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OF HEALTHCARE SYSTEMS
IN THE NETHERLANDS AND LUXEMBOURG"

MIECZYSEAW BEONSKI**

DOI: 10.26399 /iusnovum.v13.2.2019.14 / m.blonski

1. INTRODUCTION

Healthcare systems in the Netherlands and Luxembourg belong to the twelve most
effective health systems in Europe. The other ones operate in Austria, Belgium,
Denmark, Finland, France, Germany, Norway, Sweden, Switzerland and the United
Kingdom. Scores being received by different criteria prove those countries’ positions.
Among the criteria, there are: patient rights and information (patient organizations
involved in decision-making, the right to a second medical opinion, access to own
medical record, registry of bona fide doctors, web or twenty-four-hour and seven-day
telephone health consultant information, a possibility of seeking cross-border care,
the catalogue of providers with quality ranking, e-accessible patient records, online
booking of appointments and e-prescriptions, accessibility (family doctor same-
day access, direct access to a specialist, major elective surgery in less than ninety
days, cancer therapy in less than twenty-one days, CT scan in less than seven days,
waiting time for paediatric psychiatry), outcomes (thirty-day case fatality for AMI,
thirty-day case fatality for stroke, infant deaths, cancer survival, deaths before sixty-
five years of age, MRSA infections, abortion rates, suicide rates, diabetes patients
with HbAlc higher than seven), range and reach of services provided (equity of
healthcare systems, cataract operations per one hundred thousand people sixty-
five and more years old, kidney transplants per million population, dental care
including in public healthcare, informal payments to doctors, long-term care for
the elderly, percentage of dialysis done outside of a clinic, caesarean sections),

* Artykut oryginalnie w jezyku angielskim
** PhD, Assistant Professor, Faculty of Economics and Management of Lazarski University
in Warsaw; e-mail: m.blonski@lazarski.edu.pl; ORCID: 0000-0003-3151-981X



18 MIECZYSEAW BLONSKI

prevention (infant eight-disease vaccination, blood pressure, smoking prevention,
alcohol, physical activity, HPV vaccination, traffic deaths) and pharmaceuticals (Rx
subsidy, novel cancer drugs deployment rate, access to new drugs, arthritis drugs,
statin use, antibiotics per capita).l

The criteria include also access, health status, resilience, innovation, quality and
other ones, where “Access is the extent to which medicines, treatments, diagnostics
or other technologies can be accessed by the people who need them. Health Status
evaluates the population’s actual health status and outcomes. Resilience considers
the ability of a health system to meet the population’s needs in the future and the
resources which ensure adaptability to innovation. Innovation assesses investments
in developing new transformative medicines, treatments or technologies by both
the responsible authorities and the private sector. Quality measures the strength
of healthcare delivery, taking into consideration the methods of implementation of
healthcare solutions.”2

According to international comparisons, the healthcare system in the Netherlands
is more effective than that in Luxembourg.3 The outcomes of both systems distinguish
the first one. The Netherlands, for example, has low antibiotic use, the small number
of avoidable hospitalisations and low avoidable mortality.* Measuring by results,
nearly year by year the Netherlands finds itself at the first position in the group of
countries with the most effective healthcare systems in Europe, while Luxemburg
is usually in the middle of the ranking.

2. LEGAL REGULATION OF HEALTHCARE IN THE NETHERLANDS

The most complex regulations of healthcare system in the Netherlands were introdu-
ced on 1 January 2006 by the Health Insurance Act (Zorguerzekeringswet).5 According
to the Act, the whole structure of the system and its regulatory mechanisms have
been changed. The government resigned from substantial amount of its controlling
role and its responsibilities were passed on to insurers, providers and patients. New
agencies of a watchdog nature were established with their tasks to prevent improper
healthcare market effects of the reform. The transfer of responsibilities to the muni-
cipalities resulted in diversified care arrangements. Self-regulation, always present
in the Dutch healthcare system, increased. Professional organizations strengthened
their involvement in periodic improvement and quality increase of the system.
The regulated market system does not mean central planning. Although
institutions are licensed by the government, they make plans and investments

1 A. Bjornberg, A. Yung Phang, Euro Health Consumer Index 2018, The Health Consumer
Powerhouse, 2019.

2 The Sustainability Index 2018, Future Proofing Healthcare, 2018, https:/ /futureproofing
healthcare.com/sustainability-index (accessed on 17/06/2019).

3 Ibid.

4 M. Kroneman et al., Health Systems in Transition. Netherlands Health System Review 2016,
European Observatory on Health Systems and Policies Vol. 18, No. 2, 2016.

5 Ibid.
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decisions by themselves. The only area strictly controlled by the government is the

number of persons working in the healthcare. It decides on the income of medical

students and the volume of training of other medical specialists based on forecasts
and plans. Municipalities with their public health departments supervise the health
of their inhabitants at local level.6

In 2014 Public Health Status and Forecasts Act (Volksgezondheid Toekomost

Verkenning, VIV) added four most important general challenges for the healthcare

system in the Netherlands:

- keeping people healthy as long as possible and bring people who are ill to good
health;

- supporting handicapped and vulnerable people and strengthening their social
links;

- stimulating autonomy and freedom of decisions;

- maintaining affordable healthcare.

The government usually formulates in its health budget priorities for shorter
time frames. In 2016 it expressed the following aims to be achieved:

— such modifications in the health sector which will be visible for the people
(including responsive services and better information to enable citizens to make
choices);

— such amendment in pharmaceutical policy which will restrain costs and improve
quality, especially for new expensive drugs;

— Dbetter quality of service to patients in nursing homes (more day care, better
prepared employees);

— stimulation of health insurers to provide a better offer for chronically ill and
vulnerable people;

— less bureaucracy in the healthcare institutions and fewer regulations;

— reducing antibiotic resistance in the Netherlands and in whole Europe (by the
national plan for the years 2015-2019 and by activities in the European Union);

— incentives for bigger information and research work on dementia (by the national
plan for dementia);

— stimulation of electronic applications with reference to healthcare.”

The actual activity of the Dutch Ministry of Health, Welfare and Sport is limited
to the following items:

— setting public health targets;

— preparing the country health budget;

— accepting the content of the basic health insurance package;

- deciding on the level of prices for services which are not freely negotiable;

- facilitating the healthcare market for its participants (for example with
information);

— general supervision of the healthcare markets.8

6 Polska i Holandia — Zdrowe relacje. Ocena mozliwosci poprawy dziatania systeméw ochrony
zdrowia dzieki wzajemnej wymianie doswiadczeri, Netherlands-Polish Chamber of Commerce, 2017.

7 M. Kroneman et al., Health Systems in Transition..., 2016.

8 Ibid.
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The Netherlands instead has a group of institutions which support and advice on
healthcare policies and self-control the system in various dimensions. Some of them
play an advisory role, other supervise the system and still others self-regulate it. The
most important institution called the Health Council (Gezondheidsraad) has substantial
influence on the evolution of health policy. It advises the Minister of Health, Welfare
and Sport. Following its recommendations in 2013, the government, for example,
introduced a national cancer screening programme. Among other authoritative advice
in 2015 the Health Council formulated also its recommendations on healthy food.

The other main institutions in the Dutch healthcare system are the Council for
Public Health and Society (RVS) and the Dutch Healthcare Authority (NZa). The
first one advises the Minister on the societal aspects of healthcare and the other
(among other functions) supervises the compliance of activities of insurers with
the Health Insurance Act (ZVW) and the Healthcare Market Regulation Act (Wmg).
It is worth mentioning also the substantial role of the Dutch National Healthcare
Institute (Zorginstituut Nederland) and its part: the Quality Institute for Care
(Kwaliteitsininstituut voor de Zorg). They conduct research and advise the Ministry
of Health, Welfare and Sport on possible medical innovations and guard the quality,
accessibility and affordability of the whole healthcare system.

In the Netherlands also various more specialised institutions operate advising,
supervising and self-regulating the system. Among them there are the Capacity
Body (Capaciteitsorgaan) which advises the Minster on workforce planning, the
Medicines Evaluation Board (CBG), the National Institute for Public Health and
the Environment (RIVM), the Healthcare Inspectorate (IGZ), the Netherlands
Pharmacovigilance Centre Lareb (Bijwerkingencentrum Lareb), the Royal Dutch
Medical Association (KNMG), the Federation of Medical Specialists (FMS), the
Nurses and Carers Netherlands (V&VN), the Regional Vaccination Administration
Bodies (Entadministraties) and the Regional Support Structures (Regionale
Ondersteuningsstructuren, ROS). The main actors of the Dutch healthcare system and
their roles in it are shown in Table 1.

Apart of the principal legal acts mentioned at the beginning of this part of
the article, the health system in the Netherlands is regulated by a bunch of other
acts referring to different aspects of healthcare. It is worth mentioning the Long-
term Care Act (Wlz), the Healthcare Institutions Admission Act (Wet Toelating
Zorginstellinen, WTZi), the Act on the Supervision of Insurance Companies (Wet
Toezicht Verzekeringsbedrijf), the Screening Act (Wet op het Bevolkingsonderzoek,
WBO), the Quality of Health Facilities Act (Kwaliteitswet Zorginstellingen, KZi), the
Individual Healthcare Professions Act (Wet Beroepen in de Individuele Gezondheidszorg,
BIG), the Medical Treatment Agreement Act (Wet Geneeskundige Behandelovereenkomst,
WGBO), the Act on Quality, Complaints and Disputes in Care (Wet Kwaliteit,
Klachten en Geschillen Zorg, Wkkgz), the Medical Research Involving Human
Subjects Act (Wet Medisch-Wetenschappelijk Onderzoek, Wmo), the Organ Donation
Act (Wet Orgaandonatie, WOD), the Personal Data Protection Act (Wet Boscherming
Persoonsgegevens, Wbp) and the Dutch Standards (Nederlandse Normen, NEN).9

9 M. Kroneman et al., Health Systems in Transition..., 2016.
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Table 1. Main actors of the Dutch healthcare system and their roles

Category

Actor

Tasks

Government

Central
government

Setting public health targets

Setting the national healthcare budget

Deciding the content of the basic health insurance
package

Setting tariffs for services that are not subject to free
negotiation

Deciding capacity in long-term care institutions
Facilitating actors in the healthcare market (for
example with information)

General supervision of the healthcare markets

Municipality

Supervising the health of local populations

Setting local public health targets

Setting the budget for social support and domestic
care (under the Wmo)

Purchasing Wmo care (including counselling, day care,
respite care, domestic care and youth mental care)

Advisory

Health
Council

Advising the Minister on preventive care and other
health issues (scientific)

Council for
Public
Health and
Society (RVS)

Adyvising the Minister on the health policy agenda
(societal)

Advising the Minister on the content of the basic

National benefit package

Healthcare Advising on the content of the medicine

Institute reimbursement system (GVS)

(ZiNL) Adyvising the Minister on the budget for long-term
care (Wlz) (also supervision; see below)

Capacity

Body Advising the Minister on workforce planning for all

(Capaciteitsor- | specialised postgraduate training programmes

gaan)

Med1c1r}es Evaluating the safety, efficacy and quality of

Evaluation harmaceuticals

Board (CBG) |

Healthcare

Inspectorate | Advising the Minister (also supervision; see below)

(IGZ)

Dutch Health- | Advising the Minister on the definition of negotiable

care Autho- | care products and prices of non-negotiable care (also

rity (NZa) supervision; see below)
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Table 1 - continued

Category Actor Tasks
Dutch Health- Overseeing and monitoring healthcare markets
care Autho- Promoting transparency among actors
rity (NZa) & P y &
Inspecting safety and quality of individual
Healthcare and institutional providers
g Inspectorate | Investigating complaints and accidents
2 (IGZ) Supervising quality of care provided under the Health
s Insurance Act (Zvw) and Long-term Care Act (Wlz)
=
R Supervising the quality, access and affordability
. of healthcare
National . .
Regulating defaulters and uninsured people
Healthcare ..o, . .
Institute Administering the Health Insurance Fund, including
(ZinNL) risk adjustment

Assessing pharmaceuticals before inclusion
in the benefit package

Royal Dutch Postgraduate medical education

l\A/[sesilcCizltion Accreditation of medical specialists (including GPs)
Promoting professional quality
= (KNMG)
1]
<
= Dutch College . .. i
S
. of GPs (NHG) Developing clinical guidelines for GPs
]
= Federation
c .
2 of M.e d.l cal Development of guidelines for medical specialists
2 Specialists
S (FMS)
o
et Nurses and | Keeping a voluntary quality register where nurses and
2 Carers care professionals can file their continuing education
L; Netherlands |and monitor their performance
&0 (V&VN) Professional committee for objection and appeal
-
= . Funded by the Ministry via capitation payments
]
h gﬁglo(iil by health insurers
Strz}ztures Advising and supporting primary care organizations
(ROS) and professionals towards more integrated care

arrangements

Source: M. Kroneman, W. Boerma, M. van den Berg, P. Groenewegen, J. de Jong, E. van
Ginneken, Health Systems in Transition. Netherlands Health System Review 2016, European
Observatory on Health Systems and Policies Vol. 18, No. 2, 2016

The social security systems in the European Union are generally left to the
competence of member states. However, the EU can give recommendations to
them. For instance, the Netherlands was advised to modernise its long-term care.
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The European Union created also the “Together for Health” health strategy which
complies with its general Europe 2020 strategy. It stresses that healthy citizens
constitute a fundamental condition for sustainable economic growth and prosperity
as a whole. The EU authorities maintain that spending additional money for
healthcare may increase economic growth. “Health in all policies” is the main motto
of the European Union health strategy.

The same principle has been a long distance priority of the World Health
Organization. It recommends Whole Government System. According to it, the
ministries of health in all member countries and elsewhere should inspire other
ministries to promote health goodness and equity.

This is a part of healthcare stewardship activities formulated in 2008 in the
Tallinn Charter aiming to strengthen health systems of different countries.1

3. ORGANIZATION AND ECONOMICS OF HEALTHCARE
IN THE NETHERLANDS

In the last decades of the 20th century, the Netherlands had a non-effective and
cost-consuming healthcare system which did not satisfy the country’s citizens.

The governments decided to analyse deeply the problem and to solve it. The
beginning of systematic research started with W. Dekker Commission which listed
the greatest disadvantages of the existing healthcare system. Among them there
were too strong interference of the state in the number of the cures paid by the
government and their prices which brought lower efficiency, the separate financing
of different healthcare sectors which brought difficulties in proper use of flexible
treatment and lack of choice of the insurer by the patient (and similar cases). Having
identified these weaknesses, the Health Insurance Act was introduced on 1 January
2006.11 From that time, the Dutch healthcare has been ever better financed.

Now the Netherlands treats healthcare as investment. It maintains that citizens who
are in good health produce more goods and higher income improves quality of their
life and prosperity of the nation as a whole.12 Such approach to the health issue (being
in line with the EU recommendations) makes the country’s health spending as a share
of GDP among the highest in the European Union. It amounted to 10.5% in 20163 and,
according to the other sources, reached even 13.3% in 2017 and was highest in the EU.14
Consequently (what has been mentioned at the beginning of this article), for some time
the Dutch healthcare system has been the most effective in the EU nearly every year.

All inhabitants of the Netherlands are entitled to the integrated complex package
of basic treatment and cures, which is paid for and delivered by public or private
insurers and suppliers. There is full competition among insurers and suppliers. Each

10 Ibid.

1 Polska i Holandia — Zdrowe relacje. ..

12 Ibid.

13 OECD Health Statistics 2017 (2018), WHO Global Health Expenditure Database.

14 https:/ /www.statista.com / statistics / 576000/ total-health-expenditure-as-share-of-gdp-in-
the-netherlands/.
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citizen signs an insurance agreement with a freely chosen insurance entity, pays part
of the subscription (ca. Euro 1,200) and another part of it is paid by the employer

and the government. More than 90% of population have additional insurance.
Figure 1 shows the organizational overview of the Dutch healthcare system.

Figure 1. Organizational overview of the Dutch healthcare system
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4. LEGAL REGULATION OF HEALTHCARE IN LUXEMBOURG

The values and principles of the healthcare system in Luxembourg are contained in
the Article Eleven of the Constitution of the Grand Duchy of Luxembourg issued in
1868 and in the Code of Health and the Code of Social Security. The most complex
present regulations were in preparation since the middle of the last decade and
introduced in 2008. The single national health fund called the National Health Insu-
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rance (Caisse Nationale de Santé, CNS), merged nine healthcare funds. Its aim was
to increase sustainable financing and transparency of the Luxembourg healthcare
system and to cope with problems of non-residents, ageing society and increasing
costs of services and treatment provided abroad. It was said that it should allocate
better the resources and rationalise the purchases of medical services.

According to the next regulation, the Health Reform Law, introduced in 2010 with
the aim of continued improvement of the quality and efficiency, the standardised
accounting system for hospital services and new electronic health infrastructure were
launched. It resulted in establishing of the National Agency for Shared Information
in Health which adopted in 2015 the Shared Health Record (Dossier de Soins Partagé,
DSP). According to it, patients and authorised suppliers of health services receive
automatically the information on patients’ health condition and treatment history.

Earlier, in 2011, the European Union introduced the Directive which allows
patients to calculate different potential treatment options and costs in the country
and abroad. Following this Directive, Luxembourg adopted in 2014 the law which
guarantees patients access to all available information about their health status,
examinations, diagnosis, treatment options and plans to help them make as
informed decisions as possible. The institution of Health Mediator which helps in
all this was also introduced. Both reforms have led to the personalised medicine
which constitutes one of the most current topics.15

The most important institutions in the Luxembourg health system are the Ministry
of Health and the Ministry of Social Security. The ministries cooperate, take decisions
jointly and share responsibility for organization, legislation and financing of the
healthcare system. The Ministry of Health (its Health Directorate) is responsible for
planning health service provision in the whole country, conducting health studies,
preparing surveys, advising public institutions on health issues and supervising
health authorities in the country, public health suppliers and non-hospital sector.
Another important institutions of the Luxembourg health system are the Luxembourg
Institute for Health (LIH), National Health Laboratory (Laboratoire national de santé,
LNS), the Social Security Medical Review (Conrdle médical de la sécurité sociale, CMSS),
the Medical-Surgical Mutual Fund (Caisse médico-chirurgicale mutualiste, CMCM), the
Nomenclature Commission (Commission de nomenclature, CN) and the Association of
Medical and Dental Doctors (Association des médecins et médecins-dentistes, AMMD).16

5. ORGANIZATION AND ECONOMICS OF HEALTHCARE
IN LUXEMBOURG

Luxembourg has the second highest per capita health spending with purchasing
power parity (PPP) among European countries belonging to the World Health Orga-
nization. It keeps staying on such a high position for many years and amounted to

15 F.Berthet et al., Health Systems in Transition, HiT in Brief Luxembourg, European Observatory
on Health Systems and Policies, the Government of the Grand Duchy of Luxembourg, 2015.
16 Jbid.

Tus Novum
2/2019



26 MIECZYSEAW BEONSKI

USD 6,475 in 2017.17 However, compared to neighbouring countries, Luxembourg
spends a significantly lower percent of its GDP on healthcare. It is because the
country has the highest GDP per capita in Europe.

The main factor of so high per capita spending on healthcare is the limited
number of inhabitants in Luxembourg (slightly more than half a million) and
connected with it small number of specialised medical institutions. This makes
citizens of this country go abroad to receive substantial part of necessary treatment,
cures and services and Luxembourg insurers have to pay for it. The problem of
increasing costs of services and treatment provided abroad was one of the major
considerations that has led to establishing the country health fund: the National
Health Insurance (CNS) in 2008 (what has been mentioned in the above section of
this article).

Figure 2. Organizational overview of the Luxembourg healthcare system
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the Government of the Grand Duchy of Luxembourg, 2015

The main principles of the health system in Luxembourg consist of the following:
— general access through obligatory social health insurance system (SHI) financed
mainly by contributions;
— SHI consisting of three parts (healthcare, accident insurance and long-term care);

17 Health Spending Indicator, OECD 2019 (accessed on 16/06/2019).
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— open choice of service suppliers and direct availability of specialist treatment for
patients;
- core role for self-employed physicians (authorised by the Ministry of Health and
accredited at the CNS; reimbursed pursuant to price lists agreed with the CNS);
— whole country planning of hospital and pharmaceutical sectors by the Ministry
of Health.18
The financing of the health insurance is done in 40% by the state and in 60%
equally by insured persons and employers. The long-term care insurance is covered in
40% by the state, in around 1% by electricity consumers using more than 1 million kW
a year and by the insured. The CNS negotiates annual budgets with hospitals
(14 hospitals in Luxembourg in 2015) for operating costs and annual tariffs with
professional groups, as the already mentioned Association of Medical and Dental
Doctors in Luxembourg (AMMD) and with other suppliers of medical services and
goods.!? Figure 2 shows the organizational overview of the Luxembourg healthcare
system.

6. CONCLUSIONS

The Netherlands and Luxembourg, two neighbouring countries, have similar but
slightly different healthcare systems. In case of these two countries the most impor-
tant is their size and the level of government intervention in them. The first country,
with much bigger population and incomparably greater number of insurers and
providers of medical services, relies mostly on home market and great competi-
tion among and between them. Additionally, the government does not interfere
too much. The other country, due to the limited population, has a small number
of hospitals and specialised medical centres, and has to send its citizens abroad to
receive substantial amount of medical help. Moreover, it seems that Luxembourg
authorities interfere in its health market more than the Dutch ones. As a result,
the Dutch healthcare system with moderate expenses is considered to be the most
effective (nearly in each consecutive year) in Europe and the Luxembourg one, with
the considerably minor effectiveness, is the second most cost consuming (per capita)
in Europe.
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LEGAL AND ECONOMIC ASPECTS OF HEALTHCARE SYSTEMS
IN THE NETHERLANDS AND LUXEMBOURG

Summary

The article addresses issues related to legal regulations, organization and economics of
healthcare systems in the Netherlands and Luxembourg. In order to provide the bird’s eye
view of these systems, the most important acts introducing them have been presented. Other
significant regulations and principal institutions introducing, consulting and self-controlling
them have been mentioned. The main economic conditions and organization of healthcare
systems in the Netherlands and Luxembourg have been described. The organizational
structures of both systems have also been included in the text. The whole analysis aims at
delivering preliminary information on how the most effective (nearly in each consecutive year)
healthcare system in Europe, the Dutch one, was established and is organized in comparison
to one of the most expensive systems (per capita), the Luxembourg one, the effectiveness of
which is considerably minor.

Keywords: legal aspects, economic aspects, healthcare system, the Netherlands, Luxembourg

PRAWNE I EKONOMICZNE ASPEKTY SYSTEMU OCHRONY ZDROWIA
W HOLANDII I LUKSEMBURGU

Streszczenie

Artykul porusza zagadnienia zwiazane z regulacjami prawnymi, organizacja i uwarunkowaniami
ekonomicznymi systeméw ochrony zdrowia w Holandii i Luxemburgu. Aby dostarczy¢ widok
z lotu ptaka na oba te systemy, zostaly przedstawione najwazniejsze akty prawne wprowadzajace
je. Zostaly takze wymienione inne odnoszace sie do nich znaczace uregulowania prawne, jak réw-
niez gtéwne instytucje, tworzace, konsultujace i samokontrolujace je. Zostaty ukazane podstawowe
warunki ekonomiczne i organizacja obu systeméw. W tescie znalazly sie réwniez ich schematy
organizacyjne. Artykul ma na celu dostarczenie wstepnych informadji o tym, jak powstat i jest
zorganizowany najbardziej efektywny w Europie (niemal w kazdym kolejnym roku) holenderski
system ochrony zdrowia w poréwnaniu do systemu luksemburskiego, jednego z najdrozszych (na
jednego mieszkarica), ktérego efektywnos¢ jest znaczaco mniejsza.

Stowa kluczowe: prawne aspekty, ekonomiczne aspekty, system ochrony zdrowia, Holandia,

Luksemburg

ASPECTOS LEGALES Y ECONOMICOS DEL SISTEMA DE PROTECCION
DE SALUD EN HOLANDA Y LUXEMBURGO

Resumen
El articulo trata de cuestiones relacionadas con la regulacién juridica, organizaciéon y condi-

ciones econémicas del sistema de proteccién de salud en Holanda y Luxemburgo. Para tener
una vista global de ambos sistemas, el articulo presenta los actos normativos principales, como
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otras regulaciones importantes, instituciones principales que los crean, coadyuvan i autocon-
trolan. También trata de condiciones econémicas bdsicas y organizacion de ambos sistemas.
El texto contiene esquemas de organizacién. El articulo tiene por objetivo aportar informacién
inicial sobre la constitucién y organizacién del sistema holandés més efectivo en Europa de
proteccién de salud (considerado asi casi cada afio) en comparacién con el sistema luxembur-
gués, uno de los mds caros (por un habitante), cuya efectividad es considerablemente menor.

Palabras claves: aspectos legales, aspectos econémicos, sistema de proteccién de salud,
Holanda, Luxemburgo

MMPABOBBIE 1 5KOHOMMWYECKHE ACIIEKTbI CUCTEMBbI
3IPABOOXPAHEHNMS B HUJEPIIAHOAX 1 TIOKCEMEBYPI'E

Pestome

B cratbe 006cCyXJarOTCsl BONPOCHI, CBSI3aHHbIE C MPABOBbIM PETYJIUPOBAHUEM, OpraHu3auueit
U 3KOHOMMYECKUMHU acnekTaMH (PYHKLUMOHUPOBAHUS CUCTEM 3/lpaBooxpaHeHus B Hupepnanpax
n JlrokcemOypre. [Ing monyuyeHus OOLIEro NpeACTaBleHUs 00 OOEUX CUCTEMAX 3[[PaBOOXPAHEHUS
PaccMOTpeHb! BaXKHEWHINe 3aKOHOAATEeNbHbIC aKThI, JeXKalue B UX OcHoBe. Takxke paccMOTPEHbI
Apyrue 3HauMMble HOPMbl 3aKOHOAATEJIbCTBA B 3TON OOJACTU, OCHOBHbIE COCTABHbIE YACTH CHCTEMbI
37paBOOXPAHEHUs] MU UHCTUTYThI, 0OECIEYUBAIOIME KOHTPOJb M CAMOKOHTPOIbL 3a €€ paboToll.
PaccMOTpeHbl OCHOBHbIE 3KOHOMWYECKME M OpraHW3alMOHHbIE acleKThl obeux cucteM. B Tekcre
COfiepXKaTcsl TaKXKe CXEMbl OPraHU3alOHHON CTPYKTYPbl PACCMATPUBAEMBIX CHCTEM 3[IPaBOOXPAHEHMUS.
Lenblo cTaThy sSBISIeTCS NpefiocTaBIeHne 6a30Boi MH(OPMALNY O TOM, KaK CO3[aBajlach FOJLUIAHACKAs
cucTeMa 3[[paBOOXPAHEHHsI, KOTOpasi MOYTU €XErofHo NpusHaeTcsl camoil acdexTusHoil B EBpome,
U KaK OHa OpraHu3oBaHa. [IJisl CpaBHEHUs BbIOpaHa JIIOKCeMOYPrcKasi CUCTeMa 3[JpaBOOXPaHeHus (OfjHa
13 HauboJiee 3aTPATHBIX B MepecyeTe Ha OJHOrO XKUTEJIs1), SBISIOAsCcs ropasio MeHee a(h(PeKTUBHON.

KnroueBble cjioBa: NpaBOBbIE ACNEKTbl, 3KOHOMUYECKME aCMEKTbl, CUCTEMa 3][PABOOXPAHEHUs,
Hupepnauppi, JIrokcembypr

RECHTLICHE UND WIRTSCHAFTLICHE ASPEKTE
DES GESUNDHEITSSYSTEMS IN DEN NIEDERLANDEN UND LUXEMBURG

Zusammenfassung

Der Artikel befasst sich mit Fragen der gesetzlichen Vorschriften, Organisation und den
wirtschaftlichen Gegebenheiten der Gesundheitssysteme in den Niederlanden und Luxemburg.
Um einen Uberblick iiber beide Systeme zu geben, werden die wichtigsten, diesen zugrunde
liegenden Rechtsakte und die Durchfithrungsbestimmungen vorgestellt. Es werden auch
die anderen, in diesem Bereich anwendbaren gesetzlichen Regelungen angefiihrt und die
wichtigsten Institutionen benannt, von denen die Gesundheitssysteme ausarbeitet, konsultiert
und selbstiiberwacht werden. Dargestellt werden die wirtschaftlichen Rahmenbedingungen und
die Gestaltung beider Systeme. In dem Text sind auch ihre Organisationsstrukturen dargestellt.
Der Artikel soll erste Informationen dariiber liefern, wie das holldndische Gesundheitssystem,
das (fast Jahr fiir Jahr) effizienteste Gesundheitssystem Europas, entstanden und organisiert ist
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und einen Vergleich mit dem luxemburgischen Gesundheitswesen bieten, einem der teuersten
Systeme (pro Einwohner), dessen Effizienz deutlich geringer ist.

Schliisselworter: rechtliche Aspekte, wirtschaftliche Aspekte, Gesundheitssystem, Niederlande,
Luxemburg

ASPECTS JURIDIQUES ET ECONOMIQUES DU SYSTEME
DE SANTE AUX PAYS-BAS ET AU LUXEMBOURG

Résumé

L'article traite de questions liées a la réglementation, a1’organisation et a la situation économique
des systemes de santé aux Pays-Bas et au Luxembourg. Pour donner une vue d’ensemble des
deux systémes, les principaux actes juridiques les introduisant ont été présentés. D’autres
réglementations juridiques importantes les concernant ainsi que les principales institutions qui
les créent, consultent et contrélent ont également été mentionnées. Les conditions économiques
de base et l'organisation des deux systéemes ont été présentées. Le texte comprend également
leurs organigrammes. Cet article vise a fournir des informations préliminaires sur la maniere
dont le systeme de santé néerlandais a été créé et organisé de la maniere la plus efficace en
Europe (presque chaque année suivante) par rapport au systeme luxembourgeois, I'un des
plus cotiteux (par habitant), dont 'efficacité est nettement inférieure.

Mots-clés: aspects juridiques, aspects économiques, systeme de santé, Pays-Bas, Luxembourg

ASPETTI GIURIDICI ED ECONOMICI DEL SISTEMA SANITARIO
NEI PAESI BASSI E IN LUSSEMBURGO

Sintesi

L’articolo affronta le questioni legate alle regolamentazioni, all’organizzazione e alle condizioni
economiche dei sistemi sanitari dei Paesi Bassi e del Lussemburgo. Per fornire una visione
generale di entrambi i sistemi sono stati presentati i loro principali atti giuridici costitutivi.
Sono state anche indicate altre significative regolamentazioni giuridiche che vi fanno rife-
rimento, cosi come le principali istituzioni responsabili della loro creazione, consultazione
e autocontrollo. Sono state mostrate le condizioni economiche fondamentali e le organizza-
zioni di entrambi i sistemi. Il testo contiene anche schemi organizzativi. L’articolo ha lo scopo
di fornire informazioni preliminari su come & nato ed & organizzato il sistema sanitario dei
Paesi Bassi, il pit efficiente in Europa (quasi in ogni anno) confrontandolo con il sistema del
Lussemburgo, uno dei pili costosi pro capite, e con un’efficienza significativamente minore.

Parole chiave: aspetti giuridici, aspetti economici, sistema sanitario, Paesi Bassi, Lussemburgo
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PRAWO DO SADU W DEMOKRATYCZNYM
PANSTWIE PRAWNYM
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Jednym z fundamentalnych zatozefi demokratycznego paristwa prawnego jest prawo
dostepu obywateli do sadu w celu umozliwienia im obrony ich intereséw przed nie-
zawistym organem kierujacym sie wytacznie obowiazujacym w panstwie prawem!.
W polskiej tradycji prawnej idea prawa do sadu byta bliska Konstytucji 3 maja z 1791 r.,
a takze prawo to przewidywaty obydwie konstytucje okresu miedzywojennego.

Przepis art. 98 in principio Konstytucji marcowej? stanowit, ze: , Nikt nie moze
by¢é pozbawiony sadu, ktéremu z prawa podlega (...). Zadna ustawa nie moze
zamyka¢ obywatelowi drogi sadowej do dochodzenia krzywdy i straty”. Wedtug
art. 68 ust. 1 i 4 Konstytucji kwietniowej?: , Zadna ustawa nie moze zamyka¢ oby-
watelowi drogi sadowej dla dochodzenia szkody lub krzywdy. Nikt nie moze by¢
pozbawiony sadu, ktéremu z prawa podlega (...)".

Prawo do sadu ma jednak szczegdélne znaczenie na gruncie zasad demokratycz-
nego panstwa prawnego i wlaSciwej mu nadrzednosci Konstytucji oraz podziatu
wladz. Zgodnie z art. 10 ust. 1 Konstytucji RP4, , Ustréj Rzeczypospolitej Polskiej
opiera sie na podziale i réwnowadze wladzy ustawodawczej, wladzy wykonaw-
czej i wladzy sadowniczej”. Wladze ustawodawcza sprawuja Sejm i Senat, wladze

* Zbigniew Kwiatkowski, prof. dr hab., Kierownik Zaktadu Prawa Karnego Procesowego na
Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Opolskiego; e-mail: zkwiatkowski@uni.opole pl;
ORCID: 0000-0003-2838-6550

1 B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz. Wydanie 2, Warszawa 2012,
s. 286 i tam powotane orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego.

2 Ustawa z dnia 17 marca 1921 r. — Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U. z 1921 r.,
Nr 44, poz. 267).

3 Ustawa Konstytucyjna z dnia 23 kwietnia 1935 r. (Dz.U. z 1935 r., Nr 30, poz. 227).

4 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. z 1997 r., Nr 78,
poz. 483 ze zm.).
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wykonawcza — Prezydent Rzeczypospolitej Polskiej i Rada Ministréw, a wladze
sadownicza — sady i trybunaty (arg. ex art. 10 ust. 2 Konstytugcji RP).

Z zasady podziatu wladz wynika, ze jakkolwiek musza one sie réwnowazy¢
i wspétpracowac ze soba, to jednak zachowuja swoja autonomie. Stusznie zatem
podkresla sie w doktrynie® prawa konstytucyjnego, ze , celem podziatu wladz jest
m.in. ochrona praw cztowieka, poprzez uniemozliwienie naduzywania wtadzy
przez ktérykolwiek ze sprawujacych ja organéw”.

Rozdzielenie wladz oznacza tylko, wobec wtadzy sadowniczej, autonomie kaz-
dej z nich, poniewaz do istoty wymiaru sprawiedliwo$ci nalezy to, aby wiadza
sadownicza byla sprawowana wylacznie przez sady, za$§ pozostate wladze nie
mogly ingerowaé w te dziatania, czy tez w nich uczestniczy¢. Do takiej konkluzji
prowadzi bowiem wykladnia gramatyczna przepisu art. 175 ust. 1 Konstytucji RP,
wedtug ktérego ,wymiar sprawiedliwoéci w Rzeczypospolitej Polskiej sprawuja
Sad Najwyzszy, sady powszechne, sady administracyjne oraz sady wojskowe”.

Konstytucyjne usamodzielnienie prawa do sadu nie zmienia faktu, ze prawo to
jest genetyczne i organizacyjnie zwiazane z koncepcja demokratycznego panstwa
prawnego. Przepis art. 2 Konstytucji RP expressis verbis stanowi, iz: , Rzeczpospo-
lita Polska jest demokratycznym panstwem prawnym, urzeczywistniajacym zasady
sprawiedliwosci spolecznej”.

Istotna cecha demokratycznego pafistwa prawnego i wystepujacego w nim
prawa do sadu jest zapewnienie jednostce ochrony przed arbitralno$cia organéw
wladzy publicznej. Prawo do sadu stanowi zatem gwarancje sadowej ochrony praw
cztowieka przed ich naruszeniem przez organy wiadzy publicznejt. Spelnia ono
dwie, §cisle ze soba zwiazane, funkcje. Po pierwsze, chroni podmiotowe prawo
jednostki i wiaze wszystkie wtadze publiczne, w zakresie ich dziatania, w podpo-
rzadkowaniu Konstytucji. Po drugie, tworzy charakterystyczny system powiazania
indywidualnego statusu jednostki i obiektywnego porzadku prawnego’. Dlatego
tez jest wspodtczesnie traktowane jako sktadnik demokratycznego panstwa praw-
nego, bez wzgledu na to, czy zostato wyrazone wprost w Konstytugji, czy tez z niej
wywiedzione®.

Konstytucyjne ujecie prawa do sadu, inspirowane pogladami doktryny polskiej
i normami miedzynarodowymi, moze by¢ rozpatrywane w dwdéch znaczeniach:
1) jako zasada prawa konstytucyjnego; 2) jako prawo podmiotowe jednostki.

W pierwszym znaczeniu zasada ta stanowi dyrektywe tworzenia prawa
i dyrektywe interpretacyjna. Zasada jako dyrektywa tworzenia prawa nie pozwala
prawodawcy na stanowienie norm prawnych sprzecznych z Konstytucja (aspekt
negatywny), wymaga natomiast tworzenia norm prawnych z nia zgodnych, kon-
kretyzujacych te zasade (aspekt pozytywny). W obu wypadkach stanowi wzorzec
kontrolny do badania zgodnosci tworzonego prawa z Konstytucja. Jako dyrektywa

5 Z. Czeszejko-Sochacki, Prawo do sqdu w swietle Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej (0gélna
charakterystyka), ,Panstwo i Prawo” 1997, z. 11-12, s. 87 i tam powolane poglady doktryny.

6 Tbidem, s. 88.

7 Ibidem.

8 Tbidem, s. 89.
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interpretacyjna musi by¢ uwzgledniona w procesie stosowania prawa przez wszyst-
kie organy wtadzy publicznej. W razie watpliwosci, a wiec w tych wypadkach,
w ktérych Konstytucja nie zawiera wyraznego wylaczenia, konstytucyjne domnie-
manie przemawia za istnieniem prawa do sadu. W tym sensie ogranicza swobode
zwykltego ustawodawcy w procesie stanowienia prawa®.

W drugim znaczeniu, umiejscowienie art. 45 ust. 1 Konstytucji RP, regulujacego
prawo do sadu, w rozdziale II ustawy zasadniczej zatytutlowanym ,, Wolnosci, prawa
i obowiazki cztowieka i obywatela”, oznacza, iz prawo do sadu zostato uksztattowane
przede wszystkim jako indywidualne prawo podmiotowe stanowiace elementarny
sktadnik konstytucyjnego statusu jednostki. Wystepuje jako jedno z praw osobistych,
jako prawo czlowieka gwarantujace jego godnosé, wolnoSciowy status, poczucie
bezpieczenstwa i stwarzajace swoiste odczucie przebywania pod opieka prawa, na
strazy ktérego stoja sady'0. Kazdy bowiem moze zwréci¢ sie do sadu, gdy poszukuje
sprawiedliwosci i chce uruchomienia sankgji przewidzianych za naruszenie prawa,
a takze moze zwrdcic sie do sadu wtedy, gdy odczuwa potrzebe definitywnego usta-
lenia swojego statusu prawnego i potwierdzenia przebywania pod opieka prawall.

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, podobnie jak konstytucje innych panstw,
ktére za podstawe ustroju przyjelty demokratyczny porzadek prawny, ustanawia,
w art. 45 ust. 1, powszechne prawo do sadu w znaczeniu materialnym. Przepis ten
stanowi, ze: ,Kazdy ma prawo do sprawiedliwego i jawnego rozpatrzenia sprawy
bez nieuzasadnionej zwloki przez wlasciwy, niezalezny, bezstronny i niezawisty
sad”. Cytowany przepis czerpie swoja normatywna podstawe z tresci dwéch unor-
mowan ratyfikowanych konwencji miedzynarodowych, a mianowicie z art. 6 ust. 1
Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci!2
oraz z art. 14 ust. 1 i 3c Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Poli-
tycznych!3, ktére mialty podstawowe znaczenie dla unormowania w Polsce zasady
prawa do sadu. Obydwie wyzej powotane normy prawa traktatowego z mocy
art. 91 Konstytucji RP stanowia cze$¢ krajowego porzadku prawnego.

Warto zauwazyé, iz polska konstytucja szerzej okreéla prawo do sadu, niz for-
mutuja je wyzej wskazane traktaty dotyczace praw czlowieka. Obydwa, podsta-
wowe w tej kwestii, akty prawa miedzynarodowego, a mianowicie MPPOiP oraz
EKPCz, stanowia o przystugujacym kazdemu prawie do stusznego i publicznego
rozpatrzenia sprawy przez niezawisty i bezstronny sad ustanowiony na mocy
prawa, przy rozstrzyganiu sprawy co do jego praw i obowiazkéw o charakterze
cywilnym albo zasadno$ci wszelkiego oskarzenia skierowanego przeciwko niemu
w sprawie karnej!4. Konstytucja RP nie ogranicza natomiast tego prawa do spraw

9 Ibidem.

10 P. Sarnecki, Komentarz do art. 45 Konstytucji RP, w: Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej.
Komentarz. Tom 111, red. L. Garlicki, Warszawa 2003, s. 236.

1 Tbidem, s. 237 i tam powotane poglady doktryny.

12 Dz.U. 2 1993 r., Nr 61, poz. 284-289.

18 Dz.U. z 1977 ., Nr 38, poz. 167; z 1994 1., Nr 23, poz. 80.

14 'W. Daszkiewicz, Konstytucyjne prawo do sqdu a nowy Kodeks postepowania karnego (Zagadnienia
wybrane), w: Nowy Kodeks postepowania karnego. Zagadnienia weztowe, red. E. Skretowicz,
Krakéw 1998, s. 44.
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cywilnych i karnych. Prawo do sadu przystuguje takze w innych sprawach, nie-
majacych charakteru cywilnoprawnego ani karnego, a wiec takze w sprawach
administracyjnych?. Szersze potraktowanie prawa do sadu w polskiej Konstytugji
wynika nie tylko z tego, ze nie ogranicza sie ono do niektérych kategorii spraw,
ale réwniez z powiazania tego prawa z zasada dwuinstancyjnosci postepowania
sadowego, ujetego w art. 176 ust. 1 Konstytucji RP, oraz prawa do zaskarzenia
orzeczen przynajmniej do drugiej instancji, przyznanego nie tylko osobom oskarzo-
nym o popelnienie przestepstwa, ktérym przypisano wine, ale wszystkim stronom
procesowym. Wynika to expressis verbis z art. 78 Konstytucji RP, ktéry stanowi, ze:
~Kazda ze stron ma prawo do zaskarzenia orzeczen i decyzji wydanych w pierwszej
instancji. Wyjatki od tej zasady oraz tryb zaskarzania okreéla ustawa”.

Prawo do zaskarzenia orzeczen przystuguje zatem réwniez osobom pokrzyw-
dzonym, na skutek popetnienia przestepstwa w zakresie, w jakim moga one wyste-
powac w roli stron (art. 444 k.p.k.), oraz innym podmiotom, ktérym prawo przyznaje
status strony w procesie. Podkredli¢ nalezy, iz z treéci art. 45 ust. 1 Konstytucji RP
jednoznacznie wynika wola ustawodawcy, aby prawem do sadu obja¢ mozliwie
najszerszy zakres spraw, za$ z zasady demokratycznego panstwa prawnego wynika
dyrektywa interpretacyjna zakazujaca stosowanie zwezajacej wyktadni prawa do
sadule.

Przedstawiajac instytucje prawa do sadu w demokratycznym panstwie praw-
nym, nalezy wskazaé, iz koncepcja tego prawa, w ksztalcie, w jakim zostata przyjeta
na gruncie Konstytucji RP z 1997 r., opiera si¢ na potaczeniu trzech zrédet inspi-
ragjil”:

1) dotychczasowym orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego,

2) miedzynarodowych standardach praw cztowieka, zawartych w art. 14 MPPOiP
oraz art. 6 ust. 1 EKPCz,

3) pogladach doktryny.

Nie ma natomiast jednolitego stanowiska w kwestii dotyczacej elementéw two-
rzacych prawo do sadu.

W wyroku z dnia 9 czerwca 1998 r., SK 28/9718 Trybunat Konstytucyjny dokonat
rekonstrukgji trzech zasadniczych elementéw prawa do sadu i przyjal, ze na prawo
do sadu sktada sie w szczegdlnosci:

1) prawo dostepu do sadu, tj. prawo do uruchomienia procedury przed sadem -
organem o okre$lonych przymiotach (niezaleznym, bezstronnym i niezawistym),

2) prawo do odpowiedniego uksztaltowania procedury sadowej, zgodnie
z wymogami sprawiedliwosci i jawnosci,

15 A. Kubat, Prawo do sqdu jako gwarancja ochrony praw cztowieka w sprawach administracyjnych,
w: Podstawowe prawa jednostki i ich sqdowa kontrola, red. L. Widniewski, Warszawa 1997, s. 221
i nast.

16 P. Tuleja, Prawo do sqdu i skarga konstytucyjna, jako konstytucyjne Srodki ochrony praw cztowieka,
w: Europejskie standardy ochrony praw cztowieka a ustawodawstwo polskie, red. E. Dynia, Cz.P. Klak,
Rzeszéw 2005, s. 35.

17 P. Wilinski, Proces karny w Swietle Konstytucji, Warszawa 2011, s. 112.

18 OTK-A 1998, nr 4, poz. 50.
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3) prawo do wyroku sadowego, tj. prawo do uzyskania wiazacego rozstrzygniecia
danej sprawy przez sad.

W cytowanym orzeczeniu Trybunat Konstytucyjny expressis verbis podkreslit
procesowy charakter prawa do sadu, nawiazujac do tego judykatu w swoich dal-
szych orzeczeniach®.

Przez wiele lat doktryna prawa konstytucyjnego i judykatura Trybunatu Konsty-
tucyjnego odwotywaly sie do, wyzej wskazanej, tréjelementowej struktury prawa
do sadu, umozliwiajac sprecyzowanie kryteriéw , prawa do wymiaru sprawiedliwo-
§ci”, przez wskazanie cech, jakim ten wymiar sprawiedliwo$ci powinien odpowia-
daé?0. Sam Trybunat nie wykluczyt takze dalszej ewolucji w tym zakresie, gdyz nie
zamknat katalogu elementéw prawa do sadu, na co wskazywat zawarty, w jednym
z judykatéw, zwrot ,w szczegélnosci”. Stad tez w wyroku z dnia 20 lipca 2004 r.,
SK 19/022, Trybunat Konstytucyjny wskazat na kolejny element prawa do sadu,
konstatujac, iz niezaleznie od procesowych elementéw charakterystyka prawa do
sadu zawiera takze elementy ustrojowe. W wyroku z dnia 23 pazdziernika 2006 r.,
SK 42/0422, Trybunat Konstytucyjny zwrécilt uwage, iz przepis art. 45 ust. 1 Kon-
stytucji wskazuje na sad jako na jedyny organ powolany do rozpoznania sprawy,
okreslajac jednocze$nie kumulatywnie kryteria tego sadu jako:

1) wlasciwego,

2) niezaleznego,
3) bezstronnego,
4) niezawistego.

W rezultacie wiec Trybunat Konstytucyjny, w wyroku z dnia 20 pazdziernika
2007 r., SK 7/06%, jednoznacznie stwierdzit, ze konstytucyjne prawo do sadu obej-
muje czwarty element, a mianowicie prawo do odpowiedniego uksztaltowania
ustroju i pozycji organéw rozpoznajacych sprawy.

Opierajac sie na dotychczasowych pogladach doktryny prawa konstytucyjnego
i judykatury Trybunalu Konstytucyjnego, nalezy przyjaé, ze konstytucyjne prawo
do sadu obejmuje nastepujace elementy:

1) prawo dostepu do sadu,

2) prawo do odpowiedniego uksztattowania procedury sadowej,

3) prawo do wyroku sadowego (wiazacego rozstrzygniecia),

4) prawo do odpowiedniego uksztaltowania ustroju i pozycji organéw
rozpoznajacych sprawy, czyli prawo do wlasciwego, niezaleznego, bezstronnego

i niezawislego sadu,

5) prawo do jawnego rozpoznania sprawy bez nieuzasadnionej zwloki.

Podkresli¢ nalezy, ze zaden ze wskazanych elementéw prawa do sadu nie jest
samodzielny ani tez wystarczajacy. Przy ocenie zatem, czy regulacja normatywna

19 Zob. m.in. wyroki z dnia 16 marca 1999 r., SK 19/98, OTK 1999, nr 3, poz. 36; z dnia
10 maja 2000 r., K 21 /99, OTK 2000, nr 4, poz. 109.

20 Zob. wyrok TK z dnia 12 maja 2003 r., SK 38/02, OTK-A 2003, nr 5, poz. 38.

21 Zob. OTK-A 2004, nr 7, poz. 67.

2 Zob. OTK-A 2006, nr 9, poz. 125.

2 Zob. OTK-A 2007, nr 9, poz. 108; zob. takze wyrok TK z dnia 7 grudnia 2010 r., SK 11/09,
OTK-A 2010, nr 10, poz. 108.

Tus Novum
2/2019



38 ZBIGNIEW KWIATKOWSKI

spetnia wymagania okre§lone w art. 45 ust. 1 Konstytucji RP, niezbedna jest kumu-
latywna ocena wszystkich elementéw. Naruszenie bowiem ktéregokolwiek z nich
implikuje brak realizacji standardu konstytucyjnego w zakresie zapewnienia prawa
do sadu?%.

Pierwszym elementem prawa do sadu jest wiec prawo do uruchomienia proce-
dury przed sadem, czyli drogi sadowej. Pod pojeciem drogi sadowej nalezy rozu-
mie¢ mozliwoéé¢ dochodzenia naruszonych praw i wolnosci przed kazdym sadem
RP, nie tylko sadem powszechnym. Jest to uprawnienie jednostki do zainicjowania
postepowania sadowego, w toku ktérego zostanie rozstrzygnieta sprawa?>. Upraw-
nienie to wynika nie tylko z tredci art. 45 ust. 1 Konstytucji RP, ale takze z art. 77
ust. 2 Konstytugji, ktéry stanowi, ze: ,Ustawa nie moze nikomu zamykaé drogi
sadowej dochodzenia naruszonych wolnosci lub praw”. Warto zauwazy¢, ze o ile
pierwszy z wymienionych przepiséw formutuje prawo dostepu do sadu w sensie
pozytywnym, o tyle ten drugi jest jego uzupelnieniem i ujmuje to prawo w formie
negatywnej. Zawiera bowiem skierowany do ustawodawcy zakaz stanowienia prze-
piséw, ktére zamykatyby komukolwiek droge sadowa do dochodzenia naruszonych
wolnosci lub praw. Prawo ,kazdego” do sadu oznacza, ze ,nikomu” nie mozna
zamykac drogi sadowej?.

Powstaje wiec pytanie, czy przepis art. 77 ust. 2 Konstytucji RP ma na wzgle-
dzie tylko konstytucyjne prawo do sadu (sensu stricto), czy obejmuje takze prawa
przyznane na podstawie innych aktéw normatywnych (sensu largo)? W doktrynie?”
prawa konstytucyjnego przyjmuje sie, ze o ile przepis art. 45 ust. 1 Konstytucji RP
obejmuje szerokie rozumienie prawa, a wiec takze prawa ustanowione w ustawach
zwyklych, o tyle przepis art. 77 ust. 2 Konstytucji RP ogranicza sie tylko do praw
konstytucyjnych. Charakter prawny przepisu art. 77 ust. 2 Konstytucji RP jest zatem
dwojaki. Z jednej strony wyraza on ,,prawo do sadu”, stanowiace jedno z konstytu-
cyjnych praw podmiotowych jednostki, i w tym rozumieniu mozna postrzegaé go
jako dopetnienie regulacji zawartej w art. 45 ust. 1 Konstytucji RP, z drugiej zas —
ujecie redakcyjne art. 77 ust. 2 Konstytucji RP oraz jego orientacja na sytuacje ,naru-
szenia wolnoSci lub praw” sugeruja postrzeganie tego przepisu jako gwarancyjnego
wobec materialnego prawa do sadu wyrazonego w art. 45 ust. 1 Konstytucji RP.
Obydwa te elementy wspdlistnieja w tredci art. 77 ust. 2 Konstytucji RP, za§ samo
prawo do sadu mozna tez traktowac nie tyle jako samoistne prawo podmiotowe, ile
jako instytucjonalna gwarancje urzeczywistnienia pozostatych wolnoéci?8. Tak tez
ujmuje sie charakter prawny przepisu art. 77 ust. 2 Konstytucji RP w orzecznictwie

24 P. Wilinski, Proces karny w Swietle Konstytucji..., op. cit., s. 117 i tam powolane poglady
doktryny.

% Ibidem.

26 Z. Czeszejko-Sochacki, Prawo do sadu w Swietle Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej..., op. cit.,
s. 91; J. Oniszczuk, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego
na poczqtku XXI wieku, Zakamycze 2004, s. 727 i tam wskazana literatura.

27 Ibidem, s. 95.

28 L. Garlicki, K. Wojtyczek, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz. Tom II. Art. 30-86.
Wydanie drugie poprawione i uzupetnione, red. L. Garlicki, M. Zubik, Warszawa 2006, s. 858 i tam
powotane poglady doktryny i orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego.
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Sadu Najwyzszego, zaznaczajac, iz ,prawo do sadu” jest gwarantowane réwno-
cze$nie w dwéch komplementarnych wzgledem siebie przepisach Konstytucji RP,
a mianowicie w art. 45 ust. 1 i art. 77 ust. 2.

Z powyzszego wynika, ze miedzy przepisami art. 45 ust. 1 i art. 77 ust. 2 Kon-
stytucji RP istnieje Scisty zwiazek, ktéry polega na tym, ze: po pierwsze, obydwa
przepisy ustanawiaja konstytucyjne gwarancje prawa do sadu, po drugie, przepis
art. 77 ust. 2 nalezy rozumie¢ jako szczegétowe rozwiniecie przepisu art. 45 ust. 1,
po trzecie, miedzy regulacjami art. 45 ust. 1 i art. 77 ust. 2 wystepuje wiez orga-
niczna, za$ tre$¢ art. 77 ust. 2 stanowi dopelnienie konstytucyjnego prawa do sadu?.

Drugi element prawa jednostki do sadu stanowi uprawnienie do odpowiedniego
uksztattowania procedury sadowej. W judykaturze3 Trybunatu Konstytucyjnego
jest utrwalone jednolite stanowisko, Zze sprawiedliwa procedura sadowa to taka,
ktéra zapewnia stronom uprawnienia procesowe stosowne do przedmiotu prowa-
dzonego postepowania. Zgodnie wiec z wymogami rzetelnego procesu, uczestnicy
postepowania musza mieé realna mozliwo$¢ przedstawienia swoich ragji, za$ sad
ma obowiazek je rozwazyc¢.

Kolejnym elementem prawa do sadu jest uprawnienie do odpowiedniego
uksztaltowania ustroju i pozycji organéw rozpoznajacych sprawy. Stanowi ono tzw.
element ustrojowy3l. Przez sad, w rozumieniu art. 45 ust. 1 Konstytucji RP oraz
korespondujacego z nim art. 6 ust. 1 EKPCz, nalezy rozumie¢ taki organ rozstrzyga-
jacy, ktéry spetnia nastepujace wymogi. Po pierwsze, musi to by¢ organ panstwowy,
ustanowiony przez ustawe, do sprawowania wymiaru sprawiedliwoéci, ten za$,
co zostalo juz podniesione, w Rzeczypospolitej Polskiej sprawuja, na podstawie
art. 175 Konstytucji RP, Sad Najwyzszy, sady powszechne, sady administracyjne
oraz sady wojskowe. Zasada jest, iz wymiar sprawiedliwo$ci we wszystkich spra-
wach sprawuja sady powszechne, z wyjatkiem spraw ustawowo zastrzezonych dla
wlasciwosci innych sad6éw (art. 177 Konstytucji RP).

Po drugie, musi to by¢ ,,sad wladciwy”. W aspekcie kompetencyjnym ,,ustanowie-
nie przez ustawe” wymaga, aby wtasciwos¢ sadu do rozpoznania okreslonej sprawy
miata stosowna podstawe prawna. Oznacza to z jednej strony, ze musza istnie¢ prze-
pisy wyznaczajace wlasciwos¢ sadu, z drugiej za$, ze przepisy te musza by¢ stosowane
W sposéb racjonalny i wolny od arbitralnosci. Odwolanie sie do wlasciwoéci sadu jest
zawarte takze w art. 176 ust. 2 Konstytucji RP, ktéry obliguje ustawodawce do okre-
§lenia ustroju i wlaéciwoéci sadéw oraz postepowania przed sadami. Realizacja prawa
do sadu wlasciwego lezy takze w interesie ogélnym, ktéry stanowi jeden z elemen-

29 Tbidem, s. 859.

30 Zob. wyrok TK z dnia 23 pazdziernika 2006 r., SK 42/04, OTK-A 2006, nr 9, poz. 125;
wyrok TK z dnia 16 marca 1999 r., SK 19/99, OTK-A 1999, nr 3, poz. 36; wyrok TK z dnia
13 maja 2002 r., SK 32/01, OTK-A 2002, nr 3, poz. 31; wyrok TK z dnia 13 maja 2003 r., SK 38/02,
OTK-A 2003, nr 3, poz. 38.

31 L. Garlicki, Pojecie i cechy sqdu w Swietle orzecznictwa Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw
Cztowieka, w: Trzecia wladza. Sqdy i trybunaly w Polsce. Materiaty Jubileuszowego L Ogélnopolskiego
Zjazdu Katedr i Zaktadéw Prawa Konstytucyjnego. Gdynia, 24-25 kwietnia 2008 r., red. A. Szmyt,
Gdansk 2008, s. 146.
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tow wartoSci okreslonej w doktrynie3? jako ,, dobro wymiaru sprawiedliwoéci”. Ujecie
»prawa do rozpatrzenia sprawy przez sad wlasciwy”, jako jednego z konstytucyjnych
praw jednostki, oznacza, ze wtaéciwosé sadu musi by¢ okreSlona w sposéb kompletny,
bez jakichkolwiek luk, poniewaz mozna zwrdcic sie do sadu w kazdej sprawie. W usta-
wie powinna by¢ zatem zawarta generalna klauzula kompetencyjna, wskazujaca na
okreslony rodzaj sadu jako podmiotu, ktdry jest zawsze kompetentny, gdy nie bedzie
mozna jednoznacznie ustali¢ wlaSciwosci konkretnego sadu®.

Po trzecie, musi to by¢ sad niezalezny, niezawisty i bezstronny. Sad niezalezny,
w rozumieniu art. 45 ust. 1 Konstytucji RP, to organ odrebny od innych organéw
wladzy panstwowej. Do niezalezno$ci, jako cechy sadu, odwotuje sie wprost art. 173
Konstytucji RP, ktéry, co zostalo juz podniesione, stanowi, ze ,sady i trybunaly
sa wiladza odrebna i niezalezna od innych wtadz”. Punktem wyjscia przy ocenie
,Miezalezno$ci sadu” jest ustalenie, czy organ orzekajacy zachowuje niezalezno$¢
od wladzy ustawodawczej i wltadzy wykonawczej. Parlament oraz jego organy nie
moga bowiem dziata¢ jako sad karny, tzn. orzekaé o winie i karze, za$ czlonkowie
parlamentu nie moga réwnolegle zajmowac¢ jakiegokolwiek urzedu sedziowskiego3+.
W tym kontekscie Trybunat Konstytucyjny, wyjasniajac znaczenie pojecia ,,sad nie-
zalezny”, uznat, iz ,niezaleznoé¢ sadéw” zaktada przede wszystkim oddzielenie
organizacyjne i funkcjonalne sadownictwa od organéw innych wiadz tak, aby
zapewnié sadom petna samodzielnoé¢ zar6wno w planowaniu, podejmowaniu, jak
i realizowaniu zadan, a takze brak podporzadkowania funkcjonalnego i organiza-
cyjnego, ktéry moéglby bezposrednio badz posrednio wplywaé na realizacje zadan
sadu lub podwaza¢ do niego zaufanie ze strony obywateli%®.

Niezawistosc¢ sadu, jako kolejny element okreslajacy pozycje sadu, ma charak-
ter zlozony. W doktrynie3¢ przyjmuje sie, iz pojecie niezawistosci sedziowskiej
obejmuje: 1) bezstronno$¢ sedziego w stosunku do uczestnikéw postepowania;
2) niezalezno$¢ sadu wobec organéw pozasadowych; 3) samodzielnosc¢ sedziego
w zakresie orzekania i niezalezno§¢ w tej kwestii wobec wtadz oraz innych
organéw sadowych; 4) niezaleznos¢ sedziego od wptywu czynnikéw spotecz-
nych; 5) wewnetrzna niezalezno$¢ sedziego. Niezawisto$¢ sedziowska okresla
sie takze jako absolutna wolno$é sedziego od wplywu jakichkolwiek czynni-
kéw zewnetrznych na rozpatrywana przezen sprawe’”. W tym znaczeniu do
niezawistosci odwotuje sie przepis art. 178 ust. 1 Konstytucji RP, stanowiacy
jej normatywna podstawe, wedlug ktérego ,sedziowie w sprawowaniu swo-
jego urzedu sa niezawiéli i podlegaja tylko Konstytucji oraz ustawom”, a takze
laczacy niezawisto$¢ sadu z niezawistoscia sedziowska. Takie rozumienie nie-

32 P. Wilinski, Proces karny w swietle Konstytucji..., op. cit., s. 121 i tam powolane poglady
doktryny i orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego.
3 P. Sarnecki, Komentarz do art. 45 Konstytucji RP..., op. cit., s. 240.

34 L. Garlicki, Pojecie i cechy sqdu w Swietle orzecznictwa..., op. cit., s. 150.

35 Zob. wyrok TK z dnia 14 kwietnia 1999 ., K 8/99, OTK-A 1999, nr 3, poz. 111.

36 P. Wilinski, Proces karny w Swietle Konstytucji..., op. cit., s. 124.

37 A. Murzynowski, A. Zielifski, Ustrdj wymiaru sprawiedliwoéci w przysztej Konstytucji,
,Panstwo i Prawo” 2000, z. 9, s. 5; D. Dudek, Konstytucyjna wolnos¢ cztowieka a tymczasowe
aresztowanie, Lublin 1999, s. 195.

w

Ius Novum
2/2019



PRAWO DO SADU W DEMOKRATYCZNYM PANSTWIE PRAWNYM 41

zawistosci sedziowskiej jako cechy stanowiacej gwarancje realizacji prawa do
sadu przyjeto orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego, w ktérym jest uksztat-
towane jednolite stanowisko, ze ,niezawisto$¢ sedziowska polega na tym, iz
sedzia orzeka wytacznie na podstawie wszystkich przeprowadzonych dowodéw,
ocenianych swobodnie, zgodnie ze swoim sumieniem i wewnetrznym przekona-
niem, z uwzglednieniem zasad prawidtowego rozumowania, wskazan wiedzy
i doswiadczenia zyciowego oraz przepiséw prawa”. Najczesciej jednak przez
niezawisto$¢ sedziowska rozumie sie dyrektywe nakazujaca sedziemu orzeka-
nie na podstawie Konstytucji, ustaw i swojego wewnetrznego przekonania, co
oznacza, ze oprocz ustawodawcy nikt nie moze wptywacé na sedziego w sprawo-
waniu przez niego wymiaru sprawiedliwo$ci38. Niezawiste sady tworza osoby,
ktérym prawo nadaje ceche niezawistosci, i to nie tylko werbalnie deklaruje ist-
nienie tej cechy, lecz ksztattuje tak system uwarunkowan dziatania sedziéw, aby
te niezawisto$¢ realnie i efektywnie zagwarantowad. Niezawistos¢ sedziowska
jest zatem niezbednym elementem niezaleznego sadownictwa oraz gwarantuje
prawa i wolnoéci obywatelskie. Stusznie zatem przyjmuje sie w judykaturze
Trybunatu Konstytucyjnego®, iz nie moze by¢ niezawistego sadu skladajacego
sie z 0séb, ktdre nie sa niezawiste.

Niezawistos¢ sedziowska pozostaje w Scistym zwiazku z bezstronnoscia
sedziego. Ta pierwsza jest bowiem zatozeniem drugiej. Pojecie ,bezstronnosci
sedziego” odnosi sie przede wszystkim do subiektywnego nastawienia sedziego
w stosunku do rozpoznawanej sprawy40. Na ten zwiazek zwraca uwage takze Try-
bunat Konstytucyjny, konstatujac, iz

pojecie niezawistodci sedziowskiej ma jednoznaczna i ugruntowana tre$¢ dajaca pod-
stawowa gwarancje bezstronnego wydawania orzeczen. Niezawisto¢ musi oznaczaé
niezalezno$¢ sedziego zaréwno do stron procesu, jak i organéw panstwa. Korelatem
zasady niezawistoci po stronie sedziego jest obowiazek bezstronnosci, zgodnie z tre-
Scia sktadanego przez sedziego §lubowania (...). Obowiazek zachowania bezstronnosci
czasem idzie dalej niz zakres ochrony wynikajacej z zasady niezawistosci. O ile ta
zasada odnosi sie do oddziatywania podmiotéw zewnetrznych na sedziego, o tyle
obowiazek bezstronnosci obliguje sedziego do przeciwstawienia sie ocenom plynacym
z jego doswiadczenia, stereotypow i uprzedzen*l.

Bezstronno$¢ sedziego stanowi przeciwienstwo stronniczosci, ktéra w dziatal-
noSci sedziego moze polegaé na dostosowywaniu treSci wydanych orzeczen do
sugestii czy polecen przekazywanych sedziemu z zewnatrz, z myséla o ptynacych
z tego korzysciach®2. Naruszenie przez sedziego obowiazku zachowania bezstron-

38 K. Marszat, Proces karny. Zagadnienia ogélne, Katowice 2013, s. 72.

39 P. Wiliniski, Proces karny w swietle Konstytucji..., op. cit., s. 126 i tam powotane orzecznictwo
Trybunatu Konstytucyjnego.

40 Z. Czeszejko-Sochacki, Prawo do sqdu w Swietle Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej...,
op. cit., s. 99 i tam powotane poglady doktryny.

41 Jbidem i tam powotane orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego.

42 Zob. wyrok TK z dnia 24 czerwca 1998 r., K 3/98, OTK 1998, nr 4, poz. 552.
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noéci stanowi szczegodlnie drastyczna postaé sprzeniewierzenia sie zasadzie nie-
zawislodci sedziowskiej, a w konsekwencji prowadzi do pojawienia sie zjawiska
»sedziego dyspozycyjnego”, co wyklucza mozliwos¢ obiektywnego stosowania
prawa i wymierzania sprawiedliwosci43.

Normatywne standardy postepowania w przedmiocie rozpatrzenia sprawy
przez sad obejmuja trzy warunki: 1) sprawiedliwe rozpatrzenie sprawy; 2) jawne
rozpatrzenie sprawy; 3) rozpatrzenie sprawy ,bez nieuzasadnionej zwtoki”. Rozpa-
trzenie sprawy oznacza wszechstronne zapoznanie sie ze wszystkimi jej aspektami,
zaréwno tymi, ktére dotycza czynu poddanego osadowi, czy tez np. przedmiotu
dochodzonego roszczenia (w procesie cywilnym), jak i tymi dotyczacymi norm
prawnych, ktére moga mieé zastosowanie w rozpoznawanej sprawie. Powinno by¢
to zatem rozpatrzenie sprawiedliwe, co koreluje z ogdlna funkcja sadéw, jaka jest
wymierzanie sprawiedliwosci.

Sprawiedliwe rozpatrzenie sprawy nalezy wiec odnie$¢ do tzw. ,,sprawiedliwosci
proceduralnej”, ktéra najogoélniej okresla sie jako uczciwe i rzetelne postepowanie, jako
zasade czystej gry (fair play). Sprawiedliwos¢ proceduralna wymaga zatem, aby osoby,
ktére dochodza swoich roszezen co do praw i obowiazkéw na drodze sadowej uzyskaty
realna mozliwos¢ przedstawienia swoich ragji. Sad, rozpoznajac okre$lona sprawe, ma
obowiazek umozliwi¢ kazdej osobie przedstawienie swojego stanowiska, realizujac
w ten sposéb gwarancje zawarte w zasadzie praworzadnego postepowania®. Obydwa
te okreSlenia wymagaja réwniez, aby sad, rozpatrujac okreSlona sprawe i wydajac
orzeczenie na podstawie przepiséw prawa, kierowat sie w ich stosowaniu spotecznym
poczuciem sprawiedliwoéci, majac na wzgledzie wychowawczy aspekt funkgji sadow-
niczej, nie biorac natomiast mechanicznie pod uwage opinii publicznej.

Jawne rozpatrzenie sprawy, w rozumieniu art. 45 ust. 1 i 2 Konstytucji RP,
laczy sie Sciéle z zasada jawnoSci postepowania, ktéra w demokratycznym pan-
stwie prawnym oznacza, ze informacje o dziatalno$ci wszystkich organéw wiadzy
publicznej sa dostepne spoteczeistwu i w tym ujeciu zostaja poddane spolecznej
kontroli. Konstytucja nie tylko gwarantuje kazdemu jawne rozpatrzenie sprawy,
ale takze okre$la wyczerpujaco przyczyny wylaczenia tej jawnosci, ze wzgledu
na moralno$¢, bezpieczenstwo panstwa i porzadek publiczny oraz ze wzgledu na
ochrone zycia prywatnego stron lub inny wazny interes prywatny (art. 45 ust. 2
Konstytucji RP). Jawno$¢ postepowania sadowego jest najczesciej uzywana w zna-
czeniu ,jawnoéci dla publicznosci”, ktéra okresla sie jako ,jawno$¢ zewnetrzna”.
Odgrywa ona wazna role dla ugruntowania praworzadnosci. Umozliwia bowiem
kontrole spoteczna dziatalnoéci sadéw, sprzyja wydawaniu orzeczenn odpowiadaja-
cych prawu i poczuciu sprawiedliwo$ci spotecznej. Stanowi gwarancje niezawisto-
§ci i bezstronnosci sadu, gdyz jego dziatalnoé¢ odbywa sie pod kontrolg spoteczna.
Jawno$¢ postepowania wzmacnia réwniez poczucie tadu i porzadku prawnego,
oddziatujac wychowawczo na uczestnikéw postepowania oraz inne osoby, a takze

43 Tbidem.

44 Z. Czeszejko-Sochacki, Prawo do sqdu w swietle Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej...,
op. cit., s. 102.

45 P. Sarnecki, Komentarz do art. 45 Konstytucji RP..., op. cit., s. 239.
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przyczynia sie do poszanowania prawa, powstrzymujac uczestnikéw postepowania
oraz inne osoby przed naruszeniem ustanowionego porzadku prawnego.

Istotnym elementem konstytucyjnego prawa do sadu jest rozpatrzenie sprawy
przez sad bez nieuzasadnionej zwloki, a wiec w miare szybko. Takie ujecie rozpa-
trzenia sprawy ma swoja normatywna podstawe w art. 45 ust. 1 Konstytucji RP.
Stuzy ono realizacji prawa materialnego, jako ze ze sprawnie wydanym orzecze-
niem wiaze sie wieksze i prewencyjne oddzialywanie prawa materialnego, a takze
stuzy to realizacji cel6w postepowania, zapewniajac jednoczes$nie ochrone praw jego
uczestnikow.

Rozpatrzenie sprawy bez nieuzasadnionej zwloki oznacza takze brak zagrozenia
dla sprawnosci postepowania wynikajacej z jego przewlektosci. Ustawodawca przy-
znal bowiem stronom postepowania sadowego prawo do wystapienia ze skarga
na przewlektoé¢ postepowania sadowego*, poddajac tym samym kontroli sadu
ewentualna przewleklo$¢ postepowania i stwarzajac mozliwosc¢ zalecenia przez sad
rozpoznajacy te skarge podjecia przez sad dotychczas prowadzacy postepowanie
odpowiednich czynno$ci w wyznaczonym terminie. Prawo do sadu traci na zna-
czeniu, gdy postepowanie jest przewlekle i poza nakltadem energii oraz srodkéw
finansowych nie przynosi oczekiwanego rezultatu.

Podsumowujac przeprowadzone rozwazania, nalezy skonstatowaé, ze: po
pierwsze, prawo do sadu, stanowiace jedno z najwazniejszych $rodkéw ochrony
praw i wolnosci czlowieka, de lege lata ujete w art. 45 ust. 1, art. 77 ust. 2 i art. 78
Konstytucji RP, odpowiada wymogom demokratycznego panstwa prawnego i stan-
dardom miedzynarodowym przewidzianym w art. 6 ust. 1 EKPCz oraz w art. 14
ust. 11 3c MPPOIP. Po drugie, prawo do sadu nalezy pojmowac jako zasade u pod-
staw, ktorej lezy zatozenie, iz korelatem prawa kazdej jednostki sa okreslone obo-
wiazki po stronie organéw wtadzy publicznej, a w szczegdélnosci ustawodawcy do:
1) zabezpieczenia tego prawa w stanowionych aktach normatywnych, z uwzgled-
nieniem zakazu zamykania drogi sadowej dla dochodzenia naruszonych wolno-
Sci i praw; ksztattowania procedur sadowych w sposéb optymalnie zapewniajacy
kazdemu prawo do rozpatrzenia jego sprawy na zasadach okre$lonych w art. 45
ust. 1 Konstytucji RP; 2) zobligowania wszystkich organéw wtadzy publicznej
stosujacych prawo do przestrzegania prawa dostepu do sadu, a w toku postepo-
wania sadowego tworzenia warunkéw w postepowaniu do rozpatrzenia sprawy,
do aktywnego udziatu jego uczestnikéw. Po trzecie, podmiotowe prawo do sadu,
stanowiace podstawe do roszczenia o rozpatrzenie sprawy przez sad, ma charakter
powszechny, o czym przesadza stowo ,kazdy”, a wiec wszelki, bez wyjatku. Kazdy
w rozumieniu Konstytucji RP oznacza zaré6wno osobe fizyczna, jak i osobe prawna
prawa prywatnego®’. Po czwarte, prawo do sadu w sensie przedmiotowym odno-
szace sie do wolnosci i praw moze by¢ ograniczone tylko przez Konstytucje, zas
w pozostatym zakresie takze przez ustawe zwykla.

46 Zob. Ustawa z dnia 17 czerwca 2004 r. o skardze na naruszenie prawa strony do
rozpoznania sprawy w postepowaniu sadowym bez nieuzasadnionej zwloki (Dz.U. z 2004 r.,
Nr 179, poz. 1843).

47 Zob. wyrok TK z dnia 9 czerwca 1998 r., K 28 /97, OTK 1997, nr 4, poz. 50.
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RIGHT TO A COURT IN A DEMOCRATIC STATE RULED BY LAW

Abstract

The article discusses the issue of the right to a court in a democratic state ruled by law, which
constitutes a guarantee of judicial protection of a person’s rights against their infringement
by public authorities. It plays two functions: firstly, it protects a person’s subjective right and
binds all public authorities to act in compliance with the Constitution; secondly, it creates
a characteristic system of relations between a person’s individual status and an objective legal
order, and thus it is at present treated as a component of a democratic state ruled by law.
The constitutional approach to the right to a court may be analysed within two mean-
ings: (1) as a principle of constitutional law; (2) as a person’s subjective right. Within the
former, the principle constitutes a directive on enacting law and an interpretational directive,
and within the latter, it means that the right to a court is shaped as an individual subjec-
tive right constituting an elementary component of the constitutional status of a person. It

functions as one of personal rights, as a human right guaranteeing a person’s dignity and
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free status, the sense of security and the typical feeling of being protected by law, which is
safeguarded by courts.

The right to a court, within the substantive meaning, is regulated in Article 45 para. 1 of the
Constitution of the Republic of Poland, in accordance with which “Everyone shall have the right
to a fair and public hearing of his case, without undue delay, before a competent, impartial and
independent court”. The quoted provision is supplemented by the content of Article 77 para.
2 of the Constitution, which is a guarantee stipulating that: “Statutes shall not bar the recourse
by any person to the courts in pursuit of claims alleging infringement of freedoms or rights”.

The right to a court constituting one of the most important means of safeguarding human
rights and freedoms, laid down de lege lata in Article 77 para. 2 and Article 78 of the Constitu-
tion of the Republic of Poland, meets the requirements for a democratic state ruled by law
and international standards laid down in Article 6 para. 1 of the European Convention for the
Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms and in Article14 paras. 1 and 3(c) of
the International Covenant on Civil and Political Rights.

Key words: Constitution; democratic state ruled by law; administration of justice; courts;
autonomous, independent and impartial court

PRAWO DO SADU W DEMOKRATYCZNYM PANSTWIE PRAWNYM

Streszczenie

W artykule oméwiono prawo do sadu w demokratycznym panstwie prawnym, ktére sta-
nowi gwarancje sadowej ochrony praw czlowieka przed ich naruszeniem przez organy wla-
dzy publicznej. Spetnia ono dwie funkcje: po pierwsze, chroni podmiotowe prawo jednostki
i wiaze wszystkie wladze publiczne w zakresie ich dziatania w podporzadkowaniu Konstytu-
qji; po drugie, tworzy charakterystyczny system powiazania indywidualnego statusu jednostki
i obiektywnego porzadku prawnego, wobec tego jest wspétczesnie traktowane jako sktadnik
demokratycznego panstwa prawnego.

Konstytucyjne ujecie prawa do sadu moze by¢ rozpatrywane w dwéch znaczeniach: 1) jako
zasada prawa konstytucyjnego; 2) jako prawo podmiotowe jednostki. W pierwszym znaczeniu
zasada ta stanowi dyrektywe tworzenia prawa i dyrektywe interpretacyjna, za§ w drugim
oznacza, iz prawo do sadu zostato uksztattowane jako indywidualne prawo podmiotowe,
stanowiace elementarny sktadnik konstytucyjnego statusu jednostki. Wystepuje jako jedno
z praw osobistych, jako prawo cztowieka, gwarantujace jego godnosé, wolnoSciowy status,
poczucie bezpieczenistwa i stwarzajace swoiste odczucie przebywania pod opieka prawa, na
strazy ktérego stoja sady.

Prawo do sadu, w znaczeniu materialnym, jest uregulowane w art. 45 ust. 1 Konstytu-
qGji RP, wedtug ktérego , Kazdy ma prawo do sprawiedliwego i jawnego rozpatrzenia sprawy
bez nieuzasadnionej zwloki przez wlasciwy, niezalezny, bezstronny i niezawisty sad”. Dopet-
nienie regulacji ujetej w cytowanym przepisie zawiera przepis art. 77 ust. 2 Konstytucji RP,
majacy charakter gwarancyjny, ktéry stanowi, ze: , Ustawa nie moze nikomu zamyka¢ drogi
sadowej dochodzenia naruszonych wolnosci lub praw”.
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Prawo do sadu stanowiace jedno z najwazniejszych §rodkéw ochrony praw i wolnosci
cztowieka, ujete de lege lata w art. 45 ust. 1, art. 77 ust. 2 i art. 78 Konstytucji RP, odpowiada
wymogom demokratycznego panstwa prawnego i standardom miedzynarodowym, przewi-
dzianym w art. 6 ust. 1 Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych
Wolnosci oraz w art. 14 ust. 1 i 3¢ Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycz-
nych.

Stowa kluczowe: Konstytucja; demokratyczne panstwo prawne, wymiar sprawiedliwosci;
sady; niezawisly, niezalezny i bezstronny sad

DERECHO A LA JUSTICIA EN EL ESTADO DEMOCRATICO DE DERECHO

Resumen

El articulo analiza el derecho a la justicia en el estado democrdtico de derecho que constituye
una garantia de tutela judicial de derechos humanos ante su infraccién por los érganos del
poder publico. Cumple con dos funciones: primero, protege derecho individual subjetivo y
obliga a todas autoridades ptiblicas en el dmbito de su actuacién a someterse a la Consti-
tucién; segundo, crea un sistema de vinculacién entre estado particular de un individuo y
orden juridico objetivo, por lo tanto en actualidad es considerado como elemento de estado
democriético de derecho.

El aspecto constitucional del derecho a la justicia puede analizarse desde dos perspectivas:
1) como principio de derecho constitucional, 2) como derecho subjetivo de un individuo. En
la primera, este principio es una directiva de creacién de derecho y una directiva de inter-
pretacion; en la segunda el derecho a la justicia viene configurado como derecho individual
subjetivo que forma parte de estado fundamental constitucional de un individuo. Aparece
como uno de los derechos personales, como derecho humano que garantiza su dignidad,
libertad, seguridad y sentimiento de tutela juridica, ejercida por los tribunales.

El derecho a la justicia en el sentido sustancial queda regulado en el art. 45 ap. 1 de la
Constitucién de la Reptblica de Polonia, segtn el cual “Cada uno tiene derecho a la justicia
equitativa y ptblica, sin retraso infundado, dictada por el tribunal competente, independiente,
imparcial e inamovible”. Esta regulacién viene complementada con el art. 77 ap. 2 de la Cons-
titucién de la Reptblica de Polonia que posee cardcter garantista y prescribe que “La ley no
puede privar a nadie de la via judicial de reclamar sus derechos o libertades infringidos”.

El derecho a la justicia constituye una de las medidas mds importantes de proteccién de
derechos y libertades de ser humano, incluida, de lege lata, en el art. 45 ap. 1, art. 77 ap. 2
y art. 78 de la Constitucién de la Reptblica de Polonia, que corresponde a los requisitos del
estado democrético de derecho y a los estdndares internacionales previstas en el art. 6 ap. 1
del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fun-
damentales y en el art. 14 ap. 1 y 3 c del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Palabras claves: Constitucién, estado democrdtico de derecho, justicia, tribunales, el tribunal
independiente, inamovible e imparcial
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ITPABO HA CYA B AEMOKPATUYECKOM ITPABOBOM I'OCYAAPCTBE

Pesome

B cTaThe paccMaTpuBaeTcs BOIIPOC O IpaBe Ha Cy4 B 4eMOKpPaTHYeCcKOM IIPaBoOBOM TOCyAap-
CTBe, KOTOpPOe IpeAIioAaraeT rapaHTHUIO 3alTUTHI Ye10BeYeCKUX IIpas B CyJe OT UX HapyIle-
HUs OpraHaMM TOCYAapCTBEHHON BAacTU. YIIOMSHYTOE IIPaBO BBIIOAHSET ABe (PYHKITUINL:
BO-TIEPBBIX, 3alljUIlaeT CyOheKTHOe IIPaBO AMYHOCTU M OOA3bIBaeT BCe OPTaHBl rocyAap-
CTBEHHEIE BAACTU B PaMKaX CBOeil JeATeAbHOCTU MOAYMHAThCA KOHCTUTYIIMM; BO-BTOPHIX,
obpasyer crienndpuuecKkyio CUCTeMy B3aMOCBA3M MHAUBUAYaAbHOTO CTaTyca AUYHOCTH
U 0OBEKTUBHOTO IIPaBOBOTO IOpPsAKa, CAej0BaTeAbHO, B COBPEMEHHOM acIleKTe paccMa-
TPUBAETCs KaK COCTaBASIONIas 4eMOKPaTUIeCKOTO IIPaBOBOTO rOCyAapCTha.

KoHcTUTYlIMOHHAsA MHTepIIpeTalus IpaBa Ha CyJ MOXeT pPacCMaTpUBaThCsA ABOSKO:
1) B KauecTBe IPUHIINIIA KOHCTUTYIIMIOHHOTO IIpaBa, 2) B KauecTbe CyO'beKTHOTO IIpaBa And-
HocTu. B mepBoM 3HaueHNMM AaHHBI IIPUHIIAII HOCUT XapaKTep 3aKOHOAATeAbHO U MHTep-
MpeTaI[iOHHON AUPEKTUBEI, a BO BTOPOM 3Ha4€HNUM OH CBOAUTCS K TOMY, UTO ITPaBo Ha Cy/
65110 chOPMUPOBAHO KaK MHAMBUAYaAbHOE CyOBeKTHOe IIpaBo, IpeAcTaBAsioniee coboit
9JeMeHTapHYIO COCTaBASIONIYIO0 KOHCTUTYIIMOHHOTO cTaryca AndHoctu. OHO AeiicTByeT Kak
OJHO U3 IpaB AUMYHOCTH, KaK IIPaBo YeA0BeKa, TapaHTUPYIOIllee 3alllUTy ero AOCTOMHCTBA,
craTyca cBOOOABI, UyBCTBO 0e30ITacHOCTHU, U CO3Jalolllee OINyIeHIe TOTO, YTO YeAOBeK
OXpaHseTCs 3aKOHOM, Ha CTpa’ke KOTOPOTO HaXOAATCA CyABI.

IIpaBo Ha cya B MaTepmnaabHOM cMbIcAe peryaupyetcs cT. 45 n. 1 Koncrurynumn Pecrry-
6auxku IToasia, coraacHo koTopoit «KaskAblil UMeeT IIpaBo Ha CIIpaBeAANBOE M OTKPBITOE
pasbupareabcTBo Jeaa H6e3 HeOOOCHOBAHHOTO ITPOMeAAeHMs B KOMIIETeHTHOM, He3aBICHU-
MOM, OeCcIpUCTpacTHOM cyJe». /JoIoAHeHne K peryANpoBaHNIo, BKAIOUEHHOMY B B I[UTH-
pyeMoe 110a0KeHue, cogep>kxurcs B cr. 77 1. 2 Koncrurynumn Peciy6anku IToabima u nmeer
rapaHTUPOBaHHEI XapaKTep, CyTh KOTOPOTO M3/A0XeHa B cAeAyloleM: «3aKoH He MOXeT
HUKOMY IPeILsITCTBOBAaTh B BOCCTAaHOBAEHMM B CyAeOHOM IOpsAAKe HapyIIeHHBIX CBOOOJ
UAY TIpaB».

IIpaBo Ha cya, mpeacTapasioniee coboil OAHO M3 BaXKHEMIINMX CPeACTB 3aIlUTHI IIpaB
u csobo/ yeaoBeKa, IpelyCMOTPEHHOe B paMKaxX AelCTBYIONero 3aKOHOJaTeabcTBa de
lege lata B cT. 45 1. 1, c1. 77 1. 2 m cr. 78 Koncrurynun Pecriy6auku IToasina, orsevaer
KPUTEPUAM AeMOKPaTUYECKOTO ITPaBOBOTO TOCyAapCTBa U MeXAYHapOAHBIM CTaHAap-
TaM, IPeAyCMOTPEeHHEIM B cT. 6 1. 1 EBpomnerickoii KOHBEHI[UM O 3aIlUTe IIpaB YeaoBeKa
U OCHOBHBIX cBOOO/, a Takxke B CT. 14 1. 1 n 3¢ MexxayHapoAHOTO ITakTa O Ipa’kKAaHCKUX
U ITOAMTUYECKUX ITpaBax.

Karouesrre caosa: KoHcrurynus; geMoKpaTuyeckue IIpaBOBOe IOCyAapCTBO; ITPaBOCyAMe;
CyAbl; HE3aBUCUMBIN 11 OeCITPUCTPaCcTHBII CyJ,
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DAS RECHT ZUR GERICHTSBARKEIT IM DEMOKRATISCHEN RECHTSSTAAT

Zusammenfassung

In diesem Artikel wurde das Recht zur Gerichtsbarkeit im demokratischen Rechtsstaat eror-tert,
welches die menschliche Garantie des Menschenrechtsschutzes vor dessen Verletzung seitens Organe
der offentlichen Gewalt darstellt. Es erfiillt zwei Funktionen: erstens schiitzt es das subjektbezogene
Entitétsrecht und bindet alle 6ffentlichen Gewaltsteile hinsichtlich deren Tatigkeitsunterordnung dem
Grundgesetz; zweitens bildet es ein besonderes Beziiglichkeits-system des individuellen Entitétssta-
tus und der objektiven Rechtsordnung, demnach wird es gegenwartsnahe als ein Bestandteil des
demokratischen Rechtsstaates anerkannt. Die grundgesetzliche Fassung zur Gerichtsbarkeit kann in
zweierlei Bedeutungen erortert werden: 1) als grundgesetzliche Rechtsregel, 2) als subjektbezogenes
Enti-tétsrecht. In der ersten Bedeutung setzt diese Regel die Richtlinie der Rechtsschaffung und die
Auslegungsrichtlinie, dennoch beinhaltet es unter der zweiten Bedeutung, dass die Gerichts-barkeit
als individuelles subjektbezogenes Recht geschaffen wurde, indem es einen elementaren Bestandteil
des grundgesetzlichen Entitétsstatus bildet. Es tritt als eines der personlichen Rechte, als Menschen-
recht auf, welches seine Wiirde, seinen freiheitlichen Status, sein Geborgenheitsge-fiihl vor Gerich-
ten bewacht, indem es ein gewisses Empfinden einer Rechtsbeschirmung schafft. Gerichtsbarkeit in
materieller Bedeutung ist nach Art. 45 Abschn. 1 des Grundgesetzes der Republik Polen geregelt,
wonach jedermann ,Das Recht zur gerechten und offenen Rechtsfal-lsachbearbeitung ohne unbe-
griindete Zeitverzogerung seitens eines zustindigen, unabhéngi-gen, unbefangenen und souveranen
Gerichtes hat”. Diesbeziigliche Ergénzung der Regelung unter zitierter Vorschrift beinhaltet Art. 77
Abschn. 2 des Grundgesetzes der Republik Polen, als Garantieeigenschaft bestimmt diese Vorschrift,
dass , das Gesetz Niemandem den Zugang zum Rechtswege auf Vermittlung verletzter Freiheit oder
Rechte schliefen darf”. Die Gerichtsbarkeit als eines der wichtigsten Mittel des Menschenrechts-,
und Freiheitsschut-zes, bestimmt de lege lata unter Art. 45 Abschn. 1, Art. 77 Abschn. 2 und Art. 78
des Grund-gesetzes der Republik Polen, den demokratischen Aufforderungen eines Rechtsstaates
und dem internationalen Standard entspricht, vorgesehen in Art. 6 Abschn. 1 der Européischen
Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten, sowie im Art. 14 Abschn. 1 und
3c des Internationalen Paktes fiir biirgerliche und politische Rechte.

Schliisselworter: Grundgesetz, demokratischer Rechtsstaat, Gerichtsbarkeit, Gerichte,
una-bhéngiges, souverdnes und neutrales Gericht

RIGHT TO A COURT IN A DEMOCRATIC STATE RULED BY LAW49IUS
NOVUM?2/2019DROIT A UN PROCES EQUITABLE DANS UN ETAT DE DROIT
DEMOCRATIQUE

Résumé

L'article traite du droit a un proces équitable dans un Etat de droit démocratique, qui constitue
une garantie de la protection judiciaire des droits de ’homme contre leur violation par les
autorités publiques. Il remplit deux fonctions: premiérement, il protege le droit subjectif de

Ius Novum
2/2019



PRAWO DO SADU W DEMOKRATYCZNYM PANSTWIE PRAWNYM 49

I'individu et oblige toutes les autorités publiques a agir en subordination a la Constitution;
deuxiémement, il crée un systeme caractéristique de lien entre ’autonomie de l'individu et
I'ordre juridique objectif, par conséquent, il est actuellement considéré comme un élément
d’un Etat de droit démocratique. L'approche constitutionnelle du droit & un procés équitable
peut étre envisagée de deux manieres: 1) comme principe de droit constitutionnel, 2) comme
droit subjectif de I'individu. Au premier sens, ce principe est une directive législative et une
directive interprétative, et dans le second sens, cela signifie que le droit a un proces équitable
a été congu comme un droit subjectif individuel, constituant une composante élémentaire du
statut constitutionnel de I'individu. Il fait partie de ses droits personnels en tant que droit de
I'homme, garantissant sa dignité, son statut de liberté, son sentiment de sécurité et créant un
sentiment spécifique d’étre sous la protection de la loi, qui est sauvegardée par les tribunaux.
Le droit a un proces équitable, au sens matériel du terme, est régi par 'article 45 paragaraphe
1 de la Constitution de la République de Pologne, aux termes duquel «Toute personne a droit
a ce que sa cause soit entendue équitablement, publiquement et sans retard excessif, par un
tribunal compétent, impartial et indépendant, établi par la loi». La réglementation contenue
dans la disposition citée est complétée par la disposition de l'article 77 paragraphe 2 de la
Con-stitution de la République de Pologne, ayant un caractere de garantie, qui stipule que :
«La loi ne peut clore a personne les moyens de poursuivre en justice des libertés ou des droits
violés».Le droit a un proces équitable, qui constitue 1'une des mesures les plus importantes de
pro-tection des droits de ’homme et des libertés fondamentales, inclus de lege lata a I'article
45 paragraphe 1, 'article 77 paragraphe 2 et l’article 78 de la Constitution de la République
de Pologne, répond aux exigences d’un Ftat de droit démocratique et aux normes interna-
tionales prévues a larticle 6 paragraphe 1 de la Convention européenne de sauvegarde des
droits de I’homme et des libertés fondamentales et a I’article 14 paragraphes 1 et 3c du Pacte
interna-tional relatif aux droits civils et politiques.

Mots-clés : la Constitution, Etat de droit démocratique, systeme de justice, tribunaux, tribunal
indépendant et impartial

DIRITTO AL TRIBUNALE IN UNO STATO DEMOCRATICO DI DIRITTO

Sintesi

L'articolo discute il diritto al tribunale in uno stato democratico di diritto che costituisce una
garanzia di tutela giudiziaria dei diritti umani contro la loro violazione da parte delle autorita
pubbliche. Esso svolge due funzioni: in primo luogo, tutela il diritto soggettivo dell’individuo
e vincola tutte le autorita pubbliche nell’ambito della loro azione nella subordinazione della
Costituzione, in secondo luogo, crea un sistema caratteristico di collegamento tra lo status
personale dell'individuo e I'ordine giuridico oggettivo, quindi attualmente viene trattato come
una componente di uno stato democratico di diritto. L'inquadratura costituzionale del diritto
al tribunale pud essere considerata in due accezioni: 1) come principio di diritto costituzionale,
2) come diritto soggettivo dell’individuo. Nella prima, tale principio costituisce una direttiva
per la creazione del diritto e una direttiva inter-pretativa, mentre nella seconda significa che
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il diritto al tribunale & stato formato come diritto soggettivo individuale che costituisce una
componente elementare dello status costituzionale dell’individuo. Esiste come uno dei diritti
della persona, come diritto umano che garantisce la dignita, lo status di liberta, il senso di
sicurezza e crea una specifica sensazione di essere sotto la tutela della legge che & custodita
dai tribunali.ll diritto al tribunale, in senso materiale, & disciplinato dall’art. 45. paragrafo 1
della Costitu-zione della Repubblica di Polonia, secondo la quale “Ogni persona ha diritto che
la sua causa sia esaminata equamente e pubblicamente senza indebiti ritardi da un tribunale
competente, indipendente, imparziale e costituito per legge”. Il completamento della regola-
zione inclusa nella disposizione citata & contenuto nella disposizione dell’art. 77. paragrafo 2
della Costi-tuzione della Repubblica di Polonia che ha carattere di garanzia e afferma quanto
segue: “La legge non pud vietare a chiunque il procedimento giudiziario per la violazione
delle liberta o dei diritti”.Il diritto al tribunale, che & uno dei mezzi piti importanti per la
protezione dei diritti umani e delle liberta, incluso de lege lata nell’articolo 45. paragrafo 1,
nell’articolo 77. paragrafo 2 e nell’articolo 78 della Costituzione della Repubblica di Polonia,
corrisponde ai requisiti di uno stato democratico di diritto e alle norme internazionali di cui
all’articolo 6. paragrafo 1 della Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo
e delle liberta fondamentali, nonché all’art. 14. paragrafi 1 e 3c del Patto internazionale sui
diritti civili e politici.

Parole chiave: Costituzione, stato democratico di diritto, sistema giudiziario, tribunali, tri-

bu-nale competente, indipendente, imparziale e costituito per legge
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Teza, ze kara pozbawienia wolnoéci powinna by¢ traktowana przez ustawodawce
i praktyke wymiaru sprawiedliwosci jako ultima ratio, nalezy wspétczednie do uzna-
nych i wyrazonych w obowiazujacym Kodeksie karnym (z 1997 r.) zasad polityki
kryminalnej. Jest to konsekwencja uznania wysokiej wartoéci wolnosci cztowieka,
ktdra to wolnosé, obok zycia i zdrowia, nalezy do najcenniejszych débr jednostkil.
Poniewaz pozbawienie wolnoSci, z racji swej tresci, jest odczuwane jako bardzo
dolegliwe, a przy tym obarczone licznymi wadami (m.in. prizonizacja, roztaka
z osobami bliskimi, deprywacja potrzeb, niska efektywnoscia ograniczania przestep-
czosci recydywistycznej)?, zmusza to do ograniczania stosowania kary pozbawienia
wolnosci na korzysé kar wolnosciowych, a takze do skracania czasu jej trwania.
Proces wypierania kary pozbawienia wolnosci przez nieizolacyjne sankcje karne
obserwowany jest od wielu lat i przynosi stopniowe zmiany w systemie karania3.
Nie jest to proces zakonczony, bowiem pomimo postepu w zakresie redukgji stoso-
wania kary bezwzglednego pozbawienia wolnoéci w dalszym ciagu utrzymuje sie
w naszym kraju wysoki poziom populacji 0s6b osadzonych w zaktadach karnych

* Mirostawa Melezini, prof. dr hab., Katedra Prawa i Administracji na Wydziale Nauk
Spotecznych i Humanistycznych Panstwowej Wyzszej Szkoly Informatyki i Przedsiebiorczosci
w Lomzy; e-mail: mmelezini@pwsip.edu.pl; ORCID: 0000-0001-6168-5590

1 Zob. Uzasadnienie rzqdowego projektu kodeksu karnego, w: Nowe kodeksy karne — z 1997 r.
z uzasadnieniami, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1997, s. 141.

2 Zob. E. Cieply, Sprawiedliwosciowa racjonalizacja wymiaru kary kryminalnej wobec wspétczesnych
tendencji polityki karnej w Polsce, Wydawnictwo KUL, Lublin 2017, s. 247-259, oraz powotana tam
literature; T. Szymanowski, Recydywa w Polsce. Zagadnienia prawa karnego, kryminologii i polityki
karnej, Wolters Kluwer, Warszawa 2010, s. 293-313.

3 Zob. M. Melezini, Sankcje alternatywne wobec kary pozbawienia wolnosci w polskim prawie
karnym na tle standardéw miedzynarodowych, w: Meandry prawa karnego i kryminalistyki. Ksiega
jubileuszowa prof. zw. dra hab. Stanistawa Pikulskiego, red. ]J. Kasprzak, W. Cieslak, I. Nowicka,
Wydawnictwo Wyzszej Szkoty Policji w Szczytnie, Szczytno 2015, s. 187-208.
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(w 2017 r. ok. 74 tys.), z ogromna liczba skazanych na kare pozbawienia wolnosci
oczekujacych — z powodu braku miejsc w zaktadach karnych — na jej wykonanie
(w 2018 r. ponad 44 tys.).

Tymczasem juz Kodeks karny z 1997 1.4, w pierwotnym brzmieniu przyjmujac
nowa filozofie karania odpowiadajaca demokratycznemu panstwu prawa i nowo-
czesnym tendencjom rozwojowym europejskiego prawa karnego, urzeczywistniat
od dawna wyrazane w doktrynie dazenia do rezygnacji z nadmiernej represyjno-
§ci prawa karnego oraz do racjonalizacji karania. Twércy kodeksu karnego uznali,
ze ,kara pozbawienia wolnosci jest kara zbyt droga pod kazdym wzgledem, zeby
mozna nig bylo bez ograniczen szafowac”. Podkreélali, ze w nowym ujeciu Kodeksu
karnego kara pozbawienia wolnoéci stuzy¢é ma przede wszystkim ochronie spo-
leczenistwa przed niebezpiecznym dla porzadku prawnego sprawca, co oznacza
rezygnacje w polityce karnej z jej dominacji. Natomiast w wypadku sprawcéw tzw.
drobnej i éredniej przestepczosci kara ta ma stac sie kara subsydiarna, stosowana
wtedy, gdy inna kara i $rodek karny nie moga spelni¢ celéw kary®.

Traktowanie bezwzglednej kary pozbawienia wolnosci jako ultima ratio w odnie-
sieniu do drobnej i Sredniej przestepczosci byto bezposrednia konsekwencja konstytu-
cyjnej zasady proporcjonalnosci (stosunkowosci) wyrazonej w art. 31 ust. 3 Konstytugji
RP. Zgodnie z tym przepisem, , ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyj-
nych wolnoéci i praw moga by¢ ustanawiane tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy sa
konieczne w demokratycznym panstwie dla jego bezpieczenistwa i porzadku publicz-
nego, badz dla ochrony $rodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej, albo wolnoci
i praw innych oséb. Ograniczenia te nie moga naruszaé istoty wolnosci i praw”.
W tym kontekécie kara pozbawienia wolnosci musi by¢ postrzegana jako konieczna
ingerencja prawnokarna dla ochrony okreslonych wartosci konstytucyjnych (ochrony
tak débr jednostkowych, jak i débr ogélnospotecznych). Moze by¢ wymierzana jedy-
nie wtedy, gdy inny $rodek — mniej dolegliwy — nie jest wystarczajacy dla osiagniecia
celé6w ochronnych wymienionych w art. 31 ust. 3 Konstytugji.

Konstytucyjna zasada proporcjonalnosci znalazla swéj ustawowy wyraz w roz-
wiazaniach Kodeksu karnego dotyczacych uktadu katalogu kar i konstrukeji sankeji
karnych oraz w przyjetych zasadach i dyrektywach wymiaru kary?.

4 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (Dz.U. z 1997 r., Nr 88, poz. 553).

5 Zob. A. Zoll, Zatozenia politycznokryminalne kodeksu karnego w swietle wyzwan wspdtczesnosci,
,Panstwo i Prawo” 1998, nr 9-10, s. 47; A. Marek, Nowy Kodeks karny — zasady odpowiedzialnosci,
nowa polityka karna, ,,Monitor Prawniczy” 1997, nr 12, s. 475.

6 Zob. W. Wrdbel, Zasady wymiaru kary i srodkéw karnych, w: Kodeks karny. Czes¢ ogdlna.
Komentarz. Tom I, red. A. Zoll, Wolters Kluwer, Warszawa 2012, s. 735-736 i 804; M. Krélikowski,
R. Zawtocki, Aksjologiczne i normatywne uwarunkowania odpowiedzialnosci karnej, w: Kodeks karny.
Czes¢ ogdlna. Tom 1. Komentarz, red. M. Krélikowski, R. Zawlocki, C.H. Beck, Warszawa 2015,
s. 10-13; M. Melezini, Zatozenia aksjologiczne systemu reakcji karnych na przestgpstwo na tle
kodeksu karnego z 1997 roku, w: Aksjologiczne podstawy polskiego prawa karnego w perspektywie jego
ewolucji, red. A. Grzeskowiak, I. Zgoliniski, Wydawnictwo Kujawsko-Pomorskiej Szkoty Wyzszej
w Bydgoszczy, Bydgoszcz 2017, s. 121-122.

7 Wiecej na ten temat zob. M. Melezini, System srodkéw reakcji prawnokarnej. Rys historyczny,
w: System Prawa Karnego. Tom 6. Kary i inne Srodki reakcji prawnokarnej, red. M. Melezini, wyd. 2,
C.H. Beck, Instytut Nauk Prawnych PAN, Warszawa 2016, s. 54-68; M. Melezini, Srodki karne jako
instrument polityki kryminalnej, Wydawnictwo Temida 2, Bialystok 2013, s. 94-99.
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Nowe podejécie do kary pozbawienia wolnoéci zostalo odzwierciedlone
w szczegblnodci w tresci art. 58 § 1 k.k., ktéry ustanowit dyrektywe nakazujaca
traktowanie bezwzglednej kary pozbawienia wolnosci jako ultima ratio w wypadku
przestepstw zagrozonych alternatywnie karami nieizolacyjnymi, tj. grzywna, kara
ograniczenia wolnosci oraz kara pozbawienia wolnosci. Dyrektywa ta odnosita sie
do wszystkich typéw przestepstw zagrozonych sankcja alternatywna, w ktérych
kary nieizolacyjne (grzywna i kara ograniczenia wolnosci) wystepowaty obok kary
pozbawienia wolnosci co do zasady w rozmiarze do roku lub do 2 lat, a wyjatkowo
do lat 3 oraz do lat 5. Zgodnie z pierwotnym brzmieniem art. 58 § 1 k.k. jezeli
ustawa przewiduje mozliwo$¢ wyboru rodzaju kary, sad orzeka kare pozbawienia
wolnoéci bez warunkowego zawieszenia jej wykonania tylko wtedy, gdy inna kara
lub inny érodek karny nie moze spetni¢ celéw kary. W konsekwencji ustanowiony
w art. 58 § 1 k.k. priorytet kar wolno$ciowych i srodkéw karnych przed bezwzgledna
kara pozbawienia wolnosci obligowat sad do szczegélowego uzasadnienia decyzji
o wyborze bezwzglednej kary pozbawienia wolnosci oraz wskazania powodéw
odrzucenia mozliwosci orzeczenia jednej z kar nieizolacyjnych lub $rodka kar-
nego, albo kombinagji tego rodzaju sankcji karnych. Idea traktowania bezwzgled-
nej kary pozbawienia wolnoéci jako ultima ratio zostata rozszerzona takze na inne
przestepstwa zagrozone wylacznie kara pozbawienia wolnosci nieprzekraczajaca
5 lat, co znalazto wyraz w art. 58 § 3 k.k. W takim wypadku istniala mozliwos¢
orzeczenia zamiast kary pozbawienia wolnoéci wystepujacej w sankgji — grzywny
albo kary ograniczenia wolnosci, w szczegélnoéci jezeli sad orzeka réwnoczeénie
§rodek karny. Trzeba jednak podkreéli¢, ze ustanowiona w art. 58 § 3 k.k. dyrektywa
wymiaru kary nie nadawata karze pozbawienia wolnosci charakteru wyjatkowego
(ultima ratio). W rezultacie szczegétowego uzasadnienia wymagato przejécie na kare
wolnos$ciowa. Dopelnieniem powyzszych rozwiazan bylo ustanowienie mozliwo-
§ci odstapienia w ogoéle od wymierzenia kary i poprzestanie na orzeczeniu tylko
§rodka karnego w wypadku przestepstw zagrozonych kara pozbawienia wolnosci
nieprzekraczajaca 3 lat albo kara tagodniejszego rodzaju, jezeli stopien spolecznej
szkodliwosci czynu nie jest znaczny, a srodek karny bedzie wystarczajacy dla osia-
gniecia celéw kary (art. 59 k.k.)8.

O zmianie roli kary pozbawienia wolnosci w zakresie zwalczania drobnej
i éredniej przestepczosci §wiadczyly tez dalsze zmiany. Mianowicie katalog kar
(art. 32 k.k.) zostal utozony wedtug abstrakcyjnie ujetego stopnia dolegliwosci: od
kary najtagodniejszej (grzywny) do najsurowszej (kary dozywotniego pozbawie-
nia wolnosci). Kara pozbawienia wolnosci ujeta wcze$niej na pierwszym miejscu
w katalogu kar w nowej regulacji zostala wymieniona na trzecim miejscu, po karach
grzywny i ograniczenia wolnosci. Taki uklad kar, jak podkre§lono w uzasadnie-
niu do projektu Kodeksu karnego, ma wskazywaé sedziemu ustawowe priorytety
w wyborze rodzaju kary?, tj. pierwszeristwo kar nieizolacyjnych przed kara pozba-
wienia wolnoéci. Réwnoczesnie zmodyfikowano uktad sankcji w czeéci szczeg6lnej

8 Zob. V. Konarska-Wrzosek, Dyrektywy wyboru kary w polskim ustawodawstwie karnym,
Wydawnictwo Uniwersytetu Mikotaja Kopernika w Toruniu, Torun 2002, s. 114-141.
9 Uzasadnienie rzqdowego projektu..., op. cit., s. 137.
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Kodeksu karnego, odwracajac kolejnos¢ kar w sankcjach alternatywnych i rozpo-
czynajac ich szeregowanie od grzywny, a nie od kary pozbawienia wolnosci, ktéra
zostata usytuowana na koncu.

Wazna zmiana w kontekscie skracania czasu trwania kary pozbawienia wolno-
§ci byto obnizenie dolnej granicy kary pozbawienia wolnosci z trzech miesiecy do
jednego miesiaca (art. 37 k.k.). Uznano, ze zbyt wysokie minimum tej kary przyczy-
nito sie do orzekania jej w wyzszym wymiarzel0. Jednoczeénie dostrzezono walory
krétkoterminowej kary pozbawienia wolnosci jako krétkiej kary szokowej!l.

Oczywiécie twércy Kodeksu karnego nie ograniczyli sie jedynie do zmian refor-
mujacych kare pozbawienia wolnosci. Dazenie do zmniejszenia znaczenia kary
pozbawienia wolnosci w polityce kryminalnej wiazato sie takze z modyfikacja
calego systemu karania. Zmierzano bowiem do stworzenia szerokich mozliwosci
stosowania kar wolnosciowych i srodkéw karnych, dajac réwnoczes$nie sadom przy
wymierzaniu kary za drobne i éredniej wagi przestepstwa bardzo duza swobode
w doborze kar i $rodkéw karnych!2.

Tabela 1. Kara pozbawienia wolnosci wsrdéd skazan ogotem w latach 1999-2013

Kara pozbawienia wolnosci
Rok Ska,zania ogolem bezwzgledna Z;:;:::::;g;“
ogdtem wykonania
Lb. % Lb. % Lb. %
1999 | 207 492 153 445 74,0 26 083 12,6 127 362 61,4
2000 | 222785 174 162 78,2 30 680 13,8 143 482 64,4
2001 | 315013 221762 70,4 36 943 11,7 184 819 58,7
2002 | 365326 250 275 68,5 35790 9,8 214 485 58,7
2003 | 415933 269 643 64,8 36 588 8,8 233 055 56,0
2004 | 513410 327 331 63,7 48 993 9,5 278 338 54,2
2005 | 504 281 334 378 66,3 42 969 8,5 291 409 57,8
2006 | 462937 315 074 68,1 42 421 9,2 272 653 58,9
2007 | 426377 294 826 69,1 37 685 8,8 257 141 60,3

10 Zob. A. Marek, Prawo karne, wyd. 10, C.H. Beck, Warszawa 2011, s. 254; F. Ciepty,
Sprawiedliwosciowa racjonalizacja..., op. cit., s. 253-254.

1 Zob. M. Melezini, K. Kazmiruk, Kara krétkoterminowego pozbawienia wolnosci a problem
przeludnienia wiezier,, w: Wspétzaleznos¢é prawa karnego materialnego i procesowego w Swietle
kodyfikacji karnych z 1997 r. i propozycji ich zmian, red. Z. Cwiakalski, G. Artymiak, Wolters Kluwer,
Warszawa 2009, s. 577-591.

12 A. Zoll, Zatozenia politycznokryminalne..., op. cit., s. 48-50. Zob. takze: M. Melezini, ZatoZenia
aksjologiczne..., op. cit., s. 126-133.

Ius Novum
2/2019



REALIZACJA ZASADY TRAKTOWANIA KARY POZBAWIENIA WOLNOSCL... 55

Kara pozbawienia wolnosci
. z warunkowym
Skazania , c q
Rok , ogotem bezwzgledna zawieszeniem
ogoltem )
wykonania
Lb. % Lb. % Lb. %
2008 | 420729 289 269 68,7 38 495 9,1 250 774 59,6
2009 | 415272 281 887 67,9 37913 91 243 974 58,8
2010 | 432891 290 669 67,1 39 582 91 251 087 58,0
2011 | 423 464 280 023 66,1 40 947 9,7 239 076 56,4
2012 | 408 107 265 876 65,1 41 691 10,2 224 185 54,9
2013 | 353208 235 032 66,5 39 684 11,2 195 348 55,3

Zrédto danych w liczbach bezwzglednych: Wydzial Statystycznej Informacji Zarzadczej
Ministerstwa Sprawiedliwosci (https://isws.ms.gov.pl/pl/baza-statystyczna/opracowania-
-wieloletnie ); obliczenia wlasne.

Oczekiwania zwiazane z racjonalizacja polityki karnej niestety nie spetnily sie
w praktyce wymiaru sprawiedliwoéci. Z danych statystycznych zamieszczonych
w Tabeli 1 wynika, ze w latach 1999-2013 kara pozbawienia wolno$ci nieustannie
byla dominujacym érodkiem reakcji karnej. Udzial skazan na kare pozbawienia
wolnosci wéréd skazan ogétem ksztattowat sie w granicach 64-78%. Nalezy jednak
zauwazy¢ istotne réznice w zakresie stosowania dwdéch réznych form wykonywa-
nia kary pozbawienia wolnosci. O ile udzial bezwzglednej kary pozbawienia wolno-
§ci nie byt szczegélnie wysoki, jako ze w latach 1999-2013 wynosit 8,5-14%, o tyle
udziat kary pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania
zawierat si¢ w granicach od 54% do 64% skazan ogétem.

Zasadniczo przedstawiony obraz stosowania kary pozbawienia wolnosci nie
powinien budzi¢ wiekszych zastrzezen, skoro zasada ultima ratio kary pozbawienia
wolnoéci odnosita sie wytacznie do formy bezwzglednej tej kary. Problem polegat
jednak na tym, ze od wielu lat byta naduzywana w praktyce kara pozbawienia
wolnoéci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania. Badania statystyczne wska-
zuja, ze te forme reakcji na popelnione przestepstwa zastosowano wobec ponad
potowy wszystkich skazan za przestepstwa, a dotyczyto to bardzo wysokiej liczby
skazanych (rocznie 127-291 tysiecy os6b). Masowosci stosowania kary pozbawie-
nia wolnoéci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania towarzyszylo znikome
korzystanie z elementéw probacyjnych tej instytucji w postaci dozoru i naktadania
obowiazkéw. Negatywnym skutkiem braku faktycznego oddzialywania probacyj-
nego na skazanego byl wzrost powrotnosci do przestepstwals.

13 Zob. J. Skupinski, Warunkowe zawieszenie wykonania kary pozbawienia wolnosci, w: System
Prawa Karnego. Tom 6. Kary i srodki karne. Poddanie sprawcy prébie, red. M. Melezini, C.H. Beck,
Instytut Nauk Prawnych PAN, Warszawa 2010, s. 1062; T. Darkowski, Warunkowe zawieszenie
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W pi$miennictwie zwracano tez uwage, ze kara pozbawienia wolnosci z warun-
kowym zawieszeniem jej wykonania najczeSciej byta orzekana w tzw. trybach
konsensualnych, ktére umozliwiaty jej stosowanie niezaleznie od przestanek wska-
zanych w art. 69 kXk. tj. od ustalenia pozytywnej prognozy kryminologicznej.
Taka praktyka prowadzita do wielokrotnego skazywania tej samej osoby na kare
pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania, zwiekszajac
prawdopodobienstwo zarzadzenia wykonania kary pozbawienia wolnosci. Réwno-
cze$nie podkreslano, ze sad, orzekajac kare pozbawienia wolnoéci z warunkowym
zawieszeniem jej wykonania, ustala rozmiar tej kary czesto na poziomie wyzszym,
nieproporcjonalnym do wagi czynu, niz gdyby orzekat te kare bez warunkowego
zawieszenia jej wykonania. W rezultacie w przypadku zarzadzenia wykonania kary
pozbawienia wolno$ci sprawce drobnego czynu spotykata represja karna niewspét-
mierna do stopnia winy i do wagi popetnionego przestepstwal4.

Wadliwa praktyka stosowania kary pozbawienia wolnosci z warunkowym
zawieszeniem jej wykonania prowadzita do bardzo czestego zarzadzania wykona-
nia orzeczonej kary pozbawienia wolnosci, istotnie powiekszajac ilo§¢ oséb pozba-
wionych wolnosci i uniemozliwiajac zmniejszenie liczby skazanych oczekujacych
na odbycie kary pozbawienia wolnosci.

Jeszcze w 1999 r. w zakladach karnych i aresztach $ledczych przebywato 41 656
skazanych na kare pozbawienia wolnoéci. W 2014 r. liczba skazanych wzrosta az
do 71 221. Wspétczynnik prizonizacji, ktéry w 1999 r. wynosit 147 oséb na 100 tys.
mieszkancéw, powiekszyt sie do 221 oséb w 2013 r. Polska — biorac pod uwage Unie
Europejska — znalazta sie w czotéwce krajow o najwiekszych wartosciach wspét-
czynnika prizonizagji (Polska — 217, Wegry — 186, Anglia i Walia — 148, Wtochy - 106,
Francja — 101, Niemcy — 79, Szwecja — 67). Réwnocze$nie powiekszyta sie liczba
orzeczonych i niewykonywanych kar pozbawienia wolnosci (z 28 761 w 2001 r. do
52 846 w 2014 r.) i liczba 0s6b, ktérych orzeczenia te dotyczyly (z 26 963 w 2001 r.
do 42 709 w 2014 r.)15.

Diagnoza probleméw zwiazanych z rezultatami prowadzonej polityki karnej
uzasadniata potrzebe dokonania istotnych zmian w Kodeksie karnym, przebudowu-
jacych system karania w taki sposéb, by uczynié z kar nieizolacyjnych, tj. grzywny

wykonania kary — préba oceny potencjalnego wptywu nowelizacji na polityke karng, w: Warunkowe
zawieszenie wykonania kary w zatozeniach nowej polityki karnej, red. A. Adamski, M. Berent,
M. Leciak, Wolters Kluwer, Warszawa 2016, s. 50-51.

14 Zob. W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czgs¢ 0gélna, Znak, Krakéw 2010, s. 483;
J. Skupinski, Warunkowe zawieszenie wykonania kary..., op. cit., s. 1123; T. Darkowski, Warunkowe
zawieszenie..., op. cit., s. 53-54. Zob. takze M. Melezini, G.B. Szczygiet, Warunkowe zawieszenie
wykonania kary pozbawienia wolnoéci jako instrument polityki kryminalnej, w: Wspotczesne
przeksztatcenia sankcji karnych — zagadnienia teorii, wyktadni i praktyki stosowania, red. P. Goéralski,
A. Muszyniska, Instytut Wydawniczy EuroPrawo, Warszawa 2018, s. 187-188; Uzasadnienie
projektu Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego, ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych”
2013, nr 4, s. 45-47.

15 Zob. T. Szymanowski, Skazania na bezwzgledne kary pozbawienia wolnosci jako nastepstwo
nieefektywnej polityki karnej, ,Pafistwo i Prawo” 2014, nr 4, s. 87-89; A. Nawéj-éleszyr’lski, Problem
przeludnienia wiezieri w Polsce w swietle rekomendacji R (99) 22 Rady Europy z 30 wrzesnia 1999 r.,
Przeglad Wieziennictwa Polskiego” 2013, nr 81, s. 5-32; G.B. Szczygiet, Kara pozbawienia wolnosci,
w: System Prawa Karnego. Tom 6. Kary i inne srodki reakcji..., op. cit., s. 292-295.
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i kary ograniczenia wolnosci, podstawowy érodek reakcji karnej na przestepstwa
drobne i Sredniej wagi, przy jednoczesnym ograniczeniu mozliwosci stosowania
kary pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania. Osiagnie-
cie takiego stanu rzeczy miata zagwarantowac nowelizacja Kodeksu karnego z dnia
20 lutego 2015 r.16

Sposréd licznych zmian wprowadzonych w przepisach Kodeksu karnego, naj-
wieksze znaczenie z perspektywy praktyki stosowania prawa miaty zmiany polega-
jace na radykalnym ograniczeniu mozliwosci orzekania kary pozbawienia wolnoSci
z warunkowym zawieszeniem jej wykonania, przy réwnoczesnym znaczacym
poszerzeniu podstaw orzekania kar nieizolacyjnych oraz nowym ujeciu dyrektywy
ultima ratio kary pozbawienia wolnoSci.

Zgodnie z nowym brzmieniem art. 58 § 1 k.k., statuujacym dyrektywe ultima
ratio kary pozbawienia wolnoéci, jezeli ustawa przewiduje mozliwo§¢ wyboru
rodzaju kary, a przestepstwo jest zagrozone kara pozbawienia wolnosci nieprze-
kraczajaca 5 lat, sad orzeka kare pozbawienia wolnoéci tylko wtedy, gdy inna kara
lub érodek karny nie moze spetnié¢ celéw kary. Zawarta w tym przepisie dyrek-
tywa nadal nakazuje traktowanie kary pozbawienia wolnoSci jako ultima ratio, ale
w nowym ujeciu odnosi sie zaréwno do bezwzglednej kary pozbawienia wolnosci,
jak i kary pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania. Jest
to bardzo istotna zmiana, wzmacniajaca prymat kar wolnoéciowych i srodkéw
karnych w wypadku wszystkich wystepkéw zagrozonych alternatywnie grzywna,
kara ograniczania wolnoSci oraz kara pozbawienia wolnosci nieprzekraczajaca
5 lat. Modyfikacja brzmienia art. 58 § 1 k.k. obliguje bowiem sad do szczegétowego
umotywowania decyzji o wyborze kary pozbawienia wolnoéci nie tylko orzeczonej
jako kara bezwzgledna, ale takze z warunkowym zawieszeniem jej wykonania oraz
wskazania powodéw uznania, ze zadna z kar wolnoSciowych czy tez érodek karny
nie moze spehni¢ celéw kary!”. Trzeba doda¢, ze zmianie brzmienia art. 58 § 1 k.k.
towarzyszyto réwnoczednie uchylenie art. 58 § 2 kk., ograniczajacego formalnie
mozliwo$¢ orzekania grzywny z uwagi na sytuacje majatkowa sprawcy, ktéra uza-
sadniata przekonanie, ze sprawca grzywny nie uiéci i nie bedzie jej mozna $cia-
gna¢ w drodze egzekucji. Derogacja art. 58 § 2 k.k. ma zatem stanowi¢ dodatkowa
zachete do orzekania grzywny zamiast bezwzglednej kary pozbawienia wolnosci
oraz kary pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania'®.

Dazenie ustawodawcy do rozszerzenia podstaw orzekania kar nieizolacyjnych
znalazlo takze wyraz w nowym rozwiazaniu przyjetym w art. 37a k.k., ktéry to
przepis zastapit uchylony art. 58 § 3 k.k. Zgodnie z dodanym art. 37a k.k., jezeli
ustawa przewiduje zagrozenie kara pozbawienia wolnosci nieprzekraczajaca 8 lat,

16 Ustawa z 20.02.2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw
(Dz.U. z 2015 1., poz. 396). Zob. takze Uzasadnienie rzqdowego projektu ustawy o zmianie ustawy —
Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw z projektami aktéw wykonawczych z 15 V 2014 r., druk
nr 2393, s. 1-5.

17 Zob. V. Konarska-Wrzosek, w: Kodeks karny. Komentarz, 4. wydanie, red. R.A. Stefanski,
C.H. Beck, Warszawa 2018, s. 448-449; ]. Majewski, Kodeks karny. Komentarz do zmian 2015, Wolters
Kluwer, Warszawa 2015, s. 165-168.

18 Zob. J. Majewski, Kodeks karny. Komentarz do zmian 2015..., op. cit., s. 168-171.
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mozna zamiast tej kary orzec grzywne albo kare ograniczenia wolnosci, o ktérej
mowa w art. 34 § 1la pkt 1 lub 4. Nie ulega watpliwosci, ze wskazane rozwia-
zanie zmierza do ograniczenia stosowania kary pozbawienia wolnosci, zaré6wno
bezwzglednej, jak i z warunkowym zawieszeniem jej wykonanial®. Istotnie zwiek-
sza zakres wypadkéw, w ktérych mozliwe jest wymierzenie sprawcy grzywny lub
kary ograniczenia wolnoéci, jako ze unormowanie z art. 37a k.k. ma zastosowanie
w obrebie przepiséw karnych zaréwno kodeksowych, jak i pozakodeksowych.
Jedynym ograniczeniem jego zastosowania wynikajacym z tredci art. 37a k.k. jest
zagrozenie kara pozbawienia wolno$ci nieprzekraczajaca 8 lat.

Trzeba odnotowad, ze w doktrynie prezentowane sa rozbiezne stanowiska
w kwestii zakresu zastosowania art. 37a k.k. Zdaniem niektérych przedstawicieli
nauki art. 37a k.k. ma zastosowanie wytacznie do sankgji jednorodzajowej (prostej)
w postaci kary pozbawienia wolnosci nieprzekraczajacej 8 lat20. Inni dopuszczaja
mozliwo$¢é stosowania art. 37a k.k. do sankcji ztozonej kumulatywnie, w kt6-
rej obok kary pozbawienia wolnosci nieprzekraczajacej 8 lat przewidziana jest
grzywna kumulatywna?!, a takze do sankcji alternatywnej, w ktérej kara pozba-
wienia wolnosci nieprzekraczajaca 8 lat wystepuje w alternatywie z kara aresztu
wojskowego, z kara ograniczenia wolnosci, z grzywna oraz z kara ograniczenia
wolnoéci i aresztu wojskowego?2. W pismiennictwie prezentowany jest tez poglad,
ze zakres zastosowania art. 37a k.k. obejmuje wszystkie typy czynéw zabronionych,
przewidujace kare pozbawienia wolnosci nieprzekraczajaca 8 lat, niezaleznie od
tego, czy dany typ przestepstwa zagrozony jest innym rodzajem kary?3. Rozbiez-
nosc¢ pogladéw doktryny zaznacza sie takze w kwestii charakteru prawnego art. 37a
k.k. W pidmiennictwie prezentowane jest stanowisko, ze art. 37a k.k. stanowi mody-
fikacje ustawowego zagrozenia kara za popelnienie czynéw zabronionych. Wspét-
okresla ustawowe zagrozenie w tych wypadkach, w ktérych przepisy przewiduja
zagrozenie kara pozbawienia wolnoéci nieprzekraczajaca 8 lat. Zgodnie z tym pogla-
dem przepis art. 37a k.k. przeksztalca sankcje proste zawierajace zagrozenie kara
pozbawienia wolnosci w sankcje alternatywne, zagrozone zarazem grzywna lub
kara ograniczenia wolnosci?*. Wedtug pogladu odmiennego, art. 37a k.k. stanowi

19 Zob. A. Grzeskowiak, w: Kodeks karny. Komentarz, 5. wydanie, red. A. Grzeskowiak, K. Wiak,
C.H. Beck, Warszawa 2018, s. 340-341; J. Kosonoga-Zygmunt, w: Kodeks karny. Komentarz, 4.
wydanie..., op. cit., s. 340.

20 Zob. A. Grzedkowiak, w: Kodeks karny. Komentarz, 5. wydanie..., op. cit., s. 342;
M. Mozgawa, w: Kodeks karny. Praktyczny komentarz, red. M. Mozgawa, Kantor Wydawniczy
Zakamycze, Krakéw 2014, s. 122; V. Konarska-Wrzosek, w: Kodeks karny. Komentarz, 2. wydanie,
red. V. Konarska-Wrzosek, Wolters Kluwer, Warszawa 2018, s. 234; M. Krélikowski, R. Zawlocki,
Prawo karne, 3. wydanie, C.H. Beck, Warszawa 2018, s. 320.

21 Zob. V. Konarska-Wrzosek, w: Kodeks karny. Komentarz, 4. wydanie..., op. cit., s. 235.

22 Zob. J. Majewski, Kodeks karny. Komentarz do zmian..., op. cit., s. 89-90; J. Kosonoga-
Zygmunt, w: Kodeks karny. Komentarz, 4. wydanie..., op. cit., s. 343-344.

2 Zob. M. Matecki, Stosowanie art. 37a k.k., Glosa do postanowienia Sqdu Najwyzszego
z 31.03.2016 r. (II KK 361/15), ,Przeglad Sadowy” 2017, nr 3, s. 121-123; J. Majewski, Kodeks
karny. Komentarz do zmian..., op. cit., s. 85.

24 Zob. J. Majewski, Kodeks karny. Komentarz do zmian..., op. cit., s. 85-94; M. Matecki, Ustawowe
zagrozZenie karq i sgdowy wymiar kary, w: Nowelizacja prawa karnego 2015, red. W. Wrébel, Krakowski
Instytut Prawa Karnego Fundacja, Krakéw 2015, s. 284-289; J. Giezek, O sankcjach alternatywnych
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dyrektywe szczegé6lna sadowego wymiaru kary, pozwalajaca sadom orzekajacym na
zastosowanie kary wolno$ciowej (grzywny lub kary ograniczenia wolnosci) zamiast
kary pozbawienia wolnosci przewidzianej w ustawowym zagrozeniu, tj. w sank-
qjizs. Niezaleznie od rozbiezno$ci doktrynalnych w kwestii charakteru prawnego
art. 37a. k.k., niewatpliwym celem kryminalnopolitycznym regulacji jest znaczace
poszerzenie mozliwosci orzekania grzywny lub kary ograniczenia wolnosci, a takze
ograniczenie stosowania kary pozbawienia wolnoéci bezwzglednej oraz z warunko-
wym zawieszeniem jej wykonania.

Istotna zmiana skorelowana z celami reformy prawa karnego stata sie daleko
idaca modyfikacja instytucji warunkowego zawieszenia wykonania kary pozba-
wienia wolnosci, przy réwnoczesnej rezygnacji z mozliwo$ci warunkowego zawie-
szenia wykonania grzywny i kary ograniczenia wolnosci. Radykalnie ograniczono
bowiem mozliwo$¢ stosowania warunkowego zawieszenia wykonania kary, obniza-
jac gérna granice wymierzonej kary pozbawienia wolnosci, ktérej wykonanie mozna
warunkowo zawiesi¢ z 2 lat do roku, dodajac réwnoczesnie nowa przestanke, ktéra
wylaczyta zastosowanie instytucji warunkowego zawieszenia wykonania kary
pozbawienia wolnosci wobec sprawcy, ktéry w czasie popelnienia przestepstwa
byt skazany na kare pozbawienia wolnosci (bezwzgledna lub z warunkowym
zawieszeniem jej wykonania). Poza wskazanymi przestankami spetnione musi
by¢ tez wskazanie, ze zastosowanie warunkowego zawieszenia wykonania kary
bedzie wystarczajace dla osiagniecia wobec sprawcy celéw kary, a w szczegdlnosci
zapobiezenia powrotowi do przestepstwa (art. 69 § 1 kk.)?6. Gdy uwzgledni sie
modyfikacje treéci dyrektywy z art. 58 § 1 k.k., ktéry traktuje kare pozbawienia
wolnosci (bezwzgledna i z warunkowym zawieszeniem jej wykonania) jako ultima
ratio, to okazuje sie, ze w wypadku ustawowych zagrozen, ktére daja wybdr mie-
dzy kara pozbawienia wolno$ci nieprzekraczajaca 5 lat a karami nieizolacyjnymi, iz
mozliwo$¢ zastosowania warunkowego zawieszenia wykonania kary pozbawienia

oraz mozliwosci wyboru rodzaju wymierzonej kary, Palestra 2015, nr 7-8, s. 25-36; E. Hryniewicz-
Lach, w: Kodeks karny. Czes¢ ogdlna. Komentarz. Art. 1-116, 4. wydanie, red. M. Krélikowski,
R. Zawlocki, C.H. Beck, Warszawa 2017, s. 640-641; J. Kosonoga-Zygmunt, w: Kodeks karny.
Komentarz, 4. wydanie, red. R.A. Stefanski, Warszawa 2018, s. 342-343.

%5 Zob. V. Konarska-Wrzosek, Szczegdlne dyrektywy sqdowego wymiaru kary, w: System Prawa
Karnego. Tom 5. Nauka o karze. Sqdowy wymiar kary, 2. wydanie, red. T. Kaczmarek, C.H. Beck,
Instytut Nauk Prawnych PAN, Warszawa 2017, s. 302-304; A. GrzeSkowiak, w: Kodeks karny.
Komentarz, 5. wydanie. .., op. cit., s. 343-344; M. Mozgawa, w: Kodeks karny. Praktyczny komentarz...,
op. cit., s. 120; T. Bojarski, w: Kodeks karny. Komentarz, red. T. Bojarski, Wolters Kluwer, Warszawa
2016, s. 165; M. Kroélikowski, R. Zawtocki, Prawo karne..., op. cit., s. 320; B.J. Stefaiska, w: Kodeks
karny. Komentarz, red. M. Filar, Wolters Kluwer, Warszawa 2016, s. 209-210.

26 Wiecej na temat zmian dotyczacych warunkowego zawieszenia wykonania kary
pozbawienia wolnosci zob. A. Zoll, Srodki zwigzane z poddaniem sprawcy prébie i zamiana kary,
w: Nowelizacja prawa karnego 2015..., op. cit., s. 436-438; J. Majewski, Kodeks karny. Komentarz
do zmian..., op. cit., s. 223-224 i 237-282; ]J. Skupiniski, Warunkowe zawieszenie wykonania kary,
w: System Prawa Karnego. Tom 6. Kary i inne srodki reakcji prawnokarnej, 2. wydanie, red. M. Melezini,
C.H. Beck, Instytut Nauk Prawnych PAN, Warszawa 2016, s. 1124-1136. Zob. takze opracowania
zamieszczone w ksiazce — Warunkowe zawieszenie wykonania kary w zatozeniach nowej polityki karnej,
red. A. Adamski, M. Berent, M. Leciak, Wolters Kluwer, Warszawa 2016, s. 272.
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wolnosci zostata ograniczona tylko do tych wypadkéw, gdy sad uzna, ze ,,inna kara
lub érodek karny nie moze spetnic celé6w kary”.

Trzeba dodad, ze zlikwidowano takze zwiazana z tzw. trybem konsensualnym
ulge w odpowiedzialno$ci karnej, zwiazana z mozliwoscia warunkowego zawiesze-
nia wykonania kary pozbawienia wolnosci w wymiarze nawet do 5 lat, podczas gdy
maksimum okre$lone w art. 69 § 1 k.k. w pierwotnym brzmieniu wynosito 2 lata.
Ten zabieg legislacyjny wynikat z trafnej diagnozy, ze naduzywanie tej formy reakcji
karnej bylo istotna, o ile nie gléwna, przeszkoda w realizacji jednego z podstawo-
wych celéw kryminalnopolitycznych obowiazujacego Kodeksu karnego, jakim byto
(i caty czas jest) doprowadzenie do stanu, w ktérym grzywna wespét z kara ogra-
niczenia wolnosci stanie sie podstawowym (ze statystycznego punktu widzenia)
§rodkiem reakgcji karnej w odniesieniu do , drobnej” i ,$redniej” przestepczosci?’.

Radykalne ograniczenie mozliwosci zastosowania warunkowego zawieszenia
wykonania kary pozbawienia wolnosci, wynikajace ze znowelizowanego art. 69
§ 1 k.k,, spotkato sie z licznymi zastrzezeniami przedstawicieli nauki. Juz Komisja
Kodyfikacyjna Prawa Karnego w oéwiadczeniu z dnia 20 maja 2014 r.28, w kt6-
rym ustosunkowata sie do rozwiazan proponowanych w przyjetym przez Rzad
w dniu 8 maja 2014 r. Projekcie ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz
niektérych innych ustaw, zwrdcita uwage, ze realizacja propozycji drastycznego
ograniczenia stosowania warunkowego zawieszenia wykonania kary pozbawienia
wolnoéci ,,grozi zwiekszeniem populacji wieziennej oraz koniecznoscia poniesienia
dodatkowych kosztéw finansowych i spotecznych”.

Przyjete nastepnie rozwiazania ocenione zostaty jako nazbyt radykalne, cho¢ cel
i kierunek dokonywanych zmian spotkaty sie z akceptacja. W szczegélnosci kry-
tycznie oceniono obnizenie z 2 lat do roku goérnej granicy orzeczonej kary pozbawie-
nia wolnosci, ktérej wykonanie moze ulec warunkowemu zawieszeniu, z uwagi na
wysokie prawdopodobienstwo zwiekszenia liczby orzeczen na kare bezwzglednego
pozbawienia wolnosci, a takze ze wzgledu na rezygnacje z bezposredniego oddzia-
lywania kuratora sadowego na skazanego w dluzszym czasie i ,niezrozumienie roli
dobrze wykonanej probacji”?. Réwniez ograniczenia podmiotowe dopuszczalnosci

27 Uzasadnienie rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz
niektérych innych ustaw (druk Nr 2393), pkt II. 4; J. Majewski, Kodeks karny. Komentarz do
zmian..., op. cit., s. 203-204; J. Skupinski, J. Mierzwinska-Lorencka, w: Kodeks karny. Komentarz,
4. wydanie..., op. cit., s. 524-527.

28 O$wiadczenie Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego z dnia 22 maja 2014 r. (druk
powielany).

29 Zob. A. Zoll, Regulacja warunkowego zawieszenia wykonania kary pozbawienia wolnosci
w ustawie z 20 lutego 2015 r., w: Problemy wspélczesnego prawa karnego i polityki kryminalnej. Ksiega
Jubileuszowa Profesor Zofii Sienkiewicz, red. M. Bojarski, J. Brzeziiska, K. Lucarz, Wroctaw 2015,
s. 412; V. Konarska-Wrzosek, Ustawowe przestanki warunkowego zawieszenia wykonania kary po
nowelizacji kodeksu karnego, w: Warunkowe zawieszenie wykonania kary w zatoZeniach nowej polityki
karnej..., op. cit., s. 168 i 180; J. Lachowski, Ocena wybranych zmian w zakresie instytucji warunkowego
zawieszenia wykonania kary w ustawie z 20 lutego 2015 ., w: Problemy wspdtczesnego prawa karnego...,
op. cit., s. 250-255; T. Szymanowski, Nowelizacja kodeksu karnego z 2015 r., ,Przeglad Wieziennictwa
Polskiego” 2015, nr 87, s. 19; P. Burzynski, Zmiany normatywne w zakresie instytucji warunkowego
zawieszenia wykonania kary pozbawienia wolnosci — uwagi praktyczne, w: Warunkowe zawieszenie
wykonania kary w zatozeniach nowej polityki karnej..., op. cit., s. 60-63.
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warunkowego zawieszenia wykonania kary pozbawienia wolnoéci wykluczajace
stosowanie tej instytucji wobec sprawcy, ktéry w czasie popetnienia przestepstwa
nie byt skazany na kare pozbawienia wolnosci, uznawane jest za zbyt daleko idace,
za ograniczenie ogdélnoprewencyjne, znacznie ograniczajace mozliwosci indywidu-
alizacji wymiaru kary, a przy tym obejmujace wielka liczbe wypadkéw?0.

Dazenie do ograniczenia stosowania kary pozbawienia wolnosci (bezwzgled-
nej oraz z warunkowym zawieszeniem jej wykonania) znalazto takze wyraz
w wielu innych zmianach Kodeksu karnego, w szczegblnosci we wprowadzeniu
mozliwoéci zamiany tzw. zawieszonej kary pozbawienia wolnoéci na grzywne lub
kare ograniczenia wolnosci (art. 75a k.k.), w reformie kary ograniczenia wolnosci
(art. 34-35 k.k.), ktéra to kara ma stac sie rzeczywista alternatywa dla kary pozba-
wienia wolnosci (takze z warunkowym zawieszeniem jej wykonania), wprowadze-
niu mozliwosci orzeczenia wobec sprawcy tzw. kary mieszanej, tj. krétkoterminowej
kary pozbawienia wolnosci oraz kary ograniczenia wolnosci (art. 37b k.k.), ktéra
~powinna by¢ szczegélnie atrakcyjna w przypadku powazniejszych wystepkéw”31,
czy rozszerzeniu mozliwoéci stosowania warunkowego umorzenia postepowania
na wszystkie przestepstwa zagrozone kara pozbawienia wolnosci nieprzekraczajaca
5 lat (art. 66 k.k.).

Teraz nalezy zastanowi¢ sie, czy oczekiwania zwiazane z reforma prawa kar-
nego zrealizowaly sie w praktyce wymiaru sprawiedliwosci i wptynetly na zmiane
pozycji kary pozbawienia wolnosci w strukturze kar orzeczonych.

Tabela 2. Kara pozbawienia wolnosci wsroéd skazan ogoétem w latach 2014-2017

Kara pozbawienia wolnosci

— z warunkowym zawie:

Rok zania ogolem bezwzgledna . y )
, szeniem wykonania

ogolem
Lb. % Lb. % Lb. %

2014 | 295 353 199 167 67,4 35 633 12,1 163 534 55,4

2015 | 260 034 167 028 64,2 33 952 13,1 133 076 51,2

2016 | 289 512 125 368 43,3 43 695 15,1 81 673 28,2

2017 | 241 436 99 346 41,1 44 527 18,4 54 818 22,7

Zrédto danych: Wydzial Statystycznej Informacji Zarzadczej Ministerstwa Sprawiedliwosci
(https://isws.ms.gov.pl/pl/baza-statystyczna/opracowania-wieloletnie ); obliczenia wlasne.

30 J. Skupinski, Zalety i wady instytucji warunkowego zawieszenia wykonania kary w zatoZeniach
nowej polityki karnej..., op. cit., s. 190; V. Konarska-Wrzosek, Ustawowe przestanki stosowania...,
op. cit,, s. 180; A. Zoll, Regulacja warunkowego zawieszenia..., op. cit., s. 412-413; J. Lachowski,
Ocena wybranych zmian..., op. cit., s. 253-254.

31 Uzasadnienie rzqdowego projektu..., op. cit., s. 12.
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Z danych statystycznych zamieszczonych w Tabeli 2 wynika, ze w obrazie stoso-
wania kary pozbawienia wolnosci po reformie prawa karnego z 2015 r. uwidocznity
sie istotne zmiany, ale kierunek tych zmian nie zawsze jest zgodny z oczekiwaniami.

Przede wszystkim zgodnie z oczekiwaniami wydatnie zmniejszyt sie udziat kary
pozbawienia wolnoSci wéréd skazan ogétem, z 67,4% w 2014 r. do 41,1% w 2017 r.,
a wiec az 0 26,3 punkta procentowego. W latach 2016-2017 udziat kary pozbawienia
wolnosci w strukturze kar orzeczonych po raz pierwszy od 1999 r. spadt ponizej
50%. Nie oznacza to jednak, ze mozna juz stwierdzi¢, iz kara pozbawienia wolnosci
w praktyce wymiaru sprawiedliwosci jest traktowana w kategoriach ultima ratio.
Z analizy struktury orzeczonych kar wynika bowiem, ze nadal kara pozbawienia
wolnoéci jest podstawowym Srodkiem reakcji prawnokarnej, skoro udziat grzywny
w 2017 r. wynosit 35,1%, a kary ograniczenia wolnosci 22,3%32.

Na podkreslenie zastuguje ogélny wzrost znaczenia kar nieizolacyjnych,
tj. grzywny i kary ograniczenia wolnoéci, w polityce karnej. W 2017 r. udziat tego
rodzaju kar facznie uksztattowat sie na poziomie 57,4%, przewyzszajac udziat kary
pozbawienia wolnosci (41,1%). Nasuwa sie zatem wniosek, ze reforma prawa kar-
nego z 2015 r. przyczynita sie do zwiekszenia roli kar nieizolacyjnych w praktyce,
ktére to kary staly sie dominujaca forma reakcji prawnokarnej na popetnienie prze-
stepstwa.

Natomiast niepokojaca tendencja zarysowuje sie w obrazie stosowania bezwzgled-
nej kary pozbawienia wolnosci. Otéz z roku na rok wyraznie zaznacza sie wzrost cze-
stotliwosci stosowania bezwzglednej kary pozbawienia wolnoéci. O ile w 2014 r. udziat
bezwzglednej kary pozbawienia wolnosci wynosit 12,1%, o tyle w 2017 r. powiekszyt
sie do 18,4%. Tak wysokiego udziatu bezwzglednej kary pozbawienia wolnoéci w struk-
turze kar orzeczonych nie odnotowano od chwili wejscia w zycie Kodeksu karnego
z 1997 r. Réwnocze$nie wydatnie zwiekszyta sie liczba orzeczonych bezwzglednych
kar pozbawienia wolnosci (z 35 633 w 2014 r. do 44 527 w 2017 r.). Jest to niewatpliwie
negatywne zjawisko, ktére ma swoje przyczyny zwlaszcza w wydatnym ograniczeniu
mozliwoéci stosowania kary pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej
wykonania. Jego konsekwencja bedzie zwiekszajaca sie liczba orzeczonych kar pozba-
wienia wolnoéci do wykonania, ktéra wspélwyznacza populacje wiezienna.

Trzeba tez mie¢ na uwadze, ze w $wietle aktualnie obowiazujacego stanu praw-
nego bezwzgledna kara pozbawienia wolnosci jest nie tylko kara samodzielna, ale
stanowi takze element tzw. kary mieszanej (bezwzglednej kary pozbawienia wolno-
Sci i kary ograniczenia wolnosci). W 2017 r. tzw. kary mieszane zostaty orzeczone
wobec 2029 skazanych, przy czym w 20 przypadkach orzeczono kare pozbawienia
wolnoéci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania. Gdy zatem uwzgledni sie
liczbe 2009 skazan na tzw. kare mieszana, to okazuje sie, ze w 2017 r. liczba orze-
czonych bezwzglednych kar pozbawienia wolnosci powiekszyta sie do 46 536, co
stanowi 19,3% og6tu skazan.

Zgodnie z zalozeniami reformy prawa karnego, wydatnie zmniejsza sie udziat
kary pozbawienia wolnoéci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania. Jeszcze

32 Obliczenia wlasne na podstawie danych statystycznych Wydziatu Statystycznej Informagji
Zarzadczej Ministerstwa Sprawiedliwosci.
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w 2014 r. liczba orzeczonych kar pozbawienia wolnoéci z warunkowym zawiesze-
niem jej wykonania wynosita 163 534, a udzial tego Srodka reakcji karnej wéréd
skazan ogétem uksztattowat sie na poziomie 55,4%. W 2017 r. liczba orzeczonych
kar pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania spadta
do 54 818, czyli az o 108 716, a udzial w strukturze kar orzeczonych zmniejszyt
sie do 22,7%, czyli az o 32,7 punkta procentowego. W rezultacie kara pozbawienia
wolno$ci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania utracita czotowa pozycje
wéréd stosowanych srodkéw reakgji karne;j.

I mozna byloby to zjawisko oceni¢ pozytywnie, w kategoriach traktowania
przez praktyke wymiaru sprawiedliwosci kary pozbawienia wolnosci z warunko-
wym zawieszeniem jej wykonania jako ultima ratio, gdyby nie fakt, ze réwnoczeénie
bezwzgledna kara pozbawienia wolnosci przestaje by¢ w praktyce uznawana jako
kara ultima ratio. Na taki stan rzeczy niewatpliwie wptyneto drastyczne ogranicze-
nie ustawowych mozliwosci zastosowania kary pozbawienia wolnoéci z warunko-
wym zawieszeniem jej wykonania. Doprowadzito to do sytuacji, w ktérej z jednej
strony — zgodnie z zatozeniami reformy prawa karnego — kara pozbawienia wolno-
§ci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania zostata w pewnej czesci zastapiona
przez kary nieizolacyjne, tj. grzywne i kare ograniczenia wolnosci, z drugiej jednak,
wbrew oczekiwaniom ustawodawcy — kare pozbawienia wolnosci z warunkowym
zawieszeniem jej wykonania zastapila w pewnej czeéci bezwzgledna kara pozba-
wienia wolnosci.

Powstaje pytanie: czy zaobserwowane zmiany w obrazie stosowania kary pozba-
wienia wolnosci znalazty odzwierciedlenie w rozmiarach populacji wieziennej?

Tabela 3. Tymczasowo aresztowani i odbywajacy kary

2014 r. 2017 r. 30.09.2018 r.
Pozbawieni wolnosci
Lb. % Lb. % Lb. %
Ogotem 77 371 100,0 73 822 100,0 73 035 100,0
Tymczasowo aresztowani 6 238 8,1 7 239 9,8 7 476 10,2
Skazani 70 125 90,6 65 769 89,1 64 526 88,3
Ukarani 1008 1,3 814 1,1 1033 14

Zrédto: Ministerstwo Sprawiedliwoéci. Centralny Zarzad Stuzby Wieziennej. Roczna infor-
macja statystyczna za rok 2017 i Miesieczna informacja statystyczna - listopad 2018.

Z analizy danych prezentowanych w Tabeli 3 wynika, ze w latach 2017-2018
(wedtug stanu na dzien 30 listopada) liczba 0séb pozbawionych wolnoéci w sto-
sunku do 2014 r. zmniejszyla sie. O ile w 2014 r. pozostawata na poziomie 77 371,
o tyle w 2018 r. wynosita 73 035. Zmniejszyta sie takze liczba oséb skazanych
odbywajacych kare pozbawienia wolnosci (z 70 125 do 64 526), co nalezy ocenié
pozytywnie. Jednakze réwnoczes$nie powiekszyta sie liczba orzeczonych i niewyko-
nywanych kar pozbawienia wolnosci i liczba 0séb, ktérych orzeczenia te dotyczyly.
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I tak, liczba orzeczonych i niewykonywanych kar pozbawienia wolnosci wzrosta
z 52 846 w 2014 r. do 54 989 wedlug stanu na dzierr 30 listopada 2018 r., a liczba
0s6b, ktérych orzeczenia te dotyczyty, powiekszyta sie z 42 709 w 2014 r. do 44 292
wedtug stanu na dzier 30 listopada 2018 r.33

Nalezy ponadto zwrdéci¢ uwage na niepokojaca tendencje w zakresie stosowania
tymczasowego aresztowania. Ot6z wyraznie powieksza sie liczba 0séb tymczasowo
aresztowanych. Jeszcze w 2014 r. liczba oséb tymczasowo aresztowanych wyno-
sita 6 238, ale juz w 2017 r. wzrosta do 7 239, a w 2018 r. (wedtug stanu na dzien
30 listopada) — do 7 476 os6b. Udzial tymczasowo aresztowanych w populacji 0s6b
pozbawionych wolnosci powiekszyt sie z 8,1% do 10,2%. W tym kontekscie zauwa-
zy¢é wypada, ze tymczasowe aresztowanie rzutuje na orzekanie bezwzglednej kary
pozbawienia wolnosci, totez wzrost populacji tymczasowo aresztowanych moze
nastepnie przelozy¢ sie na wzrost orzekanych kar pozbawienia wolnosci i na ich
wysokos¢.

Reasumujac, nalezy stwierdzi¢, ze kara pozbawienia wolnosci nadal nie jest
traktowana w kategoriach ultima ratio, cho¢ réwnoczes$nie zwieksza sie rola kar
nieizolacyjnych w polityce karnej. Wydaje sie, ze nalezy rozwazy¢ — wielokrotnie
zglaszana w piSmiennictwie — propozycje rozszerzenia podstaw stosowania kary
pozbawienia wolnoéci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania. Jest to srodek
probacyjny, ktérego znaczenie w polityce karnej jest wazne, a wprowadzone ogra-
niczenia mozliwosci jego zastosowania — nazbyt restrykcyjne, czego skutkiem jest
m.in. powiekszajacy sie udziat bezwzglednych kar pozbawienia wolnosci wéréd
skazafn ogétem oraz wzrastajaca liczba orzeczonych i niewykonywanych bez-
wzglednych kar pozbawienia wolnosci.
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IMPLEMENTATION OF THE PRINCIPLE TREATING DEPRIVATION
OF LIBERTY AS ULTIMA RATIO IN THE PRACTICE OF APPLYING
CRIMINAL LAW

Abstract

The article discusses the issue concerning the implementation of the principle of treating
a penalty of deprivation of liberty as ultima ratio in the practice of justice administration.
The statutory solutions adopted in the original version of the Criminal Code of 1997 are
the starting point of the analysis. It shows a new approach to the penalty of deprivation
of liberty, which — as it was assumed — was to become a subsidiary penalty applied to
petty crime. In practice, it turned out that an attempt to minimize the role of the penalty
of deprivation of liberty in the penal policy was a failure, which resulted in a consider-
able size of prison population and a big number of offenders convicted and waiting for
the penalty execution. A penalty of deprivation of liberty with conditional suspension of
its execution adjudicated on a massive scale remained the basic means of penal response
to petty crime. The diagnosis of the reasons for the actual situation became the basis for
the criminal law reform of 2015. The article discusses the most important amendments
to the provisions of the Criminal Code, which are to contribute to the increase in the
importance of non-custodial penalties (a fine and a penalty of deprivation of liberty) and
to limit the scope of application of the penalty of deprivation of liberty (its absolute type
and with conditional suspension of its execution). The statistical overview of the penalty
of absolute deprivation of liberty and the penalty of deprivation of liberty with conditional
suspension of its execution presented in the article makes the author draw a conclusion
that the penalty of deprivation of liberty is still treated as ultima ratio in the practice of
justice administration. Despite a considerable decrease in the importance of the penalty
of deprivation of liberty with conditional suspension of its execution in the penal policy
and a growing share of non-custodial penalties in the structure of adjudicated penalties,
the share of the penalty of absolute deprivation of liberty in all convictions is growing and
the number of adjudicated and not executed penalties of absolute deprivation of liberty is
also higher. That is why, the author expresses an opinion that failure in the implementation
of the penal policy assumptions of the 2015 criminal law reform results from too drastic
limitation of a possibility of applying the penalty of deprivation of liberty with conditional
suspension of its execution. Therefore, she supports the proposals expressed in literature
to extend grounds for adjudicating the penalty of deprivation of liberty with conditional

suspension of its execution.

Key words: penalty of deprivation of liberty, penalty of deprivation of liberty with condi-
tional suspension of its execution, criminal law reform, practice of justice administration, penal

policy, non-custodial penalties, prison population
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REALIZACJA ZASADY TRAKTOWANIA KARY POZBAWIENIA WOLNOSCI
JAKO ULTIMA RATIO NA PLASZCZYZNIE STOSOWANIA PRAWA KARNEGO

Streszczenie

Przedmiotem rozwazan jest realizacja zasady traktowania kary pozbawienia wolnosci jako ultima
ratio w praktyce wymiaru sprawiedliwodci. Punktem wyjécia analizy sa rozwiazania ustawowe
przyjete w pierwotnym brzmieniu Kodeksu karnego z 1997 r., ukazujace nowe podejécie do kary
pozbawienia wolnosci, ktéra w zatozeniu miata stac sie kara subsydiarna w odniesieniu do drobnej
i $redniej przestepczosci. W praktyce okazato sie, ze préba zminimalizowania roli kary pozbawie-
nia wolnoéci w polityce karnej nie powiodla sie, czego rezultatem byt wysoki poziom populacji
wieziennej oraz duza liczba oséb skazanych na kare pozbawienia wolnosci i oczekujacych na
jej wykonanie. Podstawowym $rodkiem reakgji karnej na przestepstwa drobne i éredniej wagi
pozostawata niezmiennie kara pozbawienia wolnoéci z warunkowym zawieszeniem jej wykona-
nia, orzekana na masowa skale. Diagnoza przyczyn zaistniatych niepowodzen stata sie podtozem
reformy prawa karnego z 2015 r. W opracowaniu oméwiono najwazniejsze zmiany w przepisach
Kodeksu karnego, ktére maja przyczynic¢ sie do zwiekszenia roli kar nieizolacyjnych (grzywny
i kary ograniczenia wolnosci) i ograniczenia zakresu stosowania kary pozbawienia wolnosci
(bezwzglednej i z warunkowym zawieszeniem jej wykonania). Prezentowany w opracowaniu
statystyczny obraz bezwzglednej kary pozbawienia wolnoéci oraz kary pozbawienia wolnosci
z warunkowym zawieszeniem jej wykonania sklonit autorke do wniosku, ze kara pozbawienia
wolnosci nadal nie jest traktowana w praktyce wymiaru sprawiedliwosci jako ultima ratio. Pomimo
wydatnego ograniczenia znaczenia kary pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem
jej wykonania w polityce karnej i rosnacego udziatu kar nieizolacyjnych w strukturze kar orze-
czonych, powigksza si¢ udzial bezwzglednej kary pozbawienia wolnosci wéréd skazan ogétem
oraz wzrasta liczba orzeczonych i niewykonywanych bezwzglednych kar pozbawienia wolnosci.
Autorka wyraza poglad, ze na niepowodzenia w zakresie realizacji zalozen politycznokryminal-
nych reformy prawa karnego z 2015 r. rzutuja nazbyt drastyczne ograniczenia mozliwosci zastoso-
wania kary pozbawienia wolnoéci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania. W zwiazku z tym
przylacza sie do zgtaszanych w piSmiennictwie postulatéw rozszerzenia podstaw orzekania kary
pozbawienia wolnoéci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania.

Stowa kluczowe: kara pozbawienia wolnosci, kara pozbawienia wolnoéci z warunkowym
zawieszeniem wykonania, reforma prawa karnego, praktyka wymiaru sprawiedliwosci, poli-
tyka karna, kary nieizolacyjne, populacja wiezienna

EJECUCION DEL PRINCIPIO DE TRATAR LA PENA DE PRIVACION
DE LIBERTAD COMO ULTIMA RATIO DESDE LA PERSPECTIVA DE
APLICACION DE DERECHO PENAL

Resumen

Se analiza la ejecucién del principio de tratar la pena de privacién de libertad como ultima

ratio en la préctica. Se parte de andlisis de regulaciones legales adoptadas en la primera ver-
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si6n del cédigo penal de 1997 que demuestra nueva aproximacién a la pena de privacién de
libertad que deberfa ser una pena subsidiara en la delincuencia pequefia y mediana. En la
préctica, resulta que el intento de minimizar el papel de la pena de privacién de libertad en la
politica penal fracasé, cuyo resultado fue un nivel alto de la populacién prisionera y elevado
nimero de personas condenadas a la pena de privacién de libertad y que esperaban su eje-
cucién. La medida de reaccién penal bdsica para los delitos de pequefia y mediana gravedad
era la pena de privaciéon de libertad con la suspensién condicional de su ejecuciéon que se
dictaba en escala masiva. El andlisis de fracaso ocurrido fue objeto de reforma de derecho
penal en 2015. El articulo analiza las modificaciones mds importantes del cédigo penal que
han de incrementar el papel de penas no privativas de libertad (multa y pena de restriccion de
libertad) y reducir el &mbito de aplicacién de la pena de privacién de libertad (sin suspensién
y con suspensién condicional de su ejecucién). Las estadisticas presentadas en el articulo de
la pena de privacién de libertad sin la suspension condicional de su ejecucién y de la pena de
privacién de libertad con la suspensién condicional de su ejecucién le llevan a la autora a la
conclusién que la pena de privacién de libertad sigue siendo sin tratarla en la préctica como
la tltima ratio. A pesar de limitar de forma sustancial la importancia de la pena de privacién
de libertad con la suspensién condicional de su ejecucién en la politica penal y aumentar la
participacién de penas no privativas de libertad, dentro de las penas impuestas, se aumenta
la participacién de la pena de privacién de libertad sin la suspensién condicional de su ejecu-
cién en las condenas totales y se aumenta el niimero de penas de privacién de libertad sin la
suspensién condicional de su ejecucién que son impuestas y no ejecutadas. La autora sostenta
que al fracaso en el dmbito de ejecucién de principios de politica criminal de la reforma de
derecho penal en 2015 contribuyen limitaciones demasiado drasticas para poder aplicar la
pena de privacién de libertad con la suspensién condicional de su ejecucién. Por lo tanto, se
junta a los postulados de la doctrina de ampliar requisitos para aplicar la pena de privacién
de libertad con la suspensién condicional de su ejecucién.

Palabras claves: pena de privacién de libertad, pena de privacién de libertad con la suspensién
condicional de su ejecucién, reforma de derecho penal, préctica judicial, politica penal, penas
no privativas de libertad, populacién prisionera

PEAAMBALVIA TTPMHIIVITA VIHTEPITPETALIVINT HAKA3AHVI B BUAE
ANIITEHVA CBOBOADBI KAK ITOCAEAHEI'O 40BOJA — ULTIMA RATIO -
B PAMKAX COBAIOAEHVIA YTOAOBHOI'O ITPABA.

Pesome

ITpeamer nccaejoBanmst — peaan3alysl IPUHIUIIA MHTepIIpeTaly HaKa3aHUs B BUAe ANIIIe-
HILs CBODOABI KaK ITOCAeAHETro 40Boja — ultima ratio — B cyaeGHoit pakTuke. Toukoi oTcyéra
AAsl aHaAM3a CAy>KaT 3aKOHOJAaTeAbHBble PellleHMNs], IPUHAThIe B IIepBOHaYaAbHOM BapMaHTe
YroaosHoro koekca or 1997 roaa, ykasplBalolllyie Ha HOBBIN I104XOJ K HaKa3aHUIO B BUJAe
ANIIEHNS CBOOOABI, KOTOpOe KOHIEIITyaAbHO A0AHO OBLAO0 BBICTYIIATh B KauecTse cyOcuamap-
HOJ1 OTBETCTBEHHOCTY B OTHOILIEHUY IIPeCTYILAeHNI MaAoi U cpeAHell TskecTu. Kak rokasaaa
IpaKTHKa, ITOIIBITKa MUHUMU3MPOBATh pOAb HaKa3aHMs B BUAe AMUIIEHNUs CBOOOABI OKa3alach
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OesycIIeIlH o, Pe3yAbTaTOM Yero ObIAU Ieperpy>kKeHHOCTh MeCT AMINIeHNs CBOOOABI, 50Ab-
110€ KOAMYECTBO ITPUTOBOPEHHBIX K HaKa3aHUIO B BUAE AUIIEHNUS CBOOOABI U OXKUAAIOIIUX
IpuBeAeHMs B MCIIOAHeHMe AaHHOTO IIPUToBopa. B kauecTBe OCHOBHOTO CpeACTBa yTOA0BHOTO
Ipecae/0BaHIsl 3a IPeCTyIIAeHNs Maloil U CpeaHell TsKeCcTU BCerAa BLICTYIIaA0 HaKa3aHue
B BUAe AUIIEHNS CBOOOABI C yCAOBHBIM IIPUOCTaHOBAEHUEM €ro UCIIOAHeHMs], olpejeaseMoe
Ha MaccOBOM ypOBHe. MarHOCTMKa IMPUYMH YIIOMSHYTHIX CA0KHOCTel CTada OCHOBaHUEM A45
pedopmsr yroaosHoro npasa 2015 roga. B cratee paccmarpusaloTes Hanboee BaXKHBIE U3Me-
HeHIs B TI0A0XEHMAX YTOAOBHOTO KOAEKCA, I1eAbl0 KOTOPBIX sBASETCS IOBBIIIEeHNEe aKTyaab-
HOCTHM POAV HaKa3aHMII, He CBA3aHHBIX C AMINEHNeM CBOOOABI (IITpadpbl M HaKa3aHWUs B BUAE
OrpaHmYeHNs CBOOOADI), U OrpaHIYeHNe 0ObEMa IIPMMEHEHNMsI HaKa3aHWUsA B BUAE AVIIEHNs
cB00OABI (40 aOCOAIOTHOTO HAKa3aHMs M C YCAOBHBIM IIPMOCTAHOBAEHVEM €r0 MCIIOAHEHN).
[TpeacraBaeHHbIN B MCCAAOBAHUU CTaTUCTUIECKNIT BbIBOA 00 aDCOAIOTHOM HaKa3aHUM B BUAE
AueHus cBOOOADI, a TAK’Ke HaKa3aHIs B BIAe AMIIeHMs CBOOOABI C YCAOBHBIM IIPMOCTaHOBAEH-
HUEeM ero UCIOAHEeHUs T03B0AuA ABTOPY HMPUNITU K 3aKAIOYEHUIO, 4TO HaKazaHUe B BUAE
AUIIIeHns: cBOOOABI TIO-TIPeXKHEMY He BOCIIPMHUMAeTCS B IpaKTHKe IIpaBocyAus Kak ultima
ratio. HecMoTpsl Ha cyIecTBeHHOe OTpaHMYeHle 3HaYMMOCTY HaKa3aHWUs B BUAE AUIIEHUs
CBOOOABI C YCAOBHBIM IIPMOCTaHOBAEHMEM ero UCIIOAHEeHNUs B yTOAOBHONM IOAUTUKE U BO3pac-
TAIOIIero KOAMYecTBa HaKa3aHuii, He CBs3aHHBIX C AUIIeHUeM CBOOOARI, CpeAyt OIpeAeAseMBbIX
HaKazaHUI pacTéT KoodPuIneHT 6e3yCAOBHBIX HaKa3aHWUII B BUAe AVIIEHN CBOOOABI Cpean
o0II1ero KoAnMyecTsa HaKa3aHUI, a TaKXKe yBeAMIMBAeTCs KOAMYECTBO OIlpedeleHHBbIX CYAOM
U He IPpUBEeAEeHHbIX B MICIIOAHeHVe 6e3yCAOBHBIX HaKa3aHUIl B BUAe AUIIEHUs CBODOOABL. ABTOp
BBICKA3bIBaeT MHEHNe, YTO TPYAHOCTU U HeAOCTaTKM peaAn3aluy MOAUTUKO-KPUMUHAAUCTI-
YeCKUX IIPUHINITIOB pepOPMBI YTOAOBHOTO 3aKOoHOAaTeabcTsa 2015 roaa sABASIOTCA CAeACTBIEM
4Ype3BBIYAliHO PaAUKaAbHBIX OTPaHMYeHMI I BO3MOKHOCTe! IIPUMeHeHMs HaKa3aHWUs B BUAE
AUIIEHNsT CBOOOABI C YCAOBHBIM ITPMOCTAHOBAEHMEM ero UCIIOAHeHus. B cBssu ¢ sTum aBrop
IIPUCOeAMHSIETCS K ITpeaJaraeMbIM B IIpeAMeTHOI AuTepaType IoCTyAaTaM, CBS3aHHBIM C pac-
IIMPeHeM OCHOBaHUII A4s OIlpedeAeHNs] HaKa3aHWs B BUAE AMIIEHNs CBOOOABI C yCAOBHBIM

IIPpMOCTaHOBAEHIMEM €TI0 MCIIOAHEHN:.

Karouesrle ca0Ba: HakazaHue B BUAe AVIIEHVST CBOGOABI, HaKa3aHle B BIiAe AVNIIEeHMsT CBOGOALI
C YCAOBHBIM IIPMOCTAaHOBAEHMEM €ro MCIIOAHEHI:, pe(bopMa YTOA0BHOIO IIpaBa, ITpaKTUKa
IIpaBOCyAMsl, YITOAOBHAs II0OANTMKaA, HaKa3aHle, He CBsJA3aHHOe C ANIIeHNeEM CBO6OAI)I, TIOpeM-
HOe Hace/leHue

DIE BEHANDLUNGSREGELVOLLSTRECKUNG DER FREIHEITSSTRAFE
ALS ULTIMA RATIO AUF EBENE DER STRAFRECHTSANWENDUNG

Zusammenfassung

Der Erorterungsgegenstand ist die Behandlungsregel der Freiheitsstrafe als ultima ratio in
der Gerichtsbarkeitspraxis. Als Ausgangspunkt der Analyse dienen gesetzliche Losungen
angenom-men im priméren Wortlaut des Strafgesetzes von 1997, welcher eine neue Heran-
gehensweise zur Freiheitsstrafe bietet, welche voraussetzend eine subsididre Strafe in Bezug

auf minderwertiges oder durchschnittliches Verbrechen werden sollte. Die Praxis hat jedoch
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bewiesen, dass die Minimalisierungsprobe der Rolle der Freiheitsstrafe in der strafrechtlichen
Politik misslungen ist, was mit einer hohen Gefangnispopulation resultierte und auch eine hohe
Anzahl von zur Freiheitsstrafe Verurteilten erwartete deren Vollstreckung. Das Hauptmittel
der Strafreaktion minderwertige oder durchschnittliche Verbrechen blieb unverinderlich die
Freiheitsstrafe auf konditioneller Bewdhrung deren Vollstreckung, erkannt im grofSen Ausmaf.
Die Ursachendia-gnose der aufgetretenen Misserfolge lag zugrunde eine Strafrechtsreform im
Jahre 2015. In die-ser Bearbeitung wurden die wichtigsten Anderungen in den Regelungen des
Strafgesetzbuches beschrieben, welche zur Rollenverstdrkung von nicht Freiheit entziehenden
Strafen (BuBen und Freiheitsstrafen) und zur Beschrankung des Anwendungsgebietes der Frei-
heitsstrafe in Form von bedingungsloser gegeben falls auf bedingter Bewéhrung deren Voll-
streckung beitragen sollen. Die in dieser Bearbeitung dargestellte statistische Illustration der
bedingungslosen Freiheitstrafe und der Freiheitsstrafe auf bedingte Vollstreckungsbewahrung
hat die Autorin zur Folgerung geneigt, dass die Freiheitsstrafe weiterhin nicht als ultima ratio
in der Gerichtsbarkeitspraxis betrachtet wird. Trotz wesentlicher Beschrankung der Bedeu-
tung der Freiheitstrafe auf beding-ter Vollstreckungsbewéhrung in der Strafponalisierung
und trotz wachsenden Anteils der nicht Freiheit entziehenden Strafen in der Struktur von
erkannten Strafen vergroBert sich der Anteil von bedingungslosen Freiheitsstrafen unter der
allgemeinen Verurteilungsanzahl, und es wéchst diejenige von erkannten und nicht vollstreck-
ten bedingungslosen Freiheitsstrafen. Die Autorin vertritt die Meinung, dass die Misserfolge
in Bezug auf Abwicklung politisch-krimineller der Voraussetzungen der Strafrechtsreform von
2015 allzu einschneidende Einschréankungen der Fre-iheitsstrafenanwendung auf bedingter
Vollstreckungsbewéhrung beeinflusst haben. Demnach schliefSt sich die Autorin zu den ein-
gehenden Postulaten im Schrifttum einer Regelausbreitung der Freiheitsstrafenerkennung auf
bedingter Vollstreckungsbewéhrung.

Schliisselworter: Freiheitsstrafe, Freiheitstrafe auf bedingter Vollstreckungsbewiahrung,
Stra-frechtsreform, Gerichtsbarkeitspraxis, Strafpolitik, nicht Freiheit entziehende Strafen,
Gefédn-gnispopulation

MISE EN (EUVRE DU PRINCIPE DU TRAITEMENT DE L’EMPRISONNEMENT
EN TANT QU’ULTIMA RATIO SUR LE NIVEAU D’APPLICATION DU DROIT
PENAL

Résumé

Le sujet a examiner est la mise en ceuvre du principe du traitement de ’emprisonnement en
tant qu’ultima ratio dans I'exercice de la justice. Le point de départ de 1’analyse est constitué
par les solutions législatives adoptées dans le libellé initial du Code pénal de 1997, montrant
une nouvelle approche de la peine d’emprisonnement, censée étre une peine de substitu-tion
pour les crimes de petite et moyenne gravité. En pratique, il s’est avéré que la tentative visant
a minimiser le role de la peine d’emprisonnement dans la politique pénale a échoué, ce qui
a entrainé une forte population carcérale et un grand nombre de personnes condam-nées a
I'emprisonnement et en attente de son exécution. Le moyen fondamental de réaction pénale
aux crimes de petite et moyenne gravité consistait invariablement en une peine d’em-prisonne-

Tus Novum
2/2019



72 MIROSEAWA MELEZINI

ment assortie d"une suspension conditionnelle de son exécution, prononcée a grande échelle. Le
diagnostic des causes d’échec est devenu la base de la réforme du droit pénal de 2015. L'étude
examine les modifications les plus importantes apportées aux dispositions du code pénal,
qui doivent contribuer a renforcer le réle des peines non privatives de liberté (une amende
et la peine de limitation de la liberté) et a limiter la portée de 'emprisonnement (absolue et
avec suspension conditionnelle de son exécution). Le tableau statistique de I’em-prisonnement
absolu et de I'emprisonnement avec suspension conditionnelle de son exécution présenté dans
I'étude a amené l'auteur a conclure que la peine de privation de liberté n’est toujours pas
traitée dans la pratique de la justice comme un ultima ratio. Malgré I'importante limitation du
sens de 'emprisonnement avec suspension conditionnelle de son exécution dans la politique
pénale et la part croissante des peines non privatives de liberté dans la structure des peines
prononcées, la part de 'emprisonnement absolu dans le total des condamnations augmente,
de méme que le nombre de peines d’emprisonnement absolues prononcées et non exécutées.
L'auteur exprime 1’opinion que les limitations trop séveres de la possibilité d’appli-quer une
peine d’emprisonnement avec suspension conditionnelle de son exécution affectent I’échec de
la mise en ceuvre des principes politiques et pénaux de la réforme du droit pénal de 2015. A cet
égard, elle rejoint les postulats proposés dans la littérature d’étendre les motifs pour prononcer
la peine d’emprisonnement avec suspension conditionnelle de son execution.

Mots-clés : peine d’emprisonnement, peine d’emprisonnement avec suspension conditionnelle
de son execution, réforme du droit pénal, exercice de la justice, politique pénale, peines non
privatives de liberté, population carcérale

ATTUAZIONE DEL PRINCIPIO DEL TRATTAMENTO DELLA PENA
DI RECLUSIONE COME ULTIMA RATIO A LIVELLO DI APPLICAZIONE
DEL DIRITTO PENALE

Sintesi

L’'argomento in discussione & I'attuazione del principio del trattamento della pena di reclu-
sione come ultima ratio nella prassi del sistema giudiziario. Il punto di partenza dell’analisi
sono le soluzioni legislative adottate nella versione originale del codice penale del 1997, che
mostrano un nuovo approccio alla pena di reclusione, con la supposizione che essa doveva
diventare una punizione sussidiaria per i reati di piccola e media criminalita. Nella prassi si e
rivelato che il tentativo di minimizzare il ruolo della pena di reclusione nella politica penale
e fallito, il che ha portato a un alto livello di popolazione carceraria e a un gran numero di
persone condannate a una pena detentiva e in attesa della sua esecuzione. La pena di reclu-
sione con sospensione condizionale (inflitta su larga scala) rimaneva sempre la misura di base
della reazione penale ai reati minori e di media gravita. La diagnosi delle cause del fallimento
@ stata la base per la riforma del diritto penale del 2015. L'articolo discute le modifiche pitt
importanti delle disposizioni del codice penale, che contribuiranno all’aumento del ruolo
delle sanzioni non detentive (multe e sanzioni per restrizione della liberta) e alla limitazione
dell’ambito di applicazione della pena di reclusione (quella senza sospensione e con sospen-
sione condizionale). Il quadro statistico della pena di reclusione senza sospensione e quella
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con sospensione condizionale, presentato nello studio ha portato 1’Autrice alla conclusione
che la pena di reclusione non viene ancora trattata come ultima ratio nella prassi del sistema
giudiziario. Nonostante la significativa limitazione dell'importanza della pena di reclusione
con sospensione condizionale nell’ambito della politica penale e della crescente partecipazione
delle pene non detentive nella struttura delle pene inflitte, la totale delle pene di reclusione
senza sospensione sul numero totale delle pene & in aumento (lo stesso per quanto riguarda
il numero di pene di reclusione senza sospensione inflitte e non eseguite). L’ Autrice ritiene
che il fallimento nell’ambito dell’attuazione dei presupposti politici e penali della riforma del
diritto penale del 2015 viene causato da restrizioni troppo drastiche alla possibilita di applicare
la pena di reclusione con sospensione condizionale. A questo proposito, ’Autrice si unisce ai
postulati riportati nella letteratura per estendere le basi dell’infliggere la pena di reclusione

con sospensione condizionale.

Parole chiave: pena detentiva, pena detentiva con sospensione condizionale dell’esecuzione,
riforma del diritto penale, prassi del sistema giudiziario, politica penale, pene non detentive,

popolazione carceraria
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1. DAWNA POLSKA!

Instytucja miru domowego wchodzi w sklad szerszego pojecia miru monar-
szego, nazywanego w pierwszych wiekach pafistwowosci polskiej ,reka pariska”.
W jezyku polskim stowo mir definiowane jest najczeSciej przy pomocy nastepuja-
cych okreslen: uznanie, poszanowanie, szacunek, spokdj, zgoda, przyjazne stosunki.
Mir polegal na systemie zapewniania porzadku i bezpieczenstwa wewnetrznego
przez wladcéw i dzielit sie na mir osobowy (np. szczegélna ochrona prawnokarna
duchownych, kobiet, Zydéw, woznych sadowych), mir miejscowy (np. szczegdlny
status dworu monarszego, kosciotéw, drég publicznych, a nawet prywatnych, tar-
goéw, pél, granic débr ziemskich) i mir mieszany (dotyczyt np. arcybiskupa, ale
takze oséb udajacych sie do sadu lub z niego powracajacych). Z biegiem czasu poje-
cie miru monarszego rozszerzano: np. objat on barcie z pszczotami, a w XIV wieku
wsie, grunty uprawne, ptody rolne, bydlo, niektére lasy. Mir domowy nalezat do
kategorii miru miejscowego. W jego przypadku podkre$lane sa nastepujace warto-
§ci: pokdj, spokéj, poszanowanie domu?.

* Marek Mozgawa, prof. dr hab., Katedra Prawa Karnego i Kryminologii na Wydziale Prawa
i Administracji Uniwersytetu Marii Curie-Sktodowskiej w Lublinie; e-mail: mmozgawa@poczta.
umcs.lublin.pl; ORCID: 0000-0002-7341-6563

Andrzej Wrzyszcz, dr hab., prof. UMCS, Katedra Historii Panstwa i Prawa na Wydziale
Prawa i Administracji Uniwersytetu Marii Curie-Sklodowskiej w Lublinie; e-mail: awrzyszcz7@
wp.pl; ORCID: 0000-0002-9824-4251

1 W literaturze historycznoprawnej nazwa ta uzywana jest powszechnie w stosunku do
dziejéw ustroju i prawa Polski do 1795 r..

2 S. Kutrzeba, Dawne polskie prawo sgdowe w zarysie (I. Prawo karne. II. Postepek sgdowy),
Lwéw-Warszawa-Krakow 1921, s. 4-5; J. Bardach, Historia panstwa i prawa Polski, t. I, do potowy
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Pierwsze informagje zrédtowe o ochronie prawnej miru w dawnym polskim prawie
zwyczajowym pochodza z XIII wieku. Znajdujemy je w przepisach najstarszego pol-
skiego prawa polskiego (w literaturze zwanego zwykle niezbyt §ciéle Ksiega Elblaska),
ktéry spisany zostal najprawdopodobniej na przetomie XIII i XIV wieku. W przepisach
Ksiegi Elblaskiej nie odnalaztem odniesier bezposrednio do miru domowego, ale przy-
wota¢ mozna przepisy dotyczace innych kategorii miru miejscowego (drogi i pola)?.
W odniesieniu do ludnoéci zydowskiej nalezy zacytowaé karalno$¢ naruszania miru
domowego Zydéw, zawarta w przywileju ksiecia kaliskiego Bolestawa z 1264 r. Jesli
uczynit to chrze$cijanin, ,,winien by¢é surowo ukarany jak niszczyciel naszego skarbca”.

W statutach Kazimierza Wielkiego znalazt sie przepis penalizujacy najazd na dom
szlachecki. W literaturze historycznoprawnej dyskusyjna jest kwestia, czy nalezy ten
czyn uznac za samoistne przestepstwo, czy za okoliczno$¢ obciazajaca sprawce®. , Naj-
Scie na dom, czyli, jak wyrazano sie, pogwalcenie domu, a posrednio i zniewazenie
(dehonestatio) tego, ktéry byt jego wiascicielem, lub w nim napastowany zostat, samo
przez sie pociagato za soba kare pietnascie i drugie pietnaScie na rzecz sadu. Jesli przy
najéciu na dom zraniono jeszcze bawiacego w nim, lub pochwycono, sad pociagat
winnego do opfacenia drugiej pietnadziesta”®. Jesli doszto do zabdjstwa szlachcica
w trakcie napadu na dom, to wszyscy uczestnicy tego najécia odpowiadali na réwni”.

Penalizacje naruszenia miru domowego przewidywaly tez przepisy prawa
mazowieckiego. Na podstawie statutu ksiecia Konrada III z 1496 r. przestepstwo
najscia domu karane bylo pozbawieniem czci i calego majatku (po optaceniu
odszkodowan reszta tego majatku miata by¢ przekazywana na rzecz skarbu ksia-
zecego). W tym wypadku réwniez pojawia sie problem alternatywnej kwalifikacji
tego czynu. Traktowano go jako przejécie od przestepstw przeciwko osobom do
przestepstw wymierzonych w majatek. Z jednej strony ksiazeta mazowieccy ota-
czali domy szczegélna opieka i rezerwowali dla siebie prawo sadu za naruszenie
spokoju domowego ogniska (potem przejeli te jurysdykgje starostowie). Z drugiej —
uwazano, ze jest to okoliczno$¢ obciazajaca, jesli w trakcie najscia domu doszto
do zabdjstwa lub zranienia. Warto podkredli¢ zréznicowanie karalnosci: sprawca

XV wieku, Warszawa 1965, s. 321-322; T. Bojarski, Karnoprawna ochrona nietykalnosci mieszkania
jednostki, Lublin 1992, s. 21-22.

3 J. Matuszewski, Najstarszy zwéd prawa polskiego (wydal, przettumaczyt i wstepem opatrzyt
J. Matuszewski), Warszawa 1959, s. 9-12, 186; ]J. Bardach, B. Leénodorski, M. Pietrzak, Historia
ustroju i prawa polskiego, Warszawa 2005, s. 28; W. Witkowski, Wybér tekstéw Zrédtowych z historii
prawa (epoka feudalizmu i kapitalizmu), Lublin 1978, s. 23-24; R. Hube, Prawo polskie w wieku
trzynastym, Warszawa 1874, s. 146.

4 S. Godek, M. Wilczek-Karczewska, Historia ustroju i prawa w Polsce do 1772/1795. Wybér
2rédet, Warszawa 2006, Przywilej generalny dla Zydéw w Wielkopolsce z 1264 r., s. 299 (29);
R. Hube, Prawo polskie w wieku trzynastym..., op. cit., s. 179; T. Bojarski, Karnoprawna ochrona...,
op. cit., s. 31.

5 S. Godek, M. Wilczek-Karczewska, Historia ustroju..., op. cit.,, Suma statutéw matopolskich
kréla Kazimierza Wielkiego wedtug Kodeksu dzikowskiego, s. 337 [26]; T. Bojarski, Karnoprawna
ochrona..., op. cit., s. 31-32.

6 R. Hube, Prawo polskie w 14 wieku, Warszawa 1886, s. 269.

7 J. Bardach, Historia panistwa..., op. cit., s. 516.
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oddzielnie placit nawiazke zranionemu lub gtéwszczyzne krewnym zabitego,
a oddzielnie odszkodowanie , panu domu za najscie”8.

W trakcie procesu umacniania sie hegemonii politycznej szlachty w ustroju
panstwa polskiego obserwujemy ksztaltowanie sie szczegélnego statusu domu
szlacheckiego. Obserwujemy to na gruncie prawa prywatnego — $lub koscielny
rzymskokatolicki mégt by¢ w nim zawarty (oczywiscie w obecnoéci duchownego
tego obrzadku), podczas gdy w wypadku mieszczan i chtopéw mozna byto go
zawrzeé tylko w Swiatyni. Jeszcze wieksze praktyczne znaczenie miata podwyz-
szona ochrona prawnokarna. Trzeba podkresli¢, ze dwér szlachecki traktowany
byt jako miejsce azylu, nie podlegat on rewizji, a od 1588 r. méglt w nim znalezé
schronienie nawet banita, chociaz trzeba podkresli¢, ze w razie niewydania banity
wlasciciel domu ponosit odpowiedzialnos¢ karna. Poza tym bezkarne bylo zabicie
sprawcy napadu na dom szlachecki. Ten szczegélny status domu szlacheckiego
siedemnastowieczny polski prawnik Mikotaj Zalaszowski zaliczyl do kilkunastu
najwazniejszych szczeg6lnych uprawnien szlachty decydujacych o przewadze tego
stanu w panstwie nad innymi grupami spotecznymi®.

Trzeba jednak zwréci¢ uwage na wyjatkowe przepisy chroniace dom szlachecki
przed zewnetrznymi zamachami. Przestepstwo to w éwczesnej nomenklaturze nosito
nazwe ,napad na dom szlachcica” i zostato zaliczone do tzw. ,czterech artykutéw
grodzkich (starodcinskich)” obok takich czynéw jak: napad na drodze publicznej, pod-
palenie i zgwatcenie. W wypadku popelnienia przestepstwa zaliczanego do kategorii
Lartykuléw grodzkich” szlachcic osiadly odpowiadat na podstawie przepiséw statutu
warckiego od 1423 r. przed sadem grodzkim, ktéry nalezat do jurysdykcji starosty.
Wszystkie inne sprawy karne szlachty osiadlej rozpatrywaty sady ziemskie0.

W Rzeczypospolitej szlacheckiej napad na dom zostat zaliczony do przestepstw
przeciwko pokojowi i porzadkowi publicznemu. Jesli w trakcie najscia domu doszto
do zabicia lub ciezkiego zranienia jakiej§ osoby, to przeprowadzano skrutynium
i sprawca karany byt $miercia. Jezeli nie udato sie go pojmac — skazywano go zaocz-
nie na kare infamii. Kara $mierci za to przestepstwo znalazta sie w waznym dla
ksztattowania katalogu kar publicznych ustawodawstwie sejmu piotrkowskiego
z 1493 r. i sejmu piotrkowskiego z 1496 r.11

8 K. Dunin, Dawne mazowieckie prawo, Warszawa 1880, s. 192; T. Bojarski, Karnoprawna
ochrona..., op. cit., s. 32-33.

9 ]. Bardach, Historia pafistwa..., op. cit., s. 492; W. Uruszczak, Historia paiistwa i prawa
polskiego, Warszawa 2013, s. 192-193; Z. Kaczmarczyk, B. Lesnodorski, Historia paristwa i prawa
Polski, t. II, od potowy XV wieku do r. 1795, Warszawa 1966, s. 78, 332; T. Maciejewski, Historia
prawa karnego w dawnej Polsce (do 1795 r.), w: System Prawa Karnego, t. 2, Zrédla prawa karnego,
red. T. Bojarski, Warszawa 2011, s. 84.

10°S. Godek, M. Wilczek-Karczewska, Historia ustroju..., op. cit., Statut warcki z 1423 r.
w ukfadzie 31 artykutéw wedtug Kodeksu dzikowskiego, s. 344 [17]; Z. Géralski, Urzedy
i godnosci w dawnej Polsce, Warszawa 1983, s. 198; M. Borucki, Temida staropolska. Szkice z dziejow
sqdownictwa Polski szlacheckiej, Warszawa 1979, s. 20; J. Bardach, Historia pafistwa..., op. cit., s. 478.

1 Sejm piotrkowski z 1493 r., Volumina Constitutionum (dalej: VC) T. I, Volumen 1, do druku
przygotowali S. Grodziski, I. Dwornicka, W. Uruszczak, Warszawa 1996, s. 49; Sejm piotrkowski
21496 ..., ibidem, s. 79; Z. Kaczmarczyk, B. Lesnodorski, Historia paristwa..., op. cit., s. 336-337, 339.
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Problematyka naruszenia miru domowego znalazta sie tez w projekcie kodyfi-
kagji ziemskiego prawa materialnego z 1532 r., znanego w literaturze historyczno-
prawnej jako Korektura praw lub Korektura Taszyckiego. Niestety kodyfikacja ta
zostata przez sejm w 1534 r. odrzucona'2. Najazd na dom szlachecki mozna zakwa-
lifikowa¢ tu do przestepstw przeciwko bezpieczefistwu publicznemu. Odrézniono
najazd lekki (bez rozlewu krwi) od najazdu ciezkiego, w trakcie ktérego doszto do
zabicia lub zranienia pana domu, jego gosci, zony, syna lub stuzby. Ten pierwszy
przypadek miat naleze¢ do wlasciwosci sadu ziemskiego, sprawca miat ptacic szesé-
dziesiat grzywien i zado$¢uczyni¢ wszystkim szkodom materialnym i osobistym.
Najazd ciezki miat podlega¢ jurysdykgji starosty jako jeden z czterech artykuléw
grodzkich, a sankcja byta kara $mierci. Proponowano takze rozszerzenie pojecia
napadu na dom na najazd na dom nie tylko wlasny, ale takze wynajety oraz na
folwark i gospode. Jesli czynu dokonywatl stuga, to jego pan byl zobowiazany do
ukarania stugi, gdyz w przeciwnym wypadku mial odpowiadac¢ za to przestepstwo
osobisciel3.

Przestepstwo najazdu na dom byto przedmiotem licznych szczegétowych kon-
stytucji sejmu walnego Rzeczypospolitej szlacheckiej. Tadeusz Bojarski przywotuje,
za Juliuszem Makarewiczem, sze$¢ konstytucji sejmowych, w ktérych czyn ten zostat
wymieniony (1493, 1496, 1598, 1601, 1613, 1768)14. Nie udato mi sie zweryfikowac
pozytywnie wszystkich tych przyktadéw?5, ale na podstawie ostatnich (niezwykle
rzetelnych) publikagji zrédtowych moge stwierdzié, ze naruszenie miru domowego
nader czesto pojawiato sie na obradach parlamentu dawnej Polski (powotuje sie
na kolejne tomy Volumina Constitutionum, ktérych teksty przygotowali do druku:
S. Grodziski, I Dwornicka, W. Uruszczak, M. Kwiecier;,, A. Karabowicz, K. Fokt).
Niektére przyktady to tylko drobne wzmiankil®. Mozna jednak przywota¢ obszer-
niejsze uregulowania, majace bardziej kompleksowy wplyw na karalno$¢ przestep-
stwa naruszenia miru domowego w dawnej Polsce. W mojej ocenie istotny charakter
mialy przepisy ustanowione w 1611 r., ktére wprowadzaly uporzadkowana klasy-

12 T. Maciejewski, Historia ustroju i prawa sqdowego Polski, Warszawa 2011, s. 106; J. Bardach,
B. Le$nodorski, M. Pietrzak, Historia ustroju..., op. cit., s. 188.

13 W. Uruszczak, Korektura praw z 1532 r.. Studium historycznoprawne, t. I, Warszawa-Krakéw
1991, s. 86-87.

14 T. Bojarski, Prawnokarna ochrona..., op. cit., s. 33-34.

15 Np. w ustawodawstwie sejmu walnego z 1598 r. i z 1613 r. nie odnalaztem odniesiers do
naruszenia miru domowego. Wydaje sie, ze wynika to z odmiennej interpretacji stowa ,najazd” -
wedlug mnie to pojecie nie jest tozsame z pojeciem napadu czy najScia na dom. Na sejmie
z 1598 r. byta mowa o najazdach gwattownych ze strony Kurlandii (Volumina legum. Prawa
konstytucye i przywileje Krélestwa Polskiego, Wielkiego Xigstwa Litewskiego y wszystkich prowincyi
nalezqcych, Petersburg 1859, Volumen secundum, s. 371). Na sejmie z 1613 r. regulowano
zwalczanie najazdéw Kozakéw; za: ibidem, Volumen tertium, s. 122.

16 Np. Sejm walny krakowski z lat 1531-1532, VC T. I, Volumen 2, do druku przygotowali
W. Uruszczak, S. Grodziski, I. Dwornicka, Warszawa 2000, s. 95, 97; ibidem, Sejm walny piotrkowski
z 1534 r., s. 129; Sejm walny krakowski z 1553 r., VC, t. II, Volumen 1, do druku przygotowali
S. Grodziski, I. Dwornicka, W. Uruszczak, Warszawa 2005, s. 55; Sejm konwokacyjny warszawski
z 1587 r., VC, t. II, Volumen 2, do druku przygotowat S. Grodziski, Warszawa 2008, s. 23; ibidem,
Sejm walny koronny w Warszawie z 1601 r., s. 293; Sejm nadzwyczajny warszawski z 1662 r., VC, t. 1V,
Volumen 2, do druku przygotowali S. Grodziski, M. Kwiecief, K. Fokt, Warszawa 2017, s. 227,
236; ibidem, Sejm nadzwyczajny warszawski z 1667 r., s. 269.
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fikacje przestepstw nalezacych do wtaéciwosci sadu grodzkiego. Podzielono je na
dwie grupy: kryminalne (criminales) oraz proste albo inaczej cywilne (civiles). Prze-
stepstwo naruszenia miru domowego nazwano tu ,najazdem domowym albo ztu-
pieniem domu: to jest pro spolio”. Zaliczono je do pierwszej grupy, czyli criminales,
obok dziesieciu innych czynéw: gwattéw, rozbojéw na drogach, podpalen, wszel-
kich przestepstw szlachty nieosiadlej, kradziezy, zabdjstw (w wypadku sprawcéw
ztapanych na goracym uczynku), wszelkich przestepstw dokonanych przez banitéw
i ich pomocnikéw, falszerstw, niewykonania kary wiezy przez zab6jcéw, skrutyniéw
(szczegblnych postepowan z urzedu) we wszystkich sprawach karnych?”.

Na sejmie w 1576 r. uchwalono przepisy penalizujace najechanie albo najicie
domu szlacheckiego. Jesli szlachcic gwattem i przemoca dokonat najazdu albo naj-
§cia domu, w trakcie ktérego doszto do pobicia, zranienia jakiej$ osoby i zagarniecia
mienia, to podlegat karze utraty czci i konfiskaty majatku. Skonfiskowane mienie
przeznaczane bylo na naprawienie szkéd poniesionych przez pokrzywdzonego,
a pozostata cze§¢ miata przepadac na rzecz skarbu krélewskiego. Identyczne zasady
odpowiedzialnoéci (jak za najazd lub najécie domu szlacheckiego) wprowadzono
w wypadku najécia z uzyciem gwattu na kosciét, cmentarz, gospode i dom kmiecy,
jesli potaczone ono byto z zabéjstwem, pobiciem albo zranieniem?8.

W 1587 r. uregulowano szczegdlny tryb postepowania w razie wjechania do
domu lub spladrowania domu szlacheckiego w okresie bezkrélewial®. Na uwage
zasluguja tez przepisy pozwalajace odraczaé procesy dylacja zwyczajna, kto-
rej powodem byta stuzba publiczna. Z jednej strony rozszerzano pojecie stuzby
publicznej, z drugiej jednak zakazywano respektowania tej dylacji w stosunku do
niektérych przestepstw, w tym w odniesieniu do napadu na dom. Dotyczylo to na
przyklad zomnierzy w trakcie kampanii wojennych?0.

W okresie reform stanistawowskich pojawita sie tendencja do rozszerzania kata-
logu przestepstw publicznych. Dotyczyto to réwniez napadu na dom. Wydaje sie, ze
przyczyna w tym konkretnym przypadku byta cheé¢ ochrony dworéw szlacheckich
przed licznymi w tym czasie zajazdami organizowanymi przez klientele magnacka
(stynne byly zwtaszcza ekscesy grupy warcholéw powiazanych z Karolem Radzi-
wiltem ,, Panie Kochanku”)?l. Penalizacje naruszenia miru domowego przewidywat
projekt kodyfikacji prawa przygotowany w drugiej potowie lat siedemdziesiatych
XVII wieku (Zbiér praw sqdowych Andrzeja Zamoyskiego). Przestepstwo to zostato
nazwane najazdem na dom i zaliczone do katalogu przestepstw publicznych?2.

Warto powota¢ sie tez na przepisy zawarte w skodyfikowanym prawie litew-
skim, gdyz obowiazywaly ono nie tylko w Wielkim Ksiestwie Litewskim, lecz

17° Sejm walny warszawski z 1611 r., VC, t. 111, Volumen 1, do druku przygotowali S. Grodziski,
M. Kwiecien, A. Karabowicz, Warszawa 2010, s. 60.

18 Sejm walny torufiski z 1576 r., VC, t. II, Volumen 1, op. cit., s. 387-388.

19 Sejm konwokacyjny warszawski z 1587 r., VC, t. II, Volumen 2, op. cit., s. 19-20, 28.

20 Sejm walny piotrkowski z 1567 r., VC, t. II, Volumen I, op. cit,, s. 205; ibidem, Sejm
walny warszawski z lat 1579-1580, s. 441-442; ibidem, Sejm walny warszawski z 1581 r., s. 453;
Z. Kaczmarczyk, B. Leénodorski, Historia pafistwa..., op. cit., s. 386.

21 Z. Kaczmarczyk, B. Leénodorski, Historia paristwa..., op. cit., s. 573.

22 E. Borkowska-Bagieniska, , Zbiér Praw Sqdowych” Andrzeja Zamoyskiego, Poznan 1986, s. 254.
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takze w wojewddztwach: wolynskim, bractawskim i kijowskim (w wersji II Statutu
z 1566 r.). Poza tym ze wzgledu na przejrzystosé, precyzyjny jezyk i wysokie walory
prawne III Statutem litewskim z 1588 r. postugiwano sie w Koronie jako prawem
pomocniczym?. W statutach litewskich sadzenie przestepstwa najazdu na dom
szlachecki lub zabudowania szlacheckie nalezato do wiasciwosci sadu grodzkiego
podleglego staroScie lub wojewodzie sprawujacemu funkcje starosty?. W I statucie
litewskim z 1529 r. przewidziano za ten czyn kare $mierci, jeéli polaczony byl ze
zranieniem jakiej$§ osoby. W II statucie litewskim z 1566 r. powtérzono te przepisy
i doprecyzowano, ze w razie braku zranienia wymierzano kare pieniezna w wyso-
kosci 12 rubli groszy (to jest ztotych 418 groszy 22). Na sprawcy ciazyt tez obowiazek
naprawienia szkody. W III statucie litewskim z 1588 r. dodano kare dwunastu tygo-
dni wiezienia w wiezy. Dodatkowo uregulowano odpowiedzialnoé¢ wspétspraw-
cOw (wspdlnikéw) najazdu potaczonego ze zranieniem. Grozita im kara jednego
roku i szeciu tygodni wiezienia w wiezy. Nie dotyczylo to jednak oséb podporzad-
kowanych szlachcicowi (stug)?5. Podobnie jak w Koronie, mir domu szlacheckiego
byt wysoko ceniony. Z jednej strony sprawce najazdu i jego wspélnikéw mozna byto
bezkarnie zabi¢, a szkody powstate w trakcie najazdu i kara pieniezna za ten czyn
pokrywane byly z majatku najezdnika?¢. Z drugiej instytucja miru zwiazana byta
ze szczegOblna odpowiedzialnoscia wtasciciela domu za wszelkie szkody uczynione
w tym domu goédciowi. W II statucie doprecyzowano, ze jesli gospodarz ,nalezat
do uczynienia krzywdy goSciowi”, powinien on naprawic¢ wszystkie szkody i mégt
poszukiwac ,gwattownikéw lub szkodnikéw”. III statut stanowit, iz w przypadku
zelzenia, pobicia lub zranienia goscia przez gospodarza, ten ostatni, obok sankcji
za te czyny, byt dodatkowo karany za naruszenie miru domowego. Wyjatkowy
status domu szlacheckiego wynika wyraznie takze z faktu, ze przepisy dotyczace
ochrony jego miru potraktowano jako swego rodzaju wzorzec: sprawcy napadéw
potaczonych ze zranieniem na kosciél, cmentarz, szkote, mieszkanie kaptana, popa
lub kaznodziei mieli by¢ karani jak ,gwattownicy domu szlacheckiego”?.

Obok polskiego ziemskiego prawa zwyczajowego na terenach dawnej Pol-
ski obowiazywalo takze prawo niemieckie. Zaczeto je wprowadza¢ od poczatku
XIII wieku wraz z lokacjami miast na prawie niemieckim (lubeckim, magdeburskim

2 J. Bardach, B. Le$nodorski, M. Pietrzak, Historia ustroju..., op. cit., s. 190.

2 T. Czacki, O litewskich i polskich prawach, o ich duchu, Zrédtach, zwigzku i o rzeczach zawartych
w pierwszym Statucie dla Litwy 1529 r. wydanym, t. II, Warszawa 1801. (Przedruk technika
fotooffsetowa wykonany w Poznariskich Zaktadach Graficznych im. Marcina Kasprzaka
z egzemplarza udostepnionego przez Biblioteke Narodowa w Warszawie, Warszawa 1987,
s. 92-98).

25 Statut Wielkiego Ksiestwa Litewskiego z dotqczeniem tresci konstytucji przyzwoitych, czesc 11,
od rozdziatu siédmego do korica, Sankt Petersburg 1811, s. 140-141, rozdziat jedenasty, art. III;
S.T. Czacki, O litewskich..., t. I, op. cit., s. 112-121.

26 W II i III statucie litewskim dodano rozbudowane przepisy dotyczace udowadniania, ze
zabicie badZ zranienie najezdnika nastapito w trakcie najazdu. T. Czacki, O litewskich..., t. II, op.
cit., s. 127. Tabela zawierajaca warto$ci monet polskich i litewskich na przestrzeni ponad 450 lat
(od 1300 do 1786 r.) zamieszona zostata w: T. Czacki, O litewskich..., t. I, op. cit., s. 179. Zawiera
ona dane odnoszace sie do monet przywotanych w tekscie: groszy, ztotych, rubli litewskich.

27 Statut Wielkiego Ksigstwa Litewskiego, Wilno 1786, s. 271, rozdzial jedenasty, art. III; T. Czacki,
O litewskich..., t. 11, op. cit., s. 129-130, 135.
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i jego odmianami: chetminskim, $redzkim). Dla p6zniejszych stuleci w literaturze
historycznoprawnej uzywana jest juz nazwa , prawo miast polskich”. Regulowato
ono ochrone miru domu mieszkalnego.

Napad na dom zaliczany byt w prawie miejskim do najpowazniejszych prze-
stepstw. Potwierdzeniem moze by¢ fakt wylaczenia tego czynu spod wlasciwosci
sadownictwa tawniczego w Krakowie. Jurysdykcje w tym zakresie pozostawit sobie
w XIII wieku ksiaze?8. Ztamanie miru domowego przez wtargniecie do domu, pobi-
cie, poranienie, zabicie domownikéw, zniszczenie sprzetéw nazywane byto gwal-
tem domowym i zagrozone kara $mierci przez Sciecie?. Jezeli sprawca byt stuga,
obowiazek wymierzenia mu sprawiedliwoéci spoczywat na panu, w przeciwnym
wypadku odpowiedzialno$¢ przechodzita na niego samego. W przypadku ucieczki
stugi pan musiat ztozy¢ przysiege wraz z dwoma wspétprzysieznikami, ze stato
sie to bez jego wiedzy i woli. Ochrona miru domu mieszkalnego przystugiwata tez
lokatorowi wynajmujacemu dom na takich samych zasadach jak wtascicielowi.
Wyjatek dotyczyl naruszenia miru domowego w trakcie bezposredniego zagrozenia
pozarem. Sasiad moégt w takiej sytuacji wtargna¢ do cudzego domu w celu rato-
wania swego mienia przed spaleniem. Odpowiedzialno$¢ cywilna uregulowano tu
W spos6b prymitywny. Uzalezniono ja nie od istnienia zagrozenia, lecz od skutku,
ktéry rzeczywiscie nastapil. Jesli ogieni dotart do tego domu, to sprawca nie ponosit
za to zadnej odpowiedzialnoéci. Natomiast jezeli pozar nie dotarl, sasiad musiat
naprawié¢ szkody, chyba ze podjat dziatania naruszajace mir domowy na rozkaz
urzedowy3l

Warto przywotaé¢ badania wspétczesnych polskich historykéw prawa oparte
na archiwalnych zrédtach praktyki sadowej w polskich miastach: Witolda Maisla
(Poznan) i Mariana Mikotajczyka (miasta Matopolski)32. Wynika z nich, ze przestep-
stwo napadu na dom nie zawsze karane bylo $miercia. Stosowana byta takze kara
wiezienia. M. Mikotajczyk powotuje sie na wyrok ,,za najscie domu” z 1718 r., w kt6-
rym orzeczono kare wiezienia. Podobny przyklad podaje W. Maisel®. Jesli najécia
na dom dokonali wspétsprawcy, karani byli jednakowo34. Na uwage zastuguje fakt,
ze w postepowaniach odnoszacych sie do naruszenia miru domowego wykorzy-
stywane byty ogledziny (wyrzucane przez okna sprzety, wylamane, przestrzelone,
porabane szablami drzwi, okiennice, rany poszkodowanych o0séb). W. Maisel uznat,
iz w Poznaniu sprawcami byli najczeSciej przedstawiciele stanu szlacheckiego®.

28 J. Bardach, Historia paristwa..., op. cit., s. 277.

2 Z. Kaczmarczyk, B. Leénodorski, Historia parstwa..., op. cit., s. 356; B. Groicki, Artykuly
prawa majdeburskiego, Warszawa 1954, s. 40—41.

30 B. Groicki, Tytuty prawa majdeburskiego..., op. cit., s. 244-245, 254-255.

31 Idem, Artykuly prawa..., op. cit., s. 65.

32 W. Maisel, Poznariskie prawo karne do korica XVI w., Poznan 1963; M. Mikotajczyk,
Przestepstwo i kara w prawie miast Polski potudniowej XVI-XVIII wieku, Katowice 1998; idem, Proces
kryminalny w miastach Matopolski XVI-XVIII wieku, Katowice 2013.

33 M. Mikotajczyk, Przestepstwo i kara..., op. cit., s. 235; W. Maisel, Poznariskie prawo..., op. cit.,
s. 296.

34 M. Mikotajczyk, Przestepstwo i kara..., op. cit., s. 54.

35 W. Maisel, Poznariskie prawo..., op. cit., s. 296; M. Mikotajczyk, Proces kryminalny..., op. cit.,
s. 398.
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Warto zwréci¢ uwage na szczeg6lna role prawa chelminskiego na terenie Prus
Krélewskich (ale bez Warmii oraz Braniewa, Elblaga i Fromborka, ktére lokowane
byty na prawie lubeckim). Od 1476 r. prawo chelminskie traktowane byto jako
prawo ponadstanowe i ogélnokrajowe. NajScie domu zaliczane bylto do przestepstw
przeciwko pokojowi publicznemu. Polegato na zbrojnej napasci na czyj$s dom lub
majetnos¢ i uzycie gwattu przeciwko wtaécicielowi albo przeciwko jego mieniu.
Sprawca tego czynu podlegat karze §mierci.

2. OKRES ZABOROW

W wyniku trzech rozbioréw (1772, 1793, 1795) Polska utracita niepodlegtosé. Od
tego czasu przestepstwo naruszenia miru domowego penalizowane bylo przez
przepisy zawarte w przepisach kodyfikacji prawa karnego materialnego panstw
zaborczych?¥.

Na ziemie polskie zagarniete przez Prusy w trzech kolejnych rozbiorach roz-
ciagano prawo obowiazujace w Krélestwie Prus w sposéb stopniowy i skompliko-
wany. Przez pewien czas utrzymano obowiazywanie dotychczasowego polskiego
prawa jako prawa prowincjonalnego38. Trwaty charakter miaty przepisy Powszech-
nego Prawa Krajowego dla Parfistw Pruskich (Landrecht) z 1794 r. Przestepstwo
naruszenia miru domowego zostalo tu nazwane , naruszeniem prawa domowego”.
Umiejscowiono je w rozdziale dziewiatym, ktéry nosit tytut ,O wystepkach pry-
watnych”3.

Przepisy Landrechtu stanowity, ze nikomu bez szczegdélnego pozwolenia nie
wolno wdziera¢ sie do domu, mieszkania lub innego miejsca pobytu innej osoby
wbrew jej woli. Pojecie naruszenia prawa domowego zdefiniowano nader sze-
roko, gdyz obejmowato ono wszelkie czyny dokonane przez wdzierajacego sie, do
ktérych nie miat on tytutu. Mieszkaniec domu miat prawo zmusié¢ napastnika do
odstapienia od jego samowolnych dziatan (ale po uprzednim upomnieniu). Wyni-
kajace z prawa domowego uprawnienia mieszkafica miaty by¢ realizowane tak, aby
w miare moznoéci nie naruszaé nietykalnosci i czci wdzierajacego sie. Jesli natretne

36 D. Janicka, Prawo karne w trzech rewizjach prawa chetmiriskiego z X VI wieku, Torur 1992, s. 6,
90. Wspomniane w tytule niniejszej monografii trzy rewizje to projekty kodyfikacji, ktére nigdy
oficjalnie nie weszly w zycie, ale byly stosowane w praktyce sadowej na terenie prowingcji Prus
Kroélewskich i w krélewskim sadzie asesorskim w Koronie. Ibidem, s. 3.

37 Wyjatkiem byl wedlug mnie Kodeks karzacy Krélestwa Polskiego z 1818 r., ktéry
z formalnego punktu widzenia zostat uchwalony ustawa Sejmu Krélestwa Polskiego. Pod
znakiem zapytania stoi kwestia, czy Krélestwo Polskie posiadalo wéwczas autonomie,
a najwazniejszym organem autonomicznym byt wilasnie sejm. Wydaje sie jednak, ze kodeksu
tego nie nalezy zalicza¢ do kodyfikacji zaborczych, gdyz wplyw na jego tres¢ mieli polscy uczeni
i w duzej mierze polscy politycy wylonieni w cenzusowych wyborach do izby nizszej.

38 Z. Radwanski, J. Wasicki, Wprowadzenie Pruskiego Prawa Krajowego na ziemiach polskich,
,,Czasopismo Prawno-Historyczne” (dalej: CPH), Warszawa 1954, t. VI, z. 1, s. 196-208; Historia
panstwa i prawa Polski, t. III, Od rozbioréw do uwtaszczenia, red. J. Bardach, M. Senkowska-Gluck,
Warszawa 1981, s. 30-31.

3 Powszechne Prawo Kryminalne dla Pafistw Pruskich, cze$¢ druga, przektad I. Stawiarskiego,
Warszawa 1813, s. 103.

Ius Novum
2/2019



PRAWNOKARNA OCHRONA MIRU DOMOWEGO NA ZIEMIACH POLSKICH 83

lub samowolne postepowanie sprawcy nie bylo powiazane z zamiarem obrazania
albo popetnienia zbrodni, to podlegal on karze pienieznej lub karze wiezienia. Jesli
natomiast naruszenie miru domowego polaczone byto z inna zbrodnia, kara miata
by¢ zaostrzana. Przedstawione zasady karalnoSci naruszania prawa domowego
zostaly rozciagniete takze na place, ktére ogrodzone byly murem, parkanem albo
plotem, a nawet na otwarte pola, jesli ich wtasciciel przez uprawe albo szczegélne
znaki graniczne zakazywat wstepu innym osobom#0.

Landrecht pruski z 1794 r. obowiazywat do wejscia w zycie pruskiego Kodeksu
karnego z 1851 r., ktéry stanowit podstawe dla Kodeksu karnego Zwiazku Pét-
nocno-Niemieckiego z 1870 r. Ta ostatnia kodyfikacja uznana zostata za Kodeks
karny Rzeszy Niemieckiej na podstawie Ustawy z 15 maja 1871 r. Przepisy kodeksu
z 1871 r. obowiazywaty w Rzeczypospolitej Polskiej po odzyskaniu niepodlegtosci
w 1918 r.41

Na ziemiach polskich pod zaborem austriackim nie wprowadzono przepi-
séw fundamentalnej kodyfikacji dla monarchii habsburskiej, jaka byta Theresiana
z 1768 r. Uznano, ze byta ona ,glteboko odmienna od prawa polskiego”. Kolejny
wielki i wazny kodeks to J6zefina z 1787 r. Za niespotykany raczej eksperyment
mozna uznaé ustawe karna zachodniogalicyjska z 1796 r., ktéra wprowadzono
tylko na terenach odebranych Polsce w trzecim rozbiorze (trzeci zabér austriacki
nazywany byt Galicja zachodnia). Przepisy tej kodyfikacji powielono w olbrzymim
zakresie (dotyczylo to takze interesujacej nas problematyki naruszenia miru domo-
wego) w ogodlnoaustriackim kodeksie karnym z 1803 r., zwanym Franciszkana. Po
kilkunastu latach zmiennoéci stanu prawnego w monarchii habsburskiej na przeto-
mie XVIII i XIX wieku ta ostatnia kodyfikacja wprowadzita stabilizacje w zakresie
prawa karnego materialnego na prawie pé6t wieku#2.

Przepisy Franciszkany regulowaly naruszenie miru domowego w sposéb dos¢
lakoniczny. Czyn ten zaliczony zostat do zbrodni i znalazt sie w rozdziale dziewia-
tym pod tytutem: ,O gwattach publicznych”4. Zdecydowano sie na penalizacje
wtargniecia na grunt przez grupe napastnikéw. Napad na dom lub mieszkanie
zostaly wymienione w dalszej kolejnosci, ale w tym wypadku dopuszczono zato-
zenie, ze sprawca mogta by¢ tylko jedna osoba. Poza tym cecha napadu na dom lub
mieszkanie miat by¢ jego zbrojny charakter, zwiazany z uzyciem gwattu na wta-
Scicielu lub domownikach albo mieniu. Charakterystyczny jest fakt, ze wyliczono
tu przyczyny, ktére mogty skioni¢ napastnika do dokonania tego czynu (zemsta za
domniemana krzywde, nienawié¢, dochodzenie do realizacji domniemanego prawa,

40 Tbidem, s. 105-107, § 525-537.

41 T. Maciejewski, Historia ustroju..., op. cit., s. 262.

42§ 58 ustawy karnej zachodniogalicyjskiej (zawarty w rozdziale VI ,O gwattach
publicznych”), Zbiér ustaw dla Galicyi Zachodniej, Wiedef 1796, drukiem J6zefa Hraszanskiego,
C.K. Niemieckiego i Polskiego nadwornego Topografa i Bibliopoli, s. 32. S. Salmonowicz, Prawo
karne oswieconego absolutyzmu. Z dziejow kodyfikacji karnych przetomu XVIII/XIX w., Torui 1966,
s. 47-167; S. Grodziski, S. Salmonowicz, Ustawa karna zachodniogalicyjska z r. 1796. Zarys dziejow
i charakterystyka, CPH, Warszawa 1965, t. XVII, z. 2, s. 134-144; Historia pafistwa..., t. III, op. cit.,
s. 775-782.

4 Ksigga ustaw na zbrodnie i cigzkie policyjne przestepstwa, Wieden 1817, rozdz. IX, s. 44-48.
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préba wymuszenia jakiej$ obietnicy lub uzyskania jakiego§ dowodu). Sankgja za to
przestepstwo to kara ciezkiego wiezienia w wymiarze od jednego roku do pieciu lat.
Lagodniej karani mieli by¢ pomocnicy (wiezienie od szeéciu miesiecy do jednego
roku )44,

Przepisy Franciszkany obowiazywaty w monarchii habsburskiej, a tym samym
na ziemiach polskich pod zaborem austriackim do 1852 r. Kolejna kodyfikacja
w obrebie prawa karnego materialnego to austriacka ustawa z 27 maja 1852 r. Ure-
gulowania zawarte w tym akcie prawnym mialy moc obowiazujaca na ziemiach
polskich takze po odzyskaniu niepodleglosci przez Polske w 1918 r.45

W Ksiestwie Warszawskim (1807-1815) w zakresie ochrony miru domowego
zachowaly moc obowiazujaca przytoczone tu przepisy Landrechtu pruskiego
z 1794 r. Na przytaczonych do Ksiestwa w 1809 r. terenach potudniowo-wschodnich
obowiazywaty oméwione juz wczeéniej uregulowania zawarte we Franciszkanie
z 1803 r.46

W trakcie obrad kongresu wiederiskiego (1814-1815) dokonano kolejnego
podziatu ziem polskich, ktéry miat tez wplyw na obowiazywanie prawa karnego
materialnego. Ksiestwo Warszawskie przestato istnieé. Z czeéci jego terytorium
utworzono Wielkie Ksiestwo Poznanskie, podporzadkowane krélowi Prus (moc
obowiazujaca miaty oméwione tu przepisy dla zaboru pruskiego). Pozostate tereny
Ksiestwa Warszawskiego znalazly sie w granicach Wolnego Miasta Krakowa oraz
Krolestwa Polskiego?”.

»Wolne, niepodlegte i éciSle neutralne Miasto Krakéw z okregiem” w literaturze
historycznoprawnej zwane najczesciej Rzeczpospolita Krakowska istniato w latach
1815-1846 i znajdowalo sie pod nadzorem trzech mocarstw zaborczych. Obejmo-
wato ono bardzo niewielkie terytorium, 1150 kilometréw kwadratowych, na kté-
rym lezaty: Krakéw, trzy miasteczka (Trzebinia, Chrzan6w, Nowa Géra) i 224 wsie.
W zakresie interesujacego nas przestepstwa naruszenia miru domowego obowiazy-
waly oméwione przepisy Franciszkany z 1803 r.48

Po powstaniu Kroélestwa Polskiego rozpoczeto w 1816 r. prace nad kodyfikacja
prawa karnego materialnego. W ich trakcie siegano do rozwiazan sprawdzonych
juz w praktyce sadowej monarchii habsburskiej, poczynajac od ustawy karnej
zachodniogalicyjskiej z 1796 r., na Franciszkanie z 1803 r. korficzac. Konstrukcja
przestepstwa naruszenia miru domowego stanowita jednak jeden z punktéw spor-
nych w czasie dyskusji nad projektem w Radzie Stanu Krélestwa Polskiego. Kry-
tykowano potaczenie w jednym artykule i zréwnanie dwéch stanéw faktycznych:
naruszenie spokojnego posiadania cudzego gruntu przez kilka oséb oraz zbrojne

4 Tbidem, s. 45, § 72-73.

4 A. Korobowicz, W. Witkowski, Historia ustroju i prawa polskiego (1772-1918), Warszawa
2009, s. 226-227.

46 Tbidem, s. 49.

47 W. Witkowski, Prawo karne na ziemiach polskich w dobie zaboréw i w pierwszych latach II RP (1795—
1932), w: System prawa karnego, t. 2, Zrédta prawa karnego, pod red. T. Bojarskiego, Warszawa 2011,
rozdziat I, § 2, s. 114-115; J. Bardach, B. Lesnodorski, M. Pietrzak, Historia ustroju..., op. cit., s. 360.

48 A. Korobowicz, W. Witkowski, Historia ustroju..., op. cit., s. 182; W. Witkowski, Prawo
karne..., op. cit., s. 116.
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najScie cudzego domu przez pojedynczego sprawce i uzycie gwattu wobec domow-
nikéw lub mienia. W rezultacied zdecydowano sie na rozdzielenie tych dwéch prze-
stepstw49.

Kodeks karzacy Krélestwa Polskiego zostal uchwalony jako ustawa Sejmu
w 1818 r. Przestepstwo najécia na dom zaliczone zostato do zbrodni i znalazlo sie
w dziale X ,,O zbrodniach gwattu publicznego”. Karalnoéci podlegat sprawca, ktéry
sam lub w towarzystwie innych oséb dokonywat zbrojnego najécia na dom lub
mieszkanie, uzywajac przy tym gwattu wobec posiadacza, domownikéw lub mie-
nia. Sankcja byta kara ciezkiego wiezienia od trzech do sze$ciu lat. Wspélnicy tego
czynu odpowiadali jako sprawcy wystepku, a nie zbrodni. Jak juz wspomniano,
nastapito wiec odejécie od modelu znanego z Franciszkany z 1803 r., gdyz roz-
dzielono zbrodnie najécia na dom od wystepku naruszenia spokojnego posiadania
gruntu. Mozna jednak tez wskaza¢ na istotne podobienistwa. W kodeksie karzacym
Krolestwa Polskiego takze wymieniono przyczyny, ktére mogly sktoni¢ napastnika
do dokonania tego czynu (pomszczenie swej krzywdy, zaspokojenie swej ztosci,
zawzietosci lub nienawisci, dochodzenie do realizacji prawa, do ktérego roscit sobie
pretensje)>0.

Kolejna kodyfikacja zaborcza na terenie Krélestwa Polskiego to kodeks kar
gtéwnych i poprawczych z 1847 r. Pierwowzorem dla niego byt rosyjski kodeks o tej
samej nazwie z 1845 r. Kodeks kar gtéwnych i poprawczych stat na wyraznie niz-
szym poziomie kodyfikacyjnym w stosunku do polskiej ustawy z 1818 r. zar6wno
ze wzgledu na wsteczna tres¢, jak i rodzaje oraz surowosc kar, a takze na technike
legislacyjna®!.

Naruszenie miru domowego w kodeksie z 1845 r. nazwano wiamaniem lub
wdarciem sie do cudzego mieszkania. Zamieszczono je w dziale X ,O przestep-
stwach przeciw zyciu, zdrowiu, wolnosci i honorowi oséb prywatnych”. Wsréd
czedci tego dziatu wyodrebniono rozdziat VIII ,,O gwaltownym napadnieciu”. Za
sprawce uwazano napastnika, ktéry wdart sie lub wtamat do cudzego mieszkania,
nie majac do tego prawnych przyczyn badz powodéw. Dziatanie to nie mogto by¢
jednak potaczone z usitowaniem zabéjstwa, rozboju, rabunku lub kradziezy. Nato-
miast cecha tego czynu byt jego gwattowny charakter, a przyczyna miat by¢ zamiar
obrazenia lub wzbudzenia trwogi. Sciganie nastepowalo w wypadku wniesienia
oskarzenia przez gospodarza, zarzadce domu lub osoby, do ktérej napastnik wtar-
gnat. Sankcja to areszt od trzech tygodni do trzech miesiecy. Warto zwréci¢ uwage
na wyjatek zwiazany z naduzyciem alkoholu. Jesli sprawca znajdowat sie , w stanie
opilstwa” (a nie mial zamiaru wzbudzenia trwogi lub obrazania), to podlegat karze
aresztu tylko od siedmiu dni do trzech tygodni®2.

49 . Sliwowski, Kodeks karzqcy Krélestwa Polskiego (1818). Historia jego powstania i préba
krytycznej analizy, Warszawa 1958, s. 38—-40, 115-116; W. Witkowski, Prawo karne..., op. cit.,
s. 109-110.

50 Prawo Kodeksu karzqcego dla Krélestwa Polskiego z 14 kwietnia 1818 r., Dziennik Praw
Kroélestwa Polskiego, t. V, s. 52-53, art. 95-96.

51 A. Korobowicz, W. Witkowski, Historia ustroju..., op. cit., s. 139.

52 Kodex kar gtéwnych i poprawczych, Warszawa w Drukarni Kommissyi Rzadowej
Sprawiedliwosci 1847, s. 751, art. 1034.
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Napastnik miat takze obowiazek naprawienia wszelkich szkéd w mieniu
i wynagrodzenia strat materialnych. Bardziej szczegétowo uregulowano przypa-
dek osobistej obrazy gospodarza domu lub innych domownikéw. Sprawca miat
wowczas obowiazek przeproszenia obrazonego, a poza tym grozito mu , zamkniecie
w domu poprawy z utrata niektérych..., szczeg6lnych praw i przywilejéw, albo tez,
bez utraty tych szczegélnych praw i przywilejéw, tejze karze od sze$ciu miesiecy
do roku jednego”. Osobista obraza mogta by¢ Scigana z urzedu®3.

W 1876 r. wprowadzono w Krélestwie Polskim rosyjski kodeks karny z 1866 r. Byt
on w zasadzie nowa redakcja kodeksu z 1845 r. Zmiany te nie stanowily zadnej istot-
nej reformy w prawie karnym®. Wplynely one natomiast na interesujace nas naru-
szenie miru domowego. Czyn ten stracil szczegdlny status odrebnego przestepstwa
(w poprzedniej kodyfikagji byty to, jak wyzej wskazano, art. 1034 i 1035). W kodeksie
z 1866 r. przewidziano juz tylko odpowiedzialno$¢ na zasadach ogélnych3.

Ten stan prawny przetrwal do momentu ewakuacji wtadz rosyjskich z terenu
Krolestwa Polskiego w 1915 r., czyli do konica epoki zaboréw. Trzeba jednak jesz-
cze siegna¢ do kodeksu z 1903 r., zwanym powszechnie kodeksem Tagancewa.
W 1904 r. wprowadzono w zycie tylko niektére jego fragmenty (przepisy dotyczace
bezpieczenstwa wewnetrznego i zewnetrznego panstwa i w zwiazku z nimi prze-
pisy czesci ogélnej). Jednak na skutek decyzji podjetych przez wtadze okupacyjne
panstw centralnych i tworzace sie polskie organy wladzy w okresie I wojny $wia-
towej, obowiazywat on w niepodlegltym panstwie polskim (po dostosowaniu go do
nowej polskiej rzeczywistosci). Zastapit go dopiero polski Kodeks karny z 1932 r.56

3. II RZECZPOSPOLITA

Wszystkie ustawy karne panistw zaborczych obowiazujace w Polsce po odzyskaniu
niepodlegtosci (do czasu wejscia w zycie Kodeksu karnego z 1932 r. znaly stan
faktyczny polegajacy na naruszeniu miru domowego.

W rosyjskim kodeksie karnym z 1903 r. interesujace nas przestepstwo uregu-
lowano (w do$¢ kazuistyczny sposéb) w art. 511 i 512 (zamieszczonym w czeSci
dwudziestej szostej ,Przestepstwa przeciwko wolnosci osobistej”). W art. 511
kryminalizowano nieopuszczenie cudzego mieszkania lub innego zamieszkalego
pomieszczenia albo znajdowanie sie w takim mieszkaniu lub pomieszczeniu noca

53 Ibidem, s. 753, art. 1035; F. Maciejowski, Wyktad prawa karnego w ogélnosci z zastosowaniem
kodeku kar gléwnych i poprawczych z dniem 20 grudnial 1 stycznia 1848 r. w Krélestwie Polskim
obowigzujqcego tudziez ustawy przechodniej i instrukcji dla sqdéw, Warszawa 1848, s. 442.

54 K. Grzybowski, Historia paristwa i prawa Polski, t. IV od uwlaszczenia do odrodzenia panstwa,
Warszawa 1982, s. 239-244; W. Witkowski, Prawo karne..., op. cit., s. 112-113; A. Korobowicz,
W. Witkowski, Historia ustroju..., op. cit., s. 140-141.

55 S. Budziniski, O przestepstwach w szczegdlnosci. Wyktad poréwnawczy z uwzglednieniem praw
obowiqzujgcych w Krélestwie Polskim i Galicyi austriackiej, Warszawa 1883, s. 53.

5 A. Korobowicz, W. Witkowski, Historia ustroju..., op. cit., s. 141-142, 235-236; W. Witkowski,
Prawo karne..., op. cit., s. 113-114.
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bez upowaznienia osoby uprawnionej®’, za$ art. 512 (w czeSci pierwszej) prze-
widywat odpowiedzialnoé¢ za umysélne wtargniecie za pomoca , gwattu na oso-
bie, grozby karalnej, uszkodzenia lub usuniecia przeszkéd tamujacych dostep do
cudzego budynku lub innego pomieszczenia albo miejsca ogrodzonego®”. Oprécz
tego przewidziane byly typy kwalifikowane (w przypadku wtargniecia w nocy —
art. 512 cz. 25%) lub tez wtargniecia w nocy przez dwie lub wiecej oséb, ktére nie
stanowity jednak zbiegowiska przestepnego, lub tez przez jedna osobe, ale uzbro-
jona (art. 512 cz. 3). Usitowanie przestepstw okre§lonych w art. 512 bylo karalne
(art. 512 cz. 4)0,

Niemiecki kodeks karny z 1871 r. w § 123 (zawartym w rozdziale siédmym
~Zbrodnie i wystepki przeciwko porzadkowi publicznemu”) taczyt w sobie obie
formy dziatania przestepnego (wdzieranie sie i nieopuszczenie cudzego pomiesz-
czenia). Stosownie do czeSci pierwszej § 123 kryminalizowane bylo bezprawne
wdzieranie sie do cudzego mieszkania, lokalu przedsiebiorstwa lub zagrodzonej
posiadtoéci albo do zamknietych pomieszczen ku stuzbie publicznej lub ruchowi
publicznemu przeznaczonych, a takze ich nieopuszczenie przez osobe niemajaca
upowaznienia do przebywania w owych miejscach, na zadanie uprawnionego
(pod grozba kary grzywny do 300 marek lub wiezienia do 3 miesiecy). Jak pisat
W. Makowski, kodeks karny niemiecki , w stosunku do obydwoch liczy sie z moga-
cem tkwi¢ w takiem dziataniu niebezpieczeistwem spelnienia innych przestepstw
i pod tym katem widzenia uwaza za kwalifikowane wypadki, kiedy naruszenie
miru domowego dopuszcza sie sprawca zbrojny, albo kilka oséb wspélnie dziataja-
cych (§ 123 ust. 2)61”. Sciganie przestepstw stypizowanych w § 123 nastepowato na
wniosek, ktéry wolno byto cofnaé (§ 123 cz. 4).

Z kolei ustawa karna austriacka z 1852 r. ujmowata naruszenie miru domowego
jako przypadek gwaltu publicznego (w rozdziale IX ,, O gwatcie publicznym”). Para-
graf 83 regulowat tacznie naruszenie miru domowego (Hausfriedensbruch) i naruszenie
miru ziemskiego (Landfriedensbruch)®2. Jak pisat E. Krzymuski, ,Przestepstwa narusze-

57 Art. 511. Winny: 1. umy$lnego nieopuszczenia cudzego budynku zamieszkanego lub
innego takiegoz pomieszczenia, wbrew zadaniu gospodarza lub zastepujacej go osoby, jezeli
winy wszedt do takiego budynku lub pomieszczenia potajemnie lub samowolnie; 2. Umy$lnego
znajdowania sie w nocy w cudzym zamieszkanym budynku lub innem takimze pomieszczeniu,
bez wiedzy gospodarza lub zastepujacej go osoby, jezeli winny wszed! do tego budynku lub
pomieszczenia potajemnie lub samowolnie; ulegnie karze: aresztu na czas do trzech miesiecy
lub grzywny do dwunastu tysiecy marek polskich.

5 Przestepstwo to zagrozone bylo kara aresztu lub grzywny do 20 tysiecy marek polskich.

5 Art. 512 cz. 2: ,Jezeli wtargniecia dokonano w nocy, winy ulegnie karze wiezienia na czas
do szeSciu miesiecy”.

60 Blizej na temat przestepstw z art. 512 kodeksu Tagancewa por. W. Makowski, Kodeks karny
obowiqzujgcy czasowo w Rzeczypospolitej Polskiej na ziemiach b. zaboru rosyjskiego, t. III, Warszawa
1922, s. 178-181.

61 W. Makowski, Prawo karne. O przestepstwach w szczegélnosci. Wyktad poréwnawczy prawa
karnego austriackiego, niemieckiego i rosyjskiego obowigzujgcego w Polsce, Warszawa 1924, s. 317-318;
§ 123 cz. 2 mial nastepujace brzmienie: ,Jezeli czyn popetniony juzto przez osobe, broi przy
sobie majaca, juzto przez kilka oséb pospotu, pociagnie za soba grzywne do marek tysiaca albo
wiezienia do roku”.

62 Por. blizej E. Krzymuski, Wyktad prawa karnego (ze stanowiska nauki i prawa austriackiego),
t. 2, Krakéw 1902, s. 331-335. Przepis § 83 miat nastepujace brzmienie: , Jezeli kto z pominieciem
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nie miru ziemskiego dopuszczat sie ten, kto w towarzystwie kilku, a wiec co najmniej
dwoch jeszcze przybranych ludzi (mit gesammelten mehreren Leuten) samowolnie, bo
z pominieciem zwierzchnosci, przez gwattowne najscie na cudzy grunt, krepuje
jaka$ osobe w spokojnem posiadaniu badz tego gruntu, badz praw do niego przy-
wiazanych”63. Natomiast naruszanie miru domowego miato miejsce wtedy, gdy , ktos
z jakichkolwiek pobudek badz w towarzystwie kilku przybranych oséb, badz tez
sam ale w tem ostatnim przypadku uzbrojony, wdziera sie do domu lub mieszkania
pewnej osoby i tamze dopuszcza sie gwattu przeciwko niej samej, badz przeciwko jej
domownikom lub rzeczom do niej nalezacym”%4. Stosownie do § 84, sprawca prze-
stepstwa z § 83 podlegat karze ciezkiego wiezienia od jednego roku do lat pieciu,
natomiast ,tych, ktérzy dali sie uzy¢ za pomocnikéw, nalezy karaé¢ wiezieniem od
szeciu miesiecy do jednego roku”.

W kodeksie karnym z 1932 r. naruszenie miru domowego znalazto sie w rozdziale
XXXVI (, Przestepstwa przeciwko wolnosci”). W rozdziale tym, poza przestepstwem
naruszenia miru domowego (art. 252), znalazly sie jeszcze cztery inne typy czynéw
zabronionych: bezprawne pozbawienie wolnosci (art. 248), handel niewolnikami
(art. 249), grozba karalna (art. 250) oraz wymuszenie (art. 251). Generalnie, za przedmiot
ochrony prawnej w catej wymienionej grupie przestepstw uznano wolnos¢ osobista jed-
nostki, z jakiej korzysta ona w granicach panujacego w spoteczenistwie tadu prawnego.
Stwierdzono, iz wolnoé¢ ta moze by¢ rozumiana dwojako: a) jako wolnos¢ fizyczna,
wolno$¢ poruszania sig, przenoszenie sie z miejsca na miejsce; b) jako wolno$¢é moralna,
wolnos¢ rozporzadzania swoimi dobrami, korzystania lub niekorzystania z praw,
przedsiebrania takich czy innych czynnosci®®. Jednak w obu przypadkach wolnosé oso-
bista moze by¢ przedmiotem przestepstwa tylko wtedy, gdy zachowanie przestepne jest
skierowane przeciwko niej. Wola cztowieka zatem (jako objaw wolnosci) tylko wtedy
korzysta z ochrony, gdy zgodna jest z porzadkiem prawnym i dotyczy tylko tych débr
czlowieka, ktérymi moze on swobodnie dysponowac®. W wypadku za$, gdy docho-
dzito do zwiazku miedzy naruszeniem takiej decyzji a innymi dobrami osobistymi lub
majatkowymi uznawano, ze za podstawe kwalifikacji winno sie przyjmowa¢ to inne
dobro szczegoélne. I tak np. naruszenie wolnoéci dysponowania majatkiem uznawano za
zamach na mienie, naruszenie swobody dysponowania zyciem plciowym — za zamach
na wolno$¢ plciowa®”. Rozdziat XXXVI kk. z 1932 r. jednoznacznie zatem obejmowat
jedynie te grupe zamachéw na dobra osoby, w przypadku kt6rych wolnosé fizyczna
lub moralna stanowia dobro dominujace i nie moga by¢ uwazane za uzupeknienie (czy
czeci sktadowe) innego naruszonego dobra prywatnego lub publicznego. Konsekwent-

wiladzy, za przybraniem kilku ludzi, w gwattownym napadzie narusza spokojne posiadanie gruntu
i ziemi lub odnoszacych sie do nich praw drugiego, albo jezeli kto nawet bez pomocnikéw wpada
uzbrojony do domu lub mieszkania drugiego, i tam na jego osobie lub na jego domownikach,
na mieniu i rzeczach, dopuszcza sie gwattu, czy to dla pomszczenia swej rzekomej krzywdy,
czy to dla dochodzenia swego roszczenia prawnego, wymuszenia przyrzeczenia lub $rodka
dowodowego, albo dla dogodzenia jakiej§ nienawisci”.

63 Ibidem, s. 332.

64 Tbidem, s. 334.

6 Komisja Kodyfikacyjna Prawa Karnego, Sekcja Prawa Karnego, t. 5, z. 4, s. 193.

66 Tbidem.
67 Ibidem.
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nie zatem pozostawiono poza rozdziatem XXXVI takie przestepstwa jak zgwalcenie
(art. 204), czyn nierzadny z osoba niepoczytalna czy osoba ponizej 15 lat (art. 203), czyn
nierzadny z naduzyciem zaleznoSci (art. 205). Wszystkie te przestepstwa znalazly sie
w rozdziale XXXII zatytulowanym ,Nierzad”. Stosownie do art. 252, kto wdzierat sie
do cudzego domu, mieszkania, lokalu, pomieszczenia, przedsiebiorstwa, posiadtosci
ogrodzonej w zwiazku z mieszkaniem lub ogrodzonej i stuzacej za miejsce pobytu,
albo wbrew Zzadaniu osoby uprawnionej miejsca takiego nie opuszczal, podlegat karze
aresztu do lat dwéch lub grzywny (a $ciganie odbywato sie z oskarzenia prywatnego)®s.
Jak czytamy w motywach ustawodawczych do kk. z 1932 r.:

Najécie domu wedtug projektu, jest przestepstwem przeciwko prawom osobistym,
jest naruszeniem wolnoéci jednostki, w szerokim znaczeniu tego stowa, a miano-
wicie ztamaniem prawa wylacznego swobodnego korzystania z domu. Przyczem
przez dom nalezy rozumie¢ nietylko mieszkanie obywatela w potocznym rozumieni
tego stowa, ale takze teren, na ktérym obywatel pracuje lub ktérym, w zwiazku ze
swem mieszkaniem albo praca, w sposéb wylaczny ma prawo rozporzadzad. (...)
Jako sposéb dziatania okre$lono w art. 252 dziatanie przestepne w dwojakiej postaci:
jako wdarcie sie albo jako odmowa opuszczenia miejsc, w art. 252 wymienionych.
Projekt nie zatrzymat z obowiazujacego ustawodawstwa i nie przejat z innych ustaw
i projektéw innych form dziatania albo okolicznosci kwalifikujacych, jak to: wejscie
noca, posiadanie broni, dokonanie dziatania w kilka oséb zbiorowo, uzycie grozby
itp. Te wszystkie okolicznoéci taczyly sie czeéciowo z dawnem traktowaniem najscia
domu jako formy gwattu publicznego. W poszczegélnych wypadkach np. w wypadku
uzycia przemocy w stosunku do osoby albo w wypadku uszkodzenia przedmiotéw,
zagradzajacych dostep itp. moze by¢é mowa o zbiegu przestepstw. Jezeli wtargniecie
do cudzego pomieszczenia bedzie czescia sktadowa innego zamierzenia przestepnego
np. kradziezy albo rozboju itp., to gtéwny czyn pochtonie samodzielna odpowiedzial-
no$¢ za najécie domu®.

68 Jak zauwazyt . Makarewicz, ,Przestepstwo z art. 252 jest przezytkiem dawnego naruszenia
miru domowego (o charakterze sakralnym: naruszenie spokoju stojacego pod opieka bogéw):
dzieki temu pochodzeniu ustawy dawniejsze widzialy w tem przestepstwie albo wypadek
tzw. gwattu publicznego, albo przestepstwo przeciw porzadkowi publicznemu, podczas gdy
w gruncie rzeczy jest ono przestepstwem przeciw interesom jednostki, a mianowicie przeciw
swobodzie jednostki dysponowania swojem mieszkaniem (wedtug maksymy angielskiej: my
home is my castle). Kodeks polski przesuwajac punkt ciezkoéci w dziedzinie wolnoéci jednostki,
nadaje przestepstwu swoisty charakter. Nie sposéb dostania sie do cudzego mieszkania
bedzie rozstrzygajacym, a jedynie fakt, czy dostanie sie do cudzego mieszkania mieSci w sobie
naruszenie owej swobody dyspozycji mieszkaniem, ktéra w tych warunkach jest dobrem bedacem
przedmiotem naruszenia”. Zob. ]. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, Lwéw 1932, s. 350.
Por. tez wyrok SN z 15.04.1935 r., III K 196/35, OSN/K 1935, z. 12, poz. 500, (,Dla przestepnego
dziatania z art. 252 k.k. jest rozstrzygajacym nie sposéb dostania sie do cudzego mieszkania, lecz
fakt, czy mieSci ono w sobie naruszenie swobody dyspozycji mieszkaniem, zaczem wystarcza
wszelkie sposoby przedostania sie bez zgody, chociazby domniemanej, osoby uprawnionej, a wiec
gwaltem, podstepem, pod falszywym pozorem, odemknieciem drzwi dobranym kluczem itp.”).

0 Mot. t. V, z. 4, s. 202. Blizej na temat przestepstwa z art. 252 k.k. z 1932 r. por. L. Peiper,
Komentarz do kodeksu karego, prawa o wykroczeniach, przepiséw wprowadzajgcych obie te ustawy,
Krakéw 1936, s. 513-515; W. Makowski, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 1933, s. 562-564.
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4. POLSKA LUDOWA

Doé¢ syntetycznie ujmowal naruszenie miru domowego projekt Kodeksu z 1956 r.
w art. 143 (umieszczonym w rozdziale XVI , Przestepstwa przeciwko obywatelowi i jego
prawom”, a Sciélej w jego tytule drugim — , Przestepstwa przeciwko wolnosci i godnosci
cztowieka”0”). Cytowany przepis stanowil: , Kto wdziera sie do cudzego mieszkania,
pomieszczenia lub miejsca ogrodzonego, podlega karze pozbawienia wolnosci do roku
lub karze pracy poprawczej albo grzywnie do 5000 zt”. Bardzo kazuistycznie okreslat
natomiast przestepstwo naruszenia miru domowego projekt z 1963 r. (umiejscawiajac
je w rozdziale XXIV — ,Przestepstwa przeciwko wolnosci i godnosci cztowieka”71),
w ktérym dokonano rozdzielenia wdzierania sie (stypizowanego w art. 261 § 172) od
nieopuszczenia (okreSlonego w art. 261 § 473, stanowiacego typ uprzywilejowany?’4),
a ponadto stworzono typ kwalifikowany w stosunku do czynnego naruszenia miru
domowego, w wypadku gdy sprawca dziatal noca, wespét z inna osoba albo bedac
zaopatrzony w bron lub inne niebezpieczne narzedzie (art. 261 § 2). éciganie typow

70 Caly rozdzial XVI skladat sie z o$miu czesci i liczyt w sumie 59 artykuléw. W czedci
drugiej tego rozdziatu (, Przestepstwa przeciwko wolnosci i godnoéci”) znalazly sie nastepujace
przestepstwa: pozbawienie wolnosci (art. 140), grozba (art. 141), zmuszanie (art. 142), naruszenie
miru domowego (art. 143), zgwatcenie oraz czyn nierzadny z osoba niepoczytalna (art. 144),
czyn nierzadny z naduzyciem zaleznosci (art. 145), streczycielstwo, sutenerstwo i kuplerstwo
(art. 146), rozpowszechnianie pornografii (art. 147), naruszenie nietykalnosci cielesnej (art. 148),
naruszenie tajemnicy korespondencji (art. 149), oszczerstwo (art. 150), zniewaga (art. 151).
Widaé wiec w projekcie z 1956 r. wyrazne odejscie od jednolitej koncepcji ochrony wolnosci
przedstawionej w Kodeksie karnym z 1932 r. i przemieszanie w tym podrozdziale trzech
plaszczyzn: wolnosci, czci oraz obyczajnosci.

71 W rozdziale tym (XXIV) zawarto nastepujace przestepstwa: pozbawienie wolnosci (art. 258),
grozba (art. 259 — znacznie rozbudowana w stosunku do art. 250 k.k. z 1932 r.), zmuszanie
(art. 260), naruszenie miru domowego (art. 261 — powiekszony do pieciu paragraféw), naruszenie
tajemnicy korespondencji (art. 262 — takze rozbudowany do pieciu paragraféw), utrwalenie na
tadmie lub ptycie wypowiedzi innej osoby bez jej zgody (art. 263), rozpowszechnianie podobizny
innej osoby bez jej zgody (art. 264), ujawnienie tajemnicy osobistej (art. 265), dokonanie zabiegu
leczniczego bez zgody osoby uprawnionej (art. 266), przywlaszczenie cudzego autorstwa
(art. 267), naduzycie stanowisk na szkode innej osoby z powodu krytyki podjetej przez nia
(art. 268), zniestawienie (rozbudowane do o$miu paragraféw w dwdéch artykutach — art. 269 i 270),
obraza (art. 271), naruszenie nietykalnosci cielesnej (art. 272), stosunek ptciowy z osoba, ktéra nie
ukonczyta 15 lat, lub z osoba niepoczytalna (art. 273), zgwatcenie (art. 274), naduzycie stosunku
zaleznoSci (art. 275), streczycielstwo, sutenerstwo i kuplerstwo (art. 276), wywiezienie z kraju
innej osoby w celu przeznaczenia jej do uprawiania prostytucji (art. 277), typ kwalifikowany
w stosunku do przestepstw okreS§lonych w art. 276 i 277 (art. 278), czyn nierzadny w miejscu
publicznym (art. 279), rozpowszechnianie pornografii (art. 280). W projekcie tym razi przede
wszystkim nadmierna kazuistyka, a je$li chodzi o grupe przestepstw przeciwko wolnosci, to
projekt z 1963 r. réwniez zdecydowanie odchodzi od koncepgji k.k. z 1932 r.,, ujmujac pojecie
wolnodci zbyt szeroko i niejednoznacznie.

72 Kto wdziera sie do cudzego budynku, lokalu, pomieszczenia albo ogrodzonej
przestrzeni, zwiazanej z ich uzywaniem lub stanowiacej miejsce pobytu, badz do cudzego $rodka
komunikagji, podlega karze pozbawienia wolnosci do lat dwéch lub grzywny.

73 Kto wbrew zadaniu osoby uprawnionej nie opuszcza miejsca okre§lonego w § 1, podlega
karze pozbawienia wolnosci do roku lub grzywny.

74 Krytycznie do koncepgji uczynienia z nieopuszczenia miejsca typu uprzywilejowanego
(art. 261 § 4) odniosta sie K. Daszkiewicz-Paluszyriska: Uwagi o przestgpstwach przeciwko wolnosci
i godnosci cztowieka w projekcie k.k., ,Nowe Prawo” 1963, nr 6, s. 669.
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podstawowych (§ 1 i 3) nastepowalo z oskarzenia prywatnego, za$ typu kwalifiko-
wanego (z § 2) — na wniosek pokrzywdzonego. W projekcie z 1966 r. przestepstwo
naruszenia miru domowego zostato ujete w art. 164 umiejscowionym w rozdziale
XXII (,,Przestepstwa przeciwko wolnosci i godnosci”75) w nastepujacym brzmieniu:
,Kto wdziera sie do cudzego domu, mieszkania, lokalu, pomieszczenia, ogrodzonej
posiadltosci zwiazanej z ich uzywaniem lub stuzacej za miejsce pobytu albo wbrew
zadaniu osoby uprawnionej miejsca takiego nie opuszcza, podlega karze pozbawienia
wolnoéci do lat 2, pracy poprawczej albo grzywny”. éciganie nastepowalo z oskarzenia
prywatnego (art. 164 § 2). Kolejny projekt (z 1968 r.) przewidywat w art. 177 (umiesz-
czonym w rozdziale XXIII ,Przestepstwa przeciwko wolnosci”7¢) odpowiedzialnosé
osoby, ktéra wdziera sie do cudzego domu, mieszkania, lokalu, pomieszczenia albo
ogrodzonej nieruchomos$ci zwiazanej z ich uzywaniem lub stuzacej za miejsce pobytu
albo wbrew Zzadaniu osoby uprawnionej miejsca takiego nie opuszcza. Za taki czyn
sprawca miat podlegac karze pozbawienia wolnosci do lat dwéch, ograniczenia wol-
noéci albo grzywny (za$ Sciganie nastepowato z oskarzenia prywatnego). Jak widac
zatem, w stosunku do projektu z 1966 r. zmiany w ujeciu przestepstwa byly nieznaczne:
zamiast okreSlenia ,,ogrodzonej posiadtoéci” uzyto sformutowania ,,ogrodzonej nieru-
chomosci” (za$ w sankcji zamiast kary pracy poprawczej pojawita sie kara ograniczenia
wolnosci)”. Przepis ten (z niewielkimi modyfikacjami) stat sie przepisem art. 171 kk.
z 1969 r. (zawartym w rozdziale XXII , Przestepstwa przeciwko wolno$ci’®”). Zmiana
polegata jedynie na tym, ze zamiast okreSlenia , ogrodzonej nieruchomoéci” uzyto
sformutowania ,,ogrodzonej dziatki gruntu”, za$ wszystkie pozostate znamiona (jak
réwniez sankgja i tryb $cigania) pozostaly bez zmian7. W doktrynie podkreslano, ze
art. 171 kk. realizuje w szerokim zakresie nienaruszalno$¢ mieszkania, gwarantowana

75 W rozdziale tym znalazly sie nastepujace przestepstwa: pozbawienie wolnosci
(art. 161), grozba (art. 162), zmuszanie (art. 163), naruszenie miru domowego (art. 164),
zgwalcenie (art. 165), obcowanie piciowe z osoba niepoczytalna (art. 166), naduzycie stosunku
zaleznoSci (art. 167), prostytucja homoseksualna (art. 168), streczycielstwo, sutenerstwo
i kuplerstwo (art. 169), rozpowszechnianie pornografii (art. 170), zniestawienie (art. 171),
zniewaga (art. 173), naruszenie nietykalnosci cielesnej (art. 174).

76 Rozdzial ten zawieral nastepujace przestepstwa: pozbawienie wolnosci (art. 171),
grozba (art. 172), zmuszanie (art. 173), zgwalcenie (art. 174), obcowanie plciowe z osoba
niepoczytalna (art. 175), naduzycie stosunku zaleznosci (art. 176), naruszenie miru domowego
(art. 177), naruszenie tajemnicy korespondencji. Zrezygnowano z umieszczenia w czesci
szczegblnej przepisu o oddaniu czlowieka we wladztwo innego panstwa (art. 248 § 2 k.k. z 1932 r.)
oraz 0 oddaniu w stan niewolnictwa i handlu niewolnikami (art. 249 k.k. z 1932 r.), czyli tzw.
przestepstw konwencyjnych, ktére zostaly umieszczone w przepisach wprowadzajacych Kodeks
karny. W zasadzie wszystkie powyzsze rozwiazania zostaly przeniesione do k.k. z 1969 r., przy
czym zostata zmieniona numeracja; rozdzial XXII , Przestepstwa przeciwko wolnoéci” zawierat
art. 165-172.

77 Bardzo istotne zmiany nastapily zas w konstrukgji (i intytulacji) rozdzialu; zamiast
~Przestepstw przeciwko wolnosci i godnosci” (projekt z 1966) pojawily sie ,Przestepstwa
przeciwko wolnosci” (projekt z 1968), co byto rozwiazaniem zdecydowanie lepszym (cho¢ zakres
przestepstw umieszczonych tym rozdziale budzit watpliwosci).

78 W rozdziale tym zawarte zostaly takie same typy przestepstw jak w rozdziale XXIII
projektu z 1968 r. Zmieniona zostata jedynie numeracja.

79 Ostatecznie brzmienie tego przepisu bylo nastepujace: § 1. Kto wdziera sie do cudzego
domu, mieszkania, lokalu, pomieszczenia albo ogrodzonej dziatki gruntu zwiazanej z ich
uzywaniem lub stuzacej za miejsce pobytu albo wbrew zadaniu osoby uprawnionej miejsca
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w art. 87 ust. 280 Konstytucji PRL z 1952 r., oraz ze sformutowanie przepisu , wskazuje,
ze nazywany tradycyjnie ,mir domowy” nalezy rozumie¢ szeroko; a wiec pod pojecie
»domu” podpadaja nie tylko pomieszczenia mieszkalne, lecz réwniez niemieszkalne,
przeznaczone do réznego uzytkowania, a takze dziatki gruntu, np. ogrédki dziat-
kowe8l. Wskazywano réwniez, ze przez wdarcie nalezy rozumie¢ bezprawne prze-
dostanie sie do miejsc wymienionych w art. 171 k.k., wbrew jawnej lub dorozumianej
woli osoby uprawnionej do dysponowania nimi, przy czym nie bylo rzecza konieczna,
aby sprawca uzyt przemocy fizycznej lub grozby w stosunku do osoby (a zatem mogto
wejs¢ w gre przedostanie sie np. do cudzego domu podstepem, potajemnie, przez
otwarte okno itd.)32. W wypadku nieopuszczenia cudzego domu lub innego pomiesz-
czenia wbrew zadaniu osoby uprawnionej sprawca podlegat karze, chocby dostat sie
do tych pomieszczein w sposéb legalny. Przestepstwo naruszenia miru domowego
uznawano za dokonane z chwila wdarcia sie lub nieopuszczenia okre§lonego miejsca,
mimo skierowanego do sprawcy zadania; w tej drugiej postaci trwato ono az do opusz-
czenia tego miejsca przez sprawces3. W literaturze wskazywano, ze osoba uprawniona
do zadania opuszczenia miejsc wskazanych w analizowanym przepisie jest nie tylko
wlasciciel (dzierzawca, najemca), ale tez osoba (np. cztonek rodziny, pomoc domowa,
pracownik, dozorca itp.), ktéra w danej chwili zastepuje wlasciciela (dzierzawce, najem-
ce)84. Przestepstwo z art. 171 k.k. miato charakter wystepku powszechnego, umyslnego,
a w gre wchodzit jedynie zamiar bezposrednis>.

Nalezy podkresli¢, ze projekt zmian przepiséw Kodeksu karnego (opracowany
przez Komisje do opracowania zmian prawa karnego) z sierpnia 1981 r. przewidywat
dodanie na koncu art. 171 § 2 sformutowania: ,,a gdy czyn dotyczy lokalu instytucji
panstwowej lub spotecznej — z urzedu”8. Ta koncepcja wskazuje jednoznacznie, ze —
zdaniem Komisji — nie budzito watpliwosci, iz naruszenia miru domowego nie mozna
zawezad jedynie do lokali prywatnych. Natomiast tzw. projekt spoteczny przewidywat

takiego nie opuszcza, podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 2, ograniczenia wolnosci albo
grzywny. § 2. Sciganie odbywa sie z oskarzenia prywatnego.

80 Art.87 ust. 2: Ustawa ochrania nienaruszalno$¢ mieszkar i tajemnice korespondengji.
Przeprowadzenie rewizji domowej dopuszczalne jest jedynie w przypadkach okreslonych
ustawa.

81 M. Siewierski, w: J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny. Komentarz,
Warszawa 1977, s. 437. Por. wiecej na ten temat: T. Bojarski, Karnoprawna..., op. cit., s. 62
i nast.; idem, Zakres miejsc chronionych przy przestepstwie naruszenia miru domowego, ,,Annales
UMCS” 1970, Sectio G, vol. 10, s. 247-272. Sporne byto, czy art. 171 k.k. z 1969 r. ma réwniez
na wzgledzie lokale pozostajace w dyspozycji instytucji painstwowych lub spotecznych.
Por. na ten temat M. Siewierski w: J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny.
Komentarz..., s. 439.

82 Ibidem, s. 438. Zob. tez: O. Chybinski, w: O. Chybinski, W. Gutekunst, W. Swida, Prawo
karne, czes¢ szczegolna, Wroctaw—Warszawa 1975, s. 173; 1. Andrejew, Polskie prawo karne w zarysie,
Warszawa 1971, s. 349.

85 M. Siewierski w: J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny. Komentarz..., s. 438.

84 Ibidem.

85 O. Chybinski, w: O. Chybinski, W. Gutekunst, W. Swida, Prawo karne, czgs€ szczegolna. ..,
op. cit., s. 175.

86 Projekt zmian przepisow kodeksu karnego, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa, sierpien
1981, s. 22.
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jedynie zmiane w sankdji przepisu art. 171 § 1 k.k. (a miata to by¢ jedynie kara ograni-
czenia wolnosci albo grzywna)®”.

5. CZASY WSPOLCZESNE

Wedtug projektu Kodeksu karnego przygotowanego przez Komisje do spraw
reformy prawa karnego (w redakgji z 5 marca 1990 r.88) brzmienie przepisu art. 180
§ 1 (umieszczonego w rozdziale XXIII , Przestepstwa przeciwko wolnosci®®”) byto
nastepujace: , Kto wdziera sie do cudzego domu, mieszkania, lokalu, pomieszczenia
albo ogrodzonego terenu albo wbrew zadaniu osoby uprawnionej miejsca takiego
nie opuszcza, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia
wolnosci do roku”. Usilowanie tego przestepstwa byto karalne (art. 180 § 2), za$
Sciganie odbywato sie z oskarzenia prywatnego, a jezeli czyn dotyczyt lokalu urzedu
lub instytugji, $ciganie nastepowato na wniosek pokrzywdzonego (art. 180 § 3).
Identyczne brzmienie (jak w art. 180 § 1 projektu z 5 marca 1990 r.) ma art. 19391
aktualnie obowiazujacego kk. z 1997 r., znajdujacy sie w rozdziale XXIII (,Prze-
stepstwa przeciwko wolnosci”92). Natomiast w stosunku do art. 171 uprzednio

87 Wstepny spoleczny projekt nowelizacji ustawy z dnia 19 kwietnia 1969 r. Kodeks karny.
Opracowanie Komisji Kodyfikacyjnej powotanej przez I Ogélnopolskie Forum Pracownikéw
Wymiaru Sprawiedliwoéci NSZZ ,Solidarnos¢”, Krakéw, styczen-maj 1981, Obywatelskie
inicjatywy ustawodawcze Solidarnoéci 1980-1990, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2001, s. 197.

88 Komisja do spraw reformy prawa karnego, Zesp6l prawa karnego materialnego
i wojskowego, Projekt kodeksu karnego (przeznaczony do dyskusji srodowiskowej), redakcja
z 5 marca 1990 r., Warszawa 1990, s. 60-61.

8 W rozdziale tym zawarto nastepujace przestepstwa: bezprawne pozbawienie wolnosci
(art. 177), grozba (art. 178), zmuszanie (art. 179), naruszenie miru domowego (art. 180), naruszenie
tajemnicy korespondengji i zaktadanie podstuchu (art. 181).

% Stosownie do art. 13 § 1 projektu usitowanie wystepku zagrozonego kara nieprzekraczajaca
dwoch lat pozbawienia wolnosci lub tagodniejsza miato by¢ karane tylko wtedy, gdy przepis
szczegblny tak stanowi. Kara wymierzona za usitowanie nie mogta przekroczy¢ dwéch trzecich
gornej granicy zagrozenia przewidzianego za dokonanie (art. 13 § 2)

91, Kto wdziera sie do cudzego domu, mieszkania, lokalu, pomieszczenia albo ogrodzonego
terenu albo wbrew zadaniu osoby uprawnionej miejsca takiego nie opuszcza, podlega grzywnie,
karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnoéci do roku”.

92 W rozdziale tym pierwotnie znalazlo sie pie¢ typéw przestepstw: bezprawne pozbawienie
wolnosci (art. 189 k.k.), grozba (art. 190 k.k.), zmuszanie (art. 191 k.k.), zabieg leczniczy
bez zgody pacjenta (art. 192 kk.), naruszenie miru domowego (art. 193 k.k.). Na skutek
dokonanych zmian wprowadzono kolejne typy przestepstw: 1) utrwalanie wizerunku nagiej
osoby lub osoby w trakcie czynnosci seksualnej albo rozpowszechnianie takich tresci (art. 191a
kk.) — na mocy Ustawy z 5.11.2009 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks karny, Ustawy — Kodeks
postepowania karnego, Ustawy — Kodeks karny wykonawczy, Ustawy — Kodeks karny skarbowy
oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2009 r., Nr 206, poz. 1589 ze zm.); 2) handel ludzmi
(art. 189a kk.) — Ustawa z 20.05.2010 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks karny, Ustawy o Policji,
Ustawy — Przepisy wprowadzajace Kodeks karny oraz Ustawy — Kodeks postepowania karnego
(Dz.U. z 2010 ., Nr 98, poz. 626); 3) uporczywe nekanie (stalking) i podszywanie sie
(art. 190a k.k.) - Ustawa z 25.02.2011 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny (Dz.U. z 2011 r., Nr 72,
poz. 381). Ustawa z dnia 10 wrze$nia 2015 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks karny, Ustawy — Prawo
budowlane oraz Ustawy — Kodeks postepowania w sprawach o wykroczenia (Dz.U. z 2015 r.,
poz. 1549) dodano do art. 191 § 1a (kryminalizujacy tzw. przemoc posrednia) oraz postanowiono,
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obwiazujacego k.k. z 1969 r. jedyna zmiana dotyczy , ogrodzonej dziatki gruntu
zwiazanej z ich uzywaniem lub stuzacej za miejsce pobytu”. Zamiast tego okresle-
nia wprowadzono znamie ,,ogrodzonego terenu”. Obnizeniu ulegla gérna granica
sankgji (do jednego roku pozbawienia wolnosci) i oczywiscie kolejnos¢ kar okre-
lonych w przepisie (od najtagodniejszej do najsurowszej, a zatem grzywna, kara
ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do roku®); zmienit sie réwniez
tryb $cigania (jest to przestepstwo Scigane z urzedu). W doktrynie podkresla sie,
ze tryb publicznoskargowy w wypadku przestepstwa naruszenia miru domowego
jest nieuzasadniony®. Mozna sadzi¢, ze to wlasnie zmiana trybu $cigania spowo-
dowata gwattowny wzrost liczby przestepstw z art. 193 k.k. (np. w 1995 roku —
a zatem jeszcze na gruncie k.k. z 1969 r. — odnotowano 184 przestepstwa naruszenia
miru domowego, za§ w 1999 juz 2004, a w 2016 — 2431)%. W czasach, gdy trzeba
byto wykazac sie pewna aktywnoscia (sporzadzi¢ prywatny akt oskarzenia i ui$cié
ryczatt), wola uruchamiania aparaty wymiaru sprawiedliwoéci zdecydowanie sta-
bta. Teraz, gdy wystarczy zlozy¢ zawiadomienie o przestepstwie, chetnych do tego
rodzaju dzialan jest zdecydowanie wiecej%. OczywiScie nietykalno§¢ mieszkania
uznawana jest przez art. 23 k.c. za dobro osobiste oraz jest zagwarantowana przez
art. 50 Konstytucji (,,Zapewnia sie nienaruszalno$¢ mieszkania. Przeszukanie miesz-
kania, pomieszczenia lub pojazdu moze nastapi¢ jedynie w przypadkach okreslo-
nych w ustawie i w sposéb w niej okreslony”??). Warto réwniez przypomnieé, ze

ze $ciganie tego przestepstwa nastepuje na wniosek pokrzywdzonego (art. 191 § 3). Dwukrotnie
dokonywano réwniez zmian w treSci przepiséw art. 189 (Ustawa z dnia 17 grudnia 2009 r.
o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz Ustawa — Kodeks postepowania karnego, Dz.U. z 2010 r.,
Nr 7, poz. 46 (w ktérej zmieniono tre$¢ § 2) oraz Ustawa z dnia 23 marca 2017 r. 0 zmianie
ustawy — Kodeks karny, Ustawy o postepowaniu w sprawach nieletnich oraz Ustawy — Kodeks
postepowania karnego (Dz.U. z 2017 r., poz. 773), w ktérej dodano § 2a (,Jezeli pozbawienie
wolnoéci, o ktérym mowa w § 2, dotyczy osoby nieporadnej ze wzgledu na jej wiek, stan
psychiczny lub fizyczny, sprawca podlega karze pozbawienia wolnoéci od lat 2 do 127).

% Wynika to z ,nowej filozofii” k.k. z 1997 r. - katalog kar jest utozony wedtug abstrakcyjnie
ujetego stopnia dolegliwoéci — od kary najtagodniejszej do najsurowszej; ten uktad ma, wraz
zasadami okreSlonymi w art. 3 i 53-59, wskazywa¢ sedziemu ustawowe priorytety w wyborze
rodzaju kary. Por. Kodeksy karne z 1997 r. z uzasadnieniami, Warszawa 1997, s. 137.

9% A. Zoll, w: Kodeks karny. Cze$¢ szczegblna. Komentarz, t. 11, Komentarz do art. 117-211a, pod
red. W. Wrébla, A. Zolla, Warszawa 2017, s. 628.

% M. Mozgawa, w: System Prawa Karnego, Przestepstwa przeciwko dobrom indywidualnym, t. 10,
pod red. J. Warylewskiego, Warszawa 2016, s. 569, oraz http:/ /statystyka.policja.pl/st/kodeks-
karny / przestepstwa-przeciwko-4 /63488 Naruszenie-miru-domowego-art-193.html (dostep:
20.01.2018).

% Por. M. Mozgawa, w: System..., op. cit., s. 587.

97 Z. Radwanski, A. Olejniczak, Prawo cywilne — czes¢ 0gélna, Warszawa 2015, s. 165. Jak pisze
P. Sarnecki, ,nienaruszalno$¢” mieszkania, ktéra moze by¢ okreslona jako niezaktécone korzystanie
ze swego mieszkania (tzw. mir domowy), jest réwniez klasyczna wolnoscia jednostki o charakterze
osobistym, stuzacym jej (zwlaszcza) psychicznej integralnosci, posiadajaca wyrazny zwiazek z jej
deklarowana godnoscia. Posiada réwniez oczywisty zwiazek z prawem do prywatnosci i moze by¢
takze traktowana jako jeden z jej przejawéw. Natomiast za ,naruszenie mieszkania”, w rozumieniu
tej instytugji konstytucyjnej, uwaza sie nieprowadzenie technicznych prac budowlanych, w wyniku
ktérych nastapi¢ moze ,naruszenie” (uszkodzenie a nawet zburzenie) mieszkania, ale jedynie
wkraczanie do mieszkania bez zgody oséb tam zamieszkujacych badz nieopuszczanie ich na
zadanie mieszkancéw. , Nienaruszalno$¢ mieszkania” nie moze wiec by¢ rozumiana jako jedynie
zakaz ,przeszukiwania” (bez dostatecznych podstaw), ale réwniez jako zakaz wszelkiego
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w projektach zmian obowiazujacego k.k. z 1997 r. przewidywano takze wprowadze-
nie typu kwalifikowanego naruszenia miru domowego z uwagi na spos6b dziatania
sprawcy polegajacy na stosowaniu przemocy lub grozby jej uzycia®.

Ze wzgledu na fakt, ze przedmiotem opracowania jest historyczny aspekt ujecia
przestepstwa miru domowego (oraz uwzgledniajac ramy opracowania), przedsta-
wiona ponizej analiza ustawowych znamion art. 193 k.k. z 1997 r. zostanie ogra-
niczona do niezbednego minimum. Gdy chodzi o rodzajowy przedmiot ochrony,
to bez watpienia jest nim wolnoé¢ (o czym $wiadczy umieszczenie tego przepisu
w rozdziale XXIII — , Przestepstwa przeciwko wolnosci”). W zréznicowany sposéb
doktryna ujmuje natomiast indywidualny przedmiot ochrony. I tak np. wedlug
A. Zolla przepis ten chroni wolnoé¢ jednostki od naruszen jej prawa do decydo-
wania o tym, kto moze przebywaé w miejscach, w ktérych jednostka ta jest gospo-
darzem?®; zdaniem R.A. Stefaniskiego chodzi o wolnos¢ jednostki od jakichkolwiek
zaklécenn w zakresie wytacznego korzystania z nieruchomosci wymienionych w tym
przepisie, a wedlug A. Marka w gre wchodzi prawo czlowieka do spokojnego
zamieszkiwania, wolnego od zakl6cen przez osoby niepozadane (a ta ochrona roz-
ciaga sie takze na korzystanie z lokali uzytkowych i innych pomieszczen, ktére
pozostaja w dyspozycji danej osoby w sposéb staty lub przejéciowy10).

Przestepstwo naruszenia miru domowego moze by¢ popetnione zaréwno przez
dziatanie (wdziera sig!), jak i przez zaniechanie (wbrew zadaniu osoby upraw-
nionej miejsca takiego nie opuszcza)l92. Ze wzgledu na alternatywnie okreslenie
znamion strony przedmiotowej przestepstwa z art. 193 k.k. zrealizowanie przez

nieuprawnionego wkraczania don i przebywania. Nie tylko wiec ,przeszukanie” nastepowaé moze
,jedynie w przypadkach okreslonych przez ustawe i w sposéb w niej okreslony”, lecz wymagaja tego
réwniez wszelkie inne wkroczenia do cudzych mieszkan, w szczegdlnosci przez funkgjonariuszy
publicznych lub pracownikéw stuzb publicznych. Nie musi to zaprzeczaé uznaniu , przeszukania”
za najbardziej moze dotkliwe naruszenie zakazu wkraczania ,na teren” mieszkania. Por. P. Sarnecki,
w: L. Garlicki (red.), M. Zubik (red.), Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz. Tom II, wyd.
II, lex el. Komentarz do art. 50, teza 3, https:/ /sip.lex.pl/# /commentary / 587744260 /541700 /
garlicki-leszek-red-zubik-marek-red-konstytucja-rzeczypospolitej-polskiej-komentarz-tom-ii-wyd-
ii?em=URELATIONS (dostep: 20.01.2018).

9 Por. projekt Ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw
(bez daty — przyp. MM., A.W.), https:/ /bip kprm.gov.pl/ftp /kprm/dokumenty /070523u2.pdf
(dostep: 20.01.2018). W projekcie tym art. 193 uzyskat nastepujace brzmienie: ,,§ 1. Kto wdziera
sie do cudzego domu, mieszkania, lokalu, pomieszczenia, ogrodzonego terenu lub pojazdu
albo wbrew zadaniu osoby uprawnionej miejsca takiego lub pojazdu nie opuszcza, podlega
karze pozbawienia wolnosci do lat 3; § 2. Jezeli sprawca przestepstwa okreslonego w § 1 stosuje
przemoc wobec osoby lub grozi natychmiastowym jej uzyciem, podlega karze pozbawienia
wolnosci od roku do lat 10; § 3. Sciganie przestepstwa okreslonego w § 1 nastepuje na wniosek
pokrzywdzonego”. Por. tez J. Wojciechowska, w: B. Kunicka-Michalska, J. Wojciechowska,
Przestepstwa przeciwko wolnosci, wolnodci sumienia i wyznania, wolnosci seksualnej i obyczajnosci oraz
czci 1 nietykalnosci cielesnej. Komentarz, Warszawa 2001, s. 70.

9 A. Zoll, w: Kodeks..., op. cit., s. 622.

100 A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2010, s. 443.

101 Na temat znamienia ,wdziera sie” por. wyrok SN z dnia 14 sierpnia 2001 r,, V KKN
338/98, LEX nr 52067.

102 Wiecej na temat znamion czasownikowych analizowanego przestepstwa por. T. Bojarski,
Pojecie ,wdarcia si¢” i ,nieopuszczenia” przy przestepstwie naruszenia miru domowego, RPEiS 1971,
z. 4, s. 351 nast.
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sprawce obu cztonéw alternatywy (czyli najpierw wdarcie sie, a potem nieopusz-
czenie danego miejsca wbrew zadaniu osoby uprawnionej), stanowi tylko jedno
przestepstwo; zdaniem A. Zolla sad powinien te ,nadwyzke bezprawia” uwzgled-
ni¢ przy wymiarze kary1%,

Analizujac znamie ,zadania osoby uprawnionej”, nalezy stwierdzié, ze przez
»zadanie” rozumie sie stanowcze i wyrazne wyrazenie woli osoby uprawnio-
nej, zamierzajace do tego, aby dana osoba opuscita jego dom, mieszkanie, lokal,
pomieszczenie albo ogrodzony terenl®. Zadanie — co do zasady — musi pochodzié¢
od osoby obecnej, jednakze mozliwe jest wyrazenie takiego zadania w drodze tele-
fonicznej, listownej, przez e-mail czy tez przez postancal®. Przebywanie w danym
miejscu staje sie bezprawne od chwili dotarcia zadania do adresatal®. Nieopusz-
czenie cudzego domu, mieszkania itd. (pomimo wysuniecia zadania przez upraw-
nionego) jest zawsze przestepstwem dokonanym (usitowanie nie jest mozliwe).
Naruszenie miru domowego (zar6wno w przypadku nieopuszczenia okreslonego
miejsca, jak i wdarcie sie do niego) jest przestepstwem trwatym. Mozna sadzi¢, ze
czas utrzymywania stanu bezprawnego winien wplynaé na wymiar kary za prze-
stepstwo z art. 193 k.k.

»,Osoba uprawniona” w rozumieniu art. 193 k.k. jest przede wszystkim ta,
ktéra na podstawie przepiséw prawa ma prawo do dysponowania danym miej-
scem w sposéb sprawiajacy, ze dla innych oséb, ktére nie maja takiego tytutu
prawnego, owo miejsce przedstawia sie jako cudzel?”. Mozna jednak sadzi¢, ze
osoba uprawniona moze by¢ réwniez ta, ktéra dysponuje miejscem, nie posia-
dajac do niego tytulu prawnego (np. posiadacz nieruchomosci). Nalezy zatem
stwierdzi¢, ze w kontekscie art. 193 k.k. zakres 0os6b uprawnionych jawi sie
jako dos§¢ szeroki; oczywiscie moze to by¢ przede wszystkim wlasciciel, lecz
réwniez dzierzawca, najemcy, posiadacz (nawet bez tytutu prawnego)!08. W nie-
ktérych przypadkach uprawniona moze by¢ réwniez osoba upowazniona przez
pierwotnie uprawnionego, takze w zakresie decydowania o tym, kto i kiedy
moze w danym miejscu przebywac (np. stréz, dozorca, ochroniarz, upowaz-
niony sasiad, krewny czasowo pilnujacy mieszkania pod nieobecno$¢é wtasciciela

103 A. Zoll, w: Kodeks..., op. cit., s. 625.

104 J. Wojciechowska, w: B. Kunicka-Michalska, J. Wojciechowska, Przestepstwa..., op. cit.,
s. 67.

105 M. Mozgawa, w: Systen..., op. cit., s. 574.

106 T. Bojarski, Naruszenie miru domowego, w: System prawa karnego, t. IV, O przestepstwach
w szczegolnosci, cz. 11, Ossolineum, Wroctaw 1989, s. 63.

107 A. Zoll, w: Kodeks..., op. cit., s. 626. Por. tez wyrok SN z 3 lutego 2016 r., Il KK 347/15,
LEX nr 1976247 (,Jednym z zasadniczych elementéw przestepstwa z art. 193 k.k., jest prawna
relacja sprawcy w stosunku do obiektu, ktéry miat zaja¢ lub ktérego nie chce opuscié. Ma on
stanowié¢ dla sprawcy mienie «cudze». Znamiona przestepstwa naruszenia miru domowego
moze wiec zrealizowaé jedynie osoba, ktérej nie przystuguje — na podstawie obowiazujacych
przepiséw lub istniejacej miedzy stronami umowy — prawo dostepu do obiektu bedacego
formalnie mieniem «cudzym»”). Por. tez M. Kucka, Znamig ,cudzy” i préba okreslenia normy
sankcjonowanej: perspektywa prawa cywilnego (Glos do artykutu P. Dylus i K. Wisniewskiej), CPKiNP
2011, r. XV, z. 3, s. 33-35.

108 Por. postanowienie SN z 3 lutego 2011 r., V KK 415/10, OSNKW 2011, Nr 5, poz. 42.
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itd.)199. Moze zdarzy¢ sie tak, ze status osoby uprawnionej bedzie przystugiwat
jednoczesdnie kilku osobom (np. przy wspétwlasnosci majatkowej matzonkéw
czy w innych przypadkach wspétwiasnosci), a w takich sytuacjach moze docho-
dzi¢ do kolizji uprawnien10.

Przepis art. 193 k.k. wymienia nastepujace przedmioty czynnosci wykonawczej:
dom, mieszkanie, lokal, pomieszczenie, ogrodzony teren (a zdefiniowanie tych poje¢
budzi wiele watpliwosci interpretacyjnych)!l. Przeciwko sprawcy, ktéry dopuszcza
sie przestepstwa naruszenia miru domowego, mozna stosowac obrone konieczna,
zar6wno w wypadku, gdy w gre wchodzi dziatanie sprawcy (wdzieranie sie), jak
i zaniechanie (nieopuszczenie danego miejsca wbrew zadaniu osoby uprawnione;j)!'2.

Watpliwoséci w doktrynie budzi to, czy prawnokarnej ochronie na podstawie
art. 193 podlegaja jedynie lokale prywatne czy takze publiczne!l3. Nalezy jednak
wskazaé, ze SN w uchwale (w skladzie siedmiu sedziéw) z dnia 13 marca 1990 r.
(V KZP 33/89114) — zasadnie naszym zdaniem — stwierdzit, ze pokrzywdzonym
analizowanym przestepstwem moze by¢ takze osoba prawna, instytucja panstwowa
lub spoteczna, cho¢by nie miata osobowosci prawnej. Na gruncie obowiazujacego
k.k. jako dodatkowy argument przemawiajacy za objeciem ochrona z art. 193 lokali
nalezacych do instytucji pafistwowych lub spotecznych podaje sie publicznoskar-
gowy charakter tego przestepstwalls.

Jest to przestepstwo materialne (w obu jego formach, zaréwno w wypadku
wdzierania sig, jak i nieopuszczenia okreslonego miejsca), ktérego skutkiem jest
zaklécenie miru domowego, dotad nienaruszonego, powodujace nowa sytuacje
stanowiaca zmiane w Swiecie zewnetrznym!®. Przestepstwo naruszenia miru
domowego ma charakter powszechny i moze by¢ popetnione jedynie umyslnie
z zamiarem bezposrednim. Sprawca musi mie¢ $wiadomos¢ tego, ze wchodzi bez
podstawy prawnej i bez zezwolenia uprawnionego do miejsca wskazanego prze-
pisem albo, ze w miejscu tym pozostaje wbrew zadaniu osoby uprawnionej!”.
Zasadnie wskazuje sie w orzecznictwie, ze sprawca przestepstwa naruszenia miru

109 A. Zoll, w: Kodeks..., op. cit., s. 626; M. Mozgawa, w: System..., op. cit., s. 575.

110 Wiecej o tych kwestiach por. M. Mozgawa, w: Systen..., op. cit., s. 575-576. A. Langowska,
Wielosc¢ os6b uprawnionych na gruncie art. 193 k.k. — wybrane problemy, ,,e-Czasopismo Prawa
Karnego i Nauk Penalnych” 2013, nr 3, http:/ /www.czpk.pl/index.php / preprinty / 157-wielosc-
osob-uprawnionych-na-gruncie-art-193-k-k-wybrane-problemy (dostep: 20.01.2018).

11 Por. R.A. Stefaniski, Prawnokarna ochrona miru domowego, w: Prawnokarne aspekty wolnosci,
pod red. M. Mozgawy, Krakéw 2006, s. 169-172; M. Mozgawa, w: System..., op. cit., s. 576-578.

12 T. Bojarski, Karnoprawna ochrona nietykalnosci mieszkania jednostki, Lublin 1991, s. 153 i nast.
Por. tez postanowienie SN z dnia 15 kwietnia 2015 r.,, IV KK 409/14, OSNKW 2015/9/78.

113 Wiecej na ten temat por. M. Krélikowski, A. Sakowicz, w: Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna,
t. I, Komentarz — art. 117-221, pod red. M. Krélikowskiego, R. Zawtockiego, Warszawa 2017,
s. 631-632; M. Mozgawa, w: System..., op. cit., s. 579.

114 OSNKW 1990/7-12/23.

15 M. Filar, M. Berent, w: Kodeks karny. Komentarz, pod red. M. Filara, Warszawa 2016, s. 1193.

116 Tak m.in. T. Bojarski, Karnoprawna..., op. cit., s. 116; J. Wojciechowska, w: B. Kunicka-
Michalska, J. Wojciechowska, Przestepstwa..., op. cit.,, s. 68; M. Mozgawa, w: System..., op. cit.,
s. 594. Za formalnym charakterem tego przestepstwa opowiada si¢ m.in. O. Chybinski,
w: O. Chybinski, W. Gutekunst, W. Swida, Prawo karne, czes¢ szczegblna, Wroctaw—Warszawa
1975, s. 174; M. Krélikowski, A. Sakowicz, w: Kodeks..., op. cit., 5. 634.

17 M. Mozgawa, w: Kodeks..., op. cit., s. 594.
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domowego moze by¢ takze wiasciciel (domu, mieszkania, lokalu, pomieszczenia
albo ogrodzonego terenu)!18.

Nie stanowi przestepstwa naruszenia miru domowego wkroczenie przez odpo-
wiedni organ wiladzy do cudzego domu, mieszkania, lokalu, pomieszczenia albo
ogrodzonego terenu w przypadkach przewidzianych w przepisach prawa (np. prze-
szukanie pomieszczen i innych miejsc — art. 219 k.p.k; art. 15 ust. 1 pkt 4 Ustawy
z 6 kwietnia 1990 r. o Policjil!%; art. 23 ust. 1 pkt 4 Ustawy z 24 maja 2002 r. o Agen-
qGji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu'?; art. 39 ust. 2 Ustawy
z 13 pazdziernika 1995 r. Prawo Lowieckiel?l; art. 47 ust. 2 pkt 4 Ustawy z 28 wrzeénia
1991 1. 0 lasach'?; art. 64 ust. 1 pkt 6, art. 77 Ustawy z 16 listopada 2016 r. o Krajowej
Administracji Skarbowej!23)!124, Nalezy takze pamietad, ze na gruncie Kodeksu cywil-
nego wtasciciel gruntu moze wejé¢ na grunt sasiedni w celu usuniecia zwieszajacych
sie z jego drzew gatezi lub owocéw (art. 149 k.c.), a takze wtascicielowi roju pszczét
wolno w poscigu za rojem wej$¢ na cudzy grunt (art. 182 § 1 k.c.).

Analizujac rozwiazania przyjete w polskich Kodeksach karnych (z 1932, 1969
i 1997 r.), nalezy stwierdzié, ze sa one bardzo zbiezne, co $wiadczy o tym, iz kon-
cepgja przyjeta w k.k. z 1932 r. byla zasadna i wytrzymata prébe czasu. W kazdym
przypadku przestepstwo naruszenia miru domowego zostalo ujete w rozdziale
przestepstw przeciwko wolnosci (rozdziat XXXVI k.k. z 1932 r., rozdziat XXII k.k.
z 1969 r., rozdziat XXIII k.k. z 1997 r.). We wszystkich trzech kodeksach tak samo
ujete zostaly znamiona czasownikowe (wdzieranie sie albo wbrew zadaniu osoby
uprawnionej nieopuszczenie danego miejsca). W nieco zréznicowany sposéb ujmo-
wano natomiast przedmioty czynnosci wykonawczej: w k.k. z 1932 r. — cudze miesz-
kanie, lokal, pomieszczenie, przedsiebiorstwo, posiadtoé¢ ogrodzona w zwiazku
z mieszkaniem lub ogrodzona i stuzaca za miejsce pobytu; w k.k. z 1969 r. — cudzy
dom, mieszkanie, lokal, pomieszczenie albo ogrodzona dziatka gruntu zwiazana
z ich uzywaniem lub stuzaca za miejsce pobytu; w kk. z 1997 r. - cudzy dom,

118 Por. m.in. wyrok SN z dnia 7 maja 2013 r., IIl KK 388/12, LEX nr 1319262: ,Znamiona
przestepstwa okre$lonego w art. 193 k.k. moze zrealizowa¢ jedynie sprawca, ktéremu nie
przystuguje — na mocy obowiazujacych przepiséw lub istniejacych miedzy stronami relacji badz
uméw — prawo dostepu do obiektu bedacego formalnie mieniem «cudzym» w stosunku do niego,
za$ osoba, ktéra z mocy prawa lub w wyniku czynno$ci cywilno-prawnych uzyskuje dostep do
takiego obiektu, staje sie osoba uprawniona w rozumieniu art. 193 k.k. — réwniez w stosunku
do wiadciciela obiektu z ograniczeniami wynikajacymi z prawa cywilnego”; Postanowienie SN
z dnia 21 lipca 2011 r., I KZP 5/11, OSNKW 2011/8/65 (,,Sprawca przestepstwa naruszenia miru
domowego okreslonego w art. 193 k.k. moze by¢ takze wlasciciel domu, mieszkania, lokalu,
pomieszczenia albo ogrodzonego terenu”). Por tez m.in. P. Dylus, K. Wisniewska, Wtasciciel jako
podmiot czynnosci sprawczej przestepstwa z art. 193 k.k., CzPKiNP 2011, r. XV, z. 3. s. 17-31; M. Pajak,
Mir domowy czy wiadcicielski, CzPKiNP 2011, r. XV, z. 3, s. 5-15.

119 Dz.U. z 2017 1., poz. 2067.

120 Dz.U. z 2017 r., poz. 1920.

121 Dz.U. z 2017 r., poz. 1295.

12 Dz.U. z 2017 r., poz. 788.

123 Dz.U. z 2016 r., poz. 1947.

124 Por. tez uwagi S. Hoca, Czy potrzebny jest kontratyp naruszenia miru domowego, w: Teoretyczne
i praktyczne problemy wspdlczesnego prawa karnego. Ksiega jubileuszowa dedykowana profesorowi
Tadeuszowi Bojarskiemu, pod red. A. Michalskiej-Warias, I. Nowikowskiego, J. Piérkowskiej-
-Flieger, Wydawnictwo UMCS, Lublin 2011, s. 123-132.

Ius Novum
2/2019



PRAWNOKARNA OCHRONA MIRU DOMOWEGO NA ZIEMIACH POLSKICH 99

mieszkanie, lokal, pomieszczenie albo ogrodzony teren. W stosunku do uprzednio
obowiazujacych kodeks6éw, na gruncie k.k. z 1997 r. istotnemu ztagodzeniu ulegta
sankcja przewidziana za to przestepstwo. Aktualnie jest to grzywna, kara ogra-
niczenia wolnoéci albo pozbawienie wolnosci do roku, a na gruncie kk. z 1932 r.
oraz kk. z 1969 r. mozliwe bylo orzeczenie kary pozbawienia wolnosci do lat
dwéch!?. Na gruncie k.k. z 1932 1. i z 1969 r. przestepstwo naruszenia miru domo-
wego Scigane byto z oskarzenia prywatnego, za$ na gruncie obowiazujacego k.k. —
z urzedu. Mozna sadzi¢, ze aktualne ujecie analizowanego przestepstwa jest — co do
zasady — wlasciwe. Aby jednak usunaé w sposéb kategoryczny watpliwosci doty-
czace tego, czy ochrona miru domowego odnosi sie jedynie do lokali prywatnych
czy takze publicznych, nalezaloby te kwestie rozstrzygnaé jednoznacznie, Wydaje
sie, ze mozna by to osiagna¢ poprzez skorzystanie z propozycji przedstawionej
przez Komisje do spraw reformy prawa karnego (w redakcji z 5 marca 1990 r.),
a dotyczacej trybu Scigania. Zasadne wydaje sie przyjecie koncepcji, aby Sciganie
tego przestepstwa odbywato sie z oskarzenia prywatnego, natomiast w wypadku
jezeli czyn dotyczyt lokalu urzedu lub instytucji, Sciganie nastepowalby na wniosek
pokrzywdzonego. Taka koncepcja po pierwsze, rozwiataby istniejace watpliwosci
co do zakresu przepisu, po drugie za$ — jak sie zdaje — moglaby w istotny spo-
s6b zmniejszy¢ liczbe zgtaszanych przestepstw z art. 193 k.k. Z duza ostroznoscia
nalezy natomiast podchodzié¢ do zgtaszanych postulatéw odnosnie do wprowadze-
nia typu kwalifikowanego omawianego przestepstwa z uwagi na sposéb dziata-
nia sprawcy polegajacy na stosowaniu przemocy lub grozby jej uzycial?6. Przez
ostatnie 85 lat takowy typ kwalifikowany nie istnial w naszym systemie prawnym,
i pomimo tego organy wymiaru sprawiedliwosci radzily sobie z tym problemem
w ramach typu podstawowego. Aktualnie obowiazujacy Kodeks karny jest juz i tak
bardzo kazuistyczny, a zatem poglebianie tej kazuistyki nie jest potrzebne. De lege
lata kiedy sprawca dopuszcza sie naruszenia miru domowego z uzyciem przemocy
lub grozby bezprawnej, winno znalez¢ to odzwierciedlenie w zastosowaniu kumu-
latywnej kwalifikacji (art. 193 w zw. z art. 191 § 1 w zw. z art. 11 § 2 k.k.) oraz
w wymiarze kary.
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CRIMINAL-LAW PROTECTION OF DOMESTIC PEACE IN THE TERRITORY
OF POLAND

Abstract

The trespass on the domestic peace has been a prohibited act in the Polish state (or in the ter-
ritories that were originally Polish) for over a thousand years (from the Middle Ages till now).
During that long period, one can observe various modifications to the definition of the offence.
It seems that invasion or intrusion is the main concept. In some periods, the invasion of land
and the intrusion of an apartment, a church, a school, a fenced square, a cemetery, a culti-
vated field, etc. were penalised following the same rules. Gradual but consistent mitigation
of penalties: from death penalty in old times through imprisonment (deprivation of liberty)
to an alternatively determined (and relatively lenient) sanction under the currently binding
Criminal Code of 1997 (a fine, limitation of liberty or deprivation of liberty for up to one year)
should be recognised as a regularity. What is worth mentioning is a very similar approach to
the trespass on the domestic peace in the Polish Criminal Codes of 1932, 1969 and 1997 (the
features of the act were formulated in the same way: invasion or failure to leave, regardless of
an entitled person’s request, but the objects of the executive action were specified differently).

Key words: domestic peace, intrusion, invasion, failure to leave, house, apartment, premises,
fenced area, entitled person’s request

PRAWNOKARNA OCHRONA MIRU DOMOWEGO NA ZIEMIACH POLSKICH
Streszczenie

Naruszenie miru domowego byto czynem zabronionym w panstwie polskim (badz na ziemiach
polskich) przez ponad tysiac lat (od $redniowiecza do dzi§). W ciagu tego dlugiego okresu
mozna zaobserwowac rézne modyfikacje definicji tego przestepstwa. Wydaje sie, ze podsta-
wowe pojecie to bezprawny napad lub najécie na czyj$ dom. W réznych okresach na takich
samych zasadach penalizowano takze najazdy na dobra ziemskie, wtargniecie do mieszkania,
kosciota, szkoty, na ogrodzony plac, na cmentarz, na uprawiane pole i inne. Za prawidtowos¢

mozna uznaé stopniowe, ale konsekwentne fagodzenie zagrozenia wymiarem kary: od kary
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$mierci w dawnej Polsce, poprzez kare wiezienia (pozbawienia wolnosci), do alternatywnie
okreslonej (i stosunkowo tagodnej) sankgji na gruncie obowiazujacego k.k. z 1997 r. (grzywna,
kara ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do roku). Na uwage zastuguje bardzo
zblizone ujecie przestepstwa naruszenia miru domowego w polskich Kodeksach karnych z lat
1932, 1969 i 1997 (tak samo ujete zostaty znamiona czasownikowe: wdzieranie sie albo wbrew
zadaniu osoby uprawnionej nieopuszczenie danego miejsca, za§ w nieco zréznicowany sposéb
ujmowano przedmioty czynnosci wykonawczej).

Stowa kluczowe: mir domowy, najécie, wdzieranie sie, nieopuszczenie, dom, mieszkanie, lokal,
ogrodzony teren, zadanie osoby uprawnionej

TUTELA DE INVIOLABILIDAD DE DOMICILIO EN EL TERRITORIO POLACO
Resumen

La infraccién de inviolabilidad de domicilio es un hecho tipico en el estado polaco (o en el
territorio polaco) durante mds de mil afios (desde la edad media hasta hoy). Durante este
largo periodo se podia observar varias modificaciones de la definiciéon de este delito. Parece
que el concepto bdsico consiste en ataque o invasién antijuridica de vivienda de alguien. En
diferentes perfodos se criminalizaba de la misma forma también invasién a terrenos, allana-
miento de vivienda, iglesia, escuela, plaza vallada, campo con cultivos, etc. Parece correcto que
paulatinamente con el trascurso del tiempo la pena por este delito se iba disminuyendo: desde
la pena de muerte en Polonia antigua, a través de la pena de prisién (privacién de libertad)
hasta llegar a la sancién alternativa (y relativamente leve) vigente en el cédigo penal de 1997
(multa, pena de restriccién de libertad o privacién de libertad de hasta un afio). El delito de
allanamiento de morada fue regulado de manera muy similar en los cédigos penales polacos
de 1932, 1969 y 1997 (los mismos verbos: invadir o no abandonar un lugar determinado previo
requerimiento de la persona autorizada, sin embargo de una manera diferente denominaban
sujeto pasivo de delito).

Palabras claves: inviolabilidad de domicilio, invasién, allanamiento, no abandonar, casa, piso,
local, terreno vallado, requerimiento de persona autorizada

YITOAOBHO-TIPABOBAS 3AININMTA HEITPVIKOCHOBEHHOCTW XNANIITA
HA TIOABCKIX 3EM/LAIX.

Pesome

Hapymel—me HEIIPMKOCHOBEHHOCTN >KNAUIA B ITOABCKOM TrocCydapcTse (/H/I60 B IIOABCKUMX
pel'I/IOHaX) ObLA0 SaHpeH.léHHIJIM AesHNEeM Ha IPOTsIPKEHUN 0oaee yeM THICSIYM AeT (OT cpea-
HEBEKOBbsI A0 HaIlIMX AHeﬁ). B Teuenune »Toro AANTEABHOTO IIepuoja BpeMeH! MOXXHO ObL10
Ha6AIOAaTb pa3an4iHbie MOAI/ICI)I/IKaLU/II/I Aefl)I/IHI/ILII/II/I YIIOMSIHYTOTO BbIIIIE€ IIPECTYIIA€HMI.
OCHOBHOE TOAKOBaHME ITOHSTISI OCHOBAaHO Ha acconmanusix ¢ 0e33aKOHHBIM HallageHnem Anbo
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BTOP>KEHMEM B UbE-A100 XuAuIre. B pasHble ITeproOABI Ha TeX Ke IIPUHIUIIAX IT0ABEePraaych
cyaebHOMY ITpecae 0BaHIIO BTOP>KEHNs Ha 3eMeAbHBIE YIacTKY, B KBapTUPbI, KOCTEADI, IITKOABI,
Ha OTOpPO>KEHHBIe I1A0INaAKM, Ha KAaAONINa, IIOCeBHBIE TI0AS U T. J. 3aKOHOMEPHBIM MOXKHO
CuMTaTh IIOCTEIIeHHOe, HO II0CAeA0BaTeAbHOE CMATYEHMEe CTEIIeH) HaKadaHMs: OT CMEPTHOIO
[IPUIOBOpPA B II0ABCKOM IOCYAapCTBe APEBHENIIIEl! IIOPbI, Yepe3 TIOPEMHOe 3aKAloueHne (Haka-
3aHMe B BUAE AMIIEHNsI CBOOOABI), 4O aAbTePHATUBHBIX (OTHOCUTEABHO MSITKMX) CAHKIIUIT Ha
ocuosauun Aeiicrsyiomero YK ot 1997 roga (urrpad, HakasaHue B BIiAe OTPaHIIEHNsT CBODOADI
UAN AMIIEHNsI CBODOABI 40 OAHOTO ro4a). BHMMaHMs 3acAy>KMBaeT 40CTaTOYHO CXOXKasl TPaK-
TOBKa IIPECTYIIAeHN:, KBaAMPUIPYeMOro KaK HapyIlleH/e HeIIPUKOCHOBEHHOCTH SKMAMIIIA,
B moabckux Bepensix YK or 1932, 1969 i 1997 rr. (110406HOI TPaKTOBKe IIOABEPTANCH TaKue
IIPU3HAKM COCTaBa IIPECTYILAEHN:, KaK BTOp>KeHne Aubo — BOIPeK! TpeOOBaHMIO YIIOAHOMO-
YEeHHOTO ANIja — OTKa3 OCBOOOAUTD Ty VAU MHYIO IL10IIaAb NAV MECTO; U B TO Ke BpeMs Goaee
nau MeHee Aud@depeHIPOBaHHEIM 00pa3oM OBLAM MHTEPIIPETUPOBAHbI AEVICTBIUS B paMKax
UCITOAHUTEABHOTO ITPOU3BOACTBA).

Karouessie caosa: HENIPMKOCHOBEHHOCTDb K1ANIIIa, HallleCTBIEe, BTOPp>KeHNe, HalladeHle, OTKa3
0CBO60,Z|,I/ITI), AOM, KBapTupa, IoMeiieHne, oropo’XeHHast TeppuTopu:i, Tpe6OBaHVIe y1rnoaHo-
MOYE€HHOIO AuIia

STRAFRECHTLICHER HAUSFRIEDENSSCHUTZ AUF POLNISCHEM
LANDESGEBIET

Zusammenfassung

Der Hausfriedensbruch war ein unerlaubtes Delikt im polnischen Recht (oder auf polni-
schem Landesgebiet) fiir tiber eintausend Jahre (vom Mittelalter her bis zu heutigem Tage).
In dieser langen Periode konnte man verschiedene Modifikationen dieser Deliktdefinition
beobachten. Es scheint, dass der Hauptbegriff einen rechtswidrigen Uberfall oder eine
Heimsuche auf/in jemanden Haus darstellt. Man ponalisierte auf denselben Regeln auch
Landgutiiberfille, Haus-, Kirchen-, Schulen-, abgezédunter Platz-, Friedhof-, Anbaufeldein-
griff u.a. Als Geset-zmafigkeit kann man eine schrittweise, jedoch konsequente Milderung
der Strafenausma-fbedrohung: von der Todesstrafe in Alt Polen, iiber Gefangnisstrafe
(Freiheitsstrafe), bis zur alternativ bestimmten (und verhéltnisméBig milden) Sanktion auf
Grund des geltenden SGB von 1997 (BuBe, Freiheitseinschriankung oder Freiheitsstrafe) bis
zu einem Jahr. Bemerkenswert ist eine sehr dhnliche Auffassung des Hausfriedensbruches
im polnischen SBG von 1932, 1969 und 1987 (es wurden genauso die verbalen Straftatbe-
stdnde — , eingreifen” oder wider der Aufforderung der befugten Person ,nicht verlassen”
eines Platzes benannt, dennoch wurden die Gegenstdnde einer Rechtstitigkeit in einer
ziemlich unterschiedlichen Weise erfasst).

Schliisselworter: Hausfrieden, Eingriff, Heimsuche, Nichtverlassen, Haus, Wohnung, Lokal,
abgezduntes Gebiet, Aufforderung einer befugten Person
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PROTECTION JURIDIQUE ET PENALE DU DOMICILE EN POLOGNE

Résumé

La violation du domicile était un acte interdit dans un Etat polonais (ou sur des terres
polo-naises) pendant plus de mille ans (du Moyen Age a nos jours). Pendant cette longue
période, diverses modifications peuvent étre observées dans la définition de cet infraction.
Il semble que le concept de base soit une une agression ou violation du domicile d’autrui
sans son autorisation. A différentes époques, les perquisitions de biens-fonds, I'intrusion
dans l'ap-partement, I'église, 1’école, une cour cléturée, un cimetiére, un champ cultivé,
etc., étaient également sanctionnées dans les mémes conditions. L'atténuation progressive
mais cohérente de la menace de punition peut étre considérée comme une régularité :
de la peine de mort dans l’ancienne Pologne, en passant par la peine d’emprisonnement
(privation de liberté), & une sanction alternative (et relativement légere) déterminée sur la
base du code pénale applicable de 1997 (amende, restriction de liberté ou peine d’empri-
sonnement pouvant aller jusqu’a un an). Il convient de noter une approche trés similaire
a l'infraction de la violation du domicile dans les codes pénaux polonais de 1932, 1969 et
1997 (les signes verbaux étaient traités de la méme maniere - soit pénétrer dans le domicile
d’autrui ou ne pas quitter I’endroit contre la demande de la personne autorisée, alors que
les objets de l’activité exécutive étaient exprimé d’une maniere légerement différente).

Mots-clés : domicile, intrusion, pénétration par force, ne pas quitter le terrain d’autrui, maison,
appartement, locaux, terrain cloturé, demande de la personne autorisée

TUTELA PENALE CONTRO LA VIOLAZIONE DI DOMICILIO NEI TERRITORI
POLACCHI

Sintesi

La violazione di domicilio era un atto proibito nello stato polacco (o sulle terre polacche) per
oltre mille anni (dal Medioevo ai giorni nostri). Durante questo lungo periodo si possono
osservare varie modifiche della definizione di questo reato. Sembra che il concetto di base
sia un’aggressione illegale o un’invasione all’abitazione altrui. In epoche diverse, secondo gli
stessi principi, sono state penalizzate anche le invasioni in proprieta terriere, le invasioni in
appartamenti, chiese, scuole, piazze recintate, cimiteri, campi coltivati, ecc. Per la regolarité
si pud considerare un graduale, ma coerente alleggerimento della minaccia della pena: dalla
pena di morte nell’ex Polonia, attraverso la pena detentiva (reclusione), fino alla sanzione
stabilita alternativamente (e relativamente lieve) sulla base del codice penale in vigore dal
1997 (multa, pena di restrizione della liberta o detentiva fino a un anno). Vale la pena di
notare che il reato di violazione di domicilio nel codice penale polacco del 1932, del 1969 e
del 1997 & trattato in modo molto simile (i componenti vervali del reato sono stati resi allo
stesso modo — I'intrusione oppure 1'occupazione in un determinato luogo contro la richiesta
di una persona autorizzata, mentre gli oggetti dell’attivita esecutiva sono trattati in modo
leggermente differenziato).
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Parole chiave: tutela di domicilio, invasione, intrusione, occupazione, casa, appartamento,
locale, area recintata, richiesta di persona autorizzata
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1. UWAGI WSTEPNE

Zagadnienie zbiegu przepiséw i jego konsekwencji jest czesto przedmiotem docie-
kan, zwlaszcza w doktrynie prawa karnego. Po§wiecono tej problematyce kilka
monografii i wiele artykutéw naukowych!. W kregu zainteresowania jest jednak
najczeéciej istota zbiegu przepiséw, jego rodzaje, a takze skutki w zakresie pod-
stawy skazania czy tez podstawy wymiaru kary. Rozwaza sie réwniez wptyw
wieku sprawcy na kumulatywna kwalifikacje prawna, a takze relacje miedzy
trybem $cigania przestepstw opisanych w Zbiegajacych sie przepisach a multipli-
kacja podstawy skazania. Jak do tej pory, przedmiotem szerszej analizy nauko-
wej nie uczyniono problemu relacji pomiedzy kumulatywna kwalifikacja prawna
a uptywem terminu przedawnienia karalnosci przestepstwa opisanego jednym
ze zbiegajacych sie przepiséw. Chodzi o sytuacje, w ktérej ten sam czyn sprawcy
jest kwalifikowany kumulatywnie na podstawie co najmniej dwéch przepiséw
operujacych réznymi sankcjami, lecz w stosunku do przestepstwa opisanego
przepisem przewidujacym sankcje tagodniejsza uptynat juz termin przedawnienia

* Jerzy Lachowski, dr hab., prof. UMK, Katedra Prawa Karnego na Wydziale Prawa
i Administracji Uniwersytetu Mikotaja Kopernika w Toruniu; e-mail: jerzy.lachowski@law.umk.pl;
ORCID: 0000-0002-6669-2105

I Por np. P. Kardas, Zbieg przepisow ustawy w prawie karnym. Analiza teoretyczna,
Warszawa 2011; W. Wolter, Kumulatywny zbieg przepiséw ustawy, Warszawa 1960; Zbieg przepisow
oraz zbieg przestepstwa w polskim prawie karnym. Materiaty 11 Bielaniskiego Kolokwium Karnistycznego,
red. J. Majewski, Torun 2006; A. Spotowski, Pomijalny (pozorny) zbieg przepisow ustawy i przestepstw,
Warszawa 1976; A. Zoll, Zbieg przepiséw ustawy w polskim prawie karnym, ,,Annales UMCS” 2013,
Sectio G, Ius, vol. 60, nr 2, s. 281-295 oraz przywotywana tam literatura.
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wskazany w art. 101 k.k. Powstaje pytanie, czy przepis taki nalezy eliminowaé
z podstawy skazania, czy tez o przedawnieniu karalnoéci przestepstwa kwalifi-
kowanego kumulatywnie decyduje sankcja zawarta w przepisie najsurowszym,
stanowiacym podstawe wymiaru kary na podstawie art. 11 § 3 k.k. Wypowie-
dzi przedstawicieli nauki w zakresie tego zagadnienia mozna odnalez¢é niekiedy
w komentarzach do art. 11 § 2 k.k, ale ograniczaja sie one z reguly do wskazania,
ze problem dostrzegany jest w praktyce, i opowiedzeniem sie za takim czy innym
pogladem wyrazonym w judykaturze, bez poglebionej argumentacji wspierajacej
okreslone rozwiazanie. Praktyczne walory zasygnalizowanej kwestii oraz brak
szerszej wypowiedzi w nauce prawa karnego w tym zakresie, a takze sposéb
rozstrzygniecia tego problemu przez SN w uchwale z 20 wrzes$nia 2018 r.2 skia-
niaja do blizszego przyjrzenia sie temu zagadnieniu.

2. KUMULATYWNA KWALIFIKACJA A PRZEDAWNIENIE
KARALNOSCI W JUDYKATURZE I DOKTRYNIE PRAWA
KARNEGO

W judykaturze zasygnalizowany w tytule i wprowadzeniu problem nie jest rozwia-
zywany jednolicie. Mozna wskaza¢ co najmniej dwa skrajne poglady w tym zakresie.

Po pierwsze, przyjmuje sie, ze w razie uptywu terminu przedawnienia odno-
$nie do fragmentu czynu kwalifikowanego kumulatywnie, ktéry zostal opisany
przepisem przewidujacym sankcje tagodniejsza, konieczne jest pominiecie tego
uregulowania w podstawie skazania. Takie rozwiazanie prezentowane jest przede
wszystkim w orzecznictwie sadéw apelacyjnych. Podkre§la sie na zasadzie wyktadni
systemowej, ze w wypadku kumulatywnej kwalifikacji prawnej, do ktérej dochodzi
na podstawie art. 11 § 2 k.k., nalezy uwzglednia¢ reguty wynikajace z art. 101 k.k.
i 102 k.k., co musi prowadzi¢ do eliminacji z podstawy skazania przepisu, okresla-
jacego typ przestepstwa, w stosunku do ktérego termin przedawnienia juz uply-
nal. Jednoczeénie wskazuje sie, ze w przedstawionym przypadku nie jest zasadne
wylaczanie ,czynu” opisanego przepisem przewidujacym sankcje lagodniejsza,
w stosunku do ktérego uptynat juz termin przedawnienia karalnoSci, i umorze-
nie postepowania w tym zakresie na zasadzie art. 17 § 1 pkt 6 k.p.k. W takim
wypadku w stosunku do dwéch réznych , fragmentéw” tego samego czynu zapa-
daja dwa skrajnie sprzeczne ze soba rozstrzygniecia (umorzenie postepowania,
skazanie). Trzeba wszak podkresli¢, ze kumulatywna kwalifikacja prawna, bedaca
skutkiem rzeczywistego zbiegu przepiséw ustawy, wchodzi w gre jedynie wtedy,
gdy sprawca dopuscit sie jednego czynu, w stosunku o ktérego musi zapas¢ jedno
jednolite rozstrzygniecie. Dopuszczalna jest co najwyzej modyfikacja kwalifikacji
prawnej. Uznanie, ze w przedstawionym przypadku mamy do czynienia z nowym
typem przestepstwa, kwalifikowanym z kilku przepiséw, majacym jeden termin

2 T KZP 7/18, www.sn.pl.
3 Tak SA w Bialymstoku w wyroku z 31 stycznia 2013 r., Il AKa 254/12, Legalis nr 715070.
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przedawnienia karalno$ci determinowany najsurowszym sposréd zbiegajacych sie
przepiséw, prowadzitoby do koniecznosci skazania sprawcy za takie zachowanie,
ktére gdyby wystapito jako samodzielny czyn kwalifikowany odrebnie, nie mogtoby
by¢ ukarane. Przyjmuje sie, ze te elementy, ktére decyduja o jednosci czynu, ktéry
podlega kumulatywnej kwalifikacji prawnej, nie moga niweczy¢ ujemnych przesta-
nek procesowych odnoszacych sie do poszczegélnych jego fragmentéw. Z uwagi
na to, ze ujemna przestanka procesowa z art. 17 §1 pkt 6 k.p.k. ma charakter mate-
rialnoprawny, musi wpltywac na ksztatt kwalifikacji kumulatywnej. Konieczne jest
zatem pominiecie w podstawie skazania takiego unormowania*. Niekiedy wprost
podkresla sie, ze jesli ten sam czyn wyczerpuje znamiona opisane w co najmniej
dwéch zbiegajacych sie przepisach (na zasadzie zbiegu kumulatywnego), jednakze
W odniesieniu do jednego z przepiséw zachodziloby przedawnienie, to w $wie-
tle art. 17 § 1 pkt 6 k.p.k. nie bylaby dopuszczalna kwalifikacja kumulatywna”>.
Podobne rozwiazanie akceptowane jest w wypadku innych okoliczno$ci wytacza-
jacych $ciganie, jak cho¢by brak skargi uprawnionego oskarzyciela czy tez wniosku
o0 $ciganie pochodzacego od osoby uprawnionej, lub tez aboligjié.

Po drugie, trzeba réwniez wskaza¢ prezentowany w orzecznictwie przeciwny
poglad, zgodnie z ktérym w przedstawionej tu sytuacji uptyw terminu przedawnie-
nia odnoénie do pewnego ,fragmentu” czynu opisanego kumulatywnie nie wplywa
na ksztatt kwalifikacji prawnej. Dominuje on w judykaturze SN. Dla uzasadnie-
nia takiego rozwiazania podnosi sie, Ze nie jest istotne, znamiona ilu przepiséw
sprawca jednym czynem wyczerpat, w takim przypadku jeden czyn i tak stanowi
jedno przestepstwo. Oznacza to, ze termin przedawnienia karalnosci odnosi sie do
takiego czynu jako cato$ci, mimo ze co do zbiegajacych sie przepiséw zachodza
rézne terminy. W takim wypadku termin przedawnienia karalnosci ustalany jest
na podstawie tego przepisu, ktéry jest najsurowszy, a jednoczednie stanowi pod-
stawe wymiaru kary (art. 11 § 3 k.k.)”. W innym miejscu SN wyraznie stwierdzit, ze
skoro jeden czyn zabroniony stanowi jedno przestepstwo, to ma ono jeden termin
przedawnienia i nie ma normatywnych podstaw do ustalania terminéw przedaw-
nienia dla poszczegdlnych fragmentéw tego czynu. W razie kumulatywnej kwalifi-
kacji prawnej niezbedne jest ustalenie, jaka kara zagrozone jest tak kwalifikowane
przestepstwo. Poniewaz zagadnienie wymiaru kary za taki czyn jednoznacznie
rozwiazuje przepis art. 11 § 3 k.k., stanowiac, ze kare wymierza sie na podsta-
wie przepisu najsurowszego, to konieczne jest przyjecie, ze termin przedawnienia
zdeterminowany jest tym wlaénie przepisem, a nie przepisami przewidujacymi
lagodniejsze zagrozenia. W przypadku kumulatywnej kwalifikacji prawnej mamy
do czynienia tylko z jednym czynem, wiec w gre moze wchodzi¢ tylko jeden termin
przedawnienia. W przedstawionej sytuacji zachodzi wszak jedno przestepstwo ze

4 Zob. wyrok SA we Wroctawiu z 6 maja 2015 r., I AKa 88/15, OSAWr 2015, nr 3, poz. 328;
zob. takze W. Daszkiewicz, Glosa do wyroku SN z 10 kwietnia 1977 r., sygn.. RW 116/77, NP. 1978,
nr 6, s. 994; A. Wasek, Kodeks karny. Komentarz. Tom I, Gdanisk 1999, s. 171.

5 Por. wyrok SA we Wroctawiu z 19 czerwca 2001 r., IT AKa 218/01, OSA 2001, nr 10, poz. 63.

6 Zob. wyrok SA we Wroctawiu z 15 pazdziernika 2015 r., IT AKa 245/15, Legalis nr 1360975.

7 Por. postanowienie SN z 30 pazdziernika 2014 r., I KZP 19/14, OSNKW 2015, nr 1, poz. 1;
postanowienie SN z 28 maja 2015 r., IT KK 131/15, KZS 2015, nr 9, poz. 9.
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wspdlna ocena, ktéra jest konsekwencja krzyzowania sie norm8. Przyjmowanie, ze
poszczegdlne fragmenty czynu kwalifikowanego kumulatywnie musza by¢ oce-
niane odrebnie pod katem przedawnienia karalnoéci oznaczatoby dzielenie jednego
czynu na kilka®. Nadto podnosi sie, ze przedmiotem przedawnienia nie jest kwa-
lifikacja prawna, lecz czyn popetniony przez sprawce. Stad w razie kumulatyw-
nej kwalifikacji przestepstwa konieczna jest ocena jego karalnosci z perspektywy
zasady jednoSci czynul0. Instytucja przedawnienia odnosi sie zatem do integral-
nej catosci przypisanego czynu, mimo ze terminy przedawnienia poszczegélnych
typéw przestepstw, ktére obejmuje kumulatywna kwalifikacja prawna, sa réznell.
Problem ten byt réwniez rozwazany w kontekscie czynu ciaglego. W orzecznic-
twie SN stwierdzono, ze poszczegblne zachowania opisane w czynie ciagtym, co
do ktérego zastosowano kumulatywna kwalifikacje prawna z art. 11 § 2 k.k., nawet
jesli pozwalaja na ich naturalne wyodrebnienie oraz gdy wypelniaja w catosci zna-
miona poszczeg6lnych czynéw zabronionych, to nie moga by¢ analizowane w kon-
tekécie terminéw przedawnienia w oderwaniu od tredci przepisu art. 11 § 3 k.k.
oraz art. 101 k.k. Wskutek tego nastepuje przedawnienie catosci przestepstwa, a nie
jego pojedynczych sktadnikéw, a do przestepstwa kwalifikowanego kumulatywnie
nalezy stosowaé termin przedawnienia na podstawie przepisu najsurowszego!2.
Warto réwniez dodaé, w kontekscie przytaczanego tutaj stanowiska judykatury, ze
kara jest wyznacznikiem terminu przedawnienia karalnosci, a w wypadku kumu-
latywnej kwalifikacji prawnej jest to kara przewidziana w przepisie najsurowszym.
To ona zatem determinuje dtugo$¢ terminu przedawnienial3.

Przywotany poglad, zgodnie z ktérym o terminie przedawnienia karalnosci prze-
stepstwa kwalifikowanego kumulatywnie decyduje najsurowszy z przepiséw, kto6-
rego znamiona sprawca wypetnit, wypowiadany jest takze w orzecznictwie sadéw
apelacyjnych. Wyrazono go na przyktad na gruncie instytucji czynu ciagtego, gdzie
stwierdzono, ze jesli czyn taki sktada sie z zachowan mogacych odrebnie wypelnié
znamiona czynu zabronionego, to ujecie ich w ramy czynu ciaglego, o ktérym mowa
w art. 12 kk. przy jednoczesnym zastosowaniu kumulatywnej kwalifikacji prawnej,
oznaczac bedzie, ze termin przedawnienia calego czynu ciaglego wyznaczaé bedzie
termin przedawnienia wlasciwy dla tego typu czynu, ktéry zagrozony jest kara naj-
surowsza i ktéry stanowi jednoczesnie podstawe wymiaru kary. Wskazany poglad
stanowi rezultat traktowania czynu ciaglego jako jednego czynu zabronionego, do
ktérego znajduje zastosowanie konstrukcja opisana w art. 11 § 2 k.k., a to obliguje
do skorzystania z art. 11 § 3 k.k., ktéry determinuje termin przedawnienia karalno-
§ci. Jak sie podkresla, w kontekscie terminu przedawnienia karalnosci przestepstwa
kwalifikowanego kumulatywnie nie mozna odrywac sie od tresci art. 11 § 3 k.k. Nie
ma podstaw do ustalania odrebnych terminéw przedawnienia dla poszczegé6lnych

8 Tak W. Wolter, Kumulatywny zbieg przepiséw ustawy, Warszawa 1960, s. 48—49.

9 Por. wyrok SN z 14 stycznia 2010 r., V KK 235/09, OSNKW 2010, nr 6, poz. 50.

10 Zob. postanowienie SN z 22 marca 2016 r., V KK 345/15, Legalis nr 1430515.

11 Tak SN w postanowienie z 19 pazdziernika 2016 r., IV KK 333/16, Legalis nr 1537680.

12 Zob. wyrok SN z 23 listopada 2016 r., IIl KK 225/16, OSNKW 2017, nr 4, poz. 18; por. takze
wyrok SN z 29 pazdziernika 2015 r., SDI 42/15, Legalis 1364797.

13 Zob. postanowienie SN z 29 czerwca 2017 r., IV KK 203/17, Legalis nr 1682039.
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fragmentéw czynu kwalifikowanego kumulatywnie!4. Ponadto podnosi sie w orzecz-
nictwie sadéw apelacyjnych, ze poprzez kumulatywna kwalifikacje prawna poszcze-
goblne przepisy, ktére sie nan skladaja, traca swoja samodzielnoé¢. Utworzone w ten
sposob przestepstwo zagrozone jest kara przewidziana w przepisie najsurowszym,
i to on jest wyznacznikiem terminu przedawnienial>. Warto réwniez podnies¢, ze na
skutek kwalifikacji kumulatywnej powstaje ,nowy” typ przestepstwa zagrozony kara
przewidziana w przepisie najsurowszym, ktéry wyznacza termin przedawnienial®.

Watpliwoéci zwiazane z przytoczonymi dwoma rozwiazaniami zasygnalizo-
wanego problemu rozstrzygnat SN w uchwale z dnia 20 wrzesnia 2018 r., w ktdrej
stwierdzit, ze w wypadku czynu wyczerpujacego znamiona dwéch lub wiecej prze-
piséw ustawy karnej, ktéry stanowi przestepstwo podlegajace kumulatywnej kwalifi-
kagji prawnej (art. 11 § 2 k.k.), termin przedawnienia jego karalnosci wyznaczony jest,
na podstawie art. 101 k.k., na podstawie wysokosci kary grozacej za to przestepstwo
okreslonej w my$l art. 11 § 3 k.k. albo innych przestanek wymienionych w przepi-
sach dotyczacych terminu przedawnienia, a stosuje sie go do catego kumulatywnie
kwalifikowanego przestepstwal?. W uzasadnieniu tej uchwaty SN odwotat sie przede
wszystkim do struktury przestepstwa, wskazal tez, ze poprzez zastosowanie art. 11
§ 2 k.k. powstaje nowy typ przestepstwa. Podnidst, ze w razie kumulatywnej kwalifi-
kacji prawnej konieczne jest zbadanie, ,,czy w relagji do kazdego fragmentu zachowa-
nia wyodrebnionego przy pomocy zestawéw znamion typéw czynéw zabronionych
zbiegajacych sie do oceny prawnej tego samego czynu wystepuja takze inne elementy
skladajace sie na strukture przestepstwa”. Jesli w stosunku do jakiego$ fragmentu
zachodza na przyktad podstawy do wyltaczenia winy (jak choc¢by wiek sprawcy),
to wéwczas fragment 6w nalezy pominaé¢ w kwalifikacji kumulatywnej. Dostrzegat
jednak, Zze nie ma podstaw do identycznego traktowania instytucji przedawnienia,
ktéra do struktury przestepstwa nie nalezy. Aby w podstawie skazania mogly pozo-
sta¢ wszystkie zbiegajace sie przepisy, w stosunku do kazdego fragmentu czynu
opisanego kumulatywnie musza zachodzi¢ przestanki odpowiedzialnosci karnej
wynikajacej ze struktury przestepstwa. W dalszej czedci uzasadnienia podkresla sie,
ze jezeli w konkretnej sprawie nie zachodza wszystkie warunki karalnosci w sto-
sunku do fragmentéw czynu kwalifikowanego kumulatywnie, a wiec nie wszystkie
warunki zastosowania normy sankcjonujacej, to wéwczas nie ma podstaw do kreowa-
nia zbiegu kumulatywnego przepiséw ustawy. W konsekwencji w uzasadnieniu SN
wskazat, ze ,uznaé nalezy za trafne, ale jedynie w czesci, stanowisko, zgodnie z kt6-
rym uplyw terminu przedawnienia wlasciwego dla okre$lonego typu przestepstwa,
gdy przepis ustawy karnej zawierajacej jego znamiona pozostaje w kumulatywnej

14 Por. wyrok SA we Wroctawiu z 19 lutego 2015 r., IT AKa 13/15, Legalis 1213468.

15 Zob. wyrok SA w Katowicach z 2 sierpnia 2013 r., IT AKa 480/12, KZS 2013, nr 4, poz. 15;
wyrok SA we Wroctawiu z 22 grudnia 2016 r., sygn.. II AKa 337/16, Legalis 1576341; wyrok
SA we Wroctawiu z 25 lutego 2016 r., IT AKa 331/15, Legalis 1443569; wyrok SA w Katowicach
z 2 czerwca 2016 r., II AKa 141/16, OSAKat 2016, nr 3, poz. 4; wyrok SA w Katowicach
z 22 czerwca 2017 r., IT AKa 150/17, Legalis 1658164.

16 Por. wyrok SA w Katowicach z 24 maja 2013 r., IT AKa 563/12, KZS 2013, nr 10, poz. 63.

17 1 KZP 7/18, www.sn.plL.
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kwalifikacji prawnej z innymi przepisami ustawy karnej, nie wyklucza jego powota-
nia w kwalifikacji prawnej czynu przypisanego sprawcy”.

Podobnie jak w orzecznictwie, réwniez w doktrynie prawa karnego zasygnali-
zowany problem prawny nie jest jednolicie rozwiazywany.

A. Wasek odniést sie krytycznie do mozliwoéci powotania w kwalifikacji
prawnej przepisu, okre§lajacego typ Scigany z oskarzenia prywatnego nie tylko
z powodu nieobjecia przez prokuratura Sciganiem go z urzedu, ale réwniez
wtedy, gdy nastapito w tym zakresie przedawnienie karalnoscil8. Autor przy-
wotat réwniez poglad W. Daszkiewicza, wyrazony jeszcze na gruncie Kodeksu
karnego z 1969 r., ktéry stwierdzil, ze w takim wypadku za pominieciem prze-
pisu o przestepstwie $ciganym z oskarzenia prywatnego przemawia material-
noprawny charakter instytucji przedawnienia. Skoro skutkiem przedawnienia
jest ustanie karalno$ci, to naturalna konsekwencja tego jest pominiecie przepisu
o przestepstwie Sciganym z oskarzenia prywatnego, odnosnie do ktérego taki
termin uptynal?®.

Mozna jednak wskaza¢ autoréw, ktérzy inaczej rozstrzygaja to zagadnienie.
M. Gatazka, w $lad za niektérymi orzeczeniami sadéw apelacyjnych, a takze SN,
podkresla, ze przedawnienie przestepstwa opartego na kumulatywnej kwalifikacji
prawnej odnosi sie do calosci przypisanego czynu, a nie do poszczegélnych przepi-
séw skladajacych sie na taka kwalifikacje. Dtugo$¢ terminu przedawnienia zalezna
jest od sankcji przepisu najsurowszego, ktéry w mysl art. 11 § 3 k.k. stanowi pod-
stawe wymiaru kary za przestepstwo kwalifikowane kumulatywnie. Autorka nie
przytoczyta zadnych nowych argumentéw, poza sformutowanymi w judykaturze
dla uzasadnienia takiego rozwiazania. Dostrzegla natomiast, ze w orzecznictwie
zachodzi rozbiezno$é w kwestii dopuszczalno$ci powotywania w kwalifikacji praw-
nej przepisu, ktéry przesadzatby o uplywie terminu przedawnienia, gdyby stanowit
samoistna kwalifikacje prawna czynu?.

Bodaj jedynym autorem, ktéry nieco szerzej wypowiedzial sie w zakresie ana-
lizowanego w niniejszym opracowaniu zagadnienia, jest M. Kulik, ktéry wprost
stawia pytanie, czy w przypadku zbiegu kumulatywnego w kwalifikacji prawnej
nalezy pominac¢ przepis typizujacy przestepstwo, w stosunku do ktérego uptynat
juz termin przedawnienia. Odwolujac sie do literatury przedmiotu, akcentuje istote
zbiegu kumulatywnego, ktéra postrzegana jest jako instrument umozliwiajacy
oddanie pelnej zawartoéci kryminalnej czynu, stanowiacego jedno przestepstwo.
Wskutek jego zastosowania — jak dalej podkresla —

ocena zachowania sprawcy nie jest wielokrotna (jak bytoby w wypadku zbiegu ideal-
nego przestepstw), lecz jedna, wspélna. Oznacza to, ze w takiej sytuacji nie mamy do
czynienia z kilkoma typami, lecz z jednym. Jest to typ specyficzny. Dochodzi w kon-

18- A. Wasek, Kodeks karny. Komentarz. Tom 1, Gdansk 1999, s. 171.

19 'W. Daszkiewicz, Glosa do wyroku SN z 10 kwietnia 1977 r., sygn.. RW 116/77, NP. 1978,
nr 6, s. 994.

20 M. Gatazka, w: A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2018,
s. 149.
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kretnym wypadku do utworzenia na potrzeby jednostkowego przypadku nowego
typu czynu zabronionego, ktérego zakres ustawowych znamion jest wsp6twyzna-

czany przez pozostajace w zbiegu przepisy?!.

M. Kulik jednoczeénie zaznacza — odwotujac sie do stanowiska P. Kardasa?? —
iz nie chodzi tutaj o zadna prawotwércza dziatalno$é sadu, lecz o ,dekodowa-
nie jednej normy sankcjonowanej z kilku przepiséw ustawy”23. Podnosi dalej, ze
w przedstawionej sytuacji mamy do czynienia z czynem zabronionym o wiasnym
zestawie ustawowych znamion, wyznaczonych zbiegajacymi sie przepisami, a takze
o wlasnym zagrozeniu ustawowym, wynikajacym z najsurowszego ze zbiega-
jacych sie przepiséw. Wprost dodaje, ze ,to on wyznacza termin przedawnienia
karalnoéci. Czyni to w odniesieniu do calego typu, ktéry sktada sie ze znamion
pierwotnie nalezacych do czynéw zabronionych pozostajacych w kumulatywnym
zbiegu przepiséw, zaréwno do tych, ktére typizuja takie czyny zabronione, ktérych
termin przedawnienia karalno$ci juz jest diugi, jak tez do tych typizujacych takie
czyny zabronione, ktérych termin przedawnienia karalnosci jest krétki?4. Zdaniem
M. Kulika odmienna ocena rzeczonego zagadnienia musiataby oznaczad, ze mamy
do czynienia z wieloScia przestepstw i przedawnieniem karalnoSci nie przestep-
stwa, lecz kwalifikacji prawnej?>.

3. WELASNE STANOWISKO W KWESTII
ZASYGNALIZOWANEGO PROBLEMU

Wydaje sie, ze odpowiedz na pytanie, czy w kwalifikacji kumulatywnej czynu pozo-
staje przepis, opisujacy przestepstwo, w stosunku do ktérego termin przedawnie-
nia karalnoéci juz uptynat, musi by¢ poprzedzona rozstrzygnieciem innej kwestii,
a mianowicie, czy na skutek kwalifikacji kumulatywnej dochodzi do powstania
nowego typu, zagrozonego w istocie kara przewidziana w przepisie najsurowszym.
Na tak postawione pytanie nalezy odpowiedzie¢ stanowczo przeczaco. Trzeba
wszak przypomnieé, ze typy czynéw zabronionych nie tworzy praktyka, lecz usta-
wodawca. To ustawa, w mys$l zasady nullum crimen sine lege, wyczerpujaco okresla
znamiona czynu zabronionego. Co wiecej, z przytoczonej zasady wynika réwniez
inna reguta, a mianowicie numerus clausus typéw czynéw zabronionych oraz zakaz
ich tworzenia przy pomocy konstrukeji prawnych przewidzianych w ustawie kar-
nej?. Gdyby uznad, ze poprzez kumulatywna kwalifikacje prawna powstaje nowy

21 M. Kulik, Przedawnienie karalnosci i przedawnienie wykonania kary w polskim prawie karnym,
Warszawa 2014, s. 232.

22 P. Kardas, Zbieg przepiséw ustawy w prawie karnym. Analiza teoretyczna, Warszawa 2011,
s. 233-234.

2 M. Kulik, Przedawnienie karalnosci..., op. cit., s. 232.

24 Tbidem, s. 233.

% Ibidem.

26 Skoro tylko w ustawie moze by¢ okreslony czyn zabroniony, to znaczy, ze katalog takich
czynéw ogranicza sie do tych, ktére sa wyraznie opisane w takim akcie. Wiecej na ten temat
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typ czynu zabronionego, to nalezatoby konsekwentnie powiedzie¢, ze katalog czy-
néw zabronionych jest w istocie otwarty. Konfiguracje krzyzowania sie znamion
okreslonych w ustawie z powodu duzej liczby typéw sa bardzo liczne, nie da sie
ich skatalogowad, wszak praktyka jest bogatsza od prawa stanowionego i czesto je
wyprzedza. Otwarty katalog czynéw zabronionych jest nie do pogodzenia z zasada
nullum crimen sine lege. Zgodzi¢ sie zatem nalezy z P. Kardasem, ktéry stwierdza,
ze , dyrektywa wyrazona w przepisie statuujacym konstrukcje kumulatywnej kwa-
lifikacji w zadnym wypadku nie prowadzi do przyznania organom stosujacym
prawo funkcji prawodawczych”?’. Poprzez zastosowanie kumulatywnej kwalifikacji
prawnej organ stosujacy prawo nie tworzy wszak nowego typu przestepstwa, lecz
dokonuje oceny jednego czynu przez pryzmat kilku przepiséw, do czego obliguje
tres¢ art. 11 § 2 k.k. Jednakowoz trudno zgodzi¢ sie z innym pogladem tego samego
autora, jakoby na skutek zastosowania rzeczonej konstrukeji prawnej dochodzito
~do utworzenia nowego typu czynu zabronionego z elementéw wyrazonych
w ustawie karnej w znamionach zbiegajacych sie przepiséw”2. Funkcja przepisu
art. 11 § 2 k.k. nie jest bowiem wykreowanie nowego typu czynu zabronionego,
lecz wskazanie tych uregulowan, ktére stanowi¢ beda podstawe skazania. Innymi
stowy, przepis ten okresla regulacje (wszystkie zbiegajace sie przepisy) jako punkt
odniesienia przy dokonywaniu oceny jednego czynu.

O tym, ze przepis art. 11 § 2 k.k. nie stanowi podstawy wykreowania nowego
typu czynu zabronionego, §wiadczy jego stylizacja. Ot6z uregulowanie to wystawia
regute, ze w razie zbiegu rzeczywistego przepiséw ustawy sad skazuje za jedno
przestepstwo na podstawie wszystkich zbiegajacych sie przepiséw. Podstawa ska-
zania staja sie wszystkie zbiegajace sie przepisy. Nie nastepuje w takim wypadku
przypisanie nowego typu, tworzonego niejako ad hoc, na skutek okolicznosci, w kt6-
rych przyszto dziata¢ sprawcy. Takiego sformulowania nie mozna czytaé w ten
sposéb, ze dochodzi tutaj do skazania za nowy czyn zabronionego, stypizowany
w zbiegajacych sie przepisach. Zbiegaja sie bowiem przepisy typizujace rézne czyny
zabronione. Ustawodawca nakazuje jedynie dokonywac oceny czynu popetnionego
przez sprawce z perspektywy wszystkich zbiegajacych sie przepiséw.

Nie mozna zgodzi¢ sie réwniez z przywolana wyzej teza, ze na skutek zbiegu
przepiséw powstaje typ czynu zabronionego, ktéry zagrozony jest kara przewi-
dziana w przepisie najsurowszym. Taki poglad popada w kolizje z funkcja art. 11
§ 3 k.k., ktéry nie stanowi o zagrozeniu nowego typu, lecz przewiduje dyrektywe
interpretacyjna adresowana wylacznie do sadu i wskazujaca na to, ktéry ze zbie-
gajacych sie przepiséw bedzie stanowil podstawe wymiaru kary. Za takim rozu-
mieniem przepisu art. 11 § 3 k.k. przemawia jego brzmienie literalne, z ktérego
nie wynika, ze kara przewidziana w przepisie najsurowszym stanowi zagrozenie

zob. np. W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czgs¢ ogdlna, Krakéw 2010, s. 94; R. Debski,
Zasada nullum crimen sine lege i postulat wytgcznosci ustawy, ,, Acta Universitatis Lodziensis, Folia
Turidica” 1992, nr 50, s. 100; T. Bojarski, Typizacja przestepstw i zasada nullum crimen sine lege
(wybrane zagadnienia), ,,Annales UMCS” 1977, Sectio G, vol. XXV, s. 147; J. Dlugosz, Ustawowa
wylqcznosc i okreslonosc w prawie karnym, Warszawa 2016, s. 146.

27 P. Kardas, Zbieg przepisow ustawy w prawie karnym..., op. cit., s. 233-234.

28 Ibidem.
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ustawowe dla nowego typu, ze tak skonstruowane przestepstwo zagrozone jest
przepisem najsurowszym, lecz tylko tyle, ze stanowi on podstawe wymiaru kary.

Faktem jest, ze funkcja przepisu art. 11 § 2 k.k. jest to, aby w kwalifikacji praw-
nej czynu oddaé¢ w pelnym zakresie jego zawarto$¢ kryminalna, caty fadunek
bezprawia. To mogloby przemawiaé¢ przeciwko pomijaniu w podstawie skazania
przepisu, ktéry dotyczy przestepstwa, odnoénie do ktérego termin przedawnie-
nia juz minal. Nie jest to jednak reguta nieznajaca wyjatkéw. Przyjaé nalezy, ze
w razie popelnienia czynu przez sprawce, ktéry nie ukonczyt 17 lat, ale ukonczyt
lat 15, ktory jest kwalifikowany kumulatywnie na podstawie jednego z przepiséw
wskazanych w art. 10 § 2 k.k. oraz przepisu spoza tego katalogu, wzglad na zasade
ptynaca z art. 10 § 1 k.k. nakazuje pomina¢ ten ostatni przepis w podstawie skaza-
nia®. Jezeli zbiegaja sie ze soba przepisy dotyczace przestepstw Sciganych z urzedu
i na wniosek, ujecie w kwalifikacji prawnej takiego czynu przepisu odnoszacego
sie do przestepstwa Sciganego na wniosek jest uzaleznione od tego, czy taki wnio-
sek zostat ztozony30. Brak wniosku nakazuje pominiecie go w podstawie skazania.
Wreszcie jesli zbiega sie przepis dotyczacy przestepstwa Sciganego z urzedu oraz
z oskarzenia prywatnego, ujecie obydwu przepiséw w ramy jednej kwalifikacji
prawnej jest dopuszczalne tylko wéwczas, gdy prokurator podjat decyzje o Sciga-
niu calego przestepstwa z urzedu w imie ochrony interesu spotecznego (art. 60
§ 1 k.p.k.)3L Jesli takiej decyzji prokurator nie podejmie, w kwalifikacji prawnej
nalezy wylaczy¢ przepis o przestepstwie Sciganym z oskarzenia prywatnego. Jesz-
cze innym wyjatkiem od zasady oddawania w kumulatywnej kwalifikacji praw-
nej petnego tadunku bezprawia jest sytuacja, w ktérej sprawca dopuszcza sie tzw.
usitfowania kwalifikowanego, ale dobrowolnie zapobiegnie skutkowi nalezacemu
do znamion przestepstwa materialnego pierwotnie zamierzonego. Jako przyktad
mozna podaé przypadek, w ktérym sprawca oddat celny strzal w kierunku ofiary
w celu pozbawienia jej zycia, po czym zreflektowat sie, wezwat pogotowie ratun-
kowe i tym samym uratowat zycie pokrzywdzonemu, cho¢ nie ustrzegt go przed
ciezkim uszczerbkiem na zdrowiu polegajacym na utracie jednego ptuca. W takim
wypadku, dla oddania pelnej zawartoéci kryminalnej czynu sprawcy, nalezatoby
powotaé przepis art. 148 § 1 k.k. w zw. z art. 13 § 1 k.k. oraz art. 156 § 1 pkt 2 k.k.
w zw. z art. 11 § 2 kk. Znamiona wskazanych tutaj przestepstw zostaly bowiem
wyczerpane. Jednakze z uwagi na tres¢ przepisu art. 15 § 1 k.k., ktéry zabrania
pociagania do odpowiedzialnosci karnej za usitowanie zabéjstwa, przepisy art. 13
§ 1 kk. w zw. z art. 148 § 1 k.k. musza zosta¢ pominiete, wszak zachowanie to nie
ulega karze.

Przedstawione sytuacje wskazuja wyjatki od zasady oddania w kwalifikacji
prawnej czynu pelnego fadunku bezprawia. Wyjatki te sq konieczne ze wzgledu na

2 Por. wyrok SA we Wroctawiu z 15 pazdziernika 2015 r., IT AKa 245/15, Legalis 1360975;
wyrok SA w Katowicach z 20 listopada 2014 r., IT AKa 313/14, Lex 1665550.

30 Zob. A. Zoll, w: Kodeks karny. Czes¢ ogélna. Tom 1. Komentarz do art. 1-52, red. A. Zoll,
W. Wrébel, Warszawa 2016, s. 204; por. tez wyrok SN z 14 czerwca 2002 r., Il KKN 267/01, Legalis
59429; wyrok SN z 15 pazdziernika 2003 r., IV KK 299/03, Legalis 98122.

31 M. Czekaj, Ingerencja prokuratura w sprawach o przestepstwa prywatnoskargowe, , Prokuratura
i Prawo” 1999, nr 7-8, s. 46.
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potrzebe poszanowania zasad odpowiedzialnosci karnej, trybéw Scigania, a przede
wszystkim woli pokrzywdzonego co do $cigania niektérych spoéréd nich. Skoro
dopuszcza sie wyjatki od zasady oddania w kwalifikacji prawnej czynu petnego
tadunku bezprawia, aby zachowacé spéjne egzystowanie réznych instytucji w obsza-
rze prawa karnego, to w imie harmonijnej koegzystencji kumulatywnej kwalifi-
kacji prawnej oraz instytucji przedawnienia karalnoSci konieczne jest pomijanie
w kwalifikacji przepisu okreslajacego typ czynu, w stosunku do ktérego termin
przedawnienia juz uptynat. I nie jest to dzielenie jednego czynu na kilka, wszak
ocenie podlega wciaz jeden czyn. Przyjmowanie, ze w takim wypadku dochodzi do
dzielenia jednego czynu, stanowi przejaw pomieszania ontycznej podstawy oceny
(czyn) z punktem odniesienia dla tej oceny, ktérym sa zbiegajace sie przepisy. Czyn
pozostaje ten sam, a modyfikacji ulega jedynie jego ocena prawna.

Wystepujace w prawie karnym wyjatki od zasady oddania w kwalifikacji
prawnej czynu catego tadunku bezprawia, a zwlaszcza konieczno$é uwzglednienia
réwniez okoliczno$ci uchylajacych karalno$é, jedynie potwierdzaja nieodzowno$é
eliminowania z kwalifikacji prawnej czynu tego przypisu, ktéry odnosi sie do
przestepstwa, w stosunku do ktérego termin przedawnienia juz uptynat. Trudno
oprzed sie wrazeniu, ze powolanie takiego przepisu w podstawie skazania uchybia
zasadzie wynikajacej z art. 101 k.k., ktéra stanowi, ze sprawcy przestepstwa nie
pociaga sie do odpowiedzialnosci karnej za okre$lone zachowania w razie uptywu
wskazanego tam terminu. Pozostawienie takiego uregulowania w kwalifikacji
prawnej oznacza de facto pociagniecie sprawcy do odpowiedzialnoéci karnej row-
niez za realizacje znamion czynu, co do ktérego termin przedawnienia uptynal.
Kiedy zwazy sie na fakt, ze przedawnienie karalnoéci jest okolicznoscia wylaczajaca
karalnos¢ przestepstwa, to podobnie jak w przypadku klauzuli z art. 15 § 1 kk,,
konieczne staje sie modyfikowanie kwalifikacji prawnej czynu w sposéb uwzgled-
niajacy konsekwencje wynikajace z obydwu instytucji. Skazanie sprawcy réwniez
na podstawie przepisu odnoszacego sie do przestepstwa, w stosunku do ktérego
termin przedawnienia juz uptynal, godzi w funkcje gwarancyjna prawa karnego,
a przede wszystkim w instytucje przedawnienia karalnoéci. Jakkolwiek sprawca nie
ma ekspektatywy przedawnienia karalnosci czynu, ktéry popetnil, to jesli termin
takiego przedawnienia uptynatl, zmienia sie zakres odpowiedzialnosci karnej, do
ktérej mozna go pociagnaé. Zmiana ta nastepuje z mocy prawa, niezaleznie od
woli organéw $cigania czy tez pokrzywdzanego, ba!, nawet niezaleznie od woli
samego sprawcy.

Za pominieciem w kwalifikacji kumulatywnej przepisu typizujacego przestep-
stwo, w stosunku do ktérego termin przedawnienia karalnosci juz uptynat, prze-
mawia réwniez tozsamy skutek procesowy tej instytugcji oraz negatywna przestanka
procesowa w postaci braku skargi uprawnionego oskarzyciela w wypadku prze-
stepstwa Sciganego z oskarzenia prywatnego. Nie ulega watpliwosci, ze zar6wno
w jednym, jak i w drugim przypadku zachodzi przeszkoda do prowadzenia procesu
karnego, aczkolwiek okre$lone sa one w dwéch réznych jednostkach w art. 17 § 1
k.p.k. Trzeba jednak podkredli¢, ze zaréwno brak skargi prywatnej, jak i przedaw-
nienie karalnosci nie uchylaja przestepnosci czynu popetnionego przez sprawce, lecz
uniemozliwiaja prowadzenie procesu karnego w tym zakresie, a tym samym pocia-
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gniecie do odpowiedzialnoéci karnej. W jednym i w drugim przypadku zachodza
przeszkody do orzeczenia kary. Jak juz podkreslono, jesli zbiegaja sie przepisy typi-
zujace przestepstwa Scigane z urzedu oraz z oskarzenia prywatnego, to brak decyzji
prokuratora w trybie art. 60 § 1 k.p.k. powoduje koniecznoé¢ wyeliminowania tego
ostatniego z podstawy skazania. Taki sam skutek musi wiec wywotaé uptyw terminu
przedawnienia odno$nie do fragmentu czynu kwalifikowanego kumulatywnie.

Zwolennicy pogladu, zgodnie z ktérym nie nalezy eliminowac¢ z kwalifikacji kumu-
latywnej przepisu, w stosunku do ktérego uptynat termin przedawnienia, podnosza,
ze przedawnieniu ulega przestepstwo jako calo$¢ (zgodnie z art. 101 § 1 k.k.), a nie jego
kwalifikacja prawna, ze w takim przypadku czyn podlega caloéciowej, a nie fragmen-
tarycznej ocenie, co miatoby przesadza¢ o tym, ze termin przedawnienia karalnosci
zostal zdeterminowany przepisem przewidujacym kare najsurowsza, stanowiacym
zgodnie z art. 11 § 3 k.k. podstawe wymiaru kary. Trudno oprze¢ sie wrazeniu, ze
i w takim wypadku ocena prawna czynu z perspektywy przedawnienia karnoéci jest
fragmentaryczna, wszak ogranicza sie do przepisu przewidujacego kare najsurowsza.
W zakresie przedawnienia odnosimy sie w takim przypadku réwniez do fragmentu
czynu, a nie do przestepstwa jako catoéci, tj. tylko do przepisu przewidujacego kare
najsurowsza. Odnoszenie przedawnienia karalnosci do calego przestepstwa kwalifi-
kowanego kumulatywnie nakazuje modyfikowaé kwalifikacje prawna w zaleznosci
od uptywu terminu przedawnienia w stosunku do fragmentéw opisanych przepisami
zagrozonymi fagodniejszymi sankcjami.

Wreszcie warto zwréci¢ uwage na jeszcze jedna kwestie. Ot6z w art. 8
§ 1 k.k.s. przewidziano instytucje idealnego zbiegu m.in. przestepstwa skar-
bowego z przestepstwem powszechnym. Jej konsekwencja jest to, ze mimo
popetnienia jednego czynu, sprawca podlega karze za dwa przestepstwa, wszak
stosuje sie kazdy z przepiséw, tj. przepis prawa karnego powszechnego i prawa
karnego skarbowego. W takiej sytuacji ontycznie mamy do czynienia z jednym
czynem, ale ustawodawca nakazuje przyja¢ tutaj fikcje dwéch czynéw zabro-
nionych. Nie mozna wykluczy¢, ze w takim wypadku termin przedawnienia
karalno$ci bedzie inny dla przestepstwa powszechnego, a inny dla przestep-
stwa skarbowego. Mimo jednego czynu w sensie ontycznym, nie da sie stoso-
wacé w takim przypadku jednego terminu przedawnienia, wszak Kodeks karny
reguluje te instytucje odrebnie (art. 101 k.k.) od Kodeksu karnego skarbowego
(art. 44 § 1 kk.s.). Jako przyktad moze postuzy¢ sytuacja, w ktérej sprawca
nie prowadzi ksiag rachunkowych (art. 60 § 1 kk.s.) i w ten sposéb wyrzadza
znaczna szkode majatkowa (art. 303 § 2 k.k.). W doktrynie prawa karnego skar-
bowego podkresla sie, ze w takiej sytuacji zachodzi zbieg idealny przestepstwa
skarbowego z przestepstwem powszechnym?32. Przestepstwo skarbowe zagro-
zone jest kara grzywny do 240 stawek dziennych, co oznacza, ze przedawnia sie
z uptywem 5 lat (art. 44 § 1 pkt 1 k.k.s.). A przestepstwo powszechne zagrozone
jest kara od 3 miesiecy do 5 lat, co oznacza, ze karalno$¢ tego przestepstwa
ustaje po 10 latach (art. 101 § 1 pkt 3). Jesli krétszy termin uptynie, to oczywiste

32 Tak np. L. Zgolinski, w: idem (red.), Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Warszawa 2018,
s. 408.
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jest, ze przepisu typizujacego czyn przedawniajacy sie w tym krétszym terminie
nie bedzie mozna zastosowaé. W przedstawionym przykladzie nie bedzie zatem
odpowiedzialnosci za przestepstwo skarbowe. Podobna sytuacja zajdzie w razie
idealnego zbiegu wykroczenia skarbowego z przestepstwem powszechnym,
a nadto wykroczenia powszechnego z przestepstwem powszechnym (art. 10
§ 1 k.k.). W takim wypadku termin przedawnienia karalnosci biegnie osobno
dla wykroczenia i osobno dla przestepstwa, a uptyw krétszego z nich powoduje
brak mozliwosci pociagniecia do odpowiedzialnosci za czyn podlegajacy krot-
szemu terminowi przedawnienia. Ustawodawca zna zatem sytuacje, w ktérych
w stosunku do tego samego czynu z sensie faktycznym biegna dwa terminy
przedawnienia karalnoéci. Podobienstwo pomiedzy zbiegiem kumulatywnym
a zbiegiem idealnym sprowadza sie do ich ontycznej podstawy, ktéra jest jeden
czyn, a réznica wynika tylko z przyjecia takiego, a nie innego rozwiazania nor-
matywnego, ktére nakazuje albo multiplikacje ocen bez multiplikacji czynéw
Zabronionych, albo multiplikacje ocen réwnoznaczna z multiplikacja czynéw
zabronionych. W wypadku idealnego zbiegu skazywanie za dwa odrebne prze-
stepstwa (wykroczenia) stanowi pewna fikcje przyjeta przez ustawodawce,
wynikajaca z odrebno$ci miedzy prawem karnym powszechnym a prawem
karnym skarbowym i prawem wykroczen. Wydaje sie zatem, ze mozna byloby
narazic¢ sie na zarzut naruszenia spéjnosci systemowej, gdyby w razie idealnego
zbiegu czynéw zabronionych przyjmowaé konieczno$é uwzglednienia uptywu
terminu przedawnienia w stosunku do jednego z nich, ale w wypadku kumula-
tywnej kwalifikacji prawnej, opartej tez na jednym czynie, juz nie. Sadzi¢ nalezy,
ze z powodu tego, iz podstawa faktyczna obydwu instytucji jest taka sama
(jeden czyn), konieczne jest uchylenie sie od zastosowania przepisu opisuja-
cego przestepstwo, w stosunku do ktérego termin przedawnienia karalnosci juz
uplynat. Wytaczenie stosowania takiego przepisu bedzie sie odbywato poprzez
umorzenie postepowania w sprawie o jeden z czynéw w razie idealnego zbiegu,
a w wypadku kumulatywnej kwalifikacji prawnej — poprzez jej modyfikacje.

Dotychczasowe rozwazania pokazuja, ze w polskim systemie prawnym znane
sa sytuacje, w ktérych mimo jednego czynu kwalifikowanego kumulatywnie z co
najmniej dwoéch przepiséw ustawy, niektére sposréd nich sa z réznych powodéw
eliminowane. Eliminacja odpowiedzialnosci za realizacje znamion czynu zabronio-
nego w takim wypadku jest wymuszona potrzeba pogodzenia kwalifikacji prawnej
czynu z innymi instytucjami prawa karnego, wynika zatem z potrzeby systemowego
podejscia, a takze zachowania spéjnoéci pomiedzy réznymi konstrukcjami praw-
nymi. Te warunki spelnia rozwiazanie, zgodnie z ktérym w razie uplywu terminu
przedawnienia w stosunku do przestepstwa opisanego kumulatywnie zbiegajacym
sie z przepisem z innymi regulacjami konieczne jest pominiecie tego pierwszego.

Oczywiscie trzeba mie¢ §wiadomosé, ze takie rozwiazanie, jakkolwiek
w sensie dogmatycznym godzi instytucje kumulatywnej kwalifikacji prawnej
(art. 11 § 2 k.k.) z konstrukcja prawna przedawnienia karalnosci (art. 101 k.k.),
to w praktyce moze jednak powodowaé problemy z opisem czynu przypisa-
nego sprawcy. Jesli bowiem na skutek eliminacji jednego ze zbiegajacych sie
przepiséw w wyniku uptywu terminu przedawnienia w stosunku do opisa-
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nego nim przestepstwa nie bedzie mozliwe opisanie §rodka, ktérym sprawca
postuzyt sie w trakcie popetnienia czynu, to opisanie catego czynu moze by¢
znacznie utrudnione. Jako przykiad niechaj postuzy zbieg przepisu art. 273 k.k.
z art. 286 § 1 k.k., gdzie sprawca, postugujac sie sfalszowanym dokumentem,
wprowadza pokrzywdzonego w btad i w ten sposéb doprowadza go do nie-
korzystnego rozporzadzenia mieniem. Wyeliminowanie z kwalifikacji prawnej
przepisu art. 273 k.k. na skutek uptywu terminu przedawnienia oznacza, ze nie
bedzie mozna w opisie czynu wskazaé, ze sprawca postuzyt sie sfalszowanym
dokumentem, a to pociaga za soba fakt, ze nie bedzie mozliwe wyartykutowanie
tego, przy pomocy czego sprawca wprowadzit pokrzywdzonego w blad. Nie
mozna wszak ogdlnie napisaé o wprowadzeniu w blad, konieczne jest poda-
nie, jak sprawca to uczynit. W przedstawionej sytuacji powstaje zatem problem
z opisem czynu zarzucanego, a potem przypisywanego.

Przedstawiony przyklad wskazuje na to, ze proponowane w niniejszym opra-
cowaniu rozwiazanie zasygnalizowanego problemu, majace na celu pogodzenie
instytucji kumulatywnej kwalifikacji prawnej z konstrukcja przedawnienia karalno-
§ci, moze utrudnia¢ praktyke stosowania zbiegajacych sie przepiséw. Wskazanych
tu probleméw praktycznych mozna natomiast uniknaé, przyjmujac rozwiazanie,
zgodnie z ktérym o dtugosci terminu przedawnienia decyduje przepis najsurowszy.
Zasygnalizowany w tytule problem jest jedynie dowodem na to, ze nie zawsze
mozna pogodzi¢ rozwiazania dogmatyczne z potrzebami w zakresie praktyki sto-
sowania prawa.

BIBLIOGRAFIA

Czekaj M., Ingerencja prokuratura w sprawach o przestepstwa prywatnoskargowe, ,Prokuratura
i Prawo” 1999, nr 7-8.

Daszkiewicz W., Glosa do wyroku SN z 10 kwietnia 1977 r., sygn.. RW 116/77, NP. 1978, nr 6.

Gatazka M., w: A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2018.

Kardas P., Zbieg przepiséw ustawy w prawie karnym. Analiza teoretyczna, Warszawa 2011.

Kulik M., Przedawnienie karalnosci i przedawnienie wykonania kary w polskim prawie karnym, War-
szawa 2014.

Spotowski A., Pomijalny (pozorny) zbieg przepiséw ustawy i przestepstw, Warszawa 1976.

Wasek A., Kodeks karny. Komentarz. Tom I, Gdansk 1999.

Wolter W., Kumulatywny zbieg przepiséw ustawy, Warszawa 1960.

Zbieg przepiséw oraz zbieg przestepstw w polskim prawie karnym. Materialy II Bielariskiego Kolo-
kwium Karnistycznego, red. J. Majewski, Torun 2006.

Zgolinski 1., w: idem (red.), Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Warszawa 2018.

Zoll A., w: Kodeks karny. Czes¢ ogélna. Tom I. Komentarz do art. 1-52, red. A. Zoll, W. Wrébel,
Warszawa 2016.

Zoll A., Zbieg przepiséw ustawy w polskim prawie karnym, ,,Annales UMCS” 2013, Sectio G, Ius,
vol. 60.

Tus Novum
2/2019



120 JERZY LACHOWSKI

CUMULATIVE LEGAL CLASSIFICATION AND THE STATUTE OF
LIMITATIONS IN CRIMINAL LAW

Abstract

The issue of the relation between the cumulative legal classification and barring punishment
by the statute of limitations in criminal law is seldom a subject of broader considerations in lit-
erature. It concerns a situation in which provisions laying down different sanctions concur, and
for one of the offences specified in them the limitation period has lapsed. This raises a question
whether the provision specifying that act should be referred to in the grounds for sentencing
or whether it should be eliminated. Two extreme opinions on the issue were developed in the
practice of law enforcement, which inspired the First President of the Supreme Court to file
a motion to the Supreme Court to adopt a resolution that shall make case law uniform. The
Supreme Court adopted a resolution concerning the case I KZP 7/18 on 20 September 2018.
The article aims to solve the problem in a different way from the one the Supreme Court

proposed in its resolution.

Key words: law, criminal law, cumulative legal classification, barring punishment by the stat-
ute of limitations

KUMULATYWNA KWALIFIKACJA PRAWNA A PRZEDAWNIENIE
KARALNOSCI W PRAWIE KARNYM

Streszczenie

Zagadnienie relacji pomiedzy kumulatywna kwalifikacja prawna a przedawnieniem karal-
noéci w prawie karnym jest rzadko przedmiotem szerszych rozwazan w literaturze. Chodzi
o sytuacje, w ktérej zbiegaja sie ze soba przepisy operujace réznymi sankcjami, a w stosunku
do przestepstwa opisanego w jednym z nich uptynat juz termin przedawnienia karalnosci.
Rodzi sie pytanie, czy przepis typizujacy ten czyn nalezy powotywaé w podstawie skaza-
nia, czy tez trzeba go pominac¢. W praktyce wymiaru sprawiedliwoéci wyksztalcity sie dwa
skrajne stanowiska w tym zakresie, co sktonito Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego do zto-
zenia wniosku do SN o podjecie uchwaty w tym przedmiocie, ktéra ujednolici orzecznictwo.
Uchwata zapadta przed SN w dniu 20 wrze$nia 2018 r. w sprawie I KZP 7/18. Celem niniej-
szego opracowania jest préba rozwiazania zasygnalizowanego problemu w sposéb odmienny

od tego, ktéry zaproponowat SN w swojej uchwale.

Stowa kluczowe: prawo, prawo karne, kumulatywna kwalifikacja prawna, przedawnienie
karalnosci
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LA CALIFICACION CUMULATIVA Y LA PRESCRIPCION DE DELITO EN EL
DERECHO PENAL

Resumen

La relacién entre calificacion cumulativa y la prescripcién de delito en el derecho penal no es
frecuentemente un objeto de analisis mas amplia en la doctrina. Se trata de caso en el cual hay
un concurso de normas que prevén sanciones diferentes y un delito descrito por estas normas
ya ha prescrito. Por lo tanto, cabe considerar si se puede mencionar dicho precepto en los
fundamentos de la condena, o hay que prescindir de él. En la préctica, existen dos posturas
opuestas en este dmbito, lo que motivé al Presidente del Tribunal Supremo a presentar solici-
tud al Tribunal Supremo de adoptar un acuerdo al respeto que consolide la jurisprudencia. El
acuerdo fue dictado por el Tribunal Supremo el 20 de septiembre de 2018 en la causa I KP/18.
El presente articulo intenta solucionar este problema de forma distinta a la que propone el
Tribunal Supremo en su acuerdo.

Palabras claves: derecho, derecho penal, calificacién cumulativa, prescripcién de delito

HAKOITMTEABHAA ITPABOBASI KAACCUOUKALIVIA 1 VICTEUEHME
CPOKA AABHOCTUN CYAMMOCTU B YTO/OBHOM IIPABE

Pesrome

IIpobnemaTrka, Kacaromascss OTHOLICHMH MEXIy HAKONUTENbHOH NpaBoBod Kiaccudukaueit
U MCTEYEHHEM CPOKa JABHOCTH CYAMMOCTH B YTOJIOBHOM MpaBe HE CTOJb 4acTO CIY)KHT MPEAMETOM
Gosiee HMIMPOKOTO OOCYKJICHHS B INpPEAMETHOH nuTeparype. Peub MAET O CHTyaluu, B KOTOPOIi
IIPaBOBbIC MOJIOXKEHHS, KACAIOIMNECS Pa3INYHBIX CAHKIHI, CONMPUKACAIOTCA MEXIy COOOH, a B cilyyae
TPECTYIUICHUS, COAEpP)KAIleMCsl B OJHOM W3 HHX, CPOK JaBHOCTH CYIMMOCTH Yke HCTEK. BosHmkaer
BOMPOC: CIEAYeT JIM KIacCH(HIMPOBATh MOJIOKCHUE, ONPEACIISIONIee 3TO ACHCTBHE, HA OCHOBAHUH
IIPHTOBOPA, HITH €TO CIEAYeT MPOIyCTHTh? B MpakTHKe MpaBOCyus pa3padoTaHbl Be KpaiHHE MO3ULHN
B 9TOH obmacth, uto nmobymuio Ilepsoro [Ipencenarens BC npencraBuTh 3asBieHue B BepxoBHbIH cyn
o npuHsTHH [ToCTaHOBICHUS MO 3TOMY BOIPOCY, KOTOpPOe YHU(PUIHMPOBaIo Obl CyAeOHYIO NPaKTHKY.
IMocranopienue 6pu10 IpHHATO BepxoBHbM cymoM 20 centsiops 2018 roga no ey 1 KZP 7/18. Lenbio
HACTOSIIIETO MCCIENOBAHMUs SABJIACTCS TOMBITKA PEIICHUS MPEACTaBICHHON MPOOIEMATHKH, OTIHYHOTO
ot npeoxenHoro B I[TocraHoBnennn BepxoBHoro cypa.

KitoueBbie cioBa: IpaBoO, YrOJIOBHOE€ IIPaBO, HAKOIMTEJIbHAA ITpaBOBas Knaccn(bm(aum, HCTCYCHUEC
CpOKa NaBHOCTH CyAMMOCTH.
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KUMULATIVE RECHTSFINDUNG UND STRAFBARKEITSVERJAHRUNG IM
STRAFRECHT

Zusammenfassung

Die Beziehungsangelegenheit zwischen kumulativer Rechtsfindung und der Strafbarkeits-
ver-jahrung im Strafrecht ist selten Gegenstand breiterer Erwédgungen in der Literatur. Es
handelt sich hier um eine Lage, in welcher Vorschriften verschiedene Sanktionen anwen-
dend, zusam-men miinden, und angesichts eines Verbrechens mit einer solchen Vorschrift
beschrieben wor-den zu sein, dessen Strafbarkeitsverjidhrungstermin bereits abgelaufen ist.
So entsteht die Frage, ob die Vorschrift, welche dieses Delikt typisiert, in der Rechtsgrund-
lage fiir die Verurteilung berufen werden soll, oder diese Vorschrift gemieden werden soll.
In der Gerichtsbarkeitspraxis sind zwei krasse Standpunkte in diesem Umfang entstanden,
was den Ersten Vorsitzenden des Obersten Gerichtes (OG) dazu geneigt hat, einen Antrag
zum OG einzureichen, um einen diesbeziiglichen Beschluss zu fassen, welcher die Recht-
sprechung zu vereinheitlichen vermag. Der Beschluss fiel vor dem OG am 20. September
2018 mit Aktenzeichen I KZP 7/18. Das Ziel dieser Bearbeitung ist ein Lsungsversuch
des angedeuteten Problems auf einem anderen Wege, als das OG es in seinem Beschluss

vorgeschlagen hat.

Schliisselworter: Recht, Strafrecht, kumulative Rechtsfindung, Strafbarkeitsverjahrung

CLASSIFICATION JURIDIQUE CUMULATIVE ET PRESCRIPTION EN DROIT
PENAL

Résumé

La question de la relation entre la qualification juridique cumulative et le délai de prescription
en droit pénal fait rarement I'objet de considérations plus larges dans la littérature. Il s’agit
d’une situation dans laquelle les dispositions relatives a diverses sanctions coincident et ot,
pour l'infraction décrite par I'une d’elles, le délai de prescription de la responsabilité pénale
aexpiré. La question qui se pose est de savoir si la disposition qui caractérise cet acte doit étre
invoquée dans le fondement de la condamnation ou si elle doit étre omise. Dans la pratique de
la justice, deux positions extrémes dans ce domaine se sont développées, ce qui a amené le Pre-
mier Président de la Cour supréme a soumettre a la Cour supréme une demande d’adoption
d’une résolution a ce sujet, qui unifierait la jurisprudence. La résolution a été adoptée devant
la Cour supréme le 20 septembre 2018 dans I'affaire n° I KZP 7/18. Le but de cette étude est
d’essayer de résoudre le probleme signalé d’une maniere différente de celle proposée par la
Cour supréme dans sa résolution.

Mots-clés : droit, droit pénal, classification juridique cumulative, prescription pénale
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RELAZIONE TRA LA QUALIFICAZIONE GIURIDICA CUMULATIVA E LA
PRESCRIZIONE IN DIRITTO PENALE

Sintesi

La questione della relazione tra la qualificazione giuridica cumulativa e i termini di prescri-
zione & raramente oggetto di ampie considerazioni in letteratura. Si tratta di una situazione in
cui convergono norme con sanzioni diverse, e nei confronti del reato descritto in una di esse
il termine di prescrizione & gia decorso. Sorge la domanda se la disposizione che caratterizza
questo atto debba essere invocata nella base della condanna o se debba essere omessa. Nella
prassi della magistratura si sono sviluppate due posizioni estreme al riguardo, il che ha spinto
il primo Presidente della Corte suprema a presentare una mozione alla Corte suprema per
adottare una deliberazione in materia, che unifichera la giurisprudenza. La delibera & stata
adottata dinanzi alla Corte suprema il 20 settembre 2018, in causa I KZP 7/18. L'obiettivo di
questo studio & tentare di risolvere il problema segnalato in modo diverso da quello proposto
dalla Corte suprema nella deliberazione.

Parole chiave: diritto, diritto penale, qualificazione giuridica cumulativa, prescrizione

Cytuj jako: Lachowski J., Cumulative legal classification and the statute of limitations in criminal
law [Kumulatywna kwalifikacja prawna a przedawnienie karalnosci w prawie karnym], ,,Ius
Novum” 2019, vol. 13, nr 2, s. 107-123. DOI: 10.26399/iusnovum.v13.2.2019.18/j.lachowski
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1. WSTEP

W dniu 13 lipca 2018 r. weszla w zycie Ustawa z dnia 1 marca 2018 r. o przeciw-
dziataniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu (zwana dalej: u.p.p.)},
uchylajaca obowiazujaca w tym wzgledzie do dnia 12 lipca 2018 r. ustawe o toz-
samym tytule, zastepujac jej postanowienia nowymi. Uchylona ustawa z dnia
16 listopada 2000 r. byta zarazem pierwsza krajowa regulacja o kompleksowym
charakterze nastawiona na zapobieganie zjawisku prania pieniedzy (pierwotnie —
zgodnie z jej tytulem — na przeciwdziatanie wprowadzaniu do obrotu finansowego
warto$ci majatkowych oraz nieujawnionych zrédel?), wyznaczajaca trzon przepiséw
regulujacych te kwestie. W wyniku nowelizagji tej ustawy z dnia 27 wrzeé$nia 2002 r.
jej zakresem objeto dodatkowo przeciwdziatanie finansowaniu terroryzmud. Ustawa

* Anna Golonka, dr. hab., prof. UR, Zaktad Prawa Karnego na Wydziale Prawa i Administracji
Uniwersytetu Rzeszowskiego; e-mail: anna_golonka@o2.pl; ORCID: 0000-0002-0199-2203

I Ustawa z dnia 1 marca 2018 r. o przeciwdziataniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu
terroryzmu, Dz.U. z 2018 ., poz. 723 ze zm. Wnioskodawca projektu przedmiotowej ustawy byt
Minister Rozwoju i Finanséw. Projekt ztozono dnia 5 maja 2017 r. i nadano mu numer (druku
sejmowego) 2233. Druk sejmowy nr 2233 jest dostepny na stronie: http://www.sejm.gov.pl/
sejm8.nsf/PrzebiegProc.xsp?nr=2233 (dostep: 30.05.2018).

2 Pierwotnie jako: Ustawa z dnia 16 listopada 2000 r. o przeciwdziataniu wprowadzaniu do
obrotu finansowego wartoéci majatkowych pochodzacych z nielegalnych lub nieujawnionych
zrédet, Dz.U. z 2000 1., Nr 116, poz. 1216.

3 Ustawa z dnia 27 wrzeénia 2002 r. o zmianie ustawy o przeciwdziataniu wprowadzaniu
do obrotu finansowego wartosci majatkowych pochodzacych z nielegalnych lub nieujawnionych
zrédet, Dz.U. z 2002 r., Nr 180, poz. 1500.
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z dnia 1 marca 2018 r. nie zmienita nic w zakresie tematyki regulacji, zarazem prze-
widujac unormowania odnoszace sie do zapobiegania obydwu wspomnianym zja-
wiskom. Wobec powyzszego nasuwaja sie zasadnicze pytania, czy przeprowadzenie
tej zmiany byto konieczne, jaki byt jej zasadniczy powdd (ratio legis), tudziez jakie
obowiazki dla instytucji obowiazanych przewiduje znowelizowana u.p.p.?

W odpowiedzi na dwa pierwsze z postawionych pytai — zwazywszy na , tradycje”
legislacyjna kolejnych zmian wprowadzanych do poprzednio obowiazujacej Ustawy
z dnia 16 listopada 2000 r. — nie moze pozostawia¢ zludzen to, ze w zasadzie jedynym
motywem, przemawiajacym za zmiana status quo w omawianym wzgledzie byty unor-
mowania wspélnotowe. Podobnie jak wszystkie kolejne zmiany, jakim byta poddawana
»poprzedniczka”, takze i ,nowa” u.p.p. jest rezultatem potrzeby dostosowania rodzi-
mych regulacji do wymagan unijnych. Ustawa z dnia 1 marca 2018 r. dokonata bowiem
implementacji Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/849 z dnia
20 maja 2015 r. w sprawie zapobiegania wykorzystywaniu systemu finansowego do
prania pieniedzy lub finansowania terroryzmu (zwanej IV Dyrektywa AML), zmieniaja-
cej rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 648 /2012 oraz uchylajacej
dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2005/60/WE, a takze dyrektywe Komisji
2006/70/WE. Warto jednak w tym miejscu nadmieni¢, ze aktualnie prowadzone sa
zaawansowane prace legislacyjne nad kolejna, , piata” juz dyrektywa AML (vide pro-
pozycje Komisji Europejskiej 2016/0208 (COD) z dnia 5 lipca 2016 r., przyjete przez
Rade w dniu 14 maja 2018 r.), ktérej celem jest m.in. usprawnienie procesu wymiany
informacji pomiedzy jednostkami analityki finansowej, poszerzenie regulacji w zakresie
zagrozenia wykorzystania nowoczesnych technologii dla celu popelnienia przestepstwa
prania pieniedzy lub finansowania terroryzmu, a takze uwzglednienie narazenia przed-
stawicieli zawodéw prawniczych na mozliwo$¢é podwyzszonego ryzyka zagrozenia
aktywnym udziatem w takich procederach.

Natomiast w odpowiedzi na pytanie dotyczace zakresu zmian wprowadzonych
W u.p.p., nalezy expressis verbis zaznaczy¢, iz ,nowa” ustawa wprowadza wiele
daleko idacych zmian w stosunku do postanowieil przewidzianych w ustawie
z 16 listopada 2000 r. Nie tylko, ze w odmienny od dotychczas przyjmowanego
sposob definiuje ona instytucje obowiazane, ale ponadto takze naktada na nie wiele
nowych obowiazkéw, w szczegdlnosci zwiazanych z potrzeba oceny ryzyka prania
pieniedzy i finansowania terroryzmu, a takze stosowania srodkéw bezpieczenstwa
finansowego. Stanowi to jednoczeénie asumpt do tego, aby przyjrze¢ sie regulacjom
u.p.p. z 1 marca 2018 r. i podda¢ je bardziej wnikliwej analizie. Ograniczajac sie
jednak do meritum, wyznaczonego tematem tego artykulu, wypada skoncentrowa¢
sie przy tym na tych aspektach prawnych, ktére wynikaja z natozenia na instytucje
obowiazane, zwlaszcza banki, nowych obowiazkéw zwiazanych z przeciwdziata-
niem praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu, przynajmniej w takim zakre-
sie, w jakim réznice w tym wzgledzie sa wystarczajaco istotne, aby w poréwnaniu
z poprzednio obowiazujacymi unormowaniami (tj. Ustawa z dnia 16 listopada
2000 r.) po$wieci¢ im miejsce na tamach tego opracowania.

4 Dokument dostepny na stronie: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/
PDF/?uri=CONSIL:ST_15849 2017_INIT&from=PL (dostep: 19.07.2018).

Ius Novum
2/2019


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CONSIL:ST_15849_2017_INIT&from=PL
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CONSIL:ST_15849_2017_INIT&from=PL

OBOWIAZKI BANKOW ZWIAZANE Z PRZECIWDZIALANIEM PRANIU... 127

2. BANKI JAKO INSTYTUCJE OBOWIAZANE DO
PRZECIWDZIALANIA PRANIU PIENIEDZY
ORAZ FINANSOWANIU TERRORYZMU

Banki, podobnie jak to mialo miejsce na gruncie Ustawy z dnia 16 listopada 2000 r.,
,pod rzadami” u.p.p. zostaly zaliczone do instytucji obowiazanych do przeciwdzia-
fania omawianym procederom. Kwestia objecia ich unormowaniami dotyczacymi
przeciwdzialania praniu pieniedzy i finansowaniu terroryzmu nie powinna nasu-
wad najmniejszych watpliwosci, chociazby tylko z historycznego punktu widzenia.

To banki bowiem jako pierwsze podmioty (potencjalnie zreszta najbardziej nara-
zone na negatywne skutki prania pieniedzy) wprowadzily regulacje z tym zwia-
zane, takie jak:

— zarzadzenie Prezesa NBP nr 16/92 z dnia 1 pazdziernika 1992 r. (Dz. Urz. NBP
nr 9, poz. 20), wydane na podstawie delegacji ustawowej zawartej w art. 100 ust. 5
pkt 2 i 3 Ustawy z dnia 31 stycznia 1989 r. — Prawo bankowe,

— zarzadzenie Prezesa NBP nr C/2/1/94 z dnia 17 stycznia 1994 r., ktére zastapito
powyzszy akt prawny, a takze,

— uchwate Komisji Nadzoru Bankowego nr 4/98 z dnia 30.06.1998 r. (wydana na
podstawie delegacji zawartej w art. 106 ust. 1 Ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. —
Prawo bankowe5).

Nie dziwi wiec fakt, ze banki sa tymi podmiotami, w ktérych — jak potwierdzaja
wyniki prac analitycznych Departamentu Informagji Finansowej — najrzetelniej prze-
strzegane sa procedury zwiazane z przeciwdziataniem praniu pieniedzy i finanso-
waniu terroryzmu. Jak wynika ze Sprawozdania GIIF z wykonania Ustawy z dnia
16 listopada 2000 r. za 2017 rok, Generalny Inspektor otrzymat w 2017 r. od instytu-
qji obowiazanych 3272 zawiadomienia opisowe (z ogélnej liczby 4115 zawiadomief
opisowych o dziatalnosci i transakcjach podejrzanych, tzw. SAR-6w; ang. Suspicious
Activity Reports, ktére wlaczono do prowadzonych postepowan analitycznych)e.
Podobnie jak w latach ubiegtych, najwiecej zarejestrowanych zawiadomieni pocho-
dzito od bankéw/oddziatéw bankéw zagranicznych, a precyzyjnie — 3104 zawia-
domienia w 2017 r., co stanowito az 94,87% globalnej ich liczby, zarejestrowanej
w systemie informatycznym jako pochodzacych od instytucji obowiazanych?’.

W tym kontekscie nie moze zatem dziwié, ze to wladnie banki reprezentuja
sektor ustug rynku finansowego najbardziej zagrozony mozliwoscia ich wykorzy-
stania do celu prania pieniedzy lub finansowania terroryzmu, i to niezaleznie od
tego, jaka pozycje zajmuja z punktu widzenia strategii czy roli ich zaangazowa-
nia w przeprowadzenie danego procederu. Banki moga bowiem zajmowac jedy-
nie pozycje pasywna (przy czym zatozenie o ich catkowitym , wylaczeniu” spod
udziatu w takim procederze — przynajmniej z praktycznego punktu widzenia — jak

5 Tekst jednolity Dz.U. z 2017 r., poz. 1876 ze zm.

6 Sprawozdanie GIIF z realizacji ustawy z dnia 16 listopada 2000 r. za 2017 r., Warszawa,
marzec 2018 r., dostepne na stronie: https:// www.mf.gov.pl/documents/764034/1223641/
Sprawozdanie+2017 (dostep: 23.07.2018).

7 Ibidem.
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sie podkresla, w obecnych warunkach gospodarczych jest w zasadzie niemoz-
liwe). Moga one takze zajmowaé pozycje aktywna, w tym wypadku dziatajac jako
podmioty: ,(...) zamieszane w legalizacje dochodéw pochodzacych z dziatalnosci
niezgodnej z litera prawa w sposéb niewiadomy i trudny do wykrycia przez wspo-
mniane podmioty” (co moze wynika¢ m.in. z niedostosowania lub nieprzestrze-
gania obowiazkéw czy procedur postepowania przewidzianych obowiazujacymi
przepisami, a niekiedy z ich nazbyt ,dowolnej” interpretacji (np. w odniesieniu do
zakresu transakgdji objetych obowiazkiem rejestracyjnym, zwlaszcza stwierdzenia, ze
transakcja jest tzw. transakcja podejrzana)8. Ponadto instytucje finansowe moga by¢
Swiadomie zaangazowane w taki proceder, w szczegdlnosci jezeli przeprowadzaja
transakcje zaréwno legalne, jak i nielegalne (np. instytucje pozyczkowe, co zreszta
uwzglednil takze obecnie nasz legislator, obejmujac katalogiem podmiotéw zobo-
wiazanych réwniez i te instytucje®), badz tez banki moga zosta¢ powotane do zycia
wylacznie w celu przeprowadzania ktérego$ z omawianych procederéwl?. W tym
ostatnim wypadku chodzi gtéwnie o tzw. shadow banking, czyli instytucje finansowe,
ktére — w przeciwienstwie do bankéw — nie sa objete restrykcjami wynikajacymi
przede wszystkim z Prawa bankowego, takimi jak chociazby nadzér finansowy,
obowiazki kapitatowe, ograniczenia organizacyjno-prawne czy wymagania zwia-
zane z gwarancja depozytowa. Z tego wzgledu zaliczane one bywaja niekiedy do
kategorii parabankéw. Powyzsze zadecydowato o zaakcentowaniu roli i znaczenia
bankéw w systemie przeciwdziatania praniu pieniedzy oraz finansowaniu ter-
roryzmu i uczynienie z nich niejako ,modelowych” instytucji obowiazanych na
potrzeby niniejszego opracowaniall.

8 Por. P. Chodnicka, Zarzqdzanie ryzykiem prania pienigdzy w systemie bankowym, ,Problemy
Zarzadzania” 2012, vol. 10, nr 4 (39), s. 206-207.

9 Jak wynika z art. 2 ust. 1 pkt. 25) u.p.p., odsylajacego do Ustawy z dnia 12 maja
2011 r. o kredycie konsumenckim (Dz.U. z 2016 r., poz. 1528, oraz z 2017 r., poz. 819), pod
pojeciem instytugji pozyczkowej nalezy rozumie¢ kredytodawce innego niz: a) bank krajowy,
bank zagraniczny, oddzial banku zagranicznego, instytucja kredytowa lub oddzial instytucji
kredytowej w rozumieniu Ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Prawo bankowe, b) spétdzielcza
kasa oszczedno$ciowo-kredytowa oraz Krajowa Spétdzielcza Kasa Oszczednosciowo-Kredytowa,
c) podmiot, ktérego dziatalnos¢ polega na udzielaniu kredytéw konsumenckich w postaci
odroczenia zaplaty ceny lub wynagrodzenia na zakup oferowanych przez niego towaréw i ustug
(art. 5 pkt. 2a).

10 P. Chodnicka, Zarzqdzanie ryzykiem..., op. cit., s. 206-207.

11 Bank uznaje sie za instytucje obowiazana na podstawie art. 2 ust. 1 pkt. 1) u.p.p. Katalog
tych instytucji, przewidziany w art. 2 ust. 1 u.p.p., jest bardzo obszerny i obejmuje podmioty
takie jak m.in.: fundusze inwestycyjne, zaktady ubezpieczen, poérednicy ubezpieczeniowi,
przedstawiciele zawod6éw prawniczych w okreslonym zakresie (adwokaci, radcowie prawni,
notariusze), przedsiebiorcy prowadzacy dziatalno$¢ kantorowa, podmioty prowadzace
dziatalno$é w zakresie ustugowego prowadzenia ksiag rachunkowych, posrednicy w obrocie
nieruchomosciami, operatorzy pocztowi, fundacje, przedsiebiorcy w rozumieniu ustawy z dnia
2 lipca 2004 r. 0 swobodzie dzialalnosci gospodarczej w zakresie, w jakim przyjmuja lub dokonuja
platnosci za towary w gotéwce o wartoéci réwnej lub przekraczajacej réwnowarto$¢ 10 tysiecy
euro, bez wzgledu na to, czy transakgja jest przeprowadzana jako pojedyncza operacja, czy kilka
operacji, ktére wydaja sie ze soba powiazane itp.
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3. OBOWIAZKI BANKOW WYNIKAJACE Z NOWELIZAC]I
PRZEPISOW O PRZECIWDZIALANIU PRANIU PIENIEDZY
ORAZ FINANSOWANIU TERRORYZMU

Znowelizowana ustawa o praniu pieniedzy, wzorem implementowanej regulacji
wspdlnotowej, tj. IV Dyrektywy AML, opiera sie réwniez w gléwnej mierze na
ocenie ryzyka prania pieniedzy (risk based approach — RBA). Przez ocene ryzyka
nalezy rozumie¢: ,(...) proces stuzacy prezentagji informacji o naturze i skali prania
pieniedzy/ finansowania terroryzmu i powiazanych z nimi przestepstw bazowych
oraz o stabych punktach w systemie AML/CFT oraz innych elementach systemu
prawnego, ktdre czynia go atrakcyjnymi dla praczy pieniedzy i finansujacych terro-
ryzm”12. Tym samym obowiazki przewidziane przez nowo wprowadzone przepisy
dla instytugji obowiazanych, ad meritum, sprowadzaja sie do potrzeby uwzglednie-
nia czynnikéw ryzyka dotyczacych: klientéw, panistw lub obszaréw geograficznych,
produktéw, ustug, transakeji badz kanatéw ich dostaw. Bardziej precyzyjnie zas,
obejmuja one identyfikacje oraz ocene ryzyka zwiazanego z praniem pieniedzy
i finansowaniem terroryzmu, a takze stosowanie $srodkéw bezpieczenstwa finan-
sowego w wypadku nawiazywania , stosunkéw gospodarczych” lub przeprowa-
dzania ,transakcji okazjonalnej” o réwnowartosci 15 tysiecy euro lub wiekszej, bez
wzgledu na to, czy transakcja jest przeprowadzana jako pojedyncza operacja, czy
kilka operacji, ktére wydaja sie ze soba powiazane (w odniesieniu do transakcji
gotéwkowych — o réwnowartosci 10 tysiecy euro lub wiekszej), a w przypadku
transferu $rodkéw pienieznych, gdy warto$¢ transakcji okazjonalnej przekracza
réwnowarto$¢ tysiaca euro (art. 35 u.p.p.). Z uwagi na powyzsze, w przedmiotowej
ustawie przewidziano definicje legalne nieznanych dotad poje¢, takich jak: , sto-
sunki gospodarcze” oraz ,transakcja okazjonalna”.

Przez ,stosunki gospodarcze” rozumie sie: ,stosunki instytucji obowiaza-
nej z klientem zwiazane z dziatalnoscia zawodowa instytucji obowiazanej, ktére
w chwili ich nawiazywania wykazuja ceche trwatosci” (art. 2 ust. 1 pkt 20 u.p.p.).
Natomiast transakcja okazjonalna jest transakcja, ktéra nie jest przeprowadzana
w ramach stosunkéw gospodarczych (2 ust. 1 pkt 22 u.p.p.). Dla porzadku wypada
dodag, iz za transakcje w rozumieniu u.p.p. nalezy uznawaé: ,czynno$¢ prawna
lub faktyczna, na podstawie ktérej dokonuje sie przeniesienia wtasnosci lub posia-
dania wartoéci majatkowych, lub czynno$¢ prawna lub faktyczna dokonywana
w celu przeniesienia wlasnosci lub posiadania warto$ci majatkowych” (art. 2 ust. 1
pkt 21 w.p.p.).

W tym miejscu zwraca jednak uwage to, ze za ,stosunki gospodarcze” nalezy
uznawac jedynie te transakgje, ktére , w chwili” ich przeprowadzenia (czy nawet $ci-
8lej: ,nawiazywania stosunku”) wykazuja ceche trwatodci, co jest stwierdzeniem nie
tyle ze nie nieprecyzyjnym, ile mogacym powodowac¢ spore trudnosci z ocena, kiedy
dana instytucja ma do czynienia ze stosunkiem gospodarczym. Na ceche , trwatosci”

12 TV Dyrektywa AML — Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/849 z dnia
20 maja 2015 r. w sprawie zapobiegania wykorzystywaniu systemu finansowego do prania
pieniedzy lub finansowania terroryzmu, Dz. Urz. WE L nr 141 z dnia czerwca 2015, s. 73-117.
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bowiem moze (i powinien) sktadac sie dotychczas podejmowany zakres czynnosci,
a wiec o przymiocie trwato$ci w odniesieniu do stosunku gospodarczego nalezatoby
wnioskowaé przede wszystkim na podstawie catoksztattu czynnoéci przeprowadza-
nych na rzecz klienta przez dana instytucje obwiazana, badz tez ewentualnie — co
wydaje sie juz mniej trafne — nalezatoby przyja¢ swoista , prognoze” co do trwa-
Tosci stosunku gospodarczego na podstawie przeprowadzanej w danym czasie (nie
w danej chwili) transakgji. Innymi stowy, w tym drugim przypadku chodzi o zato-
zenie, ze na podstawie charakteru transakcji mozna wnioskowad, iz prowadzi ona
do nawiazania trwatych relagji z klientem (np. otwarcie rachunku). Z cata pewno-
Scia poczucie ,chwili” nie stanowi natomiast wyznacznika trwatosci, istotnego dla
odréznienia ,stosunku gospodarczego” od ,transakgji okazjonalnej”. Nie powinno
za$ rodzi¢ obiekdji to, ze inaczej wyglada ocena ryzyka prania pieniedzy lub finanso-
wania terroryzmu w sytuagji, gdy transakcja jest przeprowadzana przez bank na pod-
stawie relagji utrwalonych z klientem, a inaczej powinna ona przebiega¢, gdy bedzie
dotyczyta , transakgji okazjonalnej”, zleconej przez podmiot nieznany danej instytugji.

Co ciekawe, w $wietle znowelizowanych przepiséw u.p.p., poza ,typowymi’
relacjami z klientem, przewidziano takze dodatkowo kategorie tzw. relacji kore-
spondenckich. W tym wzgledzie obowiazek wprowadzenia stosownych regulagji
jest réwniez rezultatem wdrozenia postanowien IV Dyrektywy AML. Zgodnie
z art. 2 pkt 18) Ustawy z dnia 1 marca 2018 . pod pojeciem takich relacji rozumie sie:

a) $wiadczenie ustug bankowych przez jeden bank jako korespondenta na rzecz
innego banku jako respondenta,

b) relacje miedzy instytucjami kredytowymi, instytucjami finansowymi, w tym
relacje, w ramach ktérych sa $wiadczone podobne ustugi przez instytucje bedaca
korespondentem na rzecz instytucji bedacej respondentem, oraz relacje, ktére
zostaly ustanowione na potrzeby transakcji dotyczacych papieréw warto$ciowych
lub na potrzeby transferéw $rodkéw pienieznych.

Bank korespondent to instytucja kredytowa $wiadczaca ustugi ptatnicze i inne
na rzecz drugiej instytucji kredytowej. Platnoéci za poérednictwem koresponden-
téw dokonywane sa za pomoca rachunkéw wzajemnych (rachunki nostro i loro), do
ktérych moga by¢ dotaczone state linie kredytowe!3. Bank, aby dokonaé rozlicze-
nia w obrocie miedzynarodowym z innym bankiem, musi posiada¢ swéj wiasny
rachunek w innym banku zagranicznym, najlepiej w walucie, w jakiej rozliczenie
ma by¢ dokonane. Rachunek, ktéry bank otwiera (rachunek wtasny) w banku zagra-
nicznym nosi miano rachunku nostro. Natomiast rachunek loro (rachunek obcy) jest
otwierany w banku zagranicznym, dla ktérego jest on rachunkiem nostro — zgodnie
z zasada ,zwierciadlanego odbicia”14,

13 Por. Wytyczne Europejskiego Banku Centralnego z dnia 20 wrze$nia 2011 r. 2011/817/UE
w sprawie instrumentéw i procedur polityki pienieznej Eurosystemu (EBC/2011/14). Dostepne
pod adresem: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/ALL / ?uri=CELEX:3201100014 (dostep:
30.04.2018).

14 Por. T.T. Kaczmarek, J. Krélak-Werwinska, Handel miedzynarodowy — zarzqdzanie ryzykiem —
rozliczenia finansowe, Wolters Kluwer, Warszawa 2008, s. 115.
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Inne novum, o niezwykle doniostym — z praktycznego punktu widzenia — znacze-
niu, jakie przewiduje u.p.p., stanowi objecie jej zakresem takze waluty wirtualnej'>.
Jak trafnie podkreslano, rozwéj walut wirtualnych, spoéréd ktérych najbardziej
znana jest bitcoin (BTC), jako zjawisko stosunkowo nowe, nie do korica poznane
odnosnie do swoich prawdziwych mozliwosci, tudziez zwiazanych z tym zagrozen
dla obrotu gospodarczego, wymaga statego monitorowania i analizy jako czynnika
kryminogennegol®. Z tego wzgledu obecnie wiele organizacji i jednostek analityki
finansowej analogicznych do GIIF z innych krajéw (i to nie tylko nalezacych do UE),
a takze organizacje miedzynarodowe powotane do zycia w celu przeciwdziatania
praniu pieniedzy i finansowaniu terroryzmu, prowadza wiele dziatan Zmierzajacych
do pelnego rozpoznania zagrozen zwiazanych z rozwojem walut wirtualnych!?.
Waluty takie: ,(...) bazuja na ztozonym systemie protokoléw kryptograficznych.
Kreagja bitcoin polega na wygenerowaniu kodu (szyfru) przy uzyciu tzw. koparki
(ang. excavator), to znaczy okreSlonego programu i sprzetu komputerowego o wyso-
kiej mocy obliczeniowej w sieci peer-to-peer”18.

Natomiast wedtug u.p.p. przez walute wirtualna nalezy rozumie¢: ,cyfrowe
odwzorowanie warto$ci, ktére nie jest:

a) prawnym Srodkiem ptatniczym emitowanym przez NBP, zagraniczne banki cen-
tralne lub inne organy administracji publicznej,

b) miedzynarodowa jednostka rozrachunkowa ustanawiana przez organizacje
miedzynarodowa i akceptowana przez poszczegdlne kraje nalezace do tej
organizacji lub z nia wspétpracujace,

) pieniadzem elektronicznym w rozumieniu ustawy z dnia 19 sierpnia 2011 r.
o ustugach platniczych,

d) instrumentem finansowym w rozumieniu ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o obro-
cie instrumentami finansowymi,

e) wekslem lub czekiem - oraz jest wymienialne w obrocie gospodarczym na
prawne érodki platnicze i akceptowane jako érodek wymiany, a takze moze by¢

15 Por. takze Komunikat Narodowego Banku Polskiego i Komisji Nadzoru Finansowego w sprawie
,walut” wirtualnych z dnia 7 lipca 2018 r., dostepny na stronie: http:// www.nbp.pl/home.
aspx?f=/aktualnosci/wiadomosci_2017 /ww-pLhtml (dostep: 12.07.2018).

16 Por. Pismo z dnia 28 maja 2015 r. Podsekretarz Stanu w Ministerstwo Finanséw
[FN7.054.9.2015], Regulacje dotyczqce wirtualnej waluty Bitcoin. Pismo to prezentuje wyjasnienia
Ministerstwa Finanséw w przedmiocie funkcjonowania ,walut" wirtualnych”, ,Monitor Prawa
Bankowego” 2016, nr 6, s. 13-17.

17 Por. Komunikat GIIF w sprawie niebezpieczenstw zwiazanych z walutami wirtualnymi,
dostepny na stronie: http://www.mf.gov.pl/ ministerstwo-finansow / dzialalnosc/ giif /
komunikaty/-/asset_publisher/8KnM/content/komunikat-generalnego-inspektora-
informacji-finansowej-w-sprawie-niebezpieczenstw-zwiazanych-z-walutami-wirtualnymi?
redirect=http%3A%2F%2Fwww.mf.gov.pl%2Fministerstwo-finansow%2Fdzialalnosc%2Fg
iif%2Fkomunikaty%3Fp_p_id%3D101_INSTANCE_8KnM%26p_p_lifecycle%3D0%26p_p_
state%3Dnormal%26p_p_mode%3Dview%26p_p_col_id%3Dcolumn-2%26p_p_col_
count%3D1%26_101_INSTANCE_8KnM_advancedSearch%3Dfalse%26_101_INSTANCE_8KnM_
keywords%3D%26_101_INSTANCE_8KnM_delta%3D5%26_101_INSTANCE_8KnM_
cur%3D1%26_101_INSTANCE_8KnM_andOperator%3Dtrue%23p_p_id_101_INSTANCE_8KnM_
(dostep: 1.07.2018).

18 J. Dabrowska, Charakter prawny bitcoina, ,,Cztowiek w Cyberprzestrzeni” 2017, nr 1, s. 55.
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elektronicznie przechowywane lub przeniesione albo moze by¢ przedmiotem

handlu elektronicznego” (art. 2 pkt 26) u.p.p.).

Ponadto w punkcie 27 art. 2 u.p.p. przewidziano, iz wartoéci majatkowe
w rozumieniu u.p.p. obejmuja nie tylko, tak jak dotychczas, prawa majatkowe lub
inne mienie ruchome lub nieruchomosci, §rodki platnicze, instrumenty finansowe
w rozumieniu Ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o obrocie instrumentami finansowymi,
inne papiery wartosciowe oraz wartoéci dewizowe, ale takze obecnie waluty wir-
tualne. Wydawac by sie moglo, ze dla bankéw waluta wirtualna, de lege lata, ma
znaczenie drugorzedne. Jednak uwzgledniajac postepujacy rozwdj sektora ustug
finansowych i przede wszystkim wzajemne , przenikanie” sie obszar6w zagrozei
(zyski wygenerowane z transakcji ,brudnymi” warto$ciami majatkowymi, pocho-
dzacymi z transakcji , bitcoinowej”, moga by¢ legalizowane za posrednictwem ustug
bankowych po przeprowadzeniu transakeji z jej wykorzystaniem!?), nie sposéb
byloby pomina¢ tej kwestii w tym opracowaniu. Warto przy tej okazji nadmienic¢
takze, iz w $wietle projektu o Centralnej Bazie Rachunkéw, ktérej wprowadzenie
zaktada dyrektywa , przewodnia” (mowa o IV Dyrektywie AML), a w $lad za nia
zatem i polski ustawodawca, przewidziano réwniez definicje waluty wirtualnej?0.
Zgodnie z art. 2 pkt 6 ) projektu Ustawy o Centralnej Bazie Rachunku (ponizej jako
CBR), opublikowanego z data 22 grudnia 2016 r., waluta wirtualna oznacza:

zbywalne prawo majatkowe, ktérego przedmiotem jest cyfrowa reprezentacja war-
todci, posiadajaca swéj ekwiwalent w érodku platniczym, traktowana jako Srodek
wymiany i jednostka rozrachunkowa, nieposiadajace statusu legalnego $rodka platni-
czego i niebedace pieniadzem elektronicznym w rozumieniu ustawy z dnia 19 sierpnia
2011 r. o ustugach ptatniczych, ktére moze by¢ przekazywane, przechowywane lub
sprzedawane za $rodki platnicze droga elektroniczna?!.

Pomimo iz ustawa o CBR nie doczekala sie jeszcze wejscia w zycie, to banki
(podobnie SKOKi) wdrozyty juz wiasna Centralna Informacje o Rachunkach (tu
jako CIR)22. Umozliwia ona dostep do informacji o rachunkach w kazdym banku
i SKOK-u. Przed wdrozeniem CIR zapytanie o poszukiwany rachunek musiato by¢
bowiem adresowane do kazdego banku lub SKOK-u z osobna. Dzieki CIR istnieje
mozliwod¢ otrzymania informacji w jednym miejscu — tj. w placéwcee instytugcji,
w ktérej klient zdecyduje sie ztozy¢ wniosek. Obecnie dzieki CIR posiadacz rachunku

19 Mowa o systemie z dwukierunkowym przeptywem pienieznym, w ktérym wirtualna
waluta moze by¢ wymieniana na inne waluty bez ograniczen, czego przykladem jest wladnie
bitcoin, ktéry jest waluta wymienialna w elektronicznych kantorach lub na gietdach; por.
P. Mackiewicz, M. Musial, Rozwdj wirtualnych systeméw monetarnych, ,Nauki o Finansach”
(Financial Sciences) 2014, z. 1, s. 136-139.

20 Na ten temat takze: J. Czarnecki, Wirtualne waluty w projekcie ustawy o Centralnej Bazie
Rachunkéw, ,,Biuletyn Nowych Technologii” 2017, nr 2. Artykut dostepny na stronie: http: //www.
wardynski.com.pl/biuletyn_nowych_technologii/2017-02/ Wirtualne_waluty_w_projekcie_
ustawy_o_CBR.pdf (dostep: 10.07.2018).

21 Projekt dostepny na stronie Rzadowego Centrum Legislacji pod adresem: .

22 Centralna informacja jest dostepna na stronie: https:// www.centralnainformacja.pl/
(dostep: 1.05.2018).
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bedacy osoba fizyczna oraz cztonek SKOK maja mozliwo$¢é m.in. uzyskania dostepu
do swoich rachunkéw, a takze odszukania rachunku osoby zmartej (spadkodawcy).
CIR pozwala réwniez na wykonanie obowiazkéw plynacych z u.p.p., w szczegélno-
$ci wynikajacych z konieczno$ci stalego monitorowania stosunkéw gospodarczych,
tym bardziej ze dla bankéw i SKOK-6w korzystanie z tej bazy jest obligatoryjne?3.
Natomiast nowoscia, ktéra wprowadza u.p.p., jest Centralny Rejestr Beneficjentéw
Rzeczywistych (CRBR). CRBR to system teleinformatyczny stuzacy przetwarzaniu
informadji o beneficjentach rzeczywistych spétek wymienionych w art. 58 u.p.p.2*

Z uwagi na ratio legis u.p.p., tudziez podnoszona tutaj problematyke, najistot-
niejsze wydaja sie jednak te zmiany przepiséw przeciwdziatajacych , praniu”, z kt6-
rych dla bankéw, jako instytucji obowiazanych, wynika powinnosc¢ ,,oceny ryzyka”.
Tym regulacjom warto wiec po§wieci¢ nieco wiecej miejsca.

Podstawowy obowiazek natozony w tym wzgledzie na wszystkie instytucje obo-
wiazane wynika z art. 27 ust. 1 u.p.p. i obejmuje identyfikacje oraz ocene ryzyka
zwiazanego z praniem pieniedzy i finansowaniem terroryzmu, odnoszacego sie do
dziatalnosci danej instytucji?>, przy czym — zgodnie z ust. 2 tego artykutu, przy
ocenianiu ryzyka instytucje obowiazane moga (!) uwzglednia¢ obowiazujaca kra-
jowa ocene ryzyka, a takze sprawozdanie Komisji Europejskiej, o ktérym mowa
w art. 6 ust. 1-3 dyrektywy 2015/849 (ust. 2). Instytucja obowiazana sporzadza
wlasna ocene ryzyka w postaci papierowej lub elektronicznej i ,w razie potrzeby”,
nie rzadziej jednak niz co dwa lata, aktualizuje ja, w szczegdlnosci w zwiazku ze
zmianami czynnikéw ryzyka dotyczacych klientéw, panstw lub obszaréw geogra-
ficznych, produktéw, ustug, transakcji lub kanatéw ich dostaw (ust. 3 art. 27 u.p.p.).

Taki zapis zmusza do postawienia kilku zasadniczych pytan, a mianowicie:
czym jest ryzyko? Na podstawie jakich kryteriéw nalezy wyznaczy¢ czynniki tego
ryzyka? (Z uwzglednieniem tego, iz dziatania podejmowane przez instytucje obo-
wiazana, zmierzajace do zapobieganiu omawianym procederom, winny by¢ przy
tym , proporcjonalne do charakteru i wielkoéci instytucji obowiazanej”). Wresz-
cie: czym jest ,krajowa ocena ryzyka” i dlaczego nie jest ona na tyle istotna, aby
wymagac od instytucji obowiazanej obligatoryjnego oparcia sie na niej przy opraco-
wywaniu wlasnego dokumentu? To ostatnie pytanie wiaze sie z kolejna watpliwo-

2 Ibidem.

2 Stosownie do art. 55 u.p.p. Podmioty podlegajace obowiazkowi zglaszania informacji
o benefigjentach rzeczywistych to spétki jawne, komandytowe, komandytowo-akcyjne,
z ograniczona odpowiedzialno$cia oraz spétki akcyjne, z wyjatkiem spélek publicznych
w rozumieniu ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o ofercie publicznej i warunkach wprowadzania
instrumentéw finansowych do zorganizowanego systemu obrotu oraz o spétkach publicznych
(Dz. U. z 2016 1. poz. 1639 oraz z 2017 r. poz. 452, 724, 791 i 1089). Warto wskazad, iz zgodnie
z definicja legalna (art. 2 pkt. 1 u.p.p.), osobe fizyczna, wobec ktérej nie stwierdzono podstaw
do uznania, ze podlega ona kontroli innego podmiotu, uznaje sie jednoczesnie za beneficjenta
rzeczywistego.

25 Zgodnie z art. art. 27 ust. 1. u.p.p. instytucje obowiazane identyfikuja i oceniaja
ryzyko zwiazane z praniem pieniedzy i finansowaniem terroryzmu odnoszace si¢ do ich
dziatalnosci, ,z uwzglednieniem czynnikéw ryzyka dotyczacych klientéw, panstw lub obszaréw
geograficznych, produktéw, ustug, transakgji lub kanatéw ich dostaw”, a dziatania te winny by¢
~proporcjonalne do charakteru i wielkosci instytucji obowiazanej”.
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Scia, potaczona z kryteriami oceny poziomu ryzyka, jakie nalezy bra¢ pod uwage,
a ktére — w przypadku nieuwzglednienia krajowej oceny ryzyka — moga sie jawié¢
jako swoiste ,alternatywne” kryteria, na jakich instytucja obowiazana powinna sie
oprzeé, dokonujac oceny ryzyka prania pieniedzy lub finansowania terroryzmu.

Bazujac na regulacjach wspélnotowych, wolno przyjaé, iz pojecie ,ryzyka”
odnosi sie do prawdopodobienistwa wystapienia prania pieniedzy lub finansowania
terroryzmu, tudziez jego mozliwych skutkéw. Tak rozumiane ryzyko taczy sie zag
z ryzykiem inherentnym, tj. istniejacym przed jego ograniczeniem, i nie obejmuje
ryzyka rezydualnego, czyli takiego, jakie istnieje po jego usunieciu lub zmniejsze-
niu. Z kolei za , czynniki ryzyka” nalezy uzna¢ zmienne, ktére albo same w sobie,
albo w potaczeniu z innymi moga zwieksza¢ lub zmniejsza¢ ryzyko prania pienie-
dzy lub finansowania terroryzmu i wynikaja z danego stosunku gospodarczego lub
transakcji okazjonalnej. Wreszcie o ,, podejsciu z uwzglednieniem ryzyka” mozemy
moéwié wtedy, gdy , wlaéciwe organy i podmioty zobowiazane okre$laja, oceniaja
i rozumieja ryzyka ML/TF na ktére narazone sa podmioty podlegajace ocenie
i podejmuja $rodki AML/CFT proporcjonalne do tych ryzyk”2e.

O takim podejéciu mozemy moéwié w kontekScie obowiazku natozonego na
instytucje obowiazane na mocy art. 27 u.p.p. (identyfikacja oraz ocena ryzyka
zwigzanego z praniem pieniedzy oraz finansowaniem terroryzmu). Na podsta—
wie tego przepisu instytucje obowiazane uwzgledniaja przy tym takie (general-
nie zreszta okre$lone) czynniki kryminogenne, jak te dotyczace klienta (czynniki
behawioralne), pafistwa (zleceniodawcy oraz beneficjenta rzeczywistego?’ —
czynniki geograficzne), w tym ,kanaléw dostaw”, a takze produktu lub
ustugi (czynniki ekonomiczne)?8. Instytucje obowiazane, podejmujac ocene
ryzyka, moga sie przy tym opieraé na ,krajowej ocenie ryzyka” (dalej: KOR).
Ustawa z dnia 1 marca 2018 r. poSwieca takiej ocenie rozdziat 4. Nie precyzuje sie
w niej jednak, czym jest taka ocena. Prézno tu szuka¢ zaréwno definicji KOR, jak
i szczegétowo wskazanych kryteriéw oceny poziomu ryzyka. Zdaje sie zreszta,

2 Definicje — por. ,Wsp6lne wytyczne” z dnia 4 stycznia 2018 r. - w sprawie uproszczonych
i wzmozonych §rodkéw nalezytej starannosci wobec klientéw oraz czynnikéw, ktére instytucje
finansowe powinny uwzgledni¢ podczas oceny ryzyka prania pieniedzy lub finansowania
terroryzmu w powiazaniu z indywidualnymi stosunkami gospodarczymi i transakcjami
sporadycznym (JC 2017 37), dostepne na stronie: https:// esas-joint-committee.europa.eu/
Publications/Guidelines / Guidelines%200n%20Risk%20Factors_PL_04-01-2018.pdf (dostep:
25.07.2018).

27 Beneficjentem rzeczywistym, w mys$l art. 2 pkt 1 u.p.p. jest (najogélniej rzecz ujmujac)
osoba fizyczna lub osoby fizyczne sprawujace bezposrednio lub posrednio kontrole nad klientem
poprzez posiadane uprawnienia, ktére wynikaja z okolicznoéci prawnych lub faktycznych,
umozliwiajace wywieranie decydujacego wptywu na czynnosci lub dzialania podejmowane
przez klienta, lub osobe fizyczna lub osoby fizyczne, w imieniu ktérych sa nawiazywane
stosunki gospodarcze lub przeprowadzana jest transakcja okazjonalna.

28 Zgodnie z art. 33 ust. 3 u.p.p. instytucje obowiazane dokumentuja rozpoznane ryzyko
prania pieniedzy oraz finansowania terroryzmu zwiazane ze stosunkami gospodarczymi lub
z transakcja okazjonalna oraz jego ocene, uwzgledniajac w szczegdlnosci czynniki dotyczace:
rodzaju klienta, obszaru geograficznego, przeznaczenia rachunku, rodzaju produktéw, ustug
i sposobéw ich dystrybucji, poziomu warto$ci majatkowych deponowanych przez klienta lub
warto$ci przeprowadzonych transakgji, a takze celu, regularnosci lub czasu trwania stosunkéw
gospodarczych.

Ius Novum
2/2019


https://esas-joint-committee.europa.eu/Publications/Guidelines/Guidelines on Risk Factors_PL_04-01-2018.pdf
https://esas-joint-committee.europa.eu/Publications/Guidelines/Guidelines on Risk Factors_PL_04-01-2018.pdf

OBOWIAZKI BANKOW ZWIAZANE Z PRZECIWDZIALANIEM PRANIU... 135

ze o takich, in abstracto, nie moze by¢ mowy?’. W ,nowej” ustawie o przeciwdzia-
laniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu mozna natomiast znalez¢
informacje na temat tego, co bedzie zawierat taki dokument, a konkretnie:

1) opis metodyki krajowej oceny ryzyka;

2) opis zjawisk zwiazanych z praniem pieniedzy oraz finansowaniem terroryzmu;
3) opis obowiazujacych regulacji dotyczacych prania pieniedzy oraz finansowania

terroryzmu;

4) wskazanie poziomu ryzyka prania pieniedzy oraz finansowania terroryzmu

w Rzeczypospolitej Polskiej wraz z uzasadnieniem;

5) wnioski wynikajace z oceny ryzyka prania pieniedzy oraz finansowania ter-
roryzmu;
6) identyfikacje zagadniefi dotyczacych ochrony danych osobowych zwiazanych

z przeciwdzialaniem praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu.

Poza wytycznymi dotyczacymi struktury dokumentu, GIIF (jako organ odpo-
wiedzialny za opracowanie KOR ,, we wspétpracy z Komitetem, jednostkami wspét-
pracujacymi i instytucjami obowiazanymi” — art. 25 ust. 1 u.p.p.) jest zobowiazany
wziaé pod uwage sprawozdanie Komisji Europejskiej30. Okre§la ono, analizuje oraz
szacuje ryzyko prania pieniedzy oraz finansowania terroryzmu na szczeblu unijnym
i obejmuje co najmniej zagadnienia dotyczace: obszaréw rynku wewnetrznego, ktére
sa uznane za najbardziej zagrozone ich wykorzystaniem do przeprowadzenia tych
procederéw, ryzyka zwiazanego z kazdym odno$nym sektorem, a takze najpow-
szechniejsze metody wykorzystywane przez przestepcéw do prania nielegalnych
dochodéw. Wydaje sie, ze z tych wskazah mozna ,, wyczyta¢” zatem pewne kierunki
zagrozen, tudziez tendengje, na ktérych — w odniesieniu do réznych branzy, czy
szerzej — prowadzonej dziatalnoéci lub charakteru $wiadczonych ustug, moga opie-
ra¢ sie instytucje, tworzac wlasne macierze oceny ryzyka popelnienia przestepstwa,
o ktérym mowa w art. 299 k.k. lub w art. 165a k.k.3! Zawieraja one bowiem pewien
~wzorzec” dla rozpoznania gléwnych rodzajéw ryzyka wewnetrznego z podziatem
na sektory $wiadczonych ustug, sprecyzowaniem rodzajéw zagrozen istniejacych
w poszczegblnych sektorach (narazenie horyzontalne), tudziez wskazaniem $rod-
kéw bezpieczenistwa finansowego dostosowanych do tych zagrozen32.

Natomiast w kwestii czynnikéw, jakie nalezy bra¢ uwage, w obliczu stosun-
kowo generalnie sformutowanych zapiséw przewidzianych w u.p.p., teoretycznie

2 Poza tymi ogélnie zapisanymi czynnikami, ktérych uwzglednienie przy ocenie ryzyka
jest wymagane od instytucji obowiazanych — por. w szczegdlnosci art. 27 i art. 33 ust. 3 u.p.p.

30 Sprawozdanie Komisji dla Parlamentu Europejskiego i Rady, Bruksela, dnia 26.06.2017 r.,
COM 92017) 340 final) dostepne na stronie: http:// ec.europa.eu/transparency/regdoc/
rep/1/2017/PL/COM-2017-340-F1-PL-MAIN-PART-1.PDF (dostep: 12.07.2018).

31 Przyklad standardu oceny klienta (macierzy) opracowanego dla funduszy inwestycyjnych
dostepny na stronie: https://www.izfa.pl/download/file/id /15/n/standard-oceny-klientow-
funduszy-inwestycyjnych-w-celu-okreslenia-poziomu-ryzyka-zwiazanego-z-praniem-pieniedzy-
oraz-finansowaniem-terroryzmu (dostep: 25.07.2018).

32 Ustawa z dnia 1.03.2018 r. utrzymuje dotychczasowy obowiazek opracowania procedur
wewnetrznych (art. 50 u.p.p.), z tym ze wprowadza wymog dotyczacy zatwierdzenia (,,akceptacji”)
takich procedur, przed ich wprowadzeniem do stosowania, przez kadre kierownicza wyzszego
szczebla.
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rzecz ujmujac, nalezatoby positkowac sie takimi dokumentami, jak Wspélne wytyczne
z dnia 4 stycznia 2018 r. — w sprawie uproszczonych i wzmozonych srodkéw
nalezytej staranno$ci wobec klientéw oraz czynnikéw, ktére instytucje finansowe
powinny uwzgledni¢ podczas oceny ryzyka prania pieniedzy lub finansowania
terroryzmu w powiazaniu z indywidualnymi stosunkami gospodarczymi i trans-
akcjami sporadycznym, opracowanymi na podstawie art. 17 i 18 ust. 4 dyrektywy
(UE) 2015/84933. Jednak wyprowadzony na tej podstawie risk management nie bedzie
odpowiadat de facto oczekiwaniom ptynacym z wejScia w zycie nowych przepiséw.
Wynika to z tego, ze Wytyczne te z jednej strony, w sposéb bardzo drobiazgowy
wyliczaja wskazéwki dla kazdej z trzech (podstawowych) grup czynnikéw, jakie
wedtug tego dokumentu moga sprzyja¢ udzialowi w przeprowadzaniu ktéregos
z przedmiotowych procederé6w?4, z drugiej za$ jednak przewidziane w tym doku-
mencie zapisy sa nierzadko nieprecyzyjne i niedookreslone, zeby nie powiedzie¢,
iz niekiedy moga one prowadzi¢ wrecz do nieracjonalnych wynikéw oceny ryzyka.
Tytutem przyktadu wystarczy tutaj wskazac np. na czynnik poziomu ryzyka doty-
czacy klienta, taki jak jego ,reputacja”, ze wskazaniem, iz w tym wzgledzie nalezy
braé¢ pod uwage takze, czy istnieja niekorzystne doniesienia medialne lub inne
istotne zrédta informacji na temat klienta (np. czy istnieja jakiekolwiek domnie-
mania dzialalnoSci przestepczej lub terrorystycznej wobec klienta lub beneficjenta
rzeczywistego). Warto takze odnotowad, iz w mysl Wytycznych za ,inne zrédia
informacji” nalezy uznawaé m.in. ,,wiedze wtasna” (niejasne jest przy tym, czy
chodzi o wiedze pracownika instytugji, czy catej instytucji, co i tak stanowi wyjat-
kowo uznaniowe zrédto informacji), dodwiadczenie zawodowe, w tym np. staz na
rynku ustug finansowych danej instytucji, informacje od podmiotéw z branzy, takie
jak: typologie i wiadomosci na temat nowych zagrozen i — co ciekawe — réwniez
,informacje od spoleczefistwa obywatelskiego”. Dalej za zZrédta informacji Wytyczne
polecaja uznawac takze te pochodzace z ,wiarygodnych, otwartych zrédel”, takich
jak: raporty w cieszacych sie uznaniem tytutach prasowych, informacje od wiary-
godnych podmiotéw prywatnych, np. sprawozdania z oceny ryzyka lub analizy
oraz informacje od organizacji i akademii statystycznych. Decyzja w kwestii , wia-
rygodnosci’ czy ,wartoéci” i rzetelnosci informacji na temat zagrozenia praniem
pieniedzy lub finansowaniem terroryzmu ma juz jednak catkowicie uznaniowy
charakter.

Warto réwniez przypomnieé, ze dziatania dotyczace oceny poziomu ryzyka
podejmowane przez poszczegdlne instytucje obowiazane maja by¢ proporcjonalne
do charakteru i wielkoSci danej instytucji obowiazanej. Wobec tego w rzeczywistosci
inaczej bedzie wygladata ocena poziomu ryzyka ML/CFT przeprowadzona przez
podmiot taki jak np. bank, a inaczej przez przedsiebiorce, ktéry dziala na podstawie
Ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej w zakresie,
w jakim przeprowadza on transakcje okazjonalna, dokonujac ptatnosci za towary

3 Wytyczne dostepne na stronie: https:// esas-joint-committee.europa.eu/Publications/
Guidelines/Guidelines%200n%20Risk%20Factors_PL_04-01-2018.pdf (dostep: 25.07.2018).

34 Chodzi o czynniki dotyczace klienta, obszaru geograficznego (jurysdykcji), a takze
produktu, ustugi lub transakcji (w tym kanatéw dostaw). Ibidem.
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w gotéwce o wartoSci réwnej lub przekraczajacej réwnowarto$é 10 tysiecy euro.
Powyzsze wskazanie, cho¢ w pelni zrozumiate i uzasadnione, nasuwa jednak
oczywisty wniosek, ze odwotanie sie do takich kryteriéw jak: rodzaj danej insty-
tucji, zakres jej dziatalnoSci i zwiazane z tym prawdopodobienstwo, ze zostanie
ona wykorzystana do celu prania pieniedzy lub finansowania terroryzmu, zasieg
terytorialny, rozmiary prowadzonej dziatalnosci itp., przy ocenie poziomu ryzyka
moga okazac sie swoistym , legalnym uzasadnieniem” dla uchylania sie danej insty-
tugji od podejmowania dziataii zapewniajacych rzetelne wykonanie postanowieni
u.p.p., a zatem i realnie przyczyniajacych sie do zapobiegniecia praniu pieniedzy
lub finansowania terroryzmu.

Poza powyzszym przedmiotowa ustawa nadal utrzymuje kardynalne obowiazki
instytucji obowiazanych zwiazane z przeciwdziataniem omawianym zjawiskom,
ktére beda poklosiem (negatywnej) oceny ryzyka. Wynikaja one przede wszyst-
kim z: art. 74 u.p.p. (obowiazek niezwlocznego, dokonanego jednak nie pézniej niz
w terminie dwdch dni roboczych od dnia potwierdzenia przez instytucje obowia-
zana podejrzenia, ztozenia zawiadomienia do Generalnego Inspektora Informacji
Finansowej o okolicznosciach, ktére moga wskazywaé na podejrzenie popelnienia
przestepstwa okreslonego w art. 299 k.k. [pranie pieniedzy] lub art. 165a k.k. [finan-
sowanie terroryzmu], ze wskazaniem na zakres danych uwzglednianych w takim
zawiadomieniu — ust. 3 art. 74); art. 86 u.p.p. (obowiazek niezwlocznego zawiado-
mienia GIIF za pomoca $rodkéw komunikacji elektronicznej o przypadku powziecia
uzasadnionego podejrzenia, ze okreélona transakcja lub okreSlone wartosci majat-
kowe moga mie¢ zwiazek z praniem pieniedzy lub finansowaniem terroryzmu) oraz
90 u.p.p. (tzw. nastepcze przekazanie tego zawiadomienia w przypadku, gdy jego
niezwloczne przestanie byto niemozliwe).

Natomiast w odniesieniu do bankéw krajowych, oddziatéw bankéw zagranicz-
nych, oddziatéw instytucji kredytowych oraz spétdzielczych kas oszczednosciowo-
-kredytowych wytaczone jest stosowanie art. 89 u.p.p., przewidujacego obowiazek
niezwlocznego zawiadamiania prokuratora o przypadku powziecia uzasadnionego
podejrzenia, ze wartosci majatkowe bedace przedmiotem transakcji lub zgroma-
dzone na rachunku pochodza z przestepstwa innego niz przestepstwo prania pie-
niedzy lub finansowania terroryzmu lub z przestepstwa skarbowego, albo maja
zwiazek z przestepstwem innym niz przestepstwo prania pieniedzy lub finanso-
wania terroryzmu lub z przestepstwem skarbowym3. Powdéd tego jest oczywisty
i wiaze sie z leges speciales, jakie przewiduja w tym zakresie przepisy Prawa ban-
kowego, a ktére — w omawianym zakresie, co warto w tym miejscu odnotowac —
réwniez podlegaty zmianie3.

3 Przepis ten ma na celu wykrycie zrédta ,brudnych dochodéw”, czyli tzw. czynu
zrédtowego (inaczej bazowego), z ktérego pochodza wartoéci majatkowe poddane , praniu”.

36 Por. art. 106a Ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Prawo bankowe (Dz.U. z 2017 r.,
poz. 1876 ze zm.), a takze zmiane do art. 106a ust. 3a tej ustawie, wprowadzonej moca
art. 166 u.p.p., w wyniku ktoérej art. 106a ust. 3a otrzymat nastepujace brzmienie: , W przypadku
uzasadnionego podejrzenia popelnienia przestepstwa, o ktérym mowa w art. 165a lub art. 299
kk., lub wykorzystywania dziatalnosci banku w celu ukrycia dziatani przestepczych lub dla
celéw majacych zwiazek z przestepstwem lub przestepstwem skarbowym prokurator moze,
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Z uwagi na obszerny charakter zmian, jakie zostaly wprowadzone Ustawa
z dnia 1 marca 2018 r., ich wyczerpujace oméwienie w tego typu opracowaniu
naukowym wydaje sie niemozliwe. Nie temu celowi zreszta ma ono stuzy¢. Jego
istota jest bowiem raczej wskazanie na te z nowo wprowadzonych przepiséw, ktére
w sposéb odmienny od dotychczas przyjmowanego (tj. przewidzianego Ustawa
z dnia 16 listopada 2000 r.) okreslaja obowiazki dla bankéw jako instytucji obowia-
zanych. Stad tez powotywanie przepiséw, w ktérych zostaly sprecyzowane $rodki
bezpieczenstwa finansowego, a takze identyfikacja oraz weryfikacji tozsamosci
klienta czy tego, jakie transakcje podlegaja obowiazkowi rejestracji (o czym zreszta
wspomniano na Wstepie) zostana w tym miejscu pominiete jako mniej istotne dla
meritum opracowania®. Postanowienia Ustawy z dnia 1 marca 2018 r. w wielu tych
kwestiach nie odbiegaja zreszta znaczaco od tych, jakie przewidywata jej , poprzed-
niczka”. Mozna w jedynie nadmieni¢, iz §rodki bezpieczenstwa finansowego nalezy
stosowac ,(...) w zakresie i z intensywnoscia uwzgledniajacymi rozpoznane ryzyko
prania pieniedzy oraz finansowania terroryzmu zwiazane ze stosunkami gospo-
darczymi lub z transakcja okazjonalna oraz jego ocene” (art. 33 ust. 4). Ponadto
instytucja obowiazana powinna takze, dokonujac oceny stosunkéw gospodarczych,
~stosownie do sytuagji”, uzyskac¢ informacje na temat celu i zamierzonego charak-
teru tych stosunkéw oraz prowadzié ich biezace monitorowanie. To ,, monitorowa-
nie” powinno obejmowaé m.in. analize transakcji przeprowadzanych z klientem
,w ramach stosunkéw gospodarczych” w celu zapewnienia, ze transakcje te sa
zgodne z wiedza instytucji obowiazanej o kliencie, rodzaju i zakresie prowadzo-
nej przez niego dziatalnosci, ,badanie zrédta pochodzenia wartosci majatkowych”
bedacych w dyspozydji klienta, a w przypadkach uzasadnionych okoliczno$ciami
zapewnienie, ze posiadane dokumenty, dane lub informacje dotyczace stosunkéw
gospodarczych sa na biezaco aktualizowane (art. 34 ust. 1 pkt. 3 i 4 u.p.p.). Poza
»tradycyjnymi” S§rodkami bezpieczenstwa finansowego, instytucje obowiazane
powinny takze zapewnié¢, w wypadkach, o ktérych mowa w art. 4346 u.p.p., sto-
sowanie ,wzmozonych $rodkéw bezpieczenistwa finansowego”, w szczegdlnosci
w wypadku nawiazywania stosunkéw gospodarczych w nietypowych okoliczno-
Sciach czy wobec klientéw pochodzacych z panstwa trzeciego wysokiego ryzyka
lub majacych w nim siedzibe.

Juz na zakonczenie pozostaje dodaé, ze nowym obowiazkiem natozonym na
instytucje obowiazane przez u.p.p., ktéry zreszta w wypadku bankéw nie wydaje
sig¢ stanowic istotnego novum, jest powinnoé¢ wyznaczenia ,kadry kierowniczej
wyzszego szczebla” odpowiedzialnej za wykonywanie obowiazkéw okreslonych
w ustawie. Za takowa nalezy za$ uznawac ,cztonka zarzadu, dyrektora lub pra-
cownika instytucji obowiazanej posiadajacego wiedze z zakresu ryzyka prania
pieniedzy oraz finansowania terroryzmu zwiazanego z dzialalnoécia instytucji

w drodze postanowienia, wstrzymac¢ okre$lona transakcje lub dokona¢ blokady $rodkéw na
rachunku bankowym na czas oznaczony, nie dtuzszy niz 6 miesiecy, réwniez pomimo braku
zawiadomienia, o ktérym mowa w ust. 1 [udostepnianie prokuratorowi informacji objetych
tajemnica bankowa — przyp. A.G.]. W postanowieniu okresla sie zakres, sposéb i termin
wstrzymania transakcji lub blokady $rodkéw na rachunku”.

%7 Por. w tym wzgledzie art. 35 u.p.p.
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obowiazanej oraz podejmujacego decyzje majace wptyw na to ryzyko” (art. 2 ust. 1
pkt 9 u.p.p.)%. Ponadto aktualny pozostaje obowiazek wyznaczenia pracownika
zajmujacego kierownicze stanowisko, odpowiedzialnego za zapewnienie zgodnosci
dziatalnosci instytucji obowiazanej oraz jej pracownikéw i innych oséb wykonuja-
cych czynnosci na rzecz tej instytucji obowiazanej z przepisami Ustawy o przeciw-
dziataniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu (art. 8 u.p.p.).

4. PODSUMOWANIE

Reasumujac, wejscie w zycie nowych przepiséw o przeciwdziataniu praniu pienie-
dzy oraz finasowaniu terroryzmu jest wynikiem potrzeby dostosowania polskich
regulagji prawnych do unormowan wspélnotowych, a konkretnie do aktualnie
obowiazujacej w tym wzgledzie IV Dyrektywy AML. Przejawem realizacji postu-
latéw ptynacych z implementacji do krajowego porzadku prawnego postanowieni
wspomnianej dyrektywy jest nie tylko ,kosmetyczna” zmiana obowiazujacych od
ponad siedemnastu lat regulacji, ale zastapienie jej zupetnie nowa ustawa®. Ustawa
z dnia 1 marca 2018 r., wzorowana na IV Dyrektywie w zakresie rozwiazan mery-
torycznych, naklada zatem catkowicie nowe (co do istoty i brzmienia) obowiazki
na podmioty objete zakresem jej unormowan. Ich katalog ulegt réwniez poszerze-
niu o nowe kategorie instytugji, takie jak chociazby przedsiebiorcy — w rozumieniu
Ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej w zakresie,
w jakim prowadza dziatalno$¢ polegajaca na udostepnianiu skrytek sejfowych, oraz
oddziaty przedsiebiorcéw zagranicznych prowadzace taka dziatalno$é na teryto-
rium Rzeczypospolitej Polskiej, czy instytucje pozyczkowe w rozumieniu Ustawy
z dnia 12 maja 2011 r. o kredycie konsumenckim. Zmiana w tym zakresie zostata
podyktowana potrzeba dostosowania krajowych rozwiazan prawnych do , wzo-
réw” wytyczonych regulacjami wspélnotowymi. Zmiane te nalezy oceni¢ pozytyw-
nie. Niewatpliwie za stuszne nalezy uznaé takze dostrzezenie zagrozen, jakie dla
obrotu gospodarczego (pod katem mozliwosci ich wykorzystania do celu legalizacji
,brudnych” zyskéw) moze nie§¢ wirtualna waluta. W tej mierze jednak dopiero
praktyka pokaze, czy sama regulacja jest wystarczajaca do realnego przeciwdzia-
fania ,praniu” warto$ci majatkowych obejmujacych transakcje bitcoinowe, czy
przeprowadzone przy pomocy innej waluty wirtualnej. Natomiast powazne wat-
pliwosci nalezy zgtosi¢ pod adresem nowych powinnosci natozonych na instytucje
obowiazane, ktére de facto stanowia kwintesencje Ustawy z 1 marca 2018 r. i zara-
zem zasadnicze ratio legis jej uchwalenia. Mowa o obwiazkach zwiazanych z ocena
ryzyka. Wobec braku jasnych i precyzyjnych kryteriéw oceny poziomu ryzyka,
ich uwzglednienie w praktyce moze by¢ trudne do przeprowadzenia. Wiele w tej

38 Zgodnie z art. 7 u.p.p. w przypadku instytucji obowiazanej, w ktérej dziata zarzad lub
inny organ zarzadzajacy, wyznacza sie spoéréd cztonkéw tego organu osobe odpowiedzialna za
wdrazanie obowiazkéw okreslonych w ustawie.

3 Mowa o Ustawie z dnia 16 listopada 2000 r., ktéra weszta w zycie w dniu 23 czerwca
2001 r.
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kwestii bedzie zalezato od dotychczasowych procedur, jakie instytucje obowiazane
wypracowaly juz przez lata obowiazywania ustawy przeciwdziatajacej , praniu”
(. Ustawy z dnia 16 listopada 2000 r.) i do ktérych, jak nalezy przewidywac, beda
sie one nadal odwotywaly w pierwszej kolejnosci, szacujac poziom ryzyka prania
pieniedzy lub finansowania terroryzmu. Wobec tego nalezy spodziewa¢ sie tego,
ze podmiotami wiodacymi prym w przesytaniu SAR-6w do GIIF w dalszym ciagu
beda banki, z racji wypracowanych od ponad dwudziestu lat sposobéw przeciw-
dzialania wykorzystania systemu finansowego do celu prania pieniedzy. Czyni to
z bankéw te instytucje obowiazane, w stosunku do ktérych mozna wysunaé oczeki-
wania zwiazane z sumienna realizacja postanowien Ustawy z dnia 1 marca 2018 r.
Powodem tego sa na ogét dobre, bo dopracowane i przede wszystkim stosowane
w praktyce procedury przeciwdziatania zjawiskom objetym omawiana tutaj regu-
lacja, ktérych przestrzeganie jest zawsze najlepsza gwarancja dobrej (i efektywnej)
komunikacji instytucji obowiazanych z Generalnym Inspektorem Informacji Finan-
sowej. Nie stanowi jej natomiast natozenie na instytucje obowiazane enigmatycznie
okreslonych obowiazkéw (risk based approach), czy, tym bardziej, natozenie na nie
obowiazkéw, ktérych realne wykonanie jest praktycznie nie do wyegzekwowania.
Wystarczy wskazaé na taki z nich, jak biezacy ,monitoring stosunkéw gospodar-
czych”, z catym ,bagazem” nieScistoéci, jakie niesie za soba to okredlenie. Wydaje
sie zatem, ze skuteczna walka z procederami prania pieniedzy oraz finansowania
terroryzmu bedzie mozliwa przede wszystkim dzieki pozostawieniu w ,nowej”
u.p.p. zapiséw dotyczacych trybu postepowania oraz kompetencji podmiotéw
uczestniczacych w jej wykonaniu, tj. — poza instytucjami obowiazanymi — réwniez
Generalnego Inspektora Informagji Finansowej (wykonujacego swoje obowiazki
ustawowe przy pomocy Departamentu Informacji Finansowej), jednostek wspot-
pracujacych, a takze podmiotéw sprawujacych kontrole wykonania u.p.p. w ramach
nadzoru i kontroli sprawowanych nad instytucjami obowiazanymi, oraz potozenie
nacisku na ich skuteczna wspétprace w zakresie wykrywania przypadkéw podej-
rzenia popelnienia przestepstwa prania pieniedzy lub finansowania terroryzmu.
Nalezy przy tym wyrazi¢ przekonanie, iz wzorem dotychczasowych przepiséw,
na efektywnoé¢ w zapobieganiu wspomnianym procederom bedzie sie sktadata
raczej rzetelnie przeprowadzana przez instytucje obowiazane identyfikacja klienta,
co znowu w przypadku bankéw jest nie do przecenienia, tudziez zastosowanie
adekwatnych do sytuacji Srodkéw bezpieczefistwa finansowego, ktére — w Scistej
wspotpracy z GIIF — moga skutkowaé blokada rachunku, wstrzymaniem transakcji
czy tez zamrozeniem $rodkéw finansowych, a na etapie postepowania przygoto-
wawczego zabezpieczeniem inkryminowanych wartos$ci majatkowych.
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BANKS” OBLIGATIONS RELATED TO PREVENTION OF MONEY
LAUNDERING AND TERRORIST FINANCING IN THE LIGHT OF AMENDED
REGULATIONS

Abstract

The Act of 1 March 2018 on preventing money laundering and terrorist financing entered
into force on 13 July 2018 and repealed the Act of 16 November 2000, substituting for it
and introducing a series of changes in the system of preventing those negative phenomena.
They consist in the need for obliged entities to assess the level of risk of money laundering
or terrorist financing and, as a result, to take adequate financial security measures. A deeper
analysis of the Act results in a conclusion that many of the newly enacted regulations, in fact,
refer to terminology that is quite often not clear and unambiguous enough. Such a state may
cause difficulties with the application of its provisions, which in particular concerns obliged
entities, i.e. entities on which the Act imposes obligations connected with the protection of the
financial system against the use of those entities to launder money or finance terrorism. On the
other hand, banks hold a leading position in this system both in the sphere of regulations and
actual, active involvement in preventing those phenomena. It results, inter alia, from preven-
tion mechanisms that have been worked out for many years as well as internal regulations that
can really contribute to the elimination of those financial institutions’ participation in money
laundering or terrorist financing. Therefore, it can be assumed that they constitute a kind of
“model” obliged institutions for which the Act of 1 March 2018 is of fundamental importance.
It seems to be especially significant that the presented expectations are not always supported
by adequate norms, which concerns not just the idea of preventing money laundering but
the requirements and methods of determining them in the Act of 1 March 2018. The present
article is devoted to those issues.

Key words: money laundering, terrorist financing, banks, obliged entities

OBOWIAZKI BANKOW ZWIAZANE Z PRZECIWDZIAEANIEM PRANIU PIENIEDZY ORAZ
FINANSOWANIEM TERRORYZMU W SWIETLE ZNOWELIZOWANYCH PRZEPISOW
Streszczenie

W dniu 13 lipca 2018 r. weszta w zycie Ustawa z dnia 1 marca 2018 r. o przeciwdziataniu
praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu, ktéra uchylita obowiazujaca do tej daty

Ustawe z dnia 16 listopada 2000 r., zastepujac ja i wprowadzajac wiele zmian w syste-
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mie prewencji przed tymi negatywnymi zjawiskami. Sprowadzaja sie one do potrzeby
przeprowadzania przez instytucje obowiazane oceny poziomu ryzyka prania pieniedzy
oraz finansowania terroryzmu, a w $lad za tym — podejmowania stosownych $rodkéw
bezpieczenistwa finansowego. Doglebna analiza przedmiotowej ustawy nasuwa jednak
spostrzezenie, ze wiele z nowo wprowadzonych regulacji odwotuje sie¢ w istocie do ter-
minologii, ktéra nierzadko jest niewystarczajaco klarowna i jednoznaczna. Taki stan rzeczy
moze powodowa¢ trudnoéci w stosowaniu jej postanowien, co odnosi sie w szczegdlno-
$ci do instytucji obowiazanych, czyli podmiotéw, na ktére przedmiotowy akt prawny
naktada obowiazki zwiazane z ochrona systemu finansowego przed wykorzystaniem
tych instytucji dla celu prania pieniedzy lub finansowania terroryzmu. W systemie tym
za$ banki od lat zajmuja pozycje lidera zaré6wno w sferze regulacji, jak i faktycznego,
aktywnego zaangazowania w zapobieganie tym procederom. Wynika to m.in. z wypra-
cowanych mechanizméw prewencyjnych, a takze wewnetrznych regulacji, ktére realnie
moga przyczynic sie do wyeliminowania przypadkéw udziatu tych instytucji finansowych
W praniu pieniedzy lub finansowaniu terroryzmu. Mozna wiec uznaé, ze stanowia one
rodzaj ,modelowych” instytucji obowiazanych, dla ktérych zarazem Ustawa z 1 marca
2018 r. ma kardynalne znaczenie. Wydaje sie ono tym bardziej istotne, ze tak nakre$lone
oczekiwania nie w kazdym przypadku znajduja poparcie w stosownych unormowaniach,
co dotyczy nie tyle samej idei zapobiegania praniu pieniedzy, ile raczej wymagan i spo-
sobu ich okre$lenia w Ustawie z dnia 1 marca 2018 r. Tym zagadnieniom po$wiecone jest

niniejsze opracowanie.

Stowa kluczowe: pranie pieniedzy, finansowanie terroryzmu, banki, podmioty obowiazane

OBLIGACION DE BANCOS EN RELACION CON LA LUCHA CONTRA EL BLANQUEO
DE CAPITALES Y FINANCIACION DEL TERRORISMO A LA LUZ DE LOS PRECEPTOS
REFORMADOS

Resumen

El 13 de julio de 2018 entr6 en vigor la ley de 1 de marzo de 2018 sobre lucha contra el
blanqueo de capitales y financiacién del terrorismo que derogo la ley de 16 de noviembre de
2000 vigente hasta dicha fecha y la sustituyd, introduciendo numerosas modificaciones en el
sistema de prevencién ante estos fenémenos negativos. Dichas modificaciones consisten en
la necesidad de realizar juicio de nivel de riesgo de blanqueo de capitales y de financiacién
del terrorismo por parte de las instituciones obligadas y adoptar medidas adecuadas de
seguridad financiera. El andlisis mds profundo de dicha ley lleva a la conclusién que muchas
de las regulaciones nuevas hacen referencia a la terminologia que es equivoca o no es clara.
Tal estado de las cosas puede ocasionar dificultades en aplicacién de sus disposiciones, lo
que se refiere en particular a las instituciones obligadas, o sea sujetos a los que esta ley
impone obligaciones relacionadas con la proteccién del sistema financiero ante utilizacién de
estas instituciones para fines de blanqueo de capitales o financiacién del terrorismo. En este
sistema, los bancos desde hace afios son lideres en la regulacién y participan activamente
en prevenir tales procesos. Esto viene, entre otros, de mecanismos de prevencién puestos
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en préctica desde hace muchos afios, asi como de regulacién interna que realmente puede
ayudar a eliminar casos de participacién de estas instituciones financieras en el blanqueo de
capitales o financiacién de terrorismo. Por lo tanto, pueden ser consideradas como institucio-
nes obligadas “ejemplares”, para las cuales la ley de 1 de marzo de 2018 tiene importancia
fundamental. Tal expectativa no en cada caso es fundada en la normativa adecuada, lo que
se refiere no sélo a la idea en si en prevenir el blanqueo de capitales, sino también a los
requisitos y forma de su determinacién por la ley de 1 de marzo de 2018. El articulo versa
sobre todas estas cuestiones.

Palabras claves: blanqueo de capitales, financiacién del terrorismo, bancos, instituciones obligadas

OBSA3AHHOCTU BAHKOB, CBSI3AHHBIE C I[TPOTVBOAENCTBMEM
OTMBIBAHIIO AEHEI' 1 ©MMHAHCVPOBAHMIO TEPPOPM3MA B CBETE
HOBEAM3VPOBAHHBIX ITOAOXEHNN

Pesrome

13 urons 2018 rona Berynui B cuity 3akoH oT 1 mapra 2018 rona o npoTHBOIEHCTBUH OTMBIBAHHUIO
JeHeT ¥ (UHAHCUPOBAHUIO TEPPOPU3MA. YHOMSHYTHIH 3aKOH OTMEHHJI M 3aMEHMI JICHCTBYIONIMIT
JI0 3TOro BpeMeHu 3akoH oT 16 Hos0ps 2000 roxa, 4TO MPUBETIO K BBEACHHIO Psiga M3MCHCHUI B
CHCTeMe NMPEBCHIMM 3THX HETaTHBHBIX SBICHUHA. OHM CBOJATCSH K HEOOXOAMMOCTH IPOBEIACHUS
WHCTUTYTaMH O0O0sA3aTEIbHOTO aHaJIM3a YPOBHS PHCKAa OTMBIBAHHUS JCHEr U (pUHAHCUPOBAHUS
TEppOpU3Ma, C MOCIEAYIOINM IIPUHATHEM COOTBETCTBYIOIINX Mep puHaHCOBOM Oe3omacHocTH. Tem
He MeHee, Oosee ITyOOKHH aHANU3 YIOMSHYTOTO 3aKOHA NPHUBOAUT K Pa3MBILIUICHHUAM O TOM, YTO
MHOTHE M3 HOBOBBEAEHHBIX HOPM (haKTHUCCKH ONHUPAIOTCS HA TEPMHHOJOTHIO, KOTOpas HEPEIKO
ABJIAETCA HEJOCTaTOYHO TOYHOW M OAHO3HauHOiH. Takoe IMONOXKEHHE BelleH MOXET YCIOXHHTh
COOITIONICHHE €T0 MOJ0XKEHHUIT, 4TO KacaeTcs B EPBYIO 0UYepe/b CICIHATN3HPOBAHHBIX YUPEKICHHUM,
TO €CTh CYOBEKTOB, Ha KOTOPBIC 3TOT NPAaBOBOH aKT HAKJIAJbIBACT 00s3aTEIbCTBA, CBA3aHHBIC C
3aIUTONH (UHAHCOBOW CHCTEMBI OT MCIIOJIb30BAHMS 3THX YUPEKACHUH B LIENAX OTMBIBAHUS JCHET
M (pUHAHCHPOBAHUS Teppopu3Ma. B TaHHOW cHCTeMe B TEUCHHE MHOTHX JIeT OaHKH 3aHHMAioT
JUIUPYIOMINE MO3UINH KaK B c(epe perylTHpoBaHHUs, TaK U B (paKTHYCCKOM aKTHBHOM y4YacTHU
B JleNie 110 HPEAOTBPAIIECHHIO 3TOH NPAKTHKH. DTO OCHOBAHO Ha pPa3pabOTaHHBIX B TEUCHUE
MHOTHX JIET HPEBEHTUBHBIX MEXaHM3MaX, a TaKXKe BHYTPEHHHUX HOpPMaX, KOTOpbIE MOTYT Ha jelie
CcHocoOCTBOBATh NPEJOTBPAIICHUIO y4YacTHs (UHAHCOBBIX YYPEKACHHH B OTMBIBAHUHM JICHET
M (pUHAHCHPOBAHUM Teppopu3Ma. B CBS3M ¢ 3TUM MOXHO yTBEpKJIaTh, YTO OHU BBICTYHAIOT B
KayecTBE CBOETO POJia «00Pa3LOBBIX)» CIEIHAIH3HPOBAHHBIX YUPEKACHUH, AT KOTOPHIX 3aKoH OT |
mapta 2018 roxa sBustercs kimoueBbiM. [Ipeacrasisercs 3To TeM 6olee CyIECTBEHHbIM, MOCKOIbKY
TaKk 4€TKO 00O3HA4YEHHBIC NMOTPEOHOCTH HE BCETAa HAXOAAT MOANCPKKY B COOTBETCTBYIOIIMX
HOPMAaTHBHBIX aKTaX, YTO KacaeTCsl He CTOJIBKO CaMOW MAEH MPEJOTBPAILCHHUS PAKTHKNA OTMbIBAHUS
JICHET, CKOJIBKO MPEeANICaHuii U crocoba eé¢ onpenenenus B 3akone ot 1 mapra 2018 roxa. {auHoii
po06IeMaTHKe MOCBAIICHO HACTOAIICE HCCICIOBAHME.

KitoyeBble cllOBa: OTMBIBAaHME IEHET, (PHHACHPOBAHHE TEPPOPH3Ma, OAHKHM, CIHEIHMATH3UPOBAHHBIC
YUPEKICHUSL
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VERPFLICHTUNGEN DER BANKEN VERBUNDEN MIT DER GEGENWIRKUNG VON
GELDWASCHEREI UND TERRORISMUSFINANZIERUNG IN ANSEHUNG VON NOVEL-
LIERTEN VORSCHRIFTEN

Zusammenfassung

Am 13. Juli 2018 trat in Kraft das Gesetz vom 01. Mérz 2018 {iber die Gegenwirkung von
Geldwiéscherei und Terrorismusfinanzierung, welches das bis zu diesem Datum geltende
Gesetz vom 16. November 2000 aufhob, dieses damit ersetzend und einige Anderungen im
Priventionssystem vor diesen negativen Vorgingen einfithrend. Diese Anderungen fiihren
zur Notwendigkeitsdurchfiihrung eines Risikoniveaus Geldwéscherei und Terrorismusfinan-
zierung seitens dazu verpflichteter Institutionen, darauffolgend auf entsprechende finanzielle
Sicherheitsmafinahmen, einzugehen. Eine tiefere Analyse des gegebenen Gesetzes bietet jedoch
eine Anmerkung, dass zahlreiche von neu eingefiihrten Regulierungen sich allerdings auf
die Terminologie berufen, welche des Ofteren unzureichend klar und eindeutig ist. So ein
Sachverhalt kann es erschweren, die Gesetzbestimmungen anzuwenden, besonders in Bezug
auf dazu verpflichtete Institutionen, also Subjekte, auf welche der gegebene Rechtsakt Ver-
pflichtungen auferlegt, die mit dem Finanzsystemschutz vor der Ausnutzung dieser Instituti-
onen zum Zweck von Geldwéscherei und Terrorismusfinanzierung verbunden sind. In diesem
System rangieren wiederum die Banken seit Jahren auf fithrenden Positionen nicht nur in
dem Regulierungsbereich, sondern auch im tatséchlichen, aktiven Einsatz in Vorbeugung sol-
cher Aktivititen, was u.a. aus seit Jahren ausgearbeiteten Praventionsmechanismen resultiert,
dartiber hinaus auch aus internen Bestimmungen, welche durchaus zur Eliminierung von Teil-
nahmefillen solcher Institutionen in der Geldwéscherei beziehungsweise Terrorismusfinan-
zierung beitragen konnen. Es kann demnach angenommen werden, dass diese Institutionen
etwa ,Modellinstitutionen” darstellen, fiir welche zugleich das Gesetz vom 01. Mirz 2018 eine
Grundbedeutung hat. Es scheint umso wichtiger, dass auf diese Weise vorgezeichnete Erwar-
tungen nicht in jedem einzelnen Fall Unterstiitzung in dementsprechenden Normalisierungen
finden, dies betrifft nicht die Idee als solche gegen die Geldwéscherei entgegenzuwirken, aber
eher die Erwartungen von deren Bestimmungsweisen im Einklang mit dem Gesetz vom 01.
Mirz 2018. Die vorliegende Bearbeitung dient diesem Zweck.

Schliisselworter: Geldwascherei, Terrorismusfinanzierung, Banken, verpflichtete Institutionen

LES OBLIGATIONS DES BANQUES VISAIENT A LUTTER CONTRE LE BLANCHIMENT DE
CAPITAUX ET LE FINANCEMENT DU TERRORISME A LA LUMIERE DES REGLEMENTS
MODIFIES

Résumé

Le 13 juillet 2018, la loi du ler mars 2018 sur la lutte contre le blanchiment de capitaux et
le financement du terrorisme est entrée en vigueur. Elle a abrogé la loi du 16 novembre
2000, applicable jusqu’a cette date, en la remplacant et en introduisant un certain nombre de
modifications du systéme de prévention contre ces phénoménes négatifs. Ces modifications
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concernent la nécessité pour les institutions engagées d’évaluer le niveau de risque de blanchi-
ment de capitaux et de financement du terrorisme et, en conséquence, de prendre les mesures
de sécurité financiere appropriées. Cependant, une analyse plus approfondie de cette loi sug-
gere que nombre des réglementations nouvellement introduites font essentiellement référence
a une terminologie souvent insuffisamment claire et sans ambiguité. Cet état de fait peut
entrainer des difficultés dans 'application de ses dispositions, ce qui s’applique notamment
aux institutions soumises a obligations, c’est-a-dire les entités auxquelles cet acte juridique
impose des obligations relatives a la protection du systeme financier contre 1'utilisation de ces
institutions a des fins de blanchiment de capitaux ou de financement du terrorisme. Dans ce
systeme, les banques occupent depuis de nombreuses années la position de leader en matiere
de réglementation et de participation active a la prévention de ces pratiques. Ceci est dti a des
mécanismes de prévention mis au point depuis de nombreuses années, ainsi que des régle-
mentations internes pouvant effectivement contribuer a éliminer les cas de participation des
institutions financieres au blanchiment de capitaux ou au financement du terrorisme. On peut
donc considérer qu’il s’agit d'un type d’institutions «modeles» soumises a des obligations,
pour lesquelles I'acte du ler mars 2018 revét une importance capitale. Il semble d’autant plus
important que de telles attentes ne trouvent pas toujours leur soutien dans des réglementa-
tions appropriées, qui concernent non pas tant I'idée de prévenir le blanchiment de capitaux,
mais plutot les exigences et la maniere de les définir dans la loi du 1 er mars 2018. Ce sens
semble d’autant plus important que des attentes décrites de cette facon ne sont pas toujours
étayées par les réglementations pertinentes, ce qui concerne non pas tant 'idée de prévenir le
blanchiment de capitaux, mais plutét les exigences et la maniére de les définir dans la loi du
1 er mars 2018. Cette étude est consacrée a ces questions.

Mots-clés : blanchiment de capitaux, financement du terrorisme, banques, institutions sou-
mises a obligations

OBBLIGHI DELLE BANCHE IN MATERIA DI PREVENZIONE DEL RICICLAGGIO DI
DENARO E DEL FINANZIAMENTO DEL TERRORISMO ALLA LUCE DELLE NORME
MODIFICATE

Sintesi

11 13 luglio 2018 & entrata in vigore la legge del 1° marzo 2018 sulla lotta al riciclaggio di
denaro e al finanziamento del terrorismo, che ha abrogato la legge del 16 novembre 2000,
in vigore fino a tale data, sostituendola e introducendo una serie di modifiche al sistema di
prevenzione contro questi fenomeni negativi. Si riducono alla necessita che gli enti obbligati
valutino il livello di rischio di riciclaggio e di finanziamento del terrorismo e, di conseguenza,
adottino adeguate misure di sicurezza finanziaria. Tuttavia, un’analisi pitt approfondita della
legge in questione suggerisce che molte delle nuove norme introdotte fanno riferimento a una
terminologia spesso non sufficientemente chiara e priva di ambiguita. Tale circostanza pud
causare difficolta nell’applicazione delle sue disposizioni, che si riferisce in particolare agli
enti obbligati, vale a dire entita alle quali 'atto giuridico in questione impone obblighi rela-
tivi alla protezione del sistema finanziario contro 1'uso di tali enti a scopo di riciclaggio o di
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finanziamento del terrorismo. In questo sistema, le banche sono da anni all’avanguardia sia
in termini di regolamentazione che di effettivo e attivo coinvolgimento nella prevenzione di
tali pratiche. Il che ¢ il risultato, tra I'altro, dei meccanismi di prevenzione sviluppati nel corso
degli anni, nonché della regolamentazione interna, che pud dare un reale contributo all’eli-
minazione dei casi di partecipazione di queste istituzioni finanziarie al riciclaggio di denaro
o al finanziamento del terrorismo. Si pud quindi concludere che essi costituiscono una specie
di “modello” di istituzioni obbligatorie, per le quali la legge del 1° marzo 2018 & di impor-
tanza fondamentale. Sembra tanto pili importante in quanto tali aspettative non sempre sono
sostenute da norme pertinenti, il che riguarda non solo l'idea stessa di pervenire il riciclaggio
di denaro, ma piuttosto i requisiti e il modo di definirle nella legge del 1° marzo 2018. Tali
questioni sono oggetto del presente studio.

Parole chiave: riciclaggio di denaro, finanziamento del terrorismo, banche, istituzioni obbli-
gatorie

Cytuj jako: Golonka A., Banks’ obligations related to prevention of money laundering and terrorist
financing in the light of amended regulations [Obowiazki bankéw zwiazane z przeciwdziataniem
praniu pieniedzy oraz finansowaniem terroryzmu w $wietle znowelizowanych przepiséwl],
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W znaczeniu potocznym , dziedzictwo” to majatek ruchomy albo nieruchomy, prze-
jety jako spadek badz scheda, spuscizna i sukcesjal. W nowszych stownikach jezyka
polskiego to takze , dobra kultury, nauki, sztuki itp. pozostawione przez poprzed-
nie pokolenia” — czyli dziedzictwo kulturowe2. W jezyku tacinskim ,dziedzictwo”
to patrimonium — oznacza w pierwszym rzedzie dziedziczony majatek, spuScizne
po ojcu, posiadtosé rodowa, wlasnosc, takze ojcowizne*. Na plaszczyznie prawa
konstytucyjnego pojecie , dziedzictwa” wcale nie jest jednoznaczne. W preambule
Konstytucji® dziedzictwo wiaze sie z jednej strony z narodem, z drugiej — z kul-
tura; mowa tu o ,kulturze zakorzenionej w chrzescijafiskim dziedzictwie Narodu
i ogdlnopolskich warto$ciach”. Dalsze wskazania preambutly nie sa jednoznaczne.
Mozna je interpretowaé w ten sposéb, ze , kulture zakorzeniona w chrze$cijafiskim
dziedzictwie Narodu” nalezy przekazaé przysztym pokoleniom, ale takze, ze obo-
wiazek przekazania wszystkim pokoleniom nie dotyczy tylko ,kultury zakorzenio-
nej w chrze$cijafiskim dziedzictwie Narodu”, lecz ,wszystkiego co cenne z ponad
tysiacletniego dorobku”. Dodatkowa trudnoscia zdaje sie by¢ kwestia dziedzictwa
kulturalnego, o ktérym mowa w tresci art. 6 ust. 2 Konstytucji. Niewatpliwie cze-
§cia dziedzictwa narodowego jest dziedzictwo kulturalne. Powstaje jednak pytanie,

* Jacek Sobczak, prof. dr hab., Kierownik Katedry Prawa Ochrony Wtasnosci Intelektualnej
na Wydziale Prawa SWPS Uniwersytetu Humanistycznospotecznego w Warszawie; e-mail:
jmwsobczak@gmail.com; ORCID: 0000-0002-2231-8824

1 M. Szymczak (red.), Stownik jezyka polskiego, t. I, Warszawa 1988, s. 498.

2 S. Dubisz (red.), Uniwersalny stownik jezyka polskiego, t. I, Warszawa 2003, s. 761.

3 ]. Sondel (red.), Stownik tacifisko-polski dla prawnikéw i historykéw, Krakéw 2006, s. 718.

4 K. Kumaniecki (opr.), Stownik tacirisko-polski, Warszawa 1968, s. 354.

5 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 r.; Dz.U. z 1997 1., Nr 78, poz. 483,
sprost. Dz.U. z 2001 r., Nr 28, poz. 319.
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czy mozna postawi¢ znak réwnoéci miedzy ,dziedzictwem narodowym” a ,dzie-
dzictwem kulturalnym”? Trudno zgodzi¢ sie ze stanowiskiem, ze dziedzictwem
narodowym jest tylko to dziedzictwo, ktére sktada sie na kulture zakorzeniona
w chrze$cijafiskim systemie wartodci, mimo ze w publicystyce wielu autoré6w zdaje
sie sktania¢ do tego pogladu. Niektérzy ida nawet dalej, uwazajac, ze chodzi nie
o chrzescijaniskie dziedzictwo, a jedynie o katolickie. W warunkach Rzeczpospo-
litej dziedzictwem Narodu sa takze, zaréwno w sensie materialnym, jak i niema-
terialnym, przekazy kultury zydowskiej, powstate na ziemiach: polskich, a takze
tatarskiej i karaimskiej, ktére do nurtu chrzescijafiskiego nie naleza. Stanowia one
niewatpliwie margines dziedzictwa, ale nie powinny zosta¢ pominiete.

W perspektywie art. 5 Konstytugcji , dziedzictwo narodowe” jawi sie jako war-
toé¢ konstytucyjna wymagajaca strzezenia’. ,Dziedzictwo narodowe” w refleks;ji
prawniczej to ,,czynniki natury materialnej i duchowej, zaistniate w historii paristwa
i spoteczenstwa polskiego, §wiadczace o jego tozsamosci, réwnej pozycji wéréd
innych narodéw, a takze stanowiace zaczyn dalszego rozwoju”8. Problem jednak
w tym, czy ten obowiazek strzezenia dziedzictwa narodowego, wynikajacy z tredci
art. 5 Konstytudji, jest strzezeniem , dziedzictwa Narodu” w rozumieniu preambuty,
czy tez ,dziedzictwa narodowego” oraz — w dalszej perspektywie — jaki jest zakres
wspomnianego obowiazku?

Zaréwno w doktrynie, jak i w judykaturze wskazuje sie, ze brak legalnej definigji
dziedzictwa narodowego nie pozwala uznac przepisu art. 5 Konstytucji za podstawe
obowiazkéw prawnych, spoczywajacych rzeczowo na wiasciwych organach, insty-

6 G. Horst Co oznacza ,dziedzictwo chrzescijaiskie”?, w: ,Europa dla Chrystusa!” http:/ / www.
europe4christ.net/fileadmin/media/ pdf/polish/List_do_Europy_5.pdf (dostep: 8.09.2018);
J.M. Jackowski, Chrzescijafiskie dziedzictwo narodu, ,Niedziela Ogélnopolska” 2016, nr 16, s. 38;
M. Przeciszewski, Koscidt katolicki w Polsce dzis, http:/ / dziedzictwo.ekai.pl/text.show?id=4501
(dostep: 8.09.2018); Kultura wyrazem czlowieczenistwa i tozsamosci narodéw, http:/ / civitaschristiana.
pl/kultura-wyrazem-czowieczestwa-i-tosamoci-narodow/ (dostep: 8.09.2018); O. Szczypinski,
Chrzescijaristwo jako zrédto kultury europejskiej w mysli Josepha Ratzingera, https:/ /depot.ceon.
pl/bitstream /handle /123456789 /5421 / chrzescijanstwo_jako_zrodlo_kultury.pdf?sequence=1
(dostep: 8.09.2018); S. Mulvey, Wartosci europejskie — zjednoczeni w réznorodnosci?, http:/ / www.bbe.
co.uk/polish/040114_europe_values.shtml (dostep: 8.09.2018); 0. dr hab. N. Brzéza, Chrzescijaristwo,
Kosciot, demokracja, https://idmjp2.pl/index.php/pl/wydarzenia/prelekcje/1157-wyklad-
otwarty-chrzescijanstwo-kosciol-demokracja (dostep: 8.09.2018); L. Cieslak, Chrzescijaiistwo —
religia paristwa i Kosciota, http:/ /www.bibliotekacyfrowa.pl/Content/21965/015.pdf (dostep:
8.09.2018); J. Sosnowski, Respekt dla wartosci, ,Gazeta Wyborcza” 1993, nr 15; ks. W. Piwowarski,
Wartosci podstawowe, ,Lad” 1993, nr 2; ks. W. Nasta, Co fo sq wartosci chrzescijariskie, ,,Polityka” 1992,
nr 48; ks. J. Salij, Co to sq wartosci chrzescijaniskie, ,Polityka” 1992, nr 48; ks. M. Krapiec, Teokracja,
,Gazeta Wyborcza” 1993, nr 215; zob. w tym temacie takze ks. A. Zwolinfiski, Wprowadzenie do
rozwazan o narodzie, Krakéw 2005, s. 56 i nast.

7 W judykaturze podkreslono, ze ustawodawca konstytucyjny ujmowat zaréwno pojecie
~strzeze”, jak i wymiennie stosowane pojecie ,zapewnia” w sposob szeroki, obejmujacy wszelkie
formy dziatania pafistwa. Przypomniano przy tym, ze o tym za pomoca jakich instrumentéw
zadanie panstwa moze by¢ realizowane, decyduje charakter zadania oraz wynikajacy z innych
przepiséw Konstytucji ograniczenia dziatan wtadzy publicznej. Por. Uzasadnienie wyrokéw
Trybunatu Konstytucyjnego: z 8 pazdziernika 2007 r. sygn. akt K 20/07” OTK — A 2007, Nr 9,
poz. 102; z 25 maja 2016 r., sygn. akt Kp 2/15, OTK — A 2016, poz. 23.

8 Zob. P. Sarnecki, Uwagi do art. 5 Konstytucji, w: L. Garlicki, M. Zubik (red.), Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. I, wyd. drugie uzupelnione, Warszawa 2016, s. 234.
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tucjach oraz obywatelach. Nie odbiera to jednak wartoéci deklaracji konstytucyjnej
jako wytycznej dziatania wszystkich organéw panstwa w zakresie ich wtasciwosci
dotyczacej dziedzictwa sensu largo®. W judykaturze zwraca sie uwage, ze wpraw-
dzie wyrazenia , dziedzictwo narodowe” oraz ,narodowe dziedzictwo kulturalne”
nie maja definicji legalnej na poziomie konstytucyjnym, jednak kontekst jezykowy,
w jakim stowo , dziedzictwo” zostato uzyte w preambule oraz w art. 5 Konstytugji,
pozwala przyjaé, ze prawodawca konstytucyjny nawiazal do koncepcji solidarnosci
pokoleniowej oraz ciaglosci tradycji kulturalnych i ustrojowych Rzeczypospolitej
Polskiej10.

W literaturze sformutowano poglad, ze strzegac dziedzictwa narodowego, spta-
camy poprzednim pokoleniom ,dlug wdziecznosci”, o ktérym stanowi wstep do
Konstytucji — za walke tych pokolen o niepodlegtosé i za tworzona przez nich kul-
ture. Jednoczednie zauwazono, ze spelnieniem takowego obowiazku jest nie tylko
zachowanie owego dziedzictwa narodowego w stanie nienaruszonym, lecz takze
jego przekazaniell. Rozwiazujac problem treéci dziedzictwa narodowego, Pawet
Sarnecki stat na stanowisku, ze ,,dziedzictwo narodowe to nie tylko zasztosci, z kt6-
rych spoteczenistwo polskie moze czyni¢ powdd do dumy, lecz réwniez i te, ktére
stusznie sa potepiane — o ile moga stuzy¢ jako element spotecznej edukacji”12.

Na tym tle rysuje sie problem pojmowania narodu, w odniesieniu do ktérego
w preambule Konstytucji uzyto duzej litery, lecz w art. 5 i 6 ust. 2 postuzono sie
mata. Zdaniem L. Garlickiego pojecie narodu ma charakter filozoficzno-spoteczny,
a nie etniczny, przy czym narodu polskiego w rozumieniu konstytucyjnym nie mozna
utozsamiaé z ogdétem 0s6b narodowosci polskiej, pozostawiajac poza jego zakresem
obywateli innej narodowosci; przedstawiciele mniejszosci narodowych natomiast —
w $wietle art. 27 i art. 35 ust. 1 i 2 Konstytugji — maja prawo do zachowania tozsamo$ci.
Wskazuje on przy tym, ze z jednej strony rzeczywistym zrédtem wtadzy sa decyzje
tylko tych obywateli, ktérzy posiadaja prawo wyborcze, z drugiej jednak Konstytucja
w tresci art. 6 wspomina o ,,Polakach zamieszkatych za granica” (art. 6 ust. 2 Konsty-
tucji), wychodzac poza tradycyjne kryterium obywatelstwa. W tej sytuagji L. Garlicki
stwierdza, ze formulowanie precyzyjnej definicji narodu nie jest ani mozliwe, ani
potrzebne, gdyz kryterium decydujacym jest posiadanie praw wyborczych!3. Wedtug
Z. Witkowskiego uzywane w treSci Konstytugji pojecie ,nar6d” ma znaczenie poli-

9 Uzasadnienie wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z 8 pazdziernika 2007 r. sygn. akt
K 20/07" OTK - A 2007, Nr 9, poz. 102; J. Pruszynski, Dziedzictwo kultury Polski. Jego straty
i ochrona prawna, Krakéw 2001, t. II, s. 514.

10 Uzasadnienie wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z 25 maja 2016 r., sygn. akt Kp 2/15,
OTK - A 2016, poz. 23. Godzi sie w tym miejscu jedynie zaznaczy¢, ze ustawodawca wskazat
kryteria wpisu na Liste Skarbéw Dziedzictwa, nowelizujac art. 1 pkt 6 Ustawy z 10 lipca 2015 r.
o zmianie ustawy o ochronie zabytkéw i opiece nad zabytkami oraz Ustawy o muzeach w czesci
dodajacej art. 14a ust. 2 do Ustawy z 23 lipca 2003 r. 0 ochronie zabytkéw i opiece nad zabytkami,
Dz.U. z 2014 r., poz. 1446.

11 M. Florczak-Wator, Uwagi do art. 5 Konstytucji, w: M. Safjan, L. Bosek (red.), Konstytucja
RP, t. I Komentarz, art. 1-86, Warszawa 2016, s. 289.

12 P. Sarnecki, Uwagi do art. 5 Konstytucji, w: L. Garlicki, M. Zubik (red.), Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. I, wyd. drugie uzupetnione, Warszawa 2016, s. 234.

13 L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wyktadu, Warszawa 2016, s. 70.
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tyczne, a nie etniczne. Polityczna definicja narodu, zdaniem tego autora, jest zaréwno
trwatym sktadnikiem tradycji Polski, jak i czynnikiem integrujacym wszystkich, ktérzy
maja obywatelstwo Rzeczpospolitej i czuja sie odpowiedzialni za jej dobro. Podkresla
on, ze nardd jest wspdlnota prawna, ktéra tworza wszyscy obywatele, zauwazajac,
ze pojecie narodu bez przymiotnika jest dos¢ ogélne i niesprecyzowane. Takie uje-
cie miato charakter celowy. Wskazuje on, ze pojecie narodu ustrojodawca odnosi do
sformutowania , wspélnota wszystkich obywateli” (art. 1 Konstytugji). W preambule
podkreslono ,, my Naréd Polski — wszyscy obywatele Rzeczpospolitej’, ale w dalszej
czeSci, w art. 6 ust. 2 Konstytugji, mowa o ,Polakach zamieszkatych zagranica”14.

P. Sarnecki zauwazat, ze Konstytucja nie moze podawac definicji narodu, gdyz nie
jest to pojecie prawnicze, a tym bardziej konstytucyjne, lecz polityczne badz socjo-
logiczno-polityczne, a jego tre§¢ winna by¢ ustalona w drodze analizy i wyktadni
przepiséw prawnych. Podkreslat on, ze naréd zyjacy we wlasnym panstwie ,jest
pewna wspdlnota (zbiorowoscia) spojona przez liczne wiezi spoteczne wyksztatcone
na przestrzeni dziejow oraz przez pewne emocje (patriotyzm), polaczona réwniez
wsp6lna historia”. Konstatuje dalej, ze polityczne pojecie narodu, uzywane w kon-
stytucjach, r6zni sie od pojecia narodu stosowanego w etnografii czy etnologii, gdzie
istotna jest przede wszystkim wspdlnotal. B. Banaszak zwracat uwage, ze w nauce
upowszechnit sie poglad nawiazujacy do francuskiej doktryny prawa konstytucyj-
nego, w mysl ktérego nardd jest zbiorowoscia polityczna, obejmujaca wszystkich
obywateli bez wzgledu na przynaleznoé¢ etniczna. Jego zdaniem Konstytucja trak-
tuje naréd w sensie politycznym jako zbiorowo$¢ bezposrednio decydujaca o swoich
prawach. Podziela poglad, ze nar6d w Konstytugji nie jest ujmowany w kategoriach
etnicznych, chociaz pewne watpliwosci co do tego musza zrodzic sie na tle sformu-
lowan preambulyl. Ze stanowiskiem, iz uzyte w Konstytugji pojecie narodu nie jest
tozsame z jego etnicznym znaczeniem, zgadza sie M. Gulczynskil”.

Dokonujacy przegladu stanowisk prezentowanych w doktrynie K. Dziatocha
wskazuje, ze nie ma w zasadzie kontrowersji co do tego, ze konstytucyjne pojecie
narodu nie odnosi sie do sfery etnicznej, lecz oznacza szersza wspélnote. Konsta-
tuje takze, ze formuly preambutly, w ktérych mowa o ,Narodzie Polskim” jako
o ,wszystkich obywatelach” Rzeczpospolitej, nie mozna uwazaé za definicje o cha-
rakterze prawnym!8. Interesujace wydaje sie stanowisko W. Orlowskiego, ktéry
zauwaza, ze Konstytucja zar6wno we wstepie, jak i w czesci artykulowanej odnosi
sie do narodu w sensie etnicznym i politycznym, jednak podstawowym pojeciem
jest naréd w znaczeniu politycznym?.

14 Z. Witkowski, w: Z. Witkowski, A. Bien-Kacata (red.), Prawo konstytucyjne, Torut 2015, s. 82.

15 P. Sarnecki, w: Prawo konstytucyjne RP, wyd. 7, Warszawa 2008, s. 177-178.

16 B. Banaszak, Prawo konstytucyjne, wyd. 7, Warszawa 2015, s. 221; tegoz, Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej, wyd. 2, Warszawa 2012, s. 63.

17 M. Gulczynski, Zasada zwierzchnictwa narodu, w: W. Sokolewicz (red.), Zasady podstawowe
polskiej Konstytucji, Warszawa 1998, s. 110.

18 K. Dziatocha, Uwagi do art. 4 Konstytucji, w: L. Garlicki (red.), Konstytucja Rzeczypospolitej
Polskiej. Komentarz, t. V, Warszawa 2007, s. 9. Stwierdzenie to nie zostalo powtdérzone przez tego
Autora w wydaniu drugim tego Komentarza.

19 W. Orfowski, w: W. Skrzydto, S. Grabowska, R. Grabowski, Konstytucja Rzeczypospolitej
Polskiej. Komentarz encyklopedyczny, Warszawa 2009, s. 249 i nast. W literaturze przypomina sie, ze
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Konstytucyjne pojecie Narodu Polskiego nie moze by¢ sprowadzane tylko
do os6b narodowosci polskiej. Stanowisko takie jednoznacznie prezentowat
w orzecznictwie Trybunat Konstytucyjny?0. Wynika to jednoznacznie takze z tre-
Sci art. 4 Konstytucji. Pojecie ,narodu”, jakim postuguje sie Konstytucja, oznacza
wiec szersza wspoélnote, a nie tylko wspdlnote kulturowa badz etniczna?!. Tezie
tej zdaje sie jednak przeczy¢ tres¢ art. 6 Konstytucji, gdzie mowa o réwnym
dostepie od débr kultury, ,bedacym zZrédiem tozsamosci Narodu Polskiego,
jego trwania i rozwoju”. Nie moze by¢ watpliwoséci, ze dobra kultury, bedace
zrodltem tozsamos$ci Ormian, Tataréw, Karaiméw, Niemcow, Zyd(’)w bedacych
obywatelami polskimi, sa rézne od tych débr kultury, ktére sa zrédtem tozsa-
moéci Narodu Polskiego jako narodu etnicznego. Opowiadajac sie za szerokim
rozumieniem tredci art. 6 ust. 1 Konstytucji, mozna stwierdzié, ze Rzeczpospolita
stwarza warunki upowszechniania i réwnego dostepu do débr kultury, bedacej

w okresie przygotowywania Konstytucji wskazania w preambule na Nar6d Polski dopominata
sie opozycja, przeciwstawiajac sie formule ,My obywatele polscy”. Za wprowadzeniem formuty
moéwiacej wprost o Narodzie Polskim optowal takze ks. prof. J. Krukowski, przedstawiciel
Sekretariatu Konferencji Episkopatu Polski, wskazujac na mozliwo$¢ méwienia o narodzie
w sensie politycznym. Por. M. Piechowiak, Uwagi do preambuty, w: M. Safjan, L. Bosek (red.),
Konstytucja RP, t. I..., op. cit., s. 134.

20 Trybunat stwierdzit, ze dla ustalenia przynaleznoéci do Narodu Polskiego
w rozumieniu preambuly nie maja znaczenia zadne — poza obywatelstwem — czynniki,
chocby takie jak narodowo$¢, rasa czy wyznanie, a istota przynaleznosci do tak pojetego
Narodu Polskiego jest poczucie panstwowe uzewnetrzniane przez posiadanie polskiego
obywatelstwa. W dalszej czesci podkreslono, ze ustrojodawca ,traktuje naréd polski pisany
matymi literami jako wspélnote nie tyle etniczna (w $cistym znaczeniu , wspélnoty krwi”,
co byloby bezprzedmiotowe wobec migracji i mieszania sie réznych narodowosci, zaré6wno
w wielonarodowej I i II Rzeczypospolitej, jak i w wyniku wojen i przemarszéw obcych
armii) ile kulturowa”. Por. Uzasadnienie wyroku Trybunalu Konstytucyjnego z 25 maja
2016 r., sygn. akt Kp 2/15, OTK - A 2016, poz. 23 oraz z 21 wrze$nia 2015 r., sygn. akt
K 28/13. W wyroku Kp 2/15 wywiedziono, ze ustrojodawca w Konstytucji zaktadal, ze
Nar6d jest wspélnota, w ramach ktorej istnieje miedzypokoleniowa wiez, wyrazajaca
sie w uniwersalnych wartosciach, z ktérymi zwiazany jest zbiér usystematyzowanych
zasad i dyrektyw, wskazujacych jak osiagaé te wartosci, a z jakich metod, dazac do nich,
zrezygnowad. Wykladajac tres¢ preambuly, Trybunat Konstytucyjny stwierdzit, iz w pelni
podziela poglad, ze Konstytucja postuguje sie pojeciem narodu w sensie politycznym, a nie
etnicznym i w rozumieniu norm konstytucyjnych, u ktérych podstaw legto sformutowanie
preambuly, pojecie naréd okresla wspélnote, ktéra tworza obywatele Rzeczpospolitej (wyrok
Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 31 maja 2004 r. sygn. akt K 15/04, OTKA 2004, nr 5,
poz. 47). Podobne stanowisko zostato sformutowane w wyroku Trybunatu Konstytucyjnego
z dnia 12 stycznia 2005 r. (K 24/04, OTKA 2005, nr 1, poz. 3), w ktérym stwierdzono, ze
naréd ma by¢ pojmowany jako ogét obywateli, a nie w sensie etnicznym (pkt 9 rozwazan
Trybunatu w uzasadnieniu).

21 L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wyktadu, Warszawa 2006, s. 55; Z. Witkowski,
Prawo konstytucyjne, Torun 2009, s. 62—66. Jak zauwaza K. Dzialocha formuta, ktéra postuzono
sie we Wstepie, zestawiona z tym, ze w czeSci artykutowanej, zwlaszcza w przypisach
dotyczacych praw jednostki, odwotuje sie ustrojodawca do terminu ,,obywatel” przemawiaja
za tym, ze ustrojodawca positkowat sie prawnym pojeciem narodu. Zob. K. Dziatocha, Uwagi
do art. 4. Konstytucji, w: L. Garlicki (red.), Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. V,
Warszawa 2007, s. 9.
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zrédlem tozsamodci, nie tylko swoim obywatelom narodowosci polskiej, lecz
takze tym obywatelom??, ktérzy naleza na mniejszosci narodowych?.

Warto zauwazy¢, ze w my$l preambuly obywatele aktualnie tworzacy Nar6d
Polski sa ,,ztaczeni wiezami wspélnoty z naszymi rodakami rozsianymi po $wiecie”.
Formuta ta musi rodzi¢ watpliwosci prawne. Jej prosta interpretacja nakazywataby
stwierdzi¢, ze chodzi o osoby narodowosci polskiej przebywajace poza jej grani-
cami. Przeczyloby to jednak ugruntowanej konstatacji, ze uzyte w Konstytugji poje-

22 Obywatelstwo stanowi instytucje prawna osadzona w prawie konstytucyjnym,
miedzynarodowym i administracyjnym, gteboko powiazana nie tylko z panstwem, lecz takze
ze spoleczenistwem, majaca swéj wymiar psychologiczny i socjologiczny. W literaturze zwykle
podkresla sie, ze obywatelstwo to trwaty lub wzglednie trwaty, zaréwno w aspekcie czasowym, jak
i przestrzennym, wezel prawny laczacy jednostke (osobe fizyczna) z pafistwem. Zob. J. Jagielski,
Obywatelstwo polskie: zagadnienia podstawowe, Warszawa 1998, s. 16-17; Z. Sokolewicz, Obywatelstwo
a narodowosc. Uwagi w zwigzki z ustanowieniem obywatelstwa Unii Europejskiej, ,,Studia Europejskie”
1997, nr 1, s. 13-35; ]. Trzcinski, Obywatelstwo w Europie. Z dziejéw idei i instytucji, Warszawa 2006,
szczeg6lnie s. 181-236; tegoz, Obywatelstwo w Europie. Idea i jej wyraz formalny w perspektywie
historycznej, ,Studia Europejskie” 2002, nr 2, s. 45-67; M. Wyrzykowski, Obywatel i biurokracja,
w: Prawa czlowieka w spoteczenistwie obywatelskim, Warszawa 1993, s. 52; M. Magoska, Obywatel
w procesie zmian, Krakéw 2001, s. 38 i nast.; E. Smoktunowicz, Status administracyjno-prawny
obywatela, w: System prawa administracyjnego, Wroctaw 1980, t. IV, s. 7 i nast.; Wielka encyklopedia
prawa, red. E. Smoktunowicz, Biatystok-Warszawa 2000, s. 541. W mysli socjologicznej, gléwnie
pod wptywem T.H. Marshalla, podkresla sie, iz obywatelstwo ksztattuje publicznoprawny status
osoby fizycznej, zakres jej praw i obowiazkéw. Zob. T.H. Marshall, Class, Citizenship and Social
Development, London 1963, passim. Zdaniem T.H. Marshalla istnieja trzy wymiary obywatelstwa:
cywilny, polityczny i spoteczny. Obywatelstwo w znaczeniu cywilnym to prawa obywatelskie
(civil rights), a w zasadzie wolnosci obywatelskie, wtasciwe i przynalezne wszystkim osobom
fizycznym wchodzacym w sktad okre$lonego spoleczenistwa, pojmowanego jako wielka grupa
spoleczna tworzaca panstwo, zaskarzalne przed sadem i niepodlegajace arbitralnej odmowie
ze strony panstwa ani jakichkolwiek innych podmiotéw. Wymiar spoteczny obywatelstwa to
gwarangje socjalne, prawo do odpowiedniego poziomu zycia, ochrony zdrowia, mozliwosci
ksztalcenia sig, korzystania ze $wiadczen spotecznych, dorobku kulturalnego. W doktrynie
konstatuje sie stale rozszerzanie zakresu pojecia ,,obywatelstwo”, bedace rezultatem modernizacji
spoleczenstwa, réznicowania strukturalnego, czego skutkiem jest powstawanie nowych instytugji
i przeksztatcanie sie dotychczasowych prostych struktur spotecznych w ztozone. Zob. T. Parsons,
The System of Modern Societies, New York 1971, s. 23. Zob. takze R. Holton, B.S. Turner, Parsons and
Modernity, London 1986, s. 17. Wedtug J. Habermasa istnieja dwie wizje obywatelstwa. Pierwsza
z nich wywodzit z liberalnej tradycji prawa naturalnego Johna Locke’a, gdzie przynaleznosé
obywatela oparta jest na regulacjach prawnych, okreslone sa swobody i wolnosci, ktére powinny
by¢ zapewnione przez wiadze, a podstawowa wartoécia jest zycie prywatne, ktére panistwo
ma zabezpieczaé. Druga wiazat z tradycja klasyczna i my$la Arystotelesa. Wedlug tej koncepgji
obywatel jest podmiotem ksztaltujacym wole polityczna wspdlnoty, a jego przynalezno$é¢ do
panstwa oparta jest na zbiorowym ksztattowaniu wspdlnoty na ptaszczyznie etyczno-kulturowej.
W tym wypadku zbiorowo$¢ polityczna tworzy nowa jako$é, ktéra okreéla jednostke poprzez
mozliwo$¢ uczestniczenia w zbiorowym samostanowieniu. Por. J. Habermas, Obywatelstwo
a tozsamos¢ narodowa..., op. cit., s. 12-16. Habermas odwotuje sie przy tej okazji do koncepgji
Charlesa Taylora, ktéry zauwazal, ze bycie obywatelem w modelu liberalnym polega na
ochronie praw jednostek i réwnym traktowaniu, a takze na posiadaniu rzeczywistego wptywu
na podejmowanie decyzji. W modelu klasycznym (arystotelesowskim), samo uczestniczenie
w zarzadzaniu jest istota wolnosci. Zob. Ch. Taylor, The Liberal-Communitarian Debate,
w: N.L. Rosenblum (red.), ,Liberalism and the Moral Life”, Cambridge 1989, s. 178 i nast.

2 W kwestii tej zob. M. Bana$, A. Krzywonos, Prawo do obywatelstwa, w: B. Banaszak,
A. Preisner, Prawa i wolnosci obywatelskie w Konstytucji RP, Warszawa 2002, s. 157-208; S. Konopacki,
Obywatelstwo europejskie w kontekscie cztonkowstwa Polski w Unii Europejskiej, L.6dz 2005, s. 67-116.
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cie ,Naréd Polski” odnosi sie nie do narodu etnicznego, lecz ma znaczenie prawne
i nalezy pod nim rozumieé obywateli polskich mogacych przynaleze¢ do réznych
narodéw?*. Wydaje sie, ze pojecie ,rodakéw” uzyte w preambule Konstytucji nie
pokrywa sie z pojeciem ,narodu”. Rodacy to jedynie obywatele narodowosci pol-
skiej. Poczucie wiezéw wspélnoty z ,rozsianymi po $wiecie” rodakami to kolejna
aksjologiczna podstawa Konstytucji. Warto przy tym zauwazy¢, ze polska Ustawa
Zasadnicza deklaruje potrzebe wspétpracy ze wszystkimi krajami dla dobra rodziny
ludzkiej, ale nie przenosi tego na grunt indywidualny, nie widzi potrzeby i mozli-
wosci wspétpracy miedzy jednostkami, a w kazdym razie taka wspétpraca nie jest
jedna z warto$ci Konstytucji.

Kolejny problem wywotuja sformulowania art. 6 ust. 1 Konstytucji, w ktérym
zawarowano réwny dostep do débr kultury bedacej zrédlem tozsamosci narodu
polskiego, jego trwania i rozwoju. Jednoczesnie w art. 6 ust. 2 zauwazono, ze Polacy
zamieszkali za granica winni spotyka¢ sie, z pomoca Rzeczpospolitej Polskiej,
w zachowaniu ich zwiazkéw z narodowym dziedzictwem kulturalnym. W $wietle
tych stwierdzen nie ulega watpliwosci, ze po pierwsze, dobra kultury sa zrédtem
tozsamosci narodu polskiego, po drugie, ze dobra kultury wchodza w sktad dzie-
dzictwa narodowego, gdyz dziedzictwo kulturalne jawi sie jako czes¢ dziedzictwa
narodowego. Powstaje jednak watpliwos¢ na tle art. 35 Konstytucji w powiazaniu
z art. 6 ust. 2 Konstytugji. Dotyczy ona sytuacji, czy w treéci art. 6 ust. 2 Konstytucji
mowa o Polakach w znaczeniu etnicznym, czy tez politycznym. Innymi stowy, czy
czlowiek bedacy niegdy$ obywatelem Polski, ale nalezacy do mniejszosci narodo-
wej, bedacy np. Tatarem, Karaimem, Ormianinem, albo potomek takiego obywa-
tela, czujacy sie Polakiem, ale majacym juz inne obywatelstwo, chcacy zachowaé
zwiazki z Polska, ma prawo oczekiwaé od Rzeczpospolitej pomocy w zachowaniu
zwiazkéw z narodowym dziedzictwem kulturalnym, takze w tej czeéci, w ktérej jest

2 Nie sposéb w tym miejscu podja¢ préby calociowego zreferowania bogatej
i wieloptaszczyznowej dyskusji odnoszacej sie do problematyki tozsamoéci narodowej, ktéra
podjeta zostata w ramach kilku dyscyplin. Kwestii tej z odwotaniem sie do obszernej literatury,
poswiecitem uwage w pracy Kryzys polskiej tozsamosci narodowej, narodziny tozsamosci europejskiej —
antynomie, dylematy, miraze, w: L. Dyczewski, D. Wadowski (red.), Tozsamosc polska w odmiennych
kontekstach, Lublin 2009, s. 227-260. Uwag tych nie sposéb w tym miejscu powtarzaé¢ lub
chociazby streszczac. Zob. takze J. Sobczak, Mniejszosci narodowe i wyznaniowe w polskim porzqdku
prawnym, w: J. Sobczak, A.W. Mikotajczak, B. Hordecki (red.), Zderzenie czy dialog patistw
narodowych w Europie, Poznan 2008, s. 9-43; tegoz, Wokét problemu definicji mniejszosci narodowych,
,Srodkowoeuropejskie Studia Polityczne” 2003, z. 1, s. 25-62; tegoz, Europa mniejszosci. Standardy
prawne ochrony mniejszosci narodowych i etnicznych oraz ich realizacja w polskim systemie prawnym,
w: Europa XXI wieku. Pespektywy i uwarunkowania integracji europejskiej, M. Musial-Karg (red.),
Poznan 2007, s. 167-201; J. Sobczak, Kryzys polskiej tozsamosci narodowej, narodziny tozsamosci
europejskiej — antynomie, dylematy, miraze, w: M. Janowski, J. Jonczek, L. glepowror’lski (red.),
Quo vadis Europa? Kulturowe oblicza Europy, t. 1, Szczecin 2008, s. 23-51; por. takze W. Konarski,
Naréd, mniejszos¢, nacjonalizm, religia — przyczynek do dyskursu o pojeciach i powigzaniach miedzy
nimi, w: A. Hotub (red.), Narody..., op. cit., s. 17-51; M. Jasinska, Podstawowe prawa i wolnosci
mmniejszosci narodowych w systemie Rady Europy, ,Politologia i Stosunki Miedzynarodowe” 2007,
nr 2, s. 156-168. Podkresli¢ nalezy, ze wielu badaczy, m.in. . Habermas, zauwaza, ze demokracja
polityczna nie wymaga identyfikacji z tozsamoscia okres$lona historycznie czy kulturowo,
aczkolwiek przyznaje on, ze panstwo narodowe doprowadzito do zwiazku miedzy etnicznoscia
a demokracja — jednak uczynito to w okreslonym czasie historycznym.
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to dziedzictwo kulturalne mniejszoéci narodowej badz etnicznej. Inaczej méwiac:
chodzi o to, czy narodowe dziedzictwo kulturalne to dziedzictwo narodu polskiego
w znaczeniu etnicznym, czy tez dziedzictwo, w skiad ktérego wchodza wszelkie
przekazy kulturowe tych mniejszo$ci narodowych i etnicznych, ktére zamieszki-
waly na obszarze Rzeczpospolitej szlacheckiej, II Rzeczpospolitej oraz na ziemiach
polskich po II wojnie $wiatowe;j.

Kwestia ta wiaze sie poSrednio z wieloznacznoécia terminu , kultura”. Pojecie
to w polskim systemie prawnym jest nader wieloznaczne. Termin ten nie posiada
definiqji legalnej, chociaz postuguja sie nim liczne akty normatywne, poczynajac od
Konstytucji?>. W literaturze zwraca sie uwage na to, iz definicje kultury zazwyczaj
sa oparte na wyliczeniu sktadnikéw kultury, na podkreéleniu koniecznoSci uczenia
sie kultury jako mechanizmu jej nabywania i wptywu na osobowo$¢, na wskazaniu
spotecznego rodowodu (faktu, iz jest ona rezultatem spotecznego wspétzycia ludzi),
na podniesieniu spotecznego dziedziczenia i tradycji jako sposobu tworzenia i trwa-
nia kultury, wreszcie — na stwierdzeniu, iz dana kultura jest ,,czym§ obowiazujacym
w danej spoteczno$ci”’26. W doktrynie pojawia sie wiele koncepcji pojmowania kul-
tury i pojmowania jej zwiazkéw z zyciem spotecznym. W wiekszosci zostaty one
gruntownie opisane w podrecznikach antropologii kultury i pracach po$wieconych
mysli spotecznej?’.

Z ,kultura” w jezyku prawniczym, ale takze prawnym, tacza sie kwestie , korzy-
stania z débr kultury” i ,dostepu do débr kultury”. Pierwszy z tych terminéw
niesie z soba zakaz tworzenia przez wladze publiczne ograniczenn dostepu do débr
kultury. Wolno$¢ ta ma charakter szeroki, przez co moze wchodzi¢ w konflikt
z innymi, potwierdzonymi w aktach prawa miedzynarodowego i zagwarantowa-
nymi w konstytucjach, wolno$ciami i prawami, w tym takze z prawem wiasnosci.
,Dostep do débr kultury” traktowany jest zwykle jako wolnoé¢, co przemawiatoby
za zakazem reglamentacji dostepu do débr kultury, natomiast w praktyce akty
normatywne niejednokrotnie ograniczaja ten dostep, co bywa dyktowane checia
zachowania débr kultury w stanie niepogorszonym. Akty prawa miedzynarodo-

25 Zob. w tym przedmiocie A. Ktoskowska, Kultura masowa, Warszawa 1980, s. 9-93. Zob.
takze A. Kroeber, C. Kluckhohn, Culture. A Critical Review on Concepts and Definitions, ,Papers of
Peabody Museum of American Arheology and Ethnology” 1952, nr 47 (1); G. Banaszak, J. Kmita,
Spoteczno-regulacyjna koncepcja kultury, Warszawa 1994; S. Bednarek, Pojmowanie kultury i jej
historii we wspétczesnych syntezach dziejéw kultury polskiej, Wroctaw 1995; S. Czarnowski, Kultura,
w: Dziefa, t. 1, Warszawa 1968; A. Ktoskowska, Socjologia kultury, Warszawa 1981; A. Kroeber,
Istota kultury, Warszawa 1973; B. Malinowski, Naukowa teoria kultury, w: tegoz, Szkice z teorii
kultury, Warszawa 1958; F. Znaniecki, Nauki o kulturze, Warszawa 1971; G. Simmel, O istocie
kultury, w: Filozofia kultury. Wybér esejow, Krakéw 2007, s. 15-22.

26 A.L. Kroeber, C. Kluckhohn, Culture. A Critical Review on Concepts and Definitions,
~Papers of Peabody Museum of American Archaeology and Ethnology” 1952, nr 47 (1),
s. 3 i nast. https://ia801409.us.archive.org/19/items/papersofpeabodymvol47nolpeab/
papersofpeabodymvol47nolpeab.pdf (dostep: 8.09.2018). Zob. takze A.L. Kroeber, Istota kultury,
Warszawa 2002, s. 151-174 i 195-213.

27 Najbardziej powszechne koncepcje to: ewolucjonizm i neoewolucjonizm, marksizm, ujecie
szkoty frankfurckiej, koncepcja szkoty durkheimowskiej, historyzm, dyfuzjonizm, funkcjonalizm
i myslenie systemowe, strukturalizm, psychokulturalizm, kognitywizm i postmodernizm.
Zob. M. Golka, Socjologia kultury, Warszawa 2007, s. 23 i nast.
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wego, w tym takze unijnego, naktadaja na panstwa obowiazek tworzenia przepi-
séw prawnych, uniemozliwiajacych ograniczenie dostepu do débr kultury. Skoro
korzystanie z débr kultury jest wolnoécia i ma charakter prawa podmiotowego,
co prowadzi¢ powinno do mozliwoéci formulowania skargi, takze konstytucyjnej,
w razie ograniczenia takiego dostepu?®.

W doktrynie zauwaza sie, ze wolno$¢ korzystania z débr kultury ma przede
wszystkim charakter wertykalny, a wiec skutkuje obowiazkami natozonymi na
organy wiadzy publicznej. Nie wywoluje natomiast , efektu horyzontalnego”, bo
odniesienie swobody dostepu do débr pozostajacych w rekach prywatnych mogtoby
kolidowa¢ z prawem wlasnoséci badz z prywatnoscia zycia domowego?. Zgodzic sie
wypada z M. Piechowiakiem, ze ustrojodawcy nie chodzito o kulture w sensie opi-
sowym, ale o kulture oparta na okreslonym fundamencie aksjologicznym zawartym
w chrzescijanskim dziedzictwie narodu i w ogélnoludzkich warto$ciach3. W tej
sytuacji wypada rozwazy¢, czy ,kultura” w ujeciu preambuly jest tylko wartoscia,
czy tez takze zasada prawnadl.

28 Zob. M. Krélikowski, K. Szczucki, w: M. Safjan, L. Bosek, Konstytucja RP. Komentarz,
t. I, Warszawa 2016, s. 1688; J. Sobczak, Wolnos¢ korzystania z débr kultury — standardy europejskie
i konstytucyjna rzeczywistos¢ polska, w: T. Gardocka, J. Sobczak (red.), Prawna ochrona débr
kultury, Torun 2009, s. 7-26; M. Gotda-Sobczak, Wolnos¢ korzystania z débr kultury i wolnosé
badan naukowych, ,Media i Medioznawstwo” 2014, nr 1 (13/1IV), s. 9-38; J. Sobczak, M. Gotda-
Sobczak, CBoGOAa 1CII0AB30BaHNS KyABTYPHEIX IIEHHOCTEI B €BPOIIeIICKOM ITPaBOBOM MOpPSJKe.
Mesxaynapoansie cranaaptsr, w: T./1. Kypac (peA.), ,I1paBoBas rmoanTuka cospemMenHoit Poccun:
peaaunu u mepcreKTUBEL. MaTepuaasl MeXAyHapOAHON HayYHO-IIPaKTU4YecKoi KoudepeHuu”
2014, UpkyTck, s. 122-137.

29 Zob. L. Garlicki, M. Derlatka, w: L. Garlicki, M. Zubik (red.), Konstytucja Rzeczypospolitej
Polskiej. Komentarz, t. II, wyd. 2, Warszawa 2016, s. 800. Zob. takze M. Jabtoniski, Wolnosci z art. 73
Konstytucji RP, w: B. Banaszak, A. Preisner (red.), Prawa i wolnosci obywatelskie w Konstytucji RP,
Warszawa 2002, s. 561; A. Frankiewicz, Wolno$c w sferze sztuki i nauki wedtug Konstytucji Polskiej
Rzeczypospolitej Ludowej z 1952 r. oraz Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej z 1997 r., w: M. Sadowski,
P. Szymaniec (red.), Prawa czlowieka — idea, instytucje, krytyka, ,,Studia Erasmiana Wratislaviensia”
2010, z. 1V, s. 236; tegoz, Konstytucyjna regulacja dostepu do dobr kultury i wolnosci korzystania z débr
kultury, ,Przeglad Prawa Konstytucyjnego” 2013, nr 3, s. 63.

30 M. Piechowiak, w: M. Safjan, M. Bosak (red.), Konstytucja RP. Komentarz, t. L..., op. cit.,
s. 140.

31 Mozna mie¢ watpliwosci, czy kultura w ujeciu preambuty moze by¢ traktowana jako zasada
konstytucyjna, czy tez pojmowana jako wartoé¢. W orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego
czestokro¢ pewne stany rzeczy, zjawiska, zdarzenia, stosunki badz zachowania bywaja okre$lone
jako wartoéci. W ten sposéb ujeto wolno$¢ wyrazania opinii jako wolnoéé stowa. Orzeczenie
Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 7 czerwca 1994 r., sygn. akt K 17/93, OTK 1994, cz. I, poz. 11,
s.90. W treéci uzasadnienia stwierdzono: , Wolno$¢ wyrazania opinii, jako posta¢ wolnosci stowa
jest warto$cia konstytucyjna chroniona w art. 83 przepiséw konstytucyjnych, nie ma jednakze
charakteru absolutnego”. Przy okazji warto zauwazyc¢, ze w tresci tego uzasadnienia stwierdzono:
,Ograniczenie dopuszczone jest w sposéb wyrazny w innych przepisach konstytucyjnych
badz gdy konieczne jest wzajemne harmonizowanie wolnosci stowa z innymi zasadami,
normami i wartociami konstytucyjnymi...”. W tej sytuacji Trybunat Konstytucyjny wyraznie —
przynajmniej w tym orzeczeniu — nie uznaje wartosci konstytucyjnych za tozsame z zasadami
i normami. Godzi sie zauwazy¢, ze wolnoé¢ sumienia i wyznania takze ujeto w uzasadnieniu
jako warto$¢ konstytucyjna. W teorii panstwa i prawa opracowano koncepcje zasad prawa
znajdujaca zastosowanie we wszystkich gateziach prawa. Wskazuje sie przy tym, ze zasady
moga by¢ ujmowane opisowo badz dyrektywalnie. Niekiedy stwierdza sie, ze wypowiedzi,
ktérym w prawoznawstwie przypisuje sie status zasad, maja charakter wypowiedzi opisowych,
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Brak legalnej definicji stowa , kultura” powoduje, ze moze by¢ ona w praktyce
rozumiana badz jako dziedzictwo kulturowe, badz sprowadzona do pojecia ,,débr
kultury jako zrédla tozsamosci narodu”, ewentualnie do narodowego dziedzic-
twa kulturalnego. W literaturze przyjmuje sie, ze dziedzictwo narodowe, a SciSlej
rzecz biorac, dziedzictwo kultury obejmuje nie tylko elementy materialne dorobku
poprzednich pokoleri®2, lecz takze zespét mysli, uczué. Przyjmuje sie, ze $wiadec-
twem kultury sa jej wytwory, czyli dziedzictwo kultury33. Do tego dziedzictwa zali-
cza sie takze dorobek naukowy, skutki wysitkéw tworczych34. Zwyklo sie przy tym
wyréznia¢ materialne i niematerialne aspekty dziedzictwa kulturowego. Zwraca
sie takze uwage na trudnosci zaliczenia okreslonego dobra kultury do spuscizny
kulturalnej konkretnego narodu3>. Podejmujac w doktrynie prébe sformutowania
definicji dziedzictwa kulturalnego, J. Pruszynski stwierdzit, ze jest nim

zasob rzeczy nieruchomych i ruchomych, wraz ze zwiazanymi z nimi warto$ciami
duchowymi, zjawiskami historycznymi i obyczajowymi, uznawany za godny ochrony
prawnej dla dobra spoteczenistwa i jego rozwoju oraz przekazania nastepnym poko-
leniom z uwagi na zrozumiate i akceptowane wartosci historyczne, patriotyczne,
religijne, naukowe i artystyczne, majace znaczenie dla tozsamosci i ciagtosci rozwoju
politycznego, spolecznego i kulturalnego dowodzenia prawd i upamietniania wyda-
rzen historycznych, kultywowania poczucia piekna, i wspélnoty cywilizacyjnej®.

W literaturze podnosi sie, ze treé¢ art. 6 Konstytucji stanowi jedna z bardziej
szczegbtowych zasad polityki panistwa. Pod pojeciem zasad nalezy rozumie¢ posta-
nowienia nakladajace okre$lone obowiazki na wtadze publiczna i jej organy, ktére nie

dyrektywalnych lub oceniajacych. Zob. M. Kordela, Zasady prawa. Studium teoretyczno-prawne,
Poznan 2012, s. 23-30. Zob. w kwestii stosunku zasad do wartosci: S. Wronkowska, M. Zielifiski,
Z. Ziembinski, Zasady prawa. Zagadnienia podstawowe, Warszawa 1974, passim. Zwraca sie przy
tym uwage, ze w procesie stosowania prawa nie wystarcza proste przywotanie okreslonej zasady,
ale niezbednym jest doktadne odtworzenie jej tresci oraz podanie podstawy obowiazywania.
M. Kordela, Zasady prawa..., op. cit., s. 23 i nast., 36. W polskiej doktrynie, w §lad za rozwiazaniami
przyjetymi w literaturze anglosaskiej, wskazuje sie, ze najbardziej charakterystyczny rodzaj zdan
prawnych kreuja normy formutujace obowiazki obejmujace dwie uzupelniajace sie klasy: regut
oraz zasad. M. Atienza, J. Ruiz Manero, A Theory of Legal Sentences, Dordrecas 1998, s. ix; cyt. za
M. Kordela, Zasady prawa..., op. cit., s. 36-37.

32 J. Pruszynski, Dziedzictwo kultury w swietle Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia
1997 r., w: J. Wawrzyniak, M. Kruk, J. Trzcifiski (red.), Konstytucja i wtadza we wspétczesnym
Swiecie. Doktryna, prawo, praktyka. Prace dedykowane Profesorowi Wojciechowi Sokolewiczowi na
siedemdziesieciolecie urodzin, Warszawa 2002, s. 130 i nast.

33 J. Pruszynski, Dziedzictwo kultury. Teorie. Dylematy restytucji, ,Przeglad Wschodni” 2002,
t. 8, s. 360; K. Zeidler, Pojecie ,dziedzictwa narodowego” w Konstytucji RP i jego prawna ochrona,
,,Gdanskie Studia Prawnicze” 2004, t. XII, s. 343-344.

34 T. Kotarbiniski, Sprawnos¢ i btgd, Warszawa 1970, s. 94.

35 A. Gerecka-Zo}yﬁska, W kwestii definicji dobra kultury i dzieta sztuki, ,Prokuratura i Prawo”
1999, nr 9, s. 104.

36 J. Pruszynski, Dziedzictwo kultury Polski..., op. cit., t. I, 5. 125. Wypada zauwazy¢, ze zdaniem
J. Pruszynskiego ochrona dziedzictwa w $cistym tego stowa znaczeniu jest niewykonalna,
ochrona ogélnie okreslonych ,débr kultury” watpliwa. Natomiast uzasadniona i mozliwa
do zrealizowania jest jedynie ochrona przedmiotéw okreslonych rodzajowo, gatunkowo lub
jednostkowo.
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lacza sie jednak z konkretnymi uprawnieniami jednostek. Nie ulega watpliwosci, iz
kultura, pojmowana w art. 6 Konstytucji jako ,,zrédto tozsamosci narodu polskiego”,
jest niewatpliwie jedna z czesci sktadowych dziedzictwa narodowego w rozumie-
niu art. 5 Konstytucji. Problem tozsamoéci pojawia sie, kiedy przed jednostka staje
wieksza mozliwos¢ wyboréw. Dotycza one wielu sfer zycia, wyksztatcenia, zawodu,
uczestnictwa w zrzeszeniach spotecznych i politycznych, funkcjonowania w grupie
spotecznej. Szczegdlnie wazne wydaja sie pytania o tozsamo$¢ narodowa i wiazaca
sie z nia czasem kwestia wyboru jezyka i religii.

Problematyka tozsamosci narodowej nalezy do tych zagadnien, ktére leza w polu
zainteresowania kilku dyscyplin naukowych. Z jednej strony, jest ona przedmiotem badan
socjologii, z drugiej, stanowi obiekt dociekant historykéw, historykéw prawa i idei, poli-
tologéw, kulturoznawcéw, psychologéw, etnologdw. Rezultatem tego stanu rzeczy byto
stosowanie w toku eksploracji odnoszacych sie do tresci, perspektyw i cech tozsamoéci
narodowej réznych metod badawczych, wlasciwych przedstawicielom poszczegélnych
dyscyplin. Zjawisko to niewatpliwie poszerzyto i wzbogacito pole badan, lecz dopro-
wadzito tez do nieporozumien, ktére utrudniaja ocene pojecia tozsamosci narodowej.
Istotna sprawa okazata sie kwestia siatek pojeciowych. O ile, az do schytku lat osiem-
dziesiatych, wydaje sie w rozwazaniach naukowych dominowac pojecie ,, $wiadomosci
spotecznej” lub ,,$wiadomodci historycznej”, o tyle od poczatku lat dziewiecdziesiatych,
wraz z widoczna w Polsce eksplozja badan socjologicznych — w szczeg6lnosei tych,
ktérych obiektem stato sie pojecie ,narodu” — coraz cze$ciej pojawiat sie w publikacjach
termin ,tozsamo$¢ narodowa”. Wiekszo$¢ badaczy zdawata sie sta¢ na stanowisku, iz
okreslenia: ,,§wiadomo$¢ narodowa” i ,,tozsamos¢ narodowa” to synonimy3’.

%7 Zob. H. Kubiak, Swiadomosc i tozsamosc narodowa. Swobodny wybér czy wymuszone zobowigzanie?,
w: K. Doktér, W. Kwasniewicz, A. Kwilecki (red.), Socjologia: Teoria i dziatanie. Ksigga pamigtkowa ku czci
Wiadystawa Markiewicza, Warszawa 1997, s. 265-284; przedr. H. Kubiak, U progu ery postwestfalskiej,
Krakéw 2007, s. 214. W literaturze istnieje wiele rozpraw po$wieconych wytacznie analizie definicji
tozsamosci, wéréd nich m.in. prace: Z. Bokszanski, Tozsamosc, integracja, grupa. Tozsamosc jednostki
w perspektywie socjologicznej, L.6dz 1989; T. Paleczny, Typy tozsamosci kulturowej a procesy globalizacji,
w: K. Gorlach, M. Niezgoda, Z. Serega (red.), Wladza, naréd, tozsamos¢, Krakéw 2004; P. Schlesinger,
On National Identity: Some Conceptions and Misconceptions Criticized, ,Social Science Information” 1997,
vol. 26. Nie wdajac sie w spor, czy tego typu zatozenie jest prawdziwe, wypada jedynie skonstatowac,
ze zaréwno jedno, jaki drugie z przytoczonych pojeé jest niezbyt ostre oraz bywato réznie rozumiane
i thumaczone. ,Tozsamo$¢” to potocznie rzecz biorac: ,bycie tym samym”, ,identyczno$¢” badz
»$wiadomos¢ siebie, swoich cech i odrebnosci”. To wreszcie ,fakty, cechy i dane personalne
pozwalajace wyrézni¢, rozpoznac i zidentyfikowac jakas osobe”. W odniesieniu do spotecznosci
tozsamo$¢ to ,$wiadomo$é wspdlnych cech i poczucie jednosci” (S. Dubisz (red.), Uniwersalny
stownik jezyka polskiego, t. 4, Warszawa 2003, s. 96). W tych stownikowych definicjach wyraznie
pojecie tozsamosci definiowane jest przy pomocy terminu Swiadomosc, a miedzy tymi okreleniami
stawia sie znak réwnosci. ,,Swiadomoéc’" to, potocznie ujmujac: ,wiedza o czyms”, ,,uéwiadomienie
sobie czego$”, ,zdawanie sobie sprawy z czego$”. To takze , wspdlne dla okreslonej grupy ludzi
idee, poglady, przekonania i cele”. Zauwazajac synonimicznoé¢ obu poje¢ nie sposéb jednak nie
zauwazy¢, ze pierwsze z nich (4. ,tozsamos¢”) zdaje sie akcentowad pewien stan ,biernosci”,
,nieuchronnosci”. Natomiast ,$wiadomo$¢” charakteryzuje sie pewnym tadunkiem emocjonalnym.
W tredci tego terminu zdaje sie dochodzi¢ do glosu przekonanie, iz $wiadomos¢ jest rezultatem
pewnego procesu, wynikiem dazenia do poznania przez okreslony podmiot swojej przynaleznosci,
jest efektem nieprzypadkowej identyfikacji. Na kwestie zauwazonych réznic znaczeniowych nie
zwracano jednak w literaturze szczegélniejszej uwagi. Przyznaé nalezy, iz postrzeganie ich ma
charakter w duzej mierze subiektywny i intuicyjny.
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W art. 35 Konstytucji zagwarantowano, ze mniejszoSci narodowe i etniczne maja
prawo do tworzenia wlasnych instytucji edukacyjnych, kulturalnych oraz stuzacych
tozsamosci religijnej, a takze do uczestnictwa w rozstrzyganiu spraw dotyczacych
ich tozsamosci kulturowej (art. 35 ust. 2)%. Warto zauwazy¢, ze Konstytucja z natury
rzeczy nie zdefiniowata (bo nie mogta zdefiniowac) poje¢ ,, mniejszos¢ narodowa”
i ,mniejszo$¢ etniczna”. Przyjecie wspomnianych rozréznieri zawazylo jednak
w istotny sposéb nad ksztattem pézniejszych uregulowan. Warto pamietaé, ze
odréznianie mniejszosci narodowych od etnicznych nie ma w prawie miedzynaro-
dowym charakteru uniwersalnego, a oba pojecia uznaje sie za synonimy. Na gruncie
Konstytucji nie sa to jednak pojecia réwnoznaczne, o czym przekonuje przebieg
prac nad jej trescia oraz to, ze ustawodawca w niektérych sytuacjach operuje tylko
terminem , mniejszo$¢ narodowa”%. Konstytucja wyraznie wyréznia element obiek-
tywny — czyli faktyczne istnienie mniejszosci, tak narodowej, jak i etnicznej — od
subiektywnego, ktéry pozwala obywatelowi na swobode wyboru, czy zyczy sobie
ujawni¢ swa przynaleznos¢, czy tez chce by¢ traktowany jako cztonek mniejszosci.

Warto zauwazy¢, ze zakres podmiotowy wolnosci, o jakiej mowa w art. 35 Konsty-
tucji, ograniczony jest tylko do obywateli polskich, pozostawiajac poza polem swojego
dziatania cudzoziemcéw bezpanstwowcéw, nawet takich, ktérzy przebywaja w Polsce
na stale. Zakresem swoim art. 35 Konstytucji obejmuje jedynie te osoby, ktére ,naleza
do mniejszosci narodowych i etnicznych”, a wiec jedynie takie, ktére rzeczywiscie
powiazane sa z okre$lona mniejszoscia.. Warto zauwazy¢, ze wartoci, o ktérych mowa
w art. 35 ust 1 Konstytucji, zostaly ujete w formie negatywnej, co oznacza, ze wiladze
publiczne powinny powstrzymac sie od ingerencji w okreslone sfery. Prawa, o jakich

38 Regulacja zawarta w art. 35 nie ma silnego oparcia w polskiej tradycji konstytucyjnej, mimo ze,
jak stwierdza sie w literaturze, ,problemy ochrony praw mniejszosci byly przedmiotem unormowania
Konstytucji marcowej, tak w wymiarze indywidualnym (art. 109 ust. 1 i art. 110), jak i grupowym
(art. 109 ust. 2)”, gdyz nie rozwinely sie na ich tle ani orzecznictwo, ani literatura. W okresie Polski
Ludowej brak byto (poza ogélnym zakazem dyskryminagji) szczeg6lnych konstytucyjnych regulacji
dotyczacych sytuacdji praw mniejszosci. Starano sie wéwczas, gloszac teze o polityczno-moralnej
jednosci narodu polskiego, zminimalizowaé mozliwoéé kultywowania tradycji i uzewnetrzniania
odrebnosci przez mniejszoéci narodowe. L. Garlicki, Komentarz do art. 35 Konstytucji, w: Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, T. 111, Warszawa 2003, s. 4-5; zob. takze, Prawne aspekty mniejszosci
narodowych w Polsce, ,Materialy i Dokumenty” 1993, nr 52, BSE; M. Kallas, Prace parlamentarne nad
uregulowaniem statusu mniejszosci w Polsce (1989-1995), ,Przeglad Sejmowy 1995, nr 3, s. 63-78;
por. takze Z. Galicki, Zapisy konstytucyjne dotyczqce mniejszosci narodowych i etnicznych — praktyka
polska, ,Materiaty i Dokumenty” 1993, nr 52, BSE, Kancelaria Sejmu, Warszawa. O polityce panstwa
polskiego wobec mniejszoéci narodowych zob. S. Pawlak, Ochrona mniejszosci narodowych w Europie,
Warszawa 2001, s. 130-134. Problematyka mniejszosci byta szczegétowo analizowana przez powotana
w toku obrad Sejmu X kadengji stata Komisje Mniejszosci Narodowych i Etnicznych. Byt to pierwsze
tego typu cialo w pracach pierwszego Sejmu. Komisje takie istnialy réwniez w Sejmie p6zniejszych
kadencji. Warto zauwazy¢, ze zaden z projektéw Konstytugji nie zawierat definicji pojecia mniejszosci
narodowych, etnicznych i jezykowych.

3 Por. art. 134 ordynacji wyborczej do Sejmu i Senatu RP, Dz.U. z 2001 1., Nr 46, poz. 499,
zm. 2001 r., Nr 74, poz. 786, w ktérym jedynie komitety wyborcze utworzone przez wyborcéw
zrzeszonych w zarejestrowanych organizacji mniejszoéci narodowych moga korzystaé¢ ze
zwolnienia list tych komitetéw od konsekwencji piecioprocentowego progu wyborczego,
uprawniajacego do podziatu mandatéw. Zob. S. Gebethner, Wybory do Sejmu i do Senatu. Komentarz
do ustawy z dnia 12 kwietnia 2001r. — Ordynacja wyborcza do Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej i do Senatu
Rzeczypospolitej Polskiej, Warszawa 2001, s. 2004 i nast..
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mowa w art. 35 ust. 2 Konstytugcji, okreSlono natomiast w formie pozytywnej, co naktada
na witadze publiczne obowiazek stworzenia warunkéw umozliwiajacych realizacje tych
praw#0. Zagwarantowano takze, iz mniejszoSci narodowe i etniczne maja prawo do
tworzenia wiasnych instytugji edukacyjnych, kulturalnych oraz stuzacych tozsamosci
religijnej, a takze do uczestnictwa w rozstrzyganiu spraw dotyczacych ich tozsamosci
kulturowej (art. 35 ust. 2 Konstytugji). Ustrojodawca ujat w tresci art. 35 Konstytugji
kwestie kultury mniejszoéci narodowych i etnicznych w sposéb dynamiczny, akcentujac
nie tylko wolnosé¢ zachowania ich kultury, ale takze jej rozwoju?l.

Problematyka dziedzictwa narodowego nie jest nadmiernie eksploatowana
w refleksjach natury prawno-konstytucyjnej. Wiaze sie to niewatpliwie z tym, iz
z treéci art. 5 1 6 Konstytugji nie sposéb, jak sie wydaje, wypracowac praw podmio-
towych, a sprawy z tego obszaru pojawiaja sie gtéwnie na tle sporéw o charakterze
administracyjnym, dotyczacym ochrony débr kultury*2. W literaturze niekiedy kon-
testuje sie takze zagadnienie wlasnosci w odniesieniu do materialnego dziedzictwa
kulturowego, proponujac przyjecie teorii wspdlnej wlasnosci, w ktérej konsekwen-
¢ja powinna by¢ zasada wolnego dostepu do wartoéci dziedzictwa kulturowego.
Akcentuje sie, ze dziedzictwo kulturowe powinno by¢ wtasnoscia publiczna, tak
aby kazdy miat réwny dostep do duchowych wartosdi, jakie to dziedzictwo w sobie
zawiera®3. To ostatnie stanowisko z jednej strony wydaje sie czerpaé natchnienie
z socjalistycznych koncepcji wlasnosci dziet kultury i to w skrajnym, radzieckim
pojmowaniu. Jest przy tym, w obecnych warunkach spoteczno-ekonomicznych, cat-
kowicie utopijne. Z drugiej — w odniesieniu do ,, duchowych wartosci” — uznac je
nalezy za sprzeczne z koncepcja praw autorskich, chronionych nie tylko stosowna
ustawa, ale przez liczne akty prawa miedzynarodowego.

Przypomnie¢ na koniec wypada, iz je$li na ochrone dziedzictwa kultury spoj-
rzeé szerzej, w perspektywie chociazby Unii Europejskiej, to w obecnie jest ono
zabezpieczane licznymi unijnymi aktami normatywnymi, mimo ze polityka kultu-
ralna panstw cztonkowskich pozostaje ich domena, a Unia moze jedynie zachecaé
te panistwa do wspélpracy i uzupelnia¢ ich dziatania*t. Niewatpliwie dziedzictwo
narodowe jest jednym z elementéw ksztattujacym tozsamosé¢ narodowa, a na jego
strazy stoi takze wolno§¢ korzystania z débr kultury.

40 W literaturze podnosi sie, ze art. 35 gwarantuje mniejszoéciom uprawnienia:
instytucjonalne (prawo do tworzenia witasnych instytucji edukacyjnych, kulturalnych
i stuzacych ochronie tozsamoéci religijnej, a wiec — prawo do wiasnego szkolnictwa, placéwek
kulturalnych i wyznaniowych, ale nie do tworzenia instytugji politycznych, administracyjnych,
czy gospodarczych), proceduralne (do uczestniczenia w rozstrzyganiu spraw dotyczacych ich
tozsamosci). Wynika z tego nie tylko mozliwos¢, a wrecz koniecznoé¢ powotywania przez
mniejszoéci organizacji.

41 Zob. P. Czarny, w: M. Safjan, L. Bosek, Konstytucja RP. Komentarz, t. ..., s. 808.

42 Zwraca na to uwage A. Frankiewicz, Znaczenie prawne regulacji dziedzictwa narodowego
i dobr kultury w rozdziale I Konstytucji RP, , Acta Universitatis Wratislaviensis” 2012, nr 3440,
Przeglad Prawa i Administracji LXXXVIII, Wroctaw, s. 9 i nast.

43 Z. Kobylinski, Czym jest, komu jest potrzebne i do kogo nalezy dziedzictwo kulturowe?,
+Mazowsze. Studia Regionalne” 2011, nr 7, s. 21-47.

4 Kwestie te rozwazal W. Sobczak, Ochrona dziedzictwa kultury w systemie prawnym Unii
Europejskiej, ,,Srodkowoeuropejskie Studia Polityczne” 2009, nr 3, s. 105-123. Por. takze w tym
przedmiocie K. Kowalski, O istocie dziedzictwa europejskiego. Rozwazania, Krakéw 2013, s. 15 i nast.
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NATIONAL HERITAGE IN THE POLISH CONSTITUTIONAL ORDER
Abstract

In accordance with Article 5 of the Constitution, the Republic of Poland safeguards the national
heritage, which is a constitutional value, in the same way as it safeguards independence. The
national heritage can be understood as culture rooted in the Christian heritage of the Nation, as it
is laid down in the Preamble, or cultural heritage referred to in Article 6 para. 2 of the Constitu-
tion. This latter concept seems to be an integral part of the national heritage. The national heritage
cannot, as it has been proved, be perceived as the heritage of the Polish ethnic nation, although the
term “nation” used in the Constitution can be interpreted in various ways. In practice, the status
of national minorities’ cultural heritage and whether it is part of the Polish national heritage also

constitute a problem.
Key words: national heritage, cultural heritage, nation, national minority, culture, national

identity
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DZIEDZICTWO NARODOWE W POLSKIM PORZADKU KONSTYTUCYJNYM

Streszczenie

Dziedzictwa narodowego, bedacego wartoscia konstytucyjna, strzeze, podobnie jak niepod-
legtosdci, Rzeczpospolita Polska, zgodnie z art. 5 Konstytucji. Moze by¢ ono pojmowane jako
kultura zakorzeniona w chrzescijaniskim dziedzictwie narodu, tak jak to ujmuje preambuta, lub
jako dziedzictwo kulturalne, o ktérym mowa w art. 6 ust. 2 Konstytugji. To ostatnie wydaje
sie integralna czescia dziedzictwa narodowego. Dziedzictwo narodowe nie moze by¢, jak
dowiedziono, ujmowane jako dziedzictwo polskiego narodu etnicznego, aczkolwiek uzywane
w Konstytugji pojecie ,naréd” bywa réznie interpretowane. W praktyce problemem jest takze
status dziedzictwa kulturowego mniejszosci narodowych i to, czy wchodzi ono w sktad pol-
skiego dziedzictwa narodowego.

Stowa kluczowe: dziedzictwo narodowe, dziedzictwo kulturowe, naréd, mniejszo$¢ naro-

dowa, kultura, tozsamo$¢ narodowa

PATRIMONIO NACIONAL EN EL ORDEN ]URIDICO CONSTITUCIONAL
Resumen

El patrimonio nacional es un valor constitucional, lo protege, tal como la independencia de
la Reptblica de Polonia, el art. 5 de la Constitucién. Puede entenderse como cultura con
raices en el patrimonio nacional cristiano, tal como lo denomina el predmbulo, o bien como
patrimonio cultural, al que se refiere el art. 6 ap. 2 de la Constitucién. Este tdltimo parece
formar parte integral del patrimonio nacional. El patrimonio nacional no puede entenderse,
tal como se demuestra, como patrimonio de la nacién polaca étnica, aunque el término “la
nacién” utilizado en la Constitucién puede interpretarse de varias formas. En la préctica, el
estatus del patrimonio cultural de minorfas y su inclusién en el patrimonio nacional polaco

nacionales causa problemas.

Palabras claves: patrimonio nacional, patrimonio cultural, nacién, minorfa nacional, cultura,
identidad nacional

HAKOITMTEABHAA ITPABOBASI KAACCUOUKALIVIA 1 ICTEUEHME
CPOKA AABHOCTUN CYAMMOCTHN B YTO/OBHOM IIPABE

Pesome

[Tpobaemaruka, KacaloImascsl OTHOIIEHUI MeXKAy HaKOITUTeAbHO IIPaBoBOil KaaccuduKareit 1
UCTedeHneM CPOKa AaBHOCTHU CyAMMOCTU B YTOAOBHOM ITpaBe He CTOAb YacTO CAYXKUT ITpeAMeTOM
00€e MUPOKOTo 00Cy>KAeHUs B TIpeAMeTHOI AuTtepatype. Peub UAET o cuTyaryu, B KOTOPOIi Ipa-
BOBBIE T100KEeHNsT, KacalOIIIecs pa3ANdHbIX CaHKIINI, COIPUKAcAlOTCs MeXAy coboit, a B caydae
IIPeCTYIIAEHMsI, COAePKAIeMCs B OAHOM M3 HIX, CPOK AaBHOCTY CyAMMOCTH y>Ke UCTEK. BosnukaeT
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BOIIPOC: CAeAyeT AV KAaccupUIPOBaTh II0A0KeHNe, OIpeAeAsIOIIee 5TO ACVICTBIE, HA OCHOBaHUI
IIPUIOBOpPA, AU €TI0 CAeAyeT IPOIyCTUTh? B IpakTike IIpaBoCcyAus paspaboTaHbl ABe KpaliHue
Ho3uIMu B 9ToN obaacty, uto 1nodyanao Ilepsoro Ilpeacesareas BC npeacrasuts 3as1BaeHne B
BepxoBHbIi1 cy4 0 npuHATHY [TocTaHOBAEHIS IO STOMY BOIIPOCY, KOTOpOe YHI(UIPOBalO Gbl
cyAeOHyI0 rTpakTuKy. ITocraHosaenne 6b110 puHATO BepxosHbIM cyaom 20 centsibpst 2018 roga o
aeay I KZP 7 /18. 1leabI0 HaCTOSILETO MCCAeAOBaHMs ABASETCS TIOIBITKA pelenns mpeacTaBAeH-
HOJ1 NTpo0.AeMaTHKM, OTANYHOTO OT IpeaaoskeHHoro B ITocraHoBAeHny BepxosHoro cyJa.

Karouessie caosa: IIpaBo, YIrOA0BHOE IIpaBO, HaKoIIMTeAbHasl IIpaBoOBast KAaCCI/I(l)I/IKaLH/I}I, ucre-

YeHlne CpoKa AaBHOCTU CyAMMOCTU.

DAS NATIONALERBE IM POLNISCHEN GRUNDGESETZSYSTEM
Zusammenfassung

Das Nationalerbe als Grundgesetzwert wird von der Republik Polen geméaf3 Art. 5 des Grund-
gesetzes (GG) bewahrt, dhnlich wie die Unabhingigkeit es wird. Es kann als verwurzelte
Kultur im christlichen Nationalerbe entgegengenommen werden, so, wie es die Praambel oder
das Kulturerbe bestimmt, wovon die Rede im Art. 6 Abschn. 2 des GG ist, welches einen
integralen Bestandteil des Nationalerben zu bilden scheint. Das Nationalerbe kann nicht nach-
weislich als Erbe des polnischen ethnischen Volkes aufgefasst werden, obwohl laut GG der
Begriff , Volk” verschiedentlich interpretiert wird. Ein anderes praktisches Problem ist auch
der Status des Kulturerben von Volksminderheiten und die Tatsache, ob es als ein Teil des
polnischen Nationalerben zahlt.

Schliisselworter: Nationalerbe, Kulturerbe, Volk, Volksminderheit, Kultur, Volksidentitét

LE PATRIMOINE NATIONAL DANS LORDRE CONSTITUTIONNEL POLONAIS
Résumé

Le patrimoine national étant une valeur constitutionnelle, tout comme l'indépendance, est
gardé par la République de Pologne, conformément a I'article 5 de la Constitution. Il peut étre
compris comme une culture enracinée dans 1'héritage chrétien de la nation, tel qu’il est inclus
dans le préambule ou I'héritage culturel mentionné a l'article 6 paragraphe 2 de la Constitu-
tion. Ce dernier semble faire partie intégrante du patrimoine national. Le patrimoine national
ne peut étre, comme il a été exposé, présenté comme un patrimoine de la nation ethnique
polonaise, bien que le terme «nation» utilisé dans la Constitution soit interprété différemment.
En pratique, le probleme concerne également le statut du patrimoine culturel des minorités
nationales et son appartenance ou non au patrimoine national polonais.

Mots-clés : patrimoine national, patrimoine culturel, nation, minorité nationale, culture, iden-
tité nationale
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PATRIMONIO NAZIONALE NELL'ORDINE COSTITUZIONALE POLACCO

Sintesi

Il patrimonio nazionale, che & un valore costituzionale, viene custodito in modo analogo all’in-
dipendenza dalla Repubblica di Polonia, conformemente all’articolo 5 della Costituzione. Esso
pud essere inteso come una cultura radicata nel patrimonio cristiano della nazione, cosi come
& presentato nel preambolo, o come il patrimonio culturale di cui all’articolo 6. paragrafo 2
della Costituzione. Quest'ultimo sembra essere parte integrante del patrimonio nazionale.Il
patrimonio nazionale non pud, come é stato ricavato, essere considerato come patrimonio
della nazione etnica polacca, anche se il termine “nazione” usato nella Costituzione puo essere
interpretato in modo diverso. In pratica, anche lo status del patrimonio culturale delle mino-
ranze nazionali e la sua appartenenza o meno al patrimonio nazionale polacco & un problema.

Parole chiave: patrimonio nazionale, patrimonio culturale, nazione, minoranza nazionale, cul-

tura, identita nazionale

Cytuj jako: Sobczak J., National heritage in the Polish constitutional order [Dziedzictwo
narodowe w polskim porzadku konstytucyjnym], ,Ius Novum” 2019, vol. 13, nr 2,
s. 147-166. DOI: 10.26399 /iusnovum.v13.2.2019.20/j.sobczak

Cite as: Sobczak, J. (2019). “National heritage in the Polish constitutional order’. Ius Novum,
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O REAKCJACH PODATNIKOW
NA OPODATKOWANIE
I O PRZERZUCALNOSCI PODATKOW

ROBERT GWIAZDOWSKI*

DOI: 10.26399/iusnovum.v13.2.2019.21/r.gwiazdowski

1. WSTEP

Cho¢ to podatki posrednie (VAT i akcyza) maja wieksze znaczenie dla budzetéw
wiekszosci panstw europejskich, publiczna dyskusja o opodatkowaniu koncentruje
sie na podatkach dochodowych — od 0s6b prawnych (CIT) i od 0s6b fizycznych (PIT).
Powodem tego stanu rzeczy jest ich znaczenie polityczne — w szczeg6lnosci dotyczy
to podatku PIT, ktéry dotyka kazdego wyborcy osobiscie. Rézne podatki wywotuja
jednak rézne skutki, co uwarunkowane jest réznymi czynnikami. Jak zauwazyt Henry
Hazlitt, , podatki w nieunikniony sposéb wplywaja na postepowanie tych, od ktérych
sa pobierane”!. Reakcje podatnikéw maja nie tylko, albo nie zawsze, podtoze czysto
ekonomiczne. Bardzo czesto sa uwarunkowane psychologicznie. Decydujace znacze-
nie ma dokonywana przez podatnika ocena jego zdolnoSci do ponoszenia ciezaru
podatkowego w kontekscie jego wtasnej sytuacji ekonomicznej. Zdaniem Andrzeja
Gomutowicza, ,ze wzgledu na uwarunkowania ekonomiczne i psychologiczne moze
powstaé zjawisko okre$lane w doktrynie, a potwierdzone w praktyce podatkowej
jako «przeciwreakcja» na nacisk fiskalny”2. Autor ten podkresla takze, ze obie grupy
przyczyn — ekonomiczne i psychologiczne — sa wzajemnie uwarunkowane: ,opodat-
kowanie napotyka granice psychologiczna, gdy ciezar podatkowy sprawia, iz efekt
opodatkowania nie jest realizowany w zakladanej wysokosci”3.

* Robert Gwiazdowski, prof. nadzw. dr hab., Katedra Prawa Rzymskiego, Logiki oraz Teorii
i Historii Prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uczelni Lazarskiego w Warszawie; e-mail:
robert@gwiazdowski.pl; ORCID: 0000-0002-9789-9475

1 H. Hazlitt, Ekonomia w jednej lekcji, Krakéw 1993, s. 37.

2 A. Gomulowicz, Zasada sprawiedliwosci podatkowej, Warszawa 2001, s. 82.

3 Ibidem, s. 82.
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2. ROZNE REAKCJE PODATNIKOW NA OPODATKOWANIE

W nauce opisuje sie sze$¢ réznych reakcji podatnikéw:

1) dostosowanie sie do podatku, czyli spelnienie obowiazku podatkowego,
2) przerzucanie podatku,

3) legalne unikanie podatku,

4) nadrobienie podatku,

5) nielegalne uchylanie sie od podatku,

6) wycofanie sie z dziatalnosci bedacej przedmiotem opodatkowania*.

Zdaniem Mirostawa Pietrewicza nadrabianie podatku polega na dokonywaniu
,usprawnieii w firmie prowadzacych do obnizenia kosztéw czy do zwiekszenia
produkgji lub sprzedazy po to, aby korzysci stad ptynace zrekompensowaty wzrost
obciazen”. Niestety, opinie te zdaje sie podziela¢ wielu politykéw zaangazowanych
w proces ustawodawczy. Uchwalaja przepisy tak, jakby wierzyli, ze zwiekszenie
podatkéw rodzi tendencje do pracy ciezszej i dluzszej dla utrzymania dotychcza-
sowego poziomu dochodu netto po dodatkowym opodatkowaniu dochodu brutto.
Przekonanie takie opiera sie chyba na zatozeniu, ze podatnicy przyjma zwiekszenie
podatkéw i nie beda podejmowali zadnych $rodkéw zaradczych na taka okolicz-
nos¢. Nawet zreszta gdyby podatnicy zareagowali w sposob, jakiego oczekuja poli-
tycy, to ich ciezsza praca i tak przyniostaby gorsze wyniki ekonomiczne i generalne
zmniejszenie produkcji. Jezeli bowiem jaki§ podatnik-przedsiebiorca operuje na
skraju optacalnosci z punktu widzenia marzy jednostkowej, podwyzszenie stawki
podatkowej zmusza go do przejécia do szarej strefy lub zaniechania dziatalnosci
gospodarczej. ,Czy mozna powiedzie¢ — pytat juz dwiescie lat temu Jean-Bapti-
ste Say — ze konieczno$¢ uiszczenia podatku zmusza klase ludzi pracujacych do
podwojenia wysitkéw, co powoduje wzrost produkgcji? Przede wszystkim nalezy
zauwazy¢, ze same wysitki nie wystarcza, aby produkowaé; do tego potrzebne sa
jeszcze kapitaly, a podatek jest tym, co utrudnia oszczedno$é, z ktérej powstaja
kapitaty”e.

Zadne usprawnienie produkcji nie zrekompensuje straty spowodowanej
zwiekszeniem stawek podatkowych. Podatnicy prowadzacy mate i $rednie przed-
siebiorstwa licza wysoko$¢é podatku, a nie wysoko$¢ zysku netto. Co wiecej, ich
najpowszechniejsza reakcja na zwiekszone stawki podatkowe w podatku dochodo-
wym jest zwiekszenie wlasnej marzy. Prawda jest twierdzenie, ktére zostanie roz-
winiete w dalszej czesci, ze przerzucenie podatkéw nalezy do najpopularniejszych
reakgji podatnika.

Z kolei twierdzeniu o zmniejszaniu przez podatnikéw kosztéw w reakgji na
zwiekszenie podatkéw przeczy praktyka gospodarcza. Obnizenie kosztéw zwieksza
bowiem zysk brutto do opodatkowania. O wiele powszechniejsza jest wiec reakcja
odwrotna: zwiekszania kosztéw, aby zmniejszy¢ dochéd. Podejmowane sa wéwczas
dos¢ pochopne zakupy, ktére nie maja dostatecznego uzasadnienia ekonomicznego,

4 M. Pietrewicz, Polityka fiskalna, Warszawa 1993.
5 Jbidem, s. 65-66.
6 ].B. Say, Traktat o ekonomii politycznej, Warszawa 1960, s. 764.
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a opieraja sie jedynie na kalkulacji podatkowej. Jezeli istnieja ulgi inwestycyjne, to
sktonno$¢ dokonywania nie do korica potrzebnych wydatkéw jest jeszcze wieksza.
Dodatkowo podejmowane sa dziatania nie inwestycyjne, tylko czysto ksiegowe,
majace dochéd do opodatkowania obnizy¢ — stad popularnos$é réznych strategii
optymalizacji podatkowych.

Majac wyb6r pomiedzy przystosowaniem sie do podatku poprzez wypetnienie
obowiazku podatkowego, co Mirostaw Pietrewicz uznaje za ,najpowszechniejsza
reakcje obywateli”?, a podjeciem préby unikniecia lub uchylenia sie od opodatko-
wania, podatnicy czesto decyduja sie na to drugie rozwiazanie. Ocena, ktéra reakcja
jest powszechniejsza, dokonana moze by¢ na podstawie modeli teoretycznych odno-
szacych sie do natury zachowan ludzkich i/lub poprzez empiryczna ich obserwa-
gje. Lionel Robbins stwierdzit onegdaj, ze ekonomia jest nauka badajaca wybory
ludzkie odnoszace sie do relacji pomiedzy celami i rzadkimi §rodkami majacymi
alternatywne zastosowania®. Przywotujacy te stowa Tomasz Mickiewicz podkre$la,
ze tak rozumiana ekonomia przyjmuje pewna koncepcje cztowieka, wyraznie odr6z-
niajacego sie od $§wiata przyrody, ktéry jest zdeterminowany prawami fizyki. Orygi-
nalnos¢ ludzi na tle $wiata atoméw polega na ich zdolnosci dokonywania wyboréw
na podstawie okreslonych przez nich samych celéw. A wybory te dokonywane sa
zgodnie z zasada maksymalizacji, ktéra oznacza, ze:

a. czlowiek zmierza do osiagniecia postawionego sobie celu przy pomocy jak
najmniejszego naktadu, wystarczajacego do osiagniecia tego celu, albo
b. przy danej iloéci nakladu czlowiek stara sie maksymalizowaé swoje cele?.

Dziatalno$¢ gospodarcza nastawiona jest na wytwarzanie towaréw i ustug i ich
sprzedaz w sposoéb jak najbardziej efektywny. Miernikiem tej efektywnosci jest zysk.
Podatki dochodowe sa niezbednym naktadem obciazajacym zysk brutto. Zeby moc
dokona¢ sprzedazy i w rezultacie osiagnac zysk netto, trzeba prowadzi¢ dziatalnosé
gospodarcza, warunkiem czego jest placenie podatkéw obowiazujacych w pan-
stwie, w ktérym dziatalno$¢ ta jest prowadzona. Mozna wiec postawic teze, ze
kazdy bedzie sie staral naktad ten minimalizowaé. Zwazywszy ze ptacenie podatku
powoduje uczucie przykrosci, nie moga dziwic¢ reakcje podatnikéw zmierzajace do
minimalizacji obciazenn podatkowych. Ten model teoretyczny potwierdzaja obser-
wacje empiryczne dotyczace zachowan podatnikéw. Wiekszos¢ poszukuje legalnych
metod unikania opodatkowania. Tylko niektérzy korzystaja z nielegalnych metod
uchylenia sie od opodatkowania.

Legalne unikanie podatku oznacza wykorzystywanie przepiséw prawnych
stwarzajacych mozliwo$¢ zmniejszenia ciezaru podatkowego dzieki réznego rodzaju
ulgom, zwolnieniom badz wylaczeniom podatkowym. Stuzy temu miedzynarodowe
planowanie podatkowe oparte na zréznicowaniu przepiséw podatkowych w réz-
nych krajach i na réznicach w bilateralnych umowach o unikaniu podwéjnego opo-
datkowania. Mozliwe jest takze wykorzystywanie istniejacych luk w prawie, o co

7 M. Pietrewicz, Polityka fiskalna..., op. cit., s. 64.

8 L. Robbins, An Essay on the Nature and Significance of Economic Science, London 1932, za:
T. Mickiewicz, Wybdr w gospodarce, Lublin 1996, s. 11.

9 T. Mickiewicz, Wybdr w gospodarce..., op. cit., s. 12.
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tym fatwiej, im bardziej skomplikowany jest system podatkowy. A im wiecej ulg,
zwolnien i wylaczen, tym bardziej musi by¢ on skomplikowany. Tego typu dziatania
frater legem sa legalne. Polegaja na ,korzystaniu z okazji stwarzanych przez prawo
dajacych preferencje pewnego rodzaju wydatkom czy inwestycjom” — pisza Robert
Hall i Alvin Rabushkal0. Problem polega na tym, dodaja ci sami autorzy, ,,ze wyzsze
stawki podatkowe sklaniaja inwestoréw do zajmowania sie raczej podatkowa strona
przedsiewziecia niz jego przydatnoscia gospodarcza”ll.

Unikanie podatkéw jest kosztowne. Wiele najwiekszych umystéw z dziedziny
prawa i ksiegowosci nieustannie pracuje nad wyszukiwaniem sposobéw optymali-
zacji zobowiazan podatkowych. Nastepnie tworza , produkty” stuzace zmniejszaniu
zobowiazan podatkowych w postaci réznych narzedzi i struktur optymalizacyj-
nych, po$wiecaja czas, by je sprzeda¢ zainteresowanym podatnikom, a w koricu
stoja na strazy zyskéw podatkowych, broniac ich przed organami podatkowymi.
»Nie mozna tego nazwaé dziatalnoScia produktywna w sensie tworzenia czego$
o jakiejkolwiek wartosci dla spoteczefistwa. Ich jedynym celem jest pomoc podat-
nikom, aby zaptacili mniejszy podatek. Koszt rzeczywisty to towary i ustugi, jakich
mogliby ci utalentowani ludzie dostarczy¢, gdyby nie poswiecali zycia na przeko-
pywanie systemu podatkowego”12.

Nielegalne jest natomiast podejmowanie dziatan contra legem, czyli uchylanie sie
od podatkéw — ,,uprzejme okreélenie oszustwa”13. Powinno to by¢ rzecza wstydliwa
i powodem do ujmy. Niestety, polityka podatkowa wspétczesnych panstw, ktéra ma
coraz wiecej wspélnego z wywlaszczaniem niektérych obywateli, a nie z opodat-
kowywaniem, sprawia, ze uchylanie sie od podatkéw staje sie powodem do dumy
i przechwalania sie. Dzieje sie tak zawsze wtedy, gdy system podatkowy odbierany
jest przez spoleczenistwo jako niesprawiedliwy. Tak odbierany jest wtadnie polski
system podatkowy, czego przejawem jest rozmiar szarej strefy oraz ilos¢ wykrywa-
nych naduzy¢ podatkowych w przedsiebiorstwach prowadzacych zarejestrowana
dzialalno$¢ gospodarcza.

Skutkiem tego sa dziatania zmierzajace do ukrycia przychodu lub podwyzszania
kosztéw jego uzyskania. Ukrywanie przychodu moze polega¢ na nieujawnianiu
majatku stanowiacego przedmiot opodatkowania, co jest najczedciej spotykane
w wypadku podatku od spadkéw, niewystawianiu faktur — to rzecz najczesciej
spotykana u przedstawicieli wolnych zawodéw — ksiegowaniu fikcyjnych faktur,
dokonywaniu transferé6w za granice do tzw. ,rajéw podatkowych” jako zaptaty za
fikcyjne ustugi.

Na $wiecie zdecydowana wiekszo$¢ niezaptaconych podatkéw jest wynikiem
sktadania nieuczciwych zeznan z uczciwej dziatalnoéci. Oszustwa polegaja gtéwnie
na zanizaniu obrotu, zawyzaniu kosztéw lub na zwyklym niezaptaceniu wykaza-
nego podatku. Niewiele polega na niesktadaniu w ogéle zadnych zeznan podatko-
wych. W Polsce, z uwagi na marginalne znaczenie nielegalnych zrédet przychodéw,

10 R.E. Hall, A. Rabushka, Podatek liniowy, Dom Wydawniczy ABC, Warszawa 1998, s. 50.
11 Ibidem, s. 51.

12 Tbidem.

13 Tbidem.
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takich jak handel bronia czy narkotykami, wiekszy procent oszustw jest nie tylko
wynikiem skladania fatszywych zeznan, ale takze niesktadania ich w ogdle. Zde-
cydowanie wiecej jest tez podejmowanych dziatari zmierzajacych do zawyzenia
kosztow.

Im silniejsza pokusa uchylania sie od obowiazku podatkowego, tym wiek-
sze prawdopodobienistwo, ze wielu podatnikéw jej ulegnie. A sila tej pokusy jest
wypadkowa stopnia skomplikowania systemu podatkowego i efektywnosci dziata-
nia aparatu kontroli skarbowej, czyli ryzyka ,wpadki” z jednej strony oraz rozmiaru
spodziewanego zysku — a wiec wysoko$ci zobowiazania, ktérego prébuje sie unik-
na¢ — z drugiej. Zbyt wysokie podatki sa wiec same w sobie zacheta do tego, aby
ich nie placi¢. Jak pisat prawie siedemdziesiat lat temu Roman Rybarski, ,moralnosc¢
podatku jest w odwrotnym stosunku do wysokoéci podatku; im podatki sa wyz-
sze, tym mniejsza jest moralno$¢”14. Czasami przy podwyzszaniu podatku wzrost
~defraudacji podatkowych”15 czyni podatek zupelnie iluzorycznym, nie oplaca
sie podwyzka, bo ludzie dochdd zaczynaja ukrywaé. Skomplikowanie przepiséw
podatkowych stanowi za$§ doskonate pole do dziatania dla 0séb podejmujacych
ryzyko ucieczki przed fiskusem.

Podatnicy, ktérzy nie chca podejmowaé dziatan nielegalnych, moga zaniechac
opodatkowanej dziatalnosci. ,Wprowadza sie podwyzszony podatek od elek-
trycznosci — wolno jest kazdemu reagowac w ten sposéb, ze sie postuguje nafta.
Wprowadza sie podwyzke innych artykutéw konsumpcji — wolno jest zlikwidowaé
konsumpcje”6. Dzi$§ wielu podatnikéw reaguje podobnie, o czym $wiadczy chocby
wzmozone zainteresowanie kierowcéw instalacja gazowa do napedu samochodéw
po kazdej podwyzce akcyzy na paliwa silnikowe. Czasami ustawodawca, wprowa-
dzajac drakonskie podatki, zmierza do takiego wiasnie celu, jak najprawdopodob-
niej bylo na poczatku lat dziewieédziesiatych z ctami na samochody osobowe, ktére
mialy zacheci¢ Fiata i General Motors do inwestycji w Polsce. CzeSciej zdarza sie
jednak réwniez, ze reakcja podatnikéw, polegajaca na ograniczeniu produkcji czy
konsumpcji, jest przez wladze wcale niezamierzona.

3. PRZYCZYNY ROZNYCH REAKCJI PODATNIKOW
NA OPODATKOWANIE

Reakcje podatnikéw sa podyktowane subiektywnym postrzeganiem przez nich cie-
zaru podatkowego, ktéry jest wyrazony takim oto wzorem — to ,suma podatkéw
zmniejszajaca doch6d podatnika, bedaca réznica miedzy dochodem, ktéry bytby do
dyspozycji podatnika, gdyby nie trzeba byto ptaci¢ podatku”!” a dochodem rzeczy-
wistym, ktérym podatnik dysponuje po optaceniu podatkéw. Te reakcje podatnikéw
determinuja bodZzce zaréwno ekonomiczne, jak i polityczne.

14 R. Rybarski, Nauka skarbowosci..., op. cit., s. 108.

15 Ibidem, s. 108.

16 Tbidem, s. 109.

17° A. Gomutowicz, J. Matecki, Podatki i prawo podatkowe, Poznan 1995, s. 111.
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3.1. BODZCE SUBIEKTYWNE — POLITYCZNE I PSYCHOLOGICZNE

Niezwykle istotnym elementem rzutujacym na zachowania podatnikéw sa ich
odczucia dotyczace sposobu wydawania przez panstwo odebranych im pieniedzy.
Tymczasem na poczatku XXI wieku, po pierwszej dekadzie transformacji, wiekszo$¢é
Polakéw nie ufata osobom odpowiedzialnym za dysponowanie publicznymi pie-
niedzmi i uwazata, ze ludzie wydajacy pieniadze publiczne nieuczciwie sie bogaca.
Zdecydowana mniejszo$¢ sadzita, iz érodki publiczne sa wydawane dla pozytku
og6tu obywateli.

Badania te przeprowadzono w okresie apogeum popularnoéci rzadu Leszka Mil-
lera, zaraz po wyborach parlamentarnych w 2001 roku, gdy wyborcy mieli nadzieje,
ze nowy rzad polozy kres ujawnionym zjawiskom korupcji z ostatniego okresu
funkcjonowania rzadu Jerzego Buzka. Po ujawnieniu kolejnych afer finansowych,
gdy zaufanie do kolejnego rzadu dramatycznie spadlo, ilos¢ podatnikéw przekona-
nych, ze ich podatki sa defraudowane, dramatycznie wzrosta. Badania CBOS z 2003
roku pokazaly, ze az 87% Polakéw sadzito, iz politycy dbaja przede wszystkim
o wlasne interesy, 77% uwazalo, ze politycy sa nieuczciwi. Od 1993 roku z 22 do
6% zmniejszyta sie liczba 0s6b wierzacych, ze politycy to ideowcy, chcacy zrobié
co$ dobrego dla kraju. Z 31 do 52% wzrosta liczba 0séb twierdzacych, ze polityka
przyciaga ludzi ze wzgledu na pieniadze, a 75% respondentéw uwazato, ze mimo
politycznych réznic politycy tworza jedna zorganizowana sitwe!s. Ciekawe, jakie
wyniki przyniostyby podobne badania zrobione obecnie? Przed tak ocenianym pan-
stwem podatnicy bronia sie wszelkimi sposobami. Jak w takiej sytuacji moga nie
unikad, lub wrecz uchyla¢ sie od opodatkowania?

3.2. BODZCE OBIEKTYWNE — EKONOMICZNE I GOSPODARCZE

Nie tylko oceny polityczne maja znaczenie dla reakcji podatnikéw na opodatko-
wanie. Nie ulega watpliwosci, ze zaleza one takze od tego, w jaki sposéb podatki
wplywaja na ksztattowanie si¢ (lub zmiany) popytu i podazy na danym rynku,
na zmiany poszczeg6lnych rynkéwld, a w ostatecznoéci na decyzje producentéw,
konsumentéw i inwestoréw?20.

3.2.1. WPLYW PODATKOW NA CENY I POPYT

W sensie ekonomicznym reakcje podatnikéw wiaza sie éciSle ze stanem gospo-
darki narodowej jako takiej oraz tych jej dzialéw, ktére sa najbardziej dotkniete
przez dany ciezar podatkowy. Ekonomiczne skutki naktadania podatkéw mozna
przedstawic¢ z punktu widzenia ich wptywu na popyt i podaz danego dobra na osi
wsp6trzednych w nastepujacy sposéb, jak na Wykresie 121

18 Zta geba polityka, ,,Gazeta Wyborcza” z dnia 20.06.2003.

19 R.A. Musgrave, PB. Musgrave, Public Finance in Theory and Practice, New York 1984, s. 268.
20 St. Owsiak, Finanse publiczne. Teoria i praktyka, Warszawa 1997, s. 155.

21 Ibidem, s. 156.
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Wykres 1. Ekonomiczne skutki nakladania podatkéw

Cena
dobra A

-

0 Mo dotna A

Na Wykresie 1 krzywa Da reprezentuje popyt na dobro A, natomiast krzywa Sa
reprezentuje podaz tego dobra. Réwnowaga pomiedzy popytem na dobro A a jego
podaza znajduje sie w punkcie przeciecia sie tych krzywych - to punkt R. W punk-
cie réwnowagi R dobro A osiaga cene odpowiadajaca odcinkowi ON i po tej cenie
sprzedaweca jest sktonny sprzedaé dobro A, natomiast nabywca jest sktonny kupié
dobro A w ilosci odpowiadajacej odcinkowi 0C. Cena réwnowagi jest dla sprze-
dawcy cena netto, bez opodatkowania. Jezeli dobro A zostanie obciazone wyzszym
podatkiem od sprzedazy w wysokosci odpowiadajacej odcinkowi NT, to nastapi
przesuniecie krzywej podazy do géry wykresu, poniewaz natozenie lub zwieksze-
nie podatku na dobro A spowoduja wzrost jego ceny. Popyt na dobro A zmniejszy
sie o wielko$¢ odpowiadajaca odcinkowi BC. W wyniku natozenia lub zwiekszenia
podatku roénie cena brutto dobra A, a zmniejsza sie jego cena netto, ktéra po zmia-
nie podatku odzwierciedla odcinek ON’. W konsekwencji maleje popyt na dobro
A, a wiec i jego podaz. Punkt réwnowagi przesuwa sie na osi wspétrzednych do
punktu R'22.

Natozenie lub zwiekszenie podatku na dane dobro wywotuje podwyzszenie ceny,
ktéra musi pokry¢ kupujacy, lub obnizenie marzy sprzedajacego. Proporcje udziatu
kupujacego i sprzedajacego w podatku zaleza od czynnikéw ekonomicznych, takich
jak elastycznoé¢ popytu i podazy wzgledem ceny oraz mozliwoéci wplywania przez
sprzedawce na poziom kosztéw wiasnych. Elastyczno$¢ popytu to zmiana w wielko-
§ci popytu na dane dobro wywotana zmianami r6znych czynnikéw oddziatujacych na
popyt na owo dobro. Elastycznosé¢ oznacza wrazliwo$¢ jednej wielkosci (traktowanej
jako zmienna zalezna — reakcja) na zmiane innej wielkosci (traktowanej jako zmienna

22 Tbidem.
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niezalezna — bodziec). Wielko$ciami tymi sa podaz i popyt, ktdre reaguja na cene, lub
cena, ktéra reaguje na zmiany w relacji podaz—popyt. W teoretycznych modelach ryn-
kowych rozréznia sie wiec elastyczno$é cenowa podazy (elastycznosé podazy wzgle-
dem ceny) i elastycznoé¢ cenowa popytu (elastyczno$é popytu wzgledem ceny)2.
Miara elastycznodci jest wspétczynnik elastycznosci, ktérego warto§é odzwierciedla
stopien wrazliwoéci zmiennej zaleznej y na zmiany zmiennej niezaleznej x. Okresla
on, o ile jednostek zmieni sie wielko$¢ y, jezeli x zmieni sie o jedna jednostke.

W dominujacym nurcie teorii ekonomii popyt uwazany jest za zmienna zalezna.
Za zmienne niezalezne uwaza sie czynniki ksztattujace popyt: dochody, ceny
danego dobra oraz ceny débr substytucyjnych i komplementarnych. W zaleznosci
od tego, ktéry z czynnikéw wptywa najmocniej na wielko§¢ popytu wyréznia sie
jego: a. elastycznosé dochodowa, czyli elastyczno$é funkgji popytu na dane dobro
wzgledem poziomu dochodu; b. elastyczno$¢ cenowa, czyli elastyczno$é funkcji
popytu wzgledem poziomu ceny danego dobra i c. elastyczno$¢ mieszana (nazy-
wana tez krzyzowa), czyli elastycznos¢ funkgji popytu na dobro A wzgledem ceny
dobra B.

Zalezno$¢ pomiedzy dochodami konsumentéw a wielko$cia popytu na dane
dobro jest najczeciej jednokierunkowa — wraz ze wzrostem dochodéw, przy innych
czynnikach niezmienionych, zwieksza sie popyt na nie, i odwrotnie. Dlatego
wspétczynnik elastycznosci dochodowej popytu, informujacy o zmianach popytu
wyrazonych w procentach przy jednoprocentowych zmianach dochodu, przyjmuje
najczesciej warto$ci dodatnie. Elastycznoéé dochodowa popytu ksztattuje sie réznie,
nie tylko w zaleznosci od dochodéw konsumentéw, ale takze gdy bierzemy pod
uwage rodzaj dobra. W teorii ekonomii wyréznia sie trzy podstawowe kategorie
débr: dobra nizszego rzedu, dobra pierwszej potrzeby i dobra wyzszego rzedu. O ile
elastyczno$é¢ dochodowa popytu ma charakter podmiotowy, gdyz jest skorelowana
z podmiotami generujacymi rynkowy popyt, o tyle elastycznoé¢ cenowa popytu ma
charakter przedmiotowy, gdyz jest skorelowana z przedmiotem wymiany?24.

Site reakgji popytu na zmiany ceny danego dobra mierzy elastycznos$¢ cenowa
popytu. Jest to stosunek procentowej zmiany wielkoéci popytu do procentowej
zmiany ceny danego dobra, przy zatozeniu, ze pozostale zmienne nie ulegaja zmia-
nie (ceteris paribus). Z uwagi na reakcje popytu na zmiane ceny wyrdznia sie:

e popyt proporcjonalny (gdy procentowej zmianie ceny odpowiada doktadnie
taka sama procentowa zmiana wielkosci popytu w kierunku odwrotnym);

e popyt elastyczny (gdy procentowa zmiana popytu jest wieksza niz procentowa
zmiana ceny);

e popyt nieelastyczny (gdy procentowa zmiana popytu jest mniejsza niz procen-
towa zmiana ceny);

2 Odwrotnos¢ tych elastycznosci okreslana jest jako ekspansywnos¢ i gietko$¢ ceny.

2 Podstawowa relacje miedzy cena a popytem pokazuje krzywa popytu. Wskazuje ona,
jaka ilo$¢ danego dobra nabeda konsumenci przy réznych poziomach ceny w okreslonym czasie
na okreslonym rynku. Krzywa popytu ma nachylenie ujemne — im wyzsza jest cena jakiego$
dobra, tym mniejsza jego ilo§¢ konsumenci sa sklonni naby¢, i odwrotnie. Obrazuje ona prawo
popytu sformulowane przez Alfreda Marshalla. Im bardziej ptaska (stroma) jest krzywa popytu
w danym punkcie, tym wieksza (mniejsza) jest warto$¢ absolutna elastycznosci cenowej popytu.
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e popyt doskonale elastyczny (gdy dla danej ceny popyt moze przybieraé¢ dow-
olnie rézne rozmiary);

e popyt sztywny (gdy dla dowolnej zmiany ceny zmiana popytu jest rtéwna zeru).

Elastyczno$¢ cenowa popytu jest determinowana kilkoma czynnikami:

stopniem, w jakim dane dobro zaspakaja podstawowe potrzeby konsumenta;

dostepnoscia substytutéw danego dobra;

udzialem wydatkéw na zakup danego dobra w budzecie konsumenta;

poziomem ceny danego dobra;

czasem dostosowan konsumentéw do zmiany ceny.

Odwrotnoécia elastycznoéci cenowej popytu jest gietkos¢ ceny. Wspétczynnik
gietkoSci ceny pokazuje, o ile procent nalezy zmieni¢ cene na dane dobro, aby popyt
na nie zmienit sie o 1%. Jezeli elastyczno$¢ popytu bedzie sztywna, to caly ciezar
natozonego/zwiekszonego podatku poniesie nabywca. Wielkos¢ podazy ani cena
netto dobra A nie zmienia sie. Jezeli za$ elastyczno$¢ podazy bedzie sztywna, to
natozenie/zwiekszenie podatku nie wywota zmiany ceny brutto dobra A. Spadnie
natomiast jego cena netto w wielkosci odpowiadajacej wielkoéci natozonego /zwiek-
szonego podatku. Caly ciezar podatkowy poniesie w takim wypadku sprzedawca.
Jezeli popyt na dobro A bylby nieskoriczenie elastyczny, to konsekwencja natozenia/
zwiekszenia podatku przy niezmienionej cenie brutto bylyby: ograniczenie popytu
i spadek ceny netto, na skutek niemozliwosci przerzucenia podatku na nabywce.
Jezeli za$ nieskoniczenie elastyczna bylaby podaz dobra A, to konsekwencja nato-
zenia/zwiekszenia podatku byloby ograniczenie tej podazy przy wzroscie ceny
brutto, az do momentu osiagniecia ceny réwnowagi wyznaczonej przez sklonnosc¢
nabywcéw do ptacenia wyzszej ceny. Im mniej elastyczne sa zatem podaz i popyt,
tym mniejszy jest wptyw podatku na dany rodzaj aktywnosci gospodarczej, gdyz
natozenie /zwiekszenie podatku nie wywotuja wiekszych zmian w alokacji zaso-
béw. Im wieksza jest natomiast ta elastyczno$é, tym wptyw podatkéw na alokacje
zasob6w jest wiekszy?25.

Zalezno$¢ pomiedzy podatkami a procesami gospodarczymi jest wiec oczywi-
sta. Podatek wptywa bowiem na cene opodatkowanego dobra, tym samym na jego
popyt, co z kolei rzutuje na jego sprzedaz, ergo na produkcje i podaz. Dziatanie
prawa popytu i podazy jest bowiem automatyczne. Rynek kazdego dobra jest
ksztattowany przez podaz i popyt na nie oraz jego cene. Wzrost ceny w skutek
naktadania lub zwiekszania podatkéw musi rzutowac na sytuacje na rynku.

Rézne podatki maja jednak rézne konsekwencje. Inne skutki wywotuja podatki
bezposrednie, inne — posrednie podatki konsumpcyjne.

W wypadku zwiekszenia stawek podatkéw bezposrednich po stronie konsu-
mentéw sita rzeczy w prosty sposéb musi nastapi¢ zmniejszenie konsumpgji lub
oszczedno$ci — maja bowiem mniejszy dochéd netto. Po stronie sprzedawcéw
mozemy mie¢ do czynienia albo z sytuacja, w ktérej ich dochéd netto po opodatko-
waniu ulegnie obnizeniu, albo pozostanie niezmieniony dzieki zwiekszeniu dochodu
brutto. Zwiekszenie dochodu brutto moze si¢ odby¢ poprzez podwyzszenie cen —
czyli przerzucenie ciezaru podatkowego na konsumentéw, ze skutkiem podobnym,

%5 St. Owsiak, Finanse publiczne..., op. cit., s. 155-158.
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jak w przypadku opodatkowania konsumentéw. Podwyzka cen musi zmniejszy¢ ich
konsumpcje lub oszczednosci. Jak pisat juz Roman Rybarski, ,,podatki, ktére pocia-
gaja za soba zmniejszenie oszczednosci, przynosza wiecej szkody niz pozytku, bo
jezeli podatek wywotuje zmniejszenie kapitalizacji, automatycznie pociaga wzrost
stopy procentowej, poniewaz podaz kapitatu jest niedostateczna”26.

4. PRZERZUCALNOSC PODATKOW

Zjawisko przerzucalnoéci podatkéw ma znaczenie niezwykle istotne. ,Nauka o prze-
rzucaniu podatkéw szuka odpowiedzi na pytanie, kto wtasciwie podatki ptaci” — pisat
Adam Krzyzanowski juz prawie sto lat temu. , Paiistwo obciaza pewne kategorie oséb.
Eo ipso wzbudza wéréd opodatkowanych dazno$é umniejszenia ciezaru podatkowe-
g0"%. ,Bezposrednim odruchem opodatkowanego jest zamiar podniesienia ceny towaru
lub ustug, ktére sprzedaje, co najmniej o wysoko$¢ straty wywotanej podatkiem”?28,

We wspoétczesnych spoteczenistwach demokratycznych fakt przerzucalnosci
podatkéw nie jest jednak zbyt eksponowany, a przeciwnie — jest raczej skrywany.
By¢ moze dlatego, zeby spoteczenstwo wiekszoscia gtoséw nie zazadato redukgji
podatkéw. W demokragji do wiadzy dochodza politycy przekonujacy biedniejsza
wiekszo§¢ o koniecznosci opodatkowania bogatszej mniejszosci. Zwazywszy jed-
nak, ze wszystkie podatki sa przerzucalne, glosowanie przez biednych za wyzszym
opodatkowaniem bogatych jest réwnoznaczne z opodatkowaniem samych siebie.
Zrozumiawszy to, biedniejsza wiekszo§¢ musiataby zasadniczo zrewidowac swoje
preferencje wyborcze.

Poglady na temat przerzucalnosci podatkéw zmienialy sie w réznym czasie roz-
woju nauki skarbowosci?®. W XVIII wieku, gdy skarbowos¢ nie byta jeszcze w petni
wyodrebniona z ogélnej nauki o ekonomii, przerzucanie podatkéw traktowano jako
zjawisko czysto ekonomiczne i postrzegano je przez pryzmat ogélnych praw ekono-
mii. W XIX wieku, gdy skarbowo$¢é wyodrebnila sie jako odrebna nauka, zapanowata
tendencja rozwazania problemu przerzucalno$ci podatkéw z punktu widzenia czysto
skarbowego. Wreszcie w trzecim etapie, na przetomie XIX i XX wieku, wielu teorety-
kéw zaczelo taczy¢ oba aspekty przerzucalnosci podatkéw. Z dzisiejszej perspektywy
mozna do tych trzech epok wyréznionych przez Romana Rybarskiego dodac epoke
czwarta — braku poglebionej refleksji na temat przerzucalnoéci podatkéw.

4.1. O PRZERZUCALNOSCI PODATKOW W EKONOMII KLASYCZNE]

Fizjokraci, ktérzy jako pierwsi postawili w sposéb poglebiony teoretycznie zagadnie-
nie przerzucalnoSci podatkéw, koncentrowali sie na jego ekonomicznym aspekcie.
Podkreslali, ze natozenie podatkéw na takie klasy spoteczne jak dzierzawcy ziem-

26 R. Rybarski, Nauka skarbowosci..., op. cit., s. 111.

27 Ibidem, s. 129.

28 A. Krzyzanowski, Nauka skarbowosci, Poznan 1923, s. 130.
29 Ibidem, s. 117.
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scy czy kupcy lub przemystowcy odbija sie na zysku netto wiascicieli ziemskich.
Wszelkie bowiem podatki sa przerzucane przez tych, ktérzy maja je zaptacié, na
jedyna klase dysponujaca czystym dochodem, bo tylko produkeja rolna taki dochéd
wytwarza. Wyciagneli z tego wniosek, ze najlepszym rozwiazaniem bytoby wpro-
wadzenie podatku jedynego, ktéry natozony bylby na wtascicieli ziemskich, skoro
inne , klasy jalowe” i tak przerzucaja na te klase swé6j wtasny ciezar podatkowy.
Adam Smith twierdzil, ze doch6d moze pochodzié¢ tylko z renty gruntowej,
z zysku kapitalowego lub z placy. Kazdy podatek musi wiec by¢ zaptacony z kté-
rego$ z tych trzech zrédet. Jednakze , wiele podatkéw nie placi sie ostatecznie z tego
funduszu lub zrédta dochodu, ktére zamierzano nimi obciazy¢”3. Przerzuceniu,
zdaniem Smitha, podlegaja zaréwno podatki od renty gruntowej, od czynszu
z nieruchomosci mieszkalnych, od zyskéw kapitatowych, od ptac, jak i od towa-
réw konsumpcyjnych. Podatek gruntowy ptaci co prawda dzierzawca ziemi, ale
w sensie ekonomicznym obciaza on wlasciciela ziemskiego. Jezeli bowiem zysk
z produkgji rolnej jest constans, to podatek gruntowy ptacony przez dzierzawce
powoduje nieuchronnie zmniejszenie wysokosci ptaconego przez niego wiascicie-
lowi ziemskiemu czynszu dzierzawnego. Jezeli nawet zysk z produkcji rolnej sie
zwieksza, to dzieje sie to dzieki zaradnosci dzierzawcy; trudno zatem, aby zysk
ten pokrywat zwiekszajacy sie ciezar opodatkowania z tytutu podatku gruntowego.
Jak wiec utrzymywali fizjokraci, podatek gruntowy obciaza w praktyce wtasciciela
ziemskiego. Z kolei czynsz mieszkalny jest w praktyce zyskiem z kapitalu zainwe-
stowanego w budowe. Dlatego przedsiebiorca budowlany — wtasciciel budynku —
nie pokrywa podatku od tego kapitatu, czyli od czynszu, lecz przerzuca go na
najemce w cenie najmu (komornego). Finansowanie tego podatku odbywa sie wiec
z dochodu najemcy z jednego z wymienionych wyzej zrédet: ziemi, kapitatu lub
pracy. W wypadku opodatkowania zyskéw z kapitalu inwestycyjnego wzrasta cena
pozyskania tego kapitatu. Sposéb przerzucenia podatku od zyskéw kapitatowych
zalezy wiec w pewnym stopniu od przeznaczenia kapitatu. Jezeli zostat on zainwe-
stowany w rolnictwie, to zwiekszony przez podatek koszt jego pozyskania obnizy
czynsz dzierzawny, obciazajac wladciciela ziemskiego. Jezeli byt zainwestowany
w przemyéle lub handlu, to zwiekszony przez podatek koszt jego pozyskania spo-
woduje podniesienie cen towaréw, obciazajac konsumentéw. Z kolei opodatkowanie
pracy zawsze powoduje wzrost ceny sity roboczej. W pierwszej kolejnosci poda-
tek od wynagrodzen obciaza wiec pracodawce. Ale ten z kolei stara sie przerzucic¢
ciezar podatkowy na nabywcéw wytwarzanych przez siebie towaréw. Ostatecznie
podatki od ptacy ponosza wiec konsumenci. Podobnie rzecz sie ma z opodatko-
waniem towaréw konsumpcyjnych — ciezar tego podatku spoczywa na barkach
konsumentéw. Jednak w wypadku opodatkowania towaréw pierwszej potrzeby
przerzucenie podatku jest nieco bardziej skomplikowane. Jako ze ptace robocza
reguluje popyt na prace i przecietna cena towaréw niezbednych do utrzymania
robotnikéw, kazde podniesienie tej przecietnej powoduje konieczno$é podniesienia
takze ptacy w taki sposéb, by robotnik po dawnemu mégt kupic¢ artykuly pierwszej
potrzeby w dotychczasowej ilodci, o ile w tym samym czasie popyt na prace nie

30 A. Smith, Badania nad naturq i przyczynami bogactwa narodéw, t. 2, Warszawa 1954, s. 584.
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wzro$nie i nie zmaleje3l. ,,W ten sposéb — konkluduje Smith — podatek od artykutéw
pierwszej potrzeby dziala doktadnie w ten sposéb, co bezposredni podatek od placy
roboczej”32. Nieco inaczej rzecz sie ma z podatkami od przedmiotéw zbytku, wzrost
ceny ktérych nie powoduje konieczno$ci podniesienia ptacy robotniczej®3.

Z kolei David Ricardo w pracy Zasady ekonomii politycznej i opodatkowania kon-
centrowat sie bardziej na dziatalnoéci przemystowej i doszedt do nieco odmiennych
od Smitha wnioskéw — ten ostatni wiecej miejsca po$wiecal wlasnosci ziemskiej.
Ricardo stwierdzit, ze podatek od renty gruntowej nie spada wcale na wtasciciela
ziemskiego, gdyz moze by¢ przerzucony na konsumentéw produktéw rolnych. Jego
zdaniem zwiekszona cena tych produktéw podraza koszty utrzymania robotnikéw,
co w sposéb nieuchronny musi prowadzi¢ do zwiekszenia ich ptacy i w konse-
kwencji do zmniejszenia zysku przedsiebiorcéw. I to oni, a nie wlasciciele ziemscy,
ponosza realny ciezar ewentualnego zwiekszenia opodatkowania produktéw rol-
nych. Ricardo zastrzegat jednak, ze przerzuceniu nie podlega caty podatek, piszac,
ze ,,gdyby kazdy handlowiec i kazdy producent podnosit swoje ceny o sume, ktéra
musi zaplaci¢ za podatek, to trwaloby to w nieskoficzono$¢”34. Trudno nie zgodzic
sie z takim spostrzezeniem. Ale jeszcze trudniej byloby obliczyé, w jakim stopniu
podatki sa przerzucane i jaki ich procent placony jest przez tych podatnikéw, na
ktérych sa one bezposrednio natozone, a jaki przez tych, na ktérych sa przerzucane.
Nie sposéb jednak nie zgodzi¢ sie takze i z teza, ze intencja kazdego podatnika jest
przerzucenie na innych tak duzej czeéci podatku, jak tylko okaze sie to mozliwe.

Istnienia zjawiska przerzucalnoéci podatkéw pewien byt réwniez Jean-Baptiste
Say. , Myliliby$my sie gdyby$my sadzili, ze podatki obciazaja definitywnie tych, co
je ptaca — pisal®. Wielu z nich nie jest rzeczywistymi podatnikami; dla nich poda-
tek jest tylko zaliczka, ktéra im sie udaje otrzymaé z powrotem, mniej lub wiecej
w cato$ci, od konsumentéw tych produktéw, ktére wytwarzaja”36. Podkreslat takze,
ze poéréd wszystkich wytworcéw tego samego produktu jedni moga tatwiej niz
inni uniknaé skutkéw podatku’’. Zalezy to w duzym stopniu od charakteru towaru
obciazonego podatkiem i od miejsca danego podatnika w procesie gospodarczym.
~Podatki spadaja na tych, ktérzy nie moga sie od nich obronié, poniewaz stano-
wia ciezar, od ktérego kazdy sie odsuwa jak tylko moze, ale sposoby odsuniecia
tego ciezaru réznia sie nieskoriczenie w zaleznoci od réznych rodzajéw podatku
i w zaleznosci od funkgji, jakie spelniaja w spoteczenstwie”38. Podatek konsump-
cyjny dotyka kazdego producenta tylko w stosunku do wysokosci udziatu, jaki ma
on w produkgcji rzeczy obciazonej podatkiem. Jesli zostanie wprowadzona optata
od wina, wiasciciele winnic beda nia bardzo dotknieci. Jesli natomiast obciazone
zostana bardzo wysokim podatkiem koronki, rolnicy dostarczajacy Inu prawie tego

31 Ibidem, s. 652.

32 Tbidem, s. 653.

3 A. Gomutowicz, J. Matecki, Podatki i prawo..., op. cit., s. 22-29.

34 Cyt. za ibidem, s. 31.

35 ].B. Say, Traktat o ekonomii politycznej, PWN, Warszawa 1960, s. 796.
36 Ibidem, s. 796.

37 Ibidem, s. 801.

38 Ibidem, s. 804.
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nie dostrzega, producenci natomiast i kupcy beda tym podatkiem dotknieci bardzo
silnie®.

Inny jest takze rozklad skutkéw opodatkowania towaréw pierwszej potrzeby
i towaréw zbytkowych. Podatek natozony na artykuty pierwszej potrzeby wptywa
w wiekszym lub mniejszym stopniu na prawie wszystkie inne produkty —jest zatem
posrednio pobierany z dochodéw wszystkich konsumentéw#. Jesli jednak podaz
produktéw i popyt na nie pozostaja te same, mimo ustanowienia badz podniesienia
podatku, to ceny nie ulegaja zmianie i konsument nie ptaci najdrobniejszej nawet
cze$ci podatku#!. Taki charakter miat przez lata podatek gruntowy. Iloé¢ ptodéw
rolnych, jakie rodzi ziemia. pozostaje bowiem bez zmian, bez wzgledu na wysokos¢
podatku ja obciazajacego. Ewentualne zmniejszenie podazy ptodéw rolnych przez
wieki wywotywato zmniejszenie populacji konsumentéw. Spadat wiec tez popyt
i relacja miedzy podaza a popytem szybko wracata do réwnowagi.

4.2. O PRZERZUCALNOSCI PODATKOW W POLSKIE] EKONOMII
DWUDZIESTOLECIA

Fizjokraci, Smith, Ricardo i Say koncentrowali sie na ekonomicznym aspekcie przerzu-
calnoéci podatkéw. Dopiero pisarze niemieccy stwierdzili, ze mozliwos¢ przerzucania
podatku zalezy od natury danego podatku. Ich zdaniem jedne podatki sa z definicji
przerzucalne, jak podatki posrednie, a inne nie — jak podatki dochodowe, gruntowe
i podatki od kapitatu. Podejécie takie krytykuje Roman Rybarski. Zgodnie z jego
opinia nie mozna z gory zalozy¢, ze jaki$ podatek bedzie przerzucony z uwagi na
swdj charakter, a inny nie. ,, Zagadnienie przerzucania podatku nie zalezy bowiem
od natury podatku, tylko od stosunkéw ekonomicznych”42. Rybarski sformutowat
kilka zasad przerzucalno$ci podatkéw: przerzucanie jest tatwiejsze przy monopolu,
trudniejsze za$ przy wolnej konkurencji; jest tatwiejsze w okresie dobrej koniunk-
tury, trudniejsze w okresach depresji, gdy ceny spadaja i popyt maleje; z uwagi na
nature podatku latwiej przerzuci¢ podatki posrednie, gdy opodatkowany zostaje
pewien akt gospodarczy, niz bezposrednie, gdy opodatkowany zostaje dochéd lub
majatek; mozliwo$é przerzucania podatku zalezy od jego zasiegu — tatwiej prze-
rzuca sie podatki, gdy ich podmiot lub przedmiot sa ograniczone, trudniej — gdy
podatki sa bardziej powszechne; z uwagi na technike opodatkowania trudniej jest
przerzuci¢ jaki§ podatek szczegélny, fragmentaryczny, jak na przyklad podatek
spadkowy — grupie spadkobiercéw nabywajacym w spadku kamienice trudniej
jest przerzuci¢ podatek spadkowy na lokatoréw niz wszystkim kamienicznikom
podatek obrotowy z tytulu najmu mieszkan*3. Natomiast zdaniem Adama Krzyza-
nowskiego przerzucanie podatkéw ulatwia ustréj prawny gwarantujacy wolnosé
wspoétzawodnictwa, ktérej odpowiednikiem materialnym jest gospodarcza tatwosé

39 Ibidem, s. 799.

40 Tbidem, s. 800.

1 Ibidem, s. 802.

42 R. Rybarski, Nauka skarbowosci..., op. cit., s. 126.
43 Ibidem, s. 127-134.
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wycofania pracy i kapitatu z jednego przedsiebiorstwa i lokowania go w innym. Bar-
dziej prawdopodobne i tatwiejsze jest, zdaniem tegoz autora, przerzucenie podatku,
gdy jego nakladanie i Sciaganie jest zblizone do momentu sprzedazy towaru lub
ustugi i maleje wraz z wydtuzaniem tego okresu. Dzieje sie tak dlatego, ze ,,podnie-
sienie ceny produktu jest prawdopodobniejsze, gdy producent ptaci podatek, uwa-
zany przezen za cze$¢ kosztow produkgiji (...). Im bardziej przedmiot podatku jest
oddalony od dobra, ktére z powodu opodatkowania ma dozna¢ zwyzki w cenie,
tym przerzucenie ceteris paribus jest trudniejsze”44. Mozliwos¢ przerzucania podatku
jest takze zalezna od stosunku ewentualnej zwyzki cen do dochodéw konsumen-
tow oraz charakteru débr, ktérych podwyzka cen bedzie dotyczy¢. Jezeli na skutek
zwiekszenia podatkéw wytwércy podwyzszaja cene towaru, ktérego nabycie sta-
nowi drobna pozycje w budzecie konsumenta, to wéwczas prawdopodobienistwo
zaakceptowania przez niego podwyzki bedzie wyzsze. Sytuacja ulegnie zmianie,
gdy dojdzie do podwyzki cen towaréw, na ktére konsument wydaje znaczna czesé
swoich dochodéw. ,Odczuje silniej podrozenie chleba niz igiet” — konkluduje
Adam Krzyzanowski%>. O mozliwosci przerzucenia podatku decyduja jednak bar-
dziej struktura popytu i zamozno$¢ nabywcéw niz charakter danego dobra. Popyt
0s6b gtodnych, ale zgota pozbawionych §rodkéw nabywczych nie podniesie ceny
podstawowych $rodkéw spozywczych. Natomiast bogactwo 0séb konsumujacych
szampana pozwala windowac jego cene*¢. Samo zestawienie stosunku ceny towaru
do zamoznosci podatnika nie pozwala wnioskowad, iz tatwiej jest przerzuci¢ poda-
tek, ktéry dotyczy débr taniszych albo nawet stosunkowo drogich, ktére jednak
sa stosunkowo rzadko kupowane. Inaczej bowiem przyjmowane beda podwyzki
artykuléw tak zwanej pierwszej potrzeby, inaczej artykuléw ,.akcyzowych”, jezeli
nabywcom pozostanie odpowiedni margines finansowy na zaspokojenie ich popytu.
Wydaje sie, ze tatwiej przerzuci¢ podatki w dobrach pierwszej potrzeby, jezeli
koszty ich zakupu nie stanowia wiekszo$ci wydatkéw danego konsumenta, a ktére
w takiej sytuacji i tak znajda swoich nabywcéw, niz w towarach luksusowych, od
zakupu ktérych mozna sie fatwiej powstrzymaé. Mogloby sie wydawaé, ze Adam
Krzyzanowski czul intuicyjnie ten problem, przeciwstawiajac sobie akurat chleb
iigly. Prezentowat on catkowicie odmienna opinie niz Roman Rybarski odnosnie do
przerzucania podatkéw w okresach wzrostu i spadku koniunktury. O ile, zdaniem
Rybarskiego, koniunktura zwyzkowa utatwia przerzucanie podatkéw, gdyz wzrost
cen jest fatwiej akceptowalny w atmosferze pewnego rodzaju euforii gospodarczej,
a trudniej go zaakceptowac w okresie recesji, gdy dochody konsumentéw maleja,
o tyle, zdaniem Krzyzanowskiego, jest doktadnie na odwrét. ,Popadaja w sprzecz-
noé¢ ci, ktérzy dowodza, ze zwyzkowa koniunktura utatwia, a znizkowa utrudnia
przerzucanie (...) rozumujac wedle zasady post hoc, propeter hoc (...) i nie zadaja
sobie pytania, czy zwyzka cen nie doszlaby do skutku takze i w razie utrzyma-
nia podatkéw na dotychczasowym poziomie”#’. Trudno jednoznacznie przyznaé

4 A. Krzyzanowski, Nauka skarbowosci..., op. cit., s. 136.
45 Ibidem, s. 138.
6 Tbidem, s. 149.
47 Ibidem, s. 137.
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racje jednemu z tych pogladéw. Przygladajac sie kolejnym okresom hossy i bessy
gospodarczej, mozna doj$¢ do wniosku, ze przerzucanie podatkéw jest uwarunko-
wane wieloma czynnikami, a nie tylko jednym. Raz tatwiej jest przerzuci¢ podatki
w okresie wzrostu koniunktury, innym razem w okresie jej spadku, w zaleznosci
od stopnia zmonopolizowania gospodarki, wysokosci inflacji, wielko§ci zwyzki
lub spadku. Trzeba jednak stwierdzié, ze gdyby wszystkie pozostale zmienne byly
takie same, to koniunktura wzrostowa bardziej sprzyja przerzucaniu podatkéw niz
spadajaca. Kryzys gospodarczy zawsze jest zwiazany ze spadkiem popytu, ewentu-
alny wzrost cen, spowodowany dodatkowym opodatkowaniem, popyt ten jeszcze
bardziej ogranicza. Racje ma natomiast Krzyzanowski, piszac, ze istotnym czynni-
kiem wplywajacym na mozliwo$¢ przerzucania podatku jest pomnazalnosé débr,
ktérych cena ma zostaé podniesiona%. Im dobra te sa rzadsze, tym wieksza szansa
na przerzucenie w ich cenie podatku, ktéry trzeba zaptacié. Krzyzanowski uwaza
jednak, ze nabywca dobra niepomnazalnego, bardzo rzadkiego, ptaci taki podatek
»Z kieszeni sprzedawcy”. Nie do kofica mozna sie z takim stwierdzeniem zgodzic.
Byloby ono prawdziwe, gdyby nabywca musiat zaptaci¢ jakis podatek majatkowy.
Jezeli oferuje za dane dobro, ktdre jest jedyne w swoim rodzaju, najwyzsza cene,
to ustalajac ja, bierze pod uwage konieczno$é¢ poniesienia tego podatku i nie zaofe-
ruje ceny, ktéra powiekszona o podatek przekraczataby jego zdolnosci ptatnicze.
Targuje wiec cene do poziomu, ktéry w jak najmniejszym stopniu przewyzsza
ceny oferowane przez innych potencjalnych nabywcéw. Jednak w sytuacji, gdy to
sprzedawca placi podatek dochodowy, podatek ten jest z cata pewnoécia wkalku-
lowany w cene sprzedawanego dobra. Najlepszym tego przykladem jest dzisiejsza
oplata skarbowa od uméw sprzedazy, ktéra w zdecydowanej wiekszo$ci transakcji
pokrywa nabyweca, a nie sprzedajacy, bez wzgledu na to, jak bardzo unikatowe jest
sprzedawane dobro.

Nie zgadza sie takze Krzyzanowski z twierdzeniem Rybarskiego, ze monopol
ulatwia przerzucenie podatkéw. ,,Monopol modyfikuje jedynie zagadnienie prze-
rzucalnodci podatku w odniesieniu do débr tanio pomnazalnych”#®, zwiekszenie
produkgji ktérych zmniejsza cene jednostkowa, dzieki roztozeniu ogélnych kosztéow
wytwarzania na wiecej jednostek wytworzonego dobra. W wypadku débr drogo
pomnazalnych zwiekszenie produkcji, ktérych nie redukuje ogélnych kosztéw
wytwarzania, nie ma réznicy pomiedzy sytuacja monopolisty i wielu producen-
tow. Ceny takich débr i tak zawsze zblizaja sie do granicy popytu. Wytworcy
takich débr ,sa w stanie wydusic od spozywcéw cene, odpowiadajaca ich catkowitej
zdolnoéci konsumpcyjnej, takze wtedy, gdy jest ich wielu”%0. Monopol powoduje
takie wysrubowanie ceny, ze po podwyzce podatkéw na kolejna podwyzke nie
ma juz miejsca na rynku, z uwagi na bariere popytu, tylko w odniesieniu do débr
drogo pomnazalnych. W wypadku débr tanio pomnazalnych zaréwno monopo-
lista, jak i cztonkowie kartelu producentéw tworzacych taki monopol musza sie
zawsze liczy¢ z ewentualnym pojawieniem sie konkurencji, ktéra moze zrodzi¢

48 Ibidem, s. 138.
49 Tbidem, s. 148.
50 Ibidem, s. 147.
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zbyt wysoka cena produkowanych i dostarczanych przez nich débr. Dlatego nie
moga dowolnie i w nieskoniczonoé¢ podnosi¢ cen. Nie monopol zatem czy wolna
konkurencja maja decydujace znaczenie dla przerzucania podatkéw, lecz malejacy
lub wzrastajacy koszt wytwarzania wiekszej ilosci débr, w ktérych cenie maja by¢
przerzucone podatki. ,,Najogélniej méwiac — pisat Krzyzanowski — monopol jest
czynnikiem utrudniajacym przerzucanie, ale wplyw pomnazalnosci na ten proces
gospodarczy jest silniejszy”>l. Z perspektywy dzisiejszej praktyki gospodarczej ze
stanowiskiem takim trudno sie zgodzi¢. Nawet w sytuacji istnienia monopolu ceny
nigdy nie bywaja az tak wysokie, aby nie mozna juz bylo ich jeszcze bardziej pod-
wyzszy¢, co pokazuje doé¢ prosty przyktad podwyzszania ceny paliw po kazdym
wzroécie podatku akcyzowego, mimo posiadania dominujacej pozycji Polskiego
Koncernu Naftowego ORLEN na naszym rynku paliw ptynnych.

Catkowita racje mial natomiast Krzyzanowski, piszac, ze ,,ceny débr pomnazal-
nych sa identyczne z wysoko$cia kosztéw produkdji tego najdrozszego wytworcy,
ktérego produkcja jest jeszcze niezbedna gwoli zaspokojenia popytu”>2. W rezul-
tacie przerzucenie ewentualnego podatku na nabywcéw débr pomnazalnych jest
mozliwe tylko w sytuacji, gdy popyt na dane dobra nie zostat jeszcze zaspokojony
przy poprzednim poziomie cen. W przeciwnym wypadku podwyzka ceny prowa-
dzitaby nieuchronnie do ograniczenia konsumpgiji, a to z kolei musiatoby prowadzié¢
do spadku cen, ktéry niweczylby wczedniejsza podwyzke zwiazana z przerzuce-
niem podatku. W takiej sytuacji dochodzi najcze$ciej do przerzucenia op6znionego.
Producenci ograniczaja produkcje, w wyniku czego réwnowaga podazy i popytu
na dane dobro zaczyna ksztalttowac sie na innym, nizszym poziomie iloéciowym,
co pozwala podwyzszy¢ cene danego dobra. Nastepuje wiec przerzucenie podatku,
ale odtozone w czasie, niestety, przy jednoczesnym ograniczeniu produkcji. Dzieje
sie tak jednak tylko wtedy, gdy pomnazamy dobra po wzrastajacych kosztach, gdy
koszty wzrostu produkgji przewyzszaja koszt dotychczas najdrozszego wytwércy.
Z inna sytuacja mamy do czynienia, gdy pomnazanie déb odbywa sie po kosz-
tach malejacych, to znaczy ze wzrostowi produkgji towarzyszy spadek kosztéw
wytwarzania, a tym samym - spadek cen jednostkowych, jak to miato miejsce
w ostatniej dekadzie XX wieku z komputerami. W wypadku wzrostu podatku
na tego typu dobra mozliwos¢ jego przerzucenia jest duzo wieksza. Konsumenci
z jednej strony zyskiwali bowiem dotad na znizce cen i dlatego fatwiej zaakceptuja
teraz podwyzke. A z drugiej — przy malejacych kosztach produkeji danego dobra —
marza jednostkowa jest zazwyczaj juz tak mala, Ze nie ma miejsca na poniesienie
przez producenta jeszcze zwiekszonego ciezaru podatkowego. Gdyby za$ nastapito
ograniczenie produkcji wywotane przez podwyzszenie podatkéw, nastepowataby
natychmiastowa zwyzka cen towaréw, ktére dotad taniaty wtasnie dzieki wzrostowi
produkcji. Podwyzka cen na skutek zmniejszenia produkcji mogtaby wiec okazac
sie wieksza niz w przypadku przerzucenia podatku. ,Cene kazdego dobra ustala
sie na poziomie, odpowiadajacym popytowi najstabszego konsumenta i podazy
najstabszego wytwércy. Kazda cena zapewnia renty konsumenta silniejszym kon-

51 Tbidem, s. 148.
52 Ibidem, s. 140.
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sumentom, tym ktérzy byliby gotowi da¢ wiecej i rente producenta wytwdrcom,
wytwarzajacym taniej” — konkludowat Krzyzanowski3.

Kazda cena zapewnia zysk najsilniejszym konsumentom, ktérzy byliby sktonni
zaptaci¢ wiecej za dane dobro, i najlepszym producentom, ktérzy dane dobro
wytwarzaja najtaniej. W sytuacji, w ktérej wielu konsumentéw gotowych byloby
zaptaci¢ za dane dobro wiecej, przerzucenie podatku jest stosunkowo tatwe.
W sytuadji, gdy istnieja duze réznice kosztéw ponoszonych przez poszczegdlnych
producentéw, a producenci produkujacy najtaniej maja wolne moce przerobowe
lub mozliwe jest wejécie na dany rynek nowego producenta majacego stosunkowo
niskie koszty wlasne, przerzucenie podatku jest odpowiednio trudniejsze.

4.3. O PRZERZUCALNOSCI PODATKOW W DZISIEJSZE]
RZECZYWISTOSCI GOSPODARCZE]

W wiekszosci przypadkéw teoretycy rozpatrywali dotad mozliwosé przerzucenia
jakiego$ konkretnego podatku. Tymczasem podatki jako takie, bez wzgledu na to,
czy obciazaja majatek, dochdd, obrét, prace czy kapital, rzutuja na stosunki gospo-
darcze. Aby méc zaptacic jakikolwiek podatek — rozumiany jako $wiadczenie pie-
niezne — trzeba mie¢ pieniadze, zeby go zaptaci¢. Kazdy podatnik uzyskujacy jakis
przychdéd z jakiego$ zrédia po wprowadzeniu lub zwiekszeniu jakich$ obciazen
podatkowych stara sie w pierwszej kolejnoéci zrekompensowac wtlasna strate tym
spowodowana poprzez zwigkszenie swoich przychodéw z tego zrédla, z ktérego
ich zwiekszenie jest najprostsze. Najczesciej odbywa sie to poprzez prébe podwyz-
szenia ceny tego, czym sie dysponuje — towaru lub ustugi, takze ustugi w postaci
§wiadczenia pracy, co oznacza tak zwana presje placowa. To, czy mozna zadaé wyz-
szej ceny lub wyzszej pensji, zalezy od oméwionej powyzej relacji podazy i popytu
na dobro, ktérym sie dysponuje. Tak jak nie ma darmowych obiadéw, tak tez nie
ma podatkéw, ktére nie byltyby, koniec koficéw, zaptacone przez ostatecznych kon-
sumentéw débr dostepnych na danym rynku.

Przerzucalne sa nie tylko podatki posrednie, ale takze bezpos$rednie, z podat-
kiem dochodowym na czele. Posrednie podatki konsumpcyjne wptywaja na cene
brutto i obciazaja ostatecznych konsumentéw. Z kolei bezposrednie podatki docho-
dowe natozone na sprzedawce sa jego kosztem, a nalozone na jego pracownikéw
moga stac sie jego kosztem, jedli pracownicy moga przerzuci¢ je na niego. By po
ewentualnej ich podwyzce zachowaé rentownoé¢ na starym poziomie, sprzedawca
musi podnie$¢ ceny netto — co ma taki sam wptyw na cene brutto jak podwyzka
podatkéw posrednich.

Jak zauwazyt Andrzej Gomutowicz, ,0 ile jeszcze do niedawna doktryna podat-
kowa przerzucalno$é podatkéw odnosita jedynie do opodatkowania posredniego,
o tyle obecnie trudno jest kwestionowac teze, iz dokonuje sie réwniez przerzucania
ciezaréw wynikajacych z opodatkowania bezposredniego”>4. Konsument ptaci de
facto nie tylko clo i podatki importowe oraz VAT i akcyze, najbardziej rzutujace na

53 Tbidem, s. 145.
54 A. Gomulowicz, Zasada sprawiedliwosci podatkowej, Warszawa 2001, s. 21.
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cene towaru, ale takze podatek dochodowy, ktérym oblozony zostat sprzedawca.
Stad biora sie zawsze préby zwiekszenia przychodu poprzez podwyzke wyna-
grodzenia lub, w wypadku podatnikéw prowadzacych dziatalno$é¢ gospodarcza,
zwiekszenie wlasnej marzy. Nie nalezy do wyjatkéw sytuacja, w ktérej wynagrodze-
nie dobrych i poszukiwanych pracownikéw opiewa na kwote netto, co oznacza, ze
kwota brutto jest zwiekszana wraz z kazdym przekroczeniem progu podatkowego.
A wynagrodzenie pracownika jest kosztem pracodawcy. On z kolei zatem takie
zwiekszenie kosztéw prébuje rekompensowaé zwiekszeniem przychodéw. ,Klu-
czowym problemem zwiazanym z opodatkowaniem pracy zywej, a $cislej z docho-
dami osiaganymi z tytutu pracy, jest pytanie, czy w przypadku oblozenia podatkiem
dochodowym ptac pracownikéw wymusza oni podwyzki ptac na przedsiebiorcach,
a ci z kolei czy potrafia przerzucic¢ wzrost kosztéw z tytutu ptac na ceny produktéow
i w ostatecznosci na konsumenta” — pyta Stanistaw Owsiak?®. W skali ogélnej zalezy
to oczywiscie od stopnia elastycznosci popytu i podazy sily roboczej, a w poszcze-
golnych przypadkach - od atrakcyjnosci danego pracownika.

W odniesieniu do przedsiebiorcéw prowadzacych dziatalno$é¢ gospodarcza na
wiasny rachunek sytuacja jest analogiczna. Jezeli jaki§ podatnik uzyskuje przychéd
w wysokosci ,,100” przy kosztach wiasnych ,,50”, co daje mu dochéd w wysokosci
50”7, ktéry jest opodatkowany stawka 10%, co oznacza zysk netto w wysokosci ,,45”,
po zwiekszeniu stawki podatkowej do 20% pierwsza jego reakcja bedzie podwyz-
szenie ceny jego towaréw lub ustug, aby zwiekszy¢ przychéd do kwoty ,,106,5”, co
po opodatkowaniu przyniesie taki sam dochdd netto (,,45”), jak przed zwiekszeniem
stawek podatkowych.

Cena dobra obtozonego podatkiem roénie, i w wyniku gry popytu i podazy pla-
suje sie gdzie§ pomiedzy cena sprzed podatku a wartoécia ,,cena plus podatek”. Jesli
produkt kosztujacy ,100” oblozymy podatkiem 10%, to cena nie zawsze wyniesie
,, 110”7, cho¢ czasami tak sie stanie. Niekiedy moze wynie$¢ nawet wiecej niz ,110” —
jesli sprzedawca z uwagi na sytuacje po stronie popytu ma mozliwo$¢é wykorzysta-
nia wprowadzenia czy podwyzszenia podatku do podwyzszenia ceny. Zazwyczaj
jednak nowa cena ksztaltuje sie pomiedzy ,,100” a ,110”. Gdzie doktadnie? Z géry
tego nie wiadomo. Podwyzszenie ceny w wyniku podwyzszenia podatku moze
powstrzymywac bariera popytu. Wszystko zalezy od jego elastycznoéci. Moze by¢
tak, ze popyt nie zareaguje na zmiany cen (bedzie nieelastyczny), a moze by¢ tak,
ze ceny przed zmiana opodatkowania sa juz tak wysokie, ze ich podwyzszenie
spowoduje wrecz spadek popytu. Trudno to przewidzieé, ale mozna sie spodzie-
wad, ze nastapi podwyzka cen débr trudno zastepowalnych. Jesli za§ podwyzka
cen débr tatwo zastepowalnych spotka sie z bariera popytu, alternatywa dla prze-
rzucenia podatku moze by¢ obnizka kosztéw sprzedawcy. Jest to jednak po stronie
sprzedawcéw ,, drugi wybdr”. Jezeli kosztéw obnizy¢ sie nie da, sprzedawca ucieka
sie do obnizenia wlasnej marzy. Moze ja jednak obniza¢ do poziomu, do ktérego
przewyzsza ona satysfakcje z czasu wolnego lub koszty przeniesienia dziatalnosci
do innej jurysdykcji podatkowej albo ryzyko przejécia do szarej strefy. W wypadku
dziatalnoéci gospodarczej prowadzonej w niewielkim zakresie gtéwnie w celach

55 St. Owsiak, Finanse publiczne..., op. cit., s. 160.
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zarobkowych ewentualno$¢ pierwsza (ograniczenie dziatalnosci na rzecz wiekszej
ilodci czasu wolnego) nie wchodzi w gre. Wieksza jest za to sktonnoéé do ryzyka
i do dziatania w szarej strefie. Jezeli wiec podatnik natrafi na bariere popytu, to
podwyzszenie podatkéw odbija sie réwniez na przychodach panistwa, co ilustruje
ostawiona Krzywa Laffera.

Przerzucanie podatku moze by¢ czeSciowe lub catkowite. Decydujace znacze-
nie ma w tym wzgledzie ogélna sytuacja gospodarcza kraju oraz rynkowa pozycja
danego podatnika, ktéry podatki prébuje przerzucié.

Mirostaw Pietrewicz wspomina o mozliwosci przerzucaniu podatku ,w przéd
lub wstecz”, ale tego zjawiska nie definiuje’. Aby zrozumie¢ jego intencje, musimy
siegna¢ do wczeéniejszych opracowan autoréw, ktérzy uzywali tych samych pojecss.
Hurtownik w przyktadzie Rybarskiego moze podnies¢ cene towaru dla detalistéw,
ktérzy z kolei zwieksza cena ptacona ostatecznie przez konsumentéw, i wtedy
mamy do czynienia z przerzuceniem podatku w przéd, ku koncowi procesu gospo-
darczego. Krzyzanowski wprowadzil w tym miejscu rozréznienie przerzucalnosci
pierwszego stopnia (bezposrednie) na odbiorce towaréw lub ustug, i dalsze, gdy
ten odbiorca przerzuca z kolei skutki podwyzszonej ceny, jaka musiat zaplaci¢ na
rzecz kolejnej grupy kontrahentéw lub odbiorcéw finalnych3®. Hurtownik moze tez
zazadaé od swoich dostawcéw-producentéw zwiekszania rabatu i wtedy mamy do
czynienia z podatkiem przerzuconym wstecz, ku wcze$niejszym etapom procesu
gospodarczego®. Na podstawie tego przyktadu mozna stwierdzié, ze chodzi nie
o przerzucenie ,czasowe”, ale ,przestrzenne”. Przerzuca sie podatki ,w bok” —
na innego podatnika, bez wzgledu na to, w ktérym miejscu tancucha czasowego
w procesie produkgji i handlu sie on znajduje. Przy przerzuceniu nowego podatku
w przdd ostateczna cena rosnie, przy przerzuceniu wstecz — nie ulega zmianie,
a nawet moze zosta¢ obnizona, co sie jednak zdarza rzadko. Jest to jednak mozli-
wos$¢ czysto hipotetyczna, gdyz w dobie powszechnego opodatkowania dochodu
i konsumpcji podwyzka podatkéw dotyczy w tym samym stopniu co hurtownika
takze jego dostawcéw. Przerzucanie odbywa sie zatem czesciej w strone ostatecz-
nego konsumenta poprzez zwiekszenie ceny detalicznej. Zdaniem Witolda Modze-
lewskiego:

przerzucanie polega na tym, ze przy pomocy zmiany poziomu cen, wynagrodzen
lub innych kategorii ekonomicznych, na ktére podatnik ma lub moze mie¢ wptyw,
zwigksza on swoje przychody o catos¢ lub cze$¢ kwoty podatku (...). Ustawodawca
podatkowy ma tylko niewielkie mozliwosci ograniczenia przerzucalnoéci podatkéw.
Moze to jednak nastapi¢ przy pomocy instrumentéw innych czesci prawa finanso-
wego, a przede wszystkim poprzez prawne ograniczenia w swobodzie okre$lania cen

5 R. Gwiazdowski, Krzywa Laffera. Rzecz o tym jak obnizki stawek podatkowych mogq skutkowac
zwigkszeniem wplywéw podatkowych i vice versa, ,Przeglad Prawniczy” 2005, nr 1.

57 M. Pietrewicz, Polityka fiskalna..., op. cit., s. 64.

58 R. Rybarski, Nauka skarbowosci..., op. cit., s. 116.

% A. Krzyzanowski, Nauka skarbowosci..., op. cit., s. 133.

60 R. Rybarski, Nauka skarbowosci..., op. cit., s. 116.
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oraz prawna regulacje wysokosci wynagrodzen i innych kosztéw uzyskania przy-
chodu (podkreslenie — R.G.)61.

Rzeczywiscie mozna zwiekszy¢ dochody (ale nie przychody) poprzez zmniej-
szenie kosztéw (w tym kosztéw wynagrodzenia). Nie jest to jednak , przerzucenie”
podatku, lecz raczej ,nadrobienie” podatku, o ktérym pisze Pietrewicz. Jako ze
istnieje wynagrodzenie minimalne, a zmniejszanie wynagrodzen wymaga wypo-
wiedzenia warunkéw pracy i ptacy, trudno sobie wyobrazi¢ jeszcze jakie$ inne
rozwiazania prawne dotyczace mozliwosci ograniczenia wynagrodzen w reakgji na
podwyzszenie podatku. Ustawodawca moze ograniczy¢ przerzucalno$é podatkéow
przy pomocy regulagji cen. Jest to jednak mechanizm znany i powszechnie stoso-
wany w socjalistycznej gospodarce nakazowo-rozdzielczej. W gospodarce rynko-
wej, a takiej dotyczy analiza, gdyz podatki w socjalizmie to temat na zupelnie inne
opracowanie, mechanizm regulacji cen moze funkgonowacé jako pewien wytom
w systemie, ale powszechne jego stosowanie jest trudne do wyobrazenia.

Najdziwniejsze jest to, ze dzi§ ekonomiéci zajmujacy sie podatkami na aspekt
ich przerzucalnosci w ogdle, albo prawie w ogéle nie zwracaja uwagi. A przeciez
,ekonomia jest nauka badajaca wybory ludzkie odnoszace sie do relacji pomiedzy
celami i rzadkimi $rodkami (naktadami) majacymi alternatywne zastosowania”62.
Uzyty w tej definicji termin , wybory” ma kolosalne znaczenie. Cztowiek to nie
atom rzadzony prawami mechaniki, bez wlasnego w tym udziatu. Oryginalno$¢
cztowieka na tle $wiata atoméw, o ktérej zapominaja niekiedy twoércy przepisow
podatkowych, polega na dokonywaniu przez niego nieustannych wyboréw na pod-
stawie okreslonych przez niego celow®. Jak pisze Tomasz Mickiewicz, ,dziatania
ludzkie charakteryzuja sie przewidywaniem i mozliwoscia reagowania na przyszte,
przewidywalne dziatania innych”64. Fundamentem myslenia ekonomicznego jest
przyjecie zatozenia racjonalnosci dziatania uczestnikéw wymiany, ktérej podstawa
jest zasada maksymalizacji. Oznacza ona, ze przy wyznaczonym celu czlowiek
bedzie sie starat zminimalizowa¢ naktady potrzebne dla jego osiagniecia, a przy
danych naktadach bedzie sie staral maksymalizowaé rezultaty swojego dziata-
nia. Racjonalnie postepujacy czlowiek, zgodnie z zasada maksymalizacji, stara sie
zminimalizowa¢ obciazenia podatkowe bedace kosztem prowadzonej przez niego
dziatalnosci. Mozna sie wiec spodziewad, ze bedzie chcial wykorzystaé wszystkie
legalne mozliwosci unikania opodatkowania, a ewentualne dzialania zamierzajace
do uchylenia sie od opodatkowania podejmie, lub nie, w zaleznosci od kalkulagji
potengjalnego zysku i ryzyka wykrycia naduzycia. Jezeli potencjalny zysk jest duzy,
bo stawka podatkowa wysoka, a ryzyko niewysokie z uwagi na niewydolnoé¢ apa-
ratu skarbowego, to mozna sie spodziewa¢, ze podejmie dziatania ukierunkowane
na zmniejszenie, cho¢by nielegalne, zobowiazan podatkowych.

61 W. Modzelewski, Wstep do nauki polskiego prawa podatkowego, Instytut Studiéw Podatkowych
Modzelewski i Wspdlnicy, Warszawa 1998, s. 21.

62 T. Mickiewicz, Wybér w gospodarce..., op. cit., s. 11.

63 Ibidem.

64 Tbidem.
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Strata nieobliczalna jest ,$cieSnienie moznosci rozwoju przedsiebiorstwa,
tkwiace w zwyzce ceny, uskutecznionej gwoli przerzucenia podatku. Gdyby jej nie
byto, konsumpcja wzrastataby szybciej, ewentualnie zmniejszataby sie w mniejszym
stopniu. Zwyzka cen hamuje wzrost popytu. Obniza zyski wytwércy. Zwyzka ceny
o0 wysoko$¢ podatku wyréwnuje damnum emergens, ale nie lucrum cessans. Nazy-
wamy przerzuceniem catkowitym zwyzke o wysokos$é podatku, pomijajac strate
w procencie w my$l zasady: De minimis non curatur”5. Tymczasem:

straty, ktére ponosza przedsiebiorcy w razie przerzucenia podatku z powodu ujem-
nego wpltywu zwyzki cen na zbyt produktéw, a wiec takze na wysoko$¢ produkgji,
bywaja czesto pomijane, gdy chodzi o zdanie sprawy z calego obciazenia podatko-
wego. Jego wielkos¢ nie jest réwna kwotom wptaconym do kas skarbowych z tytutu
uiszczenia podatku. Te kwoty sa widocznym obciazeniem podatkowym, obok kté-
rego istnieje niewidoczne i nieobliczalne, ukryte obciazenie. Przerzucone podatki sa
widoczna ofiara ekonomiczna konsumentéw, niewidoczna producentéw, poniewaz
podatki ograniczaja ich moznoé¢ zwiekszenia wytwoérczoscioe.

Jezeli przerzucenie podatku sie nie uda, dochodzi do jego kapitalizacji. Dobrym
tego przykladem jest podatek spadkowy. Jego natozenie nie wplywa na cene
poszczegdlnych sktadnikéw majatkowych wchodzacych w sktad masy spadku,
ani na caly spadek jako taki. Spadkobierca musi uisci¢ podatek spadkowy z wla-
snego dochodu, albo zaciagnac na ten cel pozyczke. ,W obu przypadkach nastapito
uszczuplenie kapitalu przeznaczonego na cele wytwoércze — pisat Krzyzanowski. —
Wartosci gospodarcze, ktére w reku prywatnym byly kapitatem, dostaty sie do kas
panstwowych. W reku wtadz zapewne przestaty by¢ kapitalem. Wtadze nadaja im
przewaznie przeznaczenie konsumpcyjne. Wiadomo przeciez, ze panstwo jest mato
uzdolnione do wytwoérczego zuzycia débr”¢7.

4.4. PRZERZUCALNOSC PODATKOW NA PRZYKELADZIE NOWYCH
ROZWIAZAN PODATKOWYCH W POLSCE

Zjawisko przerzucania podatkéw mozna obserwowac¢ w zwiazku z wprowadze-
niem w Polsce w 2016 roku podatku ,, bankowego”%8 i préb wprowadzenia podatku
~sklepowego”®. Cho¢ do wprowadzenia podatku od sprzedazy detalicznej osta-
tecznie nie doszto, z uwagi na stanowisko Komisji Europejskiej, warto poréwnac
sytuacje na obu rynkach i skutki wprowadzenia podatku widoczne na jednym
z nich odnies$¢ do drugiego, gdyz rzad zapowiada, ze podatek , sklepowy” zostanie
jednak w jakiej$ postaci wprowadzony.

65 A. Krzyzanowski, Nauka skarbowosci..., op. cit., s. 131-132

66 Ibidem, s. 132.

67 Tbidem, s. 134.

68 Ustawa z dnia 15 stycznia 2016 o podatku od niektérych instytucji finansowych (Dz.U.
z 2016 r., poz. 68).

6 Ustawa z dnia 6 lipca 2016 o podatku od sprzedazy detalicznej (Dz.U. z 2016 r., poz. 1155).
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Jakie mozna bylo zaobserwowa¢ dziatania bankéw po wprowadzeniu podatku
bankowego? Czy pozostawaly one w zwiazku przyczynowo-skutkowym z wpro-
wadzeniem podatku, czy byla to jedynie korelacja czasowa?

Ustawa o podatku od niektérych instytucji finansowych (UFIN), potocznie
nazywanym podatkiem bankowym, weszta w zycie 1 lutego 2016 roku. Nowym
podatkiem objete zostaly banki, spétdzielcze kasy oszczedno$ciowo-pozyczkowych
z aktywami powyzej 4 mld zt, zaklady ubezpieczen i reasekuracji z aktywami
powyzej 2 mld zt oraz firmy pozyczkowe z aktywami powyzej 0,2 mld zt. Podatek
ma charakter majatkowy. Przedmiotem opodatkowania sa aktywa tych instytugji,
czyli nadwyzka sumy ich aktywéw, wynikajaca z zestawienia obrotéw i sald, usta-
lonego na ostatni dzieh miesiaca, ponad kwote wolna od podatku. W wypadku
bankéw jest to gléwnie aktualny stan kredytéw hipotecznych i innych kredytéw
udzielonych gospodarstwom domowym, aktualny stan kredytéw inwestycyjnych
i obrotowych udzielonych przedsiebiorstwom oraz aktualny stan papieréw warto-
$ciowych - innych niz obligacje skarbowe, ktére zostaty wyjete spod opodatkowa-
nia. Podatek pobierany jest za okresy miesieczne w wysokosci 0,0366% podstawy
opodatkowania. Rocznie — 0,44%.

Rzad planowal, ze nowa danina przyniesie budzetowi panstwa 5,5 mld zl, za$
urzednicy Ministerstwa Finanséw zapewniali, ze potrafia zapobiec przerzuceniu
podatku na klientéw bankéw. Znajdujacy sie pod kontrola panstwa bank PKO BP
miat utrzymaé dotychczasowe warunki depozytéw i kredytéw, wywierajac presje
na inne banki, aby tez powstrzymaty sie przed podnoszeniem marz. Argument
wplywu konkurencji od poczatku wydawat sie chybiony. W warunkach ogélnej
réwnowagi rynkowej dziala bowiem automatyczny mechanizm podtrzymujacy
,uzasadniony” poziom rentownoéci kapitatu, taki sam jak przed zmiana okolicz-
noéci zaburzajacej r6wnowage, ktéra w tym wypadku jest wprowadzenie nowego
podatku. Mozna sie byto spodziewad, ze ostatecznymi platnikami podatku , banko-
wego” beda przede wszystkim klienci instytugji finansowych.

Po roku mozna zauwazy¢, ze rezultaty wprowadzenia daniny sa nizsze niz pla-
nowane przez rzad i ze koszty — jak sie nalezalo spodziewaé — ponosza klienci. Do
konica listopada 2016 wptywy z podatku bankowego wyniosty 3,15 mld ztotych,
co sugeruje, ze w skali calego roku wyniosa 3,5 mld zt, czyli zaledwie 64% planu.
W pierwszym miesiacu obowiazywania nowego podatku przyniést on budzetowi
304,8 mIn zt, p6zniej jednak banki placily z tego tytulu coraz mniejsze kwoty. To
skutek unikania opodatkowania przez wykorzystanie réznych rozwiazan prawnych.
Jedna z metod bylo stosowanie tzw. programéw naprawczych. Bank, ktéry jest nim
objety, zwalniany jest z podatku. Z rozwiazania tego skorzystaly od samego poczatku
Bank Ochrony Srodowiska oraz Bank BPH. Po pierwszym kwartale dotaczyt do nich
Getin Noble Bank, co spowodowato znaczace obnizenie wptywéw z podatku ban-
kowego miedzy marcem a kwietniem. Druga metoda byt skup obligacji skarbowych,
ktére banki moga odliczy¢ od podstawy opodatkowania. Do kofica 2015 roku zainte-
resowanie bankéw ta kategoria aktywéw bylo stosunkowo stabilne. Od stycznia 2016
roku zauwazalny jest dynamiczny wzrost udziatu w bilansach bankéw tego sktadnika
aktywow wyjetych z podstawy opodatkowania. Od stycznia do korica maja 2016 roku
zaangazowanie bankéw w obligacje skarbowe wzrosto o 54 mld zt, czyli 0 33%. Byt to
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gtéwny element, ktéry wptynat na obnizenie w tym okresie podstawy ich opodatko-
wania o 57 mld zt. Gdyby banki zaplacity podatek w grudniu 2015 roku, to wpltywy
budzetowe wyniostyby 20 miIn zI wiecej niz z podatku za maj 2016 roku. Dzieki tym
posunieciom w pierwszym kwartale obowiazywania nowej taksy efektywna stawka
opodatkowanie bankowych aktywéw wyniosta okoto 0,27%.

Ale za to, mimo wprowadzenia nowego podatku, zysk netto bankéw roést.
W 2016 roku wyniést 13,91 mld zt — o 24,3% wiecej niz rok wczedniej i podobnie
jak w rekordowych latach 2011-201470. Kto wiec stracil, skoro jakie§ wplywu budzet
zanotowal? Oczywiscie klienci.

Podatek bankowy dotyczy nie konkretnych produktéw czy ustug, ale sumy
aktywow, czyli tego, na czym bank zarabia badz traci (kredyty, obligacje). Ziden-
tyfikowanie jego wptywu na podwyzki cen réznych produktéw i ustug jest wiec
trudne, ale z uwagi na ograniczona konkurencje na rynku ustug bankowych, spo-
wodowana wysoka bariera wejécia, mozna sie bylto spodziewad, ze podwyzki takie
nastapia. Co tez sie stato.

Przez caly rok 2016 wskaznik WIBOR, odzwierciedlajacy cene pieniadza
w handlu miedzy bankami, oscylowat w okolicach 1,7%. Tymczasem opro-
centowanie depozytéw systematycznie malato. Pod koniec 2015 roku §red-
nie oprocentowanie najlepszych depozytéw rocznych wynosito 2%, a pod
koniec 2016 roku juz tylko 1,7%. Osoby prywatne maja ulokowane w bankach
okoto 660 mld zt. Cze$¢ z nich — ta na ROR-ach — nie jest oprocentowana. Ale
prawie 300 mld zt to depozyty terminowe, ktérych oprocentowanie w ciagu roku
spadto, co pozwolito bankom zwiekszy¢ marze odsetkowa. Skoro zatem oprocen-
towanie depozytéw o wartosci 300 mld zt spadlo o 0,3 punkta procentowego, to
oszczedno$ci bankéw osiagnety miliard ztotych. Kolejne 100 mld zt ulokowanych
jest na oprocentowanych kontach oszczednosciowych, ktérych oprocentowanie
zmalato jeszcze bardziej niz depozytéw — bo okoto 0,4 punkta procentowego. Daje
to 400 mln zt oszczednosci dla bankéw kosztem ich klientéw Deponenci , zapta-
cili” wiec 1,4 mld zt podatku bankowego nizszym oprocentowaniem depozytéw.

Drugim zrédtem pokrycia przez banki nowego podatku bylo podwyzszanie marz
kredytéw hipotecznych. Ich rentowno$é¢ — po opodatkowaniu aktywéw bankéw —
jest najnizsza, wiec wlasnie tym kredytom podwyzszono cene. Srednia marza nowo
udzielanego kredytu hipotecznego wynosita na poczatku 2016 roku 1,7-2% (w zalez-
noéci od wkiadu wiasnego). Na poczatku 2017 roku wyniosta 2,1-2,3%. Wzrost
o 0,3 punkta procentowego oznacza, ze banki udzielajace rocznie 40 mld zt na $redni
okres 25 lat osiagnely z tytutu wyzszych rat 200 mln zt rocznie (i 2 mld zt w catym
okresie kredytowania). Dla statystycznego klienta zaciagajacego kredyt na mieszkanie
o wartosci 300 tysiecy zt zmiany te oznaczaja wzrost kosztéw o prawie 20 tysiecy zt.

To sa dane zagregowane. Z punktu widzenia rozwazan o przerzucaniu podatku
potrzebne jest poréwnanie bardziej szczegétowe. Analiza cen produktéw i ustug
na rynku finansowym nie jest jednak prosta, gdyz produkty te i ustugi sa inaczej
w réznych bankach skonfigurowane. Dla ufatwienia klientom poréwnania ofert

70 Trzeba jednak pamietaé, ze wynik 2015 obciazyty koszty upadtosci kilku SKOK-6w oraz
SK Banku, a na wynik 2016 wplyneta sprzedaz amerykanskiej Visie udzialéw w Visa Europe.
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stworzono pojecie rzeczywistej rocznej stopy oprocentowania (RRSO, ang. annual
percentage rate). W dniu 10 lutego 2016 roku w poréwnywarce Bankier.pl”! dla kre-
dytu hipotecznego na zakup mieszkania na 30 lat w wysokosci 200 tysiecy zt, wkia-
dzie wtasnym 50 tysiecy z1 i wartoSci zabezpieczenia 250 tysiecy zi, najnizsze RRSO
wynosito 3,58%, najwyzsze 4,79%. Réznica az 33,5%! Ale warunki przyznawania
kredytéw byly rézne. Tam, gdzie tatwiej byto go uzyskaé, RRSO bylo wyzsze. Co
wiecej, najwyzsza rata miesieczna wcale nie byta najwyzsza tam, gdzie najwyzsze
byto RRSO. Najnizsza wynosita 880 z1, najwyzsza 1000 zt. R6znica w wysokosci raty
wnosita wiec 13,5% — byta ponad dwa razy nizsza niz w przypadku RRSO.

Rosty tez ceny innych produktéw i ustug finansowych. W nowym cenniku
jeden z bankéw podnidst optate za podwyzszenie kwoty limitu odnawialnego.
W 2015 roku pobieral za taka operacje 2,1-2,5%. W 2016 roku prowizja ta sie-
gneta 5%. Wprowadzit tez do cennika optate za monity mailowe o przetermino-
wanym zadluzeniu. Taka operacja kosztowata w 2016 roku 8 zt. Jako nowa pozycja
w tabeli optat pojawita sie optata za wycene warto$ci nieruchomosci, ktéra ma sta-
nowié zabezpieczenie kredytu. Zostata ona uzalezniona od rodzaju nieruchomosci,
a jej wysokos¢ okredlono od 300 do 800 zI. Podniesiono tez oplaty za korzystanie
z karty kredytowej z 10 do 15 zt, a dodatkowo wycofano mozliwoé¢ unikniecia tej
prowizji przy wykonaniu okreslonych obrotéw. Ponadto wzrosta z 2 do 2,5% prowi-
zja za odnowienie kredytu w rachunku biezacym i pojawila sie optata za wykonanie
przelewu walutowego wewnetrznego, realizowanego miedzy rachunkami firmo-
wymi z konta walutowego. Optata wyniosta 0,35% kwoty przelewu, jednak nie
mniej niz 20 zt. Maksymalna prowizja w tym przypadku to 200 z1.

Inny bank wprowadzit optate za korzystanie z obcych bankomatéw. Wezesniej jego
klienci mogli korzysta¢ ze wszystkich bankomatéw w kraju, nie placac prowizji za
wyptate. Od stycznia 2016 roku darmowe pozostaty operacje wykonywane w banko-
matach wtasnych banku oraz jednej z sieci. W pozostatych urzadzeniach darmowa
pozostata tylko pierwsza wyptata w miesiacu, a kazda kolejna operacja kosztuje
2,50 zt. Ten sam bank podnidst tez optate za korzystanie z zagranicznych bankomatéw.
W 2015 roku operacja taka kosztowata 3%, od lutego 2016 wzrosta do 6%. Dodatkowo
pojawita sie prowizja za przewalutowanie transakgcji zagranicznej w wysokosci 3%.

Kolejny bank od 1 marca 2016 roku wprowadzit oplate za prowadzenie konta
w wysokosci 3 zt. Jesli jednak klient nie zasila rachunku wptywami na poziomie
3,5 tys. zi, to bank dolicza mu jeszcze 5 zt (przy wptywach powyzej 2 tysiaca zt)
lub 12 zt (jesli wptywy sa nizsze niz 2 tysiace zt). Dodatkowo wprowadzono oplate
w wysokoéci 3 zl za prowadzenie subkonta walutowego i 10 zI za konto oszczed-
nosciowe, jeéli klient nie posiada ROR-u. Wzrosly tez oplaty za niektére przelewy
i pojawita sie oplata 1,5 zt za przelewy internetowe w rachunkach firmowych.

Pojawily sie tez nowe optaty za karty debetowe. Nastapita zmiana warunkéw zwal-
niajacych z optaty w niektérych pakietach ustug — zeby nie ptaci¢ za karte, klienci nie-
ktérych bankéw musza wykonaé okreslona iloé¢ transakcji bezgotéwkowych co miesiac.
Niektére banki wprowadzily tez optaty za konta firmowe. Zwalniani sa z nich tylko

71 Za: www.bankier.pl/kredyty-hipoteczne / porownaj-oferty (dostep: 10.02.2016).
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klienci, na ktérych konto wplywa co miesiac okreslona kwota i to pod warunkiem, ze
wplywy nie pochodza z innego rachunku prowadzonego w tym samym banku.

Podatek ,bankowy” zostat w znaczacym stopniu przerzucony na klientéw ban-
kéw — zgodnie z tym, co mozna byto przewidywaé na podstawie literatury naukowej
na ten temat. Czy tak samo bytoby z podatkiem ,,sklepowym”, gdyby wszedl w zycie?
Sytuacja w handlu detalicznym jest nieporéwnywalna z sytuacja na rynku ustug banko-
wych. Sklepéw mamy ponad 300 tysiecy, a liczacych sie bankéw — niespelna trzydziesci.
Jednak réznice cenowe wystepujace w handlu pozwalaja przypuszczaé, ze ewentualne
podwyzki cen nie spotkatyby sie z bariera popytu, wiec pewnie bylyby naturalna kon-
sekwencja wprowadzenia nowego podatku — zgodnie z zasada, ze pierwsza reakcja
podatnika jest préba przerzucenia ciezaru zobowiazania na kogo$ innego.

Nauki spoteczne abstrahuja od praktyki zycia codziennego duzo bardziej niz
nauki Sciste. Jednak w przypadku analizy podatkowej praktyczna obserwacja wydaje
sie nieodzowna. W podrecznikach i arkuszach kalkulacyjnych nie znajdziemy wielu
danych. W promieniu 5 km od pewnej podwarszawskiej miejscowosci sa cztery
markety i czternascie sklepikéw. W pierwszym tygodniu lutego 2016 roku taki sam
serek biaty wiejski light 150 g od tego samego producenta w dwunastu odwiedzo-
nych sklepach (w tym we wszystkich marketach) kosztowat od 1,79 zt do 2,10 zt.
Najczeéciej powtarzata sie cena 1,99 zt. Nie we wszystkich byt on dostepny. Srednia
cena w dziewieciu sklepach, w ktérych by, wynosita 1,95 zt. Taki sam kefir 400 g
kosztowat od 1,99 zt, do 2,49 zt. Byt dostepny w dziesieciu sklepach. Powtarzaty sie
ceny 1,99 zti 2,35 zt. Srednia cena to 2,32 zI. Réznice w cenie serka wynosity 17,5%,
a kefiru 25%! Co ciekawe, w sklepie, w ktérym serek byt w najnizszej cenie, kefir
byt drozszy niz w kilku innych. W drugim tygodniu lutego 2016 roku w sklepie,
w ktérym cena serka byla tydzieii wczeéniej najwyzsza i wynosita 2,10 z, spadta
do 1,95 zt — czyli ponizej $redniej z pierwszego tygodnia. Nowa cena obejmowata
nie tylko nowa dostawe (inna data przydatnosci do spozycia), ale wszystkie serki —
réwniez te, ktére zostalty z poprzedniej dostawy. W sklepie z najtafiszym serkiem
w pierwszym tygodniu w drugim tygodniu takiego samego serka nie byto. W jed-
nym sklepie cena wzrosta o 10 gr, a w jednym zmalata, tez o 10 gr. W pozostatych sie
nie zmienita. Podobnie bylo z kefirem. Przy takich rozpieto$ciach manewrowanie
poziomem cen nie napotyka wiekszego problemu.

Zupelnie inaczej wygladata sytuacja w matym miasteczku w péinocno-wschod-
niej Polsce, gdzie nie ma takiej konkurencji jak pod Warszawa. W trzech tamtejszych
sklepach nie byto serka wiejskiego od producenta znanego z reklam telewizyjnych.
Nie byto tez wersji , lekkiej”. Serek wiejski w opakowaniu 200 g kosztowat od 1,44 zt
do 1,49 zt. Mozliwosci ,amortyzacji” nowego podatku przez sprzedawcéw wygla-
databy wiec w tej miejscowosci zupelnie inaczej niz w okolicach Warszawy.

Mozna zatem zakladaé, ze przerzucenie ciezaru podatkowego na klientéw
w takim rozmiarze, w jakim nastapito to w wypadku bankéw, byloby znacznie
utrudnione. Ocena skutkéw regulacji powinna bra¢ te wszystkie niuanse pod
uwage. Niestety, tak zwane OSR-y traktowane sa przez projektodawcéw ustaw
jako zto konieczne. W konsekwengji skutki regulacji sa zupetnie inne od oczeki-
wanych, a przynajmniej od tych werbalnie deklarowanych.
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ZAKONCZENIE

»Podatki maja konsekwencje” — twierdzit Krzysztof Dzierzawski, parafrazujac
tytut stynnej ksiazki Richarda Weavera Ideas have conswquences. Zte podatki maja
zte konsekwengje. Najlepszym sposobem na zwiekszenie wptywéw podatkowych
jest wspieranie rozwoju gospodarczego, dzieki ktéremu wplywy z podatkéw moga
rosnac bez podwyzszania stawek podatkowych. Drugim sposobem jest poprawianie
efektywnosci dzialania panstwa — powoduje to lepsza jego ocene przez podatnikéw,
co zmniejsza ich sktonnoé¢ do unikania lub uchylania sie od opodatkowania i obniza
koszty funkcjonowania panstwa, dzieki czemu przy takich samych ,przychodach”
panfistwa mozna osiagaé wyzsze ,dochody”. Trzecim sposobem jest takie skonstru-
owanie catego systemu podatkowego i poszczegélnych podatkéw, by unikanie lub
uchylanie sie od ich placenia byto trudne i mato optacalne. Pod tym wzgledem
lepsze sa podatki posrednie. Co prawda latwiej je przerzuci¢ niz bezposrednie, ale
ostateczni ptatnicy nie maja sposobu ich niezaptacenia. Dla tych z kolei, ktérzy je de
facto jedynie odprowadzaja do budzetu (sprzedawcéw), sa one neutralne. Z kolei i,
ktdrzy je de facto ptaca (konsumenci), zwracaja mniejsza uwage na podatki tkwiace
w cenie nabywanych débr niz na konieczno$¢ odprowadzenia podatku bezposred-
niego — zwlaszcza jak maja zte mniemanie o jakosci dziatan panstwa.
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ON TAXPAYERS” REACTIONS TO TAXATION AND ON TAX SHIFT

Abstract

Numerous governments’ growing interest in extending the tax base can be observed. The
article discusses the conditions determining taxpayers’ attitudes and their reactions to taxa-
tion and the mechanisms of their most common conduct, i.e. tax shift. It takes into account
the Polish scientists’, Adam Krzyzanowski’s and Roman Rybarski’s, output in the area in the
twenty-year interwar period, as well as the contemporary experience with some new types of
tax, such as bank tax that was imposed on some financial institutions.

Key words: elasticity of demand, tax limits, indirect tax, direct tax, tax progressiveness, tax
shift, taxpayers’ reactions, tax avoidance, tax evasion, tax rates

O REAKCJACH PODATNIKOW NA OPODATKOWANIE I PRZERZUCALNOSCI
PODATKOW

Streszczenie

Obserwujemy wzmozone zainteresowanie rzadéw wielu panstw zwiekszaniem bazy podat-
kowej. Niniejszy artykut dotyczy uwarunkowan determinujacych postawe podatnikéw i ich
reakcji na opodatkowanie oraz mechanizméw najpowszechniejszego ich zachowania, czyli
przerzucania podatkéw. Uwzgledniono dorobek nauki polskiej w tym obszarze w okresie
dwudziestolecia miedzywojennego, Adama Krzyzanowskiego i Romana Rybarskiego, a takze
wspélczesne do$wiadczenia z nowymi rodzajami podatkéw, takich jak podatek od niektérych
instytugji finansowych, nazywany podatkiem bankowym.

Stowa kluczowe: elastyczno$¢ popytu, granice podatkowania, podatki posrednie, podatki
bezposrednie, progresja podatkowa, przerzucalno$é podatkéw, reakcje podatnikéw, unikanie
opodatkowania, uchylanie sie od opodatkowania, stawki podatkowe

SOBRE REACCIONES DE SUJETOS OBLIGADOS A IMPUESTOS
Resumen

Somos testigos de interés incrementado de gobiernos de muchos paises en aumentar la base
tributaria. El presente articulo analiza condiciones que determinan la actitud de sujetos
obligados y su reaccién a impuestos y mecanismos de su comportamiento comtin — desde
gravar el impuesto a terceros, teniendo en cuenta la ciencia polaca en este &mbito en el periodo
entre guerras mundiales — Adam Krzyzanowski y Roman Rybarski, y también experiencias
contemporaneas con nuevos tipos de impuestos — como impuesto de algunas instituciones
financieras denominado el impuesto bancario.
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Palabras claves: elasticidad de la demanda, limites de tributacidn, tributos indirectos, tributos
directos, progresividad tributaria, gravar impuesto a terceros, reacciones de sujetos obligados,
evasion fiscal, fraude fiscal, tasas tributarias

O PEAKLIVISIX HAZOT'OIIAATEABINIVIKOB HA HAZAOTI'OOBOAOXEHVE 1
YKAOHEHVA OT HAAOI'OB.

Pesome

Haba104aeTcs1 1TOBBIIIEHHEIN MHTEpeC IIPaBUTeALCTE MHOTHX IOCYAapPCTB K YBeAUYeHUIO Halo-
ropoii 0aspl. B gaHHOI craThe paccMaTpMBaIOTCS A€TePMUHAHTHI, OIIpejeAsIoniye IO3UIIIO
Ha/0roIAaTeAbIIMKOB M MX peaKlMM Ha HaA0rooDA0XKeHNe, a Tak)Ke MeXaHM3MBbl Hanboaee
XapaKTepHOI'O A5 HUX IIOBeJeHMs — YKAOHEeHMsI OT yIiAaTsl Haaoros. C 9TOJ 11eAbI0 B Mccae-
AOBaHUM VICITOAB30BaHbI AOCTMKEHMS I0ABCKON HAayK! B AAHHOM 004acTy B MeXXBOEHHBIN
Iepuog, mpexae scero TpyAs Agama Kokmkanosckoro n Pomana Pribapckoro, a Takske coBpe-
MEHHBIN OIBIT C HOBBIMM Pa3HOBUAHOCTAMM HaJOTOB — TaKMMM, KaK HAa/AOT Ha HEKOTOpbIe
JrHaHCOBbIE YUpPEKAEHN:, Ha3bIBaeMblil OAHKOBCKMM HaJAOTOM.

Karwouessie caoBa: 9aacTUIHOCTH CIIpoca, IIpeaeAapl HaAOl'OO6/lO)KeHI/I}I, KOCBEHHbI€ HaAOIu,
IIpsIMbI€ HaAO0I', HaAO0ropas IIporpeccus, yKAOHEHNEe OT yIlAaThl HaAO0roB, peakKuumn Haloro-
I11aTeABIINKOB, HAA0OTOBbI€ CTaBKI

REAKTION VON STEUERZAHLERN AUF BESTEUERUNG
UND STEUERABWALZUNGSMOGLICHKEIT

Zusammenfassung

Man beobachtet ein erhhtes Interesse von Regierungen zahlreicher Staaten beziiglich Erthchung
der Steuerbasis. Dieser Artikel handelt von Bedingtheiten, welche die Steuerzahlerhaltung und
deren Reaktion auf Besteuerung, sowie auch von Mechanismen einer allgemein herrschenden
Haltung der Steuerzahler — also der Steuerabwilzungsmdoglichkeit unter Beriicksichtigung
des polnischen Wissenschaftsgutes auf diesem Gebiet in der Zwischenkriegszeit — von Adam
Krzyzanowski und Roman Rybarski, sowie auch aus zeitgeschichtlichen Versuchen mit neuen
Steuerarten — wie Steuern von gewissen Finanzinstitutionen, anders genannt die Banksteuer

Schliisselworter: Elastizitit der Anfrage, Besteuerungsgrenzen, indirekte Steuern, direkte
Steuern, Steuerprogression, Steuerabwilzungsmoglichkeit, Steuerzahlerreaktionen, Besteue-
rungsentzug, Steuersitze
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SUR LES REACTIONS DES CONTRIBUABLES FACE A LA FISCALITE ET
A LEVASION FISCALE

Résumé

Nous constatons 1'intérét croissant de nombreux gouvernements pour I’augmentation de
I’assiette fiscale. Cet article traite des déterminants de l'attitude des contribuables et de leur
réaction a la fiscalité et aux mécanismes de leur comportement le plus courant, c’est-a-dire
transfer des impdts en tenant compte des réalisations de la science polonaise dans ce domaine
pendant I'entre-deux-guerres (Adam Krzyzanowski et Roman Rybarski) et des expériences
modernes avec de nouveaux types de taxes, comme une taxe sur certaines institutions finan-

cieres, appelée taxe bancaire.

Mots-clés : flexibilité de la demande, limites d’imposition, imp6ts indirects, imp6ts directs,
progression fiscale, transfer des impdts, réactions des contribuables, évasion fiscale, soustrac-
tion fiscale, taux d’imposition

SULLE REAZIONI DEI CONTRIBUENTI ALLA TASSAZIONE E ALLA
TRASFERIBILITA FISCALE

Sintesi

Vi & un crescente interesse da parte dei governi di molti paesi ad aumentare le loro basi impo-
nibili. Questo articolo riguarda le condizioni che determinano I'atteggiamento dei contribuenti
e le loro reazioni alla tassazione e i meccanismi del loro comportamento pilti comune — ossia
la trasferibilita fiscale, tenendo conto dei risultati della scienza polacca in questo settore nel
periodo tra le due guerre - Adam Krzyzanowski e Roman Rybarski — cosi come le esperienze
contemporanee con nuovi tipi di tasse — come la tassa su alcune istituzioni finanziarie, chia-
mata tassa bancaria.Parole chiave: flessibilita della domanda, limiti fiscali, imposte indirette,
imposte dirette, imposte dirette, progressione fiscale, trasferibilita fiscale, reazioni dei contri-
buenti, elusione fiscale, evasione fiscale, aliquote fiscali

Cytuj jako: Gwiazdowski R., On taxpayers’ reactions to taxation and on tax shift [O reakcjach
podatnikéw na opodatkowanie i przerzucalnosci podatkéw], ,Ius Novum” 2019, vol. 13,
nr 2, s. 167-195. DOI: 10.26399/iusnovum.v13.2.2019.21/r.gwiazdowski

Cite as: Gwiazdowski, R. (2019). ‘On taxpayers’ reactions to taxation and on tax shift’.
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Ustawa z dnia 6 wrzeénia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej! (dalej u.d.i.p.)
stanowi rozwiniecie konstytucyjnego obywatelskiego prawa do bycia poinformo-
wanym przez podmioty sprawujace wtadze publiczna. Prawo to okreslone zostato
w art. 61 Konstytucji RP2, w ktérego ustepie 1 wskazano, ze obywatel ma prawo do
uzyskiwania informacji o dziatalnoéci organéw wtadzy publicznej oraz oséb pelnia-
cych funkgje publiczne. Prawo to obejmuje réwniez uzyskiwanie informacji o dzia-
falnosci organéw samorzadu gospodarczego i zawodowego, a takze innych oséb
oraz jednostek organizacyjnych w zakresie, w jakim wykonuja one zadania wladzy
publicznej i gospodaruja mieniem komunalnym lub majatkiem Skarbu Panistwa.
Wskazany przepis konstytucyjny po raz pierwszy w historii Polski przyznawat
polityczne uprawnienie do bezposredniej kontroli wtadz publicznych. Przepis ten
posiada zatem zasadnicze i newralgiczne znaczenie dla funkcjonowania w Polsce
demokracji jako ustroju, w ktérym obywatele, a nie panistwo lub waskie grupy
spoteczne, stanowia podmiot decydujacy o sprawach publicznych. Jak bowiem
wskazano w wyroku Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 9 kwietnia 2015 r., sygn.
akt K 14/13, prawo do informacji w demokratycznym panstwie prawnym stuzy
zapewnieniu, aby wtadza publiczna, we wszystkich postaciach i aspektach, spelniata

* Karol Bielski, dr, adiunkt w Katedrze Prawa Administracyjnego i Prawa Pracy na Wydziale
Prawa i Administracji Uczelni Lazarskiego w Warszawie; e-mail: karol.bielski@oirpwarszawa.pl;
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warunek przejrzystodci. Przedmiotem informacji publicznej jest zatem, po pierwsze,
cata dziatalno$¢ wszystkich organéw wymienionych w art. 61 ust. 1 Konstytugji,
a po drugie, dziatalno$¢ oséb petniacych funkcje publiczne, lecz — ze wzgledu
na art. 47 Konstytucji — tylko taka, ktéra wiaze sie z petnionymi przez te osoby
funkcjami publicznymid. Prawo polityczne okreSlone w art. 61 ust. 1 Konstytucji
RP ma zapewni¢ transparentno$¢ funkcjonowania panstwa wobec obywateli, ktérzy
bedac poinformowanymi o funkcjonowaniu spraw publicznych, potrafia w racjo-
nalny i niepoddajacy sie manipulacjom sposéb ocenié¢ funkcjonowanie wtadz —
dzieki czemu moga podjaé racjonalne decyzje wyborcze. Uprawnienie to, w Swietle
wskazanego wyzej orzeczenia TK, obejmuje dwa elementy zwiazane z byciem poin-
formowanym, a mianowicie prawo do bycia poinformowanym o:

— dziatalnosci podmiotéw publicznych,

— dziatalnosci oséb petniacych funkcje publiczne.

Przepis konstytucyjny zostal rozwiniety w postanowieniach Ustawy o doste-
pie do informacji publicznej, zgodnie z ktéra prawo do informacji publicznej
podlega ograniczeniu ze wzgledu na prywatnoé¢ osoby fizycznej lub tajemnice
przedsiebiorcy. Ograniczenie to nie dotyczy informacji o osobach petniacych funk-
¢je publiczne, majacych zwiazek z pelnieniem tych funkeji, w tym o warunkach
powierzenia i wykonywania funkcji, oraz przypadku, gdy osoba fizyczna lub
przedsiebiorca rezygnuja z przystugujacego im prawa — art. 5 ust. 2 u.d.i.p. Osoba
pelniaca , funkcje publiczna” posiada zatem ograniczone uprawnienie do ochrony
ze wzgledu na prawo do prywatnosci, a wszystkie informacje dotyczace jej funkcjo-
nowania przy wykonywaniu spraw publicznych podlegaja ujawnieniu.

W orzecznictwie nie budzi watpliwosci, ze zaktady opieki zdrowotnej sa pod-
miotami zobowiazanymi do udzielenia informacji publicznej*. W tego rodzaju
podmiotach pewnego rodzaju funkcje zwiazane z kierowaniem oddziatami szpi-
talnymi sprawuja ordynatorzy. W zwiazku z tym osoby zainteresowane kieruja
wiele wnioskéw o udostepnienie informacji publicznej zwiazanych z tymi oso-
bami, np. o tre§¢ uméw podpisanych z ordynatorem, zakres ich obowiazkéw lub
nawet zasady przyznawania im premii. Tego rodzaju pytania, szczegdlnie doty-
czace wysokosci zarobkéw lub treci uméw o prace, dotycza kwestii objetych
ochrona prawa do prywatnosci, ktére jednak jest ograniczone zgodnie z wymie-
nionym tu art. 5 ust. 2 u.d.i.p w stosunku do o0séb petniacych funkcje publiczne.
Powstaje zatem pytanie: na ile ordynator, w $wietle obowiazujacych przepiséw,
jest ,,0soba pelniaca funkcje publiczne”?

3 OTK-A rok 2015, Nr 4, poz. 45.

4 Por. wyrok NSA z dnia 15 listopada 2013 r., sygn. akt I OSK 1933/13, wyrok WSA
w Szczecinie z dnia 25 stycznia 2018 r., sygn. akt I SAB/Sz 100/17, w ktérym wprost wskazano,
ze ,szpital, bedacy samodzielnym publiczny zaktadem opieki zdrowotnej, realizuje dziatania
stuzace zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu lub poprawie zdrowia. Podmiot tego rodzaju
wykonuje zadania publiczne i finansowany jest ze srodkéw publicznych, tym samym miesci sie
w zakresie podmiotowym art. 4 ust. 1 pkt 5 u.d.i.p. Informacja dotyczaca zasad funkcjonowania
podmiotu wykonujacego zadanie publiczne, w zakresie obstugi prawnej szpitala dotyczy trybu
dziatania publicznych jednostek organizacyjnych, a zatem jest informacja publiczna, o ktérej
mowa w art. 6 ust. 1 pkt 3 u.d.i.p.”, wyrok WSA w Gdansku z dnia 19 pazdziernika 2016 r.,
sygn. akt Il SAB/Gd 110/16, opublikowane w CBOSA.
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Swego rodzaju , konstytucja” organizacji stuzby zdrowia w Polsce jest Ustawa

z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalnosci leczniczej®. Jednak jej regulacje doé¢ skapo

odnosza sie do pozycji prawnej ordynatora. Zgodnie bowiem z jej brzmieniem,

w podmiocie leczniczym niebedacym przedsiebiorca (np. w Samodzielnym Publicz-

nym Zaktadzie Opieki Zdrowotnej — spzoz) istnieje obowiazek przeprowadzania

konkurséw na stanowisko m.in. ordynatora zgodnie z tredcia przepisu art. 49 ust. 1

pkt 3 u.d.l. Natomiast zgodnie z art. 49 ust. 7 u.d.l. jeéli w podmiocie leczniczym

niebedacym przedsiebiorca zgodnie z regulaminem organizacyjnym oddziatem kie-
ruje lekarz niebedacy ordynatorem, na stanowisko lekarza kierujacego oddzialem
konkursu nie przeprowadza sie. Ustawa o dzialalnosci leczniczej wskazuje zatem
tylko, ze ordynator kieruje oddziatem, ale tylko w niektérych rodzajach zaktadéw
opieki zdrowotnej.

W literaturze podnoszono® rozwazania w zakresie charakteru funkcji zwiazanej

z wykonywaniem obowiazkéw ordynatora, wzglednie lekarza, kierujacego oddzia-

fem. Dyskusje tocza sie wokét scharakteryzowania osoby pelniacej funkcje ordy-

natora jako funkcjonariusza publicznego czy tez osoby pelniacej funkcje publiczna
albo tez osoby, ktéra takich przymiotéw nie posiada. Definicja funkcjonariusza
publicznego oraz osoby wykonujacej funkcje publiczne zawarta jest w Ustawie

z dnia 6 czerwca 1997 r. -Kodeks karny’. W mys$l przepisu art. 115 § 13, funkcjona-

riuszami publicznymi sa:

1) Prezydent Rzeczypospolitej Polskiej;

2) posel, senator, radny;

2a) poset do Parlamentu Europejskiego;

3) sedzia, fawnik, prokurator, funkcjonariusz finansowego organu postepowania
przygotowawczego lub organu nadrzednego nad finansowym organem
postepowania przygotowawczego, notariusz, komornik, kurator sadowy, syn-
dyk, nadzorca sadowy i zarzadca, osoba orzekajaca w organach dyscyplinarnych
dziatajacych na podstawie ustawy;

4) osobabedaca pracownikiem administracji rzadowej, innego organu panstwowego
lub samorzadu terytorialnego, chyba ze pelni wylacznie czynnosci ustugowe,
a takze inna osoba w zakresie, w ktérym uprawniona jest do wydawania decyzji
administracyjnych;

5) osoba bedaca pracownikiem organu kontroli pafistwowej lub organu kontroli
samorzadu terytorialnego, chyba ze pelni wylacznie czynnosci ustugowe;

6) osoba zajmujaca kierownicze stanowisko w innej instytucji panistwowej;

7) funkcjonariusz organu powotanego do ochrony bezpieczefistwa publicznego
albo funkcjonariusz Stuzby Wieziennej;

8) osoba pelniaca czynna stuzbe wojskowa, z wyjatkiem terytorialnej stuzby
wojskowej pelnionej dyspozycyjnie;

5 Dz.U. z 2018 r., poz. 160, dalej jako u.d.l.

6 Tak np. A. Marcinkowska, Lekarz jako osoba petnigca funkcje publiczng, ,,Czasopismo
Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2014, r. XVIII, z. 1; R. Krajewski, Funkcjonariusz publiczny
i osoba petnigca funkcje publiczng jako kategorie prawa karnego istotne z perspektywy funkcjonowania
administracji publicznej, ,Studia z Zakresu Prawa, Administracji i Zarzadzania UKW” 2012, t. 1.

7 Dz.U. z 2018 r., poz. 1600.
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9) pracownik miedzynarodowego trybunatu karnego, chyba ze pelni wylacznie
czynnosci ustugowe.

Zgodnie z przepisem art. 115 § 19 k.k. osoba petniaca funkcje publiczna jest funk-
gjonariusz publiczny, cztonek organu samorzadowego, osoba zatrudniona w jednostce
organizacyjnej dysponujacej srodkami publicznymi, chyba ze wykonuje wylacznie
czynnosci ustugowe, a takze inna osoba, ktérej uprawnienia i obowiazki w zakresie
dziatalnosci publicznej sa okreslone lub uznane przez ustawe lub wiazaca Rzeczpo-
spolita Polska umowe miedzynarodowa.

Odnoszac sie do odpowiedzialnosci karnej lekarza jako funkcjonariusza publicz-
nego, Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 27 listopada 2000 r. w sprawie o sygn. akt
WKN 27/00 podniést, ze lekarz zatrudniony w publicznej stuzbie zdrowia moze
by¢ uznany za funkcjonariusza publicznego w rozumieniu art. 115 § 13 k.k. jedynie
woéwczas, gdy swéj zawdd taczy z funkgjami o charakterze administracyjnym. Pod-
kresli¢ nalezy, ze zdefiniowanie w Kodeksie karnym niektérych zwrotéw i wyra-
zen ustawowych (w tzw. stowniczku) ma charakter wiazacy, a to z kolei spelnia
funkcje gwarancyjne prawa przez ograniczenie mozliwoéci dokonywania rozsze-
rzajacej interpretacji przepiséw. Aby mozna byto uznaé, ze kto$ jest lub nie jest
funkcjonariuszem publicznym, konieczne jest m.in. ustalenie zakresu ciazacych na
nim obowiazkéw i przystugujacych uprawniefi. Czynnosci zawodowe nie staja sie
wiec funkgjami o charakterze administracyjnym tylko dlatego, ze wykonywane sa
w ramach panstwowych (réwniez samorzadowych) struktur organizacyjnych stuzby
zdrowia. Lekarz méglby by¢ uznany za funkcjonariusza publicznego jedynie woéw-
czas, gdyby wykonywat czynnosci zawodowe w administracyjnej strukturze stuzby
zdrowia, a wiec swéj zawdd lekarza taczyt z funkcami o charakterze publicznym
(administracyjnym). Do kregu takich os6b mégtby zatem zostac zaliczony np. dyrek-
tor szpitala, lekarz zatrudniony w urzedzie wojewody lub kasie chorych. Wymie-
nieni przyktadowo byliby wiec funkcjonariuszami publicznymi z tego powodu, ze
bedac lekarzami, réwnolegle pelniliby okreslone funkcje administracyjne$. Podobnie
uznal w wyroku z 14 grudnia 2016 r. Wojewddzki Sad Administracyjny w Krakowie
w sprawie o sygn. akt II SA/Kr 1323/16, wydanym w sprawie decyzji o odmowie
udostepnienia informacji publicznej, stwierdzajac, ze w pewnych okoliczno$ciach,
w wypadku pelnienia niektérych funkgji facznie z wykonywaniem zawodu lekarza,
mozliwe jest przyznanie im takiego przymiotu. Mozliwe jest to na przyktad, gdy
lekarz wykonujacy swéj zawéd jest jednoczesnie:

e pracownikiem administracji rzadowej, np. Ministerstwa Zdrowia lub adminis-
tracji samorzadowej, chyba ze petnilby funkcje wytacznie ustugowe,

* penit funkcje kierownika podmiotu leczniczego niebedacego przedsiebiorca,
np. w samodzielnym publicznym zakladzie opieki zdrowotnej,

¢ byl pracownikiem Narodowego Funduszu Zdrowia lub wchodzit w sktad
zarzadu oddzialu wojewdédzkiego tego funduszu,

e orzekal w organach dyscyplinarnych, dziatajacych na podstawie ustawy

o samorzadzie lekarskim,

8 OSNKW rok 2001, Nr 34, poz. 21.
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* w zakresie, w jakim lekarze sa uprawnieni do podejmowania decyzji admin-
istracyjnych (art. 115 § 13 pkt 4 k.k.), czyli cztonkowie organéw samorzadu
lekarskiego np. w zakresie decydowania o przyznaniu prawa wykonywania
zawodu’.

W zakresie okre$lenia charakteru funkgji ordynatora jako osoby pelniacej
funkcje publiczne wypowiadat sie Sad Najwyzszy, ktéry w uchwale sktadu sied-
miu sedziéw SN z dnia 20 czerwca 2001 r. w sprawie o sygn. akt I KZP 5/2001
stwierdzit, ze czynnosci lekarskie stanowiace udzielanie $wiadczen zdrowotnych
w publicznym zakladzie opieki zdrowotnej, wykonywane w ramach $wiadczen
zdrowotnych finansowanych ze $rodkéw publicznych osobom ubezpieczonym oraz
innym osobom uprawnionym do nich na podstawie odrebnych przepiséw, miesz-
cza sie w zakresie petnienia funkgji publicznej w rozumieniu art. 228 k.k. Z uwagi
na to, ze $wiadczenia zdrowotne finansowane ze $rodkéw publicznych moga by¢
takze udzielane w niepublicznych zaktadach opieki zdrowotnej to réwniez i w tym
przypadku lekarz, zatrudniony w takim zaktadzie, ktéry wykonuje czynnosci zawo-
dowe wymienione w art. 2 Ustawy o zawodzie lekarza, w tym zakresie jest osoba
petniaca funkcje publiczna, o jakiej mowa w art. 228 k.k. Decydujace znaczenie dla
uznania udzielania $wiadczef zdrowotnych za mieszczace sie w pojeciu pelnienia
funkgcji publicznej, ma bowiem nie to w jakim zakltadzie opieki zdrowotnej sa one
wykonywane, tj. czy w publicznym zaktadzie opieki zdrowotnej, czy tez niepu-
blicznym zaktadzie opieki zdrowotnej, lecz to, czy sa one wykonywane w ramach
przystugujacych osobie uprawnionej (pacjentowi) $wiadczefi zdrowotnych finan-
sowanych ze §rodkéw publicznych'0. Sad Najwyzszy uznal, ze publiczny zaktad
opieki zdrowotnej, ktérego celem dziatania, jest udzielanie $wiadczen zdrowotnych,
nie moze zosta¢ uznany za ,inna instytucje panstwowa” w rozumieniu art. 115
§ 13 pkt 6 Kodeksu karnego, chociazby jego organem zatozycielskim byt organ
administracji rzadowej, a tym samym i osoba zajmujaca stanowisko kierownicze
w tejze instytugji nie jest funkgjonariuszem publicznym z tego tytutu. Wychodzac
z tego zalozenia, SN uznat, ze petnienie funkgji publicznej, o ktérej mowa w art. 228
§ 1 kk., obejmuje czynnoéci ordynatora w publicznym zespole opieki zdrowotnej,
zar6wno zwiazane z administrowaniem, jak i udzielaniem §wiadczen zdrowotnych
wymienionych w art. 2 Ustawy z dnia 5 grudnia 1996 roku o zawodzie lekarza
(Dz.U. z 1997 r., Nr 28, poz. 152 ze zm.) oraz w art. 3 Ustawy z dnia 30 sierp-
nia 1991 r. o zaktadach opieki zdrowotnej (Dz.U. z 1991 r., Nr 91, poz. 408 ze zm.) —
finansowanych ze $rodkéw publicznych. Zdaniem R. Stefariskiego z orzecznictwa
SN wynika, ze:

trafnie wskazuje sie, ze osoba pelni funkcje publiczna tylko wéwczas, gdy powierzone
jej zadania stuza wtadczej dziatalnosci tych instytucji. Chodzi o funkcje, ktére wyma-
gaja szczegblnego zaufania do os6b je wykonujacych, a ich naruszenie posrednio godzi
w funkcjonowanie instytucji panstwowych, ktére z reguly je realizuja, a tylko wyjat-

9 Opublikowany w CBOSA.
10 OSKW z 2001 r., Nr 3-4, poz. 21.
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kowo sa one powierzane innym instytucjom, w ich imieniu wykonuja je osoby nie

bedace funkcjonariuszami publicznymi w rozumieniu art. 115 § 13 k.k.1!

Uzna¢ zatem nalezy, ze sprawowanie funkcji publicznej wiaze sie z realiza-
¢ja okre$lonych zadan w urzedzie, w ramach struktur wtadzy publicznej lub na
innym stanowisku, zwiazanych z procesem decyzyjnym w strukturze administracji
publicznej, a takze w innych instytucgjach publicznych. Jak bowiem podniést Try-
bunat Konstytucyjny, ktéry w wyroku z dnia 20 marca 2006 r., K 17/05, dokonat
wyktadni pojecia , 0soby pelniacej funkcje publiczna” na tle stosowania art. 5 ust. 2
u.d.i.p., wskazujac, ze nie jest tez mozliwe precyzyjne i jednoznaczne okreélenie,
czy i w jakich okoliczno$ciach osoba funkcjonujaca w ramach instytucji publicznej
bedzie mogta zosta¢ uznana za sprawujaca funkcje publiczna. Nie kazda osoba
publiczna bedzie ta, ktéra peini funkcje publiczne. Sprawowanie funkgji publicz-
nej wiaze sie z realizacja okreslonych zadan w urzedzie, w ramach struktur wta-
dzy publicznej lub na innym stanowisku decyzyjnym w strukturze administracji
publicznej, a takze w innych instytucjach publicznych. Wskazanie, czy mamy do
czynienia z funkcja publiczna, powinno zatem odnosié¢ sie do badania, czy okre-
§lona osoba w ramach instytucji publicznej realizuje w pewnym zakresie natozone
na te instytucje zadanie publiczne. Chodzi zatem o podmioty, ktérym przystuguje
co najmniej waski zakres kompetengji decyzyjnej w ramach instytugji publicznej.
Nie kazdy zatem pracownik takiej instytucji bedzie tym funkcjonariuszem, ktérego
sfera chronionej prywatnosci moze by¢ zawezona z perspektywy uzasadnionego
interesu 0s6b trzecich, realizujacego sie w ramach prawa do informacji. Podejmujac
prébe wskazania ogélnych cech, jakie beda przesadzaly o tym, ze okreSlony pod-
miot sprawuje funkcje publiczna, mozna, nie ryzykujac omytki, uznaé, ze chodzi
o takie stanowiska i funkgje, ktérych sprawowanie jest réwnoznaczne z podejmo-
waniem dziataii wptywajacych bezposrednio na sytuacje prawna innych oséb lub
taczy sie co najmniej z przygotowywaniem decyzji dotyczacych innych podmiotéw.
Spod zakresu funkgji publicznej wykluczone sa zatem takie stanowiska, choéby pet-
nione w ramach organéw wtadzy publicznej, ktére maja charakter ustugowy lub
techniczny!2. Za osobe pelniaca funkcje publiczna nalezy wiec uznaé kazdego, kto
pelni funkcje w organach wtadzy publicznej lub tez w strukturach oséb prawnych
i jednostek organizacyjnych nieposiadajacych osobowosci prawnej, jezeli tylko funk-
gja ta ma zwiazek z dysponowaniem majatkiem panstwowym lub samorzadowym
albo zarzadzaniem sprawami zwiazanymi z wykonywaniem swych zadan przez
wladze publiczne, a takze inne podmioty, ktére te wladze realizuja lub gospodaruja
mieniem komunalnym lub majatkiem Skarbu Panstwa. Nie ma przy tym znaczenia,
na jakiej podstawie prawnej osoba wykonuje funkcje publicznal3.

Stanowisko takie zdaje sie oznaczad, ze przy analizie, czy ordynator czy tez lekarz
kierujacy oddziatem pehnia funkcje publiczna, nalezy oprzeé sie na ich kompetencjach

11 R. Stefanski, Glosa do postanowienia SN z dnia 15 listopada 2002 r., IV KKN 570/99; OSP
rok 2003, Nr 9 poz. 106, tekst za LEX.

12 OTK-A z 2006 r. Nr 3, poz. 30.

13 Por. wyrok NSA z 8 lipca 2015 r. sygn. akt I OSK 1530/14, CBOSA.
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okreslonych regulaminem organizacyjnym i w statucie jednostki, w ktérej sa zatrudnio-
nieni, a takze przede wszystkim na okreslonym zakresie czynnosci (obowiazkéw skore-
lowanych z kompetencjami). Z praktyki bowiem wynika, ze ordynator realizuje zadanie
publiczne szpitala poprzez pelnienie funkgji zarzadzajacych w oddziale szpitalnym. Jak
bowiem przyjeto w wyroku NSA z dnia 21 czerwca 2018 r., sygn. akt I OSK 166/18:

nie budzi w ocenie Sadu watpliwosci, ze osoba zatrudniona w szpitalu publicznym
na stanowisku ordynatora — koordynatora $wiadczen zdrowotnych w oddziale szpi-
talnym jest osoba pelniaca funkcje publiczna. Ordynator realizuje bowiem natozone
na Szpital zadanie publiczne pelniac funkcje zarzadzajace w oddziale szpitalnym.
Potwierdza to tre$¢ zataczonych do akt kopii uméw, z ktérych wynika, ze do zadan
0s6b zatrudnionych na stanowiskach ordynatoréw — koordynatoréw $wiadczen zdro-
wotnych w oddziatach szpitalnych nalezy m. in. kierowanie, organizowanie, koor-
dynowanie oraz nadzorowanie dziatalno$ci medycznej podlegtego Oddziatu w celu

zapewnienia ciaglej opieki medycznej nad hospitalizowanymi pacjentamil4.

We wskazanym orzeczeniu NSA uznal, ze dane znajdujace sie w umowach
zawartych z ordynatorami-koordynatorami $wiadczen zdrowotnych w oddziatach
szpitalnych w zakresie numeru dyplomu lekarza, numeru wpisu do Ewidencji Dzia-
alnosci Gospodarczej oraz wysoko$¢ otrzymywanego wynagrodzenia sa danymi
majacymi zwiazek z petnieniem tych funkgji oraz z warunkami powierzenia i wyko-
nywania tych funkgji. Nie moga zatem podlega¢ ochronie z uwagi na prywatnosé
tych oséb i podlegaja ujawnieniu w trybie okre$lonym przez przepisy Ustawy
o dostepie do informacji publiczne;j.

Warto jednak wskazaé, ze jak podkreslit NSA w cytowanym wyzej wyroku
z 8.07.2015 r. — zaliczenie ordynatora do zbioru oséb pelniacych funkcje publiczne
nie oznacza, iz wszystkie informacje o nim podlegaja ujawnieniu, poniewaz
w toku procesu przygotowania odpowiedzi na wniosek o udostepnienie informacji
publicznej nalezy ustali¢, czy zadana informacja ma zwiazek z pelnieniem funkcji
publicznej przez osoby odpowiadajace hipotezie art. 5 ust. 2 zdanie drugie u.d.i.p.
Trzeba bowiem uwzglednié, ze nawet jezeli dana osoba zostanie uznana za osobe
pelniaca w chwili sktadania wniosku lub przez okreslony czas w przesztosci funk-
¢je publiczna, nie oznacza to, w $wietle art. 5 ust. 2 u.d.i.p., ze kazda odnoszaca
sie do niej wiadomo$¢ podlega udostepnieniu z pominieciem ochrony prywatnosci
tej osoby. Jak wskazano, dotyczy to tylko informacji odnoszacych sie do tej osoby
majacych zwiazek z pelnieniem przez te osobe funkcji publicznej. Stosowanie
art. 5 ust. 2 u.d.i.p. dla ograniczenia prawa do prywatnoéci powinno nastepowac
z duza doza ostroznoéci. Dla jego zastosowania bezwzglednie konieczne jest, by
zadana informacja o osobie petniacej funkcje publiczna miata zwiazek z petnieniem
tej funkcji publicznej. Inaczej méwiac, koniecznie powinien zaistnie¢ adekwatny
zwiazek miedzy informacja odnoszaca sie do danej osoby a funkcjonowaniem tej
osoby w sferze publicznej!>. We wtadciwym i precyzyjnym ustaleniu istnienia granic

14 Opublikowany w CBOSA.
15 Por. wyrok NSA z dnia 18 lutego 2015 r., I OSK 695/14.
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takiego zwiazku nalezy dopatrywacé sie wiasciwej ochrony prawa do prywatnosci
0s6b pelniacych funkcje publiczne.

Ordynator lub inna osoba petniaca funkcje kierownicza w zakladzie opieki zdro-
wotnej zasadniczo jest zatem ,,0s0ba pelniaca funkcje publiczna”, chyba ze, jak wynika
z wewnetrznych przepiséw danego zoz-u, jego czynnosci posiadaja wylaczenie cha-
rakter ustugowy, techniczny, niezwiazany z wykonywaniem funkgji kierowniczych na
danym oddziale. Judykatura za osobe petniaca funkgje publiczna uznaje kazdego, kto
pelni funkcje w organach wtadzy publicznej lub tez w strukturach oséb prawnych
i jednostek organizacyjnych nieposiadajacych osobowosci prawnej, jezeli tylko funk-
Gja ta ma zwiazek z dysponowaniem majatkiem pafstwowym lub samorzadowym
albo zarzadzaniem sprawami zwiazanymi z wykonywaniem swych zadan przez
wladze publiczne, a takze inne podmioty, ktére te wladze realizuja lub gospodaruja
mieniem komunalnym lub majatkiem Skarbu Pafistwa. Nie ma przy tym znaczenia,
na jakiej podstawie prawnej osoba wykonuje funkcje publiczna!®. Na szczegélne pod-
kre§lenie zastuguje jednakze fakt, ze zaliczenie do grupy oséb okreslonych w art. 5
ust. 2 zdanie drugie u.d.i.p nie oznacza w ogodle wyltaczenia prawa do prywatnosci
ordynatora, co stanowi swego rodzaju nakaz dla udzielajacego informacji publicznej
rozwazenia co do charakteru udzielanej informagji i kontekstu zwiazanego z jej udo-
stepnieniem, polegajacego chociazby na zakresie kompetendji ordynatora (lekarza kie-
rujacego oddziatem). Informacje niezwiazane bezposrednio z wykonywana przez niego
funkcja podlegaja ochronie zwiazanej z prawem do prywatnosci.
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HEAD OF A WARD AS A PERSON PERFORMING A PUBLIC FUNCTION
IN THE LIGHT OF ACT ON ACCESS TO PUBLIC INFORMATION

Abstract

The article is aimed at presenting, analysing and assessing legal aspects of classifying a head
of a ward as a person performing a public function in the light of the Act on access to public
information. Access to public information is a citizen’s right of key importance in a democratic

16 Zob. s. 73-74.
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state ruled by law. The right has its basis in the Constitution of the Republic of Poland, where
in accordance with Article 61 para. 1, “A citizen shall have the right to obtain information on
the activities of organs of public authority as well as persons discharging public functions.
Such right shall also include receipt of information on the activities of self-governing economic
or professional organs and other persons or organizational units relating to the field in which
they perform the duties of public authorities and manage communal assets or property of the
State Treasury.” The right to healthcare is also a constitutional right laid down in Article 68
para. 1 of the Constitution. Healthcare services are financed from public funds. The function
of the head of a ward is deeply rooted in the practice of hospital functioning and plays
a significant role in the organisation of 24-hour inpatient healthcare. In case law and literature,
there are differences in the classification of heads of a ward as persons performing public
functions. The article presents an analysis of the status of the head of a ward as an obliged

entity in the light of the Act on access to public information.

Key words: head of a ward, access to public information, health protection, hospital, healthcare
institution, healthcare services, physician managing a ward, Constitution

ORDYNATOR JAKO OSOBA PEENIACA FUNKCJE PUBLICZNA W SWIETLE
USTAWY O DOSTEPIE DO INFORMAC]I PUBLICZNE]

Streszczenie

Przedmiotem artykulu sa: prezentacja, analiza i ocena prawna kwalifikacji ordynatora jako
osoby pelniacej funkcje publiczna w swietle Ustawy o dostepie do informacji publicznej. Dostep
do informagji publicznej nalezy do praw obywatelskich o istotnym znaczeniu w demokratycz-
nym panstwie prawa. Prawo to znajduje oparcie w Konstytugji, gdzie zgodnie z art. 61 ust. 1:
,Obywatel ma prawo do uzyskiwania informacji o dziatalnosci organéw witadzy publicznej
oraz 0séb pelniacych funkcje publiczne. Prawo to obejmuje réwniez uzyskiwanie informagji
o dziatalno$ci organéw samorzadu gospodarczego i zawodowego, a takze innych oséb oraz
jednostek organizacyjnych w zakresie, w jakim wykonuja one zadania wtadzy publicznej
i gospodaruja mieniem komunalnym lub majatkiem Skarbu Parnistwa”. Prawo do ochrony
zdrowia jest réwniez prawem konstytucyjnym, okreslonym w art. 68 ust. 1 Konstytucji. Swiad-
czenia ochrony zdrowia finansowane sa ze $rodkéw publicznych. Funkcja ordynatorska jest
gleboko zakorzeniona w praktyce funkcjonowania szpitali, pelniac doniosta role w organizacji
catodobowej stacjonarnej opieki zdrowotnej. W orzecznictwie i literaturze istnieja rozbieznosci
co do zakwalifikowania ordynatoréw do grupy oséb, ktérych dziatalnosé jest pelnieniem funk-
qGji publicznej. W niniejszym artykule przedstawiono analize statusu ordynatora jako podmiotu
zobowiazanego, w $wietle ustawy, o dostepie do informacji publicznej.

Stowa kluczowe: ordynator, dostep do informagji publicznej, ochrona zdrowia, szpital, zaktad
opieki zdrowotnej, dziatalnos¢ lecznicza, lekarz kierujacy oddziatem, Konstytucja
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EL DIRECTOR MEDICO COMO PERSONA QUE DESEMPENA FUNCION
PUBLICA A LA LUZ DE LA LEY DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

Resumen

El articulo presenta, analiza y valora la calificacién legal del director médico como persona
que desempefia funciéon publica a la luz de la ley de acceso a la informacién publica. El
acceso a la informacién publica es un derecho de ciudadano de méxima importancia en el
estado democratico de derecho. Este derecho tiene su respaldo en la Constitucién, ya que
conforme con el art. 61 ap. 1, el ciudadano tiene derecho a obtener informacién sobre actividad
de 6rganos de autoridad publica y de personas que desempefian funciones ptblicas. Este
derecho comprende también la obtencién de la informacién sobre la actividad de 6érganos
de autogobierno econémico y profesional y de otras personas o unidades de organizacién en
el &mbito en el cual ejercen funciones de autoridad ptblica y gestionan bienes comunales o el
patrimonio de la Tesoreria del Estado. El derecho a la proteccién de la salud es también un
derecho constitucional determinado en el art. 68 ap. 1 de la Constitucién. Las prestaciones
relativas a la proteccién de salud son financiadas de los fondos ptiblicos. La funcién del
director médico es profundamente arraigada en la practica de funcionamiento de hospitales y
desempefia importante papel en organizar el servicio médico que dura todo el dia y la noche.
En la doctrina y jurisprudencia existen discrepancias en cuanto a la inclusién de los directores
médicos al grupo de personas cuya actividad constituye el desempefio de la funcién publica.
El presente articulo analiza el estatus del director médico como sujeto obligado a la luz de la
ley de acceso a la informacién publica.

Palabras claves: director médico, acceso a la informacién publica, proteccién de la salud,
hospital, centro de atencién médica, actividad médica, médico que dirige un servicio,
Constitucién

OPIIMHATOP KAK CYBBEKT, BBIITOJTHAIOIIMNA MYBJIUYHYIO ®YHKIUIO B
CBTE 3AKOHA O JJOCTYIE K NYBINYHOU HHOOPMAILIMHN.

Pesrome

IIpeameToM CTaThM SABIACTCS MPEACTABICHHE, aHAM3 U NPABOBasi OLCHKA KBAJIU(UKALKMU OpAHHATOpa
KaK CyOBCKTa, BBINOJHSIOIIECTO IMyONMUHYI0 (YHKIHIO B CBETe 3aKOHa O NOCTyNe K IMyOIM4HOI
nHdopmanuu. Jloctyn k myOmuMYHOW HMHGpOpMAIMU SBISETCS OAHMM M3 TPaXJIaHCKHX IIpaB,
MMEIOIHMX KIIF0OYEBOE 3HAYCHHE B JIEMOKPaTHYECKOM IIPaBOBOM rocynapcTse. JlaHHOe MpaBO HaXOMHUT
orpaxxenne B KOHCTHTyLHH, B KOTOPOH, B COOTBETCTBHU CO CT. 61 m. | rpaXIaHMH HMeEET IpaBo
HOJTy4aTh WHGOPMAIMIO O AEATEIBHOCTH OPraHOB IOCYAAapCTBEHHOHN BnacTH. JIaHHOE MpaBo KacaeTcst
TaKXkKe MONy4eHUs MHOOPMALMH O JACATENBHOCTH OPraHOB XO3SHCTBEHHOTO M NPO(EeCCHOHAIBHOTO
CaMOyIpaBIICHNS. U JPYTHX JIMI U OPraHU3ALMOHHBIX MOAPA3JCICHUI B ToM 00bEME, B KOTOPOM OHHU
BBITIONHSAIOT 3314 OPTaHOB TOCYIAPCTBEHHOI BIACTH M YNPABISAIOT MyHHIIUIATEHONH COOCTBEHHOCTBIO
WM UMYIIECTBOM, NPHHAANEKaNM [ocynapcTBeHHO# KkasHe. IIpaBo Ha oXxpaHy 3/0pOBbsS TaKXKe
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SBIISIETCA KOHCTUTYIL[MOHHBIM IPABOM, ompesenseMbiM B cT. 68 m. 1 KoHcrutynnn. Meanunnckue
ycIayrn (UHAHCHUDPYIOTCS M3 TOCYHapCTBEHHBIX cpeiacTB. OpamHatopckas (yHKIHS TIyOoKo
YKOPEHHJIaCh B NPAKTHKE (QYHKIMOHUPOBAHMS OONBHUYHBIX yYPEXKACHHUH, BBITONHSISA 3HAUYMTEIbHYIO
pOJIb B OpraHU3alM¥ KPYNIOCYTOYHOH CTalMOHApPHON MEIMLMHCKOW momomuy. B cyneOHO# mpakTnke
U IPEAMETHON JINTepaType HaOIIOMAIOTCS PACXOXK/CHUS B BONPOCE O KBAJIM(UKALNK OPINHATOPA KaK
MPEICTABUTENS TOH WIM MHOH TPYIIIBI JIMI, 4Ybs ACATEIBHOCTH INPEJCTABISACT COOOI BBINOJIHEHHE
myOnmu4HOH (yHKuMH. B naHHOW cTaThe NMPEICTABICH aHANU3 CTaTyca OPAMHATOpAa Kak CyOBEKTa,
HECYIIEro OTBETCTBEHHOCTh B CBETE 3aKOHA O JOCTYIE K MyOiIUYHOI MH(bOpMAIHH.

KitoueBble clloBa: OpAMHATOP, JOCTYH K IyONWYHON WH(OPMAIMH, 31paBOOXpaHEHHE, OOJBHMIA,
MEIHIIHCKOE YUYPEXKACHHE, MEIULIUHCKas JEATeIbHOCTb, Bpaiy — 3aBEAYyIOIIUH OTACICHUEM,
Koncrutynus

CHEFARZT ALS PERSON DES OFFENTLICHEN LEBENS ANGESICHTS
DES GESETZES UBER ZUGANG ZU OFFENTLICHEN INFORMATIONEN

Zusammenfassung

Gegenstand dieses Artikels ist eine Analyse und rechtliche Beurteilung des Chefarztes als
Person des offentlichen Lebens angesichts des Gesetzes tiber Zugang zu 6ffentlichen Informa-
tionen. Der Zugang zu 6ffentlichen Informationen gehért zu Staatsbiirgerechten von Schliissel-
bedeutung im demokratischen Rechtsstaat. Dieses Recht stiitzt sich auf dem Grundgesetz (GG),
wo unter Art. 61 Abschn. 1 der Staatsbiirger das Recht zum Erlangen von Informationen tiber
die Aktivitdten der offentlichen Gewaltorgane und iiber eine Person des offentlichen Lebens
besitzt. Dieses Recht umfasst auch die Erlangung tiber Aktivitdten der wirtschaftlichen und
berufsbezogenen Selbstverwaltungsorgane, dariiber hinaus tiber andere Personen und Orga-
nisationseinheiten in demjenigen Bereich, in welchem sie Aufgaben der 6ffentlichen Gewalt
ausfiihren und worin sie mit dem Kommunalgut oder mit dem Staatsschatzwirtschaften. Das
Recht zum Gesundheitsschutz bildet auch ein grundgesetzliches Recht, bestimmt im Art. 68
Abschn. 1 des GG. Die Leistungen des Gesundheitsschutzes werden von 6ffentlichen Mitteln
finanziert. Die Funktion eines Chefarztes ist profund in der Praxis des Krankenh&userfunkti-
onierens eingebettet, indem diese Funktion eine bedeutungsschwere.

Rolle in dem 24-stiindigen stationdren Gesundheitsschutz spielt. In der Rechtsprechung
und in der Literatur gibt es Diskrepanzen, ob die Cheférzte zu einer Personengruppe einge-
stuft werden sollen, welcher Aktivitit in der Tat eine 6ffentliche Funktion darstellt. In diesem
Artikel wurde die Analyse des Chefarztstatus als subjektpflichtig angesichts des Zugangs zu
6ffentlichen Informationen vorgefiihrt.

Schliisselworter: Chefarzt, Zugang zu offentlichen Informationen, Gesundheitsschutz, Kranken-

haus, Gesundheitszentrum, Gesundheitsaktivitit, leitender Abteilungsarzt, Grundgesetz (GG)
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LE MEDECIN EN CHEF EN TANT QUE PERSONNE EXERCANT UNE
FONCTION PUBLIQUE AU REGARD DE LA LOI SUR I’ACCES
A L'INFORMATION PUBLIQUE

Résumé

Le sujet de 'article est la présentation, I’analyse et I'évaluation juridique des qualifications du
médecin en chef en tant que personne exercant une fonction publique a la lumiere de la loi
sur l'acces a l'information publique. L’accés a l'information publique fait partie des droits
d’un citoyen d’importance capitale dans un Etat de droit démocratique. Ce droit trouve son
appui dans la Constitution oli, conformément a l'article 61 alinéa 1 un citoyen a le droit
d’obtenir desinformations sur les activités des autorités publiques et des personnes exercant
des fonctions publiques. Ce droit comprend également 1'obtention d’informations sur les
activités des organes de l'autonomie économique et professionnelle, ainsi que des autres
personnes et unites organisationnelles, dans la mesure ou elles exécutent de taches d’autorité
publique et gerent des biens municipaux ou des biens du Trésor. Le droit a la protection
de la santé est également un droit constitutionnel prévu a l'article 68 paragraphe 1 de la
Constitution. Les services de santé sont financés par des fonds publics. La fonction du médecin
en chef est profondément enracinée dans la pratique du fonctionnement des hopitaux et joue
un role majeur dans l’organisation des soins de santé stationnaires 24 heures sur 24. Dans la
jurisprudence et la littérature, il existe des divergences quant a la classification des médecins en
chef a un groupe de personnes dont I'activité est I'exercice de la fonction publique. Cet article
présente une analyse du statut du médecin en chef en tant qu’entité soumise a 1’obligation au
regard de la loi sur I'acces a I'information publique.

Mots-clés : le médecin en chef, acces a l'information publique, protection de la santé,
hopital, établissement de santé, hopital, activité médicale, médecin responsable du sérvice,
la Constitution

PRIMARIO COME PERSONA CHE SVOLGE UNA FUNZIONE PUBBLICA
ALLA LUCE DELLA LEGGE SULL'ACCESSO ALL'INFORMAZIONE PUBBLICA

Sintesi

L'oggetto dell’articolo & la presentazione, 1’analisi e la valutazione giuridica dell’abilitazione
del primario in quanto una persona che svolge una funzione pubblica alla luce della legge
sull’accesso all’informazione pubblica. L'accesso all’informazione pubblica & un diritto
fondamentale di un cittadino in uno stato di diritto democratico. Tale diritto si basa sulla
Costituzione, dove, conformemente all’articolo 61. paragrafo 1, un cittadino ha diritto di
ottenere informazioni sulle attivita delle autorita pubbliche e delle persone che esercitano
unzioni pubbliche. Tale diritto comprende anche I'ottenimento di informazioni sulle attivita
degli organi di autogoverno commerciale e professionale, nonché di altre persone e unita
organizzative nell’ambito delle quali svolgono compiti di pubblica autorita e gestiscono
beni comunali o del Tesoro. Il diritto all’assistenza sanitaria & anche un diritto costituzionale
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definito all’articolo 68. paragrafo 1 della Costituzione. I servizi sanitari sono finanziati con
fondi pubblici. Il primario, svolgendo un ruolo significativo nell’organizzazione dellassistenza
sanitaria stazionaria H24, & profondamente radicato nella pratica del funzionamento degli
ospedali. Nella giurisprudenza e nella letteratura, vi sono discrepanze per quanto riguarda
la classificazione dei primari al gruppo di persone la cui attivita consiste nell’esercizio di una
funzione pubblica. Questo articolo presenta un’analisi dello status del primario in quanto
soggetto obbligato alla luce della legge sull’accesso all'informazione pubblica.

Parole chiave: primario, accesso allinformazione pubblica, assistenza sanitaria, ospedale,

unitasanitaria, attivita medica, medico responsabile del reparto, Costituzione

Cytuj jako: Szustakiewicz P, Bielski K., Head of a ward as a person performing a public func-
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nr 2, s. 197-209. DOL: 10.26399/iusnovum.v13.2.2019.22 / p.szustakiewicz / k.bielski

Cite as: Szustakiewicz, P, Bielski, K. (2019). ‘Head of a ward as a person performing a public
function in the light of Act on access to public information’. Ius Novum, vol. 13 (2): 197-209.
DOI: 10.26399/iusnovum.v13.2.2019.22 / p.szustakiewicz / k.bielski

Tus Novum
2/2019






Ius Novum

2/2019

ZAKRES SEUSZNEGO ODSZKODOWANIA
ZA PRZYMUSOWE PRZEJECIE
WEASNOSCI NIERUCHOMOSCI

ZBIGNIEW CZARNIK*

DOI: 10.26399 /iusnovum.v13.2.2019.23/ z.czarnik

Idea wolnosci osobistej, o ktéra tak bardzo zabiegamy, wiaze sie z poczuciem nieza-
leznosci ekonomicznej, a ta jest mozliwa tylko w spoteczenistwach, ktére przyznaja
wlasnosci prywatnej wlasciwe miejsce posréd débr prawnie chronionych. Dobitnym
przykladem tej tezy jest biegunowo rézny rozwéj zaréwno wiasnoéci, jak i wolnosci
na dwoch kraficach kontynentu europejskiego: w Anglii i w Rosjil. Pierwsza, roz-
wijajac wlasno$¢, stworzyla podstawy wolnego demokratycznego spoteczenistwa,
druga, zaprzepaszczajac taka warto$é, nie moze zagwarantowaé minimalnego
standardu ochrony praw przed wptywem despotycznej wladzy?2. Z tych powodéw
okreslenie wilasciwego standardu ochrony wtasnosci nabiera szczegélnego znacze-
nia, zwlaszcza ze polski porzadek prawny blizszy jest ujeciu rosyjskiemu niz angiel-
skiemu. Rzecz jasna, takie stwierdzenie stanowi pewne uproszczenie, ale moze by¢
pozytecznym narzedziem przedstawienia problemu wskazanego w tytule.

W obowiazujacym prawie pojawiaja sie niepokojace zjawiska, ktére usprawie-
dliwiaja odwotanie sie do przedstawionego poréwnania. Jednak nie tylko proces
prawodawczy dotkniety jest tymi utomno$ciami, ktére sktaniaja do takiego twier-
dzenia. Nie lepiej przedstawia sie praktyka, ktéra w zakresie wyznaczenia zakresu
ochrony wtasnoéci popada w kazuistyke, bez glebszej wizji zaréwno kierunku, jak
i zakresu niezbednych dziatan, ktérych skutkiem bytoby wypracowanie spéjnego

* Zbigniew Czarnik, prof. nadzw. dr hab., Kierownik Zaktadu Prawa Administracyjnego
i Nauki Administracji w Katedrze Prawa Publicznego WSPiA Rzeszowskiej Szkoty Wyzszej;
e-mail: zbigniew.czarnik@wp.pl; ORCID: 0000-0001-8459-1108

1 Szerzej: R. Pipes, Wtasnosc jako instytucja, w: Odkrywajgc wolnosc. Przeciw zniewoleniu
umystow, pod red. L. Balcerowicza, Poznan 2012, s. 483-485, takze: R. Pipes, Wiasnos¢ a wolnosc,
Warszawa 2000, s. 9-14.

2 Zob. R. Pipes, Wtasnosc jako..., op. cit., s. 485.



212 ZBIGNIEW CZARNIK

modelu ochrony wtasnosci, zwlaszcza wlasnosci nieruchomosci przejmowanej dla
realizacji celu publicznego. Wykorzystanie nieruchomos$ci prywatnej przez pod-
mioty publiczne w zwiazku z realizacja ich zadan jest koniecznoscia, ktéra trudno
kwestionowad3.

Niemniej nie mozna zgodzi¢ sie z afirmacja zatozenia, ktére zaczyna dominowacé
w judykaturze, a w doktrynie jest milczaco przyjmowane, ze ochrona wtasnosci
zasadniczo powinna by¢ podporzadkowana interesowi publicznemu. Z tej perspek-
tywy nie dostrzega sie zagrozen, jakie niesie wszelkiego rodzaju ustawodawstwo
szczeg6lne, wychodzace z zalozenia, ze jest niezbedne w okresie transformacji poli-
tyczno-gospodarczej. W obecnych realiach ten rodzaj argumentagji nie ma zadnych
usprawiedliwionych podstaw, jak tylko ideologiczne lub polityczne.

W tym konteksScie nalezy postrzega¢ problematyke zakresu odszkodowania za
wywlaszczona nieruchomosé. Zagadnienie to stanowi jeden ze sktadnikéw wta-
$ciwego uksztattowania ochrony wiasnosci. Nalezy zaliczy¢ je do podstawowych,
gdyz wyznacza realny ksztatt ochrony w sytuagji, gdy w ramach obowiazujacego
prawa wlasciciel nie moze sie przeciwstawi¢ legalnemu pozbawieniu prawa wta-
snosci. Poprawnie zbudowany model ochrony powinien zatem bra¢ pod uwage
brak réwnowagi, jaki w tej sytuacji wystepuje miedzy wtascicielem a panstwem.
W praktyce ta antynomia zasadniczo zawsze rozwiazywana jest na korzys¢ pan-
stwa, i to w réznych aspektach analizowanego problemu, w tym takze w zakresie
okreslenia szkody, jaka powinno pokrywa¢ przyznane odszkodowanie za pozba-
wienie prawa wilasnosci. Wskazana problematyka doczekata sie licznych opracowan
naukowych oraz bogatego orzecznictwa.

W ramach prowadzonej analizy dorobek doktryny i judykatury zostanie potrak-
towany w sposéb uogélniajacy, gdyz zamiarem autora nie jest prowadzenie polemiki
ze szczegblowymi argumentami podnoszonymi w obu obszarach, bo te niezbyt sie
réznia miedzy soba, ale podjecie krytyki ogdlnej wizji odpowiedzialnosci odszko-
dowawczej funkcjonujacej w nauce i orzecznictwie. Z tego powodu prezentowane
poglady maja raczej charakter syntetyczny, a przez to nie sa szczegétowa analiza
argumentagji prezentowanych w réznych opracowaniach. Takie zatozenie pozwala
na wieksza formalna swobode prezentowanego wywodu, co nie oznacza zwolnie-
nia z obowiazku merytorycznego odnoszenia sie do istotnych kwestii zwiazanych
z przedstawianym zagadnieniem; jest tylko usprawiedliwieniem do odstapienia
od szczeg6towego prezentowania pogladéw, ktére staly sie baza do formutowania
ogolniejszych spostrzezen.

Wyjsciowa teza zakltada, ze zakres stusznego odszkodowania za wywlaszczona
nieruchomo$¢ powinien obejmowac pelne odszkodowanie, gdyz stuszne odszkodo-
wanie to odszkodowanie sprawiedliwe, a konstytucyjna zasada proporcjonalnosci
nie usprawiedliwia ograniczenia zakresu odszkodowania tylko do straty* (dam-

3 Zreszta ograniczenie prawa wlasnoéci nieruchomosci nigdy nie byto kwestionowane,
nawet w XVIII- i XIX-wiecznym liberalizmie, a koncepcja ,$wietego prawa wtasnosci” byla
gloszona przez marksistéw wszelkiego autoramentu i nigdy nie miata nic wspélnego z nauka,
ale raczej z ideologia.

4 Co do terminologii zob. M. Kalinski, Szkoda na mieniu i jej naprawienie, Warszawa 2008,
s. 270-272.
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num emergens), z pominieciem utraconych korzysci (lucrum cessans), zatem stuszne
odszkodowanie to pelne odszkodowanie. Przy czym pod pojeciem wywlaszczenia
nalezy rozumie¢ pozbawienie prawa wiasnoséci nieruchomoséci w drodze jedno-
stronnego, wladczego i konkretnego aktu administracyjnego. Z tym zalozeniem
kontynuuje problematyke stusznego odszkodowania, majac na uwadze, ze stuszne
odszkodowanie musi by¢ rozwazane w réznych ptaszczyznachS. Dla tak postawio-
nego zalozenia nalezy wyznaczy¢ ramy mozliwej analizy.

Wydaje sie, ze w tym zakresie poprawne bedzie odwolanie sie do modeli funk-
cjonujacych w europejskiej kulturze prawnej. Na gruncie istniejacych porzadkéw
prawnych mozliwe sa dwa rozwiazania. Wedlug jednego stanowiska odszkodo-
wanie za wywlaszczona nieruchomosé obejmuje pelne odszkodowanie. Przeciw-
stawny poglad zaktada ograniczenie odszkodowania tylko do straty, w niektérych
sytuacjach powiekszajac jego zakres o utracone korzysci. Przedstawione rozwia-
zania moga mie¢ wiele odmian tworzacych modele mieszane. W tych wszystkich
przypadkach wychodzi sie z zalozenia, ze naprawienie szkody legalnie wyrza-
dzonej przez panstwo powinno by¢ ograniczone, gdyz szkoda wywotana legalna
przyczyna jest w pewnym sensie ,korzyscia” wlasciciela, bo bedzie mial prawo
korzystania z celu realizowanego na skutek dziatania naruszajacego jego prawo.

Uzasadnieniem dla takiego pogladu sa rézne teorie, jak cho¢by niemiecka
»ofiara dla dobra publicznego” czy francuska ,zasada réwnoSci wobec ciezaréw
publicznych”¢. Niezaleznie od teoretycznych afiliacji dla ograniczania zakresu
odszkodowania, przyjac¢ trzeba, ze wspélczesnie dopuszcza sie ograniczenie poje-
cia szkody z tytulu wywtlaszczenia, przy czym zasadniczo nie odnosi sie to do
wywlaszczenia na podstawie jednostronnego aktu administracyjnego, gdyz pojecie
wywlaszczenia w wielu porzadkach prawnych ma szerszy zakres niz wywtasz-
czenie w prawie polskim, bo obejmuje nie tylko akty pozbawiajace wlasnosci, ale
takze takie, ktore ksztattuja tre$¢ tego prawa, a wiec sa w istocie wyznacznikami
jego granic, np. prawo sasiedzkie itp.

Posréd tych modeli nalezy poszukiwaé odpowiedzi na pytanie o zakres stusz-
nego odszkodowania za wywlaszczona nieruchomo$é w prawie polskim. Dla
pelniejszego zobrazowania drogi takich poszukiwan nalezy mie¢ przed oczyma
dwa skrajne rozwiazania: prawo szwajcarskie, w ktérym art. 26 ust. 2 Konstytugji
Federalnej Konfederacji Szwajcarskiej wprost przewiduje pelne odszkodowanie za
wywtlaszczenie i wszelkie ograniczenia wtasnosci zréwnane z wywtaszczeniem, oraz
prawo hiszpanskie, w ktérym rekompensacie podlegaja tylko straty?. Prezentowane
zestawienie jednoznacznie potwierdza, ze pomiedzy petnym odszkodowaniem za
wywlaszczenie a poziomem rozwoju spoleczenstwa nie ma tej zaleznosci, na ktéra
wskazuja stanowiska uzasadniajace konieczno$¢ ograniczania odszkodowania ze
wzgledu na realizowanie celéw mniejszym naktadem $rodkéw publicznych.

5 Zob. Z. Czarnik, Sprawiedliwe odszkodowanie za przymusowe przejecie wiasnosci nieruchomosci,
,Administracja. Teoria, Dydaktyka, Praktyka” 2013, nr 1, s. 23—40.

6 Szerzej charakterystyke tych zasad przedstawia J. Parchomiuk, Odpowiedzialnosé
odszkodowawcza za legalne dziatania administracji publicznej, Warszawa 2007, s. 1-38.

7 Tamze, s. 39—44.
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Wydaje sie, ze skutki zwiazane z pelnym odszkodowaniem sa zupelnie
odmienne. To wtasnie w tych porzadkach prawnych zagwarantowany jest nie tylko
wlasciwy poziom rozwoju ekonomicznego, ale i pelna realizacja idei spoleczenstwa
obywatelskiego. Uwaga ta jest potwierdzeniem tezy postawionej przez R. Pipesa, ze
tylko systemy nalezycie chroniace wlasno$é maja potencjat do tworzenia instytucji
urzeczywistniajacych prawa obywatelskie. Pobocznie pozwala sformutowacé stwier-
dzenie, ze wspdtczesnosé nie potrafi przekonujaco przetamac zasady przypisywanej
Senece, zgodnie z ktéra ,,do kréléw nalezy mndstwo rzeczy, a do poszczegdlnych
ludzi wlasno$¢”8, zatem panstwo powinno gwarantowac nalezyta ochrone wasno-
Sci, a ta jest nierozerwalnie zwiazana z zakresem odszkodowania.

Przedstawione zatozenia okreslaja granice, w ktérych nalezy prowadzi¢ ana-
lize stusznego odszkodowania jako kategorii normatywnej wyznaczajacej zakres
odszkodowania za wywtlaszczona nieruchomo$é. W prawie polskim podstawa
dla takich rozwazan sa przepisy Konstytucji. Z ich tre$ci wyprowadza sie wnio-
sek, w mojej ocenie nieuprawniony, ze Konstytucja RP° dokonuje stanowczego
rozréznienia zakresu odszkodowania, ze wzgledu na charakter naruszenia, czyli
w przypadku naruszen bezprawnych wprowadza zasade pelnego odszkodowania,
a dla wywlaszczenia przyjmuje jego ograniczony wymiar, pozwalajac obja¢ odszko-
dowaniem tylko rzeczywista strate. Uzasadnieniem dla tego rozréznienia ma by¢
odwotanie sie do tresci art. 77 ust. 1 i art. 21 ust. 2 Konstytucji RP. We wskazanych
przepisach postuzono sie pojeciami ,szkody” (art. 77 ust. 1) i , stusznego odszko-
dowania” (art. 21 ust. 2). Z tego terminologicznego rozréznienia wyprowadza sie
wniosek, ze tylko w wypadku bezprawnego naruszenia wlasnoéci mamy do czy-
nienia z pelnym odszkodowaniem.

Wsparciem tego stanowiska jest argumentacja, ktéra wskazuje, ze art. 77 ust. 1
Konstytucji RP stanowi o prawie do wynagrodzenia szkody, jaka zostala wyrza-
dzona przez niezgodne z prawem dziatanie organu wtadzy publicznej. Ten wzorzec
kontroli konstytucyjnej ma oznaczaé, ze w zakresie okre$lonym w tym przepisie
przewidziano zasade petnego odszkodowania. Wynika to stad, ze art. 77 ust. 1 sta-
nowi o naprawieniu szkody, ale nie okreéla jej zakresu. Jezeli przyjaé, ze nastepuje
tu odwotanie do potocznego znaczenia tego terminu, to szkoda, o ktérej stanowi
ten przepis, obejmuje takze utracone korzysci. Pojecie szkody w potocznym znacze-
niu zawsze obejmuje uszczerbek majatkowy, mimo Zze jest nieprecyzyjne i nieostre.
Dodatkowo wskazuje sie, ze usuniecie pojawiajacych sie na tym tle watpliwosci nie
moze polega¢ na prostym odwolaniu sie do kodeksowej zasady pelnego odszko-
dowania, bo byloby to naruszenie regut interpretacji Konstytucji, ktérej treci nie
mozna ustala¢ przez odwolanie sie do sensu, zakresu i znaczenia poje¢ definiowa-
nych okredlanych w ustawodawstwie zwyktym10.

Na tej kanwie podkresla sie réwniez, ze terminologia uzyta w art. 77 ust. 1 Kon-
stytucji RP nawiazuje do k.c., w ktérym przyjeto zasade pelnego odszkodowania.
Wprawdzie nie moze to prowadzi¢ do wniosku, ze art. 77 ust. 1 daje podstawe do

8 Cyt. za R. Pipes, Wtasnosc jako..., op. cit., s. 474.
9 Dz.U. 2z 1997 1., Nr 78, poz. 483 ze zm.
10 Uzasadnienie wyroku TK z dnia 23 wrzesnia 2003 r., sygn. akt K 20/02, OTK - A2003/7/76.
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odszkodowania w zakresie petnej kompensagji, jednak uzyte w tym przepisie poje-
cie ,,szkody” powinno by¢ rozumiane w sposéb przyjety na gruncie prawa cywil-
nego, a to oznacza, ze zakres szkody podlegajacej wynagrodzeniu powinien by¢
ustalany na podstawie art. 361 § 2 k.c. W konsekwengji przyja¢ nalezy, ze w art. 77
ust. 1 Konstytucji RP chodzi o kazdy uszczerbek w prawnie chronionych dobrach
danego podmiotu, zaréwno o charakterze majatkowym, jak i niemajatkowym, czyli
takze ten zwiazany z prawem wiasnosci nieruchomosci. W doktrynie powszechnie
przyjeto, ze na gruncie art. 77 ust. 1 funkcjonuje zasada petnego odszkodowaniall.

Z kolei w art. 21 ust. 2 Konstytucja RP reguluje odszkodowanie za wywtaszcze-
nie. Przepis stanowi o stusznym odszkodowaniu, co oznacza, ze kazda ingerencja
w prawo wlasnoéci, majaca cechy wywtlaszczenia, rodzi skutki odszkodowawcze.
Jednak nie zawsze musi to prowadzi¢ do pelnego odszkodowanial?2. Nawet cat-
kowite odjecie witasnosci nie zawsze bedzie wiazalo sie z calkowitym pokryciem
szkody, bowiem zakres odszkodowania musi odpowiada¢ kryterium stusznosci, co
nie oznacza, ze musi ono by¢ pelne, gdyz Konstytucja réznicuje zakres tych skut-
kéw przez przyjecie w art. 21 ust. 2 kryterium stusznosci. Z takiego formalnego
ujecia przepisu wyprowadza sie wniosek, ze idea niepetnego odszkodowania nie
jest Konstytucji obca.

Dokonanie rozréznienia wysokoéci odszkodowania przez wywiedzenie tej réz-
nicy z odmiennego terminologicznego okreSlenia zakresu dwéch przepiséw Kon-
stytucji musi budzi¢ powazne watpliwosci, zwlaszcza ze doktryna i judykatura nie
podjety préby krytycznego odniesienia sie do tak prezentowanej tezy. Pobiezna
analiza doktrynalnych i orzeczniczych zrédet wydaje sie wskazywaé, ze w rozwa-
zaniach teoretycznych na ten temat zwyciezyly poglady komunitarystéw, ktérzy
przy okazji rozstrzygania o odszkodowaniu za nielegalne dziatania wtadzy publicz-
nej sformutowali niezbyt przemysélany poglad na temat stlusznego odszkodowania,
ktérym postuguje sie art. 21 ust. 2 Konstytucji RP.

Podkredli¢ nalezy, ze uzasadnienie tak kontrowersyjnej tezy zostato sprowa-
dzone do niezbyt obszernego akapitu uzasadnienia wyroku TK z dnia 23 wrze-
$nia 2003 r.13, bez odwotania sie do wczesdniejszych pogladéw prezentowanych
w orzecznictwie Trybunatu. W ten sposéb zupetnie zignorowany zostal stan obo-
wiazujacego prawa, a przez to nie uwzgledniono systemowego kontekstu art. 21
ust. 2 Konstytucji RP. Niewatpliwie sa to stabe punkty stanowiska na rzecz ogra-
niczenia zakresu odszkodowania, szczegélnie dlatego, ze dekade wczedniej Try-
bunat twierdzit, iz odszkodowanie stuszne to odszkodowanie sprawiedliwe, za$
sprawiedliwe jest tylko wéwczas, gdy jest ekwiwalentne, bo takie nie narusza istoty
odszkodowania za wywlaszczenie nieruchomoscil4.

Taka dezynwoltura jest niezrozumiata i nie ma zadnych podstaw, gdyz poglad
o koniecznosci pelnej rekompensaty w ramach odszkodowania za wywlaszczona

11 Zob. J. Kremis, Skutki prawne w zakresie odpowiedzialnosci odszkodowawczej panistwa na tle
wyroku Trybunatu Konstytucyjnego, ,Pafistwo i Prawo” 2002, nr 6, s. 47.

12 Uzasadnienie wyroku TK powotanego w przyp. 10.

13- Wyrok powotany w przyp. 10.

14 Zob. Wyrok TK z dnia 8 maja 1990 r., sygn. akt K 1/90, OTK 1990, nr 1, poz. 2, takze:
wyrok TK z dnia 19 czerwca 1990 r., sygn. akt K 2/90, OTK 1990, nr 1, poz. 3.
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nieruchomo$¢ byt konsekwencja wprowadzenia do porzadku konstytucyjnego poje-
cia stusznego odszkodowania, co miato miejsce w dniu 29 grudnia 1989 r.15, zatem
zmiana w zakresie pojmowania stusznego odszkodowania wymagata gruntownego
przedstawienia przestanek, ktére usprawiedliwiatyby takie dziatanie. Nie dos¢, ze
ich nie przedstawiono, to zignorowano stan obowiazujacego prawa, za§ w nauce
i orzecznictwie bezkrytycznie przyjeto dopuszczalno$é takiego zachowanialé. Przy-
puszczad nalezy, ze raczej ze wzgledéw konformistycznych niz merytorycznych, co
tym bardziej musi by¢ negatywnie ocenione, gdyz uzasadnien dla prezentowanego
pogladu poszukuje sie w orzeczeniach, ktére w ogéle nie odnosza sie do odszkodo-
wania za wywlaszczona nieruchomo$é, badz tezach z minionej epokil”.

Krytyke tych stanowisk nalezy rozpoczaé od ogélniejszej kwestii, jaka jest
rozréznienie w przepisach konstytucyjnych stusznego odszkodowania (w art. 21
ust. 2) i szkody (w art. 77 ust. 1). Wydaje sie, ze wyprowadzanie z tego faktu zbyt
daleko idacych konsekwencji moze by¢ nieuprawnione, a nawet ryzykowne. Nie-
watpliwie ze wskazanych przepiséw wynika tylko to, ze w art. 21 ust. 2 Konstytucji
RP sformutowano zasade odszkodowawcza z tytulu legalnego ,wywtaszczenia”,
aw art. 77 ust. 1 tej ustawy zasade rekompensaty szkody wyrzadzonej bezprawnym
dzialaniem. Co do drugiego przypadku odpowiedzialnosci nie ma watpliwosci, ze
wladza publiczna ma pokry¢ pelna szkode za uszczerbek wywotany bezprawnym
dzialaniem, i co najwyzej dziwi¢ moze, ze przyznanie tej racji wymagato intensyw-
nych dziatan orzeczniczych Trybunatu, a nie uznania, ze przepisy, ktére nie spelniaja
tego kryterium, nie moga by¢ podstawa ksztaltowania sfery praw podmiotowych.
Z kolei w wypadku art. 21 ust. 2 Konstytucji RP opowiedzenie sie za ogranicze-
niem odszkodowania tylko do straty zdaje sie nie zauwazad, ze w tym przepisie
ustawodawca postuguje sie szerokim pojeciem wywlaszczenial®, a to oznacza, ze
zakres odszkodowania musi by¢ odnoszony do réznych postaci pozbawienia prawa
wlasnosci. O ile mozliwe jest twierdzenie, ze ,wywlaszczenie” polegajace na nacjo-
nalizacji lub innej formie upanstwowienia wlasnoéci moze wiazac sie z niepelnym
odszkodowaniem, to nie mozna tej reguly przenosi¢ na wszelkie indywidualne
procedury skutkujace przymusowym wyzuciem z wlasnoéci.

15 Pojecie stusznego odszkodowania wprowadzono do polskiego porzadku prawnego art. 1
pkt 4 Ustawy z dnia 29 grudnia 1989 r. o zmianie Konstytucji Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej
(Dz.U. z 1989 1., Nr 75, poz. 444), ktérym zmieniono art. 7 Konstytugji, nadajac przepisowi
tres¢, ze Rzeczypospolita Polska chroni wlasnos¢ i prawo dziedziczenia oraz porecza catkowita
ochrone wtasnosci osobistej. Wywlaszczenie jest dopuszczalne wyltacznie na cele publiczne i za
stusznym odszkodowaniem.

16 Zob. T. Wos, Wywlaszczenie nieruchomosci i ich zwrot, Warszawa 2007, s. 170-171.
J. Stelmasiak, w: System prawa administracyjnego, Prawo administracyjne materialne, pod red.
R. Hausera, Z. Niewiadomskiego, A. Wrébla, T.7, Warszawa 2017, s. 600; takze: J. Parchomiuk,
Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza..., op. cit., s. 169-170; M. Kalinski, Szkoda na mieniu..., op. cit.,
s. 585.

17 Zob. wyrok TK z dnia 8 kwietnia 1998 r., sygn. akt K 10/97, OTK nr 3, poz. 29, takze:
E. Letowska, Charakter odpowiedzialnosci za szkody wyrzgqdzone przy wykonywaniu funkcji publicznych
i jej stosunek do odszkodowawczej odpowiedzialnosci kodeksowej, w: Studia z prawa zobowigzas, pod
red. Z. Radwanskiego, Warszawa—Poznan 1979, s. 99 i nast.

18 Szerzej: J. Parchomiuk, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza..., op. cit., s. 141-170.
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Uzasadnieniem takiego stanowiska moze by¢ dazenie do zapewnienia spéjnosci
aksjologicznej systemu prawa. Obecna sytuacja, ktéra powstata na skutek orzecz-
nictwa i twierdzeh doktryny, nie spetnia tego warunku, a przy tym prowadzi do
rozczlonkowania problematyki odszkodowawczej zwiazanej z legalnym pozbawie-
niem prawa wtasno$ci nieruchomosci. Sytuacje taka nalezy oceniaé krytycznie, bo
w istocie jest ona potwierdzeniem, ze w polskim porzadku prawnym nie ma jedno-
litej zasady ochrony wtasnosci, co z kolei podwaza konstytucyjne zatozenie, ze taka
ochrona istnieje. Opisywany stan prowadzi do wielu patologii, przede wszystkim
do podejmowania przez panstwo coraz $mielszych krokéw w kierunku bezpre-
cedensowego ograniczania uprawnienn wiasciciela w ramach wszelkiego rodzaju
ustaw szczegdlnych!®, ktére odchodza od klasycznego modelu wywlaszczenia na
rzecz rozwiazan watpliwych legalnie. Ten sposéb dziatania jest ewidentnym obcho-
dzeniem regui, ktére maja Zabezpieczyé przynajmniej minimalna ochrone wtasno-
§ci, a wiec powinien zosta¢ napietnowany.

Podstawowym zastrzezeniem aksjologicznym w stosunku do ograniczenia
zakresu odszkodowania na gruncie art. 21 ust. 2 Konstytucji RP jest to, ze aprobata
takiego stanu musi wiazaé sie nieuchronnie z naruszeniem konstytucyjnej zasady
proporcjonalnosci. Skoro podmiot pozbawiany prawa do nieruchomos$ci w ramach
legalnego wykonywania wtadzy publicznej ma by¢ traktowany tak samo jak ten,
kogo pozbawia sie tego prawa w sytuacji nadzwyczajnej, to w wymiarze warto$cio-
wym nie jest to sytuacja normalna i w zadnej mierze niedajaca sie zaakceptowac.
Wystarczy tylko wskazaé na regulacje odnoszace sie do stanéw nadzwyczajnych?
i ustawy dotyczacej wyréwnywania strat powstatych w czasie obowiazywania sta-
néw szczegdlnych?!.

W art. 2 ust. 2 ustawy odszkodowawczej wyraznie stwierdzono, ze kazdemu,
kto ponidst strate majatkowa na skutek wprowadzenia stanu nadzwyczajnego,
przystuguje odszkodowanie, obejmujace wyréwnanie straty majatkowej, bez korzy-
§ci ktéra moéglby osiagnad, gdyby strata nie powstata. W wypadku tej regulacji
zwezenie zakresu odszkodowania nie budzi watpliwoéci, a ustawodawca zwy-
czajny jasno wylaczyl utracone korzysci jako element kompensacji. Dziatanie takie
znajduje wyrazne oparcie w art. 228 ust. 4 Konstytucji RP, ktéry naklada na wladze
publiczne obowiazek wyréwnywania strat majatkowych wynikajacych z ograniczen
wprowadzonych przez stan wyjatkowy. Ma takze uzasadnienie pozaprawne, bo
stan nadzwyczajny jest sytuacja wyjatkowa, zatem sprawiedliwe jest wprowadze-
nie w tej sytuacji ograniczenia zakresu odszkodowania. Trudno taka argumentacje

19 Np. Ustawa z dnia 10 kwietnia 2003 r. o szczegdlnych zasadach przygotowania i realizacji
inwestycji w zakresie drég publicznych (Dz.U. z 2018 r., poz. 1474).

20 Zob. Ustawa z dnia 18 kwietnia 2002 r. o stanie kleski zywiotowej (Dz.U. z 2017 r., poz. 1897),
a takze: Ustawa z dnia 21 czerwca 2002 r. o stanie wyjatkowym (Dz.U. z 2017 ., poz. 1928), Ustawa
z dnia 21 czerwca 2002 r. o stanie wojennym (Dz.U. z 2017 r., poz. 1932). Szeroko problematyke
ograniczen wolnosci i praw w stanach nadzwyczajnych przedstawia K. Eckhardt, Stan nadzwyczajny
jako instytucja polskiego prawa konstytucyjnego, Przemy$l-Rzeszéw 2012, s. 208-229.

21 Ustawa z dnia 22 listopada 2002 r. o wyréwnywaniu strat majatkowych wynikajacych
z ograniczenia w czasie stanu nadzwyczajnego wolnoéci i praw cztowieka i obywatela (Dz.U.
z 2002 r., Nr 233, poz. 1955 ze zm.), dalej: ustawa odszkodowawcza.
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przyja¢ w przypadku wywtaszczenia, ktére nie jest sytuacja nadzwyczajna ani tez
ponoszona w interesie wtasciciela.

Poprawne rozwiazanie problemu stusznego odszkodowania w ramach
wywlaszczenia wymaga zatem systemowego ujecia tych instytucji, ktére wiaza
sie z przejeciem lub ograniczeniem wtasnosci, jezeli nastepuje ono na podstawie
decyzji. Chodzi o to, by skonstruowany system byt koherentny co do zasad i trybu
przyznania odszkodowania, a poza tym byt czytelny w zakresie warto$ci lezacych
u jego podstaw. Obecny stan nie spetnia tych kryteriéw. Powszechnie przyjmuje sie,
ze wysokos¢ odszkodowania za wywtlaszczona nieruchomo$¢ ustala sie w zakresie
straty (damnum emergens) powstatej na skutek pozbawienia prawa wtasnosci, przy
czym wysoko$¢ tej straty jest réwna wartoéci rynkowej wywlaszczonej nierucho-
mosci?2. W tym zakresie wskazuje sie na tres¢ art. 130 ust. 1 w zwiazku z art. 134
ust. 1 Ustawy o gospodarce nieruchomos$ciami??. Od przyjetego tam rozwiazania
dopuszcza sie wyjatki na rzecz utraconych korzysci (lucrum cessans), ale tylko
w przypadkach przewidzianych w ustawie; zasadniczo sa to niektére pozytki
zwiazane z gruntem, takie jak wieloletnie kultury rolne, zasiewy lub uprawy. Ta
regulacja traktowana jest jako rozwiazanie standardowe i uniwersalne, bo do przy-
jetych w niej regut odsytaja ustawy szczeg6towe, w tych wszystkich przypadkach,
gdy wlasnos¢ jest przejmowana przez podmiot publiczny albo gdy trzeba ustalié
odszkodowanie za przejecie wtasnoéci nieruchomosci.

Jednak nawet na gruncie samej u.g.n. nie zachowano konsekwencji w sposobie
okreslania odszkodowania, co trafnie zauwazono?*, ale nie wyprowadzono z tego
faktu zadnych konkluzji dla poprawnego zdefiniowania stusznego odszkodowania.
W mojej ocenie stan taki nie zastuguje na akceptacje, bo nie mozna na jego rzecz
przedstawic¢ zadnych ragji niz nadmierny dogmatyzm tych, ktérzy uzasadniaja inny
wymiar odszkodowania w wypadku wywlaszczenia, a inny w sytuacji tzw. ,cza-
sowego wywlaszczenia”.

Przez czasowe wywlaszczenie rozumie sie ograniczenia wtasnosci wskazane
w art. 120 i art. 124-126 u.g.n. Chodzi wiec o odszkodowanie dla 0séb trzecich
w zwiazku z wywtlaszczeniem, ktére moze prowadzi¢ do powstania po ich stronie
szkody lub niedogodnoséci w korzystaniu z ich prawa na skutek wywtaszczenia (art.
120 u.g.n.), albo odszkodowania w zwiazku z czasowym zajeciem nieruchomosci
(art. 124 u.g.n.), lub tez ograniczenia korzystania z nieruchomosci w zwiazku wia-
snoScia gornicza (art. 125 u.g.n.), czy wreszcie odszkodowania w zwiazku ze szkoda
powstata na skutek sily wyzszej lub zwiazanej z zapobiezeniem powstania znacznej
szkody (art. 126 u.g.n.).

W tych wszystkich przypadkach przyjmuje sie, ze poszkodowanemu nalezy sie
pelne odszkodowanie, bo to wynika z tredci art. 128 ust. 4 u.g.n., ktéry stanowi,
ze odszkodowanie powinno odpowiadaé¢ wartosci szkéd. Z takiego jezykowego
ujecia przepisu wyprowadza sie zasade pelnego odszkodowania, za§ w sytuacji

22 Zob. T. Wos, Wywlaszczenie nieruchomosci..., op. cit., s. 17.

2 Ustawa z dnia 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce nieruchomosciami (Dz.U. z 2018 r.,
poz. 121 ze zm.), dalej jako u.g.n.

24 Zob. J. Parchomiuk, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza..., op. cit., s. 352-370.
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wywlaszczenia twierdzi sie, ze odszkodowanie obejmuje tylko strate, bo art. 128
ust. 1 u.g.n. nie postuguje sie zwrotem z ust. 4 tego przepisu, a stanowi tylko, ze
wywlaszczenie nastepuje za odszkodowaniem odpowiadajacym wartoéci przejmo-
wanego prawa, a to ma oznacza¢ stuszne odszkodowanie, czyli ma by¢ ograniczone.
Logiczna strona takiego wywodu nie spetnia kryterium racjonalnosci, bo w jaki
sposéb mozna uzasadnié¢ stanowisko, ktére domaga sie petnego odszkodowania
w wypadku czasowego ograniczenia prawa wlasnoéci nieruchomosci i réwnocze-
$nie twierdzi, ze pelne odszkodowanie nie przystuguje, gdy podmiot zostaje trwale
pozbawiony tego prawa. Przeciez takiego typu myslenie pozostaje w sprzecznosci
z podstawowa reguta inferencyjna a minori ad maius, bo skoro przy mniej uciazliwym
naruszeniu prawa przyznajemy peine odszkodowanie, to tym bardziej nalezy takie
przyznaé przy pozbawieniu prawa. Wniosek taki to oczywisty rezultat wykladni
art. 128 ust. 1i 4 u.g.n. w zwiazku z art. 21 ust. 2 Konstytucji RP.

Przyjecie zasady pelnego odszkodowania za wywlaszczona nieruchomosé sta-
wia przed postepowaniem odszkodowawczym nowe wyzwania zwiazane z usta-
leniem rozmiaru szkody i wysokosci odszkodowania. Obecna procedura ustalania
odszkodowania nie spetnia warunkéw, by méc orzekaé o takim odszkodowaniu.
Z pewnoécia nie moga tego robic rzeczoznawcy majatkowi, bo nie sa przygotowani
do czynienia takich ustalen. W ich zasiegu moze by¢ co najwyzej okreslenie wartosci
sktadnikéw majatkowych wywtaszczanej nieruchomosci, a przesadzenie wysoko-
§ci odszkodowania moze odbywac sie tylko w ramach procesu cywilnego, bo to
jest wlasciwe miejsce dla takich ustalen. Jednak problemy zwiazane z ustaleniem
pelnego odszkodowania nie sa niczym nowym. W postepowaniach odszkodowaw-
czych jest to procedura standardowa, zatem decyzja o ustaleniu odszkodowania
nigdy nie bedzie pelnita tej roli, chociaz moze by¢ elementem takiego postepowania,
jezeli wywlaszczany przystaje na odszkodowanie w niej zaproponowane.

Oznacza to, ze gtéwny nurt dziatain zwiazanych z zapewnieniem wtasciwego
standardu ochrony wtasnosci nieruchomosci powinien zmierzaé¢ do zagwarantowa-
nia sadowej drogi dochodzenia odszkodowania. Pierwsze kroki w tym kierunku
zostaly juz poczynione w art. 33 ust. 2 Ustawy z dnia 29 czerwca 2011 r.25, ktéry
stanowi, ze strona niezadowolona z przyznanego jej odszkodowania na podsta-
wie przepiséw u.ij. moze wnie$¢ powddztwo do sadu powszechnego. Oczywiscie
chodzi o te sposoby ingerencji w prawo wiasnosci, dla ktérych ustawodawca prze-
widziat administracyjny tryb odszkodowawczy, jednak w tym zakresie ustawodaw-
stwo polskie nie jest konsekwentne?. Przyjecie proponowanego rozwiazania ma
kapitalne znaczenie, gdyz jest dowodem obalajacym teze o ograniczonym zakresie
odszkodowania za wywtlaszczenie. Skoro o odszkodowaniu ma rozstrzygac sad, to
rzecza oczywista jest, ze z wykorzystaniem przepiséw konstytuujacych odpowie-

25 Ustawa z dnia 29 czerwca 2011 r. o przygotowaniu i realizacji inwestycji w zakresie
obiektéw energetyki jadrowej oraz inwestydji towarzyszacych (Dz.U. z 2018 r., poz. 1537), dalej
jako u.ij.

26 W wielu sytuacjach prawo przewiduje cywilny sposéb dochodzenia legalnej szkody,
np. art. 29-30 Ustawy z dnia 23 lipca 2003 r. o ochronie zabytkéw i opiece nad zabytkami (Dz.U.
z 2017 r., poz. 2187 ze zm.).
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dzialnoé¢ odszkodowawecza, czyli z przyjeciem zasady petnego odszkodowania, bo
to jest reguta w prawie cywilnym.

Wychodzac z tak okres$lonych podstaw, nalezy w sposéb radykalny postawic
teze, ze stluszne odszkodowanie musi by¢ odszkodowaniem sprawiedliwym, a ten
warunek spelnia ono tylko przy zachowaniu ekwiwalentnosci, ktéra jest mozliwa
do osiagniecia przy przyjeciu zasady pelnego odszkodowania. Opowiedzenie sie na
rzecz takiego stanowiska jest gwarancja praworzadnego dziatania panstwa i nale-
zytej ochrony podstawowej instytucji, jaka jest wtasnos¢ nieruchomosci. Odejscie
od tych zatozen skutkuje réznego rodzaju patologiami, ktérych dostarcza nam
codziennoé¢. Wychodzac zatem z takiego zatozenia, nalezy przyjaé, ze art. 128 ust. 1
u.g.n., stanowiac, ze wywlaszczenie nastepuje za odszkodowaniem, okreéla zasade
petnego odszkodowania z punktu widzenia tresci art. 21 ust. 2 Konstytucji RP.

Pelne odszkodowanie obejmuje strate, wydatki oraz utracone korzysci?’. Strata
(damnum emergens), tzw. ,szkoda rzeczywista”28, polega na zmniejszeniu aktywéw
albo zwiekszeniu pasywéw?’. W wypadku wywlaszczenia strata zasadniczo polega
na zmniejszeniu aktywoéw, bowiem z majatku wiasciciela ubywa prawo wtasno-
§ci nieruchomodci. W wymiarze realnym strata to rynkowa wartos$¢ tego prawa,
ktéra nalezy ustali¢ na podstawie art. 134 ust. 1 u.g.n.; dodac¢ nalezy, ze w razie
wywlaszczenia panstwo i tak zostaje postawione w korzystniejszej sytuacji niz
kazdy zobowiazany do naprawienia szkody w prawie cywilnym, gdyz w zakre-
sie straty ustawa nakazuje bra¢ pod uwage tylko warto$¢ rynkowa nieruchomosci,
a nie np. spadek wartosci débr nalezacych do wiasciciela w zwiazku z wywtasz-
czeniem, co w prawie cywilnym jest takze strata. Poza tym za strate w k.c. uznaje
sie tzw. damnum illicitum3, czyli uszczerbek majatkowy w zakresie bezprawnego
interesu®l. Podobnie utrata roszczenia zwiazanego z wywlaszczona nieruchomoscia
jest strata, bo kazde roszczenie nalezy do aktywéw majatku. Wreszcie strata jest
obciazenie pasywami®2.

Taki wniosek mozna ostroznie budowac na podstawie treéci art. 130 ust. 1 u.g.n.,
ktéry wskazuje, ze wysokos¢é odszkodowania ustala sie wedtug stanu, przeznacze-
nia i warto$ci wywtaszczanej nieruchomoséci w dniu wydania decyzji wywtlaszcze-
niowej. Tre§¢ ta odwotuje sie do stanu i przeznaczenia nieruchomoéci, a nie gruntu,
zatem wydaje sie, ze wyraznie wskazuje formalne (prawne) ujecie tego terminu,
a nie tylko fizyczny sposéb zagospodarowania gruntu, jak to funkcjonuje w prak-
tyce. Konsekwentne wywodzenie takich skutkéw z terminologii, jaka postuguje sie
art. 130 ust. 1 u.g.n. ma sens, gdyz nieruchomo$¢ to kategoria prawna, a grunt to

27 Zob. W. Czach6rski, Zobowigzania, Zarys wyktadu, Warszawa 1994, s. 78-79.

28 Trafnie w nauce podnosi sie, ze takie okreSlenie jest btedne, gdyz wszystkie szkody
zawsze sa rzeczywiste, zob. M. Kalinski, Szkoda na mieniu..., op. cit., s. 271.

2 Szerzej na ten temat W. Czachérski, Zobowigzania..., op. cit., s. 76, takze: M. Kaliniski,
Szkoda na mieniu..., op. cit., s. 270-273.

30 Zob. M. Kalinski, Szkoda na mieniu..., op. cit., s. 273.

31 Np. wartoé¢ budynku wzniesionego bez pozwolenia na budowe.

32 Np. wymagalna umowa zawarta na rzecz osoby trzeciej, przy czym ta problematyka
réznie moze by¢ rozwiazywana w prawie cywilnym; zob. T. Winiewski, w: Komentarz do KC.
Ksigga I11, t. I, Warszawa 2002, s. 76.
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okreslona dziatka. Dziwi¢ moze, Zze z tego rozréznienia doktryna i judykatura nie
wywodza zadnych normatywnych konsekwencji. Zjawisko takie jest znamienne, bo
albo Swiadczy o nieznajomoéci prawa, albo tez o wadliwej wyktadni wskazanego
przepisu. Pierwsza mozliwoé¢ zasadniczo nalezy odrzucié, zatem bardziej trzeba
doszukiwac sie bledu w zakresie wyktadni, gdyz trudno zaktadaé, ze ustawodaweca,
wprowadzajac taka terminologie, dzialal nieracjonalnie, skoro na gruncie art. 56
ust. 2 i ust. 3 Ustawy o gospodarce gruntami z 1985 .33 wyraznie postugiwal sie
zwrotem: ,, przy ustalaniu odszkodowania za grunt”, a nie za nieruchomos¢, aczkol-
wiek w art. 56 ust. 1 tej ustawy podkreslat, ze odszkodowanie powinno odpowiadac
wartosdci wywlaszczanej nieruchomosci.

W skiad odszkodowania za wywlaszczenie musza wchodzi¢ wydatki, ktére
ciaza na wilascicielu wywlaszczanej nieruchomosci. Wprawdzie moze tu pojawiaé
sie watpliwos¢, ktére z wydatkéw ponoszonych przez taki podmiot sa nastep-
stwem samego wywlaszczenia, ale tego sktadnika szkody nie mozna wyeliminowaé
z zakresu szkody tylko z tego powodu, ze moze by¢ problem z jego okredleniem.
Ostroznie mozna przyja¢, ze takimi wydatkami wprost wynikajacymi z wywlasz-
czenia beda straty, ktére ponosi wiasciciel w zwiazku z toczacym sie postepowa-
niem wywlaszczeniowym, chocby koszty opinii sporzadzanych na ten uzytek.

Wreszcie w zakres odszkodowania wywlaszczeniowego musza wchodzi¢
utracone korzysci (lucrum cessans), chocby tylko ze wzgledéw historycznych34.
Oczywiscie aspekt historyczny nie moze by¢ wystarczajacym uzasadnieniem dla
dopuszczenia tego elementu szkody, jednak pokazuje, jak daleko wspétczesne
prawo odeszto od rozsadnych korzeni, a wszystko to w epoce rozrastajacych sie ide-
ologii na temat praw cztowieka3. Obowiazujace prawo nie definiuje samego pojecia
utraconych korzysci, ze wzgledu na to, ze ten termin kryje rézne postaci korzysci,
ale zasadniczo i przykladowo mozna przyjaé, ze obejmuje on utrate przysztego
zarobku, zyskéw z przyszlych transakgji, utrate pozytkéw i przychodéw z rzeczy
oraz mozliwosci korzystania z rzeczy?3. Poprawne okreslenie pozytkéw w postepo-
waniu wywlaszczeniowym nie jest proste. Notabene w zadnym postepowaniu nie
nalezy do kwestii tatwych, ale wydaje sie, ze zwlaszcza w tym przypadku natrafia
na trudnosci, przez co w $wiadomosci prawnej funkcjonuje mylne wyobrazenie
o utraconych korzys$ciach.

Standardowo przyjmuje sie, ze utraconymi korzyéciami sa wartoSci zwiazane
z utrata elementéw zagospodarowania gruntu wskazane w art. 135 ust. 6-7 u.g.n.3”
Stanowisko takie jest pewnym uproszczeniem, bo wskazany przepis odnosi sie do
pozytkéw rzeczy, ale ich utrata nie zawsze musi by¢ oceniana jako utrata korzysci,
moze to by¢ zwykla strata. Kwalifikowanie utraconych pozytkéw jako utraconych

3 Ustawa z dnia 29 kwietnia 1985 r. o gospodarce gruntami i wywtaszczaniu nieruchomosci
(Dz.U. z 1991 r.,, Nr 30, poz. 127 ze zm.).

34 Ten rodzaj uszczerbku przewidywat art. 644, art. 657 t. X Zwodu Praw, cyt. za: M. Kalifiski,
Szkoda na mieniu. .., op. cit., s. 285.

3 Zob. L. Kotakowski, Czy Pan Bog jest szczesliwy i inne pytania, Krakéw 2009, s. 234.

36 Szersze rozwazania w tym zakresie przedstawia M. Kalinski, Szkoda na mieniu..., op. cit.,
s. 284-302.

37 Zob. T. Wo$, Wywlaszczenie nieruchomosci..., op. cit., s. 172.
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korzy$ci w znaczeniu prawnym moze mieé miejsce tylko co do tych pozytkéw rze-
czy lub prawa, ktére zostaty niepobrane i sa przyszte w stosunku do zdarzenia
wywotujacego obowiazek naprawienia szkody. W wypadku wywtlaszczenia bedzie
to skutek przewlaszczajacy decyzji, zatem dopiero co do tych pozytkéw z art. 135
ust. 6-7, ktére mogtyby pojawic sie po fakcie wykonania decyzji, mozna twierdzi¢,
ze sa one utraconymi korzy$ciami w znaczeniu cywilistycznym.

Woczesdniej nie sa to korzysci, ale strata, ktéra nawet przy bardzo restrykcyjnym
ujeciu zakresu odszkodowania musi by¢ ustalona. Oznacza to, ze jezeli wywlaszcze-
niu podlega nieruchomo$é wykorzystywana rolniczo i znajduja sie na niej zasiewy,
to warto$¢ tych zasiewéw nalezy okresli¢ jako strate, jezeli skutek wywlaszczenia
nastepuje przed zbiorami. W takiej sytuacji doliczenie do wartosci gruntu wartosci
niezebranych plonéw jest ustaleniem wartosci wywtlaszczanego prawa, skoro z tre-
§ci art. 130 ust. 1 u.g.n. wynika, ze odszkodowanie ma obejmowac stan i przezna-
czenie gruntu. Zasiewy bytyby utraconymi korzysciami, gdyby wlasciciel domagat
sie odszkodowania za okresy przyszle nastepujace po wywlaszczeniu. W podobny
sposob nalezy traktowaé wszystkie rodzaje przeznaczenia gruntéw i gospodarczego
ich wykorzystywania, bez wzgledu na to, czy dotyczy to prowadzonej na gruncie
dziatalnosci gospodarczej, czy tez korzysci ptynacych z korzystania z nieruchomo-
§ci przez osoby trzecie na podstawie tytutu prawnego.

Ustalenie szkody w zakresie utraconych korzysci wiaze sie z wykazaniem
prawdopodobiefistwa wystapienia w przysztosci tego rodzaju korzysci. Wymaga
to przeprowadzenia skomplikowanych procedur dowodowo-dedukcyjnych, ktére
nie moga by¢ zrealizowane w postepowaniu $ciéle administracyjnym, bo wiaza sie
z koniecznoscia prowadzenia dowodu na rzecz i przeciw takiemu uszczerbkowi
przez kazda ze stron, wywodzaca z okreSlonych faktéw korzystne dla siebie kon-
sekwengcje. Standard taki nie jest osiagalny w postepowaniu prowadzonym przez
organ, wiec z tego powodu procedura odszkodowawcza wymaga gruntownego
przemodelowania ku postepowaniu sadowemu, jezeli oferta odszkodowawcza
przedstawiona przez organ nie zostanie przyjeta przez wywlaszczanego. Do takiego
modelu musi dazy¢ polski ustawodawca, jezeli zamierza zrealizowa¢ model fak-
tycznej ochrony wiasnosci wynikajacy z tresci art. 21 ust. Konstytucji RP.

We wspétczesnym, ciagle zmieniajacym sie $wiecie troska ustawodawcéw, uczo-
nych i stosujacych prawo powinny by¢ wysitki na rzecz uchwycenia réwnowagi
miedzy ochrona wiasnosci prywatnej a potrzeba zapewnienia w miare harmonijnej
realizacji celéw ogétu, przez powigkszanie obszaru wilasnosci publicznej. W tych
zabiegach nie nalezy jednak traci¢ z pola widzenia oczywistej prawdy, ze , paiistwo
moze wydrukowa¢ piekna edycje dziet Szekspira, ale nie moze spowodowacé ich
napisania”38. Nalezy zatem zadba¢ o to, by wlasno$¢ prywatna naprawde uste-
powata innym celom tylko wéwczas, gdy przemawiaja za tym wazne interesy
publiczne, niedajace sie zrealizowaé przy zastosowaniu zwyczajnych srodkéw
prawnych.

38 Zob. A. Shleifer, Whasnos¢ paristwowa a wlasnos¢ prywatna, Odkrywajgc wolnosc..., op. cit.,

s. 493.
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THE SCOPE OF JUST COMPENSATION FOR COMPULSORY ACQUISITION
OF THE REAL PROPERTY OWNERSHIP

Abstract

Expropriation of real estate is connected with the necessity to pay compensation. Such a necessity
results directly from Article 21 para. 1 of the Constitution of the Republic of Poland, which
stipulates that expropriation may be allowed solely for public purposes and for just compensation.
The concept of just compensation has not been normatively defined. The binding regulations
stipulate the rules and procedure of determining compensation. In its basic scope, it is a solution
adopted in law before the changes of the social and political system that took place after 1989, i.e.
before the Constitution of the Republic of Poland entered into force. In this context, there are many
theoretical and practical problems connected with defining the amount of compensation, and first
of all, its scope. In other words, legal regulations do not explicitly resolve the issue whether just
compensation is only the one which covers the actual, real loss, thus a market value of the real
estate, or the one which includes lost profits, i.e. the profits that the property title would gain in
future if it was within the area of the influence of the given entity. In jurisprudence and jurisdiction
no clear solution to this problem was offered, thus the article deals with this aspect, indicating the

imperfections and insufficiency of the existing special regulation evaluated from the perspective
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of the principles defined in the Constitution. The basic assumption presented on the basis of the
considerations of the law in force is that just compensation as a condition for expropriation should
also take into account the right level of protection of the real estate ownership, which can take

place only if such ownership has actual economic significance.

Key words: expropriation, just compensation, real harm, lost profits, value of the expropriated right

ZAKRES SLUSZNEGO ODSZKODOWANIA ZA PRZYMUSOWE PRZEJECIE WEASNOSCI
NIERUCHOMOSCI

Streszczenie

Wywtlaszczenie nieruchomosci wiaze sie z konieczno$cia wyptaty odszkodowania. Taki
obowiazek wynika wprost z art. 21 ust. 1 Konstytucji RP, ktéry stanowi, ze wywtaszczenie
jest dopuszczalne tylko wtedy, gdy dokonywane jest na cele publiczne i za stusznym
odszkodowaniem. Pojecie slusznego odszkodowania nie zostalo normatywnie okreslone.
Obowiazujace przepisy przewiduja zasady i tryb ustalania odszkodowania. W zasadniczym
ujeciu jest to rozwiazanie przyjete w prawie jeszcze przed zmiana systemu spoteczno-
politycznego, jaka dokonata sie po 1989 roku, a wiec przed wejsciem w zycie Konstytucji RP.
Na tym tle rodzi si¢ wiele probleméw teoretycznych i praktycznych zwiazanych z okresleniem
wysokosci odszkodowania, a przede wszystkim — z jego zakresem. Inaczej rzecz ujmujac,
przepisy prawa nie rozstrzygaja jednoznacznie, czy stuszne odszkodowanie to tylko takie,
ktére obejmuje faktyczna, rzeczywista strate, zatem warto$¢ rynkowa nieruchomosci, czy tez
takie, w ktorego sktad powinny wchodzi¢ utracone korzysci, a wiec zyski, jakie przyniostoby
prawo wlasnoéci w przysztosci, gdyby bylo w sferze oddzialywania podmiotu. W nauce
i orzecznictwie ten problem nie znalazl jednoznacznego rozwiazania, a zatem artykul podejmuje
te zagadnienia, wskazujac na ulomnos¢ i niedostatek istniejacej regulacji szczegdlnej, ocenianej
z perspektywy zasad okre§lonych w Konstytugji. Podstawowym zalozeniem prezentowanym na
kanwie rozwazan nad obowiazujacym prawem jest to, ze stuszne odszkodowanie jako warunek
wywlaszczenia powinno uwzglednia¢ réwniez wartoé¢ utraconych korzysci, gdyz jedynie przy
takim zatozeniu mozna osiagna¢ nalezyty poziom ochrony witasnosci nieruchomosci, co moze
nastapi¢ tylko wtedy, gdy ta wlasnoé¢ bedzie miata rzeczywiste ekonomiczne znaczenie.

Stowa kluczowe: wywlaszczenie, stuszne odszkodowanie, rzeczywista szkoda, utracone
korzysci, wartoé¢ wywtlaszczonego prawa

AMBITO DE JUSTIPRECIO POR LA EXPROPIACION FORZOSA DE UN INMUEBLE
Resumen

La expropiacién forzosa de un inmueble esta relacionado con la necesidad de pagar el justiprecio.
Tal obligacién resulta directamente del art. 21 ap. 1 de la Constitucién de la Reptiblica de Polonia

que prescribe que la expropiacién forzosa es admisible sélo cuando se efecttia con fines ptiblicos
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y contra el justiprecio. El concepto de justiprecio no ha sido definido normativamente. En su
planteamiento bésico es una solucién adoptada en el derecho antes del cambio del sistema social-
politico que se efectud tras el afio 1989, o sea antes de la entrada en vigor de la Constitucién de
la Republica de Polonia. Surgen muchos problemas teoréticos y practicos relacionados con la
determinacién del importe de justiprecio y sobre todo con su alcance. Dicho de otra manera, la
regulacién no resuelve si el justiprecio sélo incluye la pérdida real, o sea el valor del mercado
del inmueble, o si incluye también el lucro cesante, o sea los beneficios que generaria el derecho
de propiedad en el futuro, si perteneciese al sujeto. La doctrina y la jurisprudencia no resuelve
de manera uniforme este problema, por lo tanto el articulo trata de estas cuestiones, sefialando
la insuficiencia y pobreza de la regulacién especial existente, valorada desde la perspectiva de
los principios plasmados en la Constitucién. La premisa bdsica presentada a la luz del derecho
vigente parte de que el justiprecio, como la condicién de la expropiacién forzosa, deberfa incluir
también el valor de lucro cesante, ya que sélo entonces se puede conseguir el nivel adecuado de
la proteccién de propiedad de inmueble, lo que tiene lugar sélo cuando la propiedad representard
la importancia econémica real.

Palabras claves: expropiacién forzosa, justiprecio, dafio real, lucro cesante, valor de derecho
expropiado

PA3MEP COOTBETCTBYIOIIEN KOMITEHCAILIMIN 3A TIPMUHYAUTEABHBIN 3AXBAT
VMMVYIIECTBA

Pesome

IIpuHyAuTEABHOE OTUYKAEHNE HEeABUKMMOCTHU IIpearioAaraeT BHIILAATy KOMIIeHcaIuyu. DTo
00s13aTeAbCTBO HanpAMYIO Kacaercs cT. 21 11. 1 Koncrurynun Pecriy6anku Ioasmra. B aanHoit
cTaThe IIpeAyCMaTpyBaeTCs II0A0XKeHNe, YTO OTUYy>KAeHNe JOIIYCTUMO TOABKO B TOM CAydae,
KOTa OHO OCYIIIeCTBASIETCs AA51 OOIIIeCTBEHHO I10.1€3HBIX I]eell U CITpaBeAAMBOI KOMIIEHCAI[UIL.
ITonsATHe cIIpaBeAAMBOVI KOMIIEHCALIMM He IO0AYYNAO CBOETO HOPMaTMBHOIO OIIpeieAeHIs.
B AeJICTBYIOIINX ITOAOKEHMAX IIPeAyCMaTpUBaIOTCA IPUHIIUIIBL M MOPAAOK OIpejeAeHIst
pasmepa komieHcaruu. CoraacHo 6a3so0BOMY ITOAXOAY, BTO ABASETCS pellleHNeM, IIPVHATHIM
B 3aKOHOJATeABCTBE €I1é 40 pepOpMBI OOIIECTBEHHO-TIOANTIIECKOII CUCTEMBI, KOTOpas 1Mela
Mecro 1ocae 1989 roaa, To ects A0 Berynaenus B cuay Koncrurynum Pecrrybankn IToasima.
B 2aHHOM KOHTEKCTe BO3HIKAaeT MHOXKECTBO TEOPETMYECKMX M IIpaKTMYecKuX IIpodaeM,
CBSI3aHHBIX C OIIpejeAeHNeM pa3dMepa KOMIIEHCalluy, U IpeXJe Bcero ee oobéma. Apyrnmu
CA0BaMI, IIpaBOBbIe HOPMBI He ITO3BOASIOT YCTAaHOBUTD OAHO3HAYHBIM 00OPa3oM, YUUTHIBAIOTCS
AU TIpU OIIpeAeAeHNN CIIPaBeAAnBON KoMIteHcanyy $aKTUIeCKIIL, AeJICTBUTEABHBII yiepo,
aHAAOTMYHBII PBIHOYHOV CTOMMOCTM HEABVIKMMOCTY; MAN K€ HeoOXOAMMO IPUMHMMATh BO
BHMMaHIe YIIyIIeHHYIO IpUObIAb, a, CAeA0BaTeAbHO, Ty IPHUOBLAb, KOTOpas TapaHTHpOBala
OBl IpaBO COOCTBEHHOCTU B OyAyIeM, ecan ObI OHa HaXOAMAach B paMKaX cepbl BAVLTHII
cyobekTa. Kak B Teopun, tak u B cyaeGHOI IIpaKTHKe, YIIOMsHyTas IIpobaeMa He pellleHa
OKOHYaTeABHO 1 OJHO3HAYHO, BCAEACTBIIE Y€TO B CTaThe PacCMaTPUBAIOTCS CBS3aHHbIE C DTUM
BOIIPOCH, C yKa3aHHeM Ha YIIepOHOCTh UM HeAOCTAaTKU CYILIeCTBYIOLIETo CIIeIaAbHOIOo
PperyAnpoBaHILs, OL}eHIMBaeMOTO C TOUKH 3PeHMs IIPUHIINAIIOB, olipeeseMbIx B Konctutyrm.
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OcHoBHOE npeAarroA0>KeHmne, IipeacraBaAeHHOE€ Ha OCHOBe paccy)K,zleHmZ OTHOCUTEABHO
Aeﬁ[CTByIOH.[EI‘O 3aKOHOJaTeAbCTBa, MCXOAUT U3 IIPEAIIOChIAKY, UTO IIPpU OIIpeAeA€HNN pasMepa
CHpaBeA/lI/IBOIZ KOMIIeHCal i KaK YCAOBUS OTUYY KAEHMSI CAeAyeT YYUTBhIBAaTh TakK>Ke pasMep
yHyH.IeHHOﬁ HpI/I6I)IAI/I, TaK KakK TOAbKO IIPpU TaKOM I10AXO4€ MOXKHO AOCTU4Yb HajAae’Xallero
YPOBHA 3aIlJUITBI IIpaB COOCTBEHHOCTU Ha HEeABVI>)KMIMOCTD, KOTOpI)IVI MOXeT CYUTaTbCIA
O6OCHOBaHHbIM, ecAy 9Ta COOCTBEHHOCTh MIMeeT peaabHOe DKOHOMIYECKOe 3HaueHIe.

Kaiouesple caoBa: OTUyXA€HHUe, CIpaBejauBasi KoMIleHcanus, ¢aKTHdecKuil yirepo,
yIIylieHHasl IpuObLAb, CTOMMOCTL OTUY>KAAeMOTO IIpaBa.

UMFANG GEBUHRENDER ENTSCHADIGUNG FUR ZWANGSMASSIGE IMMOBILIEN-
UBERNAHME

Zusammenfassung

Die Immobilienenteignung ist mit der Erforderlichkeit einer Entschddigungsbezahlung
verbunden. Solch eine Pflicht ergibt sich direkt aus Art. 21 Abschn. 1 des Grundgesetzes (GG)
der Republik Polen, welcher bestimmt, dass eine Enteignung nur dann méglich ist, wenn es fiir
offentliche Zwecke und entgegen einer richtigen Entschadigung erfolgt. Der Begriff einer rechten
Entschddigung wurde bislang normativ nicht bestimmt. Die geltenden Vorschriften sehen die
Prinzipien und den Modus einer Entschadigungsbestimmung vorher. In ihrer Grundfassung
ist das eine Losung rechtlich angenommen noch vor der gesellschaftlich-politischen
Systeméanderung stattgefunden nach 1989, demnach vor dem Inkrafttreten des Grundgesetzes
der Republik Polen. Auf diesem Gebiet werden zahlreiche theoretische und praktische
Probleme erwogen, verbunden mit der Feststellung (Evaluierung) der Entschidigungshohe,
aber vor allem deren Umfangs. Andererseits dirimieren die Rechtsvorschriften nicht eindeutig,
ob rechte Entschddigung eine solche ist, welche einen tatséchlichen, wirklichen Verlust
umfasst, ergo den Immobilienmarktwert, oder vielleicht auch eine solche, welche entgangene
Benefits, also auch Profite beinhaltet, eben solche Profite, welche durch das Eigentumsrecht
kiinftig hitten generiert werden kénnen, falls diese im Bereich der Subjektwirkung gewesen
wire. Weder in der Wissenschaft, noch in der Rechtsprechung, hat dieses Problem keine
eindeutige Losung gefunden, ergo beriihrt dieser Artikel die vorliegenden Angelegenheiten,
die Gebrochenheit und den Mangel an vorhandener Sonderregulation, die von Seiten der
GG-Prinzipien einzuschédtzen und abzuwigen sind. Die Hauptvoraussetzung vorgefiihrt
anhand Erwégungen tiber das geltende Recht setzt voraus, dass eine rechte Entschddigung
als Enteignungsbedingung auch den Wert entgangener Profite und Nutzen berticksichtigen
soll, weil ausschlielich unter einer solchen Voraussetzung ein gebiihrendes Schutzniveau
des Immobilieneigentums erzielt werden kann, was nur dann stattfinden kann, wenn dieses
Eigentum eine tatsédchliche wirtschaftliche Bedeutung ausweisen wird.

Schliisselworter: Enteignung, rechte Entschidigung, tatsdchlicher Schaden, entgangene Profite
und Nutzen, Enteignungswert
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LA PORTEE DE JUSTE COMPENSATION POUR LA PRISE DE CONTROLE FORCEE DE
LA PROPRIETE

Résumé

L'expropriation de biens immobiliers implique le versement d'une indemnité. Cette obligation
est strictement basée sur l'article 21 paragraphe 1 de la Constitution de la République de
Pologne, qui stipule que I'expropriation n'est autorisée que si elle est faite a des fins publiques
et moyennant une juste compensation. Le concept de juste compensation n'a pas été défini
de maniere normative. Les dispositions applicables prévoient des regles et une procédure
pour la détermination du montant de la compensation. Dans son approche fondamentale,
il s'agit d'une solution juridique adoptée avant le changement de systeme social et politique
intervenu apres 1989, c'est-a-dire avant l'entrée en vigueur de la Constitution de la République
de Pologne. Dans ce contexte, de nombreux problemes théoriques et pratiques se posent
concernant la détermination du montant de la compensation et, surtout, de son étendue.

En d’autres termes, la loi ne détermine pas explicitement si une juste compensation couvre
uniquement la perte réelle, donc la valeur marchande du bien immobilier, ou qui devrait inclure
la perte de profit, et donc le bénéfice qui donnerait le droit de propriété a I'avenir s’il était
dans la sphére d'influence de I'entité. En science et dans la jurisprudence, ce probleme n’ayant
pas trouvé de solution définitive, 1'article aborde ces problemes en soulignant I'imperfection
et les faiblesses de la réglementation spéciale existante, évaluée du point de vue des principes
énoncés dans la Constitution. L’hypothése présentée sur la base de considérations relatives au
droit applicable suppose qu'une juste compensation, en tant que condition d’expropriation,
devrait également tenir compte de la valeur des profits perdus, car seule cette hypothese
permet d'atteindre un niveau de protection de la propriété adéquat, ce qui ne peut se produire
que si cette propriété a une importance économique réelle.

Mots-clés : expropriation, juste compensation, dommages réels, pertes de profits, valeur du
droit exproprié.

PORTATA DELL'EQUO COMPENSO PER L ACQUISIZIONE FORZATA DI PROPRIETA
Sintesi

L'espropriazione immobiliare & legata alla necessita di pagare un compenso. Tale obbligo
deriva direttamente dall’articolo 21. paragrafo 1 della Costituzione della Repubblica di
Polonia, che stabilisce che I'espropriazione & consentita solo se effettuata per scopi pubblici e
con un equo compenso. Il concetto di equo compenso non & stato definito a livello normativo.
Le disposizioni vincolanti prevedono norme e procedure per la determinazione del compenso.
Nel suo approccio di base, si tratta di una soluzione adottata nella legge anche prima del
cambiamento del sistema sociale e politico avvenuto dopo il 1989, ossia prima dell’entrata
in vigore della Costituzione della Repubblica di Polonia. In questo contesto, sorgono molti
problemi teorici e pratici relativi alla determinazione dell'importo del compenso e, soprattutto,
alla sua portata. In altre parole, le disposizioni di legge non determinano in modo inequivocabile
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se I'equo compenso sia tale da includere solo le perdite effettive e reali, quindi il valore
mercantile degli immobili, o tali, che dovrebbero includere lucro cessante, vuol dire i profitti
che il diritto di proprieta porterebbe in futuro se fosse nella sfera di influenza del soggetto.
Nella scienza e nella giurisprudenza questo problema non ha trovato una soluzione univoca,
per cui I'articolo affronta tali questioni, evidenziando la debolezza e la carenza della normativa
specifica esistente, valutata dal punto di vista dei principi stabiliti nella Costituzione. L'ipotesi
principale presentata sulla base di considerazioni sul diritto vincolante parte dal presupposto
che I’equo compenso, in quanto condizione di espropriazione, dovrebbe tenere conto anche del
valore dei mancati profitti, perché solo con tale presupposto si pud raggiungere un adeguato
livello di protezione della proprieta immobiliare, il che pud avvenire solo quando questa

proprieta.

Parole chiave: espropriazione, equo compenso, danno effettivo, lucro cessante, valore del

diritto espropriato

Cytuj jako: Czarnik Z., The scope of just compensation for compulsory acquisition of real prop-
erty owner-ship [Zakres stusznego odszkodowania za przymusowe przejecie wiasnosci
nieruchomoéci], ,,Jus Novum” 2019, vol. 13, nr 2, s. 211-228. DOI:10.26399 /iusnovum.
v13.2.2019.23/ z.czarnik

Cite as: Czarnik, Z. (2019). “The scope of just compensation for compulsory acquisition
of real pro-perty ownership’. Ius Novum, vol. 13 (2): 211-228. DOI: 10.26399/iusnovum.
v13.2.2019.23/ z.czarnik
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1. VARYING LEGAL RISKS MANAGEMENT
AND CREATION OF COMPLIANCE NORMS

The differences in methods of creating internal regulations observed in various cor-
porations stem not only from legal differences, but also from different methods of
estimating legal compliance risks adopted by them. These estimations are made on
the basis of quantitative methods. There the legal risks management is based on
continuous measurements. While performing such measurements, it is assumed that
any risks accompanying activity of corporations, including non-compliance risks
should be assessed similarly as it is done in the case of other operational risks.!
Namely, it is based on two basic parameters: probability of occurrence and the
severity of impact. The probability of an unwanted future occurrence is reflected
in percentage terms based on the estimations of experts (best guess approach). Its
analysis is made on the basis of historic observations considering the recorded past
events. The impact of foreseeable consequences, on the other hand, is measured on

* Artykul oryginalnie w jezyku angielskim

** PhD, Deputy Rector for International Cooperation of Lazarski University in Warsaw,
attorney-at-law and long-standing member of the management board, head of legal divisions of
global financial corporations, partner of multinational legal firms; e-mail: t.braun@lazarski.edu.
pl; ORCID: 0000-0003-0141-4929

1 Interestingly, some researchers indicate there are other, less measurable, factors influencing
the risk profiles of companies. This article refers to the cultural differences as one of the groups
of these factors to be taken into account. It does not refer, however, to other factors, like e.g.
the individual characteristics of leaders that equally could be factored into the analysis of this
matter. See ].B. Delgado-Garcia, ].M. De La Fuente-Sabaté, E. De Quevedo-Puente, Too Negative
to Take Risks? The Effect of the CEO’s Emotional Traits on Firm Risk, British Journal of Management
Vol. 21, No. 2, 2010, pp. 313 ff.
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the basis of the magnitude of potential losses that could be suffered by the corpo-
ration if an unwanted occurrence took place.2

Another key question for this kind of analyses refers to culture-related
differences in the degree of acceptance of a risk level.3 The lack of acceptance of
a high level of risk entails the necessity of creating mitigating mechanisms which
decrease its probability and impact.* The size of this risk acceptance primarily has
been universally jargonized and then adopted into the official language as a risk
appetite, i.e. the level of the accepted risk. Consequently, this legal risks acceptance
or appetite influences the decisions on the types of risk mitigations to be applied.

Therefore, analysing the impact that cultural differences may have on the method
of creating compliance norms refers to the tradition of legal cultures, yet not only.5
The characteristics for various geographies have to be taken into account as well
as the individually appropriate readiness, unique for each corporation that decides
upon the particular types of risks it is ready to take.¢ Be it the risk of non-compliance
with the normative environment or just the risk of suffering reputation losses. For
multinationals operating simultaneously on multiple markets, it is the geographical
division based on different legal systems in differing jurisdictions together with
their particularities that are the criteria of thorough legal risks assessment.” One but
not a sole variable that is taken into account in this equation is the probability of
the infringement of binding regulations. Actually, this becomes the key element in
the decision-making process that needs to be taken into account while researching
the complexity of this issue.8

1.1. GENERAL FACTORS INFLUENCING THE PROCESS
OF CREATING COMPLIANCE NORMS

Varying legal customs and cultures have an undeniable impact on the process of
creating any norms in general. They also influence the way the compliance norms
are created. They relate to the norm-creation process in different ways and refer to:

2 For more on legal and compliance risk monitoring and management, see E.I. Brick,
N.K. Chidambaran, Board Monitoring, Firm Risk, and External Regulation, Journal of Regulatory
Economics Vol. 33, No. 1, 2008, p. 87 ff.

3 Ibid., p. 104 ff.

4 M. Faure, Tort Law and Economics, Cheltenham 2009, p. 444.

5 L. Bebchuk, A. Cohen, A. Farrell, What Matters in Corporate Governance?, Review of
Financial Studies Vol. 22, No. 2, 2009, p. 785.

6 The relation between company risk management in the context of complex multinational
and multicultural structures and the way these corporates are organized is a subject of separate
thorough studies conducted by numerous authors. This article only briefly mentions the topic
but does not aim to focus on it. For more specific texts on this subject, see S. Mathew, S. Ibrahim,
S. Archbold, Corporate Governance and Firm Risk, Corporate Governance: The International Journal
of Business in Society Vol. 18, No. 1, 2018, p. 57. Also see L. Laeven, R. Levine, Bank Governance,
Regulation and Risk Taking, Journal of Financial Economics Vol. 93, No. 2, 2009, p. 263.

7 See PJ. Gallo, L.]. Christensen, Firm Size Matters: an Empirical Investigation of Organizational
Size and Ownership on Sustainability-Related Behaviors, Business and Society Vol. 50, No. 2, 2011,
pp. 325-328.

8 ].H. Bracey, Exploring Law and Culture, Long Grove 2006, p. 121 ff.
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a) identifying the areas that should be regulated;

b) stating whether already existing regulations apply to the market, in which
a given organization operates, are complete or whether they require an additio-
nal subsidiary regulation with corporate norms;

c) assessing the way in which the regulation should be introduced (e.g. how casu-
istic the compliance norms should be, what form they should take, what kind
of internal normative act is the most appropriate for regulating a given issue);

d) adjusting compliance norms in a way that most effectively ensures that these
norms are successfully applied (e.g. in what way they should be promulgated
and published, how to inform about them and educate with regard to their con-
tent, but also in what way it should be decided whether and how the sanctioning
of their application should be regulated);

e) establishing the way in which the interpretation of norms and the elimination
of possible inconsistencies in their understanding and application should take
place (e.g. what the most appropriate interpretation principles of understanding
their content in accordance with the intention of the corporations creating them
are.? In the case of corporate compliance norms, systemic interpretation rules are
of bigger importance than the linguistic interpretation as well as more informa-
tion whether and to what extent authentic interpretations are applied).

The observations on the impact of cultural legal differences on the method
of creating compliance norms within the international corporations that operate
simultaneously on multiple markets refer indirectly to such issues as defragmentation
of law under intercultural conditions, conclusions on reflexive and responsive law
and the problem of lack of clarity of the norms. The issue of creating compliance
norms in a way that would ensure their effective use in international entities
is connected in particular with the application of soft provisions considering
intercultural conditions.!0 It is exactly for this purpose that the codes of ethics,
different kinds of international and global standards, etc. are created internally
in corporations.’! On the one hand, they take into account the cultural specificity
of given areas. On the other hand, they contribute to creating something that is
referred to with the overused concept of corporate culture.!2 The impact of legal
cultures is also important when it is necessary to remove natural conflicts with

9 See R. Michaels, J. Pauwelyn, Conflict of Norms or Conflict of Laws? Different Techniques
in the Fragmentation of International Law, [in:] T. Broude, Y. Shany (eds), Multi-Sourced Equivalent
Norms in International Law, Oxford 2011, p. 40.

10 See L. Benton, Law and Colonial Cultures, Cambridge University Press: Cambridge 2002,
p. 32 ff.

11 EJ. Rudolph, The Board Must Take the Lead in Establishing a Corporate Culture of Ethics
and Compliance, www.corporatecomplianceinsights.com (accessed on 3/11/2019). For a role of
codification of intra-corporate rules for assurance of efficiency in homogeneous implementation
of rules despite unequal compliance standards, see A. Zattoni, F. Cuomo, Why Adopt Codes of
Good Governance? A Comparison of Institutional and Efficiency Perspectives, Corporate Governance:
An International Review Vol. 16, No. 1, 2008 p. 7.

12 1.B. Delgado-Garcia, ].M. De La Fuente-Sabaté, E. De Quevedo-Puente, Too Negative to Take
Risks?..., p. 322.
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local provisions that consist in the necessity to harmonize the mode of operating of
these corporations on different markets for their own interest and due to demands
expressed by their regulators.13

1.2. CULTURE-RELATED MATTERS GOVERNED
BY COMPLIANCE NORMS

The observations of the corporate compliance practices lead to the conclusion that

different traditions and legal cultures may refer to very different understanding of

the following issues:

a) corporate governance,!

b) approach to the necessity of ensuring the operation of a corporation in a trans-
parent manner and assuring corruption prevention,

c) ensuring efficient flow of information about clients and employees,>

d) approach to the matter of Corporate Social Responsibility.16

The analysis of cultural differences in relation to the attention and importance
they receive in the field of creating corporate compliance norms consists to a large
extent of generalisations. These generalisations in the analysis of cultural differences
in relation to legal norms involve certain simplifications. Still, despite their obvious
flaws, all the generalisations are characterised by the three below-mentioned
functions.

Firstly, they may be a point of reference to some adopted assumptions and
interpretations. For example, the observations prove that corruptive acts in Nordic
European countries will be construed and defined differently than corruptive acts
in some Middle East or Asian countries.!”

Secondly, they make it easier to foresee certain behaviour types. Due to that, they
facilitate introducing norms that are appropriate and corresponding with the aim.
This is an especially valid feature that concerns the interpretation and application
of these norms.

13 The difficulties in harmonising internal norms within corporations are also due to many
other different reasons, see, e.g. G. Bierbrauer, Toward an Understanding of Legal Culture: Variations
in Individualism and Collectivism Between Kurds, Lebanese and Germans, Law and Society Review
Vol. 28, No. 2, 1994, pp. 243-264.

14 R. Aggarwal, I. Erel, R. Stultz, R. Williamson, Differences in Governance Practices Between
US and Foreign Firms: Measurement, Causes and Consequences, Review of Financial Studies Vol. 23,
No. 3, 2009, p. 3140; W.H. Starbuck, Why Corporate Governance Deserves Serious and Creative
Thought, The Academy of Management Perspectives Vol. 28, No. 1, 2013, p. 17.

15 L. Bebchuk, A. Cohen, A. Farrell, What Matters..., p. 801 ff.

16 Interestingly, this issue is currently of interest to shareholders, but also of media and
other external entities to such an extent that banking institutions include information on it in
their annual financial statements, next to financial reports, e.g. dozens of pages of the annual
report of HSBC Holdings plc for 2013 are devoted to it. See HSBC Holdings plc., Report of the
Directors: Corporate Governance 2013, pp. 329-371.

17" For comments on understanding certain terms deeply rooted in the European legal
cultures, see A. Sulikowski, Z zagadnieri teorii i filozofii prawa. W poszukiwaniu podstaw prawa,
Acta Universitatis Wratislaviensis No. 2878, 2006, p. 235 ff.
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Thirdly, they help building self-consciousness both among persons appointed
to apply these norms (this refers to the boards’ members of corporations, lawyers,
compliance officers), and among all other addressees thereof.18

The impact of cultural legal differences on individual compliance tasks relates to
many areas regulated by internal corporate norms that include compliance metanorms
regulating non-compliance risk assessment and norms introduced internally in the
form of policies and procedures.’ The non-compliance risk assessment is usually
performed in corporations according to the formalised processes. They consist of
discussions within the framework of committees on different organizational levels,
they are regulated within the formalised analyses, they are stress-tested, properly
measured, regularly reported, etc.2? It has become a formal necessity as all elements
that may impact the magnitude, probability of occurrence or financial results of
a corporation have to be recorded, measured and reported.?!

Moreover, from the business point of view, the non-compliance risk, as one of the
elements of operational risk should be assessed in accordance with the methodology
of assessing the operational risk adopted by a given corporation. To avoid a frequent
deficiency that the general documentation referring to operational risk assessment
may often be based on information that is insufficient for the application of the
analysis of non-compliance risk management, a separate methodology related
specifically to the non-compliance risk assessment is often created. At the same time,
compliance units’ tasks include ensuring that the non-compliance assessment is
consistent with the applied elements of assessment, control and regular monitoring
of other operational risks and with the general risk assessment procedures.?2

1.3. HARMONISING COMPLIANCE NORMS DESPITE
CULTURAL DIFFERENCES

Ensuring the harmonisation of compliance norms despite differences or even against
differences resulting from cultural diversities consists of establishing coherent rules
of applying tools such as the above-mentioned compliance reports. These rules
specify that it is necessary to identify all binding legal provisions, whose application
may encounter obstacles as a result of which a substantial non-compliance risk may
occur. Identification of these provisions leads to recording them in compliance

18 See R. Cotterell, The Concept of Legal Culture, [in:] D. Nelken (ed.), Comparing Legal Cultures,
Brookfield 1997, p. 15 ff.

19 B. Roach, A Primer in Multinational Corporations, [in:] A.D. Chandler, B. Mazlish (eds),
Leviathans: Multinational Corporations and the New Global History, Cambridge University Press:
Cambridge 2005, pp. 21-23.

20 1E. Brick, N.K. Chidambaran, Board Meetings, Committee Structure, and Firm Value, Journal
of Corporate Finance Vol. 16, No. 4, 2010, pp. 533-553 passim.

21 D. Diavatopoulos, A. Fodor, Does Corporate Governance Matter for Equity Returns?, Journal
of Accounting and Finance Vol. 16, No. 5, 2016, p. 39 ff.

2 C. Mallin, Corporate Governance, 4h edn, Oxford University Press: Oxford 2013, p. 51 ff.

2 Apart from the subject of analysis of this paper, there are other supra-regional factors
having influence on corporations in different jurisdictions. One of such factors is the supervisory
role of the regulators with regard to the issues systemically important for the appropriate
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reports or in other similar documents that strive to map all relevant non-compliance
risk areas. It is the accountability of companies being part of the multinationals and
ultimately of the mother companies to ensure that these documents fairly reflect
the relevant risks of the areas in which they render services, that they are complete
and consistent with the actual state of affairs.* These documents are subsequently
presented to the appropriate global compliance structures that after the collection of
such summaries are able to make a comprehensive assessment whether the whole
group operates in compliance with the binding legal and regulatory provisions.?>
These documents include also information allowing them to perform internal
controls encompassing the assessment of significant non-compliance risks.

Creating and updating these documents that include compliance reports is
an important part of compliance employees’ obligation regardless of the fact that
their obligations in this respect are much broader and more comprehensive.26 They
consist in supporting individual business specialists in matters related to compliance
with legal provisions taking into consideration the local cultural diversities and
conditions. It is delivered through the direct involvement in creating compliance
norms, performing control activities, monitoring, reporting, etc.

Thus, the scope of obligations of compliance officers in multinational corporations
comprises the non-compliance risk assessment. It mainly refers to these areas of
corporations’ activities that are supported by and ascribed to them. Still, these areas
may have their cultural specificity. All the risks the management of which was
entrusted to the compliance units are identified and assessed with the aim of planning
appropriate preventive measures or measures minimising their consequences if they
materialise. According to the procedures created in corporations, such assessments
of non-compliance risk are documented and periodically reviewed in order to
ensure that the identified risks are complete and their rating remains updated.?”

There is an expectation that the risk assessment is reviewed each time when
such a need arises, namely in the situation of poor results discovered by external
controls, negative outcome of compliance reviews, and unsatisfactory assessments
resulting from reports prepared by internal or external auditors. These assessments
are detailed to the extent that they enable identifying areas requiring particular
approach and focusing on matters that need specific attention. Analyses show
that the most frequent example applies to compliance with anti-money laundering
provisions.

operating in the territory of the European Union. See further on the subject in M. Fedorowicz,
Nadzor na rynkiem finansowym w Unii Europejskiej, Warsaw 2013, p. 379 ff.

24 ].V. Frias-Aceituno, L. Rodriguez-Ariza, I.M. Garcia-Sénchez, Is Integrated Reporting
Determined by a Country’s Legal System? An Exploratory Study, Journal of Cleaner Production
Vol. 44, 2013, p. 50.

% 1. Love, Corporate Governance and Performance around the World: What we Know and What
we Don’t, World Bank Observer Vol. 26, 2011, p. 44.

26 See, e.g. T.M.]. Moellers, Sources of Law in the European Securities Regulation — Effective
Regulation, Soft Law and Legal Taxonomy from Lamfalussy to de Larosiére, European Business
Organisation Law Review Vol. 3, No. 11, 2010, p. 379 ff.

27 P.R. Wood, International Legal Risk for Banks and Corporates, London 2014, p. 97.
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Importantly, the core of such processes of harmonisation of the compliance
approach consists of the introduction of regularity despite differences.28 The
efficiency of the process requires that such actions should not take place on a one-off
basis. There are areas that involve particular care and a structured approach due to
either the economic interest of corporations or the recommendations of regulators.
These comprise diligence in relation to client service, particular attention to high
risk clients (including dealing with politically exposed persons) and monitoring the
suspicious transactions.

To cope with the cultural differences, it is assumed that each kind of activity
should be described in detail in instructions and procedures in order to ensure
unified non-compliance risk management despite differences stemming from
particularities of specific markets. The responsibility for applying compliance
requirements introduced in corporations and for assuring their application as stated
in instructions, procedures and other forms of compliance regulations practically
rests within the management of corporations. In practice it means both: ensuring
that the companies and their employees act in compliance with these norms and
that these regulations are easily accessible for all addressees. This also means the
employees, contractors and business partners are properly trained in regard to the
scope of the content of these regulations and that they are aware of requirements
imposed on them. Simultaneously, it remains the responsibility of compliance
officers, who know the cultural and market specificity of a given area, to secure that
the management, that includes the formal boards of a corporation, have appropriate
control mechanisms at their disposal in order to ensure that these norms are in
compliance with the binding legal provisions. In this case, the verification takes
place also periodically, that is together with the regularly performed assessments,
monitoring and reviews.?

The requirements referring to the manner of conducting activity and maintaining
compliance are included in coherent sets of procedures of the structure that may be
applied in the daily work.30 Although the concept of one set of procedures is usually
a recommended solution, decisions that recommend creating separate procedures
with reference to individual compliance areas are often taken due to practical reasons.
It is also an obligation of the compliance officers to ensure that managements of
corporations are timely notified of necessary updates of compliance regulations both
due to the pace of changes taking place within the corporations themselves and due
to changes within their legal and regulatory environment.

28 M.A. Glynn, Review of “The Institutional Logics Perspective: a New Approach to Culture,
Structure and Process (by Thronton, Ocasio & Lounsbury)”, Administrative Science Quarterly Vol. 58,
No. 3, 2013, pp. 493-495.

2 S.A. Zahra, J.A. 1I Pearce, Boards of Directors and Corporate Financial Performance: a Review
and Integrative Model, Journal of Management Vol. 15, No. 2, 1989, p. 291 ff.

30 There are also exceptions, such as areas in which certain compliance procedures do not
lie within the scope of everyday activities, an example being private securities transactions made
by bank employees.
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2. DIFFICULTIES IN APPLYING COMPLIANCE NORMS
DUE TO CULTURAL DIFFERENCES

The complexity of the analysis of compliance norms in international companies
results also from the fact that cultural differences play a particular role not only
in their creation, but also in the approach to applying these norms.3! Namely, the
same terms may convey a completely different meaning in different legal cultures
and similarly in different cultures in general.32 Therefore, it is equally important to
use appropriate terms as it is to take into account the cultural context while apply-
ing them. Multinational corporations often propose in their interpretation rules to
use common sense while formulating guidelines regarding the application of these
norms.® This approach is meant to enable them to partly minimise cultural diffe-
rences present in various jurisdictions where they operate.3 Therefore, apparently,
despite of the fact that the term “common sense” is not a juridical one, it is widely
used in the practice of interpreting norms created within international corpora-
tions.?5 As it turns out, applying unified rules based on the common understanding
of certain terms regardless of cultural differences appears to be the easiest but also
the most helpful interpretation hint.

As a simple example of a tool supporting the first signs of legal or compliance
risks assessment is a commonly known warnings of “too —to” directed to employees.
The practical examples of use of such rules are “too hot to handle”, “too good to be
true”, etc. However, anecdotally, some expressions that have made a career recently
regarding banks not coping well with the latest crisis, like “too big to fail”, did
not become a universal interpretation rule. The condition for their effectiveness is
the existence of legal and compliance risks management and control mechanisms.3¢
Theoretical difficulties with the application of compliance rules due to cultural
differences presented in this article refer to the individual types and methods of
harmonisation of their application irrespective of cultural differences within given
multinational corporations.

31 The difficulty in application of compliance despite the cultural specificities is not new and
can be universally observed across and regardless the industries. See P.J. Robertson, J.V. Speier,
Organizing for International Development: a Collaborative Network-Based Model, International Journal
of Technical Cooperation Vol. 4, No. 2, 1998, p. 169.

32 For cultural differences in understanding changes taking place in law in connection with
frequent withdrawals of countries from their traditional role and global commercial organizations
taking over their place, see A.C. Aman, The Democracy Deficit: Taming Globalization Through Law
Reform, New York 2004, p. 139 ff.

33 PJ. Robertson, J.V. Speier, Organizing for International Development..., p. 175.

34 See J. Winczorek, Systems Theory and Puzzles of Legal Culture, Archiwum Filozofii Prawa
i Filozofii Spotecznej No. 1(4), 2012, p. 106 ff.

35 A “common sense test” term is used in the practice of interpretation of corporate
norms comprising recommendations of specified actions for the assessment of which such
recommendations should be announced in a given legal environment.

36 See S. Schelo, Bank Failing or Likely to Fail, [in:] Restoring Confidence. The Changing European
Banking Landscape, London 2014, p. 23.
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2.1. CULTURE-RELATED DIFFICULTIES
IN APPLYING COMPLIANCE NORMS

The analysis of the influence of legal cultures on application of compliance norms
indicates a closer look at the difficulties related to the same issues which have been
previously listed as those relating to difficulties in formulating these norms. 37 Seven
types of issues presented below describe the identified difficulties.

The first of them refers to compliance recommendations related to building
corporate governance and organizational structure inside companies being part of
a capital group.®® In companies within the common law jurisdictions there is one
board being the main directing body, in the framework of which their members
possess executive or non-executive competences.? Therefore, they perform various
functions, with various engagement expected, including their participation in boards’
committees.*0 The differences apply also to the understanding of responsibilities of
persons performing similar roles within different local structures with respect to
regional structures and vice versa — regional ones with respect to global structures.4!

A distinctive example illustrating difficulties with the unified application of the
same compliance norms, depending on cultural aspects is the whole range of issues
related to the corruption prevention. Influence peddling, i.e. accepting unlawful
benefits in exchange for rendering certain services or rendering them in a way that
is in line with the expectations of the person offering these benefits, may be regarded
as a criminal activity not only in a situation when none of the parties is a public
entity. It is always so when the result turns to the detriment of other entities and

37 Considerations on different functions that law has, depending on cultural legal traditions,
are separate and remaining outside of the scope of this analysis, although indirectly connected
with this matter. Regarding in particular the communicative function, including the function
of programming and coding social behaviour through legal rules under the analysed cultural
conditions, see N. Luhmann, Law as a Social System, Oxford 2004, p. 173 ff.

38 R. Bozec, Y. Bozec, The Use of Governance Indexes in the Governance-Performance Relationship
Literature: International Evidence, Canadian Journal of International Sciences Vol. 29, No. 1, 2012,
pp- 79-89.

3 P. Andres, V. Azofra, F. Lopez, Corporate Boards in OECD Countries: Size, Composition,
Functioning and Effectiveness, Corporate Governance: An International Review Vol. 13, No. 2, 2005,
p- 201 ff. On the independence of non-executive board directors in the context of compliance
assurance within corporates, see EMM. Fogel, A M. Geier, Strangers in the House: Rethinking
Sarbanes-Oxley and the Independent Board of Directors, Deleware Journal of Corporate Law Vol. 32,
No. 32, 2007, pp. 33-72 passim.

40 On the correlation between the board members’ engagement and the overall results of
companies, see: N. Vafeas, Board Meeting Frequency and Firm Performance, Journal of Financial
Economics Vol. 53, No. 1, 1999, pp. 113 ff.;, M.A. Valenti, R. Luce, C. Mayfield, The Effect of Firm
Performance on Corporate Governance, Management Research Review Vol. 34, No. 3, 2011, p. 270.

41 About the importance of rethinking the role of appropriate structuring of corporations’
layers and the scope of accountabilities in particular in relation to their responsibilities before
the shareholders and the companies themselves, see: W.H. Starbuck, Why Corporate Governance...,
p- 19. On other examples of local-regional and regional-global levels manifesting in interpretation
of corporate social responsibility policies within corporates and the discrepancies thereof, see:
R. Streurer, A. Martinuzzi, S. Margula, Public Policies on CSR in Europe: Themes, Instruments and
Regional Differences, Corporate Social Responsibility and Environmental Management Vol. 19,
No. 4, 2012, pp. 15-21.
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involves losses of shareholders or other market participants.#2 The understanding
of the same terms may, however, be completely different in such a case. Therefore,
it is important to create clear guidelines with regard to the benefits that must not
be accepted in a given situation, that may be accepted and that actually ought to
be accepted.®3

Similarly, compliance norms relating to the issue of exchanging information
between entities belonging to the same capital group are differently construed and
applied within the same corporation. Especially, this is the case if these are the
entities or at least the higher-ranked representatives of those entities who perform
functions at a decision-making level of the organizational structure. The issue refers
also to the exchange of information concerning clients, which in case of certain types
of entities (e.g. financial institutions) involves particularly sensitive data, and to
information on the rules of cooperation with the clients.

Relations with investors, media, suppliers and third parties in general are
the areas where the manner of applying internal corporate norms differ within
the same capital group due to cultural legal differences. Examples of such areas
include media treated as a significant partner of public trading, deserving reliable
and possibly complete information regarding the matters which may be subject to
information requests. This is the case in jurisdictions where democratic rules of law
are well established and applied. However, this matter looks completely different in
the countries where political systems are characterised by deficiency of democracy
and where transparent information for a wider public is not a commonly adopted
standard.

Similarly, as in the case of relations with media, the approach to market
regulators very often depends on the maturity of democratic institutions in a given
jurisdiction and on the presence of a tradition of open cooperation between private
sector companies and public administration. In mature jurisdictions, these relations
are usually based on a partnership, consultations and allow lobbying within the
clearly determined frameworks conducted in accordance with transparent legal
rules. In the developing countries, usually the inequality in the relationship between
a citizen and the state makes it impossible to shape the regulatory reality for the
society’s common good.

An element differing significantly, depending on the tradition and legal maturity
of jurisdictions, is the approach to regulations which shape the relations between
employees and employers. In global corporations, there is a tendency towards
broadening interpretation of norms referring to the guarantee of employees’ rights
extended into involving employees in the consultation process regarding any matter
that relates to the development of a company. At the same time, in many other
corporations, including those acting on international markets, there are still appalling

42 R. Bozec, M. Dia, Governance Practices and Firm Performance: Does Shareholders’ Proximity
to Management Matter?, International Journal of Disclosure and Governance Vol. 12, No. 3, 2015,
pp- 185-209.

4 Regarding cultural differences in understanding what is and what may not be in
compliance with law, see, e.g. S.S. Silbey, Legal Culture and Cultures of Legality, [in:] J.R. Hall,
L. Grindstaff, M.Ch. Lo (eds), Handbook of Cultural Sociology, London-New York 2010, p. 472.

Ius Novum
2/2019



IMPACT OF DIFFERENCES IN LEGAL RISK ASSESSMENT... 239

practices of exploitation of employees, extortion of their absolute obedience or
even limitation of their freedom through unacceptable practices, like for example
confiscating their passports.#4 All in apparent accordance with provisions of internal
norms binding these corporations.*>

As much as in the case of interpretation of norms, cultural differences may also
be reflected in the application of recommendations resulting from compliance norms
adopted in international corporations. An example could be an approach to norms
specifying recommendations concerning tasks within the scope of the Corporate
Social Responsibility (CSR) and the impact of these norms on a company’s image.46
Still, it may also be otherwise: normative regulations specifying the activity of
corporations in this area are a benchmark for a desired behaviour.#” They may
become the means of internalisation of values by the addressees of theses norms and,
thus, through the acceptance of normative obligations created by a corporation its
activities are regarded as worth following.#8 Therefore, in spite of different cultural
backgrounds the employees come from, behaviour that contributes to building
a coherently positive image of the corporation which conducts socially responsible
activity is promoted among them.

Intricacies connected with the interpretation of norms in multicultural corporations
were also noticed by the Basel Committee with regard to banks that operate in
various countries within different legal jurisdictions. The Committee points out that
in any such case there should be procedures of identifying and evaluating probability
of non-compliance risk occurrence, including in particular the risk of reputational
losses of a bank as a consequence of non-compliance with the compliance norms
or their incorrect interpretation. This type of situation may take place when a bank
offers products or when a bank decides to conduct activities in some of these areas

4 Depriving employees of passports as a guarantee to ensure loyalty remains still a widely
used practice in service centres of banks and other international corporations in some developing
countries.

45 Regarding limitation of employee and human rights by corporations participating in world
trade, see M.B. Likosky, The Silicon Empire: Law, Culture and Commerce, London 2005, p. 185 ff.

4 S, Shanahan, S. Khagram, Dynamics of Corporate Responsibility, [in:] G.S. Drori, ].W. Meyer,
H. Hwang (eds), Globalization and Organization. World Society and Organizational Change, Oxford
2006, p. 196 ff.

47 D. Prior, J. Surocca, J.A. Tribo, Are Socially Responsible Managers Really Ethical? Exploring
the Relationship Between Earnings Management and Corporate Social Responsibility, Corporate
Governance: An International Review Vol. 19, No. 3, 2008, pp. 160-177; J.P. Sénchez-Ballesta,
E. Garcia-Meca, Ownership Structure, Discretionary Accruals and the Informativeness of Earnings,
Corporate Governance: An International Review Vol. 15, No. 4, 2007, p. 681.

48 For more on the subject of growing Corporate Social Responsibility in the context of
corporations’ role as “global private authorities”, shaping proactive social behaviour expected by
themselves by means of normative instruments, see R. Shamir, Corporate Social Responsibility, [in:]
B. de Sousa Santos, C.A. Rodriguez-Garavito (eds), Law and Globalization from Below, Cambridge
2005, p. 92 ff.

49 Regarding the compliance role in building inner coherence of companies through the
involvement of employees in CSR activities, see R. Hurley, X. Gong, A. Waqar, Understanding the
Loss of Trust in Large Banks, International Journal of Bank Marketing Vol. 32, No. 5, 2014, p. 350 ff.
For the French perspective on the same matter as confronted with the international context, see
AB. Antal, A. Sobczak, Corporate Social Responsibility in France: a Mix of National Traditions and
International Influences, Business and Society Vol. 46, No. 1, 2007, pp. 9 ff.
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that would not be permitted on the territory where it is headquartered. In spite of
that, the banking groups striving to unify their offer, sometimes decide to introduce
such offers on the markets where they are not permitted to do so. Frequently, the
interpretation of compliance norms which provides for the possibility of conducting
such activities is the way to ensure the uniformity of the offer. This type of practices
is most common when the interpretation of compliance norms at the local level
is transferred to the regional or global one.5 The interpretation of compliance
norms should, however, be treated as a fundamental sphere of compliance risk
management within a corporation.

Often, some of the strictly defined, specific compliance tasks, mostly
encompassing the activities indirectly related to the core of the company’s activity,
may be outsourced. Most often, this type of outsourcing is performed at a supra-local
level. Then, entities conducting these activities are the subject of the proportionate
oversight of local compliance units. Therefore, the whole responsibility for
maintaining full compliance, including avoidance of misunderstandings with regard
to the interpretation of compliance norms, remains as a core of the compliance
management within the multicultural corporate environment.

2.2. ENSURING CONSISTENCY IN THE APPLICATION
OF COMPLIANCE NORMS

To ensure consistency in the application of compliance norms, corporations opera-

ting in multiple countries establish procedures that ensure that personnel with sub-

stantive capabilities are appointed to positions within the compliance area. These

personnel are granted the possibility of transferring information on any doubts with

regard to an inappropriate application of these norms directly to the companies’

boards.>! Several most frequent types of situations in which consultations in this

respect take place are presented below:

a) The planned launch of new products or services or the change of a risk appetite
described earlier or proposed change of target client base.

b) The planned changes in the corporate or management structure of a corpora-
tion.52

¢) The planned implementation of a new or an amended legal or regulatory
requirement.

50 The complexity of sustaining uniformity in the interpretation of internal regulations
increases along with the size of a company. Thus, the challenge is especially complex within
the framework of global corporations. Contrary to this assumption, size and coverage of global
companies may themselves be mitigators for misinterpreting risks. See more on the topic in
F. Zona, A. Zattoni, A. Minichilli, A Contingency Model of Boards of Directors and Firm Innovation:
The Moderating Role of Firm Size, British Journal of Management Vol. 24, No. 3, 2013, p. 299 ff.

51 R.B. Adams, B. Hermalin, M.S. Weisbach, The Role of Boards of Directors in Corporate
Governance: a Conceptual Framework and Survey, Journal of Economic Literature Vol. 48, No. 1,
2010, pp. 58 ff.

52 H.Y. Baek, D.R. Johnson, J.W. Kim, Managerial Ownership, Corporate Governance, and
Voluntary Disclosure, Journal of Business and Economic Studies Vol. 15, No. 2, 2009 p. 46 ff.
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d) Other planned changes that may have at least an indirect impact on the current
interpretation of compliance norms, such as outsourcing, when third parties that
have not undergone the proper induction are to perform activities for a corpo-
ration that are related to its core operations.

e) The occurring risk of regulatory infringements or situations in which regulatory
bodies negatively assess certain type of activity of a corporation.

f) Internal or external audit reports that indicate any kind of regulatory problems
occurring with regard to the activity conducted by a corporation.

g) An increased number of clients’ complaints related to the withdrawal of certain
products or entire types of activity by a corporation, which may indicate a non-
-compliance with certain legal provisions or infringement of internal compliance
norms by employees.

h) The occurring requirements of corrective actions or any other matters related to
the reputational risk resulting from supervisory recommendations or directly
from legal provisions.

The compliance officers obliged to prepare annual plans and reports on the
assessment of non-compliance risk usually refer in those reports to matters related
to the observed application of compliance norms. These annual reports include
proposed tasks with regard to the monitoring and control of the application of
compliance norms together with the proposals of guidelines, procedures and
planned trainings for employees with regard to the application of these norms.
The content of those reports and plans is usually agreed on with the boards of
corporations.53 In practice, compliance units’ tasks also comprise ensuring ample
resources, including budgetary, human and technological ones and training plans
necessary for the completion of the tasks in the action plans established to ensure
the uniform application of the compliance norms.

Assuring uniformed application of the compliance norms within the various
traditions and legal cultures is a complex task. Internal procedures referring to the
rules of the functioning of compliance require not only presentation of periodical
reports on the fulfilment of adopted plans. These procedures should also comprise
information on the division of responsibilities to ensure the consistent application
of compliance norms. An appropriate description of obligations of the management
and other employees who have been entrusted with the obligations related to those
matters should also be provided within those procedures.>*

5 R.B. Adams, B. Hermalin, M.S. Weisbach, The Role of Boards of Directors..., pp. 73-75.

5¢ The quotation from the internal (confidential) procedure regarding the ensuring of
uniform application of compliance norms in one of international banks: “The compliance role is
to support the management in fulfilling its obligations. It is connected with a proactive support
in identification and assessment of risk, taking into account non-compliance risk, in monitoring,
reporting and certification, as well as in promoting corporate culture based on the compliance
with uniformly understood legal provisions and the optimization of relations with regulatory
bodies.”
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3. DIFFERENCES IN INTERPRETING COMPLIANCE NORMS

In the practice of corporations operating on multiple markets, in case of a conflict of
norms stemming from different jurisdictions, the choice of interpretation methods
allowing one to determine the content of these norms that should be applied in an
individually analysed situation becomes a particularly interesting matter. However,
in a situation when a non-compliance cannot be eliminated as it stems from the
contradicting dispositions resulting from the content of these norms and when it is
impossible to establish a common and non-contradicting content for the norms that
remain in such a conflict, this issue extends to the methods of taking a decision on
which of these norms the organization should comply with.5 In other words, the
decision is taken which of these norms are predominant and apply in practice to the
corporation activities. There are examples of complications resulting from culture-
-related conflicts of legal norms and supervisory regulations, and they represent
problems with different interpretations of the same or similar notions. Methodo-
logical mistakes that consist in ignoring the cultural differences of multinational
corporations result in inconsistencies in the common comprehension of the actual
meaning of these norms.

3.1. COMPLICATIONS RESULTING FROM THE CONFLICT OF LAWS
AND SUPERVISORY REGULATIONS

International corporations conducting activity in multiple jurisdictions encounter
conflicts of legal norms and supervisory regulations in multiple configurations.5
The most typical of them is the one in which it is desirable from the point of view
of the management of the whole capital group to introduce internal norms or to
order the application of the existing norms that are inconsistent with legal norms
binding in one or more jurisdictions on the territory of which the corporation con-
ducts its activity. In consequence, lawyers and compliance officers, whose tasks are
to ensure that the corporation remains compliant with the entire normative order,
take numerous measures aimed at resolving the existing conflicts. When decisions
that aim at selecting the interpretation of the content of various norms are taken,
they refer to the available interpretation rules that would make it possible to resolve
such conflicts.

In this context, it is worth analysing the approach to this issue from the point of
view of the choice of interpretation rules and more precisely, their relevance. Despite

% Regarding the culture-forming power of decisions as to whether a provision of law is
binding, see B. Maurer, The Cultural Power of Law? Conjunctive Reading, Law and Society Review
Vol. 38, No. 4, 2004, p. 843 ff.

5 Large multinational corporations adjusting their activity to local conditions change
these conditions themselves, thus becoming regarded as more significant influence agents with
regard to what currently global business trading is than politicians or international political
organizations’ structures. See J. Micklethwait, A. Wooldridge, The Company: A Short History of
a Revolutionary Idea, Washington 2005, p. 159 ff.
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a different content of conflicting norms, the reference to the available interpretation
rules allows determining a uniform content that would enable the corporation to
remain compliant with the entire normative order in a given area and also that
would meet the requirements of the corporation management.>”

On the other hand, not all the interpretation rules may be applied in this kind
of situations to the same extent. This is different than in the case when the content
of a given norm is simply ambiguous and other references have to be made to
obtain a meaning free from ambiguities. In the case of a conflict of several norms,
particularly belonging to different orders, not all of these references prove to be
equally appropriate.

Deliberating on the tasks of the compliance units co-responsible for managing
the major risks in corporations, one has to indicate that their key role and
particularly complicated challenge consists of ensuring the conformity of their
operations with all norms that apply to them. This concerns also situations in which
conflicts of simultaneously binding norms occur. These take place when a decision
on the method of interpreting the content of these norms or on the rejection of the
application of certain norms cannot be resolved otherwise. Frequent cases of this
type have a decisive impact on the direction of a corporation’s activity.

3.2. COMPLICATIONS RESULTING FROM DIFFERENCES
IN UNDERSTANDING OF THE SAME TERMS

The matter of complication of the above tasks recurs due to the fact that conducting
complex activities the corporates operate within various jurisdictions, which implies
that they are exposed to the risk of different understanding of the same content of
the same or similar norms. Unavoidable conflicts may, therefore, result not only
from the differences between the content of norms binding in different jurisdictions,
the compliance with which is a premise of the activity conducted by corporations.
Such conflicts may also stem from differences in the methods of interpretation of
these norms, and more precisely from a different understanding of notions to which
the content of these norms refers to.58 Therefore, the role of selecting appropriate
interpretation rules is so important in the compliance activity. In the light of the
multiplicity of legal systems in which global corporations operate, the choice of
interpretation rules is based on the criteria determined by a corporation. The most
important of them is the criterion of practical use. This means that such interpre-
tation rules have to be adopted that make it possible to eliminate potential contra-
dictions or gaps originating from cultural diversity. The consequence of this kind

57 Determining the uniform content of internal norms within a corporation has a direct
impact on the efficiency of the management processes and the ultimate performance of the
company. For more on this, see S. Bhagat, B. Bolton, Corporate Governance and Firm Performance,
Journal of Corporate Finance Vol. 14, No. 3, 2008, pp. 257-273 passim.

% Regarding differences in the interpretation of similar legal norms in different jurisdictions,
see W. Twining, Social Science and Diffusion of Law, Journal of Law and Society, Vol. 32, No. 2,
2005, p. 210 ff.
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of interpretation measures is attaining the coherence of the normative framework
of the corporation’s activity. It is, therefore, worth having a closer look at the most
commonly used interpretation rules according to the criterion of usefulness in rela-
tion to corporations operating in diversified legal cultures.5

The simple use of grammatical interpretation rules based on the analysis of the
content of a norm resulting from a linguistic meaning of a normative utterance is
rather limited. The difficulty in the case of grammatical interpretation rules results
both from the fact of the multiplicity of languages in which the norms may be
expressed and from the fact that the meaning of expressions used in norms is often
related to their conventional content, which is strictly associated with a cultural
context and given as a result of norm-setting measures under specific conditions
of a given jurisdiction. Moreover, this conventional meaning may overlap with
difficulties resulting from the multiplicity of languages itself. The inconsistency of
understanding of the meaning of expressions that a norm comprises, stemming
from the multiplicity of languages, results from the frequent inability to ascribe
the same meaning to seemingly the same terms. This is due to the fact that
assuming that certain expressions are identical is erroneous as a consequence of the
prerequisite that translation means a faithful reflection of the entire content included
in a denominated term. This, however, may not be correct.60 Translation difficulties
arise not only in the case of complex notions referring to definitions created by
the doctrine and ruling practice (e.g. what a bribe is in some low transparency
highly corrupted regimes and what it is in, say, Scandinavian countries), but also
in the understanding of the basics for formulating utterances with normative modal
verbs and expressions such as “should”, “has to”, “must”, “has an obligation”,
“is obliged”, etc. A precise translation of such expressions always requires some
reference to legal cultural context.6!

Functional interpretation rules may, on the other hand, be applied in the
interpretation of norms with divergent meanings and stemming from different legal
orders. However, the difficulty consists here, in the first place, of the fact that it is
necessary to have a full knowledge of functions these norms should serve in order
to be able to make their appropriate interpretation. This difficulty results from the
fact that the functions for which these conflicting norms have been created may be
difficult to identify or unclear. And even if clear, they may remain contradictory
similarly to these norms whose interpretation by means of identifying the initial
functions was supposed to be helpful. It is not uncommon that trying to eliminate
a contradiction which initially appears while interpreting a norm, it turns out that
the functions that were supposed to be fulfilled by these norms are completely

% Regarding contradictions in the practice of interpreting norms by social institutions,
including business ones with respect to cultural differences, see: P. Ewick, S.S. Silbey, The
Structure of Legality: The Cultural Contradictions of Social Institutions, [in:] R.A. Kagan, M. Krygier,
K. Winston (eds), Legality and Community, Berkeley 2002, pp. 149-155.

60 For more on the subject of the linguistic aspect of law, see J. Jabtofiska-Bonca, Wprowadzenie
do Prawa. Introduction to Law, Warsaw 2012, p. 28.

61 See L. Rosen, Law as Culture: An Invitation, Princeton 2006, p. 76 ff; also L. Klapper, I. Love,
Corporate Governance, Investor Protection and Performance in Emerging Markets, Journal of Corporate
Finance Vol. 10, No. 5, 2004, pp. 705-707.
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different. Thus, referring to these functional rules in this context does not facilitate
the effective determination of the uniform content of these norms. It is similar in
the case of purposive interpretation rules whose application, in theory, may and
should be the most appropriate one. The difference being that in this case it is
always necessary to clearly communicate the goal, i.e. the desirable effect that
should be attained by individual entities of which the corporation is composed.
Such communication is expected to lead to elimination of a contradiction and to
introduce uniform interpretation of the same norm in different jurisdictions.

Systemic interpretation rules, on the other hand, could be applied here to a lesser
extent. Unless the system itself, being a point of reference for the interpretation, is
treated differently, i.e. as a whole set of all internal and external norms binding in
all jurisdictions in which an individual entity operates, and applied with regard to
this entity.

3.3. RISK-BASED INTERPRETATION OF COMPLIANCE NORMS

Under conditions of probable inconsistency in the understanding of norms that results
from cultural factors described herein and from the high volatility of a corporation’s
legal environment, the interpretations aimed at eliminating inconsistencies are
very often of creative nature. Analysing such an effect, it is worth referring to the
phenomena described in the literature on creative interpretation. There are several
situations when the constitutive theory of the interpretation is applied by courts
in which such interpretation may be of creative nature, at the same time these
situations are not the only ones that may be identified. These are: interpretation of
legal terms, interpretation of open terms, broadening and restrictive interpretation,
as well as the interpretation of ambiguous, unclear or other terms whose meaning
raises justified doubts.(2 When resolving conflicts of overlapping norms in
a corporation operating in several jurisdictions, similar functions performed in the
course of their interpretation may be observed, although this refers to a completely
different situation. In this case an interpretation of creative nature may be conducted
exactly when the interpretation concerns norms remaining in conflict that cannot
be resolved and stemming from the difference seen from the point of view of legal
system cultures. The interpretation of the meaning of the conflicting norms is made
in this situation from the point of view of the economic interest derived from the
overall business activity conducted by a corporation.

The complex normative reality, in which a corporation operates in the first place
requires from the corporation, in practice from the unit responsible for compliance,
to take up a task of determining an appropriate, uniform understanding of
a content of different and potentially conflicting norms as early as at the stage of
understanding legal terms and notions. This does not only apply to particularly
complicated terms, but also to terms which are commonly used. In the case of norms

62 See L. Morawski, Gléwne problemy wspdtczesnej filozofii prawa. Prawo w toku przemian,
Warsaw 2005, p. 271 ff.
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stemming from different legal, regulatory and court ruling cultures, references to
such commonly used terms as “data protection”, “banking secrecy”, “third party”,
“actions brought against an employee decision” or even seemingly such obvious
terms as “supervisory board” or “law” (sic!) require making an interpretation effort
aimed at eliminating a conflict situation.

In this context, it is a relatively difficult challenge to interpret the open terms, i.e.
those whose meaning is not fully determined and should be derived from a current
wider normative and legal context, but also from the social and axiological one.®3
Bearing in mind the fact that the context may differ significantly in each jurisdiction
in which a given corporation operates, interpreting open terms may be particularly
difficult. In this case the broadening and restrictive interpretation and in particular
its creative, constitutive character may prove to be very helpful. Taking into account
the economic interest of a given corporation and adjusting to it the range of terms
used in norms, it is possible to achieve a close meaning of the content of norms
formulated in different legal systems.

The norms governing the activity of international corporations are not a complete,
clearly defined and coherent set of terms by means of which legislators determine
the sphere of required actions for given entities. Just as J. Austin presented it in
relation to law in general, they are not a set of norms recognized by them on the
basis of the source test, specified in the concept of H.L.A. Hart by the recognition
rule. These norms are a dynamically changing interpretation fact, with regard to
which searching for uniform, determined semantics makes no sense. According to
such interpretative approach, the task of compliance officers is to seek the most
appropriate interpretation. This is to be done by eliminating contradictions in
understanding of norms and values in the context of the cultural background.®4
Such reference to cultural contexts in the interpretation of different and changing
with time norms may be compared with R. Dworkin’s idea of constituting law as
a joint writing of a novel by generations of authors adding their chapters to the
text.65

6 For the role that the social norms invoked in the communication between regulatory
bodies and regulated entities play, including how useful they become for the enhancement of
the effectiveness of a message and how the reference to these norms currently facilitates the
interpretation of the content of legal norms, see S. Martin, 98% of HBR Readers Love this Article.
Businesses are just Beginning to Understand the Power of Social Norms, Harvard Business Review,
October 2012, p. 23.

64 Tt is defining of the cultural context that becomes crucial in the process of interpreting
legal norms each time, particularly in confronting these norms with the social roles they
play. TW. Aldorno writes that including the spirit of an era in the term “culture” indicates
the administrative point of view from the very beginning, which tasks are, looking from the
perspective of persons of higher rank in the hierarchy: gathering, dividing, assessing and
organizing. T.W. Aldorno, Culture and Administration, [in:] J.M. Bernstein (ed.), The Culture
Industry: Selected Essays on Mass Culture by Theodor W. Aldorno, London 1991, p. 93.

65 M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do filozofii prawa, Warsaw 2011, p. 170 ff.
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IMPACT OF DIFFERENCES IN LEGAL RISK ASSESSMENT
ON COMPLIANCE NORMS IN MULTINATIONAL CORPORATIONS

Summary

International corporations operating within the multijurisdictional environment are confronted
with the daily challenge of staying in compliance with constantly varying legal and regulatory
risks. To assure the conformity with the binding norms, they have to introduce complex
internal legal and compliance management mechanisms. These mechanisms consist of the risk
identification, assessment and mitigation measures. The core of the difficulty results from the
cultural differences in the legal and regulatory systems on the diversified territories in which
global corporations operate. The commonly used remedy applied by corporations that strive
to assure the legal and regulatory uniformity across the geographies are internal compliance
norms. However, the universally introduced compliance norms trigger both difficulties in
applying them due to the cultural differences and, for the same reasons, problems caused by
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various interpretations of those norms. The legal workarounds addressed in this article show
how corporations deal with the challenge of their multicultural legal and regulatory
surroundings.

Keywords: international corporations, compliance, legal and regulatory risks, differences in
legal cultures, interpretation rules, supervisory regulations

WPLYW ROZNIC W OCENIE RYZYK PRAWNYCH NA NORMY COMPLIANCE
W KORPORACJACH MIEDZYNARODOWYCH

Streszczenie

Miedzynarodowe korporacje dziatajace w srodowisku wielojurysdykcyjnym stoja przed
codziennym wyzwaniem zachowania zgodnosci ze stale zmieniajacym sie ryzykiem prawnym
i regulacyjnym. Aby zapewni¢ zgodnos¢ z obowiazujacymi normami musza one wprowadzaé
zlozone wewnetrzne mechanizmy kontroli zgodnosci z prawem. Mechanizmy te obejmuja
identyfikacje, ocene i érodki ograniczajace to ryzyko. Istota trudnoéci wynika z réznic kultu-
rowych w systemach prawnych i regulacyjnych na réznych terytoriach, na ktérych dziataja
globalne korporacje. Powszechnie stosowanym $rodkiem zaradczym wykorzystywanym przez
korporadje, ktére daza do zapewnienia jednolitosci dziatania we wszystkich regionach geo-
graficznych, sa wewnetrzne normy zgodnos$ci. Jednakze uniwersalnie wprowadzane normy
zgodnosci powoduja zar6wno trudnosci w ich stosowaniu ze wzgledu na réznice kulturowe,
jak i z tych samych powodéw problemy spowodowane réznicami w ich interpretacji. Omé-
wione w artykule rozwiazania prawne pokazuja, jak korporacje radza sobie z wyzwaniami
zwiazanymi z wielokulturowym otoczeniem prawnym i regulacyjnym.

Stowa kluczowe: miedzynarodowe korporacje, normy zgodnosci (compliance), ryzyka prawne
i regulacyjne, réznice w kulturze prawnej, zasady interpretacji, przepisy nadzorcze

INFLUENCIA DE DIFERENCIAS EN LA VALORACION
DE RIESGOS JURIDICOS A LAS NORMAS DE COMPLIANCE
EN EMPRESAS MULTINACIONALES

Resumen

Las empresas multinacionales que operan en el dmbito multijurisdiccional tienen reto a dia-
rio de observar el riesgo juridico y regulador que cambia constantemente. Para garantizar el
comportamiento de acuerdo con las normas vigentes han de introducir complejos mecanismos
internos de conformidad con derecho. Estos mecanismos comprenden identificacién, valora-
cién y medidas que restringen dicho riesgo. La dificultad reside en diferencias culturales en
los sistemas juridicos y reguladores en diferentes teritorios, en el cual acttian empresas multi-
nacionales. La medida comtn preventiva que se aplica por las empresas multinacionales que
pretenden garantizar la uniformidad de actuaciones en todos regiones geograficos son nomas
internas de conformidad. Sin embargo las universales normas de conformidad empleadas
causan tanto dificultades de su aplicacién debido a diferencias culturales, como dificultades
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ocasionadas por las diferencias de su interpretacién debido a las mismas razones. Las solucio-
nes analizadas en el articulo demuestran cémo las empresas multinacionales reaccionan a los
retos relativos al d&mbito juridico y regulador multicultural.

Palabras claves: empresas multinacionales, compliance, riesgo juridico y regulador, diferencias
culturales en sistemas juridicos, reglas de interpretacién, regulaciones de supervisién

BJIMSIHWE PA3JIMYMI B OLIEHKE IIPABOBBIX PUCKOB
HA COOTBETCTBME (COMPLIANCE) CTAHOAPTAM
B MEXJYHAPOJIHBIX KOPITOPALIUAX

Pesrome

MexayHapojiHble KOpHopauuu, AeHCTBYIOIIME B MYJIbTH-IOPUCAMKLMOHHON Cpefie, CTAJIKMBAKOTCS
C €XEeJHEBHO! MpobJeMoil HEOOXOAMMOCTH COOTBETCTBUSI MOCTOSIHHO M3MEHSIOLIMMCS TPaBOBbIM
1 HOPMaTUBHBIM pucKkaM. B 1emnsix oGecneueHnst COOTBETCTBUS AGNCTBYIOIIMM CTaHApTaM, OHU JIOJIKHBI
YCTaHOBUTbh KOMIUIEKCHbIE BHYTPEHHHME MEXaHM3Mbl KOHTPOISl 3a COOJIOfieHHeM 3aKoHa. [laHHbIe
MEXaHU3MbI OXBATBIBAIOT MEPbI MO MICHTHU(UKALMM, OLEHKE U OTPAaHUYEHUIO YNOMSIHYTBIX PHCKOB.
CIOXHOCTH COCTOSIT B KYJIbTYPHbBIX Pa3IMUMsIX 3aKOHOJATENIbHBIX M HOPMATHBHBIX CUCTEM Ha PA3JIMUHbIX
TEPPUTOPHSIX , HA KOTOPbIX IEUCTBYIOT IJ106aIbHble KOopriopauyy. [IpoBepeHHbIM CPefICTBOM, TOBCEMECTHO
NMPUMEHSIEMbIM KOPNOPALUSMU, KOTOPbIE CTPEMSITCS 0OECNEUUTD €/IHbIIA CTUIIb IESITEJIBHOCTU BO BCEX
reorpauueckux peruoHax, SIBJISIIOTCS BHYTPEHHUE CTaHAApThl cOOTBeTCTBUs. OJHAKO MOBCEMECTHO
BBOJIMIMbIE HOPMbI COOTBETCTBUSI BbI3bIBAIOT KaK TPYIHOCTH, CBSI3aHHbIE C MX COOMIIOICHUEM, BbI3BAHHbBIC
KYJbTYPHbIMU Pa3lIMUMsIMU, TaK M TPYAHOCTH, BbI3BAaHHbIE PA3IMYMSIMKU B MX MHTEPIPETALMU MO 3TUM
ke npuurHam. OGCyKj1aeMblil B CTaThe NPABOBOM MOAXOJ| K MX PELIEHHIO MO3BOJISIET MPOCIEUTh, KaK
KOPHOpALUUK CIPABJISIOTCS C NMPoGJieMaMu, CBS3aHHBIMU C MYJIbTUKYJIbTYPHOI HOPMAaTHUBHO-NPABOBOI
cpefioii.

KmioueBble crnoBa: MeskayHapoiHble KOpHOpanuu, compliance, NpaBoBOH M HOPMATUBHBIN DPHUCK,
KYyJIbTypHbIE Pa3nuMsl B 3aKOHOZIATENILHBIX CUCTEMaXx, PABIJa TOJIKOBAHMSI, HAI30PHbIE HOPMbI

UNTERSCHIEDSEINFLUSS IN RECHTLICHER RISIKOEINSCHATZUNG
AUF DIE COMPLIANCENORMEN IN INTERNATIONALEN KORPORATIONEN

Zusammenfassung

Internationale Korporationen, die in multiplen Gerichtshoheiten wirken, stehen alltdglich vor
der Herausforderung, die Konformitdt mit stindig wechselnden rechtlichen und regulativen
Risiken einzuhalten, um diese mit geltenden Normen zu gewihrleisten, miissen sie
komplexe, interne Kontrollmechanismen der Rechtskonformitit einleiten. Diese Mechanismen
umfassen die Identifizierung, Einschitzung und die Mittel, die das Risiko einschrénken. Der
Schwierigkeitsclou resultiert aus Kulturdifferenzen in rechtlichen und regulativen Systemen
in verschiedenen Gebieten, in welchen globale Korporationen wirken. Eine allgemein
angewandte Hilfsmafinahme benutzt von Korporationen, die nach Aktivititseinigkeit in allen
geografischen Regionen streben, sind Compliancenormen, wenn man diese doch universell
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einfiithrt, verursachen sie Anwendungs- und Implementierungsschwierigkeiten wegen
Kulturunterschieden, dariiber hinaus Schwierigkeiten wegen Auslegungsunterschieden
aus denselben oben genannten Griinden. Die im vorliegenden Artikel besprochenen
Rechtslgsungen deuten darauf hin, wie Korporationen angesichts Herausforderungen in einem
multikulturellen rechtlichen und regulativen Umfeld zurechtkommen.

Schliisselworter: internationale Korporationen, Compliance, rechtliches und regulatives Risiko,
Kulturunterschiede in Rechtssystemen, Auslegungsregel, Aufsichtsregulationen

L'IMPACT DES DIFFERENCES DANS I’EVALUATION DES RISQUES
JURIDIQUES SUR LES NORMES DE CONFORMITE DANS
LES ENTREPRISES INTERNATIONALES

Résumé

Les sociétés internationales opérant dans un environnement multi-juridictionnel sont
confrontées au défi quotidien de se conformer a des risques juridiques et réglementaires en
constante évolution. Pour assurer le respect des normes applicables, elles doivent mettre en
place des mécanismes internes complexes de contréle du respect de la loi. Ces mécanismes
comprennent l'identification, 'évaluation et les mesures d’atténuation. L’essence des difficultés
résulte des différences culturelles existant entre les systemes juridiques et réglementaires des
divers territoires oit des sociétés multinationales opérent. Les normes de conformité internes
sont un recours commun utilisé par les sociétés qui s’efforcent d’assurer I'uniformité des
opérations dans toutes les régions géographiques. Cependant, les normes de conformité
universellement introduites posent a la fois des difficultés d’application dues a des différences
culturelles et des difficultés causées par des différences d’interprétation pour les mémes
raisons. Les solutions juridiques abordées dans l’article montrent comment les entreprises
relevent les défis liés a I’environnement juridique et réglementaire multiculturel.

Mots-clés: sociétés internationales, conformité, risques juridiques et réglementaires, différences
culturelles dans les systemes juridiques, régles d’interprétation et regles de surveillance

IMPATTO DELLE DIFFERENZE NELLA VALUTAZIONE DEI RISCHI LEGALI
SUGLI STANDARD DI CONFORMITA NELLE AZIENDE MULTINAZIONALI

Sintesi

Le multinazionali che operano in un ambiente multigiurisdizionale si trovano quotidianamente
davanti alla sfida di mantenere la conformita nei confronti con i rischi legali e normativi in
continua evoluzione. Per garantire la conformita alle norme vigenti, devono implementare
i complessi meccanismi interni di conformita con la legge. Tali meccanismi comprendono
I'identificazione, la valutazione e le misure che limitano questo rischio. L'essenza della difficolta
risiede nelle differenze culturali nei sistemi giuridici e normativi dei diversi territori in cui
operano le imprese globali. Una contromisura comune utilizzata dalle aziende che cercano di
assicurare la coerenza dell’attivita in tutte le aree geografiche & rappresentata dagli standard
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di conformita interna. Tuttavia, le norme di conformita universalmente applicabili creano sia
difficolta di applicazione (dovute a differenze culturali) sia difficolta di interpretazione (dovute
a differenze di interpretazione per le stesse ragioni). Le soluzioni legali discusse nell’articolo
mostrano come le multinazionali affrontano le sfide legate al contesto giuridico e normativo
multiculturale.

Parole chiave: aziende multinazionali, conformita, rischi legali e normativi, differenze culturali
nei sistemi giuridici, regole di interpretazione, regolamenti di vigilanza
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1. INTRODUCTION

The place of humans on the planet, their prosperity, economic abilities and duties to
the state and society, as well as the possibility to restrict human rights and freedoms
are the issues which were of interest to ancient philosophers, both Hippocrates,
Plato and Aristotle who influenced European philosophy, and Confucius who con-
tributed to shaping Asian values.! Those philosophers rightly counted good health
and well-being among the factors of particular importance to the development of
man, society and state. In 2015, these concepts were taken into account by the UN
General Assembly.2 The UN Agenda for Sustainable Development (ASD) consists
of 17 Sustainable Development Goals and 169 targets which demonstrate the scale
of the new universal Agenda.?
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The UN Sustainable Development Goals (SDGs) are guided by the purposes and
principles of the Charter of the United Nations from 1945;* the Charter of Human
Rights: Universal Declaration of Human Rights (UDHR), International Covenant
on Civil and Political Rights and International Covenant on Economic, Social
and Cultural Rights (ICESCR);® the Millennium Declaration;® and the 2005 World
Summit Outcome’. Particular importance should be attached to SDG 3 (to ensure
healthy lives and to promote well-being for all at all ages), which was derived from
25 of the UDHR, 12 of the ICESCR and Section I, para. 31 of the Vienna Declaration
and Programme of ActionS. At present, all these documents associate sustainable
development with human rights, including the right to health, which are protected
not only by the UN, but also by sub-regional organizations, such as the EU and
the ASEAN.Y

The aim of this paper is to investigate the role of sub-regional organizations
in monitoring of progress towards SDG 3, and to scrutinize similarities and
differences in the previous approach of the European and Asian countries to
sustainable development goals. The issue of how sustainable development goals
can be achieved by national authorities with respect to the health and well-being
of the whole population is still debatable.’0 The goals set in the Agenda are global,
however, the perception of progress toward SDGs in Europe is slightly different
than it is in Asia.l! The ways and means of implementing these goals on the two
continents, as well as the possibilities for mutual cooperation, will also be different.
There is a particular need to cooperate on fighting drug addiction in member states
of both organizations.!2

4 UN Charter and Statute of the International Court of Justice, signed on 26 June 1945 at
the San Francisco Conference.

5 Universal Declaration of Human Rights adopted 10 December 1948, G.A. Res. 217A (III),
U.N. Doc. A/810 at 71 (1948); International Covenant on Civil and Political Rights adopted
16 December 1966, entered into force 23 March 1976, UNTS 999: 171; International Covenant on
Economic, Social and Cultural Rights adopted 16 December 1966, entered into force 3 January
1976, UNTS 993: 3.

6 A/RES/55/2, 18 September 2000.

7 A/RES/60/1, 16 September 2005.

8 A/CONE.157/23, 12 July 1993; J. Tobin, The Right to Health in International Law, Oxford
University Press, Oxford, 2012, pp. 23, 130-131; T. Murphy, Health and Human Rights, Oxford—
Portland-Oregon, Hart Publishing 2013, pp. 1-3, 38-39; E.H. Riedel, The Human Right to Health:
Conceptual Foundations, [in:] A. Clapham, M. Robinson (eds), Realizing the Right to Health,
Riife&Rub, Zurich 2009, p. 28.

9 D. McGoldrick, Sustainable Development and Human Rights: An Integrated Conception,
International and Comparative Law Quarterly No. 45, 2004, pp. 796-818.

10 G. Brown (ed.), The Universal Declaration of Human Rights in the 21st Century: A Living
Document in a Changing World, Open Book Publishers, Cambridge, 2016, pp. 57-62.

11 F. Fukuyama, Confucianism and Democracy, Journal of Democracy No. 6(2), 1995, pp. 20-33.

12 S. Subramaniam, The Asian Debate: Implications for the Spread of Liberal Democracy,
Asian Affairs No. 7(1), 2000, pp. 19-35; J. Symonides, Wartosci azjatyckie a prawa cztowieka, [in:]
J. Jaskiernia, K. Spryszak (eds), Azjatyckie systemy ochrony praw cztowieka, Wydawnictwo Adam
Marszatek, Torun 2016, pp. 44-48.
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2. SUSTAINABLE DEVELOPMENT AS A SEMI-NORMATIVE CONCEPT

The UN agreement on SDGs is a remarkable achievement.!®> Admittedly sustaina-
ble development and human rights have universal and global nature. Sustainable
development, as a semi-normative concept, provides a framework for the inte-
gration of environment policies and development strategies.!* This principle was
acknowledged at the 1972 Stockholm Conference on the Human Environment.!>
The concept was extended further at the 1992 Rio de Janeiro Earth Summit when
it was determined that man should be put at the heart of sustainable development
and that an individual has the right to a healthy and creative life in harmony with
the environment.!® More specific goals were set in the Millennium Project. It was
then that the Millennium Development Goals (MDGs) were presented.!” These goals
obliged developed countries to improve living conditions by helping developing
countries. Many specific quantitative goals were set in the Millennium Project and
they were supposed to be achieved by 2015.

In 2015, MDGs were replaced by SDGs which are characterised by a much
broader scope of planned actions and are supposed to be achieved by 2030. After
consultations, 17 main goals were chosen and then divided into 169 more detailed
tasks.!8 The Open Working Group on Sustainable Development Goals, established at
the 2012 Rio de Janeiro Earth Summit, worked on the goals. The Group comprised
30 representatives of five UN regions, including those located in Europe and Asia.
Business representatives from both regions also participated in setting goals and
tasks.!’® In the end, it was established that Sustainable Development Goals would
be implemented within the next 15 years, starting on 1 January 2016. However, in
contrast to MDGs, the 2015 Agenda stated that SDGs could not be achieved without
the involvement of business. The transition from MDGs to SDGs is now ongoing
on a global and regional scale.?0

Sustainable development is now a leading part of regional international law.
The principle of sustainable development has now been recognized by European

13 F. Stewart, The Sustainable Development Goals: A Comment, Journal of Global Ethics
No. 11(3), 2015, pp. 288-293.

14 UN Session, A/42/427, 4 August 1987.

15 A/CONF.48/14/REV.1, 5-16 June 1972; L. Bjorn-Ola, H. Selin, The United Nations
Conference on Sustainable Development: Forty Years in the Making, Environment and Planning C:
Politics and Space No. 31(6), 2013, pp. 971-987.

16 A/CONF.151/26 (Vol. 1) — Rio Declaration, 3-14 June 1992.

17 S. Giorgetta, The Right to a Healthy Environment, Human Rights and Sustainable Development,
International Environmental Agreements: Politics, Law and Economics No. 2, 2002, pp. 173-194.

18 A/RES/69/313; 12FCCC/CP/2015/ /1.9, 12 December 2015 — Adoption of the Paris
Agreement (Proposal by the President).

19 A/RES/68/309 — 12 September 2014.

20 A. Haileamlak, Millennium Development Goals: Lessons Learnt and the Way Forward, Ethiopian
Journal of Health Sciences No. 24(4), 2014, p. 284; S. Kumar et al., Millennium Development Goals
(MDGs) to Sustainable Development Goals (SDGs): Addressing Unfinished Agenda and Strengthening
Sustainable Development and Partnership, Indian Journal of Community Medicine No. 41(1), 2016,
pp- 1-4; United Nations Millennium Development Goals Report, New York, United Nations 2015,
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and Asian international organizations.?! That is because sustainable development
objectives are currently of cross-border nature, since they require joint reactions
to global threats which directly endanger life and public health. In Europe, after
1948, the concept of sustainable development has been developed by the following
European international organizations: the Council of Europe, the European Union
and the Organization for Security and Co-operation in Europe.22 The SDGs concept
has been at the heart of European policies for a long time, firmly anchored in
the European Treaties and mainstreamed in key projects, sectoral policies and
initiatives. Twenty years after the Maastricht Treaty, sustainable development,
including healthy life and wellness, became the explicit subject matter of the EU
and its member states.?3 At the Gothenburg Summit in June 2001, the EU launched
the first sustainable development strategy, which was revised in 2006.24

After the Lisbon Treaty sustainable development has remained a fundamental
objective of the EU. The idea of sustainable development covers not only people who
are on the territory of a given country, but also becomes a part the foreign policy of
the EU countries in the globalizing world. In November 2016, the EU Commission
released a Communication “Next steps for sustainable European future: European
Action for Sustainability”, which is a response to the 2030 Agenda for Sustainable
Development.?> According to the report, over the last five years, the EU has made
significant progress towards overall achievement of several SDGs.

The most important thing is to achieve SDG 3: “good health and well-being”,
with the exception of SDG 7: “affordable and clean energy”; SDG 12: “responsible
consumption and production”; SDG 15 “life on land” and SDG 11 “sustainable
cities and communities”. However, making progress towards achieving a given goal
does not necessarily mean that that goal’s status is satisfactory for the EU. When it
comes to SDG 3, which focuses on health and the quality of life, the fact that most
indicators show progress is not enough to conclude that the EU has significantly
reduced the factors which negatively affect its residents’ lives.26 For example, even
though the number of tobacco smokers has been reduced successfully, the number
of people addicted to other abusive substances has remained stable.”

21 M. Fehling Brett et al., Limitations of the Millennium Development Goals: A Literature Review,
Global Public Health No. 8(10), 2013, pp. 1109-1122.

22 M. Bitadze, Reducing Environmental Risks and Strengthening Good Environmental Governance,
paper presented at the 25th OSCE Economic and Environmental Forum: Greening the Economy
and Building Partnerships for Security in the OSCE Regional Concluding Meeting, Prague,
6-8 September 2017, pp. 1-5.

2 R. Abbing, Health Law and the European Union, European Journal of Health Law No. 1,
1994, pp. 123-126.

2 E. Bomerg, Adapting Form to Function? From Economic to Sustainable Development
Governance in the European Union, [in:] WM. Lafferty (ed.), Governance for Sustainable Development:
The Challenge of Adapting Form to Function, Cheltenham, Northampton 2004, p. 66.

25 Eurostat, Sustainable Development in European Union. Monitoring report on progress
towards SDGs in an EU context, European Union, Luxembourg 2017, p. 5.

26 European Commission, Communication from the Commission on effective, accessible and
resilient health systems, COM(2014) 215 final; European Commission, Summary, State of Health
in the EU, Brussels 2017.

27 World Health Organization, World Health Statistics 2016, Monitoring Health for the SDGs,
Geneva 2016, p. 37.

Ius Novum
2/2019



ACHIEVING SUSTAINABLE DEVELOPMENT GOALS IN EUROPE... 259

The organization implementing SDGs in Asia is the ASEAN. There are direct
references to sustainable development in the ASEAN Charter which underscores
the need for “sustainable development for the benefit of present and future
generations to place the well-being, livelihood and welfare of the peoples at the
centre of the ASEAN community building process”. The ASEAN regards sustainable
development as a semi-normative concept, similarly to the EU, its main counterpart
in Europe2. However, the ASEAN does not hold with the UN’s view that the SDGs
should be implemented as a principle complementary to the principle of respect for
human rights.

In contrast to Europe, Asian values are not based on ideas of liberalism and
individualism, but on respect for labour, discipline and community ties.?” In light of
this view, the concept of sustainable development, as an economic idea, is superior
to the idea of human rights.

The primacy of sustainable development was confirmed in the preamble to the
Bangkok Declaration of 1967. The ASEAN member states declared that “countries of
South-East Asia share a primary responsibility for strengthening the economic and
social stability of the region and ensuring their peaceful and progressive national
development”. Thus, ever since the adoption of the UN Charter, and then the
passing of the UDHR,® the concept of sustainable development has been treated
in East Asian countries as an attempt to westernize the East.3!

3. GDS 3.5 AS AN OVERARCHING EU AND ASEAN OBJECTIVE

In the previous millennium strategy, MDG 3 (Improvement of maternal health) and
MDG4 (Combating HIV/AIDS, malaria and other diseases) were determined to be
the priority goals of the UN, but European and Asian countries managed to achieve

28 See K. Arts, Inclusive Sustainable Development: A Human Rights Perspective, Current Opinion
in Environmental Sustainability No. 14, 2017, pp. 58-62.

2 A. Sen, Human Rights and Asian Values, Carnegie Council on Ethics and International
Affairs, New York, 1997, pp. 13-16.

30 H.Hannum, The UDHR in National and International Law, Health and Human Rights No. 2,
1998, p. 147; B. Toebes, The Right to Health as a Human Right in International Law, Intersentia-Hart,
Antwerpen 1999, pp. 36-40.

31 Mao Zedong strongly objected to this westernization attempt, saying that “the East wind
must prevail over the West wind”. See A. Halimarski, Trzy kregi polityki zagranicznej Chin, Ksiazka
i Wiedza, Warsaw 1982, pp. 78, 213. As late as in the 1990s, the Prime Minister of Singapore, Lee
Kuan Yew, had the opinion that a development and “a well-organized society is more important
than human rights, so that anyone can enjoy their freedoms”. That is why, Asian countries are by
far more effective in ensuring national development of all their citizens than in implementing the
SDGs, as in the European countries. See F. Zakaria, L. Kuan Yew, Culture is Destiny: A Conversation
with Lee Kuan Yew, Foreign Affairs No. 73(2), 1994, pp. 109-126; C. Ning Yang, Y. Ying-Shih,
G. Wang, Lee Kuan Yew Through the Eyes of Chinese Scholars, S. Rajaratnam School of International
Studies, Singapore 2017, pp. 139-143; S. Djiwandono, Europe and Southeast Asia, [in:] H. Maull,
G. Segal, ]. Wanandi (eds), Europe and the Asia Pacific, Routledge, London 1998, p. 203; J. Servaes,
Conclusion. Are the SDGs “Sustainable?”, [in:] J. Servaes (ed.), Sustainable Development Goals in the
Asian Context, Springer, Singapore 2017, pp. 163-171.
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them only partially.32 Now, they have been replaced by SDG 3 which obliges the UN
member states to ensure healthy lives and promote the well-being for all and at all
ages. It follows directly from the ASD text that the organizations are supposed to
achieve this goal by way of gradually fulfilling nine more specific tasks: reducing
the global maternal mortality ratio; ending preventable deaths of newborns and
children; ending the epidemics of AIDS and other communicable diseases; redu-
cing non-communicable diseases; strengthening the prevention and treatment of
substance abuse; halving the number of global deaths and injuries from road traffic
accidents; ensuring universal access to sexual and reproductive healthcare services,
achieving universal health coverage; reducing the number of deaths and illnesses
from hazardous chemicals and air, water and soil pollution and contamination.3

When we take into account the genetic criterion, it is clear that SDG 3 was
derived from the human right to health pursuant to Article 25.1 of the UDHR.
According to this article: everyone has the right to a standard of living adequate
for the health and well-being of himself and of his family, including food, clothing,
housing and medical care and necessary social services, and the right to security
in the event of unemployment, sickness, disability, widowhood, old age or other
lack of livelihood in circumstances beyond his control. Subsequent UN documents,
including 12 of the ICESCR, established basic criteria which the EU and ASEAN
member states can use to determine the extent to which healthy lives and well-being
have been implemented. These standards were also determined in regional acts,34
including 35 of the Charter of Fundamental Rights. However, at the regional level, it
can be problematic to implement SDG 3 fully, especially when it comes to improving
healthcare for women.3

The problem with implementing SDG 3 in the EU and ASEAN systems lies not
only in the complexity of this goal, but most importantly in the significant differences
in the understanding of health as an important quality: it can be perceived either
as an individual human right (in the EU system) or as the health of the whole
population (in the ASEAN system).36 In the latter case, an individual’s health can be
subjected to additional restrictions because of the necessity to protect the health of
the whole society. Additionally, also the idea of human right to health is understood
slightly differently on the European land than in specific ASEAN countries.?”

32 A. Cassels, Health, Development and the Millennium Development Goals, Pathogens and
Global Health No. 5-6, 2006, pp. 379-87; M. Lomazzi et al., MDGs — A Public Health Professional’s
Perspective from 71 Countries, Journal of Public Health Policy No. 34, 2013, pp. 1-22.

33 UN Factsheets “Why it Matters” and World Bank Group, Atlas of Sustainable Development
Goals, World Development Indicators, UN, New York 2017.

3¢ R. Tabaszewski, Human Rights and Freedoms in Systems of Human Rights Protection, [in:]
K. Koziot (ed.), Wolnos¢ cztowieka i jej granice, Wydawnictwo Regis, Lublin 2017, pp. 10-31.

35 EU (2000) Charter of Fundamental Rights of the European Union (2000/C 364/01).

36 See D. Camroux, The European Union and ASEAN: Two to Tango?, Dépot legal, Notre
Europe 2008.

37 N. Maier-Knapp, The EU and Non-traditional Security in Southeast Asia, [in:] D. Novotny,
C. Portela (eds), EU-ASEAN Relations in the 21st Century: Strategic Partnership in the Making,
Macmillan, Houndmills-Basingstoke 2012, pp. 26-42; AFET, ASEAN: Integration, Internal
Dynamics and External Relations, European Parliament, Brussels 2012, pp. 6-8.
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In the light of Article 17 of the Bangkok Declaration, 34 Asian countries stated
that they “reaffirm the right to development, as established in the Declaration on the
Right to Development, as a universal and inalienable right and an integral part of
fundamental human rights, which must be realized through international cooperation,
respect for fundamental human rights, the establishment of a monitoring mechanism
and the creation of essential international conditions for the realization of such
right” .38 The document confirms the superiority of development over human rights.3

This conception of sustainable development in the ASEAN countries was later
included in the ASEAN Community Blueprints. MDGs used to be implemented by
various ASEAN bodies. The full implementation of goals concerning the protection
of human health (particularly goals 4, 5, and 6) was tackled at the Ministers’
Meeting on Health Development, as well as at the Meeting on Social Welfare and
Development. Jakarta Statement on the ASEAN Sustainable Development Goals in
the context of the Post-2015 Development Agenda contained a summary of how
advanced the implementation of MDGs was and voiced support for new SDGs.40
The Post-2015 Development Agenda also acknowledged the importance of access
to healthcare and health services for all.

In the light of the ASEAN Human Rights Declaration of 18 November 2012,
human rights were considered a prerequisite for enabling the ASEAN member
states to modify sustainable development concept for health reasons.4! According to
the Declaration, every person has the right to the enjoyment of the highest attainable
standard of physical, mental and reproductive health, to basic and affordable
healthcare services, and to have access to medical facilities. The ASEAN member
states will create a positive environment in overcoming stigma, silence, denial and
discrimination in the prevention, treatment, care and support of people suffering
from communicable diseases, including HIV/AIDS.42 Hence, in view of the above
factors, the health of single man can be restricted due to the necessity to ensure the
well-being of the whole population.®

38 Final Declaration of the Regional Meeting for Asia of the World Conference on Human Rights
adopted on 2 April 1993, Bangkok, Singapore; Y. Ghai, Human Rights and Governance: The Asia Debate,
Asia-Pacific Journal on Human Rights and the Law No. 1, 2000, pp. 9-52; G. Wiessala, Catalysts and
Inhibitors — The Role and Meaning of Human Rights in EU-Asia Relations, CERC Working Papers Series
No. 1, 2007, University of Melbourne, Melbourne; E. Fitriani, The Impact of the EU Crisis on EU-ASEAN
Relations, Geopolitics, History, and International Relations No. 6(11), 2014, p. 82.

3 A. Follesdal, Human Rights and Relativism, [in:] A. Follesdal, T. Pogge (eds), Real World
Justice: Grounds, Principles, Human Rights, and Social Institution, Springer, Dordrecht 2005,
pp- 265-283.

40 SH. Olsen, S. Teoh, I. Miyazawa, ASEAN Community and the Sustainable Development Goals:
Positioning Sustainability at the Heart of Regional Integration, [in:] Greening Integration in Asia: How
Regional Integration Can Benefit People and the Environment, Institute for Global Environmental
Strategies No. 7, 2015, pp. 55-77.

41 GJ. Naldi, K.D. Magliveras, The ASEAN Human Rights Declaration, International Human
Rights Law Review No. 3, 2014, pp. 183-208.

4 7. Ling-Chien Neo, Religious Freedom and the ASEAN Human Rights Declaration: Prospects
and Challenges, Review of Faith and International Affairs No. 14(4), 2016, pp. 4-15.

43 See R. Canaway, Integration of Traditional and Complementary Medicine in South-East Asia:
Public Health, Safety and Management. A Report for WHO-SEARO, World Health Organization —
South-East Asia Regional Office, New Delhi 2015.
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4. ASEAN-EU ENHANCED PARTNERSHIP AND SDG 3.5

According to the ASD, full implementation of SDG 3 is possible only if all enti-
ties participating in international relations cooperate effectively. In this context, the
cooperation between the EU and the ASEAN seems to be crucial, especially in order
to implement SDG 3.5. (strengthen the prevention and treatment of substance abuse,
including narcotic drug abuse and harmful use of alcohol).# In the beginning, insti-
tutional cooperation on health protection against the effects of abusive substances
was developing slowly and was affected by common cross-border threats. Presently,
institutional grounds for cooperation on the joint implementation of SDGs are very
strong.*> The normative documents were: the ASEAN-EEC Cooperation Agreement,
signed in March 1980,% the New Partnership with Southeast Asia of July 2003,
and the Nuremberg Declaration on an EU-ASEAN Enhanced Partnership of March
2007 and its Plan of Action of November 2007.47 In the light of the Nuremberg
Declaration, the EU was committed to support the ASEAN in attaining the Drug
Free ASEAN 2015 goals in identified areas through law enforcement cooperation
and information dissemination.48

A breakthrough for the joint implementation of SDG 3, and SDG 3.5 in
particular, was the inaugural High-Level ASEAN-EU Dialogue on Sustainable
Development: Towards Achieving the Sustainable Development Goals (SDGs) held
on 17 November in Bangkok.* During the meeting of Neven Mimica, European
Commissioner for International Cooperation and Development, and Le Luong
Minh, Secretary-General of the ASEAN, claimed that the ASEAN looked forward to
enhancing cooperation with the EU in sustainable development, including through

4 A. Diemer, M.E. Morales, G. Gladkykh, J. Torres, European Union and Sustainable
Development. Challenges and Prospects, Editions Oeconomia, Clermont-Ferrand 2017, p. 8.

45 The European Parliament resolution of 15 January 2014 on the future of the EU-ASEAN
relations, 2013/2148(INI); 2016/C 482/11; See: R. Wong, S. Brown, Changing Waters: Towards
a New EU Asia Strategy. Stepping up EU-ASEAN Cooperation in Non-traditional Security, The
London School of Economics & Political Science (LSE), London 2016, pp. 79-85; V. Rollet, The
EU as a Health Actor in Asia: EU-Asian Interregional Response to Highly Pathogenic and (Re)-emerging
Diseases, [in:] H. Su (ed.), Asia’s EU Policies, National Taiwan University Press, Taipei 2015,
pp. 323-346.

46 ASEAN-EEC Cooperation Agreement, signed in March 1980; P. de Lombaerde,
G. Pietrangeli, M. Schulz, The “Makability” of Regions. Towards an Evaluation of EU Support to
Regional Integration Worldwide, Conference on the European Union in International Affairs,
Brussels, 24-26 April 2008.

47 2013/2148(INI); A.C. Robles, An EU-ASEAN FTA: The EU’s Failures as an International
Actor, European Foreign Affairs Review No. 13(4), 2008, p. 541.

48 Plan of Action to Implement the Nuremberg Declaration on an EU-ASEAN Enhanced
Partnership endorsed on 15 March 2007; Drug-Free ASEAN 2015: Status and Recommendation,
United Nations Office on Drugs and Crime Regional Centre for East Asia and the Pacific,
ASEAN, 2008; Joint Declaration for a Drug-Free ASEAN, ASEAN, 12 October 2012; Opinion of
the European Economic and Social Committee on EU-ASEAN Relations, OJC, 21 January 2011,
pp- 21-25.

49 L. Sing Cheong, ASEAN STI Direction for Achieving Sustainable Development Goals, Regional
Consultation on Achieving Sustainable Development Goals Through Science, Technology and
Innovation, 20 March 2018.
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promoting complementarities between the ASEAN Vision 2025 and SDGs.50 As
aresult, ASEAN-EU Plan of Action was adopted. This document replaced the Bandar
Seri Begawan Plan of Action to strengthen the ASEAN-EU Enhanced Partnership
(2013-2017).5! It is crucial for the two organizations and their cooperation on health
security and cross-border threats to public health. The ASEAN and the EU have
committed to enhance cooperation to address health matters, including pandemics.
Both parties underlined it was important to strengthen coordination and cooperation
in addressing the challenges of communicable diseases and emerging infectious
diseases, including pandemics, and potential health threats or outbreak due to
disasters, and to develop a network of existing agencies to enhance the effectiveness
of regional surveillance and response towards Emerging Infectious Diseases (EID)
for better preparedness for major disease outbreaks.52 Eliminating these threats is
crucial for the implementation of SDG 3.5.

5. SDG 3.5 AND THE PREVENTION AND TREATMENT
OF NARCOTIC DRUG ABUSE

Illegal drug production and trade are visible symptoms of inequality which threaten
SDG 3. This is why, both regional organizations agreed to fight these practices by
any means necessary.>® The ASEAN countries have always been committed to com-
bating the drug menace in the region.5* The strict drug policy of the President of the
Philippines Rodrigo Duterte, followed since 2016, is one of the most well-known.>
In spite of two resolutions of the European Parliament, he did not cease to call to
fight against drug addicts and dealers of the Philippines.5¢ An IHRA report divides

50 Complementarities between the ASEAN Community Vision 2025 and the United Nations 2030
Agenda for Sustainable Development: A Framework for Action, United Nations Economic and Social
Commission for Asia and the Pacific (ESCAP), Bangkok 2017, pp. 18-22.

51 EEAS, SEAE, 90 Joint Actions in the Period 20132017 in the Areas of Political-Security,
Economic-Trade and Socio-Cultural, adopted at the ASEAN-EU Ministerial Meeting in Bandar Seri
Begawan (Brunei) on 27 April 2012.

52 L. Alison, The EU, ASEAN and Interregionalism: Regionalism Support and Norm Diffusion
Between the EU and ASEAN, Palgrave Macmillan, Robles, UK 2008, p. 190.

5 European Union Statement on the occasion of the Intersessional Meeting on
16-17 November 2017, Commission on Narcotic Drugs 60th session, Vienna, 17 November 2017.

54 L. Giommoni, How do Illicit Drugs Move Across Countries? A Network Analysis of the Heroin
Supply to Europe, Journal of Drug Issues No. 47(2), 2016, p. 2; A. Talpur, T.P. George, A Review of
Drug Policy in the Golden Crescent: Towards the Development of More Effective Solutions, Asian Journal
of Psychiatry No. 12, 2014, pp. 31-35.

5 See: PN. Newton et al., The Primacy of Public Health Considerations in Defining Poor Quality
Medicines, PLoS Medicine No. 8(12), 2012, p. 4; K. Holdak, Wptyw gospodarki opiatowej w Afganistanie
na bezpieczenistwo tego panstwa i rynek narkotykowy w Europie, Bezpieczenistwo Narodowe No. 34,
2007, p. 256; D.R. Mares, Institutions, the Illegal Drug Trade, and Participant Strategies: What Corrupt or
Pariah States Have in Common with Liberal Democracy and the Rule of Law, International Interactions
No. 35, 2009, pp. 207-239; M.R. Thompson, Bloodied Democracy: Duterte and the Death of Liberal
Reformism in the Philippines, Journal of Current Southeast Asian Affairs No. 35, 2017, pp. 39-68.

5 European Parliament resolution of 15 September 2016 on the Philippines (2016 /2880(RSP);
European Parliament resolution of 16 March 2017 on the Philippines — the case of Senator Leila
M. De Lima (2017/2597(RSP)).
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Asian countries to three categories: countries which are only symbolically engaged
in the “war against drugs”, countries which are moderately engaged, and countries
which are seriously engaged in fighting drug crime. The diversity discussed above
impedes the joint implementation of SDG 3.5. That is why, the ASEAN countries
decided to strengthen the prevention and treatment of substance abuse, including
narcotic drug abuse. This goal was set in the ASEAN Political-Security Community
Blueprint, in which the “Drug-free ASEAN” slogan was proclaimed. This idea was
repeated in the ASEAN Socio-Cultural Community Blueprint 2025.57

In order to implement SDG 3.5, it is necessary to enhance cooperation on border
control. Those who smuggle drugs and abusive substances are still prospering on the
black marketing China.58 This is because the biggest number of death penalties for
the offences connected with narcotic business are imposed and executed in China,
although the exact number of those judgments is secret. According to unofficial
sources, in 2006 approximately 7,500 people were executed,? in 2007, according to
various estimates — from 2,000 to 15,000, while in 2008 — 1,718. However, these data
are considered understated. The Xinhua press agency has revealed that between
January and May of 2009, courts heard 14,282 cases of drug-related offences, and
in 6,679 cases penalties ranging from imprisonment to death punishment were
imposed.60 Despite the lack of official information, China is considered to be the
world’s top executioner, executing more people than all other countries combined
in 2017. Only in June of 2018, a crowd of 300 people watched two alleged drug
traffickers sentenced to death.6!

Not only domestic legal regulations, including the EU decisions directed to its
member states, but also legislative measures adopted by national authorities are to
serve counteracting drug smuggling from Asian countries to Europe. Indonesia has
one of the strictest anti-drug laws in the world. Possession and smuggling of drugs
carry death penalty there. In Malaysia, between 2011 and 2016, over 15,000 people were
arrested altogether for drug possession or dealing. Only in 2011, 83 death sentences
were executed, including 22 on nationals of other countries, predominantly the EU
citizens. Whereas in Vietnam, in 2011, at least 27 people were sentenced to death penalty
in relation to drug policy.®2 Only in January 2015, the number of five nationals of the
EU member states were executed in Indonesian prisons. In that light, the priority for the

57 The ASEAN Socio-Cultural Community Blueprint 2025 Jakarta: ASEAN Secretariat,
March 2016.

5 The ASEAN Work Plan on Securing Communities Against Illicit Drugs 20162025, Jakarta:
ASEAN Secretariat, June 2017.

% D.J. Michalski, The Death Penalty in the Criminal Law of China — an Outline of the Institution,
Gdansk Journal of East Asian Studies No. 2, 2012, pp. 150-157.

60 H. Lu, L. Zhang, Death Penalty in China: The Law and the Practice, Journal of Criminal
Justice No. 33(4), 2005, pp. 367-376; H. Lu, T. Miethe, B. Liang, China’s Drug Practices and Policies
Regulating Controlled Substances in a Global Context, [in:] H. Lu, T. Miethe, B. Liang (eds), China’s
Drug Practices and Policies, Ashgate, Routledge 2009.

61 Death Sentences and Executions 2017, London, Amnesty International, 2018, p. 20.

62 See: H. Thanh Luong, Transnational Drugs Trafficking from West Africa to Southeast Asia:
A Case Study of Vietnam, Journal of Law and Criminal Justice No. 3(2), 2015, pp. 37-54; R. Emmers,
ASEAN and the Securitization of Transnational Crime in Southeast Asia, The Pacific Review No. 16(3),
2003, pp. 419-438.
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ASEAN and the EU is to work together with a view of facilitating the implementation of
the ASEAN Work Plan on Securing Communities Against Illicit Drugs (2016-2025).63 An
internal review of this Work Plan will be undertaken in 2018 and 2022 by the ASEAN
Senior Officials on Drug Matters, which is now the main ASEAN body responsible for
handling drug-related matters.6 It follows from the above that the efforts to achieve
the Sustainable Development Goals and to effectively address and counteract the world
drug problem are complementary and mutually reinforcing.

6. FINAL REMARKS

Despite closer cooperation between the EU and ASEAN member states, due to
which these countries make regulations that prevent smuggling and their public
authorities implement plans and strategies directed against drugs, the supply of
abusive substances responds to the Europeans’ growing demand for drugs. Hence,
a goal which was expressed in the EU documents and in the ASEAN Political-Secu-
rity Community Blueprint. The only way to completely eradicate drug trafficking
is to enhance cooperation between law officials from the EU and ASEAN member
states. On the global level, they ought not to fight only poverty which aids drug
production. Only then will the implementation of SDG 3 be fully possible.

For the fight against drug trade and smuggling to be effective, it is necessary to
cooperate with other countries from the region which are not the ASEAN member
states. The chances of achieving SDG 3.5 are getting slimmer as well. Far too many
people still risk their health and cannot resist the urge to use drugs. Because of that,
it is not realistic to expect that drug trade and the smuggling of drugs to Europe
will be completely eradicated or that the ASEAN Drug-Free zone will be established
by 2030. Technical measures available to smugglers are becoming more and more
advanced and the demand for abusive substances in Europe does not fall.
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ACHIEVING SUSTAINABLE DEVELOPMENT GOALS IN EUROPE AND ASIA:
THE ROLE OF REGIONAL ORGANIZATIONS
IN MONITORING HUMAN RIGHT TO HEALTH AND WELL-BEING

Summary

The purpose of this paper is to investigate the role of European and Asian regional organizations
in monitoring of progress towards SDG 3 and to scrutinize similarities and differences in the
previous approach of European and Asian countries to sustainable development goals. In 2015,
the UN Agenda for Sustainable Development was adopted. Since then, regional international
organizations, including the EU and the ASEAN, have been obliged to include 17 Sustainable
Development Goals in their policies. The article focuses on SDG 3, which concerns protecting
health and well-being. The article was prepared on the basis of the following research
methods: legal dogmatic, systematic and comparative. Attention has been drawn to different
approaches towards human health adopted by the EU and the ASEAN, according to which
it can be perceived as a human right or a quality important for the whole society and nation.
Potential grounds for cooperation in SDG and SDG 3 are also presented. The normative and
institutional efforts to achieve the Sustainable Development Goals and to effectively address
them are complementary and mutually reinforcing.

Keywords: Sustainable Development Goals, United Nations Organization, Agenda for
Sustainable Development, international human rights law, ASEAN, European Union

REALIZACJA CELOW ZROWNOWAZONEGO ROZWOJU W EUROPIE I AZJT:
ROLA ORGANIZAC]I REGIONALNYCH W MONITOROWANIU PRAWA
DO OCHRONY ZDROWIA I DOBROSTANU

Streszczenie

Przedmiotem niniejszego artykutu jest rola miedzynarodowych organizacji regionalnych
w monitorowaniu realizacji celéw zréwnowazonego rozwoju oraz podejscie normatywne krajéw
europejskich i azjatyckich do tych celéw. W 2015 r. przyjeto Agende ONZ na rzecz Zréwnowa-
zonego Rozwoju. W zwiazku z tym instrumentem regionalne organizacje miedzynarodowe,
w tym Unia Europejska i ASEAN, zostaly zobowiazane do uwzglednienia w swoich politykach
17 celéw zréwnowazonego rozwoju. W artykule skoncentrowano sie na SDG 3, ktéry dotyczy
ochrony zdrowia i dobrostanu (well-being). Artykut zostal przygotowany na podstawie naste-
pujacych metod badawczych: metody dogmatycznej, metody komparatystycznej oraz analizy
systemowej. Zwrécono uwage na rézne podejécia do zdrowia ludzi przyjete przez UE i ASEAN.
Przedstawiono réwniez potencjalne podstawy normatywne wzajemnej wspétpracy organiza-
qji regionalnych w zakresie realizacji SDG i SDG 3. Uznano, ze wspdlne wysitki normatywne
i instytucjonalne regionalnych organizacji miedzynarodowych, zmierzajace do osiagniecia celéw
zréwnowazonego rozwoju, maja charakter komplementarny w stosunku do istniejacych instru-
mentéw prawnych w systemie uniwersalnym ochrony praw czlowieka, stad tez w artykule
uznano, ze czeSciowo te instrumenty prawne wzajemnie sie uzupelniaja.

Stowa kluczowe: cele zréwnowazonego rozwoju, Organizacja Narodéw Zjednoczonych,
Agenda na rzecz zréwnowazonego rozwoju, prawo miedzynarodowe dotyczace praw czto-
wieka, ASEAN, Unia Europejska
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EJECUCION DE FINES DEL DESARROLLO SOSTENIBLE EN EUROPA Y ASIA:
PAPEL DE ORGANIZACIONES REGIONALES EN LA SUPERVISION
DE DERECHO A LA PROTECCION DE SALUD Y BIENESTAR

Resumen

El presente articulo tarta de papel de las organizaciones internacionales regionales que consiste
en supervisar la ejecucién de fines del desarrollo sostenible y actitud normativa de paises
europeos y asidticos hacia estos fines. En el 2015 fue adoptada la agenda de la ONU para
el Desarrollo Sostenible. En relacién con esta herramienta, las organizaciones internacionales
regionales, incluyendo la Unién Europea y ASEAN, quedaron obligadas a incluir en su politica
los 17 fines del desarrollo sostenible. El articulo se centra en SDG3, relativo a la proteccién
de salud y de bienestar (well-being). El articulo ha sido preparado en virtud de los siguientes
métodos de investigacién: dogmadtico, comparativo, y andlisis sistemdtica. Destaca la diferente
actitud hacia la salud de seres humanos adoptada por la UE y ASEAN. El articulo presenta
también potenciales bases normativas de cooperacién entre organizaciones internacionales
regionales en cuanto a la ejecucién de SDG y SDG3. Se considera que los esfuerzos normati-
vos e institucionales conjuntos de las organizaciones internacionales regionales para conseguir
fines del desarrollo sostenible tienen cardcter complementario a las herramientas juridicas exi-
stentes en el sistema universal de proteccién de derechos humanos, por lo tanto en el articulo
se admite que parcialmente dichas herramientas juridicas se complementan.

Palabras claves: fines del desarrollo sostenible, Organizaciéon de Naciones Unidas, Agenda para
el desarrollo sostenible, derecho internacional de derechos humanos, AEAN, Unién Europea

PEAJIM3ALIVIS LIEJIEM YCTOMYMBOI'O PABBUTUSL B EBPOIIE U A3MU:
POJIb PETMIOHAJIbHBIX OPTAHU3ALIMM B HABJIIOJEHUN
3A [TIPABOM HA 3[1PABOOXPAHEHUE U1 BJIATOIIOJIYYUE

Pesrome

ITpepMeToM HacTOSILEH CTATBU SIBISIETCS POJIb MEXKIYHAPOAHBIX PErMOHAJBHBIX OpraHW3aLuil
B MOHUTOPUHTE peajiM3alyH Lellell yCTONYMBOrO pa3BUTHs, a TaKXKe HOPMATHBHBIII OAXO/ €BPOIEHCKHIX
U a3MaTCKUX TOCYAapCTB K oTuM uemsiM. B 2015 rony 6buia npunsita IToeectka gt OOH B obnactu
YCTOIUMBOTO Pa3BUTUSI, B CBSI3U C KOTOPOH PErMOHANIbHbIE MEXKJ[yHAPO[HbIE OPraHU3alUM, BKIIIOUAst
Esponeiickuit Coto3 1 ACEAH, fo/kHbI ObIIIM BKIIOUMTH B CBOKO MOJIMTHKY peanuzauuio 17 ueneit
B o0JjacTu ycToWuumBOoro pasputusi. B crarbe ocoGoe BHMMaHue oGpauieHo Ha L[YP3, koropas
Kacaercsi obecrieyeHus 3/10poBOro oopasa >KM3HU U coeiicTBus Onarononyuuto (well-being). B crarbe
HCTIONB30BaHbl CIIEAYIOIINe METO[bl MCCIeOBAHNS: IOTMATHUECKUIT METOJ|, CPaBHUTENILHBIN METON
U METOJ CHCTeMHOro aHanmu3a. OOpalleHO BHUMaHME HAa Pa3iIMYHbIE TOAXOJbI K 3I0POBBIO UeJIOBeKa,
npunsitele B EC u ACEAH. IlpesicTaBieHsl TakKe MOTEHIMAIbHbIE HOPMATHBHBIE OCHOBBI B3aUMHOI'O
COTPYAHMYECTBA MEXK/ly PErMOHAIbHBIMU OpraHu3auusiMu B pamkax peanusaumun LYP u LYP3.
Bbu10 mpusHaHO, YTO COBMECTHblE HOPMATHBHbIE U HHCTUTYUUOHAJbHbIE YCHUJIMSI PErHMOHANbHBIX
ME3K/TyHapOJIHBIX OpraHU3aLyil, HAMPaBJIeHHbIE HA IOCTIKEHKE LieJIell yCTOIIMBOTO Pa3BUTHSI, IOTIOTHSIIOT
CYIIECTBYIOIHE TIPaBOBbIE MHCTPYMEHTHI B YHUBEPCAJLHON CHCTEME 3allUThI NPAaB YeJIOBEKa, II03TOMY
B CTaThe NMOAYEPKUBAETCS], YTO 3TH MPABOBbIE NHCTPYMEHTHI YACTUYHO JOMOJHSIOT APYT pyra.
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Kunrouesble cnoBa: nenau ycrtoiunBoro passutusi, Opranuzaumst O6bequnénnbix Haupii, IToBecTka aHst
OOH B o6sacT! yCTONYMBOIrO Pa3BUTHUS, MEX/yHAPOJIHOE NMpaaBo B obsactu npas yenoseka, ACEAH,
EBponeiickuii coro3

ABWICKLUNG VON ZIELEN AUSGEGLICHENER ENTWICKLUNG

IN EUROPA UND IN ASIEN: ROLLE DER REGIONALEN ORGANISATIONEN
IN DER NACHVERFOLGUNG DES GESUNDHEITS-

UND WOHLSTANDSRECHTES

Zusammenfassung

Gegenstand dieses Artikels ist die Rolle der regionalen internationalen Organisationen in der
Nachverfolgung der Zielabwicklung einer ausgeglichenen Entwicklung und die normative
Herangehensweise europiischer und asiatischer Lander zu diesen Zielen. Es wurde eine
Vereinter Nationen-Agenda (VN) zugunsten ausgeglichener Entwicklung angenommen,
in diesem Zusammenhang wurden gemifl dieses Instrumentes regionale internationale
Organisationen, darunter die Européische Union (EU) und ASEAN verpflichtet, die 17 Ziele der
ausgeglichenen Entwicklung in ihrer Politik zu berticksichtigen. In diesem Artikel fokussierte
sich man auf SDG3 (Sustainable Development 3), welcher den Gesundheitsschutz und
Wohlstand (well-being) betrifft. Der Artikel wurde anhand folgender Untersuchungsmethoden
vorbereitet: dogmatische Methode, komparatistische Methode und Systemanalyse. Er wurde
auf verschiedene Herangehensweisen zur menschlichen Gesundheit hingewiesen, was seitens
der EU und ASEAN angenommen worden ist. Potenzielle normative Grundlagen gegenseitiger,
reziproken Zusammenarbeit der regionalen Organisationen in Abwicklungsbereichen von
SDG und SDG3 wurden vorgefiihrt. Es wurde beschlossen, dass gemeinsame normative
und institutionelle Bemiithungen von regionalen internationalen Organisationen, die
nach Erreichung der Ziele einer regionalen internationalen Organisationen streben, einen
komplementidren Charakter entgegen der vorhandenen Rechtsinstrumente im universellen
System des Menschenrechtsschutzes haben, deswegen stellte man auch in diesem Artikel fest,
dass sich diese Instrumente teilweise gegenseitig ergédnzen.

Schliisselworter: Ziele der ausgeglichenen Entwicklung, Vereinte Nationen (VN), Agenda
zugunsten der ausgeglichenen Entwicklung, internationales Recht, Menschenrechte, ASEAN,
Europiische Union (EU)

MISE EN (EUVRE DES OBJECTIFS DE DEVELOPPEMENT DURABLE

EN EUROPE ET EN ASIE: LE ROLE DES ORGANISATIONS REGIONALES
DANS LA SURVEILLANCE DU DROIT A LA PROTECTION

DE LA SANTE ET AU BIEN-ETRE

Résumé

Le sujet de cet article est le role des organisations internationales régionales dans le suivi de
la mise en ceuvre des objectifs de développement durable et I’approche normative des pays
européens et asiatiques a ces fins. En 2015, 'agenda des Nations Unies pour le développement
durable a été adopté. Dans le cadre de cet instrument, les organisations internationales
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régionales, notamment I'Union européenne et I’ ANASE, ont été obligées d’inclure 17 objectifs
de développement durable dans leurs politiques. L'article se concentre sur I'ODD 3, qui traite
de la protection de la santé et du bien-étre. L'article a été préparé sur la base des méthodes
de recherche suivantes : la méthode dogmatique, la méthode comparative et I’analyse
systémique. Une attention particuliere a été accordée aux différentes approches de la santé
humaine adoptées par 'UE et ' ANASE. La base normative potentielle pour la coopération
mutuelle entre les organisations régionales dans la mise en ceuvre des ODD et de I'ODD 3
a également été présentée. Il a été reconnu que les efforts normatifs et institutionnels conjoints
des organisations internationales régionales visant a atteindre les objectifs de développement
durable complétent les instruments juridiques existants dans le systeme universel de protection
des droits de I'homme. Cet article reconnait donc que ces instruments juridiques se compléetent
en partie.

Mots-clés: objectifs de développement durable, Nations Unies, Agenda pour le développement
durable, Droit international des droits de ’homme, ANASE, Union européenne

ATTUAZIONE DEGLI OBIETTIVI DI SVILUPPO SOSTENIBILE
IN EUROPA E IN ASIA: IL RUOLO DELLE ORGANIZZAZIONI REGIONALI
NEL MONITORAGGIO DEL DIRITTO ALLA SALUTE E AL BENESSERE

Sintesi

L'oggetto di questo articolo ¢ il ruolo delle organizzazioni internazionali a carattere regionale
nel monitorare 1'attuazione degli obiettivi di sviluppo sostenibile e I'approccio normativo dei
paesi europei e asiatici a tali obiettivi. Nel 2015 & stata adottata 1’Agenda delle Nazioni Unite
per lo sviluppo sostenibile. In relazione con questo strumento, le organizzazioni internazionali
a carattere regionale, comprese 1'Unione europea e ’ASEAN, hanno dovuto includere nelle
loro politiche 17 obiettivi dello sviluppo sostenibile. L'articolo si concentra su SDG 3, che
riguarda la salute e il benessere (well-being). L'articolo & stato preparato sulla base dei seguenti
metodi di ricerca: metodo dogmatico, metodo comparativo e analisi sistemica. E stata
richiamata 1’attenzione sui diversi approcci alla salute umana adottati dall’'UE e dall’ ASEAN.
Viene inoltre presentata la potenziale base normativa per la cooperazione reciproca delle
organizzazioni regionali nell’attuazione di SDG e SDG3. E stato riconosciuto che gli sforzi
normativi e istituzionali congiunti delle organizzazioni internazionali a carattere regionale,
volti a raggiungere gli obiettivi dello sviluppo sostenibile, sono complementari agli strumenti
giuridici esistenti nel sistema universale di tutela dei diritti umani, pertanto I’articolo riconosce
che tali strumenti giuridici sono in parte complementari.

Parole chiave: obiettivi di sviluppo sostenibile, Nazioni Unite, Agenda per lo sviluppo
sostenibile, Diritto internazionale dei diritti umani, ASEAN, Unione europea
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1. INTRODUCTION

The aim of this article is to present the results of research on the source of con-
scientious objection, i.e. human dignity. It seems that the system of human rights
has the task to provide a normative expression of human dignity. The essence of
the protection of these rights is based precisely on anchoring in dignity. If, there-
fore, it is proved that conscientious objection should be protected in the system of
human rights, then a natural problem arises of indicating what element of dignity it
applies to.

This is a matter of a specific, effective and current interaction of soft law, hard
law and ius cogens of international law related with conscientious objection. The
problem of conscientious objection is currently the subject of the analysis of the
doctrine in connection with the judgment of the Polish Constitutional Tribunal of
7 October 2015 in case K 12/14, which concerned the doctor’s conscience clause.!

Of course, these considerations cannot include the whole analysis of the essence
of ius cogens or soft law in international law. It is clear that in international law the
catalogue of ius cogens is not closed and there are views that it also includes the
obligation to respect human rights. This has some justification in the jurisprudence
of international courts, as well as in the fact that the position of human rights is so

* Artykutl oryginalnie w jezyku angielskim

** PhD, Assistant Professor at the Department of Human Rights, Faculty of Law, Canon Law
and Administration of John Paul II Catholic University of Lublin; e-mail: michal.skwarzynski@
gmail.com; ORCID 0000-0002-4357-8035

1 The conscience clause is recognized as “the right to act in accordance with one’s conscience,
and consequently also freedom from compulsion to act against one’s conscience”, cf.: P. Stanisz,
Klauzula sumienia, [in:] A. Mezglewski, H. Misztal, P. Stanisz (eds), Prawo wyznaniowe,
Warsaw 2011, p. 104, point 111.
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strong that they lead to non-application of state immunity.2 In the author’s opinion,
it seems that human rights are ius cogens, because their source lies directly in human
dignity.3

Since human rights have the task to provide a normative expression, more
or less successful, of the inherent human dignity, consequently it is a normative
system closest to dignity, which is the source of all individual rights. Undoubtedly,
normative sources of human rights in the system of international law are hard
law, and the principle of interaction between soft law and hard law is noticeable
here. It also translates into analogous interaction between soft law and ius cogens.
A multi-source international placement of conscientious objection, as well as the
constitutional perspective, allows one to show the role of protection of conscientious
objection as an element protecting the basic core of human dignity.

2. CONCEPT OF CONSCIENTIOUS OBJECTION
AS A STATUTORY RIGHT, NOT BASED ON THE HUMAN RIGHT
TO FREEDOM OF CONSCIENCE AND RELIGION

The analysis of the doctor’s right to conscientious objection after the judgment of
the Polish Constitutional Tribunal of 7 October 2015, case K 12/14, is, of course, the
right voice in the scientific discourse.

It should be noted that the above judgment received the greatest criticism
from W. Brzozowski.# Certainly, I see the Tribunal’s failure to mention the legal
argumentation presented so far by the author in the doctrine, but the Tribunal’s
practice in this area is known and it is not an isolated case.

Referring to the kind, nearly two-hour discussion on the judge’s conscientious
objection that I had with Professor Brzozowski during the XIV National Symposium

2 For more, see: C. Mik, Ius cogens we wspétczesnym prawie miedzynarodowym, [in:]
A. Wnukiewicz-Koztowska (ed.), Aksjologia wspdtczesnego prawa miedzynarodowego, Wroctaw
2011, pp. 179-210, 222-224; M. Pazdan (ed.), Prawo prywatne miedzynarodowe, [in:] System Prawa
Prywatnego, Vol. 20A, Warsaw 2014, p. 153, point 380; A. Wyrozumska, Umowa migdzynarodowa.
Teoria i praktyka, Warsaw 2006, p. 287; R. Bierzanek, J. Symonides, Prawo miedzynarodowe publiczne,
Warsaw 1994, p. 91 ff.; S. Janczarek, Immunitet jurysdykcyjny paiistwa a bezwzglednie obowigzujgce
normy prawa miedzynarodowego, Pafistwo i Prawo No. 12, 2009, pp. 57-68; W. Czaplinski, Interwencja
w Iraku z punktu widzenia prawa miedzynarodowego, Panstwo i Prawo No. 1, 2004, pp. 18-34.

3 For more on personal dignity and dignity of personality, see: K. Orzeszyna, Godnos¢ ludzka
podstawq praw czlowieka, [in:] R. Tabaszewski (ed.), Czlowiek i jego prawa i odpowiedzialnosé, Lublin
2013, p. 23 ff; J. Krukowski, Godnos¢ cztowieka podstawg konstytucyjnego katalogu praw i wolnosci
jednostki, [in:] L. Wisniewski (ed.), Podstawowe prawa jednostki i ich sqdowa ochrona, Warsaw 1997,
pp- 39-42; W. Jedlecka, J. Policiewicz, Pojecie godnosci na tle Konstytucji RP, [in:] A. Bator (ed.),
Z zagadnier teorii i filozofii prawa. Konstytucja, Wroctaw 1999, p. 146; ]. Zajadto, Godnosc jednostki
w aktach migdzynarodowej ochrony praw cztowieka, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny
No. 2, 1989, p. 111; K. Complak, Uwagi o godnosci cztowieka oraz jej ochrona w swietle nowej
konstytucji, Przeglad Sejmowy No. 5, 1998, p. 42 ff.

4 W. Brzozowski, Prawo lekarza do sprzeciwu sumienia (po wyroku Trybunatu Konstytucyjnego),
Panistwo i Prawo No. 1, 2017, pp. 23-30.
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on Religious Law on 9 May 2017,5 and to the encouragement from the author to
the debate on conscientious objection expressed in the text covered by the polemic,®
I would like to speak, this time in writing, in opposition to the author’s theses
contained in the article mentioned above.

I cannot agree with the main theses of the author who focused on undermining?
the source of conscientious objection adopted by the Constitutional Tribunal, i.e. the
freedom of conscience and religion in international law on human rights® and the
adopted standard of control under Article 53 of the Constitution® of the Republic
of Poland of 2 April 199710, This is where the basic problem materialises: what
is conscientious objection, what is its normative purpose and what is the legal
meaning of such an institution? W. Brzozowski’s analysis of these issues seems to
be insufficient. In my opinion, the sources of conscientious objection in the system
of human rights, their nature and multiplicity, as well as the evolution of the
jurisprudence of international bodies indicate that conscientious objection protects
human dignity at its basic and most important level.

Of course, the Constitutional Tribunal, in fact, emphatically rejects the view
seeking a source of conscientious objection elsewhere than the human right to
freedom of conscience and religion. The Constitutional Tribunal estimates that it is
“in clear contradiction” with international standards and the constitutional status
of freedom of conscience and religion.!! It seems that the Tribunal could present its
arguments more broadly or refer to the existing literature in this regard.

Therefore, the author’s thesis that “the categorical tone of this assessment is
surprising, because if the right to conscientious objection really resulted from the
very idea of freedom of conscience and religion, it would be difficult to understand
what the dispute is about”1? is too far-reaching. The author ignores well-known
views of the doctrine as well as elements of international jurisprudence, and thus
duplicates the practice of the Constitutional Tribunal. The justification for the latter
is that it does not invoke the majority of doctrinal views, perhaps because of the
fear of “standardising” the views of other authors.

W. Brzozowski’s argument that the Constitutional Tribunal established an
international standard in a manner that deviates from the criteria listed in the
judgment of the European Court of Human Rights in Strasbourg in the Eweida'?
case is a valid one, yet it is a minor deviation, determined by the axiology of the

5 XIV Ogoélnopolskie Sympozjum Prawa Wyznaniowego: Prawo wyznaniowe formalne,
Zielona Géra-Keszyca Lesna, 8-10 May 2017.

6 W. Brzozowski, Prawo lekarza do sprzeciwu sumienia..., p. 23.

7 Ibid., pp. 25-33.

8 Judgment of the Constitutional Tribunal of 7 October 2015, case K 12/14, OTK ZU
9A /2015, item 143, points 3.2.3, 3.2.4, 4.4.1, 4.4.5.

9 Ibid., points 4.4.5, 4.5.

10 Journal of Laws [Dz.U.] of 1997, No. 78, item 483, as amended; hereinafter the Polish
Constitution.

1 W. Brzozowski, Prawo lekarza do sprzeciwu sumienia..., p. 25.

12 Jhid.

13 Jbid., p. 30.
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Polish Constitution, and the Tribunal had no obligation to apply the Strasbourg
standard in full but could establish a higher standard.

However, W. Brzozowski totally ignores the research in the doctrine concerning
international sources of conscientious objection. The author conducted a thorough,
but not complete, analysis of normative sources of conscientious objection in
international law yet omitted uncomfortable elements from the Strasbourg
jurisprudence.

Nevertheless, in many places the author’s analyses are accurate and legitimately
raise objections against the judgment of the Constitutional Tribunal. The author is
right to accuse the Tribunal of restricting its comments on the International Covenant
on Civil and Political Rights!4 to the normative content of the provision,!5 but it is
possible to find broader sources that contradict the theses adopted by the author
and confirm the Tribunal’s argumentation, which will be discussed below.

W. Brzozowski rightly indicates that in the judgment of the ECtHR in the case of
Bayatyan v. Armenia, “there was not a single claim that would allow one to assume
that on the basis of Article 9 ECHR protection is granted to conscientious objection in
the scope unrelated to refusal of military service” and the author assesses a different
doctrinal view as premature.l® However, the author perfectly knows the results of
research in this matter and omits both them and the key element of the ECtHR
judgment in the Eweida case.l” W. Brzozowski, referring to my article, claims that
the author’s assessment is accurate and says that “the author - being an advocate
of finding the right to conscientious objection in Article 9 ECHR - admits that the
ECtHR ‘avoids (...) issuing a clear decision stating that conscientious objection
results from the essence of the right to freedom of conscience and religion’”.18
However, in that Article I criticized the ECtHR for statements essentially concerning
conscientious objection in cases other than refusal of military service, where the
ECtHR used replacement expressions.

At the same time, W. Brzozowski’s assessment is right. He — being an opponent
of finding the right to conscientious objection in Article 9 ECHR - all the same
admits that “the only mentioned (...) act of international law that really supports the
reasoning of the Tribunal is Resolution 1763 of the Parliamentary Assembly of the
Council of Europe on the right to conscientious objection in lawful medical care”.1?
The author, however, omits the remaining soft law documents and depreciates the

14 International Covenant on Civil and Political Rights, opened for signature in New York
on 19 December 1966, annex to Journal of Laws [Dz.U.] of 1977, No. 38, item 167; hereinafter
ICCPR.

15 W. Brzozowski, Prawo lekarza do sprzeciwu sumienia..., p. 25.

16 bid., p. 26.

17 ECtHR judgment of 15 January 2013, Eweida and Others v. the United Kingdom, applications
no. 48420/10, 59842/10, 51671/10 and 36516/10, points 105, 106, 107.

18 W. Brzozowski, Prawo lekarza do sprzeciwu sumienia..., p. 27, and M. Skwarzynski cited
therein; M. Skwarzynski, Orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w zakresie klauzuli
sumienia, [in:] P. Stanisz, A.M. Abramowicz, M. Czelny, M. Ordon, M. ZawiSlak (eds), Aktualne
problemy wolnosci mysli, sumienia i religii, Lublin 2015, p. 292.

19 W. Brzozowski, Prawo lekarza do sprzeciwu sumienia..., p. 29.
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impact of this type of instrument on international law and the case law of the
ECtHR.20

One cannot agree with W. Brzozowski’s analysis regarding the Charter of
Fundamental Rights of the European Union (CFR),2! where the author omits the
Explanations to the CFR as well as problems with various language versions of
Article 10 para. 2 CFR. This is related to the concretisation of human rights and the
concept of the margin of appreciation.?

It is also important to consider W. Brzozowski’s fears that recognising
conscientious objection as a personal right stemming directly from the Constitution
and international law should not automatically mean that: other professions are
also entitled to it;3 the provision specifying conscience clause has no normative
meaning;?* the doctor’s conscience can become an absolute category in opposition
to the patient’s rights;25 therefore conscientious objection, understood as a personal
right having its source in the freedom of conscience and religion, requires detailed
statutory regulation in order to counteract abuse.2

However, these fears arise from the lack of distinction between conscientious
objection and conscience clause, inconsistent analysis of the role of the state in the
implementation of patient’s rights and human rights, inconsistent application of the
prohibition of discrimination, and lack of willingness to indicate a framework for
conscientious objection, which can be reconstructed on the basis of the case law of
the ECtHR and the Polish Constitutional Tribunal.

3. NORMATIVE SOURCES OF CONSCIENTIOUS OBJECTION
IN INTERNATIONAL LAW

It should be indicated that the human right to freedom of conscience and religion
seems to be the normative source of conscientious objection. In the universal system
it is Article 18 ICCPR.

One cannot agree with W. Brzozowski’s claim that “the necessity for the state
to respect the right to conscientious objection was obviously based on Article 18
ICCPR, because neither its editorial form nor the practice of its application give
grounds for such a statement”.2” Well, it results from the General Comment No. 22,
where the need to protect conscientious objection against compulsory military

20 Ibid.

21 Ibid., p. 27.

22 L. Garlicki, Komentarz do art. 9 EKPCz, [in:] L. Garlicki, P. Hofmanski, A. Wrébel (eds),
Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci. Komentarz do artykutéw 1-18,
Vol. 1, Warsaw 2010, p. 552, point 4; idem, as cited in A. Wisniewski, Koncepcja marginesu oceny
w orzecznictwie ETPCz, Gdansk 2008, pp. 130-131, pp. 136, 187.

2 W. Brzozowski, Prawo lekarza do sprzeciwu sumienia..., p. 31.

2 Ibid., p. 31 in fine.

2 Ibid., p. 32.

26 Ibid., p. 30 in fine.

27 Ibid., p. 25.
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service was indicated.28 Of course, there was some evolution, but the conclusion
is right: the state must recognize the right to conscientious objection if military
service is compulsory, and currently, the right to conscientious objection is therefore
recognized by the United Nations Human Rights Committee and seems to be
widely accepted by states.?? What is more, the Committee states that the framework
of protection under Article 18 ICCPR includes protection of refusal to pay taxes
for military purposes, although this is not evident.3? There are no statements from
the Committee regarding the rights of medical staff.3! However, Article 18 ICCPR
also treats the jurisprudence of the European Court of Human Rights as a source
of conscientious objection, presenting the whole evolution of the Committee’s
position.3 This allows the assumption that the scope of Article 18 ICCPR includes
protection of conscientious objection, and it is for the states to provide a detailed
regulation of mutual interactions between conscientious objection and the rights of
other individuals, especially in the sensitive matter of conflicts between the rights

28 General Comment 22, para. 11: “Many individuals have claimed the right to refuse to
perform military service (conscientious objection) on the basis that such right derives from their
freedoms under Article 18. In response to such claims, a growing number of States have in
their laws exempted from compulsory military service citizens who genuinely hold religious
or other beliefs that forbid the performance of military service and replaced it with alternative
national service. The Covenant does explicitly refer to a right to conscientious objection, but the
Committee believes that such a right can be derived from Article 18, inasmuch as the obligation
to use lethal force may seriously conflict with the freedom of conscience and the right to
manifest one’s religion or belief. When this right is recognised by law or practice, there shall be
no differentiation among conscientious objectors on the basis of the nature of their particular
beliefs; likewise, there shall be no discrimination against conscientious objectors because they
have failed to perform military service. The Committee invites States parties to report on the
conditions under which persons can be exempted from military service on the basis of their
rights under Article 18 and on the nature and length of alternative national service”; for more,
see: C. de la Hougue, Article 18, [in:] E. Decaux (ed.), Le Pacte International relatif aux droits civils et
politiques. Commentaire Article par article, Paris 2011, p. 432; E. Sudre, Droit européen et international
des droits de I’homme, Paris 2008, pp. 517-519.

2 For more, cf. K. Orzeszyna, Klauzula sumienia jako gwarancja realizacji prawa do wolnosci
sumienia, Medyczna Wokanda, Naczelna Izba Lekarska No. 9, 2017, pp. 20-21 and references
cited therein.

30 UN Human Rights Committee, case JP v. Canada, conclusion of 8 November 1991,
Communications, n° 446/1991, para. 2.1: “The author is a member of the Society of Friends
(Quakers). Because of her religious convictions, she has refused to participate in any way
in Canada’s military efforts. Accordingly, she has refused to pay a certain percentage of her
assessed taxes, equal to the amount of the Canadian federal budget earmarked for military
appropriations. Taxes thus withheld have instead been deposited with the Peace Tax Fund of
Conscience Canada, Inc., a non-governmental organisation”; para. 4.2: “Although Article 18
of the Covenant certainly protects the right to hold, express and disseminate opinions and
convictions, including conscientious objection to military activities and expenditures, the refusal
to pay taxes on grounds of conscientious objection clearly falls outside the scope of protection
of this article”; O. Nawrot, Sprzeciw sumienia a prawa cztowieka i ich filozofia, [in:] O. Nawrot (ed.),
Klauzula sumienia w panstwie prawa, Sopot 2015, p. 20; S. Joseph, M. Castan, The International
Covenant on Civil and Political Rights. Cases, Materials, and Commentary, Oxford 2013, p. 584.

31 For more, cf. K. Orzeszyna, Klauzula sumienia jako gwarancja..., p. 22.

32 ECtHR judgment of 7 June 2016, Enver Aydemir v. Turkey, application no. 26012/11,
points 44, 47, 48; ECtHR judgment of 23 March 2016, EG. v. Sweden, application no. 43611/11,
points 60-64.
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of patients and of medical staff.3> However, this does not depreciate the rights of
doctors, nurses or members of technical staff.

The relevant regulations in the European-continental system are Article 9 of
the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms of
4 November 195034 and Article 10 para. 2 of the Charter of Fundamental Rights of
7 December 2000%.

Moreover, in the international soft law, the right to conscientious objection
was verbalised in Resolution No. 337, Recommendation No. 478 and Resolution
No. 1763 of the Parliamentary Assembly of the Council of Europe. It should be
noted that it is not possible to discuss the entire soft law concerning the right to
refuse military service or the right to use conscience clause in other cases.3 The
three above-mentioned documents will be discussed because they had a real impact
on the national law and the jurisprudence of the Polish Constitutional Tribunal.

Chronologically, the first was Resolution No. 337 of the Parliamentary Assembly
of the Council of Europe of 26 January 1967 on the right to conscientious objection
to military service in the Member States of the Council of Europe,? followed by
Recommendation No. 478 of the Parliamentary Assembly of the Council of Europe
of 26 January 1967 on the right to conscientious objection,? and the third document
is Resolution No. 1763 of the Parliamentary Assembly of the Council of Europe of
7 October 2010 on the right to conscientious objection in lawful medical care¥.

In its introduction Resolution 337 indicates that it concerns the interpretation of
Article 9 ECHR, which obliges states to respect the freedom of individual conscience,
and the substantive part of this Resolution concerns the refusal of military service.
What is important, Resolution 337 specifies in point 1.1. that the refusal of military
service due to beliefs of conscience is personal, while in point 2.3. it speaks directly
about the right to conscientious objection. A similar content may be found in point
a. of the Recommendation, which indicates the right to conscientious objection.40
The most detailed analysis of the issue of the right to conscientious objection may

33 For more, see C. de la Hougue, Article 18..., p. 433.

34 Journal of Laws [Dz.U.] of 1993, No. 61, item 284, as amended; hereinafter ECHR.

% OJ EU C 83/02 of 2010, p. 389.

36 For more, cf. H. Takemura, International Human Right to Conscientious Objection to Military
Service and Individual Duties to Disobey Manifestly Illegal Orders, Berlin, Heidelberg 2009, pp. 90-96.

37 Assembly debate on 26 January 1967 (22nd sitting), the text adopted by the Assembly on
26 January 1967 (22nd sitting), http:/ /assembly.coe.int/nw /xml/XRef/Xref-XML2HTML-EN.
asp?fileid=16909&lang=en (accessed on 1/09/2016); hereinafter Resolution 337.

38 Assembly debate on 26 January 1967 (22nd sitting), the text adopted by the Assembly
on 26 January 1967 (22nd sitting), http:/ /assembly.coe.int/nw /xml/ XRef/ Xref-XML2HTML-en.
asp?fileid=14515&lang=en (accessed on 1/09/2016); hereinafter Recommendation 478.

3 Assembly debate on 7 October 2010 (35th sitting), the text adopted by the Assembly
on 7 October 2010 (35th sitting), http:/ /assembly.coe.int/nw /xml/XRef/Xref-XML2HTML-en.
asp?fileid=17909&lang=en (accessed on 1/09/2016); hereinafter Resolution 1763.

40 The documents that also refer to earlier regulations are: Recommendation No. 816 of
7 October 1977 on the right to conscientious objection to military service, http:/ /assembly.coe.
int/nw /xml/XRef/Xref-XML2HTML-en.asp?fileid=14850&lang=en (accessed on 1/09/2016), as
well as Recommendation No. 1518 of 26 May 2001 on exercise of the right of conscientious
objection to military service in Council of Europe Member States, http:/ /assembly.coe.int/nw /
xml/XRef /Xref-XML2HTML-EN.asp?fileid=16909&lang=en (accessed on 1/09/2016).

Tus Novum
2/2019



282 MICHAE SKWARZYNSKI

be found in Resolution 1763, which is why it has been broadly discussed in the
doctrine.#! One should agree with the statement of J. Pawlikowski that, despite
various arguments during the work on Resolution 1763, it ultimately confirms
the existence of a fundamental right to conscientious objection.*2 The resolution
itself specifies in point 1 that no person, hospital or institution may be forced, held
liable or discriminated in any way because of refusing to perform an abortion
or euthanasia. Point 2 emphasizes the need to confirm the right to conscientious
objection, and points 3 and 4 also refer to it.

4. ISSUE OF CONSCIENTIOUS OBJECTION
IN THE CHARTER OF FUNDAMENTAL RIGHTS

Article 10 CFR contains a similar standard to that provided in Article 9 ECHR defi-
ning freedom of thought, conscience and religion. As assumed by the European
legislator, the scope of Article 10 para. 1 CFR was to correspond to the content of
the entire Article 9 ECHR, aince in the explanations to the CFR it was indicated
that “The right guaranteed in paragraph 1 corresponds to the right guaranteed
in Article 9 of the ECHR and, in accordance with Article 52(3) of the Charter, has
the same meaning and scope. Limitations must therefore respect Article 9(2) of the
Convention” 43

However, the key regulation for this analysis is Article 10 para. 2 CFR, which
in the official Polish translation of the official language version specifies “uznaje
sie¢ prawo do odmowy dziatania sprzecznego z wlasnym sumieniem, zgodnie
z ustawami krajowymi regulujacymi korzystanie z tego prawa”# (“the right to
refuse acting against one’s conscience is recognized in accordance with national
regulations concerning the exercise of this right”). Compared with the previous
protection, this is a new guarantee*S given expressis verbis in the European system
of human rights, indicating the process of specifying the rights and freedoms of
the individual.

It seems that the wording of Article 10 para. 2 CFR in both English: “the right to
conscientious objection is recognised, in accordance with the national laws governing

41 For more, cf. ]. Pawlikowski, Prawo do sprzeciwu sumienia w ramach legalnej opieki medycznej.
Rezolucja nr 1763 Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy z dnia 7 paZdziernika 2010 r., Studia
z Prawa Wyznaniowego No. 14, 2011, p. 313 ff, pp. 333-337; L. Bosek, Komentarz do art. 53
Konstytucji RP, [in:] M. Safjan, L. Bosek (eds), Konstytucja RP, Vol. 1: Komentarz do art. 1-86,
C.H. Beck 2016, pp. 1249-1251, 1250 ff, point 7.

42 J. Pawlikowski, Prawo do sprzeciwu..., pp. 316-333, 336.

43 Explanations relating to the Charter of Fundamental Rights, OJ C 303/2007, p. 21, http://
eur-lex.europa.eu/LexUriServ / LexUriServ.do?uri=0]J:C:2007:303:0017:0035:PL:PDF (accessed on
30/09/2018).

44 Translation into Polish provided in the Official Journal of the European Union of 2010,
C. 83, p. 389, http:/ / eur-lex.europa.eu/LexUriServ / LexUriServ.do?uri=0]J:C:2010:083:0389:0403:
PL:PDF (accessed on 30/09/2018).

45 Similar to J. Duffar, Commentaire art. II-70, [in:] L. Burgorgue-Larsen, A. Levade,
F. Picod (eds), Traité établissant une Constitution pour I’Europe. Commentaire Article par article. Partie
II, La Charte des droits fondamentaux de I’Union, Brussels 2005, p. 167.
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the exercise of this right”,4 and French: “le droit a l'objection de conscience est
reconnu selon les lois nationales qui en régissent 'exercice”47 allows claiming that
the correct translation should be “the right to conscientious objection is recognised
(...)”. However, the official Polish version does not use this term directly, it contains
an equivalent expression. Therefore, the Charter of Fundamental Rights protects
the right to conscientious objection within the limits provided for by national law.

However, it should be borne in mind that the German version of CFR has the
following content “das Recht auf Wehrdienstverweigerung aus Gewissensgriinden
wird nach den einzelstaatlichen Gesetzen anerkannt, welche die Ausiibung dieses
Rechts regeln”,*8 which should be literally translated as “the right to refuse military
service on the grounds of conscience is recognized by the laws of individual
states® regulating the exercise of this right”. This is due to the fact that the phrase
Wehrdienstverweigerung has obvious military connotations, because wehrdienst means
military service. Therefore, there is a difference in the content of CFR in different
language versions. Nevertheless, it is obvious from the content of CFR in Polish,
English and French that there is a provision to protect conscientious objection,
which is not guaranteed explicitly in the content of the ECHR, but is protected in
some European constitutions. One can see here the phenomenon of concretisation
of human rights, which, as a living instrument, give the basis for the interpretation
that defines new rights resulting from a specific human right. Therefore, since the
new document on human rights, i.e. the Charter of Fundamental Rights, defines
the protection of conscientious objection, it is an expression of acknowledgement
of the existence of a partial power in the form of conscientious objection, the source
of which is the freedom of conscience and religion. However, in accordance with
Article 10 para. 2 CFR, the scope of conscientious objection is defined by national
laws, and in the Polish legal system the key regulation in this regard is Article 53 of
the Polish Constitution specifying the right to freedom of conscience and religion.

5. IMPACT OF SOFT LAW ON THE ECTHR JURISPRUDENCE
CONCERNING CONSCIENTIOUS OBJECTION

In the case of conscientious objection, the ECtHR case law can be divided into three
groups of cases: military service, medical professions and other professions. In view
of the case law, one can observe the development of the Court’s jurisprudence and
a certain normative, logical and semantic inconsistency is noticeable. It should be

46 Translation provided in the Official Journal of the European Union of 2010, C. 83, p. 389,
http:/ /eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0]J:C:2010:083:0389:0403:EN:PDF
(accessed on 24/09/2012).

47 Translation provided in the Official Journal of the European Union of 2010, C. 83, p. 389,
http:/ /eur-lex.europa.eu/LexUriServ / LexUriServ.do?uri=0]:C:2010:083:0389:0403:FR:PDF
(accessed on 24/09/2012).

48 Translation provided in the Official Journal of the European Union of 2010, C. 83, p. 389,
http:/ /eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2010:083:0389:0403:DE:PDF
(accessed on 24/09/2012).

49 In the meaning of the High Contracting Parties.
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stated that the right to refuse military service is the most common case of protection
of conscience clause by the ECtHR.5 The most important is the ECtHR judgment of
7 July 2011 in the case of Bayatyan v. Armenia, where the ECtHR indicated that the
regulation provided for in Article 9 para. 1 ECHR “does not explicitly refer to a right
to conscientious objection”, although it is the source of protection against obligatory
military service.! This view, in my opinion, is contradictory, and it was articulated
by the ECtHR in spite of the fact that Article 10 para. 2 CFR determines the right
to invoke one’s conscience and conscience clause in accordance with national law.52
What is more, in this judgment the ECtHR refers to the content of Resolution 337
and Recommendation 478%, nevertheless it argues that conscientious objection does
not fall within the scope of Article 9 ECHR.

It should also be indicated that the ECtHR jurisprudence has accepted the need
to protect conscience in the case of medical personnel. The Court held that “States
are obliged to organise the health services system in such a way as to ensure an
effective exercise of the freedom of conscience of health professionals”,5* and this
view was expressed on the basis of the case law that concerned performing the
abortion procedure.

Another ruling is the case of a civil registrar and psychotherapist and the
Eweida case.5> In this judgment the ECtHR often refers to the conscience clause.
Unfortunately, the ECtHR’s avoidance of making explicit reference to the phrase
conscience clause or conscientious objection was also evident in this case. The
ECtHR dismissed the question of conscientious objection, even though one of the
applications directly referred to its violation.>¢

It seems clear that the Court is trying to avoid stating that the scope of Article 9
para. 1 ECHR, so the right to freedom of conscience and religion, does not include the
conscience clause. However, it indicates cases that fall within the scope of protection
under Article 9 ECHR, and it is undoubtedly the right to refuse military service
due to conscientious objection. Unfortunately, the inconsistencies in the ECtHR case
law, especially at the terminological level, make it difficult to establish the Court’s

50 In the following ECtHR cases: Tsaturyan v. Armenia, application no. 37821/03, judgment
of 10 January 2012; Bukharatyan v. Armenia, application no. 37819/03, judgment of 10 January
2012; Thlimmenos v. Greece, application no. 34369/97, judgment of 6 April 2000; Ulke v. Turkey,
application no. 39437/98, judgment of 24 January 2006; Jehovah's Witnesses in Moscow and Others
v. Russia, application no. 302/02, judgment of 10 June 2010, amended on 18 August 2010,
TAGANROG LRO and others v. Russia, application no. 32401/10; Bayatyan v. Armenia, application
no. 23459/03, judgment of 7 July 2011.

51 Bayatyan v. Armenia, ECtHR judgment of 7 July 2011, point 110, as well as points 46, 49,
128; for more, cf. J-F. Renucci, Droit européenn des droits de I'homme. Droits et libertés fondamentaux
garantis par CEDH, Paris 2013, pp. 161-162; P. Cumper, Article 9: Freedom of Thought, Conscience,
and Religion, [in:] D. Harris, M. O'Boyle, C. Warbrick (eds), Law of the European Convention on
Human Rights, Oxford 2014, pp. 601-602; M. Amos, Human Rights Law, Oxford and Portland,
Oregon 2014, pp. 535-536.

52 For more, cf. M. Skwarzynski, Sprzeciw sumienia w europejskim i krajowym systemie ochrony
praw cztowieka, Przeglad Sejmowy No. 6, 2013, p. 12 ff.

5 Bayatyan v. Armenia, ECtHR judgment of 7 July 2011, points 51, 52.

54 R.R. v. Poland, application no. 27617 /04, ECtHR judgment of 26 May 2011, point 206.

55 Eweida and Others v. the United Kingdom, ECtHR judgment of 15 January 2013.

56 Ibid., point 70.
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position. In the end, it decided that the refusal to fulfil the legal obligation due to
the conflict with religious beliefs falls within the scope of protection under Article 9
ECHR, also in cases other than the duty of military service.5” Nevertheless, the view
that the Eweida judgment on conscientious objection is ambiguous and not clear is
valid.8

6. INFLUENCE OF INTERNATIONAL LAW CONCERNING
CONSCIENTIOUS OBJECTION ON NATIONAL LAW

The scope of the influence of the international hard law and soft law on the Polish
law on conscientious objection is evident in the jurisprudence of the Polish Consti-
tutional Tribunal. The judgment of the Constitutional Tribunal of 7 October 2015 in
case K 12/14, which concerned the doctor’s conscience clause,? as well as earlier®®
and later scientific research,®! showed that the source of conscientious objection
is the human right to freedom of conscience and religion. The main direction of
scientific research on conscientious objection concerns the rights of the doctor and
nurse, 52 possibly axiological issues concerning conscience®? or axiological normative
contextt* are indicated, and less frequently conscience clause is connected with legal
professions.>

57 Ibid., point 105.

5 As in: W. Brzozowski, Orzeczenie: Eweida i inni v. Wielka Brytania, http:/ / prawaczlowieka.
edu.pl/index.php?orzeczenie=8d8ebea7b076c177ecd21e2d0d7e52fa74c48f3c-b0 (accessed on
1/09/2016).

% Judgment of the Constitutional Tribunal of 7 October 2015, K 12/14, points 3.2.3, 3.2.4,
44.1,445.

60 M. Skwarzynski, Sprzeciw sumienia w europejskim..., pp. 9-26.

61 L. Bosek, Komentarz do art. 53 Konstytucji RP..., pp. 1249-1251, 1257-1258, 1263-1264,
points 5, 33, 50, 51.

62 P. Stanisz, ]J. Pawlikowski, M. Ordon (eds), Sprzeciw sumienia w praktyce medycznej —
aspekty etyczne i prawne, Lublin 2014, passim; A. Zoll, Prawo lekarza do odmowy udzielenia swiadczer
zdrowotnych i jego granice, Prawo i Medycyna No. 13, 2003, p. 18; L. Bosek, Prawo osobiste do
odmowy dziatania sprzecznego z wlasnym sumieniem na przyktadzie lekarza, Forum Prawnicze No. 1,
2014, p. 17; L. Bosek, Problem zakresowej niekonstytucyjnosci art. 39 ustawy o zawodach lekarza
i lekarza dentysty, [in:] P. Stanisz, J. Pawlikowski, M. Ordon (eds), Sprzeciw sumienia w praktyce
medycznej..., pp. 96-100; O. Nawrot, Klauzula sumienia w zawodach medycznych w swietle standardow
Rady Europy, Zeszyty Prawnicze Biura Analiz Sejmu No. 3, 2012, pp. 12-16.

6 A. Szostek, Kategoria sumienia w etyce, [in:] P. Stanisz, J. Pawlikowski, M. Ordon (eds),
Sprzeciw sumienia w praktyce..., pp. 15-25.

64 A. Zoll, Klauzula sumienia, [in:] P. Stanisz, J. Pawlikowski, M. Ordon (eds), Sprzeciw
sumienia w praktyce..., pp. 77-85; M. Skwarzynski, Sprzeciw sumienia w europejskim..., pp. 17-21;
L. Bosek, Prawo osobiste..., pp. 87-89, 92-95; L. Bosek, Problem zakresowej..., pp. 87-90, 100-103;
O. Nawrot, Prawa cztowieka, sprzeciw sumienia i paistwo prawa, [in:] P. Stanisz, J. Pawlikowski,
M. Ordon (eds), Sprzeciw sumienia w praktyce..., pp. 107-109.

65 For more, cf. A. Machnikowska, Klauzula sumienia w zawodzie prawnika, [in:] O. Nawrot (ed.),
Klauzula sumienia w panstwie..., pp. 127-142; J. Zajadlo, Sedzia pomiedzy moralnym przekonaniem
a wiernoscig prawu (na przyktadzie orzecznictw sqdéw amerykarskich w sprawach niewolnictwa),
[in:] O. Nawrot (ed.), Klauzula sumienia w panstwie..., pp. 143-161; Z. Cichon, Klauzula sumienia
w réznych zawodach, [in:] Prawnik katolicki a wartos¢ prawa, Krakéw 1999, pp. 44-51.
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Of course, the author is familiar with Professor J. Pawlikowski’s view, expressed
at many scientific conferences, that conscience clause is included in a specific
provision of the Act, which gives the right of invoking conscientious objection,
whose source is hierarchically higher. The postulate of terminological ordering is
obviously correct, nevertheless, these concepts function interchangeably both in the
doctrine and in jurisprudence. What is more, it seems that there is a requirement
that the conscience clause be understood as a statutory provision; a statutory clause
is understandable in the case of a doctor or a nurse, where such a provision is
included in corporate law. In the case of a normative analysis based on the system
of human rights and one’s profession, where the clause is not explicitly specified
in corporate regulations, this differentiation does not matter that much. However,
they must be distinguished in order not to invoke the lack of conscience clause as
binding for the non-existence or sources of conscientious objection.

In its ruling, the Constitutional Tribunal rightly stated that freedom of conscience
“being a fundamental human right is also a source of many other rights and freedoms,
it is a specific ‘right of rights’”66 and its essence “is sometimes considered to be over-
positive, axiologically related to human nature, an important element of his dignity.
Hence, a legal system that would not guarantee it would be “ab initio incomplete,
ineffective and inefficient, and consequently also undemocratic, because it would
deviate from the model of the state respecting the necessary minimum minimorum in
the field of protection of human rights’ (J. Szymanek, Wolnos¢ sumienia i wyznania...,
p- 39). The need to respect it is closely linked to respect for and protection of human
dignity, which is the responsibility of public authorities”.67

The Constitutional Tribunal’s conclusions resulted from the correct analysis of
international law on human rights, both in the universal®® and in the European
system. In the latter case, the Constitutional Tribunal referred to the analysis of
the ECHR and six ECtHR judgments,® i.e.: judgment of 13 December 2001, Eglise
métropolitaine de Bessarabie and others v. Moldova, application no. 45701 /99; judgment of
25 May 1993, Kokkinakis v. Greece, application no. 14307 /88; judgment of 6 November
2008, Firderkreis e.V. and Others v. Germany, application no. 58911/00; decision of
6 December 1991, Tomi Autio v. Finland, application no. 17086/ 90; judgment of 7 July
2011, Bayatyan v. Armenia, application no. 23459/03; judgment of 10 January 2012,
Bukharatyan v. Armenia, application no. 37819/03.

It is also important that the Constitutional Tribunal referred directly to the
international soft law, i.e. Resolution 337, Recommendation 478 and Resolution 1763,
and for obvious reasons paid greatest attention to the last one.”0 The Constitutional
Tribunal found that “although the Council of Europe Resolution of 7 October 2010
is not binding, it could not have been irrelevant to the considerations in this case,
because it establishes a universal standard of protection for persons performing
medical professions (see O. Nawrot, Klauzula sumienia w zawodach medycznych...,

66 Judgment of the Constitutional Tribunal of 7 October 2015, K 12/14, point 4.1.1.
67 Ibid., point 4.1.2.

68 Ibid., point 3.2.2.

0 Ibid., point 3.2.3.

70 Ibid., points 3.2.4., 6.2.3.
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pp. 20-22). In its light, the right to conscientious objection is very broadly marked
both subjectively and personally, as it also includes entities other than natural persons
providing medical services”.”! It was after the analysis of the ECtHR jurisprudence
and the development of soft law that the Constitutional Tribunal indicated that “the
possibility to use conscience clause is one of human rights”.72

In its argument the Constitutional Tribunal, having analysed hard law, the ECtHR
jurisprudence and soft law in accordance with the concept of the margin of assessment,
came to the right conclusions: “there is no basis for the formulation of a separate right
to “conscience clause’ and, consequently, there is no doubt that the legislator cannot
arbitrarily shape this “privilege’ or abolish it, but must respect the constitutional
conditions of establishing restrictions on the freedoms and rights of human and citizen
(Article 30 and Article 31 para. 3 of the Constitution). In the Tribunal’s opinion, the
doctor’s, as well as any other person’s, right to refrain from acting against his own
conscience stems directly from the freedom guaranteed by the Constitution”.”

This conclusion, on account of the order of the analyses conducted by the
Constitutional Tribunal and the presented reasoning, was drawn by the Tribunal i.a.
also due to the significance and influence of international law. This applies to both soft
and hard law. This means that the source of conscientious objection is the freedom of
conscience and religion, because of the subject of protection of this human right. The
Tribunal’s view met with the acceptance of the doctrine also internationally.”

7. SUMMARY

In my opinion, the position of the Constitutional Tribunal in case K 12/14 is also a mani-
festation of an interaction between international hard law and soft law and it is correct.
Elaborating the Constitutional Tribunal’s argumentation, one should try to assume that
this human right to freedom of conscience and religion is not the one that would be

71 Ibid., point 3.2.4.

72 Ibid., point 3.2.4. in fine.

73 Ibid., point 4.4.5.

74 For more, cf.: P. Stanisz, J. Pawlikowski, Il diritto dei medici all obiezione di coscienza in Polonia:
recenti sviluppi, Quaderni di diritto e politica ecclesiastica No. 2, 2017, pp. 459-471; T. Koncewicz,
M. Zubik, M. Konopacka, K. Staskiewicz, Developments in Polish Constitutional Law: The Year 2016
in Review, [in:] R. Albert, D. Landau, P. Faraguna, S. Drugda (eds), The I.CONnect-Clough Center
2016 Global Review of Constitutional Law, Boston 2017, p. 165; Women’s Sexual and Reproductive
Health and Rights in Europe, Council of Europe 2017, p. 23; ]. Pawlikowski, Conscientious Objection
of Health Care Workers in the Context of Genetic Testing, [in:] Philosophy and Medicine, Vol. 128:
M. Soniewska (ed.), The Ethics of Reproductive Genetics: Between Ultility, Principles, and Virtues,
2018, pp. 103-113; G. Puppinck, Conscientious Objection and Human Rights: A Systematic Analysis,
Brill Research Perspectives in Law and Religion Vol. 1, No. 1, 2017, pp. 13, 15, 16, 24; A. Ciucs,
The Right to Conscientious Objection, Logos Universality Mentality Education Novelty, Section:
Law Vol. 5, No. 1, 2017, pp. 17, 18, 23-25; M. Hill, Religious Symbolism and Conscientious Objection
in the Workplace: An Evaluation of Strasbourg’s Judgment in Eweida and others v. United Kingdom,
Ecclesiastical Law Journal Vol. 15, No. 2, 2013, pp. 199, 200, 203; D. Gamper, Conscientious
Objection to Same-Sex Marriage: Politics by Other Means, [in:] F. Requejo, C. Ungureanu (eds),
Democracy, Law and Religious Pluralism in Europe: Secularism and Post-secularism, London-New
York 2014, pp. 165, 166.
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the source of protection of conscience, and another axiological source should be found,
which would be expressed in the normative standard of human rights. However, it is
impossible to indicate another human right and avoid falling into logical contradictions,
ignoring the human right to freedom of conscience and religion.

If one assumes that conscientious objection is a statutory right, detached from
human dignity and the axiological order expressed in the system of human rights,
it is only possible if one also assumes a positive system of law, which directly
leads to effects similar to the genocide crime of the Third Reich due to religious
denomination or racial origin.

Of course, the right to invoke conscientious objection is not an unlimited right.
Firstly, objection should be a subsidiary right, i.e. one that can be implemented as
the ultimate way to protect human rights to freedom of conscience and religion,
and if it is impossible to resolve the conflict in any other way. Secondly, the use
of the right to conscientious objection must be justified in each case, and the
helpful criterion seems to be whether it is aimed at safeguarding protected goods
in a positive or non-positive legal system, natural law. The Strasbourg Court has
defined a reference to the criterion of views that have reached an adequate level
of persuasion, seriousness, coherence or importance in society.”> Thirdly, the good
that the person invoking conscientious objection wants to protect should also be
commensurate, i.e. proportional to the obligations imposed by the law, which the
obligated person cannot perform due to the conflict of conscience.”

Therefore, it seems that the normative source, which is the human right to
freedom of conscience and religion, is sufficient to protect conscientious objection of
every human being, due to his inherent dignity. One’s occupation cannot determine
the possibility of exercising human rights. This means that the doctor, attorney, and
nurse have the right to use conscience clause, despite the lack of a clear basis in the
corporate act or professional ethics. The consequence of this is the state’s positive
obligations, because in this respect conscientious objection is protected as a human
right, not as human freedom. Therefore, much wider obligations on the part of the
state are required.

The human right to freedom of conscience and religion is one of the closest, if
not the closest, to dignity of the human being. If the human right to conscientious
objection did not exist as an element of human rights, it would not protect the
individual, and, in fact, this element of a person’s dignity would not be protected,
because free will would not be protected. If conscientious objection did not have
the nature of a human right, then the protection of this sphere of human dignity,
expressed normatively in the right to freedom, would only be facade protection.
After all, one cannot dehumanize the individual more than by forcing him to act
against his own conscience. This indicates that conscientious objection protects the
hard core of dignity and its essence. At the same time, it does not mean giving

75 ECtHR judgments: of 7 July 2011, Bayatyan v. Armenia, point 110; of 15 January 2013, Eweida
and Others v. the United Kingdom, point 82; of 7 December 2010, Jakébski v. Poland, application no.
18429/06, point 44; of 6 November 2008, Leela Forderkreis e.V. and Others v. Germany, application
no. 58911/00, point 80.

76 For more, cf. M. Skwarzynski, Sprzeciw sumienia w europejskim..., pp. 23-26.
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consent to whims of conscience, that is why the above-mentioned conditions for
invoking conscientious objection are necessary.

It should be borne in mind that conscience as a normative category or, more
broadly, morality and values, as the imperative and determinant of behaviour, is
reflected in the legal order. If conscientious objection was a statutory right, it would
make no sense to refer to conscience in a series of oaths or vows, as a category to
be followed by representatives of specific professions. Such references would only
work if there was a specific statutory right to object, and it is reserved exclusively
for the doctor and nurse, although the category of conscience is also referred to in
many other professions. It would also raise obvious doubts about the prohibition
of discrimination and equality before the law. It cannot be the case that a physician
deciding in the same situation as a lawyer, such as a judge, will be able to protect
his conscience through objection and others will not. Dignity, as a normative source
for the system of human rights, enforces equal protection of the rights of all people.
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PROTECTING CONSCIENTIOUS OBJECTION
AS THE “"HARD CORE” OF HUMAN DIGNITY

Summary

The article is an analysis of legal and axiological source of conscientious objection. The study
was based on the European and national system of human rights protection. Freedom of
conscientious objection is recognized by both Article 9(1) of the European Convention on
Human Rights and Article 10(2) of the Charter of Fundamental Rights of the European
Union. The problem of conscientious objection is the subject of the analysis of the doctrine in
connection with the judgment of the Polish Constitutional Tribunal of 7 October 2015 in case
K 12/14, which concerned the doctor’s conscience clause. The conscientious objection protects
the hard core of dignity and its essence. The human right to freedom of conscience and religion
is one of the closest, if not the closest, to dignity of the human being. The author also points
out the scope of the human right to conscientious objection and claims that it should have
a subsidiary character, be limited to justified cases, as well as seek to protect the interests
stipulated in the systems of natural law or positive law.

Keywords: conscientious objection, human dignity, human right to freedom of conscience and
religion
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OCHRONA SPRZECIWU SUMIENIA
JAKO ,, TWARDEGO RDZENIA” GODNOSCI CZEOWIEKA

Streszczenie

Artykut jest analiza zrédia normatywnego i aksjologicznego dla sprzeciwu sumienia. Bada-
nie opieralo sie na europejskim i krajowym systemie ochrony praw czlowieka. Prawo do
sprzeciwu sumienia uznaje zaréwno art. 9 ust. 1 Europejskiej Konwengji Praw, jak i art. 10
ust. 2 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej. Problem sprzeciwu sumienia jest obecnie
przedmiotem analizy doktryny w zwiazku z wyrokiem Trybunatu Konstytucyjnego z dnia
7 pazdziernika 2015 r., w sprawie sygn. akt K 12/14, ktéry dotyczyt klauzuli sumienia leka-
rza. Sprzeciw sumienia chroni ,rdzeft” godnosci cztowieka i jej istote. Prawo cztowieka do
wolno$ci sumienia i wyznania jest jednym z najblizszych, jesli nie najblizszym, istoty godnosci
ludzkiej. Autor wskazuje réwniez na zakres prawa cztowieka do sprzeciwu sumienia i twier-
dzi, ze powinien on mie¢ charakter pomocniczy, subsydiarny, ograniczony do uzasadnionych
przypadkéw, a takze dazy¢ do ochrony intereséw okre$lonych w systemach prawa natural-
nego lub w prawie pozytywnym.

Stowa kluczowe: sprzeciw sumienia, godnos¢ czlowieka, prawo cztowieka do wolnoéci
sumienia i religii

PROTECCION DE OBJECION DE CONCIENCIA
COMO “MEDULA DURA” DE LA DIGNIDAD HUMANA

Resumen

El articulo analiza la fuente normativa y axiolégica de la objecién de conciencia. El estudio
se basa en el sistema europeo y nacional de proteccién de derechos humanos. El derecho
a la objecién de conciencia estd reconocido tanto en el art. 9 ap. 1 de la Convencién Europea
de Derechos Humanos (CEDH) como en el art. 10 ap. 2 de la Carta de Derechos Humanos
de la Unién Europea. El problema de la objecién de conciencia en actualidad es un objeto
de andlisis en relacién con la Sentencia del Tribunal Constitucional de 7 de octubre de 2015,
causa ndm. K 12/14 que se refiere a la cldusula de objecién de conciencia de los médicos.
La objecién de conciencia protege la “médula dura” de la dignidad humana y su naturaleza.
El derecho de ser humano a la libertad de conciencia y de religién es muy cercano, si no es
el mds cercano, a la naturaleza de la dignidad humana. El autor sefiala también que el &mbito
de ser humano a la objecién de conciencia ha de tener caracter auxiliar — subsidiario, limitado
a casos fundados y también encaminado a proteger intereses determinados en los sistemas de
derecho natural o en el derecho positivo.

Palabras claves: objecién de conciencia, dignidad humana, derecho humano a la libertad de
conciencia y religién
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IMPABO HA BO3PAXKEHUE I10 COOBPAXEHNMSIM COBECTU B KAYECTBE
«TBEPJIOI'O BHYTPEHHEI'O CTEPXHS» YEJIOBEUECKOI'O JOCTOMHCTBA

Pestome

CraTbsl TIPECTaBIsICT COOO0Il aHAJIN3 HOPMATHUBHO-AKCHOJIOTMYECKOTO MCTOYHWKA BO3PAKEHHs IO
coobpaskeHHsIM coBecTU. MccieoBaHie OCHOBBIBATIOCH HAa €BPOMNENCKOH M OTEUECTBEHHOU CHCTEMe
3aIUTHI YeIoBeueckrXx npas. [IpaBo Ha Bo3pakeHye o cOOOPaXKEHUSIM COBECTHU MPEAyCMOTPEHO KaK CT.
9 n. 1 Eponeiickoit koHBeHmu o npasax yenoseka (EKITY), tak u ct. 10 n. 2 Xaptun EBponeiickoro
coto3a 00 OcHOBHbIX mpaBax. [IpoGiaemaTnka BO3paXkKeHHs MO COOOPaXKEHUSIM COBECTM B HACTOsIILEE
BpeMsl SIBJIAETCS] MIPEAMETOM aHalN3a AOKTPUHBI B CBsI3U C pelieHreM KOHCTUTYIMOHHOrO TpuUGyHana
oT 7 okta6ps 2015 ropa, geno Ne K 12/14, kacatouerocst nojoxeHust o coectu Bpaya. IIpaBo Ha
BO3paXKeHHE MO COOOPAsKEHHsIM COBECTH O0ECHeUMBaeT 3all[UTy «TBEPHIOrO CTEPSKHS» UeJOBEYECKOro
TOCTOMHCTBA M €ro CyIHOCTH. I[IpaBo uenoBeka Ha CBOOOMY COBECTU M PEJIUTHH SIBIISICTCS] ONHUM W3
caMbIX OJNU3KHX, €CUM HE CaMbIM ONM3KHUM, CYLIHOCTH 4eJOBEUYECKOTO JOCTOMHCTBA. ABTOp TaKXke
yKa3blBaeT Ha 00bEM MNPHMEHEHMs MpaBa YeJIO0BEeKa HA BO3PaKEHUE IO COOOpPaKeHUSIM COBECTH
U yTBEPXKJIAET, YTO OH JIOJKEH UMETh BCIIOMOTATENbHbIN XapakTep, WU CyOCHIMapHbIii, OrpaHMYEHHbII
TIOATBEP>KAEHHBIMY CITyYasiMH, a TaKKe 3allUIIATh HHTEPECHI, ONPe/ieNICHHbIE B CUCTEMAX eCTECTBEHHOTO
NpaBa WM NMO3UTHBHOTO TIpaBa.

KroueBble c10Ba: BO3paxkeHUe MO COOOPAKEHMSIM COBECTH, JOCTOUHCTBO UENIOBEKA, MPABO YeI0BeKa
Ha CBOOOJY COBECTU M PEJIUTUU

VERWEIGERUNG AUS GEWISSENSGRUNDEN ALS ,,HARTER KERN*
DER MENSCHENWURDE

Zusammenfassung

Der Artikel ist eine Analyse der normativen und axiologischen (wertlehrebezogenen)
Verweigerung aus Gewissensgriinden. Die Untersuchung stiitzte man auf europdischem
und einheimischem Menschenrechtsschutzsystem. Das Recht zur Verweigerung aus
Gewissensgriinden wird sowohl unter Art. 9 Abschn. 1 der Europédischen Konvention zum
Schutz der Menschenrechte (EKSM), als auch unter Art. 10 Abschn.2 der Grundrechtkarte
der Européischen Union anerkannt. Die Verweigerung aus Gewissensgriinden ist Gegenstand
gegenwirtiger Analyse der Doktrin aus Anlass des Verfassungsgerichtsspruches vom 07.
Oktober 2015 beziiglich Aktenzeichen K12/14 betreffend der Gewissensklausel des Arztes.
Die Verweigerung aus Gewissensgriinden schiitzt den ,harten Kern” der Menschenwiirde
und sein Kernstiick. Das Recht des Menschen zur Gewissensfreiheit und Bekenntnisfreiheit ist
eines der nichsten, wenn nicht das allernidchste des Wesens einer Menschenwiirde. Der Autor
weist auch auf den Menschenrechtsbereich zur Verweigerung aus Gewissensgriinden hin und
meint ebenso, dass der Bereich einen behilflich-subsididren Charakter haben sollte, begrenzt zu
begriindeten Féllen; weiterhin sollte der Bereich den Interessenschutz bestimmt in Systemen
des Naturrechtes und des positiven Rechtes.

Schliisselworter: Verweigerung aus Gewissensgriinden, Menschenwiirde, Recht des Menschen
zur Gewissensfreiheit und Bekenntnisfreiheit
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PROTECTION DE L'OBJECTION DE CONSCIENCE
EN TANT QUE «<NOYAU DUR» DE LA DIGNITE HUMAINE

Résumé

L’article est une analyse d'une source normative et axiologique d’objection de conscience.
L'étude était basée sur le systéme européen et national de protection des droits de ’homme.
Le droit a l'objection de conscience est reconnu a la fois a l'article 9 paragraphe 1 de la
Convention européenne des droits de ’homme (CEDH), ainsi qu’a l'article 10 paragraphe 2
de la Charte des droits fondamentaux de 1'Union européenne. Le probleme de 1'objection
de conscience fait actuellement 1'objet d’une analyse de la doctrine dans le cadre de l'arrét
du Tribunal constitutionnel du 7 octobre 2015, affaire n® K 12/14, qui concernait la clause
de conscience du médecin. L'objection de conscience protege le «noyau dur» de la dignité
humaine et de son essence. Le droit humain a la liberté de conscience et de religion est I'un
des plus proches, sinon le plus proche, de I'essence de la dignité humaine. L'auteur indique
également la portée du droit de 'homme & I'objection de conscience et affirme qu’il devrait
étre accessoire, subsidiaire, limité aux cas justifiés, et s’efforcer de protéger les intéréts définis
dans les systemes de droit naturel ou dans le droit positif.

Mots-clés: objection de conscience, dignité humaine, droit humain a la liberté de conscience
et de religion

PROTEZIONE DELL'OBIEZIONE DI COSCIENZA COME “NUCLEO DURO”
DELLA DIGNITA UMANA

Sintesi

L’articolo & un’analisi della fonte normativa e assiologica per 1'obiezione di coscienza. La ricerca
si & basata sul sistema europeo e nazionale di tutela dei diritti umani. Il diritto all’obiezione di
coscienza riconosce sia I'articolo 9. paragrafo 1 della Convenzione europea dei diritti dell'uomo
(CEDU) che I'articolo 10. paragrafo 2 della Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione europea.
II problema dell’obiezione di coscienza ¢ attualmente oggetto di un’analisi dottrinale in
relazione alla sentenza della Corte Costituzionale del 7 ottobre 2015, causa n. K 12/14, che
riguardava la clausola di coscienza del medico. L'obiezione di coscienza tutela il “nucleo duro”
della dignita umana e il suo principio. Il diritto umano alla liberta di coscienza e di religione &
uno dei pil1 vicini, se non il pitt vicino al principio della dignita umana. L’autore indica anche
la portata del diritto umano all’obiezione di coscienza e sostiene che esso dovrebbe avere un
carattere sussidiario, limitato ai casi giustificati, e dovrebbe cercare di proteggere gli interessi
definiti nei sistemi di diritto naturale o di diritto positivo.

Parole chiave: obiezione di coscienza, dignita umana, diritto umano alla liberta di coscienza
e di religione
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GLOSS *
On the judgment of the European Court of Human Rights
of 25 October 2018 in case E.S. v. Austria, appl. no. 38450/12

“Criminal conviction and a fine for the applicant calling Muhammad and Aisha’s
marriage a pattern of paedophilia did not amount to violation of freedom of expres-
sion in the meaning of Article 10 of the European Convention on Human Rights”

BASIC FACTS OF THE CASE

Elisabeth Sabatitsch-Wolff (E.S.), an Austrian national and a professional in Islam,!
in the period of January-November 2008 participated in several open seminars enti-
tled “Basic Information on Islam”2. The presentations concerned different aspects of
the religion at issue, and — consequently — took into account both public and private
relations. Regarding the latter, the Islamic marriage model was analysed. Among
others, the possibility of marriage between adult men and girls before puberty was
discussed.

Two seminars which were held in October and November 2008 gathered around
thirty participants, including an undercover journalist who asked for a preliminary
investigation against E.S. As a result of the proceedings, on 18 January 2011 the
Vienna Regional Court convicted E.S. of disparaging religious doctrines under
Article 188 of the Criminal Code and ordered her to pay 480 euros in total (a fine
and cost of the proceedings). As one of the most incriminating statements of E.S.,
the Regional Court found i.a. the following:

* Artykul oryginalnie w jezyku angielskim

** Prof., PhD hab., Head of the Department of Human Rights, Faculty of Law and
Administration of Nicolaus Copernicus University in Toruf; e-mail: bogro@law.umk.pl; ORCID:
0000-0001-9709-7686

1 In fact, the applicant, having a diplomat family background, spent some years of her life
in Arabic countries. Then, she started her professional studies on the Quran.

2 All facts invoked in the present paper are published in the ECtHR judgment of 25 October
2018 in case of E.S. v. Austria, application no. 38450/12. In the Polish press the above case was
presented by D. Bychawska-Siniarska, Uczucia religijne nie zawsze ponad swoboda wypowiedzi,
Dziennik Gazeta Prawna No. 215(4965), 6 November 2018, p. E2.
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“One of the biggest problems we are facing today is that Muhammad is seen as
the ideal man, the perfect human, the perfect Muslim. (...) This does not happen
according to our social standards and laws. Because he was a warlord, he had many
women, to put it like this, and liked to do it with children. (...) A 56-year-old and
a six-year-old? What do you call that? Give me an example? What do you call it, if
it is not paedophilia?”

According to the Regional Court the above statements together with other
opinions conveyed “the message that Muhammad had paedophilic tendencies”.
Furthermore, the Regional Court considered that “the statements were not statements
of fact, but derogatory value judgments which exceeded the permissible limits”.
And still continuing, the Austrian Court stated that “the child marriages were not
the same as paedophilia, and were not only a phenomenon of Islam, but also used
to be widespread among the European ruling dynasties”? (Sic!).

The E.S.’s case was unsuccessfully referred to all the domestic judicial levels. The
main argument of the applicant was that of participation in the important public
debate in a democratic society, connected with historical and present facts. Finally,
the domestic courts stressed that in the present case the nature of such debate
was to be rejected as unconvicting and unpersuasive. Finally, on 6 June 2012, E.S.
lodged her application with the European Court of Human Rights (ECtHR) claiming
violation of her right to freedom of expression under Article 10 of the European
Convention on Human Rights (ECHR). These proceedings ended on 25 October
2018 with the unanimous judgment of the seven-judge Chamber in which a non-
violation of Article 10 ECHR was found.

In their argumentation the judges of the ECtHR referred to its previous case law,
mainly on the margin of appreciation doctrine. They stressed that they had already
decided that the scope of this margin in cases like that, i.e. concerning a matter with
a possibility to offend personal convictions within the sphere of morals or religion,
broadened respectively.* The basic reason of this interpretation is “the absence of
a uniform European conception of the requirements of the protection of the rights
of others in relation to attacks on their religious convictions”5.

Another point of the ECtHR reasoning, which seems worth recalling, is
a traditional division of statements into those of facts and values. In the case of E.S.
the latter category of statements was at stake. In this regard the ECtHR reminded that
a value judgment “is not susceptible of proof (...) a value judgment is impossible to
fulfil and infringes freedom of opinion itself (...). However, even where a statement
amounts to a value judgment, the proportionality of an interference may depend
on whether there exists a sufficient factual basis for the impugned statement, since
even a value judgment without any factual basis to support it may be excessive”®.

Consequently, the Strasbourg judges accepted the opinion of domestic courts that
the applicant’s statements were value judgments without sufficient factual basis.
Moreover, the ECtHR reminded that the statements which are based on “manifestly”

See E.S. v. Austria, § 14-15.
Ibid., § 44.

Ibid.

Ibid., § 48.
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untrue facts do not enjoy the protection of Article 10 of the ECHR.” Moreover, the
ECtHR judges concluded that the impugned statements of the applicant “were not
phrased in a neutral manner aimed at being an objective contribution to a public
debate concerning child marriages (...) as going beyond the permissible limits (...)
classifying them as an abusive attack on the Prophet of Islam, which was capable
of stirring up prejudice and putting at risk religious peace”s.

At last, the ECtHR reminded that the impugned interference of the state
authorities into individual freedom of expression should have been considered not
only “in the light of the content of the statements at issue, but also the context in
which they were made”®. It was obvious for the European judges that the case of
E.S. was of “a particularly sensitive nature, and that the (potential) effects of the
impugned statements, to a certain degree, depend on the situation in the respective
country”10 (emphasis added). Accordingly, the problem at issue in the present case
was the preservation of religious peace in the Austrian society.

Additionally, in the opinion of the ECtHR, the sanction ordered was rather
moderate, thus in the light of the circumstances of the case (especially the applicant’s
repeated infringement as an aggravating factor) it could not be considered
disproportionate.

COMMENTARY

First of all, the presented judgment concerning the freedom of expression in the
religious context is not the first under the ECtHR’s review. As early as in 1994 the
ECtHR stated that:

“Those who choose to exercise the freedom to manifest their religion, irrespective of whe-
ther they do so as members of a religious majority or a minority, cannot reasonably expect
to be exempt from all criticism. They must tolerate and accept the denial by others of their
religious beliefs and even the propagation by others of doctrines hostile to their faith.
However, the manner in which religious beliefs and doctrines are opposed or denied is
a matter which may engage the responsibility of the State, notably its responsibility to
ensure the peaceful enjoyment of the right guaranteed under Article 9 to the holders.”1!

For sure, one can argue that there are “different times and different social context”.
I do not insist, like some other representatives of the human rights doctrine do,!2

7 Reference to Medzlis Islamske Zajednice Brcko and Others v. Bosnia and Herzegovina, judgment
of Grand Chamber of 27 June 2017, application no. 17224/11, § 117.

8 E.S. v. Austria, § 57.

9 Ibid., § 49.

10 Ibid., § 50. Actually, the reference to the particularity of the social situation in a state
appeared in the Strasbourg case law earlier, see e.g. case of Leila Sahin v. Turkey, judgment of
29 June 2004, application no. 44774/98, § 107-109; judgment of Grand Chamber of 10 November
2005, § 115.

11 Case of Otto-Preminger-Institut v. Austria, judgment of 20 September 1994, application
no. 13470/87, § 47.

12 See more in S. Smet, E.S. v. Austria: Freedom of Expression versus Religious Feelings, the
Sequel, Strasbourg Observers, 7 November 2018.
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that there is no human right not to be offended in one’s religious beliefs. I am
simply of the opinion that every religious belief should be protected on a non-
discrimination basis which takes into account the “fair balance” test. Furthermore,
I also agree that a special attention should be given to the beliefs of minorities’
groups.13

Nonetheless, the above-presented judgment provokes some difficult questions
and bears controversies, at least as far as I am concerned. Taking the problem
seriously, these dilemmas could be covered by the principle of a true “neutrality”
of the European judges, while facing the problems of extremely sensitive nature,
whether political or religious ones. With full understanding of the gravity of my
previous statement, I should present my views by referring to facts which provoked
me to touch on such a controversial question.

Firstly, let us consider the courts’ interpretation of the lack of a factual
background for the value judgment presented by E.S. According to the available
and rather reliable sources, there is a common knowledge concerning the details of
Muhammad’s family life. Nonetheless, some official Sunni Muslim sources admitted
that 54 or 56-year-old Muhammad married Aisha when she was around the age
of six or seven and consummated the marriage approximately four years later. He
left her a childless widow at the age of eighteen.! It is also true that the problem
of legality of marriages between adult men and prepubescent girls in the light of
Quran is open to discussions.

Of course, maybe it is better for human rights lawyers to leave the discussion
on the religious details to the professionals in the field (as for sure E.S. can be
qualified as such), but some social phenomena, evidently influenced by religious
factor, like e.g. forced marriages and child marriages, have already entered Europe
and focused a strong attention of important European organs.!> It would be really
difficult to deny the solid factual basis of the sentences formulated in 2018 by the
Parliamentary Assembly of the Council of Europe that “Every day throughout the
world, 39,000 young girls are married before reaching the age of majority. More
than one third of them are younger than 15. (...) All countries in Europe are affected
by these harmful practices, whether in the form of forced marriages concluded in
Europe (...) These human rights violations (...) ruined lives, much wasted potential
and serious health risks lie behind these figures. For young girls, marrying often

13 Actually, according to statistical data, the “religious” picture of Europe is changing in
a very dynamic way (e.g. in Austria the Muslim community rose from 4.22% in 2001 to over 6%
in 2010).

14 This can be found in commonly available sources: Sahih al-Bukhari, Vol. 7, Book 62,
No. 63-65, 88; the same author Vol. 5, Book 58, No. 234, 236; Vol. 9, Book 87, No. 139-140; Sahih
Muslim, Book 008, No. 3309-3311; Sunan Abu Dawud, No. 2116, Book 41, No. 4915; the same
author, Book 13, No. 2380.

15 See Resolutions of the Parliamentary Assembly of the Council of Europe: Forced marriages
and child marriages, RES 1468(2005), 5 October 2005; Forced marriage in Europe, RES 2233(2018),
28 June 2018. Actually, in both resolutions a similar attitude of the General Assembly of the UNO
is invoked, according to which forced marriage can in no way be justified and declaring “certain
customs, ancient laws and practices relating to marriage and the family to be inconsistent with
the principles set forth in the Charter of the United Nations and in the Universal Declaration of
Human Rights”.
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means (...) unprotected and forced sexual relations and unwanted pregnancies that
endanger their health.”16 (emphasis added).

Consequently, the Parliamentary Assembly called on Member States of the
Council of Europe to start the fight against forced marriages in their national
policies, including criminalising such practices. Is it not a solid proof that in the
present-day European societies a serious debate on the topic at stake is needed and
can be classified as a very important one?

Moreover, in Part III of its judgment the ECtHR enlisted, e.g. such international
material like the Recommendation 1805(2007) of the Parliamentary Assembly of the
Council of Europe on blasphemy, religious insults and hate speech against persons
on grounds of their religion and the Resolution of the European Parliament of
27 February 2014 on the situation of fundamental rights in the European Union (2012)
(2013/2078(INI)). In both documents the decriminalisation of blasphemy is strongly
recommended as an evident pattern of restriction of expression concerning religious
or other beliefs.1” Unfortunately, one could hardly find any further reference to the
above-mentioned documents in the ECtHR judgment in the present case. Likewise,
the arguments of the third-party intervener — the European Centre for Law and
Justice!8 — which submitted the factual basis for the E.S.’s value judgments were not
taken into account in the final decision of the European judges.

In the context of the above-cited available sources only, it could be difficult to accept
that the applicant’s statements were totally ungrounded as to the facts. In the case of
the domestic courts, it seems that in order to justify their own interpretation (or to be
honest “extra-interpretation”), they chose and separated some parts of E.S.’s speech.
Accordingly, in my opinion, the careful reading of the whole E.S.’s presentation (relying
on the version published in the judgment and taking this as an original) can lead to
the conclusion that it was rather the criticism — from the present European standards
perspective — of a certain custom sanctioned by Islam, important for a discussion in
European democratic society, and not a direct “attack” on the Prophet as such. Moreover,
one cannot forget that the whole event took place in the course of a “heated” discussion,
full of emotional moments. Interestingly enough, the ECtHR quoted the arguments
of the applicant that “the impugned statements had been made in the context of an
objective and lively discussion, where they could not be revoked anymore”, but —
contrary to the previous case law — it found them unconvincing.!®

Maybe the above attitude of the ECtHR should be viewed in the context of
a tragic and painful “lecture” that Europe experienced after the publication in 2005
of the article entitled Muhammeds ansight in the Danish journal “Jyllands-Posten”,
which reprinted the Muslim cartoons by the French tabloid “Charlie Hebdo”?20

6 RES 2233(2018), paras. 1 and 2.

17 E.S. v. Austria, § 26, 31.

18 Jbid., § 38.

19 Ibid., § 53. See also a reference to judgment in the case of Giindiiz v. Turkey of 4 December
2003, application no. 35071/97.

20 For more see: N. Cox, The Freedom to Publish ‘Irreligious’ Cartoons, Human Rights Law
Review No. 16, 2016, pp. 195-221; K. Lemmens, ‘Irreligious’ Cartoons and Freedom of Expression:
A Critical Reassessment, Human Rights Law Review No. 18, 2018, pp. 89-109.
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Bearing this in mind, however, one could risk a thesis that the European judges
(like most of the Europeans nowadays) are simply afraid of provoking potential
aggression on the part of some orthodox Muslim communities. If so, I dare say,
Europe will be in trouble as its main human rights protectors appear to weaken.2!

Secondly, there is also an additional side of the story, namely this connected with
the equal protection of symbols of worship of another great religion, i.e. the Roman
Catholicism. The ECtHR has already had several occasions to deal with cases which
were “touching on” symbols considered sacred by Roman Catholics. This was the
case of the Cross,22 then the assumption that the Bible covers the “seeds of anti-
Semitism”2 and, lastly, using in the purely commercial context, such prominent
religious figures as Jesus and Mary?4. Let us stress that in all of those cases the
state’s intervention into the freedom of particular applicants’ expression was found
to be a violation of Article 10 ECHR. Thus, in all those cases the ECtHR accepted
the special and crucial position of freedom of expression in a modern democratic
society as it was found in earlier case law.25

Surely, it would be difficult to defend the thesis that the gravity or burden of each
of the case is comparable. Dedications could, however, be a significant contribution
to ius commune europaeum if they are justified by special reasons and provided with
well-grounded rationes decidendi.?6

Nonetheless, at least the problem of accusation and punishing of a professional
researcher and journalist (per analogiam to the E.S. case) expressing an opinion that
“the fulfilment of the Old Covenant in the New, and the superiority of the latter (...)
led to anti-Semitism and prepared the ground in which the idea and implementation
of Auschwitz took seed”?” seems to be equally harmful to Catholics, even if this
statement was published in the course of a historic and theological debate.28

Lastly, still another point is worth mentioning in the present paper which is
connected with the test of proportionality of the state’s reaction in the cases under
analysis, i.e. the level of severity of punishments. Both in Giniewski and E.S. cases the

21 This can be easily expressed just by a question: Is Islamophobia knocking on Strasbourg’s
door? Actually, several years ago I expressed some worries about a true neutrality of the ECtHR
judges in cases of sensitive political content, see B. Gronowska, The European Court of Human
Rights and Potential Dangers for its Independence. Some Controversies, [in:] J. Jaskiernia (ed.),
Uniwersalny i regionalny wymiar ochrony praw cztowieka. Nowe wyzwania — nowe rozwigzania, Warsaw
2014, pp. 693-702. This element of “fear behind the scene” was also invoked by G. Puppinck, The
ECtHR Holds Anti-Blasphemy Law, https:/ / ecjl.org/ free-speach / echr/blasphemy-crime-the-echr
(accessed on 8/12/2018).

2 Case of Lautsi v. Italy, judgment of 3 November 2009, application no. 308114/08. The
ECtHR changed its view and contested the Grand Chamber on 18 March 2011 in which it found
non-violation of Article 10 ECHR.

2 Case of Giniewski v. France, judgment of 31 January 2006, application no. 64016/00.

2 Case of Sekmadienis Ltd. v. Lithuania, judgment of 30 January 2018, application no. 69317/14.

25 The most relevant in this regard was the reference to possibility of expressing the
“information” or “ideas” that also can “offend, shock or disturb”, see e.g. the case of Handyside
v. the United Kingdom, judgment of 7 December 1976, application no. 5493/72, § 49.

26 Compare with A. Paulus, International Adjudication, [in:] S. Besson, J. Tasioulas (eds), The
Philosophy of International Law, Oxford 2010, p. 220.

27 Giniewski v. France, § 14, p. 3.

28 Ibid. § 51.
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ECtHR faced quite similar situations but reached totally different final conclusions,
the second of which was evidently to the detriment of E.S. It would be hard to find
any additional arguments in the ECtHR reasoning included in the judgment.

Surely, I am able to express my apology and empathy to those who has felt hurt
and abused by the whole situation caused by E.S.s presentations.?? Nonetheless,
the European human rights justice system should be strong enough to eliminate
any possible doubts concerning its impartiality and independence. Therefore, alike
cases should be provided with alike justification. Otherwise, a very detrimental
impression can be created that this system cannot defend itself against any sort of
“blackmailing”, depending on the pressure of extra-legal factors. Thus, it makes
me wonder whether the strong foundations upon which the ECtHR was built are
similarly strong in our present social realities.
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GLOSS ON THE JUDGMENT OF THE EUROPEAN COURT
OF HUMAN RIGHTS OF 25 OCTOBER 2018 IN CASE E.S. V. AUSTRIA,
APPL. NO. 38450/12

Summary

The gloss deals with the judgment issued by the ECtHR on 25 October 2018 concerning freedom
of expression as provided for in Article 10 ECHR. In the case of E.S. v. Austria the ECtHR
agreed with domestic courts that the applicant’s statements concerning the marriage life style
of Muhammad were “inciting hatred or religious intolerance” read in the light of Article 188
of the Austrian Criminal Code. During the public debate, the applicant made a reference to
“paedophilia”, while talking about 56-year-old Muhammad having sexual intercourse with
his 9-year-old wife Aisha. The main thesis of the author of this gloss is contrary to the ECtHR
judges’ viewpoint, especially in the context of the facts of the case and the previous Strasbourg
case law. Going further, the author presents her fears that the visible and ongoing Islamisation
of Europe starts to have its potential impact on the judicial authorities and their attitudes in
cases connected with some sensitive issues of Islam. The author’s opinion concerns both the
domestic and regional courts’ attitudes.

Keywords: freedom of expression, margin of appreciation, religious tolerance, paedophilia,
Muhammad

GLOSA DO WYROKU EUROPEJSKIEGO TRYBUNALU PRAW CZLOWIEKA
Z DNIA 25 PAZDZIERNIKA 2018 R. W SPRAWIE E.S. PRZECIWKO AUSTRI],
SKARGA NR 38450/12

Streszczenie
Glosa dotyczy wyroku wydanego przez Europejski Trybunat Praw Cztowieka (ETPCz) w dniu

25 pazdziernika 2018 r., dotyczacego swobody wypowiedzi w rozumieniu art. 10 Europejskiej
Konwengji Praw Czlowieka. W sprawie E.S. przeciwko Austrii ETPCz zaakceptowat stanowisko
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sadéw krajowych, ktére uznaty stwierdzenia powddki dotyczace stylu pozycia matzeriskiego
Mahometa jako , wzniecajace nienawis¢ lub nietolerancje religijna” w rozumieniu art. 188
austriackiego kodeksu karnego. W trakcie debaty publicznej powédka nawiazata do ,, pedofi-
lii”, rozwazajac fakt seksualnego wspétzycia 56-letniego Mahometa z jego 9-letnia zona Aisza.
Gléwna teza autorki niniejszej glosy jest odmienna, szczegélnie w kontekscie okolicznosci
analizowanej sprawy oraz w $wietle dotychczasowej strasburskiej linii orzeczniczej. W dalszej
kolejnosci, autorka wyraza swoje obawy o to, ze widoczna i postepujaca islamizacja Europy
zaczyna wywiera¢ potencjalny wpltyw na wiadze sadowe i ich postawy w sprawach dotycza-
cych szczegélnie drazliwych zagadnien Islamu. W opinii autorki zjawisko to dotyczy postaw

zaréwno sadéw krajowych, jak i regionalnych.

Stowa kluczowe: swoboda wypowiedzi, margines swobody oceny, tolerancja religijna, pedo-
filia, Mahomet

COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO
DE DERECHOS HUMANOS DE 25 DE OCTUBRE DE 2018 EN LA CAUSA
E.S. CONTRA AUSTRIA, CASO NUM. 38450/12

Resumen

El comentario se refiere a la sentencia dictada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) el 15 de octubre de 2018 relativo a la libertad de expresion conforme con el art. 10 de
la Convenci6én Europea de Derechos Humanos. En el caso E.S. contra Austria, el TEDH acept6
la posicién de tribunales nacionales que consideraron que afirmaciones de la demandante
relativos al estilo de la vida matrimonial de Mahomet “suscitaron odio o intolerancia religiosa”
de acuerdo con art. 188 del c6digo penal austriaco. Durante el debate ptblico la demandante
hizo referencia a “pedofilia” refiriéndose a las relaciones sexuales de Mahomet (56 afios) con
su mujer Aisha (9 afios). La principal tesis de la autora es diferente, en particular en el contexto
de circunstancias del caso analizado y a la luz de la linea jurisprudencial de Estrasburgo. La
autora demuestra su preocupaciéon que la manifiesta y progresiva islamizaciéon de Europa
empieza a tener influencia potencial a las autoridades judiciales y a su postura en casos que
versan sobre cuestiones particularmente delicadas de islam. A juicio de autora, este fenémeno
afecta tanto a los tribunales nacionales como a los regionales.

Palabras claves: libertad de expresién, margen de juicio libre, tolerancia religiosa, pedofilia,
Mahomet
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['JIOCCA K IIOCTAHOBJIEHUIO EBPOIIEVICKOI'O CYJA
1O TTIPABAM YEJIOBEKA OT 25 OKTABPS 2018 TOJA
IO AOEIIY E.C. BOTHOLEHHUHU ABCTPHUH, XKAJIOBA Ne 38450/12

Pestome

I'nocca kacaeTcst HOCTaHOBJIEHUs, TPUMHATOro B EBponefickoM cyfie 1o npasam 4esioBeka oT 25 oKTa0ps
2018 ropa, B OTHOLIEHMM CBOOO/bI BbICKa3bIBaHUS B ToJkoBaHuu cT. 10 EBpomneiickoil KOHBEHIMN
o npaBax uesnoseka. 1o peny E .C. 6 omnouwenuu Aeécmpuy ECITY npussiia mo3uiyio HaOHAIBHBIX CY/IOB,
KOTOpbIE NPU3HAIIN YTBEPXKACHNS] UCTULBI, KACAIOLINECS CTUSI CeMENHBIX OTHOIIeHniT Myxammena, Kak
«pa3KUTaHUe HEHABUCTH UM PETMTUO3HOI HETEPIUMOCTU» B MOHMMaHuu cT. 188 YromnoBHoOro Kopjekca
ABcTpun. Bo Bpems myGIMuHbIX 1€0aTOB MCTHIA YNOMHUHANA O (hakTe «nefouiInm», CChlasch Ha
CeKCyalbHyIO CBs3b 56-neTHero Myxammena ¢ ero 9-neTHeii xeHoil Auieir. OCHOBHOW T€3MC aBTOpa
HACTOSILIEN TIJI0CChl UMEET OTIMYMTENbHBIA XapakTep, B OCOOEHHOCTH B KOHTEKCTE OOCTOSITENLCTB
paccMaTpuBaeMoro fiejla U B CBeTe HbIHEUIHEH cTpacOyprckoil MpenefeHTHOI cyAeOHOi NMpaKTUKH.
Jlanee aBTOp BbIpasKaeT OMACEHHsl, UTO 3aMETHAs U MPOrpeccUpylolas ucnamusanyst EBponsl HaunHaeT
OKa3bIBaTh MOTEHIMAILHOE BO3/IENICTBUE HA CYIeOHble OPraHbl U UX OTHOIIEHHE K BOIPOCAM, KACAIOLLIMCS
Hau6oJiee UyBCTBUTEBLHBIX BOIPOCOB Mclama. [1o MHEeHHIO aBTOpa, 3TO sIBJIEHHE KacaeTcs NO3ULMI Kak
HALMOHAJIbHBIX, TAK U PETMOHANIBHBIX CY/IOB.

KmioueBble cioBa: cBOOOAA BBICKA3bIBAHUS, NMpeAe] CBOOOMbI OLEHKH, PEJUTHO3HAsI TEPIIMOCTD,
nepgodunsi, Myxammen

GLOSSE ZUM URTEIL DES EUROPAISCHEN GERICHTSHOFES
FUR MENSCHENRECHTE VOM 25. OKTOBER 2018
IN ZIVILSACHE E.S. GEGEN OSTERREICH, KLAGE NR. 38450/12

Zusammenfassung

Die Glosse betrifft das am 25. Oktober 2018 seitens des Europédischen Gerichtshofes fiir
Menschenrechte (EGM) veréffentlichten Urteils betreffend der Aussagefreiheit in Anbetracht
des Art. 10 der Europdischen Konvention zum Schutz der Menschenrechte (EKSM). In
Zivilsache E.S. gegen Osterreich hat der EGM die Meinungen der Landesgerichte akzeptiert
und anerkannt, welche die Feststellungen der Klédgerin beziiglich des Ehelebensstils von
Mahomet als ,Hass- und Religionsintoleranz entfachendes” im Sinne von Art. 188 des
Osterreichischen Strafgesetzbuches. Im Verlauf einer 6ffentlichen Debatte nahm die Kldgerin
Bezug auf ,Pidophilie”, die Tatsache des Geschlechtsverkehrs vom 56-jahrigen Mahomet
mit seiner 9-jdhrigen Frau Aisha erwogen zu haben. Die Hauptthese der Autorin dieser
vorliegenden Glosse ist unterschiedlich, besonders im Zusammenhang der Gegenstinde der
erkundeten Zivilsache und angesichts der bisherigen Strafburger Rechtsprechungsgrundlinie.
Im Nachhinein du8ert die Autorin ihre Befiirchtungen, dass die sichtbare und fortschreitende
Islamisierung Europas potenziellen Einfluss auf die Gerichtsgewalt und deren Standpunkt in
Sachen besonders empfindlicher Islamangelegenheiten einzuprédgen gewinnt. Nach Meinung
der Autorin betrifft dieses Phdnomen sowohl Landes-, als auch Amtsgerichte.

Schliisselworter: Aussagefreiheit, Aussagefreiheitsspanne, Religionstoleranz, Pidophilie,

Mahomet
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GLOSE A L'ARRET DE LA COUR EUROPEENNE DES DROITS DE 'HOMME
DU 25 OCTOBRE 2018 DANS L’AFFAIRE E.S. C. AUTRICHE,
PLAINTE N° 38450/12

Résumé

La glose concerne l'arrét rendu par la Cour européenne des droits de ’'homme (CEDH) le
25 octobre 2018, concernant la liberté d’expression au sens de l’article 10 de la Convention
européenne des droits de ’homme. Dans le cas de E.S. contre I’Autriche, la Cour européenne
des droits de ’homme a accepté la position des tribunaux nationaux qui ont considéré les
affirmations de la demanderesse concernant le style de mariage de Mohammed comme «incitant
a la haine ou a l'intolérance religieuse» au sens de l'article 188 du code pénal autrichien. Au
cours du débat public, la demanderesse s’est référé a «la pédophilie», en considérant le fait de
la coexistence sexuelle de Mohammed, 4gé de 56 ans, avec son épouse Aisha, dgée de 9 ans.
La these principale de l'auteur de cette glose est différente, notamment dans le contexte des
circonstances de l'affaire analisée et a la lumiere de la jurisprudence actuelle de Strasbourg.
Ensuite, 'auteur exprime ses craintes que l’islamisation visible et progressive de 1'Europe
commence a exercer une influence potentielle sur les autorités judiciaires et leur attitude dans
les affaires concernant des questions particulierement sensibles de l'islam. L'auteur est d’avis
que ce phénomene concerne les attitudes des tribunaux nationaux et régionaux.

Mots-clés: liberté d’expression, marge de liberté d’évaluation, tolérance religieuse, pédophilie,
Mohammed

GLOSSA ALLA SENTENZA DELLA CORTE EUROPEA DEI DIRITTI
DELL'UOMO DEL 25 OTTOBRE 2018 NELLA CAUSA E.S. CONTRO AUSTRIA,
RICORSO N. 38450/12

Sintesi

La glossa riguarda la sentenza della Corte europea dei diritti dell'uomo (CEDU) del 25 ottobre
2018 sulla liberta di espressione ai sensi dell’articolo 10 della Convenzione europea dei diritti
dell'uomo. Nella sentenza E.S. contro Austria, la Corte europea dei diritti dell'uomo ha
accettato la posizione dei tribunali nazionali, i quali hanno riconosciuto che le dichiarazioni
della ricorrente relative allo stile di vita coniugale di Maometto che “incita all’odio religioso
o all'intolleranza” ai sensi dell’articolo 188 del codice penale austriaco. Durante il dibattito
pubblico, la ricorrente ha fatto riferimento alla “pedofilia” quando si considera il rapporto
sessuale di Maometto di 56 anni con sua moglie Aisha di 9 anni. La tesi principale dell’ Autrice
di questa glossa & diversa, soprattutto nel contesto delle circostanze del caso di specie e alla
luce dell’attuale linea giurisprudenziale di Strasburgo. Di seguito, 1’ Autrice esprime la sua
preoccupazione per il fatto che l'islamizzazione visibile e progressiva dell’Europa comincia
ad avere un impatto potenziale sulle autorita giudiziarie e sui loro atteggiamenti in questioni
riguardanti argomenti particolarmente delicati dell'Islam. Secondo I’ Autrice, questo fenomeno
riguarda sia gli atteggiamenti dei tribunali nazionali che regionali.

Parole chiavi: liberta di espressione, margine di discrezionalita, tolleranza religiosa, pedofilia,

Maometto
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INFORMACJA DLA AUTOROW

W czasopiSmie moga by¢ publikowane prace dotyczace szeroko rozumianej
problematyki prawnej, a takze recenzje oraz sprawozdania z zycia naukowego
szkét wyzszych. Warunkiem opublikowania jest pozytywna opinia recenzenta.
Materiat do Redakgji nalezy przekaza¢ w jednym egzemplarzu znormalizowa-
nego maszynopisu (30 wierszy na stronie, po 60 znakéw w wierszu, ok. 1800
znakéw na stronie) wraz z tekstem zapisanym na noéniku elektronicznym lub
przestanym na adres: wydawnictwo@lazarski.edu.pl

Przypisy nalezy umieszczaé na dole strony, podajac najpierw inicjaty imienia,
nazwisko autora, tytut pracy (kursywa), miejsce i rok wydania, numer strony.
W przypadku prac zbiorowych nalezy poda¢ inicjat imienia i nazwisko redak-
tora naukowego z dopiskiem (red.).

Do artykutu nalezy dotaczy¢ streszczenie, podajac cel artykutu, zastosowana meto-
dyke, wyniki pracy oraz wnioski. Streszczenie nie powinno przekraczaé 20 wierszy
maszynopisu. Jezeli w streszczeniu wystepuja specjalistyczne terminy albo zwroty
naukowe lub techniczne, nalezy podac ich odpowiedniki w jezyku angielskim.
Artykutl nie powinien przekraczac¢ 22 stron znormalizowanego maszynopisu,
natomiast recenzja, komunikat naukowy i informacja — 12 stron.

Redakcja zastrzega sobie prawo dokonywania w nadestanej pracy skrétow,
zmiany tytutéw, podtytutéw oraz poprawek stylistycznych.

Szczegodtowe wskazéwki dla autoré6w opublikowane sg na stronie internetowej Ofi-
cyny Wydawniczej Uczelni Lazarskiego, pod adresem http:/ /www.lazarski.pl/
pl/badania-i-rozwoj/ oficyna-wydawnicza/ dla-autorow /. Autoréw artykutéw
obowiazuje sktadanie bibliografii.

Opracowanie nalezy podpisa¢ pelnym imieniem i nazwiskiem, podac swéj adres
z numerem telefonu, faksu, e-mail, stopien lub tytut naukowy, nazwe instytugji
naukowej, w ktérej autor jest zatrudniony.
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ZASADY RECENZOWANIA OPRACOWAN
PRZEZNACZONYCH DO PUBLIKACJI W ,IUS NOVUM”
1. Wstepnej kwalifikacji artykutéw do recenzji dokonuja redaktorzy tematyczni.

® NG

10.

11.

12.

Decyzje o skierowaniu opracowania do recenzji podejmuje redaktor naczelny,
po sprawdzeniu warunkéw formalnych opracowania, tj. wskazania przez
autora jednostki reprezentowanej (afiliacji) i danych koniecznych do korespon-
dengji (adres do doreczen, adres e-mailowy oraz numer telefonu), zataczenia
o$wiadczen wszystkich wspdtautoréw o ich wktadzie do opracowania, zata-
czenia streszczenia w jezyku polskim oraz stéw kluczowych.

W recenzji uwzglednia sie rodzaj opracowania (oryginalne, do$wiadczalne,
przegladowe, kazuistyczne, metodyczne), poziom naukowy, czy praca odpo-
wiada tematowi okreSlonemu w tytule, czy spetnia wymogi pracy naukowej,
czy zawiera istotne elementy nowosci, prawidtowo$¢ terminologiczna, rze-
telno$¢ wynikéw i wnioskéw, uktad pracy, objetos¢, przydatno$¢ poznawcza,
jezyk oraz wnioski co do przyjecia bez zmian lub po poprawach albo odrzuce-
nia. Recenzja sporzadzana jest w formie karty recenzenta.

Recenzje opracowuja recenzenci stali oraz powotywani ad hoc. Sa to osoby
posiadajace znaczny dorobek naukowy w danej dyscyplinie naukowej. Lista
recenzentéw statych jest publikowana na stronie internetowej, a w kazdym
numerze publikowany jest wykaz recenzentéw, ktérzy recenzowali zamiesz-
czone w nim artykuly i glosy.

Recenzje opracowuje dwéch niezaleznych recenzentéw.

Recenzenci nie sa afiliowani przy tej samej placéwce, z ktérej pochodza autorzy.
Recenzenci i autorzy nie znaja swoich tozsamosci.

Recenzenci do publikacji recenzowanego tekstu nie ujawniaja informadji o jego
recenzowaniu.

Recenzja jest sporzadzana na pismie wedtug wzoru (karta recenzenta) i zawiera
stwierdzenie o dopuszczeniu lub niedopuszczeniu artykutu do publikagji.
Recenzent przekazuje redakcji recenzje w postaci elektronicznej oraz w formie
papierowej z odrecznym podpisem. Jest ona przechowywana w redakdji przez
2 lata.

Uwagi recenzenta sa przekazywane autorowi recenzowanego tekstu, ktéry ma
obowiazek ustosunkowac sie do nich. Recenzent dokonuje powtérnej weryfi-
kacji poprawionego tekstu.

W razie negatywnej oceny przez recenzenta poprawionego tekstu, decyzje
o publikaqji tekstu podejmuje redaktor naczelny po konsultacji z redaktorem
tematycznym.
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DODATKOWE INFORMACJE

Redakcja uprzejmie informuje, ze czasopismo ,Ius Novum”:

zostato zamieszczone w cze$ci B. wykazu czasopism naukowych Ministra
Nauki i Szkolnictwa Wyzszego, pod pozycja 1136, a za publikacje na jego
famach przyznano 11 punktéw.

Dalsze informacje w tym zakresie: http:/ / www.nauka.gov.pl/ujednolicony-wy
kaz-czasopism-naukowych/wykaz-czasopism-naukowych-zawierajacy-historie
-czasopisma-z-publikowanych-wykazow-za-lata-2013-2016.html;

poddane zostato procesowi ewaluacji ICI Journals Master List 2016, ktérej
wynikiem jest przyznanie wskaznika ICV (Index Copernicus Value) w wysoko$ci
58,16 pkt.

Dalsze informacje w tym zakresie: https:/ /journals.indexcopernicus.com.

ADDITIONAL INFORMATION

The Editorial Board informs that the Ius Novum quarterly:

has been listed in section B of the register of scientific journals kept by the
Ministry of Science and Higher Education, under entry 1136, with 11 points
awarded for a publication in the quarterly.

Further particulars in this respect are available at: http:/ /www.nauka.gov.pl/
ujednolicony-wykaz-czasopism-naukowych / wykaz-czasopism-naukowych-zawie
rajacy-historie-czasopisma-z-publikowanych-wykazow-za-lata-2013-2016.html;
underwent the ICI Journals Master List 2016 evaluation process, as a result
of which the periodical was awarded an ICV (Index Copernicus Value) of
58.16 points.

Further information on this topic can be found at: https://journals.index
copernicus.com.
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