przyjal, ze:
Przepis art. 300 § 2 k.k. udziela ochrony réwniez wierzytelno$ciom niezwigzanym
z obrotem gospodarczym, w tym wynikajacym z zobowigzan podatkowych. Jest to
poglad stuszny, ale spotkat si¢ z nietrafng cze¢Sciowa krytyka w piSmiennictwie¢7.

Uzasadniajac ten poglad Sad Najwyzszy w pierwszej kolejnoSci odwolal si¢ do
wyktadni historycznej, wskazujac, ze w kodeksie karnym z 1932 r. jego odpowied-
nikiem byt art. 282, zamieszczony w rozdziale XL zatytutowanym ,,Przestepstwa
na szkode wierzycieli” i penalizowal usuwanie, uszkadzanie, zbywanie lub obcia-
Zanie mienia, zajetego lub zagrozonego zajeciem w celu udaremnienia egzekucji
W doktrynie uznawano, ze przepis ten zachowat petng aktualno$¢ zar6wno w sto-
sunkach miedzy obywatelami, jak i w stosunku Pafistwa do obywatela, przeciwko
ktoremu skierowana zostata egzekucja naleznosci o charakterze publicznym Iub
cywilnoprawnym¢®. Odpowiednikiem tego przepisu w kodeksie karnym z 1969 r.

64 Uchwata SN z dnia 26 listopada 2003 r. — I KZP 32/03, OSNKW 2004, Nr 1, poz. 3 z glosami
aprobujacymi O. Gorniok, OSP 2004, Nr 7-8, s. 443-445 i R. Zawlockiego, Mon. Praw. 2004, Nr 14,
s. 664-668, M. Kozaczka, Prawo Bankowe 2006, Nr 10, s. 57-61 i takimi uwagami R.A. Stefanskiego,
Przeglgd uchwat Izby Karnej oraz Izby Wojskowej Sqdu Najwyzszego w zakresie prawa karnego materialnego,
prawa karnego skarbowego i prawa wykroczeri za 2003 r., WPP 2004, Nr 1, s. 127-129. Tak tez w wyrok
SN z dnia 15 czerwca 2004 r. — II KK 38/03, OSNKW 2004, Nr 7-8, poz. 76 z glosg czg¢Sciowo krytyczna
T. Razowskiego, Prok. i Pr. 2005, Nr 12, s. 111-117.

65 J. Skorupka, Rodzajowy przedmiot ochrony, Prok. i Pr. 2000, nr 1, s. 124; M. Kozaczek, Glosa do
uchwaly Sadu Najwyzszego z dnia 26 listopada 2003 r., I KZP 32/03, Prawo Bankowe 2006, nr 10, s. 57;
J. Majewski, A. Barczak-Oplustil, M. Bielski, G. Bogdan, Z. Cwiqkalski, M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas,
J. Majewski, J. Raglewski, M. Szewczyk, W. Wrobel, A. Zoll, Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Komentarz,
t. 11T, Krakow 2008, s. 686; R. Zawlocki [w:] M. Blaszczyk, J. Lachowski, A. Michalska-Warias, J. Piskorski,
A. Sakowicz, L. Wilk, W. Zalewski, R. Zawlocki, M. Zelichowski, Kodeks karny..., s. 791.

06 A. Marek, Kodeks karny..., s. 646; R. Goral, Kodeks karny..., s. 527; O. Gorniok, Przestgpstwa
gospodarcze. Rozdzial XXXVI i XXXVII Kodeksu karnego. Komentarz, Warszawa 2000, s. 60; M. Bojarski
[w:] J. Bojarski, M. Bojarski, M. Filar, W. Filipkowski, O. Gorniok, R. Guzik-Makaruk, S. Hoc, P. Hof-
manski, 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..., s. 1318; M. Galacka [w:] F. Cieply,
M. Gatazka, A. Grzeskowiak, R.G. Hatas, S. Hyps, D. Szeleszczuk, K. Wiak, Kodeks karny..., s. 1248,
A. Michalska-Warias [w:] T. Bojarski, A. Michalska-Warias, J. Pidorkowska-Flieger, M. Szwarczyk, Kodeks
karny. Komentarz, Warszawa 2012, s. 824; M. Kulik [w:] M. Budyn-Kulik, P. Koztowska-Kalisz, M. Kulik,
M. Mozgawa, Kodeks karny..., s. 704; J. Lachowski [w:] Prawo gospodarcze, R. Zablocki (red.), t. 10,
Warszawa 2012, s. 465; R.A. Stefanski, Prawo karne materialne. Czes¢ szczegolna, Warszawa 2009, s. 618.

67 A. Skowron, Glosa do tego postanowienia, LEX/el. 2013.

68 M. Siewierski, Kodeks karny i Prawo o wykroczeniach. Komentarz, Warszawa 1965, s. 376.
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byt przepis art. 258, umiejscowiony w rozdziale XXXIII o intytulacji ,,Przestepstwa
przeciwko wymiarowi sprawiedliwosci”, przewidujacy odpowiedzialnos¢ za usuwa-
nie, ukrywanie, zbywanie lub obciazanie albo uszkadzanie mienia zajetego lub
zagrozonego zajeciem w celu udaremnienia wykonania orzeczenia sadu lub innego
organu panstwowego. Wierzycielem egzekwujacym roszczenie mogta by¢ osoba
prywatna, instytucja panstwowa lub spoteczna z tytutu roszczen cywilnoprawnych
oraz wszelkich innych, w tym réwniez naleznoSci administracyjnych, podatkowych
i skarbowych® W art. 6 § 2 ustawy z dnia 12 pazdziernika 1994 r. o ochronie
obrotu gospodarczego™ penalizowano udaremnienie wykonania orzeczenia zwig-
zanego z dzialalnoScia gospodarcza. Jego przedmiotem byla pewno$¢ obrotu
gospodarczego oraz powaga orzeczen organow panstwowych’l. Przeglad poprzed-
nio obowiazujacych uregulowan tego przestepstwa wskazuje, ze art. 300 § 2 k.k.
chroni wierzytelnoSci zarowno zwigzane z obrotem gospodarczym, jak i poza nim.

Na poparcie sformulowanego przez siebie pogladu Sad Najwyzszy zajal sie
wyjasnieniem pojecia ,,wierzyciel” w celu ustalenia, czy determinuje ono ogra-
niczenie zakresu ochrony tego przepisu jedynie do zobowiazan powstalych
w obrocie gospodarczym. Odwotujac sie¢ do literatury z zakresu prawa cywil-
nego, wykazal, ze zar6wno wierzycielem, jak i diuznikiem moze by¢ w zasadzie
kazdy z podmiotow prawa cywilnego’2. Ponadto wierzytelno$¢ moze by¢ nie tylko
z tytutu okreslonego stosunku cywilnoprawnego o charakterze zobowigzanio-
wym, ale takze z powodu innych zdarzen, takze o charakterze jednostronnym,
np. z tytutu czyndéw niedozwolonych (art. 415. k.c.), bezpodstawnego wzbogace-
nia (art. 405 k.c.), prowadzenia cudzych spraw bez zlecenia (art. 752 k.c., a takze
aktu administracyjnego oraz orzeczenia sadowego’3. Bylo o tyle uzasadnione, ze
art. 300 § 2 k.k. odwotuje si¢ do zjawisk i poje¢ cywilnoprawnych?4. Trafnie Sad
Najwyzszy zwrocit uwage, ze pojecie wierzyciel uzywane jest w ustawie z dnia
17 czerwca 1966 r. o postepowaniu egzekucyjnym w administracji’>. Zgodnie
z art. la pkt 13 tej ustawy przez wierzyciela rozumie si¢ podmiot uprawniony
do zadania wykonania obowigzku lub jego zabezpieczenia w administracyjnym
postepowaniu egzekucyjnym lub zabezpieczajacym.

Zasadnie Sad Najwyzszy uznal, ze ze wzgledu na to, ze w art. 300 § 2 k.k.
nie wyrdzniono zadnej kategorii wierzycieli, zgodnie zasadg lege non distinguente,

09 M. Siewierski [w:] J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 1977,
s. 685.

70 Dz.U. Nr 126 poz. 615 ze zm.

71 K. Buchala, P. Kardas, J. Majewski, W. Wrébel, Komentarz do ustawy o ochronie obrotu gospodar-
czego, Warszawa 1995, s. 135 i 150.

72 P. Machnikowski [w:] System Prawa Prywatnego. Prawo zobowiqzar — czes¢ ogdlna, E. Egtowska
(red.), t. 5, Warszawa 2013, s. 125-126.

73 A. Olejniczak [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, A. Kidyba (red.), t. III, Warszawa 2010, s. 21.

74 J. Skorupka, Zagadnienie komplementarnosci karnoprawnej i cywilnoprawnej ochrony wierzycieli, PiP
2001, nr 8, s. 65 i R. Zawlocki [w:] System Prawa Karnego. Przestepstwa przeciwko mieniu i gospodarcze,
t. 9, Warszawa 2011, s. 617.

75 Dz.U. z 2012 r. poz. 1015 ze zm.
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trzeba przyjaé, ze przepis ten nie ogranicza ochrony tylko do wierzycieli pro-
wadzacych dziatalno$¢ gospodarcza i zobowigzan powstatych w ramach obrotu
gospodarczego. Stusznie zauwazyt, ze wykladnia jezykowa nie daje podstaw do
przyjecia, ze przepis art. 300 § 2 k.k. chroni jedynie wierzytelnoSci wynikajace
z obrotu gospodarczego.

Odnoszac si¢ do znaczenia rodzajowego przedmiotu ochrony dla wyktadni
art. 300 § 2 k.k., Sad Najwyzszy wskazal, ze tytut rozdziatu stanowiacy czes¢ skia-
dowa polskiej ustawy karnej nie ma charakteru normatywnego, a jedynie okresla
dobro prawne, ktorego zagrozenie lub naruszenie jest koniecznym elementem
realizacji znamion typoéw czyndéw zabronionych ujetych w danym rozdziale.

Trafne jest tez jego spostrzezenie, ze gldwnym powodem umieszczenia prze-
stepstwa udaremnienia egzekucji w rozdziale XXXVI k.k. jest fakt, ze przestep-
stwa te najczeSciej popelniane sg w ramach obrotu gospodarczego. Nie oznacza
to jednak, ze wolg ustawodawcy byla rezygnacja z penalizacji udaremnienia egze-
kucji roszczen niemajacych zwiazku z obrotem gospodarczym.

9. Samowolne oddalenie si¢ zolnierza z jednostki (art. 338 § 1-3 k.k.)

W art. 338 k.k. zostaly stypizowane przestepstwa polegajace na:

— samowolnym opuszczeniu swojej jednostki lub wyznaczonego miejsce prze-
bywania przez zolnierza co najmniej dwukrotnie w okresie nie dfuzszym niz
3 miesiace albo samowolnym pozostawaniu poza nimi w wymiarze nieprze-
kraczajacym jednorazowo 48 godzin (§ 1);

— samowolnym opuszczeniu swojej jednostki lub wyznaczonego miejsce prze-
bywania przez zolnierza albo samowolnym pozostaniu poza nimi przez okres
powyzej 48 godzin, nie dluzej jednak niz przez okres 7 dni (§ 2);

— samowolnym opuszczeniu swojej jednostki lub wyznaczonego miejsca prze-
bywania przez zolnierza albo samowolnym pozostaniu poza nimi przez okres
powyzej 7 dni (§ 3).

Dla odpowiedzialnosci z tego przepisu istotne znacznie ma regulacja czasu
stuzby obowigzujaca osoby popelniajace ten rodzaj wystepkow.

Co do tego, czy do okresu tego wlicza si¢ czas, w ktérym zolnierz nie byt
obowiazany do petnienia czynnosci stuzbowych, w orzecznictwie wystapifa roz-
bieznos¢.

Sad Najwyzszy przyjmowal, ze ze wzgledu na to, ze jest to przestepstwo
trwate, kofczace si¢ w szczegdlnosci z chwilg dobrowolnego powrotu sprawcy do
wyznaczonego miejsca stuzby lub zatrzymania sprawcy przez odpowiedni organ,

76 W. Wrdbel, Pojecie ,,dobra prawnego” w wykladni przepisow prawa karnego, [w:] Aktualne problemy
prawa karnego. Ksigga pamiqtkowa z okazji Jubileuszu 70. urodzin Profesora Andrzeja J. Szwarca, ¥.. Pohl
(red.), Poznan 2009, s. 628-629.
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brak jest podstaw, aby od okresu nielegalnego przebywania poza wyznaczonym

miejscem stuzby odlicza¢ dni wolne od zajec7’.

Sad Najwyzszy odstapit od tego pogladu i zajat stanowisko, ze:

— ,,Z tresci art. 60 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2003 r. o stuzbie wojskowej zot-
nierzy zawodowych’® oraz § 4 rozporzadzenia Ministra Obrony Narodowe;j
z dnia 26 czerwca 2008 r. w sprawie czasu stuzby zolnierzy zawodowych??
wynika, ze poza sytuacjami szczegélnymi przewidzianymi w tych przepisach
zolnierz zawodowy ma obowigzek zglasza¢ si¢ do petnienia stuzby w swojej
jednostce wojskowej lub w innym wyznaczonym miejscu i stuzbe te pelnié
jedynie w ustalonych przez przetozonych przedziatach czasu, w ramach pie-
ciodniowego tygodnia stuzby, z wylaczeniem dni ustawowo wolnych od pracy,
w dniach od poniedziatku do piatku w godzinach od 7.30 do 15.30. W zwigzku
z tym, w takim wypadku, jako samowolng nieobecno$¢ Zolnierza zawodowego
w stuzbie mozna traktowaé wylacznie te przedzialy czasu, w ktorych on tego
obowiagzku zaniechat (art. 6 § 1 kk.). Ze wzgledu na to, ze przestepstwo
samowolnego oddalenia (art. 338 § 1, 2 i 3 k.k.) jest przestgpstwem trwalym,
w wypadku popelnienia go przez zotnierza zawodowego dni wolne od stuzby
przerywaja okresy utrzymywania stanu jego samowolnej nieobecnosci w swo-
jej jednostce wojskowej lub w innym wyznaczonym miejscu, podobnie jak
w ramach okre§lonego dnia, godziny wolne od stuzby”s0.

— ,,Przestepstwo samowolnego oddalenia (art. 338 § 1, 2 i 3 k.k.) jest przestep-
stwem trwalym, w wypadku popetnienia go przez zolnierza zawodowego dni
wolne od stuzby przerywaja okresy utrzymywania stanu jego samowolnej nie-
obecnosci w swojej jednostce wojskowej lub w innym wyznaczonym miejscu,
podobnie jak w ramach okre§lonego dnia, godziny wolne od stuzby”s!.

W literaturze w kwestii tej prezentowano takze odmienne poglady, przyjmu-
jac ze czas wolny od zajeé sluzbowych w caloSci zawiera si¢ w nierozdzielnym
okresie trwalego przestepstwa samowolnego oddalenia$?, jak tez, ze czas ten nie
wlicza si¢ do tego okresu®3.

77 Wyrok SN z dnia 3 lipca 1984 r. — Rw 364/84, OSNKW 1985, nr 3-4, poz. 24 wyrok SN z dnia
15 lutego 1985 r. — Rw 52/85, OSNKW 1985, nr 9-10, poz. 78, uchwata 7 s¢dziéw SN z dnia 12 wrzesnia
1986 r. — U 3/86, OSNKW 1986, nr 11-12, poz. 87.

78 Dz.U. z 2010 r. Nr 90 poz. 593 ze zm.

79 Dz.U. Nr 122 poz. 786.

80 Postanowienie SN z dnia 23 kwietnia 2012 r. - WK 1/12, OSNKW 2012, Nr 6, poz. 70.

81 Postanowienie SN z dnia 12 lutego 2013 r. - WK 3/12, LEX nr 1282453.

82 'W. Marcinkowski, Zmiany w prawie karnym oraz w prawie wykonawczym wynikajgce z nowej ustawy
o dyscyplinie wojskowej, WPP 2009, nr 4, s. 47; tenze, Kodeks karny. Czes¢ wojskowa. Komentarz, Warszawa
2011, s. 221; S. Hoc [w:] J. Bojarski, M. Bojarski, M. Filar, W. Filipkowski, O. Goérniok, 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..., s. 1420.

83 H. Kmieciak, Przeglgdy orzecznictwa Izby Wojskowej Sqdu Najwyzszego w zakresie prawa karnego
materialnego i procesowego za I pélrocze 1985 r., WPP 1986, nr 3, s. 319-320, tenze, Przeglgdy orzecznictwa
Izby Wojskowej Sqdu Najwyzszego w zakresie prawa karnego materialnego i procesowego za Il péirocze 1985 r.,
WPP 1987, nr 1, s. 81, tenze, Przeglgdy orzecznictwa Izby Wojskowej Sqdu Najwyzszego w zakresie prawa kar-
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Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 14 marca 2013 r. - WZP 2/12 (OSNKW
2013, nr 6, poz. 46) podzielit ten ostatni poglad, stwierdzajac, ze: Znamiona prze-
stepstw okreslonych w art. 338 § 1, 2 albo 3 k.k. moga zosta¢ wypelnione przez
zolnierza zawodowego tylko wtedy, gdy samowolnie opuszcza on swoja jednostke
lub wyznaczone miejsce przebywania albo samowolnie poza nimi pozostaje
w czasie stuzby regulowanym w art. 60 ust. 1-4 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2003 r.
o stuzbie wojskowej zolnierzy zawodowych (Dz.U. z 2010 r. Nr 90 poz. 593 ze
zm.), a zatem w czasie, w ktorym byl zobowigzany do wykonywania obowigzkow
stuzbowych lub pozostawania w gotowosSci do ich wykonywania, co oznacza, ze
do czasu samowolnego oddalenia nie wlicza si¢ dni i godzin wolnych od stuzby.

Jest to poglad trafny. Sad Najwyzszy, uzasadniajac go wskazat, ze oddalenie
jest przestepstwem przeciwko obowigzkowi pelnienia stuzby w waskim znaczeniu
i moze by¢ popetnione jedynie przez zotnierza, na ktorym taki obowigzek wyko-
nywania zadan stuzbowych lub pozostawania w gotowosci do ich wykonywania
cigzy. Z art. 60 ustawy o stuzbie wojskowej zotnierzy zawodowych w wynika, ze
wymiar czasu stuzby zotnierzy zawodowych jest okreslony ich zadaniami stuzbo-
wymi, ktore jednak nie moga by¢ utozsamiane z permanentna dyspozycyjnoscia
zolnierza wobec przelozonych. Taka bowiem jest wymagana jedynie w sytuacjach
szczegOlnych, w ktorych zotnierze zawodowi wykonuja zadania nazwane przez
ustawodawce zadaniami o charakterze nadzwyczajnym, niezbednymi do ochrony
intereséw panstwa, wykonywanie ktorych wytacza zastosowanie unormowan gwa-
rancyjnych te ograniczajacych dyspozycyjnos¢. W zaleznosci od rozmiaru tych
zadan roznie jest ksztaltowany wymiar czasu stuzby zotnierza zawodowego, a tym
samym obowigzek pelnienia stuzby. Niezaleznie jednak od ksztaltu tego obo-
wiazku bedzie on mogt by¢ naruszony zachowaniem si¢ Zolnierza wylacznie wow-
czas, gdy obowigzek ten bedzie na nim cigzyl. Czas wolny od zadan stuzbowych
jest czasem pozostawionym do dyspozycji zolnierza zawodowego, ktorym moze
nim swobodnie rozporzadzac. Nie jest zatem mozliwe zaliczenia tego czasu do
okresu samowolnego oddalenia zotnierza zawodowego, niezaleznie od tego, czy
bedac zobowigzany do petnienia stuzby w jednostce wojskowej lub wyznaczonym
miejscu przebywania, samowolnie je opuszcza, czy tez majac obowigzek przyby-
cia do tej jednostki badZ wyznaczonego miejsca przebywania w celu wykonania
zadan stuzbowych — samowolnie poza nimi pozostaje.

nego materialnego i procesowego za Il polrocze 1986 r., WPP 1988, nr 4, s. 520-521; tenze, Glosa do wyroku
Izby Wojskowej Sadu Najwyzszego z dnia 31 maja 1995 r. — WR 62/95, WPP 1996, nr 1, s. 83-84; Z. Cwia-
kalski, A. Zoll, Przeglgd orzecznictwa Sqdu Najwyzszego za 11 pétrocze 1986, NP 1987, nr 11-12, s. 108-109;
tychze, Przeglgd orzecznictwa Sqdu Najwyzszego z zakresu prawa karnego materialnego za I potrocze 1985 r.,
NP 1986, nr 7-8, s. 141; J. Majewski, Nowe ujecie przestepstwa samowolnej nieobecnosci w wyznaczonym
miejscu stuzby, [w:] Problemy wymiaru sprawiedliwosci karnej. Ksigga Jubileuszowa Prof. J. Skupiriskiego,
A. Bfachnio-Parzych, J. Jakubowska-Hary, J. Kosonoga, H. Kuczynska (red.), Warszawa 2013, s. 285.
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II. KODEKS KARNY WYKONAWCZY
10. Odroczenie wykonania kary pozbawienia wolnoSci (art. 151 § 1 k.k.w.)

1. Sad - zgodnie z art. 151 § 1 k.k.w. — moze odroczy¢ wykonanie kary pozba-
wienia wolnoSci na okres do roku, jezeli natychmiastowe wykonanie kary pocig-
gnetoby dla skazanego lub jego rodziny zbyt ciezkie skutki.

Na tle tego przepisu zrodzifo si¢ pytanie, czy mozliwe jest ponownego odro-
czenie wykonania kary, co do ktdrej nastapito najpierw warunkowe zawieszenie
wykonania na podstawie art. 152 k.k.w., a nastepnie zarzadzono jej wykonanie.

W doktrynie dopuszcza si¢ taka mozliwo$¢, o ile nie wyczerpano catego okresu
odroczenia$* albo nawet juz po wykorzystaniu maksymalnego okresu odroczenia
na podstawie innej przestankis>.

Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 18 grudnia 2013 r. — I KZP 23/13
(OSN Prok. i Pr. 2014, nr 3, poz. 8) zajal stanowisko, ze: Mozliwo$¢ orzekania
w kwestii dalszego odroczenia wykonania kary pozbawienia wolnoSci na podsta-
wie art. 151 § 1 k.k.w., a w konsekwencji takze co do potencjalnego ponownego
warunkowego zawieszenia jej wykonania na podstawie art. 152 § 1 k.k.w., jest
zwigzana ze zroznicowaniem tych okresow wynikajacym z art. 151 § 1 zd. pierw-
sze i zd. drugie k.k.w. oraz uzalezniona od ich upltywu.

Jest to stanowisko stuszne. W uzasadnieniu trafnie Sad Najwyzszy podkre-
§lit, ze kara pozbawienia wolnoSci, ktorej wykonanie najpierw odroczono na
okres roku, po czym wykonanie jej warunkowo zawieszono (art. 152 § 1 k.k.w.),
a potem zarzadzono, jest caly czas ta sama karg pozbawienia wolnosci, ktora
nigdy nie byta wykonywana. Przeksztatcenie bezwzglednej kary pozbawienia wol-
nosci w kare warunkowo zawieszona, a nastepnie zarzadzenie wykonania tej kary
na podstawie art. 75 § 1 k.k., nie powoduje powstanie nowej kary, co do ktorej
otwieraja si¢ przeslanki okreSlone w art. 151 § 1 k.k.w. Caly czas bowiem chodzi
o te samg kare, ktora nie zostala wykonana, orzeczong tym samym wyrokiem
skazujacym i wymierzong za ten sam czyn zabroniony. Zwrocit przy tym uwage,
ze — zgodnie z orzecznictwem Sadu Najwyzszego — ,,taczny okres udzielonego
kilkakrotnie odroczenia nie moze, w zadnej sytuacji, przekroczy¢ roku od dnia
wydania pierwszego postanowienia o odroczeniu, chyba ze chodzi o kobiete
ciezarng lub w okresie 3 lat po urodzeniu dziecka lub sprawowania nad nim
opieki”s6,

84 K. Postulski, Kodeks karny wykonawczy, Warszawa 2012, s. 610.

85 7Zb. Holda, K. Postulski, Kodeks karny wykonawczy, Gdansk 2007, s. 501; K. Nowicki, Odroczenie
wykonania kary pozbawienia wolnosci, PiP 2010, Nr 12, s. 65.

86 Uchwata 7 sedziéw SN z dnia 25 lutego 2009 r. — I KZP 32/08, OSNKW 2009, nr 4 poz. 27 z glosa
czgsciowo krytyczng K. Nowickiego, LEX/el 2010 i uwagami aprobujacymi R.A. Stefanskiego; Przeglad
uchwat Izby Karnej Sadu Najwyzszego w zakresie prawa karnego materialnego, prawa karnego wykonaw-
czego, prawa karnego skarbowego i prawa wykroczen za 2009 r. WPP 2010, Nr 1, s. 107-115.
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W literaturze stusznie zauwaza sig, ze przepis art. 152 k.k.w. nie wprowadza
zadnego ograniczenia zwigzanego z wczesniejszym, obligatoryjnym zarzadzeniem
wykonania zawieszonej kary pozbawienia wolnoSci, jak to czyni np. art. 81 k.k.,
w ktorym ustawodawca zastrzegl, iz w razie odwolania warunkowego zwolnie-
nia ponowne warunkowe zwolnienie nie moze nastapi¢ przed uplywem roku od
osadzenia skazanego w zaktadzie karnym, a w wypadku kary 25 lat pozbawienia
wolnosci lub kary dozywotniego pozbawienia wolnoSci — przed uplywem 5 lat.
Uzasadnienie kolejnych decyzji o odroczeniu i nastepnie zastosowanie art. 152
k.k.w., moze wigza¢ si¢ z zaistnieniem nowych okolicznosci wskazujacych na
przemiang w osobowosci i zyciu skazanego, co w konsekwencji moze przemawiaé
za przyjeciem pozytywnej prognozy dotyczacej jego przysziego zachowania8’.

2. Na tle art. 151 § 1 k.k.w. pojawiato si¢ tez inne zagadnienie, a mianowicie
czy w skiad tacznego okresu odroczenia, o ktorym mowa w art. 151 § 3 k.k.w.,
moze wchodzié¢ czas faktycznego nieodbywania kary, nieobjety sformalizowanym
zezwoleniem sadu, czy tylko orzeczenie sagdu moze kreowac ten okres.

Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 28 listopada 2013 r. - I KZP 16/13
(OSN Prok. i Pr. 2014, Nr 2, poz. 5) wyjasnil, ze: Wniosek skazanego o odro-
czenie wykonania kary pozbawienia wolnosci, zlozony na podstawie art. 151 § 1
k.k.w. przed zakonczeniem roku od dnia pierwszego postanowienia o odroczeniu
kary, podlega rozpoznaniu takze po uplywie tego roku, i moze by¢ uwzgledniony,
ale wykluczone jest okreslenie koncowej daty odroczenia na dzien pdZniejszy
niz odpowiadajacy kalendarzowo terminowi poczatkowemu (chyba ze odrocze-
nie dotyczy osoby wskazanej w art. 151 § 1 zd. drugie k.k.w.) oraz na dzien
poiniejszy niz data osadzenia skazanego w celu odbycia kary albo z powodu
tymczasowego aresztowania.

W uzasadnieniu podniost, ze z dotychczasowego orzecznictwa wyraznie
wynika, ze do wliczenia tacznego okresu odroczenia wykonania kary pozbawienia
wolnoSci dochodzi jedynie wtedy, gdy zapadto kolejne postanowienie o odro-
czeniu wykonania kary®. Wskazal wprost, ze wczesniej organ ten zajal stanowi-
sko, ze ,,Do tacznego okresu odroczenia wykonania kary pozbawienia wolnosci,
okreslonego w tredci art. 151 § 3 k.k.w., stwarzajacego mozliwos$¢ ubiegania sie
o warunkowe zawieszenie wykonania kary pozbawienia wolnoSci na podstawie
art. 152 k.k.w., okres pomiedzy datg zakoficzenia wcze$niej udzielonego odro-
czenia a datg kolejnego postanowienia o odroczeniu, wlicza si¢ tylko wowczas,
gdy wniosek o kolejne odroczenie zostat ztozony przed zakonczeniem wczesniej

87 R. Pietruszka: Warunkowe zawieszenie wykonania kary pozbawienia wolno$ci na podstawie
art. 152 k.kw. [w:] X lat obowigzywania kodeksu karnego wykonawczego, S. Lelentala, G.B. Szczygiel
(red.), Bialystok 2009, s. 278-279.

88 Postanowienie SN z dnia 21 czerwca 2000 r. — II KKN 80/00, Wokanda 2000, nr 11, poz. 22,
postanowienie SN z dnia 2 marca 2009 r. - V KK 7/09, OSNwSK 2009, poz. 579, postanowienie SN z dnia
17 lutego 2010 r. — III KK 243/09, OSNwSK 2010, poz. 350, postanowienie SN z dnia 24 maja 2011 r. —
II KK 329/10 — OSNKW 2011, nr 8, poz. 75.
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udzielonego okresu odroczenia, przy czym taczny okres udzielonego kilkakrot-
nie odroczenia nie moze, w zadnej sytuacji, przekroczy¢ roku od dnia wydania
pierwszego postanowienia o odroczeniu, chyba ze chodzi o kobiete ciezarng lub
w okresie 3 lat po urodzeniu dziecka lub sprawowania nad nim opieki”s9.

III. KODEKS KARNY SKARBOWY

11. Zbieg przepisow (art. 8 § 1 k.k.s.)

1. Problem idealnego zbiegu przepiséw okreslajacych przestepstwo i prze-
stepstwo skarbowe (art. § 1 k.k.s.) budzi r6znego rodzaju watpliwosci, a jednym
z nich jest ustalenie rzeczywistego lub pozornego zbiegu. W powszechnym prawie
karnym do odrdéznienia, czy zachodzi zbieg rzeczywisty, czy pozorny stuza tzw.
reguly wylaczenia wieloSci ocen w prawie karnym, tj. specjalnosci (lex specialis
derogat legi generali), konsumpcji (lex consumens derogat legi consumptae) badz
subsydiarnosci (lex primaria derogat legi subsidiariae). Nie jest jasne, czy maja
one takze zastosowanie do okreSlenia zbiegu przepisow zawartych w kodeksie
karnym i kodeksie karnym skarbowym.

W judykaturze zagadnienie to byto rozwigzywane w r6zny sposob, a miano-
wicie:

1) przyjmowano, ze reguly wylaczania wieloSci ocen w ramach przewidzianej
w art. 8 k.k.s. konstrukcji idealnego zbiegu czyndéw karalnych nie mozna
stosowac przy rozstrzyganiu istnienia lub nieistnienia idealnego zbiegu prze-
stepstw?0;

2) uznawano, ze reguly wylaczania wielo$ci ocen mozna stosowac przy rozstrzy-
ganiu istnienia lub nieistnienia idealnego zbiegu przestepstw w konstrukcji
idealnego zbiegu czyndw karalnych (art. 8 § 1 k. k. s.)%L

89 Uchwala 7 s¢dziéw SN z dnia 25 lutego 2009 r. — I KZP 32/08, OSNKW 2009, nr 4 poz. 27 z glosa
czgdciowo krytyczng K. Nowickiego, LEX/el 2010 i uwagami aprobujacymi R.A. Stefanskiego; Przeglad
uchwat Izby Karnej Sadu Najwyzszego w zakresie prawa karnego materialnego, prawa karnego wykonaw-
czego, prawa karnego skarbowego i prawa wykroczen za 2009 r. WPP 2010, Nr 1, s. 107-115.

9 Postanowienie SN z dnia 8 kwietnia 2009 r., IV KK 407/08, Lex nr 503265, wyrok SN z dnia
27 sierpnia 2008 r., IV KK 46/08, Lex nr 447300, wyrok SA w Yodzi z dnia 24 marca 2009 r., II AKa
210/08, KZS 2010, nr 4, poz. 63.

91 Uchwata SN z dnia 30 wrze$nia 2003 r.- I KZP 22/03, OSNKW 2003, nr 9-10, poz. 75 z glosami
aprobujaca O. Gorniok, OSP 2004, nr 5, poz. 63, czgSciowo krytyczng G. Labudy, Monitor Podatkowy
2004, nr 6, poz. 48, krytyczng T. Oczkowskiego, Studia ITuridica Toruniensis. 2008, nr 1, s. 159-164 oraz
z uwagami A. Barczak-Oplustil, Przeglgd orzecznictwa Sqdu Najwyzszego i Sqdow Apelacyjnych, Cz.PKiNP
2004, nr 2, s. 199 i aprobujacymi R.A. Stefanskiego, Przeglqd uchwat Izby Karnej oraz Izby Wojskowej Sqdu
Najwyzszego w zakresie prawa karnego materialnego, prawa karnego skarbowego i prawa wykroczen za 2003
rok, WPP 2004, nr 1, s. 119-123, uchwata SN z dnia 30 wrze$nia 2003 r. — I KZP 16/03, OSNKW 2003,
nr 9-10, poz. 77 z uwagami aprobujacymi, WPP 2004, nr 1, s. 114-119 oraz A. Barczak-Oplustil, Przeglgd
orzecznictwa Sqdu Najwyzszego i Sqdow Apelacyjnych, Cz.PKiNP 2004, nr 2, s. 199, wyrok SN z dnia
12 sierpnia 2008 r. — V KK 76/08, LEX nr 449041, wyrok SN z 19 marca 2008 r. — II KK 347/07, LEX
nr 388503, wyrok SA we Wroctawiu z z dnia 3 wrzesnia 2009 r. — IT AKa 105/09, KZS 2009, nr 12, poz. 87,
wyrok SA we Wroctawiu z dnia 31 maja 2010 r. — IT AKa 103/10, OSAW 2011, nr 1, poz. 209, wyrok SA

-212 -



Przeglgd uchwat Izby Karnej oraz Izby Wojskowej Sqdu Najwyzszego... Ius Novum

1/2014

Sad Najwyzszy w uchwale skiadu 7 sedziéw o z dnia 24 stycznia 2013 r. —
I KZP 19/12 (OSNKW 2013, Nr 2, poz. 13) uznal, ze: Reguly wylaczania wieloSci
ocen maja zastosowanie jedynie w wypadku zbiegu przepiséw ustawy, natomiast
nie stosuje si¢ ich w razie idealnego zbiegu czynéw zabronionych, o ktérym
mowa w art. 8 § 1 k.k.s.

Ze wzgledu na skomplikowany charakter rozstrzyganej kwestii nie dziwi, ze
uchwata ta spotkata si¢ z r6zng ocene w literaturze. Poddano ja zaréwno kry-
tyce?2, jak tez odniesiono si¢ do niej ze wstrzemi¢zliwg aprobata?3.

W uzasadnieniu tej uchwaly Sad Najwyzszy odwotat si¢ do wyktadni jezykowej
art. 8 § 1 kks., stwierdzajac, ze z tresci tego przepisu wynika, ze jezeli ten sam
czyn, rozumiany jako wyodrebnione, zwarte czasowo i terytorialnie zachowanie
sprawcy, wypetniajacy znamiona przestepstwa skarbowego lub wykroczenia skar-
bowego realizuje zarazem znamiona przestepstwa powszechnego lub wykrocze-
nia powszechnego, to sad obowigzany jest stosowaé kazdy z tych przepisow, tzn.
kodeksu karnego skarbowego lub innej ustawy karnej. Bez znaczenia prawnego
jest okoliczno$¢, ze to samo zachowanie sprawcy naruszyto wiecej niz jedno dobro
prawnie chronione i wywolalo wiele r6znorodnych skutkow przestepnych. Gdyby
ustawodawca chciat powigza¢ instytucje idealnego zbiegu czyndw karalnych z jed-
norodno$cig dobra chronionego i skutku przestepnego, niewatpliwie nadatby temu
przepisowi inne brzmienie. Chodzi wigc o réwnolegla odpowiedzialno$¢ karng
skarbowa i karng za jeden czyn. Ze wzgledu na przypisanie sprawcy wiecej niz
jednego czynu przestepnego, nie ma zastosowania zasada, ze jeden czyn stanowi
tylko jedno przestgpstwo (art. 6 § 1 kk.s. i art. 11 § 1 k.k.). Jedynie na podstawie
tej zasady, skutkujacej rzeczywisty zbieg przepisOw ustawy, moze wystapi¢ albo
zbieg wlasciwy, co prowadzi — w wypadku braku podstaw do zastosowania jednej
z regul wylaczania wielosci ocen — do przyjecia kumulatywnego zbiegu przepisdéw
ustawy (art. 7 § 1 k.ks. i art. 11 § 2 kk.), albo zbieg niewlasciwy, pomijalny, gdy
zastosowanie znajdzie jedna z regut wytaczania wieloSci ocen.

Nastepnie Sad Najwyzszy, odwolujac si¢ do wyktadni systemowej, wskazal,
ze w obrebie calego prawa karnego, nie funkcjonuje jedna, uniwersalna, mie-
dzygaleziowa zasada, wedtug ktOrej ten sam czyn moze stanowi¢ tylko jedno
przestepstwo skarbowe lub powszechne albo tylko jedno wykroczenie skarbowe
lub powszechne. Zaréwno w kodeksie karnym, jak i kodeksie karnym skarbo-
wym wystepuja dwie odrebne, ale co do istoty identycznie ujete, zasady jed-
nosci czynu (art. 11 § 1 kk. i art. 6 § 1 k.k.s.). W obu wypadkach przestanka

w Katowicach z dnia z 3 lutego 2011 r. — IT AKa 476/11, LEX nr 846492, wyrok SA w Katowicach z dnia
1 czerwca 2011 r. — IT AKa 83/11, KZS 2011, nr 9, poz. 122; wyrok SA w Katowicach z dnia 13 czerwca
2011 r. - II AKa 146/11, LEX nr 1001360.

92 J. Duda, Glosa do tej uchwaly, Cz.PKiNP 2013, nr 1, s. 123-133; J. Kanarek, Glosa do tej uchwaly,
OSP 2013, s. 173-177; L. Wilk, Glosa do tej uchwaly, OSP 2013, nr 7-8, poz. 84; A. Skowron, Glosa do
tej uchwaly, LEX/el. 2013.

93 B. Mik, Idealny zbieg czynow karalnych. Kilka refleksji na temat uwarunkowari i reperkusji uchwaly
Sqdu Najwyzszego z dnia 24 stycznia 2013 r., 1 KZP 19/12, Prok. i Prok. 2013, nr 12, s. 33-64.
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zastosowania kumulatywnego zbiegu przepisOw danej ustawy jest wystgpienie
wlaSciwego zbiegu przepisow ustawy. Dowodzi to — kontynuuje Sad Najwyzszy
— ze reguly wylaczenia wieloSci ocen sg powigzane z rzeczywistym zbiegiem prze-
pisow ustawy, ktéry okreslany jest odrebnie w kodeksie karnym i kodeksie kar-
nym skarbowym. Reguly wytaczania wieloSci ocen sg instrumentami prawnymi
przeznaczonymi do SciSle okreSlonego celu: odrzucenia konstrukcji kumulatyw-
nego zbiegu przepisow. Nie maja wiec charakteru uniwersalnego i nie moga by¢
wykorzystywane do modyfikowania w kazdym ukfadzie oceny prawnej takich czy
innych kryminalnych zachowan.

Oznacza, to, ze w przypadku stosowania konstrukcji tzw. idealnego zbiegu
czynOw zabronionych, o ktorym mowa w art. 8 § 1 k.k.s., reguly wytaczania wie-
loSci ocen moga stuzy¢ do redukcji kwalifikacji prawnej w ramach normatywnej
analizy przeprowadzonej odrebnie dla poszczegdlnych przestepstw tj. skarbo-
wego i powszechnego objetych tym zbiegiem, nie majg za$ zastosowania do obu
kwalifikacji prawnych jako cato$ci®4.

2. Do tego samego zagadnienia Sad Najwyzszy odniost si¢ w postanowieniu
z dnia 24 stycznia 2013 r. — I KZP 21/12 (OSNKW 2013, Nr 2. poz. 14), wyja-
S$niajac, ze: W przypadku stosowania konstrukcji tzw. idealnego zbiegu czynéw
zabronionych, o ktorym mowa w art. 8 § 1 k.k.s., reguly wylaczania wielo$ci ocen
mog3a stuzyé do redukcji kwalifikacji prawnej w ramach normatywnej analizy
przeprowadzonej odrebnie dla poszczegélnych deliktéow (skarbowego i powszech-
nego) objetych tym zbiegiem, natomiast nie majg juz zastosowania do obu kwali-
fikacji prawnych jako calosci. Inaczej rzecz ujmujac: reguly wylaczania wieloSci
ocen maja zastosowanie jedynie w wypadku zbiegu przepisé6w ustawy, natomiast
nie stosuje si¢ ich w razie idealnego zbiegu czynéw zabronionych, o ktérym
mowa w art. 8 § 1 k.k.s. Powyzsze w konsekwencji oznacza, ze wykluczone jest,
aby przepis Kodeksu karnego skarbowego mdogl wyprze¢ na zasadzie specjalno-
Sci lub konsumpcji przepis Kodeksu karnego albo odwrotnie.

Jest to poglad trafny. W uzasadnieniu Sad Najwyzszy podzielit poglad oraz
argumenty przytoczone na jego poparcie, przedstawione w uchwale 7 sedziow
Sadu Najwyzszego z dnia 24 stycznia 2013 r., I KZP 19/12, wskazujac, ze zagad-
nienie, czy do idealnego zbiegu przestepstw z art. 8 k.k.s. stosuje si¢ zasady
wylaczania wieloSci ocen, zostalo juz wyjasnione.

94 M. Koztowski, Czy reguly wylgczania wielosci ocen majq zastosowanie do regulacji zawartej w art. 8
k.k.s., LEX/el 2013.
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12. Uporczywe nieterminowe placenie podatku (art. 57 § 1 k.k.s.)

dpowiedzialno$ci za wykroczenie skarbowe podlega podatnik, ktory upo-

rczywie nie wplaca w terminie podatku (art. 57 § 21 k.k.s.). Istotnym jego
znamieniem jest ,,uporczywo$¢”. Budzi ono jednak watpliwoSci, czy moze je
wypelnia¢ jednorazowe zaniechanie zaptaty podatku w terminie, czy tez upo-
rczywo$¢ musi przejawiaé sie wytacznie w powtarzajacych sie, cyklicznych zacho-
waniach, polegajacych na zaniechaniu zaptaty podatku.

Sad Najwyzszy w tej kwestii wypowiadat si¢ niejednolicie. Stal na stanowisku,
ze ,,Wykroczenie uporczywego nieplacenia podatku w terminie, przewidziane
w art. 57 § 1 k.k.s., jest popelnione dopiero w momencie zakonczenia stanu nie-
zgodnego z prawem i nie mozna z niego eliminowaé poszczeg6lnych zachowan,
ktore tacznie dopiero stwarzaja karalng uporczywos$¢ w nieptaceniu podatku,
chyba ze okres ten byl juz tak dtugi, ze cate zobowigzanie podatkowe (niezapla-
cony podatek) ulegto, stosownie do przepisow podatkowych, przedawnieniu”%.

Twierdzif tez, ze ,Pojecie «uporczywie» charakteryzowa¢ moze zachowanie
zarOwno ze wzgledu na jego powtarzalno$¢, jak i na trwato$¢ utrzymywanego
okreSlonym zachowaniem stanu”9%.

W doktrynie réwniez zajmowano przeciwstawne stanowiska co do rozumienia
tego pojecia. Przyjmowano, ze mozliwa jest realizacja znamienia uporczywosci
przez diugotrwate, lecz jednorazowe, opdznienie si¢ we wplaceniu podatku®’
oraz prezentowano poglad, ze w gr¢ wchodzi jedynie zaniechanie wielorazowe?s.

Sad Najwyzszy postanowieniu z dnia 28 listopada 2013 r. — I KZP 11/13 (OSN
Prok. i Pr. 2013, nr 3, poz. 7) stusznie uznal, ze: Na zaistnienie znamienia upo-
rczywego nieplacenia podatku w terminie, bedacego warunkiem odpowiedzial-
nosSci za wykroczenie skarbowe z art. 57 § 1 k.k.s., moze wskazywa¢ zar6wno

9 Postanowienia SN z dnia 27 marca 2003 r. — I KZP 2/03, OSNKW 2003, nr 5-6, poz. 57 z czgsciowo
krytycznymi glosami E. Kiossowskiego, Podatkowy 2004, nr 1, s. 47, G. Labuda, T. Razowski, Prok.i Pr.
2003, nr 11, s. 124-136 i uwagami aprobujacymi R.A. Stefaniskiego, Przeglqd uchwal Izby Karnej oraz Izby
Wojskowej Sqdu Najwyzszego w zakresie prawa karnego materialnego, prawa karnego skarbowego i prawa
wykroczer za 2003 rok, WPP 2004, nr 1, s. 132-133.

9 Postanowieniem SN z dnia 3 pazdziernika 2008 r. — III KK 176/08, OSN Prok. i Pr. 2009, nr 6,
poz. 20.

97 S. Baniak, Prawo karne skarbowe, Warszawa 2006, s. 200, F. Prusak, Kodeks karny skarbowy, Komen-
tarz, t. 11, Zakamycze 2006, s. 90 i 92; L. Wilk, J. Zagrodnik, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Warszawa
2007, s. 273-274; J. Sawicki, Zarys prawa karnego skarbowego, Warszawa 2010, s. 129; M. Blaszczyk [w:]
M. Btaszczyk, M. Zbrojewska, Kodeks karny skarbowy, Warszawa 2011, s. 144-145; A. Piaseczny [w:]
A. Wielgolewska, A. Piaseczny, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Warszawa 2012, s. 219; T. Oczkowski
[w:] V. Konarska-Wrzosek, T. Oczkowski, J. Skorupka, Prawo i postgpowanie karne skarbowe, Warszawa
2013, s. 221-224; A. Blachnio, K. Rola-Stezycka, Uporczywe niewplacanie..., s. 64—66.

98 P. Kardas, G. Labuda, T. Razowski, Kodeks. Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Warszawa 2012,
s. 589; A. Bartosiewicz, R. Kubacki, Kodeks karny skarbowy. Przestepstwa i wykroczenia podatkowe oraz
dewizowe, Warszawa 2010, s. 322; W. Kotowski, B. Kurzepa, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Warszawa
2007, s. 277; S. Dudziak, Odpowiedzialnos¢ karna skarbowa podatnika za niewplacenie w terminie podatku,
Prokurator 2010, nr 1-2, s. 56; tenze, Odpowiedzialnos¢ za nieplacenie podatku w terminie, Prok. i Pr. 2011,
nr 2, s. 104.
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cyklicznos$¢ zachowan podatnika, polegajaca na umySlnym niestosowaniu sie
do wymogu terminowego placenia podatku, jak i jednorazowe, ale dlugotrwale
zaniechanie przez niego uregulowania podatku placonego jednorazowo, majace
miejsce juz po terminie platnoSci tego podatku, a wiec gdy ma on uregulowac
go juz jako zaleglo$¢ podatkowa, jezeli zachowanie to wskazuje, Ze zamiarem
podatnika w momencie uplywu terminu platnosci podatku bylo uporczywe jego
nieplacenie, a wiec odsuniecie uregulowania tego podatku na dluzszy okres.

W uzasadnieniu organ ten podkreslit, ze w jezyku powszechnym uporczy-
woS$¢ oznacza zardwno stan ,,utrzymujacy sie dtugo”, ,,ciagle trwajacy”, jak i stan
»powracajacy”, ,,powtarzajacy si¢”%. Oznacza to, ze okreSlenie ,,uporczywe”
obejmuje zaro6wno zachowania powtarzajace si€, jak i jedno zachowanie, trwajace
odpowiednio dlugo, a wiec utrzymuje si¢ przez okreslony, ale dtuzszy czas. Zwro-
cif jednak uwage, ze w doktrynie podkresla si¢, ze na gruncie prawa karnego skar-
bowego powinno uwzgledniaé si¢ wypracowane w orzecznictwie i piSmiennictwie
rozumienie tego pojecia na gruncie powszechnego prawa karnego, np. w zakresie
uporczywego uchylania si¢ od ptacenia alimentow (art. 209 § 1 k.k.)!00, Przepro-
wadzona przez Sad Najwyzszy analiza przepisow kodeksu karnego, w ktorych
jest uzyty ten termin oraz jego rozumienia w doktrynie, wykazata, ze np. przy
karalnej niealimentacji (art. 209 § 1 k.k.) podkresla si¢, ze uporczywos$¢ musi by¢
rozumiana jako wielokrotno$¢ zaniechan i jest ona ,,antynomia jednokrotnego
czy nawet kilkakrotnego zaniechania sprawcy”10! natomiast przy przestepstwie
uporczywego naruszenia prawa pracownika (art. 218 k.k.), wskazuje sig¢, iz upo-
rczywoS¢ oznacza dzialanie lub zaniechanie ,,trwajace dtuzszy czas lub powtarza-
jace si¢ w pewnym okresie”102,

Oznacza to — kontynuuje Sad Najwyzszy — Ze na gruncie powszechnego prawa
karnego, pojecie uporczywosci jako znami¢ czynu nie ma jednolitego charak-
teru i jest r6znie rozumiane, w zaleznoSci od kontekstu ustawowego, w jakim
zostalo uzyte. Tym samym nie jest mozliwe oparcie si¢ na wykfadni systemowej
dla doprowadzenia do jednolitego rozumienia pojecia ,,uporczywosci” w prawie
karnym powszechnym i prawie karnym skarbowym, czyli stosowania wykfadni

9 Stownik jezyka polskiego, M. Szymczak (red.), t. II, Warszawa 1999, s. 566; Inny stownik jezyka
polskiego, M. Banko (red.), t. II, Warszawa 2000, s. 922; Nowy slownik jezyka polskiego, S. Sobol (red.),
Warszawa 2002, s. 1086; Uniwersalny stownik jezyka polskiego, S. Dubisz (red.), t. IV, Warszawa 2003,
s. 1007.

100 G. Labuda [w:] P. Kardas, G. Labuda, T. Razowski, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Warszawa
2012, s. 589; L. Wilk, Zaleglosci podatkowe w swietle prawa karnego skarbowego, Pal. 2000, nr 11-12, s. 50,
L. Wilk, J. Zagrodnik, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Warszawa 2007, s. 266-267.

101 M. Szewczyk [w:] A. Barczak-Oplustil, G. Bogdan, Z. Cwigkalski, M. Dabrowska-Kardas, P. Kar-
das, J. Majewski, J. Raglewski, M. Szewczyk, W. Wrobel, A. Zoll, Kodeks karny..., s. 909-910,

102 W, Wrobel [w:] A. Barczak-Oplustil, G. Bogdan, Z. Cwiakalski, M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas,
J. Majewski, J. Raglewski, M. Szewczyk, W. Wrobel, A. Zoll, Kodeks karny..., s. 1044; A. Marek, Kodeks
karny..., s. 490.
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synonimicznejl93. Nalezy wigc uwzgledni¢ autonomiczno$¢ materialnego prawa
karnego skarbowego!04.

Dokonujac wyktadni tego pojecia na gruncie art. 57 § 1 k.k.s. nalezy mie¢ na
uwadze specyfike prawa karnego skarbowego i nie mozna tez a priori zalozy¢, ze
uporczywosc, o jakiej mowa w tym przepisie ogranicza si¢ wytacznie do zachowan
powtarzalnych. W konsekwencji organ ten stusznie uznat, ze realizacja znamienia
uporczywego nieplacenia podatku w terminie, bedacego warunkiem odpowie-
dzialnoS$ci za wykroczenie skarbowe z art. 57 § 1 k.k.s., moze obejmowac zaré6wno
cyklicznos$¢ zachowan podatnika, polegajaca na umyS$lnym niestosowaniu si¢ do
wymogu terminowego placenia podatku, jak i jednorazowe, ale diugotrwale
zaniechanie przez niego uregulowania podatku ptaconego jednorazowo, majace
miejsce juz po terminie platnosci tego podatku, a wiec gdy ma on uregulowaé
go juz jako zalegto§¢ podatkowa, jezeli zachowanie to wskazuje, ze zamiarem
podatnika w momencie uptywu terminu ptatnosci podatku bylo uporczywe jego
nieptacenie, a wiec odsuniecie uregulowania tego podatku na dtuzszy okres.

13. Prowadzenie gier i zakladow wbrew przepisom ustawy
lub warunkom koncesji lub zezwolenia (art. 107 § 1 k.k.s.)

rzestepstwem skarbowym, stypizowanym w art.107 § 1 k.k.s. jest urzadzenie

lub prowadzenie gry losowej, gry na automacie lub zakfadu wzajemnego.

Z zwiazku z tym przepisem zostal przedstawiony Sadowi Najwyzszemu do
rozstrzygniecia problem, czy dopuszczalne jest pociagniecie do odpowiedzial-
nosci karnej skarbowej za wystepek z art. 107 § 1 k.k.s. osob, ktore prowadza
gre losowa, gre na automacie lub zakiad wzajemny wbrew zakazom zawartym
w art. 6 ust. 1 oraz art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazar-
dowych105 w sytuacji, gdy projekt tych przepisow nie zostal przedstawiony przez
Panstwo Polskie w Komisji Europejskiej w ramach procedury notyfikacyjne;j.

Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 28 listopada 2013 r. — I KZP 15/13
(OSN Prok. i Pr. 2013, nr 3, poz. 8) trafnie wskazal, ze: Naruszenie wynikajacego
z dyrektywy 98/34/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 20 listopada
2006 r. (Dz. U. L. 363, s. 81) obowiazku notyfikacji przepiséw technicznych ma
charakter naruszenia trybu ustawodawczego, ktorego konstytucyjnos¢ moze by¢
badana wylacznie w postepowaniu przed Trybunalem Konstytucyjnym. Jezeli
w konkretnym postepowaniu sad dochodzi do wniosku, Ze doszlo do takiej
wadliwosci trybu ustawodawczego, moze nie stosowaé tych przepisow tylko

103 A, Btachnio, K. Rola-Stezycka, Uporczywe niewplacanie podatku w terminie a przedawnienie karal-
nosci, Prok. i Pr. 2009, nr 3, s. 64.

104 1., Wilk, Uporczywe nieplacenie podatku — kontrowersyjna kryminalizacja, Prok. i Pr. 2010, nr 7-8,
s. 204-205.

105 Dz.U. Nr 201 poz. 1540 ze zm.
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w ten sposob, ze zawiesi prowadzone postepowanie, w ktorym mialyby one zostaé
zastosowane i skieruje stosowne pytanie prawne do Trybunalu Konstytucyjnego.
Jednak do czasu zainicjowania tej kontroli lub podjecia przez Trybunal Kon-
stytucyjny stosownego rozstrzygniecia, brak jest podstaw do odmowy stosowania
przepisow ustawy o grach hazardowych, w tym jej art. 6. ust 1 i art. 14 ust. 1.

W uzasadnieniu Sad Najwyzszy stwierdzil, ze z uwagi na wage i charakter
obowiazku notyfikacji Komisji Europejskiej projektu regulacji prawnych zawie-
rajacych przepisy techniczne, problem ten stanowi w istocie element konstytu-
cyjnego trybu stanowienia ustaw, a jego naruszenie moze by¢ kwestionowane
jako naruszenie konstytucyjnego trybu ustawodawczego. Jednocze$nie, z uwagi
na majace swoje uzasadnienie w zasadzie pewnosci prawa, powszechnie akcep-
towane w polskim systemie prawa domniemanie konstytucyjnoSci ustawy oraz
skoncentrowang kontrole¢ badania tej konstytucyjnosci, Trybunat Konstytucyjny
jest jedynym organem wtadnym do stwierdzenia naruszenia trybu ustawodaw-
czego i uchylenia z tego powodu wadliwie ustanowionej ustawy. Nie moga tego
czyni¢ samodzielnie sady powszechne, sady administracyjne, sady wojskowe, czy
tez Sad Najwyzszy, odmawiajac stosowania prawa.

PRZEGLAD UCHWAL IZBY KARNE]J ORAZ 1ZBY WOJSKOWE]
SADU NAJWYZSZEGO W ZAKRESIE PRAWA KARNEGO MATERIALNEGO
ZA 2013 R.

Streszczenie

W artykule zostala przeprowadzona analiza uchwat i postanowien Izby Karnej oraz
Wojskowej Sadu Najwyzszego, podjetych w 2013 r. w ramach tzw. konkretnych
i abstrakcyjnych pytan prawnych kierowanych do tego organu w zakresie prawa kar-
nego materialnego, prawa karnego wykonawczego i prawa karanego skarbowego.
Przedmiotem rozwazan sa: ustawa wzgledniejsza dla sprawcy (art. 4 § 1 k.k.), bieg
okresu zakazu prowadzenia pojazdow (art. 43 § 3 k.k.), wykonanie postanowienia
o zarzadzenie wykonania kary (art. 75 § 1 k. k.), wszczecie postgpowania przeciwko
osobie (art. 102 k.k.), pojecie funkcjonariusza publicznego (art. 115 § 13 pkt 4 k.k.),
przestgpne naduzycia wladzy (art. 231 § 1 k.k.), pranie pienigdzy (art. 299 § 1 k.k.),
udaremnienie zaspokojenia wierzyciela (art. 300 § 2 k.k.), samowolne oddalenie si¢
zolnierza z jednostki (art. 338 § 1-3 k.k.), odroczenie wykonania kary pozbawienia
wolnodci (art. 151 § 1 k.k.w.), zbieg przepisow w prawie karnym skarbowym (art. 8
§ 1 k.k.s.), uporczywe nieterminowe placenie podatku (art. 57 § 1 k.k.s.), prowadze-
nie gier i zakladow wbrew przepisom ustawy lub warunkom koncesji lub zezwolenia
(art. 107 § 1 k.k.s.). Poglady wyrazone przez Sad Najwyzszy sa omawiane z uwzgled-
nieniem doktryny i judykatury.
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REVIEW OF THE 2013 RESOLUTIONS OF THE PENAL
AND MILITARY CHAMBER OF THE SUPREME COURT REGARDING
SUBSTANTIVE CRIMINAL LAW

Summary

The article presents the analysis of resolutions and decisions of the Penal and
Military Chamber of the Supreme Court made in 2013 regarding the so-called
substantial and abstract legal questions filed to this organ in connection with
substantive criminal law, penal law and penal law concerning offences against the
Treasury. The considerations focus on the following subjects: the act more relative
for a perpetrator (Article 4 § 1 of the Penal Code), flow of the time of ban on
driving vehicles (Article 43 § 3 of the Penal Code), implementation of the decision
on penalty execution (Article 75 § 1 of the Penal Code), instituting legal proceeding
against a person (Article 102 of the penal Code), a concept of a public servant
(Article 115 § 13 point 4 of the Penal Code), criminal abuse of authority (Article 231
§ 1 of the Penal Code), money laundering (Article 299 § 1 of the Penal Code),
foiling the satisfaction of the creditor (Article 300 § 3 of the Penal Code), lawless
withdrawal from a military unit (Article 338 § 1-3 of the Penal Code), postponement
of imprisonment (Article 151 § 1 of the Penal Code), concurrence of legal rules in
law concerning offences against the Treasury (Article 8 § 1 of the Offences Against
the Treasury Code), persistent payment of tax after the due date (Article 57 § 1
of the Offences Against the Treasury Code), organization of gambling and sports
betting with the violation of the Act provisions or the licence or permission terms
(Article 107 § 1 of the Offences Against the Treasury Code). Discussing the Supreme
Court opinions, the author takes the doctrine and judicature into consideration.

LA REVUE DES RESOLUTIONS DE LA CHAMBRE MILITAIRE DE LA COUR
SUPREME DANS LE CADRE DU DROIT PENAL MATERIEL DE 2013

Résumé

Dans l'article on fait une analyse des résolutions et des décisions de la Chambre
pénale militaire qui ont été prises en 2013 en réponse aux questions juridiques aussi
bien concreétes que abstraites posées a ces organes dans le cadre du droit pénal
matériel, le droit pénal exécutif et le droit pénal fiscal. On prend en considération
surtout: la loi bienveillante pour l'actant (art. 4 § 1 du code pénal), le cours de
la période de l'interdiction de conduire de véhicles (art. 43 § 3 du code pénal),
I’exécution de la décision sur arréter ’'exécution de la punition (art. 75 § 1 du code
pénal), le commencement de la procédure contre la personne (art. 102 du code
pénal), la notion du fonctionnaire public (art. 115 § 13 pt 4 du code pénal), I’abus
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criminel du pouvoir (art. 231 § 1 du code pénal), le blanchissement de I’argent
(art.229 § 1 du code pénal), 'anéantissement d’assouvir le créancier (art. 300 § 2 du
code pénal), le congé insubordonné du soldat de sa troupe (art. 338 § 1-3 du code
pénal), le sursis de I'exécution de la punition de la privation de la liberté (art. 151
§ 1 du code pénal exécutif), le concours des réglements dans le droit pénal fiscal
(art. 8 § 1 du code pénal fiscal), le payement opinidtre a échéance indéterminé
(art. 57 § 1 du code pénal fiscal), la direction des jeux contre le réglement de la loi
ou les conditions de la concession ou bien "autorisation (art. 107 § 1 du code pénal
fiscal). Les opinions exprimées par la Cour Supréme sont traitées en considération
de la doctrine ainsi que la jurisprudence.

OB30P PEHIEHUI YTOJIOBHOM MAJIATBI U BOEHHOM KOJIETIA
B COEPE YI'OJOBHOI'O MATEPUAJIbHOI'O ITPABA 3A 2013 T.

Pe3iome

B craTee npoBeféH aHaaM3 pPeLUEHUi M MOCTAHOBJIEHMI YTOJIOBHOI nanarbl 1 BoeHHoi
Kossternn BepxosHoro cypa, npunsiThix B 2013 rojiy B paMKax Tak Ha3bIBAEMbIX KOHKPETHBIX
1 abCTPaKTHBIX IOPUIMUECKNX BOIMPOCOB, aIPECOBAHHBIX 3TOMY OpraHy C TOYKH 3pPEHHUS
YrOJIOBHOTO MaTE€pUAIbHOIO MpPaBa, yroJIOBHO-UCHOJHUTENBHOTO MpaBa U yroJIOBHOTO
HajioroBoro npasa. IIpeaMeToM HucclieloBaHUs SIBJSIIOTCS: 3aKOH, OJaronpuUsTHBINA s
obBuHsiemoro (cT. 4 § 1 YK), cpok 3anpeTa BOXKI€HNSI TPAHCTIOPTHBIMU CpeficTBaMu (CT. 43
§ 3 YK), ucriosiHeHre OCTaHOBJICHUSI O MIOPsAKe UCToHeHns npurosopa (c1. 75 § 1 YK),
BO30y>K/ieHue fiena B oTHoweHuu nuya (ct. 102 YK), noHsitue mOJKHOCTHOTO JULA
(cr. 115 § 13 mynkT 4 YK), npectynHoe 3noynorpedaenue Biaacteo (cT. 231 § 1 YK),
oTMmbIBaHue feHer (ct. 299 § 1 YK), BocnpensiTcTBOBaHUE YIOBJIETBOPEHUIO KPEAUTOPA
(ct. 300 § 2 YK), camoBoabHOE OTayueHHe comjgata u3 yactu (cT. 338 § 1-3 YK),
OTCpOYKa TMPUMEHEHMs] HaKa3aHWsd B Buje JuiieHus csodoxbl (cr. 151 § 1 YHUK),
COBOKYITHOCTB TIOJIOKEHWIT B YTOIIOBHOM HasoroBoM mpase (cT. 8 § 1 YHK), croiikas
HecBoeBpeMeHHasl yiara Haiora (ct. 57 § 1 YHK), npoBenenre urp u yBeceIMTeIbHBIX
MEpOTPHSITHI BOTIPEKH TTOJIOKEHUSIM 3aKOHA JIMOO YCIIOBUSIM KOHIIECCUH, JTNOO0 JIMIECH3NH
(ct. 107 § 1 YHK). Touku 3peHust, BblpaskeHHble BepXOBHBIM Cy10M, OTOBOPEHbI C YYETOM
TEOPUH U FOPUCTIPYACHLNH.
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Glosa do postanowienia NSA 11 OW 156/12

ostanowienie Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 13 grudnia 2012 r.

dotyczylo sporu kompetencyjnego miedzy organami administracji: Minister-
stwem Rolnictwa i Rozwoju Wsi a Samorzadowym Kolegium Odwotawczym
w Ostrotece i wskazania organu wlasciwego do rozpoznania sprawy z wniosku
o stwierdzenie niewaznosci decyzji Prezydium Wojewodzkiej Rady Narodowej
w Warszawie wydanej w pazdzierniku 1961 r.. Chodzi wigc o wskazanie wilasci-
wego organu do stwierdzenia niewaznoSci decyzji wydanej przez organ, ktory nie
istnieje juz w strukturze administracji publiczne;j.

Po rozpatrzeniu sprawy sad postawit nastepujaca teze: ,,w sytuacji gdy przed-
miotem postepowania w sprawie stwierdzenia niewaznoSci jest decyzja organu,
ktory juz nie istnieje w strukturze administracji publicznej nalezy ustali¢, sto-
sownie do art. 20 k.p.a. jaki organ obecnie jest wtaSciwy w sprawach bedacych
przedmiotem tej decyzji. Jezeli jest to organ jednostki samorzadu terytorialnego,
to organem wyzszego stopnia w stosunku do tego organu — zgodnie z art. 17
pkt 1 k.p.a. jest samorzadowe kolegium odwolawcze, chyba, ze przepis szcze-
g0lny wskazuje inny organ wyzszego stopnia”.

Prezydium Powiatowej Rady Narodowej w Przasnyszu we wrzeSniu 1959 r.
wydalo decyzje w przedmiocie nadania nieruchomosci na wtasno$¢ na podsta-
wie art. 6 dekretu z dnia 18 kwietnia 1955 r. o uwtaszczeniu i uregulowaniu
innych spraw zwigzanych z reformg rolng i osadnictwem rolnym (tekst jedn.
Dz.U. z 1959 r. Nr 14 poz. 78 ze zm.). Prezydium Wojewddzkiej Rady Naro-
dowej w Warszawie na mocy decyzji wydanej w pazdzierniku 1961 r. uchylito
w czeSci decyzje w przedmiocie nadania nieruchomosci na wlasnos$¢ oraz utrzy-
mato w mocy te decyzje w pozostalej czeSci. Strong postepowania byla osoba
fizyczna, ktora w maju 1999 r. ztozyta wniosek do Ministra Rolnictwa i Gospo-
darki Zywnosciowej o stwierdzenie niewaznosci decyzji z pazdziernika 1961 r.
Minister Rolnictwa i Rozwoju Wsi uznal, ze nie jest wtaSciwym organem do
rozpoznania sprawy i dnia 18 lipca 2012 r. przekazat wniosek do rozpatrzenia
Samorzadowemu Kolegium Odwotawczemu w Ostrotece jako organowi wtasci-
wemu w sprawie.
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Samorzadowe Kolegium Odwolawcze w Ostrotece wystapilo z wnioskiem do
Naczelnego Sadu Administracyjnego o rozstrzygniecie sporu kompetencyjnego
pomiedzy Kolegium a Ministrem Rolnictwa i Rozwoju Wsi poprzez wskazanie,
ze organem wlaSciwym do rozpoznania wniosku K. Ch. o stwierdzenie niewaz-
nosci decyzji Prezydium Wojewodzkiej Rady Narodowej w Warszawie z pazdzier-
nika 1961 r. w przedmiocie nadania nieruchomosci na wtasno$¢ jest Minister
Rolnictwa i Rozwoju Wsi. Zdaniem Kolegium sprawy z zakresu dekretu z dnia
18 kwietnia 1955 r. nalezace dotychczas do wtasciwosci rad narodowych i tere-
nowych organdéw administracji rzadowej stopnia podstawowego powinny byé
rozstrzygane przez rejonowe organy rzadowej administracji ogélnej, na podsta-
wie art. 5 pkt 6 ustawy z dnia 17 maja 1990 r. o podziale zadan i kompetencji
okreslonych w ustawach szczeg6lnych pomiedzy organy gminy a organy admini-
stracji rzadowej oraz o zmianie niektorych ustaw (Dz.U. Nr 34 poz. 198 ze zm.).
Zgodnie z art. 3 pkt 5 ustawy z dnia 23 stycznia 2009 r. o wojewodzie i admini-
stracji rzadowej w wojewodztwie (Dz. U. Nr 31, poz. 206 ze zm.) organem admi-
nistracji rzadowej w wojewddztwie jest wojewoda i do jego wlasciwosci naleza
wszystkie sprawy z zakresu administracji rzadowej w wojewodztwie niezastrze-
zone w odrebnych ustawach do wlaSciwosSci innych organow tej administracji.
Kolegium réwniez argumentowato, ze kompetencje i zadania wojewodzkich rad
narodowych zostaly przejete przez wojewoddw na podstawie przepisOw ustawy
z dnia 22 marca 1990 r. o terenowych organach rzadowej administracji ogolnej
(tekst jedn. Dz.U. z 1998 r. Nr 32 poz. 176). Wobec powyzszego, we wniosku
wskazano, ze organem wyzszego stopnia nad wojewoda jest wiaSciwy w sprawie
minister, czyli w tym przypadku Minister Rolnictwa i Rozwoju Wsi.

W odpowiedzi na wniosek Minister Rolnictwa i Rozwoju Wsi wskazal, ze
organem witaSciwym do rozpatrzenia sprawy jest Samorzadowego Kolegium
Odwotawcze, poniewaz zgodnie z art. 4 dekretu z dnia 18 kwietnia 1955 r.
w brzmieniu obecnie obowigzujacym wynika, iz 0 nadaniu nieruchomosci na
wtlasnos¢ i ustaleniu ceny nabycia orzeka starosta. Organem wyzszego stopnia
w stosunku do starosty jest samorzadowe kolegium odwolawcze, na podstawie
art. 17 pkt 1 K.p.a. Rowniez art. 1 ust. 1 ustawy z dnia 12 pazdziernika 1994 r.
o samorzgdowych kolegiach odwotawczych (tekst jedn. Dz.U. z 2001 r. Nr 79
poz. 856 ze zm.) stanowi, ze organami wyzszego stopnia w indywidualnych spra-
wach z zakresu administracji publicznej nalezacych do wiasciwosci jednostek
samorzadu terytorialnego sa samorzadowe kolegia odwotawcze w rozumieniu
przepisow K.p.a.

Naczelny Sad Administracyjny wskazal w uzasadnieniu, ze jezeli w postepo-
waniu w sprawie stwierdzenia niewaznoS$ci decyzji art. 157 § 1 w zw. z art. 17
K.p.a. sa niewystarczajace dla ustalenia organu wlasciwego z uwagi na zmiane
we wlasciwoSci organéw, stosuje si¢ art. 20 K.p.a., zgodnie z ktorym wilasciwos¢
rzeczowa organu administracji publicznej ustala si¢ wedlug przepiséw o zakresie
jego dziatania. Nawigzuje do tego Uchwata NSA z dnia 17 kwietnia 2012 r.,
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IT OPS 1/12 (publ., ONSA i WSA 2012, nr 4 poz. 60, LEX nr 1142616), zgodnie
z ktdra ,,organ wyzszego stopnia w rozumieniu art. 157 § 1 K.p.a., wtasciwy do
stwierdzenia niewaznoSci decyzji zatwierdzajacej projekt scalenia gruntow wyda-
nej przez organ wymieniony w art. 17 K.p.a., ustala si¢ na podstawie art. 157 § 1
i art. 17 K.p.a. w zwiazku z art. 20 K.p.a.” Sad podkreslit, ze chodzi tu w szcze-
gblnosci o zmian¢ wtaSciwoSci organdw zwigzana z przemianami strukturalnymi,
czyli likwidacja jednych organdw i tworzeniem innych.

Zgodnie z art. 157 § 1 K.p.a. wiasciwy do stwierdzenia niewaznosci decyzji
w przypadkach wymienionych w art. 156 jest organ wyzszego stopnia, a gdy decy-
zja wydana zostala przez ministra lub samorzadowe kolegium odwotawcze — ten
organ. W sytuacji likwidacji organu nalezy ustali¢ jaki organ przejat jego kom-
petencje, a nastepnie okreSli¢ organ wyzszego stopnia. Zgodnie z art. 17 pkt 1
K.p.a. organami wyzszego stopnia w rozumieniu kodeksu w stosunku do orga-
noéw jednostek samorzadu terytorialnego sa samorzadowe kolegia odwotawcze,
chyba ze ustawy szczegoOlne stanowig inaczej. Stuszna jest wiec powyzsza ocena
sadu, prowadzaca do konkluzji, ze organ wiasciwy do stwierdzenia niewaznosci
decyzji powinien by¢ okreSlany na podstawie przepisow art. 157 § 1 i art. 17
K.p.a. dopoki organ, ktory wydal te decyzje pozostaje w strukturze organdw
administracji publiczne;j.

Jezeli natomiast w przedmiotowej sprawie organ wydajacy decyzje¢ zostat
zniesiony, nalezy ustali¢ jakiemu organowi zostaly przekazane sprawy zwiazane
z uwlaszczeniem posiadaczy nieruchomosci zgodnie z dekretem z dnia 18 kwiet-
nia 1955 r. o uwtaszczeniu i uregulowaniu innych spraw zwigzanych z reforma
rolng i osadnictwem rolnym (tekst jedn. Dz.U. z 1959 r. Nr 14 poz. 78 ze zm.).
Przepisy dekretu z 18 kwietnia 1955 r. zostaly znowelizowane na podstawie
art. 11 ustawy z dnia 24 lipca 1998 r. o zmianie niektérych ustaw okreslajacych
kompetencje organéw administracji publicznej w zwigzku z reforma ustrojowa
panstwa (Dz.U. Nr 106 poz. 668 ze zm.). Zmianie ulegt m.in. art. 4 i art. 11
ust. 1 dekretu, stanowiacy, ze od dnia 1 stycznia 1999 r. organem wiasciwym do
orzekania w sprawach uwlaszczenia zostat starosta wykonujacy zadania z zakresu
administracji rzadowej na podstawie dodanego art. 19 a tego dekretu. W ustawie
nie okreslono jednak organu wyzszego stopnia w stosunku do starosty, a wiec
zastosowanie majg ogllne zasady przyjete w K.p.a. Zgodnie z art. 17 K.p.a.
organami wyzszego stopnia w stosunku do jednostek samorzadu terytorialnego
sa samorzadowe kolegia odwotawcze. Przepis ten nalezy porownac z art. 1 ust.
1 ustawy z dnia 12 pazdziernika 1994 r. o samorzadowych kolegiach odwotaw-
czych (tekst jedn. Dz.U. z 2001 r. Nr 79 poz. 856 ze zm.), zgodnie z ktorym
samorzadowe kolegia odwolawcze sg organami wyzszego stopnia, w rozumieniu
przepiséw Kodeksu postepowania administracyjnego i ustawy z dnia 29 sierpnia
1997 r. — Ordynacja podatkowa, w indywidualnych sprawach z zakresu admini-
stracji publicznej nalezacych do wtasciwosci jednostek samorzadu terytorialnego,
jezeli przepisy szczegélne nie stanowia inaczej. Sad stusznie zauwazyt, ze z tre-
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Sci tych przepisow nie wynika, aby samorzadowe kolegia odwotawcze nie byly
wlaSciwe do orzekania w sprawach indywidualnych zalatwianych przez organy
samorzadu terytorialnego wykonujace zadania z zakresu administracji rzadowe;.
Tre$¢ tych przepiséw pozwala na wyznaczenie samorzadowego kolegium odwo-
fawczego jako organu wtaSciwego w sprawach stwierdzenia niewaznoSci decyzji
wydanych przez staroste, czyli organ jednostki samorzadu terytorialnego.

Sad zwrocil rowniez uwage na wczesSniejsze brzmienie art. 17 K.p.a., obo-
wigzujace od 6 grudnia 1994 r. do 31 stycznia 1998 r.: ,,Organami wyzszego
stopnia w rozumieniu kodeksu s3: w stosunku do organdéw gmin w sprawach
nalezacych do zadan zleconych z zakresu administracji rzadowej — wojewodo-
wie, a w pozostatych sprawach — samorzadowe kolegia odwotawcze”. Przepis ten
wprowadzal rozgraniczenie wlasciwoSci wojewodow i samorzadowych kolegiow
odwotlawczych w zaleznosci od tego, czy zatatwiana sprawa nalezala do zadan
zleconych z zakresu administracji rzadowej czy tez zadan wtasnych gminy, ale
przestal obowiazywaé na rok przed zlozeniem wniosku o stwierdzenie niewaz-
nosci decyzji z pazdziernika 1961 r.

Zdaniem Samorzadowego Kolegium Odwotawczego w Ostrolfece, organem
wlaSciwym do rozstrzygniecia przedmiotowego wniosku o stwierdzenie niewaz-
nosci decyzji administracyjnej jest wojewoda jako organ administracji rzagdowej
w wojewOdztwie, do ktorego wlaSciwosci nalezag wszystkie sprawy z zakresu
administracji rzadowej w wojewddztwie niezastrzezone w odrebnych ustawach
do wtasciwosci innych organdow tej administracji, co wynika z art. 3 pkt 5 ustawy
z dnia 23 stycznia 2009 r. o wojewodzie i administracji rzadowej w wojewodztwie
(Dz.U. Nr 31 poz. 206 ze zm.).

Powyzsza argumentacja zostata skrytykowane przez Sad, ktéry uznal, ze
tre$¢ art. 3 pkt 5 ustawy o wojewodzie i administracji rzagdowej w wojewddztwie
odnosi si¢ do wiasciwosci wojewody w sprawach z zakresu administracji rzadowej
w wojewoOdztwie jedynie w zakresie wlasciwosci rzeczowe;j. Jest to trafny poglad,
poniewaz zgodnie z art. 3 pkt 7 wspomnianej ustawy wojewoda jest organem
wyzszego stopnia w rozumieniu przepisow K.p.a., a wiec rOwniez w rozumieniu
art. 17 K.p.a., ktory nie odsyta do regulacji innych ustaw. Tak wiec art. 3 pkt 5
ustawy o wojewodzie i administracji rzadowej w wojewoOdztwie nie ma zastoso-
wania do uznania wiasciwosci wojewody w sprawach z zakresu administracji rzg-
dowej w wojewddztwie niezastrzezonych w odrebnych przepisach do wtasciwosci
innych organow administracji.

Sad dodat rowniez, ze argumentem przemawiajacym za wlaSciwoScig samo-
rzadowego kolegium odwotawczego w tej sprawie jest to, ze obecnie ustawo-
dawca dazy do ujednolicenia trybu odwotawczego w sprawach rozpatrywanych
przez organy samorzadu terytorialnego.

Biorac pod uwage powyzszg argumentacje, NSA wskazal Samorzadowe Kole-
gium Odwotawcze w Ostrotece jako organ wlasciwy w sprawie. Sad postawit teze,
ze ,,w sytuacji gdy przedmiotem postepowania w sprawie stwierdzenia niewazno-
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Sci jest decyzja organu, ktdry juz nie istnieje w strukturze administracji publicz-
nej nalezy ustali¢, stosownie do art. 20 k.p.a. jaki organ obecnie jest wtaSciwy
w sprawach bedacych przedmiotem tej decyzji. Jezeli jest to organ jednostki
samorzadu terytorialnego, to organem wyzszego stopnia w stosunku do tego
organu — zgodnie z art. 17 pkt 1 k.p.a. jest samorzadowe kolegium odwotawcze,
chyba, ze przepis szczegolny wskazuje inny organ wyzszego stopnia”.

W zwigzku z powyzszym nalezy zgodzi€ si¢ ze stanowiskiem Sadu, ktoéry roz-
patrujac sprawe w pierwszej kolejnoSci ustalit, ze organem, ktory przejat kom-
petencje wojewodzkiej rady narodowej jest starosta, a nastepnie okreslil organ
wyzszego stopnia w stosunku do tego organu, czyli samorzadowe kolegium odwo-
fawcze.

W podobnej sprawie orzekt NSA w postanowieniu z dnia 21 wrze$nia 2011 r.
sygn. II OW 83/2011 (LexPolonica nr 3036726), ktory stwierdzil ze ,,organem
wyzszego stopnia w stosunku do starosty (...) bedzie samorzadowe kolegium
odwotawcze. W mysl przepisu art. 157 par. 1 kpa organ ten bedzie wtasciwy do
prowadzenia postgpowania w sprawie niewaznosci decyzji wydanej przez staroste”.

W orzecznictwie Sadu Najwyzszego réwniez uksztaltowat sie poglad, zgodnie
z ktoérym samorzadowe kolegia odwolawcze sa organami wyzszego stopnia nad
organami jednostek samorzadu terytorialnego niezaleznie od charakteru zada-
nia — wlasnego lub zleconego jednostce samorzadu terytorialnego (wyrok SN
z 6 kwietnia 2001 r., III RN 88/00, LexPolonica nr 2318174, zob. takze wyrok
SN z 17 listopada 2000 r., III RN 52/00, LexPolonica nr 351341, OSNAPiUS
2001, nr 12, poz. 405).

Samorzadowe Kolegium Odwotawcze w Ostrotece biednie argumentowalo,
jakoby zadania dawnej wojewodzkiej rady narodowej zostaly przejete przez woje-
wode, ktorego organem wyzszego stopnia w przedmiotowej sprawie jest Minister
Rolnictwa i Rozwoju Wsi. Rozwazanie Sadu, przywolujace przepisy ustawy z dnia
24 lipca 1998 r. o zmianie niektorych ustaw okreslajacych kompetencje organow
administracji publicznej w zwiazku z reforma ustrojowa panstwa, ktora zmie-
nita przepisy dekretu z dnia 18 kwietnia 1955 r. o uwlaszczeniu i uregulowaniu
innych spraw zwigzanych z reforma rolng i osadnictwem rolnym, bylo trafne
i zasadne. Na mocy przywotanych przepisow sprawy zwigzane z uwlaszczeniem
posiadaczy nieruchomosci zostaly przekazane starostom wykonujacym zadania
z zakresu administracji rzadowej, a organem wyzszego stopnia w stosunku do
starosty, niezaleznie od charakteru zadania, jest zawsze samorzadowe kolegium
odwotawcze.
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GLOSA DO POSTANOWIENIA NSA II OW 156/12
Streszczenie

Glosa dotyczy postanowienia Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 13 grudnia
2012 r. (sygn. NSA II OW 156/12) w sprawie rozstrzygnigcia sporu kompetencyj-
nego mie¢dzy organami administracji i wskazania organu wtasciwego do rozpoznania
sprawy. W sytuacji, gdy przedmiotem postgpowania w sprawie stwierdzenia niewaz-
nosci jest decyzja organu, ktory juz nie istnieje w strukturze administracji publicznej,
nalezy ustali¢, stosownie do art. 20 k.p.a., jaki organ obecnie jest wtaSciwy w spra-
wach bedacych przedmiotem tej decyzji. Jezeli jest to organ jednostki samorzadu
terytorialnego, to organem wyzszego stopnia w stosunku do tego organu — zgodnie
z art. 17 pkt 1 k.p.a. — jest samorzadowe kolegium odwotawcze, chyba, ze przepis
szczegOlny wskazuje inny organ wyzszego stopnia.

GLOSS CONCERNING THE RULING OF THE SUPREME ADMINISTRATIVE
COURT - NSA II OW 156/12

Summary

The gloss concerns the judgment of the Supreme Administrative Court of 13 December
2012 (ref. NSA II OW 156/12) in the settlement of the conflict of jurisdiction
between administrative organs and the indication of the authority competent to
examine the case. If the subject of the proceeding for a declaration of invalidity is the
authority that no longer exists in the structure of public administration, according to
Atrticle 20 of the Code of Administrative Procedure, the authority that currently has
jurisdiction in the matter should be determined. If it is a local government authority,
the authority of a higher level — in accordance with Article 17 paragraph 1 of the
Code of Administrative Procedure — is the local government appeals board — unless
a specific provision indicates a higher rank authority.

GLOSE A LA DECISION DE LA COUR PRINCIPALE ADMINISTRATIVE

(NSA) II OW 156/12

Résumé

La glose concerne la décision de la Cour principale administrative du 13 décembre
2012 (sign. NSA II OW 156/12) vue l'arbitrage du litige des compétences entre les

organes administratifs et I'indication de I'organe propre pour discerner la cause.
Dans la situation ou l'objet de la procédure dans la cause de I'invalidité est la
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décision de I'organe qui n’existe plus dans la structure de ’administration publique,
il faut trouver quel organe est actuellement propre pour les causes qui sont objet
de cette décision, conformément a l'art. 20 du code de la procédure administrative
(k.p.a). Si c’est un organe de I'autonomie téritoriale, alors son organe supérieur —
conformément a I’art. 17 pt 1 du code de la procédure administrative — est la cour
administrative d’appel autonome ou bien une autre indiquée par la régle de 'organe
supérieur.

I''IOCCA K IOCTAHOBJEHNI) I'"TABHOI'O AIMUHUCTPATUBHOT'O
CYIA NSA II OW 156/12

PE3IOME

I'nocca kacaercs noctanosyieHusi ['naBHOro ApMHHHCTpaTUBHOr0O cyjaa oT 13 grudnia
2012 r. (curn. NSA II OW 156/12) no Bompocy O paspelleHrd KOMIETEHTHOrO Cropa
MEX/y aIMMHUCTPATUBHBIMU YUPEKACHUSIMH W ONpeesIeHU KOMIETEHTHOTO OpraHa JIjist
paccMmoTpeHns Aena. B curyanum, Korja mpeiMeToM PacCMOTPEHUS Jieda O MPU3HAHUN
HEJICICTBUTEIILHOCTH SIBIIIETCSl pEIIeHNEe OpraHa, KOTOPBIM yXKe He CYIIeCTBYeT
B CTPYKType TOCYJapCTBEHHOI aMUHUCTPALNN, CICAYeT YCTAHOBUTH, IIPUMEHUTEIHHO
K cT. 20 KAC, kakoil opraH B HacTosiliee BpeMsl SIBJISIETCS KOMIETEHTHbIM B JieJiax,
CJIy>Kalux npeaMETOM JaHHOI'O PELICHU. Ecmu sTo OopraH MECTHOI'o caMOyIpaBJICHUA, TO
BBILLIECTOSIIUM OPraHOM MO OTHOILIEHUIO K HeMy — corsacHo cT. 17 m. 1 KAC — aBnsieTcs
MYHULATIATbHAST KACCAIMIOHHAS KOJIIETHSI, €CIIM 0CO00€ MOCTAHOBJICHNE HE YKasKeT WHOTO
BBIIIICCTOSIIETO OpraHa.
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EwA SLADKOWSKA
Wydanie decyzji administracyjnej bez podstawy prawnej
lub 7 razqcym naruszeniem prawa w ogolnym postepowaniu administracyjnym
Warszawa 2013, ss. 261

Recenzowana ksigzka wieficzy wysitki badawcze Autorki nad poznaniem
problematyki wydania decyzji administracyjnej bez podstawy prawnej lub
wydania decyzji administracyjnej z razacym naruszeniem prawa. Jest to bowiem
zmodyfikowana wersja rozprawy doktorskiej obronionej w grudniu 2006 r., a stan
prawny zostal przyjety na dzien 1 listopada 2012 r. Jest to o tyle istotne, bowiem
monografia weszla do obiegu wydawniczego w 2013 r., a dnia 27 lutego 2013
roku ogltoszono tekst jednolity kodeksu postepowania administracyjnego. Ana-
lizowane przez Autorke przepisy art. 156 § 1 pkt 2 nie ulegly zmianie, wiec
rozwazania podjete w recenzowanej ksiazce zachowuja aktualnosc.

Celem pracy byta prdoba zinterpretowania przestanek stwierdzenia niewaz-
nosci decyzji zawartych w przepisie art. 156 § 1 pkt 2 k.p.a. Nalezy pamig¢tac,
iz przepis art. 156 § 1 k.p.a. wylicza enumeratywnie kwalifikowane wady aktow
administracyjnych. Autorka zgodnie z tym poddata analizie problem niewaznosci
decyzji, ktéra wydana zostala bez podstawy prawnej lub z razacym naruszeniem
prawa. Zagadnienie to jest wazne z punktu widzenia postepowania admini-
stracyjnego, stad tez wybOr tematu badawczego przez Autorke nalezy uznaé za
w pelni uprawniony.

Stwierdzenie niewaznosci decyzji jest instytucjg procesowa, ktora stuzy usu-
nieciu z obrotu prawnego aktow administracyjnych dotknietych jedna z kwalifi-
kowanych wad podanych we wspomnianym art. 156 § 1 k.p.a.

Wyboér tematu monografii oraz sposob jego ujecia trzeba uznac¢ na prawi-
diowy. Tematyka recenzowane;j ksigzki Ewy Sladkowskiej jest doniosta i dotyka
rozmaitych zagadnien o charakterze teoretycznym i praktycznym z zakresu prawa
administracyjnego.

Struktura pracy, w znacznej mierze zdeterminowana przez przyjety sposob
ujecia tytulowego zagadnienia, jest nie do konca spodjna, lecz przejrzysta. Praca
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podzielona zostata na wstep, 7 rozdziatow i wnioski koncowe. Do pracy dota-
czono bibliografie.

Przedmiotem poszczegdlnych rozdziatow sa: trwatos¢ decyzji administracyjnej
wydanej w ogdlnym postgpowaniu administracyjnym bez podstawy prawnej lub
z razacym naruszeniem prawa (rozdzial I), niewaznos$¢ decyzji administracyjnej
(rozdziat II), warunki stwierdzenia niewaznoSci decyzji (rozdziat I1T), przestanki
stwierdzenia niewaznoSci decyzji administracyjnej (rozdziat IV), wydanie decyzji
administracyjnej bez jakiejkolwiek podstawy prawnej w ogdlnym postepowaniu
administracyjnym (rozdzial V), wydanie decyzji administracyjnej bez podstawy
prawnej w ogdlnym postgpowaniu administracyjnym (rozdziat VI) oraz wydanie
decyzji administracyjnej z razacym naruszeniem prawa w ogdlnym postepowaniu
administracyjnym (rozdziat VII).

Wystepuje pewna niekonsekwencja Autorki w konstrukcji pracy. Rozdziaty 1
i II zaczynaja sie od uwag wstepnych, a in fine dotycza uwag podsumowujacych.
W rozdziale 111 brak juz jest uwag wstepnych. Autorka rozpoczeta rozwazania
tego rozdzialu od zagadnien ogblnych, ktére w zasadzie pelnig funkcje uwag
wstepnych. W rozdziale VI brak jest zar6wno uwag wstepnych, jak rowniez uwag
podsumowujacych. W rozdziale VII, koficzacym prace takze nie ma uwag pod-
sumowujacych. Umieszczenie na koficu kazdego rozdziatu uwag podsumowuja-
cych jest zawsze dla Czytelnika istotng wskazdwka, ktére kwestie uwaza sie za
najistotniejsze.

Rozdzialy I, II i III mozna zakwalifikowac jako teoretyczne, rozdziat IV —
ogOlniejszy, w ktorym scharakteryzowano pozostate przestanki niewaznosci,
V — historyczny, a rozdzialy VI i VII SciSle odnoszg si¢ do tematyki ksigzki i sg
najbardziej obszerne. Praca mogtaby zosta¢ podzielona nie na wigksza liczbe
mniejszych rozdziatéw, a na trzy czeSci: teoretyczna, ogélng z gtebszym omowie-
niem wszystkich przestanek niewaznoSci decyzji administracyjnej, tematyczna, do
ktorej zostatby wigczony rozdziat historyczny.

W rozdziale I Autorka przedstawita rozwazania dotyczace pojecia ostateczno-
Sci, a takze pojecia prawomocnoSci decyzji administracyjnych. Omoéwila rowniez
zasade trwatoSci decyzji administracyjnej. Stusznie zauwazyla, iz pierwszy raz
zostala ona sformulowana w przepisach kodeksu postepowania administracyj-
nego obowiazujacych od dnia 1 stycznia 1961 r. Atutem omawianego rozdzialu
jest prawidtowa analiza tryb6w nadzwyczajnych dotyczacych decyzji wadliwych.
Trafne sa tez uwagi podsumowujace ten rozdzial.

Punctum saliens rozdziatu 11 jest instytucja niewaznosci decyzji administracyj-
nej. Autorka prawidlowo podata, iz w doktrynie wyrdznia si¢ procesowe, a takze
materialne pojecie decyzji. Autorka poszukiwata odpowiedzi na postawione przez
siebie pytanie: ,,czym jest niewazno$¢ i kiedy zachodzi?”. Wyjasnienie instytucji
niewazno$ci decyzji poprzedzita uwagami w przedmiocie rodzajow niewazno-
Sci wyroznionych na gruncie prawa cywilnego, co jest interesujacym zabiegiem.
Omowita takze koncepcje decyzji nieistniejacych.
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Rozdziat IIT poSwigcony jest stwierdzeniu niewaznosci decyzji. Omdwiono
w nim decyzje objete zakresem zastosowania instytucji stwierdzenia niewazno-
Sci decyzji. Autorka przedstawila tez ograniczenia zakresu stosowania instytucji
stwierdzenia niewaznosci decyzji.

W rozdziale IV mowa jest o przestankach niewaznoSci decyzji administracyj-
nych. Autorka prawidiowo wyr6znita przestanki pozytywne i negatywne.

Rozdzial V dotyczy genezy przestanek stwierdzenia niewaznosci decyzji admi-
nistracyjnej, w postaci wydania decyzji bez podstawy prawnej oraz z razacym
naruszeniem prawa. Zostaly one wprowadzone do k.p.a. z dniem 1 wrze$nia
1980, w miejsce przestanki polegajacej na wydaniu decyzji bez jakiejkolwiek
podstawy prawne;j.

Rozdzial VI odnosi si¢ juz SciSle do zagadnienia wydania decyzji administra-
cyjnej bez podstawy prawnej. Autorka prowadzita wywody na szerszym tle zasad
praworzadnoS$ci. Zastanawiala sie, jakie przepisy winny by¢ podstawg prawng
decyzji administracyjnej, w jaki sposdb powinny by¢é powotywane w tresci decy-
zji, a takze jakie sg skutki utraty przez nie mocy obowiazujacej juz po tym, jak
decyzja zostala wydana. Ten fragment pracy wraz z nastepnym rozdziatem sktada
si¢ na trzon recenzowanej pracy.

Cenne sa rozwazania Autorki w ostatnim rozdziale dotyczace wydania decyzji
administracyjnej z razacym naruszeniem prawa w Swietle doktryny i orzecznic-
twa, wykladni zwrotu ,,razace naruszenie prawa” oraz proponowanej koncepcji
interpretacji zwrotu ,,wydanie decyzji administracyjnej z razacym naruszeniem
prawa’”.

WatpliwoSci budzi warstwa Zrodtowa pracy. Uplyw szeSciu lat od momentu
obrony rozprawy doktorskiej do czasu jej opublikowania spowodowal, iz Autorka
powinna byla uwzgledni¢ nowe orzecznictwo oraz piSmiennictwo, w szczeg0l-
nosci glosy. W przytaczanym przez nig orzecznictwie widaé bowiem przewage
judykatow z lat wezesniejszych, w tym — uznanych za podstawowe dla ksztaito-
wania si¢ sadowej wyktadni art. 156 § 11 2 k.p.a. — wyrokow Naczelnego Sadu
Administracyjnego z lat osiemdziesiatych. Nie mozna negowac wartoSci przywo-
fywanego orzecznictwa, ktore uksztaltowato fundamenty myslenia prawniczego
o instytucji niewaznoSci decyzji administracyjnej, lecz — dla ukazania ciggtosci
pewnej tradycji orzeczniczej, jesli ta linia jest utrzymywana, ale i zmiany, gdy
jej ulega — przytoczenie najnowszych wyrokow sadoéw administracyjnych bytoby
wskazane.

Juz po analizie bibliografii wida¢, iz nowsze orzecznictwo zajmuje na kar-
tach ksigzki zdecydowanie mniej miejsca. W migdzyczasie za$ ukazata si¢ glosa
T. Lewandowskiego do wyroku WSA z dnia 10 czerwca 2010 r. (VII SA/Wa
413/10)L. Jej autor opowiedzial si¢ przeciwko rozszerzajacej interpretacji prze-
pisow, na podstawie ktorych mozliwe jest wzruszenie ostatecznej decyzji admi-

I LEX/el 2012, LEX nr 145596.
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nistracyjnej. Ponadto zamieszczono krytyczng glos¢ P. Brzozowskiego do wyroku
WSA z dnia 2 marca 2010 r. (IT SA/OI1 19/10)2 w sprawie odmowy udostepnie-
nia informacji publicznej. Podniesiono w niej rowniez niespdjnos¢ orzecznictwa
sadow administracyjnych w tego typu sprawach, co nie utatwia dziatania ani
obywatelom, ani samym urzednikom. Autorka pomineta tez glose M. Karpiuka
i M. Mazuryka do wyroku NSA z dnia 13 czerwca 2003 r. (I SA 2903/01)3, w kto-
rej odniesiono si¢ do pojecia ,,razacego naruszenia prawa”. Mogloby one uzu-
petni¢ rozwazania Autorki.

Siegajac po recenzowang pozycje mozna byto liczy¢, ze Autorka przytoczy
przede wszystkim konkretne przyktady z orzecznictwa ukazujace, kiedy dochodzi
do wydania decyzji bez podstawy prawnej, a kiedy do wydania decyzji z razacym
naruszeniem prawa; tym bardziej, ze — jak Autorka napisala — nawet w orzecz-
nictwie NSA podobne przypadki byly r6znie kwalifikowane. Taki katalog mogtby
by¢ pozyteczng wskazdwka dla prawnikow reprezentujacych instytucje publiczne,
ale tez ich przeciwnikow — pelnomocnikéw obywateli, wysuwajacych roszczenia
wobec wiadz publicznych. Tak ukierunkowana analiza orzecznictwa pozwolitaby
na zaobserwowanie praktyki, innymi stowy: law in action. Namiastke tego czytel-
nik otrzymuje w podrozdziale 3.2.2 rozdziatu VI oraz 4.4. rozdzialu VII. Autorka
skoncentrowala si¢ natomiast na szczegdbtowym omodwieniu pogladoéw doktryny
prawa administracyjnego oraz drobiazgowej wyktadni przepisow k.p.a.

Nalezy doceni¢ znaczacy wkiad Autorki w rozw6j nauki prawa administra-
cyjnego. Nie tylko opisata ona opinie przedstawicieli doktryny, ale tez zestawita
je i skonfrontowata, zajmujac wtasne stanowisko, jak na przyktad w przypadku
problematyki domniemania formy decyzji administracyjnej (s. 147 i nast.).
Stuszna jest argumentacja Autorki, ktéra za B. Adamiak uznata, ze wydanie
decyzji administracyjnej jest mozliwe nawet w tych sprawach, w ktorych ustawa
nie wskazuje decyzji jako formy ich zatatwienia. Wydanie, w takich sytuacjach,
decyzji administracyjnej otwiera przed jednostka prawo do obrony i mozliwos¢
zaskarzenia decyzji, ale tez konkretyzuje jej prawa i obowiazki. W obrocie praw-
nym tylko w szczegblnych przypadkach powinny funkcjonowaé akty, ktore nie sa
formalnie traktowane jako decyzje administracyjne, a wypetniaja formalne prze-
stanki takiej kwalifikacji, zwlaszcza gdy sa wydawane przez instytucje, mogace
by¢ uznane za organy administracji publicznej. ,,Ucieczka” w takich wypadkach
od rezimu procedury administracyjnej moze dzia¢ si¢ ze szkoda nie tylko dla
interesu indywidualnego, ale i zaufania do wladz publicznych. Upowszechnie-
nie k.p.a. w systemie administracji publicznej sprzyja jakosci pracy, dyscyplinuje
funkcjonariuszy publicznych, ktérzy konkretyzujac i indywidualizujac generalne
i abstrakcyjne normy prawne muszg zachowaé formalnoSci wymagane dla decyzji
administracyjnych. Prawidlowe wykorzystanie przepisow k.p.a. daje tez pewnos¢

2 Gdanskie Studia Prawnicze — Przeglad Orzecznictwa 2011, nr 2, 73-84.
3 LEX/el 2011.
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samym urzednikom, ktorzy wydaja decyzje. Chodzi o poczucie, ze materialne
efekty ich pracy nie beda narazone na zarzut braku podstawy prawnej czy raza-
cego naruszenia prawa. Procedura administracyjna jawi si¢ w tym kontekscie
jako bezpieczniejsza niz przepisy szczegdlne, ktore ja wylaczaja.

Jesli chodzi o strone jezykowa, to sceptycznie nalezy podchodzi¢ do zwyczaju
wydawniczego zamieszczania przypisow w Srodku zdania, gdyz wygodniejsze
wydajag si¢ przypisy zbiorcze dla calego zdania, nawet jeSli sa w nim zawarte
odniesienia do publikacji r6znych autoréw. Styl pracy jest sporadycznie nieco
mniej naukowy, a niektére zdania rozpoczynajg si¢ od ,I wreszcie”, ,,A zatem”,
co moze wydac si¢ zbyt potoczne. Co jednak trzeba mocno podkresli¢, Autorka
bardzo plynnie i przystepnie omowila zawiloSci i niuanse wyktadni procedural-
nego prawa administracyjnego. Dzieki temu lektura recenzowanej ksigzki jest
fatwiejsza, a wywody Autorki przemawiajg do Czytelnika.

Karol Dgbrowski
Tomasz Dgbrowski
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MANDAT PRZEDSTAWICIELSKI W PRAKTYCE POSELSKIE]J
(KONFERENCJA NAUKOWA, WARSZAWA 13 STYCZNIA 2014 R.)

dniu 13 stycznia 2014 roku na Uczelni Lazarskiego w Warszawie odbyta sie

ogolnopolska konferencja naukowa nt. ,,Mandat przedstawicielski w prak-
tyce poselskiej”, zorganizowana przez Katedre Prawa Konstytucyjnego. Konfe-
rencja stanowila podsumowanie kilkuletnich badan naukowych prowadzonych
w ramach projektu pt. ,,Konstytucyjna koncepcja mandatu przedstawicielskiego
i jej wspdlczesne uwarunkowania — miedzy teoria, prawem i praktyka”, realizo-
wanego w ramach grantu NCN przez zesp6t badawczy pod kierunkiem prof. dr
hab. Marii Kruk-Jarosz. Jego celem byfa weryfikacja relacji migdzy konstytucyjng
koncepcja mandatu przedstawicielskiego a jego rzeczywistymi uwarunkowa-
niami, a zwlaszcza uzyskanie odpowiedzi na pytanie, jak wspolczesnie rozumiana
i realizowana jest zawarta w Konstytucji RP z 1997 r. oSwieceniowa zasada, ze
postowie sa przedstawicielami Narodu i nie wigzg ich instrukcje wyborcow.

Honorowy patronat nad konferencja objefa Marszalek Sejmu RP Pani Ewa
Kopacz.

Glownym przedmiotem konferencji byla prezentacja wynikOw ankiety prze-
prowadzonej w dniach 20 wrzeSnia — 5 listopada 2010 r. wsrdd postow na Sejm
RP VI kadencji, w ktdrej respondenci (postowie) przedstawili swoje rozumienie
instytucji mandatu przedstawicielskiego, wyobrazenie o tym, czyimi sa reprezen-
tantami, relacje z wlasng partig polityczng, wyborcami i lobby, ocenili warunki
wykonywania mandatu oraz wysnuli r6znorodne postulaty.

W konferencji udzial wzieli przedstawiciele srodowisk akademickich z catej
Polski, Sejmu RP, Trybunalu Konstytucyjnego, Najwyzszej Izby Kontroli, Biblio-
teki Sejmowej i Wydawnictwa Sejmowego, wtadze Uczelni wraz z pania Rektor
prof. dr hab. Krystyna Iglicka-Okolska, ktora przywitata goSci oraz Wydzialu
Prawa i Administracji z panem Dziekanem dr Mieczystawem Btofiskim, dokto-
ranci oraz studenci.

W uroczystym otwarciu konferencji przemoéwienie wygtosit Szef Kancelarii
Sejmu RP — Minister Lech Czapla oraz poset na Sejm RP Romuald Ajchler.
Minister Lech Czapla wyrazit zadowolenie, Ze mdgt pomoc przy przeprowadzeniu
badania ankietowego, wyrazit rowniez sfowa podzigkowania dla 6wczesnego Mar-
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szalka Sejmu RP Grzegorza Schetyny. PodkreSlit istnienie stalej wspotpracy mig-
dzy Srodowiskiem konstytucjonalistow polskich a Kancelarig Sejmu i Srodowiskiem
parlamentarnym, ktéra ma znaczenie zaréwno dla praktyki sejmowej jak i dla
badan naukowych. Glos zabrat takze przedstawiciel parlamentarzystow — poset
Sojuszu Lewicy Demokratycznej Romuald Ajchler, ktory dziekujac za zaproszenie
wskazal, ze wyniki badan stanowia ogromny wkfad w rozumienie istoty mandatu
poselskiego i winny by¢ jak najszerzej rozpowszechnione wsrod polskich postow.

W trakcie konferencji zostaly takze zaprezentowane dwie publikacje monogra-
ficzne, stanowigce wynik badan: w jezyku polskim pt.: ,Mandat przedstawicielski
w teorii, prawie i praktyce poselskiej”, Warszawa 2013 oraz w jezyku angielskim:
,Representational mandate in the Polish Deputies practice”, Warszawa 2013.

Konferencja podzielona byta na dwa panele. Pierwsza cze¢S¢ miata charakter
teoretyczny, ktorej jej celem bylo przedstawienie problematyki mandatu przed-
stawicielskiego, jego istoty, uwarunkowan historycznych oraz obecnych regulacji
konstytucyjnych i ustawowych. Moderatorem pierwszego panelu byta prof. dr
hab. Ewa Gdulewicz z Uniwersytetu Marii Curie Sklodowskiej w Lublinie. W tej
czesci konferencji zaprezentowane zostaly trzy referaty.

Jako pierwszy gltos zabral prof. dr hab. Mirostaw Granat z Uniwersytetu Kar-
dynafa Stefana Wyszynskiego w Warszawie, sedzia Trybunatu Konstytucyjnego.
Wygtosil referat pt.: ,,O pojeciu i istocie mandatu przedstawicielskiego”. Punktem
wyjScia dla rozwazan byta terminologia zwigzana z problematyka przedstawiciel-
stwa. Nastepnie przedstawil rozwazania na temat istoty mandatu imperatywnego
1 wolnego zaznaczajac, ze sa to instytucje prawne przedstawicielstw rdéznych
typow, stad mandat wolny nie powinien by¢ poréwnywany z mandatem impera-
tywnym. Ich zréwnywanie nie znajduje podstaw zwtaszcza w kontekScie zasady
suwerennoS$ci oraz praw czltowieka.

W prezentacji pt. ,,Mandat przedstawicielski w Polsce w ujeciu historycznym”
dr Katarzyna Kubuj z Instytutu Nauk Prawnych Polskiej Akademii Nauk przedsta-
wila problematyke mandatu na gruncie polskich konstytucji. Rozpoczynajac swoje
wystapienie od rozwazan na temat konstrukcji mandatu wolnego w Konstytucji RP
z 1997 r., znacza cze$¢ swojego wystgpienia poswiecila problematyce ewolucji tej
koncepcji w konstytucjach dwudziestolecia migdzywojennego oraz wskazala jak ta
instytucja byta regulowana na gruncie konstytucji PRL z 1952 r.

Dr hab. Dorota Lis-Staranowicz, z Uniwersytetu Warminsko-Mazurskiego,
w Olsztynie przedstawita z kolei problematyke mandatu wolnego w referacie pt.:
»otatus posta w Swietle obowigzujacych przepiséw prawa”. Odniosta si¢ do pod-
stawowych instytucji w tym zakresie, uregulowanych w Konstytucji RP z 1997 r.
oraz w ustawie o wykonywaniu mandatu posta i senatora. Dodatkowo omowita
gwarancje mandatu wolnego, o ktorych mowa w ustawie zasadniczej, konstatujac,
ze przepisy ustawy zasadniczej w gruncie rzeczy nie definiuja i nie wyjasniaja
pojecia i istoty mandatu wolnego, a jedynie opisuja gwarancje jego wykonywania
poprzez instytucje incompatibilitas, immunitetu oraz nietykalnosci osobiste;j.
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Referat dr hab. Lis-Staranowicz stanowit zamknigcie pierwszej — teoretycz-
nej czeSci konferencji ale, na co trafnie zwrdcita uwage moderator panelu —
prof. Gdulewicz byl jednocze$nie ,,przejsciem” do drugiej czesci konferenciji,
ktéra miata charakter empiryczny. Podsumowania pierwszej czesci konferencji
dokonata prof. dr hab. Ewa Gdulewicz.

Drugi panel konferencji stanowily prezentacje uczestnikow zespolu badaw-
czego. Moderatorem byta prof. dr hab. Maria Kruk-Jarosz, ktdra po przedstawie-
niu wprowadzenia otwierajacego prezentacje poszczegOlnych panelistow, wyglosita
referat pt. ,,JJak posetl rozumie mandat?”. Przedstawiajac wyniki badan wskazata,
ze rozumienie mandatu przedstawicielskiego ujmowanego w tradycyjny sposob, nie
pokrywa si¢ z klasyczna doktrynalna koncepcja mandatu wolnego, ktora sprowadza
sie do zasady, Ze poset jest reprezentantem catego Narodu. Mdwczyni podkreslita,
ze postowie rozumiejg mandat tak jak go faktycznie wykonuja, uwzgledniaja bowiem
wszystkie okolicznodci, ktdre nie pozwalaja mu by¢ rzeczywiScie ,,wolnym”, takie jak:
relacje z wyborcami i Swiadomos$¢ kolejnych wyboréw, dyscypling partyjna, naciski
okreSlonych §rodowisk, warunki spoleczne zmuszajace do podejmowania decyzji
wbrew sobie. MOwczyni podniosta, ze wyniki badan wskazuja na rzeczywiste dziafa-
nie owych r6znych i skierowanych w przeciwnych kierunkach wektoréw oddziatuja-
cych na posta, co powoduje, ze mandat w teorii wolny, nie jest wolny w praktycznym
odczuciu parlamentarzystow, a przynajmniej ich znacznej czgSci. Wskazata rowniez
jak posfowie rozumieja pojecie narodu. W ostatniej czesci wystapienia omowita pro-
ponowane przez parlamentarzystow postulaty zmian w zakresie wykonywania man-
datu, ktére m.in. dotyczyly koncepcji wyboru postow w jednomandatowych okregach
wyborczych, zniesienia lub ograniczenia immunitetu poselskiego, zmian organizacji
pracy w Sejmie, zwickszenia samodzielnosci postow, rozszerzenia kompetencji indy-
widualnego posta, zwigkszenia jego samodzielnosci w gtosowaniu oraz zwigkszenia
swobody wypowiedzi poselskich przy rozluZnieniu relacji z partig polityczna.

Referat pt.: ,,Kogo reprezentuje posel?” zaprezentowala dr Marzena Laskow-
ska z Instytutu Nauk Prawnych Polskiej Akademii Nauk. Jej wystapienie rozpo-
czelo sie od przedstawienia wynikow badan, ktére zmierzaly do ustalenia, czy
deputowani sg Swiadomi obowigzujacego obecnie modelu reprezentacji. Z pre-
zentowanych wynikéw badan wynikalo, ze ponad potowa postéw rozumie jego
sens odmiennie od tego, do jakiego prowadza uznane metody wykiadni aktow
prawnych, postrzegajac Narod gitownie jako wspolnote etniczna. Deklaracje
respondentow nie tylko nawigzywaly do ich doSwiadczen zdobytych w praktyce
poselskiej, ale wyrazaly réwniez pozadany przez nich stan. Przedstawita posel-
ska wizje reprezentacji, wskazujac wyniki badan w zakresie kogo posel winien
reprezentowal oraz kogo reprezentuje. Przedstawita rowniez wyniki badan
w zakresie postulatow zmian w obecnie obowiazujacym ksztalcie mandatu, ktore
podzielita na trzy kategorie; do pierwszej zaliczono te odpowiedzi, ktére popie-
raly utrzymanie obecnego stanu prawnego, do drugiej kategorii przypisano te
wypowiedzi, w ktorych byla podnoszona potrzeba petryfikacji obowiazujacego
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modelu mandatu przedstawicielskiego, przy jednoczesnym wzmocnieniu gwaran-
cji zapewniajacych mu wolny charakter, do trzeciej weszly pozostale odpowiedzi,
czyli takie, w ktérych postuluje sie zblizenie konstytucyjnej koncepcji mandatu
przedstawicielskiego do realiow politycznych, w jakich dziataja parlamentarzysci,
w kierunku prowadzacym w istocie do ostabienia statusu deputowanych. Podnio-
sta, ze problem zaleznoSci ze strony roznych podmiotdw nie jest przez postow
postrzegany jako realnie zagrazajacy ich misji reprezentowania Narodu.

Referat pt.: ,,Poset — partie — wyborcy” wyglosit dr Jacek ZaleSny z Uniwersy-
tetu Warszawskiego. Panelista wskazat, ze przeprowadzone badania potwierdzily
teze stawiang w doktrynie prawa konstytucyjnego i nauk politycznych o zdomino-
waniu zachowan poselskich przez partie polityczne. Z badan wynikato bowiem,
ze s3 one traktowane jako gtowne sily sprawcze w podejmowaniu decyzji w Sej-
mie. Wskazal, ze wigkszo$¢ posiow jest przywigzana do macierzystych frakcji
politycznych, z jednoczesnym zastrzezeniem, ze wSrod postow dominuja poczu-
cie bezsilnoSci i niepewnos$ci co do zajmowanej pozycji politycznej we frakcji.
Znaczna grupa respondentdéw odczuwa brak wptywu na proces decyzyjny, skar-
zac sie na obowiazek glosowania tak, jak chca tego szefowie frakcji. W dalszej
czesci wystapienia przedstawil poselska refleksje na temat relacji zachodzacych
miedzy postami a wyborcami, z ktorej przede wszystkim wynikato, ze postowie
jednoznacznie diagnozuja, czego oczekujg od nich wyborcy. Niezaleznie od afi-
liacji partyjnych parlamentarzySci maja poczucie, ze kluczowym oczekiwaniem
formutowanym wobec nich przez wyborcow jest pomoc w zalatwieniu spraw
o charakterze partykularnym, konkretno-indywidualnym.

Referat, pod tytutem: ,,Lobbing w parlamencie” wygtosil mgr Mariusz
Godlewski z Uczelni Lazarskiego w Warszawie. Przedstawil wyniki badan obra-
zujace wyobrazenie posiéw na temat zinstytucjonalizowanych form lobbingu,
czyli wszelkich dziatan podejmowanych prawnie dopuszczalnymi metodami na
proces stanowienia prawa. Prezentacja koncentrowala si¢ na tym, czy lobbing
jest potrzebny w parlamencie oraz jakie jego formy sa przez postow aprobowane,
a jakie nie. Przedstawil rowniez wyniki badan ankietowych w zakresie wspierania
przez postow okreSlonych grup interesu oraz rol¢ tych grup w pracy posta, gdzie
zespol badawczy probowat ustalié, czy grupy te sa dla parlamentarzystow istot-
nym zrodlem informacji, co si¢ potwierdzito, oraz czy sg istotnym czynnikiem
uwzglednianym przez parlamentarzystow w procesie podejmowania decyzji.

Wystapienie dr Katarzyna Kubuj z Instytutu Nauk Prawnych Polskiej Akade-
mii Nauk dotyczyto ,,Sfery aktywnoSci poselskiej”. Wskazala, ze za najwazniejsze
obszary aktywnoSci posiow zostaly uznane, w subiektywnym odczuciu postow te,
ktore wigza sie z realizacjg dwoch podstawowych funkcji Sejmu: funkcji ustawo-
dawczej oraz funkcji kontrolnej, co jest skorelowane z przeswiadczeniem posiow,
ze powinni by¢ aktywni przede wszystkim na szczeblu ogdlnokrajowym. Skon-
statowata, ze wyniki badan w tym zakresie Swiadcza o tym, ze poslowie widza
siebie przede wszystkim w dwoch rolach: legislatora oraz ,.kontrolera” rzadu,
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co wpisuje si¢ w nurt innych analiz dotyczacych mandatu przedstawicielskiego.
Wskazata rowniez na inne formy aktywnoSci poselskiej, takie jak: udziat w pra-
cach klubu poselskiego, gdzie zapadaja najwazniejsze decyzje zwigzane z wyko-
nywaniem mandatu w zwiazku z przynaleznoScia do okreslonej opcji polityczne;.
Odmienny, lecz bardzo wazny rodzaj aktywnoSci poselskiej wiaze si¢ z realizacja
interesow wyborcow, co znajduje potwierdzenie w przekonaniu, zZe posel powi-
nien by¢ aktywny nie tylko na szczeblu krajowym, lecz takze regionalnym.

Ostatni referat drugiej czeéci konferencji pt. ,,Co przeszkadza postom w piasto-
waniu mandatu?” wyglosit mgr Marcin Olszéwka z Uczelni Lazarskiego w Warsza-
wie. Wskazal on, ze analizowane wyniki ankiety pozwalaja stwierdzi¢, ze postowie
postrzegaja piastowanie mandatu przedstawicielskiego przez pryzmat konkretnych
czynnoSci i zachowan, ktore podejmuja w ramach swoich uprawnien. Badania
wskazaly, ze wyraznie dominujaca wigkszo$¢ parlamentarzystow pojmuje nalezyte
wykonywanie mandatu jako skuteczne i efektywne wykonywanie obowiazkoéw
poselskich albo realizowanie oczekiwan ze strony wyborcow, gléwnie interwen-
cji w sprawach indywidualnych. Podniosl, ze za najwazniejsze instrumenty, ktore
pozwalaja wlaSciwie piastowa¢ mandat uznane zostaly te, dzigki ktorym posto-
wie moga prowadzi¢ dzialalno$¢ interwencyjng oraz uczestniczy¢ w pracach izby,
przede wszystkim w pracach z zakresu tworzenia prawa. W dalszej czeSci wysta-
pienia odnidst si¢ do instytucji interwencji i interpelacji wskazujac, ze nie zostaly
one sklasyfikowane przez respondentéw jako faktycznie skuteczne.

Po wystuchaniu referatow z dwoch paneli, kolejno gltos w dyskusji zabrali
zgromadzeni gosScie — m.in. dr Krystyna Krzekotowska — Kierownik Podyplo-
mowego Studium Zarzadzania i PoSrednictwa w Obrocie NieruchomoSciami
na Uczelni Lazarskiego w Warszawie, radca Prezesa Najwyzszej Izby Kontroli
dr Jacek Mazur oraz doktoranci. Dyskutanci poruszyli wiele watkow, wsrdd kto-
rych na uwage zastugiwaly kwestie zwigzane z metodologia przeprowadzonych
badan, technika wywiadu osobistego oraz sposobem pozyskiwania respondentéw
do udziatu w badaniu.

Podsumowania konferencji dokonat prof. dr hab. Jan Wawrzyniak — Kierow-
nik Zaktadu Prawa Konstytucyjnego i Badan Europejskich w Instytucie Nauk
Prawnych Polskiej Akademii Nauk, kierownik Katedry Prawa Konstytucyjnego
w Akademii Leona Kozminskiego w Warszawie. Wyrazil podzigkowanie za
obszerng analize, cenne publikacje ksigzkowe oraz interesujace i wartoSciowe
konkluzje. Na zakonczenie mowca wskazat na kilka dodatkowych probleméw
badawczych, zachecajac tym samym zespdt pod kierunkiem prof. Marii Kruk-
-Jarosz do dalszych badan i poszukiwah w zakresie istoty mandatu przedstawi-
cielskiego.

mgr Mariusz Godlewski

Katedra Prawa Konstytucyjnego
Wydzial Prawa i Administracji Uczelni Lazarskiego w Warszawie
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. W czasopi$mie moga by¢ publikowane prace dotyczace szeroko rozumiane;j
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