ISSN 1897-5577

[US NOVUM

VOL. 12
NUMER 4
2018

PAZDZIERNIK-GRUDZIEN

KWARTALNIK WYDZIALU PRAWA | ADMINISTRAC]I
UCZELNI tAZARSKIEGO




ISSN 1897-5577

[US NOVUM

VOL. 12
NUMER 4
2018

PAZDZIERNIK-GRUDZIEN

DOI: 10.26399/1USNOVUM.V12.4.2018

KWARTALNIK WYDZIALU PRAWA | ADMINISTRAC]I
UCZELNI tAZARSKIEGO

WARSZAWA 2018



RADA NAUKOWA / ADVISORY BOARD

President: Prof., Maria Kruk-Jarosz, PhD hab., Lazarski University in Warsaw (Poland)

Prof. Sylvie Bernigaud, PhD hab., Lumiere University Lyon 2 (France)

Prof. Vincent Correia, PhD hab., University of Paris-Sud, University of Poitiers (France)

Prof. Bertil Cottier, PhD hab., Universita della Svizzera italiana of Lugano (Switzerland)

Prof. Regina Garcimartin Montero, PhD hab., University of Zaragoza (Spain)

Prof. Juana Maria Gil Ruiz, PhD, University of Granada (Spain)

Prof. Stephan Hobe, PhD hab., University of Cologne (Germany)

Prof. Brunon Hotyst, PhD hab., honoris causa doctor, Lazarski University in Warsaw (Poland)

Prof. Michele Indellicato, PhD hab., University of Bari Aldo Moro (Italy)

Prof. Hugues Kenfack, PhD hab., Toulouse 1 Capitole University of Toulouse (France)

Rev. Prof. Franciszek Longchamps de Bérier, PhD hab., Jagiellonian University in Krakéw (Poland)
Prof. Pablo Mendes de Leon, PhD hab., Leiden University (Netherlands)

Prof. Adam Olejniczak, PhD hab., Adam Mickiewicz University in Poznan (Poland)

Prof. Ferdinando Parente, PhD, University of Bari Aldo Moro (Italy)

Prof. Grzegorz Rydlewski, PhD hab., University of Warsaw (Poland)

Prof. Vinai Kumar Singh, PhD hab., New Delhi, Indian Society of International Law (India)

Prof. Gintaras Svedas, PhD hab., Vilnius University (Lithuania)

Prof. Anita USacka, PhD hab., judge of the International Criminal Court in the Hague (Netherlands)
Ewa Weigend, PhD, Max-Planck Institute for Foreign and International Criminal Law in Freiburg (Germany)

REDAKCJA / EDITORIAL BOARD

Editor-in-Chief: Prof. Ryszard A. Stefanski, PhD hab., Lazarski University in Warsaw
Secretary: Jacek Kosonoga, PhD hab., Professor of Lazarski University in Warsaw

Czlonkowie / Members
Prof. Juan Carlos Ferré Olivé, PhD, Dean of the Faculty of Law of the University of Huelva (Spain)
Prof. Carmen Armendariz Leén, PhD, Faculty of Law of the Complutense University of Madrid (Spain)

Redaktorzy jezykowi / Linguistic Editors

Belarusian — Natallia Artsiomenka, English — Anna Soréwka-Lach,
German — Martin Dahl, Polish — Maria Furman,

Russian — Elwira Stefaniska, French - Jadwiga Zigbowicz

Redaktorzy tematyczni / Thematic Editors

Criminal law and procedure — Barbara Nita-Swiattowska, PhD hab., Professor of Cracow University
of Economics

Civil law — Helena Ciepta, PhD

Administrative law — Prof. Stanistaw Hoc, PhD hab.

Constitutional law — Jacek Zalesny, PhD hab.

International law — Dominika Harasimiuk, PhD

Statistics — Krystyna Bak, PhD

Redaktor prowadzacy / Executive Editor
Jacek Dabrowski, PhD

Pelne teksty artykuléw w jezyku polskim wraz ze spisem tresci i streszczeniami

w jezykach polskim i angielskim sa zamieszczone na stronie internetowej:

https:/ /iusnovum.lazarski.pl/ius-novum-online / archiwum /

oraz w serwisie The Central European Journal of Social Sciences and Humanities: http:/ / cejsh.icm.edu.pl/

Full texts of articles in the Polish language with the given issue contents and abstracts

in Polish and English are available on:

https:/ /iusnovum.lazarski.pl/ius-novum-online / archiwum /

and the service of the Central European Journal of Social Sciences and Humanities: http:/ / cejsh.icm.edu.pl/

Copyright © by Uczelnia Lazarskiego, Warszawa 2018
ISSN 1897-5577

Ttumaczenie opublikowanych materiatéw oraz redakcja anglojezyczna czasopisma w latach 2017/2018
zostaly sfinansowane z grantu przyznanego przez Ministerstwo Nauki i Szkolnictwa Wyzszego
(Decyzja nr 769/P-DUN/2017).

The translation of the publications and linguistic editing of the English version of this journal in
2017/2018 were financed from the grant awarded by the Polish Ministry of Science and Higher Education
(Administrative decision 769/P-DUN/2017).

DOM Opracowanie komputerowe, druk i oprawa:  OFICYNA WYDAWNICZA UCZELNI EAZARSKIEGO
WYDAWNICZY  Dom Wydawniczy ELIPSA 02-662 Warsaw, ul. Swieradowska 43

=————> |, Inflancka 15/198, 00-189 Warsaw tel. +48 22 54 35 450
E I J IPS tel. +48 22 635 03 01 i www.lazarski.pl
e-mail: elipsa@elipsa.pl, www.elipsa.pl wydawnictwo@lazarski.edu.pl



Ius Novum

SPIS TRESCI

ARTYKULY

Juan Carlos Ferré Olivé

Podstawowe elementy przestepstwa defraudacji podatkowej w Hiszpanii ..

Carmen Garcimartin

Nieosiagalny model neutralnosci $wiatopogladowej paniistwa ............

Maria Rogacka-Rzewnicka

Problematyka sprawcéw ,niebezpiecznych” w badaniach

i orzecznictwie sadowym. Préba identyfikacji zjawiska .................

Julia Kosonoga-Zygmunt

Dopuszczenie do przebywania matoletniego w okoliczno$ciach

niebezpiecznych dla zdrowia (art. 106 kew.) .......... .. ..o,

tukasz Chojniak

Prawo oskarzonego do odmowy ztozenia zeznafh w charakterze $wiadka
w postepowaniu cywilnym i administracyjnym — spostrzezenia

natleart. 182 §3kpk. ... .

Anna Konert, Mateusz Kotlinski

,Czemu nie mozna lata¢ dronem nad Kancelaria Premiera?”

— odpowiedzialno$¢ karna i cywilna operatora drona w Polsce ..........

Ryszard Szatowski

Inspektor ochrony danych w $wietle przepiséw ogélnego rozporzadzenia

0 ochronie danych (RODO) . ... ...ttt

Piotr F. Piesiewicz
Odpowiedzialno$¢ za bezprawne publiczne udostepnianie utworéw
oraz za publiczne udostepnianie hiperlinkéw do takich utworéw

w serwisach spotecznosciowych ....... ... .. o ool

Matgorzata Wasek-Wiaderek

Wznowienie postepowania sadowego na podstawie art. 540b kodeksu

postepowania karnego ............ ..

4/2018

.. 83



Ius Novum
4/2018
GLOSA
Piotr Poniatowski
Glosa do postanowienia Sadu Najwyzszego z dnia 19 stycznia 2017 r.,

I KZP 11/16 (na tle wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 21 czerwca 2017 r.,
TKZP 3/17) oo 160

Noty 0o Autorach . ... ... o 176



Ius Novum

4/2018

CONTENTS

ARTICLES

Juan Carlos Ferré Olivé

The crime of tax fraud in Spain ........... ... ... ... .. oo 7

Carmen Garcimartin
The unattainable neutral State ................. .0t 34

Maria Rogacka-Rzewnicka

Issue of “dangerous” perpetrators in research and case law ............... 48

Julia Kosonoga-Zygmunt

Allowing a minor to stay in circumstances dangerous for health
(Article 106 MC) ..ot 63

tukasz Chojniak
Defendant’s right to refuse to testify as a witness in civil

and administrative proceedings: observations in view
of Article 182 83 CPC ...ttt 83

Anna Konert, Mateusz Kotliriski

“How come I cannot fly a drone above the Prime Minister’s Office?”
— criminal and civil liability of a drone operator in Poland ................ 98

Ryszard Szatowski

Data protection officer in the light of the provisions of the General Data
Protection Regulation (GDPR) ...........oiiiiiiiiiiiiiiiiienn.. 116

Piotr F. Piesiewicz
Liability for unlawful making protected works available to the public
and for providing hyperlinks to such works on social networking websites .... 132

Matgorzata Wasek-Wiaderek
Reopening of court proceedings based on Article 540b Criminal
Procedure Code ............. 146



Tus Novum

4/2018

GLOSS

Piotr Poniatowski
Gloss on the Supreme Court ruling of 19 January 2017, I KZP 11/16
(with reference to the Supreme Court judgement of 21 June 2017,

I KZP 3/17)

Notes on the Authors . ......... ... . i



Ius Novum

4/2018

PODSTAWOWE ELEMENTY PRZESTEPSTWA
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1. WPROWADZENIE

Owocem dlugiej ewolucji ustawodawczej sa przestepstwa w hiszpariskim systemie
karnym, ktére chronia Skarb Panistwa i ubezpieczenia spoteczne, czyny bezprawne,
ktére zostaly nazwane w literaturze jako , 08 ekonomicznego prawa karnego”!. Te
interesy prawnie chronione, ktére nie byly znane prawu karnemu do catkiem nie-
dawna, w praktyce staly sie jedna z dziedzin prawa karnego, ktéra rozwija sie
najbardziej dynamicznie. Niemozliwe jest oméwienie w artykule wszystkim pro-
bleméw, ktore stwarzaja te przestepstwa?. Dlatego tez analiza ogranicza sie do pod-
stawowych aspektéw przestepstwa defraudacji podatkowej (art. 305 hiszparnskiego
kodeksu karnego, zwanym dalej h.k.k.)3.

profesor prawa karnego, Dziekan Wydziatu Prawa Uniwersytetu w Huelvie, Hiszpania,
e-mail: jeferreolive@gmail.com

1 M. Bajo Ferndndez [w:] M. Bajo Ferndndez i S. Bacigalupo Saggese, Delitos contra
la Hacienda Piiblica, Madryt, 2000, s. XIII.

2 Zobacz szerzej ].C. Ferré Olive, Tratado de los delitos contra la Hacienda Piiblica y la Seguridad
Social, Walencja 2018.

3 Artykut 305 ust. 1 kodeksu karnego , Kto dziataniem lub zaniechaniem defrauduje Skarb
Panstwa panstwowy, autonomiczny, uprzywilejowanych regionéw lub lokalny, unikajac ptacenia
podatkéw, kwot zatrzymanych lub kwot naleznych zaliczek, otrzymujac nienalezenie zwrot lub
korzystajac z przywilejéw podatkowych w ten sam sposéb, o ile kwota zdefraudowana, kwota
niewpltaconych kwot zatrzymanych lub zaliczek lub zwrotéw lub przywilejéw podatkowych
nienaleznie otrzymanych lub wykorzystanych przewyzsza sto dwadziescia tysiecy euro, podlega
karze wiezienia od roku do pieciu lat i grzywnie od tej kwoty jej szeSciusetkrotnosci, chyba ze
uregulowano sytuacje podatkowa na zasadach przewidzianych w ustepie 4 niniejszego artykutu.
Zwykle przedstawienie deklaracji podatkowych nie wytacza defraudacji, kiedy ta zostaje
uwiarygodniona innymi zdarzeniami. Oprécz wskazanych kar, naktada sie na odpowiedzialnego
kare utraty mozliwosci otrzymania subwencji lub pomocy publicznej oraz prawa do korzystania
z przywilejéw lub zachet podatkowych lub z Ubezpieczenn Spotecznych na okres od trzech do
sze$ciu lat”.
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2. STOSUNEK PRAWNO-PODATKOWY

Dla wystapienia przestepstwa defraudacji podatkowej wymagane jest, by sprawca
miat jeden lub kilka obowiazkéw podatkowych i byt w zwiazku z tym zwiazany
z administracja podatkowa stosunkiem prawnopodatkowym?. Jest to bardzo istotna
przestanka, bowiem wobec braku takiego stosunku mozna bylo ten czyn &cigac
jako przestepstwo przeciwko mieniu. Ma to miejsce np. gdy sprawca oszukuje
administracje podatkowa, wnoszac o zwrot niezaptaconych kwot podatku od towa-
réw i ustug (VAT), mimo ze nie mial zadnego obowiazku podatkowego. Art. 305
ust. 1 h.kk., ktéry reguluje defraudacje podatkowa funkcjonuje jak przepis blankie-
towy. Oznacza to, ze aby sprawdzié, czy wypelnione sa jego znamiona (defraudacja
poprzez uchylanie sie od zaptaty podatkéw lub nieuprawnione korzystanie z ulg
podatkowych itp.) nalezy ustali¢, czy naruszone zostaty w konkretnej sprawie obo-
wiazki podatkowe wynikajace z ustaw podatkowych. Pozwala to na ustalenie, czy
istnieje stosunek prawno-podatkowy faczacy jego strony, tj. administracje podat-
kowa, podatnika lub jego pelnomocnika z czynnoscia podlegajaca opodatkowaniu,
z ktérej wynika niespetniony obowiazek podatkowy®. Do konkretyzagji tego typu
maja zastosowanie przepisy ogélnej ustawy podatkowej lub ustaw regulujacych
poszczegdlne podatki, ktére sa niezbedne do zidentyfikowania obowiazku podat-
kowego i jego wysokosci na podstawie kryterium faktycznego i ocennego®. Wsréd
obowiazkéw materialnych podatnika wyréznia sie zaptate naleznego podatku
(art. 19 ogélnej ustawy podatkowej, dalej zwanej u.p.) oraz przyczynianie sie do
utrzymywania wydatkéw publicznych (art. 31 ust. 1 Konstytucji Hiszpanii), ktére
sa egzekwowane przez administracje podatkowa. Istnieja takze inne obowiazki, jak
pobieranie zaliczek i wptaty na konto. Z drugiej strony istotne sa obowiazki for-
malne, a mianowicie obowiazek sktadania w czasie w konkretny sposéb deklaracji
podatkowych, ktére pozwalaja okresli¢ nalezny podatek oraz prowadzenia w okre-
Slonym wypadku ksiegowodci, z ktérej réwniez wynikaja obowiazki podatkowe.
Rozwinieta w ostatnich dekadach umasowienie (wielo$¢) podatkowa utrudnia lub
uniemozliwia wyczerpujaca kontrole indywidualnej sytuacji podatkowej kazdego
podatnika. Taki stan rzeczy wymaga uogdlnienia obowiazkéw, ktére staja sie istota
wspomnianego stosunku prawno-podatkowego. Stosunek ten o charakterze admi-
nistracyjnym obejmuje ustalenie i pobranie naleznych podatkéw?.

Do wystapienia przestepstwa z art. 305 h.k.k. wymagane jest naruszenie obo-
wiazku podatkowego i z tego powodu jest ono zwiazane ze znaczeniem pojecio-

4 C. Martinez Bujan-Pérez, Derecho Penal Econdmico y de la Empresa. Parte Especial, 5° ed.,
Ed. Tirant lo Blanch, Walencja 2015, s. 622; F. Morales Prats, De los delitos contra la Hacienda
Puiblica y contra la Seguridad Social, [w:] G. Quintero Olivares (dir.), Comentarios a la Parte Especial
del Derecho Penal, 10° ed., Ed. Aranzadi, Nawarra 2016, s. 1042; I. Ayala Gémez, Los delitos contra
la Hacienda Piiblica relativos a los ingresos tributarios: el llamado delito fiscal del art. 305 del Cédigo
Penal, [w:] E. Octavio de Toledo (dir.), Delitos e infracciones contra la Hacienda Piiblica, Walencja
2009, s. 98.

5 F Pérez Royo, Los delitos y las infracciones en materia tributaria, Instituto de Estudios
Fiscales, Madryt 1986, s. 79.

6 Por. C. Martinez Bujdn-Pérez, Derecho Penal econdmico. Parte Especial..., op. cit., s. 622 i nast.

7 Por. I. Ayala Gémez, Los delitos contra la Hacienda Piiblica..., op. cit., s. 99 i nast.

Ius Novum
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wym uzywanym przez prawo podatkowe, ktére precyzyjnie — za poSrednictwem
ustaw i rozporzadzen — ustanawia obowiazki dla podatnikéws. W szczegélnosci
chodzi o obowiazki powiadomienia o danych istotnych z punktu widzenia podat-
kowego organéw odpowiedzialnych za pobieranie podatkéw (obowiazki formalne)
oraz obowiazek zaptaty (obowiazek materialny)°.

Umasowienie podatkowe sprawia, ze kontrola ze strony administracji jest uciaz-
liwa i skomplikowana. Wykorzystuje sie system samorozliczania, ktéry wymaga od
podatnikéw skomplikowanych czynnosci prawnych, przekraczajacych mozliwosci
wiekszej czedci spoteczefistwa, albo wymusza poniesienie istotnych kosztéw na
doradztwo podatkowe, aby wywiazac¢ sie z powinnosci podatkowych.

3. POJECIE OSZUSTWA

Zachowanie sprawcze polega na oszukanczym dziataniu lub zaniechaniu, ktére
stwarza lub zwieksza ryzyko i wymaga skutku materialnego oraz skutku praw-
nego polegajacego na odziatywaniu na posredni przedmiot ochrony (funkcjono-
wanie Skarbu Panistwa) poprzez bezposredni zamach na bliski przedmiot ochrony
(podstawa opodatkowania). Jak zasadnie twierdzi sie w doktryniel?, wymoég
oszustwa wynika bezposrednio z pojecia majatkowego przedmiotu ochrony. Jezeli
chroni sie majatek Paristwa, ochrona ta powinna, w zakresie ochrony wtasnosci, by¢
dookreslona w celu unikniecia niedopuszczalnego wiezienia za dlugi. Mozna takze
przytoczy¢ inny argument, ktéry oddala sie¢ od ochrony majatku panstwowego
i interpretuje pojecie oszustwa dla celéw karnopodatkowych, przyjmujac w ten spo-
s6b nowa charakterystyke z perspektywy przestepstw gospodarczych!l. Niemniej
r6znie podchodzi sie do wymogu oszustwa: teza oszustwa oraz teza naruszenia
obowiazku sa najbardziej znaczace. Niezaleznie od przyjetego stanowiska, istnieje
pewna jednomyslno$¢ dotyczaca stwierdzenia, ze zwykle niezaptacenie nalezno-
Sci nie oznacza automatycznie istnienia przestepstwa oszustwa podatkowego!2.
W doktrynie co do znaczenia oszustwa prezentuje sie teorie:
1) oszustwa, ktdre jest wyraznie podobne do przestepstwa wytudzenia. Wiele auto-
réow twierdzi, ze konieczne jest oszustwo dla wystapienia przestepstwa defrau-

8 Por. C. Martinez-Bujan Pérez, Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Parte Especial, 5° ed.,
Ed. Tirant lo Blanch, Walencja 2015, s. 322.

9 Por. F. Mufioz Conde, El error en Derecho Penal, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 1989, s. 103.

10 J. Bustos Ramirez, Bien juridico y tipificacion de la reforma de los delitos contra la Hacienda
Puiblica, [w:] Los delitos contra la Hacienda Piiblica, Madryt 1987, s. 32.

11 O przedmiocie ochrony zobacz szerzej: J.C. Ferré Olivé, Tratado de los delitos contra
la Hacienda Piiblica..., op. cit., s. 109 i nast.; ].C. Ferré Olivé, El bien juridico protegido en los delitos
tributarios, ,,Revista Penal” 33, 2014.

12 A. Castro Moreno, Elusiones fiscales atipicas, Barcelona 2008, s. 15. W latach 80. pojedynczo
broniono pogladu, ze przestepstwa te réwniez obejmowaly ,niepostuszenstwo cywilne”, to
znaczy, umyslny opér wobec zaplaty podatku, ktéry przestepca uznawat; tak uwazat C. Lamarca,
Observaciones sobre los nuevos delitos contra la Hacienda Piiblica, RDFHP, 1985, s. 773 i nast. Niemniej,
moim zdaniem, nie mozna kara¢ za takie zachowania, gdyz nie godzi w przedmiot ochrony, to
znaczy, ustalenie podatku. Zna sie doktadnie nalezna kwote, co otwiera mozliwos¢ egzekucji na
drodze administracyjnej.

Tus Novum
4/2018
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dacji podatkowej, tj. musi by¢ obecny podstep lub fortel, chodzi o prawdziwa
mise en scene'3. W ten sposdb, chodzi o co$ wiecej niz spowodowanie szkody
ekonomicznej lub naruszenia obowiazku natury podatkowej. Wymagana jest
operacja w postaci wprowadzenie w btad administracji, stosowny uszczerbek
w majatku oraz szczegélny zamiar oszustwa. W zwiazku z tym nie zalicza sie
do tego przestepstwa zwyklego niewywiazywanie sie ze zobowiazan, w kté-
rych brak jest oszustwa. W tym kontekscie trudno bytoby zaliczy¢ do tego typu
przestepstwa oszustwa z zaniechania. Niektérzy zwolennicy oszustwa twierdza,
ze nie ma przestepstwa w przypadku nieztozenia deklaracji podatkowej, jezeli
szkoda dla administracji wynika z lenistwa lub niedbatosci administracji przy
sprawdzaniu naleznego podatku'4. C. Martinez-Bujdn Pérez jest jej zwolenni-
kiem, z tym ze jego poglad jest zblizony do teorii naruszenia obowiazku. Dla
niego jest wymagane oszustwo, ktérego cechy nie sa catkowicie zgodne ze struk-
tura przestepstwa wytudzenia, jednak wymaga co$ wiecej niz zwykte niewyko-
nanie obowiazku. Oszustwo wymaga zachowania zdolnego do oddzialywania
na przedmiot ochrony, ,ukrywanie podstawy lub zasadniczych danych, ktére
moze spowodowaé uniemozliwienie lub utrudnienie obliczenie podatku”15;

2) naruszenia obowiazku. Uwaza sie, ze art. 305 ust. 1 h.k.k. nie wymaga zadnego
konkretnego oszustwa, tylko umyslnego spowodowania szkody majatkowej
Skarbowi Panstwa z pogwalceniem materialnych obowiazkéw wynikajacych ze
stosunku prawnopodatkowegol. Z tego tez wzgledu ogranicza sie jego zakres
do naruszenia obowiazkéw materialnych, kojarzonych konkretnie z narusze-
niem obowiazku zaptaty. Chodzi o przestepstwo skutkowe, ktére skonkretyzo-
wane jest w szkodzie majatkowej powstatej w wyniku naruszenia obowiazku.
Wymagane sa wszelkiego rodzaju zachowania, dziatania lub zaniechania, o ile
naruszenie obowiazku zwiazane jest ze spowodowaniem stypizowanego skutku.
W niektérych wypadkach mozna dopatrzeé sie zachowan oszukanczych. Jednak
oszustwo nie jest niezbedne, jako Ze przestepstwo polega na naruszeniu obo-
wiazku podatkowego z ktérego wynika szkoda majatkowa. Nie jest wymagane

13 G. Rodriguez Mourullo, El nuevo delito fiscal, [w:] Comentarios al Cédigo Penal, Madryt
1983, s. 261; M. Bajo Ferndndez, Manual de Derecho Penal, Parte Especial, vol. 2, Madryt 1987,
s. 431; M. Bajo Fernandez i S. Bacigalupo Saggese, Delitos contra la Hacienda Piiblica..., op. cit.,
s. 48; J. Boix Reig i J. Mira Benavent, Los delitos contra la Hacienda Piiblica y la Seguridad Social,
Tirant lo Blanch, Walencja 2000, s. 48; J. Boix Reig i V. Grima Lizandra, Delitos contra la Hacienda
Piiblica y la Seguridad Social, [w:] J. Boix Reig (dir.), Derecho Penal. Parte Especial, Vol. III, Madryt
2012, s. 18 i nast.; F. Morales Prats, De los delitos contra la Hacienda Piiblica..., op. cit., s. 1049, autor,
ktéry uznaje, ze ktamstwo nie jest konieczne przy zaniechaniu. Podobnie M. Acale Sanchez
i G. Gonzélez Agudelo, Delitos contra la Hacienda Piiblica y la Seguridad Social, [w:] J.M. Terradillos
Basoco (coord.), Lecciones y materiales para el estudio del Derecho Penal, Tomo IV, 2* ed., Madryt
2016, s. 203.

14 M. Bajo Ferndndez i S. Bacigalupo Saggese, Delitos contra la Hacienda Piiblica..., op. cit., s. 53.

15 C. Martinez-Bujén Pérez, Derecho penal econémico. Parte Especial..., op. cit., s. 624.

16 Tak kiedy$ twierdzitem. I. Berdugo Gémez de la Torre i J. Ferré Olivé, Todo sobre el fraude
tributario, Barcelona 1994, s. 49 i nast. Twierdza tak réwniez, miedzy innymi, F. Pérez Royo, Los
delitos y las infracciones..., op. cit., s. 113; E. Gimbernat, Consideraciones sobre los nuevos delitos contra
la propiedad intelectual, Rev. Poder Judicial, n° especial IX 1989, s. 352.
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ani oszustwo, ani podstep, ani mise en scenel’”. Zwolennicy tego pogladu twier-

dza, ze pojecie karne defraudacji nie jest jednoznaczne, bowiem nabiera innego

znaczenia w zaleznosci od kontekstu wyznaczonego przez przedmiot ochrony.

Zatem, aby méwi¢ o defraudacji wystarczy naruszyé obowiazek podatkowy,

powodujac szkode, co czyni sprawca, ktéry manipuluje danymi sktadajacymi sie

na podstawe opodatkowania jak i ten, kto wie o obowiazku ztozenia zeznania

i go nie skfada.

Innymi stowy, przestepstwo defraudacji podatkowej zachodzi nawet w wypadku,
gdy administracja podatkowa nie jest oszukana. Moze to mie¢ miejsce np. wéw-
czas gdy administracja wiedziata o kwocie naleznego podatku. Wiedza lub jej brak
o oszustwie przez wtlasciciela przedmiotu ochrony (administracji podatkowej) jest
bez znaczenia i nie odgrywa zadnej roli.

Moim zdaniem, w przestepstwie oszustwa podatkowego ,0szukaé” oznacza
»ukrywac¢”. Uwazam, ze wymog oszustwa oznacza naruszenie obowiazku formal-
nego, ktéry materializuje sie w ukryciu lub defiguracji podstawy opodatkowania,
co uniemozliwia okre§lenie kwoty podatku (brak wiedzy o jego wielkosci)!8. Chodzi
o ukrycie czynnosci podlegajacej opodatkowaniu poprzez zatajenie prawdy i za
pomoca zachowania polegajacego na dziataniu lub zaniechaniu dziatania dopro-
wadzenie do naruszenia przedmiotu ochrony Skarbu Panstwa. Nie jest konieczne
zaistnienie oszustwa w znaczeniu rozumianym przy przestepstwie wytudzenia, jak
i moze by¢ brak checi oszustwa'®. Do tej konkluzji prowadzi to, ze ustawodawca
hiszpanski nieszcze$liwie uzyt sformutowania defraudacja. NieScistos¢ techniki
wynika z btednej oceny przedmiotu ochrony. Ustawodawca mial na celu ochrone
Skarb Panstwa, stosujac kryteria majatkowe, a poprawne byloby zastosowanie
innych kryteriéw, bardziej stosownych do natury spotecznoekonomicznej tego dobra
prawnego. Przy budowaniu typu przestepstwa na podstawie defraudacji, wydaje
sie, ze przyjeto ,model wyludzenia”, co znaczy, ze wymaga sie, by sprawca dokonat
oszustwa, mial zamiar oszustwa oraz spowodowat zmiane i szkode majatkowa.
Jest to catkowicie niecodzienne wytudzenie, bowiem w przestepstwie wytudzenia
chodzi o zachowanie oszukancze dotyczacego obcego majatku, defraudacja podat-

17 L. Gracia Martin, La configuracion del tipo objetivo del delito de evasion fiscal en el Derecho penal
espaiiol: critica de la regulacion vigente y propuestas de reforma, C, REDF nr 58, 1988, s. 275 i nast.

18 Na temat tego punktu widzenia F. Pérez Royo, Delito fiscal y ocultacién, [w:] M. Bajo
Ferndndez (dir.), Politica fiscal y delitos contra la Hacienda Piiblica, Madryt 2007, s. 223 i nast.;
L. Ayala Gémez, Los delitos contra la Hacienda Piiblica..., op. cit., s. 106; J.A. Chocldn Montalvo,
La aplicacion prdctica del delito fiscal: cuestiones y soluciones, Barcelona 2011, s. 94 i nast.; ].M. Martin
Queralt i inni, Curso de Derecho Financiero y Tributario, 25 ed., Madryt 2014, s. 597. Podobnie uwaza
odnosnie defraudacji przeciwko ubezpieczeniom spotecznym — M. Bustos Rubio, La regularizacién
en el delito de defraudacion a la Seguridad Social, Ed. Tirant lo Blanch, Walencja 2016, s. 56. Uwazam,
ze nie jest zbyt oddalony od niego poglad (ukry¢ lub znieksztalcié podstawe opodatkowania)
A. Nieto Martin, Delitos contra la Hacienda Piiblica y la Seguridad Social. Delitos de contrabando, [w:]
Nociones fundamentales de Derecho Penal. Parte Especial, 2% ed., Ed. Tecnos, Madryt 2015, s. 316.

19 Zwolennikiem pogladu, ktéry wymaga wystarczajacego oszustwa w znaczeniu
stosowanym w przestepstwie wytudzenia jest J.A. Chocldn Montalvo, La aplicacién prdctica del
delito fiscal..., op. cit., s. 98. Prébuje zblizy¢ ukrycie do oszustwa: 1. Ayala Gémez, Los delitos contra
la Hacienda Piiblica..., op. cit., s. 115.
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kowa za$ zachodzi we wlasnym majatku, gdyz zobowiazanie podatnika nastapito

wczesniej i zawarte jest w jego wlasnym majatku?0.

W literaturze dochodzi sie do wniosku, ze konieczne jest naruszenie obowiazku,
ktory jest elementem nieodzownym, ale niezwiazanym z obowiazkami material-
nymi a tylko z formalnymi, ktére zabraniaja ukrywania podstaw opodatkowania.
Wymog naruszenia obowiazku nie powinien by¢ stosowany mechanicznie?! oraz na
podstawie braku zaptaty w celu uzasadnienia odpowiedzialnosci karnopodatkowe;j.
Z powyzszego wynikaja podstawowe cechy tresci czasownika oszukaé¢ w zakresie
prawa karnego podatkowego. Dlatego uwazam, ze zwyczajne niewypelnienie obo-
wiazku podatkowego nie oznacza defraudacji, a wymaga sie czego$ wiecej. Chodzi
o stworzenie lub zwiekszenie ryzyka wystapienia skutku, to znaczy o ukrycie pod-
staw opodatkowania, ktére p6zniej materializuje sie za posrednictwem okreslonych
form zachowan, jak unikanie zaptaty, niestuszne otrzymanie zwrotu lub niestuszne
korzystanie z ulg podatkowych. Z tego wszystkiego powinna wynikaé nieokreslo-
no$¢ podatku naleznego.

Defraudacja podatkowa nie jest zwiazana bezposrednio z przestankami wytu-
dzenia, posiada wiasne znaczenie i wtasny byt w prawie karnym podatkowym.
W doktrynie stusznie przyjmuje sie, ze zachowanie oszukancze z art. 305 k.k.
zwiazane jest bezposrednio z naruszeniem obowiazku deklaracji i informagji, ktéry
ciazy na oszuscie podatkowym, ,belka, na ktérej opiera sie budynek w naktadaniu
podatkéw”22. Jezeli podstawy opodatkowania nie sa ukrywane lub dekonfiguro-
wane i operacje sa dozwolone i ujawnione w ksiegowosSci, w catej dokumentacji
firmy oraz w deklaracjach podatkowych oraz nic nie wynika z kontroli podatko-
wej, to wéwczas nie mozna moéwié o defraudagji, gdyz nie dochodzi do ukrycia.
Z powyzszego wynika, ze:

- zwykte niezaptacenie naleznego podatku nie jest wystarczajace, by popetnié¢
przestepstwo oszustwa podatkowego?3;

- nie jest wymagane oszustwo, fortel, mise en scene, zachowanie z zaniechania
(przypisanie zaniechaniu ztozenia deklaracji podatkowej charakteru oszukan-
czego)?;

- nie sa wymagane elementy podmiotowe zwiazane z zamiarem. Nalezy mied
na uwadze, ze masowe zarzadzanie podatkami nie zawsze moze by¢ kontro-
lowane przez administracje. Szczegdlna che¢ dziatania podmiotu nie ma zna-
czenia, wystarczy tylko stwierdzi¢ zamiar ukrycia podstawy opodatkowania,
niezaleznie od jakiegokolwiek innego celu, ktérego mozna by dowodzi¢;

- prawo karne nie powinno wkraczaé¢ w sytuacji, gdy administracja podatkowa
wie o wierzytelnosci, ktéra nie zostata ukryta przez podatnika, jego petnomoc-

20 J. Bustos Ramirez, Bien juridico y tipificacion..., op. cit., s. 33.

21 Tak twierdzi F. Pérez Royo, Delito fiscal y ocultacion..., op. cit., s. 223.

22 Ibidem.

2 1. Ayala Gémez, Los delitos contra la Hacienda Piiblica..., op. cit., s. 108; J. Boix Reig i V. Grima
Lizandra, Delitos contra la Hacienda Piiblica..., op. cit., s. 19; E. Mestre Delgado, Delitos contra la
Hacienda Piiblica y contra la Sequridad Social, [w:] C. Lamarca (coord.), Delitos. La parte especial del
Derecho Penal, Madryt 2016, s. 553.

2 A. Castro Moreno, Elusiones fiscales atipicas..., op. cit., s. 57.

Ius Novum
4/2018



PODSTAWOWE ELEMENTY PRZESTEPSTWA DEFRAUDAC]L... 13

nika lub osoby dziatajacej w jej imieniu?5, bowiem podatek nie zostat okreslony.
Oszukaé¢ w tym znaczeniu oznacza, ze zachowanie polegajace na dziataniu lub
zaniechaniu powoduje, ze administracja nie ma wiedzy o podstawie opodatko-
wania. Jakie sa zatem przestanki, aby méwié¢ o braku wiedzy ze strony admi-
nistracji? Jezeli tylko wymagana jest potencjalna wiedza, to za pomoca nowych
technologii i mozliwoéci wymiany danych administracja podatkowa moze
potencjalne wiedzie¢ o wszystkim i sprawié, by przestepstwo to przeciwko
Skarbowi Panstwa stalo sie niewykonalne. Wobec umasowienia i milionéw
danych, ktdre istnieja, nalezy wykazad, ze administracja posiadata rzeczywista
wiedze o danych podatkowych podatnika, aby wylaczy¢ oszustwo, na podsta-
wie wilasnych dziatan podatnika. I tak na przyktad, nie jest przestepstwem fakt
niezaptacenia podatkéw, ktére znajduja sie w ,, projekcie deklaracji” podatku od
dochodu oséb fizycznych, ktére zbiera urzad skarbowy i znajduja sie one do
dyspozycji podatnika2. Wyczerpuje znamiona przestepstwa oszustwa podat-
kowego ukrywanie przez podatnika czynnoéci podlegajacych opodatkowaniu,
nawet gdyby administracja byta w stanie sama je sprawdzic¢?’;

— niejest wymagany btad administracji, ktéry bytby wymagany z perspektywy teo-
rii oszustwa. W naszym systemie, ktérego podstawa jest samodzielne wyliczanie
podatku, zarzadzanie podatkami ciazy w znacznej mierze na podatniku, a zada-
niem administracji jest kontrola, sprawdzenie i weryfikacja, dlatego zabronione
powinno by¢ ukrycie lub pozorowanie czynnosci podlegajacej opodatkowaniu
i jej rozmiaru, zachowanie stwarzajace ryzyko spowodowania skutku, niezalez-
nie od ewentualnego btedu ze strony pokrzywdzonego przestepstwem?28.
Moim zdaniem, niewykonanie formalnego obowiazku jest zasadnicze dla tresci

przestepstwa i oszustwa; jezeli deklaracja jest prawidlowa i brak jest wplaty bez

ukrycia naleznych kwot, wéwczas nie jest spelniona przestanka defraudacji?®.

Nie ma réwniez oszustwa, w wypadku, gdy dane sa prawidlowe oraz istnieja
réznice w obliczeniach lub operacjach zrealizowanych w obliczaniu podatku, ktére
nawet moga by¢ uzasadnione inna ocena prawna stosowanych przepiséw podatko-
wych. Oczywiscie, trudnos¢ zrozumienia przepiséw podatkowych moze prowadzi¢
do btedu, niemniej réwniez w tym wypadku brak jest przestanki oszustwa. Jak
trafnie twierdzi sie: ,[o]peracje arytmetyczne lub stosowanie przepiséw nie maja
tajemnic. Albo sa prawidlowe albo btedne; w tym ostatnim przypadku, jezeli sa
btedne, poprawiane sa przez osobe uprawniona do tego, tj. administracje podat-
kowa, bez koniecznosci zwracania sie o to do sedziego”.

25 F. Pérez Royo, Delito fiscal y ocultacion..., op. cit., s. 224; J.A. Chocldn Montalvo, Respon-
sabilidad de auditores de cuentas y asesores fiscales, Ed. Bosch, Barcelona 2003, s. 187; J.A. Chocldn
Montalvo, La aplicacion prdctica del delito fiscal..., op. cit., s. 108; E. Mestre Delgado, Delitos contra
la Hacienda Piiblica..., op. cit., s. 554.

26 A. Nieto Martin, Delitos contra la Hacienda Piiblica y la Seguridad Social..., op. cit., s. 317.

27 C. Martinez-Bujdn Pérez, Los delitos contra la Hacienda Piiblica y la Sequridad Social, Madryt
1995, s. 45; 1. Ayala Gémez, Los delitos contra la Hacienda Piiblica..., op. cit., s. 117.

28 1. Ayala Gémez, Los delitos contra la Hacienda Piiblica..., op. cit., s. 121 i nast.

2 E. Mestre Delgado, Delitos contra la Hacienda Piiblica..., op. cit., s. 554.

30 E. Pérez Royo, Delito fiscal y ocultacion..., op. cit., s. 227 i nast.
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Co sie tyczy strony przedmiotowej, chodzi o przestepstwo, ktérego skutkiem
jest nieoznaczenie podstawy opodatkowania, nalezy wiec sprawdzic¢ kryteria obiek-
tywnego przypisania skutku®!l. Jak stusznie zauwaza sie, zasadnicze znaczenie ma
cel ochrony przepisu. Innymi stowy, cel przewidziany przez art. 305 h.k.k. nie jest
tozsamy z celem przestepstwa wyludzenia. Wskazuje sie, ze przepis ten ma na
celu, by ,w konsekwencji naruszenia obowiazku podatnika, kompetentny organ
administracji podatkowej czut sie obowiazany do dokonania przez siebie czynnosci
sprawdzajacych i zbadania danych, ktérych podanie przez podatnika jest przewi-
dziane wyraznie w ustawie, a ktérych brak w deklaracji sprawia, ze organ ten czuje
sie zmuszony do doktadnego obliczenia naleznego podatku”32.

4. SPRAWSTWO I POMOCNICTWO

Sprawca przestepstwa podatkowego moze by¢ tylko ten, kto oszukuje Skarb Pani-

stwa, czyli ten, kto prawnie i faktycznie moze tak sie¢ zachowad3?. Chodzi kon-

kretnie o dtuznika podatkowego (podatnika lub jego zastepce) oraz o pozostatych
zobowiazanych podatkowo (art. 35 ust. 2 u.p.). Jest to bowiem przestepstwo indy-
widualne34, ktére moze by¢ popetnione tylko przez tego, kto posiada szczegdlne
cechy lub warunki, w tym wypadku zobligowanego stosunku prawnopodatkowego
natury materialnej®.

Tym samym, sprawcami przestepstwa moga by¢ tylko osoby wymienione

w art. 35 i nast. u.p. Spoéréd nich wyréznia sie:

— podatnika, tj. podmiot, ktéry dokonuje czynnosci podlegajacej opodatkowaniu
(art. 36 ust. 2 u.p.). Gtéwnym zobowiazanym stosunkiem prawnopodatkowym
jest osoba, na ktdrej ciaza materialne i formalne obowiazki przewidziane w usta-
wodawstwie podatkowym. Podatnikiem jest osoba, na ktérej ciazy przewidziany,
konkretny obowiazek podatkowy. Jest to ten, kto otrzymuje dochéd lub korzyscé
w przypadku podatkéw bezposrednich (podatek dochodowy od oséb fizycz-
nych — IRPF; podatek od spétek — IS; podatek od dochodu oséb niebedacych

31 1. Ayala Gémez, Los delitos contra la Hacienda Piiblica..., op. cit., s. 110. Stusznie twierdzi, ze
ograniczenie zachowan zdolnych do naruszenia przedmiotu ochrony tego przestepstwa nalezy
do strony przedmiotowe;.

32 C. Martinez-Bujdn Pérez, Derecho penal econémico. Parte Especial..., op. cit., s. 627.

3 J.C. Ferré Olivé, Tratado de los delitos contra la Hacienda Piiblica..., op. cit., s. 177 i nast.

34 L. Berdugo Gémez de la Torre i J.C. Ferré Olivé, Todo sobre el fraude tributario..., op. cit., s. 39;
J. Bustos Ramirez, Bien juridico y tipificacion..., op. cit., s. 33; C. Martinez-Bujan Pérez, Derecho penal
econdémico. Parte Especial..., op. cit., s. 636; M. Bajo Fernandez i S. Bacigalupo Saggese, Delitos contra
la Hacienda Piiblica..., op. cit., s. 81; F. Mufioz Conde, Derecho Penal, Parte Especial, 217 ed., Ed. Tirant
lo Blanch, Walencja 2017, s. 901; L. Morillas Cueva, Delitos contra la Hacienda Piiblica y la Seguridad
Social, [w:] L. Morillas Cueva (coord.), Sistema de Derecho penal espaiiol. Parte Especial, 2* ed.,
Ed. Dykinson, Madryt 2016, s. 805; J. Boix Reig i V. Grima Lizandra, Delitos contra la Hacienda
Piiblica..., op. cit., s. 18.

35 Istotna cze$é doktryny uznaje, ze chodzi jednak o przestepstwo powszechne: J. Boix Reig,
iJ. Mira Benavent, Los delitos contra la Hacienda Piiblica..., op. cit., s. 51; J.L. Serrano Gonzélez de
Murillo i E. Cortés Bechiarelli, Delitos contra la Hacienda Piiblica, Madryt 2002, s. 21.
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rezydentami — IRNR), Sprawca przestepstwa oszustwa podatkowego moze by¢
indywidualny podmiot.

W przypadku podatkéw posrednich, a konkretnie VAT-u, problematyka ta kom-
plikuje sie. Jest to podatek, ktéry opodatkowuje konsumpcje. Niemniej, podat-
nikiem tego podatku nie jest ostateczny konsument, tylko ten, kto dostarcza
towary lub §wiadczy ustugi, pomimo ze kwota podatku obciaza ostatecznego
konsumenta. Jak twierdzi sie w doktrynie, sytuacja ta spowodowana jest mecha-
nizmem podatku, w mys$l ktérego podatnik nawet moze by¢ zmuszonym do
wczedniejszego uiszczenia podatku VAT, zanim otrzymat jego zaptate3. Chodzi
o platnika. Nalezy jednak mie¢ na uwadze, ze pojecie podatnika i obowiazanego
obowiazkiem podatkowym posiada charakter normatywny przewidziany przez
ustawe podatkowa ze szczegélnymi uregulowaniami’;

- zastepce podatnika, czyli osobe, ktéra zgodnie przepisami ustawy i zamiast
podatnika jest zobowiazana do wywiazania sie z gtéwnego obowiazku podat-
kowego (art. 36 ust. 3 u.p.). Podatnik dokonuje czynnosci podlegajacej opodat-
kowaniu i jest pierwszym obowiazanym do wypelniania bezposrednio swoich
obowiazkéw podatkowych. Zastepca pojawia sie w zwiazku z podatkami
szczegblnymi, w bardziej ztozonym stosunku prawnym, w ktérym znajduja sie
trzy podmioty: administracja, podatnik (ktéry w tym wypadku jest zastapiony)
i jego zastepca. Wymagane sa dwie przestanki: po pierwsze, by podatnik rze-
czywiscie dokonal czynnosci podlegajacej opodatkowaniu; po drugie, by jego
zastepca byt prawnie zobowiazany do bezposredniej zaptaty Skarbowi Panstwa
kwoty podatku. Jego obowiazek zaptaty znosi obowiazek podatnika, o ile zostat
wykonany. Instytucja zastepcy pozwala administracji umozliwi¢ lub polepszy¢
zarzadzanie okre$lonymi podatkami, pozwalajac w ten sposéb na ich uzyska-
nie. Zastepce nalezy odrézni¢ od platnika, gdyz jego zobowiazanie jest autono-
miczne od osoby, od ktérej potraca sie zaliczke na podatek i jest niezalezne od
gléwnego obowiazku podatkowego;

— sprawcami moga by¢ takze pozostali obowiazani podatkowi (art. 35 ust. 2 u.p.).
Chodzi o ptatnika, ktérym jest podmiot obowiazany potracaé i wptacaé zaliczki
do administracji podatkowej na poczet odpowiedniego podatku, ktéry ciazy na
innych obowiazanych podatkowo, np. ptatnik podatku dochodowego od 0séb
fizycznych IRPF (art. 37 ust. 1 u.p., art. 98 ustawy o podatku dochodowego
od o0s6b fizycznych itp.)%. Jego zobowiazanie jest niezalezne od podatnika lub

36 L.M. Alonso Gonzélez, Fraude y delito fiscal en el IVA: Fraude carrusel, truchas y otras tramas,
Madryt 2008, s. 112 i nast.

37 Moze zwraca¢ uwage fakt, ze w niektérych wypadkach przepisy zmieniaja podatnika,
stwarzajac tym samym mozliwe pomytki dotyczace tego, kto moze by¢ odpowiedzialny za
przestepstwo podatkowe. Ma to miejsce na przyktad w odwréceniu podatnika, ktéry prowadzi
konkretna dziatalnos¢ handlowa, jak kupno-sprzedaz ztomu, art. 84 ust. 1 pkt 2 ustawy o VAT,
w my$l ktérego normalnie podatnikiem jest sprzedawca; nie dokonuje czynnosci podlegajacej
opodatkowaniu, tylko dokonuje jej kupujacy. Zob. szerszej V.A. Garcia Moreno, Inversion del
sujeto pasivo en el IVA y delito fiscal, ,,Carta Tributaria” 2017, 24, s. 94 i nast.

38 Charakterystyka ptatnika zaliczek jako substytuta jest przedmiotem debaty w doktrynie
podatkowej, C. Garcia Novoa, Estudios de derecho tributario penal y sancionador, Centro mexicano
de estudios en lo penal tributario, Meksyk 2016, s. 107 i nast.
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zastepcy podatnika. Sprawcami moga by¢ takze nastepcy (art. 39 u.p.), benefi-

gjenci w wypadku zwolnienia, zwrotu lub ulg podatkowych, kiedy nie sa podat-

nikami itp.

Przedstawiciele prawni lub dobrowolni (art. 45 i 46 u.p.) moga by¢ sprawcami,
gdyz dziataja w imieniu innej osoby (art. 31 h.k.k.); ta forma prawna umiejsca-
wia ich bezposrednio na pozycji gwaranta dobra prawnie chronionego. Rodzice,
ktérzy zarzadzaja majatkiem swoich dzieci lub matzonek, ktéry zarzadza prawnie
majatkiem drugiego sa bezposrednimi sprawcami przestepstwa oszustwa podat-
kowego. Odpowiadaja za to przestepstwo osoby na kierowniczych stanowiskach,
ktérzy dziataja w imieniu firmy. Takie rozwiazanie pozwala na to by nie byli
bezkarni w wypadkach, w ktérych wykorzystuje sie przedstawiciela jako ,narze-
dzie umy$lnie niewykwalifikowane”40. Inne rozwiazanie prowadzitoby do braku
mozliwosci pociagniecia do odpowiedzialnoéci karnej wszystkich oséb bioracych
udzial w przestepstwie. Ze wzgledu na to, ze chodzi o przestepstwo indywidualne,
art. 31 h.k.k. wlacza, o ile spelnione sa przestanki, osoby co do zasady nieposiada-
jace szczegblnych cech. Nie jest to obowiazek intuitu personae, i dlatego tez ciazy
na przedstawicielach, o ile spetnione sa przestanki przewidziane w ogdlnej ustawie
podatkowej (art. 45 i 46) i w kodeksie karnym (art. 31 i 305 ust. 1).

4.1. PROBLEMY SPRAWSTWA

Jak juz wskazano, chodzi o przestepstwo indywidualne wlasciwe#!, zatem spraw-
cami moga by¢ osoby zwiazane stosunkiem prawnopodatkowym z administracja
podatkowa, to znaczy, te osoby, na ktérych bezposrednio ciazy obowiazek podat-
kowy. Niemniej, art. 31 h.k.k. zezwala za pomoca figury dziatania za innego, obja¢
odpowiedzialnoécia karna podmioty niemajace cech szczegélnych, o ile dokonaja
materialnie zabronionego zachowania. Jezeli obowiazany podatkowo wyznacza na
przedstawiciela swojego doradce podatkowego, moze on odpowiadac jako sprawca
na podstawie wspomnianego art. 31 h.k.k.,, bowiem przekazano mu obowiazek
podatkowy oraz obowiazek gwaranta. Pierwotny obowiazany moze réwniez odpo-
wiadac jako wspétsprawca lub pomocnik, w zaleznosci od jego konkretnego udziatu
w przebiegu zdarzen. W doktrynie przyjmuje sie, ze zachodzi sprawstwo posred-
nie przy przestepstwie defraudacji podatkowej, gdy osoba o szczegdlnych cechach
postuguje sie jako narzedziem inna osoba niepodlegajaca odpowiedzialnosci*2.
Podatek dochodowy od 0s6b fizycznych pozwala na wspdlne opodatkowanie
z rodzina. W takim wypadku z podatkowego punktu widzenia, wszyscy cztonko-

3 J.C. Ferré Olivé, Tratado de los delitos contra la Hacienda Piiblica..., op. cit., s. 209 i nast.;
C. Martinez-Bujan Pérez, Autoria y participacién en el delito de defraudacién tributaria, [w:] M. Bajo
Fernandez (dir.), Politica fiscal y delitos contra la Hacienda Piiblica, Ed. Ramén Areces, Madryt 2007,
s. 73177 i nast.

40 C. Martinez-Bujdn Pérez, Derecho Penal econémico, Parte Especial..., op. cit., s. 637 i nast.

41 J. Bustos Ramirez, Bien juridico y tipificacion..., op. cit., s. 33 i nast.

42 F. Munoz Conde, Problemas de autoria y participacion en el derecho penal econémico, o ;cémo
imputar a titulo de autores a las personas que, sin realizar acciones ejecutivas, deciden la realizacién
de un delito en el dmbito de la delincuencia econémica empresarial? RP 9, 2002, s. 95.
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wie rodziny zostaja ,razem i solidarnie poddani podatkowi, bez szkody dla prawa
do rozdzielenia pomiedzy nimi podatku w zalezno$ci od czeéci dochodu kazdego
z nich” (art. 84 ust. 6 ustawy o podatku dochodowym od 0séb fizycznych). Nalezy
zatem rozwazy¢ sytuacje, gdy osoby podpisujace taczna deklaracje dotyczaca
dochodéw z dwéch lub wiecej zrédet stanowia jeden stosunek prawnopodatkowy
i dlatego ich dochody sie sumuja i moga przewyzszy¢ 120.000 zdefraudowanych
euro, ktérych wymaga przepis karny. W piSmiennictwie, opierajac sie na zasadzie
indywidualizacji odpowiedzialnoSci twierdzi sie, ze dochody te powinny by¢
przypisane indywidualnie kazdemu z czlonkéw rodziny, aby osiagna¢ wymagana
kwote, pomimo ztozenia wspoélnej deklaracji, jak w wypadku ztozenia deklaracji
indywidualnych. Oczywiscie istnieje mozliwos¢ pociagniecia do odpowiedzialnosci
karnej pozostatych cztonkéw rodziny jako pomocnikéw4.

W wypadku, gdy indywidualne wkitady osiagna stosowna kwote, co pozwoli
stwierdzi¢ karalno$¢ wiecej niz jednego cztonka rodziny, niezbedne jest stwierdze-
nie w stosunku do kazdego z nich spelnienia wszystkich przestanek wymaganych
dla wystapienia kazdego przestepstwa (zachowanie stypizowane, bezprawne
i zawinione). Innymi stowy, jezeli jeden z cztonkéw rodziny dziata w imieniu
innych — w najczestszych wypadkach to wspétmatzonek dziata za drugiego — nalezy
stwierdzi¢ u kazdego z nich elementy podmiotowe i przedmiotowe przestepstwa,
w szczeg6lnosci brak btedu co do obowiazku podatkowego.

4.2. PROBLEMY UCZESTNICTWA

Cecha przestepstwa indywidualnego nie wyklucza mozliwosci przyjecia innych
form udzialu w tym przestepstwie: podzegaczy, wspdtsprawcéw koniecznych oraz
pomocnikéw, o ile dokonaja umyslnie czynnosci prawnie niedozwolonych. Chodzi
o to, by zgodnie z zasada akcesoryjnoSci ograniczonej, sprawca dokonat czynu sty-
pizowanego i bezprawnego. Zgodnie z art. 305 ust. 6 h.k.k. ,Sedziowie i Trybunaty
moga wymierzy¢ obowiazanemu podatnikowi lub sprawcy przestepstwa kare niz-
sza o jeden lub dwa stopnie (...). Powyzsze stosuje si¢ wobec innych uczestnikéw
w przestepstwie innych niz obowiazany podatnik lub sprawca przestepstwa, jezeli
aktywnie wspétpracuja w celu uzyskania dowodéw, aby zidentyfikowaé lub ujaé
innych odpowiedzialnych, w celu kompletnego wyjasnienia czynéw przestepnych
lub w celu sprawdzenia majatku obowiazanego podatnika lub innych odpowie-
dzialnych za przestepstwo”. Z drugiej strony, do tych wypadkach ma zastosowa-
nie art. 65 ust. 3 h.kk., ktéry przewiduje, ze ,jezeli podzegacz lub wspétsprawca
konieczny nie posiada warunkéw, kwalifikacji lub stosunkéw osobistych, ktére
uzasadniaja wine sprawcy, sedziowie lub trybunaly moga wymierzy¢ kare nizsza
o stopien od wskazanej w ustawie dla danego przestepstwa”.

4 P. Chico de la Cdmara, El delito de defraudacion tributaria tras la reforma del Cédigo Penal por
LO 5/2010. Reflexiones criticas y propuestas de lege ferenda, Nawarra 2012, s. 65; EJ. Torres Gella,
Autoria y otras formas de participacion en el delito fiscal, [w:] El delito fiscal, Walencja 2009, s. 134
i nast.
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4.1. PODZEGANIE

Podzeganie polega na bezposrednim naktanianiu do popelnienia przestepstwa, to
znaczy, na umyslnym naméwieniu do czynu innej osoby, ktére polega na dziataniu
stypizowanym, bezprawnym i umyslnym; w tym wypadku do przestepstwa defrau-
dacji podatkowej*. Mozliwe jest podzeganie do przestepstwa, ktérego sprawca nie
jest podzegany, gdyz chodzi o przestepstwo indywidualne. Odpowiedzialno$¢ pod-
zegacza jest taka sama jak sprawcy (art. 28 h.k.k.).

4.2. WSPOLSPRAWSTWO KONIECZNIE A POMOCNICTWO

Jezeli chodzi o wspétsprawcéw koniecznych, ich czyny powinny wptynaé na spo-
wodowanie skutku, bowiem maja istotny udzial natury technicznej lub intelek-
tualnej w popelnieniu czynu, ale nie maja wladztwa nad czynem. Wspétsprawca
konieczny musi zrealizowac takze elementy strony podmiotowej.

Pomocnikami sa osoby, ktére maja mniej znaczacy udzial w popelnieniu czynu.
Pomocnictwo jest mozliwe, jezeli chodzi o czynnosci prowadzace do skutku, ale jest
mniej istotne lub determinujace zachowanie sprawcy. Granica istotnosci czynnosci
jest niewyrazna pomiedzy wspdtsprawca koniecznym a pomocnikiem.

4.3. DORADCY PRAWNI, PODATKOWI LUB KSIEGOWI

Sytuacja doradcéw w prawie karnym podatkowym i przeciwko ubezpieczeniom
spotecznym jest szczegdlnie istotna%>. Wykonuja niezbedne czynnosci dla wiekszo-
Sci podatnikéw, wykorzystuja swoja szczegdlna wiedze przy ustalaniu i stosowaniu
najlepszych opcji opodatkowania, doradzajac przy sktadaniu deklaracji, prowadzeniu
ksiegowosci itp. Ogolnie nie moga by¢ sprawcami przestepstwa defraudacji podat-
kowej, gdyz chodzi o przestepstwo indywidualne, ktére wymaga, by sprawca prze-
stepstwa byt zwiazany stosunkiem prawnopodatkowym o charakterze materialnym.
Moga ponosi¢ odpowiedzialnoé¢ jako sprawca jedynie wéwczas gdy prawnie lub
dobrowolnie przyjma reprezentowanie obowiazanego podatkowo, bowiem tylko
wtedy stosuje sie do nich zasade dziatania w imieniu innej osoby (art. 31 h.k.k.).

Doradcy prawni, podatkowi lub ksiegowi moga mie¢ zasadniczy wktad tech-
niczny przyczyniajacy sie do popetnienia czynu przestepnego. Jezeli nie moga by¢
sprawcami, to mozna uzna¢ ich za uczestnikéw w przestepstwie, najczesciej jako
wspotsprawcéw koniecznych. Ich dziatania moga stanowi¢ drugorzedny zamach
na dobro prawnie chronione. Ustawodawca wzial pod uwage ten drugorzedny
charakter, gdyz nie sa gwarantami przedmiotu ochrony, i przewidziat mozliwos¢
znaczacego obnizenia kary ze wzgledu na brak ,, warunkéw, kwalifikacji lub stosun-
kéw osobistych, ktére uzasadniaja wine sprawcy” (art. 65 ust. 3 h.k.k.).

4 ].C. Ferré Olivé, Tratado de los delitos contra la Hacienda Piiblica..., op. cit., s. 186 i nast.
45 Jbidem, s. 191 i nast.
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5. ZDEFRAUDOWANA KWOTA PODATKOWA

W mysl art. 305 ust. 1 h.k.k. kwota zdefraudowana, niewptaconych zatrzymanych
kwot lub zaliczek lub zwrotéw lub ulg podatkowych nienaleznie otrzymanych lub
wykorzystanych ma przewyzszac¢ sto dwadziescia tysiecy euro.

Konieczne jest zatem wyjadnienie pojecia ,kwota”. Wyrdznia sie rézne pojecia
kwoty. W art. 56 u.p. wyréznia sie kwote catkowita, ktéra wynika z zastosowa-
nia odpowiedniej stawki podatku wobec kwoty podlegajacej opodatkowaniu oraz
kwote do zaptacenia stanowiaca , wynik po zastosowaniu do kwoty catkowitej odli-
czen, ulg, dodatkéw lub wspétczynnikéw przewidzianych w ustawie o kazdym
podatku”. Z kolei art. 58 u.p. przewiduje pojecie dtugu podatkowego, ktéry ,,sktada
sie z kwoty podlegajacej wptacie wynikajacej z gléwnego obowiazku podatkowego
lub z obowiazku dokonania zaptaty na poczet. (...) Ponadto, dtug podatkowy
sktada sie, w danym wypadku, z: a) odsetek za zwtloke, b) optat dodatkowych
z tytulu nieztozenia deklaracji w terminie, ¢) optat dodatkowych w okresie egzeku-
qji, d) optat dodatkowych wymagalnych prawnie od podstawy lub kwoty na rzecz
Skarbu Pafistwa lub innych podmiotéw publicznych”.

W art. 305 ust. 1 h.kk, chodzi o kwote podatkowa w znaczeniu $cistym
(art. 56 u.p.)*. Wiekszo$¢ optat dodatkowych przewidzianych w art. 58 ust. 2 u.p.
nie moze sktadac sie na zdefraudowana kwote ze wzgledu na ich charakter odszko-
dowawczy. Przedmiotem sporu sa optaty przewidziane w art. 58 ust. 2 lit. d) u.p.,
tj. ,optaty dodatkowe wymagalne prawnie od podstawy opodatkowania albo
kwoty na rzecz Skarbu Panstwa lub innych podmiotéw publicznych”. Czeé¢ auto-
réw moéwi o ,kwocie ztozonego powstania” do ktérej wlicza sie optate dodatkowa,
jezeli jest przewidziana na rzecz tego samego Skarbu Panstwa, ktéry otrzymuje
kwote#”. Moim zdaniem racje maja ci przedstawiciele doktryny, ktérzy przyjmuja,
ze w celu okre$lenia tej kwoty nalezy bra¢ pod uwage kwote podatkowa w Scistym
znaczeniu, bez innych optat dodatkowych i sktadnikéw przewidzianych w art. 58
ust. 2 u.p.®8. Przepis ten rozréznia podatki okresowe czy deklaracje okresowe od
podatkéw podlegajacych natychmiastowej deklaracji. Z jednej strony znajduja sie
podatki okresowe w znaczeniu $cistym, do ktérych zalicza sie podatek dochodowy
od o0s6b fizycznych, podatek od spétek i podatek od nieruchomosci. Podatki te
naliczane sa przewaznie rocznie. Do podatkéw okresowych naleza podatki nali-
czane natychmiastowo, ale deklarowane okresowo, jak VAT, sa zaliczane do kwot,
o ktérych mowa w art. 305 ust. 2 lit. a) h.k k.

Podatkami natychmiastowymi lub o natychmiastowej deklaracji sa podatek od
czynnosci cywilnoprawnych lub podatek od spadkéw i darowizn i sa one przewi-
dziane w art. 305 ust. 2 lit. b) hkk. W tym wypadku kazdy czyn jest niezalezny

46 ] M Martin Queralt i in., Curso de Derecho Financiero y Tributario, 25° ed., Madryt 2014,
s. 602.

47 C. Martinez-Bujan Pérez, Derecho penal econémico. Parte Especial..., op. cit., s. 634.

48 P. Chico de la Cédmara, El delito de defraudacion..., op. cit., s. 62; L]. Méndez Cortegano,
La cuantia defraudada, [w:] El delito fiscal, Walencja 2009, s. 127; F. Morales Prats, De los delitos contra
la Hacienda Piiblica..., op. cit., s. 1053; J. Boix Reig i V. Grima Lizandra, Delitos contra la Hacienda
Piiblica..., op. cit., s. 23.
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i indywidualnie powinien przewyzsza¢ kwote zdefraudowanych 120.000 euro prze-
widziana w art. 305 ust. 1 h.k.k. W wypadku kilku defraudagji, ktére indywidualnie
przekraczaja wspomniana kwote, popetnionych w tym samym roku podatkowym,
dochodzi do rzeczywistego zbiegu przestepstw przeciwko Skarbowi Panstwa.

5.1. ADMINISTRACYJNE WYLICZENIE KWOTY
1 JE] OKRESLENIE SADOWE

Administracyjne wyliczenie nie stanowi przestanki do wszczecia postepowania za
przestepstwo defraudagji podatkowej, chociaz wyliczenie to moze by¢ dokonane
przez inspekcje zgodnie z obowiazujacymi przepisami prawa. Trybunaty wymiaru
sprawiedliwoéci karnej powinny okresli¢ zdefraudowana kwote, decydujac, czy
przekroczyta ona wysoko$é przewidziana w ustawie®. Zdefraudowana kwota usta-
lana jest zgodnie z ustawodawstwem podatkowym, ale zawsze na podstawie zasad
oceny dowodu wtasciwych dla procesu karnego.

Oznacza to, ze mozna korzysta¢ z pomocy inspektoré6w lub technikéw admini-
stracji podatkowej jako biegtych, jednak sa to biegli jednej ze strony (oskarzyciela)
a nie oficjalni biegli. Nie mozna aprobowa¢ pogladu, ze stosuje sie tylko kryteria
wykadni i techniki przewidziane w przedmiocie podatkéw?. Gdyby tak byto, wobec
oszusta nalezatoby bezposrednio stosowaé zasady posredniego ustalania podatku,
ktére w prawie karnym moga by¢ jedna z wielu innych poszlak. Ogélna ustawa
podatkowa przewiduje w art. 49-53 rézne metody ustalania podstaw opodatkowa-
nia, od ktérych obliczany jest podatek (ustalenie bezposrednie, ustalenia obiektywne
i ustalenie posrednie). Jak trafnie twierdzi sie w literaturze, przepisy podatkowe
posiadaja charakter dowodowy, a nie rzeczowy i dlatego nie wiaza sedziego karnego,
ktéry powinien kierowac sie kryteriami dowodowymi w postepowaniu karnym5!.

Zgodnie z ustawa regulujaca kazdy podatek, przewaza ustalenie bezposrednie
lub ustalenie obiektywne, ktére sa podstawowe takze dla celéw postepowan kar-
nych. Metoda wyliczenia posredniego (art. 53 u.p.) posiada charakter subsydiarny
i stosuje sie , kiedy administracja podatkowa nie moze dysponowac potrzebnymi
danymi do catkowitego ustalenia podstawy opodatkowania w wyniku: a) braku
ztozenia deklaracji albo ztozenia deklaracji niekompletnych lub niedoktadnych;
b) oporu, obstrukeji, wymoéwki lub odmowy na dziatania inspekgji; ¢) istotnego
niewywiazania sie z obowiazkéw ksiegowych lub rejestrowych; d) znikniecia
lub zniszczenia, nawet z przyczyn sily wyzszej, ksiag i rejestréw ksiegowych lub
dokumentéw potwierdzajacych operacje w nich odnotowane”. W tych wypadkach,
stosujac kryteria prawa podatkowego i wobec braku wspétpracy obowiazanego

49 E. Sola Reche, Delitos contra la Hacienda Piiblica y contra la Seguridad Social, [w:] C.M. Romeo
Casabona, E. Sola Reche, M.A. Boldova Pasamar (coordinadores), Derecho Penal, Parte Especial,
Ed. Comares, Grenada 2016, s. 475; J.M. Martin Queralt i inni, Curso de Derecho Financiero
y Tributario, op. cit., s. 601.

50 J. Zornoza Pérez, Levantamiento del velo y determinacion de la cuota en el delito de defraudacion
tributaria, [w:] Derecho penal de la empresa, Pampeluna 2002, s. 224.

51 J. Boix Reig i V. Grima Lizandra, Delitos contra la Hacienda Piiblica..., op. cit., s. 25.
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podatkowo, ustala sie nalezna kwote zgodnie z kryteriami lub domniemaniami bra-
nymi pod uwage w stosunku do podmiotéw znajdujacych sie w podobnej sytuadji.
Wskazéwkami ustalania kwoty wynikajacymi z art. 53 ust. 2 u.p. sa: ,Podstawa lub
dochody ustalane sa poprzez zastosowanie jakiegokolwiek z nastepujacych $rod-
kéw lub kilku z nich jednoczesnie: a) zastosowanie danych i dostepnej ich historii;
b) wykorzystanie tych elementéw, ktére posrednio uwiarygodnia istnienie mienia
i dochodéw, jak i wptywow, sprzedazy, kosztéw i wydajnosci, ktére sa normalne dla
danego sektora gospodarki, z dostosowaniem do rozmiaréw jednostki produkcyjnej
lub rodziny, ktére powinny by¢ poréwnane dla celéw podatkowych; ¢) ocena roz-
miaréw, wskaznikéw, modutéw lub danych, ktére zachodza w stosownych zobo-
wiazaniach podatkowych, zgodnie z danymi lub historia posiadana w podobnych
lub odpowiednich przypadkach”. Zgodnie z tymi zasadami ustala sie kwote, z kt6-
rej domniemywa sie ukrycie podatku przez Skarbem Panistwa.

Zastosowanie tych kryteriéw w zakresie przestepstwa defraudacji podatkowej
powinno by¢ przeprowadzone z maksymalnymi Srodkami ostroznosci i zgodnie
z zasadami dowodowymi procesu karnego52. Posrednie ustalenie moze by¢ brane
pod uwage przez sadzacego w konteksScie systemu procesowego, ktéry opiera sie na
poszlakach, to znaczy jako dowéd poéredni; wnioski. do ktérych dochodzi admini-
stracja podatkowa moga by¢ podwazone przez strony w procesie karnym33.

Poszlaki te nie moga by¢ pojedyncze, tylko wielorakie. Podstawowy stan fak-
tyczny powinien by¢ catkowicie uwiarygodniony za pomoca dowodéw bezposred-
nich i nie mozna tamacé zasad logiki, innych nauk i ogélnego doswiadczenia.

Dla wystapienia przestepstwa z art. 305 ust. 1 h.k.k. istotna jest zdefraudowana
kwota, ktéra sktada sie z kwoty podatku (art. 56 i 58 ust. 1 u.p.), a nie zawiera odse-
tek za zwloke ani optat dodatkowych (art. 58 u.p.), ani zadnego innego dodatku jak
grzywny lub odpowiedzialnosci cywilnej?4. Art. 305 ust. 2 h.k.k. wyréznia podatki
okresowe, deklarowane okresowo oraz podatki nieokresowe. Podatkami okresowymi
sa te, ktére dziela sie na czeSci w okresach podatkowych, np. podatek dochodowy
od o0s6b fizycznych. Podatkami deklarowanymi okresowo sa te, ktére naliczane sa
natychmiast, to znaczy nie posiadaja okreséw podatkowych, ale staja sie okresowe
za posrednictwem deklaracji okresowych, np. podatek VAT. W zakresie podatkéw,
chodzi o defraudacje w kazdym okresie podatkowym lub okresie deklaracji. Jezeli
te okresy sa krétsze niz 12 miesiecy, zdefraudowana kwota dotyczy roku kalen-
darzowego. W takim wypadku dochodzi do kumulacji podatku okresowego lub
okresowej deklaracji (VAT, podatku dochodowego od 0séb fizycznych itp.), ktérego

52 L. Berdugo Gémez de la Torre i J.C. Ferré Olivé, Todo sobre el fraude..., op. cit., s. 103 i nast.
Jak wskazuje Pérez Royo, ,materialne kryteria ustalania poSredniego przewidziane w ogélnej
ustawie podatkowej i przepisach ja rozwijajacych, nie sa kompatybilne z wymogami procesu
karnego”; F. Pérez Royo, El delito fiscal tras veinte afios de su implantacién, ,,Civitas Revista espafiola
de Derecho Financiero” 1998, nr 100, s. 585. Na temat tej problematyki takze J.M. Martin Queralt,
i in., Curso de Derecho Financiero y Tributario..., op. cit., s. 604 i nast.

% L. Berdugo Gémez de la Torre i J.C. Ferré Olivé, Estimacion indirecta y delito fiscal, ADPCP
1990, s. 793 i nast.; A. Castro Moreno, Elusiones fiscales atipicas..., op. cit., s. 128; C. Martinez-Bujn
Pérez, Derecho penal econémico. Parte Especial..., op. cit., s. 636.

54 Nie jest zatem prawidtowe wiaczenie tych ostatnich kwot, jak twierdza M. Acale Sanchez
i G. Gonzélez Agudelo, Delitos contra la Hacienda Piiblica y la Seguridad Social..., op. cit., s. 203.
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defraudacja liczona jest w ciagu roku. W takich wypadkach art. 305 ust. 2 h.k.k.
uniemozliwia kumulacje kwot i tym samym, nie mozna kumulowaé: 1) r6znych
podatkéw w tym samym okresie podatkowym; 2) tego samego podatku w réznych
okresach podatkowych; 3) réznych podatkéw w réznych okresach podatkowych.
Sa tez podatki, ktére nie sa okresowe ani deklarowane okresowo to znaczy sa
naliczane od razu; czynno$é podlegajaca opodatkowaniu konczy sie wraz z jej doko-
naniem, np. w wypadku podatku od przekazania mienia lub podatku od spadkéw®>.
W takich wypadkach , kwota dotyczy kazdego z tytutéw, ktéry odnosnie do czynno-
Sci podlegajacej opodatkowaniu nalicza podatek”. Tak jak ma to miejsce z podatkami
okresowymi lub okresowo deklarowanymi, nie moga one by¢ kumulowane z innymi
zdefraudowanymi sumami dotyczacymi innych podstaw opodatkowania®®.

5.2. NIEUZASADNIONY WZROST MAJATKU

Powazne problemy dowodowe rodzi zaliczanie przychodéw, ktére nie zostaty zgtoszone
w deklaracji. Czesto inspekgja znajduje majatek, ktéry nie odpowiada mieniu zgtoszo-
nemu w deklaracjach podatkowych, to znaczy sa widoczne oznaki bogactwa, ktére
nie jest dostosowane do poziomu zadeklarowanego dochodu. Moze on by¢ wynikiem
nielegalnych transakgji, ktére wygenerowaty zyski, tzw. , pieniadze na czarno”%”. Wsréd
takich wypadkéw mozna wyrdzni¢ mienie wygenerowane w okresach podatkowych
przedawnionych lub w okresach podatkowych, gdzie jeszcze istnieje odpowiedzialnosé
administracyjna lub karna. W tym ostatnim wypadku co do podatkéw okresowych
wynika problem w sposobie przypisania wzrostu majatku do kazdego okresu podat-
kowego. Jezeli rozdziela sie w czasie, moze by¢ tak, ze nie osiagna wymaganej kwoty
do pociagniecia do odpowiedzialnosci karnej z art. 2305 ust. 1 h.k k., a jezeli zaliczone
beda do konkretnego okresu jest bardziej prawdopodobne, ze przekrocza wymagana
kwote. Zestawienie wzrostu majatku z okresami podatkowymi jest zadaniem bardzo
uciazliwym i trudnym do rozwiazania. Pojecie nieuzasadnionego wzrostu majatku
zostato skonstruowane po wojnie domowej, wraz z pojawieniem sie wielkich bogactw
pochodzacych z transakgji i dziatalnoéci zakazanej, takiej jak czarny rynek oraz wiel-
kie fortuny powstale z budownictwa. Pojecie to definiowane jest jako ,domniemanie
ukrytych dochodéw z pewnych wydatkéw lub elementéw majatku i jego poddanie
systemowi podatkowemu quasi-sankcjonujacemu’”38.

W razie wyraznego wzrostu majatku, ktéry powieksza dtug podatkowy do osia-
gniecia odpowiedzialnoéci karnej, nalezy przeanalizowaé uwaznie mechanizm okre-
Slony art. 39 ust. 1 ustawy o podatku od dochodu. Wedtug tego przepisu przypisuje
tym wzrostom okres podatkowy, w ktérym zostaly wykryte, chyba ze zostanie
przedstawiony dowdéd przeciwstawny. W piSmiennictwie zauwaza sie, ze system

% F. Pérez Royo, Los delitos y las infracciones..., op. cit., s. 137.

56 Ibidem, s. 140 i nast.

57 E. Pérez Royo, El delito fiscal tras veinte afios de su implantacion..., op. cit., s. 578.

5 P. Herrera Molina i P. Chico de la Cdmara, Los incrementos no justificados de patrimonio:
componente imponible presunto del Impuesto sobre la Renta, ,Civitas Revista espafiola de Derecho
financiero” 1994, nr 81, s. 16 i nast.
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ten opiera sie na domniemaniach: a) domniemywa sie, ze istnieje ukryty dochéd po

ujawnieniu mienia niezadeklarowanego lub ktére nie odpowiada deklarowanemu

dochodowi; b) przypisuje ten dochdd okresowi, w ktérym zostat ujawniony.

W literaturze wystepuja dwa kierunku wyktadni co do wilaczenia tych docho-
déw do pojecia zdefraudowanej kwoty.

Wedtug pierwszego, dochody nieuzasadnione wchodza do kwoty zdefraudo-
wanej z mocy prawa. W ten sposéb, ze pojecie dochodu jest tak znormatywizo-
wane, ze jego zarzucalno$é na zasadach zdefiniowanych w ustawie podatkowej jest
nie do odparcia. Zwolennicy tego pogladu uznaja, Zze nie jest to niekompatybilne
7z domniemaniem niewinnoéci i nie chodzi o domniemanie ani o fikcje prawna: cho-
dzi o ,konkretne okreslenie pojecia prawnego dochodu zdefiniowanego w ustawie
o podatku”60.

Wedtug drugiego zachodzi domniemanie iuris tantum, ktére powinno mieé zasad-
nicze znacznie na etapie dowodowym. To wzgledne domniemanie zwalnia admini-
stracje podatkowa od poszukiwania dalszych dowodéw i odwraca ciezar dowodu.
Chodzi o podwéjne domniemanie, gdyz po skutecznym udowodnieniu, ze istnieja
dochody niezadeklarowane lub nieuzasadnione, np. odkrycie utajnionych dochodéw
(czyn podstawowy) — domniemywa sie, ze te utajnione dochody podlegaja opodat-
kowaniu (czyn konsekwengja) oraz przypisuje te dochody do roku podatkowego,
w ktérym zostaly ujawnione (domniemanie czasowe)?l. W zwiazku z domniema-
niem czasowym, jezeli miatby zastosowanie do przestepstwa defraudacji podatkowej
art. 39 ust. 1 ustawy o podatku dochodowym od o0séb fizycznych, to wszystkie te
dochody przypisane bytyby do okresu podatkowego, w ktérym zostalty ujawnione,
~chyba ze podatnik udowodni w sposéb wystarczajacy, ze jest wlascicielem mienia
lub praw od daty wczeSniejszej niz data z okresu przedawnienia”. Odwrécenie cie-
zaru dowodu nie pozwala na przypisanie kazdego ujawnionego dochodu do kazdego
okresu podatkowego nieprzedawnionego. Wyréznia sie dwie sytuacje:

- to, co wykazano jako przynalezne do okreséw przedawnionych nie moze by¢
przypisane dochodowi podmiotu na potrzeby podatku od dochodu od oséb
fizycznych lub podatku od spétek, moze za$ zachodzi¢ oszustwo z tytutu
podatku od majatku;

— globalne przypisanie nieprzedawnionych kwot do okresu, w ktérym mienie
wyszlo na jaw, nawet gdy dochéd byt uzyskany w réznych okresach nie-
przedawnionych; przypisane sa one facznie do okresu podatkowego, w ktérym
zostaty ujawnione.

Ustawodawstwo podatkowe stworzyto domniemania wzruszalne, np. dla docho-
déw przedawnionych oraz niewzruszalne, np. ujednolicenie okresu podatkowego
przypisania dochod6éw. Uwazam, ze w procesie karnym zadne z powyzszych domnie-
man nie moze by¢ uznane automatycznie, gdyz nie maja zastosowania domniema-

59 S. Bacigalupo Saggese, Ganancias ilicitas y Derecho penal, Madryt 2002, s. 44 i nast.

60 V. Herndndez Martin, Problemas procesales del delito contra la Hacienda Piiblica, CT 1989, nr 60,
s. 103; D. Marin-Barnuevo Fabo i J. Zornoza Pérez, Los incrementos no justificados de patrimonio y el
régimen sancionador tributario, CT 1994, 71, s. 85 i nast.

61 C. Garcia Novoa, Consecuencias penales..., op. cit., s. 350; S. Bacigalupo Saggese, Ganancias
ilicitas..., op. cit., s. 53 i nast.
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nia prawne przeciwko oskarzonemu. Nie moga by¢ ekstrapolowane, gdyz wyraznie
godzityby w konstytucyjna gwarancje domniemania niewinnoéci®2. W szczegélnosci
przypisanie wszystkich dochodéw do tego samego okresu jest kluczowe dla zna-
mion przestepstwa defraudacji podatkowej. Jak zasadnie twierdzi sie w literaturze,
»Iplrzypisanie lub skoncentrowanie catej wartosci nieuzasadnionej w jednym okresie,
ktére wptywa na wysokos¢ kwoty zdefraudowanej w okreSlonym okresie, nastepuje
z mocy prawa w wyniku zastosowanie konstrukgji, ktérej inaczej nie mozna nazwac jak
domniemaniem prawnym, ktére jest niedopuszczalne w procesie karnym”. Nieuzasad-
niony wzrost majatku jest zwyklym uproszczeniem dowodowym przyznanym przez
ustawodawce administracji, ktéry nie moze by¢ wykorzystany w zadnym postepowa-
niu sankcjonujacym®. Moim zdaniem, nieuzasadniony wzrost majatku mégtby zostac
potraktowany jako poszlaka wsréd innych, ale to do oskarzyciela nalezy udowodnie-
nie, jakie dochody i jaki wzrost dotyczy kazdego okresu podatkowego.

Problematyka ta byta tez przedmiotem rozwazan przez Trybunat Konstytucyjny
w wyroku 87/2001 z dnia 2 kwietnia, ktéry uznal, ze zastosowanie tych domnie-
man podatkowych nie oznacza odwrécenia ciezaru dowodu ani nie ma wplywu na
domniemanie niewinnoéci. W krytycznej analizie tego wyroku podkresla sie ,dwu-
znaczno$¢ jego argumentagji” i zasadnie twierdzi, ze , [bJtad tkwi w uznaniu za bez
znaczenia natury prawnej nieuzasadnionego wzrostu majatku. Jezeli dopuszcza sie,
ze stanowi on domniemanie prawne uzyskania dochodu i przepis karny odsyta
do ustawy podatkowej w celu okreSlenia zdefraudowanej kwoty, oczywiste jest,
ze dochodzi do odwrdcenia ciezaru dowodu: to podatnik ma udowodnié¢ zrédta
finansowania elementéw majatku oraz moment, w ktérym do tego doszto, aby nie
podlegaty opodatkowaniu jako dochdd o nieznanym pochodzeniu przypisany do
okresu, w ktérym zostat ujawniony”%. Przyjmuje sie, ze nalezy wykazaé istnienie
wzrostu majatku i jego nieuzasadniony charakter podatkowy, ale okreslenie kwoty
dochodu i okresu, do ktérego nalezy go zaliczy¢ nalezy do norm podatkowych; nie
ma zastosowania zasada domniemania niewinno$ci®.

Uznaje, ze w procesie karnym wobec braku innych dowoddéw, nie mozna przy-
pisaé wszystkich pieniedzy do okresu podatkowego, w ktérym zostaly ujawnione
na podstawie braku wspétpracy sprawcy.

W ostatnim czasie uwidacznia sie tendencja do obiektywizacji odpowiedzialnosci
wszelkiego rodzaju (cywilnej, handlowej, administracyjnej, podatkowej, a nawet kar-
nej), w celu unikania trudnego dowiedzenia elementéw podmiotowych. W procesie
istnieja domniemania, ktére nigdy nie powinny by¢ stosowane w zakresie odpowie-
dzialnosci karnej®. W dziedzinie podatkowej, aby okresli¢ nalezna kwote, ucieka sie do
posredniego ustalenia podstawy opodatkowania i domniemywan majacych zastosowa-
nie wobec nieuzasadnionego wzrostu majatku. Niemniej przeniesienie tych kryteriéw
automatycznie do postepowania karnego oznacza naruszenie zasady domniemania

62 F. Morales Prats, De los delitos contra la Hacienda Piiblica..., op. cit., s. 1059.

6 F. Pérez Royo, El delito fiscal tras veinte afios de su implantacién..., op. cit., s. 582 i nast.

64 P. Herrera Molina, STC 87/2001, de 2 de abril: incrementos patrimoniales no justificados y delito
fiscal, ,,Crénica Tributaria” 2002, 105, s. 168.

65 Ibidem.

66 F. Morales Prats, De los delitos contra la Hacienda Piiblica..., op. cit., s. 1061.
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niewinnosci i odwrdcenie ciezaru dowodu. Dochodzi do podwdjnego domniemania,
ktére zamienia sie w podwdjnie nietolerowane z punktu widzenia procesu karnego.
Mozna uznaé, ze kapital ujawniony jest dochodem, od ktérego nie odprowadzono
podatku, ale wlaczenie tego dochodu do roku podatkowego, w ktérym zostal ujaw-
niony jest w mojej ocenie catkowicie niedopuszczalne. Kryterium to powinno by¢ zasta-
pione zasadami wynikajacymi z kodeksu karnego i ustawy o postepowaniu karnym,
aby zdecydowaé, w ktérym okresie podatkowym powinny by¢ zaliczone kwoty, ktére
w pewnym momencie zostaty ujawnione®”. Ustawa karna ustala swoje wtasne kryte-
ria co do umiejscowienia zdefraudowanej kwoty (art. 305 ust. 2 hkk.). W doktrynie
myli sie pojecie ustawy karnej in blanco z pewnego rodzaju , czekiem in blanco”, aby
ustawodawstwo podatkowe dowolnie uzupemnito typ karny. Wyktadnia takiej natury
dynamizuje dowody, jednak jest ze wszelkich perspektyw naduzyciem dla intereséw
obywateli, jezeli posiada konsekwencje karne. Mamy do czynienia z udaremnianiem
gwarangji karnych wilasciwych dla pafistwa prawa wobec pasywnosci niektérych
instangji sadowniczych, co powinno by¢é przedmiotem istotniej refleksji krytycznej.

Ostatecznie, domniemania zawarte w przepisach podatkowych maja wartosé
odpowiadajaca dowodowi poszlakowemu i powinny by¢ oceniane tak jak tego
rodzaju dowody®8. Niedopuszczalne jest przyjecie bez zachowania zasad ostrozno-
Sci reguty zawartej w art. 39 ust. 1 ustawy o podatku dochodowym od 0s6b fizycz-
nych, ktéra przypisuje dochéd do okresu, w ktérym zostal on ujawniony, nawet
jezeli jest to domniemanie niewzruszalne. Stusznie twierdzi sie w doktrynie, ze
na podstawie domniemania niewinnosci i zasady skargowosci nalezy wymagac od
administragji , nie tylko uwiarygodnienia mienia, ale i udowodnienia zrédta pocho-
dzenia dochodé6w i ich umiejscowienia w okre$lonym roku podatkowym, poswiad-
czenia, ze dochody te podlegaja opodatkowaniu i ze istnieje zamiar defraudadji, o ile
mozna doj$¢ do takiego wniosku przy zbiegu poszlak”®. Zasadnie tez uznaje sie, ze
ten mechanizm w zakresie domniemania prawnego , nie posiada bezposredniej sku-
teczno$ci wéréd sedziéw i trybunatéw karnych ze wzgledu na zasady domniemania
niewinnosci i swobodnej oceny dowodéw”. Sedzia lub Trybunal powinien stosowac
zwykle przestanki wymagane do skazania na podstawie dowodéw poszlakowych?0.

W doktrynie ostrzega sie, ze to domniemanie podatkowe moze dziataé¢ na
korzysé oskarzonego, bo jezeli kwoty przekrocza granice w kazdym roku, zarzuca
sie mu jedna defraudacje zamiast trzech czy czterech, ktére mogty mu by¢ przy-
pisane”l.

Uwazam, ze te zasady dowodowe natury podatkowej nie maja zastosowania
w prawie karnym, niezaleznie czy dzialaja na korzys¢ czy niekorzys¢ oskarzonego,
gdyz sa ustanowione w kontekécie normatywy podatkowej i nie posiadaja natury
materialnej tylko czysto procesowa.

67 1. Berdugo Gémez de la Torre i J.C. Ferré Olivé, Todo sobre el fraude..., op. cit., s. 89 i nast.

68 M. Bajo Ferndndez i S. Bacigalupo Saggese, Delitos contra la Hacienda Piiblica..., op. cit.

0 C. Garcia Novoa, , Estudios de Derecho tributario..., op. cit., s. 129.

70 P. Herrera Molina i P. Chico de la Cdmara, Los incrementos no justificados de patrimonio...,
op. cit., s. 46.

71 A. Castro Moreno, Elusiones fiscales atipicas..., op. cit., s. 129.
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5.3. NIELEGALNE DOCHODY: MIENIE POCHODZACE
Z CZYNU PRZESTEPNEGO

Dziatalnos¢ przestepcza w wielu wypadkach przybiera forme rzeczywistej dziatalnosci
gospodarczej i z tego tez wzgledu generuje przychody. Nastepuje wzrost majatku, ktéry
moze by¢ uznany za dochéd, to znaczy moze by¢ pojmowany w kategorii czynnosci
podlegajacych opodatkowaniu. Na przyktad, kupno — sprzedaz narkotykéw. Mozna
nawet sie zastanowic, czy taka dziatalnoé¢ nie powinna by¢ opodatkowana podatkiem
VAT. Mozna takze ujawni¢ brudne pieniadze pochodzace z korupgji funkcjonariuszy
lub z przestepstwa prania pieniedzy, ktére moga osiagnac¢ sumy znacznie przekracza-
jace granice ustanowiona dla defraudacji podatkowej. We wszystkich tych przypad-
kach rodzi sie pytanie, czy dochody uzyskane nielegalnie pochodzace z przestepstwa
powinny podlega¢ opodatkowaniu. W razie udzielenia na nie odpowiedzi twierdzacej,
trzeba wyjasni¢, czy moga stanowié przestepstwo defraudacji podatkowej’2.

W wypadku posredniego opodatkowania, zachowania przestepne nie podlegaja
VAT-owi ani clu, tak jak jest to ustalone wobec kazdego panistwa cztonkowskiego
UE, bowiem chodzi o dziatalno$¢ zabroniona, z ktérej nie odprowadza sie podat-
kéw?73. Problem pojawia sie w przy bezposrednim opodatkowaniu, konkretnie przy
podatkach, ktére dotycza dochodu oséb fizycznych lub spétek (podatek od spétek,
podatek dochodowy od o0s6b fizycznych, podatek od dochodu oséb niebedacych
rezydentami). Podatki te sa ustalone po to, by przyczynia¢ sie do utrzymywania
wydatkéw publicznych i w zadnym razie nie moga by¢ wykorzystywane w celu
sankgjonujacym. Uwaza sie, ze ,[u]zycie podatku w celu sankcjonujacym moze
wynika¢ z sankgji ukrytej. Sankcja ukryta to rodzaj sankcji atypowej, ktéra z kolei
zalicza sie do rodzaju sankcji anormalnych”74.

5.3.1. ARGUMENTY ZA OPODATKOWANIEM
1 ODPOWIEDZIALNOSCIA KARNA

W literaturze przyjmuje sie, ze, ze istnieje odpowiedzialno$¢ podatkowa, a niespet-
nienie obowiazkéw moze by¢ écigane przez prawo podatkowe, bo nic nie znosi
obowiazku ptacenia podatkéw i stosowania ustaw podatkowych?s. Jezeli spelnione
sa przeslanki materialne i iloSciowe, réwniez mozna méwi¢ o odpowiedzialnosci
karnej. Brak odpowiedzi ze strony prawa karnego naruszatoby wiele zasad, nawet
tych konstytucyjnych, gtéwnie zasade réwnosci i zdolnosci podatkowej.

Twierdzi sie, ze pozostawienie jako bezkarnych tych oszustw jest sprzeczne
z zasada réwnosci. Zasada ta zostataby naruszona, gdyz w gorszej sytuacji jest

72 C. Garcia Novoa, Estudios de Derecho tributario..., op. cit., s. 309.

73 P. Chico de la Cdmara, El delito de defraudacién..., op. cit., s. 98; M.T. Soler Roch, La tributacién
de actividades ilicitas, ,Civitas Revista espafiola de Derecho financiero” 1995, 85, s. 13.

74 C. Garcia Novoa, Estudios de Derecho tributario..., op. cit., s. 310.

75 C. Galarza, La tributacién de los actos ilicitos, [w:] Derecho penal tributario, Tomo I, Ed. Marcial
Pons., Madryt-Buenos Aires 2008, s. 260.
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podmiot, ktéry wywiazuje sie z podatkéw w sposéb uczciwy niz oszust’. W dok-
trynie podatkowej przyjmuje sie, ze ustawa hiszpanska nie poddaje tych dochodéw
opodatkowaniu w sposéb wyrazny, jednak na podstawie zasady neutralnoéci, ktéra
ustanawia nasz system, to opodatkowanie nie moze by¢ wykluczone. Gdyby tak
byto, uzyskiwatyby nieuzasadniony przywilej osoby, ktére nie dzialaja legalnie, co
stoi w sprzecznosci z zasada réwnosci’7. W tym duchu takze Sad Najwyzszy uznat,
ze fakt, ze zyski pochodza z przestepstwa nie moze oznaczaé zalety lub korzysci,
ktéra jest wylaczenie z opodatkowania lub nietykalnoéé. Ponadto famatoby sie tez
zasade zdolnoSci podatkowej, poniewaz sprawca przestepstwa skutecznie powiek-
sza swoje bogactwo i famie obowiazek placenia podatkéw z tytutu tego bogactwa’s.

Nalezy ocenié¢ inne argumenty za kryminalizacja takich zachowan. Poddanie
ich kryminalizacji moze narusza¢ prawo do niesamooskarzania sie (art. 24 ust. 2
Konstytucji Hiszpanii), lecz w doktrynie uwaza sig, ze ,imperatyw konstytucyjny
przyczyniania sie do utrzymywania wydatkéw publicznych zgodnie ze zdolnoscia
ekonomiczna przemawia za korzystna teoria opodatkowania dziatalnosci nielegal-
nych, jednak dowéd czynnosci podlegajacej opodatkowaniu powinien by¢ uzyskany
innymi metodami niz wyjasnienia lub informacja od sprawcy”7°.

Opowiadajacy sie za tym punktem widzenia dodaja inne argumenty na korzys¢
obowiazkowego opodatkowania i odpowiedzialnosci karnej w przypadku oszu-
stwa. Uznaje sie, ze w tych wypadkach nie narusza sie zasady non bis in idem, gdyz
chodzi o r6zne czyny i r6zne przedmioty ochrony. Broni sie tego pogladu twierdzac,
ze istnieje miedzynarodowa tendencja potwierdzona w regulacjach prawa poréw-
nawczego, gdyz niektdre panstwa wyraznie przewiduja opodatkowanie dochodéw
uzyskanych nielegalnie, z wiekszymi lub mniejszymi ograniczeniami, co czyni ewi-
dentna symultaniczna odpowiedzialno$¢ podatkowa i karna na ich terenie. W kaz-
dym razie, nawet w tych panstwach nie jest to temat wolny od istotnych polemiks0.
W niektérych systemach opodatkowanie nielegalnych dochodéw uwarunkowane
jest tym, by produkt oryginalnego przestepstwa nie zostal utracony lub nie ulegt
przepadkowi w pierwszym procesie. Stad wynika w danym wypadku odpowie-
dzialnoé¢ karna8l.

76 C. Garcia Novoa, Estudios de Derecho tributario..., op. cit., s. 317 i nast. Jest to argument
uzywany w Stanach Zjednoczonych: M.T. Soler Roch, La tributacion de actividades ilicitas..., op. cit.,
s. 10.

77 C. Galarza, La tributacion de los actos ilicitos..., op. cit., s. 261 i nast. Przeciwny poglad zostat
wyrazony przez cze$¢ doktryny karnej, jak A. Castro Moreno, Elusiones fiscales atipicas..., op. cit.,
s. 134. Przeciwnie takze, aczkolwiek uznajac to za atrakcyjny argument A. Manjén Cabeza-
-Olmeda, Ganancias criminales y ganancias no declaradas, [w:] Libro homenaje al profesor Luis Rodriguez
Ramos, ed. Tirant lo Blanch, Walengja 2013, s. 687.

78 C. Galarza, La tributacién de los actos ilicitos..., op. cit., s. 261 i nast.; M.T. Soler Roch,
La tributacion de actividades ilicitas..., op. cit., s. 19.

79 M.T. Soler Roch, La tributacion..., op. cit., s. 31.

80 Tak jest na przyktad w Niemczech i Wtoszech: M.T. Soler Roch, La tributacion..., op. cit.,
s. 11 i nast.

81 Odnosnie sytuacji w Stanach Zjednoczonych, Niemczech i Wtoszech: S. Bacigalupo
Saggese, Ganancias ilicitas..., op. cit., s. 8 i nast.
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5.3.2. ARGUMENTY PRZECIWKO UZNANIU KARALNOSCI

Przyjmuje sie istnienie wylaczenia obowiazku deklarowania nielegalnych docho-
déw, jako ze podstawowe prawo do niesamooskarzania sie stanowitby przyczyne
usprawiedliwienia niewykonania prawa w zakresie z zobowiazan podatkowych
i unikniecia tym samym odpowiedzialnosci karnej. W doktrynie uznaje sie, ze obo-
wiazek deklarowania nielegalnych dochodéw jest réwnoznaczny z obowiazkiem
ujawnienia przestepstwa podstawowego. Z zwiazku z tym korzystanie z danych
uzyskanych w wyniku kontroli podatkowej nie moze by¢ przywotane pdzniej
w celach sankgjonujacych lub karnych, bowiem naruszytoby to prawo do nieze-
znawania (art. 24 ust. 2 Konstytugji Hiszpanii)s2.

Z innych argumentéw podnosi sie kwestie etyczne, gdyz pobieranie podatku
oznaczaloby zachowanie panistwa jako wspdlnika i byloby niemoralne. Uwaza sie,
ze panstwo nie moze przyjmowac w formie podatkéw korzysci lub zyskéw z prze-
stepstwa, bo zmienia sie w pasera, uczestnika lub nawet w pioracego pieniadze
pochodzace z czynu przestepnego®3. Jezeli bogactwo pochodzace z nielegalnego
zrédta podlegatoby opodatkowaniu, kwota po odliczeniu podatku stataby sie kwota
legalna w rekach przestepcy®*. Ponadto brak jest tytutu prawnego. Wiaze sie to
bezposrednio z kryterium jednosci porzadku prawnego, w ktérym nie ma miejsca
na sprzecznosci i w ktérym czyny nielegalne nie generuja innych skutkéw praw-
nych jak sankcja — w tym wypadku karna — dla ich sprawcéw?5. Z tej perspektywy
sprawca nie ma prawa do dysponowania mieniem uzyskanym nielegalnie, gdyz
korzys¢ ta nie wchodzi w sktad majatku przestepcy, bo nie jest to legalny sposéb
nabycia posiadania®. W konsekwencji, nie istnieje obowiazek opodatkowania za
czyn, ktéry nie moze by¢ przedmiotem umowy.

Wskazuje sie, ze jest ewidentnie brak stosunku prawnopodatkowego, bowiem
ten stosunek powstaje wylacznie na podstawie legalnej dziatalnosci®”. Twierdzi sie
takze, ze brak jest korzysci ekonomicznych. Jezeli istnieje jaki$ srodek w postaci
przepadku lub naprawienia szkody, to wytaczone jest podporzadkowanie podat-
kowe korzysci majatkowej z zachowania bezprawnego i nie ma mowy o odpo-
wiedzialnoSci karnej za przestepstwo defraudacji podatkowej. Jezeli za$ istnieja
korzysci ekonomiczne i nie jest naprawiona szkoda ekonomiczna administragji, to
woéwczas dochodzi do defraudagji®s.

82 Ibidem, s. 25.

83 Ibidem, s. 22; M. Bajo Ferndndez i S. Bacigalupo Saggese, Delitos contra la Hacienda Piiblica...,
op. cit., s. 68 i nast.

84 R. Acquaroli, La fiscalidad de los sobornos, [w:] L.A. Arroyo Zapatero, A. Nieto Martin
(coord.), Fraude y corrupcién en el Derecho penal econdmico europeo, Cuenca 2006, s. 345.

85 M.T. Soler Roch, La tributacion..., op. cit., s. 17.

86 A. Castro Moreno, Elusiones fiscales atipicas..., op. cit., s. 137 i nast.; A. Manjén-Cabeza
Olmeda, Ganancias criminales y ganancias no declaradas..., op. cit., s. 684.

87 S. Bacigalupo Saggese, Ganancias ilicitas. .., op. cit., s. 29.

88 Jezeli chodzi o zachowania bezprawne ale nie przestepne lub nielegalne, jak zyski
pochodzace z prostytucji, sa naleznosci podatkowe i mozna méwié¢ o oszustwie podatkowym.
P. Chico de la Cdmara, El delito de defraudacién..., op. cit., s. 99; J.A. Choclan Montalvo, La aplicacién
prdctica del delito fiscal..., op. cit., s. 314.
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5.3.3. WLASNE STANOWISKO

Chodzi o problem bardzo istotny, z konotacjami technicznymi i praktycznymi
o wielkim znaczeniu. Prima vista wydaje sie wyolbrzymionym wymdg i nadmierna
kara, by handlarz narkotykami lub jakikolwiek inny przestepstwa ptacit podatki za
zyski lub dochody uzyskane ze swojego przestepnego zachowania. Wobec pozornie
tak jasnego rozwiazania, pojawiaja sie inne przyktady, ktéry budza wiele watpliwo-
$ci. Wyobrazmy sobie oszustwo nieruchomosciowe na wielka skale, ktére przynosi
ogromne korzysci ekonomiczne. Czy moze uniknaé¢ podatkéw firma, ktéra czyni
to ze wzgledu na nielegalna nature mienia? Nalezy takze rozwazy¢ operacje tylko
cze$ciowo przestepne, w ktérych dziata sie zgodnie z legalnoscia w wiekszej cze-
Sci. W tym wypadku, jezeli cze$¢ zgodna z prawem transakgji oszukanczych nie
przewyzsza kwoty ustanowionej w art. 305 h.k.k., nie ma przestepstwa przeciwko
Skarbowi Panstwa. Ale jezeli zsumujemy to, co zgodne z prawem i bezprawne,
to okaze sie, ze przekracza ta kwote. Przestanka tego przestepstwa przeciwko
Skarbowi Panistwa jest stosunek prawnopodatkowy, z ktérego wynikaja obowiazki
podatkowe materialne i formalne. Powinny istnie¢ korzysci, ktére nadaja ksztatt
podstawie opodatkowania, od ktérej wylicza sie kwote naleznego podatku. Ten,
kto przyjmuje tapéwki lub dokonuje jakiegokolwiek przestepstwa majatkowego —
kradziezy, kradziezy z wlamaniem, oszustwa — spetnia przestanki czy tez podsta-
wowe elementy stosunku prawnopodatkowego? Czy to mienie nielegalne moze
by przedmiotem opodatkowania? Odpowiedz bylaby twierdzaca, jezeli w naszym
prawie istniatby przepis, ktéry wyraznie przewidywalby opodatkowanie nielegal-
nych dochoddw, ale to nie jest ten wypadek.

Uwazam, ze ostatecznie nalezy odrzuci¢ przestepstwo defraudacji podatkowej,
jezeli dochody pochodza z czynu przestepnego®®. Odmienne rozwiazanie wptywa-
loby na podstawowe prawa, a konkretnie na prawo do nieoskarzania sie®. Przyj-
muje, ze kare przewidziana za przestepstwo uprzednie ponosi ten, kto popetnit to
przestepstwo i sam wykorzystuje zyskane korzysci. W konsekwencji, ustawodawca
polaczyt wystarczajaca kare i konsekwencje dodatkowe dla kazdego z przestepstw
z uszczerbkiem wtasciciela interesu majatkowego oraz ewentualnie pokrzywdzo-
nego Skarbu Panstwa. I tak, wiezienie, grzywna, odpowiedzialnos¢ cywilna i prze-
padek za pierwotne przestepstwo sa rozwiazaniami prawnymi, ktére wystarczaja’l.
Nic wiecej nie nalezy wymagac niz stosowanie konsekwencji prawnych, ktére doty-
cza popelnienia uprzedniego przestepstwa, uznajac, ze te sytuacje nie wpisuja sie
w konfiguracje zobowiazan podatkowych.

Niemniej, uwazam, ze jest mozliwe przestepstwo defraudacji podatkowej
w przypadku dziatalnosci nielegalnej niestanowiacej przestepstwa, jak na przyktad
zysk otrzymywany z nieprzymuszanej prostytucji oséb pelnoletnich, ktéry powi-
nien podlega¢ opodatkowaniu.

89 Przeciwnie uwaza, ze ma miejsce to przestepstwo kiedy ukrywa sie mienie pochodzace
z przestepstwa F. Mufioz Conde, Derecho Penal. Parte Especial..., op. cit., s. 902.

% A. Manjén-Cabeza Olmeda, Ganancias criminales y ganancias no declaradas..., op. cit., s. 687.

91 Por. S. Bacigalupo Saggese, Ganancias ilicitas..., op. cit., s. 23.
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6. WNIOSKI

Przestepstwa gospodarcze ogélnie, a w szczegdlnosci te na szkode Skarbu Pafistwa
stuza dostosowaniu poje¢ pochodzacych z teorii przestepstwa do nowoczesnych
form przestepnosci gospodarczej i podatkowej. Badajac kazda przestanke przestep-
stwa defraudacji podatkowej dostrzega sie ich ztozono$¢ i brak jednolitej wyktadni.
Z dyskusji naukowej i orzeczniczej wynikaja istotne wnioski i postep, ktéry wywiera
wplyw na konstrukcje lepszego prawa karnego. Zagadnienia omawiane w tym
artykule (pojecie oszustwa, sprawstwo i uczestnictwo oraz element ilosciowy) to
najmniejsza cze$¢ istniejacych probleméw, jednak trafnie syntezuja dwuznaczno$é
pojeciowa, ktéra wymaga duzego wysitku wykladni, by by¢ pokonana.
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PODSTAWOWE ELEMENTY PRZESTEPSTWA DEFRAUDAC]I PODATKOWE]
W HISZPANII

Streszczenie

W artykule zostata przeprowadzona analiza znamion przestepstwa defraudacji podatkowej stypi-
zowanego w art. 305 hiszpanskiego kodeksu karnego. Defraudacja polega na uchylaniu sie m.in.
od zaplaty podatkéw lub nieuprawnionym korzystaniu z ulg podatkowych. Istotna przestanka
odpowiedzialnosci za to przestepstwo jest pozostawanie sprawcy w stosunku prawnopodatko-
wym z administracja podatkowa. Zdaniem autora dla wystapienia tego przestepstwa nie jest
konieczne wprowadzenie w blad administracji podatkowej, a wystarczajace jest naruszenie obo-
wiazku formalnego, ktéry materializuje sie w ukryciu lub defiguracji podstawy opodatkowania,
co uniemozliwia okreslenie kwoty podatku. Przedmiotem analizy w zakresie tego przestepstwa
sa takze sprawstwo, wspdlsprawstwo, wspdtsprawstwo konieczne, podzeganie, pomocnictwo,
zdefraudowana kwota podatkowa, administracyjne wyliczenie kwoty i jej okreSlenie sadowe,
nieuzasadniony wzrost majatku w kontekscie odpowiedzialnosci za defraudacje podatkowa, nie-
legalne dochody, a takze odpowiedzialno$¢ doradeéw prawnych, podatkowych lub ksiegowych.

Stowa kluczowe: doradcy podatkowi, oszustwo podatkowe, prawo karne podatkowe, spraw-
stwo i pomocnictwo
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THE CRIME OF TAX FRAUD IN SPAIN
Summary

The paper analyses essential features of the crime of tax fraud laid down in Article 305 of the
Spanish Criminal Code. The fraud consists in tax evasion or use of undue tax exemptions. The
important element of liability for this crime is the legal-tax relation between the perpetrator
and the tax administration. The author emphasizes that it is not necessary to deceive the tax
administration; it is sufficient not to fulfil the formal duty, which materialises in hiding or
disfiguring the tax base, making the determination of tax impossible. The analysis covers also
perpetration, co-perpetration, necessary co-perpetration, aiding and abetting, defrauded tax
amount, administrative calculation of the due amount and its judicial determination, illegal
increment in property in the context of liability for tax fraud, illegal income, as well as the
liability of legal counsels, tax advisors or accountants.

Keywords: tax advisors, tax fraud, fiscal penal law, perpetration and aiding
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1. A DEPICTION OF STATE NEUTRALITY

The definition of State neutrality is, at first glance, quite simple. A neutral State is
one that deals impartially with its citizens and does not take sides on the issue of
what sort of lives they should lead.! Applied to religion, neutrality prevents public
powers from interfering in religious affairs, leaving citizens and communities free
to act on that field, of course, within the legal framework.

Neutrality may be considered an independent principle of State action, or
a characteristic of the State that conveys two other principles: equality and
incompetence of the State on the issue at stake.2 One way or another, the neutrality
of the State entails, on the one hand, that under identical conditions, the State cannot
grant a better or worse treatment to anybody because of his religious beliefs, or to
religious communities because of their religious ethos. Then, religion cannot be
considered a standard to decide in competitive situations. On the other hand, the
State cannot get involved in internal issues of the religious communities.? It has
no power to assess the pronouncements of these communities nor to appraise the
religious doctrines, either individually or comparing them.

Neutrality, however, is not a goal in itself. It aims to protect religious freedom,
which is a fundamental right. In Europe, this right is guaranteed both at the national
and European level, in the latter case mainly through the European Convention
on Human Rights (ECHR).# Neutrality does not enjoy such protection, as it is not

*

PhD, Associate Professor, Department of Private Law, Faculty of Law of the University
of A Corufia, Spain; e-mail: carmen.garcimartin@udc.es

1 Cf. P. Jones, The Ideal of the Neutral State, [in:] R. Goodin, A. Reeve (eds.), Liberal Neutrality,
Routledge, London 1989, p. 9.

2 Cf. ]J. Martinez-Torrén, Simbolos religiosos institucionales, neutralidad del Estado y proteccién
de las minorias en Europa, Tus Canonicum No. 54, 2014, p. 114 ff.

3 Cf. M. Barbier, Esquisse d'une théorie de la laicité, Le Debat No. 77, November-December
1993, pp. 78-81.

4 Article 9: “1. Everyone has the right to freedom of thought, conscience and religion; this
right includes freedom to change his religion or belief and freedom, either alone or in community
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a human right but a means to better protect one of those rights.> It is not an essential
characteristic of those states committed to fully protect human rights. The European
Court of Human Rights (ECtHR) has repeatedly emphasized that no system of
relations between State and religion can be excluded a priori if religious freedom
is guaranteed. Those systems fall within the margin of appreciation: the states may
decide which kind of relationship they will have with religions.®

Despite this statement, a neutral position of the State seems to be more
appropriate to fully protect religious freedom.” Where individuals are free to choose,
the State should not evaluate the options nor line up with any of them, because the
result would be an imbalance among the choices. If citizens can choose, the State
cannot.8 In other words, religious freedom would be better safeguarded if the State
does not opt in matters of religion.?

The European standards to label a State as neutral are far different than those from
other parts of the world, namely the United States of America.l® Some commitments
of the European states aimed to support religion in general, or a specific religious
denomination, would be regarded as a breach of the Establishment Clause of the
First Amendment of the US Constitution (“Congress shall make no law respecting
an establishment of religion”).!! That is the case of the special mention of the

with others and in public or private, to manifest his religion or belief, in worship, teaching,
practice and observance. 2. Freedom to manifest one’s religion or beliefs shall be subject only to
such limitations as are prescribed by law and are necessary in a democratic society in the interests
of public safety, for the protection of public order, health or morals, or for the protection of the
rights and freedoms of others”.

5 Cf. J. Martinez-Torrén, Simbolos religiosos institucionales..., p. 117.

6 See Lautsi and Others v. Italy, [GC] Application no. 30814/06, ECtHR 2011, §60: “States
have responsibility for ensuring, neutrally and impartially, the exercise of various religions,
faiths and beliefs. Their role is to help maintain public order, religious harmony and tolerance
in a democratic society, particularly between opposing groups. That concerns both relations
between believers and non-believers and relations between the adherents of various religions,
faiths and beliefs”. Leyla Sahin v. Turkey, [GC], Application no. 44774/98, ECtHR 2005-XI, §107:
“The Court has frequently emphasized the State’s role as the neutral and impartial organizer of
the exercise of various religions, faiths and beliefs, and stated that this role is conducive to public
order, religious harmony and tolerance in a democratic society. It also considers that the State’s
duty of neutrality and impartiality is incompatible with any power on the State’s part to assess
the legitimacy of religious beliefs or the ways in which those beliefs are expressed”. See, as well,
Manoussakis and Others v. Greece, judgement of 26 September 1996, Reports 1996-1V, p. 1365, §47;
Hasan and Chaush v. Bulgaria [GC], Application no. 30985/96, §78, ECtHR 2000XT; Refah Partisi
(the Welfare Party) and Others v. Turkey [GC], Applications nos. 41340/98, 41342 /98, 41343/98 and
41344/98, §91, ECtHR 2003-11.

7 Some authors go as far as considering neutrality “the defining feature of liberalism:
a liberal state is a state which imposes no conception of the good upon its citizens but which
allows individuals to pursue their own good in their own way” (. Jones, The Ideal of the Neutral
State..., p. 11). See also, J. Madeley, European liberal democracy and the principle of state religious
neutrality, West European Politics Vol. 26, No. 1, 2003, p. 6.

8 Cf. L. Zucca, A Secular Manifesto for Europe, 5 March 2015, available at http:/ /ssrn.com/
abstract=2574165, p. 12.

9 See, among others, S. Ferrari, S. Pastorelli (eds.), Religion in Public Spaces. A European
Perspective, Ashgate, Surrey 2012.

10 J. Madeley, European liberal democracy..., p. 15.

11 See a brief introduction to this clause at http:/ / www.uscourts.gov /educational-resources /
educational-activities/ first-amendment-and-religion.
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Catholic Church in the Spanish Constitution, the funding of religious denominations
in Belgium, or the funding of religious schools in Ireland, all of them countries
that are self-defined as systems with a certain level of neutrality. As Justice Scalia
from the US Supreme Court put it, “while Americans tend to believe strongly that
religious values undergird government, and should be acknowledged to do so,
they simultaneously believe that the government should play no role in controlling
religion, either at the individual or institutional level. Europeans tend to invert
these two positions, believing that politicians should keep their religious beliefs to
themselves while (paradoxically) turning a blind eye to state/church institutional
entanglement — hence, the Church of England and the Concordat between the
Vatican and Italy favouring the Catholic Church”.12

The principle of neutrality has a double edge. Public powers can neither benefit nor
burden religion as a whole or any particular religion.!> According to the first approach,
religion should be treated like any other element that contributes to the common good,
without privileges, but without disregard, either. Certainly, different political projects
give varying importance to the elements that shape the society; some of them foster
the cultural heritage extensively, others pursue the advancement of a specific social
issue, or grant special weight to sports or any other purpose.’ These preferences will
have an impact on the distribution of public funds; after all, governments aim to build
up a particular model of society, and governing entails choices, as resources are scarce
and must be allocated in one or another place. This is the essence of political diversity:
proposing different ways to find a balance among the elements that contribute to the
common good. This balance, however, has limits in neutral states: an element cannot
be obliterated, as it would imply a negative appraisal of its contribution to the society.

Regarding the second perspective, neutrality requires that the State do not
favour nor harm a specific religious denomination or community. Lawmakers, as
any other public power, cannot enact laws or regulations that target a religious
group. Nonetheless, neutral laws or government actions are bound to have non-
neutral consequences at times, causing a harm on a certain religious group, insofar
as free competition for adherents will almost always lead to some ways of life
prevailing over others.’> In this case, reconciling neutrality with religious freedom —
that, as all fundamental rights, should be construed as broadly as possible — would
require that the State prove that the regulation has been needed in a democratic
society and the restriction has been proportionated to the aim of the regulation.¢

12 A. Scalia, Scalia Speaks: Reflections on Law, Faith, and Life Well Lived, The Crown Publishing
Group, 2018, pp. 31-32.

13 Cf. L. Zucca, A Secular Manifesto for Europe..., p. 13; ]. Madeley, European liberal democracy...,
p- 8. The ECtHR declared that the State neutrality “concerns both relations between believers
and non-believers and relations between the adherents of various religions, faiths and beliefs”.
See above, Lautsi and Others v. Italy, note 6.

14 As an example, see A. Fornerod (ed.), Funding Religious Heritage, Ahsgate, Surrey 2015; it
deals with the different approaches from European States to one of the elements of the common
good, the heritage.

15 J. Madeley, European liberal democracy..., p. 7.

16 Cf. J. Martinez-Torrén, Universalidad, diversidad y neutralidad en la proteccién de la libertad
religiosa por la Jurisprudencia de Estrasburgo, [in:] J. Martinez-Torrén, S. Meseguer Velasco,
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2. SOME MISCONCEPTIONS ABOUT STATE NEUTRALITY

The implementation of the principle of neutrality depends on various factors, among
others, the ideology of the political party in power. Certainly, there are some limits
that cannot be trespassed, under risk of withdrawing this principle. But within those
limits, there is a margin of discretion of the State to set up this principle.

Nevertheless, neutrality has been occasionally misunderstood, both in its scope
or regarding its requirements and consequences. These mistakes bring about wrong
approaches to this principle. I will deal two of them.?

2.1. IDENTIFYING NEUTRAL STATE AND NEUTRAL SOCIETY

The first misconstruction that needs to be clarified is that a neutral State neither
presupposes nor pursues a neutral society. At times, these two realities — the neutral
State and neutral society — appear tightly linked, or even identified as the same
political goal. However, this identification is not accurate and relies on an imprecise
conception of the public space.

The public realm, as opposite to the private one, is the space open to
everybody. We can still differentiate two spheres within the public realm: the public
institutional and the public social ones. Both terms are conventional and admit
diverse denominations (like political domain versus civil society, for example), but
the distinction is essential because the neutrality has different consequences in each
one.'® The public institutional sphere comprises the State powers (the Parliament,
Courts of Justice, City Councils, etc.) and the public administration at its different
levels (national, regional, local). Religion should be out of that sphere in the neutral
State. The interdiction of using religious reasoning and arguments in rulings and
debates, the absence of religious symbols and the ban of expressions of faith in
general manifest the non-commitment of the State to any religious beliefs. The
public social sphere, on the contrary, is open to the participation of everybody. It is
the sphere of the free development of ideas of any kind, including religious ones. It
is also the specific field for the growth and spread of political parties, labour unions,
associations, and so on. Nobody should be excluded from that sphere as far as they
accept the constitutional limits of public order, and no one may impose their will

R. Palomino Lozano, Religién, Matrimonio y Derecho ante el siglo XXI, Vol. 1, Iustel, Madrid 2013,
p. 283.

17 This paper adopts mainly the perspective of the Southern European countries, that is
those from a Catholic tradition. The Anglo-Saxon and Nordic perspectives are not considered
here. There is a vast literature that copes with that viewpoint. Beside several books quoted in this
paper, see the articles published within the Religare Project (https:/ /cordis.europa.eu/ project/
ren/94078_en.html).

18 Cf. V. Bader, The ‘Public-Private’ Divide on Drift: What, if any, is its Importance for Analyzing
Limits of Associational Religious Freedoms?, [in:] S. Ferrari, S. Pastorelli (eds.), Religion in Public
Spaces. A European Perspective, Ashgate, London 2012, p. 55 ff. This author recognises many
internally diverse public arenas; see chart on page 56 of the aforementioned contribution. To
our aim, this highly detailed distinction is not necessary.
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by force to others. The public authorities must assure a fair play but should not
interfere in that development. Using a visual comparison, in the public social field
social agents are free to play like players in a football game. The State acts on that
field like a referee: he must be sure that the rules of the game are respected; he
himself must be neutral but players are not: each one, or each team, will seek their
own interest, that do not coincide with that of the others’.1°

Therefore, religion should not be pushed back to the private sphere in the neutral
State. It must be out of the public institutional, but it can be present in the public
social field. The neutral State must not suppress the different options on religion in
the society. It must only guarantee that they are developed according to the rules
of the game: within the legal framework of each country.20

The intent of expelling religion not only from the public institutional sphere,
but also from the society, has been a target of political regimes of different sign.
However, the impossibility of wiping out religion from the social sphere has been
repeatedly demonstrated. Therefore, an attitude of tolerance, understood as coming
to terms with a harm that cannot be kept away, is currently more frequent than
a real will of erasing religion in European societies. Nonetheless, this approach is
not neutral, either.

The consequence of the attitude of mere tolerance of religion is that atheistic
convictions enjoy a more advantageous position than the religious beliefs.2! The
State would not be neutral in this case because that position implies a certain
stance — a negative one — on religion, to the extent that religion is simply accepted
as something unavoidable. This idea has been articulated rewording a famous
expression: religion is not deemed the opium of the people anymore, and therefore
it is not persecuted; instead, it is considered the tobacco of the people, and is treated as
that: you have to avoid it as much as possible because it is harmful, use it without
bothering anybody, and of course, out of any public space.?2 The religious factor,
then, would lose all prominence in public life. From the juridical point of view,
the regulation of the religious element, when necessary, would be redirected to
other sectors of the law — the cultural sphere, social services, non-governmental
organisations, etc. — without any recognition of its own specificity.

19 Cf. R. Palomino, Neutralidad del Estado y espacio piiblico, Thomson Reuters—Aranzadi,
Navarra 2014, p. 162.

20 According to the European Court of Human Rights, the State neutrality “cannot be
conceived as being likely to diminish the role of a faith or a Church with which the population
of a specific country has historically and culturally been associated” (ECtHR /Council of Europe,
Guide to Article 9, published in 2015, no. 170; available at http:/ / www.echr.coe.int (Case-law —
Case-law analysis — Case-law guide).

21 Cf. J. Martinez-Torrdn, Simbolos religiosos institucionales..., p. 120. See similarly, J. Madeley:
“Arrangements based on Enlightenment liberal assumptions actually offend against the principle
of governmental religious neutrality because they privilege secular beliefs over religious ones and
consign religion to the margins of social life. This means that in areas such as the provision of
education, health care and other social services, where churches have traditionally maintained
a strong interest, they receive little or no encouragement from the state, which instead provides
secular alternatives out of the public purse”. J. Madeley, European liberal democracy..., p. 8.

22 The idea comes from A. Ollero, La engariosa neutralidad del laicismo, [in:] J. Prades, M. Oriol
(eds.), Los retos del multiculturalismo, Encuentro, Madrid 2009, p. 2.
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In accordance with this attitude of tolerance of religion, the advancement towards
a neutral society is usually accomplished not directly, but through indirect means.
Social neutrality is not presented as a goal in itself, but as an outcome of other
compelling actions. For example, the absence of religious elements in the public
space is occasionally rendered as a necessary guarantee of the social peace. Religion
is depicted as a potential element of conflict; the difficulties in solving issues that
involve religion are emphasized. As a consequence, the message sent by the public
powers is that only by eliminating that source of controversy, can a peaceful
development of society be achieved.?? The ECtHR has often underlined that public
authorities cannot guarantee the social peace removing the religious element from
the public square. “The role of the authorities in such circumstances - affirms the
Court — is not to remove the cause of tension by eliminating pluralism, but to ensure
that the competing groups tolerate each other”.24 The State must promote respect
and getting along among citizens; expelling religion from society to avoid social
strain is an excessive and disproportionate measure.?>

Another way to strive for a neutral society is searching for a consensus on
moral issues depriving them of any religious connotation, at the same time that
they are incorporated into the content of fundamental rights that everybody must
respect. It happened in the United States with the substantive due process and the
marital privacy or in Spain with the fundamental right to the free development of
personality, protected by Article 10 of the Constitution.26 This way, public powers
impose a moral common to all citizens, stripped of any religious element, giving
way to a kind of secular establishment in which only those secular beliefs would be
acceptable. Furthermore, this attitude implies that the civil powers become arbiters
of what is and what is not religious, thus undermining the bases of state neutrality.2”

The imposition of this secular moral to everybody, however, is not acceptable
in liberal democratic states. Public powers cannot attempt to achieve a consensus
on values other than those stated in the Constitution. This consensus must not be
pursued as it entails a denial of personal freedom to choose one’s religious and
moral set of values. Besides, that pretension would contravene the equality, because

2 Cf. B.L. Berger, R. Moon, Introduction, [in:] Religion and the Exercise of Public Authority, Hart
Publishing, Oxford-Portland 2016, pp. 4-5.

24 Leyla Sahin v. Turkey, §107. See also, Serif v. Greece, Application no. 38178/97, §53, ECHR
1999IX.

25 See ]. Martinez-Torrén, Universalidad, diversidad y neutralidad en la proteccion de la libertad
religiosa..., p. 299.

26 In the United States, the right to marital privacy was recognised in Griswold v. Connecticcut
(381 U.S. 479, 1965). Since then, the Supreme Court widened the scope of this right through the
doctrine of the substantive due process, including a number of rights with moral content in its
aim: adults’ right to use contraceptives (Eisenstadt v. Baird, 405 U.S. 438,1972), and minors’ right
as well (Carey v. Population Services Intl., 431 U.S. 678, 1977); women’s right to abortion (Roe
v. Wade, 410 U.S. 113, 1973), the right to homosexual relationships without punishment (Lawrence
v. Texas, 539 U.S. 558, 2003). On this Supreme Court application of substantive due process, see
H.M. Alvaré, Putting Children’s Interests First in U.S. Family Law and Policy, Cambridge University
Press 2018, p. 18 ff.

27 Cf. B.L. Berger, R. Moon, Introduction, [in:] Religion and the Exercise of Public Authority...,

p- 5.
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while religious people must be tolerant of some behaviour they find hard to accept,
secularists would refuse to display the same tolerance when it comes to religious
behaviour which does not comply with that civic moral.28

Consensus in the religious or moral sphere cannot be claimed by the State,
the same way that no consensus is sought in political or ideological matters. The
opposite would be a manifestation of totalitarianism. The consensus should be
pursued in those cases in which the individuals are not free to choose, for example,
if it is a matter of sanctioning some behaviour or imposing a civic obligation. On
the contrary, in areas where citizens are free to choose, the State must guarantee
the conditions to achieve the maximum freedom to make the choice, not the greater
uniformity in decisions. And it cannot shrink the scope of that area of freedom,
either.

The game, as it is currently conceived, is diversity and coexistence in dissent,
or, as is more commonly said, pluralism.?? The rules of the game are established by
the constitutional principles and the standards stipulated in the bills of rights, and
these rules are broad enough and yet specific enough to include everybody without
requiring any agreement on other background values.®® In other words, the State
neutrality is inclusive, not exclusive. It must not seek the exclusion of religion from
public life, but the inclusion of all religious groups, without any preference, but
also without reluctance or prejudice regarding religious or denominational values.3!

2.2. RELIGIOUS INFLUENCE AND BALANCED SOCIETY

Another wrong way to understand neutrality is considering that the neutral State
must avoid any kind of religious influence in law and politics. The neutrality does
not accept the direct influence that comes from an entanglement between Church
and State. However, there is also another influence that comes out as a consequence
of the existence of a religious majority in a country. That majority may have an
impact in the juridical or political field. The wrong approach to neutrality would
consist on the conviction that if a religious denomination is prevalent in the society,
the public powers should try to “neutralise” its potential influence. To this aim,
they foster religious plurality, that is regarded as the only possible background of
a true neutrality.

This kind of State intervention, however, is not neutral itself. Religious
denominations and communities enjoy collective religious liberty that must be free

28 See P. Berger, G. Davie, E. Fokas, Religious America, Secular Europe? A Theme and Variations,
Burlington, VT. 2008, pp. 103-104.

29 On this issue, see S. Ferrari, Introduction to European Church and State Discourses, [in:]
L. Christoffersen, K.A. Modéer, S. Andersen (eds.), Law & Religion in the 21t Century: Nordic
Perspectives, Djof Publishing, Copenhagen 2010, p. 23 ff.

30 See generally, L. Zucca, The crisis of the secular state — A reply to Professor Sajé, International
Journal of Constitutional Law Vol. 7, 2009, Section Two, pp. 494, 498.

31 T develop this reasoning related to the educational field in Spain in Education in the secular
state: Whose right is it?, International Journal of the Jurisprudence of the Family Vol. 2, 2011,
pp- 77-106.
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from any State interference; their development, that is, their growth or decline, their
success or failure, will be determined by the individuals’ free choices. The more
plural or more homogeneous configuration of a society will depend on multiple
factors, but it must not be achieved through a political intervention. Public powers
cannot neutralise or lessen a religious denomination (or several ones), promoting
an artificial balance among them in order to counterweight their influence in the
society and getting a zero-sum game.

Undoubtedly, a religious community with more members or a wider capacity for
action will have a greater sway in the society. However, that cannot be understood
as a negative result that must be repressed; it is an inescapable consequence of
freedom. It would be a contradiction recognising the freedom of expression and
religion, and at the same time considering the influence of religion in society
illegitimate, as the Stasi Report did years ago.’2 “How is it possible, wonders
a former president of the Italian Senate, to regard free expression of religious beliefs
as legitimate, but their influence as illegitimate? Is it not precisely the goal of free
expression to influence public debate and political decisions? By what (secular)
miracle is it possible for religious expression to be free yet have no influence?”.
And the author himself answers the question: “Only one, the miracle by which
secularism has been transmuted into a religion” .33

Religious groups can spread their ideas and try to gain followers or to influence
society as long as they do so while respecting the law. The legitimacy of this action,
known with the reviled term of proselytism — which often evokes in an equivocal
way a coercion or violation of religious or thought freedom - has been affirmed by
the European Court of Human Rights.3

32 See, among others, M. Akan, Laicite and multiculturalism: the Stasi Report in context, The
British Journal of Sociology Vol. 60, issue 2, 2009, p. 237. The author considers Will Kymlicka,
the strongest defender of multiculturalism, as a liberal democratic project. His argument is that
cultural context is one of the primary definers of the content of one’s choice without which the
idea of choice becomes meaningless. See p. 251.

33 Cf. M. Pera, Why we Should Call Ourselves Christians: The Religious Roots of Free Societies,
Encounter Books, New York 2008, p. 32.

34 Cf. Kokkinakis v. Greece, Application no. 14307/88, A/260-A May 25, 1993, §31: “As
enshrined in Article 9 (art. 9), freedom of thought, conscience and religion is one of the
foundations of a ‘democratic society” within the meaning of the Convention. It is, in its religious
dimension, one of the most vital elements that go to make up the identity of believers and
their conception of life, but it is also a precious asset for atheists, agnostics, sceptics and the
unconcerned. The pluralism indissociable from a democratic society, which has been dearly won
over the centuries, depends on it. While religious freedom is primarily a matter of individual
conscience, it also implies, inter alia, freedom to ‘manifest [one’s] religion’. Bearing witness in
words and deeds is bound up with the existence of religious convictions. According to Article 9
(art. 9), freedom to manifest one’s religion is not only exercisable in community with others, ‘in
public’ and within the circle of those whose faith one shares, but can also be asserted ‘alone’
and “in private’; furthermore, it includes in principle the right to try to convince one’s neighbour,
for example through ‘teaching’, failing which, moreover, ‘freedom to change [one’s] religion or
belief’, enshrined in Article 9 (art. 9), would be likely to remain a dead letter”. Obviously, the
ECtHR does not protect any kind of improper proselytism, such as the offering of material or
social advantage or the application of improper pressure with a view to gaining new members
for a Church; see Larissis and Others v. Greece, Applications nos. 140/1996/759/958-960, ECtHR,
24 February 1998, §45.
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The possibility that religious beliefs may influence political decisions — like
secular ideological ones may, too — does not diminish the neutrality of the State. It
does not affect the separation of Church and State, either, although it may have an
impact on a greater or lesser secularisation of society. For example, when a large
number of citizens profess a faith that opposes the death penalty or the consumption
of alcohol, they might get to influence the law or the political decisions in this
direction, if they manage to change them through the majority principle that applies
in democratic systems. Surely, their defenders will have to use secular reasonings
to this aim, without relying on religious reasons, which must remain in the internal
sphere of the individual. In the aforementioned examples, they could claim the
defence of human dignity or public health reasons.?> Actually, if the number of
members of a religious group is big enough to achieve a change in the legal system,
that religious group will have a real influence in society,3 but the State would
not be confessional, not even in a covert manner. It would be confessional if the
reasons for the legal change were, expressly or tacitly, to adjust its laws and statutes
to the tenets of a religious denomination, but not if it is the result of a process of
citizen participation.?” And we can assert it even when a religious element is at the
origin of the citizens’ decision. Nobody can demand or expect that citizens make
their choices in a neutral way from the religious, ideological or any other point of
view. Neutrality refers to the political or the juridical systems, not to the process of
forming people’s ideas.

In the search of the counterbalance among religious denominations, some states
implement measures of positive discrimination. In the field of religion, the positive
discrimination, or affirmative action, as it is better known in some juridical systems,
entails a favourable treatment of one or several minority religious groups to

35 Cf. S. Ferrari, Diritto e religione nello Stato laico: islam e laicita, [in:] G.E. Rusconi (ed.),
Lo Stato secolarizzato nell’eta post-secolare, il Mulino, Bologna 2008, p. 318.

36 This is a theoretical approach, in the sense that it would be very difficult to measure the
actual influence of certain religious beliefs on a political decision based on fully secular arguments.
On the one hand, because the different factors that determine the decision of a citizen cannot
be divided, he will often adopt a certain position based not only on his religious convictions,
but also on other ideological or political preferences. On the other hand, individuals who have
forged their opinion on the basis of religious convictions come together in the processes of citizen
participation with other people who have not taken into account any beliefs to make a decision
and with whom they can agree supporting a specific legislative or political measure. It is almost
impossible to determine, within the group of citizens who support a law or other political action,
the percentage of those who have taken into account a religious doctrine to make a decision.

37 ]J. Ratzinger refers to this issue from the perspective of politicians who profess religious
beliefs. “The Catholic does not want, and cannot, passing through the legislation, impose
hierarchies of values that only in faith can be recognised and realised. He can claim only what
belongs to the bases of humanity accessible to the reason and that is essential for the construction
of a good legal system”. M. Pera, J. Ratzinger, Sin Raices. Europa, Relativismo, Cristianismo, Islam,
Peninsula Ediciones, Barcelona 2006, p. 124. However, he recognises the difficulties that stem
when trying to find a common background both for believers and non-believers on certain
issues: “Here arises this question spontaneously: what is the moral minimum accessible to reason
common to all men? Is it what all men understand? Would it then be possible to draw statistically
these common rational bases of an authentic right? Here we are faced squarely with the
dilemma of the human conscience. If rationality should be equated with the average conscience,
in the end there would be little reason”.
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compensate for a historical situation of inequality. This special protection is acceptable
if it is referred to the point of departure, that is, whenever it aims at procuring that all
religious groups enjoy a legal status that allows their development in society. It does
not apply, however, to the point of arrival, that is to say, to the situation resulting
from that development. All religious groups must have identical opportunities, but
the fact that minority groups effectively achieve a degree of acceptance or success
equal or similar to that of other groups operating in the same territory cannot be
a target of the public authorities; it depends exclusively on each group. The State
must ensure that the necessary conditions are met — correcting past errors in the
legal regulation, if necessary — so that all groups can perform their functions in the
society, but it cannot impose a result; it must leave the religious groups to act in full
freedom, whatever the consequences of such actions.3® In other words, pluralism
cannot prevent the success of any religious group.® Fostering the advance of the less
developed religious denominations is a means to achieve a greater pluralism, but
it would constitute an entanglement between State and religion incompliant with
the required State neutrality. The European Court of Human Rights has frequently
underlined the State’s role as the neutral and impartial organiser of the exercise of
various religions, faiths and beliefs, emphasizing that this role is conducive to public
order, religious harmony and tolerance in a democratic society.40

Positive discrimination, therefore, is contrary to neutrality because the State does
not act impartially with respect to religious groups. Besides, this attitude exceeds the
competences attributed to the State: in order to adopt measures that involve positive
discrimination, it is necessary to make a prior value judgement to determine which
is the ideal achievable situation; that is, stating the degree of implementation each
of the religious groups should have to consider that an adequate social composition
has been accomplished.#! When the State cooperates with religious denominations,
it must protect and foster the development of the religious freedom, both individual
and collective, not the particular development of certain religious denominations
to fulfill a goal of a wider pluralism in society or a balance of faiths.#2 As some
authors put it, the neutral State is not legitimated to intervene in the free market
of ideas and beliefs.*3

38 Cf. M. Barbier, Esquisse d’une théorie de la laicité..., p. 81.
39 Cf. I.C. Ibdn, L. Prieto, A. Motilla, Manual de Derecho Eclesidstico, Trotta, Madrid 2004,
. 38.
P 40 ECtHR/Council of Europe, Guide to Article 9, published in 2015, no. 169, available at
http:/ /www.echr.coe.int (Case-law — Case-law analysis — Case-law guide).

41 ], Martinez-Torrén, Separatismo y cooperacion en los acuerdos del Estado con las confesiones
religiosas, Comares, Granada 1994, pp. 52-53.

42 This misconception of neutrality is more likely to occur in societies, such as the Spanish
one, that have a religious majority. I dealt with this issue in The Ministerial Exception. European
Balancing in the Spanish Context, Oxford Journal of Law and Religion Vol. 4, issue 2, 2015,
pp- 260-277.

43 See R. Palomino, A. Lépez-Sidro, ;Cabe la discriminacién positiva en relacion con el factor
religioso?, [in:] J. Martinez-Torrén, S. Meseguer Velasco, R. Palomino Lozano (eds.), Religion,
Matrimonio y Derecho ante el Siglo XXI, Estudios en homenaje al Profesor Rafael Navarro-Valls, Vol. 1,
Tustel, Madrid 2013, pp. 580-581.
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3. CHALLENGES TO STATE NEUTRALITY

What has been said so far does not prevent recognising that the principle of State
neutrality finds a main obstacle. From a theoretical point of view, the effort of
defining neutrality, stating its demands and consequences, can offer accomplished
results. Besides, this principle can generate adhesion from different political and ide-
ological spectrums. Neutrality, understood as the position of the State which does
not impose a specific conception of good or evil, but allows citizens to pursue their
own good in the way they want, is undoubtedly broad enough to be endorsed by
many different ideologies.#* However, it poses a fundamental difficulty: want it or
not, the State must make value judgements; it has to decide what is good and what
is not to repress such behaviour and impose a penalty,*> or to select the activities
or social factors that will be promoted by the public authorities.4¢ In other words,
establishing the limits of neutrality is not a neutral issue.#” Since there is such an
assessment, there is no longer absolute neutrality. This statement is particularly
true with regard to some fields that do not admit a neutral approach, for example,
education. An education system deprived of any moral content is an option itself,
a relativistic one; and therefore, non-neutral.

Where is the limit of freedom of choice? If the State decides that something is
better — a certain healthy life style — and decides to promote it, it is not neutral with
regard to that issue. Nonetheless, it does not appear to be better to remain neutral
in an issue that may enhance the citizens’ life. Should it extend the possibilities of
choice, or should it be non-neutral on some issues? Which ones?

Hence, doubt remains about the principle of neutrality, as necessary as complex:
are we facing a myth or a challenge? Can the State really fulfill its mission as an
arbitrator in religious matters, or is it inescapable that in certain situations it also
intervenes in the game? There may not be a single answer, but rather each state
must take into account its circumstances and the legal instruments available to
achieve a neutral action by all the State powers.*8

4 See R. McCrea, Religion and the Public Order of the European Union, Oxford 2010, p. 36.

45 “Tt is undeniable that the state is not ethically neutral from the moment that, for example,
it establishes a criminal code”; R. Palomino, Religion and neutrality: Myth, principle and meaning,
BYU Law Review Issue 3, 2011, p. 669.

46 “A State which is truly neutral between different religious-ethical systems is a practical
impossibility. The existence of political community is predicated upon the widespread acceptance
of political values which determine where the line is to be drawn between matters of public
concern and matters of private concern and how disagreements about matters of public concern
are to be resolved”; D. Jensen, Classifying church-state arrangements. Beyond religious versus secular,
[in:] N. Hosen, R. Mohr (eds.), Law and Religion in Public Life. The Contemporary Debate, Routledge,
London-New York 2011, p. 19.

47 See F. Requejo, Religions and liberal democracies, [in:] F. Requejo, C. Ungureanu (eds.),
Democracy, Law and Religious Pluralism in Europe: Secularism and Post-Secularism, Routledge,
London-New York 2014, p. 211.

4 On this issue, see the chapter Las dificultades prdcticas de la neutralidad, [in:] R. Palomino,
Neutralidad del Estado y espacio piiblico..., p. 172 ff.
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NIEOSIAGALNY MODEL NEUTRALNOSCI SWIATOPOGLADOWE] PANSTWA
Streszczenie

Neutralnoé¢ panistwa w stosunku do religii jest podstawa systemu prawnego i dziatar poli-
tycznych, majacych na celu wolnos¢ religijna. Wyraza ona dwa giéwne elementy: réwnos¢
i niekompetencje panstwa w kwestiach religijnych. Neutralnos¢ religijna jest ustanowiona
w wielu Konstytucjach europejskich, chociaz jej zakres rézni sie w zaleznosci od kraju. Nie-
kiedy neutralnoéc¢ byta zle rozumiana. Artykul dotyczy dwéch niewtasciwych podejsé do tej
zasady, ktére nie sa rzadkoscia we wspodtczesnym spoleczenistwie.

Stowa kluczowe: prawo i religia, laicko$¢, neutralnosé

THE UNATTAINABLE NEUTRAL STATE
Summary

State neutrality in relation to religion is a principle of the juridical system and the political
activity that aim to protect religious freedom. It conveys two main elements: equality and
incompetence of the State in religious matters. Religious neutrality is entailed in a number
of European Constitutions, although its scope varies from one country to another. At times,
neutrality has been misunderstood. The article deals with two of the wrong approaches to this
principle that are not uncommon in the contemporary society.

Keywords: law and religion, secularity, neutrality
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PROBLEMATYKA SPRAWCOW
+NIEBEZPIECZNYCH” W BADANIACH
I ORZECZNICTWIE SADOWYM.
PROBA IDENTYFIKACJI ZJAWISKA

MARIA ROGACKA-RZEWNICKA”

DOI: 10.26399/iusnovum.v12.4.2018.34/ m.rogacka-rzewnicka

Zagadnienie jednostek niebezpiecznych dla spoleczenistwa jest nadzwyczaj ztozone
przez wielowymiarowos¢ jego kontekstéw oraz zréznicowanie tematycznego oto-
czenia. Nie zawsze tak je postrzegano, co pokazuje historia tzw. doméw poprawy
(,,maisons de correction”), ktéra w Europie ma swéj poczatek w XVI w.l. Wéwczas
zjawisko ,niebezpiecznosci” zachowan byto pojmowane prosto i bez rozeznania
niuanséw, co wyrazato sie¢ miedzy innymi jednakowym traktowaniem oséb prze-
kraczajacych swym postepowaniem obowiazujace normy spoteczne, bez wzgledu
na typ dysfunkgji i rodzaj przewinief. Jednolicie traktowano jednostki prowadzace
wlbczegowski tryb zycia, osoby chore psychicznie, szaleficéw, dewiantéw i spraw-
céw przestepstw. Kazda z tych grup kwalifikowano jako naruszajaca porzadek
spoleczny i internowano w tych samych maisons, poddajac je wspélnym $rodkom
,terapeutycznym”. Dosadnym przyktadem tej historycznej asocjacji jest sposéb trak-
towania nieletnich sprawcéw wykroczen?. Otwarty w Paryzu w 1836 r. pierwszy we
Francji dom poprawczy (Petite Roquette), podobnie jak powstajace pierwsze w okre-
sie Monarchii Lipcowej les colonies agricoles, byty bardziej wiezieniami dla nielet-
nich, niz o§rodkami wychowawczymi i edukacyjnymi, z rezimem identycznym, jak
w przypadku dorostych sprawcéw przestepstw?. System postepowania z nieletnimi

*

dr hab., profesor Uniwersytetu Warszawskiego, Zaklad Postepowania Karnego na
Wydziale Prawa i Administracji, e-mail: mrzewnicka@poczta.onet.pl

1 C. Montandou, La dangerosité. Revue de la litérature anglo-saxonne, ,Déviance et Société”
1979, vol. 3, nr 1, s. 92.

2 We Frangji ustawa z 1791 r. do tej kategorii zaliczata osoby ponizej 16. roku zycia;
podobnie przyjmowat kodeks karny z 1810 r.

3 Jedna z bardziej znanych kolonii byta usytuowana w Mettray koto Tours. Jej fundatorem
byt urzednik-filantrop Frédéric-August Demetz. Jej gléwnym przeznaczeniem byly dzieci
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nie zmienit sie znaczaco w ciagu XIX i na poczatku XX w., mimo podejmowanych
proéb jego reformowania. Ustawa z 5 sierpnia 1850 r. sur ['éducation de la patronage
des jeunes détenus przewidywata zwiekszenie liczby kolonii penitencjarnych dla
nieletnich oraz promocje systemu filantropii spotecznej w organizowaniu tego
typu przedsiewzieé. Stanowita ona podstawe powotania najstynniejszej we Francji
tego typu instytucji w Belle-I'fle-en Mer (1880 r.). W licznych opisach tej placéwki
dominuja obrazy niepozostawiajace watpliwosci, ze byta ona mrocznym wiezie-
niem, skrupulatnie okratowanym i ogrodzonym poteznym murem, z ekstremalnie
surowa dyscyplina?. Sprawa tego i innych wiezierr dla nieletnich byta tez szeroko
poruszana we francuskiej prasie5. W kazdej publikacji na ten temat podkreslano
okrucienstwo takich miejsc, a w zakonczeniu ksiazki pt. ,Les enfants de Cain”?
jej autor, stynny dziennikarz L. Roubaud napisat: ,Nalezy zréwnac z ziemia mury
tych wszystkich instytucji, to jedyna odpowiedz” (,11 faut raser les murs de toutes
ces institutions, c’est la seule réponse”). Pod wptywem tych opinii podejmowano
dziatania ustawodawcze, lecz do konca lat 30. XX w. nie przynosity one odczu-
walnej poprawy$. W pierwszej potowie XIX w. w catej Europie powstawaty domy
podobne do francuskich maisons de correction. W przypadku panstw kolonialnych
alternatywnym sposobem postepowania z jednostkami spotecznie niepozadanymi
byt wywéz ich poza metropolie. Oba systemy wychodzity z najprostszych zatozen
postrzegania 0séb naruszajacych obowiazujace standardy, identyfikujac ,niebez-
piecznos¢” jednostek z wszelka (jakakolwiek) odmiennoscia i przyjmujac dla niej
wspdlne metody postepowania.

Powyzszy wstep stuzy pokazaniu tego, ze zarysowana historyczna konotacja
,niebezpiecznosci” pewnych jednostek wptyneta na kierunki identyfikacji tego zja-
wiska, réwnolegle zorientowane w rézne sfery badawcze: socjologiczna, psychia-
tryczno-psychologiczna i prawna. Ta wielokontekstowo$¢ wyraza sie m.in. tym, ze
zjawisko to ma w jezykach zachodnich semantyczne réwnowazniki w okresleniach:
dangerosité (francuski) i dangerousness (angielski), podkreslajace jego znaczeniowa
autonomie. W jezyku polskim brak jest natomiast rzeczownikowego odpowiednika
tego terminu.

prowadzace wiéczegowski tryb zycia. Takie zachowanie bylo we Frangji do 1935 r. uznawane
za przestepstwo.

4 G. Tomel, H. Rollet, Les enfants en prison, Paris 1892, s. 41-42.

5 Le Petit Journal z 23 sierpnia 1908 r.

6 J. Bourguin, Une maison de correction, ,Revue d’histoire de I'enfance ‘irréguliere
série 2007, s. 259-265.

7 L. Roubaud, Les enfants de Cain, Paris 1925, s. 214.

8  M.in. Décret du 31 décembre 1927 sur maisons d'éducation surveillée, ktérym dawne
colonies pénitentiares et correctionnelles zastapiono ,domami nadzorowanego wychowania”
(,,maisons d'éducation surveillée”). Nastepnie dekretem z 31 pazdziernika 1935 r. zdepenalizowano
wlbczegostwo nieletnich, oddajac te sfere pod regulacje cywilna. W latach 1936 i 1937
przyjeto reformy doméw wychowawczych odpowiednio w: Saint-Maurice i w Saint-Hilaire.
Ukoronowaniem dziatan legislacyjnych w sprawach nieletnich bylo przyjecie obowiazujacego
do dzi$ ordonansu z 2 lutego 1945 r., ktérego najwazniejszym postanowieniem byta proklamacja
srodkéw wychowawczych i edukacyjnych, w miejsce dotychczasowego systemu detencji
i internacji nieletnich.

11

, Hors-
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Poczatki profesjonalnego zainteresowania prawnikéw sprawcami niebezpiecz-
nymi (niepoprawnymi) przypadaja na wiek XIX i maja zwiazek z procesem ksztat-
towania sie szkét prawa karnego: klasycznej, antropologicznej i socjologicznej®, lecz
intensywny i kompleksowy rozwéj badan nad problematyka ,niebezpiecznosci”
niektorych jednostek datuje sie na okres po II wojnie $wiatowej. Dominuja w nich
Stany Zjednoczone, lecz wartoSciowe badania naukowe byly prowadzone takze
w wielu krajach Europy Zachodniej. Pokazuja one cala zlozonosé¢ tego zjawiska.
Koncentracja na zadaniu zdefiniowania pojecia ,niebezpiecznoéci” doprowadzita
do powstania szeregu koncepcji, w wiekszosci w ramach nauk spotecznych?0.
Powstajacym teoriom towarzyszyla krytyka, ktérej gtéwnym argumentem byta
nadmierna relatywizacja definicji ,niebezpiecznosci”, wynikajaca z uzaleznienia
jej tresci od systemu prawnego i panujacej struktury spotecznej. Na tej zasadzie
pewne jednostki, jak np. osoby chore psychiczne lub posiadajace inne zaburzenia
albo dysfunkcje mentalne sa uwazane za niebezpieczne, podczas gdy osoby lub
grupy przedstawiajace obiektywnie réwniez powazne zagrozenie dla spoteczen-
stwa sa klasyfikowane liberalniej, np. pijani kierowcy!l. Pytanie o nieréwnomierny
sposOb traktowania jednostek z perspektywy zagrozen spotecznych, ktére wywo-
tuje ich postepowanie moze obejmowac wiele réznych zestawien, lecz w kazdym
przypadku odpowiedz na nie wynika z uwarunkowan kulturowo-prawnych i spo-
fecznych. Jak dowodzit wybitny badacz tej problematyki S.A. Shah, spoteczefistwa
zachodnie akty niebezpieczne identyfikuja bardziej ze stanem indywidualnego niz
zbiorowego zagrozenial2.

W badaniu zjawiska ,niebezpiecznosci” wykorzystywano takze metode psycho-
logiczna, skoncentrowana na osobie tak kwalifikowanej i poszukiwaniu w jej charak-
terze i osobowosci takich cech, ktére pozwalatyby na uznanie jej za niebezpiecznal®.
Jeszcze inna teorie zaprezentowat P.D. Scott, akcentujac praktyczny wymiar pro-
blemu zagrozen ze strony niektérych oséb, skupiajacy sie na szkodach fizycznych,
z pominieciem natomiast szkéd psychicznych, pozostajacych w zainteresowaniu
metod: psychologicznej i psychosocjologicznej!4. Warto tez przytoczy¢ stanowisko
Sadu Najwyzszego New Jersey, stwierdzajace, ze zachowanie niebezpieczne nie jest
réwnoznaczne z zachowaniem kryminalnym, to znaczy wynika nie tylko z narusze-
nia norm spotecznych narzuconych przez sankcje karne, lecz réwniez z niekwali-
fikowanych penalnie szkdd fizycznych i psychicznych jednostek!s. Prowadzone na
szeroka skale w latach 70. XX w. badania zjawiska ,niebezpiecznosci” byty odpo-

9 L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 1999, s. 19 i nast. wraz z podana literatura.

10 C. Montandou, La dangerosité..., s. 89-90.

1S A. Shah, Dangerousness and civil commitment of the mentally ill: some public policy
considerations, ,American Journal of Psychiatry”, 1975, CXXXIL, nr 5, s. 501-505.

12 S A. Shah, Dangerousness: a paradigm for exploring some issues in law and psychology,
,American Psychologist”, 1978, XXXIIL, nr 3, s. 224-238.

13 'W. Mischel, Personality and assessment, John Wiley, New York 1968; C. Debuyst, Le concept
de dangerosité et un de ses elements constitutive: la personnalité (criminelle), ,Déviance et Société”
1977, 1, nr 4, s. 363-387.

14 PD. Scott, Assessing dangerousness in criminals, ,British Journal of Psychiatry” 1977,
CXXXI, s. 127-142.

15 Cyt. za C. Montandou, La dangerosité..., s. 91.
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wiedzia na apel Swiatowej Organizacji Zdrowia o prowadzenie poszukiwan mie-
dzynarodowych wokét tej problematykil®. Dominowato wéwczas przekonanie, ze
szczegoblnie predestynowani do tej pracy sa lekarze psychiatrzy, ale badanie relacji
miedzy takimi kategoriami pojeciowymi, jak: , niebezpieczno$¢”, przestepczosé, cho-
roba psychiczna i inne dysfunkcje psychiczne absorbowato aktywnos¢ wielu specja-
listéw17. Z prawniczego punktu widzenia najciekawsza asocjacja obejmuje chorobe
psychiczna i inne podobne zaburzenia oraz wskazniki przestepstw popetnianych
w tych stanach mentalnych. W okresie powojennym na szeroka skale i wielu krajach
byly prowadzone takie badania. Bibliografia prac na ten temat w samym okresie
1942-1962 obejmuje ok. 1500 pozycjils. Ich wspdlna konkluzja jest teza, ze osoby
chore psychicznie nie stanowia najbardziej niebezpiecznej grupy spotecznej. Mimo
popularnej wiary w istnienie Scistej zaleznoéci miedzy choroba psychiczna a prze-
stepczoscia zgromadzone wéwczas dane nie potwierdzaja zwiekszonego wptywu
choroby psychicznej na statystyki przestepczoécil®. W latach 70. ubiegtego wieku
réwnolegle badania te prowadzono w Wielkiej Brytanii (Gunn), w Niemczech (Gop-
pinger i Boker), we Wloszech (Traverso) i w Stanach Zjednoczonych (Guze). Mimo
uptywu czasu brak jest nadal jednoznacznej definicji ,,niebezpiecznosci” pewnych
jednostek, ani choéby wzglednie uzgodnionego stanowiska. Jednoznacznych lub
ostatecznych rozstrzygnie¢ nie przynosi zadna z testowanych metod badania tego
zjawiska. Komponenty ,niebezpiecznosci” sa inne w medycynie i inne w prawie,
niemniej na gruncie obu dyscyplin podkresla sie wielowymiarowos§¢ tego zjawi-
ska, obrazowana w pierwszym przypadku stwierdzeniem, Ze jest ono czyms niz
daltonizm czy gluchota?0, za§ w drugim — argumentem, iz najwiecej zalezy od
postawionych akcentéw w definiowaniu sprawcéw niebezpiecznych. Wszystko to
za$ w warunkach narastania znaczenia i rozmiar6w tego zjawiska, a jednocze$nie
w otoczeniu humanistycznej wiary w mozliwos¢ resocjalizacji przestepcow.
Nieliczne sa przyktady panstw, gdzie kategoria ,niebezpiecznosci” sprawcéw
przestepstw zostata okre$lona normatywnie. Naleza do nich Anglia i Walia, za
sprawa regulacji rozdziatu 5 obowiazujacego Criminal Justice Act 2003 (art. 224-236).
Zgodnie z art. 224 i 225 tego aktu, do przestepstw niebezpiecznych (dangerous
offender) naleza okreSlone czyny popelnione z uzyciem przemocy oraz okre$lone
przestepstwa seksualne?!, za ktére osoba powyzej 18 roku zycia moze by¢ skazana
na kare dozywotniego pozbawienia wolnosci lub na co najmniej 10 lat pozbawienia
wolnosci??, gdy w ocenie sadu istnieje powazne ryzyko ponownego popetnienia

16 T. W. Harding, Assessment of Dangerousness in Forensic and administrative Psychiatry, Project
01/02/02, WHO Geneva 1977.

17 C. Montandou, La dangerosité..., s. 91.

18 F. Ferracuti i in. [w:] Bibliografia sui delinqueti anormali psychici, Centro Natzionale di
Prevenzione e Difesa Sociale, Roma 1967.

19 C. Montandou, La dangerosité..., s. 93.

20 Ibidem, s. 91.

21 W prawie angielskim wystepuja cztery podstawowe typy czynéw o charakterze seksual-
nym: zgwalcenie (rape); czynnos¢ seksualna penetragji (assault by penetration); czynnosé seksualna
(sexual assault) oraz doprowadzenie innej osoby do poddania sie czynnosci seksualnej bez jej
zgody.

22 Art. 224 — Meaning of “specified offence” etc. (1) An offence is a “specified offence” for the
purposes of this Chapter if it is a specified violent offence or a specified sexual offence. (2) An offence is
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przez sprawce wymienionych przestepstw. Art. 225 Criminal Justice Act 2003 odwo-
tuje sie bezposrednio do prewencyjnego celu tych rozwiazan, wskazujac na potrzebe
ochrony spoteczenstwa przed sprawcami takich przestepstw. W stosunku do spraw-
c6w niebezpiecznych skazanych na kare dozywotniego pozbawienia wolnoéci maja
zastosowanie przepisy Crime (Sentences) Act 1997 (Part 11, chapter 11). Zgodnie z nimi,
takie osoby moga by¢ warunkowo przedterminowo zwolnione po odbyciu oznaczo-
nej czesci kary. Kryterium dla okreslenia tej czesci kary stanowi potowa kary pozba-
wienia wolnoSci na czas okreslony, na ktéra sprawca moégtby zosta¢ hipotetycznie
skazany za popelniony czyn. Przepisy o warunkowym zwolnieniu maja charakter
fakultatywny, co oznacza, ze niebezpieczny przestepca — zgodnie z angielskim pra-
wem — moze w zaktadzie karnym pozosta¢ do konica zycia.

Nalezy uzupelnié, ze réwniez w Kanadzie przyjeto legalna definicje przestepcy
niebezpiecznego, zaliczajac do tej kategorii sprawcéw przestepstw przemocy oraz
seksualnych (art. 271-273 k.k.), przedstawiajacych zagrozenie dla zycia lub bez-
pieczenistwa innych (kodeks karny — rozdziat XXIV; art. 752 i nast.)?. Wobec tak
sklasyfikowanego sprawcy istnieje mozliwos¢ detencji w zaktadzie penitencjarnym
na czas nieokreslony. Kanada moze wykaza¢ sie dtuzsza niz inne panstwa trady-
¢ja prawodawcza w zakresie dotyczacym sprawcéw niebezpiecznych. Siega ona
konca XIX w.24. Kolejny akt prawny z 1947 r., odnoszacy sie do przestepcéw tzw.
podwyzszonego ryzyka zmienit kodeks karny, przyznajac sadom prawo do nadania
sprawcy uznanemu za winnego popelnienia okreslonych trzech lub wiecej czynéw
statusu recydywisty, pozwalajacego z kolei na skazanie go na kare pozbawienia
wolnoéci wiezienia bez okreslenia czasu jej trwania. W 1948 r. pojawita sie w kodek-
sie karnym kategoria ,niebezpiecznych przestepcéw seksualnych”, ktérych mozna
byto pozbawi¢ wolnosci na czas nieoznaczony. W 1977 r. Parlament uchylit przepisy
o recydywie oraz o niebezpiecznych sprawcach seksualnych, zastepujac je regula-
¢ja rozdziatu XXIV kodeksu karnego, poswieconego sprawcom niebezpiecznym.
W 1997 r. wprowadzono do kodeksu karnego nowa kategorie tzw. przestepcéw
podlegajacych nadzorowi (,délinquant i controler”, DC), rozszerzajac w ten sposéb
kategorie ,niebezpiecznych sprawcéw” (DD). Wazne zmiany przyniosta ustawa
z 2 lipca 2008 r. Wprowadzita ona zasade, ze osoba uznana po raz trzeci za winnego
przestepstwa seksualnego, skutkujacego kare co najmniej dwoch lat pozbawienia

a “serious offence” for the purposes of this Chapter if and only if—(a ) it is a specified offence, and (b) it
is, apart from section 225, punishable in the case of a person aged 18 or over by — (i) imprisonment for life,
or (ii) imprisonment for a determinate period of ten years or more; (3) In this Chapter — “serious harm”
means death or serious personal injury, whether physical or psychological; “specified violent offence”
means an offence specified in Part 1 of Schedule 15; “specified sexual offence” means an offence specified
in Part 2 of that Schedule.

2 Informacje pochodza ze strony http://www.asrsq.ca/fr/pdf/dossiers-thematiques/
delinquants-dangereux.pdf

24 W 1892 r. wydano ordonans dobrego zachowania (,,ordonnances de bonne conduite”) oraz
zobowiazanie do zachowania pokoju (,engagements de garder la paix”). W latach 90. XX w. poja-
wily sie trzy nowe uzupelniajace ordonanse. Na ich podstawie organy $cigania moga zwrécic sie
do sadu z wnioskiem o narzucenie warunkéw, ktérym musiatby podporzadkowac sie sprawca.
To prawo obejmuje przestepcéw dziatajacych w grupach przestepczych, popetiajacych czyny
terrorystyczne, seksualne, przeciwko osobie ponizej 16. roku zycia lub polegajacych na grubian-
skim obchodzeniu sie z osoba.
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wolnodci, jest uznawana za niebezpiecznego, jesli dwa poprzednie skazania obejmo-
waty kare co najmniej dwdch lat pozbawienia wolnosci. W przypadku innych okre-
Slonych przestepstw oskarzonemu moze by¢ nadany taki status na mocy decyzji
sadu, podjetej na wniosek prokuratora. Kryteria niebezpiecznosci sprawcéw prze-
stepstw reguluje art. 753 kodeksu karnego. Status niebezpiecznego przestepcy ozna-
cza mozliwo$¢ orzeczenia kary pozbawienia wolnoéci na czas nieoznaczony, bez
prawa do warunkowego zwolnienia przed uptywem 7 lat, ewentualnie kary pozba-
wienia wolnoéci wraz z zarzadzeniem dlugotrwalego nadzoru, mogacego trwaé do
10 lat po odbyciu orzeczonej kary. Niestosowanie sie do warunkéw nadzoru moze
pociagac za soba konsekwencje w postaci wiezienia na czas nieoznaczony?.

We Francji ostatnia regulacje sprawcéw niebezpiecznych zawiera ustawa
z 27 marca 2012 1. de programmation relative a l'exécution des peines?6. Rozszerza ona
pojecie sprawcéw niebezpiecznych przyjete w ustawie z 2008 r., gdzie do tej kate-
gorii pierwotnie zaliczono sprawcéw przestepstw seksualnych oraz recydywistéw,
za$ nastepnie przestepcéw dopuszczajacych sie czynéw przeciwko matoletnim,
wreszcie — wedtug Ch. Lazerges (Président du Club Droit, Justice et Sécurité (DJS)?”
— wszystkich pozostatych sprawcéw przestepstw. Jej uchwaleniu towarzyszyta
krytyka $rodowisk prawniczych, ktérej gléwnym punktem byta pozornosé¢ celéw
ustawy, jej demagogia i deklaratywny charakter. Wsréd krytycznych argumentéw
pod adresem tego aktu na czoto wysuwano zarzut nieprecyzyjnych kryteriéw
ewaluagji ,niebezpiecznosci” sprawcéw przestepstw i zbyt rozbudowany zakres
tej kategorii oraz wytworzony przez nia, niezgodny ze standardami, stan , kary po
karze” (,peine apres la peine”).

W Niemczech za$ instytucja tzw. zatrzymania zabezpieczajacego, stosowanego
wobec niebezpiecznych przestepcéw zostata wprowadzona w 1933 r., a obecnie,
zdaniem Ch. Lazerges, rozwija si¢ tam szkota tzw. ,prawa karnego wroga” (,,le droit
pénal de I'ennemi” ), uznajaca istnienie dwéch rodzajéw podmiotéw prawa karnego, tj.
sprawcéw mniej niebezpiecznych, ktérych prawa procesowe musza by¢ bezwzgled-
nie respektowane oraz tych niebezpiecznych, bedacych wrogami, np. terrorystéw, czy
przestepcéw seksualnych, ktérym odmawia sie podobnych uprawnieris.

W wiekszo$ci panstw europejskich zasadniczo brak jest legalnych definicji
pojecia ,sprawcy niebezpiecznego” albo sa one niedostatecznie precyzyjne. We
Witoszech tym mianem zwyczajowo okresla sie przestepcéw z kregéw mafijnych
oraz terrorystycznych. W Belgii, poczawszy od stynnej sprawy M. Dutroux, do tej
kategorii zalicza sie sprawcéw przestepstw seksualnych.

W Polsce nie wystepuje legalna definicja sprawcy ,niebezpiecznego”, cho¢ nasz
system prawny zawiera obecnie wyrazne wskazania dla przyjecia pewnych zato-

25 Status sprawcy niebezpiecznego jest w Kanadzie nadawany stosunkowo rzadko. Od
1978 r. miato go 579 0séb, z czego ok. 75% stanowia przestepcy seksualni. Z kolei pod aktywnym
nadzorem w 2012 r. byto 486 oséb.

26 Journal Officiel z 28 marca 2012 r.

27 http:/ / www.liberation.fr/ politiques/2012/02/20/ avec-cette-loi-tout-condamne-devient-
un-homme-dangereux_797352

28 http:/ /www.liberation.fr/ politiques/2012/02/20/ avec-cette-loi-tout-condamne-devient-
un-homme-dangereux_797352
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zen. W celu realizagji tytulowego zadania konieczne jest zdekodowanie znaczenia
terminu ,niebezpieczny” sprawca w naszym prawie karnym, a dotychczasowy
wywod celowo ma stuzy¢ wskazaniu na generalne prawidtowosci. Wynika z niego,
ze pojecie ,niebezpiecznosci” pewnych jednostek w prawie karnym jest identyfi-
kowane przede wszystkim ze sprawcami przestepstw z uzyciem przemocy oraz
przestepstw seksualnych. Tak, jak historia przestepczosci jest stara jak $wiat?, tak
w odpowiedniej proporgji stwierdzenie to dotyczy populacji sprawcéw przedsta-
wiajacych szczegélne zagrozenie dla spotecznoéci. Obrazuje to choéby bogactwo
jezyka uzywanego w przeszloSci na oznaczenie oséb tak klasyfikowanych: fobuz,
bandzior, indywiduum nedzne, gangster, hultaj, degenerat, apasz, opryszek itd.
Historyczna rekonstrukcja tego zjawiska przekracza temat niniejszej publikacji,
niemniej doczekat sie juz on czeéciowego opracowania®0.

Zapewne jest tak, ze kazda epoka ma swoich Hannibali Lecteréw, opisanych
w stynnych powiesciach Thomasa Harrisa i sugestywnie pokazanych w filmowych
ekranizacjach. W szeregu pafistw istnieja negatywni bohaterowie o odrazajacej bio-
grafii kryminalnej, ktérzy zmuszaja prawodawcéw do podejmowania drastycznych
dziatan albo eksperymentalnych rozwiazan prawnych w celu ochrony spoteczen-
stwa. Historia rozwiazain prawnych na ziemiach polskich w poczatkach XIX w.
pokazuje, ze groznych przestepcéw w czasach Krélestwa Polskiego specjalnie klasy-
fikowano i w §lad za tym surowiej traktowano, niz zwyktych sprawcéw. W kodeksie
karnym z 1932 r. ekwiwalentem sprawcy ,niebezpiecznego” byt sprawca zatwar-
dziaty (,z nawyknienia”, wielokrotny recydywista, nalogowy, zawodowy), wobec
ktérego byto mozliwe stosowanie srodkéw izolacyjno-nieleczniczych (art. 84 k.k.).
Kodeks karny z 1969 r. nie przewidywat wprawdzie kategorii podobnie nazywanej,
ale dopuszczal w istocie srodek postpenalny w postaci umieszczenia sprawcy-recy-
dywisty w os$rodku przystosowania spotecznego. Te mozliwos¢ uchylita ustawa
z 23 lutego 1990 r. 0 zmianie Kodeksu karnego i niektérych innych ustaw (Dz.U.
z 1990 r. Nr 14, poz. 84).

Aktualnie stosowanie srodkéw zabezpieczajacych w waznym zakresie jest skon-
centrowane na niebezpiecznych przestepcach, ktérych wskazanie z jednej strony
zawiera art. 93¢ pkt 4) k.k., w brzmieniu nowelizacji dokonanej ustawa z 20 lutego
2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw (Dz.U.
poz. 396), za$ z drugiej — ustawa z 22 listopada 2013 r. o postepowaniu wobec
0s6b z zaburzeniami psychicznymi stanowiacych zagrozenie zycia, zdrowia lub
wolnosci seksualnej innych 0séb (Dz.U. z 2014 r., poz. 24). Kodeksowa kwalifikacja
sprawcéw niebezpiecznych obejmuje osoby skazane na kare pozbawienia wolnosci
bez warunkowego zawieszenia jej wykonania za umy$lne przestepstwo okreslone
w rozdziale XIX, XXIII, XXV lub XXVI, popetnione w zwiazku z zaburzeniem
osobowoéci o takim charakterze lub nasileniu, ze zachodzi co najmniej wysokie
prawdopodobienstwo popelnienia czynu zabronionego z uzyciem przemocy lub

2 B. Holyst, Kryminologia, Warszawa 1999, s. 9.

30 JK. Gierowski, K. Krajewski [w:] L.K. Paprzycki (red.), System Prawa Karnego, Tom 7,
Srodki zabezpieczajgce, Warszawa 2012, s. 23 i nast.; P. Géralski, Srodki zabezpieczajace w polskim
prawie karnym, Warszawa 2015.
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grozba jej uzycia®l. Motywacja ustawy z 22 listopada 2013 r. jednoznacznie obejmuje
najgrozniejszych (w tym seryjnych) przestepcéw, ktérzy skorzystali z moratorium
na wykonywanie, a nastepnie orzekanie kary $mierci w okresie poprzedzajacym
wprowadzenie do kodeksu karnego kary dozywotniego pozbawienia wolnosci, na
podstawie ustawy z 12 lipca 1995 r. o zmianie Kodeksu karnego, Kodeksu karnego
wykonawczego oraz podwyzszeniu dolnych i gérnych granic grzywien i nawiazek
w prawie karnym (Dz.U. z 1995 r. Nr 95, poz. 475).

Mozna uznaé, ze wraz z wejéciem w zycie ostatnich zmian kodeksu karnego
oraz ustawy z 22 listopada 2013 r. nastapita konkretyzacja w naszym prawie poje-
cia sprawcy niebezpiecznego. Normatywna standaryzacja tej klasy przestepcéow
zamyka okres niepewnoéci prawnej, ktorej skrajnymi symbolami byly: art. 8 pkt 1
dekretu z dnia 21 grudnia 1955 r. o organizacji i zakresie dziatania Milicji Obywa-
telskiej (Dz.U. z 1955. Nr 46, poz. 311)32 oraz § 2 pkt 7) i 8) rozporzadzenia Mini-
stra Spraw Wewnetrznych z 21 grudnia 1955 r. w sprawie okre$lenia przypadkéw,
w ktérych dopuszczalne jest uzycie broni przez Milicje Obywatelska oraz trybu
postepowania przy uzyciu broni (Dz.U. z 1955 r., Nr 46, poz. 313)33, ktdre to akty
sprawe uznania sprawcy za niebezpiecznego i zastosowania wobec niego srodkéw
prawnych, w tym uzycia broni palnej, w zasadzie uzalezniaty od swobodnej oceny
funkcjonariusza MO.

W okresie poprzedzajacym wejScie w zycie ustaw: z 22 listopada 2013 r.
i z 20 lutego 2015 r. gtéwne otoczenie normatywne zjawiska niebezpiecznosci pew-
nych jednostek dopuszczajacych sie przestepstw stanowily przepisy prawa karnego
wykonawczego. Aspekty egzekucyjne byly takze niemal wylacznym kontekstem
badari doktrynalnych tego zagadnienia3$. Pojecie ,niebezpieczny” sprawca ozna-
czato przede wszystkim , niebezpiecznego” skazanego, cho¢ prawo powinno odréz-
nia¢ oba te terminy3>. Zgodnie z terminologia kodeksu karnego wykonawczego

31 J. Dtugosz, Obligatoryjna potspenalna izolacja sprawcy przestepstwa, ,Prokuratura i Prawo”
2013, Nr 7-8, s. 237; M. Krélikowski, A. Sakowicz, Granice legalnosci postpenalnej detencji sprawcéw
niebezpiecznych, Forum Prawnicze 2013, s. 17.

32 Zgodnie z tym przepisem, Milicja Obywatelska miata prawo uzycia broni jako $rodka
ostatecznego, dopuszczalnego tylko wéwczas gdy inne $rodki przymusu nie sa wystarczajace
i jedynie w okreslonych przypadkach w celu uniemozliwienia popelnienia niebezpiecznego
przestepstwa albo w celu obezwtadnienia niebezpiecznego przestepcy lub udaremnienia jego
ucieczki.

3 Zgodnie § 2 rozporzadzenia, Funkcjonariusz uprawniony jest do uzycia broni tylko
w nastepujacych przypadkach: (...) 7) w czasie poécigu za niebezpiecznym przestepca, terrorysta,
szpiegiem, dywersantem, zabdjca, podpalaczem, sprawca napadu rabunkowego; 8) w razie, gdy
konwojowany niebezpieczny przestepca podjat nie budzaca watpliwosci prébe ucieczki.

34 M.in. S. Przybylinski, Wigzniowie ,niebezpieczni”. Ukryty Swiat penitencjarny, Oficyna
Wydawnicza Impuls 2012; A. Kwiecinski (red.), Postepowanie z wybranymi grupami skazanych
w polskim systemie penitencjarnym. Aspekty prawne, Warszawa 2013; D. Gajdus, B. Gronowska,
Europejskie standardy traktowania wiezniow, Torun 1998; B. Gronowska, WigZniowie niebezpieczni
w polskich zaktadach karnych, ,Prokuratura i Prawo”, 2013, nr 7-8, s. 7; Z. Lasocik, Funkcjonowanie
oddziatow dla tzw. , wigznidw niebezpiecznych” w Polsce, ,, Archiwum Kryminologii”, 2009, t. XXXI,
s.299; T. Bulenda, R. Musidtowski, O wigzniach niebezpiecznych w kontekscie ochrony praw cztowieka,
,Przeglad Wieziennictwa Polskiego”, 2008, nr 60, s. 27; M. Platek, Europejskie Reguty Wiezienne,
,Panstwo i Prawo”, 2008, z. 2, s. 3.

3% S, Przybylinski, WigZniowie , niebezpieczni”..., s. 17 i nast.
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wiezniowie niebezpieczni to wiezniowie stwarzajacy powazne zagrozenie spoteczne
albo powazne zagrozenie dla bezpieczenstwa zaktadu karnego (art. 88 § 3)36, za$
blizszy opis tych stanéw zawiera art. 88a § 2 k.k.w. Zgodnie z tym przepisem,
regulacja statusu osoby niebezpiecznej ma zastosowanie do skazanego, ktérego wta-
$ciwosci, warunki osobiste, motywacje, sposéb zachowania sie przy popetnieniu
przestepstwa, rodzaj i rozmiar ujemnych nastepstw przestepstwa, sposéb zacho-
wania sie w trakcie pobytu w zaktadzie karnym lub stopierr demoralizacji stwa-
rzaja powazne zagrozenie spoteczne albo powazne zagrozenie dla bezpieczenstwa
zakladu i ktéry:
1) popetnit przestepstwo, w szczegdlnosci:
a) zamachu na:
- niepodlegtosc¢ lub integralnos¢ Rzeczypospolitej Polskiej,
- konstytucyjny ustréj panstwa lub konstytucyjne organy Rzeczypospolitej
Polskiej,
— zycie Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej,
- jednostke Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej,
b) ze szczegélnym okrucienistwem,
c) wziecia lub przetrzymania zaktadnika albo w zwiazku z wzieciem zaktad-
nika,
d) uprowadzenia statku wodnego lub powietrznego,
e) z uzyciem broni palnej, materiatéw wybuchowych albo tatwo palnych,
2) podczas uprzedniego lub obecnego pozbawienia wolnosci stwarzat zagrozenie
dla bezpieczenistwa zaktadu karnego lub aresztu Sledczego w ten sposéb, ze:
a) byl organizatorem lub aktywnym uczestnikiem zbiorowego wystapienia
w zaktadzie karnym lub areszcie Sledczym,
b) dopuscit sie czynnej napasci na funkcjonariusza publicznego lub inna osobe
zatrudniona w zaktadzie karnym lub areszcie $ledczym,
c) byl sprawca zgwalcenia, ciezkiego uszczerbku na zdrowiu albo znecat sie
nad skazanym, ukaranym lub tymczasowo aresztowanym,
d) uwolnit sie¢ lub usitowal uwolni¢ sie z zaktadu karnego typu zamknietego
lub aresztu Sledczego albo podczas konwojowania poza terenem takiego
zaktadu lub aresztu.

Zagadnienie ,niebezpiecznych” skazanych ma obszerna i wartosciowa litera-
ture oraz dokumentacje w postaci badan empirycznych, stad zostanie pominiete
w tej publikagji. Zostalo tez gruntownie zbadane przez Europejski Trybunat Praw
Czlowieka¥”. Warto jedynie zwréci¢ uwage na wyrok Sadu Okregowego w Swid-
nicy z dnia 12 wrzes$nia 2013 r. (sygn. akt II Ca 545/13), oddalajacy powdédztwo
skazanego przeciwko Skarbowi Panhstwa — Zaktadowi Karnemu w K. o zaptate,
tytutem zadoéc¢uczynienia, za brak zezwolenia przez dyrektora Zaktadu Karnego na
posiadanie przez skazanego w celi gitary akustycznej. Odmowa byta podyktowana
m.in. tym, ze osadzony byl wiezniem, o ktérym mowa w art. 88 § 3 k.k.w. Zgod-

36 T. Bulenda, R. Musidlowski, O wigZniach niebezpiecznych..., s. 27.
37 Zob. przypis 31.
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nie z uzasadnieniem orzeczenia, taka osoba powinna by¢ osadzona w warunkach
zapewniajacych wzmozona ochrone i bezpieczefistwo zakladu karnego.

Z kolei zagadnienie przestepcéw ,niebezpiecznych” zyskuje obecnie pozycje
samodzielnego zagadnienia badawczego. Obszerno$¢ ustawowych kryteriéw tego
terminu przemawia za powstaniem opracowania znacznie powazniejszego, niz jest
to mozliwe w ramach tej publikacji. Jednoczes$nie kontekst tematyczny konferencji
naukowej, zorganizowanej przez Katedre Kryminologii i Polityki Kryminalnej IPSiR
wraz z Komisja Badan i Rozwoju przy Okregowej Radzie Adwokackiej w Warsza-
wie usprawiedliwia ograniczenie tej problematyki do szczegdlnego rodzaju spraw-
stwa, jakim jest pedofilia, a Sci$lej méwiac przestepstwo seksualnego wykorzystania
matoletniego (art. 200 k.k.). Czyn, o ktérym mowa (obok przestepstwa z art. 197 k.k.)
— niezaleznie od kwalifikacji kodeksowej (art. 93¢ § 4 k.k.) — definiuje niewatpli-
wie rzeczywisty poziom zagrozenia dla wolnosci seksualnej cztowieka. W mysl
art. 200 § 1 k.k. ,,Kto obcuje ptciowo z matoletnim ponizej lat 15 lub dopuszcza sie
wobec takiej osoby innej czynnosci seksualnej lub doprowadza ja do poddania sie
takim czynno$ciom albo do ich wykonania podlega karze pozbawienia wolnosci od
2 do 12 lat”. Zgodnie z tytutem publikagji analizie zostanie poddane orzecznictwo
sadowe powstale na tle tego unormowania. Ma ono kluczowa role w dekodowa-
niu treSci tego przestepstwa wobec nieprecyzyjnego semantycznego znaczenia nie-
ktérych uzytych okreslen. Dzieki judykaturze wzglednie jednolita tre$¢ uzyskaty
takie pojecia, jak: ,obcowanie plciowe” i ,inna czynno$¢ seksualna”. Nie trzeba
specjalnie podkresla¢ znaczenia jednolitoéci orzecznictwa sadowego. Z pewnoscia
jest ona nieodzownym warunkiem pewnosci prawa i kardynalnym komponentem
praworzadnosci, przede wszystkim ze wzgledu na zasade réwnosci obywateli
wobec prawa. W sprawach przestepstw naruszajacych autonomie seksualna czto-
wieka dominuje kazuistyczne (detaliczne) orzecznictwo, dzieki czemu wiele kwestii
znalazto bardzo szczegétowe wyjasnienie. Ten sposéb wyktadni przedstawia duza
uzytecznoé¢ w definiowaniu znamion czynu, ale moze by¢ takze pomocny w gene-
ralnym badaniu problematyki ,niebezpiecznych sprawcéw”. Wymaga tez zauwa-
zenia, ze dorobek orzeczniczy wypracowany na gruncie typologii przestepstw
seksualnych przeciwko matoletnim w kodeksie karnym z 1969 r. w czeci jest nadal
aktualny. W zasadzie orzecznictwo wokét terminu ,,obcowanie ptciowe” zostato
uksztattowane przed wejSciem w zycie obowiazujacego kodeksu karnego i znaj-
duje odzwierciedlenie w nowszych judykatach. Przyktadowo, w wyroku z 30 lipca
1986 1. (sygn. akt Rw 530/86) Sad Najwyzszy — Izba Wojskowa wyrazit poglad, iz
pojecie ,,obcowanie piciowe” (...) nie oznacza jedynie takiego stosunku piciowego,
ktérego nieodzownym elementem jest immissio penis. (...) Z tego wzgledu sprowa-
dzenie pojecia ,, obcowanie ptciowego” tylko do normalnego i udanego w pelni sto-
sunku plciowego bytoby niczym nieuzasadnione”. To stanowisko byto wielokrotnie
powtarzane w pézniejszych orzeczeniach®.

38 J. Mierzwinska-Lorencka, Karnoprawna ochrona dziecka przed wykorzystaniem seksualnym,
Warszawa 2012, s. 46.

3 M.in. w wyroku Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 15 listopada 2006 r., sygn.
akt IT AK 328/2006, , Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2007, nr 5, poz. 64.
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W uchwale z dnia 19 maja 1999 1. (sygn. akt I KZP 17/99)%, ,, obcowanie piciowe”
powiazano z szeroko rozumianym zyciem plciowym cztowieka, polegajacym na
kontakcie cielesnym sprawcy z pokrzywdzonym lub przynajmniej na cielesnym
i majacym charakter seksualny zaangazowaniu ofiary, co znalazto odzwierciedlenie
takze w p6zniejszym orzecznictwie [m.in. w postanowieniu SN z 21 maja 2008 r.
(sygn. akt V KK 139/08)].

Pierwsze obszerne wyjadnienie wyrazenia ,,inna czynnoéc¢ seksualna” zawierata
wspomniana uchwata Sadu Najwyzszego z 19 maja 1999 r. Zgodnie z jej kluczowa
teza, ,inna czynnoscia seksualna jest takie zachowanie, ktére nie miesci sie w poje-
ciu obcowania piciowego i zwiazane jest z szeroko rozumianym zyciem ptciowym
cztowieka, a polega na kontakcie cielesnym sprawcy z pokrzywdzonym lub przy-
najmniej na cielesnym i majacym charakter seksualny zaangazowaniu ofiary”.
Jednoczeénie stwierdzono, ze poza zakresem ,innej czynnosci seksualnej” miesci
sie w szczego6lnosci obnazanie lub onanizowanie w obecnoéci innej osoby, co zna-
lazto potwierdzenie w szeregu orzeczeniach#!. W postanowieniu z 21 maja 2008 r.
(sygn akt V KK 139/08) SN powtérzyt gtéwna mysl uchwaty 17/99, stwierdzajac
ponadto, ze ,inna czynno$¢ seksualna”, w rozumieniu art. 200 § 1 k.k. (a takze
w rozumieniu art. 197 § 2 k.k. oraz art. 198 1 199 k.k.), to takie zachowanie, niemiesz-
czace sie w pojeciu ,,obcowania ptciowego”, ktére zwiazane jest z szeroko rozu-
mianym zyciem plciowym cztowieka, polegajace na kontakcie cielesnym sprawcy
z pokrzywdzonym lub przynajmniej na cielesnym i majacym charakter seksualny
zaangazowaniu ofiary, co obejmuje te sytuacje, w ktérych sprawca, zmierzajac do
pobudzenia lub zaspokojenia swojego popedu, nie tylko dotyka narzadéw pfcio-
wych pokrzywdzonego (chocby przez bielizne lub odziez), lecz podejmuje réwniez
inne czynnosci w zetknieciu z jego ciatem (np. pieszczoty, pocatunki). Bez watpienia
w tym zakresie znaczeniowym miesci sie takze dotykanie piersi ofiary”.

Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 10 pazdziernika 2007 r. (sygn. akt Il K 116/07).
wskazat iz, jezeli wykorzystanie matoletniego nie ma na celu zaspokojenia seksual-
nego, lecz odbywa sie dla zartu, zemsty badZ osiagniecia korzySci majatkowej wow-
czas sprawca mimo wszystko wyczerpuje znamiona przestepstwa z art. 200 § 1 k.k.

W wyroku z dnia 19 lutego 2009 r. Sad Najwyzszy (sygn. akt V KK 409/08)
stwierdza: (...) ,W drugiej grupie przestepstw, w tym przestepstwie z art. 200
§ 1 kk., owa chwila w ktdrej rozpoczyna sie usitowanie, jest moment zastosowa-
nia $rodkéw wptywajacych na proces decyzyjny osoby pokrzywdzonej. W ramach
tzw. ,pochodu przestepstwa” jest to bowiem ostatnia czynno$¢ sprawcy dzielaca
go od dokonania”. Tytulem tezy 3 stwierdzono: ,W odréznieniu od uregulowan
obowiazujacych w przypadku innych przestepstw przeciwko wolnosci seksualne;j,
znamiona przestepstwa z art. 200 § 1 KK nie opisuja sposobéw dziatania, ktérych
zastosowanie powoduje penalizacje zachowania sprawcy, co upowaznia do wnio-
skowania, ze kazde zachowanie bezposrednio prowadzace do wyczerpania zna-
mion jest juz karalne”.

40 OSNKW 1999, nr 7-8, poz. 37 z aprobujaca glosa J. Warylewskiego, OSP 1999, nr 12,
poz. 224.
41 M.in. wyrok SN z 5 kwietnia 2005 r. (sygn. akt III K 187/04).
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Przytoczenia takze wymaga postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 16 stycz-
nia 2007 r. (sygn. V KK 387/2006)%2, ktérego teza brzmi nastepujaco: ,[d]la wyzna-
czenia prawidlowej granicy miedzy niekaralnym przygotowaniem do przestepstwa
z art. 200 § 1 k.k. w postaci doprowadzenia matoletniego ponizej 15 lat do podda-
nia sie czynno$ciom seksualnym lub do ich wykonania, a usitowaniem dokonania
takiego przestepstwa istotne znaczenie beda miaty wystepujace tacznie takie ele-
menty zachowania sprawcy jak: nawiazanie bezposredniego kontaktu z matoletnim,
sprecyzowanie celu dziatania okreslajacego seksualny charakter czynnosci, ktérym
ma sie poddaé matoletni, i zastosowanie Srodkéw, ktére maja oddziatywac na sfere
wolicjonalna matoletniego. Sumaryczne wystapienie wymienionych okolicznosci
pozwata zaréwno na prawidlowe rozpoznanie zamiaru, z jakim podjete zostato
analizowane zachowanie, jak i ocene, czy zrealizowane czynnosci sprawcy sa ostat-
nimi czynno$ciami poprzedzajacymi dokonanie przestepstwa”.

W orzeczeniu z dnia 9 marca 2006 r. (sygn. akt V KK 271/05) Sad Najwyzszy
przyjat, ze nawet kilkumiesieczne przedziaty czasowe pomiedzy kolejnymi zacho-
waniami sprawcy czynu ciaglego, moga by¢ w okreslonych okolicznosciach trakto-
wane jako , krétkie odstepy czasu” w rozumieniu art. 12 k.k.

Na tle m.in. przepisu art. 200 § 1 k.k. w wyroku SN z 29 wrze$nia 2009 r. (sygn.
akt 105/09) uznano, ze ,[c]zasem popelnienia czynu ciagtego jest okres od pierw-
szego zachowania sktadajacego sie na ten czyn do zakoniczenia ostatniego z nich.
Jezeli jednak sprawca czynu zabronionego niewymienionego w art. 10 § 2 k.k. czes¢
zachowan sktadajacych sie na czyn ciagly zrealizowat jako nieletni, a pozostate
zachowania po ukoniczeniu 17 lat, to ponosi odpowiedzialnoé¢ karna tylko za te
zachowania, ktérych dopuscit sie po osiagnieciu tego wieku”.

Przyktadowo przytoczone judykaty, bedace interpretacja przepisu art. 200
§ 1 k.k. moga by¢ argumentem w badaniu zagadnienia ,niebezpiecznosci” tego
przestepstwa. Szczegétowosé opisu zachowan skiadajacych sie na ten typ czynu,
jak réwniez nie spelniajacych kryteriéw takiej kwalifikacji pozwala skuteczniej
badac¢ samo zjawisko przez pryzmat jego czastkowych elementéw. Jest ono jednak
tylko fragmentem zlozonej — w $wietle przepisu art. 93¢ pkt 4 k.k. oraz ustawy
z 22 listopada 2013 r. 0 postepowaniu wobec 0séb z zaburzeniami psychicznymi
stanowiacych zagrozenie zycia, zdrowia lub wolnoéci seksualnej innych oséb — pro-
blematyki ,niebezpiecznych” przestepcéw, w badaniu ktérej orzecznictwo moze
okaza¢ sie nadzwyczaj przydatne. Wczesniej to zagadnienie nie bylo szerzej eks-
ponowane, co mozna tlumaczyé dotychczasowa formalna nieobecno$cia w pra-
wie karnym tej kategorii pojeciowej. Dzi$ jest wiecej argumentéw prawnych do
podjecia takich badan, w celu wypelnienia luki w zakresie materialnoprawnych
aspektéw ,niebezpiecznosci” sprawcéw niektérych przestepstw. Wymaga zauwa-
zenia, ze kategoria ta nie jest przedmiotowo jednorodna, ani tez wasko zakreslona
w przepisach. Przyjeta w naszym prawie typologia przestepstw ,niebezpiecznych”
obejmuje zréznicowane, pod wzgledem przedmiotowym, czyny karalne, wspdlnie
jednak sklasyfikowane jako niebezpieczne (rozdziaty: XIX, XXIII, XXV, XXVI k.k.).
Ten argument stanowi iunctim w analizie omawianego zagadnienia i uzasadnienie

42 Biuletyn Prawa Karnego” 2007, nr 2.
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dla wypracowania w doktrynie koncepgji przestepstwa ,niebezpiecznego”, a na tej
podstawie réwniez koncepgji ,niebezpiecznego” przestepcy.

Prowadzone na gruncie penitencjarnym analizy tego zjawiska bazuja na innych
wlasciwo$ciach sprawcéw przestepstw i odmiennych przedmiotach odniesieri, co
nie jest wystarczajace dla ukazania go w petni i wyczerpujaco. W nauce krymino-
logii dominuje spojrzenie przez pryzmat osobowosci skazanych, ich wtasciwosci
personalnych i zachowant w systemie izolagji, stosownie do penitencjarnych kry-
teriow kategoryzagji skazanych stwarzajacych powazne zagrozenie spoteczne albo
powazne zagrozenie dla bezpieczeristwa zaktadu (art. 88 § 3 oraz 88a § 2 k.k.w.).
W nauce prawa karnego aktualnie powstaja warunki do badania zjawiska ,niebez-
piecznosci”, jako osobnej kategorii jurydycznej, co moze by¢ twérczym i ciekawym
wyzwaniem naukowym.
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PROBLEMATYKA SPRAWCOW , NIEBEZPIECZNYCH” W BADANIACH
I ORZECZNICTWIE SADOWYM. PROBA IDENTYFIKAC]I ZJAWISKA

Streszczenie

Artykut podejmuje problematyke sprawcéw niebezpiecznych z perspektywy opisu zjawiska
w ujeciu historycznym i wspétczesnym. Punktem odniesienia dla rozwazan wspétczesnych
jest ustawodawstwo prawne w ujeciu komparatystycznym oraz orzecznictwo sadowe. Pro-
blem niebezpiecznosci sprawcéw zostal ukazany przede wszystkim w kontekscie sprawcéw
przestepstw seksualnych na przyktadzie wybranych judykatéw. Konkluzja tekstu zaktada, ze
w nauce prawa karnego aktualnie powstaja warunki do badania zjawiska , niebezpiecznosci”,
jako osobnej kategorii jurydycznej.

Stowa kluczowe: sprawca niebezpieczny, przestepstwo seksualne, kryteria niebezpieczno$ci,
,niebezpieczno$¢” w orzecznictwie sadowym, ,niebezpieczno$¢” w doktrynie

ISSUE OF “DANGEROUS” PERPETRATORS IN RESEARCH AND CASE LAW
Summary

The article discusses the issue of dangerous offenders from the point of view of the past and
present description of the phenomenon. The comparative approach to legislation and case law
constitutes a benchmark for the contemporary analysis. The issue of dangerousness of offen-
ders is mainly presented in the context of perpetrators of sexual offences and exemplified by
selected judicial decisions. The conclusion contains an assumption that conditions are created
in criminal law doctrine to conduct research into the phenomenon of “dangerousness” as
a separate juridical category.

Keywords: dangerous offender, sexual offence, dangerousness criteria, “dangerousness” in
case law, “dangerousness” in the doctrine
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DOPUSZCZENIE DO PRZEBYWANIA
MALOLETNIEGO W OKOLICZNOSCIACH
NIEBEZPIECZNYCH DLA ZDROWIA
(ART. 106 K.W.)

JULTA KOSONOGA-ZYGMUNT"

DOI: 10.26399/iusnovum.v12.4.2018.35/j.kosonoga-zygmunt

1. UWAGI WSTEPNE

Przedmiotem niniejszego artykulu jest analiza stypizowanego w art. 106 k.w.!
wykroczenia dopuszczenia do przebywania w okolicznosciach niebezpiecznych dla
zdrowia czlowieka osoby maloletniej do lat 7 albo innej osoby niezdolnej rozpozna¢
lub obroni¢ si¢ przed takim niebezpieczenistwem. Powotane unormowanie wzmac-
nia prawnokarna ochrone matoletnich, a takze innych oséb nieporadnych przed
zachowaniami oséb zobowiazanych do opieki lub nadzoru nad nimi.

Tytutowa problematyka jest rzadko podejmowana w literaturze przedmiotu. Sta-
nowi ona gtéwnie przedmiot wypowiedzi komentator6w Kodeksu wykroczen, jak
réwniez poruszana jest sporadycznie na marginesie innych, gtéwnych rozwazan?.
Do podjecia tego zagadnienia inspiruje jego teoretyczna ztozonos$é, w tym chociazby
niejednolicie uyjmowany w doktrynie przedmiot ochrony omawianego wykroczenia.

*

dr, adiunkt w Katedrze Prawa Karnego na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu
Kardynata Stefana Wyszynskiego w Warszawie; e-mail: j.zygmunt@uksw.edu.pl

1 Omawiane wykroczenie nie bylo znane prawu o wykroczeniach z 1932 r. (Rozporzadzenie
Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 11 lipca 1932 r. — Prawo o wykroczeniach, Dz.U. Nr 60,
poz. 572). Wprowadzono je dopiero ustawa z dnia 20 maja 1971 r. - Kodeks wykroczen (Dz.U.
z 1971 r. Nr 12, poz. 114). Stosownie do art. 106 k.w. , Kto, majac obowiazek opieki lub nadzoru
nad matoletnim do lat 7 albo nad inna osoba niezdolna rozpozna¢ lub obroni¢ sie przed
niebezpieczefistwem, dopuszcza do jej przebywania w okoliczno$ciach niebezpiecznych dla
zdrowia cztowieka, podlega karze grzywny albo karze nagany”.

2 Zob. np. V. Konarska-Wrzosek, Ochrona dziecka w polskim prawie karnym, Torun 1999;
O. Sitarz, Ochrona praw dziecka w polskim prawie karnym na tle postanowiesi Konwencji o prawach
dziecka, Katowice 2004; A. Kilifiska-Pekacz, Ochrona dzieci w kodeksie wykroczeii, ,,Studia z Zakresu
Prawa, Administracji, Zarzadzania UKW” 2012, t. 1, s. 205-218.
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Zastanawia takze powszechnie akceptowany poglad o jego formalnym charakterze,
jak réwniez zaliczanie go do typéw abstrakcyjnego narazenia na niebezpieczenstwo.

Dla pelnej charakterystyki omawianego typu wykroczenia przyjeto klasyczny
uktad oparty na tradycyjnym podziale ustawowych znamion typu czynu zabro-
nionego. Ponadto, odniesiono sie do takich zagadnien jak zagrozenie karne oraz
zbieg przepiséw.

2. PRZEDMIOT OCHRONY

W literaturze wymienia sie kilka débr stanowiacych przedmiot ochrony art. 106 k.w.
Wskazuje sie przede wszystkim na: bezpieczenstwo dziecka3, zdrowie 0séb niezdol-
nych do rozpoznania lub obronienia si¢ przed niebezpieczenstwem grozacym ich
zdrowiu4, zdrowie i rozwdj matoletnich do lat 7 oraz innych os6b bezradnych’, czy
ogolnie ich dobro (interes), ktére moze zostaé zagrozone w razie dopuszczenia do
przebywania w niebezpiecznych okolicznosciach®. Wyrazono takze zapatrywanie,
ze przedmiotem ochrony jest przestrzeganie obowiazku troszczenia sie, opieki oraz
nadzoru polegajacego na zapewnieniu podopiecznemu bezpieczefistwa osobistego,
chronieniu go przed fizycznymi i psychicznymi nastepstwami sytuacji dla niego
niebezpiecznych. Z kolei uboczny przedmiot ochrony stanowi¢ ma bezpieczenstwo
i zdrowie matoletnich lub 0s6b nieporadnych przed niebezpieczeristwem mogacym
im grozi¢ w razie braku opieki lub nadzoru ze strony oséb do tego zobowiazanych?.

Ze wzgledu na umiejscowienie art. 106 k.w. w rozdziale grupujacym wykrocze-
nia przeciwko osobie, za gléwny przedmiot ochrony nalezy przyja¢ dobro dzieci
do lat 7, jak réwniez innych oséb niezdolnych do rozpoznania lub obronienia sie
przed niebezpieczefistwem. Artykut 106 k.w. penalizuje dopuszczenie do przebywa-
nia wymienionych kategorii 0s6b , w okolicznoéciach niebezpiecznych dla zdrowia
cztowieka”. Uznac zatem nalezy, ze przepis ten chroni przede wszystkim dobro
w postaci zdrowia cztowieka przed niebezpieczenistwem w razie braku nalezytej
realizacji obowiazku opieki lub nadzoru nad nim. Wydaje sie, ze za uboczny przed-
miot ochrony mozna uzna¢ dobro w postaci prawidtowosci sprawowania opieki
i nadzoru nad matoletnimi oraz innymi osobami bezradnymi. Dopuszczenie do ich
przebywania w niebezpieczenstwie jest w oczywisty sposéb sprzeczne z podstawo-
wymi funkcjami obowiazkéw sprawcy, o ktérych mowa w art. 106 k.w.

3 R.A. Stefanski, Wykroczenia drogowe. Komentarz, Warszawa 2011, s. 379.

¢ P Daniluk [w:] P. Daniluk (red.), Kodeks wykroczeri. Komentarz, Legalis 2016, nb 1 do
art. 106 k.w.

5 Tak M. Szwarczyk [w:] T. Bojarski (red.), Kodeks wykroczeri. Komentarz, WK 2015, teza 2 do
art. 106 k.w.

6 Tak B. Kurzepa, Kodeks wykroczen. Komentarz, LexisNexis 2008, teza 2 do art. 106 k.w.,
teza 2; zob. takze M. Mozgawa [w:] M. Mozgawa (red.), Kodeks wykroczen. Komentarz, LEX/el.
2009, teza 1 art. 106 k.w.

7 M. Zbrojewska [w:] T. Grzegorczyk (red.), Kodeks wykroczeit. Komentarz, LEX/el. 2013, teza 1
do art. 106 k.w. Takze zdaniem M. Dudzika ubocznym przedmiotem ochrony w art. 106 k.w. jest
zycie i zdrowie 0os6b wymienionych w tym unormowaniu, zob. M. Dudzik, Prawo karne wobec
narazenia Zycia i zdrowia ludzkiego na niebezpieczeristwo, Warszawa 2014, s. 215.
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Regulacja przewidziana w art. 106 k.w. ma stuzy¢ zapewnieniu prawnokarnej
ochrony zdrowia matoletnich do lat 7 oraz innych 0séb niezdolnych do rozpozna-
nia lub obronienia sie przed niebezpieczenstwem. Stusznie przy tym spostrzega
sie w literaturze, ze z redakgcji art. 106 k.w. wynika, iz matoletni do lat 7 nie sta-
nowi podmiotu odrebnego od 0séb niezdolnych do rozpoznania lub obronienia
sie przed niebezpieczenstwem. Wyrazne wyeksponowanie wéréd oséb bezradnych
matoletniego do lat 7 ma jednak istotne znaczenie w odniesieniu do przypisywania
obwinionemu wykroczenia z art. 106 k.w. O ile w przypadku innych oséb konieczne
jest wykazanie, ze nie byly one zdolne do rozpoznania lub obronienia sie przed
niebezpieczenstwem, o tyle w wypadku matoletnich do lat 7 owa niezdolnos¢ jest
przesadzona przez samego ustawodawce i nie podlega dowodzeniu?.

Okredlenie ,matoletni” nie budzi watpliwosci. Maloletnos¢ jest pojeciem przede
wszystkim prawa cywilnego. W Swietle art. 10 k.c. matoletnim jest ten, kto nie ukon-
czyt 18 lat (zob. art. 10 § 1 k.c.) i nie uzyskat wczesniej petnoletniosci przez zawarcie
matzenstwa (art. 10 § 2). Na gruncie art. 106 k.w. zawezono grupe matoletnich,
wprowadzajac gorna granice wiekowa w postaci lat 7. Chodzi zatem o matolet-
niego, ktéry w chwili czynu sprawcy nie ukonczyt 7. roku zycia. Podobne ograni-
czenie wystepuje w art. 89 k.w., ktéry typizuje dopuszczenie do przebywania na
drodze publicznej lub na torach pojazdu szynowego wbrew obowiazkowi opieki
lub nadzoru nad takim matoletnim. Dla poréwnania w przypadku przestepstwa
porzucenia (art. 210 k.k.), pomijajac w tym miejscu jego istote i charakter, przedmio-
tem czynnosci wykonawczej jest matoletni, ktéry nie ukonczyt lat 15. Ograniczenie
wiekowe do 7 lat przewidziane w art. 106 k.w. nalezy oceni¢ krytycznie, gdyz pro-
wadzi do ostabienia prawnokarnej ochrony matoletnich. Dobro osoby matoletniej,
ktéra ukonczyta 7 lat chronione jest na gruncie omawianego uregulowania jedynie
w razie wykazania, ze nie byta ona in concreto zdolna do rozpoznania lub obronienia
sie przed niebezpieczenstwem. W zwiazku z tym, godny rozwazenia jest postulat
podniesienia granicy wieku, o ktérej mowa w art. 106 k.w. np. do 10 lat? i zapewnie-
nia w tym zakresie ochrony starszym dzieciom niezaleznie od ich indywidualnych
zdolnosci do rozpoznania lub obrony przed grozacym niebezpieczenstwem.

Wiecej watpliwosci interpretacyjnych wywotuje pojecie innej osoby niezdolnej
do rozpoznania lub obrony przed niebezpieczenstwem. W literaturze przedmiotu
wskazuje sie, ze jest to osoba inna niz matoletni do lat 7, ktéra z jakiegokolwiek
powodu (fizycznego lub psychicznego, wewnetrznego lub zewnetrznego) jest
pozbawiona, w sposéb trwaty lub przejsciowy, zdolnosci identyfikacji niebezpie-
czenstwa lub odparcia niebezpieczefistwa czy tez uratowania sie przed nim?0.
Podkresla sie takze, ze osoba niezdolna obroni¢ sie przed niebezpieczenstwem to
osoba, ktéra z powodu swoich utomnosci fizycznych (np. paraliz, §lepota, gtuchota)
nie jest w stanie przeciwdziata¢ zagrozeniu. Niezdolnos¢ do obrony moze réwniez
wynika¢ ze stanu (np. skrepowania, zwiazania) badz sytuacji, w jakiej znalazta sie

8 P. Daniluk [w:] P. Daniluk (red.), Kodeks wykroczern. Komentarz, Legalis 2016, nb 2 do
art. 106 k.w.

9 Tak trafnie O. Sitarz, Ochrona praw dziecka w polskim prawie karnym..., s. 92.

10 P. Daniluk [w:] P. Daniluk (red.), Kodeks wykroczeri..., nb 2 do art. 106 k.w.
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dana osoba (np. zamkniecia w pokoju)!l. Na gruncie art. 106 k.k. moze zatem cho-
dzi¢ w szczegdlnosci o osoby: chore umystowo, uposledzone umystowo, dotkniete
innymi zaburzeniami czynnosci psychicznych, sprawne psychicznie, ale ztozone
ciezka choroba, niepetnosprawne fizycznie, odurzone alkoholem lub narkotykami,
zdrowe psychicznie i fizycznie bezradne wskutek skrepowanial2.

Trafnie wskazuje sie w doktrynie, ze potaczenie niezdolnosci rozpoznania i nie-
zdolnosci obronienia sie przed niebezpieczefistwem spdéjnikiem alternatywy zwy-
klej ,lub” oznacza, ze w omawianym pojeciu miesci sie: osoba niezdolna zaréwno
do rozpoznania niebezpieczenistwa, jak i do obronienia sie przed nim; osoba zdolna
do rozpoznania niebezpieczenstwa, ale nieumiejaca obroni¢ sie przed nim; osoba
niezdolna do rozpoznania niebezpieczenistwa, ale umiejaca poradzi¢ sobie z nim
w razie jego zaistnienial3.

3. PODMIOT WYKROCZENIA

Sprawca stypizowanego w art. 106 k.w. wykroczenia moze by¢ wylacznie osoba, na
ktérej spoczywa obowiazek opieki lub nadzoru nad matoletnim do lat 7 albo nad
inna osoba niezdolna rozpoznaé lub obroni¢ sie przed niebezpieczefistwem. Jest to
zatem wykroczenie indywidualne wtasciwe. Ustawodawca nie sprecyzowat jednak
charakteru i zrédet tych obowiazkéw.

W systemie prawa karnego ustawodawca niejednokrotnie postuguje sie znamie-
niem ,,obowiazek opieki lub nadzoru” lub okredleniami do niego zblizonymi. Poza
art. 106 k.w. wystepuja one w innych przepisach typizujacych zawartych w kodek-
sie wykroczen np. w art. 89 k.w. (,,obowiazek opieki lub nadzoru”), art. 70 § 1 k.w.
(,obowiazek nadzoru”), jak i w kodeksie karnym np. w art. 160 § 2 kk. (,,obo-
wiazek opieki nad osoba narazona na niebezpieczenstwo”), art. 211 k.k. (,0soba
powotana do opieki lub nadzoru”), czy w art. 210 § 1 k.k. (,,obowiazek troszczenia
sie 0 matoletniego ponizej lat 15 albo o osobe nieporadna”). Znamienne jest, iz na
gruncie art. 106 k.w. oprécz pojecia ,opieki” pojawia sie takze pojecie ,,nadzoru”.
Podobnie nadzér (w kontekscie osoby powotanej do nadzoru) pojawia sie obok
opieki w art. 211 k.k., ale juz nie w art. 160 § 2 k.k. Brak konsekwencji ustawo-
dawcy w postugiwaniu sie w kodeksie karnym i kodeksie wykroczen okreSleniami
typu obowiazek opieki, obowiazek troszczenia sie, obowiazek opieki i nadzoru,
rodzi uzasadnione watpliwosci co do tego, czy jest to wynik niedopatrzenia usta-
wodawcy, czy moze efekt zamierzony'4.

1 M. Zbrojewska [w:] T. Grzegorczyk (red.), Kodeks wykroczen. Komentarz, LexisNexis 2013,
teza 5 do art. 106 k.w.; M. Szwarczyk [w:] T. Bojarski (red.), Kodeks wykroczei. Komentarz, WK
2015, teza 3 do art. 106 k.w.

12 Zob. m.in. Daniluk [w:] P. Daniluk (red.), Kodeks wykroczesi..., nb 2 do art. 106 k.w.;
B. Kurzepa, Kodeks wykroczeri. Komentarz, Lex 2008, teza 3 do art. 106 k.w.

13 Tak P. Daniluk [w:] P. Daniluk (red.), Kodeks wykroczeri..., nb 2 do art. 106 k.w.

14 Trafnie zwraca na to uwage O. Sitarz, Ochrona praw dziecka..., s. 91. Zdaniem Autorki
réznorodno$é podobnych okreslein w kodeksie karnym i w kodeksie wykroczen jest bardziej
wynikiem niedopatrzenia ustawodawcy i nalezy je wyeliminowa¢.
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W prawie cywilnym przez pojecie opieki rozumie sie dbato$c o osobe potrzebujaca
pomocy, w tym o maloletniego. W ramach tak szeroko rozumianej opieki wyréznia
sie: opieke spoleczna, opieke faktyczna oraz opieke prawna. Opieka spoteczna obej-
muje system urzadzen socjalnych majacych stuzy¢ osobom, ktére nie moga zaspo-
koi¢ swoich potrzeb. Z kolei opieka faktyczna polega na faktycznym (rzeczywistym)
zajmowaniu sie sprawami osoby, ktéra sama tego czyni¢ nie moze, a udzielanie
jej pomocy nastepuje mimo braku tytutu prawnego, ktéry by osobe $wiadczaca
pomoc do tego zobowiazywat. Wreszcie przez opieke prawna rozumie sie rozto-
czenie pieczy nad osoba nieporadna zgodnie z tytutem prawnym!>. W literaturze
wskazuje sig, ze termin ,,opieka” jest najszerzej i w sposéb najmniej sformalizowany
traktowany na gruncie prawa karnegol¢. Wydaje sie, ze takze w odniesieniu do
art. 106 k.w. nalezy przyja¢, iz obowiazek opieki ma szerokie znaczenie. Nie cho-
dzi tutaj tylko o instytucje opieki przewidziana przepisami prawa rodzinnego, ale
o wszystkie sytuacje, z ktérych bezposrednio lub posrednio wynika taki obowiazek.
Obowiazek opieki polega zatem na koniecznosci podejmowania staran, troszczenia
sie o rézne kategorie débr i interesy oséb, ktére z uwagi na wiek, utomnosé¢ fizyczna
lub psychiczna albo ze wzgledu na znajdowanie sie w szczegdlnej sytuacji faktycz-
nej nie moga zadbac o siebie samodzielniel”.

Z kolei treScia obowiazku troszczenia sie jest dbatos¢ o druga osobe, ktéra
powinna przejawiaé sie we wszystkich obszarach, w jakich zaangazowany jest
interes osoby uprawnionej do troszczenia sie o nial. Istota tego obowiazku jest
przedsiewziecie staran o bezpieczenstwo, zdrowie i prawidtowy rozwéj osoby, ktéra
ze wzgledu na wiek albo niedomaganie nie moze rozwina¢ nalezytej starannosci
o swoje zywotne sprawy!®. W doktrynie niejednolicie ujmowana jest relacja w jakiej
pozostaja pojecia ,obowiazek opieki” i ,obowiazek troszczenia sie”. Wyrazono
m.in. zapatrywanie, iz obowiazek troszczenia sie o dana osobe moze by¢ obowiaz-
kiem wyizolowanym, badz to jednym z obowiazkéw mieszczacych sie w szerszym
obowiazku opieki wobec danej osoby2). Zdaniem niektérych Autoréw , pojeciu
opieki przyznac nalezy bardziej sformalizowany charakter, ujety w pewne ramy
prawne”?l. Wedle pogladu odmiennego okreslenia , obowiazek troszczenia sie”

15 1. Ignatowicz, Prawo rodzinne. Zarys wyktadu, Warszawa 1998, s. 324-325; zob. takze
T. Smyczynski, Prawo rodzinne i opiekuricze, Warszawa 2003, s. 268 i nast.

16 A. Ratajczak [w:] I. Andrejew, L. Kubicki, J. Waszczynski (red.), System prawa karnego.
O przestepstwach w szczegélnosci, t. IV, cz. 2, Wroctaw—-Warszawa-Krakéw-Gdanski-L6dz 1989,
s. 254.

17 V. Konarska-Wrzosek, Uwagi o przestepstwie pozostawienia cztowieka w potozeniu grozqcym
niebezpieczenstwem, PiP 1997, z 3, s. 80; podobnie O. Sitarz, Ochrona praw dziecka w polskim prawie
karnym na tle postanowieri Konwencji o prawach dziecka, Katowice 2004, s. 78.

18 V. Konarska-Wrzosek, Ochrona dziecka..., s. 127.

19 7. Sliwowski, Prawo karne, Warszawa 1979, s. 414.

20 Tak trafnie V. Konarska-Wrzosek [w:] J. Warylewski (red.), System prawa karnego.
Przestepstwa przeciwko dobrom indywidualnym, t. 10, Warszawa 2012, s. 976.

21 Wyrazono przy tym przekonanie, iz postuzenie sie na gruncie art. 210 k.k. okresleniem
,troszczenie sie” (a nie jak w kodeksie karnym z 1932 r. okresleniem , obowiazek opieki lub
nadzoru”) przemawia za tym, ze ustawodawca zamierzat obja¢ nim wigksza grupe przypadkéw,
zapewniajac tym samym szersza ochrone wymienionych w nim oséb, zob. J. Jodlowski,
M. Szewczyk [w:] W. Wrébel, A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czgs¢ szczegélna..., teza 5a do art. 210 k.k.
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i ,,obowiazek opieki” sa znaczeniowo synonimiczne?2. Na poparcie tego stanowiska
podnosi sie, ze takze w jezyku potocznym pojecia te oznaczaja to samo?3. Za powyz-
szym przemawia¢ ma réwniez stownikowe rozumienie opieki, zgodnie z ktérym
oznacza ona , troszczenie sie, dbanie o kogos, dogladanie, pilnowanie kogo$, czegos;
strzezenie, dozor” 4.

W art. 106 k.w. mowa jest takze o obowiazku nadzoru. W doktrynie wskazuje
sie, ze pojecia opieki i nadzoru nie sa jednoznaczne. Zdaniem A. Ratajczaka réznia
sie intensywnoscia swej funkgji. Opieka jest bowiem nie tylko czuwanie i kontrola,
lecz takze bezposrednie wykonywanie szeregu czynnosci. Z kolei nadzér ogranicza
sie do kontroli w sensie dozwalania lub niedozwalania na okre$lone zachowania
podopiecznego?>.

Granice poje¢ , opieka” oraz ,nadzér” sa wyznaczane przez zrédta powstania
tych obowiazkéw26. W literaturze sporo miejsca po$wiecono wyktadni okreslenia
»ciazy obowiazek opieki” wystepujacego na gruncie art. 160 § 2 k.k., statuujacego
kwalifikowany typ przestepstwa narazenia czlowieka na bezposrednie niebez-
pieczefhstwo utraty zycia albo ciezkiego uszczerbku na zdrowiu. Zdaniem prze-
wazajacej czeSci autoréw, specyficzny stosunek zachodzacy pomiedzy sprawca
i pokrzywdzonym, wyrazajacy sie w obowiazku opieki, nalezy rozumie¢ w znacze-
niu, o ktérym jest mowa w art. 2 k.k. Podmiotem typu czynu zabronionego okreslo-
nego w art. 160 § 2 k.k. moze by¢ zatem jedynie osoba, ktéra ma prawny, szczegdlny
obowiazek zapobiegniecia powstaniu bezposredniego niebezpieczenistwa dla zycia
lub zdrowia pokrzywdzonego?. Jednocze$nie w literaturze przedmiotu wskazuje
sie na rozmaite zrédta obowiazku opieki. Do niebudzacych watpliwosci kategorii
zrédet nalezy zaliczy¢: przepisy prawa, orzeczenia sadu, umowy (niekiedy Auto-
rzy operuja kategoria dobrowolnego zobowiazania)?. Dodatkowo wymienia sie
nastepujace zrédta: zajmowane przez sprawce stanowisko lub petniona funkcja??,
przyjecie okreslonej stuzby3?, zwyczaj stosowany w okreslonych sytuacjach3!, zaist-

22 Tak R. Kokot [w:] R.A. Stefanski (red.), Kodeks karny. Komentarz, Legalis 2018, teza 35
do art. 160 k.k.; zob. takze B. Michalski [w:] A. Wasek, R. Zawlocki (red.), Kodeks karny. Czes¢
szczegolna, t. I, Komentarz do art. 117-221, Warszawa 2010, s. 460; K. Daszkiewicz, Przestepstwa
przeciwko zZyciu i zdrowiu. Rozdziat XIX Kodeksu karnego. Komentarz, Warszawa 2000, s. 392-393.

23 Tak réwniez B. Michalski [w:] A. Wasek (red.), Kodeks karny. Czgs¢ szczegdlna..., s. 407.

2 M. Szymczak (red.), Stownik jezyka polskiego, t. II, Warszawa 1979, s. 526.

%5 A. Ratajczak, Przestepstwa przeciwko rodzinie..., s. 225.

26 Por. O. Sitarz, Ochrona prawa dziecka w polskim prawie karnym..., s. 78.

27 A. Zoll [w:] A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢ szczegolna. Komentarz, t. IL, Komentarz do
art. 117-277 kk., Krakéw 2006, s. 378; podobnie R. Kokot [w:] R.A. Stefaniski, Kodeks karny.
Komentarz, Warszawa 2017, s. 982; zob. takze M. Budyn-Kulik [w:] M. Mozgawa (red.), Kodeks
karny. Praktyczny komentarz, Krakéw 2006, s. 314; V. Konarska-Wrzosek [w:] V. Konarska-Wrzosek
(red.), Kodeks karny. Komentarz, WK 2016, teza 3 do art. 160 k.k.

2 Zob. m.in.: A. Marek, Kodeks karny..., s. 335; R. Kokot [w:] R.A. Stefaniski, Kodeks karny.
Komentarz, Warszawa 2017, s. 982; K. Daszkiewicz, Przestepstwa przeciwko Zyciu i zdrowiu..., s. 393;
V. Konarska-Wrzosek, Ochrona dziecka w polskim prawie karnym, Toruii 1999, s. 37-38.

29 B. Michalski [w:] A. Wasek, Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna..., 2006, s. 407.

30 W. Gutekunst [w:] O. Gubinski, W. Gutekunst, W. Swida, Prawo karne. Czgs¢ szczegolna,
Warszawa 1980, s. 181.

31 Ibidem.
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niata sytuacja faktyczna®, jak réwniez sytuacja wyniklta z uprzedniego dziatania
sprawcy33. Wymienione niekiedy Zrédta naktadaja sie na siebie. Przykladowo pod-
stawa obowiazku opieki w postaci sytuacji faktycznej jest niejednolicie rozumiana
w doktrynie. Zdaniem jednych, w przypadkach doraznej opieki nad cudzym dziec-
kiem (np. wziecie cudzego dziecka na spacer i przejecie tym samym opieki nad
nim w drodze tej czynnosci faktycznej, czy zabranie z wlasnej inicjatywy cudzego
dziecka na wycieczke) zrédltem szczegdlnego i prawnego obowiazku opieki jest
zaistniata sytuacja faktyczna®, a wedtug innych dobrowolne zobowiazanie3.

Akceptacja stanowiska, iz podmiotem przestepstwa z art. 160 § 2 k.k., zaréwno
w przypadku dziatania, jak i zaniechania, jest jedynie gwarant, rzutuje na ustalenie
zrédet obowiazku opieki, o ktérym mowa w tym przepisie. Konsekwentnie nale-
zatoby stosowac w tym zakresie reguly z art. 2 k.k., zgodnie z ktérym obowiazek
gwaranta nienastapienia skutku ma mie¢ charakter szczegélny i prawny. Wiekszo$¢
przedstawicieli doktryny ujmuje je jednak duzo szerzej. Problematyka Zrédet obo-
wiazku gwaranta zdecydowanie wykracza poza zakres niniejszego opracowania.
Ponadto zagadnieniu temu po$wiecono sporo miejsca w literaturze przedmiotu,
jak i orzecznictwie sadowym. Z powyzszych wzgledéw ograniczono sie do kilku
uwag o charakterze szczegétowym, istotnych z punktu widzenia analizowanej pro-
blematyki.

Przede wszystkim prawny charakter obowiazku gwaranta oznacza, ze ma mie¢
on zrédlo w akcie, ktéry ma znaczenie prawne3¢. Moze to by¢ norma o charakterze
generalnym i abstrakcyjnym?, naktadajaca na jej adresatéw obowiazek dziatania

32 R. Kokot [w:] R.A. Stefanski, Kodeks karny..., s. 982; A. Marek, Kodeks karny. Komentarz,
Warszawa 2007, s. 335; O. Goérniok [w:] O. Gérniok, S. Hoc, S.M. Przyjemski, Kodeks karny.
Komentarz, t. III, 1999, s. 107-108; J. Wojciechowski, Kodeks karny. Komentarz. Orzecznictwo,
Warszawa 1997, s. 277.

3 B. Michalski [w:] A. Wasek (red.), Kodeks karny. Czes¢ szczegélna..., s. 407.

34 Tak R. Kokot [w:] w: R.A. Stefanski, Kodeks karny..., s. 982; A. Marek, Kodeks karny...,
s. 335.

35 Tak V. Konarska-Wrzosek [w:] V. Konarska-Wrzosek (red.), Kodeks karny..., teza 3 do
art. 160 k.k. Zdaniem Autorki, Zrédtem obowiazku opieki, o jakim mowa w art. 160 § 2 kk.,
moze by¢ przepis prawa, orzeczenie sadu, np. ksztattujace stosunek przysposobienia oraz
umowa, a $cislej rzecz ujmujac — dobrowolne zobowiazanie, w wyniku ktérego poszczegélne
osoby przyjmuja na siebie obowiazek pieczy nad innymi osobami.

36 W uzasadnieniu projektu obowiazujacego Kodeksu karnego wskazano, ze ,nowy
kodeks nie okresla blizej zrédel prawnego szczegélnego obowiazku. Z projektowanego przepisu
wynika jednak, ze obowiazek gwaranta przeszkodzenia skutkowi musi mie¢ charakter prawny,
tzn. wynika¢ badz wprost z normy prawnej, badz z aktu majacego znaczenie prawne (umowy,
nominacji). Obowiazek ten musi mie¢ tez charakter szczegdlny, tzn. musi by¢ adresowany do
oznaczonej blizej grupy oséb”, zob. L. Fredrich-Michalska, B. Stachurska-Marcificzak i in. (red.),
Nowe kodeksy karne — z 1997 r. z uzasadnieniami, Warszawa 1997, s. 119.

37 W doktrynie watpliwoéci wywotuje m.in. kwestia tego, czy Zrédiem prawnego
szczegblnego obowiazku zapobiegniecia skutkowi moze by¢ takze akt podustawowy.
W doktrynie prawa karnego spotka¢ mozna skrajne poglady, od tych, ktére bezwarunkowo
dopuszczaja taka mozliwos¢, po kategoryczna negacje natozenia obowiazku do dziatania aktem
o randze nizszej niz ustawa. Najbardziej przekonujace stanowisko opiera sie na zalozeniu, ze
zgodnie z zasada wytacznosci ustawowej, samo natozenie prawnego, szczegdlnego obowiazku
musi nastapi¢ w ustawie. Natomiast jego sprecyzowanie moze mie¢ miejsce juz w akcie
prawnym podustawowym (tak trafnie A. Zoll [w:] W. Wrébel, A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢
0golna, t. I, Komentarz do art. 1-52, Warszawa 2016, s. 94). Ujecie obowiazku gwaranta w regulacji
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lub inny akt majacy znaczenie prawne jako zrédlo normy prawnej o charakterze
indywidulanym i konkretnym (umowa, akt mianowania, powotanie do stuzby).
W tym kontekscie nie wydaje sie przekonujacy poglad przyjmujacy, iz obowiazek
opieki moze wynikaé takze z zaistnialej sytuacji faktycznej lub z sytuacji wyniktej
z uprzedniego dzialania sprawcy. Za zrédto obowiazku gwarancyjnego o jakim
mowa w art. 160 k.k. nie mozna uzna¢ wystapienia okreslonego uktadu sytuacyj-
nego. Obowiazek gwarancyjny musi opiera¢ sie bowiem na okreslonych normach
prawnych, a za takie nie mozna uzna¢ okre$lonego uktadu zdarzen, chyba ze jest
to zdarzenie wywotujace skutki prawne®. Zakwestionowac nalezy takze zasadnosc¢
uznawania za zrédto obowiazku gwaranta ,uprzedniego zachowania sprawcy
stwarzajacego zagrozenie dla dobra prawnego”, wywodzonego w szczegdlnosci
z art. 439 k.c., zasad ostroznosci, czy ogdlnych zasad prawa%.

Watpliwosdci wywotuje zasadno$é utozsamiania obowiazku opieki, o ktérym
mowa w art. 160 § 2 k.k. z obowiazkiem do dziatania, ktéry moze by¢ podstawa
odpowiedzialnosci tzw. gwaranta za przestepstwo skutkowe popetnione przez
zaniechanie (art. 2 k.k.)*1. Watpliwosci te poteguje dodatkowo fakt, iz przestepstwo
typu kwalifikowanego z art. 160 § 2 k.k. moze by¢ popetnione zaréwno z dziata-
nia, jak i z zaniechania. Akceptujac teze o skutkowym charakterze przestepstwa
narazenia cztowieka na bezposrednie niebezpieczefistwo utraty zycia lub ciezkiego
uszczerbku na zdrowiu, nalezy uznaé, ze gdy realizacja znamion ma postaé zanie-
chania, jego sprawca moze by¢ jedynie gwarant, o ktérym mowa w art. 2 k.k. Nalezy
jednak uznaé, ze nawet wéwczas zakres pojecia ,,obowiazek opieki” jest wezszy
od pojecia ,,obowiazek gwaranta nienastapienia skutku”, co jest takze istotne dla
ustalenia katalogu zrédet tego obowiazku (opieki). Z kolei w odniesieniu do prze-
stepstwa z art. 160 § 2 k.k. w formie dziatania brak jest wskazania na charakter
prawny tego obowiazku i zrédta jego powstania.

Odnoszac powyzsze ustalenia do obowiazku opieki, o jakim mowa w art. 160
§ 2 k.k. nalezy uzna¢, iz przepis ten nie dookresla rodzaju opieki. Wydaje sie wiec,
ze chodzi o wszelkie postaci opieki, a zatem o opieke w szerokim znaczeniu. Okre-
Slenie to nalezy w tym sensie traktowac jako synonimiczne do pojecia , obowia-

ustawowej nie moze by¢ jednak zbyt lapidarne. Ze wzgledéw gwarancyjnych nalezy oczekiwaé
od ustawodawcy dostatecznej okreslono$ci w tym zakresie.

38 A. Zoll [w:] W. Wrébel, A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czesc ogélna, t. 1, Komentarz do art. 1-52,
Warszawa 2016, s. 95.

3 Zob. T. Sroka, Odpowiedzialnos¢ karna za niewtasciwe leczenie. Problematyka obiektywnego
przypisania skutku, Warszawa 2013, s. 164.

40 Uznanie, ze powotany przepis stanowi zrédto obowiazku gwaranta, usuwa praktyczna
potrzebe wyodrebniania sprowadzenia niebezpieczenstwa dla dobra prawnego jako osobnego
zrédla. Obowiazek taki mialby wéwczas bez watpienia charakter prawny, jako wynikajacy
z ustawy. Prezentowany jest takze poglad, ze powotywanie art. 439 k.c. stanowi jawne nadwe-
rezenie konstrukgji prawa cywilnego na rzecz prawa karnego (tak A. Wasek [w:] O. Gérniok i in.,
Kodeks Karny. Komentarz, Gdansk 2002/2003, s. 43). Nie bez znaczenia jest takze argument, iz ten
sam czyn nie moze by¢ jednoczesnie kryminalizowany jako dzialanie i zaniechanie. W sytuagji,
gdy zréditem niebezpieczeistwa dla dobra prawnego, prowadzacym do wystapienia okreslo-
nego skutku, jest dziatanie sprawcy, nie jest mozliwe analizowanie jego zachowania z punktu
widzenia obowiazku ratowania dobra prawnego (zob. tak T. Sroka, Odpowiedzialnos¢ karna za
niewlasciwe leczenie..., s. 154 oraz powolana tam literatura).

41 Por. V. Konarska-Wrzosek, Ochrona dziecka w polskim..., s. 42.
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zek troszczenia sie” z art. 210 k.k.42. Dla poréwnania w art. 211 k.k. postuzono sie
zwrotem ,wbrew woli osoby powotanej do opieki lub nadzoru”#. Ze wzgledu na
redakgje art. 211 k.k., w ktérym mowa o ,,0sobie powotanej do opieki lub nadzoru”,
uprawnienie do opieki lub nadzoru musi mie¢ charakter legalny i nie moze wynikac
jedynie z zaistniatej sytuacji*%. Z istoty chronionego za pomoca art. 211 k.k. dobra

42 7 wyizolowanym obowiazkiem troszczenia sie o dana osobe mamy do czynienia na
gruncie art. 210 k.k. typizujacym przestepstwo porzucenia. Jego sprawca moze byc jedynie
osoba, na ktérej spoczywa obowiazek troszczenia sie o osobe ponizej 15. roku zycia albo o osobe
nieporadna ze wzgledu na jej stan psychiczny lub fizyczny. Jezeli chodzi o wskazanie zrédet
obowiazku troszczenia sie, w doktrynie spotka¢ mozna dwa zasadnicze sposoby ujecia tej
kwestii. Zdaniem czesci przedstawicieli doktryny obowiazek ten moze wynikac jedynie z ustawy,
decyzji sadu badz z umowy (tak M. Szewczyk [w:] A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢ szczegélna. ..,
s. 631), ewentualnie takze z przyjetego na siebie zobowiazania (A. Marek, Kodeks karny..., s. 407;
V. Konarska-Wrzosek, Ochrona dziecka w polskim..., s. 37-38, 127). Inni Autorzy opowiadaja sie
za szerszym okre$leniem zrédet obowiazku troszczenia sie, wymieniajac dodatkowo zasady
wspolzycia spotecznego (R.A. Stefariski, Przestepstwo porzucenia (art. 187 k.k.), Prok. i Pr. 1997,
nr 5, s. 49-53; tak réwniez J. Kosonoga [w:] R.A. Stefaniski, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa
2017, s. 1328), czy okolicznosci faktyczne O. Gérniok [w:] O. Gérniok, S. Hoc, S.M. Przyjemski,
Kodeks karny. Komentarz, t. III (art. 117-363), Gdarisk 1999, s. 203; J. Wojciechowski, Kodeks karny.
Komentarz. Orzecznictwo, Warszawa 1997, s. 373; J. Jodtowski, M. Szewczyk [w:] W. Wrébel, A. Zoll
(red.), Kodeks karny. Czesc szczegdlna..., teza 5a do art. 210 k.k.; Z. Siwik [w:] M. Filar (red.), Kodeks
karny. Komentarz, WK 2016, teza 7 do art. 210 k.k.; M. Mozgawa [w:] M. Mozgawa (red.), Kodeks
karny. Komentarz, WK 2015, teza 5 do art. 210 k.k.; A. Ratajczak, Przestepstwa przeciwko rodzinie,
opiece i mlodziezy w systemie polskiego prawa karnego, Warszawa 1980, s. 213-214). W tym ostatnim
przypadku obowiazek troszczenia sie ma swoje zrédlo w stanie faktycznym, sprowadzajacym
sie do podjecia opieki per facta, a nie na podstawie tytutu prawnego np. zabranie do lasu
cudzych dzieci bawiacych sie na fawce i przejecie przez to na siebie obowiazku samoistnie, bez
wiedzy osoby sprawujacej nad nimi opieke lub nadzér (A. Wasek [w:] A. Wasek (red.), Kodeks
karny. Czes¢ szczegdlna..., s. 1113-1114). W doktrynie podkresla sie, ze moze chodzi¢ o dorazna
piecze nad wymienionymi w przepisie typizujacym osobami, przyjeta dobrowolnie lub nawet
narzucona (np. czuwanie nad osoba, ktéra ulegta wypadkowi do czasu przybycia innej osoby,
odprowadzanie zagubionego dziecka) (O. Gérniok [w:] O. Gérniok, S. Hoc, S.M. Przyjemski,
Kodeks karny. Komentarz..., t. III, s. 203). Za przyjeciem szerokiego ujecia zrédet obowiazku
troszczenia sie, o ktérym mowa w art. 210 k.k. przemawia brak wyraznego zastrzezenia
ustawowego, iz ma to by¢ szczegélny prawny obowiazek tak jak ma to miejsce w tredci
art. 2 k.k. (tak réwniez A. Wasek [w:] A. Wasek (red.), Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna..., s. 1114;
A. Muszynska [w:]]. Giezek (red.), Kodeks karny. Czgsc szczegolna. Komentarz, LEX/el. 2014, teza 7
do art. 2010 k.k.). Szeroka koncepcja ujecia zrédet obowiazku troszczenia sie jest takze bez
watpienia korzystniejsza z punktu widzenia ochrony intereséw matoletniego.

43 W literaturze widoczna jest wyrazna polaryzacja pogladéw co do tego, czy zrédto opieki
lub nadzoru w rozumieniu art. 211 k.k. moze stanowi¢ stan faktyczny (per facta). Zdaniem
czeéci przedstawicieli doktryny powotanie do sprawowania opieki lub nadzoru moze wynika¢
z ustawy, orzeczenia sadu lub innego organu panstwowego, umowy, na mocy ktorej okreslona
osoba podejmuje sie sprawowania opieki nad osoba do lat 15 lub nieporadna, ale takze
z zaistnialej sytuacji (zob. S. Hyps [w:] A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), Kodeks karny..., s. 1065;
idem [w:] M. Krélikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Czes¢ szczegolna. Tom 1. Komentarz
do artykutow 117-221, Leglis 2017, komentarz do art. 211 k.k., nb 23). Zwolennicy tej szerokiej
koncepgji argumentuja przy tym, iz sprowadzenie powotania do opieki lub nadzoru tylko do
odpowiedniego tytulu prawnego zbyt ograniczatoby odpowiedzialno$¢ sprawcy, w szczegdlnosci
gdy nalezatoby podja¢ szybka decyzje o Sciganiu za takie przestepstwo.

44 Tak réwniez A. Wasek [w:] A. Wasek (red.), Kodeks karny. Czgs¢ szczegélna..., s. 1129;
R.A. Stefanski, Przestepstwo uprowadzenia matoletniego (art. 211 k.k.), Prok. i Pr. 1999, nr 9, s. 62.
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prawnego, tj. instytucji opieki lub nadzoru?>, wynika bowiem, ze obejmuje ono jedy-
nie te przypadki, gdy Zrédtem opieki lub nadzoru sa normy prawa publicznego lub
prywatnego; co wiecej, gdy zrédto to ma charakter legalny. Tylko bowiem w takim
przypadku znajduje uzasadnienie zatozenie (domniemanie) dotyczace prawidtowo-
$ci wykonywanej opieki, stanowiace podstawe dla objecia ochrona instytucji opieki
i nadzoru*. W pelni nalezy podzieli¢ w zwiazku z tym zapatrywanie, iz poza
zakresem art. 211 k.k. pozostaje opieka faktyczna, skoro przepis ten stanowi o oso-
bie powotanej do opieki lub nadzoru. W konsekwencji musi by¢ co$, co stanowi
zrédlo powolania do sprawowania opieki lub nadzoru, jak i musi funkcjonowad
organ i procedura odpowiedzialne za powotywanie do wykonywania tych funkgji.
Wyklucza to mozliwo$¢ objecia opieki lub nadzoru tylko na podstawie okreslonego
stosunku faktycznego?’.

W przeciwienstwie do art. 211 k.k. zakresem art. 160 § 2 k.k. nalezy obejmo-
wacé nie tylko opieke prawna, ale takze faktyczna. W zwiazku z szerokim uje-
ciem obowiazku opieki nalezy uznaéd, iz moze on wynikaé z: przepisu prawa
(np. art. 95 k.r.o. okreslajacy obowiazki rodzicéw wobec matoletnich dzieci); orze-
czenia sadu (np. ksztattujace stosunek przysposobienia, ustanawiajace opieke danej
osoby nad matoletnim, ustanawiajace opieke nad ubezwlasnowolnionym catkowi-
cie); umowy (np. umowa o prace, kontrakt lekarza z dana placéwka stuzby zdrowia,
nauczyciela ze szkota lub przedszkolem, opiekunka do dziecka a jego rodzicami),
jak i sytuacji faktycznej. Moze by¢ to obowiazek trwaty, rozciagniety w czasie lub
jedynie tymczasowy (dorazny) i przemijajacy. Wydaje sie natomiast, ze nie zacho-
dzi potrzeba wyodrebniania takich zrédet obowiazkéw jak wykonywany zawdd,
prowadzona dziatalno$¢ czy petniona funkcja, gdyz daja sie one sprowadzi¢ do
ktéregos$ z wymienionych zrédel*s.

Powyzsze ustalenia dotyczace charakteru oraz szerokiego ujecia zrédet obowiaz-
kéw opieki i nadzoru nalezy odnieé¢ takze do art. 106 k.w. Analizowane unor-
mowanie swoim zakresem obejmuje wszelkie sytuagje, z ktérych bezposrednio lub
posrednio wynika obowiazek opieki lub nadzoru. Redakcja omawianego przepisu,
a w szczeg6lnosci postuzenie sie przez ustawodawce zwrotem ,,majac obowiazek
opieki lub nadzoru”, nie pozwala w zwiazku z tym na wylaczenie z kregu jego
podmiotéw tych oséb, ktére podjety sie opieki lub nadzoru na podstawie stanu fak-
tycznego, a nie tytutu prawnego. W rozumieniu przepisu art. 106 k.w. osoba majaca

45 W doktrynie dominuje poglad, iz przedmiotem ochrony w przypadku art. 211 k.k. jest
instytucja opieki i nadzoru, tak: R.A. Stefanski, Przestepstwo uprowadzenia..., s. 58-59; A. Wasek
[w:] A. Wasek (red.), Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna..., s. 1124; A. Dobrzynski, Przestepstwa
przeciwko rodzinie, Warszawa 1974, s. 71; A. Ratajczak, Przestepstwa..., s. 223-224; M. Szewczyk [w:]
A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna..., s. 636; M. Mozgawa [w:] Mozgawa (red.), Kodeks
karny. Komentarz, WK 2015, teza 1 do art. 211 k.k. Takze zdaniem SN przedmiotem ochrony
karnoprawnej z art. 211 ,[n]ie jest wolno$¢ osoby uprowadzonej czy zatrzymanej, jak réwniez
nie jest przedmiotem tej ochrony tres¢ orzeczen sadowych dotyczacych sprawowania opieki lub
nadzoru nad ta osoba, lecz instytucja samej opieki i nadzoru” (post. SN z 18 grudnia 1992 r.,
I KZP 40/92, Legalis nr 27920).

4 . Jodlowski, M. Szewczyk [w:] W. Wrébel, A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna...,
teza 10f do art. 211 k.k.

47 M. Nawrocki, Kidnapping, Prok. i Pr. 2016, nr 10, s. 98.

48 Zob. V. Konarska-Wrzosek, Ochrona dziecka..., s. 39.
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obowiazek opieki lub nadzoru jest zatem réwniez osoba, ktéra faktycznie (chocby
chwilowo) sprawuje opieke lub nadzér, a nie jedynie osoba prawnie umocowana
do realizacji tego obowiazku. Za taka interpretacja przemawia takze uznanie za
gtéwny przedmiot ochrony omawianej regulacji zdrowia matoletnich oraz innych
0s6b bezradnych. Brak jest uzasadnienia dla ograniczenia ochrony realizowanej za
pomoca art. 106 k.w. jedynie do sytuacji, w ktérych obowiazek opieki lub nadzoru
ma charakter prawny.

W zwiazku z tym nalezy konsekwentnie przyjaé, iz opieka lub nadzér moga
wynikaé: 1) ze stosunkéw rodzinnych i opiekunczych (np. obowiazek rodzicéw
wzgledem dzieci — art. 95 k.r.o.); 2) z przepisu prawa lub wydanego na podsta-
wie takiego przepisu orzeczenia (np. obowiazek nadzoru po stronie personelu
w zamknietym zakladzie leczenia; orzeczenie o umieszczeniu dziecka w rodzinie
zastepczej); 3) z umowy (np. obowiazki pielegniarki, nauczyciela, wychowawcy
na obozie lub koloniach, wychowawcy w internacie); 4) ze stosunku faktycznego
(np. obowiazek osoby, ktéra zabrata cudze dziecko na spacer; powierzenie opieki
nad dzieckiem znajomej na czas przebywania jego matki w sklepie)®.

3. STRONA PRZEDMIOTOWA
3.1. CZYNNOSC SPRAWCZA

Niedopetnienie obowiazku opieki lub nadzoru nad matoletnim albo nad inna osoba
niezdolna rozpozna¢ lub obroni¢ sie przed niebezpieczefistwem nastepuje przez
dopuszczenie do przebywania w okoliczno$ciach niebezpiecznych dla zdrowia czto-
wieka (np. nad woda, na placu budowy itp.). Czynno$¢ sprawcza polega zatem na

217

,dopuszczeniu do przebywania”. W znaczeniu stownikowym , dopuéci¢” oznacza
»Pprzysta¢ na cos, nie przeszkodzi¢ czemus, pozwolié, zezwoli¢”0.

Za nietrafny nalezy uzna¢ przewazajacy w doktrynie poglad, iz czyn sprawcy
moze przybra¢ wytacznie posta¢ zaniechania®!. Stusznie podnosi P. Daniluk, iz
dopuszczenie do przebywania w okoliczno$ciach niebezpiecznych dla zdrowia
cztowieka moze przybraé postac nie tylko zaniechania, ale i dziatania®2. Z jezy-
kowego punktu widzenia dopuszczeniem jest nie tylko nieprzeciwdziatanie (nie-

49 Tak M. Mozgawa [w:] M. Mozgawa (red.), Kodeks wykroczeri..., teza 3 do art. 106 k.w.;
B. Kurzepa, Kodeks wykroczeri, teza 4 do art. 106 k.w....; M. Zbrojewska [w:] T. Grzegorczyk
(red.), Kodeks wykroczen, teza 6 do art. 106 k.w.; por. M. Szwarczyk [w:] T. Bojarski (red.), Kodeks
wykroczeii, teza 4 do art. 106 k.w. Odmiennie P. Daniluk [w:] P. Daniluk (red.), Kodeks wykroczeii,
teza 7 do art. 106 k.w.; na gruncie art. 89 k.k. M. Leciak [w:] P. Daniluk (red.), Kodeks wykroczen,
teza 6; R.A. Stefanski, Wykroczenia drogowe..., s. 383.

50 M. Szymczak (red.), Stownik jezyka polskiego, t. 1, Warszawa 1978, s. 431.

51 Poglad ten prezentuja m.in.: M. Szwarczyk [w:] T. Bojarski (red.), Kodeks wykroczer...,
teza 3 do art. 106 k.w.; B. Kurzepa, Kodeks wykroczeri..., teza 6 do art. 106 k.w.; M. Zbrojewska [w:]
T. Grzegorczyk (red.), Kodeks wykroczeri, teza 7 do art. 106 k.w.; M. Mozgawa [w:] M. Mozgawa
(red.), Kodeks wykroczeri, teza 3 do art. 106 k.w.; T. Bojarski, Polskie prawo wykroczen. Zarys wyktadu,
Warszawa 2003, s. 189.

52 P. Daniluk [w:] P. Daniluk (red.), Kodeks wykroczeri. Komentarz, Legalis 2016, nb 4 komentarz
do art. 106 k.w.
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przeszkodzenie) pobytowi wymienionych w art. 106 k.w. oséb w niebezpiecznych
dla zdrowia warunkach, ale takze wydanie zezwolenia, czy zgody na przebywanie
w takich warunkach. Wydaje sie, ze ograniczenie odpowiedzialno$ci na podstawie
art. 106 k.w. jedynie do zaniechania pozostawatoby w sprzecznosci z celem tego
przepisu. Nalezy zatem przyjaé, iz zaniechanie moze przejawiaé sie przyktadowo
w powstrzymywaniu sie od zabrania osoby bezradnej z niebezpiecznego miejsca,
ustalenia jego miejsca pobytu, zweryfikowania czy nie grozi mu niebezpieczen-
stwo. Z kolei dziatanie polega¢ moze na wydaniu zezwolenia, czy wyraznej zgodzie
na przebywanie w niebezpiecznych okoliczno$ciach. Nie jest tez wykluczone, aby
zachowanie sie sprawcy wyrazato sie w zachecaniu lub naktanianiu do przeby-
wania w okolicznosciach niebezpiecznych dla zdrowia cztowieka np. sklonienie
matoletniego do lat 7 do nocnej kapieli w rzece?.

Ponadto, miedzy konkretnym zachowaniem sie sprawcy (dziataniem lub zanie-
chaniem) a przebywaniem matoletniego lub innej osoby bezradnej w okoliczno$ciach
niebezpiecznych dla ich zdrowia musi zachodzi¢ zwiazek przyczynowy. Zachowa-
nie takie ma bowiem doprowadzi¢ do przebywania (znalezienia si¢ lub dalszego
pozostawania) w takich okolicznosciach oséb wskazanych w art. 106 k.w.54.

3.2. OKOLICZNOSCI NIEBEZPIECZNE DLA ZDROWIA CZEOWIEKA

W rozumieniu art. 106 k.w. , okoliczno$ciami niebezpiecznymi” sa takie, ktére sa
zdolne wywotaé niebezpieczenstwo uszczerbku w dobrze prawnym w postaci
zdrowia cztowieka. W literaturze przedmiotu trafnie wskazuje sie, iz przebywa-
nie w ,okolicznoéciach niebezpiecznych dla zdrowia” oznacza pobyt w takich
miejscach lub warunkach, ktére stwarzaja realna grozbe uszczerbku na zdrowiu%
(np. na mrozie, bez nalezytego ubioru, w poblizu glebokiego wykopu, na ruszto-
waniach)%. Nie chodzi zatem jedynie o zagrozenie hipotetyczne, ktére — by¢ moze
- wystapi w przysztosci’.

Na gruncie art. 106 k.w. niebezpieczefistwo wystapienia ujemnych nastepstw nie
musi by¢ jednak bezposrednie®. Za nieuzasadnione nalezy zatem uzna¢ supozycje
niektérych Autoréw, iz chodzi o takie okolicznosci, ktére stanowia bezposrednie

53 Tak P. Daniluk, w: ibidem.

54 Tak tez R.A. Stefaniski w odniesieniu do znamienia , dopuszcza do przebywania” na
drodze publicznej lub na torach pojazdu szynowego, zob. R.A. Stefanski, Wykroczenia drogowe.
Komentarz, Warszawa 2011, s. 380.

5 Zob. W. Radecki, Wykroczenia narazenia zycia i zdrowia cztowieka na niebezpieczeiistwo,
,Zagadnienia Wykroczen” 1976, nr 1, s. 45; V. Konarska-Wrzosek, Ochrona dziecka..., s. 44.

5 A. Marek, Prawo wykroczeri (materialne i procesowe), Warszawa 2004, s. 131-132.

57 Tak trafnie M. Zbrojewska [w:] T. Grzegorczyk (red.), Kodeks wykroczeri, teza 8 do art. 106
k.w.; M. Mozgawa [w:] M. Mozgawa (red.), Kodeks wykroczen, teza 5 do art. 106 k.w.; G. Kasicki,
A. Wisniewski, Kodeks wykroczeri z komentarzem, Warszawa 2002, s. 297.

58 A. Marek, Polskie prawo wykroczer, Warszawa 1981, s. 177; V. Konarska-Wrzosek, Ochrona
dziecka..., s. 44; P. Daniluk [w:] P. Daniluk (red.), Kodeks wykroczeri. Komentarz, Legalis 2016, nb 5
komentarz do art. 106 k.w.; M. Zbrojewska [w:] T. Grzegorczyk (red.), Kodeks wykroczeii, teza 8
do art. 106 k.w.
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zagrozenie dla zdrowia poszczegdlnych os6b%. Jednolicie natomiast przyjmuje sie,
iz okoliczno$ci niebezpieczne dla zdrowia czlowieka nalezy oceniaé¢ wedtug kryte-
riéw obiektywnyché0.

Dla bytu omawianego typu wykroczenia nie ma znaczenia zrédto niebezpie-
czenstwabl. W szczeg6lnosci moze nim by¢ zachowanie sie cztowieka, zachowanie
sie zwierzat, czy tez dzialanie sil przyrody®2. Ponadto, z uwagi na brak dookre-
Slenia w art. 106 k.w. zakresu szkdd grozacych zdrowiu cztowieka nalezy uznad,
iz nie chodzi wylacznie o niebezpieczenstwo powstania wyjatkowo powaznych
i rozlegtych skutkéw?, a spowodowania jakichkolwiek negatywnych skutkéw dla
zdrowia. Co wiecej moga one dotyczy¢ réznych aspektéw zdrowia cztowieka, tj. nie
tylko fizycznych, ale réwniez psychicznych®4.

3.3. WYKROCZENIE Z NARAZENIA NA NIEBEZPIECZENSTWO

W literaturze zgodnie zalicza sie omawiany typ wykroczenia do wykroczen nara-
zenia na niebezpieczenstwo. Brak jest natomiast jednolitoéci pogladéw co do tego,
czy chodzi o wykroczenie abstrakcyjnego®, czy moze konkretnego narazenia na
niebezpieczenstwo®. Duza cze$¢ komentatoréw nie wypowiada sie wprost co do
zaklasyfikowania omawianego typu wykroczenia do wymienionych kategorii, ale
jednoczesdnie przyjmuje, ze do wystapienia odpowiedzialnosci sprawcy wystarcza-
jace jest stwierdzenie stanu realnego zagrozenia dla matoletniego do lat 7 albo osoby
nieporadnej®’, co zdaje sie przesadzaé konkretny charakter zagrozenia. Zwolennicy
pierwszego pogladu nie uzasadniaja go szerzej. Z kolei na poparcie stanowiska
opozycyjnego podnosi sie, ze omawiane wykroczenie stanowi typ konkretnego
narazenia na niebezpieczenstwo, jako ze penalizowane w nim jest zachowanie

5 Zob. B. Kurzepa, Kodeks wykroczeii..., teza 5 do art. 106 k.w.; M. Szwarczyk [w:] T. Bojarski
(red.), Kodeks wykroczeii, teza 3 do art. 106 k.w.; M. Mozgawa [w:] M. Mozgawa (red.), Kodeks
wykroczeri, teza 5 do art. 106 k.w.

60 Zob. M. Mozgawa [w:] M. Mozgawa (red.), Kodeks wykroczeri, teza 5 do art. 106 k.w.;
M. Szwarczyk [w:] T. Bojarski (red.), Kodeks wykroczeri, teza 3 do art. 106 k.w.; M. Zbrojewska
[w:] T. Grzegorczyk (red.), Kodeks wykroczeri, teza 8 do art. 106 k.w.; P. Daniluk [w:] P. Daniluk
(red.), Kodeks wykroczeri. Komentarz, Legalis 2016, nb 5 komentarz do art. 106 k.w.

61 Tak trafnie M. Mozgawa [w:] M. Mozgawa (red.), Kodeks wykroczeri, teza 5 do art. 106 k.w.;
P. Daniluk [w:] P. Daniluk (red.), Kodeks wykroczeri. Komentarz, Legalis 2016, nb 5 komentarz do
art. 106 k.w.

62 Tak trafnie P. Daniluk [w:] P. Daniluk (red.), Kodeks wykroczeri. Komentarz, Legalis 2016,
nb 5 komentarz do art. 106 k.w.

63 V. Konarska-Wrzosek, Ochrona dziecka ..., s. 44.

64 Tak trafnie P. Daniluk [w:] P. Daniluk (red.), Kodeks wykroczesi. Komentarz, Legalis 2016,
nb 5 komentarz do art. 106 k.w.

6 Tak np. O. Sitarz, Ochrona praw dziecka w polskim prawie karnym..., s. 89; W. Kotowski,
Kodeks wykroczen. Komentarz, Warszawa 2009, s. 609.

66 Tak jednoznacznie W. Radecki, Wykroczenia narazenia..., s. 45 i nast.; M. Dudzik, Prawo
karne wobec narazenia zycia i zdrowia..., s. 216.

67 Zob. M. Szwarczyk [w:] T. Bojarski (red.), Kodeks wykroczeri, teza 3 do art. 106 k.w.;
M. Zbrojewska [w:] T. Grzegorczyk (red.), Kodeks wykroczeii, teza 8 do art. 106 k.w.
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sie w sytuacji niebezpiecznej®s, przez co zjawisko to nalezy do znamion czynu
zabronionego®. Poglad ten zastuguje na aprobate. Dla zaistnienia analizowanego
wykroczenia matoletni lub inna osoba bezradna musi znalez¢é sie w okoliczno-
Sciach niebezpiecznych dla zdrowia cztowieka. Do przypisania odpowiedzialnosci
z art. 106 k.w. konieczne jest ustalenie, ze w danym stanie faktycznym istnialy oko-
licznosci stwarzajace realne niebezpieczenstwo uszczerbku na zdrowiu. Niebezpie-
czenstwo dla zdrowia cztowieka nie musi by¢ natomiast bezposrednie.

3.4. MATERIALNY CHARAKTER WYKROCZENIA

W literaturze przedmiotu wskazuje sie na formalny (bezskutkowy) charakter oma-
wianego wykroczenia”0. Poglad ten nie wydaje sie stuszny. Nalezy zgodzi¢ sie co do
tego, ze dla bytu wykroczenia z art. 106 k.w. bez znaczenia pozostaje to, czy skutek
w postaci uszczerbku na zdrowiu faktycznie zaistnial’!. Nie jest takze konieczne
wystapienie stanu bezposredniego niebezpieczefistwa dla zdrowia czlowieka’2.
Pomimo tego wydaje sie, ze to wykroczenie ma charakter materialny, a skutkiem
jest zaistnienie okolicznosci, w ktérych zachodzi realna mozliwo$é wystapienia
ujemnych nastepstw dla zdrowia matoletniego lub innej osoby bezradnej. Nie cho-
dzi tu jednak o spowodowanie bezposredniego niebezpieczenistwa dla zdrowia, ale
o0 sytuacje nieco wcze$niejsza, cechujaca sie mniejszym stopniem intensywnosci.

4. STRONA PODMIOTOWA

Z uwagi na regule z art. 5 k.w. omawiane wykroczenie mozna popetni¢ umyslnie,
jak i nieumyslnie. Stanowisko takie zdecydowanie przewaza w literaturze’s. Za
odosobniony i dostatecznie nieuzasadniony nalezy uzna¢ poglad przyjmujacy ogra-
niczenie strony podmiotowej wykroczenia z art. 106 k.w. jedynie do umy§lnosci’4.

68 W. Radecki, Wykroczenia narazenia..., s. 46.

0 M. Dudzik, Prawo karne wobec narazenia zycia i zdrowia..., s. 216.

70 Zob. B. Kurzepa, Kodeks wykroczeri..., teza 6 do art. 106 k.w.; M. Szwarczyk [w:] T. Bojarski
(red.), Kodeks wykroczeri, teza 3 do art. 106 k.w.; T. Bojarski, Polskie prawo wykroczeit. Zarys..., s. 189;
M. Mozgawa [w:] M. Mozgawa (red.), Kodeks wykroczeii, teza 7 do art. 106 k.w.; M. Zbrojewska
[w:] T. Grzegorczyk (red.), Kodeks wykroczeni, teza 7 do art. 106 k.w.

71 Tak réwniez M. Bojarski [w:] M. Bojarski, W. Radecki, Kodeks wykroczer. Komentarz,
Warszawa 2000, s. 479; M. Bojarski, Prawo o wykroczeniach, [w:] Z. Siwik (red.), Prawo
o0 wykroczeniach, Wroctaw 1980, s. 166.

72 Tak trafnie P. Daniluk [w:] P. Daniluk (red.), Kodeks wykroczeii. Komentarz, Legalis 2016,
nb 6 komentarz do art. 106 k.w.; M. Zbrojewska [w:] T. Grzegorczyk (red.), Kodeks wykroczeii,
teza 7 do art. 106 k.w.; A. Marek, Prawo wykroczer..., s. 132.

73 M. Zbrojewska [w:] T. Grzegorczyk (red.), Kodeks wykroczeri, teza 9 do art. 106 k.w.;
B. Kurzepa, Kodeks wykroczeii..., teza 6 do art. 106 k.w.; M. Szwarczyk [w:] T. Bojarski (red.),
Kodeks wykroczeri, teza 5 do art. 106 k.w.; M. Mozgawa [w:] M. Mozgawa (red.), Kodeks wykroczeii,
teza 7 do art. 106 k.w.; P. Daniluk [w:] P. Daniluk (red.), Kodeks wykroczer. Komentarz, Legalis 2016,
nb 8 komentarz do art. 106 k.w.; Bojarski [w:] M. Bojarski, W. Radecki, Kodeks wykroczer..., s. 480.

74 Tak jednak T. Bojarski, Polskie prawo wykroczeii..., s. 189.
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5. ZAGROZENIE KARA

Omawiane wykroczenie zagrozone jest alternatywnie kara grzywny albo kara
nagany. Grzywne wymierza sie w granicach od 20 do 5000 zt (art. 24 § 1 k.w.).
Z kolei kare nagany mozna orzec wtedy, gdy ze wzgledu na charakter i okolicznosci
czynu lub wlasciwosci i warunki osobiste sprawcy nalezy przypuszczad, ze zastoso-
wanie tej kary jest wystarczajace do wdrozenia go do poszanowania prawa i zasad
wspétzycia spotecznego (art. 36 § 1 k.w.). Orzeczenie kary nagany nie jest mozliwe
w przypadku przypisania sprawcy popelnienia wykroczenia o charakterze chuli-
ganiskim (art. 36 § 2 k.w.), ktérego przestanki zostaty okreslone w art. 47 § 5 k.w.

Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 33 § 4 pkt 8 k.w. do oko-
liczno$ci obciazajacych przy wymiarze kary zaliczono , popelnienie wykroczenia
na szkode osoby bezradnej lub osoby, ktérej sprawca powinien okazaé szczegdlne
wzgledy”. Trafnie przy tym wskazuje sie w literaturze, ze okoliczno$¢ dziatania na
szkode takich oséb nalezy do istoty wykroczenia z art. 106 k.w., a skoro tak to nie
moze jednoczeénie zostaé potraktowana na etapie wymiaru kary za to wykroczenie
jako okolicznoé¢ obciazajaca’. Wspomniana okoliczno$é moze by¢ potraktowana
jako obciazajaca tylko wtedy, gdy nie stanowi ustawowego znamienia danego typu
czynu zabronionego.

6. ZBIEG PRZEPISOW USTAWY

W doktrynie niejednolicie rozstrzygana jest kwestia tego, czy przepis art. 106 k.w.
moze pozostawaé w zbiegu wiasciwym z art. 89 k.w. Czeé¢ Autoréw uznaje, iz
dopuszczenie maloletniego do lat 7 do przebywania na drodze publicznej lub na
torach pojazdu szynowego stanowi wykroczenie szczeg6lne opisane w art. 89 k.w.,
ktory jako lex specialis wyltacza zastosowanie przepisu art. 106 k.w., zgodnie z reguta
lex specialis derogat legi generali’®. Wedlug pogladu opozycyjnego miedzy tymi prze-
pisami mozliwy jest rzeczywisty wlasciwy zbieg wéwczas, gdy sytuacja na drodze
jest tego rodzaju, ze zagraza zdrowiu matoletniego. Ze wzgledu na to, ze oba prze-
pisy zagrozone sa taka sama kara, nalezy stosowac ten, ktéry w konkretnej sytuacji
lepiej oddaje istote czynu sprawcy””.

Drugi z przytoczonych pogladéw zastuguje na aprobate. Bez watpienia wymie-
nione typy wykroczen stanowia odrebne, samodzielne wykroczenia8, nie pozo-

75 Zob. P. Daniluk [w:] P. Daniluk (red.), Kodeks wykroczeri..., nb 12 do art. 106 k.w.

76 Tak M. Bojarski [w:] M. Bojarski, W. Radecki, Kodeks wykroczeri..., s. 480; P. Daniluk [w:]
P. Daniluk (red.), Kodeks wykroczeii..., nb 9 do art. 106 k.w.; M. Zbrojewska [w:] T. Grzegorczyk
(red.), Kodeks wykroczeii, teza 11 do art. 106 k.w; L. Smietanka [w:] J. Bafia, D. Egierska, I. Smietanka,
Kodeks wykroczeri. Komentarz, Warszawa 1980, s. 249; takze R.A. Stefariski przyjmuje, iz miedzy tymi
przepisami zachodzi pozorny zbieg, zob. R.A. Stefanski, Wykroczenia drogowe..., s. 384.

77 M. Budyn-Kulik [w:] M. Mozgawa (red.), Kodeks wykroczeri. Komentarz, Lex 2009, teza 10
do art. 89 k.w.; M. Leciak [w:] P. Daniluk (red.), Kodeks wykroczeri..., nb 14 do art. 89 k.w.

78 Szerzej na temat tego czy wykroczenie z art. 86 k.w. stanowi typ kwalifikowany
wykroczenia z art. 106 k.w. zob. A. Gubinski, Niektére zagadnienia typizacji wykroczesi, ,Studia
Turidica” 1982, nr 10, s. 35-36.
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staja one jednak w stosunku specjalnoéci. Nie nalezy réwniez wykluczaé a priori
zbiegu wiasciwego miedzy przepisami art. 89 k.w. oraz art. 106 k.w. Trafnie pod-
nosi M. Budyn-Kulik, iz przebywanie matoletniego w miejscach wymienionych
w art. 89 k.w. nie musi ex definitione wiazac sie z sytuacja zagrozenia dla jego zdro-
wia. Gdyby przyjaé, ze jest to cecha immanentna przebywania matoletniego w tych
miejscach, przepis art. 89 k.w. zawsze zostalby pochloniety przez art. 106 k.w.” Dla
odpowiedzialnoSci sprawcy na podstawie art. 89 k.w. wystarczajace jest natomiast
pozostawienie matoletniego do lat 7 bez opieki lub nadzoru na drodze publicznej
lub torach pojazdu szynowego. Dla dokonania tego wykroczenia nie jest konieczne
narazenie zdrowia lub zycia maloletniego, ani tez realne zagrozenie dla bezpieczen-
stwa ruchu lub mozliwos¢ jego wystapienia®?. Nalezy zatem przyjaé, ze w przy-
padku, gdy miejsce, o ktérym mowa w art. 89 k.w. jest dodatkowo znamienne
realnym niebezpieczefistwem dla zdrowia matoletniego zachodzi wtasciwy zbieg
przepiséw, ktéry winien by¢ rozstrzygany zgodnie z art. 9 § 1 k.w.

Mniej problematyczna wydaje sie kwestia relacji w jakiej pozostaja art. 106 k.w.
oraz art. 160 § 2 k.k. Mozliwy jest zbieg powotanych przepiséw, w przypadku gdy
osoba bezradna zostanie pozostawiona (przez osobe, na ktérej ciazy obowiazek
opieki nad nia) w sytuacji, w ktdrej grozi jej bezposrednie niebezpieczenstwo utraty
zycia lub ciezkiego uszczerbku na zdrowiu. Trafnie spostrzega sie w literaturze, ze
jesli niebezpieczenstwo osiagneto stopief intensywnosci wlasciwy pojeciu bezpo-
Sredniosci i grozi ono powazniejszymi skutkami, tj. Smiercia albo ciezkim uszczerb-
kiem na zdrowiu, to zachowanie takie realizuje takze znamiona z art. 160 § 2 k.k.8!
Bedzie to jednak zbieg niewtaéciwy (pomijalny). Zrealizowanie znamion opisanych
w art. 160 § 2 k.k. konsumuje (pochtania) realizacje znamion z art. 106 k.w.82

Interesujaco przedstawia sie takze zagadnienie obszaru stycznego wykroczenia
z art. 106 k.w. oraz wystepku z art. 210 k.k.83 Czynno$¢ sprawcza przestepstwa
z art. 210 k.k. polega na porzuceniu. Porzucenie najczeéciej rozumie sie jako forme
pozostawienia (opuszczenia) matoletniego lub osoby nieporadnej (najczesciej przez
fizyczne oddalenie sie od tej osoby) swojemu losowi, tzn. bez zapewnienia tym
osobom opieki®4. Dla bytu tego przestepstwa nie jest natomiast istotne, czy osoba
porzucona doznala jakiego$ uszczerbku albo znalazta sie w stanie bezposred-

79 M. Budyn-Kulik [w:] M. Mozgawa (red.), Kodeks wykroczen. Komentarz, Lex 2009, teza 10
do art. 89 k.w.; M. Leciak [w:] P. Daniluk (red.), Kodeks wykroczeri..., 2016, nb 14 do art. 89 k.w.

80 Tak M. Leciak [w:] P. Daniluk (red.), Kodeks wykroczesi..., nb 10 do art. 89 k.w.

81 Zob. M. Dudzik, Prawo karne wobec narazenia..., s. 220. W literaturze jednolicie wskazuje
sie, iz czyn taki stanowi przestepstwo kwalifikowane wytacznie z art. 160 § 2 k.k. (zob. np.:
P. Daniluk [w:] P. Daniluk (red.), Kodeks wykroczeri..., nb 10 do art. 106 k.w.; M. Szwarczyk [w:]
T. Bojarski (red.), Kodeks wykroczeii, teza 7 do art. 106 k.w.; M. Mozgawa [w:] M. Mozgawa
(red.), Kodeks wykroczei, teza 6 do art. 106 k.w.; M. Zbrojewska [w:] T. Grzegorczyk (red.), Kodeks
wykroczeii, teza 12 do art. 106 k.w.).

82 Do reguly konsumpcji odwotuje sie m.in. M. Dudzik, Prawo karne wobec narazenia...,
s. 220; P. Daniluk [w:] P. Daniluk (red.), Kodeks wykroczeri..., nb 10 do art. 106 k.w.

83 Szerzej na ten temat zob. M. Dudzik, Prawo karne wobec narazenia..., s. 214-220.

84 J. Jodtowski, M. Szewczyk [w:] W. Wrébel, A. Zoll (red.), Kodeks karny. Cze$¢ szczegdlna...,
teza 5b do art. 210 k.k.; zob. takze J. Kosonoga [w:] R.A. Stefariski, Kodeks karny..., s. 1326 i nast.
oraz powotana tam literatura.
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niego zagrozenia dla zycia lub zdrowia®. W judykaturze zasadnie wskazuje sie,
Ze W pojeciu ,porzucenia”, inaczej niz przy ,pozostawieniu”, wystepuje réwniez
czynnik podmiotowy, wyrazajacy sie brakiem zainteresowania sie o los owej osoby,
pozostawionej bez opiekis¢. Porzucenie moze takze nastapi¢ w okoliczno$ciach nie-
bezpiecznych dla zdrowia. Nalezy zgodzi¢ sie takze co do tego, ze w przypadku,
gdy zachowanie wyczerpujace znamiona porzucenia wiazac sie bedzie réwniez
z bezposrednim niebezpieczenistwem utraty zycia lub ciezkiego uszczerbku na
zdrowiu, znajdzie zastosowanie kumulatywna kwalifikacja z art. 210 § 1 i art. 160
§ 2 lub 3 k.k.8” Z kolei odnoszac sie do relacji w jakiej pozostaje art. 210 k.k. oraz
106 k.w., w doktrynie wyrazono zapatrywanie, iz art. 106 k.w. obejmuje przy-
padki, gdy podopieczny nie zostaje catkowicie pozbawiony opieki. Twierdzi sie, ze
przepis typizujacy omawiane wykroczenie powinien znalezé zastosowanie wtedy,
gdy opieka jest nie tyle niewykonywana, co nienalezycie sprawowana, przez co
podopieczny znajduje si¢ w okoliczno$ciach niebezpiecznych dla jego zdrowia®s.
Wydaje sie, ze nie mozna jednak wykluczyé rzeczywistego wtasciwego zbiegu
analizowanych przepiséw w sytuacji, gdy zachowanie wyczerpujace znamiona
porzucenia wiazac sie bedzie z pozostawieniem podopiecznego w okolicznosciach
niebezpiecznych dla jego zdrowia, przy czym zagrozenie nie osiagnelo stopnia bez-
posredniosci. Wéwczas zastosowanie znajdzie art. 10 § 1 k.w.
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DOPUSZCZENIE DO PRZEBYWANIA MALOLETNIEGO
W OKOLICZNOSCIACH NIEBEZPIECZNYCH DLA ZDROWIA (ART. 106 K.W.)

Streszczenie

Przedmiotem artykutu jest problematyka stypizowanego w art. 106 k.w. wykroczenia dopusz-
czenia do przebywania w okoliczno$ciach niebezpiecznych dla zdrowia cztowieka osoby
maloletniej do lat siedmiu albo innej osoby niezdolnej rozpoznac lub obroni¢ sie przed takim
niebezpieczefistwem. Dla pelnej charakterystyki omawianego typu wykroczenia przyjeto
klasyczny uktad oparty na tradycyjnym podziale ustawowych znamion typu czynu zabro-
nionego. Odniesiono sie¢ do takich zagadnien, jak zagrozenie karne oraz zbieg przepiséw.
W opracowaniu zwrécono szczegélna uwage na kwestie wywoltujace rozbieznosci doktry-
nalne, w tym m.in.: ujecie przedmiotu ochrony, skutkowy charakter omawianego typu wykro-
czenia, zakres i zrédta obowiazku opieki lub nadzoru czy zagadnienie obszaru stycznego
wykroczenia z art. 106 k.w. z wybranymi typami wykroczef oraz przestepstw.

Stowa kluczowe: dopuszczenie do przebywania w niebezpieczeristwie, obowiazek opieki,
obowiazek nadzoru, matoletni do lat siedmiu, inna osoba niezdolna rozpozna¢ lub obronié
sie przed niebezpieczenstwem, okolicznoéci niebezpieczne dla zdrowia cztowieka

ALLOWING A MINOR TO STAY IN CIRCUMSTANCES DANGEROUS
FOR HEALTH (ARTICLE 106 MC)

Summary

The article presents the issue of a misdemeanour of allowing a minor under the age of seven
or another person incapable of recognising or defending him/herself against danger to stay
in circumstances dangerous for human health classified in Article 106 MC. In order to provide
full characteristics of the discussed type of misdemeanour, a classical pattern based on the
traditional division of statutory features of the type of prohibited act has been adopted. The
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author discusses such issues as statutory penalties for this misdemeanour and concurrence of
provisions. The article also draws special attention to issues raising doctrinal controversies,
including inter alia: approach to the object of protection, the consequential nature of this
misdemeanour type, the scope and sources of the obligation to take care and supervise or the
issue of the area in which the misdemeanour under Article 106 MC is concurrent with selected
types of misdemeanours and offences.

Keywords: allowing to stay in dangerous circumstances, obligation to take care, obligation to
supervise, minor under the age of seven, another person unable to recognise or defend against
a danger, circumstances dangerous for human health
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PRAWO OSKARZONEGO
DO ODMOWY ZLOZENIA ZEZNAN
W CHARAKTERZE SWIADKA W POSTEPOWANIU
CYWILNYM I ADMINISTRACYJNYM
- SPOSTRZEZENIA NA TLE ART. 182 § 3 K.P.K.

LUKASZ CHOJNIAK"

DOI: 10.26399/iusnovum.v12.4.2018.36 /1.chojniak

Poruszane zagadnienie prawa $wiadka do odmowy skfadania zeznar na podstawie
art. 182 § 3 k.p.k. wytonito sie na tle konkretnej sprawy rozpoznawanej przez Komi-
sje do spraw reprywatyzacji nieruchomosci warszawskich (dalej zwanej , Komisja”)!
Zaistnialy przypadek nie doczekat sie do tej pory rozstrzygniecia w orzecznictwie
sadéw administracyjnych? Opisany ponizej, pokrétce, stan faktyczny, stanowiacy
wyijscie do dalszej analizy, jest jednoczednie doé¢ interesujacy pod katem jego teo-
retycznych uwarunkowan. Chodzi bowiem o nierzadka sytuacje, gdy $wiadek,
ktéremu przedstawiono zarzut w postepowaniu karnym, staje przed koniecznoscia
zlozenia zeznan w postepowaniu cywilnym albo administracyjnym na okolicznoéci
istotne z perspektywy jego mozliwej odpowiedzialnoéci karnej. Zakres gwarancji
procesowych przystugujacych takiemu $wiadkowi na gruncie tych dwdéch proce-
dur jest za$ mniejszy anizeli ma to miejsce w postepowaniu karnym. Omawiany

*

dr, adiunkt w Instytucie Profilaktyki Spotecznej i Resocjalizacji na Wydziale Stosowanych
Nauk Spotecznych i Resocjalizacji Uniwersytetu Warszawskiego; e-mail: lukasz.chojniak@chw.
com.pl

I Komisja zostata utworzona na mocy art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 9 marca 2017 r.
o szczegdlnych zasadach usuwania skutkéw prawnych decyzji reprywatyzacyjnych dotyczacych
nieruchomos$ci warszawskich, wydanych z naruszeniem prawa (Dz.U. 2017 r. poz. 718), a jej
nazwe ostatecznie uksztattowata nowelizacja tejze ustawy, ktéra weszta w zycie 14 marca 2018 r.
(Dz.U. 2018 r., poz. 431).

2 Nie istnieja takze zadne odpowiednie orzeczenia sadéw cywilnych, ktére z uwagi na
zbiezno$¢ w zakresie przestanek prawa do odmowy skladania zeznan przez $wiadka mogtyby
tu by¢ pomocne.
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problem ma wiec, poza aspektem teoretycznym, takze silne zwiazanie z codzienna
praktyka stosowania prawa.

Podejrzana w postepowaniu karnym zostata wezwana przez Komisje w celu
ztozenia zeznan w sprawie, ktérej zakres przedmiotowy, w ocenie podejrzanej, byt
tozsamy, a przynajmniej bardzo zblizony, do przedmiotu postepowania karnego
prowadzonego przeciwko podejrzanej. Informacje, ktére chciata od podejrzanej uzy-
ska¢ Komisja byly istotne dla czynienia ustalen w przedmiocie odpowiedzialnosci
karnej podejrzanej w postepowaniu karnyms3.

Podejrzana stawita sie przed Komisja oraz nie opuszczata rozprawy przed jej zakon-
czeniem. Na rozprawie podejrzana, wystepujaca przed Komisja w charakterze $wiadka,
przedstawita stanowisko, w ktérym wskazata, ze ogloszono jej zarzut w postepowa-
niu karnym, charakter za$ przedstawionego jej zarzutu oraz przedmiot postepowania
karnego wykluczaja, w jej ocenie, zlozenie przez nia zeznan przed Komisja, jako ze
jej zeznania moga wprost oznacza¢ udzielenie informagji zwiazanych z przedmiotem
postepowania karnego, w ktérym, jako podejrzana, korzysta z prawa do odmowy skta-
dania wyjasnien. Jakkolwiek zatem Swiadek w postepowaniu, w ktérym miata ztozyé
zeznania, nie mogta obawiac sie przedstawienia zarzutéw (co oczywiécie wynika z cha-
rakteru tego postepowania), to jednak, co wymaga podkreslenia, byta juz objeta zarzu-
tem, ktéry zasadzat sie na stanie faktycznym, w jej ocenie, tozsamym albo zasadniczo
pokrywajacym sie ze stanem faktycznym sprawy zawistej przed Komisja. Nie byto tu
wiec mowy o obawie przed przedstawieniem w przyszlosci zarzutu a realizacja prawa
do obrony przed zarzutem juz przedstawionym.

Zréznicowanie tych dwéch sytuacji dostrzegt takze Trybunat Konstytucyjny.
Uznat bowiem, iz prawo do odmowy odpowiedzi na konkretne pytania przystu-
guje Swiadkowi, a zatem osobie, w stosunku do ktérej nie postawiono zarzutu
popetnienia przestepstwa. Trybunat podkreslit takze, iz przytoczona regulacja pro-
cesowa nie oznacza, iz osobie sktadajacej o$wiadczenia procesowe w charakterze
$wiadka przystuguje taki sam zakres uprawnien znajdujacych swoje zakorzenienie
w konstytucyjnym prawie do obrony, jaki przystuguje podejrzanemu, przy czym nie
wszystkie uprawnienia przyznane podejrzanemu ze wzgledu na przystugujace mu
prawo do obrony powinny na tych samych zasadach przystugiwaé osobie, sktada-
jacej oéwiadczenie procesowe w charakterze $wiadka, ktéra wprawdzie dopuscita
sie jakiego$ przestepstwa, ale nieobjetego zakresem toczacego sie postepowania®.

Trzeba zwréci¢ uwage, ze teza przedstawiona przez Trybunat jest trafna, o ile
wlasciwie zaakcentuje sie sprawe w niej kluczowa — innych zakreséw postepowan
w sprawach, w ktérych $wiadek zeznaje i w ktérych, jako podejrzany, ma przed-
stawione zarzuty. W sprawie, ktéra stanowi podstawe dalszych rozwazan, w ocenie
podejrzanej, ustalenia faktyczne czynione przed organem w postepowaniu admini-
stracyjnym miaty kluczowe i zasadnicze znaczenie dla jej odpowiedzialnoéci karnej
ocenianej w postepowaniu, gdzie jako podejrzana korzysta z prawa do milczenia.
Zakres przedmiotowy obu postepowan, wyznaczany czynionymi ustaleniami fak-
tycznymi, byt zatem zbiezny. Nie ma tu przy tym znaczenia, czy poczynione ustale-

Sprawa R 1/17 prowadzona przez Komisje.
4 Postanowienie TK z 21 grudnia 2007 r., Ts 62/07, Z.U. 2008/2B/69.
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nia faktyczne sa nastepnie podstawa do rozwazenia réznego rodzaju konsekwencji
prawnych, nie tylko karnych. Ztozenie zeznan przez $wiadka w takiej sytuacji,
datoby organowi procesowemu prowadzacemu przeciwko niemu postepowanie
karne faktyczna wiedze o jego udziale w sprawie badanej w postepowaniu karnym.
Nie ma tez znaczenia, ze protokoly zeznan nie mogty stanowi¢ dowodu w postepo-
waniu karnym, skoro z ich trescia organ w postepowaniu karnym mogtby sie tatwo
zapozna¢ i w ten sposéb zdoby¢ informacje konieczne do dalszego prowadzenia
postepowanie przeciwko podejrzanej, ktére bylyby juz weryfikowane za pomoca
innych dowodéw w sprawie.

W konsekwengji zaistniatej sytuacji Swiadek oSwiadczyta, ze korzysta z prawa
przystugujacego jej z mocy art. 182 § 3 k.p.k. i odmawia sktadania zeznanh przed
Komisja.

Wskazany przepis przyznaje $wiadkowi prawo odmowy zeznan, jesli w innej
toczacej sie sprawie jest oskarzony o wspétudziat w przestepstwie objetym poste-
powaniem. Rzecz jasna, wskazany przepis funkconuje wytacznie w ramach pro-
cedury karnej i prézno by szukac jego odpowiednika w postepowaniu cywilnym
czy tez administracyjnym. Takze ustawa o Komisji w art. 38 ust. 1 w sprawach
nieuregulowanych ustawa odsyta do odpowiedniego stosowania Kodeksu poste-
powania administracyjnego. Dla porzadku trzeba uzupetnié, iz Kodeks postepo-
wania administracyjnego w art. 83 § 1 przewiduje, ze nikt nie ma prawa odmoéwic
zeznah w charakterze $wiadka, z wyjatkiem matzonka strony, wstepnych, zstepnych
i rodzefstwa strony oraz jej powinowatych pierwszego stopnia, jak réwniez oséb
pozostajacych ze strona w stosunku przysposobienia, opieki lub kurateli. Prawo
odmowy zeznan trwa takze po ustaniu matzenstwa, przysposobienia, opieki lub
kurateli. Nie jest to zatem zadna miara odpowiednik art. 182 § 3 k.p.k. a art. 182
§ 1 k.p.k., ktéry pozwala odmoéwi¢ w postepowaniu karnym zeznan osobie naj-
blizszej dla oskarzonego, ktéra jest, zgodnie z art. 115 § 11 k.k. matzonek, wstepny,
zstepny, rodzenstwo, powinowaty w tej samej linii lub stopniu, osoba pozostajaca
w stosunku przysposobienia oraz jej matzonek, a takze osoba pozostajaca we wspdl-
nym pozyciu®.

Z kolei art. 83 § 2 k.p.a. pozwalajacy $wiadkowi na odmowe odpowiedzi na
pytania, gdy odpowiedz mogtaby narazi¢ jego lub jego bliskich wymienionych na
odpowiedzialnoé¢ karna, hanbe lub bezposrednia szkode majatkowa albo spowo-
dowacé naruszenie obowiazku zachowania prawnie chronionej tajemnicy zawodo-
wej jest odpowiednikiem zaréwno art. 183 § 1 k.p.k. jak i, w zakresie obowiazku
zachowania chronionej tajemnicy zawodowej, art. 180 k.p.k. Oczywiscie, zestawione
ze soba normy nie sa identyczne co do tresci, ale ich zblizony charakter i przyjete
rozwiazania pozwalaja je ze soba zestawi¢. Nie ma natomiast w procedurze admi-
nistracyjnej (ani tez cywilnej) odpowiednika art. 182 § 3 k.p.k.

Uprawnienia przystugujace swiadkowi w postepowaniu karnym z mocy art. 183
§ 1 k.p.k.i182 § 3 k.p.k. sa od siebie zasadniczo rézne i nie przypadkiem ustawo-
dawca tak umiescit je w dwdéch odrebnych jednostkach redakcyjnych nadajac im

5 Uchwata z 25 lutego 2016 r., I KZP 20/15, SN doprecyzowat katalog podmiotowy oséb
zaliczanych do kregu 0séb najblizszych na mocy art. 115 § 11 k.k.
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inna zupelnie tres¢. Nie sa to w kazdym razie uprawnienia zblizone a dalej idace
i bardziej korzystne dla oskarzonego uprawnienie z art. 182 § 3 k.p.k. nie moze by¢
skutecznie zastepowane uprawnieniem przystugujacym z art. 183 § 1 k.p.k.

Wprowadzony do Kodeksu postepowania karnego art. 182 § 3 k.p.k. przyznaje
Swiadkowi, znajdujacemu sie w szczegdlnej sytuacji procesowej, daleko idace
uprawnienie o charakterze gwarancyjnym i zapewniajacym realizacje rzeczywistego
prawa do obrony. Prawo odmowy zeznan przystuguje zatem takze Swiadkowi,
ktéry w innej toczacej sie sprawie jest oskarzony o wspétudzial w przestepstwie
objetym postepowaniem.

W doktrynie i orzecznictwie komentowana norma nie doczekata sie rozwinie-
tej wyktadni, aczkolwiek wyrazone do tej pory poglady powinny stanowic istotna
wskazéwke w zakresie wyktadni art. 182 § 3 k.p.k.

W. Krecisz zwraca uwage, ze ustawodawca zmierzal do objecia zakresem normo-
wania takze sytuacji tozsamych z ta uregulowana w art. 182 § 3 k.p.k. a mogacych
zaistnie¢ na gruncie innych regulacji nalezacych do systemu prawa karnego, w kté-
rych wprost, czy tez odpowiednio stosuje sie Kodeks postepowania karnego. Autor
podnosi dalej trafnie, ze przepis art. 182 § 3 k.p.k. pelni szczegélnego rodzaju funk-
gje gwarancyjna, ktéra zmierza, jako przejaw konstytucyjnego prawa do obrony, do
jasnego wyartykutowania braku jakiegokolwiek obowiazku jednostki do dostarczania
dowodéw przeciwko sobie. Dlatego, jak wskazuje W. Krecisz, nie jest zasadne ani
mozliwe ograniczanie wyktadni art. 182 § 3 k.p.k. tylko do wyktadni jezykowej nie
uwzgledniajac ani tez poszukujac innego kontekstu — systemowego, funkcjonalnego
- interpretowanej normy prawnej, podczas gdy ustalenia tego kontekstu nalezatoby
oczekiwad, tym bardziej, ze byloby to zgodne przeciez z zasadami wyktadni prawa.
Nie jest przeciez sporne, iz wspétczesnie zasada niezawistosci sedziowskiej nie moze
sadow (sedziéw) sprowadzaé do roli , ust ustawy”, co w duzym uproszczeniu w pro-
cesie stosowania prawa ograniczataby je (ich) do dokonywania ustaleni dotyczacych
jedynie jezykowego kontekstu interpretowanej normy prawneje.

W doktrynie powotuje sie takze trafny poglad, ze art. 182 § 3 k.p.k. nalezy rozpa-
trywac nie tylko w kontekscie jezykowym, lecz réwniez systemowym i funkcjonal-
nym. Skoro za$ tak, to prawo do odmowy zeznan powinno przystugiwac réwniez
Swiadkowi, ktéry z punktu widzenia Kodeksu postepowania karnego nie jest co
prawda sensu stricto oskarzonym, lecz z racji swojego miodego wieku wystepuje
w sprawie prowadzonej przed sadem rodzinnym w trybie ustawy o postepowaniu
w sprawach nieletnich. Za zréznicowaniem sytuacji procesowej wspétsprawcéw jed-
nego czynu zeznajacych w procesie nie przemawiaja zadne racjonalne racje. Gdyby
sie ograniczy¢ do literalnego brzmienia przepisu, to nieletni wspétspraweca, skla-
dajac zeznania przed sadem karnym, bylby pozbawiony prawa odmowy zeznan,
podczas gdy jego dorosty wspdlnik, zeznajac przed sadem rodzinnym, zostatby
o nim pouczony w trybie art. 191 § 2 k.p.k. w zw. z art. 20 ustawy o postepowaniu
w sprawach nieletnich?.

6 W. Krecisz, O wyktadni ustaw w sposéb zgodny z Konstytucjqg na tle stosowania art. 182
§ 3 k.p.k., ,Prokuratura i Prawo” 2000, nr 4, s. 7-27.

7 Tak: PK. Sowinski, Prawo swiadka do odmowy zeznafi w procesie karnym, Warszawa 2004,
s. 75 oraz powotane tam poglady.
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Z kolei K. Lojewski zaliczyl prawo do odmowy skladania zeznan przystugujace
$wiadkowi do instytucji zakazéw dowodowych obejmujacych wszystkie karnopro-
cesowe normy zabraniajace przeprowadzenia dowodu na okreslona okoliczno$¢ lub
przy pomocy okreslonych $rodkéw dowodowych. Zakazy dowodowe jednak nie
reprezentuja débr sprzecznych z interesem wymiaru sprawiedliwosci, lecz jedynie
dobra, ktérych ochrona wywiera ujemny wptyw na zasade dazenia do osiagniecia
prawdy obiektywnej w procesie karnym. Zakazy faktycznie utrudniaja albo unie-
mozliwiaja poznanie prawdy, ale takie ich dziatanie, co podkresla trafnie autor,
jest catkowicie zgodne z intencjami wymiaru sprawiedliwoéci. Interes wymiaru
sprawiedliwosci i zasady prawdy obiektywnej nie sa pojeciami jednoznacznymi
i ochrona jednego niekoniecznie oznacza ochrone drugiego®.

W orzecznictwie, jakkolwiek jednostkowym, zaprezentowany zostat poglad, ze
na gruncie art. 182 § 3 k.p.k., ktérego istota jest zapobiezenie sytuacji, w ktdrej
oskarzony na skutek zmiany swojej sytuacji procesowej bytby w istocie zmuszony
zeznawaé przeciwko sobie (i to pod grozba odpowiedzialnosci karnej za ztozenie
fatszywych zeznan) ustawowe pojecie wspdtudziatu w przestepstwie powinno by¢
rozumiane szerzej i obejmowac — poza wspétsprawstwem, pomocnictwem i pod-
zeganiem — takze przypadki do nich zblizone, gdy faktyczny zwiazek pomiedzy
analizowanymi czynami jest réwniez silny i gdy ich sprawcom — w razie jego ujaw-
nienia — groza analogiczne konsekwencje prawnokarne?.

Powotane orzeczenie Sadu Apelacyjnego w Katowicach spotkato sie z krytyczna
glosa, w ktdrej zarzucono przedstawionemu pogladowi ten oto btad w rozumowaniu,
iz skoro art. 182 § 3 k.p.k. jest wyjatkiem od wynikajacego z art. 177 § 1 k.p.k. obo-
wiazku zeznawania, to nie mozna nadawaé mu wyktadni rozszerzajacej, zatem przez
wspoéldziatanie w przestepstwie nalezy na potrzeby omawianego przepisu rozumied
wylacznie formy wspéldziatania przestepnego okreslone w art. 18 § 1-3 k.k.10

Powotany poglad M. Siwka jest odosobniony, zaréwno w doktrynie jak i nie
znajduje oparcia w orzecznictwie sadowym. Oparty jest na pewnym nieporozumie-
niu, albowiem autor zdaje sie przeciwstawiaé¢ zakaz wykladni rozszerzajacej art. 182
§ 3 k.p.k. funkcji gwarancyjnej tego przepisu, podczas gdy obie te wartosci sa ze
soba mozliwe do pogodzenia i z pewnosci nie pozostaja we wzajemnym stosunku
wykluczania.

Celem regulacji art. 182 § 3 k.p.k. jest bez watpienia zagwarantowanie prawa
do rzetelnego postepowania dla podejrzanego w danym postepowaniu karnym.
Skoro polskie prawo przyznaje takiej osobie uprawnienie do milczenia i odmowy
sktadania wyjasnien, to konieczne jest zapewnienie efektywnego przestrzegania
tego uprawnienia przez organy procesowe. Chodzi wiec o uniemozliwienie takiego
wylaczania spraw tozsamych przedmiotowo czy tez wszczynania takich postepo-
wan obok juz toczacych sie, gdzie podejrzany, jako Swiadek, bytby zmuszony do
ztozenia zeznan i nawet w sytuacji, gdyby broniac sie zeznawat nieprawde, grozi-
taby mu odpowiedzialnoé¢ karna zagrozona kara pozbawienia wolnosci do lat 5

8 K. Lojewski, Instytucja odmowy zeznar w polskim procesie karnym, Warszawa 1970, s. 14-15.

9 Wyr. SA w Katowicach z dnia 28 listopada 2002 r., IT AKa 398/02.

10 M. Siwek, Glosa do wyroku SA w Katowicach z 28.11.2002 r., II AKa 398/02, , Palestra” 2005,
nr 11-12, s. 280.
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(art. 233 § 1a k.k.). Wiasnie w $wietle nowej regulacji art. 233 § 1a k.k. znaczenia
nabiera progwarancyjna wykladnia art. 182 § 3 k.p.k. Co ciekawe, w uzasadnieniu
projektu ustawy przewidujacej odpowiedzialnosé karna dla $wiadka, ktéry w oba-
wie przed grozaca mu odpowiedzialnoécia karna zeznaje nieprawde podkreslono,
iz polska procedura karna przewiduje wystarczajace gwarancje prawa do obrony
przewidzianego w art. 6 EKPCZ i art. 42 ust. 2 Konstytucji. W szczegélnosci, jak
wskazano w uzasadnieniu projektu ustawy, realizacji gwarancji nalezy upatrywac
m.in. wtaénie w prawie do odmowy zeznan i prawie do odmowy odpowiedzi na
pytanie, o ktérym mowa w art. 182 i art. 183 k.p.k.1! Zatem nie ulega watpliwosci
doniosta, bo gwarancyjna, istota prawa okreélonego w art. 182 § 3 k.p.k.

Wyktadnia funkcjonalna i progwarancyjna art. 182 § 3 k.p.k., a nie tylko literalna,
nie prowadzi wcale do rozszerzenia zakresu podmiotowo—przedmiotowego art. 182
§ 3 k.p.k. Nie jest bowiem kwestionowane, ze prawo do odmowy zlozenia zeznan,
na gruncie art. 182 § 3 k.p.k., stuzy tylko $wiadkowi ,oskarzonemu o wspétudziat
w przestepstwie objetym postepowaniem”. Rzecz jednak w tym, ze dekodujac
zakres przedmiotowy terminu , przestepstwo” nie mozna ograniczac sie, do zawe-
zenia mozliwosci skorzystania z uprawnienia z art. 182 § 3 k.p.k. tylko do takich
sytuacji, gdzie w postepowaniu, w ktérym Swiadek ma sktada¢ zeznania, uktad
podmiotowo przedmiotowy jest wrecz symetrycznym odzwierciedleniem okolicz-
nosci faktycznych z postepowania, w ktérym $wiadkowi przedstawiono zarzuty
a jedyne odstepstwa od takiego idealnego podobiefistwa wyznaczane sa przez
art. 18 § 1-3 k.k. Fundamentalne znaczenie ma wiec zakres przedmiotowy poste-
powania, w ktérym $wiadek ma ztozy¢ zeznania. Jesli jest on zasadniczo zbiezny
z postepowaniem, w ktérym Swiadkowi przedstawiono zarzuty, to $wiadek ma
prawo odmdéwié zeznan.

Podkreslenia wymaga, ze za taka wyktadnia art. 182 § 3 k.p.k. przemawia wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 28.11.2003 r., IV KK 14/03, gdzie wyraznie podkreslono
koniecznoé¢ badania, w zakresie prawa do skorzystania z uprawnienia ptynacego
z art. 182 § 3 k.p.k., istoty samego czynu, ktéry jest objety danym postepowaniem.
Sad Najwyzszy przyjal bowiem, ze przepis art. 182 § 3 k.p.k. ustanawia wyjatek od
obowiazku zeznawania w sprawie. Uprawnienie to przystuguje Swiadkowi, ktéry
w innej toczacej sie sprawie jest oskarzony o wspétudziat w przestepstwie objetym
postepowaniem, a sad ma obowiazek pouczy¢ tego $wiadka o przystugujacym mu
uprawnieniu do odmowy sktadania zeznan. Poréwnanie, na gruncie tego samego
systemu prawa, pojecia ,oskarzonego” i ,nieletniego” prowadzi do wniosku, ze
dotycza one 0séb, wobec ktdrych jest wszczete i prowadzone postepowanie w celu
ustalenia odpowiedzialno$ci prawnej za dokonany czyn.

Zgodnie z art. 189 pkt. 3 k.p.k., nie odbiera sie przyrzeczenia, gdy Swiadek
jest osoba podejrzana o popetnienie przestepstwa bedacego przedmiotem poste-
powania lub pozostajacego w Scistym zwiazku z czynem stanowiacym przedmiot
postepowania albo gdy za to przestepstwo zostat skazany. Ustawodawca postuguje

11 Uzasadnienie do druku sejmowego nr 207, s. 19 — Sejm VIII kadengji. Jakkolwiek trafnie
wskazano na charakter i cel regulacji zawartej w przepisie art. 182 § 3 k.p.k., to wprowadzony do
Kodeksu karnego art. 233 § 1a k.k. pozostaje jednak w sprzecznoéci z funkcja art. 182 § 3 k.p.k.
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sie tu zatem innym opisem ptaszczyzny relacyjnej pomiedzy treécia zeznan swiadka
a przedmiotem postepowania karnego, w ktérym pozostaje on oskarzony. Mowa tu
bowiem o ,,$cistym zwiazku” a nie o ,wspétudziale” jak w art. 182 § 3 k.p.k. Odwo-
lanie sie jednak do tresci art. 189 pkt. 3 k.p.k., zreszta réwniez nie jest rozwiazuje
problemu. Swiadek wskazany w art. 189 pkt 3 k.p.k. moze by¢ wytacznie osoba
podejrzana, a zatem jeszcze niemajaca przedstawionych zarzutéw popelnienia
przestepstwa, przy czym o objeciu Swiadka zakresem pojecia , 0soba podejrzana”
decyduje samodzielnie sad na podstawie posiadanego w sprawie materialu dowo-
dowego!2. Zatem art. 182 § 3 k.p.k. i 189 pkt 3 k.p.k. dotycza innych podmiotéw,
wiec ich wzajemne zestawianie jest o tyle nietrafne, ze $wiadek, ktory jest jednocze-
S$nie ,,podejrzanym” a nie jedynie , 0soba podejrzana” jest zmuszony do odpierania
przedstawionych mu juz zarzutéw karnych, przez co jego oskarzenie jest realne
a nie tylko hipotetyczne. Tym samym, to wlaénie do art. 182 § 3 k.p.k. zastosowanie
ma progwarancyjna i funkcjonalna wyktadnia tego przepisu.

Mozliwe, cho¢ nietrafne bytoby odwotanie sie do prawa przystugujacego kaz-
demu Swiadkowi z art. 183 § 1 k.p.k., a wiec przystugujacego nawet swiadkowi,
ktéremu nie przedstawiono zadnych zarzutéw karnych. Nie ulega watpliwosci, ze
zakres gwarancyjny art. 183 § 1 k.p.k. jest o wiele mniejszy niz ten statuowany
w art. 182 § 3 k.p.k. Jak juz wskazano, czym innym jest bowiem prawo do mil-
czenia, gwarantowane w art. 182 § 3 k.p.k. a czym innym koniecznoé¢ wskazania
przestuchujacemu, gdzie $wiadek upatruje mozliwosci narazenia siebie na odpo-
wiedzialno$¢ karna (art. 183 § 1 k.p.k.), co samo w sobie jest juz istotna informacja
dla organu prowadzacego postepowanie i nijak nie przystaje do gwarantowanego
podejrzanemu prawa do milczenia. Skoro nie z wyboru §wiadka, po przedstawieniu
mu zarzutéw karnych, jest on przestuchiwany w innym postepowaniu jako $wia-
dek, lecz na okolicznosci tozsame z okolicznoéciami objetymi przedstawionym mu
zarzutem karnym, to obowiazkiem organéw procesowych jest lojalne wzgledem
takiego $wiadka zachowanie i respektowanie przystugujacego mu prawa do mil-
czenia. M. Cieslak trafnie wiec przyjmowat, ze powolanie sie swiadka na prawo
odmowy odpowiedzi na pytania jest swoistym przyznaniem sie Swiadka do winy.
Stad tez wymaga z jego strony sporej dozy odwagi cywilnej, i chyba nie tylko,
w ocenie autora, cywilnej!3.

Przechodzac natomiast do mozliwosci odmowy ztozenia przez $wiadka znaj-
dujacego sie w warunkach art. 182 § 3 k.p.k., lecz zeznajacego w postepowaniu
innym niz karne (nie prowadzonym na podstawie Kodeksu postepowania karnego)
to uznad nalezy, ze zakwestionowanie takiego uprawnienia narusza¢ moze standard
wyznaczony w art. 42 ust. 2 zdanie pierwsze Konstytucji Rzeczypospolitej Polskie;j.
Kazdy bowiem, przeciw komu prowadzone jest postepowanie karne, ma prawo do
obrony we wszystkich stadiach postepowania. Trafne sa poglady, iz Konstytucja
gwarantuje prawo do obrony w sensie m.in. materialnym, co oznacza mozliwosé
korzystania z wszelkich §rodkéw nakierowanych na obrone dopuszczalnych praw-

12 Zob. D. Gruszecka, komentarz do art. 189 k.p.k. pod red. J. Skorupki, Legalis, 2017 oraz
D. Swiecki (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 2013, s. 616.

13 M. Cieslak, Przestuchanie osoby podejrzanej o udzial w przestepstwie, ktéra nie wystepuje
w charakterze oskarzonego, , Pahstwo i Prawo” 1964, nr 5-6, s. 865.
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nie w postepowaniu karnym. Obejmuje ono prawo do ksztattowania i wplywania na
prowadzone postepowanie dowodowe i dokonywane podczas tego postepowania
czynnoéci procesowe poprzez m.in. sktadanie wyjasnieri (lub ich odmowe), wglad
w akta, sktadanie wnioskéw dowodowych. Tak rozumiane prawo do obrony impli-
kuje natozenie na organy procesowe obowiazkéw stworzenia warunkéw pozwala-
jacych na urzeczywistnienie uprawnien, ktére ono obejmujels. Z kolei inni autorzy
uznaja, ze immanentna czescia tresci prawa do obrony, w ujeciu konstytucyjnym,
jest prawo do swobody wypowiedzi, w ktérym mozna wyr6zni¢ jego szczegdlny
element, jakim jest prawo do sktadania wyjasnien i ewentualnej odmowy ich skta-
dania (prawo do milczenia). Dodatkowo z faktu skorzystania przez jednostke z tzw.
prawa do milczenia, nie mozna wyciaga¢ negatywnych konsekwencji. Powyzsze
wynika, jak sie podkreéla, z obowiazywania w polskim porzadku prawnym zasady
nemo se ipsum accusare teneturld.

Niezwykle ztozona natomiast kwestia, czego mam petna Swiadomo$é¢, jest moz-
liwo$¢ powotania sie na prawo do odmowy zlozenia zeznain w okoliczno$ciach
sprawy takich, jak wskazane w art. 182 § 3 k.p.k. mimo braku pozytywnej normy
ustawowej w danej procedurze (cywilnej, administracyjnej) konstruujacej takie
uprawnienie.

Ostatnio dos¢ szeroko i, co trzeba przyznad, trafnie, analizowany jest problem
tzw. rozproszonej kontroli konstytucyjnej. Wskazuje sie bowiem w doktrynie, iz jed-
nostce przystuguje roszczenie do stusznoSci prawa, ktére ma swoje konstytucyjne
zakorzenienie. Sady powszechne sa zatem uprawnione do badania konstytucyjno-
§ci prawa w réznorodnych sprawach, odmiennych okolicznosciach faktycznych, co
znacznie poszerza zakres konstytucyjnosci. Mieszany model kontroli konstytucyj-
nosSci prawa akcentuje role i funkgje sadéw, ktérych podstawowym zadaniem jest
wydawanie sprawiedliwych, stusznych i realizujacych aksjologie oraz wartosci kon-
stytucyjne rozstrzygnieé w jednostkowych sprawach. Sad ma mozliwosé odmowy
zastosowania w konkretnej sprawie przepisu sprzecznego w sposéb oczywisty
z Konstytucja, lecz sad jednocze$nie ma uprawnienie do stosowania Konstytucji
tylko w tym zakresie. Odmowa zastosowania niezgodnego z Konstytucja przepisu
w konkretnej sprawie nie zwalnia sadu od wyszukania innej podstawy orzeczenia.
W pewnych wypadkach, taka podstawa moze mie¢ umocowanie wprost w prze-
pisach Konstytucji, stosowanych bezposrednio i samoistnie. W indywidualnych
aktach stosowania prawa sady moga traktowaé Konstytugje jako podstawe ochrony
praw i wolnosci jednostki — nie za$ jako podstawe do ich ograniczen!’e.

Przedstawione powyzej rozwiazanie rozproszonej kontroli konstytucyjnej prze-
piséw prawa jest tylko potowicznym rozwiazaniem problemu braku normatywnej
podstawy na poziomie ustawy zwyktej do skorzystania przez Swiadka z prawa
odmowy zeznan w procedurze innej niz karna przy zaistnieniu okolicznosci opisa-
nych w art. 182 § 3 k.p.k.

14 B. Banaszak, Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2012, s. 278
i powotane tam odniesienia.

15 M. Safjan, L. Bosek (red.), Konstytucja RP. Tom I. Komentarz do art. 1-86, Warszawa 2016.

16 P. Kardas, M. Gutowski, Konstytucja z 1997 r. a model kontroli konstytucyjnosci prawa,
,Palestra” 2017, 4, s. 11-29.
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Trzeba bowiem zwrécié uwage, ze doktryna odnosi ten model do mozliwosci
odmowy zastosowania danego przepisu ustawy czy tez poszukiwania jego wia-
Sciwej, prokonstytucyjnej wykladni a nie do sytuacji, gdy danego przepisu brak
w porzadku prawnym. Nie ma zatem watpliwosci, ze problem konstytucyjnosci
przepisu moze byé badany przez sad powszechny orzekajacy w danej sprawie,
niemniej pozostaje otwarte pytanie, czy tenze sad, w tym samym zakresie, moze
réwniez poszukiwaé wilasciwej podstawy prawnej danego rozstrzygniecia w sytu-
acji, w ktérej mamy do czynienia bardziej z zaniechaniem prawodawczym.

Zdaniem M. Grzybowskiego zaniechanie prawodawcze oznacza stan, w ktérym
wbrew obowiazujacemu nakazowi — powinnoSci normatywnej — prawodawca nie
uksztattowal wymaganych regulacji badz tez dokonat regulacji niepetnej, niewy-
starczajacej. W pierwszej z opisanych sytuacji wystepuje tzw. zaniechanie wlasciwe
(absolutne, bezwzgledne), w drugim — zaniechanie wzgledne (czeSciowe). Rozwija-
jac ta mysl, M. Grzybowski powotat sie na orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego
3 grudnia 1996 r., w ktérego uzasadnieniu Trybunat stwierdzil, ze nie ma kompeten-
qji do orzekania o zaniechaniach ustawodawcy polegajacych na braku wydania aktu
ustawodawczego, choéby obowiazek jego wydania wynikat z norm konstytucyj-
nych. W przypadku natomiast aktu ustawodawczego wydanego i obowiazujacego
Trybunal Konstytucyjny ma kompetencje do oceny jego konstytucyjnosci réwniez
z tego punktu widzenia, czy w jego przepisach nie brakuje unormowan, bez ktérych,
ze wzgledu na nature objetej aktem regulacji, moze on budzi¢ watpliwosci natury
konstytucyjnej. Zarzut niekonstytucyjnoéci moze wiec dotyczy¢ zaréwno tego, co
ustawodawca w danym akcie unormowal, jak i tego, co w akcie tym pominat, cho¢
postepujac zgodnie z Konstytucja powinien byt unormowac’.

Odpowiadajac zatem na pytanie, czy sad moze réwniez poszukiwaé wiasciwej
podstawy prawnej danego rozstrzygniecia w sytuacji, w ktérej mamy do czynienia
bardziej z zaniechaniem prawodawczym, mozliwe jest udzielenie czeSciowo pozy-
tywnej odpowiedzi, ktéra opiera sie na dwéch kluczowych, moim zdaniem, zato-
zeniach. Po pierwsze, sad lub organ, nie dziatajacy w oparciu o procedure karna,
moze uznaé prawo Swiadka do odmowy skladania zeznan, tak jak ma to miejsce
w sytuacji opisanej w art. 182 § 3 k.p.k., o ile uzna, iz sa racjonalne podstawy, by
przyjaé, ze ustawodawca mogt i powinien dane rozwiazanie wprowadzi¢ w pro-
cedurze cywilnej lub administracyjnej a tego nie zrobit. Brak wskazania wprost
w przepisach proceduralnych przepisu statuujacego odpowiednie uprawnienie
podmiotu nie oznacza, ze jest on tego uprawnienia pozbawiony, o ile w drodze
wyktadni, najczesciej takze systemowej, mozliwe jest jego wywiedzenie z obowiazu-
jacych juz przepiséw, choc nie zawartych w ustawie procesowej, na ktdrej opiera sie
dany organ. Taka wyktadania nie moze jednak prowadzi¢ do tworzenia rozwiazan
catkowicie nowych, nieznanych polskiemu porzadkowi prawnemu, gdyz miataby
ona wéwczas charakter prawotwdrezy.

17 M. Grzybowski, Zaniechanie prawodawcze w praktyce polskiego Trybunatu Konstytucyjnego,
opublikowane na http:/ /www.confeuconstco.org/reports/rep-xiv/report_Poland_po.pdf
— dostep w dniu 8.7.2018 i powotany tam wyrok TK z 3 grudnia 1996 r., K 25/95, OTK ZU
nr 6/1996, poz. 52.
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Dalej, mozliwos¢ odwotania sie, w drodze wyktadni, do stosowania art. 182 § 3
k.p.k. w innych postepowaniach niz karne jest mozliwe, o ile przyjmiemy, ze brak
wypelnienia takiego , pominiecia prawodawczego” przez sad albo organ dopro-
wadzi do stosowania prawa prowadzacego w nastepstwie do niekonstytucyjnych
skutkéw w stosunku do jednostki. Takim sprzecznym z tredcia ustawy zasadniczej
skutkiem mogtoby by¢ wymuszenie zlozenia zeznaih mimo gwarantowanego kon-
stytucyjnie prawa do milczenia jako elementu sktadowego prawa do obrony.

Z kolei na gruncie art. 6 Konwengcji o ochronie praw cztowieka i podstawowych
wolnoéci z dnia 4 listopada 1950 .18 W. Jasinski zauwaza, ze w orzecznictwie Euro-
pejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, poza terminem prawo do nieobciazania sie
(right not to in-criminate oneself), funkcjonuje réwniez termin prawo do milczenia
(right to silence). Nie mozna oczywiscie stawia¢ znaku réwnosci, jak przekonuje traf-
nie autor, miedzy prawem do nieobciazania sie a prawem do milczenia. Ich zakresy
znaczeniowe krzyzuja sie. Z jednej strony, jak wskazuje autor, prawo do milczenia
stanowi element prawa do nieobciazania sie. To ostatnie obejmuje bowiem nie tylko
niedostarczanie o$wiadczen, ktére maja charakter obciazajacy, ale takze niedostar-
czanie inkryminujacych dowodéw rzeczowych. Z drugiej natomiast strony prawo
do milczenia obejmuje swoim zakresem nie tylko o$wiadczenia, ktére maja charak-
ter obciazajacy!®. Nie ulega jednak watpliwosci, ze efektywne prawo do milczenia,
przynajmniej od momentu przedstawienia zarzutéw podejrzanemu, jest wpisane
w konwencyjne prawo do rzetelnego procesu.

W zakresie prawa do milczenia orzecznictwo Europejskiego Trybunatlu Praw
Cztowieka jest doé¢ bogate, ale jego daleko idaca analiza nie bytaby mozliwa na
tamach tego artykutu. Reprezentatywnym przyktadem, wartym przytoczenia, jest
jednak wyrok Wielkiej Izby w sprawie Ibrahim i inni przeciwko Zjednoczonemu
Krélestwu?0. Rozwazania Trybunalu w interesujacym nas zakresie wskazuja na
trudnosé z jednoznacznym zakresleniem granic prawa do milczenia.

Trybunat wskazuje, ze prawo do nieobciazania sie koncentruje sie gléwnie wokét
poszanowania woli oskarzonego do zachowania milczenia oraz zaklada z gory, ze
prokuratura w sprawie karnej stara sie udowodni¢ swoja racje bez uciekania sie
do dowodéw uzyskanych metodami przymusu lub opresji, wbrew oskarzonemu.
Prawo do zachowania milczenia w trakcie przestuchania policyjnego i przywilej
przeciwko samooskarzeniu sa powszechnie uznanymi standardami miedzynarodo-
wymi, lezacymi u podstaw pojecia rzetelnej procedury na mocy art. 6 Konwengji.
W ocenie Trybunatu, ich zasadnos¢ tkwi takze w ochronie oskarzonego przeciwko
niewlaéciwym zastosowaniu przymusu przez wiladze, co przyczynia sie do unika-
nia wystepowania pomytek sadowych i do zrealizowania celéw art. 6 Konwencji.

Nalezy zauwazy¢, ze uznanie przywileju przeciwko samooskarzeniu nie chroni
przeciwko sktadaniu obciazajacego oSwiadczenia per se, ale przeciwko uzyskiwaniu

18 Dz.U. 1993 r,, nr 61, poz. 284.

19 W. Jasiniski, Prawo do nieobcigzania sig w procesie karnym w Swietle standardéw strasburskich,
Prok. i Prawo 2015, nr 7-8, s. 11

20 Wyrok Wielkiej Izby ETPC w sprawie Ibrahim i in. przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu
z 13 wrze$nia 2016 r., skargi nr 50541/08, 50571/08, 50573 /08 i 40351/09 i powotane tam liczne
orzecznictwo rozwijajace uwagi przedstawione przez Trybunat — §§ 266-269.
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dowodéw w drodze przymusu lub nacisku. Istnienie przymusu wzbudza obawy
czy przywilej przeciwko samooskarzeniu zostal poszanowany. Z tych powodéw,
Trybunat musi zawsze najpierw rozwazy¢ charakter i stopien przymusu zastosowa-
nego w celu uzyskania dowodéw. Trybunat, jak wskazuje, zidentyfikowal w swoim
orzecznictwie co najmniej trzy rodzaje sytuacji, ktére wzbudzaja obawy co do nie-
wlasciwego zastosowania przymusu z naruszeniem art. 6 Konwengji.

Pierwsza wystepuje, jezeli podejrzany jest zobowiazany do zeznawania pod
grozba sankgji i w zwiazku z tym decyduje sie zeznawac lub ponosi konsekwencje
za odmowe zlozenia zeznan.

Druga dotyczy presji fizycznej lub psychologicznej, przyjmujacej czesto forme
traktowania naruszajacego art. 3 Konwencji, stosowanej w celu uzyskania rzeczy-
wistego dowodu lub o§wiadczenia.

Trzecia za$ dotyczy sytuacji, w ktérej wladze stosuja podstep, by wydoby¢ infor-
macje, ktérych nie byli w stanie uzyska¢ w trakcie przestuchania.

Zeznanie uzyskane pod przymusem, ktére wydaje sie nie mie¢ natury obciazaja-
cej, takie jak odciazajace uwagi lub wytacznie informacje stanowiace odpowiedzi na
pytania o fakty, moga zosta¢ wykorzystane w postepowaniach karnych na poparcie
linii oskarzenia, na przyklad by zaprzeczy¢ lub oddali¢ inne zeznania oskarzonego
lub dowéd dostarczony przez niego w trakcie procesu, lub w inny sposéb podwa-
zy¢ jego wiarygodnos$¢. Przywilej przeciwko samooskarzeniu nie moze w zwiazku
z tym zasadnie zosta¢ ograniczony do bezposrednio obciazajacych o§wiadczen.

Jednakze, prawo do wolnosci od samooskarzenia nie jest absolutne. W ocenie
Trybunatu stopien zastosowanego przymusu nie bedzie mozliwy do pogodzenia
z art. 6 Konwengji, jezeli niweczy sens przywileju przeciwko samooskarzeniu. Nie
kazda forma przymusu bezposredniego zniweczy sens przywileju przeciwko samo-
oskarzeniu i poprzez to prowadzi do naruszenia art. 6 i standardu konwencyjnego.
Zdaniem Trybunatu, istotne w tym kontekscie jest wykorzystanie dowodéw uzy-
skanych pod przymusem w trakcie procesu karnego.

Przenoszac powyzsze uwagi na rozwazania dotyczace mozliwosci odmowy
przez $wiadka zlozenia zeznan w sprawie cywilnej czy tez administracyjnej, jesli
w postepowaniu karnym zostat mu przedstawiony zarzut a ustalany stan faktyczny
jest tozsamy lub zasadniczo zbiezny ze stanem faktycznym istotnym z perspektywy
postepowania karnego, to zmuszenie Swiadka do ztozenia zeznan pod grozba odpo-
wiedzialno$ci karnej przy towarzyszacej §wiadkowi obawie przed mozliwoscia jego
skazania za zeznanie nieprawdy, mogtoby prowadzi¢ do uznania, iz doszto do naru-
szenia art. 6 Konwengji.

Wydaje mi sie, ze podobnie rzecz ma sie z postawieniem $wiadka w sytuacji
mozliwosci skorzystania z prawa do odmowy odpowiedzi na pytanie — wszak
wskazanie za kazdym razem, ze $wiadek odmawia takiej odpowiedzi, bo obawia
sie grozacej mu odpowiedzialnoSci karnej, jest forma zmuszenia go do samooskar-
zenia. Jest to swoisty podstep, albowiem cho¢ $§wiadek nie pozostaje pod grozba
odpowiedzialno$ci karnej za sktadanie fatszywych zeznan, to zmuszony do skorzy-
stania z prawa od odmowy odpowiedzi na poszczegélne, prowadzace do obciaze-
nia go, pytania, moze efektywnie i wbrew wtasnej woli wskaza¢ na te zagadnienia
faktyczne, ktére moga doprowadzi¢ do jego odpowiedzialnoSci karnej. Nie przy-
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padkiem oskarzony ma prawo przeciez ztozy¢ wyjasnienia, ale takze odméwic ich
skladania bez podania przyczyny, czego ustawodawca nie utozsamia wszak z moz-
liwoscia odmowy odpowiedzi na poszczegdlne pytania.

Z drugiej strony, Trybunat w swoim orzecznictwie kadzie akcent na faktyczne
wykorzystanie dowodéw uzyskanych pod przymusem w postepowaniu karnym.
Nie ulega watpliwosci, ze dowdd z zeznan ztozonych przez podejrzanego w innym
postepowaniu w charakterze $wiadka nie moze stanowi¢ podstawy ustalen faktycz-
nych w sprawie — co ciekawe, takze na korzy$¢ podejrzanego. W tym znaczeniu,
efektywne wykorzystanie tak uzyskanego dowodu jest ograniczone. Nie mozna
jednak tracié¢ z pola widzenia treSci zawartej w protokole przestuchania $wiadka,
ktéra moze byé pomocna dla oskarzyciela przy poszukiwaniu dalszych dowodéw
przeciwko podejrzanemu. Przy tak zakreslonej perspektywie, zwieksza sie zakres
faktycznego wykorzystania takiego dowodu. Zwraca na to uwage M. Kurowski,
piszac, ze w art. 182 § 3 k.p.k. chodzi o ewentualne wykorzystanie informacji pty-
nacej z ze ztozonych zeznan, gdyz same zeznania nie moga by¢ wykorzystywane
wprost przeciwko oskarzonemu?!.

Skoro zasada nemo se ipsum accusare tenetur znajduje zastosowanie nie tylko
do podejrzanego i oskarzonego, ale takze do ,0soby podejrzanej” i , potencjalnie
podejrzanej”??, to wydaje sie, ze $wiadek, ktéry broni sie w postepowaniu karnym
przeciwko przedstawionym mu zarzutom, nie powinien by¢ zmuszany do sktada-
nia zeznan w innym postepowaniu niz karne, ktérych tre§¢ mogtaby okazacé sie dla
niego obciazajaca. Podkresla sie nieraz, ze z prawa do obrony wynika mozliwos¢
wyboru jej strategii, w szczegdlnosci oskarzony moze zdecydowac sie na czynna
obrone badz tez na realizowanie jej w sposéb bierny. Jednym za$ z aspektéw zasady
prawa do obrony w postepowaniu karnym jest prawo do obrony biernej, wyrazane
we wspomnianej zasadzie procesowej nemo tenetur se ipsum accusare, zakazujaca
zmuszania do samooskarzenia i dostarczania przeciw sobie dowodu.

Istota omawianej zasady sprowadza sie do pozostawienia oskarzonemu swo-
body decyzji co do czynnego uczestniczenia w prowadzonym przeciwko niemu
postepowaniu. Ochrona przed samooskarzeniem odnosi sie w pierwszej kolejno-
Sci do oskarzonego w postepowaniu karnym, ale zakresu zakazu wynikajacego
z zasady nemo tenetur se ipsum accusare nie limituja granice postepowania kar-
nego, wyznaczone przedstawieniem zarzutu z jednej, a uprawomocnieniem sie
orzeczenia z drugiej strony. W szczegélnosSci, z czym nalezy sie w pelni zgodzié,
jej zakres ochronny pozwala w pewnych sytuacjach na odmowe ztozenia zeznan
przez $wiadka, jak réwniez na odmowe wykonania obowiazku procesowego przez
osobe zobowiazana do dostarczenia informacji w postepowaniu?3. Finalnie, biorac
pod uwage cato$¢ dotychczasowych rozwazan, wydaje sie zasadne stwierdzenie,
iz istota prawa do obrony, okreS§lonego zaréwno na poziomie ustawy zasadniczej

21 M. Kurowski [w:] D. Swiecki (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz. Tom 1,
Warszawa 2013, s. 592.

2 Cz. Ktak, ,Osoba podejrzana” oraz ,potencjalnie podejrzana” w polskim procesie karnym a zasada
nemo se ipsum accusare tenetur, ,Jus Novum” 2012, nr 4, s. 74.

23 P.Nowak, Definicja podejrzanego i oskarzonego a konstytucyjne prawo do obrony, ,Czasopismo
Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2016, z. 4, s. 70.
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jak i w ustawie karnoprocesowej, nie moze doznawac uszczerbku w postepowaniu
cywilnym albo administracyjnym, jesli przedmiot takich postepowan jest istotny
z perspektywy rozwazanej odpowiedzialnosci karnej osoby, ktérej w postepowaniu
karnym przedstawiono zarzut i ktéra co do tych istotnych okolicznoéci miataby
obecnie zlozy¢ zeznania jako §wiadek w postepowaniu cywilnym lub administracyj-
nym. Oczywiscie, rozwiazaniem postulowanym w pewnej perspektywie czasowej
bytaby nowelizacji Kodeksu postepowaniu administracyjnego oraz Kodeksu poste-
powania cywilnego poprzez wprowadzenie rozwiazan odpowiadajacych rozwia-
zaniu przyjetemu w art. 182 § 3 k.p.k., przy czym chodzitoby tu o prawo odmowy
zeznan przystugujace wiadkowi, ktéry w innej toczacej sie sprawie jest oskarzony
o przestepstwo, ktérego istotne okolicznodci faktyczne objete sa postepowaniem
cywilnym lub administracyjnym i co do ktérych to okolicznosci §wiadek ten miatby
zostaé przestuchany.
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PRAWO OSKARZONEGO DO ODMOWY ZEOZENIA ZEZNAN
W CHARAKTERZE SWIADKA W POSTEPOWANIU CYWILNYM
I ADMINISTRACYJNYM - SPOSTRZEZENIA NA TLE ART. 182 § 3 K.PK.

Streszczenie

Artykul porusza problematyke zwiazana z prawem $wiadka w postepowaniu cywilnym
lub administracyjnym do odmowy zlozenia zeznan w sytuacji, gdy temu $wiadkowi zostaty
przedstawione zarzuty w postepowaniu karnym. W postepowaniu karnym nie ulega wat-
pliwosci, ze $wiadek moze w catoéci odmoéwic¢ zlozenia zeznan, o ile w innej toczacej sie
sprawie jest oskarzony o wspétudziat w przestepstwie objetym postepowaniem. Niezaleznie
od rozumienia treéci art. 182 § 3 k.p.k., analogiczne uprawnienie gwarancyjne nie zostato
sformutowane w postepowaniu cywilnym i administracyjnym, mimo ze $wiadek moze by¢
przestuchiwany w tych postepowaniach na okolicznosci istotne dla jego odpowiedzialnosci
karnej. W praktyce moze to prowadzi¢ do sytuacji naruszajacej prawo oskarzonego, a zarazem
$wiadka w innym postepowaniu, do jego obrony. Nie wydaje sie, aby wystarczajaca gwarancja
dla takiego $wiadka bylo wytacznie prawo do odmowy odpowiedzi na poszczegélne pytania
zadawane mu w toku przestuchania.

Stowa kluczowe: §wiadek, podejrzany, zeznania, odmowa, milczenie, pytanie, zarzuty

DEFENDANT’S RIGHT TO REFUSE TO TESTIFY AS A WITNESS
IN CIVIL AND ADMINISTRATIVE PROCEEDINGS:
OBSERVATIONS IN VIEW OF ARTICLE 182 §3 CPC

Summary

The article addresses issues related to the right of a witness in civil or administrative pro-
ceedings to refuse to testify in a situation where the witness has been charged in criminal
proceedings. In criminal proceedings, it is beyond doubt that a witness may refuse to testify
altogether if he or she is accused of complicity in a crime dealt with in the proceedings pen-
ding in another case. Regardless of the construction of the contents of Article 182 §3 CPC,
a corresponding right has not been formulated with respect to civil or administrative proce-
edings, even though a witness may be required to testify in such proceedings with regard to
facts of relevance to his or her criminal liability. In practice, this may generate a situation which
is in breach of the right to defence of the accused and, at the same time, a witness in other
pending proceedings. It does not seem a sufficient guarantee for such a witness would consist
only of the right to refuse to answer specific questions asked of him or her during the hearing.

Keywords: witness, suspect, testimony, refusal, silence, question, charges
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1. INTRODUCTION!

Opening of the European market for drones/remotely piloted aircraft systems
(RPAS) — or the civilian use of drones — is an important step towards the aviation
market of the future.2

By 2050, a number of different aircraft categories are expected to be operating,
diverse in size, performance and type, with some still having a pilot on board, but
many remotely piloted or fully automated.3

As part of the “Zwirko i Wigura” programme implemented by the Polish
Development Fund (PFR), part of the sky over Poland will be opened for testing
new drone applications. The plan assumes the launch of what is called a sandbox,
i.e. a separated part of the airspace, in which the current quite restrictive UAV

" dr hab., profesor Uczelni Lazarskiego, Dziekan Wydzialu Prawa i Administracji Uczelni
Lazarskiego w Warszawie; e-mail: a.konert@lazarski.edu.pl
magister prawa, specjalista ds. bezzatogowych statkéw powietrznych w Polskiej Agengji
Zeglugi Powietrznej; e-mail: mateuszkotlinski@gmail.com

1 The foregoing paper is a result of the research project “Remotely Piloted Aircraft Systems.
A new era in aviation law” no. 2017/27/B/HS5/00008 funded by the National Science Centre
under the OPUS 14 call for proposals.

2 See more in: European Commission, Communication from the Commission to the
European Parliament and the Council: A new era for aviation. Opening the aviation market to the
civil use of remotely piloted aircraft systems in a safe and sustainable manner, Brussels, 8 April 2014,
COM/2014/0207 final.

3 European Commission, Flightpath 2050: Europe’s Vision for Aviation, Report of the High
Level Group on Aviation Research, Brussels 2011, p. 28.
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(unmanned aerial vehicle) regulations would not allow such an operation, and the
sandbox would make it possible to operate drones in natural conditions.*

In Poland, the Central European Drone Demonstrator (CEDD) has also been
established. An agreement for the creation of a development and testing zone
for drones in the Metropolitan Association of Upper Silesia and Dabrowa Basin
(Gérnoslasko-Zagtebiowska Metropolia, GZM) was signed on 26 September in
Katowice, southern Poland. The signatories of the document are the local GZM
authorities, the Civil Aviation Authority (ULC) and the Polish Air Navigation
Services Agency (PAZP).5> The undertaking involves a testing centre on a defined
geographical area for all drone systems and applications by different technological
entities.

The Polish drone sector in 2015 was valued at about PLN 165 million and today
it is worth over PLN 250 million.

A new EU regulation on RPAS will enter into force in the coming months.
The legislative process aimed at the extension of the EU competence to include
safety regulations in this area is ongoing. On 11 September 2018, the revised Basic
Regulationé entered into force. This might facilitate the traffic of drone operators
within the EU.7 These regulations will define the principles of flight, training,
certification, registration, etc.8 However, the question of liability still remains beyond
its scope. Therefore, the national regulations would be applicable.

The goal of the article is to show the importance of the knowledge on regulations
concerning drones since those systems are available to anyone nowadays. A drone
bought in a supermarket can fly in the range of 5-7 kilometres and at the altitude of
a few hundred metres. The operator of such a drone needs to know the operational
rules, especially when using it in a city or close to an airport. By causing damage,
the operator can be held liable under both criminal and civil law.

Unfortunately, there are more and more incidents in Poland with drones, both
intentional and unintentional. For example, on 20 July 2015 a Lufthansa Embraer

4 See more at: https://www.pfr.pl/pl/aktualnosci/pfr-o-programie-zwirko-i-wigura
[accessed on 05/10/2018].

5 http:/ /www.pansa.pl/?lang=_pl&opis=wiecej&id_wyslane=1337.

6 Regulation (EU) 2018/1139 of the European Parliament and of the Council of 4 July 2018
on common rules in the field of civil aviation and establishing a European Union Aviation Safety
Agency, and amending Regulations (EC) No 2111/2005, (EC) No 1008/2008, (EU) No 996/2010,
(EU) No 376/2014 and Directives 2014/30/EU and 2014/53/EU of the European Parliament
and of the Council, and repealing Regulations (EC) No 552/2004 and (EC) No 216/2008 of the
European Parliament and of the Council and Council Regulation (EEC) No 3922/91, OJ L 212 of
22.8.2018.

7 See more at: http://www.ulc.gov.pl/pl/publikacje/wiadomosci/4443-informacje-
na-temat-nowych-unijnych-przepisow-dotyczacych-bezzalogowych-statkow-powietrznych
[accessed on 27/09/2018].

8 For the comparison of the national regulations on drones in the EU and other countries,
see B.I. Scott (ed.), The Law of Unmanned Aircraft Systems. An Introduction to the Current and
Future Regulation under National, Regional and International Law, Kluwer Law International BV,
the Netherlands 2016. See also T.T. Takahashi, Drones in the national airspace, Journal of Air Law
and Commerce Vol. 77, No. 3, 2012; and B. Kapnik, Unmanned but accelerating: Navigating the
regulatory and privacy challenges of introducing unmanned aircraft into the national airspace system,
Journal of Air Law and Commerce Vol. 77, No. 2, 2012.
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ERJ-195 performing flight LH-1614 from Munich to Warsaw with 108 passengers
and five members of crew, was on its final approach to Warsaw’s runway when
the crew reported in a quite aggravated and shocked tone that they had just had
a near collision with a drone. The drone passed in about a 20- to 40-metre distance.
The goal of this paper is to identify regulations in place concerning criminal and
civil liability in the discussed area. The article will also present an overview of the
operational regulations in Poland before introducing the unified EU law.

2. POLISH AVIATION LAW

Polish air transportation has a long tradition that goes back to the early 1920s.
In 1922, the world’s first regular air routes: Warsaw—-Lwoéw? and Warsaw—-Gdansk
were launched by the Polish airlines. An even earlier, ad hoc service, connecting
Warsaw with Paris, via Prague and Strasbourg, “testifying to cordial Franco-Polish
relations”, was of a rather symbolic nature, due to the problem of flying over the
German territory.10 In 1929, LOT Polish Airlines was established which is now consi-
dered a leader among the Central and Eastern European airlines. LOT started to fly
over the Atlantic in 1938 and projected launching of a regular transatlantic service
scheduled to start in 1940.11

In 1928, President of Poland enacted the Ordinance on Air Law which was one
of the first in the world. Taking into consideration technical developments of the air
industry and the socio-economic changes which took place in Poland, in 1962 the
Parliament adopted a new Act on Air Law, and in 2002 a new Act: Aviation Law,
which is now in force.

3. POLISH REGULATIONS CONCERNING DRONES

The Act of 3 July 2002: Aviation Law!2 in its Article 126 para. 1 states that unmanned
aerial vehicles may be operated in the Polish airspace. According to Article 126
para. 2, unmanned aerial vehicles must be equipped with the same flight, navigation
and communication facilities as either a manned aircraft performing a flight in line
with visual flight rules (VFR) or instrument flight rules (IFR) within a defined class
of airspace. The derogations applicable to manned aircraft in this respect apply
uniformly to UAVs. Under the regulations, unmanned flights are allowed, provided
that certain requirements for the equipment and the qualifications of flight crew

9 Until 1939, the city of Lwéw was a part of Poland. Since then, the spelling of its name
has changed to Lvov, currently Lviv.

10 R. Stefanowski, 50th Anniversary of LOT Polish Airlines, 1979-1-18, RAD Background
Report/11.

1 A. Konert, Air carrier liability under Polish Air Law, Indian Journal of International Law
Vol. 50, No. 2, 2010.

12 Journal of Laws [Dz.U.] of 2002, No. 130, item 1112, as amended; hereinafter: Aviation
Law.
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are met. Pursuant to the Act, the detailed conditions and rules for the operation of
unmanned flights have been specified in the relevant regulations.

The Regulation of the Minister of Transport, Construction and Maritime
Economy of 26 March 2013 on the exclusion of certain provisions of the Aviation
Law as non-applicable to certain types of aircraft and defining conditions and
requirements for the use of these aircraft'> was the very first attempt to introduce
general requirements for unmanned aircraft operations and it was one of the first
such regulations in Europe.

This Regulation stipulates detailed flight rules, the operator’s responsibility, etc.,
but it does not provide for the liability.

It is worth mentioning that currently in Poland the visual line of sight (VLOS)
operations could be conducted in non-segregated airspace. Beyond visual line of
sight (BVLOS), operations require segregated airspace. Due to the large number of
segregated areas in FIR EPWW, it might be inconvenient to create more, because
each additional zone may limit access to the desirable uncontrolled airspace for
general aviation.!4

In order to address that issue, the Civil Aviation Authority of the Republic of
Poland has published the draft amending the above-mentioned Regulation for
public consultation.

The purpose of the amendment is to introduce changes to the regulations
governing the BVLOS operations. The dynamically developing market and
unmanned aviation industry have revealed significant limitations, which result
in the need to separate airspace for BVLOS operations. The amendment will
significantly simplify the procedure by establishing special categories of BVLOS
operations based on risk analysis and up to 120 metres AGL15.

4. OPERATOR’S RESPONSIBILITIES

According to the 2016 Regulation, an unmanned aircraft (it is an aircraft with a take-off
mass of not more than 150 kg, used only in operations within the visual line of sight for
non-recreational or sport purposes) flight shall be performed only with the assurance
that in each flight phase a safe horizontal distance from persons, property, vehicles,
construction works or other airspace users not available or under the operator’s control
is maintained in the event of a failure or loss of control of the unmanned aircraft. On the
other hand, model aircraft (it is an aircraft with a take-off mass of not more than 150 kg,
used only in operations within the visual line of sight for recreation or sport purposes)
operations shall be performed only while maintaining a horizontal distance of not less

13 Amended by the Regulation of the Minister of Infrastructure and Construction of
8 August 2016 amending the regulation on the exclusion of certain provisions of the Aviation
Law as non-applicable to certain types of aircraft and defining conditions and requirements for
the use of these aircraft, Journal of Laws [Dz.U.] of 2016, item 1317; hereinafter: 2016 Regulation.

4 M. Witodarczyk, Drony — najmtodsi uzytkownicy przestrzeni powietrznej, SMS Biuletyn
Bezpieczenistwa PAZP No. 2, 2017, p. 13.

15 Above ground level.
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than 100 metres from the boundaries of buildings, towns, settlements or gatherings of

people in the open air and maintaining a horizontal distance of not less than 30 metres

from persons, vehicles, construction objects not available or under the operator’s control.

However, the rules concerning the distance from people and buildings do not apply to

the model aircraft with weight of less than 0.6 kg.

The model aircraft operator and the unmanned aircraft operator must operate:
— taking into account the meteorological conditions, structure and classification of

airspace and information on restrictions in air traffic;

— in the CTR zone on terms specified by the air traffic service provider;!6

— in the ATZ zone with the consent of the manager of the zone and on the terms
specified by him;

— in the dangerous zone, MCTR!? or MATZ!8 zone with the consent of the mana-
ger of a given zone and on conditions defined by him;

— in the restricted zone covering National Parks only with the consent of the mana-
ger of a given National Park and under conditions specified by him;

— in the prohibited zone only with the consent of the manager of a facility covered
by the zone and under the conditions defined by him;

— in the ADIZ" zone after informing the air traffic service (ATS) unit responsible
for the space in which the flight is to be performed, or AMC Poland, about the
location and time of flights;

— in the case of flights in construction works, with the consent of the facility’s
manager and in accordance with safety rules agreed with him.

The obligation to report the flights to the ATS? provider in the CTR and ATZ
zones does not apply to flights operated by unmanned aircraft/ model aircraft with
take-off mass not exceeding 25 kg at a distance of more than 6 kilometres from the
airport boundary and up to a height of 100 metres above the ground. For flights
in the CTR zone that do not meet the above requirements the notification to the
air traffic services provider (Polish Air Navigation Services Agency) is necessary.2!

The operator of the model aircraft must:

1) exercise due caution,? avoid any act or omission that could:

a. create a safety risk, including the threat to air traffic safety,

b. obstruct air traffic,

c. disrupt peace or public order, and

d. expose anyone to damage.

16 The detailed flight rules to be met in order to fly in CTRs are described at the Polish Air
Navigation Services Agency website: http:/ / www.pansa.pl/index.php?menu_lewe=ops&lang=_
pl&opis=OPS/ops_rpa [accessed on 27/09/2018].

17 Military Control Zone.

18 Military Aerodrome Traffic Zone.

19 Air Defence Identification Zone.

20 Air Traffic Services.

21 See the detailed rules at: http://www.pansa.pl/index.php?menu_lewe=ops&lang=_
pl&opis=OPS/ops_rpa.

22 According to Article 2 para. 14, due caution means caution consisting in increased
attention, adjusting the operator’s behaviour or securing and adapting the take-off and landing
site of the model aircraft or terrain over which the flight takes place to the conditions and
situations that change during the flight as necessary to enable a safe flight.
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The operator must also:

2) control the flying model so that it avoids collision with other aircraft;

3) ensure that the flying model he operates gives priority to manned aircraft;

4) be responsible for the decision to perform the flight and its correctness, and the
appointment and participation of the observer in the performance of flights does
not release him from the responsibility for the safety of performed operations;

5) use the flying model and control devices in accordance with the manufacturer’s
recommendations and restrictions, if published;

6) check the technical condition of the model aircraft before the flight;

7) perform flights only with a model aircraft that is technically efficient.

5. CRIMINAL LIABILITY

There are no special regulations on drones regarding criminal liability. However,
one can find criminal provisions in the Aviation Law and the Criminal Code which
could apply to a drone operator as well. First of all, a drone user can violate the air
traffic regulations. In such a case, Articles 211 and 212 Aviation Law apply.

Article 211 provides for several offences related to performing flights with aircraft
in violation of the provisions of the Act, and among others stipulates that: anyone
who operates a flight using an aircraft incompliant with the required airworthiness
or with the restrictions specified in the airworthiness certificate, anyone who
performs a flight against the obligations regarding the conditions of use of the
aircraft in the Republic of Poland or anyone who, despite the ban on the emission
of a laser beam or light from other sources in the airspace areas, emits or causes the
laser beam or light from other sources to be emitted in the direction of the aircraft in
a way that may cause glare and consequently create a safety hazard to the aircraft
or the health of the crew and passengers on board, is subject to a fine, restriction
of liberty or imprisonment for up to one year. The same punishment is imposed
on a person who, not fulfilling his duty, allows such acts to be committed.2> An
example of the infringement of this Article is a situation when a person with a VLOS
flight licence performs a BVLOS flight or when a person with outdated aeromedical
examinations flies a drone, a person operating a drone is under the influence of
alcohol or drugs, a person performs acrobatics with a drone over a residential area
or a group of people, etc.

Article 212 provides for several offences violating the provisions of the Act in
the field of air traffic and, among others, states that: anyone who, when performing
a flight with an aircraft, violates air traffic regulations in force in the area in which
the flight takes place or crosses the state border without the required permit or in
violation of the permit conditions, or anyone who, contrary to the provisions of the
Act, uses signs and signals in traffic that are unrelated to this movement or in a way
that could be misleading to air traffic service units or aircraft crew, is punishable

2 See the commentary on Article 211 in M. Zylicz (ed.), Prawo lotnicze. Komentarz, Warsaw
2016.
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by imprisonment of up to five years. The same punishment is imposed on a person
who, not fulfilling his duty, allows such acts to be committed. If the perpetrator acts
unintentionally, he is subject to a fine, restriction of liberty or imprisonment for up
to one year2* An example of the infringement of this Article is a situation when
a person flies a drone in the CTR zone (for accuracy at a distance of, e.g. 2 km from
the airport) and has not informed the relevant services (ASM 1 and TWR) about the
intention to perform the operation, and has not obtained proper flight conditions
approval. Another example is when a person uses a drone to smuggle goods across
the state border or a person uses a drone in the restricted area above a National
Park without the consent of its authorities.

There are also provisions in the Criminal Code (henceforth: CC) that could apply
to a drone user. First of all, responsibility for causing a disaster in air traffic could
be involved. Pursuant to Article 173 CC, anyone who causes a disaster on land or
water or to air traffic, and thereby endangers the life or health of many people, or
property to a significant degree is liable to imprisonment for between one and ten
years. If this act results in the a person’s death or in grievous bodily harm to many
people, the offender is liable to imprisonment for between two and twelve years.
If the offender acts unintentionally, he is liable to imprisonment for between three
months and five years. If this unintentional act results in the death of a person or
in grievous bodily harm to many people, the offender is liable to imprisonment
for between six months and eight years. According to Article 174 CC, anyone
who causes an immediate danger of a disaster on land or water or to air traffic is
liable to imprisonment for between six months and eight years. If the offender acts
unintentionally, he is liable to imprisonment for up to three years.

Moreover, anyone who causes grievous bodily harm in the form that: deprives
a person of his or her sight, hearing, speech or the ability to procreate, or inflicts
on another person a serious crippling injury, an incurable or prolonged illness,
a potentially fatal illness, a permanent mental illness, a permanent total or significant
incapacity to perform a profession, or a permanent serious bodily disfigurement
or deformation, is liable to imprisonment for between one and ten years. If the
offender acts unintentionally, he is liable to imprisonment for up to three years.
If this act results in a person’s death, the offender is liable to imprisonment for
between two and twelve years (Article 156 CC). Anyone who causes a bodily injury
or an impairment to health other than those specified in Article 156 §1 is liable
to imprisonment for between three months and five years. Anyone who causes
a bodily injury or an impairment to health lasting up to seven days is liable to a fine,
the restriction of liberty or imprisonment for up to two years. If the offender acts
unintentionally, he or she is liable to a fine, the restriction of liberty or imprisonment
for up to one year (Article 157 CC).

Furthermore, anyone who, through the persistent harassment of another person
or another person’s next of kin, creates a justified sense of danger or significantly
violates the person’s privacy, is subject to imprisonment for up to three years.
Anyone who pretends to be another person and uses his or her image or other

24 Ibid., see the commentary on Article 212.
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personal data in order to cause property or personal damage is liable to the same
penalty (Article 190a CC).

Finally, there is a risk for a domestic trespass. Anyone who forces his or her
way into another person’s house, apartment, premises, quarters, or a fenced plot
of land, or does not leave such a place, despite the demand from an authorised
person, is liable to a fine, the restriction of liberty or imprisonment for up to one
year (Article 193 CC).25

In order to promote safety and to inform about legal consequences of reckless
use of drones, the Civil Aviation Authority of the Republic of Poland and the
Polish Air Navigation Services Agency have prepared several safety information
campaigns, among others, the “Fly Wisely, Be Safe” campaign2°.

Unfortunately, neither information campaigns nor the most perfect regulations
will protect against threats that may be caused by the presence of a drone in a place
not intended for it. The appearance of unreported unmanned aircraft in the controlled
space is the issue identified worldwide affecting aviation safety. From time to time,
the media comment on events related to filming a large passenger aircraft from
a close distance, and the interruption of an approach to the international airport due
to the identification of a drone. Those incidents often disturb air traffic and cause the
closure of the airport for some time. Poland is not an exception, and every year there
are drone-related occurrences reported as part of the PAZP’s safety management
system. Although the events involving the presence of drones have not led to an
accident and caused some necessary actions by the air traffic controllers and flight
crew, it should be remembered that the unreported drone can potentially affect air
traffic and safety of passengers and flight crew.

The number of occurrences related to UAVs is illustrated in the chart below.?

Number of reported air occurrences concerning drones in FIR EPWW
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2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 26.07.
2018

Source: 2018 Bi-Annual Safety Report for Flight Information Region EPWW

25 For more, see M. Zylicz (ed.), Prawo lotnicze. ..

26 http:/ /latajzglowa.pl or http:/ /www.ulc.gov.pl/pl/publikacje/ wiadomosci/4289-lataj-
bezpiecznie-lataj-z-glowa-rusza-spot-edukacyjny-o-dronach [accessed on 27/09/2018].

27 See: 2018 Bi-Annual Safety Report for Flight Information Region EPWW.
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After a near-collision between Lufthansa’s plane and a drone in 2015, the Police
immediately responded and dispatched a helicopter as well as ground forces to
search for the drone operator, but was unsuccessful at first in locating him or the
drone. Continued investigation resulted in identification of the operator: a 39-year-
old resident of Piaseczno, located underneath the approach path runway 33 spanning
from about 3 to 6.5 NM from the threshold runway 33. The drone user admitted to
having flown his drone in the area on 20 July 20 and faced charges of endangering
aviation safety that could send him to prison for up to eight years.

On 26 September 2016, a Russian citizen operated a drone over the Prime
Minister’s Office, Belvedere (Residence of the President of the Republic of Poland)
and the Ministry of National Defence in Warsaw. According to information
provided by the media, the man was handed over to the Warsaw Police. The
District Prosecutor’s Office in Warsaw passed the investigation to the Internal
Security Agency. Investigators were at that point trying to determine the purpose
of the flight and what information was collected by the drone.28 The Russian drone
operator was arrested. The Prosecutor’s Office presented him with allegations of
violation of aviation law, and the Internal Security Agency applied to the Border
Guard for expulsion from Poland. Apparently, he was surprised to hear that he
could not fly a drone over the government buildings, the Belvedere and other
important headquarters of national institutions.

The most important governmental institutions are situated in the specific part of
Warsaw where the Flight Restricted Area (ROL48) has been designated. An operator
flying illegally in this area can face the charges of five-year imprisonment? or, if
he acts unintentionally, is subject to a fine, restriction of liberty or imprisonment
for up to one year.30

One could state that the penalty for such an act might be too severe and law
seems strict in this respect. However, it is possible to fly legally in this Area.

To operate a flight in the ROL48 Flight Restricted Area, the approval of the
State Security Office (former Government Protection Bureau) is needed. The Office
is a Polish equivalent of the United States Secret Service, providing antiterrorism
services and VIP security services for the Polish government. To obtain formal
approval from the Office to conduct an RPA flight in ROL48, the operator should
send the application form at least five days prior to the flight. The Office then
can remove restrictions for a specific flight or refuse to do so due to national

28 https:/ /www.defence24.pl/dron-nad-kancelaria-premiera-zatrzymano-operatora-

obywatela-rosji [accessed on 08/10/2018].

29 Article 212 para. 1(1) Aviation Law:
Who, performing a flight using an aircraft:

a) violates the air traffic regulations in force in area in which the flight is taking place,

b) crosses the state border without the required permit, or in violation of the terms of the
permit,

c) violates, issued on the basis of Art. 119 para. 2 of the Act, prohibitions or flight restrictions
in the Polish airspace introduced due to the military necessity or public safety, (...) is subject
to imprisonment of up to five years.

30 Article 212 para. 3 Aviation Law.
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security reasons. The approval of such a flight can be obtained only by the licensed
Unmanned Aerial Vehicle Operator.3!

On 17 July 2017, a CCTV operator noticed a drone flying over the Royal Castle
in Warsaw and Sigismund’s Column. He informed the Police about the incident.
Officers detained a 29-year-old tourist from China in the area of the Castle Square.
The charges were pressed on the basis of Article 212 para. 1(1) Aviation Law. As the
operator claimed that he had no knowledge about the Restricted Area, the event
resulted in less severe charges of a fine, restriction of liberty or imprisonment for
up to one year.3?

Reckless drone operators include not only tourists. The owner of a drone in
Gniezno, a city in the Wielkopolskie Voivodship, who on 14 June was flying his
drone near the Gniezno cathedral could be a subject of the criminal liability. The
man did not have the permit required for the flight from the Military Air Traffic
Control Tower in Powidz as the whole city is covered by the Military CTR. He
could be liable for the offence under Article 212 para. 1(1) Aviation Law as well.3
Such repercussions could have been avoided by contacting the air traffic controller
of the Powidz Air Traffic Control and obtaining the approval of the flight. Similar
events have taken place also in other parts of Poland, and new cases are constantly
broadcasted by the media. Many of those are ongoing, yet there is one well-known
instance that ended up with a court judgement. The defendant was accused that on
4 December 2017 he operated an unmanned aerial vehicle above the Belvedere and
Royal Lazienki Gardens which are in the Flight Restricted Area (ROL48) and EPWA
CTR (Control Zone) of the Warsaw Chopin Airport. The flight was operated without
consent from the Polish Air Navigation Services Agency and the State Security
Office. The court found the operator guilty of the offence he was accused of under
Article 212 para. 1(la) Aviation Law, and on this basis the court sentenced him
and punished with a six-month imprisonment. Under Article 69 §1 and 2 CC and
Article 70 §1 CC, the imprisonment sentence was conditionally suspended for a trial
period of two years. The operator was also obliged not to fly unmanned aircraft on
the territory of the Republic of Poland and to pay a fee to the State Treasury in the
amount of PLN 1,000 to cover court costs. As the number of illegal flights is rising,
such incidents may result in similar court judgements.

One of the interesting cases are illegal flights in the National Parks. Due to their
nature and necessity to protect the environment, the Restricted Areas are established
in such places. Flights in those areas are possible only upon the approval from the
manager of the Restricted Area. In case of the National Parks, it is usually the Park
director. The Park management is often free to impose restrictions and requirements
to be met in order to obtain the approval to conduct a flight. Some Parks decide to
prohibit all drone activities. In case of the Tatrzanski National Park, the operator

31 https:/ /sop.gov.pl/ pl/o-sluzbie/loty-w-rol48 / zgoda-na-loty-rol48 /231, Loty-w-ROL48.
html [accessed on 06/10/2018].

32 http:/ /warszawa.wyborcza.pl/warszawa/7,54420,22105043,latal-dronem-nad-zamkiem-
krolewskim-teraz-poniesie-kare.html [accessed on 07/10/2018].

3 http:/ /moje-gniezno.pl/artykuly / czytaj/ 19916 /latal-dronem-w-poblizu-katedry-grozi-
mu-nawet-rok-wiezienia.html.
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must file an application form, including the details on the operator and flight. What
is worth pointing out, Park managers can charge fees for drone flights. In case
of the Tatrzanski National Park, they range between PLN 300 (EUR 70) and PLN
15,000 (EUR 3,500), depending on the flight purpose. The fees in case of flights for
educational purposes are significantly lower than for commercial reasons.3* There
are known cases when the restrictions are not observed, and the Park management
can impose the penalty on the operator caught by the Park Security Officer or bring
a lawsuit.3>

6. CIVIL LIABILITY

There are no special regulations for drones regarding civil liability. Therefore, the
general provisions on civil liability apply. For damages caused to third parties, the
general regulations for the liability of an operator of manned aircraft are applicable.
Aviation Law of 2002 stipulates in Article 206 that the liability for damage caused by
the aircraft operation is regulated by civil law with respect to liability for damage
caused by the use of mechanical means of transport operable by the forces of nature.
Thus, this Article refers to the Civil Code, and particularly to Articles 435 and 436.
Article 435 §1 Civil Code establishes the rule of strict liability for injuries caused by
enterprises or establishments which are set in motion by natural forces, like steam,
gas, electricity, fuel. The enumeration is not exclusive and atomic energy should
be included. The same liability is imposed by Article 435 §2 Civil Code on esta-
blishments manufacturing or using high explosives, for instance, mines. A person
running the enterprise on his own account is liable for injury caused by the accident,
unless he proves that the damage has been the result of force majeure or incurred
through the exclusive fault of the person injured or of a third party. Article 436 Civil
Code refers to traffic accidents caused by motor vehicles. According to this Article,
the liability depends on the possession of the vehicle and not on its ownership. The
result is that in the case of theft, the owner of a car ceases to be liable. There are
two important exceptions to this rule. Principles of liability based on fault are appli-
cable when persons are transported gratuitously and in the case of a collision (see
Article 436 §2 Civil Code). A gratuitous guest must prove the fault of the possessor
(or his servant). In the case of a collision, general principles decide how much the
fault of each driver has contributed to the damage.3¢

The liability of the operator is, therefore, strict and he cannot escape it, unless
he proves that the damage has been the result of force majeure or incurred through
the exclusive fault of the person injured or of a third party.3”

34 http:/ /tpn.pl/kontakt/zalatw-sprawe/ filmowanie.

% http:/ / podhale24.pl/aktualnosci/artykul /52544 / Turysci_lamia_zakaz_lotow_dronami_
nad_Tatrami.html [accessed on 08/10/2018].

36 For more, see A. Szpunar, The law of tort in the Polish Civil Code, The International and
Comparative Law Quarterly Vol. 16, No. 1, January 1967, pp. 86-102.

37 For more, see A. Konert, Odpowiedzialnos¢ za szkode na ziemi wyrzqdzonq ruchem statku
powietrznego, Warsaw 2014.
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There is also a risk of infringement of personal rights when using a drone. Pursuant
to Article 23 Civil Code, the personal interests, in particular health, freedom, dignity,
freedom of conscience, name or pseudonym, image, privacy of correspondence,
inviolability of home, and scientific, artistic, inventive or improvement-related
achievements are protected by civil law, independently of protection under other
regulations. According to Article 24 Civil Code, any person whose personal interests
are threatened by another person’s actions may demand that the actions be ceased,
unless they are not unlawful. In the case of infringement, he may also demand that
the person committing the infringement perform the actions necessary to remove
its effects, in particular that the person make a declaration of the appropriate form
and substance. On the terms provided for in the Civil Code, he may also demand
a pecuniary compensation or that an appropriate amount of money be paid for
a specific public cause.

The use of drones can also trigger the liability for unlawful dissemination
of the image. Pursuant to Article 81 of the Act on copyright and related rights,
dissemination of an image requires the permission of a person depicted on it. In
the absence of explicit reservation, no authorisation is required if the person has
received the agreed payment for posing. The dissemination of the image does not
require the permission in case of: a well-known person, if the image has been made
in connection with performing public functions, in particular political, social and
professional ones; a person who is only presented as a detail of a whole, such as
a gathering, landscape, public event.

7. INSURANCE AND PUBLIC SAFETY

Regarding the insurance, Appendix 7 of the Regulation of the Minister of Transport,
Construction and Maritime Economy of 26 March 2013 on the exclusion of certain
provisions of the Aviation Law as non-applicable to certain types of aircraft and
defining conditions and requirements for the use of these aircraft specifies the requ-
irements for third-party liability insurance of people using: hang gliders, paragliders
with foot take-off, parachutes and unmanned aircraft with a take-off mass of up to
20 kg. The insurance covers damage caused by the person operating the aircraft in
connection with the operation of these aircraft.3
The third-party liability insurance of the person operating the aircraft covers
damage consisting of:
1) bodily injury, health disorder or death of a third party;
2) damage to the property of a third party on the surface of the earth, water or
airborne.

38 Section 1.1 of the Regulation of the Minister of Transport, Construction and Maritime
Economy of 26 March 2013 on the exclusion of certain provisions of the Aviation Law as non-
applicable to certain types of aircraft and defining conditions and requirements for the use of
these aircraft.
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The obligation of the third-party liability insurance for a person operating
aircraft arises on the day of the beginning of a flight or a jump, performed in the
whole or in part of the Polish airspace.

The minimum limit of liability for third-party liability insurance of persons
operating unmanned aircraft with a take-off mass from 5 to 20 kg, to the extent
of damage caused to third parties in relation to one event, the effects of which are
covered by the third-party liability insurance contract, is the equivalent in PLN to
3,000 SDRs.

An unmanned aerial vehicle, including a flying model, may be destroyed,
immobilised or taken control over if:

1) the course of the flight or the operation of unmanned aircraft:

a. threatens the life or health of a person,

b. poses threat to protected objects, devices or areas,

c. disrupts the mass event or threatens the safety of its participants,

d. raises a reasonable suspicion that it can be used as a means of a terrorist

attack;

2) unmanned aircraft performs flight in the airspace in the part in which flight
restrictions have been introduced or located over the territory of the Republic
of Poland, in which the flight of the aircraft is prohibited from ground level up
to a specified altitude.

The above actions are authorised by the Police officers and other authorities.

8. CONCLUSIONS

It is crucial for a drone user to be aware of the existing regulations. For one flight,
a drone operator can be liable based on both criminal and civil law: in terms of
criminal punishment, for example for a domestic trespass, and in civil terms, for
instance for violation of personal rights. The drone operator should, therefore, take
all necessary measures to ensure flight safety. There are different sources from which
the operator can obtain the information on flight restrictions in the area where he
intends to fly a drone. It could be the website of the ANSP (air navigation service
provider), in Poland: PAZP or a dedicated application such as a drone radar.40
Nevertheless, whatever source of information or tools the operator would use, he is
solely responsible for the flight and its outcome. That is why, the proper preparation
before the drone flight is crucial and mandatory in today’s complex aviation and
legal environment.

Unfortunately, the possibility of occurrences related to UAVs are still a fact.
Although it is true that most of the incidents have not led to an accident, it should
be remembered that an unreported drone can potentially affect the air traffic and
safety of passengers and a flight crew. The main problem is a difficulty in identifying
a drone operator. The time between the incident and the ATC notification to the

3 http:/ /www.pansa.pl/index.php?menu_lewe=ops&lang=_pl&opis=OPS/ops_rpa.
40 https:/ /droneradar.eu.
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Police is usually so long that it makes it impossible to find and identify the operator.
In the view of the authors of this article, it is necessary to introduce a registration
of all drone operators, which would allow automatic identification of a drone user.

Some of the countries or manufacturers try to find a solution on their own.
For example, DJI company’s drones simply will not take off in a place where the
flight is forbidden (e.g. airports or military bases) thanks to GPS communications.
However, software limitations are not sufficient, because they do not prevent flights
over people. Another example is Japan where airports and other sensitive points
are equipped with their own drones, which are connected to a sensitive radar
system. If an alien flying object appeared in the sky, then the drone-guardsman
will immediately fly to it, hover over and shoot it down.#!

Another issue is technology development pace which is faster than the lawmakers
introducing new regulations. Three years ago, no one could imagine a plug-and-
play consumer drone with a take-off mass less than 600 grams that could register
4K videos and fly long distances. Now such drones are available on the market in
every bigger store offering electronics. The Polish regulations treat more liberally
drones with the MTOM# of less than 600 grams.

This allows the flight to be conducted more than 1 km from the airport boundary
(fencing) in the CTR zone and with the use of an unmanned aircraft and model
aircraft with a take-off mass of not more than 0.6 kg and up to the altitude of
30 metres or up to the highest obstacle, including trees or buildings and other
objects, within a radius of up to 100 metres from the operator. Heavier drones
require the coordination with the ANSP (they are also allowed to fly higher than
obstacles in line with the flight principles issued by PAZP and in later cooperation
with the ATC).

While this approach helps the market to develop and operators to operate lighter
drones which will not interfere with manned aviation, the legislation is and will
always be lagging behind the technological development.

The reasoning behind introducing the weight specification by the regulator
might be at the time being the will to distinguish between the toy-drones and
professional-use ones or to reduce harmful effects of potential incident involving
drones. The first objective has already been challenged by the market, which offers
smaller, lighter drones with better and better capabilities, moving the boundary
between toys and professionally-used UAVs. However, the other reason may still
be valid as an attempt to reduce the regulatory impact on restrictions on devices
which potentially create less severe outcome of an incident due to their smaller size.

The European Commission has published the draft Commission Implementing
Regulation on the rules and procedures for the operation of unmanned aircraft. The
Opinion of the EASA No 01/2018: Introduction of a regulatory framework for the
operation of unmanned aircraft systems in the “open” and “specific” categories®?
stated the intentions to implement an operation-centric, proportionate, risk- and

41 See: https:/ / www.spidersweb.pl/2015/12 / dron-w-siatce.html [accessed on 05/10/2018].

42 Maximum Take-Off Mass.

4 https:/ /www.easa.europa.eu/sites/ default/files / dfu/Opinion%20N0%2001-2018.pdf
[accessed on 08/11/2018].
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performance-based regulatory framework for all UAS operations conducted in the
“open” and “specific” categories.

The draft regulation defines different classes of UAVs based not only on MTOM
but also introduces the kinetic energy as the reference point. The lightest subclass is
CO0 which includes drones weighing less than 250 grams, and the second subclass
consists of drones between 250 grams and 900 grams or with kinetic energy of less
than 80].44 There are three more classes with different MTOM and characteristics
and functionalities of the UAVs themselves. It all shows the tendency to find the
“golden ratio” of drone operations among the regulators. However, it is important to
point out that the approach of the states which prepared the regulations years ahead
before drafting the legal solutions by the European Union deserves an approval and
should be assessed as positive. Thanks to the existing rules, the market is regulated
safely and it keeps the number of operators in check in the same time allowing them
to fly without imposing unnecessary restrictions.

In the meantime, the pursuit of lawmakers, the technology and the imagination
of drone operators will continue to develop. The finish line of this race is the full
integration of unmanned and manned aviation in a safe manner. Time will show
how and when the industry will achieve this goal.
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,,CZEMU NIE MOZNA LATAC DRONEM NAD KANCELARIA PREMIERA?”
— ODPOWIEDZIALNOSC KARNA I CYWILNA OPERATORA DRONA W POLSCE

Streszczenie

Rozwijajaca sie gataz lotnictwa bezzatogowego niewatpliwie otwiera nowe mozliwoéci dla
przemystu, nie tylko lotniczego. Wizja wzrostu gospodarczego, dostepnos¢ technologii, libe-
ralne regulacje i malejace koszty bezzatogowych statkéw powietrznych tworza coraz wieksza
liczbe operatoréw w Europie i na catym $wiecie. Tendencja ta jest bardzo widoczna w Polsce,
gdzie liczba licencjonowanych operatoréw dronéw w trzecim kwartale 2018 roku przekroczyta
8 500. Liczba nielicencjonowanych, tak zwanych rekreacyjnych i sportowych uzytkownikéw
dronéw, moze by¢ kilka, a nawet kilkadziesiat razy wyzsza. Licencjonowani operatorzy najpraw-
dopodobniej sa $wiadomi swoich obowiazkéw i potencjalnych zagrozen, jakie moga stwarzac
operacje BSP. Uzytkownicy rekreacyjni natomiast sa mniej poinformowani o potencjalnej odpo-
wiedzialnosci za swoje dziatania. Ta nowa gataz dojrzatego sektora lotniczego moze wymagac
wzmozonych wysitkéw ustawodawcy, jednak przepisy dotyczace odpowiedzialnosci cywilnej
i karnej w odniesieniu do zalogowego lotnictwa moga z powodzeniem zostaé zastosowane do
bezzatogowych statkéw powietrznych. Autorzy niniejszego opracowania przedstawiaja prze-
glad tych regulacji na przyktadzie polskich przypadkéw, aby potwierdzié, ze $wiadome korzy-
stanie z nowej technologii jest najwazniejsza czeScia jej dalszego rozwoju.

Stowa kluczowe: lotnictwo, prawo lotnicze, drony, operator drona

“HOW COME I CANNOT FLY A DRONE
ABOVE THE PRIME MINISTER’S OFFICE?”
— CRIMINAL AND CIVIL LIABILITY OF A DRONE OPERATOR IN POLAND

Summary

The developing branch of unmanned aviation is undoubtedly opening the new possibilities
to aviation applications. The prospect of economic growth, technology availability, liberal
regulations and decreasing costs of unmanned aerial vehicles reduce the entry threshold for
more and more operators in Europe and worldwide. This trend is largely visible in Poland
where the number of licensed drone operators in the third quarter of 2018 exceeded 8,500. The
number of unlicensed, so-called recreational and sport users of drones, might be a few or even
dozens times higher. While trained and licensed operators are most probably aware of their
responsibilities and potential hazards the drone operations might create, recreational users
tend to be more reluctant to fly by the book and less informed on potential liability of their
actions. The new branch of long-time developed and matured aviation sector might require
increased efforts of lawmakers, however, criminal and civil liability regulations concerning
manned aviation can be successfully applied to unmanned aerial vehicles. The authors of this
study present an overview of these regulations on the example of Polish provisions in order
to confirm that the conscious use of the new technology is crucial for its further development
and sustaining the liberal approach of lawmakers and other aviation users.

Keywords: aviation, aviation law, drones, drone operator
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INSPEKTOR OCHRONY DANYCH
W SWIETLE PRZEPISOW
OGOLNEGO ROZPORZADZENIA
O OCHRONIE DANYCH (RODO)
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Istotna role w zapewnieniu przestrzegania przepiséw ustawy z dnia 29 sierpnia

1997 r. o ochronie danych osobowych! odgrywa administrator bezpieczefistwa

informagiji, ktérego podstawowym zadaniem jest zapewnianie przestrzegania prze-

piséw tej ustawy, w szczegdlnosci przez:

— sprawdzanie zgodnosci przetwarzania danych osobowych z przepisami,

— nadzorowanie opracowania i aktualizowania dokumentacji opisujacej sposéb
przetwarzania danych oraz $rodki techniczne i organizacyjne zapewniajace ich
ochrone, a takze przestrzegania zasad okre$lonych w tej dokumentagji, jak réw-
niez,

— zapewnianie zapoznania 0s6b upowaznionych do przetwarzania danych osobo-
wych z przepisami o ich ochronie2.

Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwiet-
nia 2016 r. w sprawie ochrony o0sé6b fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych
osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia
dyrektywy 95/46/WE (ogdlne rozporzadzenie o ochronie danych)® weszto w zycie
25 maja 2016 r., a ma zastosowanie od dnia 25 maja 2018 r. Przedmiot regulacji
przepiséw rozdziatu IV sekdji 4 tego aktu (art. 37-39) stanowia wyznaczenie, status
i zadania inspektora ochrony danych (dalej jako IOD). Podmiot ten stanowi odpo-

dr hab., profesor Uniwersytetu Humanistyczno-Przyrodniczego im. Jana Dlugosza
w Czestochowie, Wydziat Filologiczno-Historyczny; e-mail: e-mail: r.szalowski@ujd.edu.pl

L Tekst jedn. Dz.U. z 2016, poz. 922.

2 Na temat powotywania, zadan i statusu administratora bezpieczefistwa informacji
zob.: R. Szalowski, Administrator bezpieczeristwa informacji, ,,Jus Novum” 2016, nr 4, s. 208-224
i powotane tam pi$miennictwo.

3 Dz. Urz. UE L 119, dalej powolywane jako RODO.
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wiednik administratora bezpieczenstwa informagji, funkcjonujacego dotychczas na
podstawie przepiséw ustawy o ochronie danych osobowych.

Celem niniejszego artykutu jest prezentacja, analiza i ocena nowych regulacji
prawa europejskiego w zakresie wyznaczania, zadan i statusu IOD.

1. WYZNACZENIE INSPEKTORA OCHRONY DANYCH

Wyznaczenie IOD jest przedmiotem regulacji w art. 37 RODO. Powierzenie kon-
kretnej osobie obowiazkéw IOD prawodawca unijny nazywa wyznaczeniem, co
nie wydaje sie okreSleniem trafnym na gruncie jezyka prawnego, chodzi bowiem
o zatrudnienie, co zdaje sie potwierdza¢ konkretyzacja zawarta w tresci ust. 6
art. 37, z ktérej wynika, ze IOD moze by¢ cztonkiem personelu lub wykonywacé
zadania na podstawie umowy o Swiadczenie ustug.

Wyznaczenie IOD moze nastepowac¢ w ramach realizacji obowiazku okreslo-
nego przepisami RODO, badz stanowi¢ konsekwencje skorzystania ze stosownego
uprawnienia. IOD wyznaczaja administrator* lub podmiot przetwarzajacy®.

Kwestia zakresu obowiazku wyznaczenia IOD jest przedmiotem regulacji ust. 1
art. 37 RODO. Administrator i podmiot przetwarzajacy wyznaczaja IOD zawsze,
gdy zostanie spelniona chociaz jedna z trzech przestanek wskazanych w tym prze-
pisie. Wyznaczenie IOD stanowi obowiazek mogacy ciazy¢ niezaleznie na admi-
nistratorze lub podmiocie przetwarzajacym, co oznacza, ze ,obowiazek ten moze
realizowac tylko administrator albo tylko podmiot przetwarzajacy, badz oba te pod-
mioty jednoczesnie”®. Redagujac tre$¢ powotanego przepisu prawodawca unijny
abstrahuje od tego, ze w zakresie uprawnienn podmiotu zobowiazanego w $wietle
przepiséw RODO - tj. administratora lub podmiotu przetwarzajacego, moze nie
mieSci¢ sie, uwzgledniajac przepisy prawa krajowego, mozliwo$¢ zatrudniania
0s6b. Zatem uzywajac terminologii RODO — wyznaczy¢, czyli zatrudnié¢ IOD bedzie
moégt administrator lub podmiot przetwarzajacy, jezeli jednoczesnie bedzie pelnit
funkcje kierownika jednostki lub bedzie osoba posiadajaca stosowne uprawnienia
kadrowe w ramach danej organizacji.

Pierwsza z przestanek omawianego obowiazku stanowi dokonywanie przetwa-
rzania przez organ lub podmiot publiczny, z wyjatkiem sadéw w zakresie sprawo-
wania przez nie wymiaru sprawiedliwo$ci. Chodzi wiec nie tylko o organy wiadzy
publicznej, ale takze inne podmioty np. jednostki organizacyjne, czy zaktady admi-

4 Wedtug art. 4 pkt 7) RODO ,administrator” oznacza osobe fizyczna lub prawna, organ
publiczny, jednostke lub inny podmiot, ktéry samodzielnie lub wspdlnie z innymi ustala cele
i sposoby przetwarzania danych osobowych.

5 Zgodnie z art. 4 pkt 8) RODO , podmiot przetwarzajacy” oznacza osobe fizyczna lub
prawna, organ publiczny, jednostke lub inny podmiot, ktéry przetwarza dane osobowe w imieniu
administratora.

6 E. Bielak-Jomaa [w:] E. Bielak-Jomaa, D. Lubasz (red.), RODO ogélne rozporzqdzenie
o0 ochronie danych. Komentarz, Warszawa 2018, s. 770. Podobnie P. Litwinski, P. Barta, M. Kawecki
[w:] P. Litwinski (red.), P. Barta, M. Kawecki, Rozporzqdzenie UE w sprawie ochrony oséb fizycznych
w zwiqzku z przetwarzaniem danych osobowych i swobodnym przeptywem takich danych. Komentarz,
Warszawa 2018, s. 556.
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nistracyjne’. W pi$miennictwie przedstawiono stanowisko, wedtug ktérego obowia-
zek wyznaczenia IOD ciazy réwniez na podmiotach niepublicznych realizujacych
zadania publiczne8. Nie podzielam takiego stanowiska. Nie daje sie ono pogodzi¢
z gramatyczna wykladnia przepisu art. 37 ust. 1 RODO. Poniewaz stanowi on
podstawe rozstrzygania o obowiazkach, zatem kazdy podmiot zobligowany powi-
nien zosta¢ wprost wskazany w treSci przepisu, albowiem ciazacy na podmiocie
obowiazek nie moze by¢ przedmiotem domniemania, ani stosowania wyktadni
rozszerzajacej.

Whbrew dostownemu brzmieniu powotanego przepisu sady nie zostaly potrakto-
wane przez prawodawce jako wyjatek. Jezeli zwolnienie sadu z obowiazku wyzna-
czenia IOD ma nie obejmowac zakresu sprawowania wymiaru sprawiedliwosci, to
znaczy, ze na sadzie ciazy jednak obowiazek wyznaczenia IOD, ale zakres jego kom-
petengji (uprawnien — obowiazkéw) nie bedzie obejmowat kwestii odnoszacych sie
do sprawowania wymiaru sprawiedliwosci®. Zatem inspektor powinien by¢ przez
sady wyznaczony, przy czym ,spod zakresu jego zadan bedzie wylaczone monito-
rowanie przestrzegania przepiséw co do danych przetwarzanych w ramach czyn-
nosci orzeczniczych sadu, np. danych zawartych w aktach sadowych lub bazach
danych stuzacych do wspomagania czynnosci orzeczniczych”10.

Jak stanowi art. 37 ust. 3 RODO, jezeli administrator lub podmiot przetwa-
rzajacy sa organem lub podmiotem publicznym, dla kilku takich organéw lub
podmiotéw mozna wyznaczy¢ — z uwzglednieniem ich struktury organizacyjnej
i wielkosci — jednego IOD. Jak podkreslono w piémiennictwie , celem takiej regu-
lacji jest, aby wspdlnego inspektora nie wyznaczato kilka bardzo duzych organéw
publicznych (lub przetwarzajacych bardzo wiele danych), oraz aby wspélny inspek-
tor byt wyznaczany przez organy, ktérych zadania sa ze soba powiazane. Powo-
fany przepis nie wskazuje, ktéry z uprawnionych podmiotéw miatby dokonywac
wyznaczenia IOD, ani ,czy i pod jakimi warunkami moga odstapi¢ od podjetej
wezeéniej decyzji o wyznaczeniu wspdlnego IOD”11. Jak podkresla M. Zadrozny,
,nalezy ostroznie podchodzi¢ do wyznaczenia jednego inspektora ochrony danych
dla kilku podmiotéw publicznych, gdyz moze to powodowa¢ fikcyjny nadzér nad
systemem ochrony danych w tych podmiotach”?2.

Pozostate przestanki kreacji obowiazku wyznaczenia IOD dotycza wytacznie
podmiotéw niepublicznych, chociaz w tresci art. 37 ust. 1 RODO zabraklo takiego
zastrzezenia. Wynika to a contrario z generalnego brzmienia treéci przepisu ust. 1
pkt a) ustanawiajacego wspomniany obowiazek dla organéw lub podmiotéw
publicznych, a zatem kazdy organ publiczny i taki podmiot wyznacza IOD niezalez-

7 Na temat zakresu poje¢ organ i podmiot publiczny zob.: P. Litwinski, P. Barta, M. Kawecki,
op. cit., s. 557-559 oraz E. Bielak-Jomaa, op. cit., s. 772-773.

8 P. Litwinski, P. Barta, M. Kawecki, op. cit., s. 559.

9 Podobnie E. Bielak-Jomaa, op. cit., s. 775.

10 K. Syska, Administrator bezpieczefistwa informacji a inspektor ochrony danych — poréwnanie
przestanek powolania, statusu i zadasi, ,Monitor Prawniczy” 2016, nr 20 (dodatek), s. 76.

1L Ibidem.

12 M. Zadrozny, Inspektor ochrony danych (IOD) jako nastepca ABI, [w:] A. Dmochowska,
M. Zadrozny (red.), Unijna reforma ochrony danych osobowych. Analiza zmian, Warszawa 2016,
legalis.
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nie od jakichkolwiek okolicznoéci o charakterze przedmiotowym. Jesli prawodawca
wskazuje w tresci ust. 1 pkt b) oraz pkt ¢) na przestanki o charakterze przedmioto-
wym, to nalezy uznaé, ze odnosza sie one wylacznie do podmiotéw niepublicznych.

Obowiazek wyznaczenia IOD ciazy na niepublicznym administratorze lub pod-
miocie przetwarzajacym, jezeli jego gtéwna dziatalnos$é!3 polega na przetwarzaniu
danych na duza skale:

a charakter, zakres lub cele takich operacji wymagaja regularnego i systematycz-

nego monitorowania oséb, ktérych dane dotycza, badz
— przetwarzaniu podlegaja dane osobowe szczegélnych kategorii, o ktérych mowa

w art. 9 ust. 114, oraz dane osobowe dotyczace wyrokéw skazujacych i naruszen

prawa, o czym mowa w art. 1015,

Na wstepie trzeba stwierdzié, ze o ile obowiazek powotania IOD przez organy
i podmioty publiczne ma charakter bezwzgledny i nie podlega ograniczeniom
o charakterze przedmiotowym, to ten sam obowiazek adresowany do podmiotéw
niepublicznych zostat zredagowany wzglednie liberalnie. Budzi to powazne watpli-
wosci, albowiem instytucja IOD powinna stuzy¢ zapewnieniu skutecznosci ochrony
danych osobowych niezaleznie od tego, czy przetwarza je podmiot publiczny czy
niepubliczny.

Liberalizm podejscia prawodawcy do wyznaczenia IOD przez podmiot nie-
publiczny wyraza sie w ograniczeniu takiego obowiazku do administratoréw
i podmiotéw przetwarzajacych dane na duza skale, w ramach gtéwnej dziatalnosci
i tylko wéwczas, gdy charakter, zakres lub cele operacji przetwarzania wymagaja
regularnego i systematycznego monitorowania oséb, ktérych dane dotycza, badz
jezeli na duza skale, w ramach gtéwnej dziatalnosci przetwarzane sa szczegdlne
kategorie danych osobowych lub dane osobowe dotyczace wyrokéw skazujacych
i naruszen prawa. Zatem, monitorowanie oséb, nawet regularne i systematyczne
nie kreuje omawianego obowiazku, jesli nie jest realizowane na duza skale, badz
jezeli skala monitorowania jest nawet duza, to odbywa sie ono poza sfera gtéwnej
dziatalnosci. Podobnie nie rodzi obowiazku wyznaczenia IOD przetwarzanie szcze-
golnych kategorii danych osobowych lub danych osobowych dotyczacych wyrokéw
skazujacych i naruszen prawa, jezeli to nie gléwna dziatalno$¢ administratora lub
podmiotu przetwarzajacego kreuje potrzebe przetwarzania takich danych na duza

13 Zgodnie z jedna z tez motywu 97 RODO w sektorze prywatnym przetwarzanie danych
osobowych jest gléwna dziatalno$cia administratora, jezeli oznacza jego zasadnicze, a nie
poboczne czynnosci.

14 Zgodnie z brzmieniem tego przepisu do takich danych osobowych zaliczono dane
ujawniajace pochodzenie rasowe lub etniczne, poglady polityczne, przekonania religijne lub
$wiatopogladowe, przynalezno$¢ do zwiazkéw zawodowych oraz dane genetyczne, dane
biometryczne w celu jednoznacznego zidentyfikowania osoby fizycznej lub dane dotyczace
zdrowia, seksualnosci lub orientacji seksualnej tej osoby.

15 Wedtug tresci tego przepisu przetwarzania danych osobowych dotyczacych wyrokéw
skazujacych oraz naruszeri prawa lub powiazanych srodkéw bezpieczenistwa na podstawie art. 6
ust. 1 wolno dokonywaé wyltacznie pod nadzorem wiadz publicznych lub jezeli przetwarzanie
jest dozwolone prawem Unii lub prawem panstwa cztonkowskiego przewidujacymi odpowiednie
zabezpieczenia praw i wolnosci oséb, ktérych dane dotycza. Wszelkie kompletne rejestry
wyrokéw skazujacych sa prowadzone wytacznie pod nadzorem wiladz publicznych.

Tus Novum
4/2018



120 RYSZARD SZAEOWSKI

skale lub jezeli podmiot potencjalnie zobowiazany przetwarza takie dane w ramach
gléwnej dziatalnosci, ale skali przetwarzania nie mozna uzna¢ za duza.

Przestanki obowiazku wyznaczenia IOD przez podmiot niepubliczny zostaty
zredagowane w duzej mierze przy uzyciu poje¢ niedookreslonych!6, (np. duza skala
przetwarzania, regularne i systematyczne monitorowanie) co budzi powazne wat-
pliwosci. Konkretny administrator, czy podmiot przetwarzajacy, dla ustalenia czy
ciazy na nim taki obowiazek wynikajacy bezposrednio z przepiséw RODO, zmu-
szony jest dokonad¢ ich wyktadni, ktérej rezultat nie musi by¢ zbiezny z interpretacja
dokonana przez organ nadzorczy. Niewyznaczenie IOD wbrew obowiazkowi wyni-
kajacemu z przepiséw RODO podlega administracyjnej karze pienieznej okreslonej
w art. 83 ust. 4 tego aktu. Dodac nalezy, ze zgodnie z ogélna reguta interpretacyjna
przestanki zredagowanego w akcie normatywnym obowiazku powinny podlegad
wyktadni zawezajacej.

Jak stanowi przepis art. 37 ust. 2 RODO grupa przedsiebiorstw!” moze wyzna-
czy¢ jednego inspektora ochrony danych, o ile mozna bedzie tatwo nawiazaé¢ z nim
kontakt z kazdej jednostki organizacyjnej. Wystepujace w tresci ust. 2 in fine zastrze-
zenie warunkujace wyznaczenie jednego inspektora mozliwoscia nawiazania z nim
kontaktu z kazdej jednostki organizacyjnej wydaje sie nie mie¢ praktycznego zna-
czenia wobec wspétczesnego rozwoju technik facznosci telekomunikacyjnej oraz
internetowe;.

W piSmiennictwie trafnie podniesiono, ze skoro przepisy RODO nie zakazuja
petnienia funkcji IOD jednoczednie na rzecz kilku administratoréw, czy podmiotéw
przetwarzajacych, to takze ,bedzie istniata (...) mozliwo$¢ wyznaczania przez niepo-
wiazane ze soba podmioty tej samej osoby do pelnienia funkgji inspektora ochrony
danych”18. Dodac nalezy, ze brak réwniez przeszkéd formalnych, aby ta sama osoba
zostata zatrudniona jako IOD przez organ lub podmiot publiczny i przedsiebiorce.

Zgodnie z dyspozycja ust. 4 art. 37 administrator, podmiot przetwarzajacy,
zrzeszenia lub inne podmioty reprezentujace okreslone kategorie administratoréw
lub podmiotéw przetwarzajacych wyznaczaja IOD takze wéwczas, gdy wymaga
tego prawo Unii lub prawo panstwa cztonkowskiego. Dyspozycja ta odnosi sie
wylacznie do podmiotéw niepublicznych, albowiem wszystkie organy i podmioty
publiczne sa objete takim obowiazkiem na podstawie przepiséw RODO.

Ten sam przepis RODO przyznaje podmiotom niepublicznym uprawnienie do
wyznaczenia IOD, jezeli nie ciazy na nich taki obowiazek. Uprawnienie takie ma
charakter generalny i nie jest limitowane zadnymi okoliczno$ciami, a wiec , decy-
zja 0 wyznaczeniu badZ niewyznaczeniu inspektora pozostaje uznaniowa decyzja
administratora lub podmiotu przetwarzajacego”1?. K. Witkowska podkreéla, ze

16 Wykladnia tych poje¢ jest przedmiotem zainteresowania piémiennictwa, zob. E. Bielak-
-Jomaa, op. cit., s. 778-783 oraz P. Litwinski, P. Barta, M. Kawecki, op. cit., s. 560-566.

17 Wedtug definicji przyjetej w art. 4 pkt 19) RODO ,grupa przedsiebiorstw” oznacza
przedsiebiorstwo sprawujace kontrole oraz przedsigbiorstwa przez nie kontrolowane.

18 P. Litwinski, P. Barta, M. Kawecki , op. cit., s. 568.

19 D. Lubasz, Europejska reforma ochrony danych osobowych — nowe obowigzki administratora
w ogdlnym rozporzqdzeniu o ochronie danych, [w:] E. Bielak-Jomaa, D. Lubasz (red.), Polska
i europejska reforma ochrony danych osobowych, Warszawa 2016, s. 84.
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w razie wykonywania przez administratora lub podmiot przetwarzajacy dane dzia-
falnosci objetej tajemnica zawodowa powotanie IOD , bedzie dla nich dobrym roz-
wiazaniem i sposobem zagwarantowania bardziej skutecznej i bardziej efektywnej
ochrony danych (...)"20.

Przepis art. 37 ust. 5 RODO stanowi, ze IOD jest wyznaczany na podstawie
kwalifikacji zawodowych, a w szczegblnosci wiedzy fachowej na temat prawa
i praktyk w dziedzinie ochrony danych oraz umiejetnosci wypelnienia zadan. Jak
podkreslono w motywie 97 RODO niezbedny poziom wiedzy fachowej nalezy usta-
li¢ w szczegdlnosci w $wietle prowadzonych operacji przetwarzania danych oraz
ochrony, ktérej wymagaja dane osobowe przetwarzane przez administratora lub
podmiot przetwarzajacy. Rozwiazanie takie jest oceniane jako ,wyrazna tendencja
do tworzenia zawodowego charakteru funkgji IOD”2L. Jezeli chodzi o umiejetnoscé
wykonywania zadan to moze tu chodzié¢ m.in. o przekazywanie wiedzy, przepro-
wadzanie szkolen, czy zdolnosé efektywnej komunikacji?2.

W przepisach RODO brak wskazania na przestanki odwotania IOD, ,nalezy
wiec uznaé, ze kwestia ta pozostawiona zostata do uregulowania w przepisach
krajowych”23,

2. ZADANIA INSPEKTORA OCHRONY DANYCH

Zadania IOD zostaly wymienione w art. 39 RODO w formie katalogu zamknietego.
W piSmiennictwie trafnie podnosi sie, ze wedtug brzmienia angielskiej wersji aktu
wykaz ten ma charakter otwarty?4. Zatem, nalezy zgodzi¢ sie ze stanowiskiem, iz
zadania IOD wymienione w RODO ,to zadania okreslone jako minimum nieza-
mykajace drogi wszystkim czynno$ciom i dziataniom na rzecz ochrony danych
osobowych”2.

Pierwszym z zadan IOD, zredagowanym w tresci pkt a) ust. 1 jest informowanie
administratora, podmiotu przetwarzajacego oraz pracownikéw, ktérzy przetwarzaja
dane osobowe, o obowiazkach spoczywajacych na nich na mocy niniejszego roz-
porzadzenia oraz innych przepiséw Unii lub panstw cztonkowskich o ochronie
danych i doradzanie im w tej sprawie. Realizacja tego zadania moze polega¢ na
prowadzeniu wyktadéw, warsztatéw, szkolen, czy opracowaniu materiatéw infor-

20 K. Witkowska, Dataprotection officer, czyli inspektor ochrony danych w 0gélnym rozporzqdzeniu
o ochronie danych, [w:] E. Bielak-Jomaa, D. Lubasz (red.), Polska i europejska reforma..., s. 242.

21 M. Chodorowski, Nowe prawa i obowigzki administratora bezpieczeristw3a informacji
(inspektora ochrony danych) w swietle najnowszych opinii wydanych przez Grupe Roboczq Art. 29, [w:]
M. Kawecki, T. Osiej (red.), Ogélne rozporzqdzenie o ochronie danych osobowych, Warszawa 2017,
s. 157.

2 K. Syska, op. cit., s. 77.

2 M. Piech, ,Deregulacyjna” nowelizacja i unijna reforma zasad ochrony danych osobowych
z perspektywy administratora danych osobowych, [w:] E. Bielak-Jomaa, D. Lubasz (red.), Polska
i europejska reforma..., s. 47.

24 Zob. P. Litwinski, P. Barta, M. Kawecki, op. cit., s. 592 oraz. E. Bielak-Jomaa, op. cit., s. 808.

%5 A. Lewinski, Administrator bezpieczenistwa informacji — zagadnienia konstrukcyjne, [w:]
E. Bielak-Jomaa, D. Lubasz (red.), Polska i europejska reforma..., s. 155.
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macyjnych?6. Jednak podstawowe zrédio przekazywanych informacji powinny
stanowi¢ materialy opracowywane pod egida organu nadzorczego. Stanowitoby
podstawe jednolitej praktyki stosowania przepiséw o ochronie danych osobowych,
ksztattowanej w ramach realizacji przez ten organ zadania (wynikajacego z tresci
art. 57 ust. 1 pkt d) RODO) polegajacego na upowszechnianiu wéréd administrato-
réw i podmiotéw przetwarzajacych wiedzy o obowiazkach spoczywajacych na nich
na mocy tego rozporzadzenia. Jezeli chodzi natomiast o doradzanie administrato-
rowi, podmiotowi przetwarzajacemu oraz pracownikom w kwestii ich obowiazkéw,
to zadania IOD ograniczaja sie, w moim przekonaniu, do sugerowania sposobu
wykonywania zadan w zakresie, w jakim nie wymaga to dokonywania wyktadni
przepiséw prawa, albowiem takie kwestie powinny pozostawaé w zakresie kom-
petencji podmiotu realizujacego obstuge prawna w organizagji.

Po drugie, co wynika z treéci pkt b) ust. 1 art. 39 do zadan IOD zaliczono moni-
torowanie przestrzegania niniejszego rozporzadzenia, innych przepiséw Unii lub
panstw cztonkowskich o ochronie danych oraz polityk administratora lub podmiotu
przetwarzajacego w dziedzinie ochrony danych osobowych?’. Monitorowanie ozna-
cza tyle co obserwowanie, czy sprawdzanie, zatem z realizacja tego zadania nie sa
zwiazane zadne uprawnienia o charakterze wladczym, ktére moglyby by¢ pochodna
funkgji kontrolno-nadzorczej (np. mozliwos¢ zadania wyjasnien). Wyktadnia celo-
wosciowa pozwala na przyjecie, ze ustalenia dokonywane podczas monitorowania
powinny by¢ przekazywane administratorowi wraz z sugestiami sposobu usuniecia
nieprawidtowosci, jezeli takie zostaty stwierdzone, przy czym przedstawione suge-
stie nie sq dla adresata wiazace.

Trzecie z zadan IOD (pkt c ust. 1) polega na udzielaniu na zadanie zaleceni co
do oceny skutkéw dla ochrony danych oraz monitorowanie jej wykonania zgodnie
z art. 35. Wskazane zadanie IOD jest konsekwencja nalozonego na administratora
na podstawie art. 35 ust. 1 RODO obowiazku dokonania, jeszcze przed rozpocze-
ciem przetwarzania danych, oceny skutkéw planowanych operacji przetwarzania
dla ochrony danych osobowych, jezeli dany rodzaj przetwarzania — w szczegélnosci
z uzyciem nowych technologii — ze wzgledu na swdj charakter, zakres, kontekst
i cele z duzym prawdopodobienstwem moze powodowaé wysokie ryzyko naru-
szenia praw lub wolnosci oséb fizycznych?s.

Dokonujac oceny skutkéw dla ochrony danych, administrator konsultuje sie
z 10D, jezeli zostat on wyznaczony, a zatem zadaniem IOD jest w opisanej sytuacji
przedstawienie stosownej opinii. Prawodawca w tredci art. 39 ust. 1 pkt c) okre$la
zadanie IOD jako udzielanie na zadanie zaleceni co do oceny skutkéw dla ochrony
danych oraz monitorowanie jej wykonania zgodnie z art. 35. Czynno$¢ admini-
stratora nazwana w art. 35 ust. 2 konsultowaniem sie z IOD, w art. 39 ust. 1 pkt ¢

26 E. Bielak-Jomaa, op. cit., s. 810.

27 W tym, monitorowaniu ma podlegaé podziat obowiazkéw, dziatania zwiekszajace
$wiadomosé, szkolenia personelu uczestniczacego w operacjach przetwarzania oraz powiazane
z tym audyty.

28 Szerzej na temat oceny skutkéw zob. N. Kalinowska, P. Litwinski, Ocena skutkéw dla
ochrony danych i uprzednie konsultacje — nowe obowigzki podmiotéw przetwarzajgcych dane osobowe,
,Monitor Prawniczy” 2017, nr 13, s. 695-701.
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okreslona zostata jako zadanie, a potencjalna reakcja IOD jako udzielenie zalecen,
ktérych jednak nie mozna traktowac jako zobowiazujacych. Z tresci motywu (77)
RODO wynika, ze IOD jest uprawniony do redagowania wskazéwek zawierajacych
w swej tredci sugestie jak wdrozy¢ odpowiednie Srodki oraz wykaza¢ przestrzega-
nie prawa przez administratora lub podmiot przetwarzajacy dane — w szczegdlno-
Sci jezeli chodzi o identyfikowanie ryzyka zwiazanego z przetwarzaniem, o jego
ocene pod katem zrédta, charakteru, prawdopodobienistwa i wagi zagrozenia oraz
o najlepsze praktyki pozwalajace zminimalizowa¢ to ryzyko. Jednak ,to organi-
zacja, a nie 10D jest zobowiazana zapewnié¢ zgodno$¢ z prawem ochrony danych
osobowych (...)"%.

Zawarta w treSci ust. 2. art. 39 RODO dyspozycja, aby IOD wypetnial swoje
zadania z nalezytym uwzglednieniem ryzyka zwiazanego z operacjami przetwa-
rzania, majac na uwadze charakter, zakres, kontekst i cele przetwarzania wydaje sie
mieé znaczenie wylacznie w odniesieniu do realizacji omawianego zadania.

Po czwarte, zadaniem IOD jest wspétpraca z organem nadzorczym oraz pet-
nienie funkcji punktu kontaktowego dla tego organu w kwestiach zwiazanych
z przetwarzaniem, w tym z uprzednimi konsultacjami, o ktérych mowa w art. 36,
oraz w stosownych przypadkach prowadzenie konsultacji we wszelkich innych
sprawach (art. 39 ust. 1 pkt d i e RODO). Na podstawie art. 37 ust. 7 RODO admi-
nistrator lub podmiot przetwarzajacy zawiadamiaja organ nadzorczy o danych kon-
taktowych IOD. W pi$miennictwie wskazano, ze do takich danych nalezy zaliczy¢
»imie i nazwisko oraz adres korespondencyjny, a takze ewentualnie adres e-mail
lub telefon kontaktowy”30. Jednak prawodawca w przepisach art. 13 i 14 RODO,
redagujac obowiazki administratora danych i podmiotu przetwarzajacego wobec
podmiotu danych nakazuje przekazanie informacji o swojej tozsamosci oraz danych
kontaktowych. W przepisie art. 37 ust. 7 nie wskazano jednak na tozsamo$¢ IOD
jako konieczny element treSci zawiadomienia kierowanego przez administratora lub
podmiot przetwarzajacy do organu nadzorczego. Czyzby zatem wola prawodawcy
europejskiego byto zagwarantowanie IOD anonimowos$ci w ramach wspétpracy
z organem nadzorczym?

Przepisy RODO ,nie definiuja Scisle kompetencji organu nadzorczego wobec
I0D”31, Jak podkresla E. Bielak-Jomaa, ,0gélnie okreslony obowiazek wspétpracy
z organem nadzorczym z pewnoscia wykracza poza dziatania o charakterze kon-
sultacyjno-doradczym”32. Pojecie wspétpracy z organem nadzorczym powinno by¢
rozumiane jako upowaznienie i zobowiazanie do wspdlnej pracy, wspomagania
organu nadzorczego przez 10D oraz tego podmiotu przez organ nadzorczy, co
zgodnie z dyspozycja art. 57 ust. 3 RODO ma nastepowac bezplatnie. Petnienie
funkcji punktu kontaktowego oznacza wskazanie IOD jako podmiotu stanowia-
cego potencjalne zrédio informacji dla organu nadzorczego w kwestiach zwiaza-

29 M. Chodorowski, op. cit., s. 151. Podobnie E. Bielak-Jomaa, op. cit., s. 810.

30 K. Syska, op. cit., s. 77.

31 Ibidem.

32 E. Bielak-Jomaa, Wyzwania przed administratorami bezpieczeristwa informacji (inspektorami
ochrony danych) w zwigzku z wejsciem w zycie 0gélnego rozporzqdzenia o ochronie danych, ,,Monitor
Prawniczy” 2016, nr 20 (dodatek), s. 5.
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nych z przetwarzaniem danych3. W doktrynie podkresla sie, ze chodzi¢ tu moze
o ,umozliwienie organowi nadzorczemu dostepu do dokumentéw i informacji
w celu realizagji zadan, o ktérych mowa w art. 57, jak réwniez wykonywania upraw-
nient w zakresie prowadzonych postepowan, uprawniert naprawczych, uprawnien
w zakresie wydawania zezwolen oraz uprawnien doradczych, zgodnie z art. 58”34,
Takie stanowisko nasuwa jednak watpliwosci, albowiem z treci wskazanych
przepiséw RODO (art. 57 i 58) nie wynika, ze prawodawca przewidziat w tym
zakresie jakakolwiek role dla IOD. Jego udzial np. w prowadzonym postepowaniu
musiatby zosta¢ uprzednio dookreslony w wymiarze prawnym. Z kolei adresatami
obowiazku dostarczenia organowi nadzorczemu wszelkich informacji niezbednych
do realizacji jego zadan sa administrator, podmiot przetwarzajacy, a w stosownym
przypadku przedstawiciel tych podmiotéw, a nie IOD, co wynika wprost z tresci
art. 58 ust. 1 pkt a) RODO.

Piate z zadan IOD wynika posrednio z treéci art. 38 ust. 4 RODO. Zgodnie z tym
przepisem osoby, ktérych dane dotycza, moga kontaktowacé sie z IOD we wszyst-
kich sprawach zwiazanych z przetwarzaniem ich danych osobowych oraz z wyko-
nywaniem praw przystugujacych im na mocy niniejszego rozporzadzenia. Wedtug
art. 131 14 RODO, niezaleznie od sposobu pozyskania danych przez administratora
czy podmiot przetwarzajacy, osoby te powinny przekazac osobie, ktérej dane doty-
cza dane kontaktowe IOD. Redagujac zakres tego obowiazku prawodawca pominat
tozsamos¢ 10D, co oznacza ze 10D pozostaje dla podmiotu danych postacia ano-
nimowa, co trudno akceptowac. ,W pewnych sytuacjach poznanie tozsamosci IOD
moze okazac sie pozadane z punktu widzenia nawiazania prawidlowego stosunku
miedzy osoba, ktérej dane dotycza oraz IOD”35,

We wskazanej sytuacji nalezy uznad, ze zadaniem IOD, a Sci$le méwiac jego obo-
wiazkiem, jest udzielanie podmiotom danych informacji we wszystkich sprawach
zwiazanych z przetwarzaniem ich danych osobowych oraz z wykonywaniem praw
przystugujacych im na mocy RODO. ,,Podmioty danych moga zwracaé sie bezpo-
Srednio do IOD oraz oczekiwa¢ od niego odpowiedzi na zadane pytania”3. E. Bie-
lak-Jomaa podnosi, ze poniewaz adresatem obowiazku (np. wynikajacego z art. 15
RODO) jest administrator to ,rola inspektora sprowadzaé sie bedzie formalnie do
przygotowywania projektéw odpowiedzi dla oséb, ktérych dane dotycza”37. Biorac
pod uwage odpowiedzialno$¢ administratora danych za nieprzestrzeganie przepi-
s6w RODO nalezy zada¢ pytanie, czy ocena stanowiska administratora w sprawie
nie powinna raczej podlega¢ opiniowaniu przez osobe realizujaca obstuge prawna
W organizacji.

3 M. Chodorowski, op. cit., s. 154.

34 E. Bielak-Jomaa [w:] E. Bielak-Jomaa, D. Lubasz (red.), RODO ogélne rozporzqdzenie...,
op. cit., s. 813.

% G. Sibiga, K. Syska, Dziatania organizacyjne i informacyjne zwigzane z wyznaczeniem
i wykonywaniem funkcji inspektora ochrony danych, ,Monitor Prawniczy” 2017, nr 20 (dodatek),
s. 26.

3 M. Chodorowski, op. cit., s. 155.

37 E. Bielak-Jomaa [w:] E. Bielak-Jomaa, D. Lubasz (red.), RODO ogélne rozporzqdzenie...,
op. cit., s. 805.
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Jezeli chodzi o kontaktowanie sie z IOD w sprawach wykonywania praw przy-
stugujacych podmiotowi danych, to procedura taka budzi watpliwosci, albowiem
np. z przepiséw art. 15 (prawo dostepu), art. 16 (prawo do sprostowania danych),
art. 17 (prawo do usuniecia danych), art. 18 (prawo do ograniczenia przetwarza-
nia) wynika, ze ich realizacja nastepuje na drodze ztozenia stosownego zadania
do administratora. Mozna mie¢ watpliwosci, czy skoro osoba, ktérej dane dotycza
dysponuje wiedza o tozsamosci administratora oraz jego danymi kontaktowymi, to
czy kierowanie zadania do IOD wywotuje skutki prawne.

3. STATUS INSPEKTORA OCHRONY DANYCH

Gwarancje skutecznej realizacji zadan przez IOD maja stanowi¢ wyznaczenie na
podstawie kwalifikacji zawodowych, a w szczegdlnosci wiedzy fachowej na temat
prawa i praktyk w dziedzinie ochrony danych oraz umiejetnosci wypelnienia
zadan, a takze status tego podmiotu bedacy przedmiotem regulacji w art. 38 RODO.

Na wstepie nalezy wskazad, ze prawodawca zobowiazuje administratora oraz
podmiot przetwarzajacy do zapewnienia, aby IOD byt wtasciwie i niezwlocznie
wlaczany we wszystkie sprawy dotyczace ochrony danych osobowych oraz zagwa-
rantowania dostepu do danych osobowych i operacji przetwarzania. Realizacja
zadan przez IOD wymaga dysponowania aktualna i petna wiedza o przetwarzaniu
i ochronie danych osobowych w organizacji. Zasadnicze watpliwosci budzi nato-
miast ogélnikowa dyspozycja odnoszaca sie do obowiazku zagwarantowania IOD
dostepu do danych osobowych, mogaca sugerowad, ze ma on by¢ staty i nieogra-
niczony. Kwestia ta wymaga doprecyzowania, albowiem dostep IOD do danych
osobowych moze by¢ potrzebny tylko do wykonywania niektérych zadan, a jezeli
dane te stanowia informacje prawnie chronione na podstawie innych przepiséw,
to ogdlnikowa dyspozycja RODO nie moze ignorowac ograniczein w dostepie do
takich informagji wynikajacych z prawa krajowego.

~Gwarancje niezaleznosci inspektora ochrony danych sa niezbedne, jesli
inspektor ochrony ma by¢ weryfikatorem przestrzegania zasad i procedur w sfe-
rze przetwarzania danych osobowych, sta¢ na strazy praw i wolnosci jednostki”38
Administrator oraz podmiot przetwarzajacy maja nadto zapewnié, by IOD nie
otrzymywat instrukgji dotyczacych wykonywania zadan. IOD bezposrednio pod-
lega najwyzszemu kierownictwu administratora lub podmiotu przetwarzajacego.
Oznacza to, ze prawodawca staral sie zapewnié¢ IOD pozycje niezalezna, czemu
dat wyraz wprost w motywie 97 RODO, zgodnie z brzmieniem ktérego inspekto-
rzy ochrony danych — bez wzgledu na to, czy sa pracownikami administratora —
powinni by¢ w stanie wykonywac¢ swoje obowiazki i zadania w sposéb niezalezny.

Instrukgje, o ktérych mowa, miatyby odnosi¢ sie do wykonywania zadan, czyli
sposobu ich realizacji. ,W zakresie wykonywania swoich obowiazkéw IOD ma

38 E. Bielak-Jomaa, Wyzwania przed administratorami..., s. 6.
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petna swobode decyzyjna”3°. To IOD dysponujac stosowna wiedza oraz umiejetno-
$ciami wykonywania zadai powinien samodzielnie, w granicach prawa, decydo-
wac o procedurach ich realizagji.

Wprowadzone przez prawodawce ograniczenie nie dotyczy natomiast mozliwo-
Sci zlecania zadan. Z pewnoscia jest do tego upowaznione najwyzsze kierownictwo,
ktéremu IOD bezposrednio podlega, a administrator oraz podmiot przetwarzajacy
mogliby zleca¢ zadania IOD w sytuacji uzyskania stosownego upowaznienia od
tegoz kierownictwa. Ograniczanie zlecania zadan IOD przez administratora nie
dotyczy sytuacji, kiedy najwyzsze kierownictwo pelni jednoczeénie funkcje admi-
nistratora. Sadze, ze nie nalezy przecenia¢ znaczenia przepisu wylaczajacego moz-
liwos¢é udzielania IOD omawianych instrukgji albowiem podmiot ten nie posiada
kompetengji stanowiacych.

Oczywisty charakter maja zawarte w omawianym przepisie dyspozycje adre-
sowane do administratora danych i podmiotu przetwarzajacego odnoszace sie do
zapewnienia IOD zasob6éw niezbednych do wykonania tych zadan oraz do utrzy-
mania jego wiedzy fachowej.

Zawarta w tredci art. 38 ust. 3 RODO konstatacja, ze IOD nie jest odwotywany
ani karany przez administratora ani podmiot przetwarzajacy za wypetnianie swoich
zadan nie moze by¢ odczytywana jako przyznanie IOD swoistego ,,immunitetu”. Po
pierwsze, ograniczenie mozliwosci odwolania czy karania odnosi¢ ma sie tylko do
wypelniania zadan. Zatem ukaranie badZ zwolnienie jest mozliwe, jezeli IOD zadan
nie wykonuje. Po drugie, przedmiotowe ograniczenie dotyczy tylko administratora
oraz podmiotu przetwarzajacego, nie obejmuje wobec tego ewentualnych uprawnien
podmiotu okreSlanego przez prawodawce unijnego jako najwyzsze kierownictwo.
Jezeli kierownik jednostki jest jednocze$nie administratorem moze podja¢ czynnosci
wobec IOD z racji pelnienia funkgji kierowniczej. Po trzecie, omawiany przepis nie
moze by¢ traktowany jako mechanizm zapewnienia braku odpowiedzialnosci karnej,
dyscyplinarnej czy cywilnej. W pismiennictwie podkreéla sie, ze ochrona IOD przed
odpowiedzialno$cia dotyczy tylko ,sposobu oraz tresci jego dziatan zwiazanych
z wykonywaniem przez niego obowiazkéw, o ile beda one zgodne z RODO”40.

Art. 38 ust. 5 RODO stanowi, ze IOD jest zobowiazany do zachowania tajemnicy
lub poufnosci co do wykonywania swoich zadan - zgodnie z prawem Unii lub
prawem panstwa cztonkowskiego. E. Bielak-Jomaa podkreéla, ze ,nie jest jasne czy
komentowany przepis samoistnie statuuje tajemnice inspektora danych”4!, ostatecz-
nie konstatujac, ze omawiany przepis , okresla bezposrednio podmiotowy i przed-
miotowy zakres odrebnej tajemnicy inspektora ochrony danych osobowych”42.
Sadze, ze taka konstatacja nie jest uprawniona, albowiem w dziatalnosci IOD brak
tresci, ktére wymagatyby prawnej ochrony z tytutu petionej funkgji, natomiast taka
ochrona jest niezbedna w odniesieniu do informacji udostepnianych IOD. Prawo-

3 E. Bielak-Jomaa [w:] E. Bielak-Jomaa, D. Lubasz (red.), RODO ogélne rozporzqdzenie...,

40 M. Chodorowski, op. cit., s. 148.
41 E. Bielak-Jomaa, [w:] E. Bielak-Jomaa, D. Lubasz (red.), RODO ogdlne rozporzqdzenie...,

42 Ibidem, s. 806.
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dawca unijny odsyta w tym zakresie do innych przepiséw UE lub prawa panstwa
cztonkowskiego, o ile normy takie przewiduja obowiazek zachowania w tajemnicy
informagji, do ktérych dostep ma IOD. Zatem wspomniane zobowiazanie nie sta-
nowi odrebnej, nowej wartosci. Zakaz udostepnienia nieuprawnionym podmiotom
informacji co do wykonywania zadan jest wiec aktualny, jezeli znajduje potwier-
dzenie w tresci innych aktéw, ktére moga odnosi¢ sie do statusu informagji, jakimi
dysponuje IOD. W opisanej sytuacji nie jest uprawniony poglad, zgodnie z ktérym
10D bedzie ,z tajemnicy zwolniony w przypadku podjecia takiej decyzji przez jej
dysponenta, czyli administratora danych lub podmiotu przetwarzajacego*. Proce-
dura zwolnienia IOD z obowiazku zachowania tajemnicy informacji podlegajacych
prawnej ochronie powinna by¢ kazdorazowo rozpatrywana, w zaleznosci od jej
rodzaju, w kontekscie treéci przepiséw ja statuujacych.

IOD moze takze wykonywac¢ inne zadania i obowiazki. Jak podkreslono
w piSmiennictwie ,z uwagi na ogrom obowiazkéw natozonych na inspektora
nowymi przepisami, wydaje sie mocno utrudnione petnienie wskazanej funkcji
przez pracownika, ktéry wykonuje réwniez inne zadania w zwiazku z innym
stanowiskiem pracy”4. Administrator lub podmiot przetwarzajacy zapewniaja,
by takie zadania i obowiazki nie powodowaty konfliktu intereséw. Podmioty te
moga zado$éuczynié stanowisku prawodawcy tylko w sytuacji, gdy beda mogty by¢
utozsamione z najwyzszym kierownictwem, ktéremu IOD bezposrednio podlega.
Unikanie konfliktu intereséw powinno, w moim przekonaniu, oznacza¢ niepowie-
rzanie IOD zadan, ktérych realizacja wymagataby przetwarzania danych osobo-
wych w okoliczno$ciach niezwiazanych z wykonywaniem funkgji IOD oraz takich
czynnoéci, ktére bylyby zwiazane bezposrednio z zapewnieniem bezpieczenstwa
danych. Wobec powyzszego nie podzielam zaprezentowanego w piSmiennictwie
pogladu, zgodnie z ktérym administrator moze powierzy¢ IOD , prowadzenie reje-
stru czynnosci przetwarzania danych osobowych (art. 30 RODO)"45.

4. UWAGI KONCOWE

Zawarta w przepisach art. 37-39 RODO regulacja pozydji ustrojowej oraz kompe-
tencji IOD ma charakter ogélny, wrecz ogdlnikowy.

Status IOD jest niedookredlony. Nie wprowadzono wymogu spelnienia przez
osobe petniaca te funkcje wymogu posiadania wyksztatcenia prawniczego, a powie-
rzono jej zadania wymagajace umiejetnosci stosowania przepiséw prawa. IOD ma
szkoli¢ wskazane w RODO podmioty, ale zadania takie powierzono réwniez orga-
nowi nadzorczemu. IOD monitoruje przetwarzanie danych osobowych w organizagji,
ale jego uprawnienia w tej materii nie zostaly dookreslone. Jezeli adresatem uwag

43 P. Litwinski, P. Barta, M. Kawecki, op. cit., s. 586-587.

44 M. Zadrozny, op. cit.

4 P. Litwinski, P. Barta, M. Kawecki., op. cit., s. 593. Zob. na ten temat takze: E. Bielak-Jomaa,
[w:] E. Bielak-Jomaa, D. Lubasz (red.), RODO ogélne rozporzqdzenie..., s. 809, K. Syska, op. cit., s. 78,
P. Fajgielski, Rejestry czynnosci przetwarzania danych osobowych, ,,Monitor Prawniczy” 2017, nr 20,
(dodatek), s. 37.
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o nieprawidtowos$ciach ujawnionych w toku monitorowania bedzie administrator
danych lub podmiot przetwarzajacy, to chociaz sa oni odpowiedzialni za przetwa-
rzanie danych zgodnie z przepisami prawa, to nie sa zobowiazani do uwzgledniania
uwag IOD, ktéry z kolei nie jest upowazniony do informowania organu nadzor-
czego o stwierdzonych nieprawidtowosciach. Przepisy RODO przesadzaja jedynie
co do zasady o wspétpracy IOD z organem nadzorczym, nie konkretyzuja jej form.
Nie zostaly precyzyjnie okreslone kompetencje IOD jako punktu kontaktowego dla
podmiotu danych. W szczegdlnosci watpliwosci dotycza sytuadji, gdy podmiot ten,
korzystajac z przyznanych mu uprawnien, przedstawia zadania pod adresem 10D,
w okolicznosciach gdy przepisy RODO wskazuja, ze ich adresatem ma by¢ admini-
strator danych badz, gdy ma to zastosowanie, podmiot przetwarzajacy.

Grupa Robocza Art. 29 do spraw ochrony danych opracowata wytyczne doty-
czace inspektoré6w ochrony danych (,DPO”) przyjete w dniu 13 grudnia 2016 r.,
ostatnio zmienione i przyjete w dniu 5 kwietnia 2017 r.4¢ Interpretacja zawarta
w ,,Wytycznych” nie zostata uwzgledniona w niniejszym artykule. Grupa Robocza
Art. 29 traci legitymacje do dziatania z dniem rozpoczecia stosowania RODO, czyli
od 25 maja 2018 r. Zgodnie z motywem 139 RODO Grupe Robocza ds. Ochrony
Oséb Fizycznych w zakresie Przetwarzania Danych Osobowych, powotana na
mocy dyrektywy 95/46/WE, powinna zastapi¢ Europejska Rada Ochrony Danych.
Wedtug tresci art. 70 ust. 1 pkt e) rozporzadzenia EROD zapewnia spéjne stosowanie
niniejszego rozporzadzenia i z wlasnej inicjatywy lub na wniosek jednego ze swo-
ich cztonkéw lub Komisji bada wszelkie kwestie dotyczace stosowania niniejszego
rozporzadzenia i wydaje wytyczne, zalecenia oraz okresla najlepsze praktyki, by
zachecié¢ do spéjnego stosowania tego aktu. W doktrynie wyrazono przekonanie, ze
»silna pozycja EROD ma zapewnié ujednolicone stosowanie i interpretowanie prze-
piséw przez organy ochrony danych UE, co wptynie na wzmocnienie roli tego ciata
na etapie koordynagji stanowisk organéw ochrony danych oraz zapewni spéjniejsze
stosowanie na szczeblu krajowym”#’. Jednak ewentualnie wydane w przysztosci
przez EROD zalecenia, wytyczne i praktyki nie beda miaty mocy wiazacej w $wietle
postanowien art. 288 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej*®. Zatem akty
wydane w przysztosci przez EROD, niezaleznie od poziomu gotowosci do ich sto-
sowania przez podmioty dziatajace na podstawie RODO, nie powinny przestaniaé
refleksji naukowej nad tredcia przepiséw RODO odnoszacych sie do IOD.

Wobec ogélnego brzmienia przepiséw RODO dotyczacych IOD w doktrynie
przedstawiono stanowisko zgodnie z ktérym, ,aby bardziej szczegétowo dookre-
§li¢ zasady funkcjonowania inspektora, w tym jego kompetencje, konieczne jest
opracowanie i wdrozenie wewnetrznego aktu organizacyjnego, np. regulaminu

46 16/EN, WP 243 — polska wersja jezykowa (ttumaczenie nieoficjalne) - www.giodo.gov.pl/
p1/1520259/10066 (dostep 27.02.2018). Grupa robocza ds. ochrony o0séb fizycznych w zakresie
przetwarzania danych osobowych jest podmiotem o charakterze doradczym utworzonym na
podstawie art. 29 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 24 pazdziernika 1995 r.
w sprawie ochrony oséb fizycznych w zakresie przetwarzania danych osobowych i swobodnego
przeplywu tych danych Dz .Urz. WE L 281/31.

47 G. Sibiga, Wdrazanie 0gdlnego rozporzqdzenia o ochronie danych. Aktualne problemy prawnej
ochrony danych osobowych, ,Monitor Prawniczy” 2017, nr 20, s. 13.

4 Dz. Urz. UE z 2016 r. C 202/01.
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lub zbioru zasad dotyczacego wykonywania funkgji IOD#. Nie podzielam takiego
zapatrywania, albowiem w takich regulaminach, co wydaje sie naturalne, przyje-
toby odmienne interpretacje, a zatem status IOD oraz zasady wykonywania jego
funkgji bylyby zréznicowane w poszczegdlnych organizacjach.

Wedtug innego stanowiska jedynie w zakresie dozwolonym w RODO , przepisy
krajowe moga regulowaé materie objeta rozporzadzeniem”>. W tresci tego aktu
brak jednak postanowien, ktére mogtyby stanowiac zobowiazanie, czy upowaznie-
nie dla prawodawcy krajowego odnosic sie do IOD.

W piSmiennictwie podkresla sie wprost, ze uregulowanie statusu oraz zadan
IOD w sposéb ogélny moze utrudnia¢ w praktyce ich faktyczna realizacje5!.
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INSPEKTOR OCHRONY DANYCH W SWIETLE PRZEPISOW
OGOLNEGO ROZPORZADZENIA O OCHRONIE DANYCH (RODO)

Streszczenie

Przedmiotem artykutu jest prezentacja, analiza i ocena podstaw prawnych wyznaczania, zadan
oraz statusu inspektora ochrony danych w $wietle przepiséw art. 37-39 rozporzadzenia Parla-
mentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony os6b
fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu
takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogdlne rozporzadzenie o ochronie danych).
Obowiazek powotania IOD ciazy bez ograniczen na organach i podmiotach publicznych, nato-
miast w odniesieniu do podmiotéw niepublicznych zostat znacznie zawezony. Status IOD jest
niedookreslony. Nie wprowadzono warunku spetnienia przez IOD wymogu posiadania wyksztat-
cenia prawniczego, a powierzono mu zadania wymagajace umiejetnoéci stosowania przepiséw
prawa. IOD monitoruje przetwarzanie danych osobowych w organizacji, ale jego uprawnienia
w tej materii nie zostaly dookreslone. Jezeli adresatem uwag o nieprawidtowo$ciach ujawnionych
w toku monitorowania bedzie administrator danych lub podmiot przetwarzajacy, to chociaz sa
oni odpowiedzialni za przetwarzanie danych zgodnie z przepisami prawa, nie sa zobowiazani do
uwzgledniania uwag IOD, ktéry z kolei nie jest upowazniony do informowania organu nadzor-
czego o stwierdzonych nieprawidlowosciach. Przepisy RODO przesadzaja jedynie, co do zasady,
o wspdtpracy IOD z organem nadzorczym, lecz nie konkretyzuja jej form. Nie zostaly precyzyjnie
okreslone kompetencje IOD jako punktu kontaktowego dla podmiotu danych. W szczegélnosci
watpliwosci dotycza sytuadji, gdy podmiot ten, korzystajac z przyznanych mu uprawnieri, przed-
stawia zadania pod adresem IOD, w sytuacji gdy przepisy RODO wskazuja, ze ich adresatem ma
by¢ administrator danych badz, gdy ma to zastosowanie, podmiot przetwarzajacy. Ogélnikowa
regulagja statusu oraz zadan IOD moze w praktyce utrudniac ich realizagje.

Stowa kluczowe: dane osobowe, ochrona danych osobowych, inspektor ochrony danych,
RODO

Ius Novum
4/2018



INSPEKTOR OCHRONY DANYCH W SWIETLE PRZEPISOW... 131

DATA PROTECTION OFFICER IN THE LIGHT OF THE PROVISIONS
OF THE GENERAL DATA PROTECTION REGULATION (GDPR)

Summary

The article aims to present, analyse and assess the legal grounds for the designation, tasks
and status of the data protection officer in the light of the provisions of Articles 37 to 39
Regulation 2016/679 (EU) of the European Parliament and of the Council of 27 April 2016
on the protection of natural persons with regard to the processing of personal data and on
the free movement of such data, and repealing Directive 95/46/EC (General Data Protection
Regulation).

The obligation to designate a DPO is imposed on public authorities and bodies with no
limitations. On the other hand, in case of non-public entities, it has been considerably
narrowed. The DPO’s status is not sufficiently determined. There is no requirement for the
DPO to have professional legal qualifications and he has been assigned tasks requiring the
knowledge on the application of law. The DPO must monitor personal data processing in an
organisation but his powers with regard to this area have not been sufficiently determined.
If the controller or the processor is the addressee of comments on irregularities revealed in
the course of monitoring, although they are responsible for data processing in compliance
with the law, they are not obliged to take into consideration the DPO’s comments, and the
DPO is not authorised to inform the supervisory authority about the revealed irregularities.
The GDPR provisions only stipulate, as a rule, the cooperation between the DPO and the
supervisory authority but do not lay down its form. The DPO’s competences as a contact point
for a data subject have not been precisely determined, either. Doubts are raised especially in
connection with a situation when data subjects, exercising their rights, file their claims to the
DPO. The GDPR provisions indicate that they should be addressed to the controller or, if
applicable, the processor. The general regulation of the DPO’s status and tasks may hamper
their implementation in practice.

Keywords: personal data, personal data protection, data protection officer, GDPR
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ODPOWIEDZIALNOSC ZA BEZPRAWNE
PUBLICZNE UDOSTEPNIANIE UTWOROW
ORAZ ZA PUBLICZNE UDOSTEPNIANIE
HYPERLINKOW DO TAKICH UTWOROW
W SERWISACH SPOLECZNOSCIOWYCH

PIOTR F. PIESIEWICZ"

DOI: 10.26399/iusnovum.v12.4.2018.39 / p .f.piesiewicz

W ciagu ostatnich lat nastapit gwattowny rozwdj sieci spotecznoéciowych, ktérego
nastepstwem jest korzystanie z serwiséw spotecznosciowych przez coraz wieksza
grupe osob. Serwisy spolecznoéciowe to szczegélny rodzaj serwisu internetowego,
w ramach ktérego mozliwa jest budowa sieci spoteczno$ciowych. Sieci spotecz-
noéciowe stuza uzytkownikom np. do kontaktowania sie w ramach wspélnych
zainteresowan. Uzytkownicy maja mozliwos¢ nie tylko udostepniania okreslonych
materiatéw, lecz takze dzielenia sie nimi z innymi uzytkownikami. Wypada zwrécic¢
uwage, ze korzystajacy z tych serwiséw tworza wtasne profile (konta), ktérymi
zarzadzaja, za§ w zaleznosci od tego, z jakiego rodzaju serwisu korzystaja udo-
stepnia sie im takze rézne funkcje. W ramach takich serwiséw mozliwe jest np.:
tworzenie grup o okreslonych zainteresowaniach, przesytanie sobie materiatéw oraz
komunikowanie sie badz za posrednictwem forum internetowego, badz bezposred-
nio (np. za pomoca aplikacji udostepnionych w ramach okreslonego portalu). Celem
niniejszego artykutu nie jest skupienie sie na wszystkich funkcjonalno$ciach portali
spotecznosciowych, a jedynie na tej, z ktérej korzystanie moze potencjalnie spowo-
dowa¢ naruszenie prawa autorskiego. Problem jest o tyle istotny, ze w przekona-
niu uzytkownikéw portali spotecznosciowych sama funkcjonalno$é polegajaca na
mozliwosci udostepniania i dalszego udostepniania przez kolejnych uzytkownikéw

dr nauk prawnych, adiunkt na Wydziale Prawa SWPS Uniwersytetu Humanistycznospo-
fecznego, w Katedrze Prawa Ochrony Wtasnosci Intelektualnej, adwokat; email: ppiesiewicz@
swps.edu.pl
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powoduje to, ze nie beda oni ponosi¢ odpowiedzialnosci, nawet jeéli materiaty, ktére
zostaly udostepnione zostaty tam umieszczone bezprawnie.

Funkcjonalno$é portali spotecznosciowych polega nie tylko na udostepnianiu
okreslonego materiatu na swoim profilu i w ramach swojego konta, ktérego nastep-
stwem jest sposobnosc¢ zapoznania sie z nim przez innych uzytkownikéw, lecz réw-
niez na mozliwosci jego dalszego udostepnienia przez kolejnych uzytkownikéw za
posrednictwem ich kont. Funkgjonalno$é dalszego udostepniania polega na tym, iz
serwis spotecznosciowy daje uzytkownikom narzedzie, ktére pozwala im w ramach
zatozonego profilu korzystac i udostepniac! za jego posrednictwem materiat, ktéry
zostat wprowadzony (uploadowany) przez inna osoba. Podkresli¢ nalezy, ze osoba
udostepniajaca dalej okreslony material nie wprowadza go do serwisu spotecz-
nosciowego, a jedynie korzysta z tego, co juz uprzednio zostalo na nim zamiesz-
czone, poprzez umieszczenie hyperlinkéw do takiego materiatu. Bezspornym jest,
ze uzytkownicy zamieszczaja w ramach serwiséw spotecznodciowych coraz wiecej
materiatéw, ktére moga stanowié¢ przedmiot ochrony prawa autorskiego. W konse-
kwengji niejednokrotnie, na skutek takiego umieszczenia, dochodzi do naruszenia
prawa. Majac powyzsze na uwadze nalezy zastanowi¢ sie, jakie czynnosci — reali-
zowane w ramach funkcjonalnosci portali spotecznosciowych — moga stanowié zré-
dto naruszenia prawa autorskiego. Analizie nalezy podda¢ nie tylko umieszczenie
okreslonego materiatu objetego ochrona prawa autorskiego w tym serwisie przez
pierwszego uzytkownika, lecz takze czynnosci kolejnych, polegajace na dalszym
udostepnianiu tego materiatu (re-post). Dokonujac podsumowania nalezy posta-
wic teze, iz w niektérych przypadkach odpowiedzialna za naruszenie prawa autor-
skiego bedzie nie tylko osoba, ktéra umiescita okreslony materiat na portalu, lecz
takze osoba, ktéra ten materiat dalej udostepnita (tj. udostepnita hyperlink). Ana-
lizie zostanie poddana odpowiedzialno$¢ podmiotéw opisana w ustawie o prawie
autorskim i prawach pokrewnych?2. Natomiast poza zakresem rozwazan zostanie
postawione zagadnienie dotyczace odpowiedzialnosci serwisu spotecznosciowego,
jako podmiotu $wiadczacego ustugi droga elektroniczna, albowiem podmiot ten
nie uczestniczy w samej czynnoéci udostepnienia. Tak zakreSlona teza wymusita
postawienie szeregu pytari badawczych. W pierwszej kolejnosci nalezato odpowie-
dzie¢ na pytanie, czy sama czynno$¢ umieszczenia okre$lonego materiatu objetego
ochrona prawa autorskiego w serwisie spoleczno$ciowym moze stanowié podstawe
odpowiedzialnoSci za naruszenie tego prawa. W dalszej kolejnosci nalezy zastano-
wic sig, czy kolejne udostepnienie (re-post) moze takze stanowic naruszenie, a jesli
tak to, jakie sa przestanki takiej odpowiedzialnosci.

1 W myél art. 6 ust. 1 pkt 3 pr. aut. z rozpowszechnieniem utworu mamy do czynienia
jedynie woéwczas, gdy utwor za zezwoleniem tworcy zostal w jakikolwiek sposéb udostepniony
publicznie. Oznacza to, ze rozpowszechnienie jest szczeg6lnym rodzajem publicznego, zgodnego
z prawem, udostepnienia utworu. W konsekwencji samo pojecie udostepniania moze obejmowac
zaréwno udostepnienie zgodne z prawem, jak i bezprawne. Majac powyzsze na uwadze oraz
zdajac sobie sprawe z faktu, ze przepisy pr. aut. niejednokrotnie postuguje sie tymi pojeciami,
cho¢ niekonsekwentnie, w przypadku bezprawnego publicznego udostepniania utworu bede
postugiwat sie pojeciem , udostepniania”, a nie , rozpowszechniania”.

2 Ustawa z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (tj. Dz.U. 2017,
poz. 880 — dalej jako: pr. aut.).
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Specyfika dziatania serwiséw spoteczno$ciowych wymaga zastanowienia
sie, na czym moze polegaé naruszenie prawa autorskiego za posrednictwem takiego
portalu. Nie ulega watpliwosci, ze podobnie jak w przypadku , tradycyjnych naru-
szefn”, naruszenie autorskich praw majatkowych za posrednictwem portalu bedzie
miato miejsce wtedy, gdy okreslony uzytkownik portalu wkroczy bez uprawnie-
nia w zakres cudzego prawa autorskiego. Oznacza to, ze czynnosé polegajaca
na umieszczeniu cudzego utworu na swoim koncie lub profilu bedzie oznaczata
bezposrednie naruszenie prawa autorskiego. W konsekwengji badajac, czy doszto
do naruszenia autorskich praw majatkowych nalezy odnie$¢ pojecie naruszenia,
o ktérym mowa w art. 79 ust. 1 pr. aut., do samej czynnosci faktycznej polegajacej
na wkroczeniu w cudze prawo autorskie.

Fakt naruszenia jest niezalezny od przypisania okreSlonemu podmiotowi winy,
co oznacza, iz samo naruszenie moze nastapi¢ zaréwno z winy umyslnej, jak
i nieumysSlnej oraz w sytuacji, gdy sprawcy naruszenia nie bedzie mozna przypi-
sa¢ winy3. Samo stwierdzenie naruszenia nie oznacza, iz podmiot legitymowany
czynnie w sprawie zawsze bedzie mdgt skorzystaé ze wszystkich roszczen opi-
sanych w art. 79 ust. 1 pr. aut. Stwierdzenie naruszenia jest pierwsza przestanka
statuujaca mozliwo$é skorzystania z okreSlonego roszczenia. Jednoczesnie jest to
réwniez okolicznosé, ktéra w przypadku dochodzenia roszczenia powinna zostaé
wykazana. Praktyka wskazuje, ze dowodem na okolicznos¢ faktu dokonania naru-
szenia, ktérego forma jest bezprawne udostepnienie materiatéw objetych prawem
autorskim, moga by¢ wydruki ze stron internetowych po$wiadczone za zgodnosc¢
z oryginatem badZ przez profesjonalnego petnomocnika, badz przez notariusza.
Obie formy poswiadczen sa akceptowane przez sady jako wystarczajace do wyka-
zania, iz doszto do faktu naruszenia. Na marginesie rozwazan warto zauwazy¢, ze
nie wszystkie serwisy spotecznoéciowe maja charakter serwiséw otwartych. Ser-
wisy internetowe, co do zasady, dziela sie tzw. serwisy otwarte (publiczne), ktére
sa dostepne dla wszystkich uzytkownikéw internetu (ang. external social networking)
oraz tzw. serwisy zamkniete (prywatne), dostepne jedynie dla okreslonego grona
uzytkownikéw (np. pracownikéw okreslonej firmy)4.

Generalna zasada funkcjonowania serwiséw spoteczno$ciowych jest to, ze daja one
swoim uzytkownikom mozliwosé¢ okreslenia oraz dostosowania do swoich potrzeb
odpowiedniego poziomu prywatnoéci. Oznacza to, ze udostepniajac okreSlony mate-
rial uzytkownik moze zadecydowaé, w jakim zakresie nastapi jego udostepnienie.
Moze taki material udostepni¢ publicznie, badz okres$lonej grupie oséb, ewentualnie
jednej osobie lub ,,ukry¢” go przed innymi uzytkownikami, w ten sposéb, ze nikt poza
nim nie bedzie miat do niego dostepu. Na tym tle rodzi sie pytanie, kiedy bedziemy
mieli do czynienia z naruszeniem. Tak sformutowane pytanie rodzi koniecznos¢
dokonania analizy zakresu naruszenia przez pryzmat regulacji prawa autorskiego
dotyczacych: dozwolonego uzytku. Nie ulega watpliwosci, ze nie bedziemy mieli

3 Zob. P. Podrecki, Komentarz do art. 79, [w:] D. Flisak (red.), Prawo autorskie i prawa pokrewne.
Komentarz, Lex 2015.

4 Zob. A. Szewczyk, Popularnosc funkcji serwiséw spotecznosciowych, ,Zeszyty Naukowe
Uniwersytetu Szczeciniskiego. Studia Informatica” (obecnie ,,Studia Informatica Pomerania”)
2011, nr 28, s. 384.
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do czynienia z naruszeniem w przypadku, gdy podmiot udostepniajacy publicznie
utwor za posrednictwem portalu spoteczno$ciowego bedzie mégt skutecznie powotad
sie na dozwolony uzytek publiczny, badZ prywatny. Z uwagi na fakt, ze zakres moz-
liwosci korzystania z dozwolonego uzytku publicznego jest znacznie ograniczony
dyspozycjami przepiséw pr. aut., warto przyjrzec sie, czy w danym przypadku uzyt-
kownik portalu bedzie mégt sie powotaé na dozwolony uzytek prywatny.

Odnoszac sie do mozliwosci zastosowania instytucji dozwolonego uzytku pry-
watnego opisanego w art. 23 pr. aut. w pierwszej kolejnosci nalezy okresli¢ krag pod-
miotéw, w stosunku do ktérych ta regulacja moze mieé zastosowanie. Odpowiedz na
to pytanie zawiera tre$¢ art. 23 ust. 2 pr. aut. wskazujac, iz zakres wlasnego uzytku
osobistego obejmuje korzystanie z pojedynczych egzemplarzy utworu przez krag oséb
pozostajacych w zwiazku osobistym, w szczeg6lnosci pokrewiefistwa, powinowactwa
lub stosunku towarzyskiego. W konsekwengji nie ulega watpliwosci, ze wlasny uzytek
osobisty bedzie odnosit sie do 0séb fizycznych. Wskazuje na to przyktadowy opis kregu
,/0s0b pozostajacych w zwiazku osobistym”. Pokrewiefistwo, powinowactwo lub stosu-
nek towarzyski moze bowiem wytacznie odnosié sie do 0s6b fizycznych. Ponadto nalezy
zwrécié uwage, iz nie do wszystkich oséb fizycznych przepis ten bedzie miat zasto-
sowanie. Zgodnie ze stanowiskiem wyrazonym przez Sad Apelacyjny w Warszawie
nie mozna przyjaé, aby powyzsza regulacja miata zastosowanie do osoby prowadzacej
dziatalno$¢ gospodarcza i osiagajacej zyski z tej dziatalnosci®. W kontekscie funkcjonal-
nosci serwiséw spofecznosciowych wypada wskazaé, iz niektére z tych serwiséw daja
uzytkownikom mozliwo$¢ zatozenia tzw. profilu (konta) firmowego, . takiego, ktéry
bedzie zwiazany z prowadzeniem zawodowo okreSlonej dziatalnosci. Trzeba jednakze
zauwazy¢, ze w przypadku oséb fizycznych prowadzacych dziatalno$é¢ gospodarcza
czasami trudno jest odréznic¢ aktywnos¢é w serwisie zawodowa od prywatnej. Nie mniej
jednak nalezy postawic teze, iz na dozwolony uzytek prywatny nie bedzie mogta sie
powotac osoba, ktéra udostepnia dany utwér swojemu potencjalnemu kontrahentowi
(klientowi). Charakter profilu nie moze jednakze decydowac o tym, czy dana osoba
moze skorzystaé z tej instytucji. Decydujace znaczenie ma bowiem cel udostepnienia
utworu oraz podmiot, na rzecz ktérego takie udostepnienie nastepuje (znajdujacy sie
w kregu 0s6b pozostajacych w zwiazku osobistym, w szczegdlnosci pokrewienstwa,
powinowactwa lub stosunku towarzyskiego).

Niezaleznie od powyzszych rozwazar dotyczacych mozliwoéci powotania sie przez
podmiot udostepniajacy okreslony utwoér na uzytek prywatny, okre$lenia wymaga
sprecyzowanie stanéw faktycznych zwiazanych z publicznym udostepnieniem utwo-
réw mogacych $wiadczy¢ o naruszeniu. Zasadniczo, jak juz wyzej wskazano, mozemy
wyrézni¢ dwa sposoby udostepniania treéci za posrednictwem serwiséw spoteczno-

5 Zgodnie z wyrokiem Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 5 lutego 2003 r., I ACa
601/02, LEX nr 1680981 ,,W my#l art. 23 ust. 2 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych
zakres wlasnego uzytku osobistego obejmuje krag oséb pozostajacych w zwiazku osobistym,
w szczegdlnosci pokrewienstwa, powinowactwa lub stosunku towarzyskiego. Nie mozna przy-
jaé, ze powyzszy przepis ma zastosowanie do pozwanej, prowadzacej dziatalnos¢ gospodarcza
i osiagajacej zyski z tej dziatalnodci”. Poglad, iz dozwolony uzytek nie odnosi sie do tzw. uzytku
komercyjnego zostat wyrazony takze w doktrynie — zob. W. Machata, Dozwolony uzytek prywatny
w polskim prawie autorskim, Warszawa 2003, s. 68; J. Barta, R. Markiewicz, Prawo autorskie, War-
szawa 2010, s. 169-161.
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Sciowych. Pierwszy sposéb bedzie polegat na bezposrednim zamieszczeniu w serwisie
spofecznosciowym materiatu chronionego prawem autorskim. Drugi za$ sposob bedzie
polegat na dalszym udostepnieniu hyperlinkéw do materialéw (re-post) juz uprzednio
tam umieszczonych. Nie ulega watpliwosdi, ze te oba sposoby rozpowszechniania moga
pozostawac ze soba w zwiazku, przez co nalezy rozumie¢ sytuacje, w ktdrej uzytkow-
nik serwisu bezposrednio zamieszcza materiat objety ochrona prawa autorskiego dajac
jednoczesnie innym uzytkownikom mozliwosé jego dalszego udostepnienia. Natomiast
inny uzytkownik dokonuje dalszego udostepnienia poprzez zamieszczenie na swoim
profilu (koncie) hyperlinku odsytajacego do zrédta.

Analiza powyzszej problematyki wymaga dokonania odpowiedniej wyktadni
przepiséw prawa krajowego przez pryzmat dyrektywy 2001/29/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 22 maja 2001 r. w sprawie harmonizacji niektérych
aspektéw praw autorskich i pokrewnych w spoteczenstwie informacyjnym® oraz
orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej: TSUE lub Try-
bunat). O ile zasady odpowiedzialnosci osoby umieszczajacej bezprawnie materiat
objety ochrona prawa autorskiego na swoim profilu w serwisie spotecznosciowym
nie budza watpliwoéci, o tyle problematyczne pozostaje zagadnienie zwiazane
z odpowiedzialnoScia osoby, ktéra dalej okreslony materiat udostepnia za pomoca
odpowiedniego hyperlinku. W zaleznosci od tego, czy materiat do ktérego link
zostal zamieszczony byt pierwotnie udostepniony publicznie zgodnie z prawem,
czy tez nie, odpowiedzialno$¢ osoby, ktéra dokonuje ponownego udostepnienia
(re-postu) bedzie oparta na innych zasadach.

W przypadku repostowania materiatu objetego ochrona prawa autorskiego, ktéry
byt udostepniony publicznie zgodnie z prawem (4. rozpowszechniony w rozumie-
niu przepiséw prawa autorskiego), kluczowa jest wyktadnia przepiséw dyrektywy
2001/29/WE dokonana przez TSUE w wyroku z dnia 13 lutego 2014 r, w sprawie
C-466/127. W tej sprawie Trybunat orzekl, ze ,artykut 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29
nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze nie stanowi czynnosci publicznego udostep-
nienia w rozumieniu tego przepisu udostepnienie na stronie internetowej linkéw, na
ktére mozna kliknaé, odsytajacych do utworéw chronionych, wolnodostepnych na
innej stronie internetowej”8. Odnoszac powyzsza teze do sytuacji, w ktérej uzytkow-
nik serwisu spotecznosciowego umieszcza link do takich materialéw na swoim pro-
filu (koncie) w tym serwisie, nalezy zwrdci¢ uwage, ze jego zachowanie nie bedzie
mogto zostaé¢ zakwalifikowane jako naruszenie wéwczas, gdy podmiot umieszcza-
jacy taki materiat adresuje go do nieograniczonej ilosci oséb. Zgodnie ze stanowi-
skiem wyrazonym przez TSUE takie zachowanie w ogdle nie moze zosta¢ uznane za
publiczne udostepniania utworéw w rozumieniu art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29/WE.

6 Dz.U.UE.L.2001.167.10 — dalej jako: dyrektywa 2001/29/WE.

7 Wyrok TSUE z dnia 13 lutego 2014 r. w sprawie Nils Svensson i inni v. Retriever Sverige
AB, C-466/12, LEX nr 1424770.

8 Zgodnie z art 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29 ,Pafistwa Czlonkowskie powinny zapewnié
autorom wytaczne prawo do zezwalania lub zabraniania na jakiekolwiek publiczne udostepnianie
ich utworéw, droga przewodowa lub bezprzewodowa, wlaczajac podawanie do publicznej
wiadomosci ich utworéw w taki sposob, ze osoby postronne maja do nich dostep w wybranym
przez siebie miejscu i czasie”.
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Inna sytuacja jest ta, w ktérej link udostepniany jest wiekszej liczbie oséb, anizeli w pier-
wotnym zamysle podmiotu umieszczajacego materiat objety ochrona prawa autor-
skiego. W cytowanym wyzej wyroku, Trybunat wprost zauwazyl, ze ,,objecie zakresem
pojecia “‘publicznego udostepniania’ w rozumieniu art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29/WE
wymaga jeszcze, aby udostepnienie takie, ktére dotyczy tych samych utworéw co udo-
stepnienie pierwotnie i nastapito w Internecie na podobiefistwo udostepnienia pierwot-
nego, a wiec w oparciu o te sama technologie, bylo skierowane do nowej publicznoéci,
a wiec publicznosci, ktéra nie zostata wzieta pod uwage przez podmioty uprawnione,
gdy zezwolily na pierwotne publiczne udostepnienie”. Wydaje sie, ze z taka sytuacja
bedziemy mieli do czynienia niezwykle rzadko. Wynika to z faktu, iz wiekszo$¢ ser-
wiséw spotecznosciowych daje mozliwos¢ ustawienia zakresu kregu oséb, ktére moga
mie¢ dostep do okreslonych materiatéw umieszczanych przez konkretnego uzytkow-
nika (ustawienia prywatnosci). W konsekwengji osoba umieszczajaca hyperlink do tych
materiatéw musiataby albo obejs¢ w jakich$ sposéb zabezpieczenia serwisu dotyczace
prywatnosci (dokonujac zmiany jego funkcjonalnosci) albo uploadowac te materiaty
po ich uprzednim Sciagnieciu na wilasny komputer. W tej ostatniej sytuacji bedziemy
mieli niewatpliwie z publicznym udostepnieniem utworu skutkujacym naruszeniem.

Osobna kwestia pozostaje zagadnienie zwiazane z sytuacja, w ktérej materiaty
objete ochrona prawa autorskiego udostepniane sa bez zgody podmiotu uprawnio-
nego. W takiej sytuacji znaczenie ma fakt, czy osoba, ktéra udostepnia link dziatata
w ramach prowadzonej przez siebie dziatalnosci zarobkowej, czy tez nie.

Tytutem wstepu nalezy zauwazyd, ze rozwazania dotyczace umieszczania lin-
kéw odsytajacych do tresci bezprawnie umieszczonych w sieci a objetych ochrona
prawa autorskiego materiatéw, musza by¢ poprzedzone ogélnymi uwagami doty-
czacymi charakteru sieci Internet oraz jego roli. Uwagi te sa istotne dla zrozumienia
znaczenia praw zagwarantowanych w KPP?, j. z jednej strony prawa wynikajacego
z art. 11 Karty, czyli wolnosci wypowiedzi i informacji, z drugiej za$ strony dla praw
podmiotéw uprawnionych z tytutu prawa autorskiego. W wyroku z dnia 8 wrze-
$nia 2016 r., C-160/15 TSUE wprost stwierdzit, ze , Internet ma szczegdlne znaczenie
dla zagwarantowanej w art. 11 KPP wolnosci wypowiedzi i informacji, a takze ze
hipertacza przyczyniaja sie do prawidtowego funkcjonowania Internetu oraz do
wymiany opinii i informacji w tej sieci charakteryzujacej sie dostepnoscia ogromnej
ilosci informacji”10. Ponadto TSUE zauwazyl, ze ,moze okazac sie trudne, w szcze-
goblnosci dla podmiotéw, ktére zamierzaja umiescié¢ takie linki, sprawdzenie, czy
witryna internetowa, do ktérej maja odsyta¢ te linki, udziela dostepu do utworéw
chronionych, a takze w danym wypadku — czy podmioty praw autorskich zwiaza-
nych z tymi utworami zezwolily na ich publikacje w Internecie. Takie sprawdzenie
jest jeszcze trudniejsze, gdy prawa te sa przedmiotem dalszych licencji. Co wiecej,
tre$¢ witryny internetowej, do ktérej hypertacze umozliwia dostep, moze zostaé
zmieniona po zamieszczeniu tego linku, zawierajac utwory chronione, a osoba, ktéra

9 Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej, Dz.U. UE. C. z 2007 r. Nr 303, str. 1 z p6zn.
zm. (dalej jako KPP lub Karta).

10 Wyrok z dnia 8 wrzeénia 2016 r., w sprawie GS Media BV v. Sanoma Media Netherlands BV,
Playboy Enterprises International Inc., C-160/15 LEX nr 2099013.
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zamieScita wspomniany link, niekoniecznie jest tego §wiadoma”!l. Powyzsze stwier-
dzenia doprowadzity TSUE do wniosku, ze ,art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29/WE
w sprawie harmonizacji niektérych aspektéw praw autorskich i pokrewnych w spo-
leczenstwie informacyjnym nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze aby ustalié, czy
fakt umieszczenia w witrynie internetowej hipertaczy odsytajacych do utworéw
chronionych — swobodnie dostepnych w innej witrynie internetowej bez zezwolenia
podmiotu praw autorskich — stanowi ‘publiczne udostepnianie’ w rozumieniu tego
przepisu, nalezy okresli¢, czy te hipertacza zostaty udostepnione bez celu zarobko-
wego przez osobe, ktéra nie wiedziata lub nie mogta racjonalnie wiedzie¢ o bez-
prawnym charakterze publikacji tych utworéw w tej innej witrynie internetowej, czy
tez przeciwnie, wspomniane hipertacza zostaly udostepnione w celu zarobkowym,
w ktorej to sytuacji nalezy domniemywac istnienie tej wiedzy”12.

Odnoszac powyzsza teze do ustawodawstwa krajowego nalezy zastanowic
sie, czy podmiot udostepniajacy hyperlink do materiatéw objetych ochrona prawa
autorskiego, ktére zostaty zamieszczone w serwisie spotecznosciowym bez uzyska-
nia zgody podmiotu uprawnionego, bedzie traktowany jako bezposredni naruszy-
ciel, czy tez jako pomocnik (art. 422 k.c.).

Odnoszac sie do mozliwosci uznania osoby udostepniajacej link do materia-
16w objetych ochrona prawa autorskiego za pomocnika, nalezy postawié¢ teze, ze
osoba ta nie moze by¢ w ten sposéb zakwalifikowana. Wypada zwréci¢ uwage, ze
w orzecznictwie sadowym wyrazono poglad, iz zachowanie pomocnika powinno
utatwié sprawcy spowodowanie szkody, tj. stworzy¢ okolicznosci do jej powstania.
Nie ma przy tym znaczenia, czy pomocnik odniesie korzysci materialne z cudzego
czynu niedozwolonego; natomiast podmiot wystepujacy w tym charakterze powi-
nien by¢ $wiadomy, tj. posiada¢ wiedze, ze jego dziatanie moze przyczynic sie do
powstania szkody!3. Ponadto za pomocnika nie moze zosta¢ uznany ten, kto nie
wspétdziatat ze sprawca w wyrzadzeniu szkody!4, tzn. ze osoba ktérej dziatanie
byto poprzedzone dziataniem sprawcy!, co do zasady chodzi bowiem o pomoc
w wyrzadzeniu szkody, co moze nastapic jedynie przed jej wyrzadzeniem®.

Przywotane poglady judykatury pozwalaja przyjaé, iz osoba udostepniajaca
hyperlink przystepuje do realizacji czynu niezaleznie od dziatania sprawcy, ktéry
bezpoérednio i w sposéb bezprawny umieécit w internecie materiaty objete ochrona

1 Ibidem.

12 Jbidem.

13 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku z dnia 21 maja 2015 r., I ACa 39/15, LEX
nr 1953163.

14 Zgodnie z wyrokiem Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 13 czerwca 2014 r.,, I ACa
1754/13, LEX nr 1488728 ,Nie moze byé uwazany za pomocnika w rozumieniu art. 422 k.c.
taki podmiot, ktéry bez elementu wspétdziatania umozliwia lub utatwia jedynie w inny sposéb
okreslone dziatania innych oséb. Aby zatem przypisa¢ podmiotowi pomocnictwo, trzeba
wykazad, ze byl on $wiadomy, iz pomaga sprawcy gtéwnemu w bezprawnym zachowaniu
mogacym spowodowac szkode”.

15 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 13 czerwca 2014 r.,, I ACa 1754/13, LEX
nr 1488728.

16 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z 20 wrze$nia 2013 r., IT CSK 657/12, Legalis. Zob. takze
M. Kondek, Komentarz do art. 422, [w:] K. Osajda (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Zobowigzania.
Czesc 0gdlna, Warszawa 2017, Legalis.
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prawa autorskiego. Skoro osoby dalej udostepniajacej hyperlinki nie mozna uzna¢ za
pomocnika w rozumieniu art. 422 k.c. nalezy zastanowic¢ sie, w jakiej sytuacji ta osoba
moze zosta¢ uznana za sprawce bezposredniego naruszenia. Zgodnie z teza wyra-
zona z cytowanym wyzej orzeczeniu TSUEY, w okre§lonych przypadkach, bedzie
uznane za naruszenie praw autorskich do utworéw, tj. za publiczne ich udostepnia-
nie bez zezwolenia podmiotu praw autorskich, umieszczanie linkéw do materiatéw,
ktére zostaty zamieszczone uprzednio bezprawnie w internecie przez innego uzyt-
kownika'8. Zgodnie z przyjeta w tym orzeczeniu interpretacja odpowiedzialnos¢ jest
jednak uzalezniona od tego, czy okreSlona osoba uczynita to w ramach prowadzonej
przez siebie dziatalnoéci zarobkowej, jak i rodzaju winy, ktéra mozna jej przypisac.

Nalezy zwréci¢ uwage, ze w Swietle powyzszej interpretacji, odpowiedzialnos¢
0s6b, ktére udostepnity hyperlink do materiatu chronionego prawem autorskim i nie
prowadza dziatalnosci zarobkowej, bedzie uzalezniona m.in. od wykazania winy
umy$lnej lub winy nieumys$lnej w formie niedbalstwa. Natomiast w przypadku pod-
miotéw prowadzacych dziatalno$é zarobkowa, przepisy prawa autorskiego powinny
by¢ wyktadane w ten sposéb, iz dyrektywa naktada na te podmioty szczegdlne obo-
wiazki jako podmioty profesjonalnie dziatajace na rynku. Ich dziatanie powinno zatem
charakteryzowac sie szczegdlna starannoscia w zakresie sprawdzenia, czy hyperlinki nie
odsytaja do materiatéw;, ktére zostaty umieszczone w Internecie w sposéb bezprawny1°.

Na tle tak sformutowanych tez nalezy poczyni¢ kilka uwag zwiazanych z tym,
na jakie okolicznosci powinny zosta¢ przeprowadzone dowody zaréwno w sytuagji,
w ktérej podmiot uprawniony bedzie dochodzit naprawienia szkody na zasadach
ogoélnych (art. 79 ust. 1 pkt 3a pr. aut.), jak i wéwczas, gdy bedzie dochodzit napra-
wienia szkody poprzez zaplate ryczattowego odszkodowania opisanego w art. 79
ust. 1 pkt 3b pr. aut.

W razie dochodzenia naprawienia szkody na zasadach ogélnych niezbedne jest
przeprowadzenie dowodu na nastepujace okolicznodci, tj. iz podmiot dochodzacy
roszczen jest uprawniony z tytutu majatkowego prawa autorskiego, nastapito bez-
prawne wkroczenie w autorskie prawa podmiotowe (czyn niedozwolony); wkrocze-
nie w autorskie prawa podmiotowe jest zawinione (wina umy$lna albo nieumy$lna);
powstata szkoda majatkowa oraz jaka jest jej wysokos¢. Ponadto wykazac¢ nalezy ist-

17" Wyrok z dnia 8 wrzesnia 2016 r., w sprawie GS Media BV v. Sanoma Media Netherlands BV,
Playboy Enterprises International Inc., C-160/15.

18 W $wietle powyzszego stanowiska TSUE nie mozna uznac za zasadna tezy, iz , w odnie-
sieniu do prawa do publicznego udostepniania utworéw niezaleznie od tego, czy dopuszcza
sie mozliwos¢ a) “wiernej absorpcji’ orzeczein TS dotyczacych [...] kwestii [odsytania za pomoca
klikajacych linkéw do utworéw usytuowanych w Internecie (linkowanie)] czy tylko b) czescio-
wej ich implementadji [...] — nalezy przyjmowaé wykladnie prawa krajowego, oparta na innej
konstrukgji (posrednie naruszenie prawa autorskiego zamiast bezposredniego) niz przyjat TS,
interpretujac dyrektywe 2001/29/WE z 2001 r.” Tak R. Markiewicz, Zdezorientowany prawnik
o0 publicznym udostepnianiu utworéw, ,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellofiskiego” 2016, nr 4,
s. 5 i nast. Zgodnie z wykladnia TSUE sprawca umieszczajacy hyperlinki do utworéw bezpraw-
nie umieszczonych w sieci dokonuje ich publicznego udostepnienia stanowiacego naruszenie
prawa autorskiego. Przypisanie sprawcy czynnosci polegajacej na publicznym udostepnieniu
oznacza, ze jest on sprawca bezposrednim a nie posrednim.

19 Zob. takze T. Kara§, S. Zéltek, Bezprawnos¢ w prawie cywilnym i karnym, Prok. i Pr. 2006,
nr 11, s. 115 i nast.
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nienie zwiazku przyczynowo-skutkowego pomiedzy wkroczeniem przez naruszyciela
w autorskie prawa majatkowe a powstata szkoda®. Prawidtowa wyktadnia art. 79 ust. 1
pkt 3a pr. aut. w zw. z art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29/WE prowadzi do wniosku, ze
podmiot uprawniony z tytutu prawa autorskiego, aby w sposéb prawidtowy wykazac
zasadno$¢ swojego roszczenia, zobowiazany jest wykazag, iz osoba ktéra naruszyta jego
prawa dziatata z winy umyslnej lub nieumyslnej w formie niedbalstwa.

Na marginesie rozwazan nalezy zwrdéci¢ uwage, ze z wina umyslna bedziemy
mieli do czynienia w sytuacji, w ktdrej sprawca (naruszyciel) ma zamiar narusze-
nia prawa autorskiego (zamiar bezposredni) albo przewiduje mozliwo$¢ dokonania
takiego naruszenia i godzi sie na ten skutek (zamiar ewentualny)?l. W literaturze
przedmiotu wyrazony jest poglad, iz o wiele trudniejsza jest ocena sytuacji, gdy
sprawca dziata z winy nieumyslnej. Zgodnie z pogladem wyrazonym przez A. Olej-
niczaka z wina nieumysélna bedziemy mieli do czynienia w sytuacji, w ktérej ,, sprawca
nie chce postepowac bezprawnie i chociaz przewiduje taka mozliwo$é, nie godzi sie
na ten skutek, bezpodstawnie sadzac, ze go uniknie (lekkomyslnos¢, razace niedbal-
stwo). Ujemna ocena dotyczy takze sytuacji, gdy sprawca jest nieswiadomy tego,
ze jego zachowanie moze by¢ bezprawne, chociaz mial mozliwos$¢ i powinnosé
dokonania wlasciwej oceny sytuadji, gdyby dziatat z dostateczna starannoscia (nie-
dbalstwo)”22. Nie ulega watpliwosci, ze powyzszy poglad zaciera r6znice pomiedzy
lekkomys$lnoscia ($wiadoma nieumyslnoscia) a niedbalstwem (nieSwiadoma nie-
umy$lnoscia), albowiem jako synonim lekkomyslnosci Autor wskazat ,razace nie-
dbalstwo”. Nalezy z cata stanowczoscia podkresli¢, ze lekkomy$lnosé i niedbalstwo to
dwie zupelnie r6zne formy winy nieumyslnej. Wskazane rozréznienie jest kluczowe
dla prawidlowej wyktadni art. 79 ust. 1 pkt 3 pr. aut. w zw. z art. 3 ust. 1 dyrektywy
2001/29/WE w kontekscie cytowanego orzeczenia TSUE z dnia 8 wrze$nia 2016 r.2.
Odnoszac sie do konstrukeji wywodzacej sie z prawa karnego materialnego nalezy
wskazaé, ze elementem odrézniajacym wine umyslna od winy nieumyslnej jest po
stronie sprawcy (naruszyciela) brak zamiaru. Forma zamiaru bezpo$redniego jest che¢
popetnienia deliktu, natomiast z zamiarem ewentualnym bedziemy mieli do czynie-
nia w sytuagji, w ktdrej sprawca godzi sie na to, iz jego zachowanie bedzie deliktem.

20 PF. Piesiewicz, Dochodzenie odszkodowania na podstawie art. 79 ust. 1 pkt 3a i 3b pr. aut.
ze szczegolnym wwzglednieniem wyktadni pojecia ,,stosownego wynagrodzenia”, ,Palestra” 2018,
Nr 1-2, s. 71-75.

21 Jak stusznie wskazal Sad Apelacyjny w Lodzi ,, prawo cywilne nie definiuje pojecia winy.
Korzystajac w tym zakresie z dorobku prawa karnego, przyjmuje sie, ze pojecie to zawiera dwa
elementy sktadowe: obiektywny i subiektywny. Element obiektywny oznacza niezgodnoé¢
zachowania si¢ z obowiazujacymi normami postepowania (bezprawno$¢ sensu largo). Element
subiektywny dotyczy stosunku woli i swiadomosci dziatajacego do swojego czynu. Najkrécej
rzecz ujmujac, wine mozna przypisa¢ podmiotowi prawa tylko wtedy, kiedy istnieja podstawy do
negatywnej oceny jego zachowania z punktu widzenia obu tych elementéw — tzw. zarzucalno$é
postepowania”. — zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Lodzi z dnia 4 lutego 2014 r., I ACa 915/13,
Lex nr 1438084. Zob. takze M. Serwach, Wina jako zasada odpowiedzialnosci cywilnej oraz okolicznosé
zwalniajgca z obowigzku naprawienia szkody, ,,Wiadomosci Ubezpieczeniowe” 2009, Nr 1, s. 84
i nast. oraz wskazana tam literatura i orzecznictwo.

2 A. Olejniczak, Komentarz do art. 415, [w:] A. Kidyba (red.), Kodeks cywilny. Komentarz.
Tom III. Zobowigzania — czgs¢ 0gdlna, wyd. II. LEX, 2014.

23 Wyrok z dnia 8 wrzeénia 2016 r., w sprawie GS Media BV v. Sanoma Media Netherlands BV,
Playboy Enterprises International Inc., C-160/15.
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W konsekwengji nalezy przyja¢, iz istota zamiaru ewentualnego nie polega na tym,
ze naruszyciel nie tylko nie chce, aby nastapit skutek w postaci deliktu, lecz takze nie
chce, aby on nastapit. Oznacza to, ze wyobrazenie mozliwego skutku byto dla niego
obojetne i nie odgrywato roli w procesie motywacyjnym. Z zamiarem ewentualnym
mamy do czynienia w sytuacji, gdy spetnione sa dwa negatywnie okre$lone warunki.
Z jednej strony u sprawcy brak jest checi popetnienia deliktu (ta bowiem jest czynni-
kiem przesadzajacym o zamiarze bezposrednim), z drugiej za$ strony nie wystepuje
u niego przekonanie, ze uda mu sie uniknaé popetnienia czynu przestepnego, co jest
charakterystyczne dla lekkomyslnosci?t. Zgodnie z przytoczonym pogladem judyka-
tury ,najistotniejszym elementem, przy ocenie czy w konkretnym przypadku mamy
do czynienia z zamiarem ewentualnym czy tez z lekkomysInoscia, jest okreSlenie
obiektywnego stopnia prawdopodobienstwa popelnienia czynu zabronionego oraz
Swiadomosci tego prawdopodobiefistwa u sprawcy, ktéra ocenia¢ nalezy wedlug
doswiadczenia sprawcy i obiegowych ocen dotyczacych danego zdarzenia. Jesli sto-
pieni ten jest obiektywnie wysoki i znajduje odzwierciedlenie w $wiadomosci sprawcy,
a zarazem nie wystepuje u niego przekonanie, ze skutek przestepny nie nastapi, to
tym samym przesadzona zostaje kwestia dolus eventualis”?.

Odnoszac formy winy wystepujace na gruncie prawa polskiego do cytowanego
orzeczenia TSUE?6 nalezy zwréci¢ uwage, ze w sytuacji, w ktérej hipertacza zostaty
udostepnione bez celu zarobkowego odpowiedzialnos$é tej osoby ograniczona
zostata do winy umyslnej w zamiarze bezposrednim i ewentualnym, oraz winy
nieumys$lnej w formie lekkomys$lnoéci. Powyzsza teza wynika z faktu, iz w swoim
orzeczeniu TSUE wyrazil poglad, ze nie moze podlegaé¢ odpowiedzialnosci osoba
ktéra udostepnita hypertacze bez celu zarobkowego i nie wiedziata lub nie mogta
racjonalnie wiedzieé o bezprawnym charakterze publikacji materiatu na innej witry-
nie internetowej (niedbalstwo lub brak winy). Istota niedbalstwa pozostaje to, ze
sprawca naruszenia nie przewiduje, tj. nie wie, iz jego zachowanie moze stanowic
dzialanie naruszajace czyjes prawa autorskie, natomiast mégt to przewidzieé, gdyby
dochowat nalezytej starannosci. Dla oceny winy w postaci niedbalstwa decydu-
jace znaczenie ma miernik starannosci, jaki przyjmuje sie za wzér prawidlowego
postepowania?’. Nalezy poczynié¢ uwage, ze pojecie ,wzoru prawidtowego poste-
powania” powinno by¢ rozumiane inaczej w stosunku do osoby prowadzacej dzia-
alnos¢ zarobkowa pozostajaca w zwiazku dziatalnosci serwisu spotecznos$ciowego,
a inaczej w stosunku do osoby, ktéra takiej dziatalnosci zarobkowej nie prowadzi.
Zaden przepis pr. aut. nie naktada na osobe umieszczajaca hyperlink do materialéw
objetych ochrona pr. aut. obowiazku sprawdzenia, czy okre$lony materiat zostat
udostepniony w sposéb bezprawny. Miernik nalezytej starannosci w stosunku do
0s6b nieprowadzacych dziatalno$ci zarobkowej powinien by¢é rozumiany w ten
sposob, ze osoba ta, co prawda nie posiadata wiedzy o bezprawnym umieszczeniu

24 Zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 15 stycznia 2015 r., II AKa 219/14,
LEX nr 1999331.

25 Ibidem.

26 Wyrok z dnia 8 wrzesnia 2016 r., w sprawie GS Media BV v. Sanoma Media Netherlands BV,
Playboy Enterprises International Inc., C-160/15.

27 Zob. orzeczenie SN z dnia 15 grudnia 1954 r., 1 C 2122/53, PUG 1956, z. 7, s. 276.
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materiatu, do ktérego prowadzity zamieszczone przez nia hyperlinki, lecz na pod-
stawie wszystkich towarzyszacych okolicznoéci mogta przypuszczaé o bezprawnym
charakterze ich umieszczenia (niedbalstwo tzw. nie§wiadoma nieumyslnosc).

Zupelnie inaczej ksztattuje sie odpowiedzialno$¢ oséb, ktére wspomniane hyper-
tacza udostepnity w celu zarobkowym. Oméwienie kwestii odpowiedzialnosci tych
podmiotéw wymaga wyjasnienia dwéch kwestii, tj. zagadnienia zwiazanego z wina
oraz wyktadni pojecia ,celu zarobkowego”. Odnoszac sie do zagadnienia winy
nalezy zwréci¢ uwage, ze prawidlowa wyktadnia art. 79 ust. 1 pkt 3a pr. aut. prowa-
dzi do wniosku, ze podmiot dochodzacy swoich praw z tytulu naruszenia nie jest
zobowiazany do wykazania winy naruszyciela. Zgodnie z cytowanym orzeczeniem
TSUE art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29/WE statuuje domniemanie winy umyslnej
oraz nieumyslnej w formie lekkomys$lnosci (§wiadoma nieumyslnosc). Trybunat
wprost stwierdzil, ze jezeli hypertacze zostato udostepnione w celu zarobkowym
nalezy domniemywac istnienie wiedzy o tym, iz umieszczone hyperlinki prowadza
do materialéw bezprawnie umieszczonych w sieci. Bezspornym jest, iz zaréwno
w przypadku zamiaru bezposredniego (tj. checi popelnienia deliktu), zamiaru
ewentualnego (tj. godzenia si¢ na popetnienie deliktu), jak i lekkomyslnosci (prze-
widywanie popelnienia deliktu tzw. §wiadoma nieumy$lnosc¢), musi naruszycielowi
towarzyszy¢ wiedza o bezprawnym charakterze jego dziatania. Skutkiem przyjecia
domniemania jest to, ze to na osobie umieszczajacej hyperlink do materiatu objetego
ochrona prawa autorskiego, a bezprawnie umieszczonych w sieci, bedzie ciazyt
obowiazek wykazania, iz nie ponosi ona winy.

Okredlajac zakres przedmiotowy pojecia ,celu zarobkowego” wydaje sie, ze nie
powinien on obejmowa¢ wytacznie sytuacji, w ktérych umieszczenie hyperlinku
daje mozliwo$¢ osiagniecia bezposredniego przychodu. Udostepnienie hyperlinku
w celu zarobkowym powinno by¢ rozumiane szerzej to jest w ten sposéb, iz pod-
miot naruszajacy uzyskuje, np. korzys$¢ poprzez przyciagniecie uwagi innych uzyt-
kownikéw serwisu spotecznosciowego do swojego profilu (konta) a w konsekwengji
zwroécenie uwagi na prowadzona dziatalno$¢ zarobkowa.

Zupelnie inaczej ksztalttuje sie odpowiedzialnoé¢ naruszyciela w przypadku
dochodzenia roszczen na zasadach okrelonych w art. 79 ust. 1 pkt 3b pr. aut. Podmiot
dochodzacy roszczenia z art. 79 ust. 1 pkt 3b pr. aut. nie jest zobowiazany bowiem do
wykazania winy sprawcy naruszenia, natomiast musi wykazad, ze jest uprawniony
z tytulu majatkowego prawa autorskiego; nastapito bezprawne wkroczenie w autor-
skie prawo majatkowe (czyn niedozwolony); powstanie szkody majatkowej oraz —
w odniesieniu do zadanej kwoty — podstawe przyjeta do jej wyliczenia, z uwagi na
ryczattowy charakter dochodzonego odszkodowania. Ponadto musi wykazag istnie-
nie zwiazku przyczynowo-skutkowego pomiedzy zdarzeniem wywotujacym szkode
(naruszenie majatkowego prawa autorskiego) i szkoda2s. Brak obowiazku wykazania
winy nie ma wpltywu na odpowiedzialno$¢ podmiotu, ktéry udostepnia hipertacza
w celu zarobkowym, skoro, jak uprzednio wskazano, istnienie domniemania wiedzy
0 bezprawnym charakterze materialéw nalezy powiaza¢ z wina umyslna oraz nie-
umys$lna w formie lekkomyslnosci (Swiadoma nieumys$nosc).

28 PF. Piesiewicz, Dochodzenie odszkodowania..., op. cit., s. 71-75.
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Odmiennie ksztattowa¢ sie bedzie odpowiedzialno$¢ podmiotu, ktéry udostepnit
wspomniane hypertacza bez celu zarobkowego. W kontekscie powyzszego powstaje
pytanie, czy skoro odpowiedzialno$¢ opisana w art. 79 ust. 1 pkt 3b pr. aut. nie jest
odpowiedzialnoécia na zasadzie winy, to czy w ogdle osoba taka moze by¢ podmio-
tem legitymowanym biernie. OdpowiedZ na to pytanie wydaje sie by¢ twierdzaca,
lecz nalezy poczyni¢ kilka zastrzezen. Nie ulega watpliwosci, ze art. 79 ust. 1 pkt 3b
pr. aut. jest prawem podmiotu, ktérego autorskie prawa majatkowe zostaly naru-
szone do wystapienia z opisanym tam roszczeniem. Wyktadnia dokonana przez
TSUE w cytowanym orzeczeniu nie moze niweczy¢ tego prawa. Powstaje zatem
kolejne pytanie, na jakich zasadach, o ktérych mowa w tym przepisie, moze ponie$é
odpowiedzialno$¢ naruszyciel, ktéry udostepnit hyperlinki bez celu zarobkowego,
skoro jego odpowiedzialno$¢ uwarunkowana jest zaistnieniem po stronie sprawcy
winy umyslnej, albo nieumyslnej w formie lekkomyslnosci (Swiadoma nieumy$nosc).
Konieczno$¢é wystapienia po stronie takiego naruszyciela winy, w zakresie o ktérym
mowa w zdaniu poprzedzajacym, nie zmienia takze zakresu postepowania dowo-
dowego. Oznacza to, ze na dochodzacym swoich praw nadal nie bedzie ciazyt obo-
wiazek wykazania winy po stronie naruszyciela. Sformulowanie roszczenia zakresla
jednak drugiej stronie zakres obrony, co oznacza, ze podmiot bedacy legitymowanym
biernie (naruszyciel) bedzie mégt podnie$¢ zarzut uwalniajacy go od odpowiedzial-
nosci, tj. iz dziatat on w ramach winy nieumyslnej w formie niedbalstwa (nie$wia-
doma nieumysInos¢); co oczywiste bedzie zobowiazany te okolicznos¢ wykazacé.

Podsumowujac powyzsze rozwazania nalezy podkresli¢ doniosto$¢ orzeczenia
TSUE dotyczace zamieszczania hyperlinkéw do materialéw objetych ochrona prawa
autorskiego. Ekstraordynaryjnos¢ tego orzeczenia sprowadza sie do faktu, iz nie ma
ono znaczenia dla generalnej interpretacji i stosowania przepiséw prawa krajowego,
tj. art. 79 ust. 1 pkt 3 pr. aut., lecz odnosi sie¢ wytacznie do stanéw faktycznych zwia-
zanych z linkowaniem, w tym takze w ramach serwiséw spotecznosciowych. Prak-
tyka sadéw pokaze, czy wilasciwy sposéb interpretacji orzeczenia TSUE bedzie miat
wptyw na modyfikacje wyktadni art. 79 ust. pkt 3 pr. aut. Nie ulega watpliwosci, ze
zagadnienie to bedzie wymagato od sadéw orzekajacych wnikliwej analizy dyrek-
tywy 2001/29/WE oraz zasad odpowiedzialnosci odpisanych w przepisach pr. aut.,
w szczegdlnosci w zakresie winy podmiotéw naruszajacych. Nalezy pamietaé, ze
odpowiedzialno$¢ opisana w art. 79 ust. 1 pkt 3b pr. aut. jest odpowiedzialnoscia
niezalezna od winy. Interpretacja art. 3 ust. 1 dyrektywy 2011/29/WE nie ograni-
cza mozliwosci dochodzenia swoich praw w oparciu o te regulacje, jednakze skoro
odpowiedzialno$¢ naruszyciela nieprowadzacego dziatalnoSci zarobkowej ograni-
czona jest do winy umyslnej oraz nieumyslnej w formie lekkomys$lnosci (Swiadoma
nieumys$Ino$¢), to osoba ta moze zwolnic sie z odpowiedzialnosci formutujac zarzut
i wykazujac co najmniej niedbalstwo po swojej stonie. Nie bez znaczenia pozostaje
tez kwestia domniemanie istnienia wiedzy o naruszeniu, ktére w konsekwengji pro-
wadzi na gruncie ustawodawstwa krajowego do istnienia domniemania winy. Jesli
naruszajacy chciatby sie uwolnié od odpowiedzialnosci, domniemanie to przerzuca
na naruszajacego, w razie skierowania przeciwko niemu roszczenia na podstawie
art. 79 ust. 1 pkt 3a pr. aut.,, obowiazek dowiedzenia, iz dziatat bez winy. Nato-
miast w przypadku dochodzenia na gruncie art. 79 ust. 1 pkt 3a pr. aut. roszczenia
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w stosunku do osoby, ktéra udostepnita publicznie linki bez zwiazku z dziatalno-
Scia zawodowa, konieczne jest do wykazania, iz po stronie naruszyciela byta wina
umy$lna, lub nieumyslna w formie lekkomyslnosci (Swiadoma nieumy$lnosc). Nato-
miast niedbalstwo po stronie takiego naruszyciela (nieSwiadoma nieumy$lnosc) nie
moze skutkowa¢ odpowiedzialno$cia za naruszenie autorskich praw majatkowych.
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ODPOWIEDZIALNOSC ZA BEZPRAWNE PUBLICZNE UDOSTEPNIANIE
UTWOROW ORAZ ZA PUBLICZNE UDOSTEPNIANIE HYPERLINKOW
DO TAKICH UTWOROW W SERWISACH SPOLECZNOSCIOWYCH

Streszczenie

Uzytkownicy serwiséw spoleczno$ciowych zamieszczaja coraz wiecej materialéw, ktére moga
stanowi¢ przedmiot ochrony prawem autorskim. W konsekwengji niejednokrotnie, na skutek
takiego umieszczenia, dochodzi do naruszenia prawa. Niniejszy tekst opisuje, jakie czynnosci
— realizowane w ramach funkcjonalnosci portali spotecznosciowych — moga stanowié¢ zrédto
naruszenia prawa autorskiego. Analizie poddano nie tylko zagadnienie zwiazane z umiesz-
czeniem okreSlonego materiatu objetego ochrona prawa autorskiego na portalu przez uzyt-
kownika, lecz takze czynnosci kolejne, polegajace na dalszym udostepnianiu tego materiatu
(re-post) poprzez umieszczenie odsytaczy (hyperlinkéw). Autor stawia teze, iz w niektérych
przypadkach odpowiedzialnym za naruszenie prawa autorskiego bedzie nie tylko osoba, ktéra
umie$cita okreélony materiat na portalu spotecznosciowym, lecz takze osoba, ktéra ten mate-
riat dalej udostepnita poprzez zamieszczenie hyperlinku.
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LIABILITY FOR UNLAWFUL MAKING PROTECTED WORKS AVAILABLE
TO THE PUBLIC AND FOR PROVIDING HYPERLINKS TO SUCH WORKS
ON SOCIAL NETWORKING WEBSITES

Summary

Users of social networking sites post more and more materials that may be subject to
copyright and related rights. As a result, these activities quite often constitute a breach of
law. The article describes what activities — carried out as part of the functionality of social
networking websites — can result in copyright infringement. The analysis covers not only the
issue of posting a specific material protected by copyright on the website by its user, but also
subsequent activities consisting in making the material available (re-posting) by providing
reference (hyperlinks). The author puts forward a hypothesis that in some cases not only the
person who places material on a social networking website but also the person who makes
the material available by posting a hyperlink to it is liable for the infringement of copyright.
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of author’s economic rights, redress for the inflicted damage, social media
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WZNOWIENIE POSTEPOWANIA SADOWEGO
NA PODSTAWIE ART. 540B
KODEKSU POSTEPOWANIA KARNEGO

MALGORZATA WASEK-WIADEREK"

DOI: 10.26399/iusnovum.v12.4.2018.40 / m.wasek-wiaderek

Podstawa normatywna do wznowienia postepowania wyrazona w art. 540b k.p.k.
zostata wprowadzona do prawa karnego procesowego ustawa z dnia 29 lipca
2011 r.! z moca obowiazujaca od dnia 14 listopada 2011 r. Jak wskazano w usta-
wie nowelizujacej, celem tego przepisu bylo wdrozenie decyzji ramowej Rady
2009/299/WSiSW z 26 lutego 2009 r. zmieniajacej decyzje ramowe 2002 /584 / WSiSW,
2005/214 / WSiSW, 2006/783 / WSiSW, 2008 /909 / WSiSW i tym samym wzmacniajacej
prawa procesowe 0s6b oraz ulatwiajacej stosowanie zasady wzajemnego uznawania
do orzeczein wydanych pod nieobecno$¢ danej osoby na rozprawie2. Z uzasadnie-
nia projektu wynika natomiast, ze nowe podstawy wznowienia stuzytly wzmocnie-
niu gwarancji procesowych oskarzonego w sytuacji, w ktérej pomimo skutecznego
zastepczego doreczenia wezwania lub zawiadomienia, do oskarzonego nie dotarta
informacja o terminie i miejscu rozprawy lub posiedzenia. Zdaniem projektodaw-
cow do takiej sytuacji moze dojé¢ m.in. w przypadku nieprzekazania oskarzonemu
przez domownika odebranej przesytki lub zastepczego doreczenia za posrednictwem
poczty. Nalezy zatozyé, ze ustawodawca chcial po prostu ograniczy¢ mozliwosé
uznania wyroku polskiego sadu za wyrok wydany in absentia na gruncie art. 4a
decyzji ramowej 2002/584/WSiSW? zmienionej decyzja ramowa 2009 /299 /WSiSW+
i tym samym zmniejszy¢ ryzyko odmowy przekazywania oséb $ciganych na podsta-

dr hab., profesor Katolickiego Uniwersytetu Lubelskiego Jana Pawta II, Katedra
Postepowania Karnego na Wydziale Prawa, Prawa Kanonicznego i Administracji; Sedzia Sadu
Najwyzszego; e-mail: e-mail: malwasek55@gmail.com

1 Ustawa o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz
ustawy o odpowiedzialnoéci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozba kary.

2 Dz.U.L 8122732009 r, s. 24.

3 Decyzja ramowa Rady z dnia 13 czerwca 2002 r. w sprawie europejskiego nakazu
aresztowania i procedury wydawania os6b miedzy Panistwami Cztonkowskimi, Dz. Urz. UE L 190
z 18.07.2002 1., s. 1 i nast.; dalej przywotywana jako ,decyzja ramowa w sprawie ENA”.

4 Decyzja ramowa Rady z 26 lutego 2009 r., Dz. Urz. UE L 81 z 27.03.2009 r., s. 24 i nast.
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wie , polskich” nakazéw aresztowania wydawanych w celu wykonania kary orzeczo-
nej w takich okolicznosciach5. Wprowadzenie art. 540b k.p.k. potengjalnie uprawniato
bowiem do wskazania w czedci D formularza europejskiego nakazu aresztowania,
ze nawet jezeli skazany nie zostat zawiadomiony lub wezwany na termin rozprawy
w sposéb przewidziany w art. 4a decyzji ramowej oraz nie zostal mu nastepnie dore-
czony wyrok, jak réwniez nie byt w postepowaniu reprezentowany przez obronce,
to i tak zachodzi sytuacja niwelujaca fakultatywna przestanke odmowy wykonania
europejskiego nakazu aresztowania, w postaci ,prawa do ponownego rozpoznania
sprawy” po przekazaniu skazanego w celu wykonania kary orzeczonej in absentia.

Stusznie jednak ustawodawca przyjal, ze nowa przestanka wznowienia poste-
powania karnego nie moze sie odnosi¢ wytacznie do tych postepowan, w ktérych
w celu wykonania kary orzeczonej ,in absentia” konieczne jest pozyskanie skaza-
nego z innego panstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej na mocy europejskiego
nakazu aresztowania. Okolicznos¢, ze ktoé zbiegt z kraju i zostat przekazany do
Polski w celu wykonania kary nie moze stawia¢ go w lepszej sytuacji procesowej niz
skazanego, wobec ktérego réwniez wydano wyrok pod jego nieobecno$é, natomiast
przebywa on na terytorium Polski®.

Nie ma zatem watpliwosci, ze art. 540b k.p.k. umiejscowiony w rozdziale 56
kodeksu postepowania karnego znajduje zastosowanie do wszystkich postepowan
karnych spetniajacych wskazane w nim warunki, a nie jedynie do postepowan,
w ktérych pozyskano skazanego do wykonania kary za pomoca instytucji przeka-
zania na podstawie europejskiego nakazu aresztowania.

Po kilku latach obowiazywania nowej podstawy wznowienia postepowa-
nia sadowego warto rozwazy¢, czy jej wprowadzenie do kodeksu postepowania
karnego byto potrzebne oraz czy instytucja ta spetnia swoje zadania w zakresie
utatwienia wzajemnego uznawania wyrokéw wydawanych in absentia w ramach
przekazywania os6b na podstawie europejskiego nakazu aresztowania. Celem tego
opracowania jest udzielenie odpowiedzi na powyzsze pytania.

Od 2011 r. art. 540b k.p.k. byt dwukrotnie nowelizowany. W pierwotnym
brzmieniu obowiazujacym do dnia 1 lipca 2015 r. przepis ten wskazywat dwie
samodzielne przestanki wznowienia postepowania. Pierwsza dotyczyla sytuacji
rozpoznania sprawy pod nieobecnosé oskarzonego, ktéremu nie doreczono zawia-
domienia o terminie rozprawy lub posiedzenia albo doreczono je w inny sposéb niz
osobiscie, przy czym w tym przypadku skazany musiat wykazaé, ze nie wiedziat
o terminie rozprawy oraz o mozliwoéci wydania orzeczenia pod jego nieobecnos¢.
Nie ma watpliwosci, ze wznowienie postepowania na tej podstawie mogto dotyczy¢

5 Por. w tej kwestii: D. Dabrowski, Wydanie europejskiego nakazu aresztowania w celu wykonania
orzeczonej in absentia kary pozbawienia wolnosci lub Srodka zabezpieczajqcego na tle gwarancyjnej funkcji
procesu karnego, [w:] T. Grzegorczyk, J. Izydorczyk, R. Olszewski (red.), Z problematyki funkcji
procesu karnego, Warszawa 2013, s. 596-597.

6 Odmiennie i zarazem krytycznie o odniesieniu nowej przestanki wznowienia do
wszystkich orzeczen wydanych in absentia: A. Lach, Orzeczenia in absentia w europejskiej wspétpracy
w sprawach karnych, ,Europejski Przeglad Sadowy” 2012, nr 6, s. 22; Krytycznie o wprowadzeniu
tego przepisu do k.p.k.: S. Steinborn [w:] L.K. Paprzycki (red.), Kodeks postepowania karnego.
Komentarz, tom II, Warszawa 2013, s. 384; A. Sakowicz [w:] A. Sakowicz (red.), Kodeks postepowania
karnego. Komentarz, Warszawa 2015, s. 1127.
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kazdego postepowania sadowego zakonczonego kazdym prawomocnym orzecze-
niem konczacym postepowanie. Druga przestanka wznowienia byla powiazana
z niedoreczeniem oskarzonemu orzeczen, o ktérych mowa w art. 100 § 21 3 k.p.k.
oraz art. 479 § 1 k.p.k. (czyli wyroku wydanego na posiedzeniu pod nieobecnosc¢
oskarzonego; postanowienia o umorzeniu postepowania wydanego na posiedzeniu
pod nieobecno$é oskarzonego; postanowienia o umorzeniu postepowania wyda-
nego na posiedzeniu lub na rozprawie pod nieobecnos¢ oskarzonego, jezeli sad
odroczyt sporzadzenie jego uzasadnienia, oraz wyroku zaocznego) lub doreczeniem
ich w inny sposéb niz osobiscie, przy czym takze w tym przypadku skazany musiat
wykazaé, ze nie wiedzial o tresci orzeczenia oraz o przystugujacym mu prawie,
terminie i sposobie wniesienia Srodka zaskarzenia. Niewatpliwie druga przestanka
miata wezszy zakres zastosowania, skoro nie dotyczyta postepowan zakonczonych
wydaniem wyroku na rozprawie. Natomiast obie przestanki wznowienia postepo-
wania nie znajdowaly zastosowania, jezeli skazany odméwit przyjecia korespon-
dencji lub zaszly inne okolicznosci zdefiniowane w art. 136 § 1 k.p.k., jezeli nie
podjat korespondengji wystanej na wskazany przez niego adres (art. 139 § 1 k.p.k.),
jak réwniez wéwczas, gdy w rozprawie lub posiedzeniu uczestniczyt obronca.

Z punktu widzenia realizacji obowiazku wdrozenia decyzji ramowej 2009/299/
WSiSW podstawy wznowienia postepowania sadowego wyrazone w art. 540b k.p.k.
byly zbyt szerokie. Nie ma watpliwosci, ze ustawodawca nie byt w ogéle zobowiazany
wprowadzaé nowej podstawy normatywnej dla wzruszenia prawomocnych orzeczery’.
Dla realizacji ww. celu, jaki przySwiecat nowelizacji, wystarczylo przewidzie¢ wzno-
wienie postepowania karnego zakonczonego prawomocnym wyrokiem skazujacym
oskarzonego, pozostawiajac poza zakresem tego uregulowania postepowania zakon-
czone postanowieniem o umorzeniu. Ponadto, jak stusznie podkreslano w doktrynie,
chociaz ustawodawca ujat wspomniane dwie przestanki wznowienia jako samodzielne,
to nie powinny by¢ one traktowane jako od siebie niezalezne. Ziszczenie sie przestanki
z art. 540b § 1 pkt 1 k.p.k. nie powinno skutkowaé wznowieniem postepowania, jezeli
oskarzonemu doreczono orzeczenie wydane in absentia i albo skorzystat on z mozliwo-
Sci zaskarzenia tego orzeczenia, albo zaaprobowat je i nie wywiédt srodka zaskarzenia®.

Przepis art. 540b k.p.k. ulegt zmianie po raz pierwszy w 2015 r. na skutek
nowelizacji wprowadzajacej nowy, kontradyktoryjny model postepowania kar-
nego?. Przestanka wznowienia wymieniona w art. 540b § 1 pkt 2 k.p.k., wynikajaca
z niedoreczenia orzeczenia lub doreczenia go w sposéb inny niz osobiScie, zostata
odniesiona do wyrokéw oraz postanowien, od ktérych przystuguje $rodek odwo-
tawczy, przy czym objeta takze wyroki wydane na rozprawie oraz wyroki naka-
zowe. Art. 540b § 1 pkt 2 k.p.k. wskazywat bowiem na orzeczenia, o ktérych mowa
w art. 100 § 31 4 k.p.k., zatem odnosit si¢ do wszystkich wyrokéw ogtoszonych pod

7 Tak S. Steinborn [w:] LK. Paprzycki (red.), Kodeks..., s. 384-385.

8 Por. P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, tom III,
red. P. Hofmanski, Warszawa 2011, s. 407. Omawiany przepis budzit takze inne watpliwosci
interpretacyjne, ktére obszernie referuje S. Steinborn [w:] L.K. Paprzycki (red.), Kodeks...,
s. 387-390.

9 Ustawa z dnia 27 wrzeénia 2013 r., Dz.U. z 2013 r., poz. 1247 z moca obowiazujaca od
dnia 1 lipca 2015 r.
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nieobecno$é¢ oskarzonego, bez wzgledu na forum wydania orzeczenia. Jednoczeénie
z mocy zmienionego § 2 art. 540b k.p.k. wytaczono mozliwoé¢ skutecznego ztozenia
wniosku o wznowienie takze wéweczas, gdy doreczenie zawiadomienia o terminie
rozprawy lub posiedzenia albo doreczenie orzeczenia nastapito na skutek dwukrot-
nego awizowania korespondengji.

Obecna tres¢ art. 540b k.p.k., uksztattowana przez nowelizacje z dnia 11 marca
2016 r. z moca obowiazujaca od dnia 15 kwietnia 2016 .19, wiaze mozliwos¢ wzno-
wienia postepowania jedynie z niedoreczeniem oskarzonemu zawiadomienia o ter-
minie posiedzenia lub rozprawy lub doreczeniem tej korespondencji w sposéb inny
niz osobisécie. Wylaczono zatem mozliwos¢ wznowienia postepowania, jezeli oskar-
zonemu nie doreczono orzeczenia wydanego in absentia. Przepis ten nadal oferuje
mozliwos¢é wznowienia kazdego postepowania sadowego zakonczonego prawomoc-
nym orzeczeniem konczacym postepowanie!! a nie jedynie wyrokiem skazujacym.
Mozliwo$¢ wnioskowania o wznowienie postepowania jest wytaczona, jezeli docho-
dzi do uznania pisma za doreczone w warunkach okreslonych w art. 133 § 2 k.p.k.,
zatem w razie dwukrotnego awizowania zawiadomienia, w razie odmowy przyjecia
pisma lub ziszczenia sie innych okolicznosci wskazanych w art. 136 § 1 k.p.k., jak
réwniez w razie zmiany adresu przez oskarzonego i niedopetnienia obowiazku
podania nowego adresu do doreczen, co skutkuje niepodjeciem korespondencji
skierowanej na adres dostepny dla organéw procesowych. Ponadto, podobnie jak
w poprzednim stanie prawnym, mozliwos¢ wznowienia postepowania jest znie-
siona, jezeli w rozprawie lub posiedzeniu uczestniczy! obronca oskarzonego.

Uzasadnienie projektu nowelizagji k.p.k. z 2016 r. nie zawiera motywéw zmiany
art. 540b k.p.k. Wydaje sie jednak, ze powodem rezygnacji z drugiej przestanki
wznowienia byta zmiana przepiséw regulujacych doreczanie wyrokéw. Wedtug
stanu prawnego obowiazujacego od dnia 15 kwietnia 2016 r. wyrok doreczany
jest oskarzonemu jedynie w dwéch przypadkach: w razie ziszczenia sie przesta-
nek wskazanych w art. 422 § 2a k.p.k. oraz w razie wydania wyroku nakazowego
(art. 505 k.p.k.). Ustawodawca nie przewidzial obowiazku doreczenia oskarzonemu
wyroku wydanego na posiedzeniu, chociaz w piSmiennictwie formutowane sa
postulaty, aby do wyroku wydanego na tym forum stosowacé per analogiam art. 422
§ 2a k.p.k.12 Zatem w razie wydania wyroku na posiedzeniu, o ktérym mowa
w art. 341 lub 343 k.p.k., wyrok ten nalezaloby doreczy¢ oskarzonemu, ktéry byt
pozbawiony wolnosci w dacie posiedzenia, nie posiadat obroficy oraz, pomimo
ztozenia wniosku, nie zostal doprowadzony na posiedzenie.

Obecny zakres zastosowania art. 540b k.p.k. jest stosunkowo waski. Po pierw-
sze, niewatpliwie poza zakresem tej podstawy wznowieniowej pozostaje sytuacja
prowadzenia rozprawy pod nieobecno$¢ oskarzonego, jezeli jego obecnosé byta
obowiazkowa z mocy ustawy. Dotyczy to spraw o zbrodnie i jedynie tej czesci roz-

10 Ustawa z dnia 11 marca 2016 r., Dz.U. z 2016 r., poz. 437.

' Na temat rozumienia tego pojecia w orzecznictwie: J. Kosonoga, Prawomocne orzeczenie
koriczqce postepowanie sqdowe w rozumieniu art. 540 § 1 k.p.k., [w:] Studia i Analizy Sqdu Najwyzszego.
Przeglad orzecznictwa za rok 2017, Warszawa 2018, s. 519-529.

12 Tak, stusznie, M. Kurowski, Komentarz do art. 100 Kodeksu postepowania karnego, stan na
dzierr 1 lipca 2018 r., WKP 2018, teza 6.
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prawy, w czasie ktérej dokonano czynno$ci wymienionych w art. 385 i 386 k.p.k. Ze
wzgledu na tres¢ art. 439 § 1 pkt 11 k.p.k. takie procedowanie skutkuje bezwzgledna
podstawa do uchylenia orzeczenia, a zatem jest réwniez przestanka do wznowienia
postepowania karnego z urzedu (art. 542 § 3 k.p.k.) a nie na wniosek oskarzonego.
Bezwzgledna przyczyna odwotawcza zachodzi zaréwno wtedy, gdy oskarzony nie
zostal prawidlowo wezwany na rozprawe, jak i wéwczas, gdy pomimo prawidto-
wego wezwania nie stawit sie na tej czeSci rozprawy, w ktérej jego udziat byt obo-
wiazkowy, a nie zachodzily okoliczno$ci dopuszczajace rozpoznanie sprawy pod
nieobecno$é oskarzonego przewidziane w art. 376 lub 377 k.p.k.

Wydaje sie, ze inaczej nalezy potraktowac przypadek, w ktérym obligatoryjny
udziat oskarzonego w rozprawie wynikat z decyzji przewodniczacego sktadu orzeka-
jacego lub sadu (art. 374 § 1 zd. drugie k.p.k.). Kluczowa jest tu odpowiedz na pytanie,
czy prowadzenie rozprawy pod nieobecnosé¢ oskarzonego, ktérego obecnosé sad uznat
wczedniej za obowiazkowa, bez uprzedniego wydania postanowienia skutkujacego
zmiana tej decyzji, réwniez prowadzi do zaistnienia bezwzglednej przyczyny odwo-
lawczej, czy tez przystapienie do rozpoznania sprawy w takiej sytuacji stanowi doro-
zumiana zmiane uprzedniej decyzji o obowiazkowej obecnosci oskarzonego. Pytanie
to nalezy odnie$¢ do sytuacji nieobjetych art. 376 lub 377 k.p.k.13 W praktyce chodzi
gtéwnie o skutki prowadzenia rozprawy pod nieobecnosé¢ oskarzonego wéwczas, gdy
uprzednio przewodniczacy sktadu orzekajacego uznat ta obecnoé¢ za obowiazkowa,
nie zostato wydane zarzadzenie przewodniczacego lub postanowienie sadu uchylajace
wezedniejsza decyzje i jednoczesdnie nie ziscita sie przestanka z art. 377 § 3 k.p.k., czyli
osobiste zawiadomienie oskarzonego o rozprawie. Trzeba bowiem pamietac, ze uznanie
doreczenia zawiadomienia za skuteczne na skutek dwukrotnego awizowania stanowi
prawidlowe zrealizowanie obowiazku zawiadomienia o pierwszym terminie rozprawy
gtéwnej w rozumieniu art. 132 § 4 k.p.k., jednak nie jest to zarazem doreczenie osobiste
na gruncie art. 377 § 3 k.p.k. Niezmiennie i stusznie uznaje sie w orzecznictwie, ze pod
pojeciem ,, doreczenia osobistego” w rozumieniu art. 377 § 3 k.p.k. nalezy rozumied
jedynie doreczenie zawiadomienia do rak wtasnych oskarzonego albo osobiste poinfor-
mowanie go o kolejnym terminie rozprawy, np. na rozprawie podlegajacej odroczeniu'4.
Podsumowujac, prawidtowe zawiadomienie o pierwszym terminie rozprawy nie musi
oznaczaé ,,zawiadomienia osobistego” w rozumieniu art. 377 § 3 k.p.k. W omawia-
nej sytuacji dla stwierdzenia, czy prowadzenie rozprawy pod nieobecnoé¢ oskarzo-
nego skutkuje bezwzgledna przyczyna odwotawcza nalezy zbadaé, czy zarzadzenie
przewodniczacego sktadu orzekajacego lub postanowienie sadu o uznaniu obecnosci
oskarzonego za obowiazkowa zawierato ograniczenie przedmiotowe lub czasowe.
Jezeli bowiem w zarzadzeniu lub postanowieniu wyraznie wskazano, ze obecnos¢ jest

13 Nie ma bowiem watpliwosci, ze prowadzenie rozprawy pod nieobecno$é¢ oskarzonego
w warunkach okreslonych w art. 376 lub 377 k.p.k. w sprawach o wystepki bez uprzedniego
wydania postanowienia o prowadzeniu sprawy pod nieobecno$¢ oskarzonego nie skutkuje
bezwzgledna przyczyna odwotawcza. Tak, stusznie, J. Matras [w:] K. Dudka (red.), Kodeks
postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 2018, s. 1004-1005.

14 Por. m.in. wyrok SN z dnia 5 listopada 2010 r., Il KK 286/10, Lex nr 653513; wyrok SN
z dnia 2 lutego 2012 r., V KK 438/11, OSNKW 2012, nr 5, poz. 51; postanowienie SN z dnia
6 marca 2018 r., V KO 17/18, Lex nr 2488097. Por. takze: D. Swiecki, Komentarz do art. 377 Kodeksu
postepowania karnego, stan prawny na dzief 1 lipca 2018 r.,, WKP 2018, teza 17.
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obowiazkowa w odniesieniu do konkretnych czynnosci, np. odebrania wyjasnien czy
przestuchania konkretnych $wiadkéw, to po przeprowadzeniu tych czynnosci obecnosé
oskarzonego przestaje by¢ obowiazkowa nawet bez wydania stosownej decyzji uchy-
lajacej jej obowiazkowy charakter. Na marginesie, za stuszny nalezy uzna¢ wyrazany
w doktrynie postulat, aby zarzadzenia przewodniczacego lub postanowienia sadu
w tym zakresie zawsze bylty skonkretyzowane przedmiotowo'®. Jak sie wydaje, inaczej
powinna by¢ oceniona sytuacja, w ktérej pomimo wczeéniejszej decyzji o obowiazku
obecnosci oskarzonego na catej rozprawie, tzn. decyzji nieograniczonej przedmiotowe
ani czasowo, sad proceduje pod jego nieobecnoéé pomimo nieziszczenia sie ktérejs
z przestanek z art. 367 lub 377 k.p.k. i przy jednoczesnym nieodwotaniu wczedniejszej
decyzji o uznaniu obecnoéci oskarzonego za obowiazkowa. Istnieja argumenty za przy-
jeciem, ze takie procedowanie skutkuje bezwzgledna przyczyna odwotawcza z art. 439
§ 1 pkt 11 k.p.k.16

W swietle dotychczasowych rozwazan nalezy uznaé, ze przestanka wznowie-
nia postepowania sadowego okreSlona w art. 540b k.p.k. znajduje zastosowanie
wylacznie do rozpoznania sprawy oskarzonego, ktérego udziat w rozprawie lub
posiedzeniu nie byl obowiazkowy?”.

Dalsze zawezenie dopuszczalnoSci wznowienia wynika z § 2 art. 540b k.p.k. Tzw.
fikcja doreczenia czyli uznanie niepodjetej korespondencji za doreczona na skutek
dwukrotnego awizowania skutkuje niedopuszczalnoscia wznowienia. Podobny skutek
wywoluje odmowa przyjecia zawiadomienia, jak réwniez doreczenie zawiadomienia
na adres podany przez oskarzonego w sytuacji zmiany miejsca pobytu i niepoinfor-
mowania o tym organéw procesowych. Zasadniczo zatem jedynie w razie tzw. dore-
czenia posredniego (np. do rak dorostego domownika) dopuszczalne jest wznowienie
postepowania, przy czym ten sposéb doreczenia nie znajduje obecnie zastosowania
do pierwszego terminu rozprawy gléwnejl8. Zatem w praktyce wznowienie poste-
powania bedzie dopuszczalne jedynie wéwczas, gdy sad przystapi do rozpoznania
sprawy pomimo niedoreczenia w ogéle zawiadomienia o rozprawie lub posiedzeniu,
jak réwniez w sytuacji, gdy zawiadomienie o pierwszym terminie rozprawy pomyt-
kowo zostanie wystane pod inny adres niz wskazany przez oskarzonego lub zostanie
doreczone z naruszeniem art. 132 § 4 k.p.k. do rak dorostego domownika lub w inny

15 D. Swiecki, Komentarz aktualizowany do art. 374 Kodeksu postepowania karnego, stan prawny
na dzien 1 lipca 2018 r.,, WKP 2018, teza 6.

16 Por. w tym wzgledzie D. Swiecki, Komentarz aktualizowany do art. 439 Kodeksu postepowania
karnego, stan prawny na dzien 1 lipca 2018 r., WKP 2018, teza 104 i 108. Mozliwos¢ zaistnienia
bezwzglednej przyczyny odwotawczej w razie uznania obecnosci oskarzonego za obowiazkowa
z mocy decyzji przewodniczacego lub sadu dopuszczaja takze K. Boratyriska i P. Czarnecki [w:]
A. Sakowicz (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 2018, s. 1105.

17" Tak tez stusznie J. Matras [w:] K. Dudka (red.), Kodeks postepowania..., s. 1270.

18 Stusznie wylaczono posrednie doreczenie zawiadomienia w odniesieniu do pierwszego
terminu rozprawy gléwnej. W sprawie C-108/16 PPU (wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej z dnia 24 maja 2016 r., Dworzecki, ECLI:EU:C:2016:346) TSUE stwierdzit,
ze zawiadomienie doreczone na adres oskarzonego do rak dorostego domownika, ktory
podjat sie odda¢ wezwanie, nie spelnia samo w sobie wymogéw art. 4a ust. 1 lit. a) ppkt (i)
decyzji ramowej w sprawie ENA, jezeli na podstawie ENA nie jest mozliwe ustalenie czy
i—w stosownym przypadku — kiedy domownik rzeczywiscie oddat to wezwanie/ zawiadomienie
zainteresowanemu.
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spos6b wskazany w art. 132 § 2 lub 3 lub w art. 133 § 3 k.p.k. Jednak w kazdym z tych
przypadkéw oskarzony bedzie musiat wykazad, ze nie wiedziat o terminie rozprawy
lub posiedzenia i mozliwosci wydania orzeczenia pod jego nieobecnos¢. Pod pojeciem
,termin posiedzenia lub rozprawy” uzytym w art. 540b § 1 k.p.k. nalezy rozumieé
rozprawe jako taka a nie kazdy termin rozprawy przerwanej lub odroczonej. Nie jest tez
zasadne utozsamienie tego terminu z tzw. terminem promulgacyjnym, czyli terminem
rozprawy, na ktérej zostanie ogloszony wyrok!®. W przypadku rozprawy prowadzonej
w kliku terminach wystarczy zatem, ze oskarzony zostat prawidtowo zawiadomiony
o pierwszym terminie. Przyjecie odmiennej wyktadni prowadzitoby do absurdalnego
wniosku, ze wznowienie postepowania sadowego jest mozliwe pomimo tego, ze oskar-
zony wiedziat o jego prowadzeniu. Ewentualne niezawiadomienie oskarzonego lub
zawiadomienie posrednie (np. do rak dorostego domownika) o terminie rozprawy
odroczonej nie moze skutkowaé wznowieniem, bowiem przy prawidlowym zawiado-
mieniu o pierwszym terminie rozprawy oskarzony nie bedzie w stanie wykaza¢, ze nie
wiedziat o terminie posiedzenia lub rozprawy.

Wniosek o wznowienie postepowania moze okazac sie réwniez skuteczny wéw-
czas, gdy oskarzony zostanie zawiadomiony jedynie o terminie rozprawy odroczo-
nej lub przerwanej?’ i zawiadomienie to zostanie mu doreczone w sposéb posredni,
zdefiniowany w art. 132 § 2 lub 3 k.p.k. lub w art. 133 § 3 k.p.k. W tych okoliczno-
Sciach mozliwe bedzie niekiedy wykazanie braku wiedzy o terminie rozprawy lub
posiedzenia.2! W nielicznych orzeczeniach dotyczacych art. 540b k.p.k. Sad Najwyz-
szy lub sady powszechne stusznie uznaly, ze ujawnienie przez oskarzonego wiedzy
o terminie rozprawy, np. przez ztozenie wniosku o zmiane tego terminu, wyklucza
pozniejsze wznowienie postepowania na podstawie art. 540b k.p.k.22

Nalezy pamietaé, ze obok wykazania braku wiedzy o terminie rozprawy lub
posiedzenia, drugim warunkiem wznowienia postepowania jest uprawdopodobnie-
nie przez oskarzonego, iz nie wiedziat o mozliwosci rozpoznania sprawy pod jego
nieobecnos$é. Oba ww. warunki musza by¢ spelnione kumulatywnie??, przy czym
brak zawiadomienia lub nieprawidlowe doreczenie zawiadomienia o terminie roz-
prawy lub posiedzenia nie skutkuje jednoczednie brakiem pouczenia o mozliwosci
rozpoznania sprawy in absentia. Pouczenia o tredci art. 374, 376, 377 oraz 422 k.p.k.
sa udzielane oskarzonemu nie tylko wraz z zawiadomieniem o terminie rozprawy
(art. 353 § 4 k.p.k.) ale na wczesniejszym etapie postepowania sadowego, wraz z prze-
staniem mu odpisu aktu oskarzenia (art. 338 § 1a k.p.k.). Dodatkowo oskarzony jest
informowany o dopuszczalnosci prowadzenia rozprawy przerwanej bez zawiadamia-
nia o jej terminie (art. 353 § 4a k.p.k.). Ponowne pouczenia o tresci art. 376, 377,419 § 1
oraz art. 422 k.p.k. sa udzielane ustnie, jezeli oskarzony wezmie udzial w rozprawie.

19 J. Matras [w:] K. Dudka (red.), Kodeks..., s. 1270, teza 3.

20 Art. 402 § 1 k.p.k. nie naktada obowiazku zawiadomienia oskarzonego o terminie
rozprawy przerwanej, jednak nie wyklucza tez mozliwosci doreczenia takiego zawiadomienia.

21 Por., mutatis mutandis, wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 3 lipca 2013 r.,
II AKz 365/13, Lex nr 1378325.

2 Postanowienie Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 12 lipca 2016 r., IT AKz 306/16,
Lex nr 2139315; postanowienie SN z dnia 1 marca 2017 r., SDI 95/16, Lex nr 2237425.

23 Por. J. Matras [w:] K. Dudka (red.), Kodeks..., s. 1270.
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Na podstawie art. 540b k.p.k. nie jest réwniez mozliwe wznowienie postepowania
sadowego zakonczonego wydaniem wyroku nakazowego na posiedzeniu bez udziatu
stron. Pomimo, ze wyrokiem nakazowym nie mozna orzec kary pozbawienia wolnosci,
to nie jest on irrelewantny dla procedury europejskiego nakazu aresztowania. Zar6wno
kara ograniczenia wolnoéci, jak i grzywna orzeczone wyrokiem nakazowym moga
zosta¢ zamienione na zastepcza kare pozbawienia wolnodci o wymiarze co najmniej
4 miesiecy, zatem mozliwe jest wydanie europejskiego nakazu aresztowania w celu
przekazania osoby do wykonania tej kary. Skoro ustawodawca wyraznie wytaczyt obo-
wiazek zawiadamiania oskarzonego o terminie posiedzenia na ktérym ma by¢ wydany
wyrok nakazowy, to do takiego postepowania nie da sie zastosowaé przestanki wzno-
wienia powiazanej w sposéb jednoznaczny z ustawowym obowiazkiem prawidtowego
zawiadamiania o terminie rozprawy lub posiedzenia. Istota postepowania nakazowego
jest wlasnie to, ze oskarzony nie jest z wyprzedzeniem informowany o terminie roz-
strzygniecia jego sprawy. Trzeba przy tym zauwazy¢, ze wyrok nakazowy powinien
by¢ doreczony oskarzonemu i to przy uzyciu metod doreczenia gwarantujacych dotar-
cie przesylki do adresata. Ustawodawca wytaczyl posrednie doreczenie tego wyroku
w sposéb wskazany w art. 132 § 21 3 oraz w art. 133 § 3 k.p.k. Zatem jedynie w razie
pomytkowego przestania odpisu wyroku nakazowego na adres inny niz wskazany
przez oskarzonego lub w razie niepodjecia korespondencji zawierajacej odpis wyroku
zaocznego z przyczyn od oskarzonego niezaleznych i uznania jej za doreczona po dwu-
krotnym awizowaniu, istnieje ryzyko nieotrzymania odpisu wyroku nakazowego przez
zainteresowanego i ewentualnego niedochowania z tego tytulu 7-dniowego terminu
do wniesienia sprzeciwu. W pierwszej z ww. sytuagji termin do wniesienia sprzeciwu
od wyroku nakazowego w ogoéle nie rozpoczyna swojego biegu, skoro jego poczatek
wyznacza prawidfowe doreczenie orzeczenia oraz pouczenie o prawie, terminie i spo-
sobie wniesienia $rodka zaskarzenia. Po dowiedzeniu sie o treSci orzeczenia oskarzony
powinien wnioskowaé o prawidlowe doreczenie mu wyroku nakazowego i dopiero
wykonanie tego obowiazku spowoduje rozpoczecie biegu terminu zawitego przewi-
dzianego do wniesienia sprzeciwu. Natomiast w razie niemoznosci podjecia korespon-
dengji z przyczyn od oskarzonego niezaleznych i uznania jej za prawidtowo doreczona
zgodnie z art. 133 § 2 in fine k.p.k., mozliwe jest przywrécenie terminu do zlozenia
sprzeciwu?*. W rezultacie w celu uzyskania ponownego rozpoznania sprawy rozstrzy-
gnietej in absentin w postepowaniu nakazowym nie ma potrzeby siega¢ po instytucje
wznowienia postepowania sadowego.

Pewne watpliwosci moze budzi¢ kwestia dopuszczalnoSci wznowienia poste-
powania sadowego wéweczas, gdy w pierwszej instancji toczyto sie ono w spo-
s6b wykluczajacy dopuszczalnoéé wznowienia, ale przestanki z art. 540b k.p.k.
zostaly spelnione w odniesieniu do postepowania odwotawczego. Przepis odnosi
sie bowiem do sytuacji, w ktérej ,,sprawe rozpoznano pod nieobecnoé¢ oskarzo-
nego”. Nie moze jednoczesSnie budzi¢ watpliwosci, ze rozpoznanie apelacji od
wyroku sadu pierwszej instancji stanowi nadal orzekanie w ,sprawie” oskar-
zonego. Teza ta jest szczegdlnie aktualna obecnie, wobec istotnie ograniczonych

24 Por. K. Eichstaedt, Komentarz do art. 505 Kodeksu postepowania karnego, stan prawny na
dzierr 1 lipca 2018 r., WKP 2018, teza 3.
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mozliwosci kasatoryjnego orzekania przez sad odwotawczy. Ponadto w art. 540b
§ 1 k.p.k. nie uzyto terminu ,rozprawa gtéwna” ale ,rozprawa”, tymczasem, jezeli
ustawodawca chce odnie$¢ okredlone skutki proceduralne wytacznie do rozprawy
gléwnej, to daje temu jednoznacznie wyraz uzywajac zwrotu ,rozprawa gtéwna”
(tak np.: w art. 132 § 4 k.p.k. czy art. 80 k.p.k.). Z kolei w odniesieniu do rozprawy
odwotawczej ustawodawca uzywa po prostu zwrotu ,rozprawa” (tak w art. 450
§§ 1-3 k.p.k.). Wobec tego, lege non distinguente, nalezy uznaé, ze niezawiadomie-
nie oskarzonego o terminie rozprawy odwotawczej lub zawiadomienie w sposéb
inny niz osobisty, z wytaczeniem jednak metod doreczen wskazanych w art. 540b
§ 2 k.p.k., daje podstawy do wznowienia postepowania sadowego, o ile oskarzony
wykaze, ze nie widziat o terminie rozprawy odwotawczej oraz o mozliwosci wyda-
nia orzeczenia pod jego nieobecnos¢ i jednoczeénie w rozprawie odwotawczej nie
uczestniczyl jego obronica. Warto odnotowad, ze o terminie rozprawy odwotawczej,
inaczej niz w przypadku rozprawy gléwnej, oskarzony moze by¢ zawiadomiony
réwniez przy uzyciu doreczenia posredniego. Ponadto oskarzony nie jest pouczany
o tresci art. 450 § 3 k.p.k., zatem zdecydowanie tatwiej bedzie mu wykazad, ze nie
wiedzial o mozliwosci rozpoznania sprawy pod jego nieobecnosé.

Za przyjeciem takiej wykladni art. 540b k.p.k. posrednio przemawia takze
rozumienie pojecia ,rozprawy w wyniku ktérej wydano orzeczenie” uzytego
w art. 4a ust. 1 decyzji ramowej w sprawie europejskiego nakazu aresztowania.
Jak juz wspomniano, wprowadzajac art. 540b do k.p.k. ustawodawca miat bowiem
na celu ograniczenie ryzyka odmowy wykonania nakazéw wydawanych w celu
przekazania osoby do wykonania kary orzeczonej in absentia®>. Zgodnie z art. 4a
ust. 1 1it. d (i) i (ii) decyzji ramowej w sprawie ENA, odmowa wykonania nakazu
jest niedopuszczalna, jezeli osoba byta nieobecna na ,rozprawie, w wyniku ktorej
wydano orzeczenie”, ktére nie zostato jej doreczone osobiscie, ale po przekazaniu
»zostanie wyraznie pouczona o prawie do ponownego rozpoznania sprawy lub do
zlozenia odwotania, w ktérych to procedurach dana osoba ma prawo uczestniczyé
i ktére pozwalaja na ponowne rozpoznanie sprawy pod wzgledem merytorycznym
i z uwzglednieniem nowych dowoddéw oraz ktére moga prowadzi¢ do uchylenia
lub zmiany pierwotnego orzeczenia” oraz ,zostanie poinformowana o terminie,
w ktérym musi wystapié o takie ponowne rozpoznanie sprawy lub ztozy¢ odwota-
nie”. W wyroku w sprawie Tupikas?6 Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej?”
stwierdzil, ze ,jezeli wydajace nakaz panstwo czlonkowskie przewidziato kilkuin-
stancyjne postepowanie karne, w ramach ktérego moga zatem by¢ wydane kolejne
orzeczenia, przy czym co najmniej jedno z tych orzeczen bylo zaoczne, pojecie ‘roz-
prawy, w wyniku ktérej wydano orzeczenie’, w rozumieniu art. 4a ust. 1 decyzji

25 Nalezy tu zastosowaé tzw. wykladnie zgodna z celem decyzji ramowej. Oznacza to
obowiazek ustalenia takiego skutku wyktadni, ktéry w miare mozliwoéci pozwoli na realizacje
celu decyzji ramowej, tak, aby osiagna¢ przewidziany w niej rezultat. Por.: wyrok TS z dnia
8 listopada 2016 r., Ognyanov, C-554/14, EU:C:2016:835, pkt 59 i 66; wyrok TS z dnia 5 wrzeénia
2012 r., Lopes De Silva Jorge, C-42/11, EU:C:2012:517, pkt 55-56; wyrok TS z dnia 28 lipca 2016 r.,
JZ przeciwko Prokuraturze Rejonowej £6dz-Srédmiescie, C-294/16 PPU, EU:C:2016:610, pkt 32-33.

26 Wyrok z dnia 10 sierpnia 2017 r., Tupikas, C-270/17 PPU, ECLLEU:C:2017:628. Podobnie:
wyrok z dnia 10 sierpnia 2017 r., Zdziaszek, C-271/17 PPU, ECLLEU:C:2017:629, pkt. 82.

27 Dalej: ,TSUE”.
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ramowej [w sprawie ENA] nalezy interpretowac w ten sposob, ze dotyczy ono tylko
tej instancji postepowania, ktéra zakonczyta sie wydaniem orzeczenia prawomocnie
rozstrzygajacego kwestie winy zainteresowanego oraz wymierzonej mu kary, takiej
jak kara pozbawienia wolnosci, po przeprowadzeniu ponownego badania sprawy
pod wzgledem merytorycznym zaréwno co do faktéw, jak i co do prawa”.

Jezeli art. 540b k.p.k. miatby spelniac¢ swéj cel w zakresie utatwienia wzajemnego
uznawania orzeczen, to w przypadku przeprowadzenia dwuinstancyjnego poste-
powania sadowego przestanki wznowienia okreslone w tym przepisie powinny
odnosic sie do postepowania odwolawczego.

Ustawodawca przewidzial miesieczny termin zawity na ztozenie wniosku
0 wznowienie, przy czym rozpoczyna on swoj bieg od dnia, w ktérym oskarzony
dowiedziat sie o zapadtym wobec niego orzeczeniu. Takie uregulowanie poczatku
biegu terminu trzeba uzna¢ za niefortunne. Po pierwsze, jak to juz odnotowano
w piSmiennictwie?8, oskarzony moze dowiedzie¢ sie o zapadtym wobec niego orze-
czeniu na skutek doreczenia mu nieprawomocnego wyroku wydanego pod jego
nieobecnosé. Ze wzgledu na tres¢ art. 422 § 2a k.p.k. ta sytuacja dotyczy gtéw-
nie oskarzonego pozbawionego wolnosci. Wéwczas od tej daty rozpoczyna swoj
bieg miesieczny termin na zlozenie wniosku o wznowienie. Jednoczeénie od tej
samej daty rozpocznie sie bieg terminu na zlozenie wniosku o doreczenie wyroku
z uzasadnieniem w celu pézniejszego wniesienia apelacji. Oskarzony moze wiec
zrezygnowacé z wniesienia zwyczajnego Srodka zaskarzenia pozwalajac na uprawo-
mocnienie sie orzeczenia, wciaz nie tracqc terminu na zlozenie wniosku o wzno-
wienie postepowania sadowego. Niewatpliwie intencja ustawodawcy byto, aby bieg
omawianego terminu rozpoczynat sie od dnia dowiedzenia sie 0 prawomocnym
orzeczeniu zapadtym wobec oskarzonego. Jednak redakcja tego przepisu nie wyklu-
cza wyzej zarysowanej wykladni.

Po drugie, w sytuacji wydania europejskiego nakazu aresztowania w celu prze-
kazania osoby do wykonania w Polsce kary orzeczonej in absentia, osoba $cigana
dowie sie o wydaniu wyroku w momencie zapoznania jej z nakazem przez organ
sadowy panstwa wykonania europejskiego nakazu aresztowania. Co wiecej, obo-
wiazkiem organu sadowego panstwa wykonania ENA jest tzw. informacyjne dore-
czenie osobie $ciganej tego wyroku (art. 4a ust. 2 decyzji ramowej w sprawie ENA).
Oznacza to, ze zgodnie z treScia art. 540 § 1 k.p.k. jeszcze przed przekazaniem
skazanego do Polski rozpocznie swéj bieg termin do ztozenia wniosku o wzno-
wienie postepowania. Tymczasem samo wykonanie nakazu w razie niewyrazenia
zgody na przekazanie moze trwac dtuzej niz miesiac, za$ przebywanie osoby Sciga-
nej na terytorium panstwa wykonania nakazu istotnie utrudnia skuteczne ztozenie
wniosku o wznowienie, obarczonego przeciez wymogiem przymusu adwokacko-
-radcowskiego. Ponadto z art. 4a ust. 2 decyzji ramowej w sprawie ENA jedno-
znacznie wynika, ze pouczenie o prawie i terminie zlozenia wniosku o ponowne
rozpoznanie sprawy powinno nastapic¢ ,po przekazaniu” osoby Sciganej do Polski,
a wspomniane informacyjne doreczenie wyroku przez organy wykonujace ENA
,nie stanowi formalnego doreczenia wyroku, ani nie uruchamia biegu zadnych ter-

28 J. Matras [w:] K. Dudka (red.), Kodeks..., s. 1270-1271.
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minéw majacych zastosowanie w przypadku wystapienia o ponowne rozpoznanie
sprawy lub ztozenia odwotania”?.

Kolejna przeszkoda dla uznania, ze instytucja uregulowana w art. 540b k.p.k.
spelnia swdj cel w zakresie utatwienia wspoétpracy jest jej fakultatywny charakter.
W orzecznictwie przyjmuje sie, ze przepis ten daje jedynie mozliwos¢ wznowienia
postepowania w przypadku zaistnienia zdefiniowanych w nim przestanek, nato-
miast nie obliguje do tego. Wobec tego ,nawet w przypadku gdyby wystapilty oko-
licznosci i spetnione zostaty wszystkie warunki okreSlone w art. 540b § 1 pkt 1 k.p.k.
sad winien wznowié postepowanie dopiero, jezeli stwierdzi, iz rozpoznanie sprawy
pod nieobecnos¢ skazanego mogto mieé istotne znaczenie dla biegu postepowania
sadowego, gwarangji procesowych skazanego oraz merytorycznego rozstrzygnie-
cia”30. Wskazanie, ze postepowanie jedynie ,mozna wznowi¢” a nie ,wznawia sie”,
czyli pozostawienie mozliwosci odmowy wznowienia pomimo spetnienia ku temu
przestanek, powoduje, ze trudno uznac art. 540b k.p.k. za wyrazajacy , prawo osoby
Sciganej do ponownego rozpoznania sprawy” w rozumieniu art. 4a ust. 1 lit. d (i)
decyzji ramowej. Tym samym watpliwe jest, czy w czedci D formularza ENA sady
powinny zakresla¢ punkt le z powotaniem sie na prawo do wznowienia postepo-
wania wyrazone w art. 540b k.p.k.

Dotychczas pojecie ,, prawo do ponownego rozpoznania sprawy” zawarte w art. 4a
ust. 1 lit. d (i) decyzji ramowej w sprawie ENA nie zostato zdefiniowane przez Try-
bunat Sprawiedliwosci. Przepis ten nie wskazuje tez zadnych warunkéw, ktére moga
by¢ przewidziane w panstwie wydania ENA dla uruchomienia ponownego rozpo-
znania sprawy osoby przekazanej.3! We wspomnianej juz sprawie Dworzecki rzad RP
argumentowat, ze wydanie orzeczenia pod nieobecno$¢ oskarzonego spowodowana
doreczeniem mu zawiadomienia oraz odpisu wyroku w sposéb posredni nie sta-
nowi przeszkody do wykonania ENA, bowiem oskarzonemu przystuguje prawo do
wznowienia postepowania®2. Trybunat jedynie odnotowat w wyroku, ze ,wykonujacy
nakaz organ sadowy bedzie mégl takze uwzglednié¢ przytoczona podczas rozprawy
przed Trybunatem przez rzad polski okoliczno$é, ze prawo krajowe wydajacego
nakaz panstwa cztonkowskiego przyznaje w kazdym razie zainteresowanemu prawo
do wznowienia postepowania, w przypadku gdy — tak jak w niniejszej sprawie —
doreczenie wezwania jest uwazane za dokonane poprzez przekazanie go dorostemu
domownikowi zainteresowanego”33. O realnym i skutecznym prawie do wznowienia
postepowania mozna méwic jedynie wéwczas, gdy po stwierdzeniu przez sad wypet-
nienia wszystkich przestanek wznowienia, facznie z wykazaniem przez oskarzonego,
ze nie wiedziat o terminie rozprawy lub posiedzenia i nie byt poinformowany o moz-
liwosci wydania orzeczenia pod jego nieobecnosé, sad nie moze odmoéwié wznowie-

29 Por. takze A. Lach, Orzeczenia..., s. 22.

30 Postanowienie Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 30 kwietnia 2014 r., II AKz
257/14, Lex nr 1487573; postanowienie Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 12 lipca 2016 r.,
II AKz 306/16, Lex nr 2139315.

31 Z treSci art. 4a ust. 1 lit. d (ii) decyzji ramowej w sprawie ENA wynika do$¢ oczywista
mozliwosé uregulowania terminu na zlozenie wniosku o ponowne rozpoznanie sprawy.

32 Por. pkt 79 opinii rzecznika generalnego Michala Bobeka z dnia 11 maja 2016 . w sprawie
C-108/16 PPU, Dworzecki, ECLI:EU:C:2016:333.

33 Wyrok TS w sprawie Dworzecki, pkt 52.
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nia postepowania, nie moze wiec pozbawi¢ skazanego gwarangji, ktéra dla organu
sadowego wykonujacego ENA byta warunkiem przekazania tej osoby do Polski
w celu wykonania kary orzeczonej in absentia.

Podsumowujac, nalezy stwierdzié, ze nie sprawdzily sie pierwotnie wyrazane
obawy o to, ze art. 540b k.p.k. moze istotnie podwazy¢ stabilno$¢ prawomocnych
orzeczendt. Nawet pobiezny przeglad orzecznictwa sadéw powszechnych i Sadu
Najwyzszego prowadzi do wniosku, Zze ta podstawa wznowienia postepowania
sadowego bardzo rzadko prowadzi do wzruszenia prawomocnego orzeczenia kon-
czacego postepowanie.

Art. 4a decyzji ramowej w sprawie ENA przewiduje zasadniczo pie¢ okolicz-
nosci niwelujacych dopuszczalno$é odmowy wykonania ENA wydanego w celu
wykonania wyroku wydanego in absentia: 1) osobiste zawiadomienie oskarzo-
nego o rozprawie; 2) zawiadomienie go w inny sposéb, ale taki, ktéry pozwala
jednoznacznie stwierdzi¢, ze wiedzial o terminie rozprawy (w obu przypadkach
oskarzony musi réwniez wiedzie¢ o mozliwoéci wydania orzeczenia pod jego nie-
obecno$¢); 3) udzielenie przez oskarzonego petnomocnictwa obroricy w celu prowa-
dzenia obrony i jego faktyczny udzial w rozprawie, przy czym oskarzony powinien
udzieli¢ tego pelnomocnictwa ,,wiedzac o wyznaczonej rozprawie”; 4) doreczenie
wyroku i umozliwienie wniesienia odwotania od orzeczenia wydanego in absentia,
z ktdérego to prawa osoba zrezygnowata; 5) doreczenie wyroku skazanemu po jego
przekazaniu do paistwa wydania ENA, w ktérym bedzie mial prawo do ponow-
nego rozpoznania sprawy w jego obecnosci.

Ze wzgledu na niefortunne wskazanie poczatku biegu terminu do zlozenia
wniosku o wznowienie postepowania sadowego, jak réwniez fakultatywny cha-
rakter podstawy wznowienia wyrazonej w art. 540b § 1 k.p.k., przepis ten zdaje
sie nie realizowac celu, dla ktérego zostal wprowadzony do kodeksu postepowa-
nia karnego. Tymczasem po zmianie art. 374 k.p.k. i wprowadzeniu jako zasady
fakultatywnego udziatu oskarzonego w rozprawie gtéwnej, rozprawa moze by¢
prowadzona pod nieobecno$¢ oskarzonego zdecydowanie czeSciej niz miato to
miejsce do dnia 1 lipca 2015 r. Oskarzony nie musi by¢ zawiadomiony o terminie
rozprawy osobiécie. Mozna mie¢ watpliwos¢, czy doreczenie zawiadomienia przez
dwukrotne awizowanie korespondencji spetnia wymogi doreczenia w taki sposéb,
ktéry pozwala jednoznacznie stwierdzic, ze oskarzony wiedziat o terminie rozprawy
(wymogi z art. 4a ust. 1 lit. a (i) decyzji ramowej w sprawie ENA). Ponadto zasada
jest tez niedoreczanie oskarzonemu wyroku, co powoduje, ze tylko wyjatkowo moz-
liwe bedzie spetnienie wymogu z art. 4a ust. 1 lit. ¢ decyzji ramowej). Dlatego tez
mozliwo$é wskazania w czeSci D formularza europejskiego nakazu aresztowania na
prawo do wznowienia postepowania z art. 540b k.p.k. obecnie znacznie czesciej niz
przed dniem 1 lipca 2015 r. mogloby gwarantowac przekazanie osoby w celu wyko-
nania wyroku wydanego in absentia. Jednak uczynienie z tej podstawy wznowienia
postepowania instrumentu rzeczywiscie utatwiajacego wsp6tprace w ramach euro-
pejskiego nakazu aresztowania, wymaga interwencji ustawodawcy.

34 Tak: S. Steinborn [w:] LK. Paprzycki (red.), Kodeks..., s. 385.
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WZNOWIENIE POSTEPOWANIA SADOWEGO NA PODSTAWIE ART. 540B
KODEKSU POSTEPOWANIA KARNEGO

Streszczenie

Artykul zawiera analize podstawy wznowienia postepowania karnego wyrazonej w art. 540b
kodeksu postepowania karnego. Jak wykazuje autorka, chociaz wprowadzenie tego przepisu
do k.p.k. w 2011 r. miato na celu utatwienie wykonywania europejskich nakazéw aresztowa-
nia zmierzajacych do przekazania osoby $ciganej do wykonania kary orzeczonej w Polsce
in absentia, to jednak ze wzgledu na wskazane w artykule wady tej regulagji cel ten nie zostat
osiagniety. Krytycznie oceniono uregulowanie poczatku biegu terminu do zlozenia wnio-
sku o wznowienie postepowania na podstawie art. 540b k.p.k., jak réwniez fakultatywnos¢
tego wznowienia. Jednoczeénie w artykule wykazano, ze nie sprawdzity sie formutowane
w doktrynie obawy, iz omawiana podstawa wznowienia postepowania sadowego spowoduje
zachwianie stabilnosci prawomocnych wyrokéw wydawanych w sprawach karnych.

Stowa kluczowe: wznowienie postepowania, europejski nakaz aresztowania, wyroki wyda-
wane in absentia
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REOPENING OF COURT PROCEEDINGS BASED ON ARTICLE 540B
CRIMINAL PROCEDURE CODE

Summary

The paper analyses the grounds for reopening criminal proceedings stipulated in Article 540b
of the Criminal Procedure Code. The author argues that, although the aim of the introduction
of this provision to the CPC in 2011 was to facilitate the surrender under the European Arrest
Warrant of persons pursued in order to execute a sentence issued in absentia in Poland, that
aim has not been achieved due to the flaws in the provision indicated in the paper. The start
of the time limit running for lodging a motion for a retrial under Article 540b CPC, as well as
the optional nature of such retrial have been critically assessed. It has also been proved that
the concerns originally expressed in the doctrine that the discussed grounds for reopening of
court proceedings may undermine the stability of valid judgements issued in criminal cases
did not come to fruition.

Keywords: reopening of court proceedings, European Arrest Warrant, sentences issued in
absentia
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GLOSA
do postanowienia Sagdu Najwyzszego z dnia 19 stycznia 2017 r., I KZP 11/16!
(na tle wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 21 czerwca 2017 r., I KZP 3/172)

Teza glosowanego postanowienia brzmi:

»(...) Zwrot normatywny »uwalnia si¢ sam bedac pozbawionym wolnoéci na
podstawie orzeczenia sadu«, powinien by¢ interpretowany réwniez jako takie
dzialanie, ktére stanowi bezprawne uwolnienie si¢ od wykonywania kary pozba-
wienia wolnoéci w systemie dozoru elektronicznego, a sprawca ponosi wéwczas
odpowiedzialno$¢ karna na podstawie art. 242 § 1 k.k.”.

Wskazane w tytule rozstrzygniecia Sadu Najwyzszego pozostaja ze soba w Scistym
zwiazku, dlatego tez nalezy omoéwic je tacznie. Zapadly one na tle nastepujacego
stanu faktycznego. Wyrokiem Sadu Rejonowego w K. z dnia 14 pazdziernika 2008 r.,
P. P. zostat skazany na kare 8 miesiecy pozbawienia wolnosci z warunkowym
zawieszeniem jej wykonania na okres 3 lat préby. Postanowieniem tego Sadu z dnia
15 wrzeénia 2011 r.,, zarzadzono wobec niego wykonanie tej kary. W trakcie poste-
powania wykonawczego Sad Okregowy w K. postanowieniem z dnia 18 wrzeénia
2014 r., udzielit skazanemu P. P. zezwolenia na wykonywanie kary pozbawienia wol-
nosci poza zakladem karnym w systemie dozoru elektronicznego. W dniu 9 listopada
2014 r. skazany oddalit sie bez stosownego zezwolenia z miejsca swojego zamieszkania
i nie przebywal w nim do dnia 19 listopada 2014 r. Nie skontaktowat sie z kuratorem,
nie odbierat réwniez od niego telefonéw. W tej sytuacji, Sad Okregowy w K. posta-
nowieniem z dnia 17 listopada 2014 r., uchylit zezwolenie na odbywanie przez ska-
zanego kary pozbawienia wolnosci w systemie dozoru elektronicznego. W zwiazku
z zaistniata sytuacja P. P. oskarzony zostal o to, ze ,,w okresie od 9 listopada 2014 r.

mgr, asystent w Katedrze Prawa Karnego i Kryminologii na Wydziale Prawa i Admi-
nistracji Uniwersytetu Marii Curie-Sktodowskiej w Lublinie; e-mail: piotr.poniatowski@poczta.
umcs.lublin.pl
1 Postanowienie jest na stronie http:/ /www.sn.pl/sprawy /SiteAssets/Lists / Zagadnienia_
prawne/EditForm /I-KZP-0011-16_p.pdf.
2 Wyrok dostepny jest w systemie Legalis.
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do dnia 17 listopada 2014 r. samodzielnie sie uwolnit bedac pozbawionym wolnosci
na mocy wyroku Sadu Rejonowego w K. z dnia 14 pazdziernika 2008 r. w spra-
wie o czyn z art. 178a § 1 k.k. i odbywajac przedmiotowa kare w systemie dozoru
elektronicznego na mocy postanowienia Sadu Okregowego w K. z dnia 18 wrzeénia
2014 r., tj. popelnienie przestepstwa okreSlonego w art. 242 § 1 k.k.”. Sad Rejonowy
w K. wyrokiem z dnia 5 kwietnia 2016 r. uniewinnit P. P. od popelnienia zarzucanego
czynu. Wyrok ten zostat zaskarzony przez obrofice oskarzonego (w czesci skazujacej
za inne czyny, ktdre nas nie interesuja) oraz oskarzyciela. Rozpoznajac te apelacje Sad
Okregowy w K. powziat watpliwosci wymagajace zasadniczej wykladni ustawy, ktére
wyrazil w nastepujacym pytaniu: ,,czy oddalenie sie skazanego z miejsca odbywania
kary pozbawienia wolnoSci w systemie dozoru elektronicznego moze by¢ zakwa-
lifilkowane w ptaszczyznie znamion okre§lajacych czynno$é sprawcza przestepstwa
samouwolnienia sie stypizowanego w przepisie art. 242 § 1 k.k.”.

Sad Najwyzszy w sktadzie zwyklym, rozpoznajac przedstawione zagadnienie,
postanowieniem z dnia 19 stycznia 2017 r., sygn. akt I KZP 11/16, postanowit na
podstawie art. 441 § 2 k.p.k., przedstawic rozstrzygniecie tego zagadnienia prawnego
powiekszonemu sktadowi Sadu Najwyzszego3. W uzasadnieniu tego postanowienia
SN wskazal, ze w istocie , przedstawione przez Sad Okregowy pytanie dotyczy
tego, czy zwrot normatywny »uwalnia sie sam bedac pozbawionym wolnosSci na
podstawie orzeczenia sadu«, powinien by¢ interpretowany zgodnie z jego dotych-
czas literalnym pojmowaniem (dyrektywa jezyka potocznego) jako uwolnienie sie
z zamknietego pomieszczenia, konwoju lub dozoru, poprzez przetamanie »wiezéw
strazy«, czy tez (zgodnie z dyrektywa jezyka prawnego), réwniez jako kazde dziata-
nie, ktére stanowi bezprawne uwolnienie sie z rezimu wykonywania kary pozbawie-
nia wolnosci w systemie dozoru elektronicznego. Scislej rzecz ujmujac podkreélenia
wymaga, ze decydujace znaczenie na gruncie przedmiotowej sprawy ma rozumie-
nie okreslenia »pozbawiony wolnosci na podstawie orzeczenia sadu«”. Zauwazyt
tez Sad, ze ,,préba okreSlenia obecnego znaczenia przepisu art. 242 § 1 k.k. moze by¢
dokonana w oparciu o wybor wladciwej dyrektywy wyktadni jezykowej. Pozwala to
na unikniecie tego rodzaju interpretacji, ktéra poprzez zastosowanie metody celo-
wosciowej lub systemowej stwarza¢ moze watpliwosci odnoénie naruszenia zasady
lex certa. Dokonywana wyktadnia wykracza poza zwykla interpretacje, poniewaz jej
rezultatem bedzie zdefiniowanie znaczenia przepisu prawa karnego materialnego
w nowym otoczeniu normatywnym [chodzi o wprowadzenie mozliwosci wykony-
wania kary pozbawienia wolnosci w systemie dozoru elektronicznego — przyp. PP],
co zmusza obecnie stosujacego prawo do dokonywania nowych ustaler prawnych
w zakresie przypisania odpowiedzialnosci karnej”. Uwzgledniajac przy wyktadni
art. 242 § 1 kk. dyrektywe jezyka prawnego SN stwierdzil, ze uzyty w tym prze-
pisie zwrot normatywny ,uwalnia sie sam, bedac pozbawionym wolnosci na
podstawie orzeczenia sadu” moze obejmowaé réwniez uwolnienie sie skazanego
z obowiazkéw wynikajacych z orzeczenia sadu, stanowiacych tresé¢ kary pozba-

3 SN wskazat, ze uczynil to majac na uwadze zaréwno rozbiezne poglady w tym zakresie,
jak i doniostos$¢ rozstrzyganego zagadnienia dla praktyki sadowej i skutkéw prawnych
w zaleznoéci od sposobu wyktadni omawianego problemu.
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wienia wolnoéci wykonywanej w systemie dozoru elektronicznego. Uzasadniajac
swoje stanowisko Sad Najwyzszy dodat, ze pojecie ,samouwolnienie” ma szerszy
zakres niz ,,ucieczka” i moze obejmowac réwniez sytuacje, gdy sprawca nie zerwat
,wiezéw strazy”. Za pogladem SN miataby tez przemawia¢ wyktadnia systemowa
i celowosciowa. Sad powotat sie réwniez na orzecznictwo Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka zapadte na gruncie art. 5 Konwengji o Ochronie Praw Czlowieka
i Podstawowych Wolnosci4, z ktérego wynika szeroka interpretacja pojecia , pozba-
wienie wolnosci”3, wskazat jednak réwniez judykaty prezentujace waska wyktadnie
wskazanego pojecia®. Ostatecznie SN stwierdzil, ze ,zasadnym byloby przyjecie, iz
zwrot normatywny »uwalnia sie sam bedac pozbawionym wolnosci na podstawie
orzeczenia sadu«, powinien by¢ interpretowany réwniez jako takie dziatanie, ktére
stanowi bezprawne uwolnienie sie od wykonywania kary pozbawienia wolnosci
w systemie dozoru elektronicznego, a sprawca ponosi wéwczas odpowiedzialnosé
karna na podstawie art. 242 § 1 k.k.”.

Na posiedzeniu w dniu 26 kwietnia 2017 r. Sad Najwyzszy w powiekszonym
sktadzie postanowit, na podstawie art. 441 § 5 k.p.k., przeja¢ do swojego rozpo-
znania sprawe w przedmiocie apelacji wniesionych od wyroku Sadu Rejonowego
w K. z dnia 5 kwietnia 2016 r. Takie rozstrzygniecie Sad Najwyzszy uzasadnil poja-
wieniem sie w niniejszej sprawie problemu z zakresu prawa intertemporalnego.
Wyrokiem z dnia 21 czerwca 2017 r. (I KZP 3/17) SN utrzymat w mocy wyrok Sadu
Rejonowego w zakresie uniewinnienia P. P. od zarzutu popelnienia przestepstwa
z art. 242 § 1 k.k. uzasadniajac to tym, ze w czasie orzekania przez sad I instancji
system dozoru elektronicznego byt forma wykonywania kary ograniczenia wolnosci
i chociaz od 15 kwietnia 2016 r. system ten zostat ponownie zwiazany z kara pozba-
wienia wolnoéci, to w zwiazku z brzmieniem art. 4 § 1 k.k., nalezato zastosowac
ustawe wzgledniejsza dla sprawcy, a wiec art. 242 § 1 kk. w kontekScie norma-
tywnym wiazacym dozér z kara ograniczenia wolnosci. Sad Najwyzszy nie zajat
wyraznego stanowiska odnosnie do mozliwosci przypisania przestepstwa z art. 242
§ 1 k.k. osobie, ktéra ,uwolnita sie¢” spod dozoru elektronicznego. Skoro jednak
uznal, ze ustawa wzgledniejsza w rozumieniu art. 4 § 1 k.k. jest w rozpatrywanej
sprawie art. 242 § 1 kk. w zwiazku z przepisami przewidujacymi dozér elektro-
niczny jako forme kary ograniczenia wolnosci, to mozna wywnioskowa¢, ze zajat
stanowisko zbiezne z wyrazonym w postanowieniu z dnia 19 stycznia 2017 r.

* % %

Odpowiedz na pytanie, jakie zadal Sad Okregowy, tj. czy oddalenie sie skazanego
z miejsca odbywania kary pozbawienia wolnosci w systemie dozoru elektronicz-
nego moze by¢ zakwalifikowane w plaszczyznie znamion okreslajacych czynnoscé

4 Dz.U. z 1993 r.,, Nr 61, poz. 284; dalej: EKPC.

5 Sad stwierdzil, ze ,rodzaj oraz intensywno$¢ ograniczen charakterystycznych dla kary
pozbawienia wolnoéci wykonywanej w systemie dozoru elektronicznego, w swojej istocie moga
by¢ uznane za forme »pozbawienia wolnosci« takze w rozumieniu konwencyjnym”.

6 Sprawa Trijonis przeciwko Litwie (wyrok z dnia 15 grudnia 2005 r., skarga Nr 2333/02),
sprawa Raimondo przeciwko Wtochom (wyrok z dnia 22 lutego 1994 r., skarga Nr 12954/87).
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sprawcza przestepstwa samouwolnienia sie stypizowanego w przepisie art. 242
§ 1 kk., wymaga rozwazenia dwéch kwestii. Po pierwsze, okresli¢ trzeba zakres
znaczeniowy pojecia ,, pozbawiony wolnosci” na gruncie art. 242 § 1 k.k. Po drugie,
konieczne jest ustalenie sytuacji prawnej i faktycznej skazanego odbywajacego kare
pozbawienia wolnosci w systemie dozoru elektronicznego.

Pozbawienie wolnosci. Nie moze budzi¢ watpliwosci, ze pojecie ,, wolnos¢”
na gruncie art. 242 § 1 k.k. powinno by¢ interpretowane analogicznie, jak przy
przestepstwie bezprawnego pozbawienia wolnosci (art. 189 k.k.), w przepisie
tym moéwi sie wszakze o ,uwolnieniu sie” sprawcy. Poza tym, zgodnie z jedna
z podstawowych regut wyktadni prawa, nie mozna nadawac¢ réznych znaczen
tym samym pojeciom funkcjonujacym w jednym akcie prawnym (zakaz wyktadni
homonimicznej). Chodzi wiec o fizyczny aspekt wolnosci — tzw. wolno$¢ lokomo-
cyjna, tj. wolnos¢ zmiany miejsca przebywania cztowieka stosownie do powzietej
woli”. O wolnoéci w tym znaczeniu stanowi réwniez art. 41 ust. 1 Konstytucji RP
(,Kazdemu zapewnia si¢ nietykalno$¢ osobista i wolnos¢ osobista. Pozbawienie
lub ograniczenie wolnoéci moze nastapié tylko na zasadach i w trybie okreslonych
w ustawie”)8. Sytuacja, w ktérej znajduje sie sprawca przestepstwa z art. 242 § 1 k.k.
rozpatrywana by¢ musi w dwéch aspektach: faktycznym i prawnym (formalnym).
Po pierwsze, sprawca musi by¢ faktycznie pozbawiony wolnosci, a wiec znajdo-
wacé sie w sytuacji, w ktérej nie moze zmienia¢ miejsca przebywania stosownie
do powzietej woli. Oczywiscie pojecie ,miejsce przebywania” nalezy interpretowac
racjonalnie, jako pomieszczenie, zespét pomieszczen, wzglednie caly budynek albo
tez inne miejsce nie zamkniete, ktérego nie mozna opuszczad, co jest zabezpieczone
przez ustanowienie strazy nad pozbawionym wolnosci lub zastosowanie odpo-

7 Zob. M. Mozgawa [w:] ]. Warylewski (red.), System prawa karnego. Tom 10. Przestepstwa
przeciwko dobrom indywidualnym, Warszawa 2016, s. 362. Tak tez wyrok Sadu Apelacyjnego
w Lublinie z dnia 15 grudnia 1994 r., IT AKr 202/94, OSA 1997 nr 11, s. 109.

8 W wyroku z dnia 11 pazdziernika 2011 r., K 16/10 (OTK-A 2011, nr 8, poz. 80) Trybunat
Konstytucyjny scharakteryzowat wolnos¢ osobista jako ,, mozliwo$¢ podejmowania przez jednostke
decyzji zgodnie z wtasna wola, dokonywania swobodnego wyboru postepowania w zyciu
publicznym i prywatnym, nieograniczonego przez inne osoby”. Na gruncie konstytucyjnym
méwi sie, ze pozbawieniem wolnoéci osobistej jest uniemozliwienie jednostce korzystania
z tej wolnosci (B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2012,
s. 267), natomiast ograniczenie wolnosci polega na zakazie korzystania z pewnych mozliwosci,
mieszczacych sie w wolnosci osobistej sensu stricto (np. zakaz zmieniania miejsca pobytu, zakaz
prowadzenia pojazdéw mechanicznych) lub tez narzuceniu wykonywania pewnych dziatan,
ktérych inaczej jednostka by nie podejmowata (np. koniecznoé¢ wykonywania pewnego rodzaju
pracy), przy pozostawieniu do dyspozycji jednostki wszelkich innych mozliwosci zawartych
w ,wolnosci osobistej” (P. Sarnecki, Komentarz do art. 41 Konstytucji, [w:] L. Garlicki (red.),
Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. III, Warszawa 2003, s. 4).

9 Jest to opinio communis, wiec tylko przykladowo zob. na gruncie kodekséw karnych
21997 r., 1969 r. i 1932 r.: B. Kunicka-Michalska [w:] A. Wasek i R. Zawtocki (red.), Kodeks karny.
Czgs¢ szczegdlna. Komentarz do artykutéw 222-316. Tom 1I, Warszawa 2010, s. 337; A. Wojtaszczyk,
W. Wrébel, W. Zontek [w:] L. Gardocki (red.), System prawa karnego. Tom 8. Przestepstwa przeciwko
paristwu i dobrom zbiorowym, Warszawa 2013, s. 668-669; M. Siewierski [w:] J. Bafia, K. Mioduski,
M. Siewierski, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 1977, s. 682; W. Wolter [w:] I. Andrejew,
W. Swida, W. Wolter, Kodeks karny z komentarzem, Warszawa 1973, s. 775, s. 796; O. Chybinski [w:]
W. Swida (red.), Prawo karne. Czgs¢ szczegdlna, Wroctaw—-Warszawa 1980, s. 483; W. Makowski,
Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 1937, s. 483.
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wiednich §rodkéw technicznych fizycznie uniemozliwiajacych ucieczke!. Réwniez
zdaniem Sadu Najwyzszego , Stanem »pozbawienia wolnoéci« jest stan, w ktérym
okreslona osoba znajduje sie w odpowiednim miejscu zamkniecia lub pod dozorem,
samouwolnieniem za$ jest wydostanie sie poza obreb miejsca zamkniecia lub spod
dozoru”!. W innym judykacie wskazano, ze ,Mozliwo$¢ popetnienia wystepku
z art. 256 par. 1 k.k. [odpowiednik art. 242 § 1 kk. z 1997 r. — przyp. P.P] rozpo-
czyna sie z chwila, kiedy sprawca znajduje sie badz w miejscu zamkniecia, badz
»pod straza«, a przestepstwo dokonane jest z chwila »zerwania wiezéw strazy«.
Poglad ten znajduje oparcie w literaturze, ze dla bytu przestepstwa niezbedne jest,
aby sprawca faktycznie pozbawiony byt wolnosci na podstawie prawnej decyzji
stosownego organu i nie wystarczy, by tylko wiedziat o zastosowaniu wobec niego
pozbawienia wolnoéci. PodkreSla sie tez, iz sprawca przestepstwa moze by¢ tylko
osoba pozbawiona wolnosci, a nie osoba, wobec ktérej jedynie wydano decyzje
w tym wzgledzie, ale jeszcze jej nie wykonano”12. Dopéki wiec sprawca nie jest
fizycznie pozbawiony wolnosci (zamkniety lub wziety ,pod straz”), dopéty nie
moze dopusci¢ sie przestepstwa samouwolnienia. Jak juz wspomniano, nie wystar-
czy, aby sprawca byt faktycznie pozbawiony wolnosci, podstawa tego stanu rzeczy
musi by¢ bowiem orzeczenie sadu lub prawny nakaz wydany przez inny organ
panstwowy (prawny, formalny aspekt pozbawienia wolnosci).

Ustalenie sytuacji prawnej i faktycznej skazanego odbywajacego kare pozbawie-
nia wolnoéci w systemie dozoru elektronicznego wymaga przeanalizowania regu-
lacji Kodeksu karnego wykonawczego!® odnoszacych sie w szczeg6lnosci do praw
i obowiazkéw takiej osoby. Kare pozbawienia wolnosci w systemie dozoru elek-
tronicznego!* wykonuje sie jako dozor stacjonarny (art. 43¢ § 1 zd. 1 kk.w.), ktéry
polega na kontroli przebywania przez skazanego w okreslonych dniach tygodnia
i godzinach we wskazanym przez sad miejscu (art. 43b § 3 pkt 1 k.k.w.). Skazany,
ktéry odbywa kare pozbawienia wolnosci w systemie dozoru elektronicznego, ma
obowiazek: 1) nieprzerwanie nosi¢ nadajnik; 2) dba¢ o powierzone mu $rodki tech-
niczne, w tym zwlaszcza chronié je przed utrata, zniszczeniem, uszkodzeniem lub
uczynieniem niezdatnymi do uzytku, oraz zapewniac ich state zasilanie energia elek-
tryczna; 3) udostepniaé¢ podmiotowi dozorujacemu powierzone $rodki techniczne do
kontroli, naprawy lub wymiany na kazde zadanie tego podmiotu, w tym réwniez
umozliwiajac pracownikom tego podmiotu wejscie do pomieszczen, w ktérych
skazany przebywa, lub na nieruchomos¢ stanowiaca jego wlasnosé lub bedaca w jego
zarzadzie; 4) udziela¢ prezesowi sadu lub upowaznionemu sedziemu, sadowemu

10 Nie mozna méwié, ze pozbawienie wolnoéci wystepuje tylko wtedy, gdy ktoé nie moze
w ogoble sie przemieszczad, wszak nawet odbywajacy kare pozbawienia wolnosci moze chodzié
swobodnie po swojej celi.

11 Wyrok z dnia 23 wrzesénia 1992 r., IIl KRN 129/92, OSNKW 1993, nr 1-2, poz. 6.

12 Wyrok SN z dnia 9 grudnia 1997 r., V KKN 26/97, Prok. i Pr-wki. 1998, nr 7, poz. 7.

13 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny wykonawczy (t,j. Dz.U. z 2017 r., poz. 665
z p6zn. zm), dalej: k.k.w.

14 Dozoér elektroniczny jest to kontrola zachowania skazanego przy uzyciu $rodkéw
technicznych (art. 43b § 1 k.k.w.). Natomiast system dozoru elektronicznego jest to ogét metod
postepowania i $rodkéw technicznych stuzacych do wykonywania dozoru elektronicznego
(art. 43b § 2 k.k.w.).
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kuratorowi zawodowemu, podmiotowi dozorujacemu i podmiotowi prowadzacemu
centrale monitorowania wyjasniefi dotyczacych przebiegu odbywania kary i wyko-
nywania naiozonych obowiazkéw oraz stawiac sie na wezwania sedziego i kuratora;
5) pozostawaé we wskazanym przez sad miejscu w wyznaczonym czasie; 6) odbie-
ra¢ potaczenia przychodzace do rejestratora stacjonarnego; 7) umozliwia¢ sadowemu
kuratorowi zawodowemu wejécie do mieszkania lub na nieruchomosé, gdzie zain-
stalowano rejestrator; 8) udziela¢ osobom upowaznionym, na ich zadanie, wyjasnien,
o ktérych mowa w pkt 4, réwniez przy uzyciu rejestratora stacjonarnego (art. 43n
§ 11 2 kk.w.). Obowiazek, o ktérym mowa w pkt 5 obejmuje pozostawanie skaza-
nego w miejscu stalego pobytu lub w innym wskazanym miejscu w wyznaczonym
czasie (art. 43na zd. 1 k.k.w.). Nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 43na zd. 2 kkw.
obowiazkiem sadu penitencjarnego jest okreslenie przedzialéw czasu w ciagu doby
i w poszczegblnych dniach tygodnia, w ktérych skazany ma prawo sie oddalié
z miejsca statego pobytu lub innego wskazanego miejsca na okres nieprzekraczajacy
12 godzin dziennie, w szczegdlnosci w celu: 1) Swiadczenia pracy; 2) wykonywa-
nia praktyk religijnych lub korzystania z postug religijnych; 3) sprawowania opieki
nad osoba matoletnia, osoba niedotezna lub chora; 4) ksztatcenia i samoksztalcenia
oraz wykonywania tworczo$ci wiasnej; 5) korzystania z urzadzen lub zaje¢ kultu-
ralno-o$wiatowych i sportowych; 6) komunikowania sie z obrorica, pelnomocnikiem
oraz wybranym przez siebie przedstawicielem, o ktérym mowa w art. 42 k.k.w,;
7) komunikowania sie z podmiotami, o ktérych mowa w art. 38 § 1 k.k.w.; 8) utrzy-
mywania wiezi z rodzina lub innymi bliskimi osobami; 9) korzystania z opieki
medycznej lub udzialu w terapii; 10) dokonania niezbednych zakupéw. Nalezy tez
dodaé, ze w przypadkach szczeg6lnie waznych dla skazanego, uzasadnionych wzgle-
dami zdrowotnymi, rodzinnymi lub osobistymi, sadowy kurator zawodowy moze
zezwoli¢ skazanemu na opuszczenie miejsca wykonywania dozoru stacjonarnego
na okres nieprzekraczajacy jednorazowo 7 dni, w miare potrzeby w asyScie osoby
najblizszej lub osoby godnej zaufania, niezwlocznie informujac o tym prezesa sadu,
upowaznionego sedziego lub sedziego penitencjarnego i wprowadzajac te informacje
do systemu komunikacyjno-monitorujacego (art. 43p § 1 k.k.w.). W zwiazku z tym,
ze pojecia , pozbawiony wolnosci” na gruncie art. 242 § 1 k.k. nie mozna utozsa-
miaé z absolutnym odebraniem cztowiekowi wolnosci wyboru miejsca przebywania
(izolacja w celi albo nawet obezwladnienie z zastosowaniem $rodkéw przymusu
bezposredniego), nalezy wskazad, ze pozbawienie wolnosci w rozumieniu wska-
zanego przepisu rézni sie w istocie od ograniczenia wolnosci: 1) intensywnoscia
ograniczenia cztowiekowi swobody wyboru miejsca przebywania, oraz 2) stopniem
zabezpieczenia wykonania natozonych na cztowieka ograniczen (intensywnoscia
nadzoru i rodzajem zastosowanych $rodkéw technicznych). Biorac pod uwage
wskazane regulacje k.k.w. stwierdzi¢ trzeba, ze jeéli skazany ma prawo oddali¢ sie
z miejsca statego pobytu lub innego wskazanego miejsca na okres nieprzekraczajacy
12 godzin dziennie (w przedziatach czasu okre$lonych przez sad penitencjarny), to
nie mozna méwic, ze jest on pozbawiony wolnosci, tj. nie moze zmienia¢ dowolnie
miejsca swojego przebywania. Owszem, swoboda lokomocyjna jest ograniczona do
wskazanych przedzialéw czasu, ale faktyczne pozbawienie wolnosci, ktére taczy
siez wykonywaniem kary pozbawienia wolnosci w tradycyjny sposéb, oznacza,
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ze skazany nie korzysta z wolnosci lokomocyjnej (oczywiscie w pewnym zakresie,
tj. nie moze samowolnie wychodzi¢ poza granice celi, zaktadu karnego, czy tez
miejsca przebywania poza terenem zaktadu karnego, np. miejsca pracy). Dozor elek-
troniczny jest nowoczesna forma kontroli miejsca przebywania skazanego, jednak
w przeciwienstwie do umieszczenia skazanego w zamknieciu lub w innym miejscu,
lecz pod dozorem okreslonych 0séb, nie utrudnia on nawet samowolnego oddalenia
sie dozorowanego. Osoba taka moze bez zadnych przeszkéd w kazdej chwili zmie-
ni¢ miejsce swego przebywania. Jedyne co ja powstrzymuje to bariera psychiczna
zwiazana z tym, ze naduzycie warunkéw odbywania kary w omawianym systemie
naraza ja na uchylenie zezwolenia przez sad penitencjarny i umieszczenie w zakta-
dzie karnym. Nalezy wiec skonstatowa¢, ze odbywanie kary pozbawienia wolnosci
w systemie dozoru elektronicznego nie wiaze sie z pozbawieniem wolnosci skaza-
nego, a jest w istocie forma ograniczenia wolnoscil®>. Mozna nawet stwierdzi¢, ze

15 Por. tez K. Mamak, Dozor elektroniczny — rozwazania na tle kary pozbawienia wolnosci, kary
ograniczenia wolnosci oraz przestepstwa samouwolnienia (art. 242 § 1 k.k.), e-CzPKiNP 2017/3, s. 17;
zob. obszerne uwagi tegoz autora dotyczace réznic miedzy ,tradycyjna” kara pozbawienia wol-
nosci a kara wykonywana w systemie dozoru elektronicznego — ibidem, s. 12-21. Trafnie wska-
zuje on, ze immanentne cechy kary pozbawienia wolnosci niewystepujace na gruncie dozoru
elektronicznego to: izolacja, przymusowa integracja Srodowiskowa, specyficzna dyscyplina oraz
dewastujacy wplyw na zycie rodzinno-spoteczne (ibidem, s. 29). W zwiazku z tym proponuje
przyjecie podziatu na formalne i faktyczne pozbawienie wolnoéci. Dozér elektroniczny przy
takim podziale stanowitby formalne pozbawienie wolnosci (ibidem, s. 21). Zob. tez M. Szew-
czyk, A. Wojtaszczyk, W. Zontek [w:] W. Wrébel i A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna.
Tom II. Komentarz do art. 212-277d, Warszawa 2017, s. 388; K. Postulski, Zezwolenie na odbycie kary
pozbawienia wolnosci w systemie dozoru elektronicznego, Prok. i Pr. 2017, nr 1, s. 49; idem, Kodeks
karny wykonawczy. Komentarz, Warszawa 2017, s. 320. Na gruncie nieobowiazujacej juz ustawy
z dnia 7 wrzeénia 2007 r. o wykonywaniu kary pozbawienia wolnoéci poza zaktadem karnym
w systemie dozoru elektronicznego (tj. Dz.U. z 2010 r., nr 142, poz. 960, z pézn. zm.) réwniez
uwazano, ze kara pozbawienia wolnosci odbywana w formie dozoru elektronicznego nie wiaze
sie w istocie z pozbawieniem wolnosci — zob. A. Kieltyka, A. Wazny, Ustawa o wykonywaniu kary
pozbawienia wolnosci poza zaktadem karnym w systemie dozoru elektronicznego. Komentarz, Warszawa
2011, s. 57; M. Rusinek, Ustawa o dozorze elektronicznym. Komentarz, Warszawa 2010, s. 30-31;
M. Jankowski, A. Kotowski, S. Momot, A. Wazny, Przyczyny niedostatecznego wykorzystywania usta-
wy o dozorze elektronicznym, Instytut Wymiaru Sprawiedliwoéci, Warszawa 2012, s. 34. Réwniez
R.A. Stefanski wskazywal, ze kara pozbawienia wolnoéci w systemie dozoru elektronicznego jest
wykonywana w warunkach wolnosciowych i zbliza sie w zwiazku z tym do kary ograniczenia
wolnosdi, a z kara pozbawienia wolnosci taczy ja przede wszystkim nazwa (Kara pozbawienia wol-
nosci w systemie dozoru elektronicznego, ,, Wojskowy Przeglad Prawniczy” 2007, nr 4, s. 31). Trzeba
pamietad, ze obowiazki skazanego na gruncie ustawy z 7 wrzeénia 2007 r. byly analogiczne do
tych, ktére obecnie obciazaja skazanego odbywajacego kare w systemie dozoru elektronicznego
(zob. art. 8 i 10 tego aktu prawnego). Odmiennego zdania na gruncie wspomnianej ustawy
byta K. Zawislan, wedtug ktérej osoba odbywajaca kare w systemie dozoru elektronicznego jest
pozbawiona wolnosci, pozostaje w izolacji od spoteczefistwa (eadem, Dozér elektroniczny: izolacja
czy iluzja?, ,Panstwo i Spoleczenistwo” 2014, nr 4, s. 12 i 23). Nalezy zauwazy¢, ze w uzasad-
nieniu projektu ustawy o wykonywaniu kary pozbawienia wolnoéci poza zaktadem karnym
w systemie dozoru elektronicznego méwi sie o dozorze elektronicznym w kontekscie Srodkéw
o charakterze nieizolacyjnym (zob. Sejm RP V kadengji, druk nr 1237, s. 2, 37-38). W uzasadnie-
niu projektu ustawy z dnia 25 maja 2012 r. o zmianie ustawy o wykonywaniu kary pozbawienia
wolnosci poza zakltadem karnym w systemie dozoru elektronicznego réwniez zwrécono uwage
na wolnosciowy aspekt dozoru (zob. Sejm RP VII kadengji, druk nr 179, s. 6-7). Podobnie w uza-
sadnieniu projektu ustawy z dnia 11 marca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks karny oraz usta-
wy — Kodeks karny wykonawczy, ktéra przywrécono mozliwo$é odbywania kary pozbawienia
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odbywanie kary ograniczenia wolnosci (a przeciez nikt nie bedzie kwestionowat,
ze kara ta nie wiaze sie z pozbawieniem wolnosci skazanego) bedzie czasem dla
sprawcy bardziej dolegliwe niz odbywanie kary pozbawienia wolnosci w systemie
dozoru elektronicznego. Bedzie tak na przyktad w sytuacji, gdy sad skaze sprawce
przestepstwa na kare ograniczenia wolnosci i natozy na niego obowiazek wykony-
wania nieodptatnej, kontrolowanej pracy na cele spoleczne, a takze jeden lub kilka
obowiazkdéw, o ktérych mowa w art. 72 § 1 pkt 2-7a k.k. Trzeba ponadto pamietad,
ze w czasie odbywania kary ograniczenia wolnoéci skazany nie moze bez zgody
sadu zmienia¢ miejsca stalego pobytu oraz ma obowiazek udzielania wyjasnier
dotyczacych przebiegu odbywania kary!® (art. 34 § 2 k.k.). Skazany podlega réwniez
dozorowi sadowego kuratora zawodowego (art. 55 § 2 k.k.w.)!7. Nalezy stwierdzi¢,
ze skoro skazany, ktéry odbywa kare pozbawienia wolnosci w systemie dozoru
elektronicznego nie jest faktycznie pozbawiony wolnosci, to naruszajac warunki
dozoru nie popelnia on przestepstwa samouwolnienia stypizowanego w art. 242
§ 1 k.k.18 Podlega on jednak konsekwencjom naruszenia zasad odbywania kary
w systemie dozoru elektronicznego. W takiej sytuacji sad penitencjarny uchyli
zezwolenie na odbycie przez skazanego kary pozbawienia wolnodci w systemie
dozoru elektronicznego (art. 43zaa § 1 pkt 2 kk.w.), jednak moze od tego odsta-
pi¢ w wyjatkowych przypadkach, uzasadnionych szczegélnymi okoliczno$ciami
(art. 43zaa § 2 k.k.w.). Sad penitencjarny moze uchyli¢ zezwolenie na odbycie przez
skazanego kary pozbawienia wolnoéci w systemie dozoru elektronicznego, jezeli
skazany korzystajacy z zezwolenia, o ktérym mowa w art. 43p, nie powrdécit do
okreslonego miejsca w wyznaczonym czasie (art. 43zab k.k.w.). W razie uchyle-
nia zezwolenia, o ktérym mowa w art. 43zaa § 1 lub art. 43zab, sad penitencjarny
poleca doprowadzi¢ skazanego do zaktadu karnego, o czym nalezy go pouczyd
(art. 43zad k.k.w.). Ponadto, w razie umyslnego dopuszczenia do zniszczenia,
uszkodzenia, uczynienia niezdatnym do uzytku nadajnika, rejestratora stacjonar-
nego lub przenoénego sad moze natozy¢ na skazanego optate wyréwnawcza na
rzecz podmiotu dozorujacego (art. 43s § 1 k.k.w.)19.

wolnoéci w systemie dozoru elektronicznego stwierdzono, ze ,dozér elektroniczny zapewnia
wyzszy stopient dolegliwosci i kontroli niz dotychczas stosowane Srodki probacyjne, a zarazem
nizszy stopien negatywnych konsekwengji wykonania kary niz w przypadku izolacji skazanych”
(Sejm RP VIII kadengji, druk nr 218). Nalezy wskaza¢, cho¢ ma to walor jedynie pogladowy, a nie
przekonujacego argumentu, ze Komitet Ministréw Rady Europy w pkt 39 swojej rekomendacji
z dnia 19 lutego 2014 r. dotyczacej dozoru elektronicznego okreéla taki dozér jako ,$rodek ogra-
niczenia wolnosci oskarzonego lub skazanego” (Recommendation CM/Rec(2014)4 of the Committee
of Ministers to member States on electronic monitoring; https:/ /search.coe.int/cm/Pages/result_
details.aspx?ObjectID=09000016805c64a7 (dostep: 18.12.2017)).

16 Zgodnie z art. 60 k.k.w. sad, a takze sadowy kurator zawodowy moga w kazdym czasie
zadac¢ od skazanego wyjasnieni dotyczacych przebiegu odbywania kary ograniczenia wolnosci
i w tym celu wzywac skazanego do osobistego stawiennictwa.

17" Tak samo, jak dzieje sie przy wykonywaniu kary pozbawienia wolnoéci w systemie
dozoru elektronicznego — zob. art. 43d § 3 k.k.w.

18 Tak tez K. Mamak, Dozér..., s. 22 i 25; A. Wojtaszczyk, W. Wrébel, W. Zontek [w:]
L. Gardocki (red.), System prawa karnego, s. 674-675; M. Szewczyk, A. Wojtaszczyk, W. Zontek
[w:] W. Wrébel, A. Zoll (red.), Kodeks karny..., s. 389 oraz L. Tyszkiewicz [w:] M. Filar (red.),
Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2016, s. 1415.

19 Takie zachowanie stanowi réwniez wykroczenie z art. 66a Kodeksu wykroczen.
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USTOSUNKOWANIE SIE DO ARGUMENTOW SADU NAJWYZSZEGO

Zdaniem SN wyrazony przez niego poglad popiera: 1) wyktadnia jezykowa prze-
pisu, ktéra musi czasem uwzglednia¢ nie znaczenie potoczne danego pojecia,
lecz znaczenie wynikajace z kontekstu normatywnego (s. 14 i 17 uzasadnienia)?,
2) wyktadnia historyczna (s. 18 uzasadnienia), 3) wyktadnia systemowa (s. 18-19
uzasadnienia), 4) wyktadnia celowosciowa (s. 19 uzasadnienia) oraz 5) szeroka
wyktadnia pojecia , pozbawienie wolnosci” na gruncie art. 5 Konwencji o Ochronie
Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci (s. 20-23 uzasadnienia).

Ad 1. W podsumowaniu rozwazan odnoénie do wykladni jezykowej Sad Naj-
wyzszy stwierdzil, ze interpretujacy znamiona wystepku z art. 242 § 1 k.k. ,ma
wrecz obowiazek uwzglednié¢ zmiany w »otoczeniu normatywnyme« tego przestep-
stwa, o ile nie zakléca tym samym zasady nullum crimen sine lege certa — co w niniej-
szym wypadku nie ma miejsca”. Zgodzi¢ sie trzeba z SN, ze czasem wyktadnia
jezykowa powinna uwzglednia¢ kontekst normatywny interpretowanego przepisu.
Nalezy jednak pamieta¢ o specyfice prawa karnego materialnego i jednej z pod-
stawowych jego zasad, a mianowicie zakazie stosowania wyktadni rozszerzajacej
na niekorzy$¢ sprawcy (nullum crimen sine lege stricta). W omawianej sprawie nie
mozna odchodzi¢ —jak chciatby SN — od tradycyjnego, potocznego rozumienia poje-
cia ,,pozbawiony wolnosci”, gdyz godzitoby to we wspomniana zasade. W sytu-
acji, gdy chodzi o odpowiedzialno$¢ karna sprawcy czynu, niedopuszczalne jest
odchodzenie od utrwalonych poje¢ tylko dlatego, ze ustawodaweca tak czy inaczej
uksztattowatl okreslona instytucje prawna (w tym przypadku kare pozbawienia
wolnosci). To ze obecnie dozér elektroniczny jest powiazany z kara pozbawienia
wolnoéci, a nie z kara jej ograniczenia nie powinno mie¢ tu znaczenia. Lektura
k.k.w. prowadzi bowiem do wniosku, ze prawa i obowiazki skazanego odbywa-
jacego kare pozbawienia wolnoéci w systemie dozoru elektronicznego zasadniczo
nie réznia sie w stosunku do tychze z czasu, kiedy dozér elektroniczny byt forma
wykonywania kary ograniczenia wolnosci. Nagle wiec , otoczenie normatywne”
miatoby zmieni¢ znaczenie stanu ,pozbawienia wolnosci”? To, co bylo ogranicze-
niem wolnosci w jednej chwili stato sie jej pozbawieniem, bo zmienito sie kilka stéw
w ustawie? Rozumowanie opierajace sie na rozwiazaniach legislacyjnych moze by¢
wiec zawodne, a tam, gdzie chodzi o odpowiedzialno$¢ karna nie moze by¢ zad-
nych watpliwosci co do znaczenia przepisu, a jesli juz te watpliwosci sie pojawia,
to zgodnie z zasada nullum crimen sine lege stricta nalezy zinterpretowac przepis
Sci$le?l. Mozna odnie$¢ wrazenie, ze SN zastanawial sie w istocie nie nad tym, czy
warunki odbywania kary pozbawienia wolnoéci w systemie dozoru elektronicz-
nego stanowia pozbawienie wolnosci, ale nad tym, czy kara pozbawienia wolnosci
odbywana w systemie dozoru elektronicznego jest forma kary pozbawienia wol-

20 Pozostate metody wyktadni zostaly zastosowane przez SN pomocniczo, gdyz Sad uznat
wynik wyktadni jezykowej za jasny i oczywisty.

21 Nalezy w tym miejscu pamieta¢ réwniez o (spornej co prawda) mozliwosci stosowania
zasady in dubio pro reo (art. 5 § 2 k.p.k.) w odniesieniu do watpliwosci natury prawnej.

Ius Novum
4/2018



GLOSA 169

nosci?2. Jest to podejécie oczywiscie btedne, gdyz art. 242 § 1 k.k. méwi o osobie
»pozbawionej wolnosci”, a nie ,,odbywajacej kare pozbawienia wolnosci”. Btad
rozumowania Sadu Najwyzszego ujawnia sie takze w nastepujacym stwierdzeniu:
,Nie wydaje si¢ jednak, by poza szerszym zakresem tych poje¢ [dozér elektroniczny
i system dozoru elektronicznego — przyp. PP], nowelizacja [k.k.w. ustawa z dnia
11 marca 2016 r. — przyp. PP] dokonata takiej merytorycznej zmiany ich znacze-
nia, by wykluczato to uznanie kary pozbawienia wolnoséci wykonywanej obecnie
w systemie dozoru elektronicznego, za kare o bezwzglednym jej charakterze, a tym
samym za »pozbawienie wolnosci« w ujeciu art. 242 § 1 k.k.”. Niepotrzebnie pomie-
szano tu dwa aspekty kary pozbawienia wolnosci: jej (co do zasady) bezwzgledny
charakter i fizyczna izolacje zwykle z ta kara zwiazana. Przez bezwzgledna kare
pozbawienia wolnosci rozumie sie w jezyku prawniczym kare, ktérej wykonanie
nie zostalo warunkowo zawieszone i nie sposéb zaprzeczy¢, ze kara odbywana
w systemie dozoru elektronicznego ma charakter bezwzgledny we wskazanym zna-
czeniu. Nie oznacza to jednak, ze wiaze sie z pozbawieniem wolnosci, o ktérym
mowa w art. 242 § 1 kk. Na marginesie nalezy w tym miejscu zauwazy¢, ze sa
sytuacje, gdy skazany odbywa kare pozbawienia wolnosci, ale jednoczesnie nie jest
pozbawiony wolnosci w sensie faktycznym. Ma to miejsce wtedy, gdy korzysta on
z zezwolenia na czasowe opuszczenie zaktadu karnego bez dozoru (por. art. 242
§ 2 k.k.)23. W takich sytuacjach skazany, choé nie jest pozbawiony wolnosci, to ciaza
na nim okre$lone w art. 140 k.k.w. obowiazki?4.

2 Czytamy w uzasadnieniu: ,Wszakze nalezy podkresli¢, ze w opozycji do powyzszych
pogladéw [traktujacych kare pozbawienia wolnosci w systemie dozoru elektronicznego jako
forme kary ograniczenia wolnosci lub $rodka probacyjnego — przyp. PP.] — jeszcze na gruncie
poprzednio obowiazujacego stanu prawnego — wyrazane jest stanowisko, iz wykltadnia
jezykowa art. 2 ust. 1 ustawy o wykonywaniu kary pozbawienia wolnoéci poza zakladem
karnym w systemie dozoru elektronicznego, zawierajaca definicje legalna systemu dozoru
elektronicznego, wskazuje na to, ze »odbywanie kary w systemie dozoru elektronicznego jest rodzajem
odbywania kary pozbawienia wolnosci« (J. R6g, Wykonywanie kary w systemie dozoru elektronicznego
a prawo do zabezpieczenia spotecznego, ,Panstwo i Prawo” 2012, Nr 2, s. 85)”, oraz: ,Nalezy zwrdcié
uwage, ze w wyroku z dnia 23 maja 2014 r., Il KK 16/14 (Lex Nr 1469141), Sad Najwyzszy
uznal, ze odbywanie kary pozbawienia wolnosci w systemie dozoru elektronicznego nie
stoi na przeszkodzie uznaniu dziatania sprawcy w warunkach art. 64 § 1 kk. Wydaje sie, iz
poglad ten moze by¢ uznany za wyraz jednolitego rozumienia réznych tylko w formie kar
pozbawienia wolnoéci i tym samym po$rednim argumentem za interpretacja znamion wystepku
samouwolnienia, jakiej dokonat Sad Najwyzszy”. Nota bene powotana przez SN ]. Rég mowi
w swoim artykule o karze pozbawienia wolnosci odbywanej w systemie dozoru elektronicznego
jako o érodku nieizolacyjnym (Wykonywanie kary w systemie dozoru elektronicznego..., s. 87).

23 Zgodnie z art. 140 § 4 k.k.w. czasu przebywania skazanego poza zakladem karnym, na
podstawie zezwolen, o ktérych mowa w § 1 (chodzi o nagrody wymienione w art. 138 § 1 pkt 7
lub 8 albo z zezwolenia, o ktérych mowa w art. 141a lub w art. 165 § 2), nie odlicza sie od okresu
odbywania kary, chyba ze sedzia penitencjarny zarzadzi inaczej w wypadku, gdy skazany w tym
czasie naduzyt zaufania.

24 W razie korzystania przez skazanego z nagréd wymienionych w art. 138 § 1 pkt 7 lub 8
albo z zezwolenia, o ktérym mowa w art. 141a lub w art. 165 § 2, ma on obowiazek bezzwlocznego
zgloszenia sie do jednostki Policji, wtasciwej terytorialnie dla miejsca jego przebywania w okresie
korzystania z zezwolenia, w celu potwierdzenia miejsca pobytu (§ 1); skazany korzystajacy
z zezwolen, o ktérych mowa w § 1, w kazdym przypadku zmiany miejsca pobytu ma obowiazek
bezzwtocznego zgloszenia sie do jednostki Policji wtadciwej terytorialnie dla nowego miejsca
jego przebywania (§ 2); dyrektor zaktadu karnego moze zobowiaza¢ skazanego, korzystajacego
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Ad 2. Sad zauwazyl, ze ,,W kontekscie dotychczasowych rozwazan nalezy réw-
niez zwrdci¢ uwage na aspekt historyczny. Kodeks karny z 1969 roku w zakresie
przestepstw przeciwko wymiarowi sprawiedliwosci operowal zaréwno pojeciem
»ucieczka«, jak i »samouwolnienie«?> (zob. E. Hansen, Przestepstwa wiezniéw
w okresie izolagji penitencjarnej, Warszawa 1982, s. 26-27). Na tle pojecia »ucieczkac,
zwrot »samouwolnienie« ma szersza pojemnos¢ semantyczna i pozwala obja¢ nim
réwniez takie dziatanie (ale juz nie zaniechanie), ktére nie polega na »zerwaniu
wiezéw strazy«. Nie sposéb nie zauwazy¢, ze wyniki dokonanej wyktadni prowadzic¢
moga do pytan o to, czy drobniejsze przypadki uchybien obowiazkom wynikajacym
z dozoru elektronicznego jako kary pozbawienia wolnoSci, réwniez wypelnia¢ beda
znamiona wystepku samouwolnienia”. Sad powotat sie na odréznienie ,ucieczki”
od ,,samouwolnienia”, ktére zostato dokonane przez E. Hansena na gruncie kodeksu
karnego z 1969 r. (nota bene autor ten pisat o ,samowolnym oddaleniu si¢”). Réznica
miedzy tymi pojeciami nie jest jednak taka, jak wskazuje SN. Zdaniem E. Hansena
ucieczka wiaze sie z zamiarem uchylenia sie od odbywania kary z jakiego$ powodu
(ucieka sie , przed czyms$” lub , dla czego$”)?. Na ucieczke skiadaja sie trzy stadia:
poczatkowe (samowolne oddalenie sig), nastepne (ukrywanie si¢) oraz konicowe
(zakoniczenie ukrywania sie)?’. Samowolne oddalenie sie oznacza natomiast odda-
lenie sie osoby pozbawionej wolnosci bez zgody i wbrew tej zgodzie z miejsca,
w ktérym musi ona przebywa¢é. Zamiarem sprawcy jest opuszczenie miejsca, w kté-
rym on przebywa, bez zgody i wbrew zgodzie uprawnionego organu?$. Zaréwno
przy ucieczce, jak i (samouwolnieniu) samowolnym oddaleniu sie, okre$lona osoba,
bedac pozbawiona wolnosci, ,,zrywa wiezy strazy”; réznica jest tylko w zamiarze
sprawcy i czasie trwania pozostawania poza straza.

Ad 3. Sad wskazal, ze ,Majac na uwadze wzgledy natury systemowej, nalezy
zwroci¢ uwage na treS¢ przepisu art. 244a § 2 k.k., w ktérym okreslono przestep-
stwo udaremniania lub utrudniania kontrolowania w systemie dozoru elektronicz-
nego, orzeczonego obowiazku zwiazanego ze $srodkiem karnym zakazu wstepu na
impreze masowa. Sankcja przewidziana w tym przepisie jest identyczna z sankcja
z art. 242 § 1 k.k. Wydaje sie zatem, ze skoro ustawodawca zdecydowat sie na pena-
lizacje zachowania polegajacego na uchylaniu sie od dozoru elektronicznego orze-
czonego w zwiazku ze $rodkiem karnym, to bytoby niezrozumiate uznanie za nie
podlegajace karalno$ci podobne zachowanie zwiazane z uchylaniem sie od wyko-
nania w tej formie zasadniczej kary pozbawienia wolnosci”. Stwierdzenie przez SN,
ze skoro ustawodawca spenalizowatl w art. 244a § 2 k.k. udaremnianie i utrudnianie
kontrolowania, w systemie dozoru elektronicznego, orzeczonego wobec sprawcy
orzeczonego w zwiazku z zakazem wstepu na impreze masowa obowiazku przeby-

z zezwolen, o ktérych mowa w § 1, do okreslonego zachowania sig, a zwlaszcza do przebywania
w okreslonych w zezwoleniu miejscach pobytu lub czestszego zgtaszania sie do jednostki Poligji
(§3).

%5 Nota bene obowiazujacy k.k. réwniez postuguje sie oboma tymi pojeciami.

26 E. Hansen, Przestepstwa wigzniow w okresie izolacji penitencjarnej, Warszawa 1982, s. 27-28.

27 Ibidem, s. 31.

28 Ibidem, s. 28 1 30. Zob. tez E. Hansen, Samouwalnianie si¢ skazanych pozbawionych wolnosci
(Art. 256 k.k.), ,Nowe Prawo” 1978, nr 4, s. 599.
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wania w miejscu statego pobytu lub obowiazku stawiennictwa w jednostce organi-
zacyjnej Policji lub w miejscu okredlonym przez wilasciwego, ze wzgledu na miejsce
zamieszkania osoby skazanej albo ukaranej, komendanta powiatowego, rejonowego
lub miejskiego Policji, w czasie trwania imprezy masowej, to niezrozumiate byloby
nie objecie kryminalizacja zachowania zwiazanego z uchylaniem sie od wykonania
w tej formie zasadniczej kary pozbawienia wolnosSci, niebezpiecznie zbliza sie do
niedopuszczalnego przy wykladni prawa karnego materialnego rozumowania, ze
skoro zakazane jest mniej, to tym bardziej zakazane jest wiecej (a minori ad maius)?.
Nie moze wiec by¢ to argument za poparciem postawionej przez SN tezy.

Ad 4. Wyktadnia celowosciowa prowadzi SN do konstatacji, ze ,dobrem chronio-
nym przez przepis art. 242 § 1 k.k. jest prawidtowe funkcjonowanie wymiaru spra-
wiedliwosci, ktérego interes narusza sprawca, utrudniajac wykonywanie orzeczen
w czesci dotyczacej pozbawienia wolnosci (por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia
5 pazdziernika 2000 r., II KKN 31/00, Lex Nr 50922). Innymi stowy, bezposrednim
przedmiotem ochrony jest prawidtowe wykonanie konkretnego orzeczenia sadu lub
prawnego nakazu wydanego przez inny organ panstwowy. Nie ulega watpliwosci,
ze tozsamy przedmiot ochrony charakteryzuje takze przestepstwa z art. 243 k.k.
iz art. 244a § 2 k.k. Ustalenia te odnosza sie w pelni takze do ochrony wykonywania
kary pozbawienia wolnoSci wykonywanej w systemie dozoru elektronicznego”.
Stusznie Sad zauwaza, ze przedmiotem ochrony przestepstwa z art. 242 § 1 k.k.
jest prawidtowe funkcjonowanie wymiaru sprawiedliwosci. Uciekanie sie jednak do
uwzgledniania przy wyktadni prawa karnego dobra chronionego nie moze abstra-
howaé od ustawowych znamion przestepstwa, a wskazany przepis wyraznie méwi
0 osobie pozbawionej wolnosci. Przedmiot ochrony moze mie¢ znaczenie tylko przy
ograniczaniu zakresu pojecia , pozbawiony wolnoéci”3, nie moze za$ wptywac na
poszerzenie pola penalizacji wbrew brzmieniu przepisu.

Ad 5. Sad Najwyzszy przytoczyl orzeczenia Europejskiego Trybunatu Praw
Cztowieka, w ktérych zinterpretowano pojecia ,, pozbawienie wolnosci” w sposéb
szeroki, pod ktéry mozna by ,podciagnac¢” kare pozbawienia wolnosci odbywana
w systemie dozoru elektronicznego. Nalezy jednak zauwazy¢, ze miedzy art. 5 EKPC
a art. 242 § 1 k.k. zachodzi fundamentalna réznica. Ten pierwszy przepis chroni
cztowieka przez bezprawnym pozbawieniem wolnosci przez panstwo, natomiast
drugi przewiduje kare za uwolnienie sie osoby, ktéra zostata zgodnie z prawem
pozbawiona wolnoéci. O ile w pierwszym przypadku szeroka wykladnia , pozba-
wienia wolnoéci” jest dopuszczalna, gdyz nie krzywdzi jednostki, a wrecz dziata

29 Zob. P. Hofmanski, S. Zabtocki, Elementy metodyki pracy sedziego w sprawach karnych,
Warszawa 2011, s. 239.

30 W zwiazku z tym niektére faktyczne pozbawienia wolnosci nie beda pozbawieniem
wolnoéci w rozumieniu art. 242 § 1 k k., gdyz nie maja zwiazku z wymierzaniem sprawiedliwoéci,
np. zatrzymanie prewencyjne (porzadkowe) dokonane przez policje na podstawie art. 15 ust. 1
pkt 3 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o poligji (tj. Dz.U. z 2017 r., poz. 2067, z p6zn. zm.) albo
zatrzymanie administracyjne na podstawie art. 40 ust. 1 ustawy z dnia 26 pazdziernika 1982 r.
o wychowaniu w trzezwosci i przeciwdziataniu alkoholizmowi (tj. Dz.U. z 2016 r., poz. 487,
z pézn. zm.).
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na jej korzysé¢ (wyktadnia pro homine)?!, o tyle w drugim przypadku im szersze
rozumienie omawianego pojecia sie przyjmie, tym szerszy bedzie zakres krymina-
lizacji i tym wieksza niekorzysé dla sprawcy. I tu znéw wracamy do zasady nullum
crimen sine lege stricta.

ZAKONCZENIE

Podsumowujac, nalezy odnies¢ sie krytycznie do stanowiska zaprezentowanego
przez Sad Najwyzszy w glosowanym postanowieniu. Racje, jakie przySwiecaly
SN zostaly przez niego zdaje sie wyartykutowane w tym oto zdaniu: ,,Chociaz nie
wynika to expressis verbis z przepiséw ustawy, to jednak taki rodzaj odbywania
kary pozbawienia wolnosci [w systemie dozoru elektronicznego — przyp. PP] jest
w istocie dla skazanego pewna gratyfikacja. Stusznie wiec zauwaza Sad pytajacy, iz
nie powinna ona skutkowaé bezkarnoscia uwalniajacego sie tylko dlatego, ze taka
kara pozbawienia wolnosci ma nieco odbiegajaca od »klasycznej« formute i to wyni-
kajaca z generalnie wzgledniejszej oceny skazanego przez sad”. Sad Najwyzszy
prébowat wiec znalez¢ taka interpretacje art. 242 § 1 k k., ktéra bedzie sprawiedliwa
i nie bedzie premiowata po raz drugi osoby, ktéra juz raz uzyskata co$ korzystnego
(odbywanie kary poza zaktadem karnym). Takie zatozenie powiodto, moim zda-
niem, SN do dokonania rozszerzajacej wyktadni wskazanego przepisu. Mozna sie
zastanawiad, czy wystarczajaca sankcja dla skazanego, ktory uchylit sie od odbywa-
nia kary w systemie dozoru elektronicznego, jest cofniecie przez sad penitencjarny
zezwolenia na odbywanie kary w tej formie, czy tez zachowanie takie powinno
pociagaé¢ réwniez kare kryminalna. Sprawa jest otwarta, ale decyzja nalezy do
ustawodawcy, ktéry powinien wywazy¢ spoleczna szkodliwos¢ in abstracto takiego
rodzaju czynéw w kontekScie zasady ultima ratio prawa karnego.

Jeszcze jedna uwaga, ktéra przy przyjeciu mojej koncepcji nie ma znaczenia,
jednak przy przyjeciu koncepcji Sadu Najwyzszego ma wplyw na ustalenie odpo-
wiedzialnoSci karnej skazanego. Mozliwod¢ przypisania przestepstwa z art. 242
§ 1 k.k. uwarunkowana jest Swiadomoscia sprawcy, ze jest on pozbawiony wolnosci.
Nalezy przypuszczad, ze wiekszo$¢ os6b odbywajacych kare pozbawienia wolno-
§ci w systemie dozoru elektronicznego uwaza swoj stan najwyzej za ograniczenie
wolnosci. To przekonanie jest umacniane poprzez informacje ptynace z oficjalnych
zrédet. Na stronie internetowej Systemu Dozoru Elektronicznego czytamy, ze dozér

31 Jest to wyktadnia na rzecz urzeczywistniania praw cztowieka — zob. C. Mik, Metodologia
interpretacji traktatow z dziedziny ochrony prawa czlowieka, , Torunski Rocznik Praw Czlowieka
i Pokoju” 1992, zeszyt 1, Toruni 1993, s. 19. Nalezy w tym kontekscie przywotaé wyrok Naczelnego
Sadu Administracyjnego z dnia 3 grudnia 2009 r., II FSK 917/08 (Legalis), w ktérym wskazano,
ze ,W my3l art. 31 ust. 1 Konwencji Wiedeniskiej o Prawie Traktatéw z dnia 26 maja 1969 r.
(Dz.U. 1990 Nr 74, poz. 439) traktat nalezy interpretowac w dobrej wierze, zgodnie ze zwyktym
znaczeniem, jakie nalezy przypisa¢ uzytym w nim wyrazom w ich kontekscie, oraz w $wietle
jego przedmiotu i celu. Zatem odmiennie niz w porzadku aktu prawa krajowego, dyrektywy
wykladni uméw miedzynarodowych nakazuja w procesie wykltadni uwzgledni¢ zawsze nie
tylko wyktadnie jezykowa, ale nawet w sytuacji jezykowej jasnosci postanowierr umowy, siegnac
po wyktadnie funkcjonalna (teleologiczna)”.

Ius Novum
4/2018



GLOSA 173

elektroniczny to ,,najnowoczesniejszy nieizolacyjny [podkr. PP.] system wykonywa-
nia kary pozbawienia wolnosci. Kontroluje on wykonywanie przez skazanego obo-
wiazkéw natozonych przez sad przy pomocy urzadzen elektronicznych i umozliwia
odbywanie kary pozbawienia wolnosci poza zakltadem karnym”32. Na stronach
Sadu Okregowego w Bialymstoku i Sadu Okregowego w Zielonej Gérze czytamy,
ze ,Dozér elektroniczny pozwala osobie skazanej na odbycie kary w warunkach
wolno$ciowych [podkr. PP.], w miejscu jej zamieszkania, przy zastosowaniu syste-
moéw elektronicznych ograniczajacych jej swobode poruszania sie i zmiany miejsca
pobytu. (...) System dozoru elektronicznego pozwala, mimo pewnych ograniczen,
na prowadzenie w miare normalnego zycia osobistego, w szczegé6lnosci na utrzy-
mywanie wiezi z rodzina, nauke i Swiadczenie pracy”33. I argument ostatni, ale
najmocniejszy, bo pochodzacy od samego prawodawcy. Zatacznik do wydanego
na podstawie art. 43k § 8 k.k.w.34 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia
10 pazdziernika 2016 r. w sprawie wzoru pisemnego pouczenia o przystuguja-
cych skazanemu prawach i CiaZacyCh na nim obowiazkach zwiazanych z dozo-
rem elektronicznym, jak réwniez o konsekwengjach naruszenia tych obowiazk6w3
w czesci zatytutowanej ,Konsekwencje naruszenia przez skazanego obowiazkéw”,
w odniesieniu do kwestii odpowiedzialnoSci karnej, przytacza tylko art. 244a § 2
i art. 244b k.k. Zdaniem wiec prawodawcy osoba, ktéra uchylita sie od odbywania
kary pozbawienia wolnosci w systemie dozoru elektronicznego, nie wypetnia zna-
mion przestepstwa z art. 242 § 1 k.k.
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GLOSA DO POSTANOWIENIA SADU NAJWYZSZEGO
Z DNIA 19 STYCZNIA 2017 R., I KZP 11/16 (NA TLE WYROKU
SADU NAJWYZSZEGO Z DNIA 21 CZERWCA 2017 R.,  KZP 3/17)

Streszczenie

Glosa dotyczy kwestii mozliwosci zakwalifikowania uchylenia sie skazanego od wykonywania
kary pozbawienia wolnosci w systemie dozoru elektronicznego jako przestepstwa samouwol-
nienia okredlonego w art. 242 § 1 k.k. Autor nie zgadza sie z pogladem Sadu Najwyzszego, ze
wskazane zachowanie wyczerpuje znamiona przestepstwa samouwolnienia.

Stowa kluczowe: przestepstwo samouwolnienia (art. 242 § 1 k.k.), system dozoru elektronicz-
nego, kara pozbawienia wolnoici, legalne pozbawienie wolnosci

GLOSS ON THE SUPREME COURT RULING OF 19 JANUARY 2017, T KZP 11/16
(WITH REFERENCE TO THE SUPREME COURT JUDGEMENT OF 21 JUNE 2017,
I1KZP 3/17)

Summary

The gloss discusses the question whether evading execution of the punishment of deprivation
of liberty in the system of electronic monitoring by a convict can be treated as the offence
of self-freeing from isolation referred to in Article 242 §1 of the Criminal Code. The author
disagrees with the opinion of the Supreme Court that such conduct matches the statutory
features of self-freeing.

Keywords: offence of self-freeing (Article 242 §1 CC), system of electronic monitoring, penalty
of deprivation of liberty, lawful deprivation of liberty
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