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MODEL INTEGRACJI EUROPEJSKIE]:
ADAPTACJA KONCEPCJI KLASYCZNYCH
CZY NOWA FORMULA?
ROZWAZANIA USTROJOWO-PRAWNE

MARIA KRUK

Celowo$¢ podjecia zasygnalizowanej w tytule problematyki wiaze si¢ z trwajacymi od
dawna poszukiwaniami formuty adekwatnej dla integracji europejskiej w zakresie jej
organizacji strukturalnej i funkcjonalnej. Wyobrazana w historii jako federacja euro-
pejska, realizowana faktycznie jako organizacja mi¢dzynarodowa, czgsto z zastrzeze-
niem sui generis, utworzona jako projekt gospodarczy (EWWiS oraz EWG i Euratom)
z transformacja w integracj¢ o wyrazniejszym obliczu politycznym (UE), przechodzi
w ostatnich czasach kolejne kryzysy, najpierw ekonomiczny, za$ obecnie zwigzany
z falg uchodzcéw, a przede wszystkim z konsekwencjami Brexir!, ktére to kolejne
kryzysy wygenerowaty o wiele istotniejszy i trudniej rozwigzywalny kryzys tozsamoSci.
Niejako podwdjny: kryzys tozsamoS$ci samej Unii, ale i pytania o tozsamo$¢ panstw
czlonkowskich, jako podmiotéw integracji. Jednym z przyktadéw, zeby nie szukaé

I Tekst pisany byt jeszcze przed referendum w Wielkiej Brytanii, stad nie omawia wnikliwiej
debaty postreferendalnej. Jednak juz przed referendum wida¢ byto znaczng rozbiezno$¢ ocen samej
idei tego referendum i to na wypadek obu mozliwych jego wynikéw. Tak np. R. Czarnecki prorokowat:
,.Brexit bytby prezentem dla Putina”, nawet nie zwazajac, iz to ocena decyzji alianta politycznego jego
partii w UE (Rzeczpospolita z 14.06.2016, s. A7), A. Kwasniewski i podobnie A. Rottfeld, przewidywali
powr6t do Széstki lub podobnej formy Scistej wspdtpracy (TVN 24, Kropka nad i” 15.06.2016), ale i na
okoliczno$¢ decyzji Brytyjczykow o pozostaniu w UE opinie byty minorowe, jak np. opinia polskiego
MSZ, ze sam fakt referendum bedzie ,,projektem pilotazowym” (dla ewentualnych innych takich inic-
jatyw), rozmowa z min. W. Waszczykowskim, ktdry takze zakazat w MSZ postugiwania si¢ okre§leniem
Brexit, sugerujacym wynik referendum (TVN 24, 18.06.2016). Ostateczna decyzja ogtoszona 24.06. br.
o wyjsciu Zjednoczonego Krélestwa z Unii sitg rzeczy wywotuje fale komentarzy koncentrujacy si¢
na skutkach referendum brytyjskiego. Obok rozwazafi, jak beda przebiega¢ procedury niezbedne dla
realizacji tego kroku i konsekwencje ekonomiczne oraz skutki w polityce zewnetrznej UE, pojawiaja si¢
— cho¢ jeszcze skapo wyartykutowane — watki przysztosci Unii jako zwigzku pafnstw. Jeszcze bardziej
niz dotychczas brak koncepcji.
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dalej, moze by¢ podjecie w Polsce uchwaly o suwerennosci RP w kontekScie uwag
Komisji Europejskiej dotyczacych stanu polskiej praworzadnosci.? Sytuacje kryzysowe
i niejasno$¢ w kwestiach tozsamosci wywotujg nie tylko dyskusje polityczna, ale takze
doktrynalng, diagnozujaca owe kryzysy i poszukujaca rozwiazan. O ile bezpoSrednio
po kryzysie ekonomicznym i zwigzanym z tym kryzysem greckim, wyraZnie wskazy-
wano na konieczno$¢ wzmocnienia integracji?, o tyle obecnie pobrzmiewa w debacie
wiecej rezygnacji i pesymizmu, z réwnoleglym wskazywaniem ewentualnej koniecz-
noéci szukania rozwigzania w powrocie do idei «Scistego jadra», obecnej wprawdzie
w Traktacie, ale jeszcze niedawno uznawanej za ewentualno$¢ niepozadang i raczej
mato prawdopodobng. Nie mozna jednak pomijaé faktu, Ze integracja europejska nie
po raz pierwszy przechodzi taki stan, w ktérym wydaje si¢, ze dobiega swego kresu.
Wystarczy przypomnieé¢ chocby okres nazwany przez Jacquesa Delorsa eurosklerozq,
gdy wiladze Wspdlnoty oskarzano o zbiurokratyzowanie i ,,deficyt demokratyczny”,
a co gorsze — o przejecie przez tak bezduszny twoér kompetencji panstw cztonkow-
skich, ktdre to oskarzenie powtarza si¢ zreszta cyklicznie, czy nawet wezesniejsze czasy
upadku idei EWO i EWP (Wspdlnoty Obronnej i Politycznej w latach 50.), wahania
co do przyjecia do WE Zjednoczonego Krélestwa (na poczatku lat 60. dwukrotnie nie
byto na to zgody Francji). Ale ten sceptycyzm nie byl jednak dominujacy, integracja
wychodzifa z opresji obronng reka i skutecznie si¢ rozszerzala. Nie przypadkiem, bo jej
idea ma glgbokie korzenie. Rzutujace w rézny sposéb na przyszte rozwigzania i dlatego
warto do nich krétko nawigzac.

1. IDEE

Przypomnienie historycznych idei integracji europejskiej, cho¢ ocenionych w efekcie
jako idee utopijne, ktérych motywem przewodnim bylo zapobiezenie europejskim
wojnom, ma o tyle znaczenie, Ze skiadajg si¢ one na dorobek doktryny integracyjnej
i W pewnym sensie, nawet nie zawsze u§wiadamianym, przenosza je do wspodtcze-
snej mysSli integracyjnej, a ich wyrazicieli czy nawet pierwszych ,realizatoréw” (jak
Charles Magne) doktryna wspotczesna nie zapomina. Powszechnie znana literatura,
zwlaszcza francuska i niemiecka (gtdwne pafistwa zatozycielskie Wspolnot Euro-
pejskich) odwotuja si¢ do historycznie nawet bardzo odlegtych inspiracji integracji
ponadnarodowej*, koncepcji i pomystéow autor6w tak dawnych jak Jifi z Podiebrad,

2 Uchwata Sejmu z 20.05.2016 w sprawie obrony suwerenno$ci Rzeczypospolitej i praw jej oby-
wateli (druk nr 548). Przyczyna podjecia uchwaty przez Sejm, przy sprzeciwie opozycji, byt wprawdzie
konkretny ,,sp6r” z Komisja Europejska na tle opinii o stanie praworzadnosci w Polsce, niemniej w uch-
wale wybrzmiata nieufno$¢ wobec organéw europejskich z zarzutem o naruszenie suwerennoSci panstwa
cztonkowskiego (,,...zdecydowane stanowisko wobec préby ograniczania naszej suwerennoSci...”),
o czym §wiadczy takze tytut uchwaty deklarujacy jej ,,obrong”; MP poz. 466

3 Zob. wystgpienie w roku 2011, na zakonczenie polskiej prezydencji w Radzie UE, polskiego
ministra spraw zagranicznych, R. Sikorskiego w Berlinie, www.polskieradio.pl/5/3/Artykul/489025,
Co-powiedzial-Radoslaw-Sikorski-przeczytaj-wystapienie-z-Berlina.

4 Zob. m.in. obszerny opis w: L. Cartou, L’ Union européenne. Traités de Paris—Rome—Maastricht,
Dalloz, Paris 1996, s. 3-50. W literaturze polskiej m.in. R. KuzZniar, My, Europa, Scholar, Warszawa
2013, s. 14-74.

Ius Novum
3/2016
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Wiliam Penn, Kant, Proudhon, Saint-Simon, Monteskiusz, Wolter i inni, a nawet wigza
je ze wczesno Sredniowiecznymi dazeniami Karola Wielkiego oraz z Cesarstwem
Rzymskimd. Poczatki zracjonalizowanej mySli spotecznej w tym zakresie pojawiaja
si¢ u pozniejszych wielkich politykéw jak Coudenhove-Kalergi, Briande, Churchill,
De Gasperi, Monnet, Schuman, Adenauer i pisarzy: Lamartine, Michelet, Heine, Hugo
a nawet filozof, ks. Ernest Renan, ktéry swoje rozwazania czym jest naréd, podsu-
mowal przypuszczeniem, ze przyszia konfederacja europejska zastapi narody Europy,
ktére nie sg wiecznotrwate®.

Nawet w skrétowym obrazie historycznym trudno nie wskaza¢ jednak fenomenu,
jaki w postaci uksztattowania si¢ pafnstwa narodowego w wieku XVIII-XIX stanat na
drodze integracji, a ktéry uznany zostat przez jednych za gtéwna ,,przeszkode” jednosci
europejskiej odbijajaca na procesach zjednoczeniowych swe pigtno do dzisiaj’, przez
drugich — jako zjawisko wplywajace na te procesy w sposéb bardziej dwukierunkowy
i ztozony®. Mozna nawet zaryzykowac teze, ze we wspotczesnej debacie o przysztosci
Unii kwestia zachowania tozsamosci panstwa narodowego w wielu aspektach, zwtasz-
cza politycznym, ustrojowym i kulturowym oraz jego suwerennosci, odegra bardzo
istotng role, ktérej nie bedzie mozna poming¢ przy konstruowaniu przestanek przy-
sztego modelu integracji europejskiej.

Tak wigc spoleczno-polityczny realizm, jak i szlachetna intelektualna utopia,
wyznaczaly droge politycznemu ksztattowi Europy, zwlaszcza po traumach licznych
wojen toczonych na kontynencie. Po I wojnie §wiatowej ta utopia zaczela przybieral
realne ksztatty. Pozostaly po niej intelektualne osiagnigcia i wielkie nazwiska, ale i nie-
ocenione do$wiadczenie, wskazujace, ze Europy federalnej lub cho¢by w jakikolwiek
sposob scalonej w wielki integralny byt polityczny, spdjny organizm parapanstwowy,
nie sposéb uczyni¢ jednorazowym dziataniem, jakim§ jednym, fundamentalnym aktem.

2. REALNY POCZATEK

Nie podejmujac tu dobrze znanego opisu historii Wspdlnot, trzeba jednak poSwigcic
kilka stéw jednemu z jej watkow, majacemu — jak si¢ wydaje — dzisiaj istotne znacze-
nie. DoSwiadczenie, o ktérym wyzej mowa, zostalo wykorzystane po kolejnej traumie
wojennej. Zamiast jednego wielkiego, decydujacego, ale niepewnego aktu, postano-
wiono postawié pierwszy krok, mniejszy, ale realny, a zwlaszcza angazujacy gtéwnego
«winowajcg» wojny, czyli Niemcy. Zamiast zjednoczenia politycznego zaczeto od
wspélnoty gospodarczej®. Zainicjowanie integracji europejskiej, jakim byto utworzenie
Traktatem Paryskim EWWiS (1952) a potem Traktatami Rzymskimi dwu kolejnych

5 Nazywa je ,rzymska inwestycja w Europe”, R. Kuzniar, op. cit., s. 14 i nast.

6 E. Renan, Que-ce-qu’une nation? , Flammarion, Paris 2011, s. 76.

7 M. Krdl, Europa w obliczu korica, Warszawa 2012.

8 H. Schulze, Parnistwo i naréd w dziejach Europy, (z niem.), Warszawa 2012.

9 1 to nawet symbolicznej, przydajacej dziataniu historycznego wymiaru, chodzito bowiem
o pogranicze francusko — niemieckie (Alzacji i Lotaryngii), uznajac, ze — jak méwit Jean Mon-
net — to historyczne zaglebie produkcji wegla i stali na rzecz wojen nalezy przeksztatci¢ w kolebke
migdzynarodowej wspdtpracy i produkcji na rzecz pokoju.

Tus Novum
3/2016
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Wspélnot: EWG i EWEA (1957) przedstawiane jest z reguty w literaturze konstytu-
cyjno-prawnej i migdzynarodowo-prawnej jako wydarzenie historyczne!0, ktére zapo-
czatkowato integracje szesciu panstw europejskich!! podlegajaca dalszemu rozwojowi
i jak si¢ okazato — ze znacznym potencjatem, cho¢ nie pozbawionemu trudnosci i okre-
sOw stagnacji, 0 czym juz wspomniano.

Wydaje si¢ jednak, ze nie jest doceniany — z punktu widzenia owego rozwoju,
a zwlaszcza jego konsekwencji ustrojowych — charakter owych pierwszych Wspdélnot.
Ot6z powstawaly one jako wspdlnoty o gospodarczym, czy ekonomicznym charak-
terze, a zatem $rodki jakie stuzyty realizacji integracji byty dobierane adekwatnie do
gospodarczej wspotpracy panstw cztonkowskich owych Wspdlnot (najpierw jednej,
potem dwu kolejnych, zwlaszcza EWG, par excellence przeciez ,,gospodarczej”).
Oznaczato to mozliwo$¢ po pierwsze — podjecia wspoétdziatania na ptaszczyZnie rzado-
wej, przede wszystkim ministerialnej, czyli w ramach wtadzy wykonawczej, nawet bez
angazowania szefow pafistw lub rzadéw (Szczyty, czyli spotkania szeféw rzadéw lub
panstw, obecnie Rada Europejska, duzo pdzniej staty si¢ ogniwem systematycznego
udzialu w zarzadzaniu), po drugie — zaangazowania parlamentéw pafistw czionkow-
skich w bardzo nieznacznym zakresie, nie w formie autonomicznego organu Wspdélnot,
ale jako ,,delegatury” panstw tylko do waskiego zakresu dziatalno$ci kontrolnej, czyli
do wykonywania funkcji, jakg obok ustawodawstwa sprawuja w panstwach cztonkow-
skich, cho¢ we Wspdlnotach w znacznie ograniczonym zakresie!2, po trzecie — nie
»angazowania” konstytucji panstw cztonkowskich, ktére to akty catkowicie w tym
pierwszym okresie ignorowaly istnienie Wspdlnot, poniewaz w tradycji demokracji
zachodnich gospodarka byla sferg dziatania wladzy wykonawczej, nie za$ plaszczy-
zng ustroju politycznego, regulowanego przez konstytucje, po czwarte — z odpowia-
dajacym tej sytuacji podstawowym instrumentem prawnym (aktem normatywnym),
jakim byly rozporzadzenia, jako Zrédta prawa stanowione przez wtadze wykonawczg
(niezaleznie od ich rodzajéw w prawie wewnetrznym pafistw) i wlasciwe jej upraw-
nieniom prawodawczym. Oznaczato to, ze w zakresie okreslonych spraw gospodar-
czych, objetych wspdlnotowy sferg dziatania, integracja realizowana byta przez rzady,
dziatajace poprzez swoje ministerialne ekspozytury w ramach Rady Ministrow WE
(potem Rada UE), stanowigcej prawo wspdlnotowe w formie rozporzadzei i pod ogra-
niczong kontrolg ciata ztozonego z delegatéw parlamentéw krajowych. Nie dotykato
to zasad, a przynajmniej ich istoty, zawartych w konstytucjach narodowych. W ten
sposob integracja mogta by¢ realizowana bez formalnego ,,naruszania” suwerennoSci
panstw czlonkowskich. Taka ,,metoda” integracji pozwalata wigc na unikanie problemu

10" Trudno przywotywac tu literature, bowiem procesowi tworzenia Wspdlnot po§wigcaja uwage
wszystkie podreczniki w zakresie prawa europejskiego i ogromna liczba analiz naukowych w ksiazkach
i artykutach.

Il Pierwsza grupa panstw, tzw. Szdstka, to, jak wiadomo, Niemcy, Francja, Wiochy (wszystkie
trzy pafistwa republikanskie) oraz Beneluks czyli trzy monarchie: Belgia, Niderlandy (Holandia) i Luk-
semburg. Jest moze co§ symbolicznego w tym, ze dzieh po Brexit w niemal instynktownym odruchu
zebrata si¢ znowu Szdéstka, jak zauwazajg niektorzy komentatorzy, jeszcze dziefi wezesniej bytoby to
nie do pomyslenia.

12 W sktad Zgromadzenia parlamentarnego wchodzili delegowani deputowani parlamentéw kra-
jowych (narodowych — jak sie czesto okresla); wybory powszechne i oddzielenie mandatu krajowego
od mandatu do Parlamentu Europejskiego wprowadzono dopiero w 1979 r.
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suwerennosci (jej oddawania czy dzielenia) nie tylko w aspekcie ustrojowo — konstytu-
cyjnym, jako podstawowej zasady egzystencji pafistwa, ale takze w aspekcie praktycz-
nym — przeniesienia kompetencji takich organéw przedstawicielskich, jak parlamenty
krajowe, uciele$niajacych i wyrazajacych owg suwerenno$¢ (Wspélnoty nie uchwalaty
ustaw, a wigc formalnie nie siggaty po prawo suwerena). Jak wspomniano, juz wcze-
Sniejsze préby zbudowania integracji na innych polach, jak np. obrony czy polityki,
zakofczyly si¢ fiaskiem.

W miare postepu integracji, zwlaszcza po przeksztalceniu EWG we Wspdlnote Euro-
pejska, przekraczajaca granice kompetencji gospodarczych, taka struktura stawata si¢
swoistym kamuflazem, zwlaszcza dla kierunku rozwoju integracji politycznej (zawsze,
przypomnijmy, stanowigcej pewien punkt docelowy w koncepcji tworcéw ,,Europy”™).
Budzito to krytycyzm opinii spotecznej, jednak bardziej jako zjawisko ,,biurokracji
brukselskiej”, czyli mechanizm zarzadzania i administracji, niz jako struktura przejmu-
jaca wiladze polityczng pafistw narodowych. Nie oznacza to braku, w dyskusji o integra-
cji, nurtu rozwazajgcego z jednej strony wersje globalnego pafistwa, superpanstwa lub
supermocarstwal3 czy panstwa federalnego oraz, z drugiej strony, krytyki zawtaszczania
przez Brukselg kompetencji pafistw narodowych. Z takim przykladowym zarzutem, ze
prezydent Francji bedzie przypominat krélowa brytyjska, bo ,,uprawnienia tronu prze-
szty na Westminster, a uprawnienia z Patacu Elizejskiego przejda do Brukseli”!4. Ale
w rzeczywisto$ci dostgpne instrumenty integracji, dzigki ich pierwotnemu zaprogramo-
waniu, jako sfery wykonawczej, nie mogty temu zagraza¢. Wspomniane pesymistyczne,
a bylo ich znacznie wigcej, przewidywania pojawity si¢ gféwnie w zwiazku z Traktatem
z Maastricht (1992-1993), réwnolegle zreszta z przewidywaniami optymistycznymi roli,
jaka ten Traktat moze odegraé, sprawiajac, Ze nastgpi ,.koniec Europy biurokratycznej
a poczatek demokratycznej”!5.

Sytuacje¢ na rzecz kierunku integracji politycznej przesadzilo kilka okoliczno-
Sci: wprowadzenie Unii Europejskiej wta$nie owym Traktatem, wczeSniej wyboréw
powszechnych do Parlamentu Europejskiego (1979), ktéry uzyskat autonomiczng
pozycje i strukture, jakkolwiek z ograniczonymi — gdyby poréwnaé z tradycyjnym
parlamentem panstwa — kompetencjamil®, ustabilizowanie Rady Europejskiej (cho¢
jeszeze nie w my§l aktualnej koncepcji), rozwinigcie przez Trybunat Sprawiedliwosci
WE doktryny integracyjnej uzupetniajacej ramy traktatowe oraz poszerzenie kompeten-

13 Taka wizja integracji byta rozwazana realnie przez wielu politykéw, w tym tez przez polski
PiS, co potwierdzit dn. 27.06.2016 w wypowiedzi w Biatymstoku J. Kaczyfiski (,,supermocarstwo
z autonomig pafnstw narodowych”), zauwazajac, ze nie jest juz ona adekwatna do obecnej sytuacji
(TVN 24, PAP). Podobnie A. Merkel w sobote, 26.06.2016 po spotkaniu Szdstki, Ze juz: ,,nie czas na
glebsza integracje (...) nie chcemy superpanstwa” (PAP).

14 A. Peyrefitte, La France en désarroi. Entre les peurs et I’espoire, Paris 1992, s. 304.

15 Wsréd réznorodnych ocen ksztattu, jaki ,,Europie” nadawat ten Traktat, charakterystyczna byta
tez my$l o nieuchronno$ci procesu rozwoju integracji w duchu demokratycznym, jesli integracja ta nie
ma by¢ ,,ostatnig utopia” Europy; zob. D. Wolton, La derniére utopie. Naissance de I’ Europe démocra-
tique, Paris 1993.

16 Zob. M. Kruk, W poszukiwaniu ,,europejskiego prawa wyborczego”, przeglqd propozycji i pro-
cesu wdrazania konwencji o wyborach do Parlamentu Europejskiego, [w:] Paristwo. Ustrdj. Konsty-
tucja. Studia; prace dedykowane prof. Wiestawowi Skrzydle, Wyd. UMCS, Lublin 1991, s. 159-176.
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cji Wspdlnot i Uniil”7, przywotanie zasady subsydiarnosci (pomocniczosci) w relacjach
UE-pafistwa cztonkowskie. Formalne juz utrwalenie integracji politycznej w postaci
Unii Europejskiej (jeszcze obok Wspdlnot) przyspieszylo proces konstytucjonalizacji
Unii i Wspdlnot w ustawach zasadniczych panstw cztonkowskich. Réwnoczesny zarzut
»deficytu demokracji” zmusit do poszukiwania Srodkéw legitymizacji ,,europejskiej
wtadzy” (wybory powszechne i poszerzanie kompetencji PE, zasada subsydiarnosci,
obywatelstwo europejskie, Karta Praw Podstawowych UE i in.), jednak podstawowe
instrumenty nie zostaty zmienione. Prawo stanowita Rada ztozona z ministréw pafistw
cztonkowskich, a to prawo miato forme¢ rozporzadzenia tworzonego z wybiérczym
udzialem Parlamentu Europejskiego, ale z bezpoSrednim obowigzywaniem w paf-
stwach cztonkowskich (effet direct). Sama za§ Unia i Wspdlnoty mialy za podstawe
prawng traktat (traktaty), czyli umowe migdzynarodowa, ksztattujaca ja jako organi-
zacje migdzynarodowa. Wszelkie, do$¢ liczne, dywagacje o quasi pafistwowej naturze
Unii i konstytucyjnym charakterze traktatu a takze wszelkie usitowania upodobnienia
struktur integracyjnych do struktur pafstwowych, byty w zasadzie produktem intelek-
tualnym — polityki, doktryny, opinii publicznej. Nic zreszta dziwnego — trudno byto nie
podejmowac analiz czy nawet spekulacji zwigzanych z charakterem prawnym tej orga-
nizacji, ktéra formule organizacji migdzynarodowej sensu stricto takze si¢ wymykata.
I chociaz intelektualna debata o istocie integracji trwafa nieprzerwanie, transformacja
w Europie Srodkowo-Wschodniej, stwarzajaca perspektywe akcesji do Unii kolejnych
panstw z tej czgSci Europy, zaowocowata pytaniem co najpierw: poglebienie czy rozsze-
rzenie? Elementem poglebienia stato si¢ sfinalizowanie projektu wspdlnej waluty — euro
(2002), jednak zanim wypracowano dalsze reformy, wkrétce Unia si¢ powickszyta sie
o dziesigé panstw cztonkowskich.

3. KONSTYTUCJA EUROPEJSKA

Weryfikacja stanu gotowo$ci do zmiany charakteru integracji, a konkretnie instytucji
unijnych, nastgpita niebawem, gdy przygotowano nowy traktat, noszacy nazwe ,,Kon-
stytucji dla Europy”. Ale przeciez nie byla to pierwsza préba ustanowienia konstytucji
europejskiej. Te wczesSniejsze warto przypomnie¢ o tyle, Ze majg one znaczenie jako
swoisty papierek lakmusowy badajacy gotowoS¢ dla projektu mocniejszej integracji
politycznej, nawet zaktadajacego strukture parapafistwowa, jaki byl obecny w calej
historii integracji europejskiej. Znanym zwolennikiem konstytucjonalizacji Europy
byt Altieri Spinelli, ktérego projekt, zatytutowany jako Traktat ustanawiajacy Uni¢
Europejska, stanowit oficjalny parlamentarny krok do federalizacji Europy. Tzw. Plan
Spinelliego, przyjety rezolucja Parlamentu Europejskiego w 1884 r., nie zostal jednak
poddany dalszym pracom!8.

17 Ewolucja zostata tu przedstawiona tylko hastowo, chodzi bowiem nie o precyzyjna relacje
rozwoju instytucjonalnego i kompetencyjnego, ktdry jest dobrze znany, ale o zasygnalizowanie kierunku
zmian.

I8 Projekt nie byt szeroko upowszechniony w Polsce i nawet chyba nie thumaczony. Jego oméwie-
nie zob. M. Kruk, Konstytucja dla Europy, Przeglad Legislacyjny — Biuletyn Rady Legislacyjnej,
Warszawa 1995, z. 3, s. 59-71.
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Kolejny projekt, takze w formie rezolucji PE, poprzedzony od 1990 r. szeregiem
uchwat parlamentarnych, zostal przyjety przez PE w 1994 r., pod koniec jego III kaden-
cji i «zaadresowany» do nowego Parlamentu, a zwlaszcza Konferencji Miedzyrzado-
wej, przewidzianej w roku 1996. Ten projekt juz otwarcie nazwano Konstytucja dla
Europy, a zwazywszy, ze zostal uchwalony tuz po wdrozeniu transformacji ustrojowej
w Europie Srodkowo-Wschodniej, miat byé elementem reformowania Unii (jedna ze
wspomnianych uchwat stanowiacych podstawe przyjecia projektu dotyczyla strategii
UE w perspektywie rozszerzenia!®). Jak napisat we wstgpie publikacji tego projektu
Egon A. Klepsh ,,Jest najwyzszy czas, aby ta Europa zwrdcifa si¢ do obywateli, a nie
tylko do panstw cztonkowskich...”20 Takie idee demokratyzacyjne potwierdzaja tez
wszystkie motywy wstepne tego projektu. Projekt przypominat raczej typowa, niezbyt
obszerng konstytucje (osiem rozdziatéw, 48 artykutéw) niz traktat, ale tez nie przewidy-
wal zniesienia, a wigc zastgpienia, obowigzujacych traktatéw. Byt specyficzng nad nimi
nadbudowg. Pozostawial traktatowg terminologi¢ i struktur¢ instytucjonalng, wprowa-
dzajac jednak pojecie ustawy, co naturalne, skoro sam okre§lat si¢ konstytucjg. Ten
projekt takze nie wywotat zbyt wielkiego oddzwigku, zwlaszcza w pafistwach dopiero
przygotowujacych sie do akcesu.

Nawet jednak bez przywotywania nazwy konstytucji, czesto dawniej okre$lano
traktaty Wspdlnot konstytucja, w znaczeniu jakie przypisuje si¢ pojeciu konstytu-
cji materialnej. Wydawalo sig¢, Ze rola jaka spelnia prawo konstytucyjne, moze by¢
pomocne w rozumieniu i integrowaniu ponadnarodowej struktury wigzacej panstwa
cztonkowskie?!.

Tym bardziej liczono, ze kolejna préba ustanowienia europejskiej konstytucji (czy
raczej ,,konstytucji”?) trafita na bardziej podatny grunt. Dawno zadna idea integracyjna
nie wyzwolifa takiej debaty i tylu publikacji naukowych?2. Ale wywotata nie tylko
debate analizujaca i1 oceniajaca ten fenomen. Jej przygotowanie wigzato si¢ z niezli-
czonymi projektami europejskich frakcji partii politycznych lub osobistosci takich jak
Robert Badinter, Andrew Duff, Romano Prodi, Ferdinand Dehousse, czy wreszcie autor
tzw. makiety konstytucyjnej, przewodniczacy Konwencji Europejskiej, Valery Giscard
d’Esteing?3. Traktat ustanawiajacy Konstytucje dla Europy miat byé nowym aktem
zalozycielskim, stanowigcym krok w kierunku ewolucji integracji i jej charakteru. Ale

19 JO nr 42 z 15.02.1993, s. 124.

20 Parlement Européen, Projet de la Constitution de 1’Union européenne, Préface, (druk PE).

21 Zob. obszerng monografi¢ V.C. Jackson, Constitutional Engagement in a Transnational Era,
Oxford 2010.

22 Projektowi konstytucji europejskiej po§wigcono nieprzebrang literaturg w panstwach
cztonkowskich Unii, po§wigcong nie tylko komentowaniu i analizowaniu jej tresci jako kolejnego trak-
tatu zalozycielskiego, ale takze — co znamienne — problemom teoretyczno — prawnym ,konstytucji
bez panstwa”, lub , konstytucji tworzacej panstwo”, co §wiadczy o ogromnym fadunku teoretycznym
problematyki dotyczacej prawnego ksztaltu integracji europejskiej, juz zreszta wezeSniej obecnej w dok-
trynie niemieckiej (C. Schmit, P. Haberle, R. Smend, J. Isensee i in.). Zob. I Pernice, Fondement du
droit constitutionnel européen, Cours et travaux, 2004, nr 1, ktéry dokonuje przegladu tych teorii; zob.
tez: M. Kruk, Rozwazania o roli konstytucji europejskiej jako prawnej podstawie integracji, lus Novum,
2007, z. 1, s. 447, gdzie tez dwczesna literatura przedmiotu.

23 Oméwienie i konfrontacje instytucji prawnych i ustrojowych, zawartych w wazniejszych pro-
jektach, zob. M. Kruk, Tworzenie Konstytucji europejskiej (przeglad wybranych projektow), Przeglad
Legislacyjny, Warszawa, nr 1 (35)/2003, s. 38-56.
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czy miat by¢, w zamySle, aktem zatozycielskim federacji europejskiej? Trudno, aby
nie zadano sobie pytania, czy Unia Europejska moze mie¢ konstytucje, oczywiscie
rozumiang dostownie, jako ustawe fundamentalng wystepujaca formalnie dotychczas
w strukturach pafistwowych. Czy zatem konstytucja moze stworzy¢ panstwo? Czy moze
istnie¢ konstytucja bez panstwa? Ale co w tym przypadku moze najbardziej interesu-
jace, na ile konstytucja moze spetnia¢ rolg umowy o zatozeniu pafistwa federalnego?
Jednak po dtugotrwatych pracach Konwencji Europejskiej?4, u progu rozszerzenia Unii,
a nawet po tym, jak Francja uchwalita juz obszerne niezbg¢dne zmiany swojej konsty-
tucjiz>, Traktat nie zostat ratyfikowany, wobec sprzeciwu wyrazonego w referendach
ratyfikacyjnych Holandii i wia$nie Francji.

Juz samo nazwanie traktatu «konstytucja» wywotuje okreslone skojarzenia i by¢
moze nawet bardziej niz instytucje i kompetencje Unii same w sobie, terminologia
zastosowana w owym traktacie, poczawszy wiaSnie od nazwy konstytucja, miataby
przynie§¢ pewien przetom w postrzeganiu charakteru Unii. Juz przeciez od traktatu
z Maastricht stata si¢ UE w petni projektem nie tylko gospodarczym, ale i politycznym,
lecz ustanowienie konstytucji miato zblizy¢ to postrzeganie ku formutom klasycznego
panstwa, formutom znanym, zrozumiatym i bliskim obywatelom. Konstytucja, ustawa,
Prezydent Unii, Rada Ministréw, minister spraw zagranicznych, nie liczac istniejacego
juz Parlamentu — to sugerowato znaczne podobienstwo do instytucjonalnej struktury
panstwa. Co wigcej, niektére projekty wstepne traktatu sugerowatly takze zmiang samej
nazwy Unii, proponujac na przyktad ,,Stany Zjednoczone Europy”26, upamigtniajac
dawniejsza ide¢ Jeana Monnet, co tym mocniej wskazywato na kierunek federali-
zujacy, pojawiajacy si¢ w réznych formach i wypowiedziach éwczesnych?’. Jednak
analiza traktatu konstytucyjnego wskazywata, ze to zblizenie do kategorii panstwa byto
bardziej ornamentacyjne, niz faktycznie budujace panistwo (federalne), ale poniewaz
juz wilasciwie od samego poczatku integracji wzajemne relacje migdzy panstwami
cztonkowskimi i wspdlnota, a zwtaszcza struktura organizacyjna Wsp6lnot (Unii), byty
zapozyczeniem mechanizméw pafstwa federalnego, «Konstytucja dla Europy» mogta
by¢ traktowana jako podwalina federalizmu. A przynajmniej mie¢ takie psychologiczne
oddzialywanie.

I moze wtasnie ono zawiodto, skoro traktat konstytucyjny nie doszedt do skutku.
W zwigzku z nie poparciem go we wspomnianych referendach przerwano proces ratyfi-
kacji. Kilka lat p6zniej zbudowany na jego bazie Traktat lizbofiski, oczyszczony z tych

24 Bardzo obszerny opis tych prac i informacje o projekcie w: J. Barcz, Przewodnik po Traktacie
Konstytucyjnym, Warszawa 2005; zob. tez inne prace tego autora.

25 We Francji, przed ratyfikacja umowy migdzynarodowej, Rada Konstytucyjna dokonuje kontroli
zgodnoSci tej umowy z konstytucja i na tej podstawie parlament uchwala ewentualng zmiang konsty-
tucji, wchodzacg w zycie wraz z umowa.

26 Tak we wspomnianej wyzej makiecie konstytucji VGE. Ta nazwa Unii (Etats Unis de 1I’Europe)
zostata przeSmiewczo przekrecona przez Marine Le Pen na L'Union Soviétique Européenne (Zwigzek
Radziecki Europy). Le Monde, 26.01.2012, s. XV. Ale podobne w tresci okreSlenia proponowanej
integracji europejskiej pojawiaty si¢ w obiegu idei politycznych znacznie wcze$niej. W roku 1955
J. Monnet zatozyt Akcje na rzecz Stanéw Zjednoczonych Europy, zob. J. Monnet, Wspomnienia, thum.
i oprac. W. Kuczyfiski, Warszawa 2015, s. 453 i nast. Tamze szczegétowe opisy tworzenia Wspdlnot
Europejskich

27 Np.: ,Federalna wtadza intelektualna” — jak J.-J. Servan-Schreiber nazwat Komitet, o ktérym
wyzej; ibidem, s. 456.
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nieakceptowanych przejawdw ,,upanstwowienia” Unii, nie zadowalat ani federalistow,
jak np. Niemcow, ani zwolennikéw tylko wolnego rynku, jak Brytyjczykow?28. Ale
wszelkie debaty, ktérych zatozeniem jest wybdor miedzy upadkiem a $cilejszg integra-
cja, maja na ogdt bardzo niekonkretne konkluzje. Jesli Unia znalazta si¢ na rozstajach?9,
i to nie tyle po Lizbonie, co po wspomnianych kryzysach, a tym bardziej po ostatniej
decyzji Wielkiej Brytanii, to problem staje si¢ coraz bardziej aktualny. Dlatego, wobec
historycznej utopijnosci projektéw dla Europy i wspoétczesnej rozbieznoSci nie tylko
pogladéw na przyszto$¢ Europy, ale i interesow, jakie maja by¢ realizowane w tej
zintegrowanej strukturze europejskiej, w debacie wokdt przysziosci pojawito si¢ szereg
znaczgcych wypowiedzi.

4. DIAGNOZY

Jesli nieunikniony jest — aby postuzy¢ si¢ tytutem pewnej publikacji — koniec Europy
jakg znamy30, warto spojrze¢, co si¢ w obliczu owego ,.konca” proponuje. Pojawiajace
sie diagnozy i projekcje polityczne czy polityczno-prawne, odnoszace si¢ do przysztoSci
Unii, wahaja si¢ migdzy dwiema skrajnoSciami: od jej upadku (rozwigzania) do zacie-
Snienia integracji w formie organizmu sfederalizowanego, cho¢ chwilowo po Brexit
politycy unikajg tej deklaracji, mowiac raczej o wariantach bardziej enigmatycznych:
wzmocnienia lub rozluZnienia integracji. Przy czym te liczne, a rozbiezne, diagnozy —
propozycje, nie oznaczaja, iz na plaszczyZnie polityczno-prawnej rozpoczeto juz etap
prac nad jaka$ zupetnie nowa koncepcjg integracji. Co nie oznacza nie podejmowania
w samej Unii dziatah reformatorskich, zmierzajacych do ustabilizowania integracji,
gtéwnie poprzez koncentracj¢ nad funkcjonowaniem strefy euro3!. Wobec kierunku
wzmocnienia tej strefy i zwtaszcza Unii Gospodarczo-Walutowej, a dodatkowo wobec
pewnej dezorientacji po referendum brytyjskim, nie jest nawet wcale pewne, czy takie
prace w kierunku uksztaltowania cato§ciowo nowej formy integracji zostang w prze-
widywalnym terminie podjete. WyjScie z kryzysu i dalsze funkcjonowanie Unii, nawet
po definitywnym jej opuszczeniu przez jakie§ pafistwo (procedura trwa dlugo i nie
s ostatecznie pewne jej skutki3?), bedzie raczej wymagato poszukiwania rozwigzan
na bazie aktualnego stanu prawnego. Bo c6z innego mozna zrobi¢ na ptaszczyznie

28 Swiadezy o tym chocby tylko publiczna dyskusja ,,Czy Unia Europejska przetrwa? Przyszto§é
Europy: recepta brytyjska i polska” 9.07.2013, organizatorzy Gazeta Wyborcza i Ambasada Brytyjska,
z udziatem Davida Lidingtona, brytyjskiego ministra ds. europejskich i min. Henryki Moscickiej-
Dendys z polskiego MSZ. Dzisiaj zwlaszcza recepta brytyjska moze by¢ interesujaca.

29 Aluzja do tytutu ksigzki J. Barcza, gtéwnego autora literatury europejskiej w Polsce: Unia
Europejska na rozstajach. Traktat z Lizbony. Dynamika i gtowne kierunki reformy ustrojowej, Warszawa
2010, wyd. 2.

30 Koniec Europy jakq znamy, zbior tekstéw z serii Le Monde diplomatique (tham. z francuskiego),
red. P. Wielgosz, Warszawa 2009.

31 Zob. J. Barcz, Gtowne kierunki reformy ustrojowej post-lizbonskiej Unii Europejskiej (2010—
2015). Sanacja i konsolidacja strefy euro, wyd. 11, Piaseczno 2016, www.janbarcz.republika.pl

32 Juz w dzieh po brytyjskim referendum eksperci przekonujg o jego niewigzacym charakterze,
ale na wszelki wypadek zaczgto zbiera¢ podpisy o zarzadzenie ponownego, Szkocja zapowiada w tej
nowej sytuacji konieczno$¢ ogloszenia kolejnego referendum niepodlegtosciowego i nie ma jasnosci
jak dtugo potrwa procedura exit.
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praktycznej, poza ewentualnymi fragmentarycznymi nowelizacjami Traktatéw w celu
wdrazania polityki post-lizbofiskiej lub — ostatecznie — wdrazaniem nawet trzech wersji
,,Scislejszej wspdtpracy” czesci pafistw?

Ale obecne zatamanie wiary, ze aktualny sposob zorganizowania i funkcjonowa-
nia integracji europejskiej jest optymalny, utrwala si¢ w Swiadomosci i gdy juz przy
poprzednim kryzysie méwito si¢ otwarcie, ze Europa znalazta si¢ na rozdrozu33, teraz
wydaje sie to pewne. Tyle tylko, Ze obraz tego, jak by¢ powinno, jest daleki od krysta-
lizacji — politycznej, spotecznej czy naukowej, zwlaszcza, jesli oczekiwanego rezultatu
nie przyniesie kierunek reform wdrazanych w trybie UGiW. Czyli, jak nie tak jeszcze
dawno powiedzial b. premier RP, Donald Tusk: Jest fatalna ta nasza Europa (...) ale
lepszej do tej pory nie wynaleziono3*. Pomijajac skrétowosé tej politycznej wypowie-
dzi, przytakujacej raczej obiegowej krytyce, niz wyrazajacej rzeczywista ocen¢ Europy
(i parafrazujacej stynne zdanie Winstona Churchilla o demokracji), polski premier trafit
niejako w sedno i w literaturze jego stowa znalazty oddzwiek.

W ksigzce opublikowanej w tym samym czasie, gdy owa myS] premiera zostata
wypowiedziana, Robert Menasse wzywa do ,,wymySlenia nowej, postnarodowej
demokracji.”3> Niezaleznie od tego, czy owa koncepcja demokracji postnarodowe;j
Menasse’a jest stuszna, ustrdj Unii postuluje si¢ ,,wymysle¢ na nowo” (czy jak chciat
niegdy$§ Wtadystaw Bartoszewski: obmysle¢ na nowo, co teraz, po Brexit, rozlega si¢
juz zewszad). Inaczej méwigc, potrzebny jest doktrynalny wysifek (ale nie pisanie na
chybcika nowego traktatu) uksztattowania teoretycznych przestanek dla takiego wzorca
integracji europejskiej, ktory bedzie adekwatny do wspétczesnych, skomplikowanych
uwarunkowan politycznych i ekonomicznych (globalizacja) oraz spotecznych.

Diagnozy i recepty, jak te¢ Europe ,,wymysle¢”, ptynety i ptyng — zwtaszcza w cza-
sie od Grexit do Brexit — tak ze strony politykéw, jak i nauki i je§li si¢ zaglebic
w te problematyke, to moga si¢ ztozy¢ na osobne studium. Te pierwsze nierzadko
za podpowiedzig zdezorientowanej opinii publicznej lub zmeczonych i niechetnych
koniecznym reformom spoteczefistw, te drugie — najcz¢Sciej prezentujace analizy lub
prognozy ekonomiczne. Ale nie brak takze analiz, diagnoz oraz propozycji ustrojowych.
Jesli chodzi o te pierwsze (diagnozy niekorzystnego stanu obecnego) — w znacznej
mierze wskazuja one przyczyny ekonomiczne i okolicznodci tkwigce w zarzadzaniu
Unig, zwlaszcza w niedoskonatym funkcjonowaniu Unii Gospodarczej i Walutowej3°,
w powigzaniu z relacjami miedzy panstwami czlonkowskimi (cytowany R. Menasse
pisze wprost o egoizmach narodowych), i dominacji Niemiec, co dato asumpt do
okreslenia ,,niemiecka Europa™’, bardzo gto$no styszalny na przyktad w Polsce, cho¢
skadinad nie brak dociekliwych analiz zmudnej polityki niemieckiej w procesie zjedno-
czenia najpierw Niemiec, potem pojattanskiej Europy38. Szereg konstatacji wywotywato

33 Vivian Reding, komisarz UE, 05.07.2013, PAP.

34 11.07.2013, PAP.

35 R. Menasse, Demokracja nie musi by¢ narodowa, Unia Europejska: pokdj na kontynencie
a oburzenie obywateli (tum. z niem.), Warszawa 2013.

36 Obszernie zob. J. Barcz, Gtdwne kierunki. .., op. cit., tamze pelna dokumentacja problemu.

37 U. Beck, Niemiecka Europa. Nowe krajobrazy witadzy pod znakiem kryzysu (thum. z niem.)
Warszawa 2013. Autor pisze m.in., iz drwiono z wieloSci centréw europejskich ,,az tu nagle Europa ma
telefon. Znajduje si¢ on w Berlinie i nalezy — obecnie — do Angeli Merkel”, s. 56.

38 T.G. Ash, W imieniu Europy. Niemcy i podzielony kontynent, Aneks 1996 (ttum. z ang.).
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widmo Brexit, a obecnie jego skutki, kiedy zarzucano Wielkiej Brytanii, a konkretnie
Davidowi Cameronowi, ze chce jednocze$nie wspdlnego rynku, zakazu imigrantéw
i suwerennosci, a tego naraz si¢ nie da3d.

Propozycje ustrojowe charakteryzuja rézne trendy, stad ich rozpigto$¢ jest spora —
od wizji dezintegracji, czyli rozluZnienia zwigzkéw migdzy panstwami cztonkowskimi
UE z rozwigzaniem Unii wiacznie (,,Goodbye Europe”), a juz szczegdlnie strefy euro,
do postulatow naprawy euro i zacie$nienia integracji, z ideami federalizacji wtacznie
(zeby tylko przypomnie¢ wystapienie polskiego ministra spraw zagranicznych w Berli-
nie, lub cyt. wyzej komisarz Reding, ktéra stwierdzila, ze istnieje potrzeba ,,Scislejszej,
bardziej federalnej Europy” nie podejrzewajac, ze wkrétce Angela Merkel powie, ze nie
czas na glebszg integracje). Wobec do§¢ zmudnych i mato spektakularnych, a zwlaszcza
stabo powszechnie znanych i rozumianych, zabiegédw organizacyjno-prawnych zmierza-
jacych do ,,naprawy” strefy euro i zarzadzania nig (jak np. tzw. ,,szeSciopak” czy Traktat
o stabilnosci#?, a nawet wspomniana reforma euro, niezbyt szeroko upowszechniona
w kregach ,,zwyktych obywateli”), albo budzacych emocje narodowe, ale przemija-
jacych — jak to bylo w czasie uchwalania budzetu UE na siedmiolecie 2014-2020,
w procesie ratowania Grecji czy ustalania kwot uchodZzcow, a co teraz wywoltywac
bedzie secesja Wielkiej Brytanii, debate publiczng zdominowal problem ,,przysztosci
Unii” w wymiarze znacznie bardziej caloSciowym. Z catym spektrum mozliwych roz-
wigzafi: od wcigz zywej koncepcji Europy ojczyzn po Europe — imperium, a to impe-
rium dostownie rozumiane, jako neoimperium Sredniowieczne*!. Nie az tak krafcowe
koncepcje wiaza si¢ z ideami demokracji postnarodowej (wspomnianego Menasse’a)
czy catkowitym odejSciem od pafnstwa narodowego?*2, choé nie oznaczajacym zniesienia
samych narodéw*3, a tylko panstwa w ksztatcie westfalskim* (jak widaé, juz w jed-
nym zdaniu mozna pomieSci¢ kilka koncepcji). Na drugim biegunie plasuje si¢ kon-
cepcja panstwa federalnego, rozumianego klasycznie lub jako twér federacjopodobny,
wywotana historycznymi i wspétczesnymi wizjami «Federacji Europejskiej»*3. Chociaz
chwilowo po Brexit nie bedzie to idea silnie lansowana*¢, nauka powinna si¢ jej nadal
przygladac¢, badajac jej potencjal rozwoju i potencjat zagrozenia, a przede wszystkim
jej adekwatno$¢ do istniejacych uwarunkowan.

39 Zob. m.in. L. Wjcik, Nie tak miato by¢, Polityka, nr 27, 29.06 — 5.07. 2016, s. 13. W tym
samym numerze Polityki N. Davies krytycznie na temat motywow brytyjskiej decyzji; Planeta Brytania,
s. 14.

40 Traktat o Stabilno$ci, Koordynacji i Zarzadzaniu w Unii Gospodarczej i Walutowe;j.

41 J. Zielonka, Europa jako imperium. Nowe spojrzenie na Uni¢ Europejskq (z ang.), Warszawa
2007.

42 M. Krdl, Europa w obliczu konca, Warszawa 2012.

43 H. Schulze: ,,To nie podzial na narody zagraza Europie, lecz dazenie do panstw narodowych
wszystkich, nawet najmniejszych narodowosci”, Parnistwo i naréd w dziejach Europy, Warszawa 2012,
s. 298.

44 U. Beck, Niemiecka..., op. cit.

45 Zob. szereg opracowan o przysztosci Unii, w: Paristwo i prawo wobec wspdtczesnych wyzwan.
Integracja europejska i stosunki migdzynarodowe, Ksigga Jubileuszowa prof. Jerzego Jaskierni, red.
R.M. Czarny, K. Spryszak, Torun 2012, tom 5.

46 Zapowiedz taka wynika juz z pierwszej, po ogtoszeniu wynikéw brytyjskiego referendum,
wypowiedzi Przewodniczacego Rady Europejskiej, Donalda Tuska, do§¢ sceptycznej dla tego kierunku
poszukiwan.
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5. FEDERALIZM?

Idea federalizmu juz od dawna wystepuje w literaturze naukowej badZ jako idea uto-
pijna, badZ jako rozwazana mozliwos¢, a wreszcie jako koncepcja realizowana w obec-
nej strukturze UE47. W tej koncepcji federalizm europejski bywa pojeciem uzywanym
dla oznaczenia struktury integracyjnej, wlaSciwej niedawnym Wspdlnotom europejskim
i obecnej Unii. Obok tezy, ze federacja mozna okresli¢ kazdy twor polityczny, w ktérym
pojawia si¢ cecha ,,r6zno$¢ w jednosci”#8, podejmowane sg tez préby teoretycznego
modyfikowania federalizmu na uzytek integracji, tworzace nowy model tzw. ,federali-
zmu migdzyrzadowego™ albo ,.federacji panstw-narodéw”0, a nawet swoistej federa-
cji euro (,,Unia Euro” z rzadem euro i parlamentem euro>!). Koncepcja federacji pafistw
narodowych nie jest zreszta catkiem nowa, zwazywszy, ze teoretycznie deklarowana
byta nawet w panstwach federalnych Europy Srodkowo — Wschodniej, gdzie , kryterium
narodowe” powodowato, ze podmioty federacji — republiki — zachowywaly expressis
verbis atrybut pafistwowoSci i suwerenno$ci wewnetrznej, oczywiscie na kartach kon-
stytucji (w istocie byla to jednak tylko etykieta, ktéra nie chronita przed centralizacja,
jednak w krytycznym momencie w wiekszoSci przypadkéw pozwolita na powrét do
stanu przedfederalnego suwerennych panstw)32.

Ale z reguly w kontekScie europejskim pojecie federalizmu uzywane jest w ela-
stycznym rozumieniu, bez konfrontacji rzeczywistej formy integracji europejskiej
(struktury i systemu organdw, systemu Zrédet prawa, kompetencji, ustroju politycznego,
podmiotowosci miedzynarodowej) z klasycznym wzorcem panstwa federalnego, jaki
jest obecny w doktrynie prawnej i praktyce panstw federalnych na §wiecie. A zwlaszcza
bez uprzedniego rozstrzygniecia kardynalnej kwestii: na ile pafistwo federalne moze
nie by¢ faktycznie pahstwem, badZ inaczej: na ile organizacja miedzynarodowa moze
by¢ federacja w rozumieniu takich kategorii, jakie si¢ przypisuje temu pojeciu w pra-
wie konstytucyjnym i miedzynarodowym? Autorzy koncepcji federalizmu miedzyrza-
dowego poSwiecaja sporo rozwazaf problemowi ksztattowania si¢ struktury unijnej,

47 Trudno powota¢ ogromna literature, cho¢ warto wskazaé na kilka chocby prac (poza cytowany-
mi w tekScie): J. Barcz, Migdzy konstytucjq a ponadnarodowosciq. Opcja konstytucji RFN, Warszawa
1990; L. Thurow, La maison Europe, superpuissance du XXI siécle, Paris 1992; Z.J. Pietra$, M. Pietras
(red.), Transnational future of Europe, Lublin 1992; J. Maritain, L’Europe et l’idée fédérale, Paris 1993;
J.-F. Gilhaudis, L’Europe en transition. L’esquisse du nouvel ordre européen, Paris 1998; M. Dehove
(red.), Le nouvel état de I’Europe, Paris 2004; J. Malec, Szkice z dziejow federalizmu i mysli fede-
ralistycznej w czasach nowozytnych, Krakéw 1999; M. Leonard, Sposob na Europg. Pomiedzy fede-
ralizmem a Europq narodow, Warszawa 2000; M. Dehove (red.), Le nouvel état de I’Europe, Paris
2004; S. Dudzik (red.), Konstytucja dla Europy. Przyszty fundament Unii Europejskiej, Krakow 2005;
W. Sadurski, Democratic Legitimacy of the European Union: A Diagnosis and Some Modest Proposals,
Polish Yearbook of International Law, vol. XXXII 2012, Warszawa 2013, s. 9-44; J. Kranz (red.),
Suwerenno$c¢ i ponadnarodowosc a integracja europejska, Warszawa 2006 i tegoz autora Pojecie suwe-
rennoSci we wspotczesnym prawie miedzynarodowym, Warszawa 2016.

48 Zob. np. M. Croisat, Le fédéralisme en Europe, Paris 2010, s. 8, 11 i in.

49 Tak M. Croisat, J.-L. Quermonne, L’Europe et le fédéralisme. Contribution a I’émergence d’un
fédéralisme intergouvernemental, Paris 1999.

50 Ideg ,,federacji panstw-narodow” prezentowat w swoim przeméwieniu we francuskim Zgro-
madzeniu Narodowym premier Alain Juppé w debacie nad ratyfikacja Traktatu z Nicei 5.06.2001 r.

51 Zob. J. Barcz, Gtéwne kierunki..., op. cit., s. 123.

52 Zob. M. Kruk, Federalizm socjalistyczny. Zatozenia konstytucyjne, Warszawa 1989.
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takze w duchu federalizacji, stwierdzajac jednak ostatecznie, ze rzeczywiscie Unia nie
jest federacja ani nawet konfederacja, a co wigcej, nawet teoria stosunkéw migdzyna-
rodowych ma coraz wigcej ktopotéw z jej klasyfikacjg>3. Wychodzac z tej konstatacji
poszukuja wigc modelu, okreS§lanego wilasnie jako federalizm miedzyrzadowy, zbudo-
wany na zasadzie ,, gouvernance au sommet”, czyli obecnej w Unii funkcji zarzadzania
na szczeblu migdzyrzadowym.

Wielu innych autoréw idzie takze podobng droga, uznajac, ze Europa moze by¢
federalna, chociaz nie w formie federacji sensu stricto>*. Jedna z takich koncepcji znaj-
duje si¢ w kanadyjsko — europejskiej ksigzce poS§wigconej réznym stadiom i odmianom
federalizmud>. Autorzy rozwazaja m.in. sytuacje Unii ,ktéra bez trudnosci moze by¢
analizowana kluczem otwierajagcym federalizm. Nie bedgc panstwem federalnym, ma
instytucje i sposob funkcjonowania SciSle odpowiadajace wymaganiom federalistycz-
nym”. Autor dostrzega wprawdzie pewne niuanse, ktore ,,oddalaja” system wspél-
notowy od federalnego (sposéb wytaniania instytucji na szczeblu ,,wspdlnotowym/
federalnym”), ale przywotuje historyczng wypowiedZ Georges’a Scelle’a, ze ,,[p]afistwo
federalne nie jest tym samym, co najbardziej rozwinigta wspéipraca federalistyczna, bo
studiujac prawo pozytywne mozna dostrzec, ze nie zawsze w panstwie federalnym duch
federalizmu jest najbardziej przestrzegany>.

Coz, kiedy zdaniem niektérych, najwyrazniej Brytyjczykow i innych sceptykow,
ten duch, ktéry ozywia Unig, jest bardzo biurokratyczny i wszedobylski, i najbardziej
wciska nos w sprawy, ktére nawet w klasycznych federacjach nie sa zarzadzane ze
szczebla federalnego. Pikantny przyktad rozlat si¢ po Europie w 2013 r., gdy opra-
cowano w Brukseli program oszczednosci wody, poniewaz dotyczyl on sporzadzenia
normy dopuszczajacej ilo§¢ wody do sptukiwania toalet: ,,Unia chce regulowaé nasze
toalety” oburzaty si¢ brytyjskie medias? (w istocie chodzito o normy zezwalajace na
uzywanie znaczka ekologicznego). Nie trzeba przypomina¢ podobnych dobrze znanych
przykladéw (stynne normy krzywizny ogérkéw), z ktérych Unia si¢ czasem wycofuje
(Refit), bo jak powiedzial Jose Manuel Barroso (wrzesien 2013) ,,nie wszystko wymaga
rozwigzan na poziomie europejskim™8. Te niemal anegdotyczne przyktady aktywnosci
Komisji Europejskiej, dla ktérych zreszta zawsze znajduje si¢ racjonalne (cho¢ nie
dla sceptykéw) uzasadnienie, upowszechniaja si¢ szybciej, niz ich racjonalne przy-
czyny i fatwo sg uznawane za przejaw biurokratycznej omnipotencji. By¢ moze owe
przeregulowania”, czesto pozorne, sg nieuchronng konsekwencja rynku wewnetrznego,

53 Croisat..., op. cit., s. 59-68.

54 Tak np. omawiajac rézne typy federalizmu J. Jaskiernia we Wprowadzeniu do systemu pafistw
federalnych, [w:] Problemy rozwoju federalizmu we wspdtczesnym Swiecie, red. J. Jaskiernia, Kielce
2009, s. 15.

55 Le fédéralisme dans tous ses états | The states and moods of Federalism. Governance, Identity
and Methodology, red. J.-F. Gaudreault-DesBiens, F. Gélinas, Bruxelles 2005.

56 N. Levrat, L’Union européenne: une fédération internationale, [w:] Le fédéralisme dans...,
op. cit., s. 285 (Résumé). Cytowany tekst z: Précis du droit des gens, Paris Sirey, tom I, 1932, s. 200.

57 T. Bielecki, Od pisuaréw do tupkéw, czyli co wolno Unii, Gazeta Wyborcza, z 14.11.2013, s. 11.
Autor przypomina takze pierwsze obietnice Davida Camerona, ze do 2017 r. przeprowadzi europejskie
referendum. W tym kontekscie mozna tez przywota¢ aktualng diagnoze przyczyn Brexit, ktérg D. Davies
upatruje m.in. w saczonej przez lata propagandzie antyunijnej, Polityka, nr. 27/2016, s. 11.

58 Jbidem. Nazajutrz po brytyjskim referendum, kiedy ogtoszono juz jego wyniki, pojawity si¢
w wypowiedziach podobne konstatacje.
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wymagajacego ujednolicenia warunkéw, norm i praw wytwarzania oraz przeplywu
towarow a takze droznoSci systeméw bankowych i pienigdza (czy w warunkach wsp6l-
nej waluty mozna by realizowac ide¢ pozostawienia pewnego stopnia konkurencyjnosci
gospodarkom pafstw cztonkowskim?). Tymczasem obecnie w odbiorze powszechnym
tworza atmosfere utozsamiang z zawlaszczaniem suwerennosci i nakazuja z ostrozno-
Scig przyjmowac teze o federalizacji Europy. Zwtaszcza, gdy z ptaszczyzny politycznej
przejdzie si¢ na prawng.

Jesli w debacie formutowane sg tak réznorodne i odlegte od siebie wersje przy-
sztoSci Europy, jak powrdét do Sredniowiecznego imperium czy krok ku panstwu fede-
ralnemu, to przede wszystkim nalezy zbadaé, ktéra z tych wersji bedzie pasowac do
wspotczesnych warunkéw Europy zbudowanej na podstawie panstw narodowych typu
westfalskiego. I mimo niezbyt pochlebnej ich oceny, choéby w przywotywanej wyzej
literaturze, wcigz jeszcze trudno odnotowaé trendy ostabiania si¢ tego pafistwa, nie
warto wigc moze na to liczy¢.

Gdyby w catkiem pobieznej i skrétowej formie — bo niniejszy tekst nie ma celu
glebszej analizy problemu federalizmu — poréwnaé¢ Uni¢ i pafistwo federalne, to ta
pierwsza ma istotnie szereg instytucji i procedur ,,prawie” jak federacja’®. Mozna
stwierdzi¢, ze Unia (wczeSniej Wspdlnoty, cho¢ w nieco mniejszym zakresie) korzysta
z szeregu ,,federalistycznych” mechanizméw, poniewaz sg one uniwersalne dla funkcjo-
nowania zwigzkéw panstw, i nie tylko panstw. Ma jednak takze szereg cech réznigcych.

Tych pierwszych mozna wskazaé wiele. Przede wszystkim odnajdzie si¢ je w sys-
temie podziatu kompetencji, ktory jest cecha immanentng panstwa federalnego, ale
jak wspomniano — nie tylko panstwa. Ksztaltowany jest generalnie w umowie o utwo-
rzeniu federacji i regulowany szczegétowo w kazdej konstytucji federalnej. Z reguty
obejmuje trzy sfery. Pierwsza to kompetencje przekazane szczeblowi federalnemu
(czyli — jak si¢ to czesto okre§la — federacji, rozumianej jako suma instytucji pafistwa
na szczeblu centralnym), zarowno w zakresie stanowienia prawa, jak i w sferze wyko-
nawczej, nazwana sferg kompetencji wylacznych federacji. Przeciwstawi¢ jej mozna
sfere wylacznych kompetencji podmiotéw federacji, zachowanych przez nie i nie prze-
niesionych w zadnym zakresie na federacje¢. ,,Po§rodku” powstaje sfera réznie ksztal-
towana i réznie nazywana, obejmujgca te sfery dzialania panstwa, w realizacji ktérych
udzial ma zar6wno federacja, jak i jej podmioty. Moze by¢ nazwana sferg kompetencji
wspdlnych, czasem konkurencyjnych, czasem dzielonych itp. Zakres udziatu danego
szczebla w tej sferze moze by¢ konstytucyjnie do$¢ Scisle okreslony (np. stanowienie
prawa — federacja, wykonanie wiacznie z aktami wykonawczymi — podmioty federaciji,
albo zasady prawa w danej dziedzinie — federacja, pozostale dziatanie — podmioty
itp.) lub moze by¢ uksztattowany wedtug bardziej ogdlnej, elastycznej zasady (np.
dziatafi niepodjetych przez federacje dokonuja podmioty federacji, cho¢ to wymaga
sprecyzowania innych warunkéw lub kryteriéw, np. w TL zasady pomocniczosci). To
oczywiScie bardzo generalny schemat podziatu kompetencji, jednak zawsze wystepu-
jacy i charakteryzujacy si¢ tym, iz jego punktem wyjscia jest umowa o przeniesieniu
kompetencji organizméw federujacych si¢ (posiadajacych, lub nie, pierwotng pafistwo-

59 Interesujacy referat przedstawit na ten temat M. Dobrowolski na 58 Zjezdzie Katedr i Zaktadéw
Prawa Konstytucyjnego w Zamosciu, czerwiec 2016.
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wos¢), ktore im przystugiwaty w catosci®®, na nowy organizm — federacje, a ponadto,
ze struktura kompetencji zapewnia panstwu federalnemu, jako catosci, uzyskanie
pewnej jednolitoSci (ustrojowo-prawnej i gospodarczej) w stosunkach wewnetrznych
i zewnetrznych.

Sam fenomen podziatu kompetencji i sposob jego okreslenia w Unii Europejskiej
ma najwiecej podobienstw z analogicznym procesem w pafstwie federalnym. Chociaz
wystepuje tu tez nieco réznic, bardziej lub mniej istotnych, zwlaszcza co do tredci obje-
tej poszczegdlnymi sferami kompetencji. W pafistwach federalnych takie roznice takze
wystepuja, w zaleznoSci od stopnia scentralizowania lub demokratyzmu pafistwa, nie-
kiedy nawet pozorujacego federacje, od tradycji, od czasu, celu i warunkow tworzenia
federaciji itp., ale zawsze okreSlony pakiet kompetencji musi naleze¢ do federacji jako
panstwa, jak np. atrybut podmiotowosci miedzynarodowej i suwerennoSci zewnetrz-
nej, wylaczno$¢ armii, polityki zagranicznej, pienigdza, okre§lania podstawowych praw
obywatelskich, regulacji rynku wewnetrznego. Wigkszosci tych cech UE nie ma, jak-
kolwiek posiada ich czg$¢, lub lepiej — posiada je czgSciowo, za§ pewne znajduja si¢
in statu nascendi. Jest natomiast cechg niezaprzeczalng jej wewnetrzny rynek wraz ze
wszystkimi konsekwencjami.

Federacje jako panstwo cechuje tez uksztaltowanie jednolitego w calym pafistwie
ustroju politycznego i instytucjonalnego (nawet jesli incydentalnie wystgpuje okre$lona
specyfika regionalna czy autonomia). Ta jednolito$¢ to wiecej, niz tylko obowigzkowa
demokratyczna praworzadno$¢ czy zasada demokratycznego pafistwa prawnego i jego
wartosci, jak w Unii. To takze forma panstwa, system rzadéw, struktura instytucjonalna.
Jak juz napisal Monteskiusz: ,,ustrdj federacyjny powinien skladaé si¢ z pafistw tej
samej natury”®! i chodzito mu przede wszystkim o nietaczenie systeméw republikan-
skich z monarchicznymi (co akurat w integracji typu UE nie wydaje si¢ przeszkadzac).
To takze budowanie tego samego ,,ciggu’” systemu instytucjonalnego, powodujacego, ze
np. rzad i administracja federalna maja swoje ,,przediuzenie” w strukturze administracji
podmiotéw federacji i samorzadowej, jako ,lokalnej” pozostajacej w catoSci w ich
granicach, ze w systemie sagdownictwa wszystkie sady powszechne, administracyjne,
ewentualnie konstytucyjne, zamknigte s3 w granicach podmiotu federacji, ale istnieje
federalny sad najwyzszy (administracyjny, konstytucyjny) na szczeblu federalnym.
W Unii istnieje takze instytucja sadowa, ale TS UE nie pozostaje w takiej relacji hie-
rarchiczno$ci z sadownictwem krajowym i ma inne zadania, cho¢ odpowiada na pytania
prawne sadéw panstw cztonkowskich.

Kolejny system wiasciwy pafistwu federalnemu to system Zrédet prawa: sktada si¢
z prawa federalnego i prawa podmiotéw federacji (wlacznie z ich konstytucjami), ale
— mimo ze mozna tam méwic o federalnym systemie prawa (akty wtadzy centralnej)
i systemach cztonéw federacji (akty ich wiadz centralnych plus wiadz lokalnych) sta-
nowia one tacznie pewng hierachiczng cato$¢. Unia tej cechy nie ma — akty unijne maja
by¢ odpowiednio respektowane w panstwach czionkowskich, ale kazdy system jest

60 Bardzo charakterystyczne byto utworzenie federacji czechostowackiej (1968) z pierwotnie uni-
tarnego panstwa, w ktérym to procesie federujagcym si¢ republikom najpierw prawnie ,,oddano” ich
suwerennos¢, a dopiero potem podjeto akt federalizacji.

61 Monteskiusz, O duchu praw, ttum. T. Boy-Zelefiski, Krakéw 2003, s. 126.

Tus Novum
3/2016



22 MARIA KRUK

autonomiczny, stad chetnie przyjmuje si¢ teorie multicentryczno$ci prawa®2. A i pod
wzgledem ich charakterystyki réznig si¢ od klasycznych kategorii prawa: rozporza-
dzenia UE majg rézny charakter, w tym ustawodawczy, dyrektywy sa specyficzne itd.
W pewnym sensie sytuacj¢ miata poprawi¢ Konstytucja dla Europy,. Zamierzata ona
dostosowac ten system do tradycyjnych form prawodawstwa w uniwersalnej europej-
skiej koncepcji aktéw normatywnych, opartych na hierarchii konstytucji, ustaw i aktéw
wykonawczych, wprowadzajac przede wszystkim takie wtasnie ich nazwy%3, ale bez ich
powigzania z systemami krajowymi (pomija si¢ tu koncepcje ,,droznosci” obu szczebli
wynikajace z orzecznictwa TS i niektérych konstytucji krajowych, nie catkiem zreszta
akceptowane).

Panstwo federalne przenika zatem pewien szczegdlny fenomen, ktéry mozna by
nazwaé zasadg jednolitoSci. Jej Zrodtem jest zarazem podzial kompetenciji, ktéry powo-
duje, ze federacja, jako system dziata jako jednolity organizm i nawet tam, gdzie pod-
mioty federacji zachowuja petna samodzielno$¢, pozostaja pod wptywem jednolitych
zasad uksztaltowanych przez jeden generalny system prawny, polityczny, spofeczny,
czesto kulturowy i jezykowy, ale niekoniecznie narodowoSciowy. Z drugiej strony —
taka jednolitoS¢ wynika z koniecznoSci zapewnienia obywatelom jednakowego statusu
oraz katalogu praw i wolnoSci, w tym statusu socjalnego. Nawet, jesli — co zdarza si¢
tez w panstwach unitarnych — wystepuja naturalne réznice (enklawy) w tym zakresie,
sytuacja wspdlnego panstwa nieco je zaciera. Trzecie Zrédto owej jednolitoSci stanowi
polityka wewnetrzna, realizowana w okre§lonym, wiekszym lub mniejszym, zakresie,
przez wtadze centralng, w tym wilacznie z polityka ekonomiczna, pieniezng (w petnym
zakresie), realizujaca takze zasade solidarnosci (budzet, podatki, inwestycje centralne),
spraw wewnetrznych (policja, administracja). I na koniec — co wazne — spotecznosc¢
catego panstwa federalnego stanowi suwerena wylaniajacego organy wiladzy federa-
cji, kiedy np. cate Stany Zjednoczone wybieraja jednego prezydenta, kongresmendéw
sposrdd ,,ogdlnopanstwowych” partii, z ktérymi to partiami identyfikuja si¢ obywatele
wszystkich Stanow.

Tymczasem Unia z pelng SwiadomoScig i celowo ufundowana jest na zasadzie
poszanowania odrebnosci pafistw cztonkowskich. To ma by¢ r6zno$¢ w jednosci, kazde
panstwo cztonkowskie ma prawo do zachowania swej tozsamos$ci konstytucyjnej, rozu-
mianej szerzej niz tylko tozsamoS$¢ ustrojowo-instytucjonalna. Przy rozwinigtej zasadzie
solidarnosci, przejawiajacej si¢ w sposéb najbardziej widoczny w polityce funduszy
europejskich, nie ma jednak wspdlnego ,,budzetu panstwa”, przy wspdlnej walucie
i wewnetrznym rynku brak wspdlnej polityki gospodarczej (s3 starania o sprawno$¢
UGiW), lub moze inaczej: wystepuje szereg odrebnych polityk wspdlnych®*. Widaé
wyraznie, ze takg strukturg integracyjna, jaka jest Unia, jednak nie rzadza (lub nie
w petlni rzadzg) prawa pafistwa federalnego. Co wigcej — pewne zaawansowanie w jed-
nym obszarze (rynek, pienigdz) nie jest doS¢ styczne na przyklad z zarzadzaniem,
polityka gospodarcza, spofeczng, a nawet innymi segmentami fiskalnymi (podatki), co

62 Zob. E. Letowska, Multicentryczno$é wspdtczesnego systemu prawa i jej konsekwencje, Pafistwo
i Prawo 2005, nr 4.

63 Zob. szerzej M. Kruk, Wybrane zagadnienia systemu Zrédet prawa w projekcie Konstytucji
Europejskiej, [w:] Polska w Unii Europejskiej, red. M. Kruk, J. Wawrzyniak, Krakéw 2005, s. 192.

64 Prawdopodobnie w procedurze Brexit negocjacje beda dotyczyty kazdej polityki odrebnie.
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by¢ moze rodzi pewne napigcia, brak rownowagi miedzy uprawnieniami Unii i pafistw
cztonkowskich, a takze rownowagi miedzy sferg finansowo-gospodarcza a polityczng.
Stad celem reformy post-lizbonskiej jest stworzenie unii politycznej, jako zwiehczenia
unii gospodarczej, unii finansowej i unii fiskalnej”s.

Jakkolwiek system instytucjonalny Unii przypomina system organdw pafistwa: par-
lament, rzad, ministrowie, glowa pafstwa, sad, bank centralny i inne organy kontrolne
lub zarzadzajace, to — jak juz wspomniano — s to tylko podobiefistwa. Po pierwsze
dlatego, ze wspdlnotowy system instytucjonalny powstawal w innych warunkach i dla
innych celéw integracji (ekonomicznej), po drugie dlatego, ze w istocie Unia nie spetnia
funkcji suwerennego pafistwa i jej organy wladzy nie maja samoistnego petnomocnic-
twa suwerena. Moze z wyjatkiem Parlamentu Europejskiego, gdyby uzna¢ na wyrost,
ze spoteczno$¢ panstw cztonkowskich, potraktowana jako cato$¢, pelni takg role (nie
wiadomo, czy spenila t¢ role prawna instytucja obywatelstwa europejskiego, skadinad
cennego dla statusu obywateli). Jednak i PE nie ma tej podstawowej cechy parlamen-
tow federalnych, jaka jest dwuizbowo§¢ uksztattowana tak, ze jedna z izb reprezentuje
panstwo jako cato$¢, druga zas — podmioty federacji, i chyba wszelkie namiastki drugiej
izby (np. COSAC czy rola parlamentéw narodowych w czuwaniu nad przestrzega-
niem zasady pomocniczo$ci)) nie spetniajg roli drugiej izby federalnej. Mimo wielu
propozycji, PE pozostaje jednoizbowy, chociaz struktura ustawodawcza, ktdrg tworzy
z Radg UE (ministrowie panstw czionkowskich) przypomina funkcjonalnie parlament
RFN (Bundestag i Bundesrat, foutes proportions gardées). Wydaje si¢, ze w strukturze
dwuizbowej, istnienie drugiej izby, ktdra programowo reprezentuje interesy panstw
cztonkowskich, ,,zwolnitoby” z tej misji t¢ pierwsza, ktéra moglaby w pelniejszym
widzenia interesu wspélnego.

W kolejnych traktatach przyjmowano szereg instytucji spelniajacych mniej wie-
cej role organéw pafistwa i przypominajacych funkcjonowanie instytucji pafistwa. Tak
w zakresie ich roli w zarzadzaniu: Komisja Europejska jako rzad, Wysoki Przedstawi-
ciel jako minister spraw zagranicznych, Rada Europejska i jej przewodniczacy jako ...
glowa panstwa (kolegialna?), Rada UE jako druga izba ustawodawcza, jak i w zakresie
relacji wzajemnych: kontrola wraz z wotum nieufno$ci Parlamentu wobec Komisji,
typowe instytucje i procedury parlamentarne (zob. Regulamin PE), status parlamenta-
rzysty itd. Ale jednak — biorac ten system catoSciowo, zaréwno jako system instytuciji,
jak 1 jako system rzadéw — jest tu wiecej cech oryginalnych, niz charakterystycznych
dla typowego panstwa, zwtaszcza federalnego®.

Roznice poglebia tez sposéb wyboru i powotywania na okre§lone stanowiska oraz
utozsamianie si¢ cztonkow poszczegdlnych instytucji unijnych z... Unig czy z pan-

65 J. Barcz, Gtowne kierunki..., op. cit., s. 122. Propozycje, jakie na tym tle s3 przedstawiane
opisuje i analizuje autor s. 123 i nast.

66 Na marginesie méwigc, wydaje si¢, ze wbrew wszelkim prébom, ktére zmierzaty do upodob-
nienia instytucji i systemu instytucjonalnego Unii do organéw wtadzy typowego klasycznego panstwa,
oryginalno$¢ nalezatoby zachowac (niekoniecznie w obecnych formach). Nie sprawdzito si¢ chyba
przekonanie (w pewnym sensie podzielane tez przez autorke w tekscie: M. Kruk, Rozwazania o roli
konstytucji..., op. cit.), ze gdy obywatele otrzymaja na szczeblu unijnym ,kalke” krajowego systemu,
to sie z nim tatwiej utozsamig, przeciwnie — moze si¢ kojarzy¢ z superpanstwem i ozywia¢ do niego
pretensje. Ale oczywiScie kwestia jest dyskusyjna.
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stwem, z ktérego pochodzg? Nawet jeSli SwiadomoS$¢ ich samych bedzie ,,prounijna”,
zwlaszcza dotyczy to komisarzy czy parlamentarzystow (ci ostatni sprawuja mandat
wolny, wigc reprezentuja wirtualnego suwerena unijnego), to odczuwaé beda nacisk
narodowy, bo tam zostang poddani ocenie przy reelekcji, a §wiadomos$¢ obywateli (rza-
déw), ktérzy ich wybrali lub desygnowali raczej wymaga lojalnosci wobec wiasnego
panstwa (tak np. nawet przewodniczacy Rady Europejskiej otrzyma na drugg kadencje
poparcie swego rzadu ,,jesli nie bedzie Polsce szkodzit”¢7). Pomijam sgdziéw, bo sa
oni zawodowo niezawisli.

Ale takze nie jest pewne, czy istotnie powinno si¢ tak usilnie dazy¢ do kamuflowa-
nia, zresztg niekonsekwentnego, wiezow krajowych. Z jednej strony komisarz powinien
by¢ niezalezny od pafistwa cztonkowskiego, ale wyznacza go rzad tego panstwa, co
si¢ odnosi tez do innych urzednikéw i funkcjonariuszy. Deputowany do PE powinien
reprezentowac lud europejski, ale jest wybierany we wlasnym kraju w ramach przyzna-
nego danemu pafistwu limitu przedstawicieli i kampani¢ wyborcza odbywa w krajus.
Tu znowu wystepuje jakie§ wewnetrzne napigcie w tej strukturze i moze warto raczej
poszukac specyfiki integracyjnej, zamiast upodabnia¢ mechanizmy do (nieistniejacego)
panstwa.

Za tym idzie tez caly mechanizm struktury politycznej (partyjnej), ktéry w pan-
stwach cztonkowskich rzutuje na system rzadéw, wytanianie wigkszoSci rzadzacej,
identyfikowanie si¢ obywateli z okre§long opcja polityczng itp. Ksztaltowanie euro-
pejskich partii politycznych, zwlaszcza widoczne w Parlamencie Europejskim, gdzie
udato si¢ pogrupowac deputowanych w okres§lonych rodzinach politycznych, nie dziata
w zasadzie ,,na zewnatrz” PE, zwlaszcza w odbiorze spotecznym, bo obywatele pafistw
cztonkowskich nie identyfikuja si¢ z partiami europejskimi. A i one same w parlamencie
nie odgrywaja tej roli, co system partyjny w typowym parlamencie krajowym, ponie-
waz, mimo udanej mimikry, PE nie odgrywa takiej samej politycznej roli.

Najbardziej jednak problematyczng kwestig przy odnoszeniu koncepcji federalizmu
do Unii jest charakter federacji jako panstwa i kwestia suwerenno$ci. Bowiem pan-
stwo federalne jest nosicielem suwerennoS$ci i nawet, jeSli przyjmie si¢, iz podmioty
federacji nie tracg swojej pierwotnej suwerennosci (takie zatozenie towarzyszy niekto-
rym pafistwom federalnym opartym zwlaszcza na zasadzie prawa do samostanowienia
narodéw), to moga ja realizowac tylko wewnatrz swojej struktury i w zakresie, jaki
wynika z zasad federacji®. Jako podmioty prawa migdzynarodowego nie posiadaja
jej lub posiadaja tylko w nieznacznym zakresie. Tej cechy panstwa cztonkowskie UE
nie traca. Nawet jeli stycha¢ utyskiwania na utrate lub podziat suwerennosci pafistw
cztonkowskich, to jednak jest ona co do zasady zachowana, a tylko w okre§lonym
zakresie i w okreSlonych sytuacjach wykonywana wspdlnie, i to zaréwno wtedy, gdy

67 Tak wynika z medialnych wypowiedzi przywddcéw partii rzadzacej, z ktérej to opcji nie
wywodzi si¢ D. Tusk, piastujacy obecnie to stanowisku, w zwiazku z pytaniami o poparcie jego kan-
dydatury na druga kadencje.

68 Nieliczne przypadki kandydowania z list partii innych krajéw albo gtosowania w innym
panstwie nie zmieniajg obrazu cafosci.

% Przyznanie niektérym podmiotom federacji uprawnien prawno-migdzynarodowych w waskim
zakresie, jak niegdy§, w ZSRR Ukrainie i Biatorusi, jest incydentalne i raczej potwierdza regute, niz ja
podwaza.
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instytucja Unii dziata w sktadzie przedstawicieli panstw (np. obie Rady), jak i wtedy,
gdy jest to autonomiczny organ Unii (KE, TSUE i in). Przy tym ,utrata” pewnej
samodzielnosci pafistwa cztonkowskiego w decydowaniu o sobie rekompensowana jest
udziatem w stanowieniu o innych. Unia nie jest bowiem podmiotem trzecim wobec
panstw czlonkowskich, ale szczeblem, na ktérym podejmuja one decyzje wspdlnie.
Warto odwotaé si¢ uwag Jerzego Kranza o istocie suwerennosci, kiedy pisze, ze nie
jest ona sumg kompetencji ani tredci tych kompetencji, lecz okreSla charakter prawny
panstwa i jego status’0.

Tych kilka wybranych i moze nawet uproszczonych obserwacji’! pozwala postawié
pytanie, czy te podobiefistwa wystarczaja, aby Uni¢ nazwaé federacja?

6. KILKA SEOW PODSUMOWANIA

Odpowiadajac na powyzsze pytanie chciatoby si¢ stwierdzi¢, Zze wprawdzie mozna
tworzy¢ nowa definicj¢ federacji i uznac¢, ze obecna Unia jej odpowiada (w koncu to
pojecie jest odnoszone do dowolnych organizacji, jak np. federacja kempingéw czy
federacja zwigzkow zawodowych), ale trzeba liczy¢ si¢ z konsekwencjami przyjecia
takiego podejScia. A one oznaczaja, ze zbudowanie nowej struktury i nazwanie jej
federacja, czyli zastosowanie zdefiniowanego juz pojecia, konkretnie i jednoznacznie
identyfikowanego z pafistwem o okre§lonych cechach, do struktury — co istotne — innej
pod wzgledem cech konstytutywnych, ale spetniajacej zblizone funkcje, bo dziataja-
cej w sferze kompetencji przyznanych jej przez panstwa cztonkowskie, jako prawne
podmioty tej federacji, bedzie powodowato stale konfrontowanie tych poje¢. Mozna
wprawdzie ,,otwiera¢ Uni¢ kluczem federalnym”, ale moze to prowadzi¢ do przyréw-
nywania tej struktury do podstawowego, klasycznego wzorca i w efekcie to jego cechy
stang si¢ podstawg wyktadni ustrojowej Unii. Wyktadni, ktéra modelowi ustrojowemu
Unii bedzie narzuca¢ wymogi (zasady, warunki) kryteriéw panstwa federalnego i to one
stawac si¢ bedg kryteriami ustrojowymi Unii Europejskiej i powodowac dostosowywa-
nie do nich jej systemu instytucjonalnego i prawnego. A przeciez juz sama mySl o fede-
racji, proba uchwalenia konstytucji europejskiej (wcigz przeciez w formie traktatu, czyli
umowy mig¢dzynarodowej), wywolujg zarzuty o superpafistwo, zastrzezZenia a nawet
sprzeciw znacznej czedci opinii publicznej (zob. Brexit), zwlaszcza w dobie obecnej,
gdy kolejne kryzysy paradoksalnie wzmacniajg interesy narodowe i wyostrzaja poczucie
zagrozenia tozsamoSci panstwa narodowego. W istocie powodujagc wzmacnianie tych
trendéw, przeciw ktérym tak mocno wypowiadat si¢ cytowany wyzej Hagen Schulze,
uznajac nacjonalizm jako rzeczywiscie niszczycielska grozbe dla Europy’2. Dlatego tak
wazne jest uporzadkowanie pojec i ich jednoznaczne stosowanie w polityce, ale przede
wszystkim w nauce. Wydaje si¢, ze nawet niezaleznie od doraznych nastrojéow spo-

70 J. Kranz, Pojecie suwerennosci..., op. cit., 8. 229 i in.

71 Autorka po$wiecita temu problemowi obszerniejsze opracowanie: M. Kruk, Gdyby Unia byta
federacjq... czyli kilka refleksji o federacji i federalizmie, [w:] Panstwo i prawo wobec wspotczesnych
wyzwan. Integracja europejska i stosunki miedzynarodowe, Ksigega Jubileuszowa profesora J. Jaskierni,
MR. Czarny, K. Spryszak (red.), Torun 2012, T. V, s. 467-488.

72 H. Schulze, Parnistwo i naréd w dziejach Europy (z niem.), Warszawa 2012, s. 298.
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fecznych, nalezy podja¢ badania nad federalizmem w kontekscie przysztoSci integracji
europejskiej. Po to, zeby albo wiedzieé, jakie konsekwencje si¢ wiaza z wdrozeniem
jakiejkolwiek jego klasycznej formy — a zatem czy jest szansa jego urzeczywistnienia,
albo wiedzie¢, jakich innych form integracji nalezy poszukiwac.

Istotng rol¢ w tych analizach odegra¢ powinien problem, ktéry mozna by okresli¢
jako kwestia tozsamoSci narodowej panstw cztonkowskich. Doswiadczenie, nie tylko
wspotczesne, ale takze historyczne wskazuje, ze imperatyw narodowy bywa bardzo
silny i nie moze nie by¢ brany pod uwage przy tworzeniu wszelkich koncepcji inte-
gracji. Dla przyszlego (i to wcale nie tego odlegtego) reformowania Unii niezbedna
jest analiza stereotypéw narodowych w przekonaniach o suwerennoSci i tozsamosci
narodowej w ramach pafistwa narodowego lub panstwa wielonarodowego, tozsamos¢
kulturowa, zalezno$§¢ sktonnosci prointegracyjnych od dominujacych opcji (pogladéw)
politycznych, rzeczywista a domniemana opcja antyintegracyjna. A wreszcie rola
kwestii narodowej (narodowosciowej) w dotychczasowych procesach integracyjnych
panstw; udziat czynnika ,,narodowego” w upadku historycznych form integracyjnych
(pafnstw federalnych, unii panstwowych) i dazenia do uzyskiwania wlasnej pafistwo-
wosci (m.in. to jest wtasnie zagrozenie dostrzegane przez Hagena Schulza) oraz ocena
zdolnoSci lub braku zdolno$ci narodowej do rezygnacji z suwerennosci zewnetrzne;j.

Jednocze$nie jednak nie powinna by¢ pomijana rola organizmu integrujacego
w zapewnieniu wspélnej ochrony przed zewnetrznymi zagrozeniami. O ile historycz-
nym zagrozeniem integrujacym izolowane organizmy byly wojny, o tyle wspétczesnie
moze to by¢ globalizacja ekonomiczna lub konkurencja poteznych pafistw (co nie jest
bardzo powszechnie u§wiadomione, cho¢ by¢ moze kiedy po Brexit stwierdzono, ze
na Kremlu otwieraja szampana, ten watek zaistnial silniej). I z drugiej strony — zna-
czenie wyréwnywanie szans i pozioméw ekonomicznych, polityka spéjnosci (,,dawcy”
i,,biorcy”), granice ustepstw ekonomicznych i politycznych i przekonanie o wspSlnym
interesie, jako warunku integracji.

Wydaje si¢ jednak, ze po doSwiadczeniu zwigzanym z referendum brytyjskim,
debata o przysztosci Unii nie bedzie w najblizszym czasie oscylowaé wokdét wizji cato-
Sciowych a zwlaszcza radykalnie modyfikujacych integracje. W centrach politycznych
kierowniczych UE, w doktrynie europeistycznej, dziatania czy propozycje beda raczej
koncentrowane na kierunku naprawy w duchu postulatéw reformowania strefy euro,
unii gospodarczej i walutowej. By¢ moze debata o niezbednej ewolucji silniej wyostrzy
dwa przeciwstawne kierunki: wzmacniania integracji lub wprowadzanie jej bardziej
zréznicowanej czy elastycznej struktury?3.

W koncepcji integracji europejskiej, niezaleznie od tego czy pomySlanej dla doraz-
nych rozwigzan, czy bardziej perspektywicznej, nalezy zwrdci¢ uwage na zasade
pomocniczo$ci. Brak tu miejsca na jej analizg bardziej szczegétowa’, wypada jednak
przypomnie¢, jaka role do odegrania w systemie integracji ma ta zasada, wprowadzona
Traktatem z Maastricht i obecna po Lizbonie zarowno w TUE jak w TFUE. Jak napisata
jedna z pierwszych autorek analizujacych te zasade, ,,.. pojawienie si¢ instytucji euro-

73 Zob. J. Barcz, Gtéwne kierunki..., op. cit., s. 138 i nast.
74 Autorka przygotowata osobne studium dotyczace znaczenia i stosowania zasady pomocniczosci,
znajdujace si¢ obecnie na etapie prac redakcyjnych.
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pejskich stawia istotny problem wspdtistnienia instancji autonomicznych i suwerennych
w tej samej wspolnej strukturze. Problem przekazania kompetencji sktania tworcow
projektu europejskiego do zwrdcenia si¢ w strong idei subsydiarnosci, ktéra mogtaby
stuzy¢ za przewodniczke w refleksji na ten temat. Co wyjasnia, ze zasada ta zostata
wydobyta, catkiem niedawno, z lamusa, do ktdrego byta juz odestana. To ta zasada
mogtaby by¢ kluczem do integracji europejskiej, gdyby jej realizacja i gwarancje, jakie
potencjalnie zawiera, zostaly ponownie przemys§lane.

Niezaleznie od doraznych decyzji naprawczych, problem catoSciowej wizji przy-
sztego ustroju Europy zapewne powrdci. By¢ moze wzbogaceni obecnym do§wiadcze-
niem Europejczycy wezma pod uwage takze szereg réznych okolicznosci, o ktérych
tu nie wspomniano. Rozwijajaca si¢ debata po Brexit, ktérej tu nie sposéb na biezaco
komentowac, przynosi z kazdym dniem nowe analizy, konstatacje i diagnozy.

Jednak we wszelkich dziataniach Unii, przy podejmowaniu decyzji biezacych lub
zasadniczych o wadze ,.historycznej”, powinno si¢ znacznie mocniej zwrdci¢ uwage
na problem komunikacji spofecznej. Juz Jurgen Habermas zauwazyt istotng zmiang,
jaka w XX w. zaszta w sferze publicznej’¢, m.in. poprzez powstanie obywatelskiej
sfery publicznej i jej wkroczenie nie tylko na plaszczyzng odbioru przekazu politycz-
nego czy nawet debaty, ale i podejmowania decyzji. W tej sytuacji Unia Europejska
musi wypracowaé nowa polityke komunikacji spotecznej, bo by¢ moze dawny ,,deficyt
demokratyczny” zostal juz zastgpiony ,,deficytem komunikacji”. A na to wskazywatyby
nie tylko analizy przyczyn Brexit, ale takze niepokojacy wzrost braku zaufania do inte-
gracji w innych spoteczefistwach i podatno$¢ na populistyczne hasta polityczne.
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MODEL INTEGRACIJI EUROPEJSKIEJ:
ADAPTACJA KONCEPCJI KLASYCZNYCH CZY NOWA FORMULA?

Streszczenie

Artykul stanowi przyczynek do dyskusji o modelu integracji europejskiej, towarzyszacej funk-
cjonowaniu Wspdlnot i Unii od poczatku ich powstania, ale szczegdlnie ozywionej po kolejnych
kryzysach od Grexit do Brexit. Odnotowujac, ze integracja europejska od poczatku oscylowata
miedzy realistyczng wspéipraca ekonomiczng a ideatem demokracji ponadnarodowej, co powo-
dowato swoistg nieréwnowage miedzy instrumentami ekonomicznymi a politycznymi, autorka
przedstawia rézne diagnozy i propozycje, jakie si¢ w polityce i literaturze europejskiej pojawiaty
w sprawie ostatecznego uksztaltowania ustroju Unii — w tym analizuje przyczyny nieudanych
préb ustanowienia konstytucji europejskiej i podejmujgc krytyczng analize nurtu postulujacego
federalizacje Unii lub przyréwnujacego obecng struktur¢ Unii do federacji. W artykule omawia
sie podstawowe strukturalne i funkcjonalne cechy pafistwa federalnego wskazujac, ze samo zasto-
sowanie niektérych uniwersalnych mechanizméw federacji (np. podzial kompetencji) to za mato,
aby jako federacje kwalifikowa¢ aktualny model integracji. Co wigcej — nazwanie UE federacja
(,,Stany Zjednoczone Europy”), cho¢ fascynujgce, moze powodowa¢ interpretowanie jej struktury
i funkcjonowania w takim duchu. A by¢ moze nie sg na to gotowe spotecznosci pafistw narodo-
wych. Tym bardziej, ze — jak wskazuje na to obserwacja sytuacji politycznej — miejsce dawnego
deficytu demokratycznego™ zajat obecnie ,,deficyt komunikacji spofecznej” miedzy szczeblem
unijnym i narodowym.

Stowa kluczowe: ustroj Unii Europejskiej, federalizm, federalizm europejski, nowy model integra-
cji europejskiej, dyskusja o reformie Unii Europejskiej, przysztos¢ Unii Europejskiej
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EUROPEAN INTEGRATION MODEL.:
ADAPTATION OF CLASSICAL CONCEPTS OR A NEW FORMULA?

Summary

The article is a contribution to a discussion on a model of the European integration that has
accompanied the Communities and the Union since they came into being, especially lively after
the successive crises from Grexit to Brexit. Having noted that the European integration has always
oscillated between realistic economic cooperation and ideal supranational democracy, which
resulted in specific imbalance between economic and political instruments, the author presents
various diagnoses and proposals that have appeared in the European policy and literature as far as
the final development of the Union system is concerned and analyses the reasons of unsuccessful
attempts to establish a European constitution, and presents a critical analysis of the current calling
for federalization of the Union or comparing the present structure of the Union to a federation.
The article discusses basic structural and functional features of a federal state and points out that
just the use of some universal mechanisms of a federation (e.g. distribution of competence) is
not enough to classify the present integration model as a federation. Moreover, calling the EU
a federation (The United States of Europe), although fascinating, may result in the interpretation
of its structure and functioning in such spirit. And the communities of national states are probably
not ready for that, especially as now “social communication deficit” between the Union and
national tiers has substituted for the former “democracy deficit”, which can be observed in the
current political situation.

Key words: European Union system, federalism, European federalism, new model of the European
integration, discussion on the European Union reform, future of the European Union
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WYBRANE ZAGADNIENIA
Z ZAKRESU WZAJEMNEGO STOSUNKU
ODPOWIEDZIALNOSCI KARNE]J
I ADMINISTRACYJNEJ

MAREK MOZGAWA
MAREK KULIK

Dobrym punktem wyjScia dla rozwazaf dotyczacych wzajemnego stosunku odpowie-
dzialnoSci administracyjnej i karnej jest wyrok TK z 18 listopada 2010 r. (P29/09)!.
W wyroku tym stwierdza sie, ze przepis art. 218 § 1 kodeksu karnego oraz art. 24 ust. 1
ustawy z dnia 13 pazdziernika 1998 r. o systemie ubezpieczen spotecznych? przez to,
ze dopuszczaja wobec tej samej osoby fizycznej, za ten sam czyn, odpowiedzialno$§¢
za przestepstwo 1 dodatkowg optate, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 ustawy o systemie
ubezpieczen spolecznych, sa niezgodne z art. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej,
z art. 4 ust. 1 Protokotu nr 7 do Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych
wolnosci, sporzadzonego dnia 22 listopada 1984 r. w Strasburgu? oraz z art. 14 ust. 7
Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych, otwartego do podpisu
w Nowym Jorku dnia 19 grudnia 1966 r.4. Ponadto w wyroku stwierdzono, ze art. 98
ust. 1 pkt 11 art. 98 ust. 2 w zwigzku z art. 98 ust. 1 pkt 1 oraz art. 24 ust. 1 ustawy
o systemie ubezpieczefi spolecznych przez to, ze dopuszczaja wobec tej samej osoby
fizycznej, za ten sam czyn, odpowiedzialno§¢ za wykroczenie i dodatkowa optate,
o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 tej ustawy, s3 niezgodne z art. 2 Konstytucji, z art. 4

I Dz.U. Nr 225, poz. 1474. Por. tez P. Daniluk, Zbieg odpowiedzialnosci represyjnej za nieopta-
cenie sktadek na ubezpieczenia spoteczne, [w:] P. Daniluk, P. Radziewicz (red.), Aktualne problemy
konstytucyjne w Swietle wnioskow, pytan prawnych i skarg konstytucyjnych do Trybunatu Konstytucyj-
nego, Warszawa 2010, s. 551 i n.; T. Oczkowski, Delikty administracyjne jako szczegdlna forma represji
publicznej. Proba okreslenia coraz wigkszego znaczenia sankcji administracyjnych, [w:] T. Bojarski,
A. Michalska-Warias, I. Nowikowski, K. Nazar-Gutowska, J. Piérkowska-Flieger, D. Firkowski (red.),
Teoretyczne i praktyczne problemy wspdtczesnego prawa karnego, Lublin 2011, s. 176.

2 Dz.U. z 2009 r. Nr 205, poz. 1585 i Nr 218, poz. 1690 oraz z 2010 r. Nr 105, poz. 668.

3 Dz.U. z 2003 r. Nr 42, poz. 364.

4 Dz.U.z 1977 r. Nr 38, poz. 167.
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ust. 1 Protokotu nr 7 do Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolno-
Sci oraz z art. 14 ust. 7 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych.

Takie obranie punktu wyjscia rozwazan mogtoby sugerowac, ze przedmiotem opra-
cowania jest zasada ne bis in idem w polskim prawie karnym, czy wtasciwie w polskim
prawie represyjnym>. W znacznej mierze tak wiasnie jest, lecz chodzi tu takze o kwestig¢
bardziej pierwotng. Nie wnikajac w szczegélowy opis zasady ne bis in idem, ktorej
poswiecono w doktrynie szereg opracowan®, nalezy zauwazy¢, ze wspotczesnie oznacza
ona nie tylko zakaz ponownego skazania za to samo przestepstwo. W gre wchodzi takze
zbieg do jednego czynu dwdéch rodzajow odpowiedzialno$ci represyjnej, a zatem np. za
przestepstwo i wykroczenie. Oba te rodzaje sa w sensie konstytucyjnym za odpowie-
dzialno$¢ karng sensu largo’, co sprawia, ze Trybunat Konstytucyjny stosuje do nich
zasadg ne bis in idem Jednak sposéb rozumienia sprawy karnej w orzecznictwie TK
jest jeszcze szerszy, gdyz obejmuje si¢ nig takze szereg przypadkéw odpowiedzialnosci,
ktéra formalnie ma charakter administracyjny?. Jej ewentualny zbieg z klasyczng odpo-

5 By¢ moze mozna juz méwic o tym, ze obok administracyjnego w Scistym znaczeniu tego stowa
i prawa prywatnego istnieje prawo represyjne, obejmujace zaréwno klasyczne prawo karne, jak prawo
wykroczen i te komponenty prawa administracyjnego, ktére mozna uzna¢ za petnigce, chocby tylko
w pewnym zakresie, funkcje prawa karnego. Ujecia takie korespondowatoby z konstytucyjnoprawnym
rozumieniem odpowiedzialnoSci karnej, jako obejmujacej nie tylko klasyczng odpowiedzialno$¢ karng
ale i takie jej rodzaje, ktorych ustawodawca formalnie tak nie nazwat. Por. wyrok SN z 17 grudnia
2008 r. (I KZP 27/08), OSNKW 2009, z. 1, poz. 1 (aczkolwiek SN w tej uchwale, skadinad budzacej
powazne watpliwosci co do zasadniczoSci tezy odnoszacej si¢ do wzajemnego stosunku pojec ,,przemoc
wobec osoby” i ,,gwalt na osobie” piszac o prawie represyjnym wprost odnosi si¢ do par zestawionych
kolejno z: prawa karnego i prawa wykroczen, prawa wykroczen i prawa administracyjnego, prawa
karnego i prawa dyscyplinarnego, nie piszac wprost, czy w gre wchodzi tez para zestawiona z prawa
karnego i prawa administracyjnego. Samo zawarte w uzasadnieniu stwierdzenie, ze Zrodta zasady ne bis
in idem nie mozna ogranicza¢ wytacznie do materii unormowanej w kodeksie postepowania karnego jest
stuszne); P. Daniluk, Zbieg odpowiedzialnosci..., s. 553. Na temat zbiegu odpowiedzialnoSci represyjnej
za czyn wyczerpujacy znamiona przestgpstwa i wykroczenia por. P. Daniluk, Idealny zbieg przestgpstwa
z wykroczeniem, [w:] P. Daniluk, M. Laskowska (red.), Aktualne problemy konstytucyjne w $wietle wnio-
skow, pytan prawnych i skarg konstytucyjnych do Trybunatu Konstytucyjnego 2010-2012, Warszawa
2013, s. 563 i n., idem, Zbieg odpowiedzialnoSci represyjnej za ten sam czyn wypetniajqcy znamiona
wykroczenia i przestgpstwa, [w:] P. Daniluk, M. Laskowska (red.), Aktualne problemy konstytucyjne...,
op. cit., s. 573 i n. (dalej powotywany jako Zbieg odpowiedzialnosci 1I); A. Blachnio-Parzych, Pro-
blem podwdjnej karalnoSci wykorzystania informacji poufnych przez tzw. insiderow pierwotnych, [w:]
J. Jakubowska-Hara, C. Nowak, J. Skupinski (red.), Reforma prawa karnego. Propozycje i komentarze.
Ksiega pamiqtkowa Profesor Barbary Kunickiej-Michalskiej, Warszawa 2008, s. 36-37.

6 M. Krél-Bogomilska, Z problematyki zbiegu odpowiedzialnosci karnej i administracyjnej —
w Swietle orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, [w:] M. Ptatek, M. Dziewanowska (red.), Wina
i Kara. Ksigga pamigci Profesor Genowefy Rejman, Warszawa 2012, s. 69 i n.; P. Daniluk, Zbieg odpo-
wiedzialnosci..., s. 552 i n.; idem, Zbieg odpowiedzialnosci Il..., s. 575; W. Wrébel, Zakaz podwdjnej
karalnosci i zasada ne bis in idem w obszarze przestepstw, wykroczen oraz deliktow administracyjnych
— wybrane zagadnienia, [w:] J. Godyf, M. Hudzik, L K. Paprzycki (red.), Zagadnienia prawa dowodo-
wego, Warszawa 2011, s. 149. W orzecznictwie TK odnoszacym si¢ do zasady ne bis in idem zwraca
uwage wyrok TK z 15 kwietnia 2008 r. (P 26/06), Dz.U. 2008, nr 66, poz. 410.

7 Szczegétowo P. Daniluk, Zbieg odpowiedzialnosci II..., s. 575.

8 Wyrok TK z 29 kwietnia 1998, (K 17/97), OTK Z.U. 1998; z. 3, poz. 30; wyrok TK z 4 wrze$nia
2007, (P43/06), OTK — A 2007, z.8, poz. 95; P. Daniluk, Zbieg odpowiedzialnosci..., s. 553; a na gruncie
Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka C. Nowak, Prawo do rzetelnego procesu sqdowego w $wietle
EKPC i orzecznictwa ETPC, [w:] P. Wilifiski (red.), Rzetelny proces karny w orzecznictwie sqdow
polskich i migdzynarodowych, Warszawa 2009, s. 147; M.A. Nowicki, Wokot Konwencji Europejskiej.
Krotki komentarz do Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka, Krakéw 2006, s. 319 i n.
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wiedzialno$cig karng bedzie rozstrzygany nie tylko na gruncie zasady proporcjonalnosci
(co wystarczy w wypadku zbiegu odpowiedzialnoSci represyjnej z nierepresyjna), lecz
na gruncie zasady ne bis in idem. Nalezy podkresli¢, ze jej zastosowanie jest w gruncie
rzeczy kwestig wtérng. Pierwotne jest ustalenie, jaki jest wzajemny stosunek odpowie-
dzialnos$ci karnej i administracyjnej. Niniejsze opracowanie stanowi odniesienie si¢ do
niektérych wybranych aspektéw tego zagadnienia.

Warto wskazac kilka przyktadéw orzeczen TK, ktdre dotycza relacji odpowiedzial-
nosci administracyjnej do karnej. Problemu tego dotyka np. wyrok TK z 27 kwietnia
1999 r. (P 7/98)°. Stwierdzono w nim, ze § 4 ust. 1 rozporzadzenia Rady Ministrow
z dnia 14 pazdziernika 1996 r. w sprawie optat drogowych!0 jest niezgodny z art. 2 i art.
92 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej i nie jest zgodny z art. 13 ust. 4 ustawy z dnia
21 marca 1985 r. o drogach publicznych!!, przez to, ze narusza zakres ustawowego
upowaznienia oraz stanowi przepis o charakterze represyjnym. Chodzilo o istnienie
tzw. optaty podwyzszonej za przejazd pojazdem nienormatywnym, czyli pojazdem
samochodowym o gabarytach, cigzarze i naciskach osi przekraczajacych dopuszczalne
normy. Rozstrzygajac o ocenie konstytucyjnosci przepisu w zakresie optaty TK, jak
wynika z uzasadnienia wyroku, zwrécit uwage na jej w pierwszym rzedzie represyjny
charakter, cho¢ szczegétowo tej kwestii nie rozwijat. Stwierdzit tez, ze w niektérych
przypadkach poruszania si¢ pojazdem nienormatywnym sprawca jednocze$nie odpo-
wiadat za wykroczenie, okreSlone wéwczas w art. 103 a § 1 pkt 6 k.w.12, co prowa-
dzi do podwdjnego karania. Z uwagi na to uznat, ze kwestionowany przepis narusza
zasadg sprawiedliwoSci spotecznej i demokratycznego pafistwa prawnego, co oznacza
niezgodno$¢ przepisu z art. 2 Konstytucji RP13. TK problem analizowat na gruncie
zasady proporcjonalnosci, nie wskazujac wprost na zasade¢ ne bis in idem, jednak wprost
stwierdzit w uzasadnieniu powotanego orzeczenia, ze oplata, o ktérej mowa, ma w isto-
cie karny charakter.

Dwa kolejne orzeczenia dotyczyty kumulacji odpowiedzialnoSci w wypadku nie-
dopetnienia obowiazkéw zwigzanych z podatkiem od towaréw i ustug. W wyroku TK
z 29 kwietnia 1998 r. (K 17/97)!4, stwierdzono niezgodno$¢ z Konstytucja przepisow
art. 27 ust. 5, 6 i 8 ustawy z 8 stycznia 1993 r. o podatku od towaréw i ustug oraz
o podatku akcyzowym!> w zakresie dopuszczalnosci stosowania wobec tej samej osoby
za ten sam czyn, tzw. dodatkowego zobowigzania podatkowego i kary za wykroczenie
skarbowe. Bylo to rozstrzygnigcie zakresowe, ktére dopuscito stosowanie przepiséw
pod warunkiem, ze organ podatkowy nie bedzie naktadal na podatnika za ten sam czyn
wiecej niz jednej kary. TK wskazal zatem na konieczno$¢ zachowania rozdziatu miedzy
rezimem odpowiedzialno$ci czysto administracyjnej i odpowiedzialnoSci za wykrocze-
nie!6. Stwierdzit, ze poddane ocenie przepisy nakazuja stosowanie wobec osoby fizycznej
sankcji administracyjnej okre$lonej przez nie jako ,,dodatkowe zobowiazanie podatkowe”

9 OTK 1999, nr 4, poz. 72.

10 Dz.U. Nr 123, poz. 578 i z 1997 r. Nr 124, poz. 786.

11" Dz.U. Nr 14, poz. 60 ze zm.

12° Obecnie art. 60! § 1 k.w.

13 Por. M. Krél-Bogomilska, Z problematyki zbiegu..., s. 69.

14 OTK ZU 1998, nr 3, poz. 30.

15 Dz.U. Nr 11, poz. 50, ze zm.

16 Na ten temat szczeg6towo P. Daniluk, Zbieg odpowiedzialnosci Il..., s. 575 i n.
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tylko wtedy, gdy za ten sam czyn nie grozi sprawcy odpowiedzialno$¢ za przestepstwo
skarbowe. W uzasadnieniu wyroku zauwaza si¢ oczywistg kwesti¢, ze odpowiedzial-
no$¢ administracyjna podatnika niebedacego osoba fizyczna, polegajaca na obcigzeniu
go dodatkowym zobowigzaniem podatkowym nie jest konkurencyjna z odpowiedzial-
noScig karnoskarbowa, gdyz t¢ ostatnia ponosza osoby fizyczne. W odniesieniu do
podatnikéw bedacych osobami fizycznymi powstaje zbieg odpowiedzialno$ci admini-
stracyjnej i odpowiedzialno$ci za wykroczenia skarbowe. Stad — jak stwierdzit Trybu-
nat Konstytucyjny — pojawia si¢ kolizja, ktora nalezy rozstrzygnagé w sposéb podany
w orzeczeniu. Co szczeg6lnie istotne — TK nie postrzegat zagadnienia jako nalezacego
do problematyki zwiazanej z ne bis in idem. Stwierdzit, ze stosowanie wobec tej samej
osoby za ten sam czyn sankcji administracyjnej w postaci dodatkowego zobowigzania
podatkowego i za wykroczenie skarbowe narusza zasadg panstwa prawa, ale nie ze
wzgledu na uchybienie zasadzie ne bis in idem, lecz dlatego, ze ,.kumulowanie odpo-
wiedzialno$ci administracyjnej i odpowiedzialnosci za wykroczenia skarbowe stanowi
wyraz nadmiernego fiskalizmu i nie uwzglednia w Zadnym stopniu interesu podatnika,
ktory poniést wskazang kare administracyjng”. Problem byt przez TK postrzegany tylko
w aspekcie zasady proporcjonalnosci.

TK zastrzegt, Ze nie mozna kazdej kary pienig¢znej utozsamiac z grzywna, i ze
czym innym jest grzywna, jako instytucja prawa karnego, czy prawa wykroczen,
a czym innym administracyjna kara pieni¢zna. Poglad ten wypowiedzial w opozycji
do argumentacji Rzecznika Praw Obywatelskich, ktéry w przedstawionym Trybunatowi
stanowisku stwierdzit, ze kara administracyjna, nazwana w ustawie ,,dodatkowym zobo-
wigzaniem podatkowym” jest niczym innym, jak postacig grzywny, a jej orzekanie obok
grzywny przewidzianej przepisami prawa karnego skarbowego to podwéjne ukaranie!”.
TK przyznat wszakze w uzasadnieniu powotanego wyroku, ze funkcje, jakie petni kara
grzywny i sankcja administracyjna, sa podobne — chodzi o zdyscyplinowanie podatnika
i wymuszenie na nim prawidlowego wypetniania deklaracji podatkowej. W wypadku
nafozenia kary administracyjnej osigga si¢ to bez rozstrzygania o winie sprawcy, co TK
ocenit jako dopuszczalne pod warunkiem, ze interes podatnika zostanie zabezpieczony
w ten sposéb, iz nie bedzie on juz pézniej podlegat odpowiedzialnosci za wykroczenie
skarbowe. Mozna zatem uwaza¢, ze TK dopuszcza kolizj¢ ocenianego przepisu z art. 2
Konstytucji RP jedynie w aspekcie konkretnym, a nie abstrakcyjnie. Przyjal, ze do
kolizji moze dojs¢ jedynie w wypadku, kiedy mozliwe jest zar6wno wymierzenie kary
administracyjnej, jak skazanie za wykroczenie!8. Podobny poglad wyrazit TK jeszcze
w wyroku z 30 listopada 2004 r. (SK 31/04)'9. Rozwijajac ten poglad SN stwierdzit, ze
mozna zefi wywiesc, iz sankcji administracyjnej nie wolno zastosowac, gdy wymierzona
zostala kara za wykroczenie skarbowe, a jezeli wymierzono sankcje administracyjna,
to nie jest mozliwe orzeczenie kary za wykroczenie?0. Mozna zatem bytoby uwazad,
ze w razie wymierzenia kary administracyjnej postepowania karnego skarbowego nie

17" Uzasadnienie wyroku TK z 29 kwietnia 1998 r. (K 17/97), OTK ZU 1998, nr 3, poz. 30.
8 Dostrzega to SN w wyroku z 6 stycznia 1999 r. (Il RN 99/98), OSNP 2000 nr 5, poz. 194.
19 OTK ZU nr 10/A/2004, poz. 110.

0 Wyrok SN z 6 stycznia 1999 r. (III RN 99/98), OSNP 2000 nr 5, poz. 194.
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wszczyna si¢, a wszezete umarza, aczkolwiek nie jest jasne, na jakiej miatoby si¢ to
odbywac podstawie prawnej?!.

W wyroku z 4 wrze$nia 2007 r. (P 43/06) TK stwierdzit niezgodno$¢ z art. 2 Kon-
stytucji RP przepisu art. 109 ust. 5 i 6 ustawy z 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw
i ustug?? w zakresie, w jakim dopuszcza stosowanie wobec tej samej osoby, za ten sam
czyn sankcji administracyjnej okre$lonej przez powotang ustawe jako ,,dodatkowe zobo-
wigzanie podatkowe” i odpowiedzialnoSci za wykroczenia albo przestgpstwa skarbowe.
Stanowisko to uzasadnit stwierdzeniem, iz kumulacja odpowiedzialno$ci administracyj-
nej i karnoskarbowej stanowi wyraz braku proporcjonalnosci i nadmiernego fiskalizmu,
ktéry wykracza poza granice niezbedne dla zapewnienia ponoszenia cigzaru opodatko-
wania w uzasadnionych granicach. Argumentacja TK nawigzuje zatem tylko do propor-
cjonalnodci, intereséw podatnika i fiskalizmu. Nie dochodzi do préby dokonania oceny
jakosciowej adekwatnoSci kar administracyjnych i kar za wykroczenie.

Powotany na poczatku niniejszych uwag wyrok TK z 18 listopada 2010 r. (P29/09)
jest dobrym przyktadem orzeczenia, w ktérym taka proba zostaje podjeta. Akcentuje
sie w nim szerokie ujecie odpowiedzialnoSci karnej, jako obejmujacej takze niektore
przypadki odpowiedzialnosci administracyjnej?3. Nie chodzi w nim tylko o wzgledy
wynikajace z zasady zasady pafistwa prawa, sprawiedliwoSci spotecznej, czy proporcjo-
nalnosci. Rozwaza si¢ zgodno$¢ przepisu nie tylko z art. 2 Konstytucji RP, lecz takze
z art. 4 ust. 1 Protokotu nr 7 do Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych
wolnosci, sporzadzonego dnia 22 listopada 1984 r. w Strasburgu?* oraz z art. 14 ust. 7
Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych, otwartego do podpisu
w Nowym Jorku dnia 19 grudnia 1966 r.25. Wprowadzenie przepiséw migdzynarodo-
wych do podstawy rozstrzygniecia wigzato si¢ w danym wypadku z odmiennym spoj-
rzeniem na art. 2 Konstytucji. Przedmiotem analizy nie byta bowiem wynikajaca z tego
przepisu zasada pafistwa prawnego, lecz wyprowadzana z niej zasada ne bis in idem.
Art. 14 pkt 7 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych stanowi,
ze ,,nikt nie bedzie podlegat ponownemu sadzeniu lub ukaraniu za przestgpstwo, za
ktdre juz zostat prawomocnie skazany lub uniewinniony, zgodnie z prawem i procedura
karng kazdego kraju”26. Podobnie brzmi art. 4 ust. 1 Protokotu Nr 7 do Europejskiej
Konwencji Praw Cztowieka?” Problem zostaje zatem z gruntu zasady pafstwa prawa
przeniesiony na grunt zasady ne bis in idem. Zastosowanie tej zasady jest skutkiem
okre§lonego pojmowania kwestii o charakterze podstawowym dla prawa karnego,
a nawet, jak si¢ wydaje, dla prawa publicznego rozumianego jako catos$¢. Podstawe
rozstrzygniecia stanowi konstatacja, ze nie jest dopuszczalny przypadek, gdy sprawca

21 By¢ moze w braku lepszej nalezatoby si¢ odwota¢ do konstrukeji ,.innej okolicznosci wytacza-
jacej Sciganie”.

22 Dz.U. Nr 54, poz. 535 ze zm.

23 Nalezy zastrzec, ze nie jest to przyktad jedyny. Por. chociazby wyrok TK z 29 kwietnia 1998,
(K 17/97), OTK Z.U. 1998; z. 3, poz. 30; wyrok TK z 4 wrzesnia 2007, (P43/06), OTK — A 2007, z. 8,
poz. 95.

24 Dz.U. z 2003 r. Nr 42, poz. 364.

25 Dz.U.z 1977 r. Nr 38, poz. 167.

26 Dz.U. z 1977 r. Nr 38, poz. 167.

27 Protokét nr 7 do Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci z dnia
22 listopada 1984 r., Dz.U. z 2003 r., Nr 42, poz. 364.
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za jeden i ten sam czyn jest karany dwukrotnie. Jest to oczywiste. Jednak w danym
wypadku nie mamy do czynienia z ponownym postgpowaniem o przestepstwo, za ktdre
sprawca zostat juz prawomocnie skazany, lecz z postgpowaniem o przestepstwo w przy-
padku orzeczenia wobec sprawcy sankcji administracyjnej. Stwierdzenie, ze dochodzi
tu do naruszenia zasady ne bis in idem oznacza, jak si¢ wydaje, ze odpowiedzialno§¢
administracyjna, a przynajmniej niektore jej wypadki, zostajg zréwnane z odpowie-
dzialnoScig karng, tak bowiem nalezy zidentyfikowac¢ wyrazony w uzasadnieniu wyroku
z 18 listopada 2010 r. problem prawny, jakim jest kwestia dopuszczalnosci skazania
za przestepstwo badZz za wykroczenie oséb fizycznych wobec ktérych wymierzono
uprzednio optatg dodatkowg?s.

Sprawa karng w rozumieniu powolanych przepiséw mi¢dzynarodowych niekoniecz-
nie musi by¢ sprawa o zachowanie definiowane w krajowym porzadku prawnym jako
przestepstwo, lecz wystarczy, ze jest to postepowanie w sprawie karnej w rozumieniu
art. 6 Konwencji Europejskiej?. Przyjmuje si¢, ze sg procesem karnym postgpowania
prowadzone o wykroczenia, i to nie budzi watpliwoSci. Mozna je mie¢ jednak co do
stwierdzenia, ze sg procesem karnym takze postgpowania o niektére delikty podatkowe,
czy delikty prawa administracyjnego®. Stwierdzenie, do jakiej gatezi prawa naleza
przepisy okreslajace dane zachowanie zabronione stanowi wylacznie wstepny, i for-
malny, etap badania sprawy, ktory jeszcze nie przesadza, czy jest to sprawa karna3!,
oczywiscie o ile czyn, o ktory sprawa si¢ toczy, nie jest wyraznie okreSlony w usta-
wie, jako przestepstwo32. Wowczas bowiem jest jasne, ze sprawa ma charakter karny.
W innych wypadkach decyduje natura czynu, i poziom surowosci grozacej zan kary33.
Badajac nature czynu nalezy zwrdci¢ uwage na to, jak skonstruowana jest norma stano-
wigca podstawe natozenia sankcji, czy sankcja ta ma charakter abstrakcyjny i generalny,

28 Por. uzasadnienie wyroku TK z 18 listopada 2010 r. (Dz.U. Nr 225, poz. 1474).

29 Tak tez C. Nowak, Prawo do rzetelnego procesu..., op. cit., s. 147.

30 Warto przywotaé stuszne stanowisko wyrazone w doktrynie, ze zwykle — poza duzymi kody-
fikacjami — ustawodawca nie bierze pod uwage doktrynalnie ustalonego podziatu prawa na gatezie,
co powoduje, ze moga zaistnie¢ przypadki, kiedy stworzony przez niego akt prawny nie miesci si¢
w ramach jednej dziedziny prawa, lecz zawiera przepisy nalezace do roznych gafezi. J. Nowacki [w:]
J. Nowacki, Z. Tobor, Wstep do prawoznawstwa, Warszawa 1993, s. 88. Poglad ten aprobujaco przy-
wotuje E. Kruk, Sankcja administracyjna, Lublin 2013, s. 149. Podzielajac ten poglad mozna dodac¢
jeszcze, ze niekiedy samo zakwalifikowanie konkretnego przepisu do danej galezi moze by¢ ktopotliwe,
zwlaszcza jezeli mie¢ na uwadze okoliczno$¢ (o ktdrej bedzie mowa nizej), ze kryterium czysto formal-
ne moze by¢ w tym zakresie zawodne.

31 Ma racje D. Szumito-Kulczycka, ze czysto formalne podejscie do problemu klasyfikacji sprawy
jest zawodne. Ocena charakteru sprawy w oparciu tylko o ustawowe zaszeregowanie danego typu
sankcji czy Srodkéw nie tylko jest zbyt uproszczone, lecz co gorsza zawodzi pod wzgledem gwaran-
cyjnym. D. Szumito-Kulczycka, Prawo administracyjno-karne, czy nowa dziedzina prawa? PiP 2004,
z.9,s.5-6.

32 Por orzecznictwo ETPC przedstawione w uzasadnieniu wyroku TK z 18 listopada 2010 r.
(Dz.U. Nr 225, poz. 1474).

33 Przyznad nalezy, Ze to ostatnie kryterium jest wyjatkowo trudne do oceny. Mozna bytoby wszak
zatozy¢, ze sankcja administracyjna winna by¢é w gdrnej granicy nizsza od karnej. Stusznie jednak pisze
M. Rogalski, ze w zakresie wysokoSci sankcji réznice migdzy kara grzywny a kara administracyjng
zacierajq si¢. M. Rogalski, Odpowiedzialnos¢ karna a odpowiedzialnos¢ administracyjna, Ius Novum
2014, nr specjalny, s. 67.
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czy odpowiedzialno§¢ opiera si¢ na przestance winy34. Na gruncie prawa polskiego
mozna by si¢ pokusi¢ o znalezienie jeszcze dodatkowego czynnika réznicujacego
odpowiedzialno$¢ karna i administracyjng — np. karnie odpowiada tylko czlowiek, gdy
administracyjnie takze podmiot zbiorowy3.

Idac tym tropem TK w powotanym orzeczeniu podjat si¢ ustalenia charakteru praw-
nego oplaty dodatkowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 ustawy systemowej, przyjmu-
jac, ze jest on w gruncie rzeczy karno-administracyjny, a w kazdym razie represyjny.
Celem opflaty jest bowiem zdyscyplinowanie ptatnika do prawidlowego wywigzywania
si¢ z obowiazku ptacenia skladek, natozonego na niego przede wszystkim w art. 17
ustawy systemowej3¢. Wyktadnia celowoSciowa doprowadzita TK do stwierdzenia,
jak si¢ wydaje stusznego, ze takie ratio legis przesadza o konieczno$ci przypisania
sprawcy winy. W wypadku, gdyby nieoptacenie sktadek wynikato z przyczyn od niego
niezaleznych — a zatem nie bytoby podstaw do postawienia mu zarzutu niewtasciwego
zachowania — jego dyscyplinowanie nie bytoby konieczne. Zatem racjonalne wymie-
rzenie optaty dodatkowej uzaleznione jest od podmiotowej naruszalnosci konkretnego
czynu, czyli od zasztoSci charakterystycznej dla prawa karnego. To za§ powoduje, ze
wymierzenie kary przewidzianej w prawie karnym skarbowym oraz optaty dodatkowe;j
w postepowaniu podatkowym narusza zasad¢ ne bis in idem.

Rozstrzygnigcie to wydaje si¢ byé trafne?’, rodzi jednak caty szereg refleksji, nie-
koniecznie zwigzanych bezposrednio z zasada ne bis in idem. Jezeli przyja¢ bowiem,
ze zasada ta wigze w catlym szeroko pojetym prawie represyjnym, to nalezy uznal,
ze w gruncie rzeczy nie ma jakoSciowej réznicy miedzy odpowiedzialno$cig karng

34 Por. orzeczenie ETPC z 8 czerwca 1976 r. w sprawie Engel i inni przeciwko Holandii (5100/71),
LEX nr 80797; orzeczenie ETPC z 25 sierpnia 1987 r. w sprawie Lutz przeciwko Niemcom (9912/82),
LEX nr 81036, orzeczenie ETPC z 22 maja 1990 r. w sprawie Weber przeciwko Szwajcarii (11034/84);
orzeczenie ETPC z 24 wrzeSnia 1997 r. w sprawie Garyfallou A.E.B.E przeciwko Grecji (18996/91),
Lex nr 79585; C. Nowak, Prawo do rzetelnego procesu..., op. cit., s. 99-100; P. Hofmanski, Konwencja
Europejska a prawo karne, Torun 1995, s. 220 i n.; D. Szumito-Kulczycka, Prawo administracyjno-
-karne, czy nowa..., op. cit., s. 14; P. Daniluk, Zbieg odpowiedzialnosci..., op. cit., s. 553; M. Rogalski,
op. cit., s. T1; C.P. Klak, Standard rzetelnego postgpowania sqdowego w sprawie karnej a europejski
nakaz aresztowania — uwagi na tle Europejskiej Konwencji Paw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci,
Problemy Wspétczesnego Prawa Miedzynarodowego, Europejskiego i Poréwnawczego 2012, vol X,
s. 179.

35 Por. M. Rogalski, op. cit., s. 67. Odpowiedzialno$é osoby prawnej za czyn zabroniony pod
grozba kary nie moze by¢ wszak uznana za nieodpowiedzialno$¢ karng.

36 Uzasadnienie wyroku TK z 18 listopada 2010 r. (Dz.U. Nr 225, poz. 1474); wyrok SN z 20 maja
2004 r., (I UK 403/03), OSNP 2005, z. 3, poz. 44; wyrok SN z 18 stycznia 2008 r., (Il UK 98/07),
OSNP 2009, z 5-6, poz. 73; wyrok SA w Katowicach z 8 wrze$nia 2004 r. (IIl AUa 570/03), http://
www.lexlege.pl/orzeczenie/179390/iii-aua-570-03-wyrok-sadu-apelacyjnego-w-katowicach/ [dostep:
14.11.2014]; wyrok SA w Lublinie z 22 sierpnia 2006 r., (IIl AUa 1745/05) OSA 2008, z. 7, poz. 18;
wyrok SA w Warszawie z 30 czerwca 2004 r. (III AUa 1422/03), OSP 2005, z. 7-8, poz. 89; K. Slebzak,
Glosa do wyroku SA w Warszawie z 30 czerwca 2004 r., IIl AUa 1422/03, OSP 2005, nr 7-8, poz. 89;
idem, Prawna charakterystyka optat dodatkowych wymierzanych na podstawie ustawy o systemie ubez-
pieczen spotecznych, PiP 2007, z. 1, s. 89-92; M. Koztowska, Uznaniowy charakter decyzji o wymie-
rzeniu optaty dodatkowej wydawanej przez ZUS, http://www justitia.pl/article.php?sid=467 [dostep:
11.11.2014]; P. Daniluk, Zbieg odpowiedzialnosci..., op. cit., s. 554; M. Labanowski [w:] J. Wantoch-
-Rekowski (red.), Ustawa o systemie ubezpieczen spotecznych. Komentarz, Torun—Warszawa 2007,
s. 198-199. Por. D. Szumito-Kulczycka, Prawo administracyjno-karne, czy nowa..., op. cit., s. 14;
eadem, Prawo administracyjno-karne, Krakéw 2004, s. 29.

37 Szczegétowo na ten temat nizej.
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i administracyjng, a przynajmniej tymi jej przypadkami, w ktérych zastosowanie sankcji
administracyjnej wiaze si¢ (lub moze si¢ wigzac) z ustalaniem podmiotowej zarzucal-
noéci czynu, a zatem z tym, co na gruncie prawa karnego nazywane jest wing.

Innym zagadnieniem jest, czy wlasciwym jest stawianie wymogu zawinienia jako
koniecznego dla zastosowania zasady ne bis in idem. W powotanym wyzej wyroku
z 18 listopada 2010 r. TK stanal na stanowisku, ze tak. Mozliwo§¢ wyinterpretowania
z przepisu art. 24 ust. 1 ustawy z dnia 13 pazdziernika 1998 r. o systemie ubezpieczen
spotecznych elementu winy pozwolita TK uzna¢, ze ma do czynienia z odpowiedzial-
noécig o charakterze karnym, bo realizujacg si¢ Srodkami prawnokarnymi, a to z kolei
doprowadzito go do uznania, ze w gre wchodzi zastosowanie zasady ne bis in idem.
Jednak by¢ moze znowuz nie jest to kwestia roznicy jakoSciowej, lecz iloSciowej, przy-
najmniej w odniesieniu do niektérych przypadkow odpowiedzialnosci administracyjnej
i niektérych przypadkéw odpowiedzialnosci karnej38.

Wydaje si¢, ze powinno by¢ tak, iz odpowiedzialno$¢ administracyjna jest innym
jakoSciowo rodzajem odpowiedzialnosci, niz karna®. W literaturze zwraca si¢ uwage,
ze pojecie odpowiedzialno$ci administracyjnej jest w doktrynie stosunkowo rzadko
analizowane®, co skutkuje m.in. tym, ze jej kryteria nie sa nalezycie opracowane?!.
Jak stusznie podkre§la si¢ w literaturze, w prawie administracyjnym nie istnieje —
w przeciwiefistwie do prawa karnego — czg$¢ ogdlna, ktéra mogtaby okre§la¢ zasady
odpowiedzialno$ci, jej warunki, kary, zasady ich wymiaru, itd.*2. Przede wszystkim
istnienie tego rodzaju regulacji mogtoby pozwoli¢ na odtworzenie samego pojecia
odpowiedzialnoSci administracyjnej, co z kolei dawaloby podstawy do zbadania jej
stosunku do odpowiedzialno$ci karnej. Tak jednak nie jest — brak ustawowego okresle-
nia odpowiedzialno$ci administracyjnej utrudnia poszukiwania jej istoty*3. Wydaje sig,
ze mozna podzieli¢ poglad, iz odpowiedzialno$¢ deliktowa w administracji to stosunek
administracyjnoprawny wiazacy sankcje z niewykonaniem obowigzku administracyj-

38 Por. uwagi M. Wierzbowskiego na temat proponowanego de lege ferenda uregulowania stosun-
ku odpowiedzialnosci karnej i administracyjnej — M. Wierzbowski, Opinia o projekcie ustawy ,, Przepisy
ogolne prawa administracyjnego”, http://www.rpo.gov.pl/pliki/12664874740.pdf [dostep: 31.07.2014],
s. 5-6.

39 J. Malanowski, Pojecie i koncepcje odpowiedzialnosci administracyjnoprawnej, [w:] M. Wierz-
bowski, J. Jagielski, A. Wiktorowska, E. Stefanska (red.), Wspdtczesne zagadnienia prawa i procedury
administracyjnej. Ksigga jubileuszowa dedykowana Prof. zw. dr. hab. Jackowi M. Langowi, Warszawa
2009, s. 172; M. Rogalski, op. cit., s. 68; P. Sikora, Sankcja karna jako instytucja prawa administra-
cyjnego — rogwazania teoretyczno-prawne, [w:] Z. Niewiadomski, Z. Cielak (red.), Prawo do dobrej
administracji, Warszawa 2003, s. 351; M. Wincenciak, Sankcje w prawie administracyjnym i procedura
ich wymierzania, Warszawa 2008, s. 44.

40 J. Filipek, Sankcja w prawie administracyjnym, PiP 1963, z. 12, s. 874-875; M. Wincenciak,
op. cit., s. 88.

41 Stabosci niektorych wystepujacych w literaturze ujeé wskazuje E. Kruk (op. cit., s. 108).

42 M. Rogalski, op. cit., s. 66. W piSmiennictwie pojawia si¢ propozycja skodyfikowania zasad
ogdlnych odpowiedzialnosci administracyjno-karnej. Por. T. Oczkowski, Delikty..., op. cit., s. 186.

43 Brak ten prowadzi niekiedy do ujeé wysoce nieprecyzyjnych, ktére — w duzej mierze wtasnie
dzigki brakowi precyzji — sg prawdziwe, cho¢ na pewno nie zadowalaja i nie moga by¢ uzyteczne
w zadnych rozwazaniach dotyczacych wzajemnego stosunku réznego rodzaju odpowiedzialno$ci. Tak
jest np. z negatywnym ujeciem odpowiedzialno$ci administracyjnej jako takiej, ktéra nie jest ani odpo-
wiedzialnoscig karng, ani cywilng. Por. K. Kwasnicka, Odpowiedzialnos¢ administracyjna w prawie
ochrony Srodowiska, Warszawa 2011, s. 50.
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nego*4, czy tez — co jest chyba bardziej precyzyjne — z naruszeniem prawa admi-
nistracyjnego lub obowigzkéw natozonych na okreS§lony podmiot przez administracje
publiczng*. Mozna, jak si¢ zdaje, operowaé pojeciem deliktu administracyjnego, ktdre
w pewnym zakresie zbliza si¢ do pojecia czynu zabronionego, jaki zna prawo karne
i prawo wykroczei*6. Chodzi bowiem o dziatanie lub zaniechanie, sprzeczne z prawem
i zagrozone sankcja administracyjng?’. Zachowanie to ma okre§lone w ustawie zna-
miona, jego stypizowanie stuzy ochronie okreSlonego dobra prawnego?s.

Brak jest ogélnych kryteriow odpowiedzialnoSci administracyjnej. Wydaje sig¢, ze
odrebnie nalezy traktowaé odpowiedzialno$¢ administracyjng rodzacg kary pienigzne
i pozostale, jakimi sa cofnigcie, wstrzymanie, nakazanie nieczynienia, ograniczenie
uzytku z uprawnienia®®. Sankcje administracyjne w postaci kary pienigznej wykazuja
najwieksze podobienstwo do kar, ktérymi operuje prawo karne, i prawo wykroczef
— szczegblnie do kary grzywny. W doktrynie stwierdza si¢ wrecz, ze administracyjne
kary pieniezne petnig rol¢ subsydiarnego Srodka represji w stosunku do §rodkéw o cha-
rakterze penalnym?0.

44 M. Wincenciak, op. cit., s. 91; M. Szydto, Charakter i struktura prawna administracyjnych kar
pienigznych, Studia Prawnicze 2003, nr 4, s. 136.

4 E. Kruk, op. cit., s. 110. Ujecie to uwazamy za lepsze od poprzedniego, gdyz wynika z niego
mozliwos¢ zaistnienia naruszenia bedacego efektem zaréwno dziatania, jak i zaniechania. Por. S. Z6ttek,
Prawo karne gospodarcze w aspekcie zasady subsydiarnosci, Warszawa 2009, s. 206 i n.; B. Kunic-
ka-Michalska, A. Marek, The Legal and Practical Problems Posed by the Difference betweern Penal
Law and Administrative Penal Law in Poland. Country Report for Congress of International Associa-
tion of Penal Law (AIDP), Revue Internationale de Droit Penal 1998, vol. 59, s. 333; T. Oczkowski,
Delikty..., op. cit., s. 178. Natomiast nie wydaje si¢, aby specjalnie wyréznial sankcje administracyjne
element celu. jakim jest zagwarantowanie poszanowania prawa. Por. M. Stahl, Sankcje administracyjne
— problemy weztowe, [w:] M. Stahl, R. Lewicka, M. Lewicki, Sankcje administracyjne — blaski i cienie,
Warszawa 2011, s. 18; P. Starzynski, Idealny zbieg odpowiedzialnosci karnej i administracyjnej — stan-
dard sankcji karnych i administracyjnych, [w:] S. Pikulski, M. Romafnczuk-Gracka (red.), Granice
kryminalizacji i penalizacji, Olsztyn 2013, s. 459. Wszak podobny cel przy$wieca takze i sankcjom
karnym. Szczegétowo na ten temat nizej.

46 Por. D. Szumito-Kulczycka, Prawo administracyjno-karne..., op. cit., s. 147 i n.; S. Zéttek,
op. cit., s. 208-209; E. Kruk, op. cit., s. 110, a zwlaszcza 122 i n.

47 Por. W. Radecki, Prawo do sqdu podmiotu obwinionego o delikt administracyjny, [w:] J. Sku-
pinski (red.), Standardy praw cztowieka a polskie prawo karne, Warszawa 1995, s. 79 i n.; idem,
Odpowiedzialnos¢ prawna w ochronie srodowiska, Warszawa 2002, s. 212 i n.; idem, Materialna tres¢
czynow zabronionych pod grozbq kary pienigznej (na przyktadach z dziedziny ochrony srodowiska), [w:]
P. Kardas, T. Sroka. W. Wrébel (red.), Panistwo prawa i prawo karne. Ksigga jubileuszowa Profesora
Andrzeja Zolla, t. 11, Warszawa 2012, s. 463; M. Wincenciak, op. cit., s. 93.

48 E. Kruk, op. cit., s. 122-123.

49 M. Wincenciak, op. cit., s. 92. Typologia sankcji administracyjnych jest zreszta dosy¢ zto-
zona. Do szeroko rozumianych sankcji administracyjnych zalicza si¢ niekiedy sankcje dyscyplinar-
ne, egzekucyjne i sankcje niewazno$ci. Por. M. Stahl, op. cit., s. 20; D. Szumito-Kulczycka, Prawo
administracyjno-karne, czy nowa..., op. cit., s. 8; J. Jendroska, Koncepcja sankcji karnej w prawie
administracyjnym, [w:] Z. Rybicki, M. Gromadzka-Grzegorzewska, M. Wyrzykowski (red.), Zbior stu-
diow z zakresu nauk administracyjnych poswiecony pamieci Profesora Jerzego StaroSciaka, Warszawa
1978, s. 133; M. Rogalski, op. cit., s. 68. W niniejszym opracowaniu wszakze interesuja nas najbar-
dziej sankcje w postaci kar pieni¢znych réznego rodzaju i postaci, ktéra to posta¢ sankcji rzeczywiScie
wykazuje podobienstwo do kary kryminalnej. Por. M. Stahl, Sankcje administracyjne..., op. cit., s. 23;
M. Wincenciak, op. cit., s. 22 i n.; P. Sikora, op. cit., s. 351; M. Rogalski, op. cit., s. 69.

50 M. Wincenciak, op. cit., s. 94; R. Stankiewicz, Administracyjne kary pienigzne w prawie energe-
tycznym (wybrane zagadnienia), [w:] M. Platek, M. Dziewanowska (red.), Wina i kara. Ksigga pamigci
Profesor Genowefy Rejman, Warszawa 2012, s. 43; por. M. Krél-Bogomilska, Penalizacja naruszen
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Wyzej przytoczona definicja odpowiedzialno$ci administracyjnej takze nie zado-
wala, gdyz jest obcigzona wada definiowania ignotum per ignotum. Operuje wszak
pojeciem sankcji administracyjnej, ktore nie wynika z przepiséw obowigzujacego
prawad!, i ktére w zwigzku z tym takze jest trudne do okreslenia. Dlatego nie ma
jednolitego stanowiska co do oceny charakteru prawnego administracyjnych kar pie-
nigznych32, niemniej wydaje si¢, ze mozna o nich powiedzieé, iz sa to dolegliwosci
wymierzane za zachowanie stanowigce naruszenie zakazu lub nakazu okre§lonego
normami prawa, lub wynikajacego z braku zezwolenia organu wiadzy publicznej’3.
Nietrudno dostrzec, ze pieni¢zne kary administracyjne, mimo formalnej przynaleznoSci
do prawa administracyjnego, wykazuja istotne podobiefnstwo do kar kryminalnych34,
co rodzi zasadnicze pytanie o prawny charakter tak skonstruowanej odpowiedzial-
noSci. Nie jest ona w sensie formalnym karna, jednak nie wydaje si¢ by¢ w petnym
zakresie administracyjna’s. R6znica mi¢dzy tymi rodzajami odpowiedzialnosci czesto
tkwi nie w rodzaju dolegliwosci, i nie w celu jej stosowania, lecz w przestankach
odpowiedzialno$ci, a doktadnie w tym, iz dla przypisania odpowiedzialno$ci admi-
nistracyjnej — jak si¢ czesto przyjmuje — nie jest konieczne ustalenie zawinienia®.
By¢ moze zasadne jest traktowanie jej jako specyficznego rodzaju odpowiedzialno$ci
karno-administracyjnej, ktora lezy na pograniczu prawa administracyjnego i karnego,

prawa konkurencji w polskim systemie prawa — monolit czy hybryda, [w:] P. Kardas, T. Sroka, W. Wr6-
bel (red.), Paistwo prawa i prawo karne. Ksigega Jubileuszowa Profesora Andrzeja Zolla. Tom 11,
Warszawa 2012, s. 1189. W tym miejscu warto jednak zastrzec, ze ich subsydiarna rola moze by¢
postrzegana de lege lata gtéwnie jako teoretyczny postulat. Ogromny rozrost regulacji operujacych
karami administracyjnymi sprawia, ze trudno je okresli¢ jako subsydiarne. Jest to wszakze niepokojace,
zwlaszcza w kontekScie watpliwosci co do tego, czym w ogdle jest odpowiedzialno§¢ administracyjna,
i w konteks$cie mato gwarancyjnego trybu, w jakim jest realizowana.

51 M. Rogalski, op. cit., s. 67.

52 M. Krél-Bogomilska, Kary pienigzne w prawie antymonopolowym, Warszawa 2001, s. 13 i n.;
M. Fill, Charakter prawny administracyjnych kar pieni¢znych, PiP 2009, z. 6, s. 63; R. Stankiewicz,
Administracyjne kary..., op. cit., s. 43; M. Stahl, Sankcje administracyjne..., op. cit., s. 25. Zresztg
w literaturze dawno juz wypowiedziano poglad, ze kryteria rézniace sankcje administracyjne od innych
rodzajéw sankcji nie sg dostatecznie jasne — J. Filipek, op. cit., s. 873; M. Krél-Bogomilska, Kary
pienigzne..., op. cit., s. 13—17.

53 M. Wincenciak, op. cit., s. 92. por. L. Dziewigcka-Bokun, Sankcja prawna w prawie admini-
stracyjnym, Acta Universitatis Vratislaviensis 1972, Prawo XXXVI, s. 43; M. Lewicki, Pojecie sankcji
prawnej w prawie administracyjnym, PiP 2002, z. 8, s. 25; M. Rogalski, op. cit., s. 69.

54 Stusznie zwraca na to uwage D. Szumito-Kulczycka, Prawo administracyjno-karne, czy nowa...,
8. 3in., eadem, Prawo administracyjno-karne..., s. 29. Por. tez M. Szydto: Charakter i struktura..., s. 64;
I. Galifska-Raczy, Opinia prawna na temat mozliwosci nowelizacji ustawy o Parnstwowej Inspekcji
Pracy w zakresie upowaznienia organow PIP do naktadania administracyjnych kar pienigznych za
,razqce naruszenia przepisow prawa pracy”, Zeszyty Prawnicze Biura Analiz Sejmowych Kancelarii
Sejmu 2010, z. 3, s. 167-168; M. Rogalski, op. cit., s. 71; P. Przybysz, Funkcje sankcji administracyj-
nych, [w:] M. Stahl, R. Lewicka, M. Lewicki (red.), Sankcje administracyjne, Warszawa 2011, s. 164;
E. Kruk, op. cit., s. 153.

55 1 to nawet, jezeli uznamy, ze sankcje administracyjne, a w szczegdlnosci kary pienigzne, sta-
nowig narzedzie prawa administracyjnego. Por. M. Szydto, Charakter i struktura..., op. cit., s. 64 i n.;
M. Usak, Kary pienigzne i kary finansowe w ramach nadzoru bankowego, [w:] E. Fojcik-Mastalska,
E. Rutkowska-Tomaszewska (red.), Bezpieczenstwo rynku finansowego, Wroctaw 2010, s. 127.

56 M. Szydto, Charakter i struktura..., op. cit., s. 64 i n.; M. Usak, Kary pienigzne..., op. cit., s. 129.
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materialnie jest odpowiedzialno$cig karng, ale jej formalne uksztattowanie ma cha-
rakter administracyjny>’.

Nie do konca przekonuje podane w literaturze rozréznienie miedzy kara admini-
stracyjng a sankcjg karng. Stwierdza si¢ mianowicie, ze podstawowym celem kary
administracyjnej nie jest represja, wtaSciwa dla kary w rozumieniu prawa karnego,
ale wykonywanie przez administracj¢ jej zadan, w tym policyjnych, co moze wigzac
si¢ z konieczno$cig stosowania dolegliwosci wzgledem administrowanych38. Rozrdz-
nienie to nie jest klarowne, gdyz réwniez i w wypadku kary kryminalnej nie da si¢
przeciez powiedzieé, iz jej zasadniczym celem jest represja’. Represja, wtasciwa dla
kary, jest tylko §rodkiem dla osiggniecia jej celéw, ktore lezg w zakresie prewencji
ogblnej i szczegblnej. Prewencja to nic innego, jak ksztattowanie pozadanych przez
panstwo zachowan i postaw sprawcy lub ogétu obywateli. To za$ jest przeciez zada-
nie panstwa jako takiego. Z tego punktu widzenia nie ma réznicy miedzy sankcja
administracyjng a karg kryminalng. Mozna ewentualnie uwazac, ze sankcji admini-
stracyjnej brak elementu odptaty, charakterystycznego dla prawa karnego®, natomiast
to, ze stuzy realizacji zadan organdéw pafistwa jako takiego nie rézni jej od sankcji

57 Tak D. Szumito-Kulczycka, Prawo administracyjno — karne, czy nowa..., op. cit., s. 3 i n.,
eadem, Prawo administracyjno-karne..., s. 29; P. Burzyfiski, Ustawowe okreSlenie sankcji karnej, War-
szawa 2008, s. 113—114; W. Radecki, Kary pieni¢zne w polskim prawie karnym. Czy nowy rodzaj odpo-
wiedzialnosci prawnej? PPK 1996, nr 1415, s. 6 i n.; idem, Przepisy karne o zapobieganiu i naprawie
szkod w Srodowisku w ujeciu prawnoporownawczym (Polska, Stowacja, Czechy), Prok. i Pr. 2009, nr 1,
s. 8; idem, Zastgpowanie odpowiedzialnoSci karnej odpowiedzialnosciq administracyjng na przyktadzie
prawnej ochrony Srodowiska, [w:] A. Michalska-Warias, I. Nowikowski, J. Piérkowska-Flieger (red.),
Teoretyczne i praktyczne problemy wspotczesnego prawa karnego. Ksiega jubileuszowa dedykowana
Profesorowi Tadeuszowi Bojarskiemu, Lublin 2011, s. 545; P. Daniluk, Zbieg odpowiedzialnosci...,
8. 555; T. Oczkowski, Problematyka deliktow administracyjnych rozwazania o represji za naruszenie
norm prawa administracyjnego, [w:] A. Marek, T. Oczkowski (red.), Problem spdjnosci prawa karnego
z perspektywy jego nowelizacji, Warszawa 2011, s. 251.

58 Tak A. Michdr, Odpowiedzialnosé administracyjna w obrocie instrumentami finansowymi, War-
szawa 2009, s. 585. Poglad ten podziela M. USak, Kary pienigzne..., s. 136. Podobnie D. Korczynski,
ktory stwierdza, ze grzywna orzekana na podstawie przepisow prawa karnego stanowi przede wszyst-
kim odpfate za popetniony czyn zabroniony, dopiero w dalszej kolejnoSci ma charakter prewencyjny,
gwarancyjny i dyscyplinujacy oraz fiskalny, gdy kara pieni¢zna orzekana w trybie administracyjnym
petni przede wszystkim funkcje prewencyjno-dyscyplinujaca (D. Korczynski, Zbieg odpowiedzialnosci
administracyjno-karnej z innego rodzaju odpowiedzialnosciq represyjng, [w:] P. J6zwiak, K. Opalifi-
ski (red.), Zbieg odpowiedzialnosci dyscyplinarnej z innego rodzaju odpowiedzialnosciq o charakterze
represyjnym w stuzbach mundurowych, Pita 2014, s. 57. W dalszej czg¢Sci wywodu Autor przywotuje
akceptujaco poglad TK wyrazony w wyroku z 14 pazdziernika 2009 r. (Kp 4/09), OTKZU 2009A nr 9,
poz. 134, ze brak czytelnych kryteriéw pozwalajacych na odréznienie obu rodzajéw odpowiedzialnosci.
Nalezy zauwazy¢, ze takie postrzeganie réznicy migdzy sankcja administracyjng i karng w gruncie
rzeczy odziera prawo karne z jego podstawowych funkcji, zaktadajac, ze funkcje te lepiej wykonuje
prawo administracyjne.

59 Na marginesie warto zauwazy¢, ze Rekomendacje Komitetu Ministréw Rady Europy nr R (91)
z 1 lutego 1991 r. (niewigzace) okreSlaja sankcje administracyjne jako takie, ktérych podstawowym
celem jest wlasnie represja. nakfadane aktami administracyjnymi na osoby (fizyczne i prawne) z racji
ich postgpowania sprzecznego z obowigzujacymi normami w formie grzywny czy tez jakiego$ Srodka
karnego, niezaleznie od tego, czy ma on charakter pieniezny czy niepieni¢zny. Por. T. Jasudowicz,
Administracja wobec praw cztowieka, Torun 1996, s. 129-132 (tam tez polski tekst rekomendaciji),
M. Rogalski, op. cit., s. 69=70. Zreszta w polskiej doktrynie stusznie zauwaza si¢, ze sankcje admini-
stracyjne moga petni¢ rozne funkcje. Tak E. Kruk, op. cit., s. 109.

60 M. Rogalski, op. cit., s. 68.
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karnej. Nalezy wszakze zauwazy¢, ze poziom represyjnosci sankcji administracyjnych
jako takich nakazuje dopatrywaé si¢ w nich elementu odptaty®!, co w potaczeniu ze
stabngcym postrzeganiem kary kryminalnej w kategoriach odptaty i przesuni¢ciem
akcentow z odptaty na jej inne cele, co ma miejsce we wspotczesnym prawie karnym
sprawia, ze trudno tu dostrzec istotng réznice. Gdyby dopatrywac si¢ jakiego§ zrézni-
cowania pod analizowanym wzgledem, to mozna stwierdzi¢, ze w przypadku sankcji
administracyjnej w gre wchodzi reakcja niekiedy na naruszenie norm o charakterze
technicznym©2, czego prawo karne w zasadzie nie czyni. Jednak nie jest to jasne kryte-
rium. Tylko czgSciowo racje ma E. Kruk, piszac, ze ogélnym celem odpowiedzialnoSci
administracyjnej jest ochrona szeroko rozumianego interesu publicznego, a nie odptata,
a jej dominujacg funkcja jest funkcja prewencyjna®. Podkreslenie, ze odplata nie jest
celem odpowiedzialnodci administracyjnej ma ja rézni¢ od odpowiedzialnosci karnej.
Jednak nie rézni, gdyz odptata dawno przestata by¢ gtéwnym celem kary kryminalne;j.
Jest nim wspotczednie przede wszystkim prewencja. Gdy potaczy¢ to z okolicznoScig,
ze sankcja administracyjna moze petnié¢ funkcje kompensacyjng i represyjng®, i mie¢
Swiadomo$¢, ze bardzo podobnie jest z odpowiedzialno$cig karng, nalezy uznaé, ze
pod wzgledem celu sankcje karne i administracyjne wlasciwie si¢ nie réznig. Poja-
wiajace si¢ niekiedy w literaturze administracyjnoprawnej stwierdzenie, ze zaréwno
odpowiedzialno$¢ administracyjna, jak i karna pelnig funkcje prewencyjng i represyjna
jest stuszne%, jednak wspoétcze$nie stwierdzenie, ze prawo administracyjne ktadzie
akcent na funkcje prewencyjna, a prawo karne na represyjna®, nie wydaje si¢ juz by¢
uzasadnione. Sankcje administracyjne majg w coraz wiekszym zakresie charakter par
excellence represyjny, natomiast nowoczesne prawo karne nigdy nie operuje sankcja
dla samej represji. U podloza represji zawsze tkwi cel prewencyjny. Raz jeszcze zatem
nalezy podkresli¢, ze réznicujgca rola celu sankcji bywa niekiedy w doktrynie prawa
administracyjnego przeceniana. W gruncie rzeczy cele stosowania sankcji w ogdle nie
réznicuja sankcji administracyjnych i karnych.

Roznicy nalezatoby si¢ intuicyjnie dopatrywac raczej w metodzie regulacji. Prawo
administracyjne, obok kar, operuje sankcjami o charakterze egzekucyjnym (takze, jezeli

miaty posta¢ kar w celu przymuszenia do zachowania zgodnego z zadaniem organu,
czy tez sankcji pienigznych, wymierzanych przez organ egzekucyjny, gdyz ich istota

61 Tstnienie tego elementu podkresla E. Kruk, op. cit., s. 109.

62 M. Rogalski, op. cit., s. 68. Zwraca jednak uwage ekspansywnoS$¢ regulacji administracyjnych,
ktére nie dotycza tylko naruszenia norm technicznych, lecz takze wystepuja jako samoistne kary. Co
wiecej, ich ekspansja na tereny tradycyjnie zajmowane przez prawo karne — o czym szczegétowo nizej
— bywa uzasadniana potrzebg zmniejszenia kryminalizacji.

63 E. Kruk: op. cit., s. 109.

64 Ibidem.

65 W. Radecki, Odpowiedzialno§¢ prawna w ochronie..., op. cit., s. 62, E. Letowska, Odpowie-
dzialnos$¢ w aparacie administracyjnym, [w:] G. Schulze, J. Letowski (red.), Prawo administracyj-
ne i funkcjonowanie aparatu panstwowego Polski i NRD, Wroctaw 1981, s. 228; P. Wojciechowski,
Z problematyki odpowiedzialnosci administracyjnej i karnej w prawie Zywnosciowym, Przeglad Prawa
Rolnego 2011, nr 1 (8), s. 68.

66 E. Letowska, op. cit., s. 228; P. Wojciechowski, op. cit., s. 68. Por. A. Michdr, op. cit., s. 585;
M. Usak, Kary pieni¢zne..., op. cit., s. 136.
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nie jest karanie, lecz stuza realizacji wlasciwej sankcji)®? i sankcjami pozbawienia lub
ograniczenia uprawnienia, koncesji, zezwolenia, czy zgody%. Gdyby operowato tylko
nimi, dostrzezenie réznicy migdzy sankcja administracyjng a karng bytoby tatwe®.
Istnienie kar administracyjnych, i to nie tylko stuzacych realizacji np. egzekuciji, lecz
samoistnych, utrudnia ustalenie, gdzie tkwi réznica. By¢ moze jest tak, ze nie da si¢ jej
w obecnym stanie prawa abstrakcyjnie okresli¢. Nie wydaje si¢ bowiem, ze mogtaby
zadowala¢ préba oparta na kryterium czysto formalnym, czyli stwierdzenie, ze sankcje
orzekane w postegpowaniu karnym maja charakter karny, a orzekane w postepowaniu
administracyjnym — administracyjny’0. Tak wtasnie jest, jednak pozostawia to daleko
idagcy niedosyt, z punktu widzenia aksjologii systemu rodzi powazne watpliwosci,
podobnie stwierdzenie, ze orzekanie kar administracyjnych nie opiera si¢ na zasadzie
winy, przeciwnie niz w prawie karnym?!. Wtasnie 6w niedosyt spowodowat, jak si¢
wydaje, wyksztalcenie na gruncie orzecznictwa TK szerokiego pojecia sprawy karnej
i prawa represyjnego.

Niewatpliwie znacznie klarowniejsza od obecnej (takze, a nawet zwtaszcza z powodu
podniesionych wyzej kwestii zwigzanych z wing i trybem orzekania) bytaby sytuacja,
gdyby prawo administracyjne nie operowalo karg jako samoistng sankcja, a tylko jako
Srodkiem ufatwiajacym wykonywanie innych sankcji, albo, gdyby kary administra-
cyjne wystgpowaty w funkcji swego rodzaju odszkodowania’2. Do powyzszego postu-
latu mozna byltoby zglosi¢ zastrzezenie, ze idzie on zbyt daleko, skoro przyjeto si¢
juz, ze ustawodawca za pomocg kar administracyjnych wymusza pewne zachowania na
adresatach normy. Warto jednak zastanowié, czy rzeczywiscie prawo administracyjne,
ktére nie operuje wlasciwym dla prawa i postepowania karnego systemem gwarancji
praw jednostki, jest w danym wypadku wiaSciwym narzedziem. Kara kryminalna,
zwlaszcza we wspélczesnym prawie karnym, szeroko operujagcym grzywna, wcale nie
musi by¢ dolegliwsza od administracyjnej kary pieni¢znej’3. To nie dolegliwos$¢ jest

67 Por. M. Wincenciak, op. cit., s. 106.

68 Por. ibidem, s. 113 i n.; E. Bojanowski, Cofnigcie uprawnienia w przepisach prawa admini-
stracyjnego (kilka uwag), [w:] Podmioty administracji publicznej i prawne formy ich dziatania. Studia
i materiaty 7 konferencji jubileuszowej Profesora Eugeniusz Ochendowskiego, Torun 2005, s. 49 i n.
Nieco odmiennie L. Dziewigcka-Bokun, Sankcja prawna..., op. cit., s. 46-47.

69 Warto zauwazy¢, ze w doktrynie prawa administracyjnego istnieje poglad, zgodnie z kt6-
rym sankcja administracyjng (nazywana przez Autora sankcja prawna w prawie administracyjnym)
jest nastepstwo naruszenia prawa polegajace na utracie uprawnien lub naruszeniu obowigzku. Tak
M. Lewicki, Pojecie sankcji. .., op. cit.,s. 70. W tak rozumianej typologii Autor widzi tez miejsce dla kar
administracyjnych (ibidem, s. 70-75), jednak wydaje si¢, ze takie roztozenie akcentéw jest znamienne.

70 Z. Kmieciak (Ogdlne zasady prawa i postgpowania administracyjnego, Warszawa 2000, s. 121)
pisze, ze sankcje administracyjne powoduja pewna dolegliwo$¢ dla podmiotu naruszajacego prawo
przez podjecie aktu administracyjnego.

7' 1. Galinska-Rqczy, Opinia prawna..., op. cit., s. 168.

72 Jak stusznie proponuje M. Wierzbowski, Opinia..., op. cit., s. 6.

73 Raz jeszcze warto przywotaé trafng uwage M. Rogalskiego, ze w zakresie wysokoSci sankcji
réznice migdzy karg grzywny a karg administracyjng zacieraja si¢. M. Rogalski, op. cit., s. 67. W takiej
sytuacji ewentualne argumenty, ze odpowiedzialno$¢ karna jest dla sprawcy dolegliwsza bytyby nie-
prawdziwe. Natomiast zastosowanie si¢ do propozycji M. Wierzbowskiego faktycznie wywotatoby stan,
jak sie wydaje — pozadany — w ktérym kary administracyjne bytyby zdecydowanie mniej dolegliwe, niz
kary kryminalne
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zasadniczg réznica miedzy nimi, ale to, ze sankcje administracyjne, w odréznieniu od
kary kryminalnej, mozna naktadac¢ bez przypisania sprawcy winy, a zatem tatwiej je
natozy¢. Mozna przej$¢ nad tym do porzadku dziennego i przyznaé¢ panstwu prawo do
naktadania na sprawcéw surowych kar w trybie administracyjnym bez przypisywania
im winy. Jednak to, ze wysoka grzywna natoZona na sprawce nie bedzie nazwana
grzywng kryminalng, czy grzywna za wykroczenie nie znaczy, ze bedzie mniej dole-
gliwa. Mozna tez wprowadzi¢ pojecia prawnokarne do prawa administracyjnego,
co w dalszej perspektywie moze stopniowo przeksztatci¢ je w prawo karne. Mozna
wreszcie prezentowac poglad, ze wlaSciwym narzedziem do wymuszania na obywa-
telach okre§lonych postaw nie jest samoistna kara administracyjna, ale szeroko pojeta
kara kryminalna, tzn. taka, ktérg operuje prawo karne i prawo wykroczef, oparte
na zasadzie winy, a zatem gwarantujace dopasowanie poziomu represji do celu, jaki
ustawodawca chce osiggnaé. Warto zauwazy¢, ze obok prawa karnego w Scistym rozu-
mieniu wlasciwym narzedziem w tej mierze jest prawo wykroczen, takze oparte na
zasadzie winy, a zatem nieoperujace odpowiedzialno$cig administracyjng, lecz karng
sensu largo’™.

W wypadku nalezytego rozgraniczenia prawa karnego i administracyjnego bytoby
jasne, ze kara to Srodek SciSle prawnokarny, a kara administracyjna w gruncie rzeczy nie
jest karg w takim sensie, w jakim rozumie ja prawo karne’. Niestety wydaje sig, ze stan
taki nie jest mozliwy do osiggniecia. Skoro tak — nalezy pogodzi¢ si¢ z istnieniem samo-
istnych kar pieni¢znych, i widzie¢ w nich swego rodzaju surogat kar kryminalnych,
subsydiarny w stosunku do nich7®, mogacy je uzupetnia¢ lub zastgpowac’’, ktory

74 Stad przepisy tworzace typy wykroczen, nawet wtedy, kiedy stanowig uzupetniajacy sankcje
w stosunku do zakazéw lub nakazéw administracyjnych, nie rodza odpowiedzialnoSci administracyj-
nej, ale karng sensu largo. Dlatego np. art. 158 k.w. typizujacy m.in. dokonanie wyrebu drzewa we
wiasnym lesie i operujacy kara grzywny do 5000 zt jest przepisem karnym. Dla przypisania odpowie-
dzialnoSci nalezy ustali¢ wing sprawcy, co czyni niezalezny sad, zas sprawcy przystuguje prawo do
obrony. W tym kontekScie zastanawia¢ musi istnienie kar administracyjnych m.in. za usuniecie drzewa,
przewidzianych w art. 88 ustawy z 16 kwietnia 2004 r. o ochronie przyrody (t.j. Dz.U. 2013, poz. 627
ze zm.), wymierzanych przez wdjta, burmistrza lub prezydenta miasta, ktére sa co prawda nizsze od
grzywny za wykroczenie, ale ktérych nie nakfada sad, dla przypisania ktérej nie jest wymagana wina,
za$ procedura nie przewiduje prawa do obrony. Wydaje sig, ze istnienie ich nie jest wynikiem dazenia
do zapewnienia przestrzegania przez wiascicieli zakazu wycinki drzew, to bowiem realizuje przepis
k.w., ustawy ukierunkowanej resocjalizacyjnie i stosowanej przez niezalezny sad. By¢ moze chodzi tu
o zasilanie budzetéw gmin wptywami z kar administracyjnych.

75 Gdy obecnie nalezy chyba przyja¢ do wiadomosci, Ze szereg kar administracyjnych jest
w gruncie rzeczy instytucjami prawa karnego. Mimo sceptycyzmu wyrazanego niekiedy w doktrynie
prawa administracyjnego (M. Stahl, op. cit., s. 25), kwestia ta wydaje si¢ by¢ oczywista. Nalezy chyba
podzieli¢ stanowisko, ze jest to przypadek odpowiedzialnoSci karnej, ktérej formalnie nadano cha-
rakter administracyjny (J. Skupifiski, Odpowiedzialno$¢ podmiotow zbiorowych na tle polskiej ustawy
z dnia 28 paZdziernika 2002 r. (proba zarysu problematyki), [w:] M. Plachta (red.), Aktualne problemy
prawa i procesu karnego. Ksigga ofiarowana profesorowi Janowi Grajewskiemu, Gdanisk 2003, s. 368;
Z. Kmieciak, Charakter prawny orzeczen w sprawach o naruszenie dyscypliny budzetowej a koncepcja
sankcji administracyjnej, Glosa 1997, nr 11, s. 56; W. Wrébel, op. cit., s. 149).

76 Por. wyzej.

77 W. Radecki, Kilka uwag o zastgpowaniu odpowiedzialnosci karnej odpowiedzialnosciq admi-
nistracyjng, [w:] M. Bojarski (red.), Wspdtczesne problemy nauk penalnych. Zagadnienia wybrane,
Wroctaw 1994, s. 27. W gruncie rzeczy zatem nie ma powodéw uwazac, ze stosowanie terminu ,,kara
pieniezna” jest na gruncie prawa administracyjnego mylace, gdyz moze sugerowaé, ze chodzi o odpo-
wiedzialno$¢ karng (tak P. Wojciechowski, op. cit., s. 76). Rzecz w tym, Ze niekiedy wiasnie chodzi
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bedzie trzeba tolerowad, starajac si¢ zapobiec jego nadmiernej ekspansji. To jednak
rodzi pytanie, jaki wtaSciwie jest powdd, dla ktérego w sferze prawa represyjnego,
zagospodarowane;j tradycyjnie przez prawo karne, pojawiaja si¢ coraz szerzej przepisy
prawa administracyjnego, a w dalszej perspektywie stawia zagadnienie rozwigzania
zbiegu odpowiedzialnoSci karnej i administracyjne;j.

Odpowiadajac na pierwsze pytanie mozna przypuszczac, ze chodzi o swego rodzaju
uproszczenie regulacji. W polskiej doktrynie prawa karnego swego czasu wyodreb-
niono tzw. uproszczone formy typizacji’8. Jak wiadomo, podstawa wszelkiej typiza-
cji jest stwierdzenie, ze pewne dobro wymaga ochrony, ze nalezy dobru temu dzieli¢
prawnokarnej ochrony. Sama typizacja jest realizacja tego zalozenia, przy czym — jak
wskazuje si¢ w doktrynie — moze dozna¢ pewnych uproszczefi, wynikajacych z roznych
powodow”. W literaturze wskazuje sig, ze taka uproszczong forma penalizacji moze
by¢ wprowadzanie typéw przestepstw formalnych, czy przestgpstw polegajacych na
posiadaniu pewnych przedmiot6w?0. Jako przyczyny wprowadzania przez ustawodawce
takich form wskazuje si¢ wzgledy prewencyjne i dowodowe8!.

Nie inaczej moze by¢ w przypadku wprowadzania odpowiedzialnoSci administra-
cyjnej w miejsce odpowiedzialnosci karnej. Takze i tutaj w gre wchodzg cele prewen-
cyjne, ktére mozna osigga¢ w drodze stosowania przepiséw prawnokarnych, lecz ktdre
réwnie dobrze mozna osiggaé przez stosowanie regulacji o charakterze administracyj-
nym, przez konstruowanie deliktow administracyjnych, czyli czynéw stanowigcych
naruszenie regul prawa administracyjnego, majacych okre§lone znamiona, a przez to
wykazujacych znaczne podobienstwo do czynéw zabronionych przez prawo karne®2,
tworzonych zresztg przez ustawodawce w wyniku swego rodzaju typizacji, tyle, ze
dokonywanej na gruncie prawa administracyjnego, a nie karnego®3. Prostota postgpowa-
nia administracyjnego, jego szybkoSc¢ i brak ograniczen jakie istnieja w postepowaniu
wigzacym sie¢ z przypisaniem odpowiedzialnoSci karnej powodujg, ze osigganie okre-
Slonych celoéw §rodkami prawa administracyjnego jawic si¢ moze jako kuszace®?. Jest
tak tym bardziej, Ze na gruncie postgpowania administracyjnego nie muszg pojawic si¢
— w ogole, czy w tak szerokim zakresie — skutki, o ktérych swego czasu L. Gardocki
napisal, ze ,,pierwotny ksztalt czynu spotecznie niebezpiecznego poddawany z roznych
powodéw obrébece w procesie penalizacji, powraca (...) w toku stosowania przepisow
prawa karnego™#5, majac na mysli okoliczno$é, ze orzekajac w sprawach o przestepstwa
powstate w toku typizacji uproszczonej sady moga wykazywac tendencje do stosowania
przepisu o znikomej spoteczne szkodliwosci czynu, majac w gruncie rzeczy na uwadze

o odpowiedzialno$¢ quasi-karng, czy tez zastgpujaca karna, a od tej ostatniej réznigca si¢ jedynie tym,
ze stosowana bez materialnych i procesowych gwarancji dla niej charakterystycznych.

78 L. Gardocki, Typizacja uproszczona, Studia Iuridica 1982, t. X, s. 71 i n.; idem, Uproszczone
formy penalizacji, PiP 1975, z. 8-9,s. 68 i n.

79 L. Gardocki, Typizacja..., op. cit., s. 71; idem, Uproszczone formy..., op. cit., s. 68.

80 L. Gardocki, Typizacja..., op. cit., s. 77 i n.

81 Ibidem,s. 79.

82 Na temat konstrukcji deliktu administracyjnego por. W. Radecki, Odpowiedzialnos¢ prawna
w ochronie..., op. cit., s. 212 i n.

83 Por. M. Wincenciak, op. cit., s. 93.

84 'W. Radecki, Zastgpowanie odpowiedzialnosci..., op. cit., s. 546.

85 L. Gardocki, Typizacja..., op. cit., s. 82.
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okolicznodci, ktére zawarte byty w celowo opuszczonych w toku uproszczonej typizacji
znamionach. Zreszta nawet na etapie wymiaru (a nawet wykonania) kary niekiedy jest
konieczne odwolywanie si¢ do opuszczonych w toku uproszczonej typizacji cech —
wszak jezeli nie uSwiadomi si¢ skazanemu, dlaczego zachowanie, ktérego si¢ dopuscit,
jest zabronione, trudno oczekiwaé, by kara pelnita role wychowawczg. Taka kara moze
tylko odstraszac3¢. Warto wszakze u§wiadomic sobie, ze konkretna regulacja admini-
stracyjnoprawna nie musi mie¢ ambicji wychowawczych w odniesieniu do sprawcy,
tak, jak nie musi nawet mie¢ celu represyjnego. Niekiedy, co pojawito si¢ w orzecze-
niach TK odnoszacych si¢ do optat dodatkowych, cel ten mozna zidentyfikowaé jako
typowo fiskalny.

Mieliby§Smy tu zatem do czynienia z uproszczeniem typizacji tak daleko idgcym,
ze wychodziloby poza granice prawa karnego jako takiego, a skutkowaloby regula-
cja o charakterze administracyjnym. Bylby to bardzo specyficzny przypadek typiza-
cji uproszczonej. Uproszczenie to mogtoby dotyczy¢ znamion czynu zabronionego.
W doktrynie prawa administracyjnego zwraca si¢ uwage na to, iz typowy delikt
administracyjny ma charakter formalny, rozumiejac to okreSlenie w tym sensie, ze
stwierdzenie deliktu i wymierzenie sankcji nie musi si¢ wigza¢ z naruszeniem lub
narazeniem dobra prawnie chronionego®’. Oczywiscie istnieja takze i przestgpstwa
formalne, jednak nie wydaje si¢, by mozna byto powiedzie¢, ze konstrukcja wystepku
formalnego jest podstawowa forma w jakiej realizuje si¢ typizacja w prawie karnym.
Typy takie powstaja czgsto wtasnie w wyniku typizacji uproszczonej®®. W przypadku
deliktu administracyjnego typ formalny jest konstrukcja typowa. Przypadki prze-
ksztatcenia typu wystepku w typ deliktu administracyjnego®® moga si¢ zatem wigzaé
z uproszczeniem polegajacym na przeksztalceniu czynu materialnego w formalny.
Uproszczenie w konkretnym wypadku zwykle dotyczy takze zawinienia, gdyz odpo-
wiedzialno$¢ administracyjna nie musi si¢ opiera¢ na zasadzie winy%. Uproszczeniu
podlega tez sam mechanizm wymierzania sprawiedliwosci, takze w aspekcie proceso-

86 Ibidem, s. 80-82. Autor pisze o etapie wykonania kary. Wydaje si¢ jednak, ze nie inaczej bedzie
na etapie podawania skazanemu ustnych motywéw wyroku, co ma znaczenie dla analizowanego przy-
padku, skoro mowa o przypadkach, kiedy za wystarczajace uwaza si¢ wymierzenie grzywny (czy kary
pieni¢znej).

87 M. Lewicki, Sankcje..., op. cit., s. 84 i n.; E. Kruk, op. cit., s. 123. Nalezy zastrzec, Ze oko-
liczno$¢, iz dane zachowanie nie narusza, ani nie naraza zadnego dobra prawnego nie przesadza jesz-
cze samo w sobie o jego formalnym charakterze. Przepis typizujacy dane zachowanie moze przeciez
przewidywac¢ jaki$ inny skutek, lezacy poza przedmiotem ochrony. Jednak powotane stwierdzenie jest
stuszne, jezeli rozumie¢ je w ten sposéb, ze typowy delikt administracyjny nie polega na narazeniu
dobra chronionego na niebezpieczefistwo konkretne, ani tym bardziej na naruszeniu tego dobra, lecz
na samym zabronionym zachowaniu.

88 L. Gardocki, Typizacja..., op. cit., s. 77 i n.

89 Lub tez stworzenia swego rodzaju pary typéw ztozonej z wystepku materialnego i formalnego
deliktu administracyjnego.

9% Na motyw ustawodawcy, jakim jest chgé uwolnienia odpowiedzialno$ci od zasady winy wska-
zuje W. Radecki, Kary pienigzne..., op. cit., s. 10 i n.; a takze M. Krél-Bogomilska, Kary pienigine
— gtowne kierunki ewolucji w okresie 20 lat rozwoju polskiego prawa antymonopolowego, Europejski
Przeglad Sadowy 2010, nr 5, s. 6; Szczegétowo M. Wincenciak, op. cit., s. 154. To, ze odpowiedzialnos¢
administracyjna nie musi si¢ opiera¢ na winie, nie znaczy, ze nigdy si¢ nie opiera. W doktrynie stusznie
zauwaza si¢, ze niekiedy wine, jako okoliczno$¢ wpltywajaca na charakter deliktu, da si¢ wywnioskowaé
z opisu czynu. Tak D. Szumito-Kulczycka, Prawo..., op. cit., s. 127. Poglad ten podziela M. Wincenciak,
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wym, czy tez w niezwykle istotnym dla prawidlowej reakcji prawnokarnej aspekcie
zasad wymiaru kar i Srodkéw karnych. Jak wiadomo, zasady te stanowig istotny frag-
ment calej regulacji prawnokarnej, i zawieraja caly szereg mechanizméw sprzyjaja-
cych poszanowaniu zasady sprawiedliwoSci, winy, humanitaryzmu i proporcjonalnosci.
W przypadku sankcji administracyjnych nie obowiazuja rygory wilasciwe dla prawa
karnego, co wigze si¢ nie tylko z mniejszym kosztem, wigksza szybkoScig reakcji,
lecz takze z uproszczonym trybem stosowania®'. W odniesieniu do (nieistniejacych
przy sankcjach administracyjnych) rygoréw wtaSciwych dla prawa karnego nalezy
zauwazy¢, ze wilasnie ich istnienie pozwala na sprawiedliwe zastosowanie represji®2.
Gwarancji takich prawo i postgpowanie administracyjne daje znacznie mniej, zwlasz-
cza, jezeli pamigta¢ o samym charakterze odpowiedzialno§ci administracyjnej, jako
szybkiego $rodka reakcji wdrazanego w wypadku, kiedy akt administracyjny ustala
od razu autorytatywnie wzajemne prawa i obowiazki stron stosunku administracyjno-
prawnego, i od razu pozwala na reagowanie w sytuacji, gdy — z jakichkolwiek badz
powodow — nie dochodzi do wykonania obowigzku®3. Podkresli¢ nalezy, ze zagadnie-
nie, o ktérym mowa, nie da si¢ sprowadzi¢ wylacznie do kwestii prawa do sadu®.
Gdyby byla to wytacznie kwestia orzekania przez sad, mozna byloby — pamietajac
o tym, ze mozno$¢ wniesienia skargi do sadu administracyjnego stanowi realizacje¢
prawa do sadu® — uwazac, ze zostaly zachowane standardy panstwa prawnego. Jednak
nie chodzi tu tylko o tryb orzekania i o zachowanie prawa do sadu, lecz o kwesti¢
kapitalng z punktu widzenia zasad cywilizowanego prawa — mianowicie o zasadg
winy, a w dalszej kolejnosci o zasady wymiaru kary. Zastgpowanie regulacji prawa
karnego, rzadzacego si¢ zasadg winy odpowiedzialnoScig administracyjna, ktéra moze
by¢ obiektywna jest uproszczeniem nadmiernym.

Kolejnym uproszczeniem, tylko do pewnego stopnia dajacym si¢ uzasadnic¢ daze-
niem do uniknigcia arbitralnoSci orzekania, jest istnienie w prawie administracyjnym
przypadkéw kar pienieznych o sztywnej wysokosci®®. W literaturze stusznie zauwaza
sig, ze sg to sankcje bezwzglednie oznaczone, uniemozliwiajace dostosowywanie
poziomu represji do wagi czynu. Jest to kolejne uproszczenie, w gruncie rzeczy wyni-
kajace z poprzedniego. Skoro bowiem orzekanie odbywa si¢ bez stosowania zasady
winy, wprowadzenie luzu decyzyjnego w odniesieniu do wysokoSci sankcji moze
budzi¢ obawy, ze zapadajace rozstrzygnigcia bedg arbitralne, a zatem — by¢ moze —

91 7. Kmieciak, Ogdlne zasady..., op. cit., s. 122; M. Usak, Kary pienigzne..., s. 137; M. Krél-
-Bogomilska, Kary pienigzne — gtowne kierunki..., op. cit., s. 6.

92 Stusznie akcentuje to M. Wierzbowski, Opinia..., op. cit., s. 6.

93 J. Filipek, op. cit., 873 i n.

94 Jak uwaza M. Stahl, op. cit., s. 25.

95 Element ten akcentuje M. Stahl (op. cit., s. 25), podnoszac go dla uargumentowania, Ze nie
jest uzasadniona zdiagnozowana przez nig ,.ekspansja doktryny prawa karnego”, ktérej przedstawiciele
,,uznaja kary pieni¢zne o powszechnym zakresie zastosowania za Srodki karne sensu largo, w stosunku
do ktérych powinny obowigzywac zasady adekwatne dla takich kar”. Rzecz jednak w tym, ze prawo do
sadu, jak kazda regulacja procesowa, stuzy wyfacznie do zrealizowania przepiséw prawa materialnego —
w danym wypadku chodzi o to, by wina sprawcy byta stwierdzona orzeczeniem sadu. Istnienie sadowej
kontroli kar administracyjnych nie zmienia okolicznosci, ze sad nie kontroluje kwestii winy. Tymczasem
w wypadkach, kiedy kara administracyjna zastepuje kar¢ SciSle karng, brak wymogu zawinienia jest
wada kardynalng.

9 Przyktady takich sankcji podaje T. Oczkowski (Delikty..., op. cit., s. 181).
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niesprawiedliwe. Stad dazenie, by tego luzu nie bylo. Z drugiej jednak strony, jego
brak skutkuje pojawieniem si¢ sankcji bezwzglednie oznaczonej, ktérej nie daje si¢
dostosowaé do zréznicowanych stanéw faktycznych®’. Istnienie tego stanu prowadzi
do propozycji wprowadzania okre§lonych regut orzekania takich sankcji%8, co bedzie —
jak si¢ wydaje — swego rodzaju protezg zasad wymiaru kary znanych prawu karnemu.

Jest to pochodna zagadnienia ogélniejszego. Ot6z w wypadku odpowiedzialnoSci
karno-administracyjnej nie istniejg zasady wymiaru kary. Dlatego kazdy przypadek
luzu decyzyjnego rodzi obawe, ze decyzja podjeta przez organ administracyjny bedzie
— przynajmniej w pewnym zakresie — arbitralna. Co wigcej — z uwagi na brak praw-
nych kryteriéw oceny wysokosci kary — sagdowa kontrola decyzji w tym zakresie jest
niemozliwa®.

Powyzsze oznacza, ze w przypadkach normowania zredukowanego az do odpowie-
dzialno$ci administracyjnej, takze i1 na etapie wymiaru kary nastgpuja uproszczenia.
Wocale nie musi pojawiac si¢ wskazany przez L. Gardockiego dla przypadkéw typizacji
uproszczonej pozostajacej w granicach prawa karnego przypadek ,,powrotu oknem”
pierwotnego ksztattu czynu, poddanego typizacji uproszczonej!®. Organ administra-
cyjny, kierujacy si¢ innymi pryncypiami, niz sad karny, przyzwyczajony do innego
operowania argumentacja walidacyjng, nie musiatby uwzglednia¢ w stosowaniu prze-
pisu jego ratio legis, co mogloby oznaczaé, ze nawet dysponujac stosownym luzem
decyzyjnym nie bytby sktonny rezygnowac z fakultatywnego zastosowania przepisu
w sytuacji, kiedy zdekodowana zeh norma chroni warto$¢, ktéra nie jest w danym
wypadku naruszana, ani narazana. Innymi stowy w tak uproszczonej typizacji dochodzi
do sytuacji, kiedy organ administracyjny rozstrzyga Srodkami prawa administracyjnego
problemy, ktérych aksjologia sytuuje je raczej w obrebie tradycyjnie zarezerwowanym
dla regulacji o charakterze prawnokarnym.

Wreszcie catkowicie oczywiste jest, ze w postgpowaniu administracyjnym nie
mamy do czynienie z gwarancjami, jakie chronig interesy oskarzonego w postepowaniu
karnym. Jest to zagadnienie wykraczajace poza zakres niniejszych rozwazaf, jednak
nalezy je zasygnalizowac. Brak zasady domniemania niewinnosci, zasady in dubio pro
reo, prawa do obrony sprawia, ze postgpowanie administracyjne nie jest odpowiednie
do rozstrzygania materii o charakterze represyjnym!ol.

97 K. Zacharzewski, Prawo gietdowe, Warszawa 2010, s. 122; T. Oczkowski, Delikty..., op. cit.,
s. 181. Mozna zauwazy¢, ze w takim wypadku organ administracyjny staje si¢ tylko ,,ustami ustawy”.
Prawo karno-administracyjne wydaje si¢ zatem przechodzi¢ podobng ewolucje, jak prawo karne. Czyz-
by nastgpnym krokiem miato by¢ wprowadzenie namiastki zasady winy?

98 P. Wajda, Sankcje administracyjne jako mechanizm zabezpieczajqcy realizacje obowiqzkéw
informacyjnych w toku oferty publicznej papierow wartoSciowych na rynek gietdowy, [w:] M. Stahl,
R. Lewicka, M. Lewicki, Sankcje administracyjne — blaski i cienie, Warszawa 2011, s. 396; T. Oczkow-
ski, Delikty..., op. cit., s. 181.

99 1. Niznik-Dobosz, Cel i funkcje sankcji administracyjnych, [w:] M. Stahl, R. Lewicka, M. Lewic-
ki, Sankcje administracyjne..., op. cit., s. 135; T. Oczkowski, Delikty..., op. cit., s. 181.

100 L. Gardocki, Typizacja..., op. cit., s. 82.

101 M. Czyzak, Karnoadministracyjne, karnoskarbowe i quasi — karne formy odpowiedzialnosci
podmiotow zbiorowych, WPP 2004, nr 11, s. 40; T. Oczkowski, Delikty..., op. cit., s. 183.
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Istota zagadnienia tkwi w tym, Ze metoda administracyjng reguluje si¢ materi¢
prawnokarng. Moze wilasnie z tego powodu rekomendacja Komitetu Rady Ministrow
Rady Europy nr R 91(1) z dnia 13 lutego 1991 r. w sprawie sankcji administracyj-
nych!92 formutuje w odniesieniu do sankcji administracyjnych karnoprawna zasade
nulla poena sine lege'%3. Nie bez powodu tez w rezolucji Komitetu Rady Ministrow
Europy (77) z 28 wrzes$nia 1977 r. o ochronie jednostki w sprawach rozstrzyganych
aktami administracyjnymi!®* do zasad procesowych, majacych zastosowanie w poste-
powaniu administracyjnym zaliczono szereg zasad o rodowodzie prawnokarnym, jak
np. obowigzek poinformowania osoby o zarzutach przeciwko niej, o charakterze $wiad-
czacych przeciwko niej dowodéw, o prawie do wypowiedzenia si¢ przed wydaniem
aktu administracyjnego naktadajacego sankcjel5. Jednak wszystko to nie zmienia
istoty problemu — nadal jest to odpowiedzialnos¢ represyjna, ktéra nie rzadzi si¢ zasada
winy, i ktéra operuje karami wymierzanymi bez stosowania tradycyjnych regut ich
wymierzania.

Powraca problem poruszony przez Rzecznika Praw Obywatelskich w wystgpieniu
w sprawie zakonczonej wyrokiem TK z 27 kwietnia 1999 r. (P 7/98)10¢. Przypomnijmy,
ze RPO uwazat, ze zaréwno regulacje z zakresu przestepstw i wykroczen skarbowych,
jak z zakresu oplaty podatkowej, sa w gruncie rzeczy materig prawnokarng. W zwigzku
z tym oczekiwatl, ze oba te rezimy odpowiedzialnoSci bedg traktowane identycznie.
TK nie podzielit tego pogladu, cho¢ w nastepnych latach zmienit stanowisko, czego
dobrym przyktadem jest chocby wyrok z 18 listopada 2010 r. Niezaleznie od tego, czy
akceptowac nowsze orzecznictwo TK, i przyjmowac, ze szereg kar administracyjnych
jest w gruncie rzeczy instytucjami prawa karnego, czy — odmiennie — uwazaé, ze
ma miejsce swego rodzaju ,,administratywizacja”107 odpowiedzialnosci karnej, nalezy
zmierzy¢ si¢ z problemem podstawowym — czy odpowiedzialno$¢ karna i odpowie-
dzialno$¢ administracyjna nie zblizaja si¢ do siebie na tyle mocno, by zaczynata
si¢ zaciera¢ réznica jakoSciowa miedzy nimi. By¢ moze jest to fragment procesu
krystalizowania si¢ szeroko pojetego prawa represyjnego, ktére nie bedzie ani czy-
stym prawem karnym, ani czystym prawem administracyjnym. By¢é moze mozna juz
zaryzykowaé stwierdzenie, ze tak prawo karne, jak administracyjno-karne, moga by¢
uznane za sktadowe szeroko pojetego rozumianego prawa represyjnego, i ze w odnie-
sieniu do obu tych rodzajow odpowiedzialnoSci wolno i nalezy stosowac standard

102 Tekst [w:] Z. Jasudowicz, Administracja wobec praw cztowieka, Torufi 1996, s. 129-132.

103 Por. D. Szumito-Kulczycka, Prawo..., s. 86; D. Korczyfiski, op. cit., s. 61.

104 Tekst [w:] Z. Jasudowicz, op. cit., s. 35.

105 Por. P. Starzynski, op. cit., s. 461.

106 OTK 1999, nr 4, poz. 72.

107 Zagadnienie to samo w sobie warte bytoby odrgbnych uwag. Mozna chyba zaryzykowa¢ stwier-
dzenie, ze szereg przepiséw prawa karnego powstaje tylko po to, by stanowi¢ zabezpieczenie regulacji
o charakterze czysto administracyjnym. Nie dotyczy to juz tylko prawa wykroczefi, gdzie zapewne
da sie to z fatwoScig uzasadnié, lecz takze prawa karnego. Takie obwarowywanie regulacji prawno-
administracyjnych przepisami prawnokarnymi ma miejsce takze i w przypadkach, kiedy angazowanie
regulacji prawnokarnych wydaje si¢ mato uzasadnione kryminalnopolitycznie. Mozna zatem méwic
chyba o dajacym sie zauwazy¢ procesie obustronnego zblizania si¢ regulacji prawnokarnych i prawno-
administracyjnych.
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przewidziany dla szeroko rozumianej odpowiedzialnosci karnejl08. Wydaje si¢, ze
szerokie ujmowanie zasady ne bis in idem!'%® w orzecznictwie europejskim jest echem
dostrzezenia takiego procesu. Jezeli tak jest, reakcje mozna oceni¢ jako w pewnym
sensie prawidtowa. Skoro dostrzegamy, ze ustawodawca, czy ustawodawcy przenosza
szereg regulacji z zakresu prawa karnego do prawa administracyjnego, naturalng reak-
cja jest, by przypadki nalezace formalnie do rezimu odpowiedzialno$ci administracyj-
nej zaczaé traktowac zgodnie z jej materialnym, merytorycznym charakterem — tak
jakby byty odpowiedzialnosci karng!!9. W zaistnialej sytuacji byé moze rzeczywiscie
konieczne jest opracowanie regul postepowania w razie zbiegu odpowiedzialnoscilll.
Wydaje si¢, ze nalezy podzieli¢ poglad, ze tam, gdzie organ administracyjny ma
prawo do naktadania kar, nalezy wymagac przestrzegania wszystkich elementarnych
zasad uczciwego procesu karnego!!'2. Wydaje sig, ze ten stuszny postulat nalezy roz-
szerzy¢, stawiajac dodatkowy wymoég, by w takich wypadkach stosowaé tez zasady
wymiaru kar i §rodkéw karnych. Chodzi tu nie tylko o zasady wymiaru kary sensu
stricte. Dla zbiegu odpowiedzialnoSci za przestgpstwo i wykroczenie sama ustawa
przewiduje mechanizm redukcji orzeczonych kar, co pozwala na zabezpieczenie prze-
strzegania zasady proporcjonalno$ci, mimo formalnej dopuszczalnoSci dwukrotnego
postepowania o ten sam czyn. Stusznie zwraca na to uwage W. Wrébel!13. Byé moze
istnieje potrzeba wprowadzenia takiego mechanizmu takze w odniesieniu do zbiegu
odpowiedzialno$ci karnej i administracyjnej!!4. Nalezy chyba takze wymagaé — i to
najbardziej pierwotna kwestia — by odpowiedzialno§¢ w takich wypadkach wigzata
si¢ z ustaleniem winy sprawcy!!5. Potrzeba istnienia zasady ne bis in idem w razie
zbiegu odpowiedzialnoS$ci administracyjnej z karng jawi si¢ jako oczywisto§é!16. Jest

108 K. Wojtyczek, Zasada wytqcznosSci ustawy w sferze prawa represyjnego. Uwagi na gruncie
Konstytucji RP, CzPKiNP 1999, z. 1, s. 56; P. Daniluk, Zabieg odpowiedzialnosci..., op. cit., s. 555.

109 Zwraca na to uwage W. Wrébel, op. cit., s. 142. Por. tez szczegétowa analiz¢ orzecznictwa
europejskiego, ktérej dokonuje D. Korczynski (op. cit., s. 62—68).

110 Por. uwagi M. Wincenciaka, op. cit., s. 267 i n.; a takze M. USak, Kary pienigzne..., op. cit.,
s. 129.

111 Whniosek taki stawia M. Wincenciak, op. cit., s. 267.

112 M. Wierzbowski, Opinia..., s. 5-6; D. Szumito-Kulczycka, Prawo administracyjno-karne, czy
nowa..., op. cit., s. 6; K. Wojtyczek, op. cit., s. 51. Warto zauwazy¢, ze w ta stron¢ zdaje si¢ zmierza¢
NSA w uzasadnieniu do wyroku z 6 pazdziernika 2009 r. (I GSK 53/2009), Lex Polonica nr 2118049,
stwierdzajac, ze przestanki wydania uznaniowej decyzji o natozeniu sankcji musza by¢ racjonalne
i precyzyjne, a nadto nalezy uwzglednic¢ cele, jakie zamierza osiaggnaé nakladajacy sankcje organ. Por.
tez uzasadnienie wyroku NSA z 17 lutego 2010 r. (I GSK 401/2009), Lex Polonica nr 2229930,
A. Skoczylas: Sankcje administracyjne jako Srodek nadzoru nad rynkiem kapitatowym [w:] M. Stahl,
R. Lewicka, M. Lewicki, Sankcje administracyjne..., op. cit., s. 324; T. Oczkowski, Delikty..., s. 180.

113 Op. cit., s. 142.

114 Por. S. Walto$, Konsekwencje prawne zbiegu znamion przestgpstwa i wykroczenia w czynie
spotecznie niebezpiecznym, PiP 1970, z. 11, s. 701-702; D. Korczynski, op. cit., s. 70.

115 Po raz kolejny warto odwotaé si¢ do pogladéw M. Wierzbowskiego, ktéry widzi koniecznos$¢
wprowadzenia w takich wypadkach przynajmniej niektorych sposréd prawnokarnych okoliczno$ci wyta-
czajacych odpowiedzialno§¢ karng. Autor operuje co prawda przyktadem stanu wyzszej koniecznosci,
wnoszac z wywodu — wylaczajacego bezprawno§¢, jednak nie bedzie chyba naduzyciem stwierdzenie,
ze wypowiedz tg da si¢ tak samo zastosowa¢ do okolicznosci wytaczajacych wing. M. Wierzbowski,
Opinia..., op. cit., s. 6.

116 Por. M. Krél-Bogomilska, Z problematyki zbiegu..., op. cit., s. 69 i n.; O. M. Piaskowska, Zna-
czenie rozstrzygniec administracyjnych w procesie karnym, Warszawa 2014, s. 36-37. Na marginesie
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to jednak tylko postulat de lege ferenda, gdyz wspéiczednie nie da si¢ zinterpretowad
art. 17 § 1 pkt 7 k.p k. tak szeroko, by pod pojeciem postgpowania karnego rozumiec
takze postepowanie administracyjne, nawet, jezeli w postepowaniu tym orzeczono
Srodek materialnie petnigcy funkcje kary kryminalnej!!?.

W ogoéle nalezy chyba zgodzic si¢ ze stanowiskiem, ze przypadki administracyjnych
kar pieni¢znych i optat majacy charakter w gruncie rzeczy penalny, powinny podlegac
systemowi gwarancji wynikajacemu z art. 42 Konstytucji RP118.

OczywiScie bedzie tak tylko w razie trwania sytuacji, w ktdrej beda istniaty przy-
padki odpowiedzialno$ci formalnie administracyjnej, lecz majacej cechy prawnokarne.
Przypadki te jednak wcale nie muszg istnie¢. Pojawia si¢ tu kolejna watpliwos$¢ —
czy istnieje mozliwo§¢ wyegzekwowania od ustawodawcy swego rodzaju dyscypliny
w operowaniu sankcjami administracyjnymi i karnymi w adekwatny sposdb, a zatem
— w obecnej sytuacji — do nienaduzywania sankcji administracyjnych zastepujacych
prawnokarne.

Wreszcie, czy moze nie jest tak, iz mamy do czynienia nie tylko ze zjawiskiem natu-
ralnym, ale wrecz pozadanym? Moze ustawodawca zastepuje sankcje administracyjne
karnymi, bo lepiej funkcjonuja w praktyce. Poddanie sankcji formalnie administracyj-
nych a merytorycznie karnych rezimowi ne bis in idem by¢ moze jest wystarczajagcym
zabezpieczeniem praworzadnosci.

Najtatwiej jest odpowiedzie¢ na to ostatnie pytanie. Wyzej wskazano, ze rezim
odpowiedzialno$ci administracyjnej nie spetni, bo spetni¢ nie moze, tych celéw, jakie
stawia si¢ przed karg kryminalng. Zatem sytuacja, kiedy mamy do czynienia z odpo-
wiedzialno$cig merytorycznie karng, ale formalnie administracyjng, zawsze bedzie
nieprawidtowa, ze wzgledéw wskazanych wyzej!!9. Wprowadzenie reguty ne bis in
idem w odniesieniu do takich przypadkéw i postepowan zaréwno merytorycznie, jak
formalnie jest tylko koniecznym zabiegiem ratunkowym, pozwalajacym chocby cze-
Sciowo zachowywaé zasade pafistwa prawa w konkretnym przypadku. Jednak stanem
pozadanym zawsze bedzie taki, gdzie zagadnienia mozliwe do rozstrzygania przez
organ administracyjny pozostang w jego gestii, a sprawy o przestgpstwa rozstrzyga sad.
W konkretnym przypadku zawsze oczywiscie moga pojawié si¢ watpliwosci, dotyczace
choéby statusu wykroczen, jednak czym innym sg watpliwosci, a czym innym masowe
zjawisko pojawiania si¢ deliktow administracyjnych o cechach przestepstw, a wsku-

nalezy akceptujaco powota¢ wypowiedZ W. Wrébla, iz prowadzenie ponownego postepowania w tej
samej sprawie znaczaco obniza standard efektywnego prawa do obrony, w szczegélnosci domniemania
niewinnosci (W. Wrébel, op. cit., s. 144). Autor pisze co prawda o przypadku, kiedy dwukrotnie pro-
wadzone jest postepowanie karne, a w kazdym razie rozstrzygajace o winie, a organ procesowy zna
Z pierwszego postepowania strategi¢ obrony. W wypadku, kiedy najpierw prowadzone jest postepowanie
karne a potem administracyjne, problem domniemanie niewinno$ci nie istnieje w sensie normatywnym.
W wypadku, kiedy jest odwrotnie, pojawia si¢ jednak, z nieco tylko mniejszg ostrodcia, niz w przypadku
analizowanym przez W. Wrébla.

17 Podzielmy w tym zakresie poglad W. Wrébla (op. cit., s. 149).

118 Tak K. Wojtyczek, op. cit., s. 51; A. Lipinski, Niektore problemy prawa energetycznego, PUG
1998, nr 5, s. 8; D. Szumito-Kulczycka, Prawo administracyjno-karne, czy nowa..., op. cit., s. 6. Por.
M. Krél-Bogomilska, Kary pienigzne w prawie..., op. cit., s. 254.

119 Por. tez D. Szumito-Kulczycka, Prawo..., s. 20-29; T. Oczkowski, Delikty..., op. cit., s. 183.
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tek tego masowych przypadkéw zbiegu odpowiedzialnodci administracyjnej z karng
w takich wta$nie sytuacjach!20,

Odpowiedz na pytanie, czy istnieje mozliwos¢ wyegzekwowania od ustawodawcy
dyscypliny w operowaniu sankcjami administracyjnymi i karnymi w adekwatny
sposéb jest trudniejsza tylko w tym sensie, ze jest trudno akceptowalna. Samo jej
uzyskanie wilasciwie nie jest trudne. W uzasadnieniu wielokrotnie powolywanego
wyroku TK z 19 listopada 2010 r. padfo znamienne zdanie, ze ,,w mysl rekomendacji
Komitetu Ministréw Rady Europy nr R 1/(91) przyjetej 13 lutego 1991 r. w sprawie
sankcji administracyjnych, wiadze administracyjne korzystaja ze znacznych kompe-
tencji sankcyjnych, co wynika ze wzrostu zadan administracyjnych panstwa, a takze
widocznej tendencji w kierunku dekryminalizacji”. Najdalsi jesteSmy od stwierdze-
nia, ze ta wlasnie rekomendacja odpowiada za nadmiar deliktéw administracyjnych,
takze i tam, gdzie wlaSciwa bylaby karnoprawna metoda regulacji. Wydaje si¢, ze
jest wrecz przeciwnie. Rekomendacja, o ktérej mowa jest nie tyle silg sprawcza, co
raczej jednym z przejawdw ogélnej tendencji do ,,uciekania” z regulacji prawnokar-
nych w kierunku administracyjnych!2!. Warto jednak zauwazy¢, ze niektére regulacje
unijne wprost naktadaja obowigzek operowania w ustawodawstwie krajowym sank-
cjami administracyjnymi, ktére powinny by¢ skuteczne, odstraszajace i proporcjonalne,
a zatem — w gruncie rzeczy — powinny spetnia¢ funkcje kary kryminalnej'?2. Warto
zauwazy¢, ze stwierdzona tendencja w kierunku dekryminalizacji, w gruncie rzeczy
moze by¢ postrzegana jako do$¢ przewrotnie motywowane zjawisko. Oto znikajg typy
przestepstw i wykroczen, a w ich miejsce pojawiajg si¢ typy deliktéw administracyj-
nych, ktérych nie ocenia sad, do ktérych nie stosuje si¢ zasad prawa karnego, ale za
popetnienie ktérych groza powazne kary finansowe, ktére dolegliwoscig odpowiadaja
grzywnie. Jedynie niewielkim, i calkowicie niewystarczajacym, usprawiedliwieniem
mogtoby by¢ stwierdzenie, ze niejako ,,branzowy” charakter odpowiedzialno$ci karno-
-administracyjnej w niektdrych jej sektorach sprawia, ze moze by¢ ona realizowana
np. przez wyspecjalizowany organ nadzoru lub kontroli w sposéb szybszy i bardziej
profesjonalny, niz przez sad!23.

Supozycja, by przypadki administracyjnych kar pienigznych i optat majacy charak-
ter w gruncie rzeczy penalny byty traktowane tak samo, jak kary kryminalne rodzi caty
szereg watpliwosci praktycznych, ktére w tym miejscu mozna tylko zasygnalizowacd.
Wyzej dotknigto zagadnienia ne bis in idem, nalezy jednak zauwazy¢, ze pojawia si¢

120 Nie ma niczego ztego w zbiegu odpowiedzialnosci administracyjnej z karng w sytuacji, kiedy
ontyczny status obu tych rodzajéw odpowiedzialnosci zostaje przez ustawodawce prawidfowo roz-
poznany i nalezycie uregulowany, a zatem, gdy delikt administracyjny nie ma cech przestepstwa,
a przestepstwo nie ma cech deliktu administracyjnego (status tetyczny jednego i drugiego odpowiada
ontycznemu). Woéwczas zbieg migdzy dwoma rézanymi rodzajami odpowiedzialnosci nie rodzi pro-
bleméw.

121 M. Wierzbowski uwaza to zjawisko za masowe (Opinia..., op. cit., s. 5), 1 stwierdza, w mocnych,
lecz chyba stusznych stowach, ze ,,sprowadza si¢ to jednak do odrzucenia cato$ci dorobku cywilizacji
w zakresie prawa karnego” (M. Wierzbowski, Opinia..., op. cit., s. 5). Por. W. Radecki, Zastgpowanie
odpowiedzialnosci karnej..., op. cit., s. 544 i n.; M. Krél-Bogomilska, Kary pieni¢zne — gtowne kierun-
ki..., op. cit., s. 6.

122 Zwraca na to uwage T. Oczkowski (Delikty..., op. cit., s. 177).

123 Por. T. Oczkowski, Delikty..., op. cit., s. 175-176.
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ono nie tylko w kontekscie krajowym (wymierzenie kary administracyjnej a ewentualna
odpowiedzialno$¢ karna), lecz migdzynarodowym (np. wymierzenie kary administra-
cyjnej za granicg i kwestia odpowiedzialno$ci karnej w Polsce). Czy mozna uznac, ze
wymierzenie kary administracyjnej w innym panstwie cztonkowskim Unii Europejskiej
tworzy przeszkode do wymierzenia kary kryminalnej w Polsce, jezeli uznamy, ze dana
sprawa administracyjna za granicg byta sprawa karng art. 6 Konwencji Europejskiej!24?
Kolejnym problemem jest, czy wymierzenie kary administracyjnej majacej w istocie
charakter karny, rodzi podstawy do przyjecia recydywy, czy recydywy specjalnej.
Wydaje sie, ze takie stwierdzenie z kolei sztoby zbyt daleko, a o stwierdzeniu uprzed-
niej karalnosci sprawcy przesadzac¢ winno formalne umiejscowienie danego typu zacho-
wania. Inna interpretacja mogtaby by¢ uznana za naruszenie funkcji gwarancyjnej. Tym
bardziej nalezaloby uzna¢ kryterium formalne jako przesadzajace w wypadku, kiedy
w gre wchodzitoby np. popelnienie czynu w okresie proby choéby w wypadku warun-
kowego umorzenia postepowania. Chodzi o przypadek, kiedy dany czyn bytby deliktem
administracyjnym, ale w Swietle kryteriow materialnych mozna bytoby uwazac sprawe
za karng, a — co za tym idzie — objeta zasada ne bis in idem. Wydaje si¢, Ze nalezatoby
uznaé, ze zachowanie to moze by¢ uznane za razgce naruszenie prawa w rozumieniu
art. 68 § 2 kk. ale nie za przestgpstwo umyS§lne w rozumieniu art. 68 § 1 k.k. Mutatis
mutandis stwierdzenie to nalezy odnie$¢ do podobnych zagadnieh wystepujacych na
gruncie innych §rodkéw probacyjnych. Kolejna wreszcie kwestia pojawia si¢ w odnie-
sieniu do reguty podwdjnej karalnoSci okre§lonej w art. 111 § 1 k.k. Przepis ten stanowi,
ze warunkiem odpowiedzialno$ci za czyn popelniony za granicg jest uznanie go za
przestgpstwo réwniez przez ustawe obowigzujaca w miejscu popetnienia. Czy o tym,
ze dany czyn jest uznany w miejscu popetnienia za przestepstwo przesadza tylko jego
formalne umocowanie, czy moze charakter sprawy. Jezeli uznaé, ze prawidtowe jest
pierwsze stanowisko, nalezy przyjmowac, ze w wypadku czynu, ktéry w Polsce jest
przestgpstwem, ale w miejscu popetnienia deliktem administracyjnym, wymaég podwoj-
nej karalnodci nie jest spetniony, takze wtedy, kiedy z materialnego punktu widzenia
sprawa o taki czyn w miejscu popelnienia bylaby sprawg karng z uwagi na nature
czynu, o ktéry toczy si¢ sprawa oraz poziom surowo$ci grozacej za ten czyn kary.
Jezeli jednak przyjac, ze jest inaczej — wymdg podwdjnej karalnosci bytby zachowany.
Wydaje si¢, ze wymdg czysto formalny w danym wypadku nie jest wystarczajacy,
i konsekwentne byloby przyjecie, ze powinny decydowac kryteria materialne. Z drugiej
jednak strony takiej interpretacji bardzo mocno sprzeciwiajg si¢ wzgledy gwarancyjne.
Dlatego opowiadamy si¢ za druga koncepcja, mimo §wiadomosci, ze poglad ten moze
si¢ spotkaé z zarzutem niekonsekwencji, skoro w wypadku ne bis in idem przyjmujemy

124 Jezeli uznamy, ze tak jest, pojawi si¢ cate spektrum zagadniefi zwigzanych z zasada ne bis
in idem w prawie karnym. Jest to w duzej mierze zagadnienie ekwiwalentnosci systeméw prawnych
i kompatybilnosci zawartych w nich rozwiazan. Juz na gruncie ,,czystego” oprawa k i procesu karnego
zagadnienie to jest wcale nietatwe — por. A. Sakowicz, Zasada ne bis in idem w prawie karnym w ujeciu
paneuropejskim, Biatystok 2011, s. 209 i n. Jezeli uznac¢, co uczyniono wyzej, ze nie samo formalne
zaszeregowania danej sprawy decyduje o uznaniu jej lub nie, za sprawe karng, nie da si¢ wykluczy¢,
ze niektore przypadki uznane w innym pafistwie cztonkowskim Unii Europejskiej za sprawy admini-
stracyjne, beda musialy by¢ uznane przez polski sad za sprawy karne, co stworzy okreslone skutki na
gruncie art. 114-114 a k k.
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kryteria materialne uznawania sprawy za karng, a w wypadku reguty podwdjnej karal-
nosci opieramy si¢ na kryterium formalnym. Opieramy si¢ w tym wzgledzie na wymo-
gach zachowania gwarancyjnej funkcji prawa karnego, ktéra réznicuje te dwa wypadki
i nakazuje traktowac je odmiennie.

Na zakonczenie i jedynie na marginesie prowadzonych rozwazan chcielibySmy pod-
nie§¢ (niejako wpadkowo) kwestie dotyczace relacji nie miedzy odpowiedzialnoscia
karng a administracyjng, a karng i cywilng, ktéry to temat nie jest przez karnistow
zbyt czgsto poruszany!?S. OczywiScie, nie chcemy wchodzi¢ w szczegdty tej materii
(niezwykle ztozonej i niewatpliwie trudnej), jednakze warto zasygnalizowaé cos§, co
jest dos§¢ charakterystyczne w relacjach pomigdzy deliktami cywilnymi a przestgp-
stwami. Uczynimy to na przykladzie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
z 16.4.1993 r.126, ktéra reguluje kwestie zapobiegania i zwalczania nieuczciwej kon-
kurencji w dziatalnosci gospodarczej (a w szczeg6lnosci w produkcji przemystowej
i rolnej, handlu, ustugach), czynigc to w interesie publicznym, przedsigbiorcéw oraz
klientéw!27. Czynem nieuczciwej konkurencji jest — w mysl art. 3 ust. 1 ZNKU. -
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza to lub narusza
interes innego przedsigbiorcy lub klienta!28. Przepis art. 3 ust. 2 ZNKU typizuje szereg
zachowaf stanowigcych czyny nieuczciwej konkurencji; to wyliczenie nie jest jednak
wyczerpujace, co jasno wynika z uzycia okrelenia ,,w szczegdlnosci” (oraz z uzasad-
nienia ustawy). I tak czynami nieuczciwej konkurencji sa m.in.: wprowadzajgce w btqd
oznaczenie przedsigbiorstwa, fatszywe lub oszukancze oznaczenie pochodzenia geogra-
ficznego towaréw lub ustug; wprowadzajqce w bltqd oznaczenie towaréw lub ustug;
naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa; naktanianie do rozwiqzania lub niewykonania
umowy; nasladownictwo produktow; pomawianie lub nieuczciwe zachwalanie; utrud-
nianie dostepu do rynku; przekupstwo osoby petnigcej funkcje publiczng; nieuczciwa
lub zakazana reklama; organizowanie systemu sprzedazy lawinowej; prowadzenie lub
organizowanie dziatalnoSci w systemie konsorcyjnym!2°.

125 Na pewne aspekty przenikania si¢ prawa karnego i cywilnego wskazuje M. CieSlak (O wezto-
wych pojeciach zwiqzanych z sensem kary, NP 1969, nr 2. s. 210, idem, Prawo karne. Zarys systemo-
wego ujecia, Warszawa 1995, s. 420-421).

126 Tekst jedn.: Dz.U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.

127 Ustawa adresowana jest do wszystkich 0séb uczestniczacych w dziatalno$ci gospodarczej, pro-
wadzacych dziatalno$¢ zarobkowa lub zawodowa (nawet jezeli jest ona tylko uboczng), ktére to osoby
sg zwane ,,przedsiebiorcami”.

128 Ustawa nie okresla pojecia dobrych obyczajow, ktére jest znamieniem bardzo nieostrym i do§¢
ktopotliwym w definiowaniu. Warto przypomnie¢, ze dawna ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konku-
rencji z 2.8.1926 r. (tekst jedn.: Dz.U. z 1930 r. Nr 56, poz. 467) réwniez postugiwata si¢ pojeciem
dobrych obyczajéw, jednakze z dodaniem w nawiasie okreSlenia ,,uczciwo$¢ kupiecka”, tym samym
wskazujac, iz chodzi o obyczaje kupieckie dotyczace uczciwego obrotu gospodarczego.

129° O poszczeglnych czynach nieuczciwej konkurencji por. blizej w pracy zbiorowej pod red.
J. Szwaji, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, Warszawa 2013, s. 134 i n.;
E. Nowinska, M. du Vall, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, Warszawa 2010,
s. 87 i n.; M. Zdyb, M. Sieradzka (red.), Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz,
Warszawa 2011, s. 166 i n.; T. Knypl, Zwalczanie nieuczciwej konkurencji w Polsce i Europie, Sopot
1994, s. 110 i n. oraz C. Kosikowski, [w:] C. Kosikowski, T. Lawicki, Ochrona prawna konkurencji
i zwalczanie praktyk monopolistycznych, Warszawa 1994, s. 167 i n. A. Szewc, Naruszenie wtasnosci
przemystowej, Warszawa 2003, s. 105-179. Por tez. B. Giesen, Pojecie czynu nieuczciwej konkuren-
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W ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wyrazny priorytet dano ochronie
cywilnoprawnej (typizujac jedynie cztery przestepstwa i cztery wykroczenia). Wydaje
sie, ze za czyny zabronione uznano zachowania — wedlug ustawodawcy — najbardziej
spotecznie szkodliwe, przy czym oceny tej dokonano przez pryzmat wymaganych zasad
rywalizacji w prowadzeniu dziatalno$ci gospodarczej. Na gruncie ZNKU mamy zatem
do czynienia z penalizacjg nastepujacych zachowan:

— naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa wbrew cigzacemu na sprawcy — w stosunku
do przedsiebiorcy — obowigzkowi (art. 23 ust. 1),

— ujawnienie lub wykorzystanie we wtasnej dziatalnoS$ci gospodarczej tajemnicy
przedsiebiorstwa uzyskanej bezprawnie (art. 23 ust. 2),

— kopiowanie zewngtrznej postaci produktu (art. 24),

— organizowanie systemu sprzedazy lawinowej lub kierowanie takim systemem

(art. 24a).

Powyzsze zachowania zostaly okre$lone jako przestepstwa, za$ kolejne cztery jako
wykroczenia:

— wprowadzenie klienta w btad przez falszywe oznaczenie towaréw lub ustug albo
ich nieoznaczenie (art. 25 ust. 1),

— dopuszczenie si¢ czynu nieuczciwej konkurencji w zakresie reklamy lub sprzedazy
premiowanej (z art. 17a) — art. 25 ust. 2,

— pomawianie w celu szkodzenia przedsigbiorcy (art. 26 ust. 1),

— rozpowszechnianie nieprawdziwych lub wprowadzajacych w blad wiadomosci
o swoim przedsiebiorstwie lub przedsigbiorcy, w celu przysporzenia korzySci sobie,
swemu przedsiebiorstwu lub osobom trzecim (art. 26 ust. 2).

Naszym zamierzeniem jest krétkie przyjrzenie si¢ temu, jak wyglada konstrukcja
poszczegdlnych typow przestepstw w stosunku do deliktéw prawa cywilnego, ktdre byty
ich podstawa. Zacznijmy od naruszenia tajemnicy przedsigbiorstwa (art. 23 u.z.n.k.)!30.
Przestepne zachowanie sprawcy naruszenia tajemnicy przedsigbiorstwa polega na
ujawnianiu tajemnicy przedsigbiorstwa lub tez wykorzystywaniu jej we wiasnej dzia-
falnosci. Zwraca uwage, ze delikt cywilny okre$lony w art. 11 ust. 1 u.z.n.k. obejmuje
szerszy zakres niedozwolonych zachowaf, bowiem méwi on, iz ,,Czynem nieuczciwej
konkurencji jest przekazanie, ujawnienie lub wykorzystywanie cudzych informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa albo ich nabycie od osoby nieuprawnionej,
jezeli zagraza lub narusza interes przedsiebiorcy”. Trudno jest powiedzie¢ dlaczego
nabycie i przekazanie cudzych informacji od osoby nieuprawnionej nie zostato objete
zakresem kryminalizacji przepisow art. 23 u.z.n.k.13! Nie wydaje si¢ jednak, by za takim
ograniczeniem przemawialy jakiekolwiek racjonalne argumenty; raczej mamy do czy-

cji — koncepcje uzasadniajgce odpowiedzialnosé, [w:] Prawo konkurencji, System Prawa Prywatnego,
tom 15, red. M. Kepinski, Warszawa 2013, s. 74 i n.

130 Art. 23 ust. 1 ,,Kto, wbrew cigzacemu na nim obowiazkowi w stosunku do przedsigbiorcy,
ujawnia innej osobie lub wykorzystuje we wtasnej dziatalnosci gospodarczej informacje stanowiaca
tajemnice przedsigbiorstwa, jezeli wyrzadza to powaznag szkodg przedsigbiorcy, podlega grzywnie, karze
ograniczenia wolnoSci albo pozbawienia wolnosci do lat 2.

2. Tej samej karze podlega, kto, uzyskawszy bezprawnie informacje stanowiacg tajemnice przedsiebior-
stwa, ujawnia jg innej osobie lub wykorzystuje we wtasnej dziatalnosSci gospodarczej”.

131 Por. na ten temat J. Raglewski, [w:] M. Zdyb, M. Sieradzka (red.), Ustawa o zwalczaniu nie-
uczciwej konkurencji. Komentarz, Warszawa 2011, s. 836.
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nienia z bledem ustawodawcy. Druga rdéznica jaka wystepuje jest to, ze w przypadku
deliktu cywilnego konieczne jest to, aby zachowanie sprawcy zagrazato lub naruszato
interes przedsigbiorcy, za§ w przypadku przestgpstwa z art. 23 ust. 1 dla jego bytu
konieczne jest wyrzadzenie powaznej szkody przedsiebiorcy.

Podobnie rzecz si¢ ma w przypadku kopiowanie zewnetrznej postaci produktu.
W mySl art. 24 u.z.n k. kto, za pomocg technicznych §rodkéw reprodukcji, kopiuje
zewnetrzng posta¢ produktu lub tak skopiowany wprowadza do obrotu, stwarzajac tym
mozliwos§¢ wprowadzenia klientow w btad co do tozsamosci producenta lub produktu,
czym wyrzadza powazng szkode przedsigbiorcy, podlega grzywnie, karze ogranicze-
nia wolnoSci albo karze pozbawienia wolnosci do lat 2. Ustawowe znamiona deliktu
cywilnego opisanego w art. 13 ust. 1 u.z.n.k. sg okre§lone odmiennie niz czyni to
art. 24 u.z.n k. typizujac przestepstwo. Podstawowa rdéznica sprowadza si¢ do tego, ze
art. 13 ust. 1 méwi ogdlnie o nasladowaniu gotowego produktu, zas art. 24 — o kopio-
waniu zewnetrznej postaci produktu (bez odniesienia si¢ do stopnia jego przetwo-
rzenia)!32. Takie tez stanowisko zajat SN w post. z 12.10.2006 r. (Il KK 58/06)!33
stwierdzajac, ze ,,(...) art. 24 u.z.n k. nie okresla stopnia przetworzenia produktu, tak
jak to czyni art. 13 ust. 1 u.z.nk. (méwi si¢ w nim o “na§ladowaniu gotowego pro-
duktu”), co wskazuje, ze przedmiotem omawianego wystepku moze by¢ réwniez p6l-
produkt.” Na gruncie art. 24 u.z.n.k. pojawia si¢ wymog zaistnienia powaznej szkody
(o ktdrej nie wspomina art. 13 ust.1). I znéw nie sposéb jest powiedzie¢, skad wzieto
si¢ to zréznicowanie i czemu ma ono stuzy¢.

Kolejna kwestia to problematyka tzw. sprzedazy lawinowej stypizowanej w art. 24a.
Przepis ten jest bezpoSrednio zwigzany z unormowaniem zawartym w art. 17c ust. 1
u.z.n k. stanowigcym, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest organizowanie systemu
sprzedazy lawinowej!3* polegajacego na proponowaniu nabywania towaréw lub ustug
poprzez sktadanie nabywcom tych towaréw lub ustug obietnicy uzyskania korzysci
materialnych w zamian za naklonienie innych os6b do dokonania takich samych trans-
akcji, ktore to osoby uzyskatyby podobne korzys$ci materialne wskutek naktonienia
kolejnych oséb do udziatu w systemie!35. Widaé zatem, ze zakres kryminalizacji okre-

132 Wedtug E. Czarny-Drozdzejko skoro w art. 13 ZNKU uzyto okreSlenia ,,gotowy produkt”, to jej
zdaniem ,,okreSlenie to wchodzi réwniez do znamion czynu zabronionego, zgodnie z generalng zasada,
ze jezeli co§ nie jest chronione na gruncie prawa cywilnego, to nie moze podlega¢ sankcji karnej”,
E. Czarny-Drozdzejko, Karna ochrona uczciwosci i konkurencji, CPKiNP 1999, nr 2, s. 17.

133 OSNKW 2006, Nr 12, poz. 115.

134 Jak podnosi M. Kepinski okreslenie sprzedaz lawinowa nie jest fortunne. Z tresci art. 17¢
wynika bowiem jednoznacznie, ze ,.sprzedaz lawinowa” jest okreSleniem ogdélnym odnoszacym si¢
do réznych uméw dotyczacych nabywania towaréw, jaki Swiadczenia ustug, stad trafniejszym okres
leniem bytaby ,,umowa lawinowa”. M. Kepinski, [w:] Ustawa o zwalczaniu, s. 822. Na temat sprzeda-
zy lawinowej por. uwagi P. Podreckiego, Sprzedaz lawinowa, [w:] Prawo konkurencji, System Prawa
Prywatnego, tom 15, red. M. Kepinski, Warszawa 2013, s. 563 i n.

135 Trzeba jednak pamigtaé, ze dyrektywa 2005/29/WE o nieuczciwych praktykach handlowych
zakazuje zakladania, prowadzenia lub propagowania systemow promocyjnych typu ,,piramida”,
w ramach ktérych konsument wykonuje §wiadczenia w zamian za mozliwo$¢ otrzymania korzyS$ci mate-
rialnych, ktére sa uzaleznione przede wszystkim od wprowadzenia innych konsumentéw do systemu,
a nie od sprzedazy lub konsumpcji produktow (pkt. 14 zatacznika nr I do cytowanej dyrektywy). Polski
ustawodawca (w ramach implementacji tej dyrektywy) zakazal w art. 7 pkt. 14 ustawy o przeciwdzia-
faniu nieuczciwym praktykom rynkowym z 23.8.2007 r. (Dz.U. z 2007 r. Nr 171, poz. 1206) zaktada-
nia, prowadzenia lub propagowania systeméw promocyjnych typu piramida. W zwigzku z powyzszym
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Slony ramami przepisu art. 24 a jest szerszy niz ujecie deliktu z art. 17 c ust. 1 u.z.nk.
Delikt cywilny méwi jedynie o organizowaniu systemu sprzedazy lawinowej, za§ prze-
stepstwo z art. 24a wyraZnie wskazuje na dwa znamiona czasownikowe: organizowa-
nie i kierowanie takim systemem. Nie sposob jest wskazaé jakichkolwiek racjonalnych
przestanek takowego zréznicowania.

Nalezy uznaé, ze przy konstruowaniu typéw czyndw zabronionych w u.z.n.k. nie
zastosowano wladciwej techniki legislacyjnej, gdyz cze$¢ karna ustawy nie ma cha-
rakteru samoistnego, lecz — jak podkreslaja to E. Nowifiska i M. du Vall ,,stanowi
dodatkowy w stosunku do odpowiedzialnosci cywilnej Srodek represji”’13¢. Konieczna
jest wlasciwa synchronizacja rozwigzafi cywilistycznych i karnistycznych, tak by ich
zakresy byly zbiezne, co oczywiScie dotyczy nie tylko u.z.n k., ale wszystkich innych
ustaw odnoszacych si¢ do szeroko rozumianej cywilistyki a zawierajacych réwniez
typy przestepstw. Wydaje si¢, ze przy tej okazji nalezaloby p6js¢ jeszcze dalej i przypo-
mnie¢ aktualny i wcigz niezrealizowany postulat zgtoszony niegdys$ przez A. Szpunara
dotyczacy zharmonizowania podstawowych poje¢ prawa karnego i cywilnego (ozna-
czajacy koniecznos$¢ postugiwania si¢ tym samym pojeciem, w tym samym znaczeniu,
na obszarze tego samego systemu prawnego)!37.
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WYBRANE ZAGADNIENIA Z ZAKRESU WZAJEMNEGO STOSUNKU
ODPOWIEDZIALNOSCI KARNEJ I ADMINISTRACYJNEJ

Streszczenie

Praca dotyczy zagadnienia wzajemnego stosunku odpowiedzialnoSci karnej i administracyjnej.
Autorzy poréwnuja podstawowe cechy jednej i drugiej wskazujac, ze cecha obu jest operowa-
nie dolegliwo$cia, wymierzanej za naruszenie normy postgpowania. Stawiaja teze, ze stuszne
bytoby, gdyby oba te rodzaje odpowiedzialnosci stanowily rézne jakoSci. Zauwazaja wszakze,
ze w praktyce istnieje tendencja do zastgpowania odpowiedzialnoSci karnej odpowiedzialno$cia
administracyjng, ktéra w tym przypadku petni role odpowiedzialnoSci karnej, a w kazdym razie
represyjnej. W procesie tym widzg wyraz tendencji do upraszczania typizacji. Uproszczenie to,
typowe dla prawa karnego, w omawianym wypadku sigga tak daleko, ze obejmuje takze rezy-
gnacje z winy i zasad wymiaru kary, co jest trudne do zaakceptowania. Jednocze$nie majac
Swiadomo$¢ ekspansywnego rozwoju tej postaci odpowiedzialnosci uwazaja za trafne z jednej
strony ograniczenie tego procesu, z drugiej objecie przypadkéw odpowiedzialno$ci karno-admi-
nistracyjnej gwarancjami charakterystycznymi dla odpowiedzialnodci karnej. Autorzy nawigzuja
takze do zagadnien zbiegu odpowiedzialnoSci karnej z cywilng, wskazujac kilka charakterystycz-
nych przypadkéw zbiegéw tej odpowiedzialno$ci, wiagzacych si¢ z brakiem korelacji pomiedzy
jej poszczegllnymi postaciami.

Stowa kluczowe: odpowiedzialnos¢ karna, odpowiedzialnos¢ administracyjna, wina, delikt prawa
cywilnego, kryminalizacja

SELECTED ISSUES OF THE RELATIONSHIP
BETWEEN CRIMINAL AND ADMINISTRATIVE LIABILITY

Summary

The work discusses the relationship between criminal and administrative liability. The authors
compare basic features of both types and indicate that what they have in common is the use of
a hardship for the violation of a norm of conduct. They also come up with a thesis that it would
be right if both types of liability were of different quality. However, they notice that in practice
there is a tendency to substitute administrative liability for criminal liability and in such a case it
plays the role of criminal liability and is repressive in nature. The authors see this process as an
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expression of a tendency to simplify the classification. This simplification, typical in criminal law,
is so far-reaching in this case that it also includes renunciation of guilt and principles of penalty
administration, which is difficult to approve of. At the same time, being aware of expansive
development of this type of liability, they believe that on the one hand it is right to limit this
process, and on the other hand cases of criminal-administrative liability should be subject to
guarantees that are typical of criminal liability. The authors also make reference to the issues of
a conjuncture of criminal and administrative liability and point out some characteristic cases of
conjunctures connected with the lack of correlation between its particular types.

Key words: criminal responsibility, administrativeliability, guilt, tort, criminalisation
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TRESC I ELEMENTY KSZTALTUJACE
KARE OGRANICZENIA WOLNOSCI

TOMASZ KALISZ

I. Jednym z gléwnych wyzwaf wspétczesnej polityki kryminalnej jest poszukiwanie,
efektywnych w zakresie ograniczania zjawiska przestgpczosci i jednocze$nie ekono-
micznych z punktu widzenia kosztow walki z tym zjawiskiem, procedur i $rodkéw
reakcji na czyny zabronione. Dziatania te determinowane sg przez bardzo dynamiczne
zmiany kulturowe i spoteczne oraz postgp techniczny, a zwlaszcza przez nasze dotych-
czasowe do§wiadczenia zwigzane ze stosowaniem kar kryminalnych. Istotne jest takze
uwzglednianie zmieniajacych si¢ rodzajow, form i przejawéw przestepczosci. Codzienna
praktyka organéw wymiaru sprawiedliwosci 1 wiedza uzyskiwana w ramach stosowania
i wykonywania kar kryminalnych, to w zalozeniu stale elementy dyskusji nad pozada-
nym modelem tzw. sformalizowanej reakcji pafistwa na zachowania przestepne.
Tradycyjnie wazne miejsce w tym ztozonym procesie przypada prawu karnemu
traktowanemu jako zespot regulacji materialnokarnych, procesowych i karnowykonaw-
czych. Prawo karne, w takim holistycznym ujeciu, bardzo réznymi drogami zmierza do
celu jakim jest zwalczanie (ograniczanie) przestgpczosci, gdzie normy majg za zadanie:
ochrong panstwa, ustanowionych w nim stosunkéw spofecznych i ekonomicznych oraz
ochrong¢ praw i wolnoSci cztowieka przed zamachami okre$lanymi jako przestepstwa.
Jednocze$nie wyraznie nalezy podkresli¢, ze elementami wyrdzniajagcym prawo karne
sg jego imperatywny i wartoSciujacy charakter, uniwersalizm i subsydiarno$¢!. Szcze-
g6lng pozycje posréd norm prawa karnego zajmujg przepisy regulujace cele, tres¢ i ele-
menty sktadowe sankcji karnych. Wspélczesnie prawo karne przywigzuje duzg uwage
do wskazania celéw, ktére w toku wykonywania kar powinny zosta¢ osiggniete. Wazne
jest takze wskazanie ksztattu poszczegélnych kar i Srodkéw reakcji na przestgpstwo
oraz zasad ich wykonywania. W tej perspektywie kara staje si¢ instrumentem rézno-
kierunkowego oddziatywania na sprawcow przestepstw i nie tylko na nich. Rozwdj
prawa karnego, a w jego ramach zmiany w zakresie treSci i zasad wykonania sankcji

I A. Marek, Pojecie prawa karnego, jego funkcje i podziat, Rozdziat I, [w:] System prawa kar-
nego. Zagadnienia ogolne, Tom 1, A. Marek (red.), Warszawa 2010, s. 7.
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karnych, to proces doskonalenia istniejacych rozwigzan, zwlaszcza w oparciu o oceng
ich praktycznej przydatnosci. Prawo karne, bedac podstawa procesu walki z przestep-
czoScig, naturalnie dazy do efektywnosci tak w ujeciu organizacyjnym (skuteczna praca
aparatu wymiaru sprawiedliwosci), jak i w wymiarze stosowania i doskonalenia normy
prawnej, tej ktéra bedzie mozliwie najdoskonalsza, najbardziej wydolna, akceptowana
aksjologicznie i prakseologicznie sprawdzalna w zakresie ograniczania zjawiska prze-
stepczosci.

W perspektywie wskazanych wyzej uwag, zadaniem niniejszego opracowania jest
analiza rozwigzaf normatywnych w zakresie zmieniajacej si¢ treSci kary ograniczenia
wolnoSci. Sankcja ta ma szczeg6lng pozycje w polskim katalogu kar zasadniczych,
bedac tzw. karg o charakterze poSrednim, miedzy karg grzywny a karg pozbawienia
wolno$ci. Kara ta w ciagu ostatnich przeszio 40 lat bardzo mocno zmieniata si¢, czego
gléwnym powodem byty trudnoSci w zakresie jej stosowania i wykonywania oraz cig-
gle zbyt skromny udziat tej sankcji w strukturze skazan. Kara ograniczenia wolnoSci
od poczatku swojego istnienia, czyli od kodyfikacji karnej z 1969 r., traktowana byta
w zalozeniu jako wazny element polityki karnej. Miata stanowi¢ jeden z podstawowych
Srodkéw reakcji na drobng i Srednig przestepczos¢. Niestety, przez caly ten okres, mimo
wyraznych deklaracji polityczno-kryminalnych oraz rozwigzafi normatywnych, ktére
mialy sprzyja¢ stosowaniu tej sankcji, jej udziat w strukturze skazan byt rozczaro-
wujacy (kara ograniczenia wolnoSci stanowita maksymalnie kilkanaScie procent, np.
w 1970 r. — 6,2%, w 1984 r. — 8,2%, 1997 r. — 5,2%, 1999 r. — 7,5%, 2005 r. — 13 4%,
w 2014 r. — 11,2%)2. Tred¢ tej sankcji stata si¢ przedmiotem zasadniczej reorganizacji
w perspektywie duzej nowelizacji prawa karnego dokonanej Ustawa z dnia 20 lutego
2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niekt6rych innych ustaw3. Zakres zmian
wprowadzonych powotang ustawg byt tak duzy, ze mozna zaryzykowac stwierdzenie,
iz kara ograniczenia wolnoSci ulegta zasadniczemu przemodelowaniu. W uzasadnieniu
stwierdzano nawet, Ze ma to na celu:

,,...zintensyfikowanie dolegliwosci zwigzanych z karg ograniczenia wolnosci oraz redukcje
atrakcyjnosci rezimu probacyjnego zwigzanego z orzekaniem kary pozbawienia wolnosci
z warunkowym zawieszeniem jej wykonania. Kara ograniczenia wolnosci, obok grzywny,
powinna sta¢ si¢ podstawowa karg orzekana za wystepki, ktorych spoteczna szkodliwos$¢ nie
jest szczegolnie wysoka. Projektuje si¢ wydiuzenie okresu, na ktory kara ta moze by¢ orzekana,
do lat 2. Zasadniczej przebudowie podlega tre$¢ kary ograniczenia wolnoSci, ktora staje si¢
najbardziej elastyczng i mozliwg do konkretyzowania a casu ad casum. Do jej zakresu prze-
suwa si¢ pozbawienie wolnoSci w trybie dozoru elektronicznego oraz inne obowiazki ograni-
czajace konkretne wolnosci cztowieka™.

Bardzo rozbudowana formuta kary ograniczenia wolnosci przyjeta wskazang wyzej
nowelizacjg ma juz niestety charakter historyczny, gdyz obowiazywata jedynie do dnia

2 Dane pochodzg z opracowania pt. Prawomocne skazania oséb dorostych w latach 1946-2014,
Warszawa 2015, dostepnego na stronie internetowej: http://isws.ms.gov.pl/pl/baza-statystyczna/publika-
cje/ [dostep: 15.12.2015].

3 Dz.U.z 2015 r., poz. 396.

4 Uzasadnienie rzagdowego projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych
innych ustaw, Druk Sejmowy nr 2393, s. 9, dostepnego na stronie internetowej: http://www.sejm.gov.
pl/sejm7 [dostep: 15.12.2015].
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15 kwietnia 2016 r. Ustawodawca, po okofo 8 miesigcach obowigzywania konstrukcji
z lutego 2015 r., zdecydowat si¢ na kolejnag modyfikacje kary ograniczenia wolnosci.
Tempo tych zmian jest tak duze, ze stanowi juz samo w sobie swoiste wyzwanie dla
praktykéw i dogmatykéw. Dlatego, obok odtworzenia bardzo interesujacych zmian
z 2015 r., w niniejszym opracowaniu przeanalizowany zostanie takze ksztalt kary
ograniczenia wolnoSci, jaki nadany zostat tej sankcji az dwiema ustawami z 11 marca
2016 r.5 Szczegétowe rozwazania poprzedzone zostang analizg historyczna, tak aby
odtworzy¢ i prze§ledzi¢ kierunek zmian w zakresie elementéw ksztattujacych tre$¢ kary
ograniczenia wolnoSci.

II. Na wstepie warto przypomnie¢ wczeSniejsze modele tej kary: wariant z kodeksu
karnego z 1969 r.° oraz pierwotng regulacj¢ kodeksu karnego z 1997 r.7 Kodeks karny
z 1969 r. regulowat kare ograniczenia wolnosci w przepisach art. 33-35 (dalej k.k. z 69).
Sankcja ta orzekana mogta by¢ w przedziale od 3 miesigcy do lat 2. W czasie odbywa-
nia kary ograniczenia wolnosci skazany nie méglh: 1) bez zgody sadu zmienia¢ miejsca
statego pobytu, 2) byt zobowigzany do wykonywania pracy wskazanej przez sad, 3) byt
pozbawiony prawa sprawowania funkcji w organizacjach spotecznych, 4) mial obowig-
zek udzielania wyjaSnien dotyczacych przebiegu odbywania kary. Wskazane cztery ele-
menty byty obligatoryjnymi sktadnikami kazdej orzekanej na podstawie tych przepisow
kary ograniczenia wolnosci. Jednocze$nie sad mégt dodatkowo rozbudowaé tres¢ tej
sankcji o dwa dodatkowe obowiazki. Na podstawie art. 35 k.k. z 69 wymierzajac kare
ograniczenia wolnosci, sad mogt zobowiagza¢ skazanego do naprawienia w catoSci albo
w czeSci szkody wyrzadzonej przestgpstwem lub do przeproszenia pokrzywdzonego.
Najistotniejszym elementem kary byt obowigzek pracy, przyjmujacy az trzy modalne
warianty. Podstawowa forma byfa nieodptatna dozorowana praca na cele publiczne
w wymiarze od 20 do 50 godzin w stosunku miesi¢gcznym. Ustawa przewidywata takze,
ze w stosunku do osoby zatrudnionej w uspotecznionym zakladzie pracy sad, zamiast
pracy na cele publiczne mogt orzec potracenie od 10 do 25% z wynagrodzenia za pracg
na rzecz Skarbu Pafstwa albo na cel spoteczny wskazany przez sad. Przy czym w tym
przypadku skazany nie mégt w okresie odbywania kary rozwigzaé bez zgody sadu
stosunku pracy. Dodatkowo w tej postaci nie mozna byto w okresie wykonywania kary
ograniczenia wolnoSci przyzna¢ wyzszego wynagrodzenia, ani przenie$¢ skazanego na
wyzsze stanowisko. Trzeci wariant mégt dotyczyé osdb, ktore nie pozostawaty w sto-
sunku zatrudnienia. Polegal on na skierowaniu, jezeli przemawialy za tym wzgledy
wychowawcze, do odpowiedniego uspotecznionego zaktadu pracy w celu wykonywania
tam pracy z zastosowaniem rygoréw zwigzanych z potrgceniem z wynagrodzenia3.

5 Ustawa z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz ustawy — Kodeks karny
wykonawczy (Dz.U. z 2016 r., poz. 428) oraz Ustawa z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy —
Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2016 r., poz. 437).

6 Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 r. Kodeks Karny, Dz.U. nr 13, poz. 94.

7 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks Karny, Dz.U. nr 88, poz. 553.

8 J.Zagérski, Orzekanie i wykonywanie kary ograniczenia wolno$ci oraz pracy spotecznie uzytecz-
nej w Polsce w $wietle analizy przepisow i wynikow badan, Warszawa 2003, s. 44-49; R. Gietkowski,
Kara ograniczenia wolnosci w polskim prawie karnym, Wolters Kluwer 2007, s. 32-40, M. Szewczyk,
Kara ograniczenia wolnosci, [w:] System prawa karnego. Kary i inne Srodki reakcji prawnokarnej.
Poddanie sprawcy probie, Tom VI, wyd. 2, M. Melezini (red.), Warszawa 2016, s. 175-188.
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Kodeks karny z 1997 r. w jego pierwotnej wersji zakladat zasadnicza modyfikacje
treSci kary ograniczenia wolnoSci. Projektodawcy w uzasadnieniu rzagdowego projektu
kodeksu karnego z 1997 r. podkreslali, ze wprawdzie kara ta zostala przejeta z poprzed-
nio obowigzujacego kodeksu, to jednak gruntownie zmieniono jej tre§¢. W perspekty-
wie wprowadzanych zmian, zwigzanych z organizacja pracy w ramach tej kary oraz
mozliwoscig naktadania szerszego zespolu obowigzkéw, a takze oddania skazanego
pod dozor kuratora, uznano ze sankcja ta zbliza si¢ do znanej na §wiecie community
service?. Nowa konstrukcja (art. 34-36 k.k.) zaktadata, ze kara ograniczenia wolnoSci
trwaé¢ miata najkrécej miesigc, najdiuzej 12 miesigcy, a w przypadku nadzwyczajnego
obostrzenia mogla przyja¢ wymiar do 18 miesiecy (art. 38 § 2 k.k.). W zakresie ele-
mentéw obligatoryjnych, sktadajacych si¢ na tre§¢ kary, pierwotnie przyjete w 1997 r.
rozwigzania przewidywaty: 1) zakaz zmiany miejsca statego pobytu bez zgody sadu,
2) obowigzek wykonywania pracy wskazanej przez sad oraz 3) obowigzek udzielania
wyjaSnien dotyczacych przebiegu odbywania kary. Tym razem ustawodawca zdecy-
dowal, ze obowigzek pracy przyjmie dwa alternatywne warianty. Pierwszy z nich,
majacy charakter podstawowy, to nieodptatna, kontrolowana praca na cele spoteczne
we wskazanym przez sad odpowiednim zaktadzie pracy, placowce stuzby zdrowia,
opieki spofecznej, organizacji lub instytucji niosacej pomoc charytatywna lub na rzecz
spotecznosci lokalnej, w wymiarze od 20 do 40 godzin w stosunku miesi¢cznym. Drugi
wariant, wyraznie subsydiarny, polegat na potraceniu na rzecz Skarbu Pafistwa albo na
cel spoteczny wskazany przez sad, kwoty od 10 do 25% z wynagrodzenia za prace ska-
zanego, ktory byt zatrudniony. W tym przypadku przewidziano jeszcze jeden warunek,
a mianowicie w okresie odbywania kary skazany nie mogt rozwigzaé bez zgody sadu
stosunku pracy (warunek ten nie wigzal pracodawcow).

Starajgc si¢ ostabi¢, podnoszony w stosunku do regulacji z 1969 r., zarzut zwigzany
z famaniem migdzynarodowego zakazu pracy przymusowej, ustawodawca zdecydowal,
Ze miejsce, czas, rodzaj lub sposéb wykonywania obowigzku nieodptatnej, kontrolo-
wanej pracy na cele spofeczne, sad okre§la¢ miat po wystuchaniu skazanego. Zna-
czaca zmiana zwigzana byla z tzw. fakultatywnymi elementami kary, pozwalajacymi
na zindywidualizowane rozbudowywanie tresci kary ograniczenia wolnoSci. Zgodnie
z art. 36 k.k. sad wymierzajac kar¢ ograniczenia wolnosci, mégt odda¢ skazanego pod
dozér kuratora lub osoby godnej zaufania, stowarzyszenia, instytucji albo organizacji
spotecznej, do ktorej dziatalnoSci nalezy troska o wychowanie, zapobieganie demora-
lizacji lub pomoc skazanym. Co wigcej, sad mogt natozy¢ na skazanego dodatkowe
obowigzki w postaci: przeproszenia pokrzywdzonego, wykonania cigzacego na skaza-
nym obowigzku toZenia na utrzymanie innej osoby, powstrzymania si¢ od naduzywania
alkoholu lub uzywania innych §rodkéw odurzajacych. Ponadto sad moégt zobowigzac
skazanego do naprawienia w catoSci lub czesci szkody albo zobowigzaé go do uiszcze-
nia §wiadczenia pieni¢znego z art. 39 pkt 7 k.k. Kara ograniczenia wolnosci mogta by¢
takze, na podstawie art. 69 k.k., przedmiotem warunkowego zawieszenia wykonania,
na okres préby od 1 roku do 3 lat.

Zmiany jakie wprowadzil kodeks karny z 1997 r., na co trafnie wskazuje R. Gigt-
kowski, mialy dostosowac kare ograniczenia wolnosci, do zadania jakim byta rola

9 Nowe kodeksy karne z 1997 r. z uzasadnieniami, Warszawa 1997, s. 139 i n.
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alternatywy nie tylko wobec krétkoterminowej kary pozbawienia wolnosci, ale takze
wobec kary grzywny. Jednocze$nie chodzito o zblizenie tej sankcji do coraz szerzej sto-
sowanego na §wiecie §rodka penalnego polegajacego na §wiadczeniu przez skazanego
i za jego zgoda nieodptatnej pracy, tzw. community service!?. Gtosy krytyczne koncen-
trowaly uwage na tym, ze w istocie ustawodawca odszed! od koncepcji przeksztatcenia
ograniczenia wolnosci w jednolita kare zblizong do community service a nadal jej
zroznicowany charakter, faczacy elementy dawnej kary pracy poprawczej z commu-
nity service!l. Podkres§lano, ze warunek wystuchania skazanego w zakresie miejsca,
czasu, rodzaju lub sposobu wykonania pracy, ciagle nie jest wystarczajacy w zakresie
konfliktu z migdzynarodowym zakazem pracy przymusowej!2. Watpliwosci budzit pro-
bacyjny charakter kary, a zwlaszcza mozliwo$¢ warunkowego zawieszenia wykonania
kary ograniczenia wolno$ci. Niezaleznie od oceny wskazanych watpliwosci, celami
jakie przyS§wiecaty tworcom tej koncepcji kary ograniczenia wolnoSci byto zwigkszenie
jej potencjatu w zakresie zadafi indywidualno-prewencyjnych (dozér, obowiazki proba-
cyjne) oraz stworzenie konstrukcyjnych podstaw do poszerzenia pola zastosowania tej
sankcji (warunkowe zawieszenie i potracenie z wynagrodzenia). Trzeba w tym miejscu
stwierdzi¢, ze zadania te nie zostaly osiggniete, a kara ograniczenia wolno$ci w zapro-
ponowanym ksztalcie nie zdata egzaminu. Jej udziat w strukturze skazan ciggle daleki
byt od oczekiwaf, a i potencjal wychowawczy kary nie do kofica w pelni zdawat si¢
by¢ wykorzystywany. W praktyce dominowat najprostszy wariant kary, sprowadzajacy
ja jedynie do nieodptatnej kontrolowanej pracy na cele spofeczne (bez wykorzystywania
elementéw probacyjnych).

ITI. Konstrukcja kary ograniczenia wolnosci (obowigzujaca od 1 lipca 2015 r. do
15 kwietnia 2016 r. — dalej okre§lana w tym opracowaniu, jako konstrukcja przej-
Sciowa) oznaczata w praktyce znaczace rozbudowanie tre$¢ tej sankcji. Zauwazalny byt
wzrost elementéw, ktére w bardzo elastyczny sposéb mozna bylo zastosowaé w zalez-
noéci od konkretnych potrzeb, mozliwosci i warunkéw, tak zwigzanych z zatozeniami
indywidualizacji, jak i w perspektywie prewencji generalnej. Sad uzyskiwat mozliwo§¢
ksztaltowania bardzo zréznicowanych wariantéw kary ograniczenia wolno$ci. Sytuacja
ta jednak ulegta wyraznemu zawezeniu po uwzglednieniu zmian z 2016 r., cho¢ nie
oznacza powrotu do starych rozwigzafi. Aktualnie (takze w konstrukcji przejSciowej)
kara ograniczenia wolnoSci trwa najkrécej miesigc, najdtuzej 2 lata. Wymierza si¢ ja
w miesigcach i latach. Nie mozna jej warunkowo zawieszac.

Z punktu widzenia charakteru poszczegdlnych sktadnikéw budujacych tresé tej
sankcji, mozemy je podzieli¢ na dwie kategorie. Sg to elementy: obligatoryjne oraz
wzglednie obligatoryjne. Obok kary ograniczenia wolnoSci sad, zgodnie z art. 34

10 R. Gigtkowski, Kara ograniczenia..., op. cit., s. 21-22.

11 J. Szumski, Kara ograniczenia wolnosci w nowym kodeksie karnym, ,Prokuratura i Prawo”
1997, nr 10, s. 22-23.

12 Uwagi te zgtaszane byty duzo wczesniej, juz na etapie przygotowywania rozwigzan kodeksu
karnego z 1997 r. Patrz: M. Melezini, Koncepcja kary ograniczenia wolnosci w projekcie kk z 1994 r.,
[w:] Z problematyki prawa karnego, P. Hofmanski (red.), Biatystok 1994, s. 15-16 oraz J. Wojciechow-
ska, Kara ograniczenia wolnosci w Swietle projektow kodeksu karnego i wykonawczego z 1991 r., [w:]
Problemy kodyfikacji prawa karnego. Ksigga ku czci Prof. M. Cieslaka, S. Walto§ (red.), Krakéw 1993,
s. 187-188.

Ius Novum
3/2016



TRESC 1 ELEMENTY KSZTALTUJACE KARE OGRANICZENIA WOLNOSCI 69

§ 3 k.k., moze orzec §wiadczenie pieni¢zne, obowiazek przeproszenia pokrzywdzonego
Iub obowigzek wykonywania cigzacego na skazanym obowiagzku fozenia na utrzyma-
nie innej osoby (tak w konstrukcji przejSciowej). Od kwietnia 2016 r. taki charakter
otrzymaty wszystkie obowiazki z art. 72 § 1 pkt 2-7a k.k. W wariancie przejSciowym
obowigzki wymienione w pkt 4—7a wskazanego przepisu miaty charakter jednego z ele-
mentéw wzglednie obligatoryjnych. Te dodatkowe elementy nie wpisuja si¢ w tre§¢
kary, ale moga ja na zasadzie fakultatywnej uzupetnia¢ (rozbudowywac).

W grupie elementéw treSciowych o charakterze obligatoryjnym wymieni¢ nalezy
(dotyczy to zar6wno nowych rozwigzafi oraz konstrukcji przejSciowej): 1) zakaz
zmiany miejsca statego pobytu bez zgody sadu oraz 2) obowigzek udzielania wyja-
S$nien dotyczacych przebiegu odbywania kary. Sktadniki te, historycznie rzecz biorac,
sq stalym elementem kary ograniczenia wolnosci. Wystepowaty one we wszystkich
wezesniejszych wariantach kary. Wskazane obowiazki buduja kazda kare ograniczenia
wolnosci i to z mocy prawa. Nie moga one by¢ redukowane, czy tez modyfikowane
prze sad w toku wykonywania kary. Sad wymierzajac karg ograniczenia wolnosci nie
musi ich wskazywac¢ bezpoSrednio w orzeczeniu, gdyz obowigzuja one niezaleznie od
takiego wskazania na mocy art. 34 § 2 k.k. Stusznie stwierdza R. Gigtkowski, ze nie
jest wcale btedem przywotywanie tych obowigzkéw w wyroku, dzigki temu skazany juz
na samym poczatku jest poinformowany o szczegdtach kary, ktéra bedzie odbywat!3.
Okreslenie miejsca statego pobytu juz w wyroku, znaczaco utatwitoby takze postepo-
wanie wykonawcze, eliminujac trudno§ci w zakresie ustalenia, czy skazany samowolnie
zmienit miejsce statego pobytu.

Trudniej bedzie przeanalizowaé drugg grupe, tzw. wzglednie obligatoryjnych, ele-
mentéw treSciowych kary ograniczenia wolnoSci. Wynika to z faktu, iz w wariancie
przejSciowym byly to cztery kategorie: 1) obowigzek wykonywania nieodptatnej, kon-
trolowanej pracy na cele spoteczne, 2) obowigzek pozostawania w miejscu stalego
pobytu lub w innym wyznaczonym miejscu, z zastosowaniem systemu dozoru elektro-
nicznego, 3) obowiazki, o ktérych mowa w art. 72 § 1 pkt 4-7a k k. oraz 4) potracenie
od 10% do 25% wynagrodzenia za prace w stosunku miesigcznym na cel spoleczny
wskazany przez sad. Aktualnie sa to tylko: obowigzek wykonywania nieodptatne;j
kontrolowanej pracy, wskazany w pkt 1 oraz potracenie, o ktéorym mowa w pkt 4.
Ustawodawca zrezygnowat z dozoru elektronicznego, ktéry powrdécit do kodeksu kar-
nego wykonawczego, jako jedna z modalnych form wykonywania kary pozbawienia
wolnosci. Za$§ wymienione w pkt 3 obowiazki zredukowano do formuty dodatkowych
skfadnikéw, ktére moga jedynie wzbogaca¢ karg ograniczenia wolnosci, a nie jak to
miato miejsce, w okresie przejSciowym, by¢ jej konstrukcyjng trescia.

Wskazane elementy mozna okresli¢ jako zasadnicze sktadniki treSciowe kary ogra-
niczenia wolnosci. Wyznaczaja one w istocie zakres dolegliwosci, jaki w konkretnym
przypadku zostanie wpisany przez sad w wyrok skazujacy!4. Wzglednie ich konfigura-
cja moze by¢ ksztattowana w perspektywie indywidualnej oceny potrzeb i reaktywnosci

13 R. Gigtkowski, Komentarz do art. 34 kk, [w:] Kodeks karny. Komentarz, R.A. Stefanski (red.),
2015, wyd. 11, http://sip.legalis.pl/print [dostep: 14.09.2015].

14 T. Sroka, Koncepcja jednosci kary ograniczenia wolnosci w nowym modelu tej kary po noweli-
zacji z 20 lutego 2015 r., ,Palestra” z 2015 r., nr 7-8, s. 48 oraz T. Soroka, Kara ograniczenia wolnosci,
[w:] Nowelizacja prawa karnego 2015. Komentarz, W. Wrébel (red.), Krakow 2015, s. 85 i n.
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skazanego, zwigzanych ze zdiagnozowanymi u niego dysfunkcjami, jego wiasciwo-
Sciami i warunkami osobistymi, czy tez stopniem uzaleznienia od alkoholu lub Srodkéw
odurzajacych. Zmiana konstrukcyjna w zakresie elementéw wzglednie obligatoryjnych
(nawet w aktualnym, ograniczonym ksztalcie) ma bardzo istotne znaczenie nie tylko
przez sam fakt poszerzenia sktadnikéw tresciowych kary ograniczenia wolnosci, spo-
§réd ktérych sad musi wybraé co najmniej jeden element. Istotniejsze jest to, ze aktu-
alnie sad moze skorzysta¢ jednocze$nie z kilku elementéw lub nawet ze wszystkich na
raz. Powoduje to, ze modalno$§¢ (wariantywno$¢) kary ograniczenia wolnosci staje si¢
jej charakterystyczng cechg. Sankcja ta postrzegana musi by¢ aktualnie jako jedna z naj-
bardziej plastycznych form reakcji na przestegpstwo (dzisiaj w zdecydowanie mniejszym
stopniu niz w okresie przejSciowym).

Stworzenie mozliwosci bardzo indywidualnego modelowania kary ograniczenia
wolnosci wyraznie odrdznia istniejaca konstrukcje od jej poprzednich modeli. W swoim
komentarzu J. Majewski stwierdza, ze z zastrzezeniem art. 58 § 2a k.k. sad ma petng
swobode w wyborze postaci kary ograniczenia wolno$cil>. Wydaje si¢, ze obok wska-
zanego ograniczenia, wymieni¢ nalezy takze zawezenie wynikajace z art. 37a k.k.
oraz logiczne i prawne ograniczenia dotyczace stosowania obowigzkéw z art. 72 § 1
pkt 2—7a k k. oraz potracenia z wynagrodzenia za pracg.

Jezeli wezmiemy pod uwage dyrektywe z art. 58 § 2a k.k., to kary ograniczenia
wolnoSci w postaci obowigzku nieodptatnej kontrolowanej pracy na cele spoteczne,
nie orzeka sig¢, jezeli stan zdrowia oskarzonego lub jego wlasciwosci i warunki oso-
biste uzasadniajg przekonanie, Ze oskarzony nie wykona tego obowiazku. Kolejne
ograniczenie zwigzane bylo z tredcig art. 37a k k., ktéry stanowi swoista modyfikacje
ustawowego zagrozenia czyndw zabronionych zagrozonych karg pozbawienia wolnosci
nieprzekraczajaca 8 lat. Konstrukcja ta dookreslajac ustawowe zagrozenia, tam gdzie
ustawodawca nie zrobil tego wprost, uzupetnia je o kary nieizolacyjne — grzywne
i kare ograniczenia wolnoSci, czgsto przeksztalcajac sankcje jednorodne w sank-
cje alternatywne!®. We wskazanym przypadku ustawodawca wprowadzat widoczne
w konstrukcji przejsciowej ograniczenie, w postaci stwierdzenia, ze kara ograniczenia
wolnoséci w tym przypadku polega¢ miata na obowiazku wykonywania nieodptatnej,
kontrolowanej pracy na cele spoleczne lub obowigzku pozostawania w miejscu sta-
fego pobytu lub w innym wyznaczonym miejscu, z zastosowaniem systemu dozoru
elektronicznego, wzglednie na potraceniu od 10% do 25% wynagrodzenia za prace.
Z katalogu wyfaczony byt w tym przypadku art. 34 §1a pkt 3 k.k. (obowiazki z art. 72
§ 1 pkt 4-7a k .k.). Konstrukcja ta budzita zasadnicze watpliwosci. Wyktadnia grama-
tyczna sktaniata do stwierdzenia, ze ustawodawca nie dopuszczat mozliwosci, aby ten
wariant kary mégt sie pojawic, gdy stosujemy art. 37a k.k. Cho¢ byto to stwierdzenie
zgodne z literalnym brzmieniem przepisu, to rodzit si¢ tutaj problem natury logiczne;.
Po pierwsze, dlaczego tych obowigzkéw sad nie mégt zastosowaé, mimo ze zupetnie
swobodnie mogt sigga¢ po dodatkowe obowiazki z art. 34 § 3 k.k. Po drugie, czy sad
mogt jednak orzec wskazane w art. 34 § la pkt 3 k.k. obowiazki, o ile nie byly one

15 J. Majewski, Kodeks karny. Komentarz do zmian 2015, Warszawa 2015, s. 60.
16 J. Giezek, O sankcjach alternatywnych oraz mozliwosci wyboru rodzaju wymierzanej kary,
,,Palestra” 2015, nr 7-8, s. 28.
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jedynym elementem budujacym tre§¢ kary ograniczenia wolnoscil’. Wydaje sig¢, ze
ze wzgledow systemowych i prakseologicznych nalezato dopuszczaé taka mozliwoS¢.
Problem ten po zmianach z 2016 r. przestal mie¢ znaczenie. Ustawa stwierdza aktualnie,
ze moze to by¢ kara ograniczenia wolnosci, o ktérej mowa w art. 34 § la pkt 1 lub
4 kk. Przy czym warto w tym miejscu podkresli¢, ze ze wzgledu na ograniczenie tej
kary tylko do tych dwéch wzglednie obligatoryjnych obowigzkéw, wskazane wylicze-
nie jest zbedne. Zupelnie wystarczajace byloby postuzenie si¢, w art. 37a k k., ogélnym
stwierdzeniem kara ograniczenia wolnoSci.

Kary ograniczenia wolnoSci polegajacej na potraceniu z wynagrodzenia nie mozna
orzec wobec osoby niezatrudnionej (art. 35 § 2 k.k.). Pozbawione sensu i praktycznej
mozliwosci realizacji byloby takze orzekanie obowigzkéw z art. 72 § 1 pkt 2-7a k k.
w sytuacji, gdy nie moglyby one dotyczy¢ skazanego (np. obowiazek nauki — w przy-
padku zrealizowanego obowiazku szkolnego, poddanie si¢ terapii przez osobe, ktdra
nie wymaga takich dziatafi itp.). Istotna watpliwo$¢ rodzita si¢ w kontekscie art. 35
§ 4 k.k. w brzmieniu obowigzujacym w wariancie przejsciowym. Przepis ten stanowit,
ze art. 74 k k. stosuje si¢ odpowiednio w zakresie orzekania obowiazkéw, o ktdrych
mowa w art. 72 §.1 pkt 2-5 k k. Takie uksztattowanie wskazanego odestania powodo-
walo, ze w przypadku kary ograniczenia wolnosci polegajacej na poddaniu si¢ terapii,
w tym terapii uzaleznien, psychoterapii lub psychoedukacji nie potrzebna byta zgoda
skazanego. Zgoda taka byta i jest jednocze$nie wymagana, w zakresie tych samych
obowigzkow, jezeli stosowane sa one w ramach warunkowego zawieszenia wykonania
kary pozbawienia wolnoSci. To zréznicowanie trudno byto racjonalnie wyttumaczyc.
Warto w tym miejscu podkresli¢, ze wskazane formy terapii, zgodnie z doSwiadcze-
niem postepowania wykonawczego, maja sens jedynie wtedy gdy skazany je akceptuje
i dobrowolnie wilacza si¢ w proces terapeutyczny. Przepis art. 35 § 4 kk. zostat juz
zmodyfikowany. Warunek zgody skazanego dotyczy aktualnie wszystkich przypadkéw
terapii stosowanych w ramach kary ograniczenia wolnosci, w tym terapii uzaleznien,
psychoterapii lub psychoedukacji. Podkresli¢ nalezy, ze s3 to dodatkowe, tzw. wzbo-
gacajace tre§¢ kary elementy, a nie jak w okresie przejSciowym, obowiazki wzglednie
obligatoryjne.

Elementy wzglednie obligatoryjne kary ograniczenia wolnosci wskazane w warian-
cie przejSciowym w art. 34 § la pkt 1,2, 3 14 kk., a obecnie ograniczone do pkt 1 i 4,
skonstruowane sg tak, ze pozwalajg na ich dalszg tzw. wewnetrzng indywidualizacje,
zaréwno pod wzgledem jednostkowego czasu ich trwania, r6znego od czasu na jaki
orzeczono sama kare, ale takze w perspektywie intensywnos$ci oddziatywania. Nieod-
ptatna kontrolowana praca na cele spoteczne wykonywana moze by¢ w przedziale od
20 do 40 godzin w stosunku miesigcznym. Potracenie miesci si¢ pomiedzy 10 a 25%
miesigcznego wynagrodzenia i dokonywane moze by¢ obecnie wyfacznie na wskazany
przez sad cel spoteczny. W wariancie przejSciowym kara ograniczenia wolnosci kom-
ponowana mogta by¢ takze przy wykorzystaniu obowigzkéw z art. 72 § 1 pkt 4-7a k k.
Aktualnie obowiazki z art. 72 jedynie mogg towarzyszy¢ nieodptatnej kontrolowanej
pracy i potraceniu. Rozwigzanie, ktére przez krétka chwile obowigzywato, tworzyto
przestrzen sporych mozliwosci indywidualnej kompozycji tresci kary ograniczenia wol-

17 J. Majewski, op. cit., s. 93.
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noéci. Poszczeg6lne obowiazki, z ktérych sad mégt skorzysta¢ w dowolnej konfiguracji
(warunkiem bylo uzycie przynajmniej jednego z powotanego katalogu) pozwalato na
uruchomienie bardzo r6znych mechanizméw oddziatywania i kontroli skazanego, przy
zatozeniu mozliwosci modyfikacji poziomu intensywnosci tych czynnikow. W katego-
riach historycznych, nalezy takze powiedzie¢ o obowigzku pozostawania w miejscu
statlego pobytu lub w innym wyznaczonym miejscu, z zastosowaniem systemu dozoru
elektronicznego (tzw. dozdr stacjonarny). Dozdr ten miat za zadanie kontrole zachowa-
nia skazanego przy uzyciu §rodkéw technicznych, polegajaca na kontroli przebywania
przez skazanego w okre§lonych dniach tygodnia i godzinach we wskazanym przez
sad miejscu. W tym zakresie sad mogt, uwzgledniajac warunki pracy skazanego oraz
wymiar innych natozonych obowiazkéw zdecydowad, ze dozdr ten trwal od 1 miesiaca,
nie dluzej jednak niz 12 miesiecy. Przy czym maksymalnie moglo to by¢ 70 godzin
w stosunku tygodniowym i 12 godzin w stosunku dziennym.

Wazna zmiana w zakresie ksztaltowania treSci kary ograniczenia wolnosci, na co
trafie zwraca uwage J. Majewski, wigze si¢ z tym, ze czas kary nie musi pokrywac si¢
z czasem wykonywania poszczegdlnych obowigzkéw i potracenia, okre§lonych w art. 34
§ lakk. (uwaga ta odnosi si¢ zaréwno do rozwigzan nowych jak i pochodzacych z okresu
przejsciowego)!8. Uwzgledniajac ksztatt i charakter prawny sktadnikéw obligatoryjnych
i wzglednie obligatoryjnych kary ograniczenia wolno$ci, mozliwe jest w aktualnym stanie
prawnym, ze czas W ktérym wykonywane sg obowiazki z art. 34 § la k.k. moze by¢
krétszy niz czas catej kary. Co wigcej, obowiazki te moga by¢ orzekane tacznie, w kon-
figuracji gdy realizowane s3 jednocze$nie lub w ukladzie sekwencyjnym, gdzie czas
poszczegblnych sktadnikéw moze by¢ dowolnie ksztattowany!®. Jedynym ograniczeniem
jest zatozenie, ze zaden z tych sktadnikow, samodzielnie lub po zsumowaniu sekwencyj-
nym, nie moze przekracza¢ czasu na jaki orzeczono kare. Oznaczajac rézne przedziaty
czasowe oraz réznicujac moment rozpoczecia wykonywania poszczegdlnych sktadnikow,
sad musi mie¢ na uwadze koncowy okres na jaki orzeka karg ograniczenia wolnoSci, tak
aby wszystkie przewidziane elementy, mogly si¢ przy zatozeniu prawidlowo realizowa-
nego postgpowania wykonawczego, zmiesci¢ w przestrzeni wyroku skazujacego. W zalo-
Zeniu teoretycznym poszczegdlne elementy muszg mieSci¢ si¢ w przestrzeni czasowej
wymierzonej kary. Czym innym jest okoliczno$¢, czy tak si¢ rzeczywiScie w praktyce
stanie, w tym zakresie decydujace znaczenie przypadnie sadowi orzekajgcemu w poste-
powaniu wykonawczym, ktéry na podstawie art. 64 § 1 kk.w. w razie niewykonania
petnego wymiaru pracy albo niedokonania calosci potracenn z wynagrodzenia za pracg
lub niewykonania innych obowigzkéw zadecyduje o tym, czy i w jakim zakresie karg t¢
uzna¢ za wykonang ze wzgledu na osiagniete cele kary.

Prezentowana wyktadnia, w zakresie czasu trwania sktadnikéw treSciowych kary
ograniczenia wolnosci, mieSci si¢ w przestrzeni regulacji kk i kkw, zglaszanych w lite-
raturze pogladéw, a takze jest konsekwencjq argumentacji przytoczonej przez samego

I8 J. Majewski, op. cit., s. 63.

19 Poglad, ze kara ograniczenia wolnoSci aktualnie moze by¢ komponowana w sposéb kompila-
cyjny, a poszczegolne sktadniki tej kary nie musza si¢ pokrywaé z catym okresem, na ktéry sad orzeka
kare podziela takze M. Mozgawa. Patrz: M. Mozgawa, Komentarz do art. 34 Kodeksu karnego, http://
lex.online.wolterskluwer.pl/wKPLOnline/content.rpc [dostep: 1.09.2015].
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projektodawce, w zakresie rozwigzan przyjetych w 2015 r., z ktérych czes§¢ jest nadal
aktualna20.

Argumentem przemawiajacym za prezentowanym tutaj stanowiskiem, jest przepis
art. 63b § 1 k.k.w. Przywotana regulacja przewiduje, ze z waznych wzgledéw, w szcze-
gblnosci uzasadnionych wykonywang przez skazanego pracg zarobkowa lub stanem
zdrowia, sad, na wniosek skazanego, moze ustali¢ rozliczenie godzin nieodpfatnej, kon-
trolowanej pracy na cele spoleczne w innych okresach niz miesigczny, nie przekraczajac
okresu orzeczonej kary ani orzeczonej tacznej liczby godzin wykonywanej pracy w tym
okresie. Zatem ustawodawca zaklada mozliwo$¢ innego rozliczenia pracy spotecznie
uzytecznej niz przewidziany wyrokiem okres orzeczonej kary. Oznacza to, Ze praca
spofecznie uzyteczna moze by¢ zdecydowanie krétsza niz sama kara. Jednoczes$nie
nie bedzie to oznaczalo skrécenia kary, gdyz pozostale elementy kary, te o charakterze
obligatoryjnym, czy tez pozostate bedg dalej realizowane zgodnie z tre$cig orzeczenia,
az do kofica okresu na jaki orzeczono kare.

Potwierdzenie stanowiska, ze czas kary ograniczenia wolnosci nie musi pokrywaé
si¢ z czasem wykonywania poszczegdlnych obowigzkéw i potracenia wynikato wyraz-
nie takze z pisemnych motywéw ustawodawczych, gdzie w uzasadnieniu rzagdowego
projektu wprost mozemy przeczytaé, ze:

,,Okres, na ktory sad natozyt obowiagzek pracy na cele spoteczne lub obowiazek potracenia
z wynagrodzenia, nie musi si¢ pokrywac z okresem, na ktdry zostala orzeczona kara ogranicze-
nia wolnosci. Ta za$ bowiem moze by¢ komponowana eklektycznie i uzyska¢ zlozony charakter.
Innymi stowy, wedtug propozycji, mozliwe bedzie orzeczenie kary ograniczenia wolnosci na okre-
slony okres oraz skomponowanie jej tresci przez orzeczenie jednego lub wigcej obowigzkow lub
potracenia, okre§lonych w projektowanym art. 34 § 1a. Dodatkowo sad bgdzie mogt okresli¢ czas
wykonywania obowiagzku pozostawania w miejscu stalego pobytu lub w innym wyznaczonym miej-
scu, z zastosowaniem dozoru elektronicznego, zardwno w wymiarze dziennym, jak i miesigcznym.
Pozwoli to réwniez, w przypadku zastosowania wspomnianego obowigzku, na uzyskanie przez sad
mozliwosci skomponowania tresci kary ograniczenia wolnosci o charakterze zmiennym w czasie2!.

Przedstawione stanowisko w zakresie nieodplatnej kontrolowanej pracy i potrace-
nia zachowuje w petni swoje znaczenie. Wskazana interpretacja dotyczy zatem takze
regulacji, ktére obowigzuja po zmianach z kwietnia 2016 r.

20 Jednym z argument6w przemawiajacych za takim stanowiskiem byty rozwigzania dotyczace
dozoru elektronicznego oraz obowigzkéw z art. 72 § 1 pkt 4-7a k.k. W zakresie tych elementéw
wyraznie wida¢ byto zréznicowanie w zakresie ich wymiaru czasowego. W zakresie dozoru wprost
ograniczono czas jego stosowania maksymalnie do 12 miesigcy, nie tworzac jednoczeSnie wyjatku,
w ramach ktérego kara orzekana z tym wariantem musiafa miesci¢ si¢ w tym samym przedziale cza-
sowym. Zatem mozliwe byto wykonywanie kary ograniczenia po zakonczeniu dozoru elektronicznego.
Jezeli chodzi o obowiazki z art. 72 § 1 pkt 4-7a k.k. — traktowane jako element wzglednie obligato-
ryjny, po pierwsze kodeks odsytat do odpowiedniego stosowania art. 74 k.k., co oznaczalo, ze czas
i spos6b wykonania tych obowigzkéw sad okreslat po wystuchaniu skazanego. Jeszcze dalej ingerowat
w analizowana przestrzen art. 61 § 1 k.k.w., ktéry stanowit, ze jezeli wzgledy wychowawcze za tym
przemawiaja, sad mégt w okresie wykonywania kary ograniczenia wolnosci ustanawiac, rozszerza¢ lub
zmienia¢ obowigzki, o ktérych mowa w art. 34 § la pkt 3 Kodeksu karnego, albo od wykonania tych
obowigzkéw zwolni¢, chyba ze orzeczono tylko jeden obowigzek.

21 Uzasadnienie rzagdowego projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych
innych ustaw, Druk Sejmowy nr 2393, s. 10, dostgpnego na stronie internetowej: http://www.sejm.gov.
pl/sejm7 [dostep: 15.12.2015].
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Warto jeszcze przywota¢ argumentacje zglaszang przez J. Majewskiego, ktéry
stwierdza, ze w przepisach kodeksowych brak jest regulacji, ktéra ograniczataby
mozliwo$¢ réznicowania czasowego poszczegdlnych sktadnikéw tej kary. Brak takze
dyrektywy nakazujacej wymierzanie ich zawsze w jednakowych i réwnych przedziatach
czasowych. Uzyty w art. 34 § 1b k.k. wyraz ,,facznie”, zdaniem tego autora znaczy tyle,
co ,razem, wspdlnie”, nie za$ tyle, co ,,razem, wspélnie na ten sam czas”22,

Decydujac sie na ztozong forme kary ograniczenia wolnosci sad orzekajacy, aby
uzyska¢ efekt czasowego zréznicowania poszczegdlnych jego sktadnikéw, wzglednie
chcae doprowadzi¢ do ich sekwencyjnego uruchamiania w toku postgpowania wyko-
nawczego, musi to wyraznie zaznaczyé w czesci dyspozytywnej wyroku. Zdecydowaé
musi, w obrebie wymierzonej kary ograniczenia wolnosci, o dtugosci okresu wyko-
nywania poszczegdlnych elementéw, a takze, jezeli tego chce, moze wskazaé rézne
momenty ich uruchomienia, badZ wczesniejszego zakoficzenia. Dyspozycje sadu w tym
zakresie muszg by¢ jednoznaczne i wprost wynikac z sentencji wyroku. W przeciwnym
razie potaczenie réznych sktadnikéw spowoduje, Ze beda one realizowane w maksymal-
nych, dopuszczonych prawem przedziatach, a 0 momencie ich uruchomienia zadecyduje
nie wola sgdu, a stosowne przepisy kodeksu karnego wykonawczego (art. 57a k.k.w.).

IV. Kara ograniczenia wolnoSci w perspektywie zmian z lutego 2015 r. jawita si¢ jako
sankcja niezwykle rozbudowana, o znacznym stopniu modalno$ci (mozna powiedziec,
ze byta chyba zbyt skomplikowana). Zmiany wprowadzone w 2016 r. wyraZnie tg
modalno$¢ ograniczyty, cho¢ catkowicie jej nie zlikwidowaly (kara ta w aktualnym
stanie prawnym i tak ma bardziej modalny charakter, niz w pierwotnym ksztalcie
z 1997 r.). Niezaleznie od tego, jaka ostatecznie przyjmiemy ocen¢ dokonywanych
w ostatnim okresie zmian w zakresie tresci kary ograniczenia wolnoSci, nalezy stwier-
dzié, ze jest to Srodek pozwalajacy na dalekg indywidualizacj¢ juz na etapie orzekania.
Konstrukcja tej kary stwarza mozliwos$¢ znacznego dozowania dolegliwosci, nadajac jej
przynajmniej w zatozeniu bardzo elastyczng formule. Przewidziana przepisami kodeksu
karnego sankcja ingeruje w caly szereg réznie definiowanych sfer wolnosci skazanego.
Dotyka swobody przemieszczania, wolnoSci wyboru miejsca i czasu pracy. Ogranicza
swobode autonomicznego ksztattowania postgpowania w ciggu dnia a takze autonomie
dysponowania wynagrodzeniem. Obowiazki nakladane na skazanego narzucaja mu
okreslony sposéb zachowania i przymuszaja do podejmowania okreS§lonych dziatan.
Niniejsze opracowanie koncentrowalo si¢ gtéwnie na aspektach zwigzanych z trescig
kary ograniczenia wolnosci, wypada w tym miejscu powiedziec, ze jest to zaledwie
wierzchotek gory lodowej. Analizujac karg ograniczenia wolnosci nie mozemy zapo-
minaé, Ze jest to sankcja przede wszystkim bardzo wymagajaca na etapie wykonania.
Zakres modalnych from realizacyjnych i mozliwoS$ci reorganizacji tej kary widac jesz-
cze wyrazniej w przestrzeni kodeksu karnego wykonawczego. Ten stan rzeczy zasadni-
czo nie musi by¢ wadg istniejacych konstrukcji, przy zatozeniu jasno sformutowanych
i w praktyce Swiadomie realizowanych zadan polityczno-kryminalnych, w ramach
réznych wariantéw tej kary.

22 J. Majewski, op. cit., s. 63.
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TRESC 1 ELEMENTY KSZTALTUJ ACE KARE OGRANICZENIA WOLNOSCI
Streszczenie

Kara ograniczenia wolnoS$ci ma szczegdlng pozycje w polskim katalogu kar zasadniczych, bedac
tzw. karg o charakterze poSrednim, miedzy kara grzywny a karg pozbawienia wolnoSci. Sankcja
ta w ciggu ostatnich przeszto 40 lat bardzo mocno zmieniata si¢, czego gléwnym powodem
byty trudnosci w zakresie jej stosowania i wykonywania oraz ciggle zbyt skromny udzial tej
sankcji w strukturze skazan. Celem jest prezentacja zmian w zakresie tresci tej kary poczawszy
od kodyfikacji karnej z 1969 r., az do znaczacej nowelizacji kodeksu karnego z 1997 r., ktéra
weszta w zycie 1 lipca 2015 r. Opracowanie obejmuje takze kolejne zmiany, ktére weszlty w Zycie
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15 kwietnia 2016 r. Przedmiotem zasadniczych rozwazan jest analiza dogmatyczna nowych roz-
wigzan. Chodzi o wskazanie kierunku zmian, a takze probleméw interpretacyjnych i systemowych
zwigzanych z nowa formutg kary ograniczenia wolnosci.

Stowa kluczowe: kara kryminalna, praca na rzecz spotecznosci lokalnej, polityka kryminalna

CONTENTS AND ELEMENTS OF THE PENALTY
OF RESTRICTION OF LIBERTY

Summary

A penalty of restriction of liberty (non-custodial penalty) has a special position in the Polish
catalogue of basic penalties because it is intermediate in character, between a fine and deprivation
of liberty (imprisonment). This sanction has been changing substantially for the last 40 years
as a result of difficulties with its application and execution as well as its too small share in the
structure of convictions. The article aims to present the direction of change in the contents of this
penalty from the Criminal Code of 1969 to the amended Act of 1997, which entered into force
on 1 July 2015. The article also discusses the successive amendments that entered into force on
15 April 2016. The main considerations focus on the dogmatic analysis of the new solutions and
aim to point out the direction of changes as well as interpretational and system-related problems
connected with the new formula of non-custodial penalties.

Key words: criminal penalty, community service, criminal policy
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ZAKAZ PROWADZENIA POJAZDOW
I SWIADCZENIE PIENIEZNE
A WARUNKOWE UMORZENIE
POSTEPOWANIA KARNEGO WOBEC
SPRAWCY PRZESTEPSTWA Z ART. 178A § 1 K.K.

KAZIMIERZ J. LEZAK

I. Problematyke orzekania zakazu prowadzenia pojazdéw i Swiadczenia pienieznego
w przypadku warunkowego umorzenia postepowania karnego o przestepstwo z art. 178a
§ 1 kk. nalezy ponownie przeanalizowa¢ ze wzgledu na kolejne juz zmiany zwigzane
ze wzmozeniem represji karnej wobec tych sprawcéw przestepstw przeciwko bezpie-
czehstwu w komunikacji, ktérzy byli w stanie nietrzezwosci, pod wptywem Srodka
odurzajacego lub zbiegli z miejsca zdarzenia! (majace odzwierciedlenie — na grun-
cie k. k. — w zmianach przepiséw w obrebie Srodkéw karnych), a nadto wobec nowego
ksztattu normatywnego przestanek oraz mozliwych rozstrzygnie¢ przy zastosowaniu
warunkowego umorzenia postepowania karnego.

Ustawg z 20 marca 2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych
ustaw? (dalej jako ustawa z 20 marca 2015 r.), dokonano m.in. modyfikacji okreséw
dotyczacych stosowania Srodka karnego zakazu prowadzenia pojazdéw w przypadku
popetnienia przez sprawcéw poszczegdlnych kategorii przestepstw przeciwko bezpie-
czehstwu w komunikacji. Przede wszystkim, zgodnie z nowym brzmieniem art. 42
§ 2 kk., nastgpilo wydluzenie z 1 roku do 3 lat minimalnego okresu, na jaki sad
orzeka zakaz prowadzenia wszelkich pojazdéw albo pojazdéw okreSlonego rodzaju,
jezeli sprawca, bedacy uczestnikiem ruchu, w czasie popelnienia przestgpstwa prze-
ciwko bezpieczenstwu w komunikacji byl w stanie nietrzeZwoSci, pod wplywem Srodka
odurzajacego lub zbiegt z miejsca zdarzenia okreS§lonego w art. 173 kk., art. 174 k k.

I Zob. Ustawe z 14 kwietnia 2000 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny (Dz.U. z 2000 r., Nr 48,
poz. 548) oraz ustawe z 12 lutego 2010 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks karny
wykonawczy oraz ustawy — Prawo ochrony $rodowiska (Dz. U z 2010 r. Nr 40, poz. 227 z pézn. zm.).

2 Dz.U. 2015 r., poz. 541.
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Iub art. 177 k.k. Jednocze$nie orzeczenie tego Srodka karnego ma nadal charakter obli-
gatoryjny. Poza tym, zgodnie ze zmodyfikowang reguta ogdlng, okreslona w art. 43
§ 1 kk., zakaz prowadzenia pojazdow orzeka si¢ obecnie w latach w wymiarze od
1 roku do 15 lat.

Ponadto, ustawg z 20 marca 2015 r. zmieniono tre$¢ art. 49 § 2 k.k. poprzez wska-
zanie, iz w razie skazania za przestgpstwo okre§lone m.in. w art. 178a § 1 k.k. sad
orzeka Swiadczenie pienigzne wymienione w art. 39 pkt 7 w wysokoSci co najmniej
5000 zI, a w razie skazania sprawcy za przestepstwo okreSlone w art. 178a § 4 k.k. co
najmniej 10 000 zi, do wysokoSci okreslonej w art. 49 § 1 k.k., tj. do 60 000 zt. Warto
w tym miejscu wskazac, ze w zakresie tych zmian ujawnia si¢ zasadniczy brak koordy-
nacji na poziomie prac legislacyjnych. Zaskakuje bowiem to, ze uchwalong wcze$niej
Ustawg z 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych
ustaw? (dalej jako ustawa z 20 lutego 2015 r.), ktéra weszta w zycie 1 lipca 2015 r.
uchylono caty art. 49 kk., a jego treS¢ przeniesiono do nowego art. 43a k.k. Mimo
tego w ustawie pdzniejszej, tj. z 20 marca 2015 r., obowigzujacej od 18 maja 2015 r.
zmodyfikowano tre$¢ art. 49 § 2 k.k. W rezultacie w okresie od 18 maja do 1 lipca
2015 r. podstawa orzekania Swiadczenia pieni¢znego byt art. 49 § 2 k.k., a od 1 lipca
2015 r. jest art. 43a k.k.4

II. W zakresie przestanek zastosowania warunkowego umorzenia postgpowania kar-
nego wobec sprawcy przestgpstwa z art. 178a § 1 k.k. stan prawny nie ulegt zmianie.
Nadal konieczne jest faczne ustalenie, ze sprawca tego przestgpstwa nie byt karany za
przestepstwo umyslne’, wina sprawcy oraz spoteczna szkodliwos$é owego przestepstwa
nie s3 znaczne, okolicznosci jego popelnienia nie budzg watpliwosci i zachodzi tzw.
pozytywna prognoza (art. 66 § 1 i 2 k.k.)o.

W wyniku nowelizacji ustawg z 20 lutego 2015 r. nastgpito jednak wydiuzenie
okresu proby, na jaki sagd warunkowo umarza postepowanie karne, z 2 do 3 lat (art. 67
§ 1 kk.).

W zakresie podstaw orzekania zakazu prowadzenia pojazdow oraz $wiadczenia
pienigznego tre$¢ przepisu art. 67 § 3 k.k. nie ulegta zmianie. W dalszym ciagu sad,

3 Dz.U. 2015 r., poz. 396.

4 Sytuacja ta ukazuje rozbieznosci migdzy zatozeniami zasadniczej reformy k.k. w obrgbie kar
i Srodkéw karnych oraz zasad ich wymiaru, zakladajagcymi wigksza liberalizacjg, a celami nowelizacji
dokonanej ustawa z 20 marca 2015 r., zmierzajaca do zwigkszenia represji wobec sprawcéw okreslonej
kategorii przestgpstw.

5 Z powodu braku tej przestanki warunkowego umorzenia postgpowania karnego zastosowanie
omawianej instytucji probacji, mimo podwyzszenia z 3 do 5 lat ustawowego progu zagrozenia czynow,
co do ktérych moze nastgpi¢ warunkowe umorzenie postepowania, nie obejmie sprawcéw przestepstw
okreslonych w art. 178a § 4 k.k. Przepis ten zaktada bowiem swego rodzaju ,,recydywe”, wymagajac dla
realizacji znamion przedmiotowych przestepstwa uprzedniego skazania — czy to za prowadzenie pojazdu
mechanicznego w stanie nietrzezwosci lub pod wptywem Srodka odurzajacego albo za przestepstwo
okreSlone w art. 173, 174, 177 lub art. 355 § 2 popetnione w stanie nietrzeZwosci lub pod wptywem
Srodka odurzajacego, czy tez za przestepstwo, za ktére orzeczono zakaz prowadzenia pojazdéw mecha-
nicznych.

6 SzczegStowe oméwienie poszczegdlnych przestanek zob. B. Kunicka-Michalska [w:] System
Prawa Karnego. Tom 6. Kary i Srodki karne. Poddanie sprawcy probie, M. Melezini (red.), Warszawa
2010, s. 961-998.
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umarzajac warunkowo postepowanie karne, moze orzec Swiadczenie pienigzne wska-
zane w art. 39 pkt 7 k k. lub zakaz prowadzenia pojazdéw, wymieniony w art. 39 pkt 3
kk., do lat 2.

III. Judykatura stoi na stanowisku, ze zakaz prowadzenia pojazdéw mechanicznych
w sytuacji, w ktérej postepowanie karne zostaje warunkowo umorzone, pozostaje fakul-
tatywny. Dla uzasadnienia tego stanowiska wskazuje si¢, iz przepis art. 67 § 3 in fine
k.k. w zakresie orzekania tego Srodka karnego jest przepisem szczegdlnym w stosunku
do art. 42 § 2 k.k. i wylacza stosowanie tego ostatniego w zakresie przez siebie objetym,
a wigc przy warunkowym umorzeniu postgpowania’. W literaturze kwestia fakultatyw-
nosci zakazu nie budzi zastrzezen8. Podnosi si¢ natomiast, ze art. 67 § 3 k.k. nie stanowi
lex specialis do art. 42 § 2 kk., gdyz ten pierwszy przepis stanowi samodzielng pod-
stawe prawng orzeczenia zakazu prowadzenia pojazdéw mechanicznych przy warunko-
wym umorzeniu®, a jego brak uniemozliwialby w ogéle orzekanie zakazu prowadzenia
pojazdéw przy warunkowym umorzeniu postgpowania na podstawie art. 42 § 2 k.k.10.

W orzecznictwie sadowym utrwalit si¢ nadto poglad, wedle ktérego okres na jaki
orzeka si¢ Srodek karny zakazu prowadzenia pojazdéw w oparciu o przepis art. 67 § 3
in fine k k., jest ograniczony do 2 lat, co stanowi wyjatek od zasady wyrazonej w art. 43
§ 1 pkt 1 k.k.1! (obecnie art. 43 § 1 kk.). Jednoczesnie w judykaturze zastrzega si¢, ze
okres, na jaki mozna ten §rodek karny orzec, nie moze by¢ dtuzszy niz okres préby!2.
Tozsame zastrzezenie wysuwa si¢ w literaturze przedmiotu!3.

W zakresie §wiadczenia pieni¢znego orzekanego przy warunkowym umorzeniu
postepowania karnego, do tej pory wskazywano w orzecznictwie, ze w przypadku

7 Postanowienie Sadu Najwyzszego z 29 stycznia 2002 r., I KZP 33/01, OSNKW z 2002 r., z. 3-4,
poz. 15; wyrok Sadu Okregowego w Zamosciu z 9 lipca 2013 r., I Ka 507/13, LEX nr 1718277; wyrok
Sadu Okregowego w Ostrotece z 10 pazdziernika 2013 r., II Ka 256/13, LEX nr 1718419; wyrok Sadu
Najwyzszego z 6 lutego 2014 r., IIl KK 481/13, LEX nr 1427472. Tak tez w doktrynie A. Marek, Kodeks
karny. Komentarz, Warszawa 2010, s. 223.

8 A. Zoll [w:] G. Bogdan, Z. Cwiqkalski, P. Kardas, J. Majewski, J. Raglewski, M. Szewczyk,
W. Wrébel, A Zoll, Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz do art. 1-116 k.k., A. Zoll (red.), War-
szawa 2012, s. 938, G. Labuda [w:] J. Giezek, N. Kiaczyfiska, G. Labuda, Kodeks karny. Czgs¢ ogol-
na. Komentarz, J. Giezek (red. nauk.), Warszawa 2012, s. 482, A. Marek, Kodeks..., op. cit., s. 223;
R. Skarbek [w:] M. Blaszczyk, J. Dtugosz, M. Krélikowski, J. Lachowski, A. Sakowicz, R. Skarbek,
A. Walczak-Zochowska, W. Zalewski, R. Zawtocki, S. Zéttek, Kodeks karny. Cze$¢ ogolna. Komentarz
do artykutow 32—-16. Tom II, M. Krélikowski, R. Zawlocki (red.), Warszawa 2010, s. 442.

9 A. Zoll [w:] A. Zoll (red.), Kodeks..., op. cit., s. 938, R. Skarbek [w:], M. Krdlikowski,
R. Zawtocki (red.), Kodeks..., op. cit., s. 442.

10 Zob. glosg¢ czesciowo krytyczng M. Gajewskiego do postanowienia Sadu Najwyzszego
z 29 stycznia 2002 r., I KZP 33/01, MoP z 2003 r., nr 15, str. 708 i nast.

I Wyrok Sadu Najwyzszego z 26 lutego 2007 r., IV KK 22/07, OSNwSK z 2007 r., nr 1, poz. 512;
wyrok Sadu Najwyzszego z 6 lutego 2014 r., IIT KK 481/13, LEX nr 1427472. W doktrynie nie budzi
watpliwosci, ze zakaz orzeka si¢ na okres do 2 lat: G. Labuda [w:] J. Giezek (red. nauk.), Kodeks...,
op. cit., s. 482.

12 Zob. uzasadnienie postanowienia Sadu Najwyzszego z 29 stycznia 2002 r., I KZP 33/01,
OSNKW z 2002 r., z. 3-4, poz. 15.

13 A. Zoll [w:] A. Zoll (red.), Kodeks..., op. cit., s. 938, B. Kunicka-Michalska [w:] System...,
op.cit., t. 6,s. 1024; T. Koziot, Warunkowe umorzenie postegpowania karnego, Warszawa 2009, s. 214.
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warunkowego umorzenia postgpowania karnego podstawg orzeczenia tego Srodka jest
art. 67 § 3 kk.14

Kwestia fakultatywnoSci orzekania §wiadczenia pienigznego przy warunkowym
umorzeniu postgpowania byta bezsporna, bowiem dotychczas regulujacy w sposéb
og6lny ten Srodek karny przepis art. 49 k k. nie wprowadzal obligatoryjnosci jego sto-
sowania w zadnym przypadku.

W judykaturze dostrzec mozna natomiast rozbiezne stanowiska co do tego, czy
orzekajac $wiadczenie pienigzne w wyroku warunkowo umarzajagcym postepowanie
sad wyznacza termin jego wykonania. W orzecznictwie sagdéw powszechnych odnalez¢
mozna bowiem poglad, wedle ktérego ,,orzekajac §wiadczenie pienigzne w wyroku
warunkowo umarzajacym postgpowanie, sad powinien okre§li¢ termin jego wykonania.
W tym wypadku (art. 67 § 3 k.k.) §wiadczenie petni funkcje warunku probacyjnego™!3.
Z kolei Sad Najwyzszy stoi na stanowisku, ze w wypadku orzeczenia na podstawie
art. 67 § 3 k.k. Swiadczenia pieni¢znego wymienionego w art. 39 pkt 7 kk., sad nie
wyznacza w zadnej formie terminu jego spetnienia, albowiem wykonanie wyroku
w tej czeSci nastgpuje po jego uprawomocnieniu si¢, w sposob okre$lony w art. 196
§ 1 kk.w.1® Tozsamy poglad mozna odnalez¢ takze w nowszym orzecznictwie sadow
powszechnych!7. W doktrynie takze brak jest jednolitego stanowiska w omawianej
kwestii!8.

Rozstrzygajac zasygnalizowane wyzej zagadnienie oznaczania terminu wyko-
nania przy orzekaniu §wiadczenia pieni¢znego w wyroku warunkowo umarzajacym
postepowanie w orzecznictwie sgdowym wyrazano jednocze$nie w poszczegdlnych
judykatach poglad na temat charakteru Swiadczenia pieni¢znego, orzekanego w przy-
padku warunkowego umorzenia postgpowania karnego!®. Stanowisko, wedle ktérego
sad ma obowigzek oznaczy¢ termin wykonania §wiadczenia, opiera si¢ na zatozeniu,
ze owo $wiadczenie jest obowigzkiem probacyjnym?0. Poglad negujacy taka koniecz-
nos¢ zaktada, iz Swiadczenie pieni¢zne jest badz to Srodkiem probacyjnym?!, badz to

14 Tak Sad Najwyzszy w wyroku z 1 marca 2007 r., WA 10/07, OSNwSK z 2007 r., nr 1, poz. 560.

15 Zob. wyrok Sadu Okrggowego w Tarnowie z 29 czerwca 2007 r., II Ka 292/07, KZS z 2007,
z. 9, poz. 79.

16 Wyrok Sadu Najwyzszego z 4 grudnia 2003 r., WA 55/03, OSNKW z 2004 r., z. 2, poz. 21.

17 Zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 30 wrzesnia 2008 r., IT AKa 282/08, KZS
z 2009 r., z. 6, poz. 79 i obszerng argumentacje zawarta w uzasadnieniu tego judykatu.

18 Za koniecznoScig wskazania przez sad terminu wykonania §wiadczenia w wyroku warunko-
Wwo umarzajacym postepowanie opowiada sie: A. Zoll [w:] A. Zoll (red.), Kodeks..., op. cit., s. 935;
T. Koziot, Warunkowe..., op. cit., s. 204-212; przeciwko: W. Marcinkowski, Glosa (aprobujgca) do
wyroku Sqdu Najwyziszego z 4 grudnia 2003 r., WA 55/03, Prokurator z 2004 r., nr 1,s. 53 i nast,;
P. Pratkowiecki, Glosa do uchwaty Sqdu Najwyzszego z 17 marca 2000 r., I KZP 2/00, PS z 2002 r.,
nr 3, s. 150; B. Kunicka-Michalska [w:] System..., op. cit., t. 6, s. 1021.

19 Uzywane w orzeczeniach sagdowych sformutowania, jak Srodek karny, Srodek probacyjny czy
obowigzek probacyjny nie stanowity do tej pory przedmiotu szerszej analizy w kontekScie charakteru
prawnego $wiadczenia pieni¢znego i zakazu prowadzenia pojazdéw orzekanych w wyroku warunkowo
umarzajgcym postepowanie karne.

20 Wyrok Sadu Okregowego w Tarnowie z 29 czerwca 2007 r., IT Ka 292/07, KZS z 2007, z. 9,
poz. 79.

21 Zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 30 wrze$nia 2008 r., II AKa 282/08, KZS
z 2009 r., z. 6, poz. 79 oraz uzasadnienie uchwaty Sadu Najwyzszego z 29 marca 2006 r., I KZP 2/06,
OSNKW z 2006 r., nr 4, poz. 32.
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Srodkiem karnym?2. Na ptaszczyznie doktrynalnej wyrazane sa niejednolite poglady
w omawianej kwestii. Wskazuje si¢ bowiem, ze Swiadczenie jest Srodkiem probacyj-
nym o charakterze stricte wychowawczym?3, obowigzkiem probacyjnym?4, srodkiem
karnym?3, czy tez Srodkiem karnym bedacym jednocze$nie Srodkiem probacyjnym?2°.

IV. Przeglad zaprezentowanych wyzej pogladéw, wyrazanych w judykaturze oraz litera-
turze przedmiotu, odnoszacych si¢ do zasadniczych zagadniefn zwigzanych z orzekaniem
zakazu prowadzenia pojazdow i §wiadczenia pieni¢znego w zwigzku z warunkowym
umorzeniem postgpowania karnego wobec sprawcy przestepstwa z art. 178a § 1 kk.
wymaga ich weryfikacji pod katem zachowania aktualno$ci po 1 lipca 2015 r., majac
przy tym na uwadze obowiazujacy obecnie ksztatt normatywny instytucji warunkowego
umorzenia postgpowania karnego oraz §rodkéw karnych zakazu prowadzenia pojaz-
déw i §wiadczenia pienigznego, orzekanych wobec sprawcy przestgpstwa z art. 178a
§ 1 kk., jak tez w kontekscie ratio legis zmian dokonanych ustawg z 20 lutego 2015 r.
i z 20 marca 2015 r.

W doktrynie zaprezentowano stanowisko, zgodnie z ktérym w stanie prawnym obo-
wigzujacym po 1 lipca 2015 r. orzekanie Srodka karnego zakazu prowadzenia pojazdéw
w zwiazku z warunkowym umorzeniem postgpowania karnego wobec sprawcow prze-
stepstw przeciwko bezpieczefistwu w komunikacji nadal pozostaje fakultatywne z moz-
liwoScig okreslenia czasu jego trwania do 2 lat, z wyjatkiem tych sprawcow wskazanego
rodzaju przestgpstw, ktérzy w czasie jego popetnienia byli w stanie nietrzezwosci, pod

22 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z 4 grudnia 2003 r., WA 55/03, OSNKW z 2004 r., z. 2, poz. 21,
uzasadnienie uchwaty Sadu Najwyzszego z 23 maja 2006 r., I KZP 6/06, OSNKW z 2006 r., z. 6,
poz. 56.

2 K.J. Lezak, Glosa do uchwaty Sqdu Najwyzszego z 23 maja 2006 r., I KZP 6/06, Przeglad Sado-
wy z 2007 r., nr 1, s. 125; Z. Sienkiewicz [w:] Kodeks karny. Komentarz, O. Gérniok (red.), Warszawa
2004, s. 147; A. Zoll [w:] A. Zoll (red.), Kodeks..., op. cit., s. 933.

24 T. Koziot, Warunkowe..., op. cit., s. 208-211.

25 S. Hyp$ [w:] F. Ciepty, M. Gatfazka, A. Grzeskowiak, R.G. Hatas, S. Hyp$, D. Szeleszczuk,
K. Wiak, Kodeks karny. Komentarz, A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), Warszawa 2012, s. 441; P. Hof-
manski, L.K. Paprzycki [w:] M. Berent, J. Bojarski, M. Bojarski, M. Filar, W. Filipkowski, O. Gérniok,
E. Guzik-Makaruk, S. Hoc, P. Hofmanski, M. Kalitowski, M. Kulik, L.K. Paprzycki, E. Ptywaczewski,
W. Radecki, Z. Sienkiewicz, Z. Siwik, R.A. Stefanski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek, L. Wilk, Kodeks
karny. Komentarz, M. Filar (red. nauk.), Warszawa 2014, s. 424-426.

26 B. Kunicka-Michalska [w:] System..., op. cit., t. 6, s. 1019 oraz jak si¢ wydaje: A. Marek,
Kodeks..., op. cit., s. 222-223; W. Zalewski, ktéry uzywa sformufowania ,,warunek probacyjny”,
W. Zalewski [w:] M. Btaszczyk, J. Dtugosz, M. Krélikowski, J. Lachowski, A. Sakowicz, R. Skarbek,
A. Walczak-Zochowska, W. Zalewski, R. Zawtocki, S. Zéttek, Kodeks karny. Czes¢ ogdlna. Komentarz
do artykutow 32-116. Tom II, M. Krélikowski, R. Zawlocki (red.), Warszawa 2015, s. 103; a takze
R.A. Stefanski wskazujac, ze jednym ze sposobéw orzekania Srodkéw karnych jest ich orzekanie tytu-
fem Srodkéw probacyjnych, R.A. Stefanski [w:] P. Daniluk, T. Gardocka, R. Gietkowski, A. Herzog,
S. Hoc, R. Janiszowski-Downarowicz, R. Kokot, V. Konarska-Wrzosek, J. Kosonoga, W. Kozielewicz,
B. Kunicka-Michalska, W. Kutzmann, M. Leciak, T. Oczkowski, £.. Pohl, J. Potulski, T. Przestawski,
J. Skorupka, J. Skupinski, J. Sobczak, B.J. Stefanska, R.A. Stefafiski, Z. Swida, A. Walczak-Zochowska,
J. Warylewski, A. Wilkowska-Ptdciennik, W. Zalewski, Kodeks karny. Komentarz, R.A. Stefanski (red.),
Warszawa 2015, s. 326-328; z kolei M. Szewczyk wskazuje, ze §wiadczenie pieni¢zne w przypadku
warunkowego umorzenia postepowania jest Srodkiem karnym, ktéry petni funkcje Srodka probacyjnego
ze wszystkimi konsekwencjami z niewypetnienia obowiazkéw probacyjnych, M. Szewczyk [w:] A. Zoll,
Kodeks..., op. cit., s. 723.
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wptywem §rodka odurzajacego lub zbiegli z miejsca zdarzenia?’. Wobec tej kategorii
sprawcOw przestepstw przeciwko bezpieczefistwu w komunikacji orzeczenie zakazu
prowadzenia pojazdéw bedzie bowiem nie tylko obligatoryjne, ale nadto orzekane na
okres nie krétszy niz 3 lata?®. Zaprezentowane stanowisko nalezy — jak si¢ wydaje
— odnie$¢ takze do Swiadczenia pieni¢znego, gdyz jego orzeczenie wobec sprawcy
przestepstwa z art. 178a § 1 kk., jako srodka karnego w razie skazania, jest rowniez
obligatoryjne, a nadto jego wysokos§¢ nie moze by¢ nizsza niz 5000 zt (art. 43a k.k.)?.
Przedstawione stanowisko zaktada, po pierwsze, ze wobec sprawcy przestepstwa
z art. 178a § 1 kk. w przypadku warunkowego umorzenia postepowania orzeczenie
zakazu prowadzenia pojazdéw jak i Swiadczenia pieni¢znego jest obligatoryjne. Po
drugie, czas trwania zakazu nie moze by¢ krétszy niz 3 lata (a moze wynosi¢ nawet
15 lat), za§ wysoko§¢ §wiadczenia pienigznego musi wynosi¢ co najmniej 5000 zt. Po
trzecie, okres, na jaki zakaz prowadzenia pojazdéw orzeczono, moze by¢ dtuzszy niz
okres proby. Po czwarte, art. 67 § 3 k.k. nie stanowi w omawianym przypadku szczeg6l-
nej podstawy orzeczenia Srodka karnego zakazu prowadzenia pojazdéw w stosunku do
art. 42 § 3 k.k. oraz w stosunku do art. 43a k.k. w przypadku Swiadczenia pieni¢znego
lub tez — wobec alternatywnego pogladu — art. 67 § 1 k.k. nie stanowi samodzielnej
(i jedynej) podstawy stosowania zakazu i Swiadczenia, lecz owg podstawe wspotwy-
znaczaja (wspolokreslaja) przepisy art. 42 § 2 kk. i art. 43 § 1 k.k. oraz art. 43a k k.

Uzasadnieniem dla powyzszego stanowiska jest ratio legis zmian wprowadzonych
ustawa z 20 marca 2015 r., stanowigcych, zgodnie z uzasadnieniem rzagdowego projektu
ustawy o mianie ustawy — Kodeks karny oraz niektdrych innych ustaw?3, odpowiedz
na potrzebe bardziej zdecydowanego i efektywnego dziatania na rzecz poprawy bez-
pieczenstwa w ruchu drogowym, w szczegdlno$ci wyeliminowania zjawiska prowadze-
nia pojazdéw mechanicznych w stanie nietrzezwosci. To z kolei wigze si¢ z potrzeba
surowszego karania sprawcéw przestepstw polegajacych na prowadzeniu pojazdéw

27 Zauwazy¢ nalezy, ze ze wzgledu na argumentacje lezacg u podtoza prezentowanego pogladu,
winien on odnosic si¢ do stanu prawnego zmienionego ustawg z 20 marca 2015 r., tj. od 18 maja 2015 r.,
gdyz z tym dniem nastgpita zmiana m.in. art. 42 § 2 k k. i art. 43 § 1 k k. Aktualno$¢ owego pogladu nie
powinna by¢ natomiast wigzana z nowelizacjg k.k. dokonang ustawg z 20 lutego 2015 r., ktéra weszta
w zycie 1 lipca 2015 r. (cho¢ jest chronologicznie wcze$niejsza), wprowadzajaca zmiany normatywne
w art. 66 i 67 k.k., poniewaz zmiany w zakresie instytucji warunkowego umorzenia postgpowania
karnego nie dotycza regulacji zwigzanych z orzekaniem $rodka karnego zakazu prowadzenia pojazdow
w zakresie objetym analizg przeprowadzong w tym opracowaniu.

28 Zob. referat A. Zolla podczas IV Krakowskiego Forum Karnistycznego, Krakéw 30 czerw-
ca 2015 r. (zapis video): http://www.czpk.pl/index.php/wideo/krakowskie-forum-karnistyczne/iv-kra-
kowskie-forum-karnistyczne-nagranie-video. Tozsame stanowisko A. Zoll zaprezentowat juz podczas
XII Bielanskiego Kolokwium Karnistycznego, ktére odbylo si¢ 20 maja 2015 r. w Warszawie (zapis
video): http://www.czpk.pl/index.php/wideo/bielanskie-kolokwium-karnistyczne/xii-bielanskie-kolo-
kwium-karnistyczne-2015-r

29 W stanie prawnym obowiazujacym do 17 maja 2015 r. orzeczenie §wiadczenia pienigznego
w wyroku skazujacym za przestepstwo z art. 178a § 1 k.k. bylo fakultatywne (art. 49 § 2 kk.).

30 Druk sejmowy 2586, http://www.sejm.gov.pl/Sejm7 .nsf/druk xsp?nr=2586. Przytoczony frag-
ment uzasadnienia nie jest Scisty (co moze Swiadczy¢ o braku rzetelnosci w toku procesu legislacyjnego
lub braku synchronizacji w przygotowywanych projektach ustaw: z 20 lutego 2015 r. i z 20 marca
2015 r.), gdyz wskazuje na obligatoryjno$¢ zaptaty nawigzki, podczas gdy chodzi o §wiadczenie pie-
nigzne. Nawigzka po 1 lipca 2015 r. traci bowiem charakter §rodka karnego i staje si¢ §rodkiem kom-
pensacyjnym.
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mechanicznych w stanie nietrzeZwoSci, zwigzanego m.in. z dtugoscig Srodka karnego,
polegajacego na zakazie prowadzenia pojazdéw czy tez obowiagzkiem zaptaty nawiazki
(Swiadczenia pienigznego, przyp. KJL), nie za§ poprzez zwigkszanie surowosci sankcji
karnej polegajace na zaostrzeniu granic wymiaru kary3!.

V. Aby w sposéb witasciwy dokona¢ weryfikacji dotychczasowych, dominujacych
pogladéw w judykaturze i doktrynie prawa karnego32, dotyczacych zakresu i podstaw
zastosowania §wiadczenie pieni¢znego i zakazu prowadzenia pojazdéw, a w przypadku
tego drugiego §rodka takze okresu jego trwania w zwigzku z warunkowym umorzeniem
postepowania w perspektywie znowelizowanego normatywnego ksztaltu obu instytuciji,
rozwazania nalezy rozpocza¢ od ustalenia charakteru prawnego wskazanego §wiad-
czenia i zakazu, orzekanych w zwigzku z warunkowym umorzeniem postgpowania.
Zagadnienie to ma donioste znaczenie dla rozwigzania poszczegdlnych probleméw
interpretacyjnych. W literaturze byto ono analizowanie w odniesieniu do §wiadczenia
pienig¢znego orzekanego w zwigzku z warunkowym umorzeniem postgpowania, ktdre
ma tozsamy charakter co zakaz prowadzenia pojazd6w, jako ze oba te Srodki sg wymie-
nione obok siebie i regulowanie w ten sam sposéb33. Stad tez wskazane zagadnienie
odnosi si¢ do obu omawianych Srodkéw.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze zaréwno przed, jak i po 1 lipca 2015 r.
przepis art. 67 § 3 k.kk. w tej czedci, w ktérej odnosi si¢ do orzekania Swiadczenia
pienigznego i zakazu prowadzenia pojazdow (zd. 1, po Sredniku) brzmi tak samo: ,,uma-
rzajac warunkowo postegpowanie karne (...) sad moze (...) orzec Swiadczenie pienigzne
wymienione w art. 39 pkt 7 lub zakaz prowadzenia pojazdéw, wymieniony w art. 39
pkt 3, do lat 2. (...)"34.

Wydawatoby si¢ zatem, ze poglady dotyczace charakteru prawnego §wiadcze-
nia pienigznego i zakazu prowadzenia pojazdéw nadal pozostaja aktualne. Prébujac
zajac¢ stanowisko w sporze o charakter prawny wymienionych §rodkéw, orzekanych
w zwigzku z warunkowym umorzeniem postgpowania, nalezy rozwazy¢ argumenty,
jakie przemawiajg za poszczegélnymi stanowiskami.

Za uznaniem §wiadczenia pieni¢znego i zakazu prowadzenia pojazdéw za obowig-
zek probacyjny przemawiaja nastepujace argumenty. Po pierwsze, ustawodawca nie
postuguje si¢ sformutowaniem ,,§rodki karne” wymieniajac dolegliwoSci mozliwe do
orzeczenia wobec sprawcy, gdy dochodzi do warunkowego umorzenia postgpowania

31 Zob. uzasadnienie projektu, http://www.sejm.gov.pl/Sejm7.nsf/druk xsp?nr=2586.

32 Czasami réznigce si¢ w sferze dogmatycznego uzasadnienia prezentowanych stanowisk, ale
zbiezne w koficowych wnioskach.

3 Co ciekawe, w judykaturze w odniesieniu do zakazu prowadzenia pojazdéw orzekanego
w wyroku warunkowo umarzajacym postepowanie nie podwazano jego charakteru, traktujac ten zakaz
jako $rodek karny, co uwidacznia si¢ w szczeg6lnoSci w nomenklaturze, zob. np. uchwate Sadu Naj-
wyzszego z 17 marca 2000 r., I KZP 2/00, OSNKW z 2000 r., z. 3-4, poz. 22, postanowienie Sadu
Najwyzszego z 29 stycznia 2002 r., I KZP 33/01, OSNKW z 2002 r., z. 3-4, poz. 15, a z nowszego
orzecznictwa wyrok Sadu Najwyzszego z 6 luty 2014 r., III KK 481/13, LEX nr 1427472.

34 Zmiana, jaka nastgpita w obrebie tej czgSci wskazanej jednostki redakcyjnej przepisu art. 67
§ 3 k.k., dokonana ustawg z 20 lutego 2015 r., polega na wykre§leniu nawiazki z grupy wymienionych
Srodkéw i przeniesienia jej do innej czesci tego przepisu, co wigzac nalezy ze zmiang podstawowego
charakteru nawiazki majacej teraz posta¢ Srodka kompensacyjnego, a nie Srodka karnego.
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karnego. Po drugie, art. 67 § 4 k.k. zawiera klauzule odpowiedniego stosowania
art. 74 kk., ktéra nie zawiera ograniczefi przedmiotowych (tj. co do rodzaju orze-
czonych konsekwencji prawnych w zwigzku z warunkowym umorzeniem postepowa-
nia), a jedynie nakazuje odpowiednie stosowanie przepisu®>. Po trzecie, §wiadczenie
pienigzne i zakaz prowadzenia pojazdow orzekane sg w razie zastosowania instytucji
probacji i w zwigzku z rezimem proby. Po czwarte, omawiane stanowisko wspiera
orzecznictwo sagdowe wskazujac odnos$nie do zakazu prowadzenia pojazdéw, ze zakaz
ten nie moze by¢ orzeczony dluzej niz wynosi okres préby, co jest charakterystyczne
wiasnie dla obowigzkéw proby3¢. Po piate, rowniez w art. 72 § 2 k.k. ustawodawca,
wprowadzajac mozliwo$¢ zobowigzania do naprawnienia szkody albo orzeczenia
Swiadczenia pienieznego w razie warunkowego zawieszenia wykonania kary, doko-
nuje rozréznienia obowigzku naprawienia szkody jako obowigzku probacyjnego i jako
Srodka karnego (obecnie kompensacyjnego).

Stanowisko, wedle ktérego §wiadczenie pieni¢zne i zakaz prowadzenia pojazdéw sa
Srodkami probacyjnymi znajduje uzasadnienie w roli, jaka spelniaja owe dolegliwosci,
tj. roli wychowawczej, oddziatujac na sprawce na ptaszczyznie prewencji indywidual-
nej. Poza tym, ustawodawca nie nazywa §wiadczenia pieni¢znego i zakazu prowadze-
nia pojazdéw obowigzkami czy zobowigzaniami. Z tego powodu takze odpowiednie
stosowanie art. 74 § 1 k.k. nie ma zastosowania do wymienionych instytucji, bo doty-
czy on jedynie obowigzkéw préby (obowiazkéw sensu stricte). Natomiast odestanie
w przepisie art. 67 § 3 kk. w zakresie $wiadczenia pieni¢znego do art. 39 pkt 7 k.k.,
a w przypadku zakazu prowadzenia pojazdéw do art. 39 pkt 3 k.k., oznacza il tylko
konieczno$¢ stosowania zasad orzekania $wiadczenia i zakazu jako Srodkéw karnych
przy ich orzekaniu.

Nie dopatrujac si¢ w Swiadczeniu pienieznym i zakazie prowadzenia pojazdow,
orzekanych przy warunkowym umorzeniu postgpowania, innych cech niz §rodki karne
wskazuje sie, ze brak jest podstaw do dualistycznego ujmowania Swiadczenia pienigz-
nego raz jako §rodka karnego, raz jako obowigzku probacyjnego’’ (co odpowiednio
nalezy odnie$¢ do zakazu prowadzenia pojazdéw). Zwraca si¢ nadto uwage na fakt,
ze ustawodawca, chcac dodatkowo podkresli¢ i uwypukli¢ rozréznienie migdzy obo-
wigzkami a Srodkami karnymi, wyraznie wskazuje, iz sagd w orzeczeniu Srodki karne
worzeka”, obowiazki za$ ,,naktada™8. Ponadto wskazuje si¢ na tre§é art. 68 § 2 k.k.
przewidujacy fakultatywne przestanki podjecia warunkowo umorzonego postgpowania
karnego, a wsréd owych przestanek uchylanie si¢ przez sprawce od orzeczonego Srodka

35 Przypomnie¢ wypada, Ze stosowanie ,,odpowiednio” przepiséw prowadzi do tego, iz za pomocg
tych samych przepiséw reguluje si¢ w podobny sposéb lub w ten sam sposéb konsekwencje prawne na
tle innych sytuacji niz te, dla ktérych zostaty one ustanowione. ,,Odpowiednie” stosowanie przepiséw
moze polegac na: 1) stosowaniu danego przepisu wprost, 2) stosowaniu danego przepisu z pewnymi
modyfikacjami, 3) niestosowaniu danego przepisu w ogdle, zob. Z. Siwik, Systematyczny komentarz do
ustawy karnej skarbowej. Cze$¢ ogdlna, Wroctaw 1993, s. 58.

36 Zob. orzeczenie przytoczone w przypisie 12.

37 Zob. uzasadnienie uchwaty Sadu Najwyzszego z 23 maja 2006 r., I KZP 6/06, OSNKW
z 2006 ., z. 6, poz. 56.

38 Zob. P. Pratkowiecki, Glosa..., PS z 2002 r., nr 3, s. 149.

Ius Novum
3/2016



ZAKAZ PROWADZENIA POJAZDOW I SWIADCZENIE PIENIEZNE A WARUNKOWE... 85

karnego, do ktérych nalezy zaliczy¢ wlasnie Swiadczenie pieni¢zne i zakaz prowadzenia
pojazdow?39.

Stanowisko posrednie, ujmujace §wiadczenie pieniezne (a w konsekwencji takze
odpowiednio zakaz prowadzenia pojazdow) orzekane w razie warunkowego umorzenia
postepowania karnego jako Srodek probacyjny i jednocze$nie jako Srodek karny, taczy
wszystkie argumenty przedstawiane przez zwolennikow monistycznego ujmowania
charakteru owego $wiadczenia.

VI. Podzielam stanowisko, wedle ktérego §wiadczenie pieni¢zne i zakaz prowadzenia
pojazdéw orzekane w zwigzku z warunkowym umorzeniem postepowania karnego
maja podwéjna nature — sa Srodkami karnymi bedacymi jednocze$nie Srodkami pro-
bacyjnymi40.

Rozpoczynajac od argumentu o charakterze jezykowym to przyznaé trzeba, ze
ustawodawca w art. 67 § 3 k.k. nie uzywa zwrotu ,,Srodki karne” na okreslenie $wiad-
czenia pieni¢znego i zakazu prowadzenia pojazdow. Nie jest jednak tak de lege lata,
ze ustawodawca dla podkre§lenia i uwypuklenia rozréznienia migdzy obowigzkami
a Srodkami karnymi, wyraZznie wskazuje, iz sad w wydawanym orzeczeniu Srodki karne
,»orzeka”, obowiazki za$ ,,naktada”. Wskaza¢ bowiem trzeba, ze ustawodawca w art. 67
§ 3 k.k. postuguje si¢ terminem ,,orzeka” réwniez w stosunku do nawigzki, ktéra nie
jest obecnie zaliczana do $§rodkéw karnych (jest Srodkiem kompensacyjnym). Nadto,
omawiany argument jezykowy traci na znaczeniu wobec treSci art. 68 § 2 k k. Kieru-
jac si¢ zakazem interpretowania tekstéw prawnych tak, aby zadna czg§¢ przepisu nie
zostata uznana za zbedng*!, a nadto uwzgledniajac zmiany w tym przepisie zwigzane ze
zmiang charakteru nawigzki*? oraz pozostawienie uchylania si¢ przez sprawcg od wyko-
nania orzeczonego $rodka karnego jako fakultatywnej przestanki podjecia postepowa-
nia warunkowo umorzonego, przyjac trzeba, ze wsrdd dolegliwosci stosowanych przez
sad w przypadku warunkowego umorzenia postepowania karnego sa Srodki karne®3.
Sposréd wymienionych w art. 67 § 3 kk. jako Srodki karne mogg by¢ traktowane
jedynie Swiadczenie pienig¢zne i zakaz prowadzenia pojazdow. W zakresie pozostatych
dolegliwosci ustawodawca nie pozostawia watpliwosci co do tego, ktére z nich sg §rod-
kami kompensacyjnymi (obowigzek naprawienia szkody, zado$¢uczynienie za doznang

39 B. Kunicka-Michalska [w:] System..., op. cit., t. 6, s. 1027.

40 W tym zakresie precyzuj¢ przyjete przeze mnie stanowisko co do charakteru Swiadczenia pie-
nigznego orzekanego w przypadku warunkowego umorzenia postgpowania karnego w ten sposéb, ze
Swiadczenie to jest wytacznie Srodkiem probacyjnym w razie warunkowego umorzenia postgpowania
o przestepstwo skarbowe, natomiast przy warunkowym umorzeniu postepowania karnego o przestep-
stwo powszechne owo §wiadczenie petni role Srodka probacyjnego zachowujac jednocze$nie charakter
Srodka karnego, zob. K.J. Lezak, Glosa..., op. cit., s. 125.

41 L. Morawski, Zasady wyktadni prawa, Torun 2010, s. 122-123.

42 Wprowadzenie jako fakultatywnej przestanki podjecia postgpowania warunkowo umorzonego
uchylania si¢ przez sprawce od wykonania orzeczonego Srodka kompensacyjnego.

43 Gdyby bowiem ustawodawca traktowat wszystkie dolegliwosci okreslone w art. 67 § 3 k k. jako
obowigzki probacyjne, to przy nowelizacji art. 68 §2 k.k. nie tylko wyeliminowatby przestanke nie-
wykonanie Srodka karnego, ale takze nie wprowadzalby przestanki niewykonania $§rodka probacyjnego
jako fakultatywnej podstawy podjecia postepowania warunkowo umorzonego.
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krzywde, nawigzka4), a ktére obowigzkami probacyjnymi (obowiazki wymienione
w art. 72 § 1 pkt 1-3, 5-6b, 7a lub 7b). W tych okolicznoSciach takze art. 67 § 4 k k.
nie wplywa na sposob okreSlenia charakteru §wiadczenia pienieznego i zakazu prowa-
dzenia pojazdéw. Wobec zmienionej tresci art. 72 § 2 k.k. Swiadczenie pieni¢zne nie
moze by¢ obecnie traktowane jako obowigzek probacyjny, przez co dezaktualizuje si¢
kolejny argument, iz ustawodawca traktuje Swiadczenie pieni¢zne raz jako Srodek karny
(art. 43a k.k.*), a raz jako obowigzek probacyjny¢ (art. 72 § 2 k.k.#7). Odpowiednie
stosowanie art. 74 k.k. musi by¢ zatem odczytywane w powigzaniu z charakterem
dolegliwosci stosowanych przy warunkowym umorzeniu postgpowania. W odniesieniu
do obowigzkéw z art. 72 § 1 pkt 1-3, 5-6b, 7a lub 7b bedzie to oznaczalo stosowanie
owego przepisu wprost*8. Z kolei do Srodkéw kompensacyjnych i §rodkéw karnych
art. 74 k k. nie bedzie miat w ogéle zastosowania.

Zgodzi¢ si¢ nalezy z tym, ze §wiadczenie pieni¢zne i zakaz prowadzenia pojazdow
orzekane sg w razie zastosowania instytucji probacji i w zwigzku z rezimem proby.
Jednakowoz wiasnie owa rola wychowawcza wskazanych §rodkéw karnych, oddziatu-
jaca na sprawce na ptaszczyznie prewencji indywidualnej, uzasadnia poglad, ze Srodki
te maja jednocze$nie charakter Srodkéw probacyjnych.

Uznajac, ze Swiadczenie pienigzne i zakaz prowadzenia pojazdow majg podwdjny
charakter, pozostaja bowiem Srodkami karnymi (jako reakcja na czyn sprawcy) nabie-
rajac jednocze$nie cech Srodkéw probacyjnych z uwagi na orzekanie ich w razie zasto-
sowania instytucji probacji (jako nastepstwo zastosowania probacji), mozliwe bedzie
rozwigzanie szczegétowych probleméw zwigzanych z tytulowg problematyka. Owa
podwdjna rola tych Srodkéw pozwala w sposéb witasciwy petni¢ przez nie funkcje
probacyjne, nie pozbawiajac ich elementéw represji wlasciwej dla Srodkéw karnych
i konsekwencji prawnych ich orzeczenia.

VII. Uznanie §wiadczenia pienieznego i zakazu prowadzenia pojazdéw za Srodki porba-
cyjne pozwala rozstrzygnaé problem podstawy prawnej ich orzekania. Przy wska-
zanym charakterze Swiadczenia i zakazu przepis art. 67 § 3 kk. bedzie samodzielng
podstawa ich orzekania stanowigc przepis wprowadzajacy (kreujacy) te dolegliwosci
jako rodzaj rygoréw proby#. Za trafne w omawianym zakresie, wymagajace nadto
szerszego komentarza, nalezy uzna¢ wysunigte w literaturze spostrzezenie, ze brak
art. 67 § 3 k.k. uniemozliwiatby w ogéle orzekanie zakazu prowadzenia pojazdéw

44 Ustawodawca nie uzywa w art. 67 § 3 k.k. zwrotu ,,zobowigzuje” jak w art. 72 § 2 kk., lecz
zwrot ,,nakfada obowigzek”.

4 Przed 1 lipca 2015 r. §wiadczenie pienigzne bylo uregulowane w art. 49 k k.

46 Por. T. Koziot, Warunkowe..., op. cit., s. 209.

47 Przed 1 lipca 2015 r. przepis art. 72 § 2 k.k. miat odmienng tre$¢, wskazujacg, iz zaréwno
obowigzek naprawienia szkody, jak i $wiadczenie pieni¢zne byty obowigzkami préby, co uzasadniato
teze o spéjnosci systemowej w zakresie charakteru Swiadczenia pieni¢znego orzekanego w razie zasto-
sowania wobec sprawcy instytucji probacji, zob. T. Koziot, Warunkowe..., op. cit., s. 209.

48 Obowigzki okreSlone w art. 72 § 1 pkt 1-3, 5-6b, 7a lub 7b na gruncie k.k. maja jednoznacznie
okreslony charakter — s3 obowigzkami proby, stosowanymi w zwigzki z zastosowaniem jednej z insty-
tucji probacji.

49 Wprowadzanie samodzielnych i autonomicznych mechanizméw regulujacych podstawy i zasady
orzekania okre$lonych dolegliwo$ci zwiazanych z popetnionym czynem (czynami) pojawia sie¢ w k.k.,
np. regulacja kary tacznej za ciag przestepstw (art. 91 § 3 k.k.).
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oraz §wiadczenia pieni¢znego przy warunkowym umorzeniu postgpowania>®, co réw-
niez wspiera stanowisko, ze obie dolegliwoSci majg charakter Srodkéw probacyjnych.
Godzi si¢ podniesé, ze Swiadczenie pienigzne tak na gruncie dawnego art. 49 § 2 k k.,
jak 1 obecnie, uregulowane w art. 43a k k., cho¢ moze by¢ orzekane w razie odstgpienia
od wymierzenia kary, a takze w wypadkach wskazanych w ustawie, to jednocze$nie
wobec sprawcow przestepstwa z art. 178 § 1 k.k. moze by¢ orzeczone jedynie w razie
skazania ich za takie przestepstwo’!. Tym samym orzeczenie §wiadczenia nie jest obli-
gatoryjne wobec sprawcow, ktérzy nie zostali za to przestgpstwo skazani. W odniesieniu
do zakazu prowadzenia pojazdow réwniez zauwazy¢ trzeba, ze jako Srodek karny zakaz
ten moze by¢ orzeczony w razie skazania osoby uczestniczacej w ruchu, ktéra w czasie
popetnienia przestgpstwa przeciwko bezpieczefistwu w komunikacji byta m.in. w stanie
nietrzezwosci lub pod wptywem §rodka odurzajacego. Co prawda, art. 42 § 2 k.k. nie
wskazuje, ze dotyczy sprawcéw skazanych w okolicznoSciach opisanych w tym prze-
pisie. Niemniej jednak wyktadnia systemowa nie pozostawia watpliwosci, ze wskazany
przepis odczytywany w powiazaniu z art. 42 § 1 k.k. odnosi si¢ do tych sprawcow, kt6-
rzy zostali skazani>2. Przedstawiony tok rozumowania znajduje potwierdzenie w tresci
art. 42 § 3 k k., ktéry réwniez nie zawiera sformutowania, iz obejmuje swym zakresem
sprawcéw skazanych w okolicznoSciach w nim wskazanych, a nie ulega watpliwosci,
ze do orzeczenia zakazu dochodzi wytaczenie w razie wydania wyroku skazujacego3.
Obligatoryjno$¢ orzekania zakazu prowadzenia pojazdéw przy warunkowym umorzeniu
postepowania wobec sprawcOw przestepstw z art. 178a § 1 k.k. mozliwa bytaby jedynie
poprzez wprowadzenie odpowiedniego stosowania art. 42 § 112 k.k.54

Dalej, samodzielno$¢ podstawy orzekania Swiadczenia pieni¢znego oraz zakazu prowa-
dzenia pojazdéw przesadza o tym, ze powotany przepis w sposéb autonomiczny reguluje
okres, na jaki sad moze orzec zakaz prowadzenia pojazdow, tj. na okres do 2 lat>5, oraz

50 Zob. glose czeSciowo krytycznag M. Gajewskiego do postanowienia Sadu Najwyzszego
z 29 stycznia 2002 r., I KZP 33/01, MoP z 2003 r., nr 15, str. 708 i nast.

51 Przez skazanie nalezy rozumie¢ wyrok skazujacy. Takim wyrokiem nie jest za$ wyrok warunko-
WO umarzajacy postepowanie, co nie budzi zastrzezefi od strony dogmatycznej (pomijajac poczatkowy
okres od wprowadzenia tej instytucji do polskiego porzadku prawnego), zob. I. Andrejew, W. Swida,
W. Wolter, Kodeks karny z komentarzem, s. 152, B. Kunicka-Michalska [w:] System..., op. cit., t. 6,
s. 938, a w orzecznictwie np. postanowienie Sadu Najwyzszego z 17 maja 2000 r., I KZP 7/00, OSNKW
z 2000 r., z. 5-6, poz. 51.

52 Mozliwosé orzekania zakazu prowadzenia pojazdéw jako §rodka karnego wytacznie w przypad-
ku skazania akcentowana jest w doktrynie, zob. W. Zalewski [w:] M. Krdlikowski, R. Zawtocki (red.),
Kodeks..., op. cit., s. 103.

33 Wobec sprawcow przestepstw wskazanych w art. 42 § 3 k k. brak jest przestanek do warunko-
wego umorzenia postgpowania — co do czynu z art. 178a § 4 k.k. byta o tym mowa w przypisie 5, za$
co do czynéw z art. 173 § 3 i 4 k.k. z uwagi na ustawowe zagrozenie okreslone juz w obu odmianach
tego typu przestepstwa (tj. bez uwzglednienia obostrzenia przewidzianego w art. 178 k .k.).

54 Taki postulat zgtoszono juz w literaturze, zob. B. Kunicka-Michalska [w:] System..., t. 6,
s. 1023. Brak odpowiednich zmian normatywnych musi by¢ interpretowany w sposéb jednoznaczny,
tj. poprzez przyjecie, ze zamiarem ustawodawcy jest pozostawienie fakultatywnoSci orzekania zakazu
przy warunkowym umorzeniu postepowania takze wobec tych sprawcéw, co do ktérych w razie skaza-
nia orzeczenie Srodka karnego zakazu prowadzenia pojazdéw byloby obligatoryjne,.

55 Tak na gruncie przepiséw obowigzujacych od 1 lipca 2015 r. J. Lachowski [w:] M. Krélikowski,
R. Zawtocki (red.), Kodeks..., op. cit., s. 355, J. Skupinski [w:] R.A. Stefafiski (red.), Kodeks..., op. cit.,
s. 465.
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wymagalno$¢ §wiadczenia pienigznego, nie naktadajac obowigzku wskazania terminu jego
spelnienia, przez co czyni owo §wiadczenie wymagalnym z chwilg uprawomocnienia si¢
wyrokus°,

W kwestii terminu spetniania §wiadczenia nalezy wskazac, ze obecnie brak jest pod-
staw, by przyjmowac, ze ustawodawca niejednolicie traktuje owo §wiadczenie, tj. jako
obowigzek préby oraz jako Srodek karny. Wskazaé trzeba, ze w poprzednim stanie
prawnym na gruncie regulacji dotyczacych warunkowego zawieszenia wykonania kary
Swiadczenie pienig¢zne nie bylo traktowane jako obowiazek probacyjny, lecz jako Srodek
karny>7 — i to mimo uzytego w art. 72 § 2 k.k. sformutowania ,,sad moze zobowigzac
skazanego do...”, ktére odpowiada formule uzywanej do okre$lenia obowigzkéw pro-
bacyjnych, a nie Srodkéw karnych (wéwczas ustawodawca uzywa zwrotu ,,sad orzeka”
Iub ,,sad moze orzec”). Obecnie w art. 72 § 2 k.k. wprowadzono zwrot ,,s3d moze
orzec §wiadczenie pieni¢zne” co winno w sposob jednoznaczny przesadzi¢ charakter
Swiadczenia pienigznego, ktére nalezy traktowac jako Srodek karny. W konsekwencji,
sad, réwniez gdy zawiesza warunkowo wykonanie kary pozbawienia wolnosci, w przy-
padku orzeczenia §wiadczenia pieni¢znego, nie okresla terminu jego spelnienia. Tym
samym zarowno w razie warunkowego umorzenia postgpowania karnego, jak i w przy-
padku warunkowego zawieszenia wykonania kary pozbawienia wolnoSci orzeczone
w wyroku §wiadczenie pienigzne ma charakter Srodka karnego. Jednocze$nie, jako
Srodek probacyjny $wiadczenie to, wobec braku regulacji szczegétowej, nie wymaga
okreSlenia terminu jego spetnienia jako wymagalnego zgodnie z zasadami ogdlnymi,
tj. z chwilg uprawomocnienia si¢ orzeczenia. OkreSlenie terminu spetnienia §wiadczenia
wydaje si¢ nadto zbedne. Niestosowanie si¢ do tego rygoru préby zalezy bowiem od
nastawienia sprawcy, a nie formalnego przekroczenia terminu jego wykonania, i to
w calym okresie préby, a nie jedynie w chwili uptywu wyznaczonego terminu’®8. Sad,
rozstrzygajac w przedmiocie podjgcia postepowania w razie braku zaptaty §wiadczenia,
ustala przeciez powody braku wykonania tego Srodka. Poza tym jego wysoko$§¢ Sad
ksztattuje nie tylko wedle dyrektyw okre§lonych w art. 53 kk., 54 kk. i 55 kk., ale
takze w odniesieniu do sytuacji materialnej i majatkowej sprawcy oraz jego mozliwosci
zarobkowych. Wysoko$§¢ §wiadczenia winna by¢ okre$lona tak, by sprawca mogt je
zaptaci¢. Orzeczenie $wiadczenia w wysokoSci, ktorej sprawca nie bedzie w stanie
zaptaci¢ nie spelni swoich celéw, za$§ wycigganie konsekwencji z tego staniu rzeczy
bytoby naktadaniem odpowiedzialnoSci za brak realizacji obowiazkéw wbrew zasadzie
impossibilium nulla obligatio est. Niezaleznie od powyzszego, wskazaé nalezy na ele-
menty konstytutywne Srodkéw probacyjnych, wérdd ktérych wymienia si¢ to, aby okres

56 Tak na gruncie przepiséw obowiazujacych od 1 lipca 2015 r. J. Lachowski [w:] M. Krélikowski,
R. Zawtocki (red.), Kodeks..., op. cit., s. 355-356.

57 Zob. ibidem, s. 571; G. Labuda [w:] J. Giezek (red. nauk.), Kodeks..., op. cit., s. 505.

58 Tak np. w przypadku obowigzku naprawienia szkody, natozonego na skazanego jako obowigzku
préby, brak zaptaty w wyznaczonym terminie moze by¢ uznane za niezamierzone przez skazanego
i w konsekwencji nie doprowadzi do zarzadzenia wykonania kary pozbawienia wolnoSci warunkowo
zawieszonej. Nie oznacza to jednak, ze jeSli w okresie proby skazany uzyska mozliwo$¢ naprawienia
szkody, a mimo to nie uczyni tego, wéwczas sad moze ponownie wartoSciowa¢ kwesti¢ braku napra-
wienia szkody i uzna¢, ze obecnie niewykonanie wskazanego obowigzku préby jako posta¢ razacego
naruszenia porzadku prawnego ma charakter zamierzony i moze doprowadzi¢ do zarzadzenia wykonania
kary pozbawienia wolnoSci warunkowo zawieszonej na podstawie art. 75 § 2 k.k.
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proby byl zwigzany z nalozeniem na sprawce okre§lonych obowiazkéw, ewentualnie
stosowaniem innych §rodkéw karnych>9.

Z kolei jezeli chodzi o okres, na jaki sad moze orzec zakaz prowadzenia pojaz-
déw przy warunkowym umorzeniu postgpowania karnego trzeba wskazaé, ze szcze-
gblna podstawa jego orzekania faczy sie takze z odmienng regulacja co do okresu jego
trwania. Przepis art. 67 § 3 k.k. wprowadza bowiem odmienny od zasad ogdlnych
maksymalny czas trwania zakazu i w tym zakresie tre$¢ przepisu nie powinna budzi¢
watpliwosci. Zauwazy¢ przy tym trzeba, ze ustawodawca nowelizujac przepisy ustawa
z 20 marca 2015 r. nie poczynit zmian w obrebie art. 67 § 3 k.k. W szczegdlnosci nie
odwotat si¢ obok art. 39 pkt 3 k k. takze do art. 42 § 2 k k. czy tez (i) art. 43 § 1 k.k. Nie
mozna zatem uznaé, ze sam fakt podniesienia dolnej granicy okresu, na jaki sad orzeka
Srodek karny zakazu prowadzenia pojazdow w zwigzku ze skazaniem za przestgpstwo
z art. 178a § 1 kk., przektada si¢ na dotychczasowe poglady co do maksymalnego
czasu trwania tego zakazu, orzekanego przy warunkowym umorzeniu postgpowania.
Nie mozna w szczegdlnosci przyjac, ze wynosi obecnie wigcej niz 2 lata. Niemniej,
w Swietle zmian dokonanych ustawg z 20 lutego 2015 r. dotyczacych wydtuzenia okresu
proby przy warunkowym umorzeniu postgpowania z 2 do 3 lat, zastanowic¢ si¢ nalezy
nad tym argumentem wysuwanym w orzecznictwie sadowym, ktéry wspiera poglad
o probacyjnym charakterze zakazu prowadzenia pojazdow, wedle ktérego czas trwania
zakazu nie moze przekraczaé okresu proby®. Rzecz bowiem w tym, ze de lege lata
okres proby moze wynosi¢ nawet 3 lata, za$ zakaz mozna nadal orzec maksymalnie
na okres 2 lat. Jak si¢ wydaje jest to raczej niedopatrzenie ustawodawcze, nie za$
argument przeczacy wyjatkowemu charakterowi okresu trwania zakazu, wskazanemu
w art. 67 § 3 k.k. Jest to tym bardziej prawdopodobne, jesli zwazy¢, ze proces legisla-
cyjny co do zmian w zakresie m.in. art. 42 k k. byl prowadzony odregbnie i zasadniczo
opiera si¢ na odmiennych zatozeniach (zwigkszenie represji) niz zmiany dokonane
ustawa z 20 lutego 2015 r. (m.in. zmiana struktury orzekania kar w kierunku kar
wolno$ciowych)o!.

Autonomiczno$¢ regulacji §wiadczenia pienigznego i zakazu prowadzenia pojazdow
przy warunkowym umorzeniu postgpowania karnego przejawia si¢ rowniez w odmien-
nym unormowaniu stosowania tych Srodkéw. Uznajac wyktadnie jezykowa jako podsta-
wowa dyrektywe wyktadni przepiséw? oraz majac na wzgledzie jasno$¢ i precyzyjnos$é
uzytych wyrazen w stosownym fragmencie art. 67 § 3 k k. nie moze budzi¢ watpliwosci,
ze orzeczenie Swiadczenia pienieznego oraz zakazu prowadzenia pojazdow w sytuacji,
w ktoérej postgpowanie karne zostaje warunkowo umorzone, pozostaje fakultatywne%3.
Brak przy tym argumentéw, ktére wykluczatyby owa fakultatywnos§¢ wobec wszystkich

59 A. Marek [w:] System..., op. cit., t. 6, s. 937.

60 Zob. orzeczenie przywotane w przypisie 12.

61 Obrazuje to poziom legislacji, na co zwraca uwage R.A. Stefanski w odniesieniu do zmian
w podstawie prawnej orzekania §wiadczenia pienigznego po 1 lipca 2015 r., R.A. Stefanski [w:]
R.A. Stefanski (red.), Kodeks..., op. cit., s. 348.

62 L. Morawski, Zasady..., op. cit., s. 72 i nast.

63 Tak na gruncie przepiséw obowigzujacych po 1 lipca 2015 r. J. Lachowski [w:] M. Krélikowski,
R. Zawtocki (red.), Kodeks..., op. cit., s. 354; J. Skupinski [w:] R.A. Stefafiski (red.), Kodeks..., op. cit.,
s. 465.

Tus Novum
3/2016



90 KAZIMIERZ J. LEZAK

sprawcOw, w tym sprawcOw przestepstw przeciwko bezpieczefistwu z komunikacji,
w szczegdlnoSci wobec sprawcéw przestepstw z art. 178a § 1 k.k. Réwniez co do
tej kwestii powtdrzy¢ trzeba, ze dokonane ustawg z 20 marca 2015 r. zréznicowanie
w obrebie struktury okreséw orzekania zakazu prowadzenia pojazdéw oraz wprowa-
dzenie obligatoryjnego §wiadczenia pienigznego jako Srodka karnego w minimalnej
wysokosci 5000 zt, nie przekre$la fakultatywnoSci orzekania tego $wiadczenia oraz
zakazu prowadzenia pojazdéw w razie warunkowego umorzenia postepowania wobec
sprawcow kazdego z przestepstw przeciwko bezpieczenstwu w komunikacji. Nadto,
aktualne w tym zakresie pozostaja poczynione wyzej wywody co do szczegdlnej pod-
stawy stosowania $wiadczenia i zakazu, ktére przez to nabierajg charakteru Srodkéw
probacyjnych.

W literaturze trafnie wskazuje si¢, ze w praktyce wymiaru sprawiedliwosci rzecz
sprowadza si¢ do oceny sadu w toku wyrokowania w szczegdlnosci co do tego, czy
wobec istnienia podstaw do warunkowego umorzenia postgpowania karnego (okre§lo-
nych w art. 66 § 1 k.k.) z okolicznoSci popelnionego przestepstwa z art. 178a § 1 k.k.
wynika, ze prowadzenie pojazdu przez sprawce tego przestepstwa zagraza bezpieczen-
stwu w komunikacji (art. 42 § 1 k.k.). Wszak chodzi tu o czyny z zatozenia drobne lub
Srednie. Poziom dolegliwoS$ci zwigzanych z warunkowym umorzeniem postgpowania
moze by¢ racjonalizowany, adekwatny do potrzeb resocjalizujagcego oddziatywania
owych dolegliwos$ci na sprawce poddanemu probie.

VIII. Przyjecie, ze Swiadczenie pieni¢zne i zakaz prowadzenia pojazdéw sa Srodkami
karnymi pozwala rozstrzygnaé o granicach (zakresie) wymiaru §wiadczenia, a w przy-
padku zakazu — o minimalnym okresie jego trwania. Nadto, mozna wyjasni¢ kwesti¢
obowigzywania zakazu i §wiadczenia po uptywie okresu proby oraz mozliwos¢ ich
skracania, a takze zagadnienie wykonania, uznania za wykonane i przedawnienia ich
wykonania.

Dla okre§lenia granic orzekania §wiadczenia pienigznego nalezy odwotaé si¢ do
przepisu ogélnego, regulujacego ten Srodek karny, tj. do art. 43a § 1 k.k. Owe granice
wynosza od 10 zt%* do 60 000 z1%5. Z kolei kwestia minimalnego okresu trwania zakazu
prowadzenia pojazdéw musi by¢ rozstrzygana, jak do tej pory, w oparciu o przepis
art. 43 § 11 3 k.k.° Poniewaz zgodnie z art. 43 § 1 kk. zakaz orzeka si¢ w latach
w wymiarze od 1 roku do 15 lat, totez minimalny okres trwania zakazu orzeczonego
w wyroku warunkowo umarzajacym postgpowanie wynosi 1 rok. Stosowac réwniez

64 Tak M. Szewczyk, ktéra wykorzystujac analogie do kary grzywny proponuje dolng granice
Swiadczenia pieni¢znego okresli¢ na 10 zt, M. Szewczyk [w:] A. Zoll (red.), Kodeks..., op. cit., s. 723.
W. Zalewski proponuje minimalny wymiar §wiadczenia okresli¢ na 1 z, W. Zalewski [w:] M. Krdli-
kowski, R. Zawlocki (red.), Kodeks..., op. cit.,s. 114-115. Proponuje si¢ takze kwoty: 100 zt, 10 groszy
i 1 grosz, zob. W. Cieslak [w:] System..., op. cit., t. 6, s. 797. Minimalna kwota 10 zt jest propozycja
racjonalna, gdyz w przypadku mniejszych kwot oplata za przelew bytaby wyzsza niz samo §wiadczenie.
Z kolei wyzsze kwoty ograniczaja swobode w wymiarze Swiadczenia.

65 Tak na gruncie przepiséw obowigzujacych od 1 lipca 2015 r. J. Lachowski [w:] M. Krélikowski,
R. Zawtocki (red.), Kodeks..., op. cit., s. 355, J. Skupinski [w:] R.A. Stefafiski (red.), Kodeks..., op. cit.,
s. 465.

66 Tak J. Lachowski [w:] M. Krélikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks..., op. cit., s. 355, J. Sku-
pinski [w:] R.A. Stefanski (red.), Kodeks..., op. cit., s. 465.
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nalezy regute ogdlna, okreslong w art. 43 § 3 k k., zgodnie z ktdrg orzekajac zakaz sad
nakfada obowigzek zwrotu dokumentu uprawniajacego do prowadzenia pojazdu, a do
chwili jego wykonania okres, na ktéry orzeczono zakaz nie biegnie.

Stosowanie zasady, o jakiej mowa w art. 43 § 3 k.k. moze prowadzi¢ do tego,
ze mimo uptywu okresu proby okres zakazu prowadzenia pojazdéw nie rozpocznie
biegu albo nadal bedzie trwat. Zastanowi¢ si¢ mozna nad tym, czy taki stan rzeczy
nie jest sprzeczny z konieczno$cig korelacji miedzy okresem zakazu a okresem proby
oraz skutkami pozytywnego uptywu okresu préby. W literaturze nie budzi zastrze-
zeh opisana sytuacja’. Dopuszczajac mozliwo$¢ obowigzywania zakazu prowadzenia
pojazdéw po uplywie okresu proby wskaza¢ mozna wtasnie na charakter zakazu jako
Srodka karnego. Obowigzywanie Srodkéw karnych reguluja odrebne przepisy, do kté-
rych nalezy siegna¢. Oznacza to, ze zakaz jako Srodek karny obowigzuje do czasu jego
wykonania, uznania za wykonany (art. 84 § 1 k.k.)%8, przedawnienia jego wykonania
(art. 103 § 2 k.k.). Oznaczony w wyroku warunkowo umarzajacym postgpowanie okres
proby nie ma znaczenia dla omawianej sytuacji, gdyz jest to czas, w ktorym sprawca
podlega ocenie i tylko w tym okresie brak realizacji zakazu (przez co mozna rowniez
rozumie¢ zwloke w zwrocie prawa jazdy) moze skutkowac — poza odpowiedzialnoscia
karng za przestgpstwo z art. 244 k.k. — podjeciem postgpowania. Niestosowanie si¢
do zakazu po uptywie okresu préby rodzi jedynie odpowiedzialno$¢ karng za prze-
stepstwo z art. 244 k.k. Obowigzywanie zakazu ponad okres préby nie stoi réwniez
w sprzecznoSci ze skutkami, jakie wynikaja ze skutecznego uptywu okresu proby. Owe
skutki rozciagaja si¢ na ptaszczyznie braku mozliwosci skazania sprawcy za popetnione
przestepstwo (powstaje bezwzgledna przeszkoda procesowa do wszczgcia postepowa-
nia), co do ktérego warunkowo umorzono postepowanie, a nie na ptaszczyznie zatarcia
skazania. Stad tez uptyw okresu préby nie niweluje skutkéw zwigzanych z popetnionym
przestepstwem, wynikajacych z orzeczonych Srodkéw karnych, jako reakcji na popel-
nione przestepstwo. Tym samym skutki uptywu okresu préby nie moga by¢ tozsame
z tymi, jakie wynikaja z tego faktu w przypadku warunkowego zawieszenia wykonania
kary pozbawienia wolnosci (por. art. 76 k.k.).

IX. Nie ulega watpliwosci, ze od 18 maja 2015 r. kwestia fakultatywnoSci orzekania
Swiadczenia pieni¢znego i zakazu prowadzenia pojazdow przy warunkowym umorzeniu
postepowania ma niebagatelne znaczenie dla sprawcéw przestepstw przeciwko bezpie-
czefistwu w komunikacji, ktérzy w czasie czynu byli w stanie nietrzeZzwoSci lub pod
wpltywem $rodka odurzajacego. Obligatoryjno$¢ ich stosowania taczy si¢ z koniecz-
noscig orzeczenia $rodka karnego zakazu prowadzenia pojazdéw na okres nie krétszy
niz 3 lata (art. 42 § 2 k.k.), a nadto z obligatoryjnym orzeczeniem $rodka karnego
w postaci §wiadczenia pienigznego w wysokosci co najmniej 5000 zt (pomijajac dalsze
ewentualne konsekwencje wyroku skazujacego).

67 J. Lachowski [w:] M. Krélikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks..., op. cit., s. 355.

68 W tym zakresie do zakazu prowadzenia pojazdéw nie stosuje si¢ art. 74 § 2 k k., o czym byta juz
mowa. Nie znajdzie rowniez zastosowania art. 84 § 2 k.k., wykluczajacy mozliwo$¢ skrécenia okresu
obowigzywania zakazu prowadzenia pojazdéw, gdyz zakaz ten nie zostal orzeczony na podstawie art. 42
§ 2 kk., co réwniez byto przedmiotem analizy w niniejszym opracowaniu.
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Analiza aktualnego stanu normatywnego, uksztaltowanego ustawami: z 20 lutego
2015 r. 1 z 20 marca 2015 r., pozwala z jednej strony skonstatowac, ze przewazajace
w orzecznictwie poglady dotyczace spornych zagadnien orzekania Swiadczenia pienigz-
nego i zakazu prowadzenia pojazdéw przy warunkowym umorzeniu postgpowania wobec
sprawcy przestepstwa z art. 178a § 1 kk. pozostaja nadal aktualne. Niemniej jednak,
istnieje wiele silnych argumentéw pozwalajacych zajac jednoznaczne stanowisko co do
owych spornych kwestii. Oba §rodki nadal pozostaja zawsze fakultatywne. Swiadcze-
nie pieni¢zne nie wymaga okre§lenia terminu wykonania, a jego wymiar okreSla si¢ na
zasadach ogdlnych. Z kolei zakaz prowadzenia pojazdéw w kazdym przypadku jego
zastosowania orzekany moze by¢ w wymiarze od roku do 2 lat. Przepis art. 67 § 1 k.k.,
regulujac w sposéb odmienny podstawy orzekania Swiadczenia i zakazu oraz maksymalny
okres trwania zakazu, stanowi samodzielna podstawe orzekania tych Srodkéw.

Z drugiej strony wydaje si¢, ze przedstawione argumenty, majace wsparcie norma-
tywne, pozwalaja rozstrzygnaé spory dogmatyczne na temat charakteru Swiadczenia
pieni¢znego i zakazu prowadzenia pojazdéw orzekanych przy warunkowym umorzeniu
postepowania. Poza wyrazonymi dotychczas w orzecznictwie i literaturze, takze nowe
argumenty, znajdujace uzasadnienie normatywne, przemawiajg za podwdjnym charak-
terem wymienionych §rodkéw, bedacych jednoczes$nie Srodkami karnymi i Srodkami
probacyjnymi.

Przeprowadzona analiza dowodzi, iz zmiany k.k. dokonane ustawag z 20 marca
2015 r., zmierzajace do zaostrzenia odpowiedzialno$ci karnej sprawcow m.in. prze-
stepstw z art. 178a § 1 k.k., nie zostaly opracowane kompleksowo, brak bowiem
systemowego podejscia do omawianego zagadnienia, w tym réwniez w konfrontacji
z uchwalonymi miesigc wcze$niej zmianami k.k. ustawg z 20 lutego 2015 r. W konse-
kwencji sprawcy przestepstw z art. 178a § 1 k.k., w stosunku do ktérych dochodzi do
wydania wyroku skazujacego ponosza — i to obligatoryjnie na zasadzie ustawowego
minimum — surowsze konsekwencje od tych sprawcéw, co do ktérych sad warunkowo
umarza postepowania, gdzie pozostaje jedynie mozliwo$¢, a nie konieczno$¢ stoso-
wania dolegliwosci w postaci tak §wiadczenia pienigznego, jak i zakazu prowadzenia
pojazdow. Niemniej jednak, trzeba mie¢ zawsze na uwadze fakt, ze owa rozbiezno$§¢
w ksztattowaniu sytuacji prawnej sprawcOw przestepstw z art. 178a § 1 k.k. bedzie
racjonalizowana przez sad w toku wyrokowania, w oparciu o catoksztalt dowodéw
przeprowadzonych przed sadem. Tym samym réznice w konsekwencjach prawnych
ponoszonych przez sprawcéw tych przestgpstw zawsze beda pochodng niepowtarzal-
nych okoliczno$ci dane sprawy.

Wydaje si¢ jednak, ze ksztalt instytucji warunkowego umorzenia postepowania kar-
nego w przypadku sprawcéw przestepstw z art. 178 § 1 k.k. winien ulec modyfikacji
tak, aby catoksztatt mozliwych reakcji prawnych na tego rodzaju czyny byt spdjny
i opierat si¢ na konsekwentnej gradacji represji. Obecny system moze, niestety, dopro-
wadzi¢ na plaszczyZnie stosowania prawa do skutkow sprzecznych z zakladanymi.
Mianowicie, moze mimo wszystko skutkowa¢ wzrostem iloSci warunkowych umorzen
w miejsce skazafi tych sprawcéw, co do ktérych nie byto przestanek do zastosowania
warunkowego umorzenia postepowania, ale jednocze$nie nie byto koniecznosci orze-
kania zakazu prowadzenia pojazdéw w wymiarze powyzej 2 lat. Warto przygladaé si¢
praktyce wymiaru sprawiedliwo$ci w tym zakresie.
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ZAKAZ PROWADZENIA POJAZDOW I SWIADCZENIE PIENIEZNE
A WARUNKOWE UMORZENIE POSTEPOWANIA KARNEGO
WOBEC SPRAWCY PRZESTEPSTW Z ART. 178A §1 K. K.

Streszczenie

Przedmiotem opracowania jest zagadnienie orzekania zakazu prowadzenia pojazdéw i §wiadczenia
pienieznego w wyroku warunkowo umarzajacym postepowanie karne w zwigzku z popetnieniem
przestepstwa z art. 178a § 1 k.k. W artykule poruszono kwestie materialnoprawne dotyczace
charakteru prawnego omawianych $rodkow, zakresu i podstaw ich stosowania oraz okresu, na
jaki mozna orzec te Srodki wobec sprawcy przestepstwa z art. 178a § 1 k.k. w razie zastosowania
instytucji probacji w postaci warunkowego umorzenia postgpowania karnego. Analiza zostata
przeprowadzona w oparciu o normatywny ksztalt instytucji warunkowego umorzenia postepowania
karnego nadany Ustawg z 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych
innych ustaw oraz przepisy regulujace Srodki karne w postaci zakazu prowadzenia pojazdow
i $wiadczenia pieni¢znego w brzmieniu ustalonym Ustawg z 20 marca 2015 r. o zmianie ustawy —
Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw, a takze Ustawa z 20 lutego 2015 r., jak tez w oparciu
o dotychczasowe poglady wyrazane w doktrynie i orzecznictwie sadowym.

Stowa kluczowe: zakaz prowadzenia pojazdow, warunkowe umorzenie postepowania
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BAN ON DRIVING AND COMPENSATION

VERSUS CONDITIONAL DISCONTINUANCE OF CRIMINAL PROCEEDING
AGAINST A PERPETRATOR UNDER ARTICLE 178A § 1

OF THE CRIMINAL CODE

Summary

The article deals with the issue of ruling a ban on driving and compensation in a sentence
conditionally discontinuing a criminal proceeding involving crime under Article 178a § 1 of
the Criminal Code. The author focuses on substantive issues concerning the legal character of
the discussed measures, the scope and bases for their application and the period for which the
measures may be ruled against a perpetrator of a crime under Article 178a § 1 CC in case of the
application of probation in the form of conditional discontinuance of a criminal proceeding. The
analysis is conducted based on the normative form of conditional discontinuance of a criminal
proceeding under the Act of 20 February 2015 amending the Criminal Code and some other
acts and provisions regulating penal measures in the form of a ban on driving and compensation
in the wording laid down in the Act of 20 March 2015 amending the Criminal Code and some
other acts, and the Act of 20 February 2015, as well as based on the opinions of the doctrine
and court decisions.

Key words: ban on driving motor vehicles, conditional discontinuance of a proceeding
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STATUS PRAWNOKARNY STRAZNIKA LESNEGO

BLANKA JULITA STEFANSKA

I. WPROWADZENIE

W Polsce powierzchnia laséw obejmuje okoto 9 min ha, co stanowi ponad 30%
powierzchni kraju!. Okoto 7,6 mIn ha powierzchni gruntéw le$nych znajduje sig¢
w zarzadzie Panstwowego Gospodarstwa LeSnego Lasy Panstwowe?, a wielko$¢ zaso-
bow drzewnych ksztattuje si¢ na poziomie 1,9 mld m? grubizny brutto ,,na pniu”. Wiel-
kos¢ pozyskania drewna ksztattuje si¢ na poziomie ok. 35 mln m3 rocznie3.

Tak duze obszary leSne wymagaja wlasciwej ochrony. Zapewniajg je m.in. §rodki
prawne gtéwnie z zakresu prawa administracyjnego, cywilnego i gospodarczego, ale
takze prawa karnego®. Stusznie podkresla si¢ w literaturze, Ze pierwszoplanowa pozycje
w zakresie karnoprawnej ochrony lasu ustawa z dnia 28 wrze$nia 1991 r. o lasach’
nadaje prawu karnemu procesowemu skoncentrowanemu gtéwnie wokdét funkcjono-
wania Strazy LeS$nejé.

Prawnokarna ochrona laséw stanowigcych wiasno$¢ Skarbu Panstwa nalezy do
Strazy Le$nej. Jej zadaniem jest zwalczanie przestgpstw i wykroczen w zakresie szkod-
nictwa le$nego i ochrony przyrody oraz wykonywanie innych zadan w zakresie ochrony
mienia (art. 47 ust. 1 w zw. z art. 45 ust. 1 pkt 3 ustawy o lasach).

Wazne znaczenie dla realizacji tych zadafi przez Straz Le$ng ma status straznika
lesSnego w aspekcie jego ochrony prawnokarne;.

I Gtéwny Urzad Statystyczny, Le$nictwo 2015, Warszawa 2015. http://stat.gov.pl/obszary-tema-
tyczne/ rolnictwo-lesnictwo/lesnictwo/lesnictwo-2015,1,11.html

2 Cyt. dalej jako Lasy Panstwowe.

3 Dziatania nadzorcze Ministra Srodowiska wobec pafstwowego gospodarstwa lesnego lasy
panstwowe, Ministerstwo Srodowiska, Departament Lesnictwa i Ochrony Przyrody, Warszawa, listopad
2012, s. 2.

4 B.Rakoczy, Wprowadzenie do prawa lesnego, [w:] B. Rakoczy (red.), Wybrane problemy prawa
lesnego, Warszawa 2011, s. 12; W. Radecki, Ustawa o lasach. Komentarz, Warszawa 2008, s. 5.

5 Dz.U.z 2015 r., poz. 2100 ze zm.

6 A. Gerecka-Zotynska, Karnoprocesowa ochrona lasu w §wietle kompetencji Strazy Lesnej,
Przeglad Prawa Rolnego, 2013 — cejsh.icm.edu.pl, s. 63-64.
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II. STATUS PRAWNY STRAZNIKA LESNEGO

Straznicy leSni wchodza w skiad Strazy Lednej, ktéra jest zaliczana do Stuzby Lednej
(art. 47 ust. 1 ustawy o lasach). Straza Le$ng kieruje Gtéwny Inspektor Strazy Lednej
podporzadkowany Dyrektorowi Generalnemu (art. 47 ust. 1 la ustawy o lasach).
W Dyrekcji Generalnej Laséw Panstwowych — Gtéwny Inspektor Strazy LeSnej,
inspektor Strazy Lesnej (§ 2 pkt 1 lit. e, h rozporzadzenie Ministra Srodowiska z dnia
14 stycznia 2003 r. w sprawie stanowisk, stopni stuzbowych oraz zasad wynagradzania
w Stuzbie Lesnej’), w regionalnej dyrekcji Laséw Panstwowych — inspektor Strazy
LeSnej (§ 2 pkt 2 lit. f cyt. rozporzadzenia), w nadle$nictwie — starszy straznik lesSny,
straznik leSny (§ 2 pkt 3 lit. lit. i, j cyt. rozporzadzenia).

Ustawa o lasach nie wprowadza szczegélnych warunkéw wymaganych od straz-
nikéw leSnych, ale jako nalezacy do Stuzby LeSnej musza spelnia¢ wymagania sta-
wiane pracownikom tej stuzby. Zgodnie z art. 45 ust. 1 ustawy o lasach, pracownikiem
Stuzby LeSnej moze by¢ osoba, ktéra:1) jest obywatelem polskim; 2) ukoficzyta 21 lat;
3) ma pelni¢ praw cywilnych i obywatelskich; 4) posiada odpowiednie kwalifikacje
zawodowe; 5) cieszy sie nienaganng opinig; 6) zatrudniona jest w pelnym wymiarze
czasu pracy; 7) posiada odpowiedni stan zdrowia; 8) nie byla karana sadownie za
przestepstwo z checi zysku lub z innych niskich pobudek. Dodatkowe warunki dla
straznikéw le§nych okre§la § 3 cyt. rozporzadzenia przewidujacy, ze na stanowisku
straznika leSnego lub starszego straznika leSnego nie zatrudnia si¢ osoby: 1) z zabu-
rzeniami psychicznymi, o ktérych mowa w przepisach o ochronie zdrowia psychicz-
nego, lub o znacznie ograniczonej sprawnosci psychofizycznej; 2) wykazujacej istotne
zaburzenia funkcjonowania psychologicznego; 3) uzaleznionej od alkoholu lub od sub-
stancji psychoaktywnych. Ze wzgledu na te wymagania w literaturze twierdzi sie, ze
podobne kryteria doboru stawiane sg kandydatom do pracy w urzedach panstwowych,
jednostkach samorzadu terytorialnego czy kandydatom do stuzby w tzw. ,,stuzbach
mundurowych”, np. w Policji, Strazy Granicznej, Stuzbie Wieziennej®. Na niektdre
stanowiska w Strazy LeSnej wymagane jest spelnienie dodatkowych warunkéw. I tak
Gléwny Inspektor Strazy Le$nej mu mie¢ wyksztatcenie wyzsze i 8 lat pracy w leSnic-
twie, inspektor Strazy Le$nej Dyrekcji Generalnej Laséw Panstwowych — wyksztal-
cenie wyzsze 1 6 lat pracy w leSnictwie (zatgcznik nr 2 ,,Tabela stanowisk w stuzbie
le$nej oraz odpowiadajacych im wymagan kwalifikacyjnych i dodatkéw funkcyjnych”
do cyt. rozporzadzenia).

Jednostki Strazy Lesnej w Lasach Pafistwowych stanowia: 1) posterunki w nadle-
Snictwach podporzadkowane nadleSniczemu; 2) grupy interwencyjne w regionalnych
dyrekcjach Laséw Panstwowych podporzadkowane dyrektorowi regionalnej dyrekcji
Lasow Panstwowych (art. 47 ust. 1 b. ustawy o lasach).

Straznicy ledni, realizujac ustawowe zadania — zgodnie z art. 47 ust. 2 ustawy
o lasach — maja prawo do: 1) legitymowania oséb podejrzanych o popelnienie prze-

7 Dz.U.Nr 11, poz. 123.
8 K. Zywolewska, Zasady zatrudniania w nadlesnictwie pracownikéw Stuzby Lesnej, repozyto-
rium.uwb.edu.pl, s. 308.
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stepstwa lub wykroczenia, jak rowniez §wiadkéw przestepstwa lub wykroczenia, w celu
ustalenia ich tozsamoSci; 2) naktadania oraz pobierania grzywien, w drodze mandatu
karnego, w sprawach i w zakresie okre§lonych odrebnymi przepisami; 3) zatrzymy-
wania i dokonywania kontroli §rodkéw transportu na obszarach leSnych oraz w ich
bezposrednim sgsiedztwie, w celu sprawdzenia tadunku oraz przegladania zawartoSci
bagazy, w razie zaistnienia uzasadnionego podejrzenia popetnienia czynu zabronio-
nego pod grozbg kary; 4) przeszukiwania pomieszczefi i innych miejsc, w przypad-
kach uzasadnionego podejrzenia o popetnienie przestgpstwa, na zasadach okreSlonych
w kodeksie postepowania karnego; 5) ujecia na goragcym uczynku sprawcy przestepstwa
Iub wykroczenia albo w poscigu podjetym bezposrednio po popelnieniu przestepstwa
oraz jego doprowadzenia do Policji; 6) odbierania za pokwitowaniem przedmiotow
pochodzacych z przestgpstwa lub wykroczenia oraz narzedzi i Srodkéw stuzacych do
ich popetnienia; 7) prowadzenia dochodzefi oraz wnoszenia i popierania aktow oskar-
zenia, jezeli przedmiotem przestepstwa jest drzewo lub drewno pochodzace z laséw
stanowigcych wlasno$¢ Skarbu Panistwa, w trybie i na zasadach okre$lonych w kodeksie
postepowania karnego; 8) prowadzenia postgpowania w sprawach o wykroczenia oraz
udziatu w rozprawach przed sadem w charakterze oskarzyciela publicznego i wnosze-
nia §rodkéw zaskarzenia w sprawach zwalczania wykroczen w zakresie szkodnictwa
leSnego; 9) noszenia broni palnej dtugiej i krotkiej, kajdanek zaktadanych na rece,
palki stuzbowej, recznego miotacza substancji obezwladniajacych oraz przedmiotéw
przeznaczonych do obezwtadniania oséb za pomocg energii elektrycznej; 10) zadania
niezbednej pomocy od instytucji pafistwowych, zwracania si¢ o takg pomoc do jedno-
stek gospodarczych, organizacji spotecznych, jak rowniez w nagtych przypadkach do
kazdego obywatela o udzielenie doraznej pomocy, na zasadach okreSlonych w usta-
wie o Policji. Ponadto straznikowi leSnemu wykonujacemu obowigzki stuzbowe na
gruntach stanowigcych wlasno$¢ Skarbu Panstwa zarzadzanych przez Lasy Panstwowe
przystuguja uprawnienia okre§lone odrgbnymi przepisami odnoszacymi si¢ do Pan-
stwowej Strazy Lowieckiej — w zakresie zwalczania ktusownictwa oraz Panstwowej
Strazy Rybackiej — w zakresie kontroli legalnoSci dokonywania potowu (art. 47 ust. 8
ustawy o lasach).

Powyzsza prezentacja uprawniefi straznikoéw leSnych wskazuje, ze ich dzialania
gleboko wkraczaja w sfere praw i wolnosci obywatelskich, co wymaga: po pierwsze,
Scistego przestrzegania przez nich warunkéw ustawowych podejmowania poszczegol-
nych czynnosci, po drugie, musza by¢ im zapewnione okre§lone gwarancje swobodnego
ich wykonywania.

Majac na uwadze te kompetencje, w doktrynie Straz Le$na jest okre§lana jako
uzbrojona formacja wyposazona w rozlegte kompetencje o charakterze policyjnym,
w ramach ktérych miesci si¢ m.in. mozliwo$¢ uzycia §rodkéw przymusu, podejmowa-
nia czynnosci procesowych itp.? Latwo zauwazy¢, ze definicja ta jest zblizona treSciowo
do art. 1 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji!?, lecz nie oznacza to, ze straznicy

9 W. Radecki, Ustawa o lasach..., op. cit., s. 237; idem, Status prawny stuzb i strazy przyrodni-
czych, Prok. i Pr. 2001, nr 9, s. 23.
10 Dz.U. z 2015 r., poz. 355 ze zm.
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le$ni maja podobny status prawny jak policjanci. Niewatpliwie Straz Le$na jest stuzba
umundurowang. Pracownicy Stuzby Le$nej maja prawo do otrzymywania bezptatnego
umundurowania i oznak stuzbowych, z obowigzkiem ich noszenia w czasie pelnienia
obowigzkéw stuzbowych (art. 46 ust. 1 pkt 1 ustawy o lasach)!l.

III. PRAWNOKARNA OCHRONA STRAZNIKA LESNEGO

Wazng gwarancja wykonywania przez straznikéw leSnych nalozonych na nich zdaf
jest zapewnienie im ochrony prawej. Pracownicy Stuzby Le$nej, a zatem i straznicy
le$ni — zgodnie z art. 46 ust. 1 ustawy o lasach — przy wykonywaniu czynnosci stuz-
bowych korzystaja z ochrony prawnej, przewidzianej w przepisach prawa karnego dla
funkcjonariuszy publicznych. Ochrona ta jest ograniczona do wypadkéw wykonywa-
nia przez straznika leSnego czynnoSci stuzbowych. Jest ona wezsza niz funkcjona-
riusza publicznego, ktéry w zaleznoSci od konstrukcji znamion przestgpstwa podlega
szczegblnej ochronie takze wowczas, gdy w stosunku do niego czyn zostal popetniony
w zwigzku z petnieniem obowigzkéw stuzbowych, np. w wypadkach naruszenie nie-
tykalnoSci cielesnej (art. 222 § 1 k.k.), dopuszczenia si¢ czynnej napasci (art. 223
§ 1 kk.). Straznik leSny korzysta z ochrony przewidzianej w wyzej wymienionych
sytuacjach tylko wéwczas, gdy zostaja one popetnione podczas petnienia przez niego
obowiazkéw stuzbowych. Ochrona ta nie przystuguje mu w okresie, w ktérym nie
podejmuje takich czynnoSci. W razie dopuszczenia si¢ w stosunku do niego czynu
przestepnego, konieczne jest dla przyjecia wlasciwej kwalifikacji prawnej ustalenie czy
w czasie czynu straznik leSny wykonywat swoje czynno$ci o charakterze stuzbowym.
W art. 46 ust. 1 ustawy o lasach zaakcentowany jest warunek czasu zamachu!2. Ustawa
daje mu takg ochrong verba legis ,,przy wykonywaniu czynnosci stuzbowych”, co jest
réwnoznaczne ze znamieniem uzywanym w kodeksie karnym ,,podczas wykonywania”,
ktore jest zrealizowane — jak stusznie podkre§la si¢ w doktrynie — takze wtedy, gdy
zamach na dang osobe¢ korzystajaca z ochrony prawnej przystugujacej funkcjonariu-
szom publicznym nastgpil z motywdéw innych niz wykonywanie czynnoSci; decyduje
o tym bowiem zawsze czas, a nie motywacja sprawcy!3.

Z takiej samej ochrony jak kazdy funkcjonariusz publiczny korzysta straznik lesny
w wypadku zniewazenia go, bowiem zniewazenie funkcjonariusza publicznego stanowi
przestepstwo z art. 226 § 1 k.k. wowczas, gdy do tego dojdzie podczas i w zwigzku
z petnieniem obowigzkéw stuzbowych.

Ochrona ta, ze wzgledu na zakres wykonywanych czynnoSci przez straznikéw
leSnych, zwlaszcza w zakresie Scigania przestgpstw i wykroczen, jest ochrong niewy-
starczajaca. Wykonywane przez straznikow leSnych zadania sa nie tylko doniosfe, ale
1 jednoczesnie niebezpieczne. W zwiagzku z tym nasuwa si¢ wniosek de lege ferenda,

I Wzory munduréw okresla rozporzadzenie Ministra Srodowiska z dnia 9 grudnia 2014 r.
w sprawie wzoréw munduréw lesnika i oznak dla oséb uprawnionych do ich noszenia (Dz.U. z 2014 r.,
poz. 1876).

12 'W. Radecki, Status prawny..., op. cit., s. 37.

13 Ibidem.
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by straznikéw lesnych obja¢ ochrong taka jaka majq funkcjonariusze publiczni, a wigc
szczeg6lnie chronic¢ ich nie tylko przy wykonywaniu czynnosci stuzbowych, ale takze
w zwigzku z ich pelnieniem.

V. STRAZNIK LESNY JAKO FUNKCJONARIUSZ PUBLICZNY

Rozwazenia wymaga — przede wszystkim ze wzgledu na zadania wykonywane przez
straznikow le$nych w zakresie $cigania tzw. przestgpstw i wykroczen leSnych — kwe-
stia, czy przystuguje im status funkcjonariusza publicznego. W doktrynie w zasadzie
panuje zgodno$¢ co do tego, ze nie s oni funkcjonariuszami publicznymi, a jedynie nie
wprost uznaje si¢ straznika leSnego za funkcjonariusza publicznego, o czym §wiadczy
okre$lanie ich mianem funkcjonariuszy oraz twierdzenie, ze ,,W mys§l art. 47 ust. 1 oraz
art. 45 ust. 1 pkt 3 u. o I. straznicy le$ni sg zaliczani do Stuzby Le$nej, co powoduje,
ze odnoszg si¢ do nich wszystkie wymogi zwiazane z ta grupg funkcjonariuszy publicz-
nych (zob. art. 46 ust. 1 u. o 1.)”14,

Pojecie funkcjonariusza publicznego jest zdefiniowane w art. 115 §13 k.k. W mysl
tego przepisu jest nim: 1) Prezydent Rzeczypospolitej Polskiej, 2) poset, senator, radny,
3) posel do Parlamentu Europejskiego, 4) sedzia, tawnik, prokurator, funkcjonariusz
finansowego organu postepowania przygotowawczego lub organu nadrzednego nad
finansowym organem postgpowania przygotowawczego, notariusz, komornik, kurator
sadowy, syndyk, nadzorca sadowy i zarzadca, osoba orzekajaca w organach dyscypli-
narnych dzialajacych na podstawie ustawy, 5) osoba bedgca pracownikiem administracji
rzadowej, innego organu pafistwowego lub samorzadu terytorialnego, chyba ze petni
wylacznie czynnoSci ustugowe, a takZe inna osoba w zakresie, w ktérym uprawniona
jest do wydawania decyzji administracyjnych, 6) osoba bedaca pracownikiem organu
kontroli panstwowej lub organu kontroli samorzadu terytorialnego, chyba ze petni
wylacznie czynnoSci ustugowe, 7) osoba zajmujgca kierownicze stanowisko w innej
instytucji panstwowej, 8) funkcjonariusz organu powotanego do ochrony bezpieczen-
stwa publicznego albo funkcjonariusz Stuzby Wieziennej, 9) osoba petnigca czynng
stuzbe wojskowa, 9) pracownik mi¢dzynarodowego trybunatu karnego, chyba ze petni
wylacznie czynnosci ustugowe.

Jest to katalog zamkniety (numerus clausus) i enumeratywnie okreSlony w przepisie
art. 115 § 13 kk.15 Sad Najwyzszy stusznie wskazat, ze ,,Zdefiniowanie w kodeksie
karnym niektérych zwrotéw i1 wyrazen ustawowych (w tzw. stowniczku) ma charakter
wigzacy, a to z kolei spetnia funkcje gwarancyjne prawa przez ograniczenie mozliwoSci
dokonywania rozszerzajacej interpretacji przepisow’1°.

Sposréd wyzej wymienionych kryteriow co do straznika fowieckiego mozna zasta-
nawiaé sig, czy jest osoba bedaca pracownikiem administracji rzagdowej lub innego
organu pafistwowego (art. 115 § 13 pkt 4 k.k.), osoba zajmujaca kierownicze stano-

14 J. Sondel, Prawne aspekty uprawiania turystyki na obszarach chronionych, Folia Turistica 2006,
nr 17, s. 22.

15 Wyrok SN z dnia 8 maja 2015 r., III KK 423/14, OSN Prok. i Pr. 2015, nr 6, poz. 6.

16 Wyrok SN z dnia 27 listopada 2000 r., WKN 27/00, OSNKW 2001, nr 3-4, poz. 21.
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wisko w innej instytucji pahstwowej (art. 115 § 13 pkt 6 k.k.) lub funkcjonariuszem
organu powotanego do ochrony bezpieczefistwa publicznego (art. 115 § 13 pkt 7 k.k.).

Udzielajac odpowiedzi na pytanie, czy straznik leSny jest pracownikiem administra-
cji rzadowej lub innego organu pafistwowego, niezbgdne jest ustalenie, czy Panstwowe
Gospodarstwo LeSne Lasy Panstwowe moga by¢ uznane za administracje pafistwowa
Iub inny organ panstwowy. Wymaga to analizy przepisow ustawy o lasach w celu usta-
lenia statusu prawnego. W mySl art. 4 ust. 1 ustawy o lasach, Lasy Pafistwowe zarza-
dzajg lasami stanowigcymi wtasno$¢ Skarbu Pafistwal!?. Zgodnie z art. 32 ust. 1 ustawy
o lasach, sg panstwowa jednostka organizacyjng, nieposiadajaca osobowoSci prawnej,
reprezentujaca Skarb Pafistwa w zakresie zarzadzanego mienia, na ktére skiadaja si¢ lasy
i grunty le$ne oraz grunty zwigzane z gospodarka lesng. Wynika z tego, ze czynnosci
cywilnoprawne dokonane przez Lasy Panstwowe maja skutek bezpoSrednio dla Skarbu
Panstwa, ktory ma osobowo$¢ prawna!®. W ramach zarzadu Lasy Pafstwowe prowadza
gospodarke le$na, gospodarujg gruntami i innymi nieruchomosciami oraz ruchomosciami
zwigzanymi z gospodarkg lesng, prowadza ewidencj¢ majatku Skarbu Pafistwa i ustalajg
jego warto$¢, prognozuja stan zagrozenia pozarowego oraz wystgpowania szkodnikéw
i choréb drzew, a takze prowadza monitoring stanu laséw. Sg jednostka podlegta Mini-
strowi Srodowiska!®. Ustawa z dnia 23 stycznia 2009 r. 0 wojewodzie i administracji
rzadowej w wojewddztwie?0 nie zalicza dyrektorow regionalnych dyrekcji Laséw Pan-
stwowych ani do organéw rzadowej administracji zespolonej w wojewddztwie (art. 52),
ani do organéw niezespolonej administracji rzadowej (art. 56 ust. 1). Lasy pafistwowe
takze w zadnej innej ustawie nie sg uznane za organy administracji rzadowej albo admini-
stracji samorzadowej. W pierwotnym brzmieniu zalacznika ,,Organy administracji nieze-
spolonej” do nieobowiazujacej ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. o administracji rzadowej
w wojewodztwie?! wéréd organéw administracji niezespolonej byli wymieni dyrektorzy
regionalnych dyrekcji Laséw Panstwowych (pkt 6). Ich brak w aktualnej ustawie oznacza,
ze stracity ten status. Trafnie w doktrynie przyjmuje si¢, ze w obowigzujacym stanie
prawnym organy Laséw Panstwowych nie sa organami administracji?2.

By zaliczy¢ straznikéw lesnych do funkcjonariuszy publicznych jako osobe zajmu-
jaca kierownicze stanowisko w innej instytucji pafistwowej, konieczne jest zdefiniowanie
pojecia ,,instytucja panstwowa”. Taka jest kazda panstwowa jednostka organizacyjna23.
Lasy Panstwowe zarzadzaja lasami stanowigcymi wtasno$¢ Skarbu Pafistwa (art. 4
ust. 1 ustawy o lasach) i reprezentuja Skarb Pafistwa w zakresie zarzadzanego mienia
(art. 32 ust. 1 ustawy o lasach). Lasy panstwowe sa wiec instytucja pafistwowa, ale
na tej podstawie nie sposéb uznaé straznikéw lesnych za funkcjonariuszy publicznych,

17" Zob. szerzej L. Olesniewicz, Podstawy prawne funkcjonowania Laséw Panstwowych w Polsce,
Przeglad Legislacyjny 2011, nr 2—4, s. 98-119.

18 'W. Radecki, Ustawa o lasach..., op. cit., s. 139, jak réwniez B. Rakoczy, Ustawa o lasach.
Komentarz, Warszawa 2011, s. 230; K. Zywolewska, Zasady zatrudniania w nadleSnictwie..., op. cit.,
s. 305.

19 Dziatania nadzorcze Ministra Srodowiska. .., s. 2.

20 Dz.U.z 2015 r., poz. 525 ze zm.

21 Dz.U. Nr 91, poz. 577 ze zm.

22 'W. Radecki, Status prawny..., op. cit., s. 33.

23 K. Mioduski [w:] J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny. Komentarz, t. I, Warsza-
wa 1987, s. 169.
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skoro ustawa ogranicza krag oséb w takich instytucjach do tych, ktére zajmuja kierow-
nicze stanowiska. Stusznie w literaturze z tego powodu za funkcjonariuszy publicznych
w Lasach Pafistwowych uznaje si¢ osoby zajmujace w nich stanowiska kierownicze,
czyli Dyrektora Generalnego LP, dyrektoréw regionalnych dyrekcji LP oraz nadle$ni-
czych i kierownikéw innych jednostek organizacyjnych LP, a takze zastepcow wszyst-
kich tych os6b.2* Trafnie Sad Najwyzszy nie uznat za funkcjonariusza publicznego
leSniczego?3. Do nich nie sposéb zaliczy¢ pozostatych pracownikéw Stuzby Les$nej,
w tym straznikéw lesnych. Zasadnie wskazuje si¢ w doktrynie, ze ,,straznik leSny
w posterunku w nadle$nictwie nie ma wptywu na dziatanie nadleSnictwa, straznik ten
ma chroni¢ las, a to, Ze ustawa przyznaje mu bardzo daleko idace uprawnienia, to inna
sprawa. Nie ma niczego uwlaczajacego straznikowi w tym, Ze uznany, iz on jedynie
,»stuzy” interesowi publicznemu, jakim jest ochrona laséw?26.

Wydawaé by si¢ mogto ze straznicy le$ni uzyskuja status funkcjonariusza publicz-
nego — na podstawie art. 115 § 13 pkt 7 k.k. — jako funkcjonariusze organu powotanego
do ochrony bezpieczenstwa publicznego. Do zadan strazy leSnej nalezy, m. in. pro-
wadzenie dochodzefi oraz wnoszenie i popieranie aktow oskarzenia, jezeli przedmio-
tem przestepstwa jest drzewo lub drewno pochodzace z laséw stanowigcych wiasno$§é
Skarbu Pafistwa (art. 47 ust. 2 pkt 7 ustawy o lasach) oraz prowadzenie postgpowania
w sprawach o wykroczenia oraz udzialu w rozprawach przed sadem w charakterze
oskarzyciela publicznego i wnoszenia Srodkow zaskarzania w sprawach zwalczania
wykroczen w zakresie szkodnictwa leSnego (art. 47 ust. 2 pkt 8 ustawy o lasach). Sa oni
tez uprawnieni do naktadania grzywien w drodze mandatu karnego za niektére wykro-
czenia (§ 1 rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 24 wrzeSnia 2002 r. w sprawie
zakresu wykroczen, za ktdre uprawnieni pracownicy Lasow Panstwowych, pracownicy
parkéw narodowych oraz straznicy towieccy sa upowaznieni do naktadania grzywien
w drodze mandatu karnego??). Prima vista zadania te przemawiaja za nadaniem im
takiego statusu, ale rodzi si¢ watpliwos¢, czy zadania te wchodza w zakres ochrony
bezpieczefstwa publicznego.

W doktrynie bezpieczefistwo publiczne definiuje si¢ jako stan, w ktérym ogétowi
obywateli indywidualnie nieoznaczonemu, zyjacemu w pafstwie i spoleczenstwie, nie
grozi, zadne niebezpieczefistwo i to niezaleznie od tego, jakie bytyby jego ZrédtaZs.
Straznicy le$ni niewatpliwie zapewniaja spokdj, ale tylko w waskiej sferze spotecznej.
Ich dziatania obejmujq lasy stanowiace wtasno$§¢ Skarbu Panstwa. Nie mogg zatem by¢
uznani za funkcjonariuszy publicznych.

Nie ma mozliwosci przyznania im statusu funkcjonariusza publicznego takze na tej
podstawie, ze korzystaja z ochrony prawnej przewidzianej dla funkcjonariuszy publicz-
nych. Przeciwko takiej interpretacji przemawia wyktadnia historyczna. Kodeks karny
z 1969 r. w art. 120 § 1 przewidywat, ze funkcjonariuszem publicznym jest osoba
,korzystajaca z mocy przepisu szczegdlnego z ochrony prawnej przewidzianej dla funk-

24 'W. Radecki, Status prawny..., op. cit., s. 33.

25 Postanowienie SN z dnia 8 grudnia 2004 r., IV KK 126/04, OSNKW 2005, Nr 1, poz. 9 z glosa
aprobujaca R.A. Stefanskiego, WPP 2005, nr 2, s. 124-128.

26 'W. Radecki, Status prawny..., op. cit., s. 32.

27 Dz.U. Nr 174, poz. 1432 ze zm.

28 E. Ura, Prawne zagadnienia bezpieczenstwa panstwa, Rzeszow 1988, s. 124.
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cjonariuszy publicznych”. Oznaczalo to, ze osoba, ktdrej przepis szczegdlny przyzna-
wal ochrong prawng przewidziang dla funkcjonariuszy publicznych, tym samym byta
funkcjonariuszem publicznym. W kodeksie karnym z 1997 r. w art. 115 § 13 brak jest
takiej regulacji, co Swiadczy o tym, ze ta kategoria oséb zostata wylaczona spoSréd
tych, ktére z racji szczegdlnej ochrony prawnej moglyby by¢ uznane za funkcjonariu-
sza publicznego?®. Tak kategoryczny wniosek bytby uprawniony tylko wéwczas, gdyby
ustawodawca konsekwentnie nie wprowadzat klauzuli ochronnej w wypadkach, gdy
dana osoba jest funkcjonariuszem publicznym. Tak jednak nie jest, skoro klauzula ta
zostata wprowadzona w przypadku funkcjonariuszy Policji (art. 66 ust. 1 ustawy z dnia
6 kwietnia 1990 r. o Policji3?), funkcjonariuszy Stuzby Wigziennej (art. 164 ust. 1 ustawy
z dnia 9 kwietnia 2010 r. o Stuzbie Wigziennej3!) i notariuszy (art. 2 ust. 1 ustawy z dnia
14 lutego 1991 r. — Prawo o notariacie32), mimo ze w art. 115 § 13 k.k. s3 wymienieni
wprost jako funkcjonariusze publiczni, wzglednie jako funkcjonariusze Policji, w sposéb
posredni, ale niepozostawiajacy watpliwosci co do ich statusu funkcjonariusza publicz-
nego33. Definicja funkcjonariusza publicznego zostata w obowigzujacym stanie praw-
nym zawezona w poréwnaniu z poprzednim. Nie wystarczy przeto przyznanie komu§
ochrony prawnej przystugujacej funkcjonariuszowi publicznemu, aby uznaé go za funk-
cjonariusza publicznego. W doktrynie prezentowany jest nietrafny odmienny poglad, ze
uwzgledniajac racje aksjologiczne, historyczne, funkcjonalne, jak réwniez do§¢ oczywiste
intencje prawodawcy, bronigc si¢ przed nadmiernym formalizmem, wolno przyjaé, ze
osoby, ktérym przyznawana jest ochrona, z jakiej korzystaja funkcjonariusze publiczni, s3
funkcjonariuszami publicznymi w rozumieniu przepiséw kodeksu karnego, mimo ze ani
w treSci art. 115 § 13 kk., ani w ustawach szczeg6lnych nie zostali okresleni34. Ponadto
przyznanie funkcjonariuszowi publicznemu ochrony prawnej naleznej funkcjonariuszowi
publicznemu bytoby absurdem, skoro funkcjonariusz publiczny juz ja ma wilasnie dla-
tego, ze jest funkcjonariuszem publicznym. Zasadnie jednak zauwaza si¢, ze wniosek
ten, zaktadajacy racjonalno$¢ ustawodawcy, jest logicznie nie do podwazenia i nie budzi
watpliwos$ci w odniesieniu do ustaw uchwalonych po wejsciu w zycie kodeksu karnego,
tj. po 1 wrze$nia 1998 r.35. W wypadku gdy okreSlony podmiot nie spetnia kryteriow
wymienionych w art. 115 § 13 k.k., nie moze by¢ uznany za funkcjonariusza publicznego,
nawet jezeli przepisy szczegélne zapewniaja mu taka samg ochrone prawng, jaka jest
przewidziana dla funkcjonariuszy publicznych3®.

Pracownicy Stuzby LeSnej, a wiec i straznicy lesni, nie posiadaja zatem statusu
funkcjonariusza publicznego, co jest oczywiste w Swietle niemozliwosci ich podpo-
rzadkowania pod ktérekolwiek kryterium w art. 115 § 13 k.k.

29 'W. Radecki, Status prawny..., op. cit., s. 29, wyrok SN z dnia 27 listopada 2000 r., WKN 27/00,
OSNKW 2001, nr 3-4, poz. 21.

300 Dz.U. z 2015 r., poz. 355 ze zm.

31 Dz.U. z 2014 r., poz.1415 ze zm.

32 Dz.U.z 2014 r., poz. 164 ze zm.

33 Postanowienie SN z dnia 25 wrzes$nia 2013 r., I KZP 9/13, OSNKW 2013, nr 10, poz. 85
z uwagami aprobujagcymi R.A. Stefanskiego, Przeglad uchwat Izby Karnej oraz Izby Wojskowej Sadu
Najwyzszego w zakresie prawa karnego materialnego za 2013 r., Ius Novum 2014, nr 1, s. 197-199.

34 J. Wyrembak, Pojecie funkcjonariusza publicznego w prawie karnym, PiP 2007, nr 4, s. 94.

35 W. Radecki, Status prawny..., op. cit., s. 30.

36 Wyrok SN z dnia 27 listopada 2000 r., WKN 27/00, OSNKW 2001, nr 3-4, poz. 21.
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IV. STRAZNIK LESNY A OSOBA PELNIACA FUNKCJE PUBLICZNA

Zgodnie z art. 115 §19 kk. osobg pelnigca funkcje publiczng jest funkcjonariusz
publiczny, czlonek organu samorzadowego, osoba zatrudniona w jednostce organiza-
cyjnej dysponujacej Srodkami publicznymi, chyba ze wykonuje wylacznie czynnoSci
ustugowe, a takze inna osoba, ktérej uprawnienia i obowigzki w zakresie dziatalnoSci
publicznej sg okreSlone lub uznane przez ustawe lub wiazacg Rzeczpospolita Polska
umowe miedzynarodowa.

Jak zauwazy! Sad Najwyzszy ,.dla okreSlenia publicznego charakteru danej funk-
cji konieczne jest Iaczne spelnienie dwéch warunkéw. Po pierwsze, Zrédlem istnienia
1 dzialania okre§lonej instytucji (pafistwowej lub samorzadowej) jest przepis prawa
publicznego. Innymi stowy, zakres dzialania tych instytucji wynika albo wprost z prze-
pisu ustawy, albo z indywidualnych aktéw wiladz administracyjnych, wydanych na
podstawie ustawy. W nauce administracji uzywa si¢ pojecia pozostawania w tzw. zarza-
dzie publicznoprawnym. Po drugie, petnienie funkcji w sferze publicznej wymaga,
aby do realizacji tej funkcji w ramach danej instytucji wykorzystywane byly Srodki
publiczne™?’. Pozycja i zachowanie okres§lonej osoby nabieraja cech petnienia funkcji
publicznej, gdy po pierwsze, s3 umocowane w ustawie; po drugie, dziatania w oparciu
o §rodki publiczne3s.

Jesli chodzi o pierwsze kryterium, to chodzi o umocowanie w przepisach rangi
ustawowej, ktére sprawia, ze podejmowane czynnoSci nalezy traktowac jako przejaw
wiladczej dziatalnoSci instytucji pafistwowych lub samorzadu terytorialnego, ale wystar-
czajace jest okreSlenie w ustawie jedynie samego istnienia, zadafi i kompetencji danego
podmiotu®.

Drugi element akcentowal Sad Najwyzszy, stwierdzajac, ze ,.Pelnienie funkcji
publicznej obejmuje tylko takie czynnosci (...), ktére wiaza si¢ z dysponowaniem Srod-
kami publicznymi™. Srodki publiczne sa zdefiniowane w ustawie z dnia 27 sierpnia

37 Uchwata 7 sedziéw SN z dnia 20 czerwca 2001 r., I KZP 5/01, OSNKW 2001, nr 9-10, poz. 71
z glosami aprobujacymi S.M. Przyjemskiego, Pr. i Med. 2002, nr 11, s. 131-136; J. Kuleszy, Prok. i Pr.
2002, nr 10, s. 103-108; T. Krawczyka, Prok. i Pr. 2002, nr 11, s. 115-121 i uwagami krytycznymi
R.A. Stefafiskiego, Przeglqd uchwat Izby Karnej Sqdu Najwyiszego w zakresie prawa karnego mate-
rialnego, prawa karnego wykonawczego i prawa wykroczen za 2001 r., WPP 2002, nr 1, s. 121-128
i krytycznymi S. Zablockiego, Przeglqd orzecznictwa Sqdu Najwyziszego — Izba Karna, Pal. 2002,
nr 5-6,s. 139; A. Liszewska, J. Garus-Ryba, Problem odpowiedzialnosci karnej lekarza za przestepstwo
tapownictwa biernego, Pal. 2001, nr 7-8, s. 18.

38 C.Nowak, O pojeciu ,,0s0ba petnigca funkcje publiczng” , [W:] Reforma prawa karnego. Propo-
zycje i komentarze. Ksiega pamiqtkowa Prof. B. Kunickiej-Michalskiej, J. Jakubowska-Hary, C. Nowak,
J. Skupinski (red.), Warszawa 2008, s. 171, P. Kardas, Zatrudnienie w jednostce organizacyjnej
dysponujqcej Srodkami publicznymi jako ustawowe kryterium wyznaczajqce zakres znaczeniowy pojecia
,osoba petniqca funkcje publiczng”. Rozwazania na tle modeli interpretacyjnych prezentowanych
w piSmiennictwie karnistycznym oraz orzecznictwie Sqdu Najwyzszego, CzPKiNP 2005, nr 1, s. 30.

39 Postanowienie SN z dnia 25 czerwca 2004 r., V KK 74/04, OSNKW 2004, nr 7-8, poz. 79.

40 Uchwata 7 sedziéw SN z dnia 28 marca 2002 r., I KZP 35/2001,O0SNKW 2002, nr 5-6,
poz. 29 z glosami aprobujacymi J. Karazniewicz, Prok. i Pr. 2002, nr 12, s. 103—108; J. Skorupki, OSP
2003, or 1, s. 26-28 i krytyczng O. Gérniok, OSP 2003, nr 1, s. 25-26 oraz uwagami aprobujacymi
S. Zablockiego, Przeglqd orzecznictwa..., op. cit., s. 140-141 i R.A. Stefanskiego, Przeglqd uchwat
Izby Karnej Sqdu Najwyzszego w zakresie prawa karnego materialnego, prawa karnego wykonawczego,
prawa karnego skarbowego i prawa wykroczen za 2002 r., WPP 2003, nr 1, s. 91-95.
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2009 r. o finansach publicznych*! i jako ze ma ona znaczenie podstawowe w dzie-
dzinie finanséw publicznych, ma zastosowanie takze dla okreSlenia §Srodkéw publicz-
nych w innych dziedzinach*2. Takimi $rodkami sa: 1) dochody publiczne; 2) $rodki
pochodzace z budzetu Unii Europejskiej oraz niepodlegajace zwrotowi §rodki z pomocy
udzielanej przez panstwa cztonkowskie Europejskiego Porozumienia o Wolnym Han-
dlu (EFTA); 3) §rodki pochodzace ze Zrddel zagranicznych niepodlegajace zwrotowi,
inne niz wymienione w pkt 2; 4) przychody budzetu panstwa i budzetéw jednostek
samorzadu terytorialnego oraz innych jednostek sektora finanséw publicznych pocho-
dzace: a) ze sprzedazy papier6w warto$ciowych, b) z prywatyzacji majatku Skarbu
Pafistwa oraz majatku jednostek samorzadu terytorialnego, c) ze sptat pozyczek i kre-
dytéw udzielonych ze Srodkéw publicznych, d) z otrzymanych pozyczek i kredytow,
e) z innych operacji finansowych; 5) przychody jednostek sektora finanséw publicznych
pochodzace z prowadzonej przez nie dziatalnoSci oraz pochodzace z innych Zrédet
(art. 5 ust. 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych*?)

Pafistwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Pafistwowe — jak juz wskazywano — zarzadza
lasami stanowigcymi wtasno§¢ Skarbu Pafistwa (art. 4 ust. 1 ustawy o lasach) i repre-
zentuje Skarb Panstwa w zakresie zarzadzanego mienia (art. 32 ust. 1 ustawy o lasach).
Podstawowym celem powotania Lasow Pafstwowych jest zarzadzanie mieniem Skarbu
Pafistwa, a zwlaszcza reprezentowanie go w zakresie zarzadzanego mienia. Dokonujg
stosownych czynnos$ci w imieniu i na rzecz Skarbu Pafistwa. Jest to jednostka orga-
nizacyjna, ktéra wystgpuje wprawdzie w obrocie prawnym, ale podejmuje dziatania
w imieniu i na rzecz Skarbu Panstwa.

Ponadto Lasy Pafistwowe otrzymuja dotacje celowe z budzetu pafistwa na zadania
zlecone przez administracje rzadowg, a w szczegdlnosci na: 1) wykup laséw i gruntéw
do zalesien oraz ich rekultywacje, a takze wykup innych gruntéw w celu zachowania
ich przyrodniczego charakteru; 2) wykonywanie krajowego programu zwigkszania lesi-
stosci, o ktérym mowa w art. 14 ust. 2a, oraz pielegnacje i ochron¢ upraw i mtodnikéw
powstatych w ramach realizacji tego programu; 3) zagospodarowanie i ochrong laséw
w przypadku zagrozenia ich trwatoSci; 4) sporzadzanie okresowych, wielkoobszaro-
wych inwentaryzacji stanu laséw, aktualizacji stanu zasobéw le$nych oraz prowadzenie
banku danych o zasobach lesnych i stanie laséw; 5) opracowanie planéw ochrony dla
rezerwatéw przyrody znajdujacych si¢ w zarzadzie Laséw Pafistwowych, ich realizacje,
ochrong¢ gatunkowa ro§lin i zwierzat oraz sprawowanie nadzoru nad obszarami wcho-
dzacymi w sktad sieci Natura 2000; 6) finansowanie edukacji le$nej spoteczefistwa,
w szczeg6lnosci poprzez tworzenie i prowadzenie leSnych komplekséw promocyjnych,
zaktadanie Sciezek przyrodniczo-leSnych; 7) na sporzadzanie planéw zalesienia; 8) pet-
nienie zadah zwigzanych z realizacjg programéw wspdétfinansowanych ze Zrédet zagra-
nicznych (art. 54 ustawy o lasach). Sg to zadania o charakterze publicznym, przynalezne
do sfery imperium panstwa.

Trafnie przyjmuje si¢ w judykaturze, ze ,.Srodki publiczne ktérymi dysponuje
przedsigbiorstwo pafistwowe, to przede wszystkim ta immanentna czg$¢ majatku

41 Dz.U. z 2013 r., poz. 885 ze zm.
42 M. Zielinski, Wyktadnia prawa. Zasady, reguty, wskazowki, Warszawa 2010, a. 212.
43 Dz.U.z 2013 r., poz. 885 ze zm.
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narodowego, ktora przekazywana jest przedsigbiorstwu przez organ zatozycielski
i mienie nabyte w trakcie dzialania przedsigbiorstwa, ale takze Srodki publiczne, z kt6-
rych przedsigbiorstwo to korzysta z r6znych innych tytutéw. Osoba petnigca funkcje
publiczng natomiast to (poza funkcjonariuszem publicznym i pozostatymi podmiotami
wskazanymi w § 19 art. 115 kk.) takze taka osoba, ktéra jest zatrudniona w jedno-
stce organizacyjnej dysponujacej Srodkami publicznymi, w tym zwlaszcza takiej, ktora
zarzadza majatkiem publicznym, z wyjatkiem tych oséb, ktére w takiej jednostce petnia
czynnoSci wylacznie ustugowe”4.

Dla uznania danej osoby za pelnigca funkcje publiczng — jak stusznie podkresla si¢
w doktrynie — nie ma znaczenia, czy rzeczywiscie podejmuje ona dziatania zwigzane ze
Srodkami publicznymi pozostajacymi w dyspozycji jednostki, w ktdrej jest zatrudniona,
wystarczajace jest stwierdzenie, ze jednostka ta dysponuje Srodkami publicznymi®s.
Kazda osoba zatrudniona w takiej jednostce moze by¢ uznana za osobe petnigca funkcje
publiczng.

V. WNIOSKI

1. Straz LeSna jest powotana do zwalczania przestgpstw i wykroczen w zakresie szkod-
nictwa leSnego i ochrony przyrody oraz wykonywaniem innych zadan w zakresie
ochrony mienia. Straznicy leSni realizujac te zadania sg uprawnieni do prowadze-
nia dochodzen oraz wnoszenia i popierania aktow oskarzenia, jezeli przedmiotem
przestgpstwa jest drzewo lub drewno pochodzace z laséw stanowigcych wiasno§é
Skarbu Pafstwa oraz prowadzenia postgpowania w sprawach o wykroczenia oraz
udzialu w rozprawach przed sadem w charakterze oskarzyciela publicznego.

2. Wykonywanie tych zadah wymaga zapewnienia im okre§lonych warunkéw wyko-
nywania przez straznikéw lesnych natozonych na nich zadan jest zapewnienie im
ochrony prawej. Straznicy le$ni wchodzg w sktad Strazy Le$nej, ktora jest zaliczana
do Stuzby Lesnej (art. 47 ust. 1 ustawy o lasach). Pracownicy Stuzby Le$nej, a zatem
i straznicy le$ni — zgodnie z art. 46 ust. 1 ustawy o lasach — przy wykonywaniu
czynnosci stuzbowych korzystaja z ochrony prawnej, przewidzianej w przepisach
prawa karnego dla funkcjonariuszy publicznych. Ochrona ta jest ograniczona do
wypadkéw wykonywania przez straznika leSnego czynnoSci stuzbowych, a nie obej-
muje zamachéw dokonanych na nich w zwigzku z ich petnieniem. Jest to ochrona
za waska i nalezatoby jg rozszerzy¢ takze na te zachowania zwigzane z petnieniem
przez nich obowigzkéw stuzbowych.

3. Straznicy le$ni nie sa funkcjonariuszami publicznymi, gdyz nie odpowiadaja zad-
nemu z kryterium okreSlonemu w art. 115 § 13 k k., ktére majg charakter zamknigty.

4. Straznicy nie bedac funkcjonariuszami publicznymi petnig jednak funkcj¢ publiczna,
gdyz wykonujg swoje zadania w ramach instytucji panstwowej, dziatajacej na pod-
stawie przepisow prawa publicznego oraz dysponujaca Srodkami publicznymi.

44 Wyrok SA we Wroctawiu z dnia 6 pazdziernika 2005 r., Il AKa 195/05, OSA 2006 nr 1, poz. 2.
45 C. Nowak, O pojeciu ,,0soba petnigca funkcje publiczng”..., op. cit., s. 175.
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STATUS PRAWNOKARNY STRAZNIKA LESNEGO
Streszczenie

Przedmiotem artykutu jest status prawny straznikéw leSnych w prawie karnym materialnym.
Analiza ustawy o lasach oraz kodeksu karnego, wsparta wypowiedziami doktryny i judykatury,
doprowadzita do konstatacji, ze straznicy les$ni nie sg funkcjonariuszami publicznymi, lecz korzy-
staja z ochrony prawnokarnej przewidzianej dla funkcjonariuszy publicznych w wezszym od nich
zakresie, gdyz tylko przy wykonywaniu czynnosci stuzbowych. Petnig jednak funkcje publiczng,
gdyz wykonuja swoje zadania w ramach instytucji pafistwowej, dziatajacej na podstawie przepi-
séw prawa publicznego oraz dysponujaca Srodkami publicznymi.

Stowa kluczowe: funkcja publiczna, funkcjonariusz publiczny, las, stuzba lesna, straz lesna

CRIMINAL LAW STATUS OF A RANGER
Summary

The article discusses the legal status of forest rangers in the substantive criminal law. The analysis
of the Act on forests and the Criminal Code, supported by the statements of the doctrine and the
judicature, leads to a conclusion that forest rangers are not public officers but take advantage
of legal protection envisaged for public officers, yet on a smaller scale because only when they
perform their job-related tasks. However, they perform public functions as they perform their
tasks while working for a state institution operating based on the regulations of public law and
financed from public funds.

Key words: public function, public officer, forest, forest service, forest rangers
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CHARAKTER PRAWNY KRYTERIOW
WYBORU PROJEKTOW UNIJNYCH

RAFAL POZDZIK

1. WSTEP

Wyb6r najlepszych projektéw, ktére maja otrzymac dofinansowanie z funduszy unij-
nych, wymaga ustanowienia kryteriéw pozwalajacych na prawidtowa weryfikacje ich
jakosci oraz ustalenie rankingu projektow. Kryteria wyboru moga odnosic¢ si¢ do kwe-
stii, ktore instytucja zarzadzajaca uznaje za niezbgedne do prawidtowej oceny projektu
pod wzgledem merytorycznym oraz formalnym. Wybér projektéw odbywa sie wigc
w oparciu o kryteria przygotowane przez instytucje zarzadzajace dla osiagnigcia okre-
Slonych zatozefi programdéw operacyjnych, a nastgpnie zaakceptowane przez komitet
monitorujacy.

Podobnie jak w innych dziedzinach np. wybdr najlepszej oferty w postgpowaniu
przetargowym czy wybor najlepszych kandydatéw na aplikacj¢ prawniczg, kryteria
z reguly nie wynikajq wprost z przepisow powszechnie obowigzujacych. W przepisach
tych s3 jedynie wskazane pewne zasady czy wymogi, ktére nalezy stosowac i prze-
strzegaé¢ w trakcie oceny.

W zakresie wyboru projektéw unijnych, szczegétowe informacje dotyczace kryte-
riéw s3 wymienione w uszczegdtowieniach programéw operacyjnych i doprecyzowane
w tzw. przewodnikach po kryteriach wyboru finansowanych operacji. Dokumenty te
jednak nie majg charakteru powszechnie obowigzujacego. Majac na uwadze powyzsze,
nalezy rozstrzygnac jaki charakter prawny majg kryteria wyboru projektow. Okre§lenie
statusu prawnego kryteriow ma fundamentalne znaczenie dla oceny legalnoSci dotych-
czas przeprowadzonych postepowafh w przedmiocie wyboru projektow.

Nalezy podkresli¢, ze w Swietle art. 152 ust. 1 rozporzadzenia Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady (UE) nr 1303/2013 z 17.12.2013 r. ustanawiajacym ogdlne przepisy!,
krajowe regulacje prawne obowiazuja w czasie okres§lonej perspektywy finansowe;j
(lata: 2007-2013, 2014-2020) i majg zastosowanie wylacznie do Srodkéw unijnych

I Dz. Urz. UE, L 347 2 20.12.2013 r., s. 320, dalej powotywane jako ,,rozporzadzenie ogdlne”.
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zaprogramowanych na ten okres. Niedopuszczalne jest w tym przypadku stosowanie
zasady lex posterior derogat legi priori ze wzgledu na odmienny zakres, cele i prio-
rytety regulacji unijnych obowigzujacych w danym okresie programowania. Mimo ze
wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 10.02.2015 r. w sprawie SK 50/132 dotyczy stanu
prawnego odnoszacego si¢ do dotacji unijnych udzielanych w perspektywie finansowej
na lata 2007-2013, zachowuje on swojg aktualno$¢ réwniez w nowym okresie progra-
mowania na lata 2014-2020. Wynika to z faktu, ze przepisy nowego rozporzadzenia
ogdlnego nie dokonaly istotnej zmiany w zakresie roli kryteriow wyboru oraz procedur
ich przyjmowania na poziomie programow operacyjnych.

2. ZNACZENIE KRYTERIOW WYBORU

Dotychczasowa praktyka wdrazania Srodkéw unijnych wskazuje, iz kryteria wyboru
powinny dzieli¢ si¢ co najmniej na formalne i merytoryczne. Kryteria formalne i mery-
toryczne, a jednocze$nie etapy konkursu, moga podlega¢ dalszym podziatom na kryteria
dostepu, brzegowe, horyzontalne, obligatoryjne i fakultatywne itd.

Z zalozenia, kryteria wyboru majg charakter ocenny, a ich konstrukcja i tre§¢ musi
byé odpowiednia do poréwnania wszystkich zgtoszonych projektéw3. Kryteria musza
by¢ jednakowe dla wszystkich potencjalnych beneficjentéw i projektéw dotyczacych
danej kategorii operacji. Przy ich zastosowaniu ma nastapi¢ wyselekcjonowanie naj-
lepszych przedsigwzigé, ktorych realizacja w najwyzszym stopniu odpowiada¢ bedzie
zatozeniom programu operacyjnego. Kryteria musza by¢ w odpowiednim czasie
i w odpowiedni sposéb ogloszone, aby zapewni¢ réwny dostep do pomocy dla wszyst-
kich kategorii beneficjentow.

W ramach procedur konkursowych poprzez kryteria wyboru zaktada si¢ z gory
pewne ograniczenia podmiotowe i przedmiotowe, a wigc okresla, jakie rodzaje pro-
jektow i kategorie beneficjentéw beda podlegaé dofinansowaniu. Takie uksztattowanie
systemu realizacji programu operacyjnego eliminuje ab initio z konkursu projekty i/lub
beneficjentéw, ktdre nie spetniajag wymagan okreSlonych w kryteriach wyboru. Jednak
pozostawienie poza mozliwoScig finansowania projektéw niespetniajacych okres§lo-
nych w kryteriach warunkéw, bez wzgledu na rodzaj podmiotu sktadajacy wniosek,
nie stanowi naruszenia zasady réwnego dostgpu do pomocy*. Ponadto za dopuszczalne
i niemajace charakteru dyskryminujacego nalezy uznac kryteria, ktére z przyczyn mery-
torycznych eliminujg z konkursu pewne kategorie podmiotéw np. przedsi¢biorcéw, jed-
nostki samorzadu terytorialnego lub pewne ich formy organizacyjne, np. spétki cywilne,
gminy wiejskied. Majac na uwadze powyzsze trudno uznaé za prawidtowy poglad TK
przyjety w uzasadnieniu wyroku ws. SK 50/13, ze kryteria wyboru nie wyznaczaja praw

2 Dz.U.z 2015 r., poz. 227, dalej powotywany jako ,,wyrok TK ws. SK 50/13”.

3 Wyrok WSA w Szczecinie z dnia 1 sierpnia 2011 r. w sprawie I SA/Sz 692/11, dostgpny
w Centralnej Bazie Orzeczefi Sadéw Administracyjnych.

4 Zob. wyrok NSA z dnia 23 marca 2010 r. w sprawie II GSK 250/10, dostepny w Centralnej
Bazie Orzeczen Sadéw Administracyjnych

5 Por. wyrok NSA z dnia 28 pazdziernika 2010 r. w sprawie II GSK 1178/10, dostepny w Cen-
tralnej Bazie Orzeczen Sadéw Administracyjnych

Ius Novum
3/2016



CHARAKTER PRAWNY KRYTERIOW WYBORU PROJEKTOW UNIINYCH 111

Iub obowigzkéw wnioskodawcow, ale jedynie okreslaja, czym si¢ majg kierowac organy
dokonujace oceny i wyboru projektéw. W mojej ocenie, kryteria wyboru sg skierowane
do wnioskodawcow i wyznaczaja im, jakie warunki musi spetni¢ ich projekt aby byto
mozliwe uzyskanie dofinansowania. Kryteria wyboru wyznaczaja zatem wnioskodaw-
com konkretne obowigzki w zakresie ubiegania si¢ o unijne dofinansowane.

Nalezy pamietaé, ze przy ocenie w oparciu o kryteria punktowe kluczowe znaczenie
ma wyczerpujace uzasadnienie oceny przez poszczegdlne osoby wchodzace w sktad
komisji ds. oceny projektu. Powinno by¢ ono jasne, spdjne i logiczne. Pozwala to
pozna¢ zaréwno wnioskodawcy, jak i organom rozpatrujagcym Srodki odwotawcze
motywy oceny, argumentacje, sposéb dojScia do decyzji o przyznaniu okre§lonej ilo-
Sci punktow. Jest to szczegdlnie istotne w ramach kryteriow wyboru sformutowanych
w sposéb ogdlny, pozostawiajacy wiasciwej instytucji stosunkowo duzy zakres dyskre-
cjonalnosci. Uzasadnienie przyznanych punktow nie moze by¢ ogélnikowe i ograniczac
sie do stwierdzenia o niezrealizowaniu wymagan danego kryterium oraz o przyznaniu
danej liczby punktow, bez precyzyjnego wskazania na czym to niespetnianie wymogow
polega®.

3. KONKURSOWY TRYB WYBORU PROJEKTOW.

Konkurs stanowi publiczny nabér wnioskéw o dofinansowanie ogtaszany przez wta-
Sciwg instytucje. Celem postgpowania konkursowego jest wybor i wsparcie przedsie-
wzigl, ktére daja gwarancje efektywnego osiagniecia celow programu operacyjnego. Na
wnioskodawcy, zgtaszajagcym wniosek o dofinansowanie, spoczywa obowigzek uwaz-
nego zapoznania si¢ z warunkami konkursu, a nastgpnie starannego i odpowiadajacego
kryteriom oceny przygotowania wniosku o dofinansowanie wraz z wymaganymi zatacz-
nikami. Podawane we wniosku dane muszg tworzy¢ zbidr informacji, ktérych wymaga
wlasciwa instytucja organizujgca konkurs, w celu dokonania formalnej i merytoryczne;j
oceny projektéw na podstawie kryteriow wyboru’.

Konkurs nalezy uzna¢ za postgpowanie administracyjne, w ramach ktérego organ
administracji publicznej lub w jego imieniu podmiot prywatny, wykonujac przyznane
mu prawem kompetencje, zalatwia sprawe administracyjng w drodze aktu administra-
cyjnego. Oczywiscie cecha szczegélng postgpowania konkursowego jest rywalizacja
(konkurowanie) miedzy zainteresowanymi podmiotami o okre§long pule Srodkow
publicznych. Przyznanie lub odmowa przyznania dofinansowania w ramach konkursu
(wybor projektu) przez wilaSciwg instytucje jest czynnoScia o charakterze konwencjo-
nalnym, czyli rozstrzygnieciem wtadczym o prawach podmiotéw ubiegajacych sig
o dofinansowanie, nie za§ czynno$cia materialno-techniczng, polegajaca wylacznie na
obliczeniu i przekazaniu okres§lonej kwoty dotacji.

6 Por. wyroki WSA w Krakowie z dnia 28 lutego 2012 r. w sprawie III SA/Kr 668/11 oraz
z dnia 15 lutego 2012 r. w sprawie III SA/Kr 244/11, dostgpne w Centralnej Bazie Orzeczen Sadow
Administracyjnych).

7 Wyrok NSA z dnia 30 marca 2010 r. w sprawie II GSK 309/10, dostgpny w Centralnej Bazie
Orzeczefi Sagdéw Administracyjnych.
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Zgodnie z art. 45 ust. 1 ustawy z 11 lipca 2014 r. o zasadach realizacji programow
w zakresie polityki spdjnosci finansowanych w perspektywie finansowej 2014-20208,
postepowanie konkursowe moze by¢ podzielone na etapy. Liczba etapéw konkursu
powinna by¢ bezposrednio zwigzana z kryteriami wyboru. Zaréwno ustawa wdroze-
niowa, jak i rozporzadzenie ogélne postuguja si¢ jedynie pojeciem , kryteriéw wyboru”,
bez podziatu ich na rodzaje czy grupy. Zatem w §wietle tych przepiséw pozostawiono
wilasciwym instytucjom pewien margines swobody w ksztattowaniu nazwy kryteriow,
ich tresci, zakresu oraz liczby i rodzajow.

Majac na uwadze powyzsze, ustalenie rodzaju kryteriow wyboru, a w konsekwen-
cji réwniez etapéw postgpowania konkursowego, nalezy do kompetencji wlasciwych
instytucji, pod warunkiem zapewnienia przestrzegania zasad okreSlonych w art. 125
ust. 3 lit. (a) rozporzadzenia ogélnego®.

Kazdy wniosek o dofinansowanie powinien przej$¢ etap oceny formalnej, czyli
sprawdzenia spetnienia przez projekt pewnych wymogéw bez analizy meritum,
a nastepnie poglebionej oceny merytorycznej, wymagajacej wiedzy specjalistycznej,
powiazanej z reguly z przyznaniem punktéw. Zatem celem kryteriow formalnych jest
stwierdzenie, czy projekt kwalifikuje si¢ do uzyskania pomocy w ramach danego
programu operacyjnego (kryteria dopuszczajace) oraz czy wniosek zostal wypetniony
poprawnie i zawiera wszystkie informacje (kryteria poprawnosci).

Kontrola wniosku o dofinansowanie od strony formalnej nie polega na analizowa-
niu poszczegdlnych jego zapiséw, lecz na ocenie kompletnoSci wniosku i zatagczonych
do niego dokumentéw. Natomiast instytucja zarzadzajaca moze podjaé¢ decyzje, ze
w trakcie oceny formalnej bedzie badane nie tylko, czy ztozona wraz z wnioskiem
dokumentacja jest kompletna, lecz réwniez w sposob ograniczony moga by¢ kontro-
lowane kwestie merytorycznel®. Stad w ramach oceny formalnej mozna postugiwaé
si¢ kryteriami ocennymi, ktére zasadniczo stosuje si¢ w trakcie oceny merytorycznej.
Wowczas ocena formalna ma charakter wstepnej oceny merytorycznej. Taka wstepna
ocena ma zweryfikowad, ktore projekty w najwiekszym stopniu spetniaja najwazniejsze
kryteria oceny merytorycznej.

Ocena projektéw w oparciu o kryteria merytoryczne (punktowe, stopniowalne) ma
charakter wartoSciujacy poszczeg6lne projekty. Nalezy zaznaczy¢, ze w trakcie oceny
merytorycznej mozna rowniez postugiwac si¢ kryteriami 0/1 (kryteria merytoryczne
obligatoryjne). Wynik oceny merytorycznej powinien by¢ nalezycie uzasadniony, ze
szczeg6lnym wyjasnieniem, ktére okolicznosci zadecydowaty i w jakim stopniu o przy-
znanej liczbie punktéw w ramach poszczeg6lnych kryteriow!!.

8 Dz.U. z 2014 r., poz. 1146, dalej powotywana jako ,,ustawa wdrozeniowa”.

9 Por. wyrok WSA w Krakowie z dnia 15 lutego 2012 r. w sprawie III SA/Kr 1388/11, dostepny
w Centralnej Bazie Orzeczen Sadéw Administracyjnych).

10° Zob. wyrok WSA w Lublinie z dnia 12 maja 2011 r. w sprawie III SA/Lu 183/11, wyrok WSA
w Lodzi z dnia 14 wrze$nia 2011 r. w sprawie III SA/Ld 752/11, wyrok NSA z dnia 2 marca 2010 r.
w sprawie II GSK 126/10, wyrok WSA w Bydgoszczy z dnia 18 maja 2011 r. w sprawie II SA/Bd
401/11, dostepne w Centralnej Bazie Orzeczen Sadéw Administracyjnych.

11 Wyrok WSA w Poznaniu z dnia 23 sierpnia 2011 r. w sprawie III SA/Po 585/11, dostgpny
w Centralnej Bazie Orzeczeh Sadéw Administracyjnych.
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4. WYROK TRYBUNALU KONSTYTUCYJNEGO

W wyroku TK ws. SK 50/13 zostat poddany analizie status prawny kryteriéw wyboru.
W pierwszej kolejnosSci Trybunat trafnie zarzucit polskiemu ustawodawcy, Ze istotng
wadg prawng jest brak ustanowienia na gruncie ustawowym zasad przyjmowania kry-
teriow wyboru. Jak wydaje sie, TK w wyroku ws. SK 50/13 doszedl do prawidiowe;j
konkluzji, ze przepisy rozporzadzenia nr 1083/2006!2 nie okre§laja charakteru praw-
nego kryteriéw wyboru, ani formy prawnej ich ustanowienia na poziomie programu
operacyjnego. Dla unijnego prawodawcy jest istotny bowiem przede wszystkim skutek,
czyli wybér projektéw na podstawie kryteriow spetniajacych okreSlone wymogi, a nie
sposob, w jaki pafstwa cztonkowskie tego dokonaja. W tym bowiem zakresie przepisy
unijne ustanawiaja zasade autonomii, ktéra oznacza, ze wydatkowanie funduszy ma
odbywac si¢ zgodnie z systemem instytucjonalnym i prawnym wilaSciwym dla kazdego
pafistwa cztonkowskiego Unii Europejskiej!3, poza przypadkami, kiedy prawo unijne
wyraznie narzuca odpowiednie rozwigzania prawne i proceduralne!4. W ramach zatem
przyznanej autonomii Polska posiada kompetencj¢ do samodzielnego uregulowania
formy prawnej w jakiej kryteria beda przyjete w ramach krajowego systemu praw-
nego. Przepisy unijne okreslajg jedynie niektdre zasady z tym zwigzane, np. obowigzek
zatwierdzenia kryteriow przez Komitet Monitorujacy, pozostawiajac organom krajo-
wym swobode w ustanowieniu pozostatych regut proceduralnych i materilanoprawnych.
Pafistwo cztonkowskie powinno stworzy¢ wlasny, autonomiczny system oceny projek-
téw na podstawie kryteriéw wyboru i w tym celu moze wykorzysta¢ Zrédia prawa czy
instytucje prawne juz funkcjonujace na gruncie przepiséw krajowych.

W ramach postgpowania administracyjnego w przedmiocie przyznania dofinansowa-
nia ze Srodkéw unijnych, nalezy zagwarantowac przestrzeganie szeregu zasad. Zasady
te determinujg sytuacje materialnoprawna podmiotéw ubiegajacych si¢ o unijne
wsparcie, gdyz wyznaczaja organom granice, ktérych naruszenie moze skutkowaé
uznaniem oceny projektu za niezgodng z prawem przez sady administracyjne. W tym
celu w art. 37 ust. 1 ustawy wdrozeniowej!> zostat ustanowiony katalog zasad obwigzu-
jacych w trakcie procedur wyboru projektéw. W ust. 2 tego przepisu okre$lono réwniez,
ze podstawe wyboru projektow stanowig kryteria. Zasady ustanowione ww. przepisie
ustawy wdrozeniowej odnosza si¢ do postepowania w przedmiocie oceny i wyboru
projektéw, ale wyznaczaja one rowniez standardy dla organéw w trakcie przyjmowania
kryteriow wyboru. Nalezy zgodzi¢ si¢ ze stanowiskiem wyrazonym w zdaniu odregbnym
do wyroku TK ws. SK 50/13, ze w ustawie wdrozeniowej powinno wyraZnie okre-

12 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1083/2006 z dnia 11 lipca 2006 r. ustanawiajace przepisy ogdlne
dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego oraz
Funduszu Spéjnosci i uchylajace rozporzadzenie (WE) nr 1260/1999 (Dz. Urz. UE. L 201 z 31.7.2006,
s. 25).

13 Por. pkt 10, 11, 27, 48 preambuty oraz art. 4 ust. 4, art. 5 ust. 1 i ust. 3, art. 14 ust. 2, art. 19
ust. 1, art. 26 ust. 2, art. 47 ust. 1 rozporzadzenia ogélnego.

14 Por. R. Pozdzik, Zasady wdrazania funduszy unijnych w latach 2014-2020, ,,Europejski Prze-
glad Sadowy” 2014, nr 12, s. 5-6.

15 W trakcie poprzedniej perspektywy finansowej obowiazek przestrzegania zasady réwnego trak-
towania i przejrzystosci wynikat z art. 26 ust. 2 ustawy z 6.12.2006 r. o zasadach prowadzenia polityki
rozwoju, Dz.U. z 2006 r. Nr 227, poz. 1658, dalej jako ,,u.z.p.p.r.”
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§li¢ sig jakie zasady powinny by¢ zagwarantowane w trakcie przyjmowania kryteriéw
wyboru. Wynika to jednoznacznie z art. 125 ust. 3 lit. (a) rozporzadzenia ogdlnego,
ktory stanowi, ze kryteria i procedury wyboru projektow muszg by¢ przejrzyste i nie-
dyskryminacyjne. Ponadto musza one uwzglednia¢ zasade rownego traktowania kobiet
i mezeczyzn, zasadg zréwnowazonego rozwoju oraz zapewniaé, ze wybrane projekty
w jak najlepszym stopniu przyczynia si¢ do celéw szczegdtowych w ramach danej
osi priorytetowej programu operacyjnego. Kryteria wyboru muszg réwniez gwaranto-
wac zgodnos$¢ wybranych projektow z wymogami ochrony §rodowiska. Za szczegdlnie
istotne uznano wymag, aby wybrane w oparciu o kryteria projekty zapewnialy dostep-
no$¢ ich produktéw i rezultatéw dla osdb niepetnosprawnych.

W przepisach unijnych nie przesadzono zatem czy kryteria wyboru powinny by¢
uregulowane na poziomie przepisow powszechnie obowigzujacych. Dlatego w pelni
aprobuje stanowisko wyrazone w zdaniu odrgbnym do wyroku TK ws. SK 50/13,
ze podstawa prawna do przyjecia kryteriow, zarys procedury ich przyjmowania oraz
zasady, ktére muszg uwzglednione w trakcie ich przygotowywana, powinny by¢ ure-
gulowane w przepisach powszechnie obowigzujacych. Jak stusznie stwierdzono w zda-
niu odrgbnym, to kryteria wyboru stanowia w zasadzie wylaczng podstawe prawna
dopuszczenia do postgpowania, determinujg jego przebieg i decyduja o wyniku. Wynik
ten stanowi wladcze i jednostronne rozstrzygniecie determinujace sytuacje prawna
jednostek!6. Zatem wybor projektu jest rozstrzygnigciem o charakterze konstytutyw-
nym, majacym charakter decyzji administracyjnej. Dlatego, jak stusznie podniesiono
w zdaniu odrebnym do wyroku TK ws. SK 50/13, w §wietle Konstytucji RP brak
jest mozliwosci wydawania decyzji wobec podmiotéw indywidualnych na podstawie
przepiséw innych, niz przepisy powszechnie obowigzujace. Natomiast takie stwierdze-
nie nie czyni niekonstytucyjnym regulacji ustawowej, ktéra na podstawie przepisow
w niej zawartych umozliwia opracowanie i przyjecie kryteriow wyboru w innej for-
mie, niz przepisy powszechnie obowigzujace. Takie rozwigzanie funkcjonuje na gruncie
postepowan w przedmiocie zaméwien publicznych!? i nie budzi dotychczas zastrzezen
natury konstytucyjnej. W mojej ocenie specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia
jest zblizona swoim charakterem do regulaminu konkursu, gdyz zawiera opis kryteriow,
ktérymi zamawiajacy bedzie si¢ kierowal przy wyborze oferty, wraz z podaniem zna-
czenia tych kryteriow i sposobu oceny ofert. OczywisScie, dostrzegam istotne réznice
migdzy tymi oboma postepowaniami, w szczeg6lnosci to, ze wybdr najkorzystniejszej
oferty nie nastg¢puje na podstawie decyzji administracyjnej. Mimo tych réznic, charakter
i znaczenie kryteriéw wyboru projektéw sa podobne do kryteriéw oceny ofert. Dlatego
spos6b uregulowania i umiejscowienia w systemie prawnym kryteriéw oceny ofert,
moze by¢ wykorzystany w zakresie wlaSciwego okre§lenia statusu prawnego kryteriow
wyboru projektow.

Kryteria wyboru projektéw sa wymienione w uszczegétowieniach programéw ope-
racyjnych i doprecyzowane w tzw. Przewodnikach po kryteriach wyboru finansowanych

16 Zob. R. Pozdzik, Ocena i wybdr projekiéw do dofinansowania z Europejskiego Funduszu
Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego i Funduszu Spojnosci, Warszawa 2013,
s. 177-181.

17 Por. art. 36 ust. 1 pkt. 13 ustawy z 29.01.2004 r. prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2004 r.
Nr 19, poz. 177).
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operacji. Kryteria wyboru moga odnosi¢ si¢ do kwestii, ktére instytucja zarzadzajaca
uznaje za niezbedne do prawidlowej oceny projektu pod wzgledem merytorycznym oraz
formalnym. Zatem wbrew stanowisku przyjetemu przez TK w uzasadnieniu wyroku
ws. SK 50/13, kryteria wyboru nie stanowig jedynie wskazéwek dla instytucji co do
sposobu oceny, lecz przede wszystkim wyznaczaja sposéb ,,zachowania” wniosko-
dawcéw, okreslajac ich obowiazki np. limit uzycia znakéw czy sporzadzenie wniosku
o dofinasowanie w odpowiedniej formie, jak réwniez prawo otrzymania odpowiedniej
ilodci punktow lub spetnienia kryterium, w razie wypetnienia wymogdéw okre$lonych
w ramach danego kryterium.

Wybér projektéw odbywa si¢ wigc w oparciu o kryteria przygotowane przez
instytucje zarzadzajace dla osiggnigcia okre§lonych zatozefi programéw operacyjnych,
a nastgpnie zaakceptowane przez Komitet Monitorujgcy!8. Instytucja zarzadzajaca
posiada zatem wylaczng kompetencje do opracowania kryteriéw wyboru, ich podziatu
i uszczeg6towienia. Zmiana kryteridw moze nastapi¢ jedynie w trybie okre§lonym
w rozporzadzeniu ogélnym i ustawie wdrozeniowej, a nie poprzez zabiegi interpreta-
cyjne organéw stosujacych prawo!®. Nalezy jednak podkresli¢, ze wbrew stanowisku
przyjetemu w zdaniu odrebnym do wyroku TK ws. SK 50/13, organy stosujace kry-
teria wyboru uczestniczag w procedurze ich przyjmowania, gdyz przedstawiciele tych
instytucji sg cztonkami Komitetéw Monitorujacych?0. Dlatego btedne jest stanowisko
wyrazone w zdaniu odrgbnym dzielgce instytucje na projektujace i stanowigce ,.kryteria
wyboru projektéw” oraz ,,stosujace te kryteria”. Instytucja zarzadzajaca moze petnié
obie te funkcje jednoczesnie, czyli odpowiadaé za przygotowanie kryteriow wyboru
W programie operacyjnym oraz za wybodr projektow, a wigc organu ,,stosujacego kry-
teria wyboru”.

Nalezy zgodzi¢ si¢ z teza zawarta w uzasadnieniu wyroku TK ws. SK 50/13, ze
kryteria wyboru projektéw nie nosza same w sobie cech prawa powszechnie obowig-
zujacego. Ponadto nie mozna ich uznaé za czg$¢ systemu realizacji programu operacyj-
nego. Za takim stanowiskiem przemawia analiza przepiséw rozporzadzenia ogélnego
oraz art. 6 i 9 ustawy wdrozeniowej. Jednak nie mozna podzieli¢ pogladu TK, ze
brak normatywnego charakteru kryteriow wynika z faktu ich zastosowania w ramach
konkretnego konkursu. Przeciwnie, kryteria przyjmowane sa dla danego dziatania czy
osi priorytetowej i wykorzystywane w wielu konkursach w trakcie wdrazania danego
programu operacyjnego. Instytucje unijne i krajowe przywiagzuja duza wage do nie-
zmienno§ci kryteriow wyboru w ciagu catego okresu programowania. Ewentualne
zmiany kryteriow wynikaja z koniecznoS$ci uwzglednienia zmian otoczenia prawnego
czy podniesienia jakoSci wybieranych projektéw. Zatem kryteria wyboru majg charakter
abstrakcyjny i generalny, gdyz dotycza nieograniczonego kregu wnioskodawcéw ubie-
gajacych si¢ o wparcie unijne oraz znajduja zastosowanie w wielu konkursach, a wigc
nie okreslaja konkretnego zachowania adresata czyli wnioskodawcy. Natomiast moc
prawna kryteriow wyboru zalezy od rodzaju aktu normatywnego, w ktorym zostaty

18 Zob. art. 9 i 14 ustawy wdrozeniowej.

19 Zob. wyrok NSA z dnia 10 lipca 2012 r. w sprawie II GSK 1012/12, dostgpny w Centralnej
Bazie Orzeczeh Sadéw Administracyjnych.

20 Zob. art. 48 ust. 1 rozporzadzenia ogélnego oraz art. 14 ust. 4 ustawy wdrozeniowe;j.

Tus Novum
3/2016



116 RAFAL POZDZIK

umieszczone. Dlatego TK w uzasadnieniu wyroku ws. SK 50/13 wybrat droge ,.na
skréty” uznajac za konstytucyjne zaskarzone przepisy, jedynie z uwagi na fakt, ze jego
zdaniem postanowienia aktéw ustalajacych kryteria wyboru nie maja charakteru abs-
trakcyjnego, bo nie wyznaczajg zachowan powtarzalnych.

Ponadto btedny jest kierunek prowadzonych przez TK rozwazan, z powodu po§wie-
cenia zbyt duzej uwagi kwestig proceduralnym i kompetencyjnym w zakresie tworzenia
kryteriow, zamiast ocenie statusu prawnego samych kryteriow oraz charakteru praw-
nego dokumentéw, w ktérych one sa umieszczone. Spor prawny w sprawie SK 50/13
nie dotyczyt tego, czy instytucja zarzadzajaca moze by¢ upowazniona do przyjmowania
kryteriow wyboru, lecz braku odpowiedniej regulacji w tym zakresie w przepisach
powszechnie obwigzujacych. Za prawidlowe w tym wzgledzie uznaj¢ stanowisko i spo-
s6b argumentacji przyjete w zdaniu odrgbnym do wyroku TK ws. SK 50/13. Nalezy
zgodzi¢ si¢, ze wlasciwy kierunek wyznaczyt TK w swoim wyroku z 12 grudnia 2011 r.
w sprawie o sygn. P 1/1121, w ktorym stusznie uznat, ze niedopuszczalne jest usytuowa-
nie poza przepisami powszechnie obowigzujacymi jakichkolwiek regulacji dotyczacych
praw i obowigzkéw wnioskodawcow?2. Oczywiscie, nie chodzi o umieszczenie w tych
przepisach pelnej tresci kryteriow, lecz o uregulowanie zasad i wymogoéw, ktére musza
by¢ spetnione w trakcie ich tworzenia i przyjmowania. Wowczas nie mozna bytoby
postawi¢ zarzutu, iz materia zwigzana z Kryteriami nie jest unormowana na poziomie
przepiséw powszechnie obowiazujacych. W konsekwencji, sady administracyjne juz bez
zadnych watpliwo$ci mogtyby dokonaé oceny legalnoSci postepowania konkursowego
wraz z kryteriami wyboru, ktére sa bezpoSrednia podstawg decydujaca o pozytyw-
nej lub negatywnej ocenie projektu. Jednocze$nie nie podzielam pogladu wyrazonego
w zdaniu odrgbnym do wyroku TK ws. SK 50/13, zgodnie z ktérym obecnie sady admi-
nistracyjne w trakcie kontroli legalnoSci negatywnej oceny projektu nie mogg de facto
badaé zgodnosci z prawem kryteriéw wyboru, gdyz sg one zawarte w dokumentach nie-
stanowigcych przepisow powszechnie obowigzujacych. Akceptujac teze, ze tylko prze-
pisy powszechnie obowigzujace moga stanowi¢ adekwatny wzorzec kontroli, o ktérej
mowa w art. 184 Konstytucji RP, stoj¢ na stanowisku, ze sady administracyjne, moga
efektywnie kontrolowaé¢ zgodnos$¢ kryteriow wyboru projektow z ustawa. Kontrola ta
nie ogranicza si¢ tylko do spetnienia przez kryteria wymagan zasady niedyskryminaciji,
przejrzystosci czy zréwnowazonego rozwoju. Sady administracyjne, w ramach kontroli
legalnoSci dziatan instytucji uczestniczacych w systemie oceny i wyboru projektow maja
prawo do kontroli czy nie doszto do ztamania procedur w trakcie ich przyjmowania.
Ponadto sad administracyjny moze dokona¢ modyfikacji zakresu kryterium jezeli uzna,
ze pozostawienie kryterium w pierwotnym ksztatcie stanowiloby naruszenie art. 125
ust. 3 lit. (a) rozporzadzenia ogdlnego?3. Natomiast sady administracyjne nie maja
uprawnienia do podwazenia przyjetej metodologii podziatu kryteriéw czy ich tresci.

21 OTK ZU nr 10/A/2011, poz. 115.

22 Zob. K. Brysiewicz, R. Pozdzik, Ocena i wybor projekiow do dofinansowania z funduszy unij-
nych w Polsce — uwagi na tle wyroku TK z 12.12.2012 r. (P 1/11), ,.Europejski Przeglad Sadowy” 2012,
nr 10, s. 13.

23 R. Pozdzik, Glosa do wyroku NSA z dnia 2 marca 2010 r. w sprawie II GSK 126/10, ,,Studia
Turidica Lublinnesia” 2011, tom 16, s. 326 i 327.
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Oczywiscie zgadzam si¢ z pogladem wyrazonym w zdaniu odrgbnym, Ze kontrola
sprawowana przez sady administracyjne nie moze konwalidowa¢ podstawowej wady
przepiséw ustawy wdrozeniowej, polegajacej na braku na jej poziomie jakichkolwiek
przepisOw ustanawiajacych zasady tworzenia kryteriow wyboru. Prawa i obowiazki
jednostek moga by¢ regulowane wytacznie w przepisach prawa powszechnie obowig-
zujacego 1 tylko przepisy prawa powszechnie obowigzujacego moga stanowic legi-
tymowany konstytucyjnie wzorzec sagdowej kontroli rozstrzygnie¢ administracyjnych.

Istota sprawowania wladzy sadowniczej jest rozstrzyganie spraw i Sporow praw-
nych powstajacych w procesie stosowania prawa lub jego stanowienia24. Jak podkreslit
NSAZ25, gdyby system realizacji programu operacyjnego nie miat waloru Zrédta prawa,
sprawowanie przez sqd administracyjny kontroli, pod kqtem zgodnosci dziatan insty-
tucji zarzqdzajgcej z omawianym systemem, nie mogtoby wchodzi¢ w gre. Oczywiscie,
przepisy systemu realizacji programu, podobnie jak kryteria wyboru zawarte w uszcze-
gbtowieniu programu operacyjnego, nie wigza sadu administracyjnego w zakresie wyni-
kajacym z zasady konstytucyjnej, wyrazonej w art. 178 ust. 1 Konstytucji RP. Zgodnie
z tym przepisem ustawy zasadniczej sedziowie w sprawowaniu swego urzedu podlegaja
tylko konstytucji oraz ustawom. Nalezy zaznaczy¢, ze zwigzanie administracji publicz-
nej ustawg moze mie¢ rézng intensywno$¢2°, co jest zwigzane z funkcjonowaniem
w obrocie réznych rodzajéw ustaw?’. W razie wniesienia przez wnioskodawce skargi
do sadu administracyjnego na rozstrzygnigcie dotyczace negatywnej oceny projektu,
sad ten jest wladny skontrolowac, czy system realizacji programu oraz kryteria wyboru,
sq zgodne z prawem powszechnie obowigzujacym, a w szczegdlnosci z Konstytu-
cja RP i ustawami?®. Tylko w razie braku takiej sprzeczno$ci mozliwa jest kontrola
dziataf organéw publicznych zwigzanych z negatywna oceng projektu, na podstawie
norm zawartych w dokumentach pozasystemowych, przy zachowaniu uprawnienia
do ich zakwestionowania w razie naruszenia przepiséw wyzszej rangi2®. OczywiScie,
konieczne jest zagwarantowanie pierwszenstwa zastosowania przepisOw unijnych oraz
pierwszenstwo obowigzywania Konstytucji RP oraz innych przepisow powszechnie
obowigzujacych.

24 Por. L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wyktadu, Warszawa 2001, s. 351.

25 Wyrok NSA z dnia 18 maja 2011 r. w sprawie II GSK 817/11, dostepny w Centralnej Bazie
Orzeczefi Sadéw Administracyjnych.

26 H. Maurer, Ogdlne prawo administracyjne, Wroctaw 2003, s. 26.

27 J. Lang, Zrédta prawa administracyjnego, [w:) Polskie prawo administracyjne, idem et al.,
Warszawa 1995, s. 19.

28 Wyrok NSA z dnia 14 grudnia 2011 r. w sprawie II GSK 2236/11, dostepny w Centralnej Bazie
Orzeczefi Sadéw Administracyjnych.

29 Zob. K. Dziatocha, Paristwo prawne w warunkach zmian zasadniczych systemu prawa RP,
,Pafistwo i Prawo” 1992, nr 1, s. 14; R. Michalska-Badziak, Konstytucja, ustawy i umowy miedzynaro-
dowe, [w:] M. Stahl (red.), Prawo administracyjne. Pojecia, instytucje, zasady w teorii i orzecznictwie,
Warszawa 2000, s. 146.
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5. WNIOSKI

Wyzej wskazana analiza prowadzi do wniosku, ze konieczne jest odejScie od waskiego
pojecia legalnoSci jako kryterium kontroli przez sady administracyjne w sprawach
dotyczacych wyboru projektéw do dofinansowania. Postepowanie przed sadem admi-
nistracyjnym jest sporem o ,,prawo”, czyli celem jest wydanie rozstrzygniecia, jaka
norma prawa administracyjnego znajduje zastosowanie w sprawie i jaka jest jej tresc,
a nastepnie skontrolowanie prawidtowoSci zastosowania wlaSciwej normy przez organ
administracji publicznej0. Katalog Zrédet prawa administracyjnego jest szerszy, niz
konstytucyjny katalog Zrédet prawa3l. Zatem pojecie prawa stanowigcego podstawe
dziatania organéw administracji publicznej i stuzacego za kryterium oceny tego dziata-
nia przez sady administracyjne nie wyczerpuje Zrédet prawa, o ktérych mowa w Kon-
stytucji RP32,

Reasumujgc, prawidlowe stanowisko w zakresie charakteru prawnego kryteriow
zostato zaprezentowane w zdaniu odrebnym do wyroku ws. SK 50/13, cho¢ i ono nie
jest pozbawione pewnych bledéw odnosnie do zasad funkcjonowania systemu wdraza-
nia funduszy unijnych. Przepisy zaréwno u.z.p.p.r., bedacej przedmiotem postepowa-
nia przed TK, jak réwniej ustawy wdrozeniowej, nie zawieraja w swojej treSci norm
regulujacych zasady tworzenia kryteriéw oraz procedur ich przyjmowania. W treSci
tych ustaw znajduja si¢ jedynie lakoniczne stwierdzenia, Zze wybor projektéw dokony-
wany jest na podstawie kryteriow wyboru, a kompetencje w tym zakresie ma instytucja
zarzadzajgca i Komitet Monitorujacy. W mojej ocenie nie mozna takich norm uznac¢ za
wystarczajacg podstawe prawng w zakresie regulacji ochrony praw i obowigzkéw pod-
miotéw indywidualnych w przepisach powszechnie obowigzujacych. CzeSciowo te luke
wypetlniaja przepisy rozporzadzenia ogdlnego, ale prawodawca unijny nie zaktadat, ze
na poziomie krajowym nie zostang ustanowione odpowiednie regulacje ustawowe, ktdre
uzupelnig regulacje unijne w zakresie przyjmowania i stosowania kryteriéw wyboru.
Zatem kierunek przyjety przez TK w wyroku ws. SK 50/13 nalezy uzna¢ za ,,wypadek
przy pracy”, ktéry, nalezy mie¢ nadzieje zostanie naprawiony przy okazji orzekania
o konstytucyjnoSci ustawy wdrozeniowej. Dotychczasowa linia orzecznicza przyjeta
w wyroku TK z 12 grudnia 2011 r. w sprawie o sygn. P 1/11 jest prawidtowa i wywa-
zona, gdyz pozwala ona na utrzymanie szybkoSci i elastycznoSci wdrazania funduszy
unijnych, przy jednoczesnym zagwarantowaniu przestrzegania standardéw konstytu-
cyjnych. Bez watpienia nie chodzi o uregulowanie na poziomie ustawy pelnej treSci
praw i obowigzkéw wnioskodawcéw, lecz powinna ona zawiera¢ pewne minimum
regulacji materialnoprawnych, ktére moga by¢ rozwijane i konkretyzowane w aktach
prawa powszechnie obowigzujacego (rozporzadzenia czy akty prawa miejscowego), jak
réwniez w tzw. swoistych Zrédtach prawa administracyjnego.

30 T. Wos, Postgpowanie sqdowo-administracyjne, Warszawa 1999, s. 16.

31 J. Zimmermann, Prawo administracyjne, Krakow 2010, s. 53; J. Jagielski, Kontrola admini-
stracji publicznej, Warszawa 2007, s. 48 i n.; B. Majchrzak, Problemy zwiqzane z okresleniem prawa
administracyjnego (na podstawie poglgdow doktryny), ,,Kwartalnik Prawa Publicznego” 2006, nr 3,
s. 151 in.

32 Wyrok NSA z dnia 20 pazdziernika 2010 r. w sprawie II GSK 1110/10, dostepny w Centralnej
Bazie Orzeczefi Sadéw Administracyjnych.
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CHARAKTER PRAWNY KRYTERIOW WYBORU PROJEKTOW UNIJNYCH
Streszczenie

Projekty unijne wptywaja pozytywnie na rozwdj Polski w wielu obszarach. Wsparcie unijne moga
otrzymac tylko najlepsze przedsiewzigcia. W tym celu wiasciwe instytucje przyjmuja kryteria
pozwalajace na weryfikacje jakoSci zgtoszonych projektéw oraz ustalenie ich rankingu. Kryteria
wyboru projektow uregulowane s3 w uszczegétowieniach programéw operacyjnych i doprecy-
zowane w tzw. przewodnikach po kryteriach wyboru finansowanych operacji. Dokumenty te nie
maja charakteru Zrédta prawa powszechnie obowigzujacego. Majac to na uwadze, Trybunatu
Konstytucyjny w wyroku z 10.02.2015 r. w sprawie SK 50/13 musiat rozstrzygna¢, jaki charakter
prawny maja kryteria wyboru projektow. OkreSlenie statusu prawnego kryteriow ma fundamen-
talne znaczenie dla oceny legalnoSci dotychczas przeprowadzonych ocen i decyzji o przyznaniu
dofinasowania okre§lonym projektom. W ramach niniejszego artykutu autor przedstawia analize¢
charakteru prawnego kryteriow wyboru projektow, odnoszac si¢ krytycznie do stanowiska przy-
jetego przez Trybunat w uzasadnieniu wyroku w sprawie SK 50/13

Stowa kluczowe: fundusze unijne, projekty, kryteria wyboru, polityka spdjnosci
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LEGAL CHARACTER OF THE CRITERIA
FOR THE SELECTION OF THE EU PROJECTS

Summary

European Union projects have a positive impact on the development of Poland in many areas.
Only the best undertakings can be given support form the Union. To this end, adequate institutions
adapt criteria that let them verify the quality of projects and establish their ranking. The criteria
are laid down in operational programmes specifications and precisely defined in the so-called
guidelines on the criteria for the selection of operations to be financed. The documents do
not constitute the source of law in force. With that in mind, the Constitutional Tribunal in its
judgement of 10 February 2015, SK 50/13, had to decide on the legal character of the criteria for
the selection of projects. The establishment of the legal status of the criteria is of key importance
for the assessment of lawfulness of evaluation and decisions to finance particular projects. The
author of the article presents an analysis of the legal character of the criteria for the selection
of projects and disapproves of the stand of the Constitutional Tribunal presented in the ruling
substantiation in case SK 50/13.

Key words: EU funds, projects, criteria for selection, Cohesion Policy
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PRAWO NIESPRZECZNOSCI JAKO ISTOTA
TZW. ZNAMION NEGATYWNYCH
TYPU CZYNU ZABRONIONEGO
POD GROZBA KARY
(UWAGI NA MARGINESIE ART. 192 § 1 KK.)

REMIGIUSZ RABIEGA

Prawo karne, jak kazdy z przejawéw aktywnoSci spofecznej tworzonych przez czto-
wieka, wykazywa¢ musi pewng doze ulomnoSci charakterystyczng dla wszelkich
tworéw ludzkich. Brak pewnego usystematyzowania wyktadni stanowi zatem przejaw
zupelnie naturalnego biegu rzeczy. Faktem jest, iz w nieustannym zblizaniu si¢ do
satysfakcjonujacego rozwigzania danej problematyki niezbedne jest ciggle poszukiwa-
nie drogi, pozwalajacej na wyzucie jak najwiekszej liczby pytajnikéw i watpliwoSci
rodzacych sie w zwigzku z egzegeza przepiséw karnych. W tym kontekScie zwycza-
jowo pomocna okazuje sie dyskusja, ktéra kazdorazowo rzuci¢ moze nowe Swiatlo
na omawiang tematyke. Nim jednak kwestia samych znamion negatywnych zostanie
glebiej omdéwiona, nieco uwagi poSwiecone bedzie art. 192 § 1 kk., typizujagcemu
wykonanie zabiegu leczniczego bez zgody pacjenta, poniewaz to wlaSnie w kontekScie
tego przepisu analizowany bedzie temat tzw. znamion negatywnych.

1. We wspétczesnym Swiecie coraz wigksze znaczenie majg tzw. zabiegi nieterapeu-
tyczne, a zatem takie czynnoSci lekarskie, ktére ,,obejmujg swoim zakresem dziatania
podjete z zastosowaniem takich Srodkéw, metod i procedur, ktérych przedmiotem jest
wprawdzie organizm ludzki, jednak motywem ich dziatania nie jest cel leczniczy,
tj. nie zmierzajg one w swym zalozeniu do ratowania zycia, zdrowia lub zmniejszenia
cierpiefi fizycznych czy psychicznych osoby, w stosunku do organizmu ktdrej zostaty
one podjete”!. Z punktu widzenia idei art. 192 § 1 k.k. rozwaza si¢ jednak glow-

I Zob. M. Filar, Odpowiedzialnos$¢ karna zwiqzana z nieterapeutycznymi czynnos$ciami lekarskimi,
,~Prawo i Medycyna” 2000, nr 5, s. 59.
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nie sytuacje, w ktérych wystepuje cel leczniczy, a zatem ,takie dziatania w relacji
do pacjenta, ktére za pomocg Srodkéw, metod i technik stosowanych w medycynie
podejmowane s w celu ratowania jego zycia, zdrowia lub zmniejszenia jego cier-
pien fizycznych czy psychicznych”2. Okreslenie terminu ,.cel leczniczy” jest jednak
dalece nieprecyzyjne i zazwyczaj (dla wlasciwego odczytania) musi mie¢ ono cha-
rakter kazuistyczny.

Przy ustalaniu znaczenia wyrazenia ,,zabieg leczniczy”, ponownie odwotac si¢
mozna do stéw M. Filara, ktory to zdefiniowatl zabieg lekarski, jako ,.kazda czynno§¢
leczniczy lub lekarska, ktéra ze wzgledu na wlasciwg jej technike medyczng faczy si¢
z naruszeniem integralnoSci cielesnej pacjenta (np. zabieg operacyjny, iniekcja, pobranie
plynu rdzeniowego) lub fizycznym wniknigciem w cialo pacjenta bez naruszenia tkanki
cielesnej (np. sonda zotadkowa)™3. Jesliby zatem utozsamiaé zabieg leczniczy z wysta-
pieniem celu leczniczego?, to co prawda w sensie jezykowym wyktadnia ta bedzie
taczyta si¢ z treScig art. 192 § 1 kkJ, ale ciggle poza jej granicami beda wszystkie
czynno$ci dokonane bez zgody pacjenta, ktére przeprowadzone zostaly w charakterze
nieterapeutycznym (np. przeszczepy ex vivo, pobranie krwi, sterylizacja®, przerwanie
cigzy, czy eksperyment medyczny o charakterze czysto poznawczym)?.

Znacznie szersze ujgcie zabiegu leczniczego zaprezentowat A. Zoll®, ktéry w zakres
przywotanego terminu (oprécz rutynowych §wiadczen medycznych) wkalkulowat takze
zabiegi eksperymentalne (lecznicze i badawcze)?. Z tym postulatem nie zgodzit si¢
jednak M. Filar, argumentujac swoje stanowisko twierdzeniem, iz wiele z takich dziataf
nieinwazyjnych nie do$¢, ze nie narusza integralnoSci cielesnej pacjenta, to nierzadko
w ogéle nie oddziatuje ono na sfer¢ czysto intelektualng pacjental®, gdy tymczasem
zabieg lekarski, o ktérym mowa w art. 192 § 1 kk. ,,ze wzgledu na wlasciwa mu
technike medyczng taczy si¢ z naruszeniem integralnoSci cielesnej pacjenta poprzez

2 Zob. M. Filar, loc. cit. Na temat sposobéw kwalifikacji omawianego uregulowania w Kodeksach
karnych z 1932 r. i z 1969 r., jak réwniez w kwestii oceny wprowadzonego typu czynu zabronionego
do Kodeksu karnego z 1997 r. (oraz proponowanych do niego zmian de lege ferenda) — zob. J. Pior-
kowaska-Flieger, Przestgpstwo wykonania zabiegu leczniczego bez zgody pacjenta na tle wybranych
uregulowan prawa medycznego, [w:] A. Adamski, J. Bojarski, P. Chrzczonowicz, M. Leciak (red.),
Nauki penalne wobec szybkich przemian socjokulturowaych. Ksiega Pamigtkowa Profesora Mariana
Filara, Torun 2012, s. 432-433, s. 438-439, s. 445.

3 Zob. M. Filar, Lekarskie prawo karne, Zakamycze 2000, s. 245.

4 Zob. M. Boratynska, P. Konieczniak, Prawa pacjenta, Warszawa 2001, s. 72.

5 Nie tylko w aspekcie przy$wiecajacego lekarzowi celu terapeutycznego (leczenie, jako usuwanie
zjawisk patologicznych w organizmie cztowieka), lecz takze w wyktadnie te wiaczac si¢ beda czynnosci
profilaktyczne, diagnostyczne, rehabilitacyjne, a nawet protetyczne.

6 Zob. E. Zielifiska, Aspekty prawnokarne nieterapeutycznych zabiegéw medycznych, ,,Studia
Turidica” 1988, t. XVI, s. 240.

7 Stosunkowo waska definicj¢ zabiegu leczniczego przedstawit tez M. Nesterowicz, Kontraktowa
i deliktowa odpowiedzialnosc lekarza za zabieg leczniczy, ,,Studia Iuridica” 1972, t. XI, nr 2, s. 9.

8 Podobnie: J. Sawicki, Btqd sztuki przy zabiegu leczniczym w prawie karnym doktrynie i orzecz-
nictwie, Warszawa 1965, s. 19; S. Sliwiﬁski, Polskie prawo karne materialne, Warszawa 1946, s. 193.

9 Zob. A. Zoll [w:] A. Zoll (red.), Kodeks karny. Komentarz. Tom Il czg$¢ szczegdlna, Warszawa
2013, s. 628.

10° Zob. M. Filar, Lekarskie prawo..., op. cit., s. 246-247.
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naruszenie jego tkanki cielesnej lub fizycznym inwazyjnym wniknigciem w jego ciato
bez naruszenia tej tkanki”1l.

Dla niniejszych rozwazan podstawowe znaczenia ma jednak ,,zgoda pacjenta”
(a w istocie jej brak), warto zatem zastanowic si¢ jakie ogdélne warunki powinna ona spet-
niaé, by uzyskata ona wlasciwy charakter prawny. M. Filar wskazat w tym kontekScie na
dwie kategorie warunkow: szczegdlne — odnoszace si¢ do okre§lonych oséb (np mato-
letni) lub do skonkretyzowanych zabiegéw albo czynno$ci (np. przeszczepy); oraz
og6lne — charakterystyczne dla wszystkich przypadkéw. W drugiej grupie autor zwrdcit
uwage na konieczno$¢ posiadania podmiotowych kompetencji do wyrazenia zgody, sen-
sowna autodeterminacj¢ pacjenta, ktéra nie moze by¢ ograniczona przez przymus albo
blad, zachowanie odpowiedniej formy przy wyrazaniu zgody tudziez sama czynnoSc¢ nie
moze przeciwstawiac si¢ ustawom lub zasadom wspétzycia spotecznego!?.

Analizujgc przepisy ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty fatwo dostrzec,
ze pacjent nabywa kompetencj¢ do wyrazenia zgody z chwilg uzyskania petnej zdol-
noSci do czynnoSci prawnych. Gdy jednak pacjent zdolnosci tej jeszcze nie nabyt —
niezbedna jest zgoda przedstawiciela ustawowego, w zastepstwie ktérego (przy braku
mozliwosci porozumienia si¢ z nim) wystgpuje sad opiekunczy!3.

Jesli chodzi o sama forme¢ wyrazenia zgody, to zwraca si¢ uwage na: 1) zabiegi
operacyjne i metody leczenia lub diagnostyki stwarzajace stan podwyzszonego ryzyka,
dla ktérych wymaga si¢ zgody pisemnej oraz 2) pozostale badania i zabiegi, ktore
zgody w tej formie nie wymagaja!4. Gdy za$ chodzi o sytuacje, w ktérych pomimo
wymogu formy pisemnej zgody takiej nie udzielono, przyjmuje si¢ analogie z art. 73
iart. 74 k.c., wskazujacych na waznos§¢ wyrazonej zgody wéwczas, gdy rygoru niewaz-
nosci bezposrednio nie przewidziano w ustawie. Wtedy tez lekarz zobowigzany jest do
udowodnienia, ze zgoda zostata przez pacjenta udzielona prawidtowo!s.

M. Nesterowicz wprost podnidst, ze brak zgody nie decyduje o nielegalnosci poste-
powania lekarza, za$§ sama zgoda wyrazona w formie pisemnej ma raczej charakter
dowodowy!®. Podobnie kwesti¢ osadzit Sad Apelacyjny w Lublinie, ktory w orzeczeniu
z 1991 r. wskazal: ,,Fakt braku dokumentu obejmujacego zgode pacjenta na dokona-
nie operacji, jest nieistotny dla odpowiedzialnosci lekarzy, skoro zgoda niewatpliwie
byta. Zgoda jest bowiem aktem $wiadomosci chorego, ktory moze znalezé na piSmie
jedynie swe potwierdzenie”!7. Poglad ten zostat jednak skrytykowany przez M. Filara,

1" Zob. M. Filar, op. cit., s. 248. Z szerokim ujeciem istoty zabiegu leczniczego spotkaé si¢ mozna
takze w pracy J. Sawickiego oraz w jednym z wyrokéw Sadu Najwyzszego. Zob. J. Sawicki, op. cit.,
s. 19; Wyrok SN z dnia 8 wrze$nia 1973 r., I KR 116/72, ,,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego — Izba
Karna oraz Wojskowa” 1974, nr 2, poz. 26.

12 Zob. M. Filar, op. cit., s. 249.

13- Zob. art. 32 ust. 2 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (Dz.U.
z 2011 r. nr 277, poz. 1634). Skrétowo ustawa ta okreSlana bedzie jako LekU.

14 Zob. R. Maj, Podstawy legalnosci czynnosci leczniczych w Swietle ustawy o zawodzie lekarza
7 1996 roku, ,,Annales UMCS” t. XLVII, Lublin 2000, s. 179 i nast. Zob. takze: R. Kedziora, Odpowie-
dzialnosS¢ karna lekarza w zwiqzku 7 wykonywaniem czynnosci medycznych, Warszawa 2009, s. 88-91.

15 Zob. P. Dzienis, Zgoda pacjenta jako warunek legalnosci leczenia, ,,Przeglad Sadowy” 2001,
nr 11-12,s. 82.

16° Zob. M. Nesterowicz, Prawo medyczne, Toruf 2013, s. 149 i nast.

17" Zob. Wyrok SA w Lublinie z dnia 27 lutego 1991 r., I ACr 16/91, ,,Orzecznictwo Sadéw
Apelacyjnych” 1991, nr 2, poz. 5.
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zarzucajacego powyzszej tezie negatywny wplywa na interpretacje wyraznego przepisu
prawnego. Wedtug tego autora wymog formy pisemnej powinien by¢ traktowany ad
soleminitatem, czyli decydujaco dla prawnej skutecznosci zgody!8. Poglad ten zaapro-
bowat tez R. Kedziora, ktéry zauwazyt, ze dla wzgledéw praktycznych oraz gwaran-
cyjnych nalezy w przedmiotowym kontekScie interpretowac przepisy zgodnie z ich
faktycznym brzmieniem!®.

Nie sposéb odméwié racji stowom D. Karkowskiej, ktora stwierdzifa, ze wyrazenie
zgody przez pacjenta ,,jest to zabezpieczenie: z jednej strony dla pacjenta, ktéry musi
jednoznacznie potwierdzi¢ swoja wole, a z drugiej jest réwniez gwarancja dla lekarza,
ktéry moze udowodnié, ze dana osoba udzielita Swiadomej zgody na podjecie inter-
wencji medycznej”20. Ponadto A. Zoll podnidst, ze ,,Zgodg pacjenta nalezy traktowac
jako jego akt woli poddania si¢ zabiegowi lekarskiemu. Wyrazenie tego aktu woli r6zni
si¢ zasadniczo od o§wiadczenia woli w znaczeniu czynnoS$ci prawnej, gdyz jest jedy-
nie wyrazem autonomii jednostki w zakresie dysponowania dobrami osobistymi, a nie
ma na celu zabezpieczenia intereséw 0sob trzecich — adresatow o§wiadczenia woli™2!.
Z drugiej jednak strony, raczej nie jest kwestionowane przyjmowanie analogii z przepi-
sOw prawa cywilnego, odnoszacych si¢ do samego o§wiadczenia woli (art. 60-61 k.c.)
czy tez jego wad (art. 82 i nast. k.c.).

Warto jeszcze podkresli¢, ze zgoda na kazda czynno$¢ medyczng powinna poprze-
dzaé jej dokonanie. Wyrazenie zgody ex post w konteksScie powyzszych stwierdzen
mogloby niestusznie prowadzi¢ do odpowiedzialnosci lekarza, poniewaz pacjent, nie
bedac zadowolonym z rezultatu czynnoSci, mégiby dochodzi¢ odszkodowania w opar-
ciu o skutki inne od tych, jakie prognozowane byly przed zabiegiem czy operacjq.
Poniewaz sama ustawa explicite nie okreSla treSci wyrazanej zgody przyjac nalezy,
ze zgoda powinna by¢ jednoznaczna i dotyczy¢ wszystkich stadiow oraz kolejnych
czynnoéci medycznych. Wazne jest rowniez to, by z treSci zgody mozna byto jasno
wyinterpretowa¢ komu i na co pacjent zgode wyrazit?2.

18 Zob. M. Filar, op. cit., s. 257. Zob. takze: M. Filar [w:] M. Filar, S. Krzes, E. Marszatkow-
ska-Krzes, P. Zaborowski, Odpowiedzialnos¢ lekarzy i zaktadow opieki zdrowotnej, Warszawa 2004,
s.219. Autor, odnoszac si¢ do wyktadni celowoS§ciowej wskazat, ze kazde uchybienie uzyskaniu prawnie
wymaganej zgody kwalifikuje zachowanie np. lekarza jako zawinione. M. Filar w swoim wywodzie
stwierdzil: ,,Nie ma bowiem »zgody cze¢$ciowo prawidiowej« — zgoda jest albo prawidtowa (tj. majaca
forme i treS¢ odpowiadajaca wymaganiom prawa w danym przypadku), albo gdy nie spetnia ona tych
kryteriow, to jako skutecznie prawna okolicznos$¢ nie istnieje”. Nieco tagodniej chociazby do kwestii
warunku pisemnosci (przy faktycznym, ustnym wyrazeniu zgody przed zabiegiem operacyjnym) pode-
szta natomiast T. Dukiet-Nagérska. Zob. eadem, Autonomia pacjenta a polskie prawo karne, Warszawa
2008, s. 156.

19 Zob. R. Kedziora, Problematyka zgody pacjenta w $wietle polskiego ustawodawstwa medycz-
nego, ,,Prokuratura i Prawo” 2003, nr 8, s. 54. Zob. takze Wyrok SN, w ktérym wyrazono poglad, ze
automatycznie ztozony podpis pacjenta w historii choroby nie moze by¢ traktowany jako zgoda pacjenta
(w szczeg6lnosci jesli chodzi o dalsze zabiegi i operacje zwigkszajace dla niego ryzyko). Wyrok SN
z dnia 14 listopada 1972 r., I CR 463/72, ,Nowe Prawo” 1975, nr 4, s. 587.

20 Zob. D. Karkowska, Prawa pacjenta, Warszawa 2004, s. 354.

21 Zob. A. Zoll [w:] A. Zoll (red.), Kodeks karny. Komentarz. Tom II cz¢$¢ szczegdlna, Warszawa
2013, s. 629.

22 Zob. R. Kedziora, Problematyka zgody pacjenta..., op. cit., s. 54. Zob. takze: G. Rejman, Odpo-
wiedzialno$¢ karna lekarza, Warszawa 1991, s. 63.
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Spogladajac na kwestie z punktu widzenia odpowiedzialnosci karnej lekarza w przy-
padku braku zgody pacjenta warto jedynie przypomnie¢, ze pacjent jest dzierzycielem
dobra prawnego, jakim jest wolnos¢ w sferze decydowania o poddaniu si¢ zabiegom
i operacjom?3. Dla legalnosci takiego dziatania musi by¢ wyrazona zgoda, ktdra poprze-
dzona jest szczegétowa informacja na temat diagnozy oraz §rodkéw, ktére w danej
sytuacji majg by¢ podjete. Wyjatkiem od tej reguly sa zasadniczo dwie okolicznosci:
1) Tzw. przymus leczenia, rozumiany jako obowiazek poddania si¢ leczeniu, ktérego

niewypelnienie skutkowac bedzie zastosowaniem okre§lonej sankcji w postaci przy-

musu bezpoSredniego;
2) Tzw. stan medycznej konieczno$ci2*.

W pierwszym przypadku chodzi o odstapienie od autonomii pacjenta w interesie
zdrowia publicznego, praw o0séb trzecich oraz dla ochrony samych pacjentow niezdol-
nych z powodu nieletnio$ci czy stanu psychicznego do decydowania o sobie?5. Drugi
wyjatek odnosi si¢ do uwarunkowan powigzanych z niemozno$cig uzyskania przez
lekarza zgody od pacjenta (takze zgody zastgpczej badz kumulatywnej przedstawiciela
ustawowego lub opiekuna faktycznego). Chodzi tutaj zaréwno o zabiegi ktére nie sa
operacjami (art. 33 LekU?2%) jak i o dziatania diagnostyczne i leczenie stwarzajace pod-
wyzszone ryzyko (art. 34 ust. 7 LekU?7).

Na marginesie toczonych rozwazan warto jeszcze na moment zastanowi¢ si¢ nad
niepo$lednim dla omawianych kwestii ustaleniem, czy sam zabieg leczniczy traktowac
nalezy w kategorii koncepcji kontratypowej, czy tez koncepcji pierwotnej legalizacji.

23 J. Piérkowska-Flieger podniosta, ze zasadniczo obowigzek uzyskania zgody na dokonanie zabie-
gu cigzy na kazdej osobie, ktéra chee si¢ go podjaé, gdyz wynika to z art. 23 k.c. (dotyczacego ochrony
débr osobistych). Ponadto wolno$¢, jako dobro chronione prawem zagwarantowane jest nam w art. 31
ust. 1 Konstytucji RP i jesli nie zachodzi wyjatkowy przypadek uzasadniony ochrong débr wyzszego
rzedu (art. 31 ust. 3 Konstytucji RP), to nie mozna nikomu nakazywac czynienia czegokolwiek, co przez
prawo nie jest wymagane (art. 31 ust. 2 Konstytucji RP). Zob. J. Piérkowska-Flieger, op. cit., s. 450.

24 Zob. E. Zielifska, Powinnosci lekarza w przypadku braku zgody na leczenie wobec pacjenta
w stanie terminalnym, ,,Prawo i Medycyna” 2000, nr 1, s. 74-75.

25 O przymusach tego typu mowa jest m.in. w kontekscie leczenia choréb zakaznych, wenerycz-
nych, przy badaniu st¢zenia alkoholu we krwi u oséb podejrzanych o popetnienie przestgpstwa lub
wykroczenia albo wzgledem os6b z zaburzeniami psychicznymi.

26 Art. 33. 1. Badanie lub udzielenie pacjentowi innego §wiadczenia zdrowotnego bez jego zgody
jest dopuszczalne, jezeli wymaga on niezwlocznej pomocy lekarskiej, a ze wzgledu na stan zdrowia
lub wiek nie moze wyrazi¢ zgody i nie ma mozliwosSci porozumienia si¢ z jego przedstawicielem
ustawowym lub opiekunem faktycznym.

2. Decyzje o podjeciu czynnosci medycznych w okolicznosciach, o ktérych mowa w ust. 1, lekarz
powinien w miare mozliwosci skonsultowaé z innym lekarzem.
3. Okoliczno$ci, o ktérych mowa w ust. 1 i 2, lekarz odnotowuje w dokumentacji medycznej pacjenta”.

27 ,Art. 34. 1. Lekarz moze wykonaé zabieg operacyjny albo zastosowaé¢ metod¢ leczenia lub

diagnostyki stwarzajaca podwyzszone ryzyko dla pacjenta, po uzyskaniu jego pisemnej zgody. [...]
7. Lekarz moze wykonac¢ czynnosci, o ktérych mowa w ust. 1, bez zgody przedstawiciela ustawowego
pacjenta badz zgody wiaSciwego sadu opiekunczego, gdy zwloka spowodowana postepowaniem
w sprawie uzyskania zgody grozitaby pacjentowi niebezpieczenstwem utraty zycia, ciezkiego uszkodzenia
ciata lub ciezkiego rozstroju zdrowia. W takim przypadku lekarz ma obowiazek, o ile jest to mozliwe,
zasiggna¢ opinii drugiego lekarza, w miar¢ mozliwoSci tej samej specjalnosci. O wykonywanych
czynnoSciach lekarz niezwlocznie zawiadamia przedstawiciela ustawowego, opiekuna faktycznego lub
sad opiekunczy”.
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Jak stusznie stwierdzit A. Zoll: ,ratowanie tych wartosci [jak zycie i zdrowie —
przyp. R.R.] faczy¢ si¢ musi lub moze z naruszeniem integralnoSci ciala badz ogra-
niczeniem lub wylaczeniem wolnosci osobistej”28. Przyjmujac koncepcje pierwotnej
legalizacji poda¢ mozna za A. Zollem, ze ,,Bez ataku na warto§¢ spoteczng nie ma
spofecznego niebezpieczenstwa czynu i zachowanie nie stanowigce takiego ataku, nie
realizuje znamion okre$lonego typu, ktory jest sformalizowanym opisem elementéw
konstytutywnych tego niebezpieczefistwa”?9. Przyjeto tu zatem, iz czynno$ci majace
na celu ratowanie zdrowia lub zycia pacjenta nie moga jednocze$nie by¢ postrzegane
jako ataki na to dobro.

Koncepcja kontratypowa zaktada natomiast opozycyjne stanowisko, uznajace
w pierwszej kolejnoSci zamach na okreSlone dobro prawne, a dopiero pdzniej (przy
spetnieniu wszystkich elementéw mechanizmu kontratypowego) — wtdérng legalizacje
analizowanego w konkretnym przypadku zachowania. Pewne utomnosci teorii pierwot-
nej legalizacji wykazat na przyktad M. Filar, ktéry podnidst, ze koncepcja ta utozsamia
»pojecie »zaatakowania« okre§lonego dobra chronionego prawem (zycie i zdrowie)
oraz »naruszenia« okre§lonego dobra. Pojecie zaatakowania wigze si¢ immanentnie,
takze i semantycznie, z umyS$lnoScia dziatania, pojecie naruszenia dobra cechy tej za$
nie musi posiadaé. Jest oczywiste, iz lekarz podejmujacy dzialanie lecznicze nigdy nie
zmierza do zaatakowania chronionego prawem dobra w postaci zycia i zdrowia. Moze
jednak dziataniem swym dobra takie obiektywnie naruszyé”30. W zwigzku z powyzszym
znaczeniem nalezatoby zastanowic sig, czy ,,atakowane” dobra pojmujemy w aspekcie
zdrowia i zycia, czy tez jako naruszenie wolnoSci. Pierwsze stanowisko przy udanym
zabiegu, przeprowadzonym jednak bez zgody pacjenta, wykluczaloby odpowiedzial-
no$¢ lekarza tak za umyslne jak i nieumyS$lne naruszenie tych débr, poniewaz ,,ataku”
na zycie lub zdrowie w ogdle nie byto. Przeniesienie akcentu na grunt ochrony wol-
noéci daje natomiast mozliwo$¢ pociagnigcia lekarza do odpowiedzialno$ci w oparciu
o $wiadome naruszenie tego dobra prawnego.

Tak naprawde osig sporu jest tutaj ustalenie, czy ewaluacji powinny podlegaé
konkretne czynnoS$ci podejmowane przez lekarza, czy tez skutki tych czynnosci. Gdy
zatem spojrzymy na same czynnosci lecznicze, to wydaje si¢, Ze do czynienia mamy
raczej z tzw. pierwotng legalizacja. Wykonywanie zawodu lekarza polega przeciez na
udzielaniu §wiadczefi zdrowotnych, ktére prowadzone maja by¢ ,,zgodnie ze wskaza-
niami aktualnej wiedzy medycznej, dostegpnymi mu metodami i Srodkami zapobiegania,
rozpoznawania i leczenia choréb, zgodnie z zasadami etyki zawodowej oraz z nalezyta
starannoScig3!. Przepisy te (jako lex specialis) w istocie wykluczaja mozliwo$¢ przy-
pisania lekarzowi odpowiedzialnoSci za spowodowanie §mierci, uszczerbku na zdro-
wiu czy jego rozstroju, gdyz z zalozenia zachowanie si¢ lekarza nakierowane jest na

28 Zob. A. Zoll, Odpowiedzialnos¢ karna lekarza za niepowodzenie w leczeniu, Warszawa 1988,
s. 6.

29 Zob. A. Zoll, op. cit., s. 12.

30 Zob. M. Filar, Leczenie sztuka czy rzemiosto? (nowe polskie lekarskie prawo karne), ,,Prace
Naukowe Uniwersytetu Slqskiego” 1996, nr 1550, s. 61.

31 Zob. art. 2 ust. 1 oraz art. 4 LekU. Na marginesie zaznaczy¢ mozna, Ze przepisy przywotanej
ustawy w zakresie udzielania zgody na przeprowadzenie okre$lonych czynnosci leczniczych nie wspot-
graja z opisem typu czynu zabronionego z art. 192 § 1 k.k.
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pomoc pacjentowi. Oznacza to, ze lekarz nie przetamuje zadnej normy sankcjonowanej,
przez co juz od samego poczatku jego zachowanie jest w petni prawne32. To za$, co
wymaga oceny odnosi si¢ do faktu podejmowania czynnoSci przez lekarza w sytuacii,
g¢dy wymagana byta zgoda pacjenta, ktéra nie zostata dana lekarzowi przed zabiegiem
czy operacja. Na tym tle wydaje si¢, ze ewentualne zwolnienie od odpowiedzialnoSci
karnej (z wylaczeniem przypadkéw wymienionych powyzej — tzw. przymus lecze-
nia i tzw. medyczny stan wyzszej koniecznoSci) moze nastapi¢ wylacznie w oparciu
o wtdrng legalizacje. Nie sposéb bowiem nie zauwazyc¢, ze lekarz podejmujac decyzje
o wykonaniu zabiegu leczniczego bez zgody pacjenta narusza okre§long norme¢ prawa
karnego. W tej sytuacji pojawia si¢ wiadnie szczegdlny charakter czynu zabronionego
stypizowanego w art. 192 § 1 k.k., ktéry nawet w przypadku korzystnego dla pacjenta
przeprowadzenia zabiegu leczniczego, na przyktad operacji ratujacej zycie pacjenta
(lecz bez jego zgody), nie wytacza odpowiedzialnosci karnej osoby przeprowadzajacej
ten zabieg33.

Rzecz oczywista, wywolanie przez lekarza okreSlonych, negatywnych skutkéw
dla zdrowia i zycia (przy braku wczeSniejszej zgody ze strony pacjenta) skutkowac
bedzie kumulatywng kwalifikacja prawng w oparciu o rzeczywisty, uwzglednialny zbieg
przepisow (norm) ustawy. A contrario niekiedy zastosowanie moze mie¢ konstruk-
cja btedu co do prawa, gdy przykladowo lekarz styka si¢ z bardzo skomplikowanym
przypadkiem, jest przy tym mato do§wiadczony zawodowo i zmuszony jest dziataé
natychmiastowo. W takich przypadkach (przy rozbudowanym i kazuistycznym ksztatcie
regulacji ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty) moze doj$¢ nawet do uspra-
wiedliwionego blednego przekonania lekarza o braku koniecznoSci uzyskania stosownej
(rzeczywiscie wymaganej) zgody pacjenta.

Dla jasnoSci warto jeszcze zaznaczy¢, ze ustawodawca typizujacy czyn zabro-
niony w art. 192 § 1 k.k. postuzy? si¢ okresleniem ,,Kto wykonuje zabieg leczniczy
(...)”, w zwigzku z czym poza marginesem prawno-karnego zainteresowania znalez¢
si¢ muszg niewynikajace bezposrednio z Kodeksu karnego sytuacje udzielenia innych
Swiadczen zdrowotnych bez zgody pacjenta. W rzeczywistoSci problematyczne w tym
aspekcie moze by¢ juz choéby ustalenie zbioru podmiotéw, ktdére sg adresatami wyra-
zenia normoksztattnego z art. 192 § 1 k.k.34

2. Istota tzw. znamion negatywnych w prawie karnym faczy si¢ z jedna z podstawowych
zasad logiki arystotelesowskiej wskazujacej na to, iz ,,co§” nie moze jednocze$nie by¢
Ainie-A. To ,,co§” indukcyjnie rozumie¢ mozna jako stypizowany przez ustawodawce
zbidr elementéw, sktadajacych si¢ na opis typu czynu zabronionego pod grozba kary.

32 Legalno§¢ zabiegu jest bowiem pierwotna, za$§ zgoda pacjenta nie stanowi sktadnika pojecia
lege artis” — zob. M. Filar, op. cit., s. 300.

33 Zob. J. Piérkowska-Flieger, op. cit., s. 455.

34 W doktrynie nadal panuje spér czy omawiany czyn zabroniony jest przestepstwem powszech-
nym, czy tez indywidualnym. Zob. m.in. D. Dziubina, Prawny charakter zgody pacjenta na zabieg
leczniczy w Swietle art. 192 kodeksu karnego, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2000,
nr 2, s. 35-36; T. Dukiet-Nagorska, op. cit., s. 153; A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa
2006, s. 370; Z. Kallaus, Przestepstwa przeciwko wolnosci [w:] Ministerstwo Sprawiedliwosci, Depar-
tament Kadr i Szkolenia, Nowa kodyfikacja karna. Kodeks karny. Krotkie komentarze, nr 2, Warszawa
1997, s. 94-95.
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Od razu podnie$¢ mozna, ze dla prawdziwosci logicznej relacji migdzy przywotanymi
nazwami: A oraz nie-A zachodzi¢ moze stosunek przeciwiefistwa (oba te czynniki nie
moga wystepowaé jednoczesnie) albo stosunek ten odnosi¢ si¢ moze do zamiennoSci
wskazanych sktadnikéw3s.

Niektorzy przedstawiciele doktryny prawa karnego prezentowali stanowisko, wedle
ktérego znamionami negatywnymi sa te elementy dyspozycji przepisu karnego, ktdre
poprzedzone sa negacja3°. Podejscie to jednak jest mato przekonujace.

Trudno bowiem uznaé, ze znami¢ negatywne, a wigc takie, ktére stanowi z logicz-
nego punktu widzenia zaprzeczenie (czy tez wylaczenie) ,,czego$”, moze stanowic
jeden z elementéw tworzacych przepis o ,,czyms$” jednak méwigcym. Juz sam zaro-
dek tego zatozenia uzna¢ mozna za sprzeczno$¢ samg w sobie. Jako przyktad w tym
miejscu postuzy¢ moze zakres normowania czynu zabronionego, wskazany w art. 240
§ 1 kk37. Niezawiadomienie wtasciwego organu o przygotowaniu, usitowaniu, badz
dokonaniu jednego z enumeratywnie wyliczonych w przepisie czynéw zabronionych
pod grozbg kary stanowi w istocie pozytywng, zatem ustawowo wyrazong esencje
dyspozycji art. 240 § 1 kk., a nie jakie§ zaprzeczenie; czy tez odnoszac si¢ do tytutu
przedmiotowych rozwazan — znami¢ negatywne3®.

Zgota inaczej sytuacja przedstawia si¢ w odniesieniu do poréwnywania dwdch
zbioréw, z ktérych w pierwszym wyrézni¢ mozna elementy jednego typu, a w drugim

35 Przedstawienie oraz opis stosunk6w zachodzacych miedzy zakresami nazw czytelnik odnajdzie
w M. Poletyto [w:] W. Marciszewski (red.), Mata encyklopedia logiki, Wroctaw — Warszawa — Krakow
1970, s. 273.

36 Tytutem przyktadu zob. art. 122 § 1, art. 123 § 1 pkt 1, art. 144 § 11 § 3, art. 162, art. 179,
art. 186 § 1, art. 192 § 1, art. 193, art. 202 § 1, art. 219, art. 220 § 1, art. 221, art. 231 § 1, art. 240
§ 1,art. 242 § 21 § 3, art. 244, art. 264a, art. 267 § 1 1 § 2, art. 268, art. 268a, art. 269a, art. 297 § 2,
art. 299 § 31 § 4, art. 341 § 2, art. 343 § 1, art. 344 § 1, art. 359 kk.

37 L,Art. 240 § 1. Kto, majgc wiarygodng wiadomosé o karalnym przygotowaniu albo usitowaniu
lub dokonaniu czynu zabronionego okreslonego w art. 118, 118a, 120-124, 127, 128, 130, 134, 140,
148, 163, 166, 189, 252 lub przestgpstwa o charakterze terrorystycznym, nie zawiadamia niezwlocznie
organu powotanego do Scigania przestepstw, podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 3”.

380 ile nieco intuicyjnie przyjmuje si¢, ze dziatanie jako sekwencja aktywnych ruchéw stero-
wanych wola jest czynem w sensie ,,pozytywnym”, o tyle zaniechanie jako zdeterminowane wola
powstrzymywanie si¢ od konkretnego dziatania wymaganego w danych okolicznoSciach przez wielu
traktowane jest jako zachowanie w sensie ,,negatywnym” (charakteryzujace si¢ stagnacja, pasywnoscia
czy nawet swoistym ,,brakiem”). Nie bez znaczenia pozostaje tez niejednolicie prezentowany w dok-
trynie prawa karnego stosunek do kauzalno$ci zaniechania. Tym niemniej spowodowanie konkretnego,
negatywnie ocenianego nastepstwa przez nienastawienie zwrotnicy kolejowej, niezatrzymanie pojazdu
w pore (gdy kierowca widzi pieszego na jezdni), badZ tez niepodanie pokarmu dziecku przez matke,
czy wreszcie niepodjecie przez lekarza wymaganych w danym splocie sytuacyjnym czynnoSci koniecz-
nych dla uratowania zycia pacjenta badz nieuzyskanie zgody na przeprowadzenie zabiegu leczniczego
— za kazdym razem jest zachowaniem polegajacym na bezczynnoSci, ale rozumianej jako aktywna
rola sprawcy w ukfadzie stosunkéw miedzyludzkich, ocenianych przez pryzmat nie tylko fizykalny ale
i spoteczny. W zwigzku z tym L. Lernell pisat, ze ,,W kontekScie tego uktadu, ktérego sprawca sam
jest cztonem, zaniechanie nie jest czym$ negatywnym, lecz faktem zupetnie pozytywnym”. Zaniecha-
nie udzielenia pomocy przez lekarza jest zatem pozytywnym — bo okre§lonym w opisie typu czynu
zabronionego pod grozbg kary znamieniem czasownikowym. Podobnie jest w przypadku nieuczynienia
zado$¢ konieczno$ci zdobycia prawnie wymaganej zgody od pacjenta. Zob. L. Lernell [w:] L. Lernell,
A. Krukowski, Przestepstwa przeciwko Zyciu i zdrowiu (Rozdziat XXI kk.), [w:] Prawo karne. Czg$¢
szezegotowa. Wybrane zagadnienia, Warszawa 1969, s. 42-43. Zob. A. Zoll [w:] A. Zoll (red.), Kodeks
karny. Czg$¢ ogolna. Komentarz. Tom I. Komentarz do art. 1-116 k.k., Warszawa 2007, s. 210.
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elementy innego typu. Juz sama rownowazno$¢ owych ,.typow” wskazuje na iden-
tyczng wage obu analizowanych zakreséw normowania. Przyzna¢ wigc nalezy racje
W. Wolterowi, ktory ratio essendi rzeczonych typow traktuje ekwiwalentnie?®. Kazda
sytuacja szczegdlna (gatunkowa) ,,wycina” z przepisu podstawowego?? pewien swoisty
dlan zbiér przypadkéw wytaczonych z zakresu subsumowania typu zasadniczego?!.
Rzecz oczywista, chodzi tu o stosunek zmodyfikowanych typéw czynéw zabronionych
— zrelatywizowanych do typu zasadniczego. Kwesti¢ te zaprezentowatl m.in. M. Zielin-
ski, wskazujac na relacje art. 148 § 1 do art. 148 § 2 k k., ktdra to relacja unaocznia
syntaktyczng petni¢ obu przywolanych jednostek redakcyjnych, uznawanych przez tego
autora za przepisy zrebowo centralne, pomimo tego, ze pozostajg one w stosunku: typ
podstawowy — typ zmodyfikowany+2.

Relacja art. 148 § 1 do art. 148 § 2 k k. faktycznie konfrontuje ze soba dwa przepisy
centralne pelne, czyli takie, ktdére s3 treSciowo kompletne. Przekonujacego pod tym
wzgledem przykiadu dostarczyt L. Pohl podnoszac, iz: ,,norm¢ sankcjonowang lezaca
u podstaw zmodyfikowanego typu czynu zabronionego pod grozbg kary jej adresat moze
przekroczy¢ wytacznie wéwcezas, gdy swoim zachowaniem wypelni (wszystkie) zna-
miona zmodyfikowanego typu czynu zabronionego pod grozba kary, (...) tym samym
nie mozna rzeczonej normy przekroczy¢ zachowaniem wypetniajagcym znamiona pod-
stawowego typu czynu zabronionego pod grozba kary — wypetniajac bowiem znamiona
podstawowego typu czynu zabronionego pod grozba kary jego sprawca przekraczaé
bedzie wéwczas inng norme sankcjonowang, mianowicie t¢ lezacg u podstaw podsta-
wowego typu czynu zabronionego pod grozba kary. Stowem, w §wietle tego pogladu
stosunek, jaki zachodzi pomigdzy zakresem wyrazenia »wypelnienie znamion zmo-
dyfikowanego typu czynu zabronionego pod grozbg kary« (wyrazenie W) a zakresem
wyrazenia »przekroczenie normy sankcjonowanej lezacej u podstaw zmodyfikowanego
typu czynu zabronionego pod grozba kary« (wyrazenie P), jest stosunkiem zamienno§ci
zakresOw tych wyrazen”#3.

Przyjmujac wdrazane przez W. Woltera koncepcje U. Kluga zgodzi¢ si¢ mozna
z tym, ze przepisy art. 148 § 1 1 art. 148 § 2 k.k. maja charakter heterogeniczny, to
znaczy: ,,zaden desygnat jednej nazwy nie moze by¢ desygnatem drugiej nazwy i na

39 Zob. W. Wolter, Funkcja btedu w prawie karnym, Warszawa 1965, s. 81.

40 Kazdy przepis rzekomo ogélny przez dodanie odmiany szczegdlnej staje si¢ automatycznie
zakresem »szczeg6lnym dopetniajacym« do granic pojecia rodzajowego, ale nie zakresem rodzajowym.
Tym samym za$ nie zachodzi tu zaden stosunek podporzadkowania, ale stosunek wykluczania si¢, wia-
Sciwy kazdemu stosunkowi miedzy gatunkowymi odmianami w obrebie jednego rodzaju”. W. Wolter,
Reguty wytqczania wielosci ocen w prawie karnym, Warszawa 1961, s. 40.

41 Zob. W. Wolter, op. cit., s. 41 i nast. Autor wskazat dalej: ,,z dwdch heterogenicznych przepiséw
tylko jeden moze znalez¢ zastosowanie do jednego czynu, albo inaczej, ze do jednego czynu moze by¢
zastosowany tylko jeden z przepiséw, bedacych odmianami gatunkowymi o cechach kontrastujacych
czyli una lex specialis derogat alteri legi speciali. Ale to jest wlasnie oczywisto$cig logiczng wynikajaca
z zasady sprzeczno$ci czy przeciwienstwa, zaleznie od tego, czy mamy do czynienia li tylko z dwoma
odmianami, czy tez z wigcej niz dwoma odmianami”. Ibidem, s. 54. Zob. takze: idem, Funkcja btedu. ..,
op. cit., s. 148.

42 Zob. M. Zielifiski, Wyktadnia prawa. Zasady, reguty, wskazowki, Warszawa 2006, s. 118-121.

43 1. Pohl, O stosunku miedzy zmodyfikowanym typem czynu zabronionego pod grozbq kary a lezq-
cq u jego podstaw normq sankcjonowang, ,,Jus Novum” 2010, nr 1, s. 9-10. Zob. takze: idem, Zbieg
przepisu ustanawiajqcego kwalifikowang postac czynu zabronionego z przepisem ustanawiajgcym jego
postac uprzywilejowang, ,,Przeglad Sadowy” 2008, nr 5, s. 139 i nast.
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odwr6t (...), zaden czyn ludzki nie moze by¢ [jednoczesnie — dop. R.R.] podciagniety
pod te dwa przepisy”#4. Z logicznego punktu widzenia art. 148 § 1 i art. 148 § 2 k.k.*
— to dwa zupetnie rézne, i treSciowo petne zbiory. Subsumcja stanu faktycznego pod
przepis art. 148 § 1 k.k. wymaga przetamania przez sprawcg normy sankcjonowanej
zakazujacej zabicia cztowieka, ale zabicia, ktore nie stanowi jednoczesnie zabicia czto-
wieka ze szczegdélnym okrucienstwem; w zwigzku z wzigciem zaktadnika, zgwatceniem
albo rozbojem; w wyniku motywacji zastugujacej na szczegdlne potgpienie; z uzyciem
materiatéw wybuchowych; zabicia jednym czynem wigcej niz jednej osoby; zabicia,
gdy sprawca byl wczeSniej prawomocnie skazany za zabdéjstwo; nadto nie jest sprawca
zabdjstwa w typie podstawowym sprawca, ktéry zabija funkcjonariusza publicznego
podczas i w zwigzku z pelnieniem przez niego obowigzkéw stuzbowych zwigzanych
z ochrong bezpieczenstwa ludzi lub ochrong bezpieczefistwa lub porzadku publicznego;
wreszcie nie zabija czlowieka w warunkach art. 148 § 1 kk., kto zabija pod wpty-
wem silnego wzburzenia usprawiedliwionego okolicznoSciami; jest matka, ktora zabija
dziecko w okresie porodu pod wptywem jego przebiegu®; czy tez zabija cztowieka na
jego zadanie i pod wptywem wspoéiczucia dla niego.

Dodatkowo wspomnie¢ mozna, ze swego rodzaju szczegélnym rodzajem ,,znamion
negatywnych” moga by¢, przywolane przez W. Woltera tzw. znamiona spelniajace
»funkcje dopetniajacg”. Uczony w tym temacie zwrdcit uwage na przyktad zamiesz-
czony obecnie w art. 157 § 1 kk., typizujacy powodowanie naruszenia czynnoSci
narzadu ciafa lub rozstrdj zdrowia, inny niz okreS§lony w art. 156 § 1 k.k. Kontekst
sytuacyjny w obu powyzszych przepisach jest generalnie taki sam, na skutek jednak
zastosowania innego natgzenia sity zamachu wzgledem pokrzywdzonego — koficowy
efekt jest odmienny. Jak zatem widaé — art. 157 § 1 k.k. stanowi lex specialis i tym
samym pewnego rodzaju typ zmodyfikowany (subsydiarny) dla czynu zabronionego
z art. 156 § 1 k.k. ,,Zwrot »inny« kryje w sobie element negatywny, bo wszak znaczy
tyle co »nie te znamiona«, o ktorych méwi przepis art. 156 k.k. [Kodeksu karnego
z 6.VI.1997 r. — dop. RR.]"7.

Z omawiang problematyka wiaze si¢ jeszcze inna kwestia, o ktérej nie sposéb zapo-
mnie¢ na polu rozpatrywanych analiz. Wiele uwagi po§wiecono ustalaniu tego czy
takze kontratypy stanowig tzw. znamiona negatywne. CzgS¢ przedstawicieli doktryny

44 W. Wolter, Reguty wytqczania wielosci ocen..., op. cit., s. 31.

45 Podobnie sytuacja wyglada w odniesieniu do pozostatych typéw zmodyfikowanych. W sposéb
zblizony kwestie te ujat T. Bojarski. Autor ten jednak za tzw. znamiona negatywne poczytat takze
kontratypy. Zob. T. Bojarski, Polskie prawo karne. Zarys czgSci ogolnej, Warszawa 2006, s. 101-102.

46 Wiecej informacji na temat odpowiedzialnosci oraz zakreséw stosowania poszczegdlnych typéw
opartych na zamienno$ci korzystania z przepiséw art. 148 § 1 oraz art. 149 k.k. Czytelnik odnajdzie
w jednym z moich wczes$niejszych szkicow. Staratem si¢ tam wykaza¢, ze zamierzone wspétdziatanie
ekstraneusa przy przestepstwie dzieciobdjstwa nie powinno wigzac si¢ z odpowiedzialnoscia za doko-
nanie zabdjstwa w typie podstawowym, albowiem sprawca partycypuje tu w zupetnie innym, anizeli
art. 148 § 1 k.k., typie czynu zabronionego pod grozbg kary. Rabiega R., O wspdtdziataniu w popetnie-
niu przestepstwa indywidualnego niewtasciwego typu uprzywilejowanego (uwagi na tle dzieciobdjstwa
w polskim prawie karnym), ,,Jus Novum” 2012, nr 1, s. 115 i nast.

47 Zob. W. Wolter, Nauka o przestgpstwie. Analiza prawnicza na podstawie czgSci ogdlnej kodeksu
karnego z 1969 r., Warszawa 1973, s. 91-92. Ponownie mamy tu do czynienia z sytuacja, gdy sprawca
moze zrealizowa¢ znamiona danego czynu zabronionego (w tym przypadku — art. 156 § 1 kk.), o ile
finalny rezultat nie okaze si¢ fagodniejszy w skutkach (art. 157 § 1 kk.).

Ius Novum
3/2016



PRAWO NIESPRZECZNOSCI JAKO ISTOTA TZW. ZNAMION NEGATYWNYCH... 131

uznawata okolicznosci wytaczajace bezprawno$c¢ za takie wlasnie ,,znamiona™8, a czes§¢
byta temu pogladowi zdecydowanie przeciwna®. Poniewaz kwestia ta wyjasniana byta
juz wielokrotnie, zostanie ona pomini¢ta w niniejszym szkicu, wypada jednak zadekla-
rowaé poparcie dla drugiego ze wskazanych stanowisk0.

Asumptem do podjecia przedmiotowych analiz nie byl jednak watek relacji oko-
licznoSci wylaczajacych bezprawnos¢ czynu do konkretnych typéw czynéw zabronio-
nych pod grozbg kary, lecz przywotane we wstepnie niniejszego szkicu — znamiona
wskazujace na pewien ,,brak”. Tytutem przyktadu wskaza¢ mozna tu stowa A. Zolla,
nazywajace ,,znamionami negatywnymi” te elementy syntaktycznej struktury czynu
zabronionego pod grozba kary, ktére wykazujac deficyt pewnych cech w realizowanym
czynie, decyduja jednoczes$nie o zgodnoSci czynu sprawcy z normatywnym opisem
czynu zabronionego®!. Z semantycznego punktu widzenia przywotany przez A. Zolla
,brak” zgody pacjenta (w art. 192 § 1 kk.) zwyczajnie odnosi si¢ do rzeczywistodci
pozbawionej prawnie wymaganego zezwolenia na wykonanie zabiegu leczniczego na
chorym. W rzeczywisto$ci nie mamy tutaj do czynienia z jakim§ znamieniem negatyw-
nym jako ,,czym$”, czego w danym przepisie nie ma. WiaSnie wyrazenie ,,brak zgody
pacjenta” przedstawia zakres wystgpowania pewnego (pozytywnie stypizowanego!)
zbioru znamion, wspétopisujacego konkretny typ czynu zabronionego pod grozba
kary>2. Przyja¢ nalezy, iz wszystko co w zamySle normodawcy zostato bezposrednio

48 Zob. W. Macior, Btqd jako nieswiadomo$¢ lub urojenie czy jako nieSwiadomo$¢ lub niewiedza,
[w:] M. Cieslak (red.), Zagadnienia prawa karnego i teorii prawa: ksiega pamiqtkowa ku czci profesora
Wiadystawa Woltera, Warszawa 1959, s. 105 i nast.; idem, Negatywne znamiona istoty czynu, ,,Panstwo
i Prawo” 1964, nr 5-6, s. 858; S. Sliwiﬁski, op. cit., s. 256; W. Wolter, Funkcja btedu..., op. cit., s. 58
i nast.; idem, Nauka o przestepstwie..., op. cit., s. 105-108; idem, Z problematyki struktury przepisow
karnych, ,Panstwo i Prawo” 1978, nr 11, s. 34 i nast.; idem, Wokdt problemu btedu w prawie karnym,
,,Panstwo i Prawo” 1983, nr 3, s. 93-94.

49 A. Zoll, Stosunek kontratypow do ustawowej okreslonosci czynu, ,,Pafstwo i Prawo” 1975,
or 4, s. 89-90; idem, Okolicznosci wytqczajgce bezprawno$c czynu. (Zagadnienia ogdlne), Warszawa
1982, s. 73=77; idem, Jeszcze raz o problemie btedu w prawie karnym, ,,Pafistwo i Prawo” 1983, nr 8,
s. 110-112.

50 Dodaé jedynie mozna, ze wsrdd karnistow zajmujacych si¢ teorig negatywnych znamion poja-
wialy sie réwniez glosy sugerujace zmiane okreslenia ,,znamiona negatywne” na ,,znamiona ogranicza-
jace”, co w zdecydowanie lepszym stosunku miatoby si¢ do elementéw decydujacych o bezprawnosci
wzgledem skfadnikéw istoty czynu. Zob. K. Engisch, Untersuchung iiber Vorsatz und Fahrldssigkeit im
Strafrecht, Berlin 1930, s. 11-12. Innym rozwigzaniem w tym temacie byloby przyjecie tzw. znamion
domniemanych. I. Andrejew podnidst, ze znamionami domniemanymi s te elementy, ktére wyraz-
nie w ustawie nie zostaly opisane, lecz oczywistym jest, iz komponenty te przynaleza do okre§lenia
konkretnego czynu zabronionego pod grozba kary. Autor jako przyktad podat ,brak zgody pokrzyw-
dzonego” przy przestgpstwach przeciwko wolnosci, co odczytywa¢ mozna na réwni z kontratypem
zgody pokrzywdzonego, dekompletujacym bezprawnos$¢ czynu sprawcy. Jesli wedtug I. Andrejewa taki
sktadnik nie stanowit znamienia negatywnego (mimo, ze w ustawie nie znajduje on transparentnego
miejsca), to a minori od maius — ewidentnie opisany ,.brak zgody pacjenta” w zbiorze desygnatow
art. 192 § 1 k k. tym bardziej nie powinien by¢ uznany za jaki$ ontologiczny ,,brak”. Zob. I. Andrejew,
Podstawowe pojecia nauki o przestepstwie, Warszawa 1988, s. 129.

51 Zob. A. Zoll [w:] W. Wrdbel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Cz¢$¢ ogdlna, Krakéw 2010, s. 182.

52 1. Andrejew réwniez stwierdzit, iz: ,Jest oczywiste, ze takie cechy negatywne sa znamionami
przestepstwa”, a wigc w jego opisie si¢ faktycznie znajduja. I. Andrejew, Ustawowe znamiona czynu...,
op. cit., s. 130. Wedtug L. Pohla takze brak dokonania usifowanego czynu zabronionego nie jest zna-
mieniem negatywnym, jak wskazat na to A. Zoll. ,,Mozna wiec powiedzie¢, ze art. 13 § 1 k.k. wyraza
w tym zakresie subsydiarng (pomocnicza, positkowa) role normy sankcjonujacej wyrazajacej karalnos¢
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wyrazone jezykiem ustawowym w danym przepisie — odzwierciedla racjonalnie omo-
wiong dyspozycje normy sankcjonowanej, stanowigcej nadto opis pozytywny, czyli
taki, ktéry po prostu w danej jednostce redakcyjnej wystepuje. Nie sposéb utozsamiaé
wyrazefl (znakow jezykowych) takich jak ,brak zgody pacjenta” z czym§ nieistnieja-
cym, poniewaz jest to niezgodne z zalozeniami semiotyki logicznej. Znami¢ negatywne
to takie wyrazenie (znak), ktére w danym przepisie nie wystepuje i tym samym pozwala
na umieszczenie przed swym zakresem znaku negacji.

W podobnym tonie wypowiedziat si¢ L. Pohl, ktéry uznatl teori¢ tzw. znamion
negatywnych za trafng, ale w perspektywie zaprzeczonych znamion modyfikujacych,
jako elementéw przynaleznych do zbioru znamion wspéttworzacych opis konkretnego
typu czynu zabronionego pod grozba kary. ,,(...) znamiona te sa bowiem znamionami
(innego, ale jednak) typu czynu zabronionego. Te zaprzeczone znamiona modyfiku-
jace, z racji bycia znamionami typu czynu zabronionego, beda zatem stosownie przez
odpowiednie uadekwatnienie wspotksztattowaé tre§¢ odpowiedniej normy sankcjono-
wanej”53,

Istota czynu zabronionego pod grozba kary, okre§lana w dogmatyce niemieckiej
stwierdzeniem Tatbestand (ujmowana oczywiscie w niniejszym przypadku w znaczeniu
Scistym jako obraz konkretnego typu), zawiera si¢ w wyraznym okre$leniu znamion
konstytuujacych dany czyn zabroniony pod grozbg kary>*. Skoro ukazany powyzej
,brak zgody pacjenta” bezposSrednio wystepuje w opisie czynu zabronionego, to nie
mozna si¢ sprzeciwia¢ zaliczeniu tego elementu do zakresu pozytywnych znamion
tego czynu. Zgodnie z zalozeniami abstrakcji pozytywnej — przywolany ,,brak zgody
pacjenta” wchodzi bowiem w sktad istoty czynu stypizowanego w art. 192 § 1 kk.
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PRAWO NIESPRZECZNOSCI JAKO ISTOTA TZW. ZNAMION NEGATYWNYCH
TYPU CZYNU ZABRONIONEGO POD GROZBA KARY
(UWAGI NA MARGINESIE ART. 192 § 1 K.K.)

Streszczenie

W niniejszym artykule, odnoszac si¢ do wyktadni, przedstawiono niektére informacje na temat
znamion art. 192 § 1 k.k. Szczegbélna uwaga zwrécona zostata na prébe ustalenia, czym jest
zabieg leczniczy, czym powinna charakteryzowaé si¢ zgoda pacjenta oraz w jakich przypadkach
jej brak moze by¢ podstawa do zwolnienia sprawcy z odpowiedzialnosci karnej. W drugiej cze-
Sci skupiono uwage na zagadnieniu tzw. znamion negatywnych. Wbrew czesci przedstawicieli
doktryny prawa karnego starano si¢ wykazac, ze zgodnie z zalozeniami logicznymi nie mozna
nazywaé ,,znamionami negatywnymi” tych elementéw, ktére w konkretnym przepisie zostaty
przez ustawodawce umieszczone (nawet jezeli okreslaja one pewien sytuacyjny brak).

Stowa kluczowe: prawo karne, tzw. znamiona negatywne, zabieg leczniczy, zgoda pacjenta,
art. 192 § 1 kk.

LAW OF NON-CONTRADICTION AS AN ESSENCE

OF THE SO-CALLED NEGATIVE CONDITIONS OF A TYPE
OF A FORBIDDEN ACT THAT CARRIES A PENALTY
(COMMENTS ON ARTICLE 192 § 1 CC)

Summary

The article, referring to the interpretation, presents some information on the constituent conditions
of Article 192 § 1 of the Criminal Code. Particular attention has been paid to the attempt to
determine what is a medical treatment is, what the features of a patient’s consent should be and
in which cases the lack of this consent can be the basis for the exemption of an offender from
criminal liability. The second part focuses on the issue of the so-called negative conditions.
Contrary to some representatives of the criminal law doctrine the author tries to prove that, in
accordance with the assumptions of logic, we cannot use the term ,,negative conditions” to name
the elements that have been laid down by the legislator in a specific provision of the Criminal
Code (even if they define a situational absence of something).

Key words: criminal law, so-called negative conditions, medical treatment, patient’s consent,
Article 192 § 1 of the Criminal Code
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NIEBEZPIECZNYCH PRZEDMIOTOW
W MIEJSCU PUBLICZNYM
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NA ZAMIAR ICH UZYCIA
W CELU POPELNIENIA PRZESTEPSTWA

RADOSLAW KRAJEWSKI

Ustawg z dnia 31 sierpnia 2011 r. o zmianie ustawy o bezpieczefistwie imprez maso-
wych oraz niektérych innych ustaw! dodano do Kodeksu wykroczefi z dnia 20 maja
1971 r.2 art. 50a. Jego § 1 stanowi, Ze ,.kto w miejscu publicznym posiada n6z, maczete
lub inny podobnie niebezpieczny przedmiot, a okolicznoSci jego posiadania wskazujg
na zamiar uzycia go w celu popetnienia przestepstwa, podlega karze aresztu, ograni-
czenia wolnoSci albo grzywny nie nizszej niz 3000 zt”. Natomiast zgodnie z § 2 tego
artykulu ,,w razie popetnienia wykroczenia okre§lonego w §1 orzeka si¢ przepadek
przedmiotéw stanowigcych przedmiot wykroczenia, chocby nie stanowily wilasnoSci
sprawcy”. Dotychczas nie stat si¢ on przedmiotem szerszych analiz przedstawicieli
doktryny, poza odniesieniami w komentarzach do Kodeksu wykroczen oraz w podrecz-
nikach z zakresu prawa wykroczefi. Tymczasem refleksja taka jest zasadna, tak co do
szczegOlow poszczegdlnych znamion przedmiotowego przepisu, jak tez odno$nie do
jego zgodnodci ze standardami prawa karnego, ktérego czedcig jest prawo wykroczefi,
w szczegllnosci z zasadg odpowiedzialnoSci karnej za czyn.

WatpliwoSci w tym zakresie juz na etapie prac legislacyjnych nad projektami nowe-
lizacji — poselskim (druk nr 4280) i rzadowym (druk nr 4281), w ramach ktérych
wprowadzono ten przepis, zgtaszat R. Zawlocki. W opinii prawnej sporzadzonej dla
Biura Analiz Sejmowych wskazal mianowicie, ze przepis ten w istocie wprowadza

I Dz.U.z 2011 r. Nr 217, poz. 1280.
2 Dz.U.z 2013 r., poz. 482 z p6zn. zm.
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karalno$¢ nie za czyn sprawcy, lecz za okoliczno$ci temu czynowi towarzyszace, jak
réwniez wprowadza karalno$¢ za zamiar sprawcy, a nie za zachowanie stanowigce jego
realizacje, co stoi w sprzeczno$ci nie tylko z wymogiem okre§lonoSci czynu karalnego,
ale przede wszystkim z absolutnie fundamentalng zasada odpowiedzialnoSci karnej za
czyn3. Zastrzezenia te nie zostaly jednak przez ustawodawce uwzglednione, a autorzy
wypowiadajacy sie na temat art. 50a Kodeksu wykroczefi juz po jego wejsciu w zycie
nie zwrdcili na przedmiotowa kwesti¢ uwagi, starajac si¢ odnies¢ do przedmiotu jego
ochrony i poszczegdlnych jego znamion.

Mianowicie, wedtug T. Bojarskiego, przedmiotem ochrony tego przepisu jest bez-
pieczenstwo os6b w miejscach publicznych, ich ochrona przed zagrozeniami dla zdro-
wia i zycia ze strony innych os6b, zaopatrzonych w niebezpieczne narzedzia, bowiem
osoby zaopatrzone w takie narzedzia moga potegowac zagrozenie dla innych ludzi,
a takze mienia. Zdaniem tego autora chodzi tez o ochrong porzadku publicznego przed
przejawami agresji ze strony oséb niekontrolujacych swoich emocji*. M. Bojarski
uwaza za$, ze art. 50a Kodeksu wykroczen ma na celu ochron¢ porzadku i spokoju
publicznego przed niebezpieczefistwem wywotanym posiadaniem noza, maczety lub
innego podobnie niebezpiecznego przedmiotu, a okolicznosci jego posiadania wska-
zujg na zamiar uzycia go w celu popetnienia przestepstwa’. Natomiast W. Jankowski
wskazuje, ze przedmiotem ochrony jest tu zapewnienie porzadku publicznego przez
zabezpieczenie obywateli, a szerzej spoteczefistwa, przed dokonaniem przestepstwa
przy uzyciu przedmiotéw wskazanych w dyspozycji przepisué. Chronione sg wigc tym
przepisem porzadek i spokdj publiczny, ale takze ochronie podlega bezpieczenstwo
ludzi, ich zycie i zdrowie, w tym tych oséb, ktére biorg udziat w imprezach masowych
lub nie biorgc w nich udziatu, przy ich okazji, moga by¢ jednak narazone na akty agresji
ze strony osob posiadajacych niebezpieczne przedmioty. Znaczenia tego przepisu nie
nalezy taczy¢ jednak tylko z imprezami masowymi, bowiem niektére osoby, zwlasz-
cza pseudokibice oraz chuligani, moga posiada¢ niebezpieczne przedmioty w kazdym
czasie i miejscu.

Penalizacji na podstawie przedmiotowego przepisu podlega nie samo posiadanie
noza, maczety lub innego podobnie niebezpiecznego przedmiotu, lecz posiadanie takich
niebezpiecznych narzedzi w okoliczno$ciach, ktére wskazuja na zamiar ich uzycia
w celu popetnienia przestgpstwa. Odpowiedzialno§¢ wchodzi wige tu w gre jedynie
w przypadku tacznego zaistnienia dwdch przestanek, to jest posiadania niebezpiecz-
nego narzedzia i okoliczno$ci wskazujacych na zamiar jego uzycia w celu popelnienia
przestepstwa. Samo wiec posiadanie w miejscu publicznym noza, maczety lub innego
podobnie niebezpiecznego przedmiotu nie jest karalne, ani nawet zabronione, gdyz
warunkiem odpowiedzialnosci tego, kto je posiada jest zaistnienie okolicznoSci wska-
zujacych na zamiar ich uzycia w celu popetnienia przestgpstwa. Wiecej — nawet zamiar

3 www.orka.sejm.gov.pl.

4 T. Bojarski (red.), A. Michalska-Warias, J. Piérkowska-Flieger, M. Szwarczyk, Kodeks wykro-
czen. Komentarz, Warszawa 2013, s. 137.

5 M. Bojarski, W. Radecki, Kodeks wykroczen. Komentarz, Warszawa 2013, s. 400-401.

6 M. Btaszczyk, W. Jankowski, M. Zbrojewska, Prawo i postgpowanie w sprawach o wykrocze-
nia, Warszawa 2013, s. 77.
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uzycia niebezpiecznego przedmiotu posiadanego w miejscu publicznym, ale nie w celu
popetnienia przestgpstwa, takze nie jest wykroczeniem. Zatem, gdyby np. osoba wybie-
rajaca si¢ na grzyby jechata autobusem komunikacji miejskiej posiadajac przy sobie
néz majacy stuzyé do ich wycinania, to jej zachowanie nie wyczerpywatoby znamion
przedmiotowego wykroczenia. Takze, gdyby np. osoba uczestniczaca w grze tereno-
wej posiadata maczete majacg stuzy¢ do ewentualnego karczowania drogi w zaroSlach,
a wigc nie do popelnienia przestgpstwa, w gre nie wchodzitaby odpowiedzialnos$¢ za
wykroczenie z art. 50a Kodeksu wykroczefi. Nie bytoby nim takze posiadanie w miej-
scu publicznym niebezpiecznych narzedzi przez osoby, ktérym sa one niezbedne do
wykonywania profesjonalnych prac, jak np. posiadanie siekiery przez osobe zajmujaca
sie wycinka przydroznych krzewdéw.

Nie ma zatem racji A. Kalisz, ktéra wskazuje, ze wykroczenie okre$lone w art. 50a
§ 1 Kodeksu wykroczefn ma charakter formalny, a w konsekwencji, aby postawic sprawcy
zarzut jego dokonania wystarczy udowodnié stan posiadania w miejscu publicznym
noza, maczety lub innego podobnie niebezpiecznego przedmiotu’. To bowiem nie sam
,»stan posiadania”, ale jego powigzanie z ,,okoliczno§ciami posiadania” wskazujacymi
na zamiar uzycia go w celu popelnienia przestgpstwa decyduja o zaistnieniu wykrocze-
nia, za$ formalny jego charakter sprowadza si¢ do tego, ze dla jego bytu nie potrzeba
zaistnienia jakiegokolwiek skutku rozumianego jako zmiana w $wiecie zewnetrznym.
Dostrzega to W. Jankowski, ktéry pisze, ze wykroczenie to ma charakter formalny,
poniewaz odpowiedzialnos§¢ sprawcy nie jest w zaden sposob uzalezniona od powstania
jakiegokolwiek skutku w postaci zagrozenia porzadku publicznego®. Jest to wykrocze-
nie zagrazajace okre§lonym dobrom, inaczej narazajace te dobra na niebezpieczenstwo.
Nie jest to jednak zagrozenie konkretne, bowiem wsréd znamion tego wykroczenia
nie wystepuje ,,niebezpieczenistwo”, lecz zagrozenie abstrakcyjne, gdyz zachowanie
posiadania niebezpiecznych przedmiotéw i zwigzane z tym okolicznoSci wskazujace
na zamiar ich uzycia w celu popetnienia przestepstwa mogg nie$¢ ze sobg niebezpie-
czefistwo dla okreSlonych débr.

Wedtug T. Bojarskiego strona przedmiotowa czynu obejmuje posiadanie niebez-
piecznego narze¢dzia, ktére oznacza dysponowanie nim, inaczej wtadanie, i to nieza-
leznie od jego wlasnos$ci. Moze wigc by¢ tak, Ze niebezpieczny przedmiot stanowi
wtasno$¢ osoby, ktéra go posiada, jak tez by¢ tak, ze jego wilascicielem jest inna osoba.
Chodzi tu takze o posiadanie takiego przedmiotu w miejscu publicznym, a wigc dostep-
nym dla ogétu, takim jak plac, ulica, park, stadion, miejsce innej imprezy masowej
niz sportowa. Nie musi by¢ to posiadanie dlugotrwate, lecz decydujace jest stwierdze-
nie posiadania takiego niebezpiecznego przedmiotu w okre$lonej sytuacji. Zdaniem
tego autora szczegélnie wazne jest stwierdzenie okoliczno$ci wskazujacych na zamiar
uzycia przedmiotu w celu popelnienia przestepstwa, a Swiadczy¢ o tym moze stan
napigcia emocjonalnego zwigzany z przebiegiem imprezy masowej, awantura Wywo-
fana przez jej uczestnikéw, przy czym dla dokonania wykroczenia nie jest konieczne

7 A. Kalisz, Najwazniejsze zmiany w materialnym prawie wykroczen na przetomie 2011 i 2012
roku — podsumowanie, [w:] 1. Nowicka, A. Sadto-Nowak (red.), Wspdtczesne problemy wykroczen,
Szczytno 2103, s. 221.

8 M. Btaszczyk, W. Jankowski, M. Zbrojewska, Prawo i postgpowanie..., op. cit., s. T7.
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demonstrowanie tego przedmiotu, lecz na ogét chodzi¢ bedzie o jawno$¢ jego posiada-
nia, a wyjatkowo wykroczenie bedzie miato takze miejsce przy ukryciu tego przedmiotu
w warunkach napigcia emocjonalnego osoby go posiadajacej®. Przyjecie takiej inter-
pretacji oznaczatoby karalno$¢ za ,,stan emocjonalny”, a nie za czyn, co jest jednym
z podstawowych warunkéw odpowiedzialno$ci karnej jako takiej. Gdyby zapatrywanie
to uzna¢ za przesadzajace, to dwie osoby posiadajace w miejscu publicznym takie same
niebezpieczne przedmioty musiatyby by¢ réznie potraktowane w zaleznosci od jakos,
cho¢ nie wiadomo jak, uzewnetrznionych emocji — jedna wykazujaca, jak chee T. Bojar-
ski, napigcie emocjonalne popetnitaby wykroczenie z art. 50a § 1 Kodeksu wykroczefi,
a druga, u ktdrej stan ten nie bytby widoczny, nie wyczerpataby jego znamion. Takie
ttumaczenie niewatpliwie jest potrzebng ,,obrong” analizowanego przepisu, ale jednak
mozna mie¢ co do niego pewne watpliwosci.

Wedtug W. Jankowskiego odpowiedzialno§¢ za popelnienie tego wykroczenia
moze zachodzi¢ jedynie w przypadku zaistnienia kumulatywnego zbiegu dwodch
sytuacji wskazanych w treSci tego przepisu, a mianowicie posiadania noza, maczety
Iub innego podobnie niebezpiecznego przedmiotu w miejscu publicznym, i zamiaru
postrzeganego jako zewngtrzne zachowanie sprawcy, jak np. trzymanie go w reku,
wymachiwanie nim, ale takze stowne zapowiedzi, ktérych tres¢ §wiadczy o zamiarze
uzycia posiadanych przedmiotéw w celu popelnienia przestepstwa. Oceng przestanek
»zamiaru uzycia” ustawodawca pozostawil sadowi, a to z uwagi na obligatoryjny cha-
rakter §rodka karnego przepadku tych przedmiotéw. Zdaniem W. Jankowskiego sad
w konkretnym przypadku opierajac si¢ na zebranym materiale dowodowym powinien
wskaza¢, na jakim konkretnym zachowaniu sprawcy opart przekonanie o zamiarze
uzycia przez niego noza, maczety lub innego niebezpiecznego przedmiotu, jak tez
powinien wskazaé, jakie konkretne przestepstwo sprawca miat zamiar przy ich uzyciu
popetni¢. Ponadto wedtug tego autora nie chodzi tu o uzycie ktéregokolwiek z tych
narzedzi, lecz o ich posiadanie w okoliczno$ciach wskazujacych na zamiar ich uzycia
w celu popelnienia przestepstwa, a bedzie tak wéwczas, gdy posiadania takich przed-
miotéw nie bedzie mozna uzasadnié realizacja celu zgodnego z prawem, w szcze-
gblnodci wykonywaniem czynno$ci zawodowych, rekreacyjnych, jak tez w ramach
rekonstrukcji historycznych!0. Argumentacja ta przekonuje, lecz nawet przy jej przy-
jeciu stosowanie tego przepisu w praktyce nadal moze wywotywaé trudnosci, jak tez
nie usuwa ona podstawowych watpliwosci odno$nie jego zgodnosci z zasada odpo-
wiedzialnoSci karnej za czyn.

Przepis ten jako taki jest potrzebny, gdyz sg osoby, ktére posiadaja w miejscach
publicznych niebezpieczne przedmioty w celu ich uzycia dla popetniania przestgpstw,
w szczegdlnoscei sg to pseudokibice, czy tez osoby przynalezace do innych grup chu-
liganskich, jak tez osoby demonstrujace ich posiadanie i w ten sposéb wywolujace
poczucie zagrozenia u innych os6b. Zostat on jednak nieprawidtlowo sformutowany,
w tym zwlaszcza w sposéb sprzeczny z zasada odpowiedzialnoci karnej za czyn.

9 T. Bojarski (red.), A. Michalska-Warias, J. Piérkowska-Flieger, M. Szwarczyk, Kodeks wykro-
czen..., op. cit., s. 137-138.

10 T. Grzegorczyk (red.), W. Jankowski, M. Zbrojewska, Kodeks wykroczen. Komentarz, Warszawa
2013, 5. 226.
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Jak podkresla J. Warylewski zasada ta oznacza, ze czyn i tylko czyn moze by¢ pod-
stawa jakiejkolwiek odpowiedzialnosci karnej, a bez czynu nie jest mozliwa jakakol-
wiek odpowiedzialno$¢ karna. Same mysli cztowieka, jego nieuzewnetrznione zamiary,
nawet te najbardziej odrazajace i dotyczace zachowan zabronionych przez prawo karne,
nie podlegajg karze!!'. L. Gardocki wskazuje, ze istota zasady odpowiedzialnosci karnej
za czyn sprowadza si¢ do tego, ze odpowiedzialno$¢ ta jest konsekwencja popetnienia
przez czlowieka czynu, a wigc dziatania lub zaniechania, ale nie mogg by¢ podstawa
odpowiedzialno$ci karnej my§li, poglady, zamiary cztowieka, jego wtasciwosci fizyczne
Iub psychiczne lub stan jego niebezpieczenstwal2.

W oparciu o art. 50a § 1 Kodeksu wykroczeni ustawodawca chciatby pociggania
do odpowiedzialno$ci karnej wtasnie za ,,zamiar”, za ,,stan niebezpieczenstwa”, wszak
czynem jest posiadanie niebezpiecznych przedmiotow, ktére samo karalne nie jest, lecz
dopiero jest takim w powigzaniu z zaistnieniem okoliczno$ci wskazujacych na zamiar
ich uzycia w celu popetnienia przestepstwa, a wiec okolicznoSciami wykraczajacymi
ponad czyn. Czynem nie s3 na kanwie art. 50a § 1 Kodeksu wykroczen ,,0kolicznosci
wskazujace na zamiar popelnienia przestepstwa”, a jest nim jedynie niewyczerpujace
samo przez si¢ znamion analizowanego wykroczenia ,,posiadanie” takiego przedmiotu.
Cho¢ intuicyjnie wiadomo o jakie tu ,,0koliczno$ci” chodzi, a mianowicie przyktadowo
o przebywanie w grupie pseudokibicéw, ktéra to grupa zachowuje si¢ agresywnie lub
z doSwiadczenia wynika, Ze jej cztonkowie moga by¢ niebezpieczni, jak tez przykta-
dowo o tzw. ustawke pomigdzy grupami zwolennikéw réznych druzyn sportowych, ale
przeciez podstawg odpowiedzialnosci karnej nie moze by¢ intuicja, jakie§ zatozenie,
lecz moga nig by¢ zagrozenia i nastepstwa wynikajace z czynéw ludzi.

Przed laty — jeszcze w poprzednim ustroju spoteczno-politycznym, I. Andrejew
pisal, ze pojecie czynu we wspétczesnym prawie karnym ma zasadnicze znaczenie,
gdyz czynem jest zdarzenie, ktérego koniecznym jadrem jest zewnetrzne zachowa-
nie si¢ cztowieka, ktére moze polega¢ w szczegdlnosci na ruchach ciala, gestach, na
wypowiedziach ustnych lub pisemnych, ale zawsze musi to by¢ jakie§ zachowanie
si¢ zewnetrzne — same myS$li i zamiary nie uzasadniaja odpowiedzialnosci karnej!3.
W tym samym okresie A. Gubifiski wskazywat, ze zachowanie si¢ sprawcy wykro-
czenia moze polegaé na dziataniu albo na zaniechaniu, gdzie dziatanie jest zespolem
ruchow, a zaniechanie powstrzymaniem si¢ od dzialania, ktére jako takie posiadaja
negatywne znaczenie spoteczne!4. W analizowanym przepisie zachowanie si¢ cztowieka
w postaci samego tylko posiadania noza, maczety lub innego niebezpiecznego przed-
miotu stanowi czyn, ale ten nie wyczerpuje znamion przedmiotowego wykroczenia bez
przypisania sprawcy zamiaru ich uzycia w zwiazku z ich posiadaniem w okre§lonych
okolicznoSciach. Zatem wspétczesny ustawodawca postgpit wbrew standardom prawa
karnego, na konieczno$¢ przestrzegania ktérych zwracano uwage takze dawniej, a ktdre
to zapatrywania wciaz sg aktualne.

Nie mozna ,,0kolicznoSci posiadania noza, maczety lub innego niebezpiecznego
wskazujacych na zamiar ich uzycia w celu popetnienia przestgpstwa” traktowac jedy-

11 J. Warylewski, Prawo karne. Czg$¢ ogdlna, Warszawa 2015, s. 104.
12 1., Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2015, s. 8.

13 1. Andrejew, Polskie prawo karne w zarysie, Warszawa 1983, s. 91.
14 A. Gubinski, Prawo wykroczer, Warszawa 1989, s. 87-88.
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nie jako znamienia ocennego, wyrazonego niejasno i niejednoznacznie, ktére mogtoby
by¢ doprecyzowane w drodze interpretacji. Nie spos6b bowiem bytoby ustali¢ katalog
takich okolicznodci zawierajacy mozliwe ich przypadki, a jesliby nawet prébowaé to
uczynic, to i tak ,,nie uratowatoby” to sprawy, gdyz w niczym nie umniejszyloby to
zarzutu o probie karania nie za sam czyn, lecz za czyn w powigzaniu z towarzysza-
cymi mu okoliczno$ciami, w tym zamiarem uzycia niebezpiecznych przedmiotéw do
popetnienia przestepstwa.

Przepis art. 50a §1 Kodeksu wykroczen powinien wigc by¢ sformutowany inaczej,
gdyz nie spos6b nie dostrzegac¢ pokladanej w nim prewencyjnej, ale takze represyjnej
roli, a w konsekwencji postulowaé jego derogacje. Wydaje si¢, ze mogtby on brzmieé
nastgpujaco: ,,Kto w miejscu publicznym posiada néz, maczete lub inny podobnie nie-
bezpieczny przedmiot, poza czynno$ciami zawodowymi lub rekreacyjnymi, podlega
karze...”. Wszak dla wykonywania niektérych czynnosci zawodowych, jak np. drwala,
osoby karczujacej przydrozne krzewy i wielu innych potrzeba posiadania zwlaszcza
siekiery, a dla realizowania niektérych czynnoS$ci rekreacyjnych, jak chocby zbierania
grzybow przydatny jest ndz, ale standardowo, tj. poza takimi czynnoSciami przecigtny
obywatel nie potrzebuje do niczego w miejscu publicznym noza, maczety, jak tez innych
niebezpiecznych przedmiotéw. Te ,,niebezpieczne przedmioty” musza w konkretnych
okolicznoSciach charakteryzowac sie takimi wiasciwoSciami co do ich niebezpieczen-
stwa, jak néz i maczeta, a wigc beda to w szczegdlnosci brzytwa, zyletka, Srubokret,
ale tez kamien, ptyta chodnikowa, kostka bruku i inne. WatpliwoSci budzi potrzeba
wyodrebnienia w tym przepisie maczety, ktéra jest przeciez rodzajem noza, pierwot-
nie stuzacego do wyrgbywania przejScia w dzungli oraz uzywanego na plantacjach
trzciny cukrowej. Przecietny obywatel, ktérego miary nalezy uzywaé dla tworzenia
przepisow prawnych, nie ma potrzeby posiadania takiego przedmiotu w ogdle, a juz
na pewno nie w miejscu publicznym. Zatem dla uproszczenia zaproponowaé mozna
nastgpujace brzmienie przedmiotowego przepisu: ,,Kto w miejscu publicznym posiada
ndz lub inny podobnie niebezpieczny przedmiot, poza czynnoSciami zawodowymi lub
rekreacyjnymi, podlega karze...”.

Nie bytaby to konstrukcja zupetnie nieznana prawu wykroczen, gdyz podobna do
tej z art. 129 § 1 pkt 1 Kodeksu wykroczen, ktéry przewiduje odpowiedzialno$é za
wykroczenie tego, ,kto wyrabia, posiada lub nabywa wytrychy, jezeli nie trudni si¢
zawodem, w ktérym sg one potrzebne”. Ujecie art. 50a § 1 Kodeksu wykroczen bytoby
jedynie szersze o czynnoSci rekreacyjne, co jednak bytoby uzasadnione tym, ze takze
w ramach niektdrych takich zachowan ludzie posiadajag w miejscach publicznych nie-
bezpieczne narzedzia.

Wazna dla prawidlowego rozumienia, a w konsekwencji stosowania tego przepisu,
jest takze interpretacja ,,miejsca publicznego”, a wiec miejsca dostepnego dla blizej
nieokres§lonego kregu oséb, jak ulica, park, stadion, pojazd komunikacji publiczne;j
i inne podobne. W konsekwencji, nie jest miejscem publicznym choéby kabina samo-
chodu cigzarowego, ktérego kierowca posiada rurke przydatng do ewentualnej zmiany
kota, a ktdra jako taka mogtaby miec cechy ,,innego niebezpiecznego przedmiotu”. Nie
jest takze miejscem publicznym bagaznik samochodu osobowego, w ktérym kierowca
przewozi siekiere, ktérg zakupit w markecie, a co do ktérej zaktada, ze moze przyda
mu si¢ ona podczas porzadkéw w ogrodzie.
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Proponowane ujgcie przedmiotowego wykroczenia pozostawatoby w zgodzie
z zasadg odpowiedzialnoSci karnej za czyn. Nie wydaje sie, aby stwarzalo ono ryzyko
naduzy¢, przy prawidlowym rozumieniu ,,noza” i ,,innego niebezpiecznego przedmiotu”,
jak tez prawidtowej interpretacji ,,miejsca publicznego” oraz ,,czynnosci zawodowych
i rekreacyjnych”, w tym ryzyko pociggania do odpowiedzialnoSci tych oséb, ktére de
facto nie posiadaty takich narzedzi w celu popetnienia przestepstwa, czy tez wzbudze-
nia strachu u innych oséb.

Kazdy typ czynu zabronionego jako wykroczenie widzieC tez trzeba przez pryzmat
definicji wykroczenia, ktérg wywodzi¢ nalezy z art. 1 § 1 i 2 Kodeksu wykroczen,
a ktorej pierwszym elementem jest spoteczna szkodliwo$é. Jak wskazuje M. Btaszczyk,
jej weryfikacja, tj. spotecznej szkodliwosci, w praktyce ma miejsce w zupetnie wyjatko-
wych przypadkach, kiedy zachodzg watpliwosci, czy zachowanie sprawcy mozna uznac
za spotecznie szkodliwe, inaczej, czy zawiera ono ujemng spofecznie tres¢, a wigc
czy jest karygodne!S. Racj¢ miat A. Marek, ze bez uwzglednienia ujemnej spotecznie
treSci czynu mielibySmy do czynienia z formalnym tylko pojmowaniem wykroczenia,
niezgodnym z naszym ustawodawstwem, to jest art. 1 § 1 Kodeksu wykroczen!6. Nie
chodzi tu o badanie stopnia spotfecznej szkodliwo$ci czynu, lecz o ustalenie czy jest on
spotecznie szkodliwy w ogdle, inaczej czy zawiera on jakakolwiek ujemna spotecznie
tre$¢. Odnosnie do wykroczenia posiadania niebezpiecznych przedmiotéw w miejscu
publicznym, byloby to istotne w przyktadowej sytuacji, gdyby starsza pani nabyla
w sklepie n6z majacy stuzy¢ jej w gospodarstwie domowym, a ktéry niostaby ulicg,
a wiec w miejscu publicznym — takie zachowanie nie byloby przeciez wykroczeniem
z art. 50a § 1 Kodeksu wykroczen. Nie bytoby nim takze posiadanie przez osobe
zbierajaca ztom na wézku przeznaczonym do jego transportu kawatkow ostrej blachy,
rurek i innych podobnych przedmiotéw, ktére jako takie mogtyby by¢ niebezpieczne,
ale pod warunkiem ich uzycia w takiej roli, czego nie sposéb bytoby przypisac osobie
pozyskujacej ztom.

Za wykroczenie z art. 50a §1 Kodeksu wykroczen grozi kara aresztu, ograniczenia
wolnosci albo grzywna nie nizsza niz 3000 ztotych. Wykroczenie to nalezy wigc do tej
stosunkowo nielicznej grupy wykroczen, za ktére grozi kara grzywny w podwyzszonej
granicy, zreszta do$¢ wysokiej. Majac na wzgledzie art. 24 §1 Kodeksu wykroczen jest
tak, ze sad moze wymierzy¢ kare grzywny za to wykroczenie w granicach od 3000 do
5000 ztotych, co moze nastreczaé pewnych trudnosci z uczynieniem zado$¢ dyrektywie
wymiaru kary z art. 33 §2 Kodeksu wykroczefi, a wiec jej wymierzeniu stosownie do
warunkéw osobistych i majatkowych sprawcy w przypadku, gdyby byt on np. osoba
bezrobotng nieposiadajaca stalego Zrédta dochodu, ale takze sprawcy majacego wpraw-
dzie taki dochdd, lecz w minimalnej wysokosci, a na dodatek przy cigzacym na nim
obowigzku utrzymania innych oséb. Niewatpliwie takie surowe zagrozenie grzywng ma
mie¢ walor prewencyjny tak w zakresie prewencji indywidualnej, jak i prewencji gene-
ralnej, ale w wyjatkowych przypadkach na to zastugujacych w gre wchodzi¢ moze nad-
zwyczajne ztagodzenie kary, w szczegdlnosci jej wymierzenie ponizej dolnej granicy
ustawowego zagrozenia, na podstawie art. 39 § 1 i 2 Kodeksu wykroczefi. OdnoS$nie

15 M. Btaszczyk, W. Jankowski, M. Zbrojewska, Prawo i postgpowanie..., op. cit., s. 11.
16 A. Marek, Prawo wykroczei (materialne i procesowe), Warszawa 2012, op. cit., s. 36.
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za$ do kary aresztu, to wazna jest dotyczaca jej zasada utima ratio wyrazona w art. 35
tego aktu prawnego, zgodnie z ktérg po kare te nalezy siega¢ na koncu, gdy inne kary
fagodniejsze nie mogg spetni¢ celéw kary. Warto, aby sady w konkretnych sprawach
dotyczacych wykroczenia z art. 50a § 1 Kodeksu wykroczen rozwazaly wymierzenie
kary ograniczenia wolnoSci w postaci nieodptatnej kontrolowanej pracy na cele spo-
feczne w wymiarze 1 miesigca, w ciggu ktérego ukarany bedzie pracowal w wymiarze
od 20 do 40 godzin, co wynika z art. 20 § 1 i 2 oraz art. 21 § 1 i 2 Kodeksu wykro-
czefi, ktéra to kara miataby szczegdlne znaczenie, w tym wychowawcze, wobec tych,
przeciwko czynom ktérych wykroczenie to zostalo przede wszystkim wprowadzone,
w szczegdlnosci pseudokibicom i innym chuliganom.

Na podstawie art. 50a § 2 Kodeku wykroczen w razie popetnienia tego wykroczenia
orzeka si¢ przepadek przedmiotéw stanowiacych przedmiot wykroczenia, chocby nie
stanowily one wtasnoSci sprawcy. Zastosowanie tego Srodka karnego jest zatem obli-
gatoryjne. W konsekwencji za wykroczenie to nie mozna natozy¢é grzywny w drodze
mandatu karnego, o czym przesadza art. 96 § 2 Kodeksu postgpowania w sprawach
o wykroczenia z dnia 24 sierpnia 2001 r.!7. Konieczno$¢ orzeczenia przepadku przed-
miotéw stanowigcych przedmiot wykroczenia, chocby nie stanowity wlasnosci sprawcy,
moze budzi¢ pewne watpliwosci, a to chocby w §wietle wyroku Trybunatu Konsty-
tucyjnego z dnia 28 pazdziernika 2015 r. (sygn. akt SK 59/13), w ktérym stwierdzit
on, ze art. 70 ust. 1 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii!8
w zakresie, w jakim dopuszcza orzeczenie przepadku przedmiotu stuzacego do popel-
nienia ktérego§ z wymienionych w tym przepisie przestgpstw, nie bedacego wlasnoscia
sprawcy, jezeli wtasciciel lub inna osoba uprawniona, mimo zachowania ostroznoS$ci
wymaganej w danych okolicznoSciach, nie przewidywata i nie mogta przewidzie¢, ze
moze on stuzy¢ do popetnienia ktérego§ z tych przestepstw, jest niezgodny z art. 42
ust. 1 w zwigzku z art. 2 oraz z art. 64 ust. 1 1 3 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konsty-
tucji Rzeczypospolitej Polskiej. W sprawie chodzito o wykorzystanie przez sprawcow
trudnigcych sie przemytem narkotykéw samochodu osobowego innej osoby, ktéra nie
wiedziata, do czego pojazd ten byt wykorzystywany!®. W przypadku niebezpiecznych
przedmiotéw, o ktérych mowa w art. 50a § 1 Kodeksu wykroczen takze moze zdarzy¢
sie, ze sprawca bedzie posiadat je bez zgody ich wilasciciela, a ponadto moze byc¢ tak, ze
przedmioty takie bedg znacznej wartosci, w szczeg6lnoSci kolekcjonerskiej, a o wyko-
rzystaniu przez sprawce takich przedmiotéw kolekcjoner nie miat wiedzy. Z drugiej jed-
nak strony, przy braku mozliwosci orzekania przepadku takich przedmiotéw, gdyby nie
byly one wiasnoscig sprawcow takich wykroczen, byloby tak, ze mogliby oni twierdzi¢,
ze nie s3 ich wilascicielami, jednocze$nie odmawiajac wskazania, do kogo one naleza,
a wowczas ich przepadek nie bytby mozliwy, co absolutnie nie byloby prawidtowe,
w tym ze wzgledu na to, ze moglyby one zosta¢ ponownie wykorzystane do popelnienia
analizowanego wykroczenia lub innych, w tym powazniejszych, czynéw zabronionych.
Chodzi tu o proporcj¢ pomiedzy ochrong wlasnoSci oséb niepopetniajacych czynéw
zabronionych a koniecznoScig zapewniania bezpieczefistwa publicznego, gdzie wia-

17 Dz.U. z 2013 r., poz. 395 z pdzn. zm.
18 Dz.U.z 2012 r., poz. 124 z pézn. zm.
19 www.ipo.trybunal.gov.pl.
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sno$¢ jest oczywiscie prawem chronionym konstytucyjnie, ale ktérego zakres ochrony
moze ulegaé ograniczeniom na rzecz ochrony innych wartosci, z czym, jak si¢ wydaje,
mamy do czynienia na gruncie art. 50a § 2 Kodeksu wykroczefi.

Przedmiotowe wykroczenie jest kontrowersyjne, w tym za sprawa krakowskiego
adwokata M. Burdy, ktéry na swoim blogu zamieScit ,,Praktyczny poradnik dla posia-
daczy maczet, tasakow i innych niebezpiecznych przedmiotow”, w ktérym radzit, jak
unikna¢ odpowiedzialnosci za posiadanie takich narzedzi. Spotkalo si¢ to z negatywna
oceng niektdrych sedzidéw, czeSci adwokatéw oraz policjantéw, ktorzy, jak wskazuje
rzecznik malopolskiej policji M. Ciarka, uznajg ttumaczenia pseudokibicow, ze narze-
dzia takie posiadaja oni w celu karczowania krzakow u babci lub pielegnacji ogrédka,
za oczywiScie bezzasadne i kieruja wnioski o ich ukaranie do sadu. W 2014 r. krakow-
ska policja wnioskow takich skierowata 197, a na poczatku 2015 r. kolejnych 50 byto
w przygotowaniu20. M. Burda w wywiadzie przeprowadzonym przez D. Maciejasz
tlumaczyt pdzniej, ze zamieszczajac na blogu 6w ,,poradnik™ chciat zwréci¢ uwage na
bezprawnos$¢ dziatan policji, ktora kieruje wnioski o ukaranie za sam fakt posiadania
niebezpiecznego przedmiotu, bez zaistnienia okolicznosci wskazujacych na zamiar jego
uzycia w celu popetnienia przestepstwa, co jest dziataniem bezprawnym. Ponadto autor
bloga uwaza, ze zabieranie maczet i innych niebezpiecznych przedmiotéw nic nie da,
bowiem bez trudu kazdy chetny moze naby¢ nastepny tego rodzaju przedmiot, zastrze-
gajac jednocze$nie, ze rozumie intencje wprowadzenia przedmiotowego przepisu, ale
starajac si¢ uprzykrzy¢ zycie osobom niebezpiecznym policja nie powinna famac prawa.
Ttumaczyt réwniez, ze nie chciat doradza¢ sprawcom wykroczen, lecz poinformowac
osoby niewinne, jak maja si¢ zachowac?!. Niezaleznie od intencji adwokata — blogera
i ocen jego zachowania dobrze stato si¢, ze poprzez ten wpis zwrdcit on uwage na
problem interpretacji i stosowania art. 50a § 1 Kodeksu wykroczef.

Regulacja ta jako taka jest bowiem potrzebna, jednak istotne watpliwosci de lege
lata budzi sformutowanie przedmiotowego przepisu, a w konsekwencji jego zgod-
no$¢ z zasada odpowiedzialno$ci karnej za czyn. By¢ moze jego brzmienie zgodne
z powyzszg propozycja zdotatoby wyeliminowac te nieprawidtowosci, a w konsekwen-
cji uczynic¢ z niego niebudzacy kontrowersji skuteczny instrument zapobiegania i zwal-
czania zachowan polegajacych na posiadaniu w miejscach publicznych nozy i innych
niebezpiecznych przedmiotéw przez osoby, ktérym nie sa one niezbedne do celéw
zawodowych, jak tez nie sg przydatne dla rekreacji, a ktore to osoby posiadaja je po
to, aby wyrzadzi¢ krzywde innym osobom lub przynajmniej wywotaé u nich poczucie
zagrozenia.

Instrument ten nie wkracza w sposéb nieuprawniony w sfere wolnosci ludzi,
gdyz sankcjonuje przypadki jej naduzy¢. Wszak nie jest atrybutem wolno$ci mozli-
wos$¢ posiadania w miejscu publicznym w celach innych niz zawodowe i rekreacyjne
niebezpiecznych przedmiotéw, lecz wolno$¢ ludzi jest zachowana, gdy przebywajac
w miejscach publicznych nie sg oni narazeni na zachowania innych oséb posiadajacych
takie przedmioty. Nie jest on takze sprzeczny z subsydiarng rolg prawa karnego, kt6-

20 A. Drozdzak, Krakow. Adwokat napisat dla kiboli ,,poradnik dla posiadaczy maczet”, www.
gazetakrakowska.pl.
21 D. Maciejasz, Adwokat, jego blog i poradnik dla posiadaczy maczet, www,wyborcza.pl.
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rego czgdcig jest prawo wykroczefl, gdyz do§wiadczenie pokazuje, ze istnieje spoteczna
potrzeba zapobiegania i zwalczania takich zachowan, a przepis prawa wykroczen jest
jedynym, przy uzyciu ktérego mozna i nalezy starac si¢ to osiggnaé, pod warunkiem
jednak jego prawidlowego uksztaltowania.
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WYKROCZENIE POSIADANIA NIEBEZPIECZNYCH PRZEDMIOTOW
W MIEJSCU PUBLICZNYM W OKOLICZNOSCIACH WSKAZUJACYCH
NA ZAMIAR ICH UZYCIA W CELU POPELNIENIA PRZESTEPSTWA

Streszczenie

Posiadanie niebezpiecznych przedmiotéw w miejscu publicznym w okoliczno$ciach wskazujacych
na zamiar ich uzycia w celu popelnienia przestgpstwa jest wykroczeniem. Konstrukcja ta pozo-
staje w sprzecznoSci z zasada odpowiedzialnoSci karnej za czyn, gdyz ustawodawca wprowadzit
odpowiedzialno$¢ nie za sam fakt posiadania takich przedmiotéw, lecz w powigzaniu z zamiarem
ich uzycia w celu popetnienia przestepstwa. Jest to wigc rozwigzanie co najmniej kontrowersyjne,
ktére powinno by¢ zmienione tak, aby wykroczeniem byto samo posiadanie takich przedmiotow
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w miejscu publicznym poza czynnoSciami zawodowymi lub rekreacyjnymi. Przepis ten jako taki
jest bowiem potrzebny dla zapobiegania i zwalczania zachowan polegajacych na posiadaniu nie-
bezpiecznych narzedzi w miejscach publicznych.

Stowa kluczowe: niebezpieczne przedmioty, miejsce publiczne, wykroczenie

MISDEMEANOUR OF POSSESSING DANGEROUS OBJECTS
IN A PUBLIC PLACE IN CIRCUMSTANCES INDICATING
THAT A PERPETRATOR INTENDS TO USE THEM TO COMMIT A CRIME

Summary

Possession of dangerous objects in a public place in circumstances indicating intent to use them
to commit crime is a misdemeanour. This concept is contrary to the principle of legal liability
for an act, because the legislator introduced liability not for the possession of such objects itself,
but for intent to use them to commit a crime. Such a solution is at least controversial and ought
to be changed so that the possession of such objects in a public place, with the exception of their
use for professional or recreational purposes, is a misdemeanour. The provision itself is necessary
for the prevention and fighting against the habit of carrying dangerous objects in public places.

Keywords: dangerous objects, public place, misdemeanor
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UWAGI NA MARGINESIE KSIAZKI
JANA JODLOWSKIEGO
ZASADA PRAWDY MATERIALNE]

W POSTEPOWANIU KARNYM.
ANALIZA W PERSPEKTYWIE FUNKCJI
PRAWA KARNEGO
(WOLTERS KLUWER 2015, ss. 465)

BARBARA JANUSZ-POHL

I. Refleksja dotyczaca systemu zasad prawa karnego procesowego niezaleznie od
momentu rozwojowego doktryny stanowi kwesti¢ fundamentalng, snuta jest zaréwno
w ramach nurtu samodzielnego, dedykowanego wybranej zasadzie procesowej (czy
wybranemu zespotowi zasad), jak i w odniesieniu do szczegétowych probleméw prawa
procesowego, czy instytucji procesowych. Nic wiec dziwnego, Zze poszczegdlnym
zasadom procesowym poswiecono wiele opracowan artykutowych i monograficznych.
Pomimo tego, iz istotna ich cze§¢ dotyczy réwniez zasady prawdy, z wielkim zalem
stwierdzi¢ nalezy, iz dotychczas — pomimo niekwestionowanej, wieloptaszczyznowej
atrakcyjnoSci problematyki dotyczacej zasady prawdy, ktorej analiza pozwolitaby

Nalezy zwr6ci¢ uwage, iz niniejszy szkic zawiera refleksje odnoszace si¢ do monografii, ktéra
ukazata si¢ w 2015 r., refleksje te osadzone s3 wigc w ramach stanu prawnego obowigzujacego od
1 lipca 2015 r. (ktéry byt bazowym stanem prawnym tej monografii). Kluczowa w ramach niniejszej
analizy jednostka redakcyjna Kodeksu postgpowania karnego, a wigc art. 2 § 1 pkt 1 k.p k., okreSlajaca
dyrektywe trafnej reakcji karnej, zostata jednak zmodyfikowana na mocy noweli z 11 marca 2016 r.,
obowiazujacej od 15 kwietnia 2016 r. (Dz.U. 2016, poz. 437). Powoduje to, iz niektére ze sformuto-
wanych tu uwag majg znaczenie jedynie dla oceny tez zawartych w pracy Jana Jodtowskiego, w tym
bowiem zakresie zostaty dokonane juz stosowne zmiany legislacyjne. Przedstawiona analizy wskazuje
jednak na sposéb dekodowania zasady prawdy (materialnej) w ujeciu dyrektywalnym, co niezaleznie
od obowigzujacego stanu prawnego pozwala na postawienie hipotezy o Scistym, niemal organicznym,
zespoleniu zasady prawdy i dyrektywy trafnej reakcji karnej.
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w doskonaly wrecz sposéb zrealizowac postulat integracji zewnetrznej w badaniach
naukowych! — przez dtugi czas nie powstato tak zorientowane opracowanie mono-
graficzne. Pewne przetamanie tej tendencji zauwazy¢é mozna w ostatnim czasie, poza
opracowaniami artykutowymi, powstalty bowiem takze publikacje zdecydowanie
obszerniejsze poSwigcone wtasnie karnoprocesowej zasadzie prawdy?. W t¢ nowa
tendencje wpisuje si¢ takze monografia Jana Jodlowskiego. Zrazu wrecz nieodparcie
nasuwaja si¢ pytania o przyczyne takiego stanu rzeczy. Dlaczego wiadnie teraz doktryna
zdecydowata si¢ na wzmocnienie ogdlnej — podbudowanej filozoficznie i teoretycz-
noprawnie, holistycznej — zespotowej i indywidualnej refleksji nad zasadg prawdy?
Czy odpowiedzi szuka¢ nalezy poprzez odwolanie si¢ do zaawansowanego momentu

I Zob. Z. Ziembinski, Metodologiczne zagadnienia prawoznawstwa, Warszawa 1974, s. 271-274.

2 Zob. zwtaszcza: P. Hofmanski, Prawda materialna w kontradyktoryjnym procesie karnym?
[w:] Ksiega pamiatkowa ku czci Dr Ewy Weigend, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych”
2011, t. XV, s. 160 i n.; P. Kardas, Zasada prawdy materialnej a kontradyktoryjnos¢ postgpowania
dowodowego. Przeciwstawne czy komplementarne zasady procesu? [w:] J. Giezek, A. Malicki (red.),
Adwokatura jako uczestnik procesu legislacyjnego, Warszawa 2012; s. 85 i n.; J. Majewski, Uwagi
o przewidywanym wplywie projektowanych zmian w przepisach o postgpowaniu jurysdykcyjnym na
mozliwosc¢ realizacji zasady prawdy materialnej, [w:] J. Giezek, A. Malicki (red.), Adwokatura jako
uczestnik procesu legislacyjnego. Warszawa 2012, s. 101; J. Jodtowski, Wptyw ograniczenia inicjatywy
dowodowej sqdu na realizacje zasady prawdy materialnej w postgpowaniu karnym, ,,Czasopismo Prawa
Karnego i Nauk Penalnych” 2012, nr 2, s. 159 i n.; J. Skorupka, Zasada prawdy materialnej w projekcie
noweli kodeksu postgpowania karnego opracowanego przez Komisje Kodyfikacyjng Prawa Karnego,
[w:] P. Kardas, W. Wrébel, T. Sroka, Paristwo prawa i prawo karne. Ksigga Jubileuszowa Profesora
Andrzeja Zolla, Warszawa 2012, s. 1803 i n.; W. Ptéciennik, Zasada prawdy materialnej de lege lata
i de lege ferenda, [w:] J. Godyn, M. Hudzik, L.K. Paprzycki, Wspdtczesne wyzwania prawa i procesu
karnego, Warszawa 2012, s. 86 i n.; S. Zablocki, Nowe mechanizmy docierania do prawdy materialnej
zawarte w projekcie zmian Kodeksu postgpowania karnego, opracowanego przez Komisje Kodyfikacyjng
Prawa Karnego, [w:] J. Godyn, M. Hudzik, L.K. Paprzycki, Wspdtczesne wyzwania prawa i procesu
karnego, Warszawa 2012, s. 97 i n.; A. Tomczyk, Zasada prawdy materialnej w obowiqzujqcym Kodeksie
postepowania karnego oraz w $wietle propozycji nowelizacji Komisji Kodyfikacyjnej i jej znaczenie
dla dokonywania wyktadni, [w:] J. Godyfn, M. Hudzik, L.K. Paprzycki, Wspdtczesne wyzwania prawa
i procesu karnego, Warszawa 2012, s. 93 i n.; L. Chojniak, O zasadzie prawdy materialnej w procesie
karnym w $wietle Konstytucji, ,,Pafistwo i Prawo 2013, z. 9. Na szczegdlng uwage zastuguja artykuty
zawarte w opracowaniu pod redakcjg naukowa J. Skorupki i K. Kremens pt. Pojecie, miejsce i znaczenie
prawdy w procesie karnym, Wroctaw 2013 m.in.: J. Zajadto, Teoretyczno- i filozoficzno-prawne pojecie
prawdy; P. Wilinski, Konstytucyjne podstawy zasady prawdy materialnej pomiedzy karnoprocesowymi
a konstytucyjnymi koncepcjami ujecia prawdy; P. Hofmanski, Zasada prawdy w postulowanym modelu
procesu karnego; W. Jasinski, Model procesu karnego a efektywnos¢ dochodzenia do prawdy — uwagi
na tle projektu nowelizacji kodeksu postgpowania karnego; S. Steinborn, Aksjologiczne uwarunkowania
ograniczen w dochodzeniu do prawdy materialnej w procesie karnym; E. Kowalewska-Borys, Aks-
Jjologiczne znaczenie prawdy materialnej w polskim modelu procesu karnego,; W Gontarski, Prawda
w postepowaniu karnym. Zob. takze materiaty opublikowane w ,,Acta Universitatis Lodzensis. Folia
Turidica” 2014 nr 73, m.in.: P. Lukowski, Doctrina multiplex, veritas una; t.. Lukowski, P. Zukowski,
Zasady tzw. ,,prawdy materialnej” i ,, Prawdy formalnej” . Analiza logiczno-filozoficzna i przeglgdowa;
J. Jaskiewicz, Prawda jako przypadek praktyki. Uwagi na marginesie zasady prawdy obiektywnej,
J. Izydorczyk, Prawda w procesie karnym; J. Jankowski, Dqzenie do poznania prawdy w procesie
cywilnym; M. Krok, Realizacja zasady prawdy w postepowaniu cywilnym, a ciezar dowodu i cigzar
argumentacji; P. Przygucki, Prawda materialna w procesie karnym w perspektywie projektowanych
zmian k.p.k. Doktrynalng refleksje odno$nie zasady prawdy wzbogaca obszerny fragment autorstwa
Stanistawa Waltosia w tomie II Systemu Prawa Karnego Procesowego — S. Walto§, Zasada prawdy
materialnej, [w:] P. Wiliaski (red.), Zasady Procesu Karnego. System Prawa Karnego Procesowego,
tom II, cz. 1, Warszawa 2014, s. 269.
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rozwojowego piSmiennictwa w znaczeniu apragmatycznym (w ramach ktérego punk-
tem wyjScia bytaby myS§l: <dopiero teraz jesteSmy gotowi, dopiero teraz wyksztatcono
wladciwe instrumenty badawcze>) czy tez raczej pragmatycznym (tu za§ punktem
wyjSciowym byloby prze§wiadczenie o instrumentalnej koniecznodci podjecia badan).
Nieco przekornie nasuwa si¢ jeszcze jedno pytanie, a mianowicie czy zainteresowanie
procesualistyki karnej zasadg prawdy materialnej nie jest zwigzane z jej zmierzchem,
a niedeklarowanym wprost motywem pogtebionej refleksji nad zasadg prawdy material-
nej jest nieco zawoalowana zmiana jej paradygmatu?. Niezaleznie jednak od odpowie-
dzi na postawione pytania, ktére pozostaja w korespondencji z uwagami dotyczacymi
recenzowanej monografii, uzna¢ nalezy niewatpliwie, ze wzbogacenie piSmiennictwa
karnistycznego o publikacje Jana Jodtowskiego, juz chocby z uwagi na wybdr tematu
badan, przyja¢ nalezy entuzjastycznie.

II. Poczatkowi lektury w wiekszym niz zazwyczaj stopniu towarzyszy oczekiwanie,
co do proponowanego przez autora zakresu analizy. Pomimo bowiem tego, iz tytut
monografii anonsuje, iz analiza przeprowadzona zostata z perspektywy funkcji prawa
karnego, w zadnym razie nie przesadza to jeszcze o sposobie ujecia zasady prawdy
(materialnej) i wyborze metod badawczych. Przyjeta optyka wyeksponowana zostata
juz we wprowadzeniu, w ktérym autor deklaruje: ,[...] za podstawowe problemy
badawcze uznano: okreslenie definicji zasady prawdy materialnej, wskazanie miejsca
iroli jaka odgrywa ona na gruncie procesu karnego, ustalenie zrédet i zakresu jej obo-
wigzywania oraz mozliwosci jej ograniczenia™. Precyzuje ponadto, iz: ,,Niniejsza praca
nie stanowi monograficznego ujecia zasady prawdy materialnej. Dokonanie bowiem
kompleksowej analizy tej problematyki w ramach jednego opracowania, z uwagi na jej
wielowatkowos$¢, bytoby zadaniem niezwykle trudnym™. Zastrzezenie to wydaje si¢
racjonalne, zwazywszy jednak na fakt, iz w doktrynie dotychczas nie powstalo opra-
cowanie monograficzne obejmujace kompleksowo ujeta zasade prawdy w odniesieniu
do prawa karnego procesowego, swoiste okrojenie rozwazan ogdlnych moze rodzi¢
pewne komplikacje, co potwierdza lektura catej pracy. Wskutek fragmentarycznego
obrazu zasady prawdy materialnej (a $ciSlej pominigcia pelniejszego naswietlenia jej
ujecia dyrektywalnego), jakie przedstawit Jan Jodtowski — w swych rozwazan nie-
jako a priori przyjmujac koncepcje zasad i regut prawnych R. Alexy’ego (tj. ujmujac
zasade prawdy materialne li tylko jako dyrektywe optymalizacyjng)® — autor ten przyjat

3 J. Skorupka, Paradygmat wspdtczesnego procesu karnego — préba ujecia [w:] J. Skorupka,
I. Hayduk-Hwarylak, Wspotczesne tendencje w rozwoju procesu karnego. Z perspektywy dogmatyki oraz
teorii i filozofii prawa, Warszawa 2010, s. 33; M. Rzewnicka Rogacka, Wokdt dogmatow wspotczesnego
postegpowania karnego. Proba ich zdefiniowania [w:] J. Skorupka, I. Hayduk-Hwarylak, Wspdtczesne
tendencje..., op. cit., s. 45-49.

4 J. Jodtowski, op. cit., s. 17.

5 Ibidem,s. 18.

6 W tym miejscu jedynie sygnalizacyjnie wskaza¢ nalezy, iz wykorzystanie koncepcji R. Ale-
Xy’ego jest stosunkowo czeste w procesualistyce — zob. np. S. Walto§, P. Hofmanski, Proces karny.
Zarys systemu, Warszawa 2013, s. 209; W najnowszych opracowaniach A. Tecza-Paciorek, Zasad
domniemania niewinnosci w polskim procesie karnym, Warszawa 2012, s. 29 i n.; zob. takze uwagi
M. Zielinskiego i O. Boguckiego, Koncepcja zasad i regut prawnych R. Alexy’ego jako koncepcja
nieadekwatna do polskiej kultury prawnej, [w:] P. Wilifiski (red.), Zasady procesu..., op. cit.,s. 68 i n.,
a zwlaszcza s. 70 oraz por. M. Kordela, Mozliwos¢ konstruowania ogolnej teorii zasad prawa. Uwagi

Tus Novum
3/2016



150 BARBARA JANUSZ-POHL

zalozenie o obowigzywaniu zasady prawdy materialnej w procesie karnym (co przy
ujeciu dyrektywalnym nie jawi si¢ juz jako oczywiste). Wydaje si¢, iz wskazana teza
w konsekwencji prowadzi do do$¢ tendencyjnego ukierunkowania, nota bene, bardzo
interesujgcych i twérczych ustalen. Juz w ramach uwag wstepnych podkre§li¢ zatem
nalezy, iz sadzac po przenikliwosci spostrzezefi Jana Jodtowskiego i dojrzatej narracii,
z pewnoScig uzupelnienie ogdlnej refleksji dotyczacej zasady prawdy o poglebiong
analiz¢ teoretycznoprawng co do jej ujecia dyrektywalnego? przyniostoby wspaniate
rezultaty.

Rozprawa sktada si¢ z pigciu rozdziatow.

W rozdziale pierwszym wskazane zostaty ustalenia terminologiczne i zalozenia teo-
retyczne. Co istotne — wbrew postawionemu zarzutowi o nie do$¢ refleksyjnym potrak-
towaniu zasady prawdy w ujeciu dyrektywalnym — rozdzial ten jest bardzo obszerny,
zawiera blisko 100 stron (od s. 19-102), jednak ponad polowa rozwazan dotyczy (od
s. 69-102) relacji zasady prawdy materialnej badZ to innych zasad procesowych, badz
instytucji procesowych.

Rozdziat drugi stanowi trzon rozwazan SciSle zwigzanych z polskim prawem kar-
nym procesowym. MieSci on zaréwno zarys historycznego ujecia tytutowej zasady,
jej zrédet w Kodeksie postgpowania karnego z 1997 r., precyzacj¢ co do zakresu jej
obowigzywania w kontekscie negatywnym (ograniczenia zasady prawdy materialnej),
jak 1 rozwazania tyczace miejsca zasady prawdy materialnej w ujeciu hierarchicznego
zestawienia zasad procesowych, ze szczegélnym wyeksponowaniem zakorzenienia
zasady prawdy materialnej w Konstytucji RP (w odniesieniu do jej art. 45 ust. 1, 2,
42, 175)8. Dodajmy, iz struktura analizy zawarta w rozdziale drugim co do swej istoty
utrzymana jest w nurcie dyrektywalnego ujecia zasad. Autor <z zatozenia>, ktérego
jednak nie werbalizuje (a §wiadczy o nim raczej struktura wywodu), poszukuje Zrédet

do koncepcji Roberta Alexy’ego, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2007,z.2,s. 11 in,
M. Korycka, Teoria zasad prawnych Roberta Alexy’ego, ,,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spo-
fecznej” 2010, nr 1, s. 48 n. Teza o optymalizacji zasad procesowych wpisuje si¢ bowiem dos§¢ dobrze
w ugruntowane w procesualistyce tzw. opisowe ujecie zasad prawa (na temat ujecia opisowego — zob.
S. Wronkowska, M. Zielinski, Z. Ziembinski, Zasady prawa. Zagadnienia podstawowe, Warszawa 1974,
s. 28 i n.; idem, ,,Zasady prawa” w perspektywie teorii prawa i szczegotowych nauk prawnych, ,Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1974, z. 2, s. 1 i n.; M. Kordela, Zasady prawa w ujeciu
opisowym. Proba reinterpretacji, [w:] S. Czepita, A. Chodun, W poszukiwaniu dobra wspdlnego. Ksigga
Jubileuszowa Profesora Macieja Zielinskiego, Szczecin 2010, s. 439 i n.

7 Juz w tym miejscu wskazac¢ nalezy, iz autor pominat badania w zakresie dyrektywalnego ujecia
zasad procesowych, o czym §wiadczy brak rozeznania w stanie literatury teoretycznoprawnej w tym
zakresie. J. Jodtowski wspominajac o ujeciu opisowym i dyrektywalnym zasad wskazuje, iz: ,,Czytel-
nikowi pragngcemu poglebi¢ wiedze z zakresu teoretycznych rozwazan nad zasadami prawa wskazac¢
nalezy jedyne jak dotychczas na gruncie polskiej literatury kompleksowe opracowanie monograficzne:
S. Wronkowska, M. Zielifiski, Z. Ziembinski, Zasady prawa. Zagadnienia podstawowe, Warszawa
1974”. — Ibidem, s. 40 przypis nr 42. Tymczasem w doktrynie teoretycznoprawnej wskaza¢ mozna
jeszcze kilka innych podobnych pozycji, posréd ktérych — zwtaszcza z perspektywy opisowego i dyrek-
tywalnego ujecia zasad prawa (a wigc takze zasad procesowych) wyrdzniaja si¢ dwie: M. Kordela, Zasa-
dy prawa studium teoretycznoprawne, Poznan 2012 i G. Maron, Zasady Prawa pojmowanie i typologie
a rola w wyktadni prawa i orzecznictwie konstytucyjnym, Poznah 2011.

8 Tym bardziej szkoda, ze autor nie uwzglednil ujecia zasad prawa prezentowanego przez
M. Kordele, Zasady prawa studium..., op. cit., s. 101 i n.; eadem, Zasady prawa jako normatywna
postac¢ wartosci, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2006, z. 1, s. 36 i n.
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obowigzywania zasady prawdy materialnej i uzasadnienia na rzecz jej wyodrebnienia
jako normy (!), jednakze w zadnym z fragmentéw nie odtwarza normy postgpowania
statuujacej zasade prawdy.

Rozdziat trzeci stanowi zarys problematyki prawnoporéwnawczej i <mi¢dzygate-
ziowej>. J. Jodlowski charakteryzuje w nim zasad¢ prawdy materialnej w systemie
common law, a takze w odniesieniu do regulacji dotyczacych Migdzynarodowego
Trybunatu Karnego. W zakresie analizy <migdzygateziowej> poszukuje jej w ramach
systemu zasad polskiego postepowania cywilnego. Zakrojone pole analizy z pozoru
moze wydawacé sie zaskakujace, juz prima vista wyodrebnienie zasady prawdy mate-
rialnej we wskazanych trzech obszarach (zwlaszcza pierwszym i trzecim) moze byc
do$¢ trudne. Watpliwosci te eliminowane sg poprzez kolejne punkty rozdziatu III,
w ramach ktérych nastgpuje korekta zakresu analizy. Rozdziat ten w istocie poSwie-
cony jest <nieobowigzywaniu> zasady prawdy materialnej i przyczyn tego stanu rzeczy.
Jako przyktad wskazmy tytuly niektérych podrozdziatow: Przyczyny deprecjonowania
zasady prawdy materialnej, Sprawiedliwos¢ proceduralna jako alternatywa dla zasady
prawdy materialnej.

Tytut rozdziatu czwartego tj. Funkcje prawa karnego a zasada prawdy material-
nej $ciSle nawigzuje do podtytutu catej monografii (analiza w perspektywie funkcji
prawa karnego). Jego struktura jest bardzo przejrzysta, autor w pierwszej kolejnosci
charakteryzuje funkcje prawa karnego: ochronng, sprawiedliwo$ciowa, gwarancyjng,
koncyliacyjng (kompensacyjng), nastepnie dokonuje ich zestawienia z zasadg prawdy
materialnej. Zauwazajac niejednolito§¢ tych relacji, J. Jodlowski podejmuje probe
wskazania hierarchii funkcji prawa karnego, a perspektywa tej hierarchizacji wydaje
si¢ pozostawal wilasnie zasada prawdy materialnej. Ten fragment rozwazafn zawiera
istotny walor oryginalnosci, cho¢ z zatozenia wpisuje si¢ w okreSlony sposéb postrze-
gania i hierarchizacji funkcji prawa karnego materialnego?, tym niemniej uwagi w nim
zawarte bez watpienia uzupetniaja luke w dotychczasowym piSmiennictwie.

Tytulacja rozdziatu pigtego wskazuje wprost na to, iz zamieszczona w nim analiza
zasady prawdy materialnej w kontekScie funkcji prawa karnego jest analiza pragma-
tyczng, tj. podbudowang instrumentalnie, a jednym z jej celéw jest — nie tyle wola
odtworzenia wariantu aktualnie obowigzujacej w polskim prawie karnym procesowym
zasady prawdy i zaznaczenie jej zwigzku z karnoprocesowq zasadg legalizmu w ujeciu
opisowym (a przez to podkreslenie jej zwigzku z prawem karnym materialnym), jako
pewnego elementu modelu procesu karnego — co raczej proba legitymizacji odej$cia od
wariantu materialnego zasady prawdy na rzecz skutecznego osiagniecia celow (funkcji)
prawa karnego zwlaszcza w konteksScie konsensualizmu procesowego. Jak anonsuje tytut
rozdziatu V. dotyczy on Standardu realizacji zasady prawdy materialnej w kontekscie
skutecznego osiqgnigcia celow (funkcji) prawa karnego. J. Jodtowski wywody swe roz-
poczyna od prezentacji bilansu korzysci i zagrozen wynikajacych z ograniczenia zasady
prawdy materialnej. Nastepnie analiz¢ prowadzi dwutorowo, z jednej strony odno$nie
przestepstw cechujacych si¢ wysoka spoleczng szkodliwoscig czynu, a z drugiej strony,
odnoénie do przestepstw cechujacych si¢ niska i Srednig spoleczng szkodliwo$cia

9 Zob. A. Zoll, A. Wrébel, Polskie prawo karne. Wyktad czgsci ogdlnej, Krakéw 2010, s. 39 i n.
Por. L. Pohl, Prawo karne. Wyktad cze¢sci ogolnej, Warszawa 2015, s. 25.
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czynu, kazdorazowo ujmujac tryby konsensualne jako ograniczenia zasady prawdy
materialnej!0. Rozwazania wieficzy syntetyczne podsumowanie, w ramach ktérego
autor systematyzuje przestawione w pracy ustalenia i wnioski o charakterze ogélnym.

III. Przechodzac w tym miejscu do nakre$lenia wybranych uwag o charakterze pole-
micznym jeszcze raz podkre§lmy, iz ich Zrédlem jest w przewazajacej mierze odrzuce-
nie zalozenia przyjetego przez J. Jodtowskiego, iz w aktualnie obowigzujgcym stanie
prawnym nadal za obowigzujacg uzna¢ nalezy norme wyrazajaca zasade prawdy
materialnej!!. Wskazana teza wynika z odmiennego sposobu odtworzenia zasady
prawdy, a SciSlej uwzgledniania w ramach jej ujecia dyrektywalnego — co z pozoru
moze okazaé si¢ zaskakujace — innej bazy normatywnej. Punktem spornym w ramach
»interpretacji” zawartosci zasady prawdy jest tutaj rola art. 2 § 1 pkt 1 k.p.k. Odmien-
no$¢ ujecia Jana Jodtowskiego wzgledem tu prezentowanego zasadza si¢ na tym, iz — co
interesujgce — przepis ten staje si¢ dlan <pomostem> odniesienia zasady prawdy mate-
rialnej (ktorej kodeksowym Zrédtem jest dla niego tylko art. 2 § 2 k.p.k.) do realizacji
(zresztg podobnie jak art. 2 § 1 pkt 2 k.p.k.) funkcji prawa karnego materialnego. Mysl
te szczegdlnie dobitnie parafrazuje sam autor w tezach koficowych:

,,[...] postrzeganie zasady prawdy materialnej jako zasady szczeg6lnej, ktdrej przypisywana jest
pozycja w stosunku do innych zasad procesowych, wynika z roli jakg odgrywa ona w realizacji
celow postgpowania karnego okreSlonych w art. 2 § 1 k.p.k. (a zwlaszcza pkt 1 art. 2 § 1 k.p.k.).
Analizujac relacj¢ zachodzaca pomigdzy prawem karnym materialnym i procesowym, uznano
iz proces karny odgrywa rolg stuzebng wzglgdem norm prawnomaterialnych. [...] Réwnocze-
$nie uznano, iz cele postgpowania karnego (art. 2 § 1 k.p.k.), co do zasady, moga odgrywac
pozytywna role w realizacji funkcji prawa karnego materialnego”!2.

Tymczasem wydaje sig, iz art. 2 § 1 k.p.k. petni¢ moze rol¢ podwdjna: raz (przy uje-
ciu opisowym) samoistnie programujac cele procesu karnego, ksztattujac tym samym
jego aksjologie, a dwa (przy ujeciu dyrektywalnym) samoistnie wspotksztattujac normy

10 Sygnalizacyjne nadmienmy jedynie, iz kwestia relacji konsensualizmu procesowego do zasady
prawdy materialnej w literaturze dotyczacej stanéw prawnych sprzed 1 lipca 2015 r. nie byta uyjmowana
jednolicie. Wydaje si¢, iz nie bedzie naduzyciem dokonanie pewnej generalizacji, iz pomimo podno-
szonych i zauwazanych zagrozen odno$nie mozliwoSci naruszenia w ramach trybéw konsensualnych
tak zasady prawdy materialnej, jak i zasady legalizmu (szczegélnie obrazowo R. Kmiecik) uznawano,
iz interpretacja przepisow ksztattujacych instytucje o charakterze konsensualnym winna uwzglednia¢
zaréwno zasad¢ prawdy materialnej (w konteks$cie zawartych okreslen <okolicznoSci sprawy nie budza
watpliwosci>), jak i zasade legalizmu — tytulem przyktadu zob. R. Kmiecik, O zasadzie prawdy mate-
rialnej konsensualzmie i gwarancjach procesowych osoby niewinnej, [w:] Z. Sobolewski, G Artymiak
(red.), Zasada prawdy materialnej, Krakow 2006, s. 153 i n.; M. Rzewnicka-Rogacka, Legalizm i opor-
tunizm Scigania przestepstw w Swietle wspotczesnych przeobrazen procesu karnego, Warszawa 2007,
s. 340 i n.; eadem, Zasada legalizmu i zasada oportunizmu, [w:] P. Wilihski, Zasady procesu karnego.
System Prawa Karnego Procesowego, tom II, cz. 1, Warszawa 2014, s. 502 i n. a zwlaszcza s. 536.

I Dodajmy jeszcze, iz w zwigzku z tym, iz polemika dotyczy zatozenia bazowego przyjetego
przez Jana Jodlowskiego, uczciwos$¢ naukowa nakazuje odstapi¢ od jej rozszerzania na poszczegdlne
tezy szczegbtowe przedstawiane w recenzowanej monografii.

12 J. Jodtowski, Zasada prawdy materialnej w postgpowaniu karnym..., s. 423-424. Zob. takze
J. Jodtowski, Zasada prawdy materialnej — obowiqzek ustalenia faktow zgodnie z rzeczywistosciq czy
dyrektywa optymalizacyjna? [w:] P. Wilihski (red.), Kontradyktoryjnos¢ w polskim procesie karnym,
Warszawa 2013, s. 533 i n.
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postepowania. Jedna z takich norm jest norma wyrazajaca zasad¢ prawdy (w ujeciu
dyrektywalnym). Szczerze przyznaé nalezy, iz w piSmiennictwie karnoprocesowym teza
o dyrektywalnym ujeciu art. 2 § 1 (a zwlaszcza pkt 1) k.p k. byta wyrazana niezwykle
nie$miato, zupetnie na marginesie innych zagadnien!3.

Podjecie proby dyrektywalnego ujecia zasady prawdy, tj. sprowadzenia jej do
postaci normy (wyrazenia jednoznacznego jezykowo) nieodmiennie kieruje interpreta-
tora ku Zrédiom jej wystowienia. Przy deklarowanym przyjeciu instrumentéw wyktadni
derywacyjnej (stanowigcej najbardziej zintegrowana koncepcj¢ wyktadni w polskim
prawoznawstwie!4), dokonujac interpretacji art. 2 § 2 k.p.k. — zgodnie z ktérym pod-
stawe wszystkich rozstrzygnie¢ powinny stanowié¢ prawdziwe ustalenia faktyczne —
wskazaé musimy, iz przepis ten jest przepisem zrebowym zupelnym!5, a wigc okresla
on nakazane zachowanie oraz precyzuje typ tego zachowania, poprzez wskazanie jego
charakteru, tj. iz typem zachowania powinnego jest dokonanie czynno$ci procesowej
o charakterze imperatywnym, tj. podjecie rozstrzygniecia. PoSrednio, poprzez okresle-
nie typu zachowania nakazanego w przepisie tym wskazany zostal takze adresat normy
— tj. kazdy podmiot, ktéry ma kompetencje do sktadania imperatywnych o§wiadczen
procesowych — a wiec organ procesu. Z przepisu tego odtworzy¢ mozemy nadto pozo-
state elementy zakresu zastosowania normy, a $cislej okolicznoSci, na ktére posrednio
wskazuje okreSlenie <podstawe wszelkich rozstrzygnieé>. A zatem norma ta aktuali-
zuje si¢ zawsze wtedy, gdy organ procesu ma podjac rozstrzygnigcie. Pozornie jednak
tak odtworzona zasada procesowa nie moglaby jeszcze zosta¢ nazwana zasadg (tu
zasadg-normg) prawdy materialnej. Norma, ktéra mozemy odtworzy¢ na gruncie art. 2
§ 2 k.p.k. bytaby normg nakazujaca organom procesu karnego (w stadium jurysdyk-
cyjnym i przygotowawczym) by podejmujac rozstrzygniecia opieraly te rozstrzygniecia
(akty subsumpcji) na ustaleniach zgodnych z prawda.

Z tej perspektywy szczeg6lnego znaczenia nabiera debata, jaka miata miejsce w dok-
trynie procesu karnego, a ktérej jednym z momentéw kulminacyjnych byta konferencja
zorganizowana przez Katedre Postgpowania Karnego WPAIE UWr. w 2012 r. na temat
zasady prawdy'®, podczas ktérej pytano o wybér koncepcji (formuty) prawdy przyjetej

13- Zob. np. B. Janusz-Pohl, 1. Zajac-Bange, P. Karlik, Wybrane aspekty obowiqzkow oskarzonego
w polskim procesie karnym z perspektywy dyrektywy trafnej reakcji karnej, [w:] T. Grzegorczyk, J. 1zy-
dorczyk, R. Olszewski, Z problematyki funkcji procesu karnego, Warszawa 2013, s. 138 i n..

14 M. Zielinski i inni, Zintegrowanie polskich koncepcji wyktadni prawa, ,Ruch Prawniczy, Eko-
nomiczny i Socjologiczny” 2009, z. 4, s. 23 i n.; M. Zielifiski, M. Zirk-Sadowski, Klaryfikacyjnos¢
i derywacyjno$c¢ w integrowaniu polskich teorii wyktadni prawa, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Soc-
jologiczny” 2011, z. 11, 5. 99 i n.

15 Zob. M. Zielifiski, Wyktadnia prawa. Zasady, reguty, wskazowki, Warszawa 2006, s. 106.
W poczatkowym ksztalcie koncepcji derywacyjnej przepis zrgbowy nazywany byt zasadniczym — zob.
M. Zielifiski, Interpretacja jako proces dekodowania tekstu prawnego, Poznan 1972, s. 53. Co do zre-
bowodci art. 2 § 2 k.p.k. mozna mie¢ pewne watpliwosci jako, Ze adresat normy zostal w tym przepisie
wskazany jedynie poSrednio. W konsekwencji wydaje si¢, iz mozna 6w przepis traktowac takze jako
przepis zrgbowy niezupelny. Rozstrzygniecie tej kwestii z punktu widzenia niniejszego wywodu nie jest
istotne.

16 'W dniu 11 marca 2012 r. na Wydziale Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctaw-
skiego zorganizowana zostata przez Katedre postgpowania karnego (w ramach cyklu Wroctawskich
Seminariéw Karnoprocesowych) — Ogdélnopolska konferencja naukowa pt. Pojecie, miejsce i znaczenie
zasady prawdy w procesie karnym.
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na gruncie art. 2 § 2 k.p.k. tak w stanie prawnym wéwczas obowigzujacym, jak i pro-
jektowanym. Akcentowano, iz formuta prawdy przyjeta na gruncie art. 2 § 2 k.p.k.
nie zostata w tym przepisie przesadzona przez ustawodawce!’, tj. ustawodawca nie
wyrazit petnej treSci zasady prawdy w tym przepisie. W konsekwencji uzna¢ mozemy,
iz art. 2 § 2 k.p.k. jest takze przepisem centralnym, co oznacza, iz z punktu widzenia
syntaktycznego stanowi on przepis zrebowy zupelny, ktéry jednak w toku wyktadni
musi zostaé uzupetniony ze wzgledu na rozcztonkowanie treSciowe normy!8. Zatem,
aby odtworzy¢ zupelng (tak pod wzgledem syntaktycznym, jak i treSciowym) norme
postepowania (norm¢ zasade) nalezy szukaé przepiséw ja modyfikujacych treSciowo
(faza rekonstrukcyjna wyktadni)!®. Zwiazki zasady prawdy i dyrektywy trafnej reakcji
karnej sa bardzo wyrazne2, przepis art. 2 § 1 pkt 1 k.p.k. petni zatem rol¢ przepisu
modyfikujacego (tu nawet precyzujacego) treSciowo norme, ktérej zrab wystowia
art. 2 § 2 k.p.k. To wla$nie brzmienie art. 2 § 1 pkt 1 k.p.k. przesadza o koncepcji
prawdy preferowanej przez ustawodawce, wyraznie nawigzujac do glownego aktu
subsumpcji — wydania rozstrzygniecia o przedmiocie procesu.

Dawne brzmienie art. 2 § 1 pkt 1 in principio, zgodnie z ktérym — przepisy niniej-
szego kodeksu (takze przepis art. 2 § 2 k.p.k.) maja na celu takie uksztaltowanie poste-
powania, aby sprawca przestepstwa zostat wykryty i pociagnigty do odpowiedzialnoSci
karnej, a osoba niewinna nie poniosta tej odpowiedzialnosci — stanowito wskazéwke dla
interpretatora, iz przyjeta formufa prawdy to formuta materialna. Ramy art. 2 § 1 pkt 1
k.pk. jednoznacznie wskazywaly, iz organy procesu maja dazy¢ (i odnosnie tego daze-
nia nota bene stusznie J. Jodtowski przyjmuje tez¢ o optymalizacji)?! do tego by tylko

17" Zob. tez J. Skorupka, Inkwizycyjna rola sqdu w postgpowaniu gtéownym [w:] T. Grzegorc-
zyk, J. Izydorczyk, R. Olszewski, Z problematyki funkcji procesu karnego, Warszawa 2013, s. 531
i n. Antycypujac dalszy wywod uzna¢ nalezy jednak, iz do momentu zmiany art. 2 § 1 pkt 1 k.pk.
tj. formuta ta byta przesadzona na rzecz przyjecia klasycznej formuty prawdy — ujmowanej w wersji
korespondencyjnej (koherencyjnej) — zob. P. Kardas, Gars¢ refleksji o standardzie rzetelnego procesu
w kontekScie zasady prawdy materialnej oraz konstrukcji czynnosci sqdowych w postgpowaniu przy-
gotowawczym [w:] J. Skorupka, W. Jasinski (red.), Rzetelny proces karny. Materiaty konferencji nau-
kowej. Trzebieszowice 17—19 wrzesnia 2009 r., Warszawa 2010, s. 145 i n.

18 M. Zielinski, Wyktadnia prawa. Zasady, reguty, wskazowki. .., op. cit., s. 118. Aby doprecyzowaé
wywod doda¢ mozna, iz przepis art. art. 2 § 2 k.p.k. jest przepisem centralnym niepetnym, a wiec
ustawodawca zawart w nim wszystkie elementy syntaktyczne normy, cho¢ nie wszystkie one zostaty
wyrazone wprost, natomiast poza art. 2 § 2 k.p.k. ustawodawca wprowadzit jeszcze inne przepisy,
wspotksztattujace treS¢ normy. M. Zielinski klarownie objasnia, iz: ,,Zastosowanie rozcztonkowania
tre§ciowego normy w przepisach polega natomiast na tym, ze poza przepisem centralnym ustawodaw-
ca wprowadzit jeszcze jakie$ inne przepisy (co najmniej jeden), ktére wplywaja na tres¢ tej normy
wspotwyznaczajac ja z przepisem centralnym. Przepisy te okreSlamy jako modyfikujace przepis cen-
tralny (modyfikatory), ktéry w tej sytuacji okreslimy jako przepis centralny niezupetny”. M. Zielinski,
loc. cit.

19" Rozwaza¢ mozna takze taki sposGb rozumowania, w ramach ktérego ustalenie znaczenia zwrotu
<zgodnie z prawda> byloby analizowane w ramach tzw. percepcyjnej fazy wyktadni (zob. M. Zielinski,
Wyktadnia prawa. Zasady..., op. cit., s. 327 i n.).

20 Zob. uwagi W. Jasifskiego, Model procesu karnego a efektywnosé..., op. cit., s. 76.

21 W tym kontekscie wskaza¢ mozna bardzo ciekawe uwagi dotyczace recepcji na gruncie pols-
kich dogmatyk prawnych koncepcji Roberta Aleksego — zob. O. Bogucki, M. Zielinski, Zasady prawa
z perspektywy ogdlnej teorii prawa, [w:] P. Wilifiski (red.), Zasady procesu karnego. System Prawa
Karnego Procesowego, tom 1, Warszawa 2014, s. 60 i n.
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winny ponidst odpowiedzialno$¢ karng, a nigdy niewinny?2. Zmiana formuty art. 2
§ 1 pkt 1 k.pk., iz — przepisy niniejszego kodeksu maja na celu takie uksztattowanie
postepowania karnego, aby sprawca zostat wykryty i pociggniety do odpowiedzialnoSci
karnej, a osoba ktdrej nie udowodniono winy nie poniosta tej odpowiedzialnosci — jed-
noznacznie zrywa z dotychczasowa aksjologia (veritas adaequatio rei et intelectus)?3.
Pomijajac juz problematycznoSci nowego ujecia odczytywanego opisowo, tj. jako cel
do zrealizowania — z przepisu tego (w kontekscie art. 2 § 2 k.p.k.) jednoznacznie ptynie
dyrektywa skierowana do organéw procesu karnego, by dazyly do pociagnigcia do
odpowiedzialnosci karnej jedynie sprawcy i jednoczes$nie nie dazyly do pociagnigcia
do odpowiedzialnosci karnej osoby, ktdrej nie udowodniono winy. Nietrudno zauwazyc,
iz z uwagi na obowigzywanie w procesie karnym zasady domniemania niewinnoSci
i reguly in dubio pro reo (wzmocnionej na korzys$¢ oskarzonego od 1 lipca 2015 r.),
de facto w procesie karnym kwestia niepociagnigcia do odpowiedzialnoSci karnej osoby,
ktérej nie udowodniono winy jest kwestig faktow, nie za§ powinnosci2*. Zauwazmy
takze, iz na gruncie dawnego (sprzed 1 lipca 2015 r.) ujecia art. 2 § 1 pkt 1 k.pk.
osoba sprawcy byta przeciwstawiona osobie niewinnej, kategorie te zatem byty wyraz-
nie przeciwstawne, obie wyznaczaly w konkretnym procesie karnym o§ podlegajacej
optymalizacji zasady wyznaczajacej dziatalnoSci organéw procesu.

Oczywiste jest, iz tak w poprzednim, jak i obecnym stanie prawnym w konkretnym
procesie karnym odpowiedzialno$ci karnej nie poniesie osoba, ktérej nie udowodniono
winy. A zatem zmiana w obrebie art. 2 § 1 pkt 1 k.p.k. nie wptywa na zmian¢ rzeczy-
wistoSci spotecznej (procesowej), wprowadza ona natomiast zmiang w obrebie powin-
nosci organéw procesu karnego. Na marginesie jedynie wskazmy, iz nakre§lona przez
ustawodawce nowa dyrektywa trafnej reakcji karnej nie jest operatywna, chocby z tego
wzgledu, iz kategorie <sprawcy> i <osoby, ktdrej nie udowodniono winy> wyzna-
czaja zbiory pozostajace ze soba w relacji krzyzowania si¢. Zbior zawierajacy obiekty
denotowane przez cech¢ <bycia osoba, ktérej nie udowodniono winy> moze zawieraé
obiekty posiadajace cechg <bycia sprawcg>, albo <bycia osobg niewinng>. Sprawca
za§ moze by¢ zaréwno podmiot, ktéremu udowodniono wine, jak i taki ktéremu winy
nie udowodniono.

IV. Wyraznie zatem uzna¢ nalezy, iz nowa formuta art. 2 § 1 pkt 1 k.p.k. przyjmuje
koncepcje prawdy sadowej, co do ktdrej J. Jodlowski trafnie — w §lad za T. Gizber-
tem-Studnickim — wskazuje, iz przyjecie formuty prawdy sadowej moze in concreto
doprowadzi¢ tak do oparcia ustalen faktycznych na faktach zgodnych z obiektywna

22 Odnosnie petnej formuty dyrektywy trafnej reakcji karnej — zob. M. Cieslak, Polska procedura
karna. Podstawowe zatozenia teoretyczne, [w:] S. Walto§ (red.), M. Cieslak, Dzieta wybrane, tom 11,
Krakow 2011, s. 174.

23 J. Wolenski, Epistemologiczne aspekty Srodkéw odwotawczych, [w:] A. Gaberle, S. Waltos,
Srodki zaskarzania w procesie karnym. Ksiega pamiqtkowa ku czci Profesora Zbigniewa Dody, Krakow
2000, s. 74-76.

24 Zob. B. Janusz-Pohl, Teoretycznoprawne aspekty relacji pomiedzy zasadgq legalizmu i kontradyk-
toryjnosci, [w:] B. Dudzik, J. Kosowski, I. Nowikowski (red.), Zasada legalizmu w procesie karnym,
Lublin 2015, s. 172.
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rzeczywistoscia, jak i z nig niezgodnych?3. Podkre§lmy, iz wartoScia dodang pracy
Jana Jodlowskiego jest inspirowane wywodem T. Gizberta-Studnickiego, czeciowo
recypowanym juz na grunt procesualistyki karnej przez P. Kardasa?¢, wykorzystanie
semiotycznej analizy odno$nie funkcji przydawek w zestawieniach <prawda mate-
rialna> i <prawda sagdowa>. Stusznie uznaje si¢ przydawke <materialna> w zestawieniu
<prawda materialna> za przydawke konfirmujaca, ktéra potwierdza zakres znaczeniowy
nazwy?’. Chociaz zauwazy¢ nalezy, iz pomimo tego, ze prawda materialna znaczy tyle
samo, co prawda, tak postawiona teza nie przesadza jeszcze o sposobie uksztaltowania
przez ustawodawce zasady prawdy na gruncie danego systemu. Stusznie Jan Jodtowski
zaakcentowatl, iz w zestawieniu <prawda sagdowa> przydawka sadowa petni funkcje
modyfikujacy, takie ujecie eksponuje istote prawdy sadowej jako rezultatu zastosowa-
nia okreslonej procedury niezaleznie od jej zgodnoSci z pozajezykowa rzeczywisto-
Scig. Trafnie autor poddaje krytyce waskie ujecie <prawdy sadowej> jako konstrukcji
przeciwnej <prawdzie materialnej> i powigzanej z szczeg6lnymi instytucjami prawa
dowodowego, np. prekluzja dowodowa, wylaczeniem inicjatywy dowodowej organu
jurysdykcyjnego?8.

V. Dyrektywalne ujecie zasady prawdy w procesie karnym — czyli ujecie jej jako normy
postepowania daje asumpt do uznania: po pierwsze, iz art. 2 k.p.k. nie pozwala w spo-
s6b jednoznaczny odtworzy¢ normy statuujacej zasade prawdy materialnej; po drugie,
ze przyjecie okreSlonej koncepcji prawdy jest funkcja ujecia tzw. dyrektywy trafnej
reakcji karnej; po trzecie od 1 lipca 2015 r. teza o obowigzywaniu zasady (normy)
prawdy materialnej nie znajduje dostatecznego uzasadnienia, a przynajmniej jawi
si¢ jako dyskusyjna, co nie zostalo w zadnym razie wyeksponowane w recenzowa-
nej monografii. Aczkolwiek sprawa nie przedstawia si¢ tak jednoznacznie, bowiem
w uzasadnieniu do projektu zmian, ktére nastepnie uchwalone zostaty jako nowela do
k.pk. i innych ustaw z 27 wrze$nia 2013 r.29 ustawodawca wyraznie zadeklarowat,
iz wprowadzane zmiany nie podwazaja obowigzywania zasady prawdy materialnej30.
Stanowisko ustawodawcy wyrazone zostato jednak ,,arcy” lapidarnie. Dlatego tez zwe-
ryfikowaé nalezy, czy ewentualne odstgpienie od dotychczasowego paradygmatu jest
uzasadnione z punktu widzenia badania egzemplifikacji zasady prawdy (materialnej).
Uznaé¢ mozna bowiem, iz zasady prawa, w szczegdlnoSci za§ zasady proceduralne,
obowigzuja o tyle, o ile ustawodawca w nalezyty sposéb skonfiguruje ich egzemplifi-
kacje3!. Sytuacja bowiem, w ktérej ustawodawca deklaruje przyjecie danej zasady jako
obowigzujacej normy danego systemu, odstgpujac jednak od jej wdrozenia w ramach

25 Zob. T. Gizbert-Studnicki, Prawda sqdowa w postgpowaniu cywilnym, ,,Panstwo i Prawo” 2009,
z.7,s.19.

26 P, Kardas, Zasada prawdy materialnej a kontradyktoryjnosé postgpowania sqdowego..., op. cit.,
s.801n.

27 Zob. J. Jodtowski, op. cit., s. 26.

28 Ibidem, s. 29-30.

29 Dz.U. z 2013 r., poz. 1247.

30 Druk Sejmowy 870, uzasadnienie s. 11. Zob. uwagi W. Jasinskiego, Model procesu karnego
a efektywnos¢ dochodzenia do prawdy..., op. cit., s. 716=77.

31 Zob. B. Janusz-Pohl, Zasada udziatu czynnika spotecznego, [w:] P. Wilifski (red.), Zasady
procesu karnego. System Prawa Karnego Procesowego, tom II, Warszawa 2014, s. 14.
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konkretnych rozwigzan procesowych, rodzi watpliwosci co do rzeczywistego zakresu
jej obowigzywania.

Taki punkt widzenia odniesiony do zasady prawdy (materialnej) prowadzi do
whniosku, iz dokonane przemodelowanie procedury karnej potwierdza tez¢ o nieobo-
wigzywaniu zasady prawdy materialnej jako normy danego systemu. Podstawowym
argumentem na rzecz wskazanej tezy jest zmiana w obrebie art. 167 k.p.k. odno$nie do
stadium jurysdykcyjnego, przekladajaca si¢ na ksztalt postepowania dowodowego tak
w toku postepowania gtéwnego32, jak i odwotawczego (wespét z przepisami art. 427
§3id4kpk).

Przypominajac, iz adresatem zasady prawdy (niezaleznie od przyjetego jej wariantu)
sq organy postepowania karnego, a wigc takze sad karny, oraz ze zasada ta wyrazona
jest w postaci normy nakazujacej okreslonego zachowania si¢ (a SciSlej dokonywa-
nia w okre§lony sposéb czynnosci konwencjonalnej) zauwazmy, iz natozenie na sad
obowigzku czynienia ustalefi faktycznych w oparciu o majace potwierdzenie w rzeczy-
wistym przebiegu zdarzenia tezy jest niemozliwe do zrealizowania, przy jednoczesnym
braku instrumentéw procesowych sadu karnego w kontradyktoryjnym postgpowaniu
dowodowym, w ramach ktérego sad petni¢ ma rolg biernego i obiektywnego arbitra33.
Sad karny zatem w §wietle zmienionego art. 167 k.p.k. nie moze by¢ juz gwarantem
realizacji zasady prawdy materialnej, cho¢ oczywisScie winien on by¢ jej <sojuszni-
kiem>34. Stowem badanie kierunku poszczegélnych rozwigzan procesowych zmienionej
procedury karnej wskazuje na de facto odstapienie w ich ramach od wariantu material-
nego zasady prawdy. Podkre§lmy, iz Jan Jodtowski rozwigzania o silnie kontradyktoryj-
nej konotacji, zwlaszcza w odniesieniu do tzw. konsensualizmu procesowego, okre§lit
mianem ograniczen zasady prawdy materialnej3>.

VI. Podsumowujac tych kilka uwag podkreSli¢ nalezy niewatpliwe walory monografii
pt. Zasada prawdy materialnej w postgpowaniu karnym, posrod ktdrych na pierwszy
plan wysuwa si¢ doskonale dobrana formuta <mariazu> prawa karnego procesowego
i prawa karnego materialnego. Wydaje si¢, iz obecnie w perspektywie doktrynalnej
mamy do czynienia nie tyle z wyodrgbnieniem nauki o prawie karnym procesowym
i nauki o prawie karnym materialnym, lecz swego rodzaju — wysoce niepozadang —

32 Zob. np. A. Lach, Zasada kontradyktoryjnosci w postepowaniu sqdowym w procesie karnym de
lege lata i de lege ferenda, ,Palestra” 2012, z. 5-6, s. 124 i n.; idem, Dopuszczenie dowodu z urzedu
w §wietle nowelizacji k.p k., [w:] A. Lach, A. Bulat (red.) Postgpowanie dowodowe w Swietle nowel-
izacji Kodeksu postepowania karnego, Torun 2014, s. 101 i n.; K. Eichstaedt, Ograniczenia dowodowe
w polskim procesie karnym i ich wptyw na dojscie do prawdy, [w:] T. Grzegorczyk, J. Izydorczyk,
R. Olszewski, Z problematyki funkcji procesu karnego, Warszawa 2013, s. 568 i n.

33 Por. np. S. Zabtocki, Nowe mechanizmy docierania do prawdy materialnej zawarte w projekcie
zmian Kodeksu postgpowania karnego, opracowanego przez Komisje Kodyfikacyjng Prawa Karnego,
[w:] J. Godyn, M. Hudzik, L.K. Paprzycki, Wspdtczesne wyzwania prawa i procesu karnego, Warszawa
2012,s97 in.;

34 Wobec takiego stanu rzeczy doktryna sformutowata postulat uznania nowej formuty prawdy
— formutg prawdy konsensualnej. Sad bowiem tylko w ograniczonym zakresie moze ingerowac
w wersje prezentowane i dowodzone przez strony. Zob. P. Kardas, Zasada prawdy materialnej
a kontradyktoryjnosé..., op. cit., s. 80 i n.

35 Sygnalizowano juz, ze do momentu wej$cia w zycie noweli podejicie takie mogtoby zostaé
uznane za zbytnie uproszczenie.
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separacjg tych nauk szczeg6towych. Juz wiele lat temu podkreslano, iz wyodrebnianie
i autonomizacja dogmatyk prawniczych ma stuzy¢ poglebieniu refleksji, nie za$ sty-
mulowaniu wzrostu niekoherencji3¢. Co jest szczegdlnie niebezpieczne wéwczas, gdy
przedmiotowy zakres dyscyplin pozostaje chocby czeSciowo tozsamy. Z tego punktu
widzenia prace Jana Jodlowskiego oceni¢ nalezy jako wzorcowa. Z perspektywy zato-
zenia przyjetego przez autora recenzowanej monografii — tj. iz zasada prawdy mate-
rialnej jest zasadg obowigzujaca na gruncie stanu lege lata w procesie karnym, przy
jednoczesnym wskazaniu, iz ulega ona daleko idacym ograniczeniom — za trafny uznaé
nalezy dobdr zagadniefi w ramach odniesien prawnoporéwnawczych i <miedzygatezio-
wych>. Zalozenia przyjete przez J. Jodtowskiego silnie wzmacnia ekspozycja kontekstu
konstytucyjnego zasady prawdy materialnej. Lojalnie przyznaé trzeba, ze zwlaszcza
kontekst art. 2 Konstytucji RP staje si¢ problematyczny przy odrzuceniu tezy o nie-
obowigzywaniu zasady prawdy materialnej w procesie karnym. Niebagatelne znaczenie
dla pozytywnego odbioru pracy ma sposob prowadzenia wywodu: jego konsekwent-
no$¢, spojnos¢ i przejrzystosé. Jej wartoScig dodang jest takze staranno$¢ jezykowa
i umiejetne postugiwanie si¢ jezykiem prawniczym, ktére powoduja, iz czytelnik nawet
woéwczas, gdy przyjmuje inny punkt widzenia, z prawdziwg przyjemnoscia zapoznaje
prezentowane w monografii tezy. Przedstawiona powyzej skromna refleksja, niezaleznie
od polemicznego jej zorientowania, z pewnoScig §wiadczy, iz recenzowana monografia
jest pozycja w literaturze oczekiwang i cho¢ moze o jeden moment nieco spézniona, to
jednak zdecydowanie wartg uwagi.
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UWAGI NA MARGINESIE KSIAZKI JANA JODEOWSKIEGO
»ZASADY PRAWDY MATERIALNEJ W POSTEPOWANIU KARNYM.
ANALIZA W PERSPEKTYWIE FUNKCJI PRAWA KARNEGO” WARSZAWA 2015

Streszczenie

Niniejszy szkic przedstawia dyrektywalne ujecie zasady prawdy w procesie karnym i zostat
zainspirowany pracg Jana Jodtowskiego dedykowang zasadzie prawdy materialnej odniesionej
do instytucji konsensualnych. Zwrécono uwage na Scisty zwigzek zasady prawdy i dyrektywy
trafnej reakcji karnej, w ramach ktdérego ta ostatnia przesadza o przyjetej przez ustawodawce
formule zasady prawdy, a $cilej precyzuje epistemologiczny wariant poznania w procesie
karnym. Przedstawione refleksje krytyczne odnosza si¢ do wyznaczonego przez ustawodawce
ksztattu zasady prawdy, przyjetej w ramach nowelizacji do k.p k., ktéra obowigzywata od 1 lipca
2015 r. do 15 kwietnia 2016 r., nalezy zauwazyc¢, iz niektére wskazane w tym artykule sugestie
zostaty juz przez ustawodawce uwzglednione przed jego publikacja, wobec zmiany art. 2 § 1
pkt 1 k.p.k. ustawg z dnia 11 marca 2016 r. Jednak szereg naszkicowanych kwestii ma charakter
niezalezny od aktualnie obowigzujacego ksztattu regulacji, a zaprezentowana metoda odtworzenia
dyrektywalnego ujecia zasady prawdy moze by¢ przydatna takze w plaszczyZnie mozliwych
kierunkéw jej zmian w przysziosci.
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Stowa kluczowe: zasada prawdy, trafna reakcja karna, konsensulizm, prawda materialna, zasady
procesowe, zasady w ujeciu dyrektywalnym, zasady w ujeciu opisowym, cele procesu karnego,
aksjologia procesu karnego

COMMENTS ON THE BOOK PRINCIPLES OF OBJECTIVE TRUTH
IN CRIMINAL PROCEEDING: ANALY SIS FROM THE PERSPECTIVE
OF CRIMINAL LAW FUNCTION, WARSZAWA 2015

Summary

The article presents a prescriptive aspect of the principle of truth in a criminal trial and has been
inspired by Jan Jodfowski’s work devoted to the principle of objective truth referred to consensual
institutions. The author highlights a strict link between the principle of truth and a directive of
an adequate penal response within which the latter decides on the formula of the principle of
truth adopted by the legislator, i.e. thoroughly defines epistemological variant of cognition in
a trial. The critical reflections presented in the article refer to the form of the principle of truth
set and adopted by the legislator in the amendment to the Criminal Procedure Code that was in
force from 1 July 2015 till 15 April 2016. It must be noticed that some suggestions discussed in
the article had been taken into account before its publication because of the change of Article 2
§ 1 (1) CPC introduced by the Act of 11 March 2016. However, a series of the discussed issues
is independent of the regulations presently in force and the presented method of reconstructing
a prescriptive aspect of the principle of truth may be also useful for possible changes in the future.

Key words: principle of truth, adequate penal response, consensual approach, objective truth,
trial rules, prescriptive aspect of principles, descriptive aspect of principles, trial aim, criminal
trial axiology
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WYROWNANIE SZKODY NIEMAJATKOWE]
PRZY NARUSZENIU ZDROWIA
W PRAWIE FRANCUSKIM

ANNA KONERT
KATARZYNA LUCZAK

1. WPROWADZENIE

W prawie cywilnym francuskim, podobnie jak w polskim, szkoda na osobie moze przy-
bra¢ posta¢ szkody majatkowej (préjudices patrimoniaux) oraz szkody niemajatkowe;j
(préjudices extra patrimoniaux). Ten niemajatkowy skutek naruszenia débr osobistych
polega¢ moze zaréwno na fizycznych dolegliwoSciach, rozumianych jako bdl i inne
dolegliwosci, jak i na cierpieniach psychicznych!. Te drugie, to ujemne uczucia prze-
zywane w zwiazku z cierpieniami fizycznymi lub nastgpstwami uszkodzenia ciafa lub
rozstroju zdrowia, ktére bezpoSrednio zwigzane s3 ze stanem zdrowia oraz dalszymi
nastgpstwami w postaci chociazby odczuwalnego dyskomfortu w wygodzie, mobil-

I Warto wskazac, ze po atakach terrorystycznych z 11 wrzesnia 2001 r., w Stanach Zjednoczonych
wydana zostata ustawa Public Law 107-42 of September 22, 2001, ktéra okresla ,,szkody nie-ekono-
miczne” (non economic losses) jako:

— cierpienie fizyczne i emocjonalne (physical and emotional pain);

— cierpienie (suffering);

— niewygoda (inconvenience, emotional distress);

— uposledzenie fizyczne (physical impairment);

— cierpienia moralne (mental anguish); krzywdy moralne (moral damages),

— zeszpecenie (disfigurement);

— utrata przyjemnoSci z zycia (loss of enjoyment of life);

— utrata przyjaciét (loss of society and companionship);

— utrata konsorcjum (loss of consortium /other than loss of domestic service);

— szkody hedonistyczne (hedonic damages);

— szkoda dotyczaca reputacji (injury to reputation);

— jakiekolwiek inne szkody niepieni¢zne (all other non pecuniary losses of any kind and nature).

Zob.U. von Jeinsen, i A. Konert, Are non pecuniary damages recoverable in Europe? : A Comparative
Analysis, Annals of Air and Space Law, Vol. XXIV, Montreal 2009.
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noéci, zeszpecenia, niemozliwosci wykonywania okre§lonych aktywnosci zyciowych,
poczuciu nieprzydatnoSci spotecznej, czy nawet wykluczenia?.

Podstawg dochodzenia rekompensaty we francuskim prawie cywilnym za uszczer-
bek niemajatkowy jest norma wywiedziona z przepisu konstruujacego generalng
klauzule winy (art. 1382 Code civi). Wedlug tego artykutu ,,jakikolwiek czyn czto-
wieka, ktory powoduje szkode innej osobie, zobowigzuje tego, przez ktérego wing
szkoda powstata, do jej naprawienia” (Tout fait quelconque de I’homme, qui cause
— autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé — le réparer).
Przepis ten zostat sformutowany na tyle ogdlnie, ze szeroka jego wyktadnia okazata
si¢ doskonatym §rodkiem zaradczym wobec stabo rozbudowanego systemu prawnej
ochrony intereséw niemajatkowych3. Dopuszczalno$é zasadzenia zadoS¢uczynienia
za szkode niemajatkowa wprowadzita judykatura*. Juz w wyroku z 13 kwietnia
1833 r. (Sirey 1833.1.458) Sad kasacyjny orzekl, ze z uwagi na fakt, iz art. 1382 k.c.
traktuje og6lnie o szkodzie, to nie mozna ograniczac jej tylko do szkody majatkowej,
mimo trudno$ci w oszacowaniu szkody niemajatkowej (moralnej)S. Stopniowo sady
zasgdzaty zadoS§Cuczynienia za szkode niemajatkowa, az wreszcie sady francuskie
przestaty odrézniaé poszczegdlne rodzaje uszczerbkéwé. W kolejnych orzeczeniach
Sad kasacyjny pojecie szkéd niemajatkowych rozszerzyt tak, jak w zadnym innym
europejskim systemie prawnym?.

2. PODZIAL. SZKOD NIEMAJATKOWYCH
WE FRANCUSKIM SYSTEMIE PRAWA

Szkoda niemajatkowa powstata na skutek uszkodzenia ciata lub rozstroju zdrowia nie
jest ujmowana jednolicie i istnieje wiele jej rodzajéw, a przyznana suma zado$cuczy-
nienia sktada si¢ z kilku elementéw8. Ze wzgledu na skutki naruszenia nalezy odréznié
dwie sytuacje. Pierwsza, kiedy to uszkodzenie ciata lub rozstréj zdrowia ma charakter
przemijajacy, czyli po uptywie pewnego czasu nastgpuje catkowity powrét do zdrowia.
Druga sytuacja, to kiedy uszkodzenie ciata lub rozstrdj zdrowia ma charakter staly,
niedajacy si¢ w petni wyleczyc¢.

2 Kodeks cywilny. Komentarz LEX. Tom Il Zobowiqzania. Cz¢$¢ ogdlna. 2 wydanie., A. Kidyba
(red. nauk.), Warszawa 2014, s. 565; Kodeks cywilny. Komentarz. Zobowiqzania, 11 cz. 1, J. Gudowski
(red.), Warszawa 2013, s. 754; A. Szpunar, Odpowiedzialnos¢ cywilna. Komentarz w formie glos, Sopot
1997, s. 561.

3 Zob. A. Kubiak-Cyrul, Dobra osobiste osob prawnych, Zakamycze 2005, s. 102.

4 U. Walczak, Zasady odpowiedzialnosci za szkode niemajqtkowq w prawie uméw — postulaty
de lege ferenda, Transformacje Prawa Prywatnego 2007 nr 2, s. 92.

5 Analiza licznych orzeczen zob. Z. Radwanski, Zadoscuczynienie pieni¢zne za szkodg niemajqt-
kowq. Rozwdj i funkcja spoteczna, Poznaf 1956, s. 70; M. Watachowska, Zadoscuczynienie pienigzne
za doznang krzywde, Torufi 2007, s. 57-60.

6 A. Szpunar, Zadoscéuczynienie za szkodg niemajqtkowq, Bydgoszcz 1999, s. 45-46.

7 Por. M. Nesterowicz, Ewolucja odpowiedzialnosci deliktowej w prawie francuskim (na 200-lecie
kodeksu Napoleona), PiP 2007/12, s. 10-23.

8 J. Matys, Model zado$¢uczynienia pienigznego z tytutu szkody niemajqtkowej w kodeksie cywil-
nym, Warszawa 2010, s. 76.
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2.1. KRZYWDA ZWIAZANA Z USZKODZENIEM CIALA
LUB ROZSTROJEM ZDROWIA O CHARAKTERZE PRZEMIJAJACYM

Krzywda zwigzana z uszkodzeniem ciata lub rozstrojem zdrowia ma charakter przemi-
jajacy wowczas, kiedy mamy do czynienia z déficit fonctionnel temporaire (DFT). Sa
to wszelkie trudno$ci doznane pomigdzy uszkodzeniem ciata a wyleczeniem. Zaliczaja
sie do nich wszelkiego rodzaju cierpienia w okresie hospitalizacji poszkodowanego, ale
takze zwigzane z ,utrata jakoSci zycia i zwyklych radosci zycia codziennego” (perte
de qualité de vie et — celle des joies usuelles de la vie courante), ktére spotyka ofiarg
podczas choroby, np. oddzielenie poszkodowanego od rodziny, od przyjaciét, niezdol-
no$¢ do wykonywania czynnosci zycia codziennego lub udogodnien, a takze uszczerbek
w pozyciu seksualnym (préjudice sexuel)°.

Juz pod koniec lat 70. sedziowie zdecydowali o mozliwosci przyznania odszko-
dowania za wszelkiego rodzaju cierpienia w okresie hospitalizacji poszkodowanego!0.
Z uwagi na dwuznaczno$¢ pojecia ITT — incapacité temporaire totale, ktére obejmowato
zaréwno utrate zarobkéw, jak i osobiste niedogodnosci poniesione przez poszkodowa-
nego przed wyleczeniem, grupa robocza pod przewodnictwem Jean-Pierre Dintilhaca
w 2005 roku zaproponowata nowa nomenklature. Postanowiono bowiem podzieli¢ ten
okres na dwie czesci, poprzez zdefiniowanie dwéch réznych rodzajéow szkéd. Obecnie
zatem sfera osobista poszkodowanego jest traktowana jako déficit fonctionnel tempo-
raire (DFT), a sfera zawodowa poszkodowanego przed wyleczeniem stanowi ,,utratg
biezacych zarobkow” (perte de gains professionnels actuel — PGPA)!. Wobec tego,
ten rodzaj uszkodzenia jest dochodzony niezaleznie od utraty dochodéw. Wysokos¢
odszkodowania jest zwykle réwna potowie tzw. S.M.I.C.12 (600 € za miesigc lub 20 €
za dzien).

DFT ocenia si¢ wedlug rodzaju poniesionej szkody i jej ewentualnych powikian, maja-
cych wptyw na codzienne czynnosci. Bierze si¢ pod uwage wiek poszkodowanego oraz
stan, w ktérym byt przed wypadkiem (osoby starsze, dzieci lub osoby niepetnosprawnej).
Lekarz ocenia charakter dolegliwosci nie tylko na podstawie o§wiadczenia poszkodowa-

9 Definicja Dintilhac: «Ce poste de préjudice cherche a indemniser I’invalidité subie par la vic-
time dans sa sphere personnelle pendant la maladie traumatique, ¢’est-a-dire jusqu’a sa consolidation.
Cette invalidité par nature temporaire est dégagée de toute incidence sur la rémunération profession-
nelle de la victime, laquelle est d’ailleurs déja réparée au titre du poste perte de gains professionnels
actuels. A Uinverse, elle va traduire I'incapacité fonctionnelle totale ou partielle que va subir la victime
Jjusqu’a sa consolidation. Elle correspond aux périodes d’hospitalisations de la victime, mais aussi
a la perte de qualité de vie et celle des joies usuelles de la vie courante que rencontre la victime
pendant la maladie traumatique (séparation de la victime de son environnement familial et amical
durant les hospitalisations, privation temporaire des activités privées ou des agréments auxquels se
livre habituellement ou spécifiquement la victime, préjudice sexuel pendant la maladie traumatique,
etc.). Mission 2006 mise a jour en 2009: point 12 — Les génes temporaires constitutives d’un Déficit
FonctionnelbTemporaire (DFT), La Lettre AREDOC mars 2010, Journal d’information de I’AREDOC
et du centre de documentation: http://www.aredoc.com/sites/default/files/point-12.pdf

10 Cass. 2¢ civ., 7 fevrier 1979, pourvoi nr 77-15995, Cass.crim., 9 mars 19982, pourvoi
nr 81-91409, Cass.crim., 27 novembre 1990, pourvoi nr 90-818339.

1" Mission 2006 mise a jour en 2009 : point 12 — Les génes temporaires constitutives d’un Déficit
FonctionnelbTemporaire (DFT), op. cit.

12 Salaire minimum interprofessionnel de croissance — ptaca minimalna we Francji.
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nego lub okolicznosci niemedycznych, ale takze na podstawie obiektywnych i faktycznych

dowodéw medycznych. Lekarz powinien wzigé pod uwage na przyktad mozliwos¢ samo-

dzielnego umycia si¢, ubrania, zjedzenia positkéw, przemieszczania si¢, czy tez zatatwianie
innych potrzeb fizjologicznych przez poszkodowanego. To takze konieczno$¢ leczenia prze-
ciwzakrzepowego, czas korzystania z pomocy przy przemieszczaniu si¢ (wozek inwalidzki,
chodziki, kule, kotnierz szyjny itp.), data pierwszego wyjscia ze szpitala, pierwszej jazdy
samochodem, pierwsze skorzystanie z transportu publicznego, podjecie aktywnosci domo-
wej, rozpoczecie korzystania z przyjemnosci, dalsza rehabilitacja (domowa czy z dojazdem
do centrum rehabilitaciji) itp., a takze czy i jak dtugo poszkodowany musi korzystac z czyjejs
pomocy w wykonywaniu codziennych czynnosci!?.

Ze wzgledu na intensywno$¢ doznawanego dyskomfortu w danym okresie czasu,
lekarz moze okresli¢ dwa rodzaje szkod:

— catkowity dyskomfort czasowy (la géne temporaire totale): jest to okres, w ktérym
poszkodowany byt catkowicie niezdolny do wykonywania jakichkolwiek czynnosci,
czy to podczas hospitalizacji, czy tez w domu, zatem okres, w ktérym poszkodo-
wany jest catkowicie unieruchomiony,

— czgSciowy dyskomfort czasowy (la géne temporaire partielle): jest to okres, w kto-
rym poszkodowany z powrotem odzyskuje catkowicie lub czgdciowo mozliwosé
wykonywania czynnoSci (w tym uprawianie sportu itp.). Termin ten nie musi
powstaé po catkowitym dyskomforcie czasowym, gdyz cze¢sto zdarza si¢, zwlaszcza
przy niewielkich urazach, ze okres ten zaczyna si¢ niemal od razu po wypadkul!4.
Mozliwe sg zatem dwie sytuacje:

— poszkodowany jest czg¢Sciowo niezdolny do wykonywania wszelkich czynnosci,

— poszkodowany jest calkowicie niezdolny do wykonywania konkretnej czynnoSci,
podczas gdy moze wykonywa¢ innels.

Klasyfikacja czeSciowego dyskomfortu czasowego!0

KLASA WSKAZNIK DYSKOMFORTU
KLASA 1V 75% catkowitego dyskomfortu
KLASA II1 50% calkowitego dyskomfortu
KLASA 1T 25% catkowitego dyskomfortu
KLASA 1 10% catkowitego dyskomfortu

13 Mission 2006 mise a jour en 2009: point 12 — Les génes temporaires constitutives d’un Déficit
FonctionnelbTemporaire (DFT), op. cit.

14 Ibidem.

15 Ibidem. Zob. tez D. Arcadio, C. Tardy, Durer entree des classes pour le DFTP, Gaz. Pal. 13 au
16 juillet 2011, p. 14.

16 Klasyfikacja stworzona przez Association pour 1’étude de la réparation du dommage corporel —
AREDOC, Société Francaise de Médecine Légale — SFML oraz Fédération Francaise des Associations
de Médecins Conseils Experts — FFAMCE.
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Kolejnym rodzajem niemajatkowej szkody o charatkerze przemijajacym jest tzw.
cierpienie — souffrances endurées (pretium doloris)'’. Obejmuje on fizyczne i psy-
chiczne cierpienia w okresie rekonwalescencji zwigzane z leczeniem, operacjg itp.
Obejmuje zwykle b6l w okresie czasowych traumatycznych przezyc¢, ale moze takze
obejmowac cierpienia psychiczne, takie jak strach przed przysztoScia i wszelkie reakcje
nerwowe, niepokdj umystowy, nerwica itp.'8

Ten rodzaj szkody jest oceniany w skali od 1 do 7. Biorgc pod uwage wyroki sadow
apelacyjnych w Bordeaux, Agen, Angers, Limoges, Pau, Tuluzie i Poitiers dotyczace
odszkodowania za szkody na osobie, wysoko$¢ odszkodowania mozna zobrazowac
W nastepujacy sposob!? :

e Bardzo nieznaczna (Tres 1éger) (1/7) do 1 500 €

e Nieznaczna (Léger) (2/7) 1 500 — 3 000 €

e  Umiarkowana (Modéré) (3/7) 3 000 — 6 000 €

o Srednia (Moyen) (4/7) 6 000 — 10 000 €

e Dos¢ wazna (Assez important) (5/7) 10 000 — 25 000 €
e Wazna (Important) (6/7) 20 000 — 30 000 €

e Bardzo wazna (Trés important) (7/7) 30 000 € i wiecej.

Kolejnym rodzajem przemijajacej szkody niemajatkowej, ktérag mozna wyodrebnié
w prawie francuskim to szkoda polegajaca na tymczasowym oszpeceniu — préjudice
esthétique temporaire (PET). Doznajac szkody w postaci tzw. szkody estetycznej20
poszkodowany czesto doznaje zaburzenia jego wygladu. Nawet jes§li ma to charakter
tymczasowy, moze wywota¢ bardzo szkodliwe konsekwencje osobiste, ze wzgledu na
konieczno$¢ bycia w odmiennym stanie fizycznym w stosunku do innych.

Charakter tymczasowy moze mie¢ réwniez tzw. szkoda seksualna. Sad rejonowy
w Saintes (Tribunal d’instance de Saintes) zdecydowat o wyptacie odszkodowania
poszkodowanemu za niezdolnos$¢ do stosunkow seksualnych przez 2 miesigce?!.

2.2. KRZYWDA ZWIAZANA Z USZKODZENIEM CIALA
LUB ROZSTROJEM ZDROWIA O CHARAKTERZE STALYM

Powstata u poszkodowanego w zwiazku z uszczerbkiem na zdrowiu szkoda niemajat-
kowa o charakterze trwalym to déficit fonctionnel permanent (DFP). Zalicza si¢ do niej
jakiekolwiek trudnoSci i nastepstwa fizyczne i psychiczne zwigzane z uszkodzeniem
ciafa lub rozstrojem zdrowia. Wchodza tu w gre nie tylko trudnosci zwigzane z funk-
cjami fizjologicznymi (np. utykanie), ale réwniez stale odczuwalny bol, utrata jakosci
zycia oraz utrata niezalezno$ci w codziennych dziataniach.

17" Por. A. Szpunar, Odpowiedzialnos¢ cywilna..., op. cit., s. 561.

I8 M. Cannarsa, Compensation for Personal Injury in France, http://www.jus.unitn.it/cardozo/
review/2002/cannarsa.pdf, s.16. Zob. cyt. tam: Civ. 2e, 5 January 1994, J.C.P. 1994.1V.585.

19 Informacje dostepne na stronie Fédération Nationale des Victimes de la Route — http:/
www.fnvictimesdelaroute.asso.fr/conseil_pratique/association_aide_juridique/deficit_fonctionnel _
permanent_d_f p_ 352.php

20 Zob. M. Watachowska, Zados$cuczynienie..., op. cit., s. 58 i przywotana tam literatura francuska.
21 TI Saintes, 6 January 1992, D. 1993, somm. comm. 28.
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Warto§¢ stalego uszczerbku na zdrowiu uzalezniona jest od wieku i procentu
uszczerbku. Biorge pod uwage wyroki sadow apelacyjnych w Bordeaux, Agen, Angers,
Limoges, Pau, Tuluzie i Poitiers dotyczace odszkodowania za szkody na osobie od
stycznia 2010 r., wysoko§¢ odszkodowania mozna zobrazowaé w nastepujacy sposob22:

% uszczerbku 0-10 lat | 11-20lat | 21-30lat | 31-40 lat 41-50 lat

1-5% 1200 € 1100 € 1000 € 950 € 900 €
6-10% 1400 € 1290 € 1180 € 1120 € 1050 €
11-15% 1600 € 1480 € 1360 € 1290 € 1200 €
16-20% 1800 € 1670 € 1540 € 1460 € 1350 €
21-25% 2000 € 1860 € 1720 € 1630 € 1500 €
26-30% 2200 € 2050 € 1900 € 1800 € 1650 €
31-35% 2400 € 2240 € 2080 € 1970 € 1800 €
36-40% 2600 € 2430 € 2260 € 2140 € 1950 €
41-45% 2800 € 2620 € 2440 € 2310 € 2100 €
46-50% 3000 € 2810 € 2620 € 2480 € 2250 €
51-55% 3200 € 3000 € 2800 € 2650 € 2400 €
56-60% 3400 € 3190 € 2980 € 2820 € 2550 €
61-65% 3600 € 3380 € 3160 € 2990 € 2700 €
66-70% 3800 € 3570 € 3340 € 3160 € 2850 €
71-75% 4000 € 3760 € 3520 € 3300 € 3000 €
76-80% 4200 € 3950 € 3700 € 3500 € 3150 €
81-85% 4400 € 4140 € 3880 € 3670 € 3300 €
86-90% 4600 € 4330 € 4060 € 3840 € 3450 €
91-95% 4800 € 4520 € 4240 € 4010 € 3600 €
96% 1 wigcej 5000 € 4710 € 4420 € 4180 € 3750 €

22 Informacje dostepne na stronie Fédération Nationale des Victimes de la Route — http://www.
fnvictimesdelaroute.asso fr/conseil_pratique/association_aide_juridique/deficit_fonctionnel permanen-
t_d_f p__352.php
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% uszczerbku 51-60 lat 61-70 lat 71-80 lat > 80 lat
1-5% 850 € 800 € 750 € 700 €
6-10% 975 € 900 € 825 € 740 €
11-15% 1100 € 1000 € 900 € 780 €
16-20% 1275 € 1100 € 975 € 820 €
21-25% 1350 € 1200 € 1050 € 860 €
26-30% 1475 € 1300 € 1125 € 900 €
31-35% 1600 € 1400 € 1200 € 940 €
36-40% 1725 € 1500 € 1275 € 980 €
41-45% 1850 € 1600 € 1350 € 1020 €
46-50% 1975 € 1700 € 1425 € 1060 €
51-55% 2100 € 1800 € 1500 € 1100 €
56-60% 2250 € 1900 € 1575 € 1140 €
61-65% 2350 € 2000 € 1650 € 1180 €
66-70% 2475 € 2100 € 1725 € 1220 €
71-75% 2600 € 2200 € 1800 € 1260 €
76-80% 2725 € 2300 € 1875 € 1300 €
81-85% 2850 € 2400 € 1950 € 1340 €
86-90% 2975 € 2500 € 2025 € 1380 €
91-95% 3100 € 2600 € 2100 € 1420 €
96% i wigcej 3225 € 2700 € 2175 € 1460 €

Przy ustalaniu wysokoSci odszkodowania nalezy pomnozy¢ liczbe wskazang
w tabelce przez procent uszczerbku. Wobec tego jesli poszkodowany ma 21 lat i 14%
uszczerbek, wowczas warto$¢ odszkodowania wynosi € 18 060 (1290 € x 14% =
€ 18060), a gdy poszkodowany ma 75 lat i 80% uszczerbek otrzyma € 150 000
(1875 € x 80% = € 150 000) itd.

Kolejng ze szkéd nalezacych do omawianej grupy, tj. tych, ktére charakteryzuje
trwato$¢ odczuwania negatywnych doznan jest préjudice d’agrément. Jest to szkoda
polegajaca na utracie udogodnien, na ograniczeniu czerpania radosci z zycia i niemoz-
nosci aktywnego uczestnictwa w zajeciach uprawianych w wolnym czasie z powodu
doznanych obrazen fizycznych, np. zwigzanych z niemoznoS$ciag poszkodowanego do
regularnego uprawiania sportu, okre§lonej dziatalnoSci lub rekreacji. Szkoda ta dotyczy
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takze sytuacji, w ktorej poszkodowany jest w stanie wegetatywnym?23. Ten element
szkody nalezy ocenia¢, uwzgledniajac wszystkie indywidualne cechy poszkodowa-
nego (np. wiek). Obowigzkiem samego poszkodowanego jest powiadomienie bieglego
(adwokata) o wszelkich tego typu szkodach wraz z dotaczeniem dokladnych dowo-
déw, np. licencje, dyplomy, certyfikaty sportowe lub z dziatalnoSci artystycznej, udziat
w konkursach. Ekspert medyczny w swojej opinii lekarskiej powinien wskazaé na nie-
zdolno$¢ do uczestniczenia w tego typu aktywnoSci. Utrata udogodniefi moze polegaé
na utracie wechu?4, nieskonsumowaniu matzenstwa?’, niezdolnosci péjscia na spacer26
lub niezdolnosci dzwigania cigzkich przedmiotow?7.

Kolejnym rodzajem szkody jest stata szkoda estetyczna — préjudice esthétique per-
manent (PEP). Innymi stowy jest to odszkodowanie z tytutu trwatego oszpecenia (np.
blizna na twarzy, szyi itp.)?8. Istotne sg przy tym pteé, wiek, zawdd, stan cywilny
poszkodowanego, a takze pdzniejsza mozliwo$¢ przeprowadzenia operacji plastycznej.
Sad kasacyjny w 1986 r. orzekl, ze odszkodowanie za szkody estetyczne przystuguje
nawet jeSli poszkodowany byt w §piagczce?. Ten rodzaj szkody jest oceniany przez
biegtych ekspertéw w skali od 1 do 7. Bioragc pod uwage wyroki sagdéw apelacyjnych
w Bordeaux, Agen, Angers, Limoges, Pau, Tuluzie i Poitiers dotyczgce odszkodowa-
nia za szkody na osobie, wysoko$§¢ odszkodowania mozna zobrazowa¢ w nastepujacy
SposGb30:

e Bardzo nieznaczna (Tres 1éger) (1/7) do 1 500 €

e Nieznaczna (Léger) (2/7) 1 500 — 3 000 €

e Umiarkowana (Modéré) (3/7) 3 000 — 6 000 €

o Srednia (Moyen) (4/7) 6 000 — 10 000 €

e Dos¢ wazna (Assez important) (5/7) 10 000 — 25 000 €
e Wazna (Important) (6/7) 20 000 — 30 000 €

e Bardzo wazna (Trés important) (7/7) 30 000 € i wiecej.

Kolejng szkoda jest szkoda seksualna — préjudice sexuel. Jest to uszczerbek w pozy-
ciu seksualnym przejawiajacy si¢ w naruszeniu funkcji seksualnych, a takze wplywie
urazu na mozliwos$é posiadania dziecka.3! Istniejg trzy rodzaje uszczerbku w pozyciu
seksualnym:

2 Civ. 2e, 22 February 1995: J.C.P. 1995.1V.1000; Civ. 2e, 28 June 1995, J.C.P. 1995.1V.2133,
cyt. w: M. Cannarsa, Compensation for Personal Injury in France, op. cit., s. 17.

24 Civ. 2e, 25 February 1981, Gaz. Pal. 1981, 2, pan. 175; Civ. 2e, 23 October 1985, J.C.P. 1986.
1v.14, 1d.

25 TGI Chalons-sur-Marne 16 March 1978, Gaz. Pal. 1978, 2, somm. 399, Id.

26 Civ. 2e, 11 October 1989, Bull. civ. 11, n° 178, p. 91, Id.

27 TGI Paris, 10 February 1981, Gaz. Pal. 1981, 1, 309, 1d.

28 M. Guidoni, Le préjudice esthétique, thése, Paris 1, 1977; L. MELENNEC, L’indemnisation du
préjudice esthétique, Gaz. Pal., 5 nov. 1976.

29 Civ. 2e, 10 december 1986, Bull. civ. I, n°® 188, p. 126.

30 Informacje dostepne na stronie Fédération Nationale des Victimes de la Route — http://
www.fnvictimesdelaroute.asso.fr/conseil_pratique/association_aide_juridique/deficit_fonctionnel _
permanent_d_f p_ 352.php

31 Cass. Civ. I z 18.06.1997, Resp et Ass. 97-288; czeSciowo prejudice sexuel jest przyznawany
przez orzecznictwo w ramach prejudice d’agrément. Cass. Crim. z 23.02.1988, Bull. Crim n 87 str. 226.
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e morfologiczne uszkodzenie zwigzane z uszkodzeniem narzadéw ptciowych,

e szkody zwigzane z samym aktem seksualnym, w postaci utraty przyjemnosci zwig-
zanej z realizacja aktu seksualnego (utrata pragnienia lub libido, utrata sprawnosci
fizycznej, utrata czerpania przyjemnosci itp.),

e szkody zwigzane z niemoznoscig lub trudnoScig prokreacji (np. szkoda potoznicza
— préjudice obstétrical).

Wysoko§¢ szkody musi by¢ oceniana z uwzglednieniem osobistych cech kazdego
poszkodowanego i moze wynie$¢ od 350/500 € dla ograniczonej niezdolnosci do
€ 50.000 za szkody, ktére w pelni i ostatecznie wyczerpuja trzy rodzaje uszczerbku
funkcji seksualnych u miodej osoby. Szkodzie tej czesto towarzyszy rekompensata
moralna za szkody dla wspdétmatzonka lub partnera. Rekompensata ta rzadko przekra-
cza € 15.000.32

Kolejny rodzaj szkody to préjudice d’établissement (PE). Ten rodzaj szkody odnosi
si¢ do utraty nadziei, utraty szansy lub mozliwosci prowadzenia ,,normalnego” zycia
rodzinnego z powodu inwalidztwa. Jest to przyktadowo utrata szansy wzigcia §lubu,
zalozenia rodziny, wychowania dzieci, itp. Ten rodzaj szkody nalezy ocenia¢ w odnie-
sieniu do kazdej osoby indywidualnie, ze szczegélnym uwzglednieniem jej wieku.

Konczace te czg$¢ artykutu, podkresli¢ nalezy niecelowoS¢ tworzenia zbyt sztyw-
nej i zamknietej listy szkéd. Czgsto bowiem wystepuja nietypowe szkody, ktére sa
bezposrednio zwigzane z trwalym kalectwem, a ktére powstaja juz po rekonwalescen-
cji. W zwigzku z tym wydaje si¢ istotne wyrdznienie ,,wyjatkowych szkéd trwatych”,
tj. préjudices permanents exceptionnels (PPE), ktére, w razie potrzeby, w wyjatkowych
okoliczno$ciach mogg zabezpiecza¢ uzyskanie rekompensaty.

3. PROBLEMATYKA SZKODY NIEMAJATKOWEJ
W ORZECZNICTWIE SADOW FRANCUSKICH I POLSKICH

Powyzej przedstawiono podzial oraz charakterystyke szkdd niemajatkowych powstatych
w efekcie naruszenia zdrowia, a takze sposéb ich wyréwnywania w prawie francuskim.
W celu blizszego ich zobrazowania przedstawione zostanie kilka orzeczefi dotyczacych
szkody niemajatkowej wystepujacej u poszkodowanych na skutek naruszenia zdrowia.
Nastgpnie wskazany zostanie uniwersalizm podziatu tych szkéd poprzez zastosowa-
nie go w oméwieniu kilku polskich orzeczen. Dodatkowo poréwnany zostanie sposob
oceny krzywdy i naleznego dla jej zrekompensowania zado§éuczynienia w systemie
prawa francuskiego i prawa polskiego.

32 L. Melennec, Le préjudice sexuel, Gaz. Pal., 2-3 November 1977, p. 1; M. Bourrié-Quenillet,
Le préjudice sexuel: preuve, nature juridique et indemnisation, J.C.P. 1996.1.3986.
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3.1. ORZECZNICTWO POLSKIE

W orzecznictwie polskich sadéw wielokrotnie spotkaé si¢ mozna z problematyka kom-
pensacji szkod niemajatkowych. W celu scharakteryzowania krzywd, o jakich mowa
w sprawach, ktérymi zajmowala si¢ dotychczas judykatura krajowa zastosowa¢ mozna
powyzej wymieniong nomenklatur¢ francuska.

Przyktadem szk6d niemajatkowych o charakterze przemijajacym moga by¢ te,
bedace przedmiotem wyroku Sadu Apelacyjnego w Lodzi z dnia 2 pazdziernika
2014 r.33 Dotyczyt on sprawy kobiety, ktéra po przebytej cigzy oraz laktacji nie byta
zadowolona ze stanu swojego biustu i w zwigzku z tym zdecydowata si¢ na operacyjng
ingerencje chirurga plastyka polegajaca na powigkszeniu piersi za pomocg wprowa-
dzonych implantéw. Po jakim$ czasie od zabiegu u poszkodowanej stwierdzono szereg
powiktan, takich jak rozejScie si¢ ran oraz wycieki treSci krwistej. Finalnie usunigto
powddce protezy, a ksztalt piersi poszkodowanej nie budzit zastrzezen estetycznych, za$
jedynymi defektami byty mato widoczne blizny pooperacyjne. Mozna tu wigc mowié
o uszkodzeniu zdrowia o charakterze przemijajacym, polegajacym na tymczasowym
oszpeceniu, czyli préjudice esthétique temporaire (PET). Zaistniata sytuacja wptyneta
negatywnie na stan psychiczny poszkodowanej, poniewaz czesto plakata i bata sie, ze
w zwigzku z jej problemami zdrowotnymi i z dluga nieobecnoScig straci pracg. Byty
to zatem szkody zaliczane do tych zwigzanych z réznym rozumieniem cierpienia, tak
fizycznego, jak i psychicznego, tj. souffrances endurées. Na marginesie doda¢ mozna,
ze gdyby wciaz obowigzywalo w prawie francuskim poprzednie, szerokie pojecie
incapacité temporaire totale (ITT), obejmujace tak osobiste niedogodnosci poniesione
przez poszkodowanego, jak i utrat¢ zarobkéw, woéwczas i ta szkoda miataby tu miejsce,
poniewaz powddka utracita czg$¢ swoich zarobkéw, z uwagi na wyptate jej przez okres
rekonwalescencji zasitku chorobowego nizszego o okoto potowe od uzyskiwanej przez
nig pensji’*.

O uporczywym boélu, uniemozliwiajacym wypoczynek nocny i normalne funkcjo-
nowanie i spozywanie positkow, tym razem bedacym przyczyna wadliwie przeprowa-
dzonej ustugi protetycznej’S, mowa takze w wyroku Sadu Apelacyjnego w Katowicach
z dnia 12 grudnia 2014 r.3¢. Poszkodowana odczuwata réwniez dyskomfort w kontak-
tach z innymi ludZmi, czego powodem byt nieprzyjemny fetor wydobywajacy si¢ z ust,
bedacy konsekwencja niemozliwosci usunigcia resztek jedzenia ze szczelin koron. Sad
w tym orzeczeniu wprost méwi o ,,dyskomforcie spowodowanym niewtasciwym wyko-
naniem ustugi stomatologicznej”, co przy dodaniu, ze ,,skutki doznanego przez powddke
rozstroju zdrowia byly odwracalne, a czas trwania cierpiefi niedtugi (ok. 3 miesigce),
uznaé nalezy za cz¢Sciowy dyskomfort czasowy” (la géne temporaire partielle).

3 T ACa 625/14, LEX nr 1544888.

34 Powddka za swoja prace otrzymywata wynagrodzenie w wysoko$ci 5500 ztotych netto,
a z uwagi na zwolnienie lekarskie utracila jego czeS¢ w wysokosci od 2-3000 zi.

35 Szerzej na temat odpowiedzialnosci za szkody medyczne zob. chociazby: S. Kalus, Liability
for Medical Damages in Polish law, [w:] B. Heiderhoff, G. Zmij, Tort Law in Poland, Germany and
Europe, Munich 2009, s. 47-74; M. Nesterowicz, Podstawy prawne odpowiedzialnosci cywilnej zaktadu
leczniczego i lekarza, Prawo i Medycyna 1999, nr 1.

36 T ACa 764/14, LEX nr 1180054.
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Przyktadem z polskiego orzecznictwa szkéd niemajatkowych o charakterze statym
sg szkody, o ktérych mowa w wyroku Sadu Najwyzszego z 15 pazdziernika 2014 r.37
Rozpatrujac sprawe wypadku, do jakiego doszto w 1982 r. z nieznanych przyczyn
17-letni wéwczas chlopak, uczef technikum budowlanego, wypadt z pociagu na tory, na
skutek czego doznat zmiazdzenia nég i konieczne byto przeprowadzenie u niego obu-
stronnej wysokiej amputacji nég na poziomie ud. Powéd byt technikiem budowy drég
i mostéw, ale z uwagi na swoja niepelnosprawno$¢ nigdy nie pracowal w zawodzie.
Uskarzat si¢ na przewlekle béle fantomowe spowodowane amputacja, co, przyjmujac
francuskg terminologig, okresli¢ mozna jako déficil fonctionnel permanent (DFP), czyli
szkode wystepujacy stale, ktéra w tym przypadku polegata na stale odczuwalnym bélu.
O krzywdach o statym charakterze mowa byta réwniez w wyroku Sadu Apelacyjnego
w Warszawie, wydanym w dniu 26 wrze$nia 2014 r.38. Na skutek wypadku drogowego
mezczyzna w wieku 44 lat doznat powaznych obrazen ciata w postaci rozerwania spo-
jenia fonowego, ztamania miednicy, wielopoziomowego ztamania podudzia prawego
i wstrzasu pokrwotocznego, co stanowilo chorobe realnie zagrazajaca zyciu. Poszkodo-
wany stal si¢ osobg niepelnosprawna z uwagi na uposledzenie funkcji koficzyn dolnych.
Niemozliwym stal si¢ w jego przypadku powr6t do poprzedniego, aktywnego stylu
zycia, w tym realizacja jego pasji, jaka bylo zeglarstwo, co okresli¢ mozna jako préju-
dice d’agrément, polegajacej na niemozliwos$ci aktywnego uczestnictwa w zajeciach
uprawianych w czasie wolnym z powodu doznanych obrazefi fizycznych. Innym rodza-
jem szkdd o charakterze statym zaistnialymi u powoda, o ktérym mowa w podziale
stosowanym we francuskim orzecznictwie to préjudice d’etablissement (PE) zwigzana
z utratg nadziei na lepsze jutro i mozliwoSci samorealizacji na skutek braku mozliwoSci
wykonywania pracy zarobkowej, a takze szereg innych, statych negatywnych doznan
natury psychicznej, w tym niemozno$¢ pogodzenia si¢ z wlasng niepetnosprawnoscia,
ktére zbiorczo okreslic mozna jako déficit fonctionnel permament (DFP). Dodatkowo
wskazaé nalezy, iz w tym konkretnym przypadku prawdopodobnie doszto takze, jezeli
nie o charakterze statym, to zapewne czasowym, do szkéd okre§lanych mianem préju-
dice sexuel, tj. uszczerbku w zyciu seksualnym, co wynika¢ by miato z rozerwania
spojenia fonowego oraz z posiadanych krwiakéw na narzadach ptciowych.

3.2. KOMPENSACJA SZKOD NIEMAJATKOWYCH
W ORZECZNICTWIE FRANCUSKIM I POLSKIM

Odnosnie kompensacji krzywd we francuskim orzecznictwie juz wczesniej wskazano,
ze tamtejsza judykatura zdaje si¢ stosowac gradacje szkod niemajatkowych. System IPP,
czyli le taux de I'inacapacité permanente partielle®®, podlega na ocenianiu tego rodzaju
szk6d w skali od 1 do 7, tj. od bardzo nieznacznej, do bardzo waznej, przypisujac im
jednoczesnie okreSlong wysoko$¢ odszkodowania wyrazonego w euro. W zasadzie to
biegly na podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, biorac pod

37 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 15 pazdziernika 2014 r., V CSK 632/13, LEX nr 1604656.

38 VI ACa 1843/13, LEX nr 1169105.

39 System ten wywodzi si¢ ze stworzonego pod koniec XIX w. systemu pokrywania szkéd wyrzg-
dzonych podczas wypadkéw przy pracy. Zob. M. Watachowska, Zadoscuczynienie..., op. cit., s. 65
i przywotana tam literatura francuska.
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uwage w szczeg6lnosci intensywnos¢ i diugotrwato$¢ cierpien poszkodowanego, oce-
nia doznang przez niego krzywde w Swietle tejze skali. Przygotowana przez bieglego
opinia jest nastepnie brana pod uwage przez orzekajacy w sprawie sad. Moze on takze
orzec odmiennie, nie nawigzujac do taryfy IPP skali*0. Wspomnieé nalezy réwniez, ze
wysoko$¢ zado$¢uczynienia moze by¢ uzalezniana takze w stosunku do procentowo
okre§lonego uszczerbku na zdrowiu i wieku poszkodowanego, ktérego taki uszczer-
bek dotyczy. Podkre§lenia wymaga, ze im mtodszy jest poszkodowany, tym wyzsze
odszkodowanie otrzyma za ten sam procentowy staly uszczerbek na zdrowiu. Zatem
przyja¢ nalezy, ze we Francji kompensacja krzywd ujeta jest w pewne ramy, czy tez
schematy. Dzigki bogatemu orzecznictwu, uksztattowany zostat system wynagradzania
niematerialnych szkéd, ktéry umozliwia, jak si¢ wydaje, ich ,,wycene”. Nalezy jednak
zwroci¢ uwage na jedno z orzeczen Sadu kasacyjnego, w ktérym stwierdzono, ze oma-
wiany system stanowi¢ powinien ,,punkt wyjScia w ocenie szkdd”, a o ich ostatecznym
rozmiarze powinna decydowaé indywidualna sytuacja poszkodowanego?!.

W polskich regulacjach o zadoS¢uczynieniu krzywd mowa jest w art. 445 § k.c.,
ktéry stanowi, ze sad moze przyzna¢ poszkodowanemu odpowiednia sume tytutem
zado$¢uczynienia pienigznego za doznang krzywde. Ustalanie tego, co w konkretnym
przypadku oznacza ta ,,odpowiednia suma” jest zadaniem sadu rozstrzygajacego sprawe.
W przeciwiefistwie do tego, jak to jest przyjete we Francji, w Polsce brak jest wypra-
cowanych macierzy, dzigki ktérym za pomoca dwdéch zmiennych, tj. procentowego
uszczerbku na zdrowiu i wieku poszkodowanego, uzyskuje si¢ okre§long kwotowo
wysoko§¢ naleznego mu zadoS$¢uczynienia. Brak jest takze przyjetej w orzecznictwie
gradacji intensywnosci szkdd, od ktérej uzalezniano by zasadzane tytutem kompensacji
kwoty. Co wigcej, stosunkowo czesto spotka¢ si¢ mozna nawet z krytyka stosowa-
nia taryfikatorow przy ustalaniu wysokoSci zado§¢uczynienia, a takze ze stosowaniem
odniesien co do minimalnego i Sredniego wynagrodzenia i stosowaniu ich jako jednostek
przeliczeniowych#2. A zatem polskie sady pozbawione s3 ustalonych regut odnosnie do
wysokoSci zado$¢uczynienia i kazdorazowo przyznawane jest ono na skutek badania
indywidualnej sytuacji poszkodowanego. Przyznanie zado$¢uczynienia oraz jego wyso-
koSci mieSci si¢ zatem w granicach uznania sedziowskiego, co nie oznacza jednak
dowolnosci#3. Swiadezy to takze o tym, ze w polskim orzecznictwie potozono nacisk
na indywidualno$¢ przy okreslaniu wysokosci naleznego zado$cuczynienia. Dat temu
wyraz wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 19 stycznia 2012 r.#, w ktérym sad stwierdzit,
ze ,,Tylko rozwazenie zindywidualizowanych przestanek moze stanowi¢ podstawe do
okreSlenia odpowiedniej sumy tytutem zado$¢uczynienia za doznang krzywde”.

40 M. Watachowska, Zadoscuczynienie..., op. cit., s. 64-65.

41 Orzeczenie Sadu Kasacyjnego z 1 stycznia 1995 r., Bulletin Civile de la Cour Cassation — za
M. Watachowska, ZadoScuczynienie..., op. cit., s. 82.

42 M. Stanik, K. Burczaniuk, Prawo cywilne. Orzecznictwo 2010-2014, Warszawa 2014 i wskazana
tam uchwata Sadu Najwyzszego z 9 grudnia 2010 r., IIT CZP104/10, OSNC 2011, Nr 7-8, poz. 79,
s. 162; Kodeks cywilny. Komentarz. Zobowiqzania, 1I1... i wskazany tam wyrok Sadu Najwyzszego
z 11 pazdziernika 2002 r., I CKN 1065/00, LexisNexis nr 2025482, s. 761-762.

43 Zob. chociazby H. Ciepta, B. Czech, S. Dabrowski, T. Domifczyk, H. Pietrzykowski, Z. Strus,
M. Sychowicz, A. Wypidrkiewicz, Praktyczny komentarz z orzecznictwem. Kodeks cywilny. Tom I1
art. 353—-1088, Warszawa 2005, s. 180—-181.

44 IV CSK 221/11, LEX nr 1119550.
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Niemniej jednak orzecznictwo wypracowato pewne wskazowki, ktérymi nalezy
kierowa¢ si¢, miarkujagc sume, ktéra powinna wyréwnaé krzywdy, jakie spotykaja
poszkodowanego. A. Szpunar okreflit to zjawisko mianem ,krystalizowania si¢ stop-
niowo kryteriow w tej dziedzinie”®. Do najczestszych czynnikéw, jakie brane sg pod
uwage przy ocenie rozmiaru krzywdy i przystugujagcemu w zamian zado$¢uczynieniu
naleza: wiek, rodzaj naruszonego dobra, natezenie oraz czas trwania cierpienia, trwato§¢
skutkéw naruszenia i stopnia ich ucigzliwosci, okres trwania objawéw chorobowych
oraz wina sprawcy i to, jak zachowywat si¢ po dokonaniu naruszenia%6. A zatem niewat-
pliwie nalezy do nich rozmiar doznanych cierpiefi oraz — podobnie jak to ma miejsce
we Francji — wiek poszkodowanego. Wiasnie wiek poszkodowanego Sad Najwyzszy
uznat za ,,istotny element indywidualizujacy” przyznane poszkodowanemu zado$cuczy-
nienie, poniewaz ,,intensywno$¢ cierpien z powodu kalectwa jest wigksza u czlowieka
mlodego, skazanego na rezygnacje z radoSci zycia, jakg daje zdrowie, mozno$¢ pracy
i osobistego rozwoju”4’7. Podsumowaniem sagdowych rozwazan na temat zado$¢uczynie-
nia moze by¢ fragment wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 9 listopada 200748:

,,Nie powinno jednak budzi¢ watpliwosci, Ze o rozmiarze naleznego zado$¢uczynienia decy-
duje rozmiar doznanej krzywdy, zado§¢uczynienie ma bowiem na celu naprawienie szkody
niemajatkowej, wyrazajacej si¢ doznang krzywda w postaci cierpien fizycznych i psychicznych.
Niedajacy si¢ SciSle wymierzy¢ charakter krzywdy sprawia, ze ustalenie jej rozmiaru, a tym
samym i wysokoSci zadosCuczynienia, zalezy od oceny sadu. Ocena ta powinna opieraé si¢
na cafoksztalcie okolicznodci sprawy, nie wylaczajac takich czynnikow, jak np. wiek poszko-
dowanego oraz postawa sprawcy. Przy ustalaniu rozmiaru doznanych cierpiefi powinny by¢
uwzgledniane zobiektywizowane kryteria oceny, odniesione jednak do indywidualnych okolicz-
noSci danego wypadku. Oceniajac rozmiar doznanej krzywdy, trzeba zatem wzig¢ pod uwage
caloksztalt okolicznosci, w tym: stopien cierpien fizycznych i psychicznych, ich intensywnosé
i czas trwania, nieodwracalnos¢ nastgpstw wypadku (kalectwo, oszpecenie), rodzaj wykonywa-
nej pracy, szanse na przyszios¢, poczucie nieprzydatnosci spolecznej, bezradno§¢ zyciowa oraz
inne czynniki podobnej natury”.

ZAKONCZENIE

Sady polskie i francuskie przyjmuja zdecydowanie inne modele kompensacji szkéd
niemajatkowych. We Francji wydaje sig¢, ze przyjeto metode dopasowywania okre§lo-
nego przypadku do istniejacych schematéw, ograniczajac tym samym w pewnym zakre-
sie role sedzidw. Mozna stwierdzi¢ nawet, ze tego typu zabiegi moga doprowadzi¢ do
uproszczenia roli judykatury i pozbawienia jej mozliwo$ci korzystania w nalezyty spo-
sob z prymatu niezawistoSci. Jednakze ocena ta traci na ostro$ci poprzez dopuszczenie
do ksztaltowania wysokoSci zado$cuczynienia takze innych czynnikéw, jak np. nastep-
stwa zaistnialego zdarzenia dla dalszego zycia danej osoby, co wplywa na przyznanie

45 A. Szpunar, Odpowiedzialno$¢ cywilna..., op. cit., s. 562.

46 Kodeks cywilny. Komentarz LEX. Tom IlII..., op. cit., s. 445 i przytoczone tam orzecznictwo,
Kodeks cywilny. Komentarz. Zobowiqzania, II1..., op. cit., s. 760 oraz 764; M. Stanik, K. Burczaniuk,
Prawo cywilne. Orzecznictwo..., op. cit., s. 161.

47 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 12 wrze$nia 2002 r., IV CKN 1266/00, LEX nr 80272.

48V CSK 245/07, LEX nr 369691, zob. takze wskazane w cyt. tu wyroku orzecznictwo Sadu
Najwyzszego.
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sagdom jednak roli decydujacej o ostatecznym ksztatcie kompensacji szkéd. Natomiast
w Polsce nacisk potozono na badanie kazdego indywidualnego przypadku i dostosowa-
nie naleznej kompensacji poniesionych przez niego krzywd, biorac pod uwage szereg
czynnikéw, w tym wiek poszkodowanego, charakter zdrowotnych dolegliwosci, a takze
postawe sprawcy deliktu, w wyniku ktérego powstato cierpienie danego podmiotu.
Model przyjety we Francji jest zdecydowanie korzystniejszy dla poszkodowanego niz
w Polsce. Abstrahujac od ogromnej réznicy w wysokoSci przyznawanych poszkodowa-
nym odszkodowan, we Francji nie ma mozliwosci pominigcia jakiego§ rodzaju szkody
przez sad. Mozna powiedzie¢, ze sad ma obowiazek ,,doszukac si¢” niejako u kazdego
poszkodowanego wszystkich rodzajow szkod i ustali¢ ich wysokoS¢.
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WYROWNYWANIE SZKODY NIEMAJATKOWE]
PRZY NARUSZENIU ZDROWIA W PRAWIE FRANCUSKIM

Streszczenie
Artykut przedstawia problematyke kompensacji szkdd niemajatkowych w prawie francuskim. Mozna
podzieli¢ go na dwie czgSci. W pierwszej czedci omdéwiono rodzaje szkéd wyinterpretowanych

z orzecznictwa francuskiego. Gtéwnym kryterium zastosowanym w podziale krzywd zwigzanych

Tus Novum
3/2016



178 ANNA KONERT, KATARZYNA EUCZAK

z uszkodzeniem ciafa lub rozstrojem zdrowia jest ich trwato$¢. Ukazano schematyczny sposéb
ustalenia przez francuskie sady wysokoSci naleznego poszkodowanemu zadoS$Cuczynienia.
W drugiej czeSci ukazano uniwersalizm przyjetego we francuskim systemie podziatu szkéd
niemajatkowych zwigzanych ze zdrowiem. Dokonano takze poréwnania francuskiego sposobu
ustalania wysokoSci szkody oraz jej naprawienia z tym przyjetym przez polskie sagdownictwo.

Stowa kluczowe: szkoda niemajqtkowa, zado$éuczynienie, prawo francuskie, orzecznictwo,
uszkodzenie ciata i rozstroj zdrowia

COMPENSATION FOR NON-PECUNIARY DAMAGE
IN CASE OF BODILY INJURY IN FRENCH LAW

Summary

The article describes an issue of a compensation of non-pecuniary damages in French law. It is
divided into two sections. In the first one, the types of the damages on the basis of French courts
judgements are discussed. The main criterion for the division of damage connected with bodily
injury and health upset is their durability. The article shows a set pattern used by the French courts
to establish the amount of compensation. In the second section, the universalism of the French
non-pecuniary damages connected with health is discussed. Finally, the Polish and French ways
of determining damages and compensation are compared.

Key words: non-pecuniary damages, compensation, French law, courts judgements, bodily injury
and health upset
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ZASIEDZENIE UDZIALU
WE WSPOLWEASNOSCI NIERUCHOMOSCI
PRZEZ JEDNEGO ZE WSPOLWLASCICIELI

ADRIAN MALICKI

1. WSTEP

Jednym z pierwotnych sposobéw nabycia wilasnoSci jest zasiedzenie. Gtéwna funkcja
tej instytucji jest zapewnienie pewnoSci obrotu gospodarczego poprzez usunigcie diu-
gotrwalej niezgodno$ci migdzy stanem prawnym a stanem faktycznym danej rzeczy,
w tym nieruchomosci!. Wtasno§¢ takiej rzeczy moze naby¢ osoba, niebedaca jej wia-
Scicielem, ktdéra posiada jg samoistnie przez prawem wymagany czas, uzalezniony od
wystepowania dobrej albo ztej wiary. Wynika to wprost z Kodeksu cywilnego?, ktory
w art. 172 § 1 konstruuje instytucj¢ zasiedzenia, podajac jej definicje legalng. Nie-
mniej, obowigzujace przepisy, konstytuujace t¢ strukturg¢ prawng, nie precyzuja zakresu
przedmiotowego oraz podmiotowego dzialania tej instytucji, poprzestaja bowiem na
wskazaniu prawa wiasnosci jako przedmiotu zasiedzenia — co jednak nie wyczerpuje
katalogu praw posiadajacych przedmiotowg zdolnos$¢ do zasiedzenia. Nie wynika z nich
wprost mozliwo$¢ nabycia ta drogg utamkowego udziatu we wtasno$ci nieruchomosci,
a wigc nabycia wspétwlasnoéci. W powigzaniu z zagadnieniem nabycia udziatu we
wspoiwlasnosci nieruchomos$ci pojawia si¢ doniosty, z praktycznego punktu widze-
nia, problem zakresu podmiotowego zasiedzenia, a mianowicie mozliwo$§¢ zasiedze-
nia udzialu we wspdétwlasnosci przez jednego z dotychczasowych wspétwiascicieli.
Z uwagi na brak jednoznacznych regulacji w tym zakresie, konieczne jest odpowiednie
stosowanie przepiséw o zasiedzeniu wiasnosci. Powstate na tym tle kontrowersje staly
si¢ podstawa do uksztattowania bogatego orzecznictwa i doktryny. Warto podkreslic,
iz ten niejednoznaczny stan prawny utrzymuje si¢ juz od kilkudziesigciu lat. W tym
okresie rozwigzanie znalazty niezliczone stany faktyczne, ktérych to przypadki i przy-

I E. Janeczko, Zasiedzenie, Warszawa — Zielona Géra 2000, s. 27.
2 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (tekst jedn. Dz.U. z 2014 r., poz. 121 ze zm.)
[dalej — k.c.].
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jete przy ich rozpatrywaniu zatozenia stanowia podwaliny do formutowania ogdlnych,
generalnych zasad obowigzujacych przy zasiedzeniu udzialu we wspétwlasnosci przez
jednego ze wspdtwialcicieli. Nie jest to zadanie tatwe, bowiem dotychczasowe proby
rozwigzania tego problemu, w znacznej mierze, byly bardzo kazuistyczne.

2. UDZIAL. WE WSPOLWEASNOSCI JAKO PRZEDMIOT ZASIEDZENIA

Punktem wyjscia do dalszych rozwazan jest uznanie przedmiotowej zdolnoSci do
zasiedzenia udziatu we wspotwlasnoSci. Ustalenie tejze zdolnosci oraz rozwazenie
podstawowych probleméw zwigzanych z zasiedzeniem udziatu we wspétwiasnoSci nie-
ruchomosci, pozwoli na pdZniejsza analiz¢ tego zagadnienia z perspektywy wspoiwta-
Sciciela jako podmiotu zasiedzenia. Powszechnie wiadomo, ze zasiedzeniu podlegaja
rzeczy, jednakze sformutowanie to jest skrétem mySlowym, bowiem w rzeczywistoSci
zasiedzeniu podlega okreslone prawo do rzeczy?. Prawo do rzeczy zazwyczaj wiaze
si¢ z przyznaniem podmiotowi prawa cywilnego pewnego wiladztwa nad rzecza, co
moze wytworzy¢ ztudzenie, iz w istocie to rzecz, sama w sobie, stanowi przedmiot
zasiedzenia. Lege non distinguente, przedmiotem prawa, podlegajacego zasiedzeniu,
moze by¢ jakakolwiek rzecz niewytaczona z obrotu?, zatem zaréwno rzecz ruchoma,
jak i nieruchomos¢ — a wigc grunty, budynki i lokale, ktére na mocy szczegdlnego prze-
pisu stanowig przedmiot odrgbnej wiasnosci®. Dalsze rozwazania bedg dotyczy¢ zasie-
dzenia nieruchomoSci. W doktrynie, jeszcze przed wejSciem w zycie obowigzujacego
Kodeksu cywilnego, sformutowane zostaty podstawowe cechy prawa, ktére moze by¢
przedmiotem zasiedzenia. Pierwszg wymagang cechg jest majatkowy charakter takiego
prawa, nalezacego do kategorii praw prywatnych, druga cechg jest przynalezno$¢ tego
prawa do kategorii praw rzeczowych, trzecig cechg jest moznoS¢ posiadania takiego
prawa, natomiast ostatnig cechg jest, co do zasady, zbywalno$¢ tego prawa®. Nie budzi
watpliwosci, ze udzial we wspétwlasnosci posiada wyzej wymienione cechy, a zatem
nalezy uzna¢ go, obok wiasnoSci, uzytkowania wieczystego oraz niektérych stuzeb-
noSci gruntowych i stuzebnos$ci przesytu’, za przedmiot zasiedzenia. Tym bardziej, ze
wspotwiasno$¢ jest pochodng prawa wilasnoSci, ktére w tym stosunku niepodzielnie
przystuguje jednocze$nie kilku podmiotom do tej samej rzeczy3. Do wspétwilasnosci,
z uwagi na jej niesamodzielny charakter jako instytucji prawnej, stosujemy przepisy
dotyczace wtasnosci, o ile przepisy szczegdlne nie zawierajg regulacji odmiennych®.

3 S. Rudnicki, Nabycie przez zasiedzenie, Warszawa 2010, s. 23; W. Hans, J. Ignatowicz, Dwugtos
w sprawie zasiedzenia udziatu we wspotwtasnosci, Nowe Prawo 1956, nr 9, s. 107.

4 S. Rudnicki, Nabycie..., op. cit., s. 23.

5 Z.Radwanski, A. Olejniczak, Prawo cywilne — cz¢$¢ ogdlna, Warszawa 2011, s. 115-116.

6 W. Hans, J. Ignatowicz, Dwugtos..., op. cit., s. 104.

7 J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo rzeczowe, Warszawa 2012, s. 106; zob. S. Rudnicki, Naby-
cie..., op. cit., s. 21-43; E. Gniewek, Prawo rzeczowe, Warszawa 2012, s. 91-92.

8 E. Gniewek, Wspotwtasnosé, [w:] E. Gniewek (red.), System Prawa Prywatnego Tom 3., War-
szawa 2013, s. 658; S. Rudnicki, Wtasnos¢ nieruchomosci, Warszawa 2012, s. 23.

9 J. Gudowski (red.), Komentarz do Kodeksu cywilnego. Ksigga Druga, Wiasno$¢ i inne prawa
rzeczowe, Warszawa 2013, s. 319; W. Hans, J. Ignatowicz, Dwugtos..., op. cit., s. 105.
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Przedmiotowg zdolno$¢ do zasiedzenia udziatu we wilasnosci potwierdzal wielokrotnie
Sad Najwyzszy w swoich orzeczeniach!0. Dokonujac rozumowania a maiori ad minus,
dochodzimy do przekonania, ze skoro istnieje mozliwos¢ zasiedzenia ,,petnego” prawa
wiasnosci do rzeczy, to tym bardziej mozna naby¢ ta droga udziat we wspétwtasnosci
tej rzeczy.

3. POSTADANIE JAKO PRZESLANKA ZASIEDZENIA

3.1. RODZAIJE POSIADANIA

Przestankami koniecznymi do nabycia wlasnoSci w drodze zasiedzenia sa posiadanie
samoistne — stanowigce rudymentarng przestanke zasiedzenia — oraz uptyw czasu —
bedacy uzupetnieniem tej pierwszej przeslanki. Posiadanie samoistne (art. 336 k.c.) to
faktyczne wtadanie rzecza jak wtadciciel. Skiadajg si¢ na nie dwa elementy: fizyczny
(corpus possessionis), czyli faktyczne wiadztwo nad rzecza oraz psychiczny (animus
res sibi habendi), czyli wtadanie rzeczg jak jej wlaSciciel, niezaleznie od rzeczywistego
stanu prawnego!!. W omawianym przypadku posiadanie przybiera szczegdlng forme,
z uwagi na wystepowanie wielu podmiotéw w stosunku wspétwlasnosci, wspétposiada-
nia. Jest to sytuacja, w ktérej rzecz lub jej czeS$¢ znajduje si¢ w posiadaniu wiecej niz
jednej osoby, przy czym kazdy z posiadaczy musi wykonywaé wzgledem przedmiotu
posiadania ten sam rodzaj posiadania!2. Oznacza to, iz 0 wspétposiadaniu mozna méwié
jedynie wtedy, gdy kilka oséb jednoczeSnie posiada rzecz jako posiadacze samoistni
albo zalezni. Wyrdznia si¢ kilka modeli wspétposiadania tej samej rzeczy. Pierwszym
z nich, najprostszym, jest posiadanie caloSci rzeczy polegajace na odrebnym korzy-
staniu, przez kazdego z posiadaczy, z wydzielonej i przyznanej mu czedci fizycznej
rzeczy (possessio pro diviso)!3. Ten rodzaj wspétposiadania spotykany jest najczesciej
w stosunkach wiejskich w odniesieniu do nieruchomoSci gruntowych, uzytkowanych
w czeSci na podstawie nieformalnych uméw co do sposobu korzystania z rzeczy —
zawieranych czestokro¢ per facta concludentia. Bardziej skomplikowanym mode-
lem wspétposiadania jest possessio pro indiviso, czyli wspotposiadanie wymagajace
wspoldziatania wszystkich wspétposiadaczy, bowiem posiadajg oni rzecz w czeSciach
ulamkowych, w zakresie dajacym sie pogodzi¢ z posiadaniem przez pozostatych wspo6l-
posiadaczy!4. Przyktadem takiego posiadania jest prowadzenie gospodarstwa rolnego.
Wspétposiadanie moze polega¢ réwniez na podziale pozytkéw lub innych dochodéw
z rzeczy pomiedzy wszystkich posiadaczy, ktérzy jednocze$nie te rzecz posiadaja,

100 Zob. uchw. SN 2 26.1.1978 r., IIl CZP 96/77, OSN 1978, nr 11, poz. 195; uchw. SN z 14.5.1986 r.,
IIT CZP 19/86, OSN 1987, nr 2-3, poz. 34; postanowienie SN z 28.4.2004 r., III CK 472/02 — niepubl.

I J. Ignatowicz, K. Stefaniuk Prawo..., op. cit., s. 326 i n. wraz z przywolywang tam literaturg
i orzecznictwem; E. Skowrofiska-Bocian, Komentarz do art. 336 KC, [w:] K. Pietrzykowski (red.),
Kodeks Cywilny. Komentarz. Tom I, Warszawa 1999, s. 681.

12 J. Gotaczynski, Posiadanie, [w:] E. Gniewek (red.), System Prawa Prywatnego Tom 3., War-
szawa 2013, s. 82-83.

13 Ibidem; S Rudnicki, Nabycie..., op. cit., s. 79-80.

14 Ibidem.
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a takze na wspdtposiadaniu rzeczy w petnym zakresie niezaleznie od siebie!5. W dok-
trynie przyjmuje si¢, ze osobnym rodzajem wspoétposiadania jest tzw. wspdtposiadanie
faczne, z ktérym mamy do czynienia w przypadkach wystepowania wspdétwilasnosci
tacznej (a wigc np. w przypadku wspdlnikéw spotki cywilnej)!o.

3.2. PRZEDMIOT POSIADANIA

Juz od czaséw rzymskich za przedmiot posiadania uznawano wylgcznie rzecz, niedo-
puszczalne byto posiadanie przedmiotéw niematerialnych takich jak np. stuzebnoscil!’.
Reguta ta zostata w zasadzie recypowana do polskiego porzadku prawnego, jednakze
w praktyce spotkac si¢ mozna z wykonywaniem wiadztwa w stosunku do czesci sktado-
wych nieruchomosci. W orzecznictwie dominuje poglad, iz posiadanie czgéci sktadowe;j
rzeczy nie jest prawidfowe; jednakze, co w konfrontacji z powyzszym pogladem moze
wydawac sie zaskakujace, zar6wno orzecznictwo jak i doktryna dopuszczaja mozliwos¢
nabycia wskutek zasiedzenia czg$ci nieruchomosci gruntowej!8. J. Wszotek dokonat
podzialu czg¢sci nieruchomosci na trzy grupy, wedlug kryterium mozliwosci ich zasie-
dzenial®. Do pierwszej grupy zalicza czgsci fizyczne, ktdre po ich wyodrgbnieniu moga
stanowi¢ odrebng rzecz, bez koniecznosci spetniania dodatkowych kryteriéw. Druga
grupe stanowig czeSci sktadowe rzeczy, ktére po spetnieniu stawianych przez prawo
warunkéw, moga stac si¢ odrebng rzeczg. Trzecig grupe stanowig czeSci sktadowe, ktdre
nie mogg sta¢ si¢ odrebng rzecza. W odniesieniu do tych ostatnich, w orzecznictwie
zaprezentowano poglad, iz niemozliwe bedzie ich zasiedzenie, bowiem nie mozna ich
traktowaé w kontekScie prawa wtasnosci jako przedmiotéw posiadania samoistnego?0.
Takie stanowisko Sadu Najwyzszego nie wyklucza jednak mozliwo$ci nabycia w drodze
zasiedzenia udziatu we wspétwilasnosci2!. Mozliwe to bedzie, jesli wtadajacy faktycznie
czeScig sktadowa nieruchomodci bedzie zachowywat sie jak wspétwiadciciel catosci
rzeczy??. Sad Najwyzszy opowiedziat si¢ za mozliwoscig posiadania samoistnego row-
niez idealnej czgéci prawa wlasnosci?3.

15 J. Gotaczynski, Posiadanie..., op. cit., s. 83.

16 S Rudnicki, Nabycie..., op. cit., s. 80.

17 'W. Dajczak, T. Giaro, F. Longchamps de Bérier, Prawo rzymskie. U podstaw prawa prywatnego,
Warszawa 2009, s. 355.

18 J. Wszotek, Nabycie udziatu we wspdtwtasnosci nieruchomosci w drodze zasiedzenia, Trans-
formacje Prawa Prywatnego 2/2011, s. 54 wraz z zawarta tam argumentacja przemawiajaca za dopusz-
czalnoScig zasiedzenia czgsci nieruchomosci gruntowe;j.

19 Ibidem, s. 54-55.

20 Uchw. SN z 15.3.1989 r., IIT CZP 14/89, OSNCP 1992, nr 2, poz. 27.

21 J. Wszotek, Nabycie..., op. cit., s. 55.

22 [bidem.

23 Postanowienie SN z 30.10.2013 r., V CSK 488/12 (LEX nr 1408230).
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4. ZASIEDZENIE UDZIALU WE WSPOLWEASNOSCI NIERUCHOMOSCI

4.1. UWAGI OGOLNE.

Nabycie w drodze zasiedzenia udziatu we wspétwtasnosci nieruchomosci jest zatem,
w Swietle powyzszych uwag, dopuszczalne. Mozliwo$¢ taka bedzie istniata w przy-
padkach, w ktérych niemozliwe bedzie zasiedzenie wyodrgbnionej czgsci fizycznej
nieruchomoSci albo czedci sktadowej, ktora po spetnieniu pewnych, stawianych przez
prawo, wymogéw bedzie mogta staé si¢ odrebng rzeczg?*. Zatem mozliwosé zasie-
dzenia udziatu we wtasno$ci nieruchomosci beda miaty osoby faktycznie wtadajace
czgScig sktadowa rzeczy, ktéra nigdy nie bedzie mogta funkcjonowac jako odrgbna
rzecz. Oznacza to, ze podmiot, ktéry faktycznie wtada takg czg¢Scia sktadowa rzeczy,
bedzie traktowany jako posiadacz samoistny catoSci rzeczy, korzystajacy jedynie
z okre§lonej jej czgsci — jest wiec wspdlposiadaczem rzeczy. Jego animus possessio-
nis winno by¢ nakierowane na zachowywanie si¢ jak wspétwlasciciel catosci rzeczy
i podejmowanie dziatan w takim charakterze. Spetniona zostanie w ten sposéb pod-
stawowa przestanka zasiedzenia jaka jest posiadanie samoistne przedmiotu zasiedze-
nia, ktére w tym przypadku przybiera specyficzng forme. Przyktadem takiego stanu
faktycznego moze by¢ sytuacja, w ktorej osoba trzecia w sposob trwaly korzystajaca
z piwnicy wielorodzinnego budynku mieszkalnego, ktéra to piwnica stanowi nieda-
jaca sie fizycznie wyodrebni¢ czg§¢ sktadowag nieruchomodci i nie ma mozliwoSci
sta¢ si¢ odrebng rzeczg. Jesli wola tej osoby bedzie nakierowana na zachowywanie
si¢ jak wtaSciciel oraz znajdzie odzwierciedlenie w jej dzialaniach, to po uptywie
odpowiedniego okresu czasu nabedzie udziat we wspdétwlasnosci calej nieruchomosci
odpowiadajacy udziatowi piwnicy w caloSci nieruchomosci.

Sytuacja, w ktdrej faktyczne wladztwo nad czg¢scig sktadowa rzeczy sprawuje osoba
trzecia, nieuwiktana w stosunki witascicielskie rzeczy, wydaje si¢ do§¢ klarowna. Po
spetnieniu pewnych przestanek nabedzie ona udziat we wspéiwlasnosci tej rzeczy,
jednakze powazne komplikacje pojawiaja si¢, gdy jeden z dotychczasowych wspot-
wiadcicieli rozciaga swe wiladztwo ponad przystugujacy mu z tytutu prawa wilasnoSci
udziat, z jednoczesng wolg wtadania rzeczg jako jedyny wiasciciel, badZ wolg zwigk-
szenia swego udziatu w rzeczy. Mozliwo$¢ modyfikacji struktury udziatéw w rzeczy?,
bedacej przedmiotem wspotwlasnosci, budzi wiele kontrowersji, z uwagi na implikacje
uprawnien wilascicielskich, ktérych zakres jest bardzo szeroki. Zagadnienie to jest o tyle
istotne, ze w praktyce bardzo czgsto sytuacje takie si¢ zdarzaja.

24 Postanowienie SN z 6.6.1973 r., I CR 413/73 (LEX nr 7265).

25 Przez modyfikacje struktury udziatéw w rzeczy rozumiem kazdg sytuacje, w ktérej dochodzi
do zmiany rozktadu udzialéw miedzy dotychczasowymi wspotwiascicielami, w tym przypadek nabycia
przez jednego z nich wszystkich udziatéw i przeksztatcenia wspétwlasnodci we wlasnos¢é rzeczy.
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4.2. WSPOLWLASCICIEL NIERUCHOMOSCI JAKO PODMIOT ZASIEDZENIA
4.2.1. WPROWADZENIE

Jak juz wyzej wskazano przedmiotowa zdolno$¢ do zasiedzenia posiada udziat we
wspotwlasnosci rzeczy, w tym nieruchomosci. Rodzi si¢ zatem pytanie czy wspol-
wtasciciel nieruchomos$ci moze by¢é podmiotem, ktdry taki udzial we wspdtwiasnosci
w drodze zasiedzenia nabedzie? Przepisy nie czynig wprost takich ograniczefi, jed-
nakze nie zawsze bedzie on miat takg mozliwos¢, na co wskazuje zar6wno doktryna
i orzecznictwo.

4.2.2. FUNKCJE ZASIEDZENIA

Ratio legis instytucji zasiedzenia, jakze daleko ingerujacej w prawo wiasnosci20, jest
konieczno$¢ zapewnienia ochrony pewnoS$ci obrotu prawnego. Nabycie wlasnosci nie-
ruchomodci w drodze zasiedzenia obwarowane jest koniecznoscig spelnienia wymaga-
jacych przestanek, zawartych w art. 172 § 1 k.c., tj. primo samoistne posiadanie rzeczy
oraz secundo uptyw oznaczonego w ustawie czasu, ktory w zalezno$ci od tego czy pod-
miot wszedl w posiadanie rzeczy w dobrej albo ztej wierze wynosi odpowiednio 20 albo
30 lat. Wskutek zrealizowania koniecznych przestanek zasiedzenia, wtasno$¢ nierucho-
mosci przechodzi na nieuprawnionego posiadacza, natomiast dotychczasowy wtasciciel
prawo to traci?’. Przestanki te s3 immanentnie zwigzane z korygujaca funkcja instytucji
zasiedzenia. Zasiedzenie ma na celu wyeliminowanie dlugotrwatej rozbiezno$ci migdzy
stanem prawnym nieruchomosci a rzeczywistym wykonywaniem wobec niej upraw-
nien wiascicielskich?8. Jak stusznie zauwaza E. Janeczko, zasiedzenie stanowi rOwniez
pewnego rodzaju sankcje dla wiascicieli, ktérzy zaniedbujg nieruchomodci stanowiace
ich wlasno$¢, co ma sktania¢ ich do starannego dziatania w odniesieniu do nalezacych
do nich rzeczy?®. Niemniej ochrona prawa wtasno$ci wymaga, aby mozliwo$¢ naby-
cia wtasnoS$ci nieruchomos$ci w drodze zasiedzenia, obwarowana byta odpowiednimi
wymaganiami stawianymi potencjalnym nabywcom nieruchomosci. Wymagania te nie
sg jednak uniwersalne i statyczne, bowiem w szczegdlnych wypadkach, takich jak naby-
cie udziatu we wspétwilasnosci przez wspétwiasciciela, ulegaja pewnym modyfikacjom,
w poréwnaniu do modelowej sytuacji zasiedzenia, np. poprzez zaostrzenie kryteriow
uznania za posiadacza samoistnego, co zostanie rozwinigte ponizej. Majac na uwadze
funkcje, jaka w systemie prawnym pelni zasiedzenie, nalezatoby przychyli¢ si¢ do sta-
nowiska, ze wspoétwiasciciel moze naby¢ tg drogg udzial we wspdtwilasnosci, nawet
gdyby prowadzito to do nabycia prawa wiasnosci do catej nieruchomosci.

26 Wyr. TK z 28.10.2003 r. P 3/03, OTK-A-, nr 8, poz. 82.

27 J. Ignatowicz, K. Stefaniuk Prawo..., op. cit., s. 105 i n.; J. Nadler, Komentarz do art. 172
KC, [w:] E. Gniewek i P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny Komentarz, Warszawa 2013, s. 331;
E. Janeczko, Zasiedzenie..., op. cit., s. 11; S Rudnicki, Nabycie..., op. cit., s. 141.

28 E. Gniewek, Nabycie i utrata wtasnosci, [w:] E. Gniewka (red.), System Prawa Prywatnego
Tom 3., Warszawa 2013, s. 633; E. Janeczko, Zasiedzenie..., op. cit., s. 26 i n.; J. Nadler, Komentarz...,
op. cit., s. 329.

29 E. Janeczko, Zasiedzenie..., op. cit., s. 28.
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4.2.3. MODYFIKACJA UDZIAEOW WE WSPOEWEASNOSCI WSKUTEK ZASIEDZENIA

Mozliwos§¢ modyfikacji udziatéw we wspotwlasnosci wskutek zasiedzenia w doktrynie
i orzecznictwie nie byta dopuszczalna. Sad Najwyzszy w jednej z swoich uchwat3?
uznatl, iz konstrukcja taka jest niepotrzebna, bowiem przez trwale posiadanie czgsci
fizycznych gruntu, dotychczasowy przedmiot wlasnosci, ipso iure po uptywie czasu
potrzebnego do zasiedzenia, ulega podziatowi. Warto mie¢ na uwadze, iz orzeczenie
to bylo zainicjowane pytaniem prawnym skierowanym do Sadu Najwyzszego w kon-
kretnej sprawie. Stusznie zauwazyt J. Wszotek, ze w stanie faktycznym tej sprawy
rozstrzygniecie takie bylo trafne, jednakze nie oznacza to, iz mozliwo$¢ modyfikacji
udziatu we wspétwlasnosci w drodze zasiedzenia zostata catkowicie zanegowana3!.
Co juz wczeSniej bylo podkreSlane, taka modyfikacja moze nastapi¢, gdy zasiedze-
nie samodzielnego prawa wlasnosci nie jest mozliwe z uwagi na charakter prawny
przedmiotu objetego wladztwem faktycznym. Potwierdzit to Sad Najwyzszy w swoim
postanowieniu z dnia 6 czerwca 1973 roku32. Oznacza to, ze réwniez dotychczasowy
wspotwiasciciel bedzie mogt naby¢ udziat we wiasnosci nieruchomosci, modyfikujac
tym samym struktur¢ udziatléw we wiasnosci33. Nie jest wykluczone, ze w ten sposéb
nabedzie on samodzielne prawo wtasnoSci do nieruchomosci.

4.2.4. PRZESEANKI ZASIEDZENIA UDZIAEU WE WSPOEWEASNOSCI
NIERUCHOMOSCI PRZEZ WSPOEWEASCICIELA

Nabycie udzialu we wlasnoSci nieruchomosci wskutek zasiedzenia przez jednego ze
wspotwiascicieli uzaleznione jest od surowszych kryteriow w zakresie przestanki posia-
dania samoistnego rzeczy. Wynika to z koniecznoSci ochrony wilasnoSci oraz zapew-
nienia pewnosci obrotu34. Wspétwtasno$¢, z uwagi na wielo§é podmiotéw uwiktanych
w ten stosunek prawnorzeczowy, posiada odrgbne regulacje odnoszace si¢ do korzy-
stania z rzeczy wspodlnej oraz zarzadu nig przez wszystkich wspétwiascicieli. Prawo do
rzeczy przystuguje jednocze$nie kilku autonomicznym podmiotom, przy czym prawo
to przystuguje kazdemu z nich jednakowo w stosunku do catej rzeczy — uwzgled-
niajgc uprawnienia pozostatych wspétwiascicieli3>. Wymusza to uwzglednienie, przy
analizowaniu przestanki samoistnego posiadania, reguty wyrazonej w art. 206 k.c.,
ktéra okresla sposob korzystania z rzeczy wspdlnej przez wspoétwiascicieli. Zgodnie
z tg regula ,, Kazdy ze wspotwtascicieli jest uprawniony do wspotposiadania rzeczy
wspolnej oraz do korzystania z niej w takim zakresie, jaki daje si¢ pogodzic¢ ze wspot-
posiadaniem i korzystaniem z rzeczy przez pozostatych wspotwitascicieli”. Przepis ten
zawiera tylko regulacje dotyczacg posiadania rzeczy, ktdre jest niepodzielne, natomiast

30 Uchw. SN z 26.1.1978 r., IIl CZP 96/77, op. cit.

31 J. Wszotek, Nabycie..., op. cit., s. 61.

32 Postanowienie SN z 6.6.1973 r., I CR 413/73, op. cit.

33 Postanowienie SN z 30.10.2013 r., V CSK 488/12, op. cit.

34 Zob. postanowienie SN z 13.3.1998 r., I CKN 538/97 (LexPolonica nr 350704) oraz postano-
wienie SN z 20.9.2012 r., IV CSK 117/12 (LEX nr 1230156).

35 J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo..., op. cit., s. 121-122; A. Cisek, K. Gérska, Komentarz do
art. 195 KC, [w:] E. Gniewek i P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny Komentarz, Warszawa 2013,
s. 344-345; B. Ziemienin, K.A. Dadanska, Prawo rzeczowe, Warszawa 2008, s. 72-73.
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regulacje zawierajacg sposob pobierania pozytkéw z rzeczy — ktdére réwniez nalezy
do uprawniefi kazdego ze wspotwlascicieli — ustawodawca zamieScit w odrebnym
art. 207 k.c., z uwagi na odmienny charakter tego uprawnienia tj. podzielno$¢ pozyt-
kow36. Uprawnienia do posiadania i uzywania rzeczy przystuguja kazdemu wspot-
wiascicielowi, w stosunku wewnetrznym wspétwlasnosci, niezaleznie od posiadanego
przez konkretnego wspétwiasciciela udziatu?’. Jest to o tyle istotne, ze w praktyce
bardzo czgsto zakres wykonywania tych uprawniefi przez wspétwiascicieli nie pokrywa
sie z wielkoScig przystugujacego im udziatu. Zatem posiadanie nieruchomosci, w zakre-
sie przekraczajagcym przystugujacy wspétwilascicielowi udzial, miesci si¢ w ramach
uprawnien przystugujacych wspétwilascicielowi i samo w sobie nie moze by¢ trak-
towane jako rozszerzenie posiadania samoistnego, prowadzacego do zasiedzenia, na
udzialy pozostalych wspétwlascicieli, chocby nie wykonywali oni swych uprawnien
w stosunku do rzeczy38.

Powazne trudnoSci pojawiaja si¢ przy ustaleniu rodzaju posiadania rzeczy przez
wspoétwilasciciela. Wspoétwiasciciel, korzystajac z wynikajacych ze wspéiwtasnoSci
uprawniefl, posiada rzecz jako jeden z wiadcicieli, natomiast w przypadku posiadania
samoistnego ad usucapionem jego wladztwo nad rzecza musi przybiera¢ forme czysto
wiascicielska ergo ,,jak wtasciciel”®. Zaréwno posiadanie ,,jak wiaSciciel”, jak i ,,jako
wtasciciel” nie musi przejawiac réznic w zakresie obiektywnego elementu posiadania,
czyli wladztwa fizycznego nad rzecza, bowiem wiladanie rzecza, w zakresie wigkszym
niz to wynika z aktualnego stanu wlasnosci, miesci si¢, 0 czym wspomniano, w ramach
uprawniefi wynikajacych ze wspéiwlasnosci. Animus wspétwlasciciela, w przypadku
posiadania samoistnego, winno by¢ nakierowane na rozszerzenie swego wladztwa ,,jak
wtaSciciel” na udziaty innych wspétwtaScicieli. Jak stwierdzil w jednym ze swoich
postanowien*® Sad Najwyzszy, posiadanie samoistne wigze si¢ z brakiem koniecznosci
liczenia si¢ z uprawnieniami wlascicielskimi innego podmiotu. Na samoistno$¢ posia-
dania nie ma wplywu natomiast §wiadomoS$¢ wspétwtasciciela, iz nie jest on jedynym
wiascicielem nieruchomodci, bowiem ta §wiadomo$¢ nie stanowi przestanki posiadania
samoistnego, a jedynie moze wskazywac na zta wiare posiadacza*!.

Element subiektywny posiadania samoistnego jest niedostrzegalny dla oséb trzecich,
bowiem stanowi on zamiar posiadacza do wiadania rzeczg ,,jak wlasciciel”. W powiaza-
niu z wezesniejszymi uwagami na temat zakresu uprawniefi wspétwiascicieli, nietrudno
zauwazy¢, ze istnieje konieczno$¢ zobligowania wspéiwtlasciciela, wyrazajacego wole
rozszerzenia swego posiadania samoistnego na udzialy innych wspétwtascicieli, do
wyraznej manifestacji tego zamiaru. Rozszerzenie tego wtadztwa jest jak najbardziej
mozliwe, na co wskazuje orzecznictwo*2. Wspétwiasciciel musi jednak zamanifestowac

36 Ibidem., s. 135.

37 E. Gniewek, Wspdtwiasnosé..., op. cit., s. 695; J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo..., op. cit.,
s. 138.

38 Postanowienie SN z 29.6.2010 r., Il CSK 300/09 (Legalis nr 392577).

39 J. Wszotek, Nabycie..., op. cit., s. 62; S Rudnicki, Nabycie..., op. cit., s. 64; E. Janeczko,
Zasiedzenie. .., op cit., s. 116; K.P. Sokotowski, Posiadanie samoistne a zasiedzenie nieruchomosci, PiP
2010, nr 11, s. 71.

40 Postanowienie SN z 29.9.2004 r., II CK 550/03 (LEX nr 182090).

41 Postanowienie SN z 14.10.1999 r., I CKN 154/98 (LexPolonica nr 390267).

42 Postanowienie SN z 13.03.1998 r., I CKN 538/97, op. cit.
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w sposob wyrazny wykroczenie poza zakres uprawniefl przyznanych mu przez Kodeks
Cywilny w art. 206. Jego zamiar musi wyj$¢ ze sfery przezy¢ psychicznych i poprzez
wyrazne zachowania ujawni¢ si¢ w sferze dziatan fizycznych. Konieczne jest wyraznie,
jednoznaczne zamanifestowanie animus na zewnatrz tj. wobec 0sob trzecich oraz pozo-
statych wspdtwiascicieli*3. W przeciwnym wypadku nie bedzie mozna uznaé zmiany
tytutu posiadania za skuteczng**. Zaostrzenie wymagan, co do przestanki samoistnego
posiadania, stanowi realizacje ochrony pozostatych wspétwiascicieli przed mozliwoscia
utraty prawa wilasnosci, wskutek zasiedzenia przez jednego ze wspdtwiascicieli, przed
ktérym to zasiedzeniem wspdtwiadciciele nie mogliby si¢ skutecznie broni¢. Powstaje
zatem pytanie, czy zastosowane do tej ochrony $rodki sa proporcjonalne? Zaostrzenie
wymagan wobec posiadajacego wspdtwiadciciela poprzez wymdg wyraznej manifesta-
cji prowadzi do traktowania przez sady rzeczywistego objecia samoistnego posiadania
nieruchomosci przez posiadacza, jako czynnosci zachowawcze z art. 209 k.c., ktérych
to czynnoSci dokonywa¢ ma on w imieniu wszystkich wspétwiascicieli — co spotyka
si¢ z krytyka przedstawicieli doktryny43.

Ustawodawca odmiennie traktuje wspdtposiadanie od posiadania indywidualnego,
co wida¢ chociazby w zakresie przyznanej wspotposiadaczowi ochrony posesoryjne;j.
Ochrona ta przystuguje jemu tylko wobec 0s6b trzecich, a wobec pozostatych wspdtpo-
siadaczy w przypadku possessio pro diviso, o ile istnieje mozliwo$¢ ustalenia zakresu
wspdtposiadaniat®. Oznacza to, ze ochrona posesoryjna nie jest mozliwa w przypadku,
gdy wspotposiadanie wymaga od wszystkich wspétposiadaczy wspétdziatania (posses-
sio pro indiviso), w takiej sytuacji wspotposiadacz moze jednak skorzysta¢ z innych
instrumentéw przyznanych przez ustawodawce np. zadaé sagdowego ustalenia wyko-
nywania wspétposiadaniat’. Wspétposiadajacy wspdtwiasciciel nie moze korzystaé
z domniemania posiadania samoistnego rzeczy zawartego w art. 339 k.c.#8 Musi on
wykazaé, ze rozszerzyt zakres swojego wladztwa, a takze, ze wyraznie ten fakt zama-
nifestowal, tak aby stato si¢ to dostrzegalne dla pozostatych wspétwiascicieli. Stusznie
zauwazaja M. Kepinski oraz J. Kepifiski, ze uzasadnianie wyfaczenia domniemania
z art. 339 k.c. li tylko implikacjami art. 206 k.c. jest niewystarczajace*®. Niestosowanie
tegoz domniemania ma by¢ nadto efektem odmiennego traktowania wspdtposiadania
od posiadania indywidualnego, jednakze argument jest nieprzekonujacy, szczegdlnie
w sytuacji, gdy cata nieruchomo$¢ posiada samodzielnie jeden ze wspétwiascicieli®0.

W orzecznictwie przyjmuje si¢, ze sam fakt niewykonywania uprawnien wtadci-
cielskich, w postaci posiadania, wobec nieruchomosci przez pozostatych wspétwia-

43 Postanowienie SN z 20.10.1997 r., I CKN 408/97, OSNC 1998, nr 4, poz. 61.

44 Postanowienie SN z 13.03.1998 r., I CKN 538/97, op. cit.

4 J. Kepinski, M. Kepinski, Zasiedzenie udziatu we wspdtwtasnosci nieruchomosci przez jednego
ze wspotwtascicieli, [w:] M. Pecyna, J. Pisulinski, M. Podrecka (red.), Rozprawy Cywilistyczne. Ksigga
pamiqgtkowa dedykowana profesorowi E. Drozdowi, Warszawa 2013, s. 141-142.

46 J. Gotaczynski, Posiadanie..., op. cit., s. 83; J. Gotaczyfiski, Komentarz do art. 346 KC, [w:]
E. Gniewek i P. Machnikowski (red.), Kodeks Cywilny Komentarz, Warszawa 2013, s. 532-533.

47 J. Ignatowicz, K. Stefaniuk Prawo..., op. cit. s. 340-341.

48 Postanowienie SN z 1.4.2011 r., Il CSK 184/10 (LEX nr 863394) oraz postanowienie SN
z 30.10.2013 r., V CSK 488/12, op. cit.

49 J. Kepinski, M. Kepifski, Zasiedzenie udziatu. .., op. cit., s. 143-144.

S0 Ibidem, s. 143-145.
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Scicieli, nie moze prowadzi¢ do wniosku, iz posiadajacy wspotwiasciciel objat catg
rzecz w posiadanie samoistne, prowadzace do zasiedzenia®!. Rowniez w takiej sytuacji
konieczna bgdzie manifestacja rozszerzenia zakresu posiadania. Takie stanowisko Sadu
Najwyzszego jest wysoce watpliwe32. Juz samo wykazanie rozszerzenia zakresu wtadz-
twa nad rzecza ponad uprawnienia wynikajace z art. 206 k.c. moze stanowi¢ powazna
trudnos¢ dla wspétwtiasciciela. Orzecznictwo wskazuje, ze nie wystarczy, aby na posia-
dajacego wspdtwiasciciela wystawiane byly decyzje dotyczace wymiaru podatku od
nieruchomosci>3. Podobnie niedostateczng okoliczno$cia bedzie niewysuwanie roszczen
regresowych wobec pozostatych wspétwiascicieli z tytutu poniesionych naktadéw na
remont budynku, w przypadku gdy mozna doj$¢ do przekonania, iz posiadajacy wspot-
wtasciciel kompensuje sobie to z pozytkéw i innych dochodéw pobieranych z nierucho-
mosci’*. Jednakze w ostatnich orzeczeniach3> Sad Najwyzszy przyjat, ze dokonywanie
naktadéw na nieruchomo$¢ tj. remonty i modernizacja bez wzgledu na ich wartos¢,
bez konsultacji i uzyskania zgody pozostatych wspdtwtascicieli moze §wiadczy¢ o roz-
szerzeniu wladztwa nad rzecza ponad uprawnienia wynikajace z art. 206 k.c. Ozna-
cza to, ze wykonywanie trwalego zarzadu nieruchomo$cia, bez poszanowania praw
innych wspdtwtaseicieli oraz nierozliczanie si¢ z wykonywanego zarzadus®, przy jed-
noczesnym, nieuzasadnionym braku reakcji z ich strony, moze stanowi¢ manifestacje
objecia nieruchomosci w posiadanie samoistne, prowadzace do zasiedzenia. Jednakze
z dotychczasowego orzecznictwa Sadu Najwyzszego wyptywa wniosek, iz ktadzie on
wiekszy nacisk na konieczno$¢ zamanifestowania zmiany charakteru posiadania wobec
pozostalych, nieposiadajacych, wspétwilascicieli. Uznanie w takim przypadku negacji
wspotwiascicieli, za wystarczajacy dowdd braku wyraznej manifestacji zmiany cha-
rakteru posiadania niesie za sobg wiele niebezpieczenstw. Nalezy zatem postulowaé
przesunigcie Srodka cigzko$ci na zeznania oséb trzecich, nieuwikianych w stosunki
wiascicielskie, ktére obiektywnie moga stwierdzi¢, kto sprawuje faktyczne wladztwo
nad rzeczg>’.

4.2.5. ZASIEDZENIE JEDNEGO Z KILKU UDZIAEOW WE WSPOEWEASNOSCI

Dotychczasowe rozwazania dotyczyly gléwnie sytuacji, w ktorej jeden ze wspéiwta-
Scicieli rozszerza swe wiadztwo na udziaty wszystkich pozostalych wspétwiascicieli,
nabywajac tym samym wiasnos¢ catej nieruchomosci. Powstaje zatem pytanie czy moze
on rozszerzy¢ to wladztwo na udziat tylko jednego z nich, prowadzac tym samym do
nabycia go w drodze zasiedzenia? Wydawac by si¢ mogto, ze w takim przypadku zasto-
sowanie znajda powyzej zaprezentowane uwagi. Jezeli wspotwlasciciel bedzie w stanie
wykazaé, ze objat w posiadanie samoistne udziat tylko jednego ze wspdtwiascicieli,

51 Postanowienie SN z 29.6.2010 r., III CSK 300/09, op. cit.

52 J. Kepinski, M. Kepifski, Zasiedzenie udziatu..., op. cit., s. 139.

53 Postanowienie SN z 13.03.1998 r., I CKN 538/97, op. cit.

54 Ibidem.

55 Postanowienie SN z 29.6.2010 r., IIT CSK 300/09, op. cit. oraz postanowienie SN z 30.10.2013 r.,
V CSK 488/12, op. cit.

56 Postanowienie SN z 30.10.2013 r., V CSK 488/12, op. cit.

57 J. Kepinski, M. Kepinski, Zasiedzenie udziatu. .., op. cit., s. 138.
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jednoczes$nie manifestujac wyraznie ten fakt, to mozna by uznaé, ze po uptywie prawem
przewidzianego czasu nabyt w drodze zasiedzenia ten udziat, dokonujac tym samym
modyfikacji udziatéw we wspétwlasnosci. Jak wyzej wskazano, dopuszcza si¢ przeciez
posiadanie idealnej utamkowej czeSci prawa wiasnos$ci, mozna zatem objaé w takie
posiadanie udziat jednego tylko wspdtwiasciciela. Dowdd taki bytby jednak niezwykle
trudny, a czasem nawet niemozliwy, do przeprowadzenia. Dlatego taka modyfikacja,
w ktérej jeden ze wspotwilascicieli nabywa tylko niektére z udziatéw we wspéiwta-
snoéci, powinna by¢ dopuszczalna jedynie wyjatkowo i w sposéb ograniczony, gdy
uzasadnia¢ takie rozwigzanie beda szczegdlne okolicznoSci. Takg szczegdlng okolicz-
noscig mogtaby by¢ sytuacja, w ktérej w odniesieniu do niektdérych ze wspétwiascicieli
dochodzi do zaktécenia biegu zasiedzenia. Bedzie to miato miejsce np. w stosunku do
matoletniego wspotwtascicielasd. Bieg terminu zasiedzenia przeciwko takiemu wspot-
wiascicielowi nie moze zakonczy¢ si¢ przed uptywem dwoch lat od uzyskania przez
niego pelnoletnosci (art. 173 k.c.). W takiej sytuacji skutek zasiedzenia nie nastapi row-
nocze$nie wobec wszystkich wspétwiascicieli, powodujac tym samym nabycie jedynie
udziatéw we wspotwlasnosci pozostatych wspétwiadcicieli. Mozliwe natomiast bedzie
nabycie w drodze zasiedzenia udzialu jednego ze wspdiwtiascicieli, ktérego miejsce
pobytu jest nieznane, przez pozostatych wspotwiascicielis®.

4.2.6. WPEYW UMOW O KORZYSTANIE Z RZECZY WSPOLNEJ]

Nalezy pamigtac, iz wspoiwtasciciele moga poprzez umowe okreslic — odmienny od
zaproponowanego przez ustawg — sposob korzystania z rzeczy wspdlnej®. Umowa
taka, dokonujaca podzialu nieruchomosci do korzystania (quoad usum) nie wymaga
dla swojej skutecznodci zadnej szczegdlnej formy. Sposéb korzystania z nieruchomosci
zgodnie z art. 16 ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia 6 lipca 1982 r. o ksiggach wieczystych
i hipotece (Dz. U. 1982 nr 19 poz. 147 ze zm.), moze zosta¢ ujawniony w ksigdze
wieczystej nieruchomosci, jednakze wigzaé si¢ to bedzie z koniecznoScig zachowania
szczegblnej formy ad intabulationem — czyli formy pisemnej z podpisami notarialnie
poSwiadczonymi. Moze by¢ zawarta takze konkludentnie poprzez dlugotrwate, roz-
dzielne korzystanie przez wspétwlascicieli z czgSci nieruchomosci, w sposéb zgodny,
Swiadczacy o zawarciu takiej umowy®!. Podziat taki polega na przyznaniu kazdemu
ze wspotwlascicieli prawa wylacznego uzytkowania fizycznie wydzielonej czesci
nieruchomosci bedacej przedmiotem wspdétwlasnosci, przy jednoczesnym utrzymaniu
prawa wspétwlasnosci®2. Wspétwtasciciel w stosunku do nieruchomos$ci wspdlnej jest
posiadaczem samoistnym, natomiast, w odniesieniu do przyznanej mu, do wylacznego
korzystania, czgsci jest posiadaczem zaleznym®. Zasiedzenie takiej fizycznie wydzie-

58 J. Wszotek, Nabycie..., op. cit., s. 56.

59 Ibidem, s. 56.

60 J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo..., op. cit., s. 138; S. Rudnicki, Wiasnosé..., op. cit., s. 249;
A. Cisek, K. Gorska, Komentarz do art. 206 KC, [w:] E. Gniewek i P. Machnikowski (red.), Kodeks
cywilny Komentarz, Warszawa 2013, s. 358-359.

o1 J. Wszotek, Nabycie..., op. cit., s. 63-64.

62 J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo..., op. cit., s. 138-139; S. Rudnicki, Wiasnos$¢ nieruchomo-
Sci..., op. cit., s. 249; A. Cisek, K. Gérska, Komentarz do art. 206 KC..., op. cit., s. 358-359.

63 S. Rudnicki, Nabycie..., op. cit., s. 82.
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lonej czgdci bedzie mozliwe, jesli spetnione zostang tacznie dwa warunki: pierwszy,
odnoszacy si¢ do przedmiotu zasiedzenia, ze oddana do wyfacznego korzystania czes§¢
moze sta¢ si¢ odrebnym przedmiotem wiasnosci oraz drugi, odnoszacy si¢ do wspol-
wiasciciela, a mianowicie, Ze jego posiadanie z zaleznego przejdzie w posiadanie samo-
istne, co w opinii Sadu Najwyzszego winno zostaé wyraznie zamanifestowane®. Ten
surowy wymog wyraznej manifestacji wynika z charakteru podziatu quoad usum, ktéry
nie prowadzi automatycznie do nabycia wlasnosci przydzielonej czgsci nieruchomosci
po uptywie okre§lonego czasu®. Zasiedzenie tej fizycznie wydzielonej czgsci nierucho-
moéci — jak sie wydaje — nie wplynie na utrate, przez zasiadujacego wspotwiasciciela,
prawa wspotwtasnosci w odniesieniu do pozostatej czesci nieruchomosci, ktdrej posia-
daczem samoistnym pozostaje przez caty okres trwania podziatu quoad usum. Warto
dodac, iz stosowanie podziatu quoad usum jest bardzo czgste w praktyce sadowej przy
okreSlaniu sposobu korzystania z nieruchomosci.

Wspdtwiasciciel, ktéremu przyznano czg¢$¢ nieruchomosci w ramach podziatu quoad
usum, jest jej posiadaczem zaleznym. Odmiennie prezentuje si¢ sytuacja wspétwilasci-
ciela, ktéremu w drodze nieformalnego dzialu spadku albo zniesienia wspdtwiasnosci
przyznano rzecz, badz czg$¢ rzeczy, bowiem staje si¢ on posiadaczem samoistnym tej
rzeczy (czgdci rzeczy). Oznacza to, ze moze on naby¢ w drodze zasiedzenia wtasno$§¢
rzeczy albo udzial w jej wspétwlasnosci. Nieformalne zniesienie wspétwlasnoSci nie-
sie za sobg problemy w odrdznieniu go od zawarcia per facta concludentia umowy
podziatu quoad usum.

5. PRZESLANKA CZASU

Samoistne posiadanie rzeczy nie jest przestanka wystarczajaca do zasiedzenia. Konieczny
jest takze uptyw okre§lonego w ustawie czasu. W obecnym stanie prawnym terminy te
wynoszg odpowiednio 20 lat dla posiadania w dobrej wierze oraz 30 lat dla posiadacza,
ktoéry wszedt w posiadanie nieruchomosci w ztej wierze. Z uwagi na specyfike zasiedze-
nia i konieczno$¢ rozpatrywania stanéw faktycznych sprzed wielu lat, nalezy wskazac
rowniez na terminy obowigzujace sprzed ostatniej nowelizacji w tym zakresie. Pod
rzadami Prawa rzeczowego z 1946 r. terminy te wynosity podobnie jak wspdtcze$nie
20 lat dla posiadacza w dobrej wierze i 30 lat dla posiadacza w ztej wierze. Obecnie
obowigzujacy Kodeks Cywilny, w swym pierwotnym brzmieniu, skracal wymagane do
zasiedzenia terminy. W okresie po 1 stycznia 1965 roku posiadacz samoistny w dobrej
wierze mogt naby¢ wilasno§¢ nieruchomosci w drodze zasiedzenia juz po 10 latach,
natomiast termin dla posiadacza w zlej wierze wynosit wowczas 20 lat. Obecnie obo-
wigzujace terminy sa efektem wejScia w zycie 1 pazdziernika 1990 r. ustawy z 28 lipca
1990 r. o zmianie ustawy — Kodeks Cywilny (Dz.U. Nr 55, poz. 321 ze zm.). Nie
zaglebiajac si¢ w te tematyke nalezy zwrdci¢ uwage na konieczno$¢ uwzglednienia
przepiséw intertemporalnych w przypadku, gdy posiadanie samoistne prowadzace do
zasiedzenia trwato pod rzadami r6znych regulacji.

64 Postanowienie SN z 11.10.2002 r., I CKN 1009/00 (LEX 75269).
65 [Ibidem.
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Dobra wiara nie jest przestankg zasiedzenia w przypadku nieruchomosci, stanowi
ona samodzielng przestanke w przypadku zasiedzenia rzeczy ruchomych — brak dobrej
wiary przez caly okres posiadania wyklucza mozliwos§¢ nabycia ta droga wlasnoSci
rzeczy. Wplywa ona jedynie na wymagany okres posiadania samoistnego. Wtasciwym
momentem do jej oceny jest moment objecia w posiadanie przedmiotu zasiedzenia
przez posiadacza, badz jego poprzednika®®, ktérym w analizowanym przypadku bedzie
chwila rozszerzenia wladztwa nad rzecza oraz wyrazne zamanifestowanie tego faktu —
o ktérych wspomniano powyzej. Dobra wiara polega na usprawiedliwionym w danych
okolicznoS$ciach przekonaniu posiadacza, ze przystuguje mu takie prawo do wtadania
rzecza, jakie faktycznie wykonuje®’. Ustawodawca konstruuje w art. 7 k.c. generalne
domniemanie dobrej wiary. Jest to praesumptio iuris tantum, a wigc mozliwe jest jego
obalenie poprzez przeprowadzenie dowodu przeciwnego. W przypadku wspéiwtasci-
ciela rozszerzajacego swe wiadztwo na udziaty przystugujace innym wspoétwiascicielom
niezwykle trudno bedzie domniemanie to utrzymaé. Wspétwiadciciel jest §wiadomy,
iz inna osoba jest wiascicielem nieruchomosci, co dowodzié moze jego ztej wiarys,
a tym samym prowadzi do zastosowania dluzszego, 30-letniego terminu zasiedzenia.

6. ACCESSIO POSSESSIONIS

Przy okazji omawiania przestanki uptywu czasu nalezy wspomnie¢ o accessio posses-
sionis, a wiec mozliwoSci doliczenia okresu posiadania przez poprzednika. Dochodzi
do tego, gdy nastgpuje zmiana posiadacza w wyniku przeniesienia samoistnego posia-
dania podczas biegu terminu zasiedzenia. Obecny posiadacz moze doliczy¢é do swojego
posiadania czas posiadania poprzednika zachowujac tym samym ciggto$é posiadania®.
Nastepstwo w posiadaniu moze mie¢ miejsce pod tytutem ogélnym (np. dziedziczenie)
albo szczegdlnym. Mozliwe jest doliczenie takze czasu posiadania poprzednikéw bez-
posredniego poprzednika posiadacza’®.

Interesujaca, szczegdlnie z punktu widzenia praktyki, jest sytuacja, w ktdrej uzukapient
catej nieruchomosci, ktéry dotychczas nie byt jej wspotwlascicielem, na skutek innego
niz zasiedzenie zdarzenia prawnego nabywa udzial we wspéiwtasnoSci tej nieruchomosci.
Rodzi si¢ watpliwos¢ co do mozliwosci doliczenia czasu posiadania samoistnego catej
nieruchomosci, do czasu niezbednego do zasiedzenia pozostalych udziatéw w tejze nie-
ruchomodci. Problem ten stat si¢ przedmiotem orzeczenia Sagdu Najwyzszego z 23 lipca
2014 roku”!, w ktérym stangt na stanowisku, ze dopuszczalne jest doliczenie okresu
posiadania catej nieruchomosci do posiadania ad usucapionem udziatéw we wspdtwia-
snoSci, gdy dopiero pézniej nieruchomos$¢ ta stata si¢ przedmiotem wspétwlasnosci.

66 R. Dziczek, Postgpowania cywilne w sprawach dotyczqcych nieruchomosci, Warszawa 2011,
s. 112; E. Janeczko, Zasiedzenie..., op. cit., s. 124.

67 S. Rudnicki, Wlasnosé..., op. cit., s. 218; J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo..., op. cit., s. 330
wraz z przywotang tam literaturg i orzecznictwem.

68 Postanowienie SN z 14.10.1999 r., I CKN 154/98, op. cit.

6 S. Rudnicki, Nabycie..., op. cit., s. 130.

70 Ibidem.

71" Postanowienie SN z 23.07.2014 r., V CSK 437/13 (Lexis.pl nr 8681670).
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7. PODSUMOWANIE

Udzial we wspétwlasnoSci nieruchomosci stanowi¢ moze przedmiot zasiedzenia.
Z uwagi na brak podmiotowych ograniczeh naby¢ jego wlasno$¢ moze réwniez jeden
z dotychczasowych wspétwiadcicieli nieruchomoSci. Nie budzi wiekszych zastrzeze
sytuacja, w ktdrej nabywa on wszystkie pozostate udziaty w nieruchomosci stajac sie
tym samym jedynym wlaScicielem. Jest to mozliwe po spelnieniu przez niego surowych
wymagan dotyczacych wejScia w samoistne posiadanie prowadzace do zasiedzenia.
Praktyka pokazuje, ze przypadki takie sa doS¢ czeste. Kontrowersje powstaja w przy-
padku, gdy wspéiwtasdciciel nieruchomosci miatby naby¢ tylko jeden z pozostatych
udziatéw (lub kilka, nie nabywajac tym samym wtlasnoSci calej nieruchomosci) pro-
wadzac tym samym do modyfikacji struktury udzialéw we wspéiwlasnoSci. Sytuacja
taka dopuszczalna jest jedynie wyjatkowo i w sposéb bardzo ograniczony. Nie mozna
jednak odmawia¢ wspéiwtadcicielowi nabycia udzialu we wspétwilasnoSci, bowiem
statoby to w sprzecznoSci z istota i funkcjg instytucji zasiedzenia. Utrzymywanie dlu-
gotrwalej niezgodnoSci miedzy stanem faktycznym a stanem prawnym nieruchomosci
byloby sytuacja patologiczng, dlatego nalezy dopusci¢ nabycie przez wspétwilasciciela
udziatéw opieszatych wspétwlascicieli, ktérzy w sposéb zupelny i trwaly nie wykazuja
zainteresowania nieruchomoscig.
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ZASIEDZENIE UDZIALU WE WSPOLWEASNOSCI NIERUCHOMOSCI
PRZEZ JEDNEGO ZE WSPOLWEASCICIELI

Streszczenie

Niniejszy artykut stanowi prébe wyjasnienia, w jakich okoliczno$ciach mozliwe jest nabycie
w drodze zasiedzenia udziatu we wspétwlasnosci nieruchomosci przez jednego z dotychczasowych
wspétwiadcicieli. Przyjeto w nim i wykazano, Ze dopuszczalne jest nabycie w drodze zasiedzenia
udzialu we wspoétwlasnosci, takze przez jednego z dotychczasowych wspétwilascicieli — na
co wskazuja chociazby funkcje instytucji zasiedzenia. Gtéwnym obszarem badawczym jest
przestanka posiadania samoistnego, ktéra to na gruncie opisywanego stanu rzeczy ulega istotnym
modyfikacjom w poréwnaniu do sytuacji, w ktérej uzukapientem jest podmiot nieuwiklany
w stosunki wiadcicielskie rzeczy. Zwrécono uwage na trudnosci zwigzane z ustaleniem wejscia
w posiadanie samoistne udzialéw we wspéiwtasnosSci przez jednego ze wspétwiaScicieli,
wynikajgce z przyznanych, w art. 206 k.c., uprawnien wspoétwiascicielowi; konieczne jest
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odréznienie posiadania ,,jako wspétwiasciciel” oraz posiadania ,,jak wtasciciel”. Opisano tendencje
w rozstrzyganiu tego problemu, dostrzegalne w orzecznictwie Sadu Najwyzszego, a nadto
podkreSlone zostaty zagrozenia wynikajace z przyjecia takich rozwigzan przez Sad Najwyzszy.
W artykule rozréznione zostaty sytuacje nabycia przez wspéiwtasciciela wszystkich pozostatych
udziatéw we wspdtwiasnosci i nabycia tylko kilku z tych udziatéw. Poruszono takze zagadnienia
zwigzane z wptywem na zasiedzenie uméw o korzystanie z rzeczy wspélnej oraz przestanki czasu,
w tym problematyki accessio possessionis.

Stowa kluczowe: zasiedzenie, nieruchomosc, udziat we wspotwtasnosci, wspotwtasciciel

ACQUISITION OF A SHARE IN A REAL ESTATE CO-OWNERSHIP
BY ACQUISITIVE PRESCRIPTION BY ONE OF THE CO-OWNERS

Summary

The article makes an attempt to explain in what circumstances it is possible to acquire a share in
a real estate ownership by acquisitive prescription by one of the former co-owners. It proves that
it is possible to acquire a share in co-ownership by acquisitive prescription by one of the former
co-owners, which is indicated by the functions of acquisitive prescription. The main research
area is the circumstance of being in the role of an owner which, based on the described state,
undergoes substantial modifications in comparison to a situation in which a person in the role of
an owner has no legal title to property. Attention is drawn to difficulties in establishing ripening
into ownership of shares in co-ownership by acquisitive prescription by one of co-owners resulting
from a co-owner’s rights under Article 206 CC. It is necessary to distinguish between possession
by “a co-owner” and by “an owner”. The article describes trends in solving the problem seen
in the Supreme Court decisions and highlights risks resulting from the adoption of the solutions
by the Supreme Court. The article differentiates situations when a co-owner acquires all the
remaining shares in co-ownership and when only a few shares are acquired. It also discusses
issues connected with the influence of agreements to use co-owned property and the time factor,
including accesio possessionis.

Key words: acquisitive prescription, real estate, share in co-ownership, co-owner
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DALSZE LOSY RETENCJI DANYCH PO WYROKU
TRYBUNALU SPRAWIEDLIWOSCI UE

MARLENA WACH!

I. WPROWADZENIE

Od kilku lat temat zatrzymania danych wywotuje wiele dyskusji i jest oceniany w zakre-
sie celowoSci i zasadnoSci wprowadzenia do porzadku prawnego takiego rozwigzania.
Gromadzenie i przechowywanie danych o ruchu w sieciach telekomunikacyjnych dla
potrzeb organéw S$ciggania i stuzb specjalnych jest kontrowersyjne. Wiele oséb wska-
zywalo, ze stanowi to gleboka ingerencje w sfere praw i wolnosci obywatelskich, ktora
narusza utrwalone w Europe standardy ochrony praw cztowieka. Sg tez poglady inne,
wskazujace, ze ingerencja ta jest niezbednym warunkiem zmierzajacym do zapewnienia
bezpieczefistwa publicznego, zwlaszcza w sytuacji narastajacych zagrozefi zwigzanych
z terroryzmem i postepujacej informatyzacji. Zdaniem jeszcze kolejnych, wdrozone
rozwigzanie byto nieefektywne a kosztowne i ingerujace gleboko w prawa i wolno-
Sci obywatelskie, a wprowadzenie takich rozwigzan nie doprowadzi do podniesienia
poziomu bezpieczenstwa obywateli.

Mozliwo$¢ zatrzymania i przechowywania danych miata zapewnié¢ organom §ci-
gania identyfikacje réznego rodzaju groZnych zamierzen, atakow i umozliwi¢ szybsza
reakcje w celu zapobiezenia im. Suma bowiem wielu informacji, takze tych zwiaza-
nych z ruchem w sieci, pozwala na ustalenie szczegétéw przestgpstwa lub przygotowan
do niego. Obowigzek zatrzymania danych powoduje natomiast po stronie dostawcow
Internetu oraz dostawcow ustug konieczno$¢ automatycznej rejestracji i archiwizacji
tych danych przechodzacych przez ich serwery, ze wzgledu na potencjalng przydat-
noé¢ tych informacji dla organéw zajmujgcych si¢ Sciganiem przestepstw. Bylto i jest
to rozwigzanie, ktére niesie z sobg obawy i ze strony dostawcéw, gdyz zwigzane jest
z kosztami i ewentualnym naruszeniem wizerunku oraz ze strony instytucji i organizacji
odpowiedzialnych za ochron¢ danych osobowych z uwagi na zagrozenie naruszenia

I Adres e-mail: marlena.wach@oirpwarszawa.pl
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poufnosci i zasad przetwarzania danych?. Nic tez dziwnego, ze zasadno$¢ istnienia
i stosowania tego instrumentu zostala oceniona przez Trybunal Sprawiedliwoéci UE
w wyroku z dnia 8 kwietnia 2014 r., sygn. C-293/12 1 C-594/12 (sprawy polaczone).
Oceniana byta takze przez sady réznych pafnstw oraz w Polsce, w do§¢ waskim zakresie,
przez Trybunat Konstytucyjny.

Z tych powyzszych powodéw zagadnieniu temu warto ponownie blizej si¢ przyjrzeé
czy ewoluowaly poglady czy tez moze sama regulacja ulegta zmianie i z jaka sytuacja
mamy do czynienia obecnie zaréwno w Polsce, jak i Europie. Ponadto analizowana
bedzie rowniez kwestia tego, czy dane zatrzymane i przechowywane objete sg tajem-
nicg telekomunikacyjng.

II. ZBIERANE INFORMACIJE I ICH OCHRONA

W celu §wiadczenia ustug telekomunikacyjnych przedsigebiorcy telekomunikacyjni gro-
madzg wiele informacji, ktére moga by¢ wykorzystane nie tylko dla realizacji podsta-
wowej ustugi zapewnienia komunikacji. Dane generowane w ramach lub w zwigzku
z procesem komunikowania si¢ stanowig informacje poufne, a co za tym idzie, podle-
gaja ochronie. Okreslona jest ona w wielu dokumentach z obszaru prawa unijnego i kra-
jowego. Monitorowanie potaczefi i pozyskiwanie zwigzanych z tym danych osobowych
komunikujacych si¢ podmiotéw stanowi ingerencje w zycie prywatne i korespondencje.
Kwestia ta byta rozpatrywana w sprawie Weber i Saravia przeciwko Niemcom w kt6-
rej zakwestionowano niemieckie przepisy regulujace strategiczny monitoring potaczen
telekomunikacyjnych, polegajacy na utrwalaniu rozméw telefonicznych nieoznaczonego
kregu rozméwcow, a nastgpnie identyfikowaniu, za pomoca stéw kluczy, informacji
zawartych w tych rozmowach, ktére moga potencjalnie identyfikowaé sprawcéw prze-
stepstw lub plany ich popelnienia. W ocenie Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka
(ETPC) doszto do ingerencji w tajemnice telekomunikacyjng chroniong przez art. 8
Konwencji3 o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci (Konwencji)*. W pra-
wie krajowym ochronie danych z obszaru komunikacji w sektorze telekomunikacyjnym
stuzy instytucja tajemnicy telekomunikacyjnej. Dane towarzyszace telekomunikacji sg
chronione réwniez przepisami o ochronie danych osobowych w takim zakresie, w jakim
sa uznawane za dane osobowe>.

2 Zob. stanowisko Komitetu Doradczego Unii Europejskiej ds. Ochrony Danych Osobowych
i Prywatno$ci wyrazone w dwéch dokumentach: Recommendation 3/99 on the preservation of traffic
data by Internet Service Providers for law enforcement purposes, 5085/99EN/Final WP 25, oraz Opinion
4/2001 on the Council of Europe’s Draft Convention on Cyber-crime, adopted on 22 March 2001,
5001/01/EN/Final WP41.

3 Zob. § 76 uzasadnienia ww. orzeczenia Weber and Saravia v. Germany, wniosek nr 54934/00.

4 Sporzadzonej w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r., zmienionej nastgpnie Protokotami nr 3,5 i 8
oraz uzupetnionej Protokotem nr 2 (Dz.U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284, z 1995 r. Nr 36, poz. 175, 176
i 177,z 1998 r. Nr 147, poz. 962, z 2001 r. Nr 23, poz. 266, z 2003 r. Nr 42, poz. 364 oraz z 2010 r.
Nr 90, poz. 587).

5 Tak: S. Pigtek, P. Piatek, Anonimizacja danych objetych tajemnicq telekomunikacyjng, interne-
towy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2014, nr 8(3), s. 46-47.
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Tajemnica telekomunikacyjna jest instytucja chronigca dane przetwarzane przez
przedsiebiorcow telekomunikacyjnych. Zasadne jest oméwienie tej instytucji w relacji
do obowigzku zatrzymania i przechowywania danych. Stosownie do art. 159 ust. 1
ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo telekomunikacyjne® (Pr. tel.) tajemnica tele-
komunikacyjna obejmuje dane dotyczace uzytkownika, tre§¢ indywidualnych komu-
nikatéw, dane transmisyjne, w tym dane lokalizacyjne, dane o lokalizacji oraz dane
o prébach uzyskania pofaczenia miedzy zakofczeniami sieci.

Artykut 159 ust. 1 pkt 1 Pr. tel. obejmuje ochrong wynikajaca z tajemnicy teleko-
munikacyjnej wszystkie dane o uzytkowniku przetwarzane przez przedsiebiorce teleko-
munikacyjnego. Skutkuje to tym, ze mozna te dane przetwarzaé jedynie w sytuacjach
uregulowanych w art. 159 ust. 2 Pr. tel. Oznacza to, ze jest to mozliwe, gdy przetwa-
rzanie jest przedmiotem ustugi lub jest niezbedne do jej wykonania, gdy nastepuje
za zgoda nadawcy lub odbiorcy, ktérych te dane dotycza, stuzy zapewnieniu dowo-
déw transakcji handlowej lub celéw facznoSci w dziatalnoSci handlowej lub gdy jest
konieczne z innych powodéw przewidzianych ustawg lub przepisami odrgbnymi. Tak
skonstruowana ochrona w ramach tajemnicy telekomunikacyjnej w stosunku do danych
o uzytkowniku, uniemozliwia lub w sposéb istotny utrudnia wykorzystanie przykta-
dowo przestanki przetwarzania na podstawie wypetnienia prawnie usprawiedliwionego
celu administratora danych, gdy przetwarzanie nie narusza praw i wolnoSci osoby,
ktdrej dane dotyczg. Przestanka ta okreSlona jest w ustawie z dnia 29 sierpnia 1997 r.
o ochronie danych osobowych (uodo)’.

Artykut 180a Pr. tel. okre§lajacy obowigzek przechowywania i udostgpniania
danych stanowi, ze operator publicznej sieci telekomunikacyjnej oraz dostawca publicz-
nie dostgpnych ustug telekomunikacyjnych sa obowigzani na wtasny koszt chroni¢ dane
podlegajace zatrzymaniu i przechowywaniu przed przypadkowym lub bezprawnym
zniszczeniem, utratg lub zmiang, nieuprawnionym lub bezprawnym przechowywa-
niem, przetwarzaniem, dostegpem lub ujawnieniem, zgodnie z przepisami dotyczacymi
tajemnicy telekomunikacyjnej. Ochrona ma zapobiec zdarzeniom uniemozliwiajagcym
zachowanie danych w stanie niezmienionym przez caty okres objety obowigzkiem prze-
chowywania danych. Obejmuje zaréwno zdarzenia przypadkowe, jak i celowe dziata-
nia bezprawne zmierzajace do naruszenia obowigzku zachowania danych. Obowigzek
ochrony obejmuje takze zakaz przetwarzania danych zatrzymanych przez okres dtuzszy
niz wymagany lub przetwarzania w tym okresie w sposob sprzeczny z celami retencji,
udostepnianie podmiotom nieuprawnionym lub ujawnianie. Do ochrony danych obje-
tych retencja stosuje si¢ przepisy o ochronie tajemnicy telekomunikacyjnej z uwagi na
to, ze praktycznie calo$¢ danych podlegajacych retencji jest objeta tajemnicg teleko-
munikacyjng. Szczegdlne §rodki techniczne i organizacyjne ochrony danych objetych
retencja przewiduje art. 180e Pr. tel.

Dz.U. z 2014 r., poz. 243.
7 Dz.U.z 2014 r., poz. 1182.
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III. DANE PODLEGAJACE ZATRZYMANIU I PRZECHOWYWANIU

Dyrektywa 2006/24/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 15 marca 2006 r.
w sprawie zatrzymywania generowanych lub przetwarzanych danych w zwigzku ze
Swiadczeniem ogdlnie dostepnych ustug acznosci elektronicznej lub udostepnianiem
publicznych sieci taczno$ci oraz zmieniajacej dyrektywe 2002/58/WE8S (Dyrektywa
2006/24/WE) natozyta na dostawcéw ogélnie dostepnych ustug facznosci elektronicznej
lub publicznych sieci tacznoSci obowigzek zatrzymywania niektérych danych genero-
wanych lub przetwarzanych przez tych dostawcéw. Obowigzek ten dotyczyt potaczen
zaréwno telefonicznych, jak i internetowych oraz obejmowal szeroki zakres danych
niezbednych do: a) ustalenia Zrédla polaczenia, w tym nazwisko i adres uzytkownika
(abonenta), b) okreSlenia odbiorcy pofaczenia, w tym numeru lub identyfikatora uzyt-
kownika (abonenta), jego nazwiska i adresu, c) okreSlenia daty, godziny i czasu trwania
potaczenia, d) okre§lenia rodzaju potaczenia, e) narzedzia komunikacji, f) identyfikacji
lokalizacji urzadzenia komunikacji ruchomej. Obowigzek zatrzymania danych trwa od
6—24 miesiecy. OkreSlone zostaty takze w Dyrektywie 2006/24/WE wymogi dotyczace
zapewnienia ochrony i bezpieczefistwa danych, sposobu ich przechowywania, nadzoru
panstwa nad egzekwowaniem tych obowigzkéw i kar za ich nieprzestrzeganie.

Obowigzkowi retencji podlegaja dane dotyczace potaczen zrealizowanych i nie-
udanych préb polaczen, o ktérych mowa w art. 159 ust. 1 pkt 5 Pt. tel. Oznacza to, ze
wszelkie przekazy pomiedzy przylaczonymi bezpoSrednio lub posrednio do zakohczef
sieci urzadzeniami koficowymi aktualizuja obowigzek zatrzymania danych. Nieudana
proba potaczenia zostala okreS§lona w art. 159 ust. 1 pkt 5 Pr. tel. jako potaczenie
miedzy telekomunikacyjnymi urzadzeniami koficowymi lub zakoficzeniami sieci, ktdre
zostato zestawione i nie zostalo odebrane przez uzytkownika koficowego lub nastapito
przerwanie zestawianego polaczenia. Tajemnicg telekomunikacyjng objete s réwniez
dane o prébie uzyskania potaczenia miedzy okreSlonymi zakoficzeniami sieci, w tym
dane o nieudanych prébach potaczen. Zarejestrowane dane tego rodzaju sg chronione
tajemnicg telekomunikacyjng na takich samych zasadach, jak dane o zrealizowanych
potaczeniach.

Przepisy Dyrektywy 2006/24/WE zostaly implementowane do prawa polskiego
w art. 179 oraz 180a—180g Pr. tel. oraz w rozporzadzeniu Ministra Infrastruktury
z 28 grudnia 2009 r. w sprawie szczegélowego wykazu danych oraz rodzajow opera-
toréw publicznej sieci telekomunikacyjnej lub dostawcéw publicznie dostepnych ustug
telekomunikacyjnych obowigzanych do ich zatrzymywania i przechowywania®. Regu-
lacje te okreSlaja obowiazki przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych oraz prawa podmio-
téw uprawnionych, ktére uprawnione sg do zadania przekazania informacji objetych
obowigzkiem retencji. Okre§laja one takze procedury przekazywania informacji oraz
wymagania techniczne.

8  Dz.U.UE.L.06.105.54.
9 Dz.U. Nr 226, poz. 1828.
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IV. WYROK TRYBUNALU KONSTYTUCYJNEGO

Dnia 30 lipca 2014 r. Trybunal Konstytucyjny rozpoznal potaczone wnioski Rzecz-
nika Praw Obywatelskich oraz Prokuratora Generalnego dotyczace okreSlenia
katalogu zbieranych informacji o jednostce za pomocg Srodkéw technicznych w dzia-
faniach operacyjnych oraz zasad niszczenia pozyskanych danych. W wyroku (sprawa
K 23/11), Trybunal uznal, Ze konstytucyjna ochrong objete sa wszelkie sposoby
przekazywania wiadomoSci, w kazdej formie komunikowania si¢, bez wzgledu na
fizyczny ich noS$nik. Ochrona konstytucyjna obejmuje nie tylko treS¢ wiadomosci,
ale takze wszystkie okolicznoSci procesu porozumiewania si¢, do ktérych zaliczajg
si¢ dane osobowe uczestnikéw tego procesu, informacje o wybieranych numerach
telefonéw, przegladanych stronach internetowych, dane obrazujace czas i czestotli-
woS¢ potaczen czy umozliwiajace lokalizacje geograficzng uczestnikéw rozmowy,
wreszcie dane o numerze IP czy numerze IMEI. Trybunat Konstytucyjny zwracat
uwage, ze wnioskodawcy nie zakwestionowali przepiséw prawa telekomunikacyjnego
naktadajacych na przedsigbiorcéw telekomunikacyjnych obowigzek zatrzymywania
danych telekomunikacyjnych. Poza zakresem zaskarzenia znajdowat si¢ w rezultacie
problem dopuszczalnoSci i proporcjonalnosci tego obowigzku, zakresu danych pod-
legajacych retencji i obowigzkowego okresu ich zatrzymywania. Zarzuty wniosko-
dawcéw zwigzane z wykorzystywaniem danych telekomunikacyjnych koncentrowaty
si¢ na problemie udostepniania stuzbom policyjnym i ochrony panstwa — w ramach
czynnoSci operacyjno-rozpoznawczych — zatrzymanych danych telekomunikacyjnych.
Pomimo tego, ze zakwestionowane przepisy ustawowe regulujace przestanki udostep-
niania wlaSciwym stuzbom zatrzymanych danych telekomunikacyjnych, nie stanowity
bezpoSredniej implementacji Dyrektywy 2006/24/WE, to jednak pozostawaty z nig
w funkcjonalnym zwigzku.

Zdaniem Trybunatu warunki gromadzenia i przetwarzania tych danych przez
wladze publiczne muszg by¢ unormowane w ustawie w sposéb jak najbardziej
przejrzysty, wykluczajacy arbitralno§¢ i dowolno$¢ ich stosowania. Konieczne jest
precyzyjne ustawowe uregulowanie przestanek dopuszczalnoSci kontroli operacyjne;j
i pozyskiwania danych telekomunikacyjnych. Istotne jest sprecyzowanie sposobu nie-
jawnego wkroczenia w sfere prywatnoSci jednostki, okre§lenie w przepisach prawa
zamknigtego rodzajowo katalogu Srodkéw i metod dzialania, za pomoca ktérych
wladze publiczne moga w sposéb niejawny gromadzi¢ informacje o jednostkach.
Ustawa ma precyzowaé maksymalny czas prowadzenia niejawnych czynnosci, po
uptywie ktérego dalsze ich prowadzenie jest juz niedopuszczalne. Zdaniem Trybu-
nalu w ustawie ma by¢ uregulowana procedura zarzadzenia czynnoS$ci operacyjno-
-rozpoznawczych, wiaczywszy w to powierzenie kompetencji do zainicjowania tych
czynnoSci, a takze badanie ich legalnoSci przez zewnetrzny i niezalezny od organéw
wladzy wykonawczej podmiot, najlepiej przez sad. Ustawa ma wskazywaé podsta-
wowe elementy proceduralne, zasady wykorzystywania zgromadzonych materiatéw
oraz przestanki czy tryb ich niszczenia. Konieczne jest takze uregulowanie proce-
dury raportowania z przeprowadzonych w sposéb niejawny czynnoSci i Srodkéw
gwarantujacych przekazanie zapisOw w stanie nienaruszonym, umozliwiajagcym ich
pézniejsza weryfikacje. Ustawa musi precyzyjnie wskazywacé zakres wykorzystania
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danych pozyskanych w toku czynnoSci operacyjno-rozpoznawczych, a zwtaszcza
wykorzystanie ich w procesie karnym jako materialéw dowodowych. Ustawa ma
takze okres§la¢ postgpowanie z materialami, ktére podlegaja niezwlocznemu, proto-
kolarnemu i komisyjnemu zniszczeniu, z uwagi na ich zbednos¢ lub nieprzydatnosé.
Zarzadzenie kontroli operacyjnej lub pozyskanie danych telekomunikacyjnych moze
nastagpi¢ jednak w takich wypadkach, w ktoérych prawdopodobiefistwo popelnienia
przestepstwa jest realne, a nie tylko hipotetyczne. Konieczne jest zagwarantowanie
bezpieczefistwa zgromadzonych danych przed nieuprawnionym dostepem ze strony
innych podmiotéw. Niezbedne jest réwniez unormowanie procedury informowania
jednostek o niejawnym pozyskaniu informacji na ich temat, w rozsadnym czasie
po zakonczeniu dzialan operacyjnych i zapewnienie na wniosek zainteresowanego
poddania sadowej ocenie legalnosci zastosowania tych czynnosci.

W rezultacie Trybunat Konstytucyjny uznal za niezgodne z Konstytucja RP czes§é
przepisow ustawy o Policji, ustawy o Strazy Granicznej, ustawy o kontroli skarbo-
wej, ustawy o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych, ustawy
o Agencji Bezpieczenstwa Wewngtrznego oraz Agencji Wywiadu itd. przez to, ze nie
przewiduja one niezaleznej kontroli udostepniania danych telekomunikacyjnych, o kt6-
rych mowa w art. 180c i art. 180d Pr. tel.

V. WYROK TRYBUNALU SPRAWIEDLIWOSCI UE

W wyroku z dnia 8 kwietnia 2014 r. w sprawach potaczonych o sygnaturach sygn.
C-293/12 i C-594/12, Trybunat Sprawiedliwosci (TSUE) stwierdzit niewazno$¢ Dyrek-
tywy 2006/24/WE. Jak wynika z orzeczenia, zgodnie z zasada proporcjonalnosci akty
prawne Unii Europejskiej powinny zawieraé postanowienia odpowiednie do realizacji
uzasadnionych celéw, ktérym maja one stuzy¢ i nie powinny one wykraczaé poza to,
co jest niezbedne do osiagnigcia tych celow.

Postepowanie zostato wszczete na podstawie wniosku o wydanie orzeczenia w try-
bie prejudycjalnym na podstawie art. 267 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej
(TFUE), ztozonym przez High Court z Irlandii oraz Verfassungsgerichtshof z Austrii.
Zapytanie o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym powstato w zwigzku ze skarga
Digital Rights Ireland Ltd, w ktérej zostala zakwestionowana zgodno$¢ z prawem
przepisow krajowych dotyczacych zatrzymywania danych zwigzanych z tacznoScig
elektroniczng. Zrédtem dla postegpowania przed TSUE byta tez druga skarga rzadu
krajowego Karyntii oraz kilkunastu tysigcy oséb dotyczaca réwniez zgodnoSci Dyrek-
tywy 2006/24/WE z Kartag Praw Podstawowych UE. Sprzecznos¢ ta byta ograniczana
do zakresu, w jakim Dyrektywa 2006/24/WE pozwala na masowe gromadzenie przez
dtugi okres czas réznego rodzaju danych dotyczacych nieograniczonej iloSci oséb.

W skargach podniesione zostato, ze zakres nalozonych obowigzkéw i zwigzanych
Z tym ograniczen praw jest nieproporcjonalny, a takze nie jest konieczny lub jest nie-
odpowiedni do uzasadnionych celéw, tj. do zapewnienia dostgpnosci danych w celu
nienia prawidtowego funkcjonowania rynku wewnetrznego UE. Postawione zostaty
pytania w szczegdlnosci o zgodno$¢ Dyrektywy 2006/24/WE z prawem obywateli
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do swobodnego przemieszczania si¢ i przebywania na terytorium panstw cztonkow-
skich (art. 21 TFUE) oraz prawem do poszanowania zycia prywatnego (art. 7 Karty
praw podstawowych Unii Europejskiej!® (Karta) i art. 8 Europejskiej Konwencji Praw
Cztowieka (EKPC) oraz prawem do ochrony danych osobowych i wolnosci wypowie-
dzi (art. 8 i art. 11 Karty). We wniosku austriackim wskazane zostalo, ze Dyrektywa
2006/24/WE zezwala na masowe gromadzenie przez okres co najmniej 6 miesigcy
réznego rodzaju danych dotyczacych nieograniczonej liczby oséb, bedacych prawie
wylacznie osobami, ktérych zachowanie nie uzasadnia zatrzymywania ich danych.
Osoby te sa narazone na zwigkszone ryzyko zainteresowania wiadz, ktére beda miaty
nieuzasadniong niczym mozliwo$¢ dostepu do informacji o ich zyciu prywatnym!!.

Pod rozwage Trybunatu zostato przedstawione to, czy Dyrektywa 2006/24/WE
pozwala na osiggnigcie zalozonych celéw oraz, czy ingerencja w prawa podstawowe
jest proporcjonalna. Podstawowa kwestia, jaka badal Trybunal byto ustalenie czy
ustanowiony w dyrektywie obowiazek zatrzymywania danych w celu ich ewentual-
nego udostepniania wia§ciwym organom krajowym, realizuje w istocie cel interesu
ogdlnego — a z tej perspektywy, czy ingerencja prawodawcy unijnego jest propor-
cjonalna. Zgodnie z ustalonym orzecznictwem Trybunatu, zasada proporcjonalno-
Sci wymaga, aby unijne akty prawne byty odpowiednie do realizacji uzasadnionych
celéw, ktérym maja one stuzy¢, a takze by nie wykraczaly poza to, co jest konieczne
do osiagniecia tych celéw. W rezultacie TSUE stwierdzil niewazno$§¢ dyrektywy
i wskazat, ze przekroczone zostaly granice, ktére wyznacza poszanowanie zasady
proporcjonalno$ci na gruncie art. 7, 8 i art. 52 ust. 1 Karty, a Dyrektywa 2006/24/
WE nie zawiera jasnych i precyzyjnych regut okre§lajacych zakres ingerencji w prawa
podstawowe ustanowione w art. 7 i art. 8 Karty.

VI. CO DALEJ Z RETENCJA DANYCH

Orzeczenie Trybunatu zostato wydane w trybie prejudycjalnym na podstawie art. 267
TFUE i zasadniczo wiaze sad w danej sprawie. Orzeczenie to jest jednak istotne nie
tylko dla okreSlonych spraw, w zwigzku z ktérymi do Trybunatlu skierowane zostaty
wnioski prejudycjalne. Ma ono wptyw na dalsza praktyke krajowa w zakresie stoso-
wania Dyrektywy 2006/24/WE. Zgodnie z tym orzeczeniem Trybunatu, Dyrektywa
2006/24/WE utracita ze skutkiem ex func domniemanie zgodnoSci z prawem pier-
wotnym. Dyrektywa 2006/24/WE nie powinna by¢ zatem dalej stosowana. Trybunat
w sprawie International Chemical Corporation!? stwierdzit, ze wyrok prejudycjalny
stwierdzajacy niewazno$¢ aktu prawa wtérnego UE jest ,,wystarczajacym uzasad-
nieniem dla kazdego innego sadu krajowego, aby uzna¢ akt za niewazny dla celow
orzeczenia, ktére ma wyda¢”. Zatem polskie sady, ktére nie maja kompetencji do

10 Dz.U. UE C 303 z 14.12.2007, s. 1.

I Zob. T. Pigtek, Ochrona danych w telekomunikacji, internetowy Kwartalnik Antymonopolowy
i Regulacyjny 2014, nr 8(3), s. 13-15.

12 Por. wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci w sprawie International Chemical Corporation, 66/80,
pkt 13.
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samodzielnego stwierdzenia niewaznosci dyrektywy, nie powinny jej bra¢ pod uwage
w procesie rozstrzygania spraw. Dotyczytoby to takze organéw krajowych stosujacych
prawo. Utrata przez Dyrektywe 2006/24/WE stosowalno$ci nie skutkuje niewaznoscia
przepiséw implementujacych t¢ Dyrektywe 2006/24/WE w prawie krajowym. Nie staja
sie one automatycznie niewazne.

BezposSrednim zatem skutkiem wyroku TSUE jest niewazno$¢ Dyrektywy
2006/24/WE. W rezultacie nie ma juz aktu prawnego na poziomie EU, ktdéry zobo-
wigzywalby panstwa czlonkowskie do wprowadzenia lub utrzymania regulacji doty-
czacych przechowywania danych, jednakze dane panstwo samo moze zadecydowaé
o wprowadzeniu regulacji w tym zakresie. TSUE uznal Dyrektywe 2006/24/WE za
sprzeczng w catosci z prawami podstawowymi cztowieka. Ponadto Trybunat nie uznat
za zasadne tymczasowe dalsze stosowanie tego aktu, lecz orzekl jego niewazno§¢
ze skutkiem natychmiastowym. W zwigzku z tym Komisja Europejska ogtosita, ze
koniczy postgpowania przeciwko pafistwom czionkowskim, ktére naruszaty prawo UE
przez brak implementacji Dyrektywy 2006/24/WE w wyznaczonym terminie. Doty-
czy to przede wszystkim Niemiec, gdzie Federalny Sad Konstytucyjny dnia 2 marca
2010 r. (sygn. 1 BvR 256/08) orzekl, ze przepisy § 113a i § 113b niemieckiego
prawa telekomunikacyjnego (dodane na mocy ustawy implementujacej Dyrektywe
2006/24/WE) sa niezgodne z art. 10 ust. 1 Ustawy zasadniczej, wyrazajacym wol-
no$¢ i gwarantujacym poszanowanie tajemnicy komunikowania si¢. Spowodowato to
brak implementacji w Niemczech Dyrektywy 2006/24/WE od 2010 r. Rzad niemiecki
wskazuje, ze trwaja jednak prace nad nowym projektem tej regulacji. Jednoznaczne
sformutowania wyroku spowodowaty, ze wigkszo§¢ pafistw cztonkowskich podjeta
dziatania zmierzajace do analizy regulacji w zakresie zatrzymywania danych.

W postanowieniu z dnia 23 kwietnia 2014 r. (sygn. PL. US 10/2014) stowacki
Trybunat Konstytucyjny przyjat do rozpoznania wniosek o stwierdzenie niekonsty-
tucyjnosci przepiséw ustawy o facznoSci implementujacych dyrektywe w sprawie
zatrzymywania danych. Wydat ponadto postanowienie tymczasowe, w ktérym zawiesit
stosowanie zaskarzonych przepisow. Z uwagi na to, ze Europejska Konwencja o Ochro-
nie Praw Cztowieka i Podstawowych WolnoSci (Konwencja lub ECHR) chroni prawa
podstawowe i akt ten jako prawo pierwotne ma ten sam walor waznosci, jak Traktaty,
oznacza to, ze prawo wtérne, pochodne i dziatania organéw EU powinny by¢ zgodne
z tymi prawami. Wyrok TSUE ma niewatpliwie poSredni wptyw na regulacje krajowe.
Jednakze, po wyczerpaniu procedur krajowych zmierzajacych do uzyskania odszkodo-
wania, osoby fizyczne moga wystapi¢ z zadaniem do Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka w Strasburgu (ETPC) twierdzac, ze pafistwo ktére ratyfikowato Konwencje,
narusza prawa w niej okre§lone (art. § ECHR). Ponadto ETPC analizuje prawa krajowe
takze w zakresie praw podlegajacych transpozycji. Dlatego tez regulacje krajowe doty-
czace retencji danych moga by¢ przedmiotem badania przez ETPC.

W kontekScie wyroku TSUE stwierdzajacego niewazno$¢ Dyrektywy 2006/24/WE
innego znaczenia nabiera art. 5 oraz 15 ust. 1 Dyrektywy 2002/58/WE!3. Zgodnie

13- Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 lipca 2002 r. 2002/58/WE w sprawie
przetwarzania danych osobowych oraz ochrony prywatno$ci w sektorze komunikacji elektronicznej
(Dyrektywa o ochronie prywatnosci i komunikacji elektronicznej) (Dz. Urz. UE L 201 z 31.7.2002).

Ius Novum
3/2016



DALSZE LOSY RETENCJI DANYCH PO WYROKU TRYBUNALU SPRAWIEDLIWOSCI UE 203

z art. 15 ust. 1 tej dyrektywy panstwa cztonkowskie moga przyjac¢ Srodki prawne
w celu ograniczenia zakresu praw i obowigzkéw we wskazanych w tym przepisie
artykutach, gdy takie ograniczenia stanowia niezbedne, odpowiednie i proporcjo-
nalne w demokratycznym spoteczenstwie §rodki dla zabezpieczenia bezpieczefstwa
narodowego (np. bezpieczenstwa panstwa), obrony, bezpieczefistwa publicznego
oraz zapobiegania, prowadzenia dochodzen, wykrywania i $cigania przestepstw lub
wykorzystywania bez zezwolenia systeméw komunikacji elektronicznej. W tym celu
pafnstwa cztonkowskie mogg, miedzy innymi, przyjac¢ Srodki prawne przewidujace
mozliwo$¢ przechowywania danych, przez okre$lony, odpowiednio uzasadniony czas.
Wszystkie §rodki prawne powinny by¢ zgodne z ogdlnymi zasadami prawa Unii
Europejskiej (Traktatem o Unii Europejskiej, ECHR, w tym art. § ECHR). O koniecz-
nosci zapewnienia zgodnos$ci z ECHR stanowi takze motyw 11) tej Dyrektywy
2002/58/WE. Po stwierdzeniu niewaznosci Dyrektywy 2006/24/WE wraz ze zmiang
Dyrektywy 2002/58/WE dodajaca do niej art. 15 ust. la, obecnie retencja danych
regulowana jest przez art. 15 ust. 1 Dyrektywy 2002/58/WE. Wprowadzony przez
Dyrektywe 2006/24/WE ust. 1a do art. 15 Dyrektywy 2002/58/WE stanowit, ze ust. 1
[art. 15] nie odnosi si¢ do obowiazkéw zwigzanych z zatrzymywaniem danych w celu
zapobiegania, dochodzenia, wykrywania i karania powaznych przestgpstw, takich
jak terroryzm i przestepczo$¢ zorganizowana, ktére to obowiazki wynikaja z dyrek-
tywy 2006/24/WE. Obecnie, po stwierdzeniu niewazno$ci Dyrektywy 2006/24/WE,
takze zmiana w zakresie dodania ust. la do art. 15 Dyrektywy 2002/58/WE nie ma
zastosowania.

Stwierdzenie przez TSUE niewaznosci Dyrektywy 2006/24/WE nie ma bezpo-
Sredniego wptywu na prawo krajowe, ktére pozostaje nadal wigzace, az do czasu
jego zmiany lub uchylenia. Wskazuje si¢ zatem na konieczno$¢ analizy, weryfikacji
i zmiany regulacji krajowych odnoszacych si¢ do przechowywania danych. W Polsce,
w zwigzku takze z oméwionym juz wyrokiem Trybunatu Konstytucyjnego, konieczna
jest rewizja Prawa telekomunikacyjnego oraz innych zakwestionowanych przez Try-
bunat przepiséw odnoszacych si¢ do retencji danych, w celu zapewnienia zgodno-
Sci prawa krajowego z wyrokiem Trybunatu Konstytucyjnego, orzeczeniem TSUE
i ochrong praw podstawowych zapewniong przez ECHR. Brak takiej zmiany moze
doprowadzi¢ do roszczefi odszkodowawczych zaréwno obywateli, jak i organizacji
chronigcych ich prawa czy tez podmiotow, ktére w zwigzku z retencja danych ponosza
tego koszty. W przypadku dlugotrwatego braku reakcji ze strony danego pafstwa czton-
kowskiego réwniez Komisja Europejska (KE) jako straznik traktatow ma obowigzek
monitorowania zgodnosci praw krajowych z prawem EU. W sytuacji watpliwosci KE
moze wszczaé procedure zmierzajaca do weryfikacji naruszenia w oparciu o art. 258
Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFEU). Zapewne w zaistniatej sytuacji
KE nie bedzie Spieszyla si¢ z wszczeciem takiej procedury, jednakze nalezy wskazac,
Ze istnieje taka mozliwos¢.

W wyroku z dnia 27 lipca 2014 r.14 austriacki Trybunat Konstytucyjny stwierdzit
niezgodno$¢ z austriacka konstytucja i Konwencja przepiséw upowazniajacych do

14 Sygn. G 47/2012, G 59/2012, G 62/2012, G 70/2012, G 71/2012.
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przekazywania wtasciwym stuzbom danych telekomunikacyjnych, zatrzymywanych na
podstawie unormowan implementujacych dyrektywe 2006/24/WE. Wyrok ten zostat
wydany po stwierdzeniu przez TSUE w wyroku z dnia 8 kwietnia 2014 r. — m.in.
w zwigzku z pytaniem prejudycjalnym austriackiego sadu konstytucyjnego — niewaz-
nosci tej dyrektywy. Trybunat Konstytucyjny Stowenii réwniez uniewaznil krajowe
przepisy dotyczace zatrzymywania danych w wyroku z dnia 3 lipca 2014 r. i zobligowat
réwniez przedsigbiorcéw zatrzymujacych dotad dane telekomunikacyjne do zniszczenia
danych, niezwlocznie po opublikowaniu orzeczenia. Sad Konstytucyjny w Rumunii juz
8 grudnia 2009 r. orzekt o niezgodnosci catej ustawy nr 298/2008 dotyczacej reten-
cji danych z konstytucja. W zwigzku z tym zostata wprowadzona w 2012 r. nowa
ustawa. Akt ten zostal ponownie uznany za niekonstytucyjny w jednomyslnej decyzji
rumuiskiego Trybunatu Konstytucyjnego w dniu 8 lipca 2014 r. Dnia 11 marca 2015
holenderski sad uchylit stosowanie regulacji dotyczacych retencji danych osobowych
na skutek postepowania wszczetego przez grupg organizacji chronigcych prawa obywa-
telskie. Trybunat Konstytucyjny w Bulgarii dnia 12 marca 2015 r. orzekt, ze przepisy
dotyczace zatrzymania danych sa niekonstytucyjne. Formalny wniosek w tej sprawie
wptynal od Rzecznika Praw Obywatelskich w kwietniu 2014 r.

Przyktadem innego podejscia jest rzad Wielkiej Brytanii, ktéry uchwalit w trybie
ekspresowym w lipcu 2014 r. akt regulujacy retencje danych (The Data Retention
and Investigatory Powers Act — DRIPA). Zastapil on przepisy dotyczace przechowy-
wania danych implementowane na podstawie uniewaznionej przez TSUE Dyrektywy
2006/24/WE. Zdaniem rzadu takie dziatanie bylo niezbgdne aby wypelni¢ poten-
cjalne luki w prawie. DRIPA zobowigzuje dostawcow telekomunikacyjnych do reten-
cji informacji o komunikacji klientéw i ujawniania ich na zadanie uprawnionych
do tego agencji i organéw wykonawczych. Sad (High Court) w Wielkiej Brytanii
dnia 17 lipca 2015 r. stwierdzil niezgodno$¢ regulacji dotyczacych zatrzymywania
danych z art. 7 and 8 Europejskiej Karty Praw podstawowych oraz art. 8 ECHR
i odroczyt skutek tego orzeczenia do 1 kwietnia 2016 r. Zatem rzad Wielkiej Brytanii
ma 9 miesigcy na zmiane¢ tych przepiséw. Analogicznie we Francji trwajg prace nad
uchwaleniem nowych przepiséw dotyczacych zatrzymania danych!>.

W Polsce trwaty prace nad nowelizacja poszczegdlnych ustaw w zakresie, w kto-
rym Trybunat Konstytucyjny wyrokiem z dnia 30 lipca 2014 r. (sprawa K 23/11)
stwierdzit ich niezgodno$¢ z Konstytucja RP. Przepisy okreS§lone w wyroku Trybunatu
Konstytucyjnego stracity moc obowigzujaca z uptywem 18 miesiecy od dnia oglosze-
nia wyroku w Dzienniku Ustaw Rzeczypospolitej Polskiej. Sentencja rozstrzygniecia
zostata ogtoszona dnia 6 sierpnia 2014 r. w Dz.U. 2014, poz. 1055. Dnia 5 sierpnia
2015 r. odbyto si¢ pierwsze czytanie projektu ustawy o zmianie ustawy o Policji oraz
niektérych innych ustaw!®. Projekt zostat w wigkszoSci opinii negatywie oceniony, jako
niespelniajagcy wytycznych okreSlonych zar6wno w wyroku Trybunatu Konstytucyj-
nego, jak i orzeczeniu TSUE. Dnia 4 lutego 2016 r. weszta w Zycie ustawa o zmianie

15 Odnos$nie podejscia innych krajéw zob. http://observatory.mappingtheinternet.ecu/page/data-
-retention-legislation-europe.
16 Druk nr 3765 Senacki projekt ustawy o zmianie ustawy o Policji oraz niektérych innych ustaw.
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ustawy o Policji oraz niektérych innych ustaw!’. Biuro Trybunatu Konstytucyjnego
wyjasniato na swojej stronie internetowej!8, ze ustawa ta jedynie czgSciowo realizuje
wyrok z 30 lipca 2014 r., a dodatkowo wprowadza inne rozwigzania prawne, ktérych
wyrok TK w sprawie o sygn. K 23/11 nie wymagat badz do ktérych w ogdle si¢ nie
odnosil. Jest to niewatpliwie bardzo kontrowersyjna nowelizacja, jak i cafa regulacja,
dotyczacy réwniez zbierania danych objetych tajemnicg zawodowg.

VII. PODSUMOWANIE

Dane zatrzymywane i przechowywane wlasciwe w catoSci objete sg tajemnicg teleko-
munikacyjng. Dlatego tez operator publicznej sieci telekomunikacyjnej oraz dostawca
publicznie dostgpnych ustug telekomunikacyjnych sga obowigzani na wilasny koszt
chroni¢ dane podlegajace zatrzymaniu i przechowywaniu przed przypadkowym lub
bezprawnym zniszczeniem, utrata lub zmiang, nieuprawnionym lub bezprawnym
przechowywaniem, przetwarzaniem, dostgpem lub ujawnieniem, zgodnie z przepi-
sami dotyczacymi tajemnicy telekomunikacyjnej. Obowigzek ochrony obejmuje takze
zakaz przetwarzania danych zatrzymanych przez okres dluzszy niz wymagany lub
przetwarzania w tym okresie w sposob sprzeczny z celami retencji, udost¢pnianie
podmiotom nieuprawnionym lub ujawnianie. Do ochrony danych objetych retencja
stosuje si¢ przepisy o ochronie tajemnicy telekomunikacyjnej z uwagi na to, ze prak-
tycznie calo§¢ danych podlegajacych retencji jest objeta tajemnicg telekomunikacyjna.
W przypadku uznaniu przez dany sad, ze Dyrektywa 2006/24/WE nie obowigzuje,
a sam obowigzek zatrzymania okre§lonych danych ma charakter nieproporcjonalnej
ingerencji w prawo do prywatnoSci oraz ochrony danych osobowych, nie oznacza to
rownocze$nie, ze dane te przestajg by¢ chronione jako tajemnica telekomunikacyjna,
gdyz art. 159 Pr. tel. wprost wskazuje, ze np. dane dotyczace uzytkownika, dane
transmisyjne, dane o lokalizacji oraz prébach uzyskania potaczenia stanowig tajem-
nice telekomunikacyjng.

W zakresie samej retencji danych dnia 30 lipca 2014 roku Trybunal Konstytu-
cyjny w wyroku okreslit, jakie wymogi powinny zosta¢ okreSlone w ustawie, aby
stanowifa ona podstawe dla zatrzymania i udostgpniania informacji. Trybunat, cho¢
zakwestionowal brak mechanizméw kontrolnych nad retencja danych telekomunika-
cyjnych, nie przesadzit ani, czy w kazdym przypadku pozyskiwania danych konieczna
jest kontrola uprzednia czy nastgpcza, ani jak ma wyglada¢ sama procedura dostgpu
do tych danych, pozostawiajagc w tym zakresie swobode¢ ustawodawcy, ktory bedzie
musial zadba¢ o wprowadzenie odpowiednich przepiséw. Warunkiem pozyskiwania
informacji o osobach, jak stwierdzit Trybunat, jest ustalenie procedury niezwlocznej
selekcji, a takze niszczenia materiatow zbednych czy niedopuszczalnych. Zapobiegaé
bowiem nalezy przechowywaniu informacji na wypadek, gdyby miaty okazac sig¢
przydatne w przysztoSci i gdyby mialy zosta¢ wykorzystane w innych celach. Istotne

17 Dz.U. poz. 147.
18 Zob. http://trybunal.gov.pl/fileadmin/content/nie-tylko-dla-mediow/Komunikat BTK_w_zwiaz-
ku_z_nowela_ustawy_o_Policji.pdf
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jest takze zapobiezenie przekazywaniu w sposob niekontrolowany zatrzymywanych
informacji lub ich niekontrolowanemu udostepnieniu.

Trybunal Konstytucyjny postanowit o odroczeniu utraty mocy obowigzujacej nie-
konstytucyjnych przepiséw o 18 miesigcy od dnia ogloszenia wyroku w Dzienniku
Ustaw. W okresie odroczenia przepisy te moglty by¢ stosowane przez organy wladzy
publicznej. Dnia 4 lutego 2016 r. weszla w zycie ustawa o zmianie ustawy o Poli-
cji oraz niektérych innych ustaw, ktéra jedynie czeSciowo realizuje wyrok z 30 lipca
2014 r. Wyrok ETSU jak i Trybunatu Konstytucyjnego to kolejne bardzo istotne gtosy
w dyskusji o ochronie prawa do prywatnosci, proporcjonalnosci i zakresie ingerencji
panstwa w konstytucyjnie chronione prawa i wolnosci jednostki. Ingerencja taka musi
by¢ uzasadniona i znajdujaca oparcie w przepisach prawa, ktére z kolei musza gwa-
rantowaé kontrole nad takg ingerencja.
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DALSZE LOSY RETENCIJI DANYCH PO WYROKU
TRYBUNALU SPRAWIEDLIWOSCI UE

Streszczenie

Celem artykutu jest zwrdcenie uwagi czytelnika na kwesti¢ regulacji w zakresie zatrzymania
danych, ich ewolucji i czesto krytycznej jej oceny przez sady oraz trybunaly. Jest to
zagadnienie z jednej strony ochrony pafistwa i bezpieczefistwa publicznego, a z drugiej zakresu
i proporcjonalnosci ingerencji pafistwa w podstawowe prawa i wolnoSci obywatela. Ukazane
sa, zwlaszcza na przyktadzie orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego, warunki tej ingerencji
w prawa podstawowe jednostki. Niewatpliwie, w uzasadnionych przypadkach, koniecznos¢
takiego pozyskiwania informacji jednak zachodzi. Wskazuje si¢ ponadto, ze wiasciwie wszystkie
informacje podlegajace zatrzymaniu objete s3 tajemnicg telekomunikacyjng.

Stowa kluczowe: zatrzymanie, przechowywanie danych, tajemnica telekomunikacyjna, prawo
telekomunikacyjne, dane osobowe, Dyrektywa 2006/24/WE, prawa i wolnosci obywateli
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FUTURE TREATMENT OF DATA AFTER THE RULING
OF THE COURT OF JUSTICE OF THE EU

Summary

The aim of the article is to draw readers’ attention to the issue of regulations on the retention of
data, their evolution and frequently critical evaluation by courts and tribunals. It is an issue of the
protection of the state and public safety on the one hand and of the scope and proportionality of
the state interference into citizens’ basic rights and liberties on the other hand. The article presents,
especially based on the Constitutional Tribunal judgement, the conditions of that intrusion into an
individual’s basic rights. Undoubtedly, in justified cases, it is necessary to obtain such information.
It is also pointed out that in fact all the retained information is subject to telecommunications
data secrecy.

Key words: retention, data storage, telecommunications privacy, telecommunications law,
personal data, Directive 2006/24/EC, citizens’ rights and liberties
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WYTYCZNE KOMITETU
MINISTROW RADY EUROPY
W SPRAWIE WYMIARU SPRAWIEDLIWOSCI
PRZYJAZNEGO DZIECKU

LIDIA MAZOWIECKA

1. UWAGI WSTEPNE

W dniu 17 listopada 2010 r. Komitet Ministréw Rady Europy przyjat Wytyczne w spra-
wie wymiaru sprawiedliwoSci przyjaznego dziecku, do ktérych dofaczono obszerne
Uzasadnienie!. Jak podkreslita w Przedmowie do tego dokumentu Zastepczyni Sekreta-
rza Generalnego Rady Europy, M. de Boer Buquicchio, ,,przyjecie Wytycznych w spra-
wie wymiaru sprawiedliwoSci przyjaznego dzieciom to znaczacy krok naprzéd. Jednak
zakonhczy si¢ on sukcesem dopiero wtedy, gdy zmiany znajda potwierdzenie w prak-
tyce (...). Wymiar sprawiedliwoSci powinien by¢ przyjazny dzieciom. Nie powinien
i8¢ przed nimi, bo moga one nie nadazy¢. Nie powinien i§¢ za dzie¢mi, poniewaz nie
nalezy obcigzac¢ ich odpowiedzialnoScig za prowadzenie. Powinien po prostu iS¢ obok
i by¢ ich przyjacielem™2.

W preambule Wytycznych wskazano, iz ich przyjecie ma na celu zapewnienie sku-
tecznego wykonania juz istniejacych dokumentéw poSwieconych ochronie i propago-
waniu praw dzieci, jak w szczegdlnoSci: Miedzynarodowego paktu praw obywatelskich
i politycznych z 1966 r.3, Miedzynarodowego paktu praw gospodarczych, spotecznych
i kulturalnych z 1966 r.4, Konwencji ONZ o prawach dziecka z 1989 r.5, Konwencji
o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci z 1950 r.6, Europejskiej Konwen-
cji o wykonywaniu praw dziecka z 1996 r.7, czy tez Konwencji Rady Europy o ochronie

Rada Europy/Unia Europejska, Strasbourg—Luxembourg 2010, na stronie: www.int/chidren
Ibidem, s. 9-10.

Dz.U. z 1977 r., Nr 38, poz. 167.

Dz.U. z 1977 r., Nr 38, poz. 169.

Dz.U. z 1992 r., Nr 120, poz. 526 z pézn. zm.

ETS nr 5; Dz.U. z 1993 r., Nr 61, poz. 284 z p6zn. zm.

ETS nr 160; Dz.U. z 2000 r., Nr 107, poz. 1128.

B N S



WYTYCZNE KOMITETU MINISTROW RADY EUROPY W SPRAWIE... 209

dzieci przed seksualnym wykorzystywaniem i niegodziwym traktowaniem w celach
seksualnych z 2007 r.8

Omawiany dokument ma wiec ,,stuzyé panstwom cztonkowskim jako praktyczne
narzedzie w dostosowaniu swoich systeméw sadownictwa i systeméw pozasagdowych
do szczegdlnych praw, intereséw i potrzeb dzieci” (Preambuta in fine), a sktada si¢
na niego sze$¢ rozdziatéw: 1. Zakres i cel, II. Definicje, III. Podstawowe zasady,
IV. Wymiar sprawiedliwosci przyjazny dziecku przed postgpowaniem sagdowym, w jego
trakcie i po jego zakonczeniu, V. Promowanie innych dziatan przyjaznych dziecku oraz
VI. Monitorowanie i ocena.

Wytyczne nie sg co prawda wigzacym aktem prawa mi¢dzynarodowego, ale sta-
nowig wartoSciowe kompendium wiedzy o uprawnieniach, jakie winny przystugiwaé
dzieciom, dzigki ktérym skuteczniej moga by¢ chronione ich interesy w kazdej sfe-
rze zycia. Pamigtac tez trzeba, ze bazuja one nie tylko na dokumentach Rady Europy
i wyrokach Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (ETPCz), ale réwniez na aktach
prawnych Narodéw Zjednoczonych. Przypomnie¢ przy tym nalezy, iz na mocy Traktatu
z Lizbony?® Unia przystapita do Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych
wolno$ci (EKPCz), uznajac tym samym kompetencje ETPCz (art. 6 ust. 2 Traktatu
o Unii Europejskiej!?).

2.ZAKRES I CEL WYTYCZNYCH

Niezaleznie od ogdélnego okreslenia w preambule celu i zadan, jakie majg do spetnienia
Wytyczne, w ich rozdziale I. scharakteryzowano je doktadnie;j.

Wskazano, ze Wytyczne powinny mie¢ zastosowanie do wszystkich sytuacji, w kt6-
rych dzieci moga mie¢ kontakt z wtaSciwymi organami i stuzbami zaangazowanymi we
wdrazanie prawa karnego, cywilnego lub administracyjnego, bez wzgledu na przyczyne
i zakres takiego kontaktu. Odnoszg si¢ one zatem do dzieci uczestniczacych we wszyst-
kich rodzajach postepowan.

Podkre$lono ponadto, ze ich zadaniem jest zagwarantowanie, aby we wszystkich
postepowaniach z udziatem lub dotyczacych dzieci byly przestrzegane ich prawa,
z nalezytym uwzglednieniem stopnia dojrzatoSci dziecka i jego mozliwoSci poznaw-
czych, a takze okoliczno$ci sprawy, cho¢ nie moze to ,,narusza¢ praw pozostatych stron
zaangazowanych w sprawe” (rozdz. II., pkt 3).

3. DEFINICJE PODSTAWOWYCH POJEC

Wytyczne definiujg trzy najwazniejsze z punktu widzenia ich tematyki pojecia, a mia-
nowicie:
— ,dziecko” — oznaczajace kazda osobe, ktdra nie ukoficzyta 18. roku zycia;

8 ETS nr 201; Dz.U. z 2014 r., poz. 1623.
9 Dz. Urz. UE C 306 z 17.12.2007, s. 1.
10 Dz. Urz. UE C 326 z 26.10.2012, s. 47.
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— ,rodzic” — jest nim osoba lub osoby, na ktérych spoczywa odpowiedzialno$¢ rodzi-
cielska, a jezeli rodzice sa nieobecni lub nie spoczywa juz na nich odpowiedzialnos§¢
rodzicielska — opiekun lub przedstawiciel prawny dziecka; oraz

— ,,wymiar sprawiedliwos$ci przyjazny dziecku” — czyli system sadowy i pozasagdowy
gwarantujacy poszanowanie i skuteczne wykonanie praw dzieci na mozliwie naj-
wyzszym poziomie, opierajacy si¢ na uwzglednionych w Wytycznych zasadach oraz
majacy na wzgledzie stopien dojrzatosci dziecka i jego mozliwosci poznawcze, jak
i okoliczno$ci sprawy. Ma to by¢ wymiar sprawiedliwodci dostepny, dostosowany
do wieku dziecka, sprawcy, spelniajacy normy nalezytej staranno$ci. Uwzglednia
on potrzeby dziecka oraz jest do nich dostosowany, jak tez przestrzega jego prawa,
a w tym prawo do rzetelnego procesu sagdowego, do uczestniczenia w postepowaniu
i rozumienia jego przebiegu, do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego oraz
do integralnoSci i godnoSci.

4. PODSTAWOWE ZASADY WYMIARU SPRAWIEDLIWOSCI
PRZYJAZNEGO DZIECKU

Wytyczne nie wprowadzaja nowych zasad dotyczacych wymiaru sprawiedliwoSci
zorientowanego na dzieci, lecz opieraja si¢ na tych, ktére wynikaja z wczeSniej-
szych dokumentéw migdzynarodowych oraz orzecznictwa ETPCz. Uwzgledniaja pigé
zasad.

Pierwszg jest zasada uczestnictwa, ktéra oznacza, ze dzieci maja prawo do uzyska-
nia informacji o przystugujacych im prawach, do dostepu do wymiaru sprawiedliwoS$ci
oraz do konsultacji i bycia wystuchanymi w postgpowaniu, w ktérym uczestniczg lub
ktére ich dotyczy, co obliguje do nadania nalezytej wagi ich opiniom przy uwzgled-
nieniu wieku, stopnia dojrzato$ci oraz trudnoSci w zakresie komunikowania si¢. Wiek
dziecka nie powinien stanowié przeszkody dla przestrzegania prawa dziecka do pel-
nego uczestnictwa w postgpowaniach sagdowych. W wyroku z dnia 16 grudnia 1999 r.
w sprawie V. oraz w sprawie T. przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu!! ETPCz uznat,
ze proces przeciwko dwém 10-letnim chtopcom, ktérzy zamordowali 2-letnie dziecko
byt niezrozumialy i onieSmielajacy, przez co chtopcy nie mogli skutecznie uczestniczy¢
w toczacym si¢ przeciwko nim postgpowaniu. Zdaniem Trybunatu naruszony zostat
art. 6 EKPCz gwarantujacy prawo do rzetelnego procesu.

Opinie dzieci powinny by¢ uwzgledniane zwtaszcza w postgpowaniach w sprawach
rodzinnych. Dziecko nie moze nie uczestniczy¢ przy decydowaniu o jego osobie i losie.
Sedzia prowadzacy takie postepowanie powinien podja¢ wszelkie mozliwe Srodki, aby
zapewni¢ udziat dziecka w tym postepowaniu. Nieobecno$¢ dziecka moze by¢ thu-
maczona jedynie jego nieche¢cig lub brakiem dojrzatodci. Uczestniczenie przez dzieci
w postepowaniach sagdowych powinny zapewnia¢ rowniez organizacje i rzecznicy praw

I Sprawa nr 24724/94 i sprawa nr 24888/94; http://hudoc.echr.coe.int/eng#{, fulltext”:[,,2-
4724”],”documentcollectionid2”:[,, GRANDCHAMBER”,”"CHAMBER” ,”"DECISIONS”],”item
id”:[,,001-58593"1}; http://hudoc.echr.coe.int/eng#{,.fulltext’:[,,24888/94”],”documentcollectionid2”:[,,
GRANDCHAMBER”,”CHAMBER”,”"DECISIONS”],”itemid™:[,,001-58594"]}
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dziecka. Przytoczono wyrok ETPCz z dnia 8 lipca 2003 r. w sprawie Sahin przeciwko
Niemcom!2, w ktérym Trybunat stwierdzit, ze decyzja co do wystuchania opinii dziecka
w kwestii utrzymywania kontaktéw z rodzicem niesprawujagcym nad nim pieczy jest
uzalezniona od konkretnych okoliczno$ci sprawy i powinna zosta¢ podjeta z nalezytym
uwzglednieniem wieku i stopnia dojrzatoSci dziecka, a takze wyrok z dnia 23 wrze$nia
1994 r. w sprawie Hokkanen przeciwko Finlandii!3. W tej sprawie ETPCz orzekt, ze
12-letnia dziewczynka jest dostatecznie dojrzala do wyrazenia pogladu na temat usta-
lenia jej kontaktéw z rodzicem.

Jako druga Wytyczne wymieniaja zasade dobra dziecka. W mysl tej zasady we
wszystkich sprawach dotyczacych dziecka najwazniejsze jest jego dobro. Nalezy
doktadnie, kompleksowo i interdyscyplinarnie oceni¢ sytuacje¢ dziecka, bra¢ pod
uwage jego poglady i opinie, jak tez przestrzega¢ w szczegdlnoSci takich jego praw,
jak prawo do godnosci, wolnosci i réwnego traktowania, a takze uwzgledni¢ wszyst-
kie jego interesy prawne, spoteczne i ekonomiczne. Dobro to nalezy tak wywazy¢,
aby pogodzi¢ ewentualne sprzeczne interesy. W zadnym razie nie nalezy traktowaé
dzieci bedacych sprawcami przestepstw jak oséb dorostych, co wynika stad, ze dzie-
ciom przystuguja szczegélne prawa. W wyroku z dnia 9 czerwca 1998 r. sprawie
Bronda przeciwko Wtochom!4 ETPCz stwierdzit, ze interesy dziecka przewazaja nad
interesami innych stron.

Kolejna zasada to zasada godnoSci, w odniesieniu do ktdrej podkreslono, ze prawo
do godnosci jest podstawowym prawem czlowieka. W zwigzku z tym dzieci powinny
zawsze by¢ traktowane sprawiedliwie, z nalezyta troskg oraz wrazliwoScig i szacunkiem
podczas kazdego postepowania sagdowego lub pozasadowego.

Zasada ochrony przed dyskryminacjg jest rowniez bardzo istotna, gdy chodzi
o dzieci. Wskazano, ze kazdemu cztowiekowi przystuguje prawo do niedyskrymina-
cji. Prawa dzieci powinny wigc by¢ przestrzegane bez dyskryminacji z jakichkolwiek
wzgledow, w szczegdlnoSci takich, jak pleé, rasa, kolor lub pochodzenie etniczne,
wiek, jezyk, religia, poglady polityczne lub inne, pochodzenie narodowe lub spotfeczne,
warunki spoteczno-ekonomiczne, status rodzica, powigzanie z mniejszoScig narodowa,
wlasno$¢, urodzenie, orientacj¢ seksualng, czy tez tozsamo$¢ piciowa. Szczegdlnej
ochrony i pomocy moga potrzebowaé dzieci bezdomne, niepelnosprawne lub przebywa-
jace w zaktadach opieki. Dla matych dzieci, ktére nie moga w petni dochodzi¢ swoich
praw, powinny zosta¢ opracowane specjalne systemy przedstawicielstwa.

I w koncu, odwotano si¢ do zasady rzadéw prawa stwierdzajac, ze tak samo jak
osobom dorostym dzieciom nalezy zapewni¢ sprawiedliwg procedure. Ma to wiec by¢
procedura dziatajaca na podstawie prawa, w ktdrej beda przestrzegane takie zasady,
jak zasada proporcjonalnoSci i domniemania niewinnosci, jak réwniez prawo do rzetel-
nego procesu sagdowego, prawo do porady prawnej i skutecznego dostgpu do prawnika

12 Sprawa nr 30943/96; http://hudoc.echr.coe.int/eng#{,,fulltext”:[,,30943/96],”documentcollectio
nid2”:[,, GRANDCHAMBER”,”"CHAMBER”,”DECISIONS”],”itemid”:[,,001-61194"}

13- Sprawa nr 19823/92; http://hudoc.echr.coe.int/eng#{,,fulltext”:[,,19823/92”],”documentcollectio
nid2”:[,, GRANDCHAMBER”,"CHAMBER”,”"DECISIONS”]}

14 Sprawa nr 22430/93; http://hudoc.echr.coe.int/eng#{, fulltext”:[,,22430/93”],”documentcollectio
nid2”:[,, GRANDCHAMBER”,”CHAMBER”,”"DECISIONS”],”itemid”":[,,001-58194”"]}
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odpowiedzialnego za obron¢ praw dzieci, prawo dostepu do sadéw oraz prawo do
odwotania. Procedura taka musi dotyczy¢ wszystkich postepowafi sagdowych, pozasa-
dowych i administracyjnych. Dzieci powinny mie¢ takze dostgp do rozpatrywania skarg
w takim trybie, ktdry jest dostosowany do ich wieku i stopnia dojrzatosci. Podkreslono,
ze w zadnym wypadku nie mozna stosowaé kar pozbawienia wolnosSci w stosunku do
dzieci, ktére zachowujg si¢ antyspolfecznie.

5. WYMIAR SPRAWIEDLIWOSCI PRZYJAZNY DZIECKU
PRZED POSTEPOWANIEM SADOWYM, W JEGO TRAKCIE
I PO JEGO ZAKONCZENIU

5.1. OGOLNE ELEMENTY WYMIARU SPRAWIEDLIWOSCI
PRZYJAZNEGO DZIECKU

Najobszerniejsza cze$¢ wytycznych zawiera opis elementéw sktadajacych si¢ na przy-
jazny dziecku wymiar sprawiedliwo§ci w odniesieniu do okresu poprzedzajacego samo
postepowanie, jak i po jego zakoficzeniu (rozdz. IV).

W pierwszej kolejnoSci opisano podstawowe cechy wymiaru sprawiedliwoSci przy-
jaznego dziecku, ktére maja by¢ przestrzegane w kazdym z trzech wyréznionych w nim
okresach postepowania. Sg one nastepujace:

1) informacje i porady — podkreslono, ze od momentu pierwszego kontaktu z wila-
Sciwymi organami (policja, stuzby imigracyjne, o§wiatowe, socjalne, zdrowia itp.)
dzieci i ich rodzice powinny bezzwlocznie uzyska¢ informacje dotyczace:

a) ich praw w postepowaniach sagdowych i pozasagdowych, w tym w odniesieniu do
instrumentéw stuzacych zapobieganiu naruszeniom tych praw w postaci mozli-
woSci odwotania si¢ lub uruchomienia innych interwencji;

b) majacych zastosowanie systemu i procedur, w tym o pozycji dziecka w postepo-
waniu, sposobie przeprowadzenia przestuchania, znaczeniu i wadze skladanych
zeznan, konsekwencjach okreSlonych decyzji, a takze mozliwoSciach skorzysta-
nia z rozwigzafi alternatywnych, jak mediacja;

¢) mozliwoSci wspierania dziecka;

d) ewentualnych skutkéw danego postepowania;

e) zarzutéw lub postepowania prowadzonego w nastepstwie wniesienia skargi;

f) czasu i miejsca postepowania sadowego lub innych waznych zdarzen, jak prze-
stuchania;

g) ogdblnych postepéw i wyniku postepowania badZ interwencji;

h) dostepnosci Srodkéw ochronnych;

i) istniejagcych mechanizméw umozliwiajacych weryfikacje decyzji odnoszacych
si¢ do dziecka;

j) mozliwosci uzyskania odszkodowania od sprawcy lub pafstwa w postepowaniu
sagdowym lub na innej drodze;

k) dostepnosci ustug zdrowotnych, psychologicznych, socjalnych, ttumaczef ust-
nych i pisemnych lub informacji o organizacjach, ktére moga zapewni¢ wspar-
cie, takze finansowe; oraz
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1) wszelkich szczegblnych ustalen stuzacych jak najlepszej ochronie dobra dzieci,
ktdre s3 mieszkancami innego pafistwa.
Wyjasniono, ze dzieci nalezy informowa¢ i udziela¢ im porad w przystepnym i zro-
zumiatym jezyku dostosowanym do ich wieku i stopnia dojrzatosci z uwzgled-
nieniem plci i kultury. Informacje o zarzutach wobec dziecka powinny by¢
przekazywane szybko i od razu po ich wysunigciu, a takze w sposéb dla nich
zrozumialy. Podniesiono, ze w przytaczanym juz wyroku ETPCz z dnia 16 grudnia
1999 r. w sprawie V. oraz T. przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu jest mowa o tym,
ze oskarzeni bedacy nieletnimi musza by¢ w kazdym przypadku reprezentowani
przez prawnikow wykwalifikowanych i majacych do§wiadczenie w prowadzeniu
spraw z udziatem dzieci;
ochrona zycia prywatnego i rodzinnego — prywatno$¢ i dane osobowe dzieci
powinny podlega¢ ochronie na podstawie prawa krajowego. Oznacza to, ze nie
mozna ani udostepnia¢ ani publikowa¢ informacji, ktére mogtyby ujawnié lub umoz-
liwi¢ ustalenie tozsamoSci dziecka. W przypadku przestuchiwania dzieci w ramach
postepowania sagdowego lub pozasagdowego czynnosci takie nalezy prowadzié przy
drzwiach zamknigtych, z zachowaniem poufnosci informacji z rejestréw, a moga
by¢ przy tym obecne tylko osoby bezpoSrednio zaangazowane. Wyroki powinny
by¢ wydawane bez ujawniania tozsamosSci dziecka. Media powinny chroni¢ pry-
watno$¢ dziecka poprzez stosowanie anonimowosci lub pseudonimu, zaston lub
znieksztafcanie gtosu, usuwanie z dokumentéw imion i nazwisk, a takze cech, ktore
moga umozliwi¢ identyfikacj¢ dziecka, jak i zakazanie jakichkolwiek form rejestro-
wania. Nie nalezy ujawnia¢ danych dzieci bedacych sprawcami antyspolecznych
zachowafi majacych na celu ich publiczne napigtnowanie. Trybunat w przytaczanym
juz wyroku w sprawie V. i T. przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu stwierdzit, ze
w sprawach cieszacych si¢ duzym zainteresowaniem medidow i opinii publicznej
przestuchanie dzieci powinno zosta¢ przeprowadzone w sposéb mozliwie ograni-
czajacy ich poczucie onie§mielenia. Wyjatkowo, dla dobra dziecka, nalezy sprawe
nagta$niaé, np. w przypadku jego uprowadzenia;
bezpieczefistwo (specjalne Srodki zapobiegawcze) — we wszystkich postepowaniach
nalezy chroni¢ dzieci przed wszelkimi takimi dziataniami, jak zastraszanie, repre-
sje i wtorna wiktymizacja. Jezeli sprawca jest rodzic, nalezy zastosowaé specjalne
Srodki ostrozno$ci. Osoby pracujace z dzie¢mi powinny by¢ sprawdzane w reje-
strach karnych, jak i w kazdy mozliwy inny sposéb, gdy istnieje domniemanie
popetnienia przestepstwa wobec dziecka;
szkolenie — wszystkie osoby pracujace z dzie¢mi i zatrudnione w wymiarze sprawie-
dliwosci powinny by¢ przeszkolone interdyscyplinarnie w zakresie praw i potrzeb
dzieci w réznych grupach wiekowych, na réznych etapach rozwoju czy znajdu-
jacych si¢ w trudnej sytuacji. Prawa dziecka powinny by¢ elementem programu
nauczania zaréwno w szkotach, jak i na wyzszych uczelniach, a uwzgledniac takie
zagadnienia, jak prawo rodzinne, czy tez wymiar sprawiedliwo$ci dla nieletnich;
podejscie multidyscyplinarne — osoby majace kontakt z dzieckiem (prawnicy,
psycholodzy, lekarze, policjanci, mediatorzy, pracownicy socjalni) powinny $cisle
wspotpracowaé z innymi osobami w celu dokonania wszechstronnej i prawidtowej
oceny jego sytuacji prawnej, psychologicznej, spotecznej, emocjonalnej i fizycznej.
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Zawsze musi by¢ zachowana poufnos§¢. Wytyczne jako dobry przykiad polecaja

tzw. domy dla dzieci w sprawach dotyczacych znecania si¢ i przemocy, w ktorych

pracuja specjaliSci w zakresie r6znych dziedzin. W domach tych odbywaja si¢ prze-
stuchania dzieci, prowadzi si¢ badania lekarskie, udziela dzieciom porad itd.;

6) pozbawienie wolnosci — jezeli dochodzi do pozbawienia dziecka wolnoSci, co
do zasady, miejsce jego pobytu powinno by¢ oddzielone od miejsca, w ktorym
przebywaja doro§li. Razem z dorostymi dziecko moze przebywaé wyjatkowo, dla
swojego dobra, gdy np. jego rodzice mieszkaja w niedalekiej odlegtoéci od zaktadu
dla dorostych, a zaktad dla dzieci bardzo jest oddalony od miejsca ich zamieszka-
nia. W szczegdlnosci dzieci nie powinny by¢ tymczasowo aresztowane. Zawsze
powinny by¢ przetrzymywane w pomieszczeniach przystosowanych do ich potrzeb.
Nalezy im zapewni¢ w szczegdlnosci prawo do:

a) utrzymywania regularnego kontaktu z rodzicami, rodzing i przyjaciétmi (wizyty,
korespondencja) z wyjatkiem sytuacji, gdy ograniczenia sa konieczne dla dobra
wymiaru sprawiedliwoSci i samego dziecka;

b) odpowiedniego ksztatcenia, poradnictwa i szkolenia zawodowego oraz opieki
medycznej, a takze do wolnoSci my§li, sumienia i religii, dostepu do rekreacji,
w tym wychowania fizycznego i sportu;

¢) programéw przygotowujacych do powrotu do spotecznosci, ktére sg ukie-
runkowane na potrzeby emocjonalne i fizyczne, stosunki rodzinne, warunki
mieszkaniowe, nauke szkolng i mozliwoSci zatrudnienia oraz status spoteczno-
-ekonomiczny dziecka.

5.2. WYMIAR SPRAWIEDLIWOSCI PRZYJAZNY DZIECIOM
PRZED POSTEPOWANIEM SADOWYM

Zaznaczono, ze minimalny wiek odpowiedzialno$ci karnej powinien by¢ okre§lony pra-
wem i nie moze by¢ zbyt niski. Nalezy stosowaé alternatywy postgpowania sagdowego,
jak mediacja i inne programy sprawiedliwosci naprawczej czy programy profilaktyczne.

Podkreslono, ze nalezy odwotywacé si¢ zwlaszcza do mediacji ze wzgledu na to, ze
strony muszg si¢ w nig zaangazowac. Dziecko musi jednak mie¢ mozliwo$¢ wyrazenia
swobodnej i dobrowolnej zgody na udzial w niej, a takze uzyskania porady prawnej
i innej pomocy przy wyborze okre§lonego postepowanie i musi by¢ §wiadome skutkéw
wyboru okre§lonego rozwigzania.

5.3. DZIECI I POLICJA

Wytyczne powinny by¢ stosowane takze przez policje. Gdy dziecko zostanie zatrzy-
mane przez policje, powinno zostaé w sposob zrozumiaty i dostosowany do jego wieku
poinformowane o powodzie zatrzymania. Ma ono w takim przypadku prawo do zawia-
domienia o zatrzymaniu rodzicéw lub osoby, do ktérej ma zaufanie. Dziecko musi
mie¢ tez dostgp do prawnika. Ponadto nalezy umozliwi¢ mu kontakt z organizacjami
Swiadczacymi ustugi wsparcia.

Rodzice — co do zasady — powinni zostaé poinformowani o bytnosci dziecka na
posterunku policji, powodach jego zatrzymania i zosta¢ wezwani na posterunek.
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Zatrzymane dziecko nie powinno by¢ przestuchiwane bez obecnosci prawnika lub
rodzica albo osoby, do ktérej ma zaufanie. Obecno$¢ rodzica lub takiej osoby zaufanej
nalezy wykluczy¢, jezeli sa one podejrzewane o udziat w dziataniu przestepczym lub
mogg utrudnia¢ dziatania wymiaru sprawiedliwoSci. W wyroku z dnia 17 pazdziernika
2006 r. w sprawie Okkali przeciwko Turcjil5, dotyczacej pobicia 12-letniego chtopca
przez policje w celu wymuszenia na nim przyznania si¢ do kradziezy pieniedzy swo-
jemu pracodawcy ETPCz orzekl, ze chtopcu nalezala si¢ wigksza ochrona, wymagat
on szczegdlnego traktowania, a w takich sprawach nalezy przydzieli¢ mu prawnika.
Wskazat tez, ze nalezy zawiadomié rodzicow lub przedstawicieli prawnych o zatrzyma-
niu chtopca. Z kolei w wyroku z dnia 27 listopada 2008 r. w sprawie Salduz przeciwko
Turcji'® ETPCZ uznat, ze doszto do naruszenia art. 6 ust. 3(c) w zwigzku z art. 6
ust. 1 1 EKPCz, poniewaz 17-letniemu chtopcu podczas kilkudniowego zatrzymania
nie zapewniono dostgpu do prawnika. Chlopiec przestuchiwany przez policj¢ przyznat
sie, a nastgpnie odwolat swoje zeznania przed prokuratorem i sedzig §ledczym. Dopiero
po wydaniu decyzji o tymczasowym aresztowaniu przyznano mu prawo do adwokata.
Tymczasem kazdy podejrzany i oskarzony ma prawo do adwokata od chwili zatrzy-
mania przez policj¢, a w przypadku nieletnich taka pomoc prawna jest obowigzkowa.
Prawo to stanowi podstawowe zabezpieczenie przed ztym traktowaniem, a kazdy wyja-
tek musi by¢ zdefiniowany i uzasadniony. Podkre§lono, ze prawo to zostaje naruszone
w sposéb nieodwracalny w przypadku, gdy obcigzajace wyjasnienia ztozone podczas
przestuchania przez policj¢ ztozone bez obecnoSci adwokata zostang wykorzystane do
skazania.

5.4. WYMIAR SPRAWIEDLIWOSCI PRZYJAZNY DZIECKU
W TRAKCIE POSTEPOWANIA SADOWEGO

W odniesieniu do przebiegu postepowan, w ktérych uczestniczg dzieci badz ktére ich

dotycza, wyszczeg6lniono sze§¢ podstawowych kwestii, jakimi sa:

1) dostep do sadu i postgpowan sadowych — wskazano, ze dzieci — jako osoby posia-
dajace pelni¢ praw — powinny mie¢ mozliwos¢ stosowania skutecznych Srodkow
odwotawczych w razie naruszenia ich praw. Dzieci moga tez wnosi¢ dotyczace
ich sprawy do ETPCz. Dostep dzieci do sadu moze by¢ konieczny zwlaszcza
w sprawach, w ktérych prawdopodobny jest konflikt pomigdzy interesem dziecka
i interesem jego przedstawiciela prawnego. Nalezy wobec tego usunaé wszelkie
przeszkody w dostepie dziecka do sadu, jak koszty postgpowania, brak doradztwa
prawnego czy bariery psychologiczne. Przeszkodg moze by¢ np. nieuzasadniony
brak zgody rodzica na odwotanie si¢ do wymiaru sprawiedliwo$ci. W niektorych
sytuacjach dostep do sadu powinien by¢ udzielony po osiggnieciu przez dziecko
pelnoletniodci. Nalezy wiec dokona¢ przegladu przepiséw dotyczacych przedawnie-
nia Scigania okre§lonych przestepstw. Ze wzgledu na réznice wystepujace migdzy
dzie¢mi w zakresie ich zdolno$ci, poziomu zrozumienia, doSwiadczei zyciowych,

15 Sprawa nr 52067/99; http://hudoc.echr.coe.int/eng#{,,fulltext”:[,,52067/99”],”documentcollectio
nid2”:[,, GRANDCHAMBER”,”CHAMBER”,”"DECISIONS”],”itemid”:[,,001-77522”]}

16 Sprawa nr 36391/02; http://hudoc.echr.coe.int/eng#{, fulltext”:[,,36391/02”],”documentcollectio
nid2”:[,, GRANDCHAMBER”,”CHAMBER”,”"DECISIONS”],”itemid’":[,,001-89893”]}
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2)

umiejetnosci poznawczych nie nalezy wyznaczaé zadnego ograniczenia wiekowego
w dostepie do sadu. Z drugiej jednak strony, bardzo mate dzieci lub dzieci niepel-
nosprawne nie moga samodzielnie broni¢ swoich praw. W imieniu takich dzieci
powinny wystepowac osoby doroste. Moga to by¢ rodzice, prawnicy, instytucje lub
podmioty odpowiedzialne za obrong praw dzieci, ktérym zawsze powinno przystu-
giwac prawo do wszczecia sprawy, gdy dane prawo dziecka zostato naruszone lub
istnieje ryzyko, ze zostanie naruszone.

doradztwo prawne i przedstawicielstwo ustawowe — dziecko powinno mie¢ — na
takich samych lub fagodniejszych zasadach jak osoby doroste — prawo do doradz-
twa prawnego i przedstawicielstwa w postepowaniach, w ktérych istnieje lub moze
istnie¢ konflikt miedzy jego interesem a interesem rodzicéw lub innych oséb.
Wazne jest zapewnienie, aby kosztami ustug prawnika nie obcigza¢ bezpoSrednio
Iub posrednio jego rodzicow, gdyz nie ma wtedy gwarancji, ze bedzie on mégh
bezstronnie broni¢ pogladéw dziecka. Natomiast prawnicy reprezentujacy dzieci
powinni by¢ specjalistami w dziedzinie praw dzieci, ustawicznie szkoli¢ si¢ w tym
zakresie, jak tez umie¢ porozumiewaé si¢ z dzie¢mi. Prawnik, w przeciwienstwie
do obroncy lub opiekuna prawnego, nie musi wyraza¢ swojej opinii w kwestii
tego, co jest najlepsze dla dobra dziecka. Powinien on ustali¢ poglady i opinie
dziecka oraz bronic ich tak samo jak opinii osoby dorostej, a strategie obrony ustalié
z dzieckiem. Dziecku powinny zosta¢ udzielone wszystkie niezbedne informacje
i wyjasnienia dotyczace ewentualnych skutkéw podjetej decyzji, jego pogladow
lub opinii. W przypadku sprzecznych interesow rodzicéw i dziecka wtasciwy organ
powinien wyznaczy¢ kuratora procesowego lub innego niezaleznego przedstawi-
ciela w celu reprezentowania pogladéw i intereséw dziecka. Powinien on wspoma-
gac sad w ustaleniu, co jest najlepsze z punktu widzenia dobra dziecka. Prawnikiem
i kuratorem nie powinna by¢ ta sama osoba ze wzgledu na mozliwo$¢ wystapienia
konfliktu intereséw. Odpowiednie przedstawicielstwo dla dziecka konieczne jest
zwlaszcza w postepowaniach, w ktérych domniemanymi sprawcami sg rodzice,
cztonkowie rodziny lub opiekunowie dziecka.

3) prawo do bycia wystuchanym i do wyrazania pogladéw — procedury w zakresie

wystuchania dzieci powinny by¢ przejrzyste, dobrowolne, adekwatne, przyjazne
dziecku, integracyjne, prowadzone przez wyszkolone osoby, bezpieczne, zapew-
niajace poszanowanie ich godnoS$ci. Dziecko ma prawo do bycia wystuchanym
we wszystkich kwestiach, ktdre sa dla niego istotne. Do wystuchania nalezy uzy¢
Srodkéw dostosowanych do poziomu rozwoju dziecka i jego mozliwoSci rozumienia
oraz umiejetnosci przekazywania przez nie informacji. W kwestii wyboru tych §rod-
kow nalezy zawsze konsultowac si¢ z dzieckiem. Dziecko, rozmawiajac z urzedni-
kiem, musi czu¢ si¢ swobodnie, np. s¢dzia moze by¢ bez togi, nie nalezy dziecku
przerywac, nie powinno si¢ robi¢ nieuzasadnionych przerw. Sedziowie powinni by¢
przeszkoleni w zakresie kontaktéw z dzie¢mi. Jezeli dziecko wystepuje z inicjatywa
bycia wystuchanym, sedzia nie moze mu odméwic¢, chyba ze wymaga tego jego
dobro. Nie mozna tez odméwié bycia wystuchanym dziecku wytacznie ze wzgledu
na wiek. Nalezy jednak wyja$ni¢ mu, ze prawo do bycia wystuchanym oraz prawo
do uwzglednienia pogladéw nie musi by¢ decydujace przy wydaniu koficzacego
orzeczenia. Orzeczenia, w ktérych nie uwzgledniono pogladéw i opinii dziecka
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muszg by¢ nalezycie wytlumaczone i wyjasnione dzieciom. W wyroku z dnia
22 czerwca 2004 r. w sprawie Pini i in. przeciwko Rumunii'? ETPCz wyraznie
podkreslit prawo dzieci do bycia wystuchanym i do powaznego traktowania ich
pogladow stwierdzajac, ze ,,dzieci, gdy osiagnely juz wiek, w ktérym rozsadne
jest uznanie, ze ich osobowoS¢ zostata wystarczajaco uksztaltowana i osiagnety
one poziom dojrzatoSci niezbedny do wyrazania wiasnych opinii na temat otocze-
nia, w ktérym pragng by¢ wychowywane, odrzucity pomyst dotaczenia do swoich
rodzicéw adopcyjnych we Wtoszech”. W innej sprawie Trybunat orzekt, ze opinie
dziecka sg wystarczajaco dojrzate i wbrew jego woli nie mozna przyznaé prawa do
kontaktow z jego ojcem!S.

unikanie nieuzasadnionego opdZnienia — ze wzgledu na to, ze dzieci inaczej niz
doro$li oceniajg uptyw czasu we wszystkich sprawach, w ktére s3 one zaangazo-
wane, nalezy przyja¢ pilny tryb postepowania w celu zapewnienia szybkiej reakcji
i ochrony dobra dziecka. Nalezy jednak zachowac wyjatkowa staranno$¢ w spra-
wach z zakresu prawa rodzinnego, jak pochodzenie dziecka, piecza nad dzieckiem,
czy tez uprowadzenie dziecka przez jednego z rodzicéw. W wyroku z dnia 13 lipca
2000 r. w sprawie Elsholz przeciwko Niemcom!? i w wyroku z dnia 8 lipca 2003 r.
w sprawie Sommerfeld przeciwko Niemcom20 ETPCz orzekt, ze w przypadku
relacji rodzic-dziecko istnieje obowigzek zachowania wyjatkowej starannosci ze
wzgledu na fakt, ze uptyw czasu moze ostabi¢ kontakt dziecka z jednym z rodzicow.
organizacja postepowafl, Srodowisko i jezyk przyjazne dziecku — we wszystkich
postepowaniach dzieci nalezy traktowa¢ odpowiednio do ich wieku, szczegdlnych
potrzeb, dojrzatosci i poziomu rozumienia oraz sytuowa¢ w otoczeniu, ktére nie
bedzie ich onie§mielac. Przed rozpoczgciem postepowania nalezy zaznajomic¢ dzieci
z budynkiem sadu, jego pracownikami i ich zadaniami. Zachowanie urzednikéw
powinno by¢ mniej formalne a bardziej przyjazne. Nalezy postugiwaé si¢ jezy-
kiem dostosowanym do wieku i poziomu rozumienia dzieci. Moga towarzyszy¢ im
rodzice lub wskazane przez nie osoby, chyba ze podjeto inng decyzje. Dopuszczal-
nym dowodem sg przestuchania w postaci nagrafi video lub audio badz przestucha-
nia przedprocesowe przy drzwiach zamknigtych. Dzieci nalezy tez chroni¢ przed
obrazami lub informacjami, ktére moga szkodzi¢ ich dobru. W takich przypadkach
nalezy zasiggac opinii psychologéw lub pracownikéw socjalnych. Posiedzenia sadu
z udzialem dzieci powinny by¢ dostosowane do nich i ich mozliwosci w zakresie
koncentracji. Nie powinny one trwaé zbyt dlugo, a sam ich przebieg nie powinien
by¢ zaklécany. Pokoje przestuchan i poczekalnie powinny by¢ réwniez odpowied-
nio dostosowane. Nalezy tez — w miar¢ mozliwosci — ustanowi¢ specjalistyczne
sady, procedury i instytucje dla dzieci bedacych w konflikcie z prawem.

17" Sprawa nr 78028/01 i nr 78030/01 ,; http://hudoc.echr.coe.int/eng#{,,fulltext”:[,,78028/01"],”docu-

mentcollectionid2”:[,, GRANDCHAMBER”,"CHAMBER”,”DECISIONS”],”itemid”:[,,001-61837""] }

I8 Wyrok z dnia 23 wrzeS$nia 1994 r. Hokkanen przeciwko Finlandii, sprawa nr 19823/92; http://

hudoc.echr.coe.int/eng#{,,fulltext™:[,,19823/92”],”documentcollectionid2”:[,, GRANDCHAMBER”,”CH
AMBER”,”DECISIONS”],”itemid”:[,,001-57911’]}

19 Sprawa nr 25735/94; http://hudoc.echr.coe.int/eng#{,,fulltext”:[,,25735/94”],”documentcollectio

nid2”:[,, GRANDCHAMBER”,"CHAMBER”,”"DECISIONS”],”itemid™:[,,001-58763""] }

20 Sprawa nr 31871/96; http://hudoc.echr.coe.int/eng#{,,fulltext”:[,,31871/96],”documentcollectio

nid2”:[,, GRANDCHAMBER”,"CHAMBER”,”"DECISIONS”]}
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6) zeznania — przestuchiwanie dzieci powinno by¢ prowadzone przez specjalistow
w najdogodniejszym otoczeniu, odpowiednich warunkach z uwzglednieniem ich
wieku, dojrzato$ci i poziomu zrozumienia oraz wszelkich probleméw z komuni-
kacja. Dzieci powinny zeznawaé¢ w jak najbardziej sprzyjajacych warunkach, aby
unikna¢ wtdrnej wiktymizacji. Moga to by¢ zeznania transmitowane faczami video,
audio lub telewizyjnymi, sktadane przed rozprawa, przy zapewnieniu uniknigcia
kontaktu wzrokowego z domniemanym sprawcg, badz tez skiadane pod jego nie-
obecno$¢. W przypadku dzieci, ktdére nie sg ofiarami, lecz sprawcami przestepstw
wilasciwszym rozwigzaniem moze by¢ sktadanie zeznan bezposrednio przed sedzig.
Liczbe przestuchan nalezy ogranicza¢ do minimum i powinna przeprowadzac je
jedna osoba, uwzgledniajac wiek dziecka oraz dostosowujac czas przestuchania do
jego mozliwodci. Nalezy opracowac takie protokoty przestuchan, ktére uwzgledniaé
beda rézne etapy rozwoju dziecka i unika¢ przygotowywania dzieci do zeznawania,
gdyz istnieje ryzyko wywarcia zbyt duzego wptywu na tre§¢ ich zeznafi. Sedzia
powinien mie¢ mozliwo$¢ zezwolenia dziecku na niesktadanie zeznan. Nigdy nie
nalezy uznawac zeznan dziecka i sktadanych przez niego dowodéw za niewazne
lub niewiarygodne ze wzgledu na jego wiek. Dzieci nalezy wystuchiwa¢ w spe-
cjalnie do tego zaprojektowanych pomieszczeniach. W przypadku sktadania zeznan
przez dziecko w sprawie rodzinnej nalezy uwzgledni¢ ewentualne ich konsekwen-
cje dla pézniejszych jego relacji z rodzing. Nalezy tez dziecku u§wiadomi¢ skutki
jego zeznan. W wyroku z dnia 2 lipca 2002 r. w sprawie S.N. przeciwko Szwecji
ETPCZ?! uznat, ze w postepowaniach karnych dotyczacych wykorzystania seksu-
alnego moga by¢ podejmowane pewne S§rodki w celu ochrony pokrzywdzonych
dzieci, jezeli mozna je pogodzi¢ z odpowiednim i skutecznym korzystaniem z prawa
do obrony. W tej sprawie dwukrotnie przestuchano dziesigcioletnie dziecko przez
specjalnie wyszkolonych funkcjonariuszy Policji, a rozmowy policji z dzieckiem
nagrano na wideo, ktére mozna bylo odtwarza¢ przed sadem. Ponadto skarzacy
sam zrezygnowal z mozliwoSci zadawania pytan pokrzywdzonemu dziecku. Nato-
miast w wyroku z dnia 19 czerwca 2007 r. w sprawie W. S. przeciwko Polsce??
orzekl naruszenie art. 6 ust. 1 w zwigzku z art. 6 ust. 3 (d), stwierdzajac ze sposéb
prowadzenia postepowania nie moze ogranicza¢ oskarzonemu prawa do rzetelnego
procesu. W sprawie tej pokrzywdzone dziecko w ogdle nie byto przestuchiwane
w czasie postgpowania, a oskarzonego skazano bez umozliwienia zadawania pytan
pokrzywdzonemu. Trybunat stwierdzit, ze oskarzony musi mie¢ stworzone warunki
do zakwestionowania zeznan §wiadkow oskarzenia. Przestuchanie dziecka mozna
byto przeprowadzi¢ w obecnosci psychologa, w potaczeniu z zadawaniem pytan
przedtozonych pisemnie przez obron¢ albo w pomieszczeniach umozliwiajacych
domniemanemu sprawcy lub jego obroficy posrednig obecno$¢ w czasie takiego
przestuchania przy wykorzystaniu wideo lub lustra weneckiego.

21 Sprawa nr 34209/96; http://hudoc.echr.coe.int/eng#{,,fulltext”:[,,34209/96],”documentcollectio
nid2”:[,, GRANDCHAMBER”,”CHAMBER”,”"DECISIONS”],”itemid”:[,,001-60564"]}

22 Sprawa nr 21508/02; http://hudoc.echr.coe.int/eng#{,fulltext”:[,,21508/02”],”documentcollectio
nid2”:[,, GRANDCHAMBER”,”CHAMBER”,”"DECISIONS”],”itemid’":[,,001-81140"]}
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5.5. WYMIAR SPRAWIEDLIWOSCI PRZYJAZNY DZIECKU
PO POSTEPOWANIU SADOWYM

Prawnik dziecka, kurator procesowy lub przedstawiciel prawny dziecka powinien
w jezyku dostosowanym do poziomu dziecka wyja§ni¢ mu tre§¢ orzeczenia oraz
udzieli¢ niezbednych informacji co do mozliwosci ztozenia Srodkéw odwotawczych
lub skargi. W sprawach rodzinnych wykonanie wyroku z uzyciem wobec dziecka sity,
przymusu lub przemocy powinno stanowi¢ Srodek ostateczny. W takich sytuacjach
lepsze jest kierowanie rodzicéw do odpowiednich stuzb, np. mediacyjnych, niz wyko-
nywanie orzeczef przez policje.

W bardzo konfliktowych postepowaniach wyspecjalizowane stuzby powinny, naj-
lepiej bezptatnie, zapewnié¢ wsparcie dzieciom i ich rodzinom. Szczegdlne programy,
Srodki w zakresie opieki zdrowotnej, interwencji spotecznych i terapeutycznych oraz
informacje o takich programach nalezy zapewni¢ dzieciom-ofiarom zaniedbania,
przemocy, zngcania si¢ lub innych przestgpstw. Prawnik, opiekun lub przedstawiciel
prawny powinni mie¢ uprawnienie do podjecia dziatan, ktérych celem jest uzyskanie
odszkodowania dla dziecka w trakcie lub po zakoficzeniu postepowania karnego. Srodki
i sankcje wobec dzieci bedacych sprawcami powinny by¢ indywidualnie dostosowane
do wagi popetnionych czynéw, uwzglednia¢ zasade proporcjonalnosci, wiek dziecka,
jego samopoczucie fizyczne i psychiczne oraz rozwdj, a takze okoliczno$ci sprawy.
Dzieci takie powinny mie¢ zagwarantowane prawo do nauki, szkolenia zawodowego,
zatrudnienia, rehabilitacji i resocjalizacji. Po osiagnigciu przez dziecko pelnoletnioci
nikomu — z wyjatkiem systemu sadownictwa — nie powinny by¢ udostepniane infor-
macje z rejestréw karnych.

6. PROMOWANIE INNYCH DZIALAN PRZYJAZNYCH DZIECKU

Wytyczne zachgcajg panstwa cztonkowskie do: promowania réznego rodzaju badan,
w tym technik prowadzenia przestuchafi, w ramach ktérych uwzglednia si¢ potrzeby
dziecka; wymiany dobrych praktyk; tworzenia lub prowadzenia biur informacyjnych ds.
praw dziecka powigzanych z izbami adwokackimi, opieka spoteczna, rzecznikami praw
dziecka, organizacjami pozarzagdowymi; utatwiania dostgpu do sadéw i mechanizméw
rozpatrywania skarg; rozwazania mozliwosci ustanowienia systemu wyspecjalizowa-
nych sedziéw i prawnikéw ds. dzieci i dalszego rozwoju sagdéw, w ktérych mozliwe jest
podejmowanie Srodkéw prawnych i socjalnych na rzecz dzieci i ich rodzin; opracowania
uniwersalnych i europejskich mechanizméw ochrony praw cztowieka i praw dziecka;
traktowania praw cztowieka, w tym praw dziecka, jako obowigzkowego elementu
programu nauczania i ksztalcenia oséb zatrudnionych przez wymiar sprawiedliwoSci;
opracowania i wspierania systemow ukierunkowanych na zwigkszenie §wiadomosci
rodzicow w zakresie praw dziecka; ustanowienia przyjaznych dziecku, interdyscypli-
narnych centréw skupiajacych wiele agencji, powotywanych na rzecz dzieci bedacych
ofiarami i §wiadkami, w ktérych dzieci mozna bytoby przestuchiwaé, bada¢ do celéw
medycyny sagdowej, ocenia¢ w sposéb kompleksowy oraz w ktérych odpowiedni spe-
cjaliSci mogliby Swiadczy¢ na rzecz dzieci wszystkie stosowne ustugi terapeutyczne;
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tworzenia specjalistycznych i dostepnych ustug w zakresie wsparcia i informacji, jak
bezptatne konsultacje online, telefony zaufania i ustugi na rzecz spotecznosci lokalnej;
dopilnowania, aby wszystkie osoby pracujace z dzie¢mi zatrudnione przez wymiar
sprawiedliwosci posiadaty odpowiednie przygotowanie, a opracowania praktycznych
wytycznych dotyczacych wilasciwej pracy z dzieémi.

7. MONITOROWANIE I OCENA

Pafistwa cztonkowskie sa réwniez zachecane do przegladu przepiséw, strategii i praktyk
w celu zapewnienia reform niezbednych do wdrozenia Wytycznych; szybkich ratyfi-
kacji odpowiednich konwencji Rady Europy; okresowego przegladu i oceny swoich
metod pracy; utrzymania lub ustanowienia ram w celu promowania i monitorowania
wdrazania aktualnych wytycznych zgodnie ze swoimi systemami sadowymi i admi-
nistracyjnymi; dopilnowania, aby spoteczefistwo obywatelskie w pelni uczestniczyto
W procesie monitorowania.

8. REGULACIJE POLSKIE

Rozwaze teraz jak maja si¢ niektére polskie rozwigzania do zalecen wytycznych?3.
Polska Konstytucja zapewnia ochron¢ dziecka przed przemoca, okruciefistwem, wyzy-
skiem i demoralizacjg (art. 72 ust. 1). W sytuacji, gdy dziecko jest pozbawione opieki
rodzicielskiej, ma prawo do opieki i pomocy wiadz publicznych (art. 72 ust. 2).

W toku ustalania praw dziecka organy wiladzy publicznej oraz osoby odpowie-
dzialne za dziecko sg obowigzane do wystuchania i w miar¢ mozliwoSci uwzgled-
nienia zdania dziecka (art. 72 ust. 3). Natomiast zapisy w poszczegdlnych ustawach
nie sg juz na ten temat ze sobg spdjne. I tak w § 2 i1 3 art. 95 kr.o. wyraZnie stwier-
dzono, ze dziecko pozostajace pod wtadza rodzicielskg winno rodzicom postuszen-
stwo, a w sytuacjach, gdy samo moze podejmowac decyzje i sktada¢ oSwiadczenia
woli, powinno wystucha¢ opinii i zalecef rodzicow formutowanych dla jego dobra
i interesu spolecznego. W § 4 tego artykutu zaznaczono natomiast, ze rodzice winni
wystuchaé opinii dziecka w sprawach dotyczacych jego osoby lub majatku, jezeli
rozw0j umystowy, stan zdrowia i stopien dojrzatoSci dziecka na to pozwala oraz
uwzglednia¢é w miar¢ mozliwoSci jego rozsadne zyczenia. Z kolei art. 510 § 1
k.p.c. zezwala dziecku na udziat w kazdym stadium sprawy jezeli jego praw doty-
czy wynik postepowania az do zakonczenia postgpowania w drugiej instancji, a na
odmowe dopuszczenia do wzigcia udziatu w postgpowaniu przystuguje mu zazalenie.

23 0. Trocha, Ochrona matoletniego pokrzywdzonego w postgpowaniu karnym. Perspektywa
prawna; A. Budzyfska, Ochrona matoletnich pokrzywdzonych przestepstwem w procedurach karnych.
Perspektywa psychologiczna, [w:] A. Budzynska, O. Trocha, Dziecko uczestniczqce w postepowaniu
karnym, L. Mazowiecka (red.), Warszawa 2015, s. 11 i n.; E. Biehkowska, Pokrzywdzony w Swietle
najnowszych nowelizacji przepisow prawa karnego, Prokuratura i Prawo 2014, nr 4; A. Prusinowska-
-Marek, Zapewnienie bezpieczenistwa i pomoc dziecku w sytuacji kryzysowej, Warszawa 2015.
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Dodatkowo art. 573 k.p.c. przyznaje dziecku zdolno$¢ sagdowa i procesowa. Nadto,
w postgpowaniu procesowym sad w sprawach dotyczacych osoby dziecka ma obowig-
zek jego wystuchania, jezeli jego rozwdj umystowy, stan zdrowia i stopiefi dojrzatoSci
na to pozwala. Wystuchanie powinno odby¢ si¢ poza salg posiedzen sadowych, a sad
musi uwzgledni¢ zdanie dziecka i jego rozsadne zyczenia (art. 216! k.p.c.). W poste-
powaniu nieprocesowym sad przed wydaniem orzeczenia co do istoty sprawy wystu-
chuje przedstawiciela ustawowego osoby, ktorej postepowanie dotyczy, a w sprawach
wazniejszych powinien ponadto wystucha¢ osoby bliskie. Natomiast w sprawach
dotyczacych osoby lub majatku dziecka sad powinien je wystuchaé, w przypadku
gdy pozwala na to rozwdj umystowy, stan zdrowia i stopiefi dojrzatodci dziecka oraz
uwzgledni¢ w miar¢ mozliwoSci jego rozsadne zyczenia (art. 576 k.p.c.). Wstepne
wyniki badafi dotyczace wystuchania dziecka w praktyce wskazuja, ze sad nie wyko-
nuje tej czynnoSci procesowej24.

W polskim postepowaniu karnym znajduja si¢ specjalne unormowania dotyczace
przestuchania dziecka pokrzywdzonego i dziecka §wiadka niebgedacego pokrzywdzo-
nym?25. W art. 185 a k.p.k. unormowane jest przestuchanie pokrzywdzonego, ktdry
w chwili przestuchania nie ukonczy?t 15 lat i dotyczy tylko przestepstw popetnionych
z uzyciem przemocy lub grozby bezprawnej lub przestgpstw okre§lonych w rozdz.
XXIII (przestgpstwa przeciwko wolnosci), XXV (przestepstwa przeciwko wolno-
Sci seksualnej i obyczajnodci) i XXVI (przestepstwa przeciwko rodzinie i opiece).
Dziecko spetniajace te warunki mozna przestuchaé jako $wiadka tylko wtedy, gdy
jego zeznania moga mieé istotne znaczenie dla rozstrzygnigcia sprawy i tylko raz.
Czynno$¢ t¢ mozna powtdrzy¢, gdy na jaw wyjdg istotne okolicznosci, ktérych wyja-
Snienie wymaga ponownego przestuchania lub zada tego oskarzony, ktéry nie miat
obroficy w czasie pierwszego przestuchania pokrzywdzonego (§ 1). Przestuchanie
przeprowadza sad na posiedzeniu z udzialem biegtego psychologa. Moze w nim wziaé
udziat prokurator, obronca oraz petnomocnik pokrzywdzonego, a takze jego przed-
stawiciel ustawowy albo osoba pod ktérej stalg piecza pozostaje lub osoba petnolet-
nia wskazana przez pokrzywdzonego, jezeli nie ograniczy to swobody wypowiedzi
dziecka. Jezeli oskarzony zawiadomiony o tej czynnoSci nie ma obroficy z wyboru,
sad wyznacza mu obroncg z urzedu (§ 2). Na rozprawie gléwnej odtwarza si¢ zapis
obrazu i dZwigku takiego przestuchania oraz odczytuje si¢ protokoét przestuchania
(§ 3). Jezeli maloletni ukonczyt 15 lat mozna go przestuchaé réwniez w tych warun-
kach, gdy jest uzasadniona obawa ze przestuchanie w innych warunkach mogtoby
wywrze¢ negatywny wpltyw na jego stan psychiczny (§ 4).

Przestuchanie §wiadka dziecka normuje art. 185 b k.p.k. Zgodnie z nim do dziecka,
ktére w chwili przestuchania nie ukoficzyto 15 lat w sprawach o przestepstwa popel-
nione z uzyciem przemocy lub grozby bezprawnej lub okreslone w rozdziatach XXV

24 Wstepne wyniki badan przedstawiono przez Fundacj¢ Dzieci Niczyje na konferencji w dniu
20 pazdziernika 2015 r. ,,12. Ogélnopolska konferencja Pomoc Dzieciom Ofiarom Przestepstw”; prze-
badano 82 sprawy prawomocnie zakoficzone w 2014 r. dotyczace ograniczenia wladzy rodzicielskiej
w trzech sadach rodzinnych i opiekuficzych

25 Na ten temat psychologii przestuchania dziecka w: J. Mierzwinska-Lorencka, Karnoprawna
ochrona dziecka przed wykorzystaniem seksualnym, Warszawa 2012, s. 241 i n.; V. Kwiatkowska-Darul,
Przestuchanie matoletniego §wiadka w polskim procesie karnym, Torufi 2007, s. 193 i n.
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i XXVI kk. stosuje si¢ warunki z art. 185 a k.p.k. pod warunkiem, ze zeznania tego
Swiadka mogg mie¢ istotne znaczenie dla rozstrzygnigcia sprawy (§ 1). Natomiast jezeli
dziecko ukonczyto 15 lat w chwili przestuchania, mozna je przestucha¢ przy uzyciu
urzadzen technicznych umozliwiajacych przeprowadzenie tej czynnoSci na odlegto$§¢é
z jednoczesnym bezpoSrednim przekazem obrazu i dZwigku, gdy zachodzi uzasadniona
obawa, ze bezposrednia obecno$¢ oskarzonego przy przestuchaniu mogtaby oddziaty-
waé krepujaco na zeznania $wiadka lub wywiera¢ negatywny wptyw na jego stan psy-
chiczny (§ 2). Przestuchania te powinny odbywac si¢ w odpowiednio przystosowanych
pomieszczeniach w siedzibach sadoéw lub poza nimi (art. 185 d § 1 k.p.k.)26. Szcze-
gbétowo kwestie dotyczace wymogdéw jakie maja spetni¢ pomieszczenia, w ktérych
przestuchiwani sg maloletni normuje rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia
18 grudnia 2013 r. w sprawie sposobu przygotowania przestuchania przeprowadzanego
w trybie okre§lonym w art. 185a—185c Kodeksu postgpowania karnego?’.

Wedtug zapiséw art. 51 § 2 k.p.k. pokrzywdzone dziecko reprezentowane jest
w procesie przez przedstawiciela ustawowego albo osobeg, pod ktérej piecza si¢ znaj-
duje. Jednak w sytuacji, gdy sprawca lub tylko osobg podejrzang jest przedstawiciel
ustawowy dziecka, to zadne z rodzicéw nie moze go reprezentowac?8. W takim przy-
padku sad wyznacza dla matoletniego pokrzywdzonego kuratora procesowego stosujac
przepisy k.r.o., ktére nie wymagaja specjalnych umiejetnosci do petnienia tej funkcjid.
Niestety, jak pokazuja wyniki badan, kuratorami procesowymi sg zwykle osoby nie
majace do tego kwalifikacji30.

W ustawie z dnia 26 pazdziernika 1982 r. o postgpowaniu w sprawach nieletnich3!
nakazuje si¢, aby w sprawie nieletniego kierowac si¢ przede wszystkim jego dobrem,
dazy¢ do osiagnigcia korzystnych zmian w jego osobowosci i zachowaniu si¢ oraz
zmierza¢ w miar¢ potrzeby do prawidtowego spetniania przez rodzicow lub opiekuna
ich obowigzkéw wzgledem nieletniego z uwzglednieniem interesu spotecznego (art. 3

26 D. Kaczmarska, Przestuchanie matoletniego pokrzywdzonego w Swietle nowelizacji Kodeksu
postegpowania karnego, Prokuratura i Prawo 2014, Nr 1, s. 14 i n.

27 Dz.U. poz 1462.

28 Uchwata Sadu Najwyzszego 7 sedziéw z dnia 30 wrzesnia 2010 r., I KZP 10/10; wyrok Try-
bunatu Konstytucyjnego z dnia 21 stycznia 2014 r., SK 5/12; Postanowienie SN z dnia 30 wrzes$nia
2015 r., 1 KZP 8/15

29 Wigcej na temat kuratora procesowego w: M. Horna, Kurator reprezentujqcy matoletniego
pokrzywdzonego w procesie karnym — wybrane zagadnienia proceduralne, Dziecko krzywdzone.
Teoria, badania, praktyka, Nr 1, 2014, s. 51 i n.; O. Trocha, Udziat dzieci w postgpowaniu karnym
— wyniki badan, obserwacje, rekomendacje, Dziecko krzywdzone. Teoria, badania, praktyka, nr 4,
2013, s. 54 in.

30 Szerzej: M. Koledowska-Matejczuk, Kurator matoletniego pokrzywdzonego w procesie karnym
na tle orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, Prokuratura i Prawo 2015, nr 4, s. 61 i n.; AZ. Kra-
wiec, Kurator jako podmiot reprezentujqcy matoletniego pokrzywdzonego w postepowaniu karnym,
Prokuratura i Prawo 2013, nr 11, s. i n.; A. Prusinowska-Marek, Kurator procesowy reprezentujgcy
pokrzywdzonego matoletniego w postgpowaniu karnym — stan prawny, trudnosci w ustanawianiu kurato-
ra, bariery w wypetnianiu obowiqzkow, rekomendacje, [w:] L. Mazowiecka (red.), Jak skutecznie chro-
nic ofiary przemocy w rodzinie, Warszawa 2013, s. 180 i n.; O. Trocha, Wykonywanie praw matoletniego
pokrzywdzonego — kilka uwag praktycznych, [w:] Jak skutecznie chronic ofiary przemocy w rodzinie,
Warszawa 2013, s. 188 i n.

31 Dz.U.z 2014 r., poz. 382, tj.
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ust. 1). Nalezy tez bra¢ pod uwage osobowos¢ nieletniego, a w szczeg6lnosci jego wiek,

stan zdrowia, stopien rozwoju psychicznego i fizycznego, cechy charakteru, a takze

zachowanie si¢ oraz przyczyny i stopien demoralizacji , charakter Srodowiska oraz

warunki wychowania nieletniego (art. 3 ust. 2 u.p.n.).

Nieletniemu przystuguja liczne uprawnienia, jak:

— w przypadku, gdy postepowanie toczy si¢ wedlug przepiséw k.p.k., musi mie¢
obrofice (art. 18 § 2 ust. 1 pkt b u.p.n.), a tymczasowe aresztowanie moze by¢
zastosowane tylko wtedy, gdy umieszczenie w schronisku dla nieletnich bytoby
niewystarczajace (art. 18 § 2 ust. 1 pkt e u.p.n.);

— prawo do pouczenia przed przystapieniem do przestuchania lub wystuchania, przy-
stuguje mu prawo do obrony, w tym prawo do skorzystania z pomocy obroficy oraz
prawo do odmowy sktadania wyjasniefi lub odpowiedzi na poszczegdlne pytania
(art. 18a u.p.n.);

— prawo do wypowiadania si¢ oraz dokonania tej czynnoSci w warunkach zblizonych
do naturalnych, w miar¢ potrzeby w miejscu zamieszkania, z zastrzezeniem unika-
nia wielokrotnego wystuchania co do tych samych okoliczno$ci lub okoliczno$ci
ustalonych juz innymi dowodami i niebudzacych watpliwosci (art. 19 u.p.n.);

— wyznaczenia przez sad obroficy z urzedu, gdy nie ma on obroficy, w przypadku
gdy interesy nieletniego i jego rodzicéw albo opiekuna pozostaja w sprzecznosci
(art. 32 ¢ § 1 u.p.n.), a takze wtedy gdy nie ma obrofcy i jest gluchy, niemy lub
niewidomy lub zachodzi uzasadniona watpliwos¢, czy jego stan zdrowia psychicz-
nego pozwala na udziat w postepowaniu lub prowadzeniu obrony w sposéb samo-
dzielny oraz rozsadny lub umieszczono w schronisku dla nieletnich (art. 32 ¢ § 2
u.p.n.), a takze prawo do wnioskowania o ustanowienie obroficy z urzedu (art. 32 ¢
§ 3 upan);

— przegladanie akt spraw i robienia z nich odpiséw za zgoda sadu (art. 32 d u.p.n.);

— przestuchania przez Policje w obecnosci rodzic6w, opiekuna lub obroficy, a gdyby
to byto niemozliwe przy wskazanej przez nieletniego osobie mu bliskiej, przedsta-
wicielu szkoly, asystencie rodziny, koordynatorze rodzinnej pieczy zastgpczej lub
przedstawicielu organizacji spotecznej (art. 32 f u.p.n.);

— uzyskania informacji o przyczynach zatrzymania oraz przystugujacych mu prawach,
w tym o prawie do skorzystania z pomocy adwokata, prawie do odmowy sktadania
wyja$nien lub odpowiedzi na poszczegdlne pytania i prawie ztozenia zazalenia na
czynno$ci naruszajace jego prawa (art. 32 ¢ § 3 u.p.n.);

— do aktywnego udziatu w przestuchaniu poprzez czynienie uwag i skfadanie o§wiad-
czefi woli co do kazdego przeprowadzonego dowodu (art. 32 n § 2 u.p.n.).

Na podkreslenie zastuguje fakt, ze w u.p.n. przewidziano, ze ochronie podlegaja
nie tylko nieletni sprawcy, ale réwniez inni matoletni, jak pokrzywdzeni i §wiadko-
wie. Stosownie do art. 20 § 2 korzystaja oni z takich samych form ochrony, jakg dla
takich matoletnich przewidziano w k.p.k. Ma w zwiazku z tym réwniez zastosowanie
art. 185 a, 185 b oraz 185 d k.p.k.

Jezeli nieletni odpowiada na podstawie art. 10 § 1 kk., a wigc wystepuje w poste-
powaniu karnym prowadzonym na podstawie przepisow k.p.k., przystuguja mu takie
same uprawnienia jak wszystkim innym podejrzanym, oskarzonym i zatrzymanym.
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W postepowaniu karnym istnieje obowigzek pouczania pokrzywdzonego3Z,
Swiadka33, podejrzanego34, zatrzymanego3?, zatrzymanego na podstawie europejskiego
nakazu aresztowania3¢ i tymczasowo aresztowanego3’ o przystugujacych im upraw-
nieniach. Pouczenie takie otrzymujg oni na piSmie i potwierdzaja otrzymanie swoim
podpisem. Uprawnienia dotyczace podejrzanego, pokrzywdzonego i §wiadka zgodnie
z zapisami art. 300 § 4 k.p.k. powinny mie¢ na wzgledzie konieczno$¢ zrozumienia
pouczenia takze przez osoby niekorzystajace z pomocy obroficy lub petnomocnika.
Podobny zapis jest dla zatrzymanego (art. 244 § 5 k.p.k.), zatrzymanego na podstawie
europejskiego nakazu aresztowania (art. 607 1 § 4 k.p.k.), tymczasowo aresztowanego
(art. 263 § 8 k.p.k.). Tymczasem uprawnienia napisane sg niezrozumiale i w trudnym
prawniczym jezyku. Maja tez istotne braki. Zasadniczym mankamentem, gdy chodzi
o informowanie pokrzywdzonego jest to, ze musi on uzyska¢ dwa wzory pouczenia.
Pierwszy — o jego uprawnieniach procesowych przystugujacych mu jako pokrzyw-
dzonemu i drugi — dotyczacy uprawnien i obowigzkéw zwigzanych z wystgpowaniem
w charakterze $wiadka. Wzor pouczenia pokrzywdzonego zawiera tez btedy i braki
merytoryczne. Przyktadem pierwszych jest informacja dotyczgca prawa do uzyskania
kompensaty od panstwa, w ktérej jest mowa o nieobowiazujacym juz kryterium oby-
watelstwa osoby uprawnionej (pkt 14). Podobnie nieaktualna juz informacja zawarta
jest w pkt 7 wzoru pouczenia w odniesieniu do udostepnienia akt sprawy, ktére obecnie
jest obowigzkowe po powiadomieniu podejrzanego lub obroficy o terminie koficowego
zaznajomienia z materiatami postgpowania przygotowawczego (art. 156 § 5 k.p.k).
Natomiast przyktadem istotnego braku jest pominigcie mozliwosci uczestniczenia
w czynno$ci procesowej z udziatem pokrzywdzonego wskazanej przez niego osoby
(art. 299a § 1 k.p.k.). Zadziwiajaca jest tez informacja dotyczaca postgpowania media-
cyjnego, poniewaz wynika z niej, ze wnioskowanie przez pokrzywdzonego o skiero-
wanie sprawy do mediacji motywowane jest przede wszystkim jego checig pogodzenia
si¢ ze sprawcg (pkt 9), co przeciez nie jest prawdg. W wielu punktach pouczenia powo-
tywane sa konkretne przepisy bez wyjasnienia czego one dotycza (pkt 17), badz tez
powolywane sg wylacznie tytuly aktéw prawnych z miejscem ich publikacji (pkt 14). Sa
to wigc informacje catkowicie niezrozumiate, ktérych sam pokrzywdzony, a zwlaszcza
matoletni, nie jest w stanie zrozumiec.

Wobec nieletnich stosowane sg inne §rodki reagowania niz wobec dorostych. Zgod-
nie z art. 5 u.p.n. wobec nieletniego moga by¢ stosowane tylko Srodki wychowaw-

32 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 13 kwietnia 2016 r. w sprawie okre§lenia
wzoru pouczenia o uprawnieniach i obowigzkach pokrzywdzonego w postgpowaniu karnym, Dz.U.
z 2016 r., poz. 514.

33 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 13 kwietnia 2016 r. w sprawie okre§lenia
wzoru pouczenia o uprawnieniach i obowigzkach §wiadka w postepowaniu karnym, Dz.U., poz. 515.

34 Ibidem, poz. 893.

35 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 3 czerwca 2015 r. w sprawie okre§lenia wzoru
pouczenia o uprawnieniach zatrzymanego, Dz.U. z 2015 r., poz. 835.

36 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 11 czerwca 2015 r. w sprawie okre§lenia
wzoru pouczenia o uprawnieniach zatrzymanego na podstawie europejskiego nakazu aresztowania,
Dz.U. z 2015 r., poz. 874.

37 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 11 czerwca 2015 r. w sprawie okre$lenia wzoru
pouczenia o uprawnieniach tymczasowo aresztowanego w postepowaniu karnym, Dz.U. z 2015 r.,
poz. 885.
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cze oraz Srodek poprawczy w postaci umieszczenia w zaktadzie poprawczym, a kara
pozbawienia wolno$ci moze by¢ orzeczona tylko w przypadkach przewidzianych u.p.n.
i wtedy, gdy inne Srodki nie s3 w stanie zapewni¢ resocjalizacji nieletniego. Réwniez
przepisy k.k. przewiduja specjalne zasady w odniesieniu do nieletnich, jak w szcze-
gblnosci nakazujg kierowanie si¢ w pierwszej kolejnoSci wzgledami wychowawczymi
(art. 54 § 1 k .k.), zakazujg stosowania kary dozywotniego pozbawienia wolnosci (art. 54
§ 2 kk.), a takze wskazuja ze kara wymierzona nieletniemu nie moze przekroczy¢
dwoch trzecich gérnej granicy ustawowego zagrozenia za przypisane mu przestepstwo
i umozliwiajg zastosowanie nadzwyczajnego ztagodzenia kary (art. 10 § 3 k.k.).

Wytyczne, podobnie zresztg jak i inne dokumenty mi¢dzynarodowe, przywigzuja
bardzo duzg wage do zastgpowania formalnego wymiaru sprawiedliwosci alternatyw-
nymi metodami rozwigzywania sporéw i konfliktéw. W Polsce instytucja mediacji
w praktyce nie dziata. Dotyczy to wszystkich rodzajow mediacji, a wigc mediacji
w sprawach karnym, w sprawach nieletnich czynéw karalnych oraz mediacji cywil-
nych. Za podstawowa przyczyne tego stanu rzeczy uzna¢ nalezy brak wiedzy organéw
procesowych uprawnionych do kierowania spraw do mediacji o istocie i znaczeniu tej
procedury?8.

KONKLUZIJE

Dokfadne omdéwienie Wytycznych w sprawie wymiaru sprawiedliwo$ci przyjaznego
dziecku uznatam za bardzo potrzebne przede wszystkim dlatego, ze ciagle styszymy
o przypadkach powaznego naruszania praw dziecka w réznych sferach jego zycia.
W szczeg6lnosci nierzadko styszymy o przypadkach odbierania dzieci ich rodzicom badz
sprawujacym nad nimi opieke dziadkom z tego tylko powodu, Ze nie majg dostatecznych
Srodkéw finansowych albo sa niezaradni zyciowo i dlatego niewydolni wychowawczo.
Mozliwo$é taka wykluczono na mocy nowelizacji art. 1123 k.r.o z 18 marca 2016 r.
(Dz.U. poz. 406) i dodanie do artykutu § 2, w ktérym zabrania si¢ umieszczania dziecka
w pieczy zastgpczej wbrew woli rodzicéw wylacznie z powodu ubdstwa. Jest to tym
bardziej wazne, Ze od 15 listopada 2015 r. obowigzuje Dyrektywa Parlamentu Europej-
skiego i Rady 2012/29/UE ustanawiajgca normy minimalne w zakresie praw, wsparcia
i ochrony ofiar przestepstw oraz zastgpujaca decyzje ramowg Rady 2001/22/WSiSW39.
Dyrektywa przywigzuje bardzo duzg wage do zapewnienia nalezytej ochrony i pomocy
dzieciom (art. 1 ust. 2), ktérymi w jej ujeciu sa wszystkie osoby ponizej 18. roku zycia
(art. 2 ust. 1c). Dyrektywa uznaje wszystkie dzieci bedace ofiarami przestepstw za
ofiary o szczegdlnych potrzebach w zakresie ochrony (art. 22 ust. 4) oraz przewiduje
dla nich specjalne $rodki (art. 24).

38 Szerzej: E. Biefikowska, Mediacja w polskim systemie wymiaru sprawiedliwosci karnej de
lege lata i de lege ferenda, A. Rekas, Mediacja w polskim prawie karnym, R. Kaszczyszyn, Mediacja
i mediatorzy w polskim systemie prawnym, [w:] L. Mazowiecka (red.), Unijne programy sprawiedliwo-
Sci naprawczej, Warszawa 2015.

39 Dz. Urz. UE L 315 z 14.11.2012, s. 57.
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Trocha O., Wykonywanie praw matoletniego pokrzywdzonego — kilka uwag praktycznych, [w:] Jak
skutecznie chronic ofiary przemocy w rodzinie, Warszawa 2013.

Zielinska E. [w:] Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2012/29/UE ustanawiajqca normy
minimalne w zakresie praw, wsparcia i ochrony ofiar przestepstw. Komentarz, [w:] E. Bien-
kowska, K. Dudka, C. Kulesza, L. Mazowiecka, P. Starzyfiski, W. Zalewski, E. Zielifiska,
(red.) E. Bienkowska, L. Mazowiecka.

WYTYCZNE KOMITETU MINISTROW RADY EUROPY
W SPRAWIE WYMIARU SPRAWIEDLIWOSCI PRZYJAZNEGO DZIECKU

Streszczenie

Przedmiotem artykutu sa Wytyczne Komitetu Ministréw Rady Europy w sprawie wymiaru
sprawiedliwosci przyjaznego dzieciom przyjete przez Komitet Ministrow Rady Europy w dniu
17 listopada 2010 r. Przeglad zalecen zawartych w wytycznych prowadzi do wniosku, ze polskie
regulacje prawne dotyczace dzieci powinny zosta¢ poddane gtebokiej analizie i w wielu miejscach
dostosowane do standardéw miedzynarodowych.

Stowa kluczowe: dziecko, wymiar sprawiedliwosci, dobro dziecka, ochrona, kurator procesowy,
przestuchanie, wystuchanie, postepowanie sqdowe, informowanie, uprawnienia, bezpieczenstwo,
rodzice, szkolenie

GUIDELINES OF THE COMMITTEE OF MINISTERS OF THE COUNCIL
OF EUROPE ON CHILD-FRIENDLY JUSTICE

Summary

The article discusses the Guidelines of the Committee of Ministers of the Council of Europe
on child-friendly justice adopted by the Committee of Ministers of the Council of Europe on
17 November 2010. The overview of the recommendations included in the Guidelines leads to
a conclusion that Polish legal regulations regarding children should be thoroughly analysed and
adjusted to international standards.

Key words: child, administration of justice, child’s welfare, protection, guardian ad litem,
interrogation, hearing, court proceeding, notification, rights, safety, parents, training
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OPLATY LEASINGOWE
I ICH PRAWNOPODATKOWA KWALIFIKACJA

JANUSZ CABAJ

1. WSTEP

Nikt obecnie nie kwestionuje wystepowania zwigzkéw pomigdzy prawem podatkowym
i prawem cywilnym. Zjawiska i zdarzenia bedace przedmiotem opodatkowania opisy-
wane sg z wykorzystaniem poje¢ wypracowanych na gruncie cywilistycznym. Niekiedy
nawet, to wtasnie prawo podatkowe zdaje si¢ by¢ podstawowym mechanizmem rozwoju
pewnych tendencji silnie zakorzenionych w innych gateziach prawa. Zjawisko wypiera-
nia uméw o prace tzw. samozatrudnieniem czy wyodrgbnianie w ramach wynagrodzenia
ze stosunku pracy czeSci, ktéra odpowiadataby przeniesieniu na pracodawce autorskich
praw majatkowych, z pewnoscig sa silnie skorelowane z prawem podatkowym, cho¢ po
czesci takze z prawem ubezpieczen spotecznych. Jednak bodaj najlepszym przyktadem
ilustrujacym wptyw prawa podatkowego na rozwdj instytucji prawa cywilnego jest
leasing. Zadna inna umowa nazwana prawa cywilnego nie doczekala si¢ tak szczegé-
fowych i wyraznie wyodrebnionych regulacji w prawie podatkowym. Co wigcej, to
wlasnie regulacje prawa podatkowego staly si¢ rozstrzygajace, czy nawigzaé stosunek
leasingu i jaka ma by¢ tre$¢ tego stosunku. Przyktadowo — tzw. leasing konsumencki
rzadko wystepuje w praktyce wiasnie ze wzgledu na mato atrakcyjne dla konsumenta
regulacje podatkowe. Zatem umowy leasingu zawieraja gtéwnie przedsigbiorcy; tych
za$ przed wszystkim interesuja kwestie podatkowe. Ta uwaga odnosi si¢ niekoniecznie
do przedsigbiorcow zorganizowanych w spétki akcyjne notowane na Gietdzie Papieréw
WartoSciowych, ale do podmiotéw znacznie mniejszych, w tym do calej rzeszy oséb,
ktére dziatalno$¢ gospodarcza podejmujg bardziej z przymusu ekonomicznego anizeli
z wyboru.

Artykut niniejszy ma na celu analiz¢ wszelkich istotnych, z perspektywy prawa
podatkowego, przeptywow finansowych zwigzanych z umowa leasingu. Kolejnos¢,
w jakiej analizowane s3 wspomniane ptatno$ci dostosowana jest do klasycznej cywili-
stycznej sekwencji stosunku umownego w ujeciu dynamicznym: nawigzanie — wyko-
nanie — zakoficzenie umowy leasingu.
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2. CHARAKTER PRAWNY

W prawie podatkowym leasing zostal uregulowany ustawowo 1.10.2001 r.! czyli bli-
sko rok pézniej niz w Kodeksie cywilnym?2. Jednakze juz od roku 1993 obowigzy-
walo rozporzadzenie Ministra Finanséw regulujace niektére kwestie, majace znaczenie
podatkowe, a dotyczace takze uméw okres§lanych potocznie jako leasing?. Wspomniane
okreSlenie nie doczekalo si¢ jak dotad alternatywy w jezyku polskim i zapewne juz si¢
nie doczeka, poniewaz w $wietle ustawy o jezyku polskim* zostato uznane za nalezace
do terminologii technicznej zwyczajowo stosowanej i nie ma normatywnego obowigzku
poszukiwania dla tego wyrazenia odpowiednika w jezyku polskim. W jezyku polskim
ustawodawca wprowadzit jednak, nieskorelowane z nazwa samej umowy, oznaczenie
stron: finansujacy i korzystajacy. Rezygnacja z rozpowszechnionych oznaczefi: leasin-
godawca i leasingobiorca na rzecz nowych, w zamy§le ustawodawcy ma podkreslaé
kredytowy charakter umowy leasingu’.

Pojecie umowy leasingu podatkowego® jest znacznie szersze niz to, okre§lone na
gruncie cywilistycznym’, przy czym to drugie zawiera si¢ w pierwszym. Wskazuje si¢
na elementy konstytutywne leasingu podatkowego, ktére, jezeli wystapig to przesadza,
ze dana umowa, bez wzgledu na jej nazwe (lub jej brak), zostanie zakwalifikowana jako
leasing. Sg one nastgpujace: (i) oznaczony czas zawarcia umowy; (ii) oddanie (przez
finansujacego bedacego wiascicielem lub wspétwiascicielem)® przedmiotu umowy do
odptatnego uzywania lub uzywania i pobierania pozytkéw; (iii) suma optat réwna co
najmniej wydatkom na nabycie przedmiotu umowy?®.

Kodeks cywilny rozréznia zasadniczo leasing posredni i bezpos$rednil®. W ramach
leasingu posredniego mozna wyrdzni¢, cho¢ brak jest takiego wyrdznienia normatyw-
nie, leasing zwrotny.

I Art. 4 ustawy z 6 wrzeS$nia 2001 r. o zmianie ustaw: o podatku dochodowym od o0séb fizycz-
nych, o podatku dochodowym od 0s6b prawnych oraz od podatku od towaréw i ustug oraz o podatku
akcyzowym (Dz.U. Nr 106, poz. 1150).

2 Art. 1 pkt 1 ustawy z 26 lipca 2000 r. o zmianie ustawy — Kodeks cywilny (Dz.U. Nr 74,
poz. 857), ktéra wchodzi w zycie 9 grudnia 2000 r.

3 Rozporzadzenie Ministra Finanséw z 6 kwietnia 1993 r. w sprawie zaliczenia przedmiotu najmu
lub dzierzawy rzeczy albo praw majatkowych do sktadnikéw majatku stron tych umowy (Dz.U. Nr 28,
poz. 129).

4 Art. 11 pkt 5 ustawy z dnia 7 pazdziernika 1999 r. o jezyku polskim (t.j. Dz.U. z 2 lutego 2011 r.
Nr 43, poz. 224).

5 J.Poczybut [w:] J. Panowicz-Lipska (red.), System Prawa Prywatnego, Tom 8, Warszawa 2004,
s. 246.

6 Art. 17a pkt 1 u.p.d.o.p. — Ustawy z 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od 0séb praw-
nych (tj. Dz.U. z 30 maja 2014 r., poz. 851 z pdézn. zm.) oraz art. 23a pkt 1 u.p.d.o.f. — Ustawy
7 26 lipca 1991 r. o podatku dochodowym od 0séb fizycznych (t.j. Dz.U. z 17 stycznia 2012 r., poz. 361
z pdzn. zm.)

7 Art. 709! KC - Ustawy z 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz.U. Nr 16, poz. 93
z pézn. zm.)

8 Wyr. WSA w Lodzi z 24.VI1.2012 r., I SA/L.d 689/12; http://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/2A44C-
CS5D3F [dostep: 19.11.2015].

9 A. Bartosiewicz, R. Kubacki, PIT. Komentarz LEX, Warszawa 2015, s. 922.

10° Por. art. 709! k.c.
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Ustawy o podatkach dochodowych wyrdzniajg leasing operacyjny i finansowy
a takze leasing gruntéw i prawa wieczystego uzytkowania gruntéw!!. Scisle rzecz
biorac, ustawy podatkowe nie postuguja si¢ pojeciami leasing operacyjny 1 leasing
finansowy, jednakze sa one powszechnie przyjete w obrocie gospodarczym i stosowane
przez organy podatkowe i sadowe!2. Natomiast leasing gruntéw i prawa wieczystego
uzytkowania gruntéw jest zasadniczo podtypem leasingu finansowego, ale wyrézniony
zostal z uwagi na istotne odrebnosci. Wiaza si¢ one przede wszystkim z tym, ze grunty
i prawo wieczystego uzytkowania gruntéw nie podlegaja amortyzacji'3. Z tego powodu
sytuacja prawnopodatkowa korzystajacego jest zasadniczo odmienna, czy po prostu
— mniej korzystna. Wyrazane sa réwniez i takie opinie, w ktérych leasing gruntow,
z podatkowego punktu widzenia, jest traktowany jako zupelnie odrebny stosunek
prawny!4. Kazdy z tych typdw leasingu moze mieé charakter konsumencki — takze
leasing gruntéw, jest ostatecznie podtypem leasingu finansowego!S. Dopuszczalny jest
takze leasing zwrotny. W prawie podatkowym, kwalifikacja: leasing posredni — bez-
posredni nie ma znaczenia. Niektérzy utrzymuja, ze art. 70916 KC daje podstawy do
rozréznienia dwéch typéw leasingu, okreslonych pézniej jako finansowy i operacyjny.
Miatoby si¢ to wigza¢ ze zobowigzaniem finansujacego (badZ jego brakiem) do prze-
niesienia na korzystajacego wlasnosci przedmiotu leasingu po zakonczeniu umowy!©.
Jednakze, w Swietle regulacji dotyczacych podatkéw dochodowych, po zakoficzeniu
leasingu zaréwno finansowego jak i operacyjnego, finansujacy wcale nie musi by¢
zobowigzany do przeniesienia wtasnoSci przedmiotu leasingu na korzystajacego.
Takie zobowigzanie finansujacego ma jednak znaczenie dla kwalifikacji danej umowy
leasingu z perspektywy ustawy VAT!7, o czym wigcej w dalszej czes$é artykutu, doty-
czacej opcji zakupu.

Réwniez w prawie bilansowym absolutnie podstawowe znaczenie ma podziat na
leasing operacyjny i finansowy!8. W sferze konsekwencji prawnopodatkowych najwaz-
niejsze jest ustalenie, jakie koszty uzyskania przychodu moga wykazaé strony umowy
i jaki przychdd winien wykaza¢ finansujacy. Za$ w odniesieniu do kosztéw, bodaj naj-
wazniejsza kwestig jest ustalenie, ktéra ze stron posiada uprawnienie do dokonywania
odpiséw amortyzacyjnych. W przypadku, gdy uprawnienie do dokonywania odpiséw
amortyzacyjnych przystuguje finansujagcemu mamy do czynienia z leasingiem opera-
cyjnym a gdy przystuguje korzystajacemu — z leasingiem finansowym. Dalsze konse-
kwencje podatkowe wynikaja z tego wiasnie rozréznienial®. Ponadto nalezy zauwazy¢é,

11" Przede wszystkim nalezy wskaza¢ art. 17b, 17f, 171 u.p.d.o.p. oraz art. 23b, 23f i 23i u.p.d.o.f.

12 P, Matecki, M. Mazurkiewicz, CIT. Podatki i rachunkowos¢, Warszawa 2015, s. 915.

13 Ibidem, s. 949.

14 'W. Dmoch, Podatek dochodowy od 0sob prawnych, Warszawa 2015, s. 598.

15 J. Marciniuk (red.), Podatek dochodowy od 0séb fizycznych. Komentarz, Warszawa 2014, s. 653;
K. Pyzio [w:] A. Obonska, A. Wactawczyk, A. Walter, Podatek dochodowy od 0sob prawnych, Warsza-
wa 2014, s. 870.

16 P, Matecki, M. Mazurkiewicz, CIT..., op. cit., s. 917.

17" Ustawa z 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (t.j. Dz.U. z 29 lipca 2011, Nr 177,
poz. 1054 z pézn. zm.)

I8 Gtéwne réznice migdzy nimi mozna wskaza¢ odwotujac si¢ do wskazanych wyzej art. 17b
u.p.d.o.p/23b up.d.oforaz 17f up.d.o.p./23f up.d.of.

19 P. Matecki, M. Mazurkiewicz, CIT..., op. cit., s. 941.
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ze odpisy amortyzacyjne winny by¢ dokonywane zgodnie ze stosownymi przepisami20,
bez wzglgdu na okres trwania umowy?!, takze w przypadku zmiany tego okresu?2.
Jezeli zadna ze stron nie dokonuje odpiséw amortyzacyjnych, to mamy do czynienia
albo z leasingiem finansowym konsumenckim albo z leasingiem gruntéw lub prawa
wieczystego uzytkowania gruntow.

W przypadku podmiotéw zobowigzanych do prowadzenie ksiag rachunkowych,
a s3 to podmioty wskazane w art. 2 ust. 1 RachU23, kwalifikacja: leasing finansowy
— operacyjny dokonywana jest na podstawie przepiséw ustawy o rachunkowosciZ.
Scisle rzecz biorac sg to kryteria rozstrzygajace, ktéra ze stron umowy leasingu moze
zaliczy¢ do swych aktywow Srodki trwate lub wartos$ci niematerialne i prawne, ktore
sg przedmiotem leasingu. Kryteria tam wskazane nie sg jednak tozsame z kryteriami
ustanowionymi w ustawach podatkowych i co wigcej — nie moga decydowac o skut-
kach prawnopodatkowych. Zwraca si¢ uwage, ze kryteria prawa bilansowego bardziej
odzwierciedlaja tre$¢ ekonomiczng danego stosunku prawnego anizeli kryteria podat-
kowe?. Ostatecznie przesadzaja one, ze w wigkszosci przypadkéw prawo bilansowe
zakwalifikuje leasing jak finansowy?2. Jednakze wynik finansowy podmiotu ustalony
na podstawie przepisoOw prawa bilansowego stwarza jedynie mozliwo$¢ (stanowi
punkt wyjScia) ustalenia dochodu lub straty podatkowej?’. Z obowiazku prowadzenia
ewidencji rachunkowej, zgodnie z odrgbnymi przepisami, w sposéb zapewniajacy
okreslenie wysokoSci dochodu (straty) wynika jedynie, Ze przepisy okreslaja sposob
dokumentowania stanéw faktycznych majacych wptyw okreSlenie wysokosci podatku
ale same nie rozstrzygaja o jego wysokosci28. Na sposob dokumentowania zdarzen
dotyczacych leasingu moga ponadto mie¢ wptyw: polityka rachunkowosci danej jed-
nostki, Migdzynarodowe Standardy Rachunkowosci, w szczegdlnosci MSR nr 17 oraz
Krajowe Standardy Rachunkowosci, w szczegdlnoéci KSR nr 5. Orzecznictwo gene-
ralnie wyklucza mozliwos¢ prostego odestania do prawa bilansowego w kwestiach
nieuregulowanych w prawie podatkowym?2°.

20 Art. 16a— 16m u.p.d.o.p./22a — 22m u.p.d.o.f. Uprawniony, o ile spetnione sg okre§lone warunki
moze zastosowaé jedna z nastgpujacych metod amortyzacji: (i) amortyzacje liniowa wg. stawek amorty-
zacyjnych podanych w Wykazie rocznych stawek amortyzacyjnych; (ii)amortyzacje liniowa wg. stawek
indywidualnych; (iii) amortyzacj¢ degresywna; (iv) jednorazowy odpis amortyzacyjny do wysokoSci
50 000 euro rocznie.

21 Pismo Podlaskiego Urzedu Skarbowego w Biatymstoku z 12.02.2007 r., PO-I1/423/77/AN/06,
Serwis Podatkowy 2007, nr 8, s. 55.

22 Pismo Izby Skarbowej w Poznaniu z 23.IX.2008 r., ILPB3/423-399/08-2/Ds; http://www.podat-
nik.info/ interpretacje_podatkowe/interpretacja/ilpb3_423_399_08_2_ds,191217 [dostep: 19.11.2015].

23 Ustawa z dnia 29 wrze$nia 1994 r. o rachunkowosci (t.j. Dz.U. z 11 marca 2013 r., poz. 330
z pézin. zm.)

24 Art. 3 ust. 4 w zw. z art. 2 ust. 1 pkt 15 RachU.

25 J. Gad [w:] E. Walinska (red.), Ustawa o rachunkowosci. Komentarz, Warszawa 2013, s. 138.

26 P, Matecki, M. Mazurkiewicz, CIT..., op. cit., s. 919.

27 Wyr. WSA w Warszawie z 26.03.2007 r., III SA/Wa 2431/06, OSG 2008, nr 10, poz. 86.

28 Wyr. NSA z 8.06.1995 r., SA/Po, 416/95 POP 1998, nr 4, poz. 135. W wyroku tym NSA dokonat
wyktadni celowosciowej art. 9 ust. 1 u.p.d.o.p.

29 Wyr. NSA z 2.04.1996 r., SA/Ka 1405/95, POP 1998, nr 2, poz. 56.
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3. OPLATA WSTEPNA

Przede wszystkim, korzystajacy czesto musi wnieS¢ oplate wstepng, zwang czynszem
inicjalnym lub ratg zerowgq. Przepisy Kodeksu cywilnego nie wspominajg o takiej opta-
cie, ale konsekwencje jej wniesienia regulujg ustawy podatkowe.

Po pierwsze, optate wstepng zalicza si¢ do sumy ustalonych optat, podobnie jak raty.
Do tej sumy zalicza si¢ takze warto§¢ wykupu przedmiotu leasingu, jezeli warto$¢ ta
zostata ustalona w umowie.

Po drugie, wyzej wymienione wartoSci zalicza si¢ na sume ustalonych optat w kwo-
tach netto (to znaczy bez uwzglednienia podatku VAT).

Po trzecie wreszcie, nalezy rozwazy¢, czy w Swietle ogélnej definicji kosztu podat-
kowego, oplata wstepna moze by¢ zakwalifikowana jako taki koszt. A dokfadniej —
kwalifikacje, ze optata ta stanowi koszt podatkowy, trudno jest zakwestionowac; idzie
raczej o to, czy koszt ten mozna rozpozna¢ podatkowo w dacie jego poniesienia, czy tez
moze nalezy rozpoznawac go proporcjonalnie do rat sptacanych w dalszych okresach.
WatpliwoS¢ ta wigze sie z interpretacja (jak sie okazalo blednie dokonywang przez
organy podatkowe) przepiséw prawa podatkowego?, ktére reguluja kwestie kosztow
poSrednich (literalnie: kosztéw innych niz bezpoSrednie). Jak nietrudno si¢ domyslic,
organy podatkowe uznaja optate wstepna za koszt, ktéry nalezy rozpoznawac sukce-
sywnie, wraz z zaptatg kolejnych rat leasingowych3!. Sady administracyjne zajmuja
stanowisko zgota odmienne32. Sedno kontrowersji polega na tym, czy nalezy zastoso-
wac zdanie pierwsze czy zdanie drugie wspomnianego przepisu. Ostatecznie, méwigc
najog6lniej, o tym czy optata wstepna uzyska taka czy inng kwalifikacje decyduja
postanowienia umowy leasingu, a przepisy podatkowe — po ich prawidlowej interpre-
tacji — nie zakazuja rozpoznania tego kosztu podatkowego w dacie jego poniesienia’3.
Wynika to z faktu, Zze nieuiszczenie oplaty wstepnej jest przyczyng niemoznoSci sko-
rzystania z leasingu. Nie sposéb zatem zaaprobowaé sukcesywnego jej podatkowego

30 Art. 15 ust. 4d u.p.d.o.p. /22 ust. 5¢ u.p.d.o.f.

31 Interpretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Katowicach z 31.12.2008 r.,
IBPB3/423-930/08/CzP, http://msp.money.pl/akty prawne/interpretacje-podatkowe/podatek;dochodo-
wy;od;osob;prawnych, 1189, 30361.html [dostep: 14.08.2015]; pismo Izby Skarbowej w Katowicach
7 11.02.2009 r., IBPBI/1/415-844/08/WRz, Serwis Podatkowy 2009, Nr 7, s. 53-54.

32 Wyr. WSA w Gdansku z 1.07.2009 r., I SA/Gd 270/09, http://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/
A375E842CO0 [dostep: 19.11.2015]; wyr. WSA w Warszawie z 20.02.2009 r., IIT SA/Wa 1519/08, http://
www. orzeczenia.com.pl/orzeczenie/nimvd/wsa,lII-SA-Wa-1519-08,interpretacje podatkowe podatek
dochodowy od osob_fizycznych/6/ [dostep: 19.11.2015]; wyr. WSA w Biatymstoku z 1.04.2009 r.,
I SA/Bk 614/08, Jurysdykcja Podatkowa 2009, Nr 4, s. 9.

3 Obecnie organy podatkowe dostosowaly si¢ zasadniczo do pogladéw judykatury. Prawidto-
wa interpretacja przepisow podatkowych ma juz miejsce w interpretacjach indywidualnych Dyrektora
Izby Skarbowej w Lodzi z 28.11.2013 r., IPTPB1/415-573/13-4/MD, http://oswiata.inforlex.pl/katalogi/
orzeczenia/tresc,010304,wy,SIP. 2013.002.007371562,Interpretacja-indywidualna-z-dnia-28-11-2013-
-sygn-IPTPB1-415-573-13-4-MD-Dyrektor-1zby-Skarbowej-w-Lodzi.html?str=672&sort=dw&orde-
r=a&pozycja=7 [dostgp: 14.08.2015], czy Dyrektora Izby Skarbowej w Poznaniu z 19.04.2013 r.,
ILPB3/423-80/08/13-S/EK, http://www.epodatnik.pl/interpretacje-podatkowe/wykaz.php?id=6877-
2013-04-19-dyrektor-izby-skarbowej-w-poznaniu-ilpb3-423-80-08-13-s-ek [dostep: 14.08.2015].
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rozliczania w datach kolejnych rat leasingowch34. Konsekwencja tego rozumowania
jest, ze organy podatkowe, ktére uwazaja, ze koszt optaty wstepnej nalezy rozliczy¢
w ratach, winny uznac, ze nie bedg to raty leasingowe, a wynikajace by¢ moze z jakie-
go§ innego stosunku prawnego?. Jezeli z umowy leasingu wynika, ze optata ta ma cha-
rakter samoistny, niezalezny od innych rat, a jej uiszczenie jest warunkiem koniecznym
zawarcia umowy, to winna by¢ zaliczona w koszt uzyskania przychodu jednorazowo,
w dacie jej poniesienia3®,

Skoro optata wstgpna moze by¢ kosztem podatkowym, poniewaz warunkuje zawar-
cie umowy, to nasuwa si¢ pytanie: czy moze by¢ ujeta w kosztach podatkowych korzy-
stajacego, jezeli po jej wplaceniu zrezygnowat on z zawarcia umowy? OdpowiedzZ na to
pytanie zalezy od tego, czym w istocie jest oplata wstepna, o ktdrej przepisy Kodeksu
cywilnego w ogéle nie wspominaja. Jezeli uznamy, tak jak niektérzy przedstawiciele
doktryny37, ze optata wstepna jest rodzajem zaliczki (ostatecznie moze by¢ uksztatto-
wana w umowie jako sui generis zadatek), to niniejsze watpliwosci powinny by¢ roz-
wiane w oparciu o przepisy regulujace kwestiec wydatkow nieuznawanych za koszty38.
Straty powstate z tytutu utraty dokonanych przedptat (zaliczek, zadatkéw) w zwigzku
z niewykonaniem umowy nie sg uznawane za podatkowe koszty uzyskania przychodéw.

4. KAUCJA

W umowach leasingu wyr6znia si¢ zasadniczo dwa typ kaucji; (i) zabezpieczajaca —
jej cechg charakterystyczng, procz tej, wynikajacej z nazwy, jest zwrotno$¢; (ii) rozli-
czeniowa — zostaje zatrzymana przez caly okres obowigzywania umowy i rozliczona
w ostatniej (ostatnich) racie leasingowej3°.

Oba typy kaucji, zgodnie z regulg interpretacyjna lege non distinguente nec nostrum
est distinguere winny by¢ traktowane przez prawo podatkowe tak samo#0. Wptata kaucji
jest neutralna podatkowo — dla finansujgcego nie jest przychodem, a dla korzystaja-
cego nie jest kosztem podatkowym?!. Nie jest ponadto opodatkowana podatkiem VAT.

34 Wyr. NSA z 15.10.2013 r., Il FSK 2898/11, http://www.orzeczenia-nsa.pl/wyrok/ii-fsk-2898-11/
podatek dochodowy od osob fizycznych w_tym zryczaltowane formy opodatkowania/lf4c3c7.html
[dostep: 19.11.2015].

35 Podobnie (o ile nie identycznie) przedstawia si¢ kwestia kaucji gwarancyjnej, warunkujacej moz-
liwo$¢ zawarcia umowy leasingu oraz wydania przedmiotu leasingu w sytuacji, kiedy kaucja ta zostata
zaliczona na poczet pierwszej, ewentualnie kolejnych rat leasingowych — wyr. NSA z 19.01.2011 r.,
II FSK 1546/09, http://www.lexlege.pl/orzeczenie/264559/ii-fsk-1546-09-wyrok-naczelnego-sadu-admi-
nistracyjnego/ [dostep: 19.11.2015].

36 Wyr. NSA z 23.03.2010 r., II FSK 1733/08, http://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/4EFB5C91F9
[dostep: 19.11.2015]; wyr. WSA w Poznaniu z 9.06.2011 r., I SA/Po 55/11, http://orzeczenia. nsa.gov.
pl/doc/4B6A002103 [dostep: 19.11.2015].

37 Przyktadowo: R. Kubacki, Koszty uzyskania przychodow w podatkach dochodowych, Wroctaw
2014, s. 294.

38 W szczeg6lnoscei art. 16 ust. 1 pkt 56 u.p.d.o.p/23 ust. 1 pkt 54 u.p.d.o.f.

39 M. Turzynski [w:] W. Nykiel, A. Mariafiski (red.), Komentarz do ustawy o podatku dochodowym
od 0s6b prawnych, Gdansk 2015, s. 928.

40 Zgodnie z art. 17j ust. 3 u.p.d.o.p./23j ust. 3 u.p.d.o.f.

41 M. Turzynski, Rachunkowos¢ leasingu na tle regulacji prawa cywilnego i podatkowego, Ostro-
teka 2004, s. 93.
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W przypadku kaucji rozliczeniowej stanie si¢ kosztem w dacie zaliczenia jej na poczet
rat leasingowych. Takze wowczas dojdzie do ostatecznego rozliczenia VAT w przy-
padku leasingu finansowego i doliczenia VAT-u w przypadku leasingu operacyjnego.

5. RATY LEASINGOWE

Przez korzystajacego raty sa zaliczane w koszty, a przez finansujagcego rozpoznawane
jako przychdd, jednakze nie w dacie ich poniesienia/uzyskania, lecz w dacie ich wyma-
galnoSci. Obowigzuje tu zasada memorialowa (nie kasowa). Warto na to zwréci¢ uwage,
poniewaz w przypadku leasingu moze by¢ réznie. Jezeli przyktadowo, korzystajacy
Swiadczy z opdZnieniem (ewentualnie ze zwloka) i naliczane zostang odsetki, to §wiad-
czenia z tego tytutu finansujacy rozpozna jako przychdd w dacie otrzymania (metoda
kasowa). Analogicznie zostanie rozpoznany koszt u korzystajacego — w momencie
zaptaty. Zatem sposob rozliczenia odsetek zalezy od tego co jest przyczyng ich powsta-
nia: op6znienie spetnienia §wiadczenia pieni¢znego*?, czy tez sg to odsetki zwigzane
z zacigganiem zobowigzan®3.

Raty leasingowe sg kosztem nawet wowczas, gdy przedmiot leasingu jest czasowo
niesprawny — chodzi tu najcz¢Sciej o samochody. Uznaje si¢, ze w okresie, kiedy
samochdd byt remontowany raty leasingowe byty kosztem, co prawda nie uzyskania
przychodu, ale zabezpieczenia zrédta przychodu#4.

Kiedy mowa jest o odsetkach, nalezy zauwazy¢, ze zasadniczo w kazdej racie
wyodrebnia si¢ czg$¢ odsetkowq i cze$¢ kapitatowa. Czgs$¢ odsetkowa raty nie powinna
by¢ utozsamiana z odsetkami za op6Znienie*S. Natomiast w innych przepisach prawa
podatkowego*® mowa jest o odsetkach od naleznosci z perspektywy finansujacego.
Odsetek naliczonych, ale nieotrzymanych finansujacy nie zalicza do przychodéw.

Wyodrebnienie czgsSci odsetkowej i czeSci kapitalowej raty jest podatkowo istotne
jedynie w przypadku leasingu finansowego — w przypadku leasingu operacyjnego jest
bez znaczenia.

W przypadku leasingu operacyjnego cata rata jest kosztem uzyskania przychodu
korzystajacego i przychodem finansujacego (ale przychdd ten finansujacy obnizy
dokonujac odpiséw amortyzacyjnych od przedmiotu leasingu). W przypadku leasingu
finansowego przychodem finansujacego jest tylko cz¢$¢ odsetkowa raty, ktdra jest jed-

42 Art. 481 § 1 kc.

43 Art. 359 k.c. Od 5.111.2015 r. odsetki maksymalne wynosza 10% w stosunku rocznym i sg
wyzsze od odsetek ustawowych — 8%. Relacja ta jest niby oczywista, ale w okresie od 9.X.2014 r. do
5.111.2015 miat miejsce swoisty paradoks, kiedy to odsetki maksymalne byty nizsze od ustawowych,
czyli odpowiednio: 12 i 13%. Odsetki maksymalne skorelowane sa bowiem z wysokoScia stopy lom-
bardowej NBP, za$ odsetki ustawowe regulowane rozporzadzeniem Rady Ministréw. Zgodnie z art. 481
§ 2 k.c. odsetki za opdznienie moga by¢ wyzsze od odsetek ustawowych ale nie wyzsze od odsetek
maksymalnych (art. 359 § 2! k.c.). W okresie wystepowania wspomnianego paradoksu nalzy przyjaé,
ze mozliwo$¢ domagania si¢ odsetek wyzszych niz ustawowe byta prawnie bezskuteczna.

44 Art. 15 ust. 1 u.p.d.o.p./22 ust. 1 u.p.d.o.f; por. R. Kubacki, Koszty..., op. cit., s. 301-302.

45 Wskazanymi przyktadowo w art. 16 ust. 1 pkt 11 u.p.d.0.p./23 ust. | pkt 32 u.p.d.o.f, w ktérych
mowa jest o naliczonych, lecz niezaptaconych albo umorzonych odsetkach od zobowigzan, w tym
réwniez od pozyczek (kredytéw).

46 Art. 12 ust. 4 pkt 2 u.p.d.o.p./14 ust. 3 pkt 2 u.p.d.o.f.

Ius Novum
3/2016



OPLATY LEASINGOWE I ICH PRAWNOPODATKOWA KWALIFIKACJA 235

nocze$nie kosztem korzystajacego — w tym jednak przypadku dodatkowym kosztem
podatkowym korzystajacego beda odpisy amortyzacyjne, on to bowiem posiada upraw-
nienie do dokonywania tych odpiséw. Czes¢ odsetkowa obejmuje nie tylko odsetki,
ale wszelkie inne opfaty, ktére nie stanowig sptaty wartoSci poczatkowej przedmiotu
leasingu*’. W szczeg6lnosci, obejmuje ona wynagrodzenie finansujacego®s. W leasingu
finansowym przeptywy pieniezne z tytutu sptaty rat w czesci kapitatowej sg podatkowo
neutralne. Podobnie jest w przypadku leasingu gruntéw lub prawa wieczystego uzyt-
kowania gruntéw — splaty rat w czeSci kapitalowej nie sa kosztem korzystajacego ani
przychodem finansujacego. W tym drugim przypadku réznica jest jednak taka, ze zaden
z nich nie jest uprawniony do dokonywania odpiséw amortyzacyjnych. Grunty i prawo
wieczystego uzytkowania gruntéw po prostu nie podlegaja amortyzacji®.

Poniewaz w leasingu finansowym spfata tyko okreslonej czg¢s¢ kwoty, stanowigcej
rat¢ leasingowa, ma znaczenie prawnopodatkowe, mozna zadaé pytanie, czy strony
umowy moga dowolnie ksztattowaé proporcje wysokosci czgsci odsetkowej do czesci
kapitatowej w ramach raty o zasadniczo statej wysokosci. Kiedy méwimy o wysokosci
zasadniczo statej to mamy na my§li, Ze stopa procentowa bedaca podstawg do ustalenia
wysokosci raty, w czesSci odsetkowej, jest zmienna. Zasadg jest sptata proporcjonalna
— to znaczy w przypadku, kiedy strony inaczej nie zadecydowaty w umowie0. Strony
moga zatem kwesti¢ t¢ dowolnie uregulowaés!. Ponadto, réwniez dowolnie mozna
zmienia¢ wysokoS¢ rat leasingowych (nie zmieniajgc jednak ich sumy okre§lone;j
w umowie) przez caly czas trwania umowy.

Praktyczny wniosek plynie z tego taki, ze w przypadku leasingu finansowego strony
majq istotny wplyw na czas w jakim decyduja si¢ rozpoznaé koszty (korzystajacego)
i przychody (finansujacego). Pytanie tylko, czy strony beda miaty w tym wspdlny inte-
res. Jezeli bowiem we wczesnych okresach sptaty rat, korzystajacemu bedzie zalezato
na wykazaniu wysokich kosztéw, to finansujacy bedzie zmuszony wykazywaé wyso-
kie przychody. Dla 0séb poszukujacych innych jeszcze pomystéw, aby przy pomocy
leasingu optymalizowaé wysoko$¢ swych podatkéw mozna wskazaé mozliwosci jakie
daje zmiana oznaczonego w umowie czasu. Przyktadowo, skrécenie, oznaczonego
w pierwotnej umowie, czasu kumuluje przeptywy finansowe. Ale ustalenie jak beda
ksztattowac si¢ koszty w danych okresach rozliczeniowych wymaga szczegétowych
obliczefi. Warto jeszcze doda¢, ze ustawy podatkowe nie nakazuja dokonywania zad-
nych korekt dotyczacych okreséw sprzed zmiany umowy>32.

47 Wyr. WSA w Warszawie z 26.03.2007 r., IIl SA/Wa 2431/06, http://www.lexlege.pl/orzecze-
nie/12725/iii-sa-wa-2431-06-wyrok-wojewodzkiego-sadu-administracyjnego-siedziba-w-warszawie/
[dostep: 19.11.2015].

48 A. Bartosiewicz, R. Kubacki, PIT. Komentarz..., op. cit., s. 940.

49 Art. 16¢ pkt 1 u.p.d.o.p./22c pkt 1 u.p.d.o.f.

50 Art. 17f ust. 2 u.p.d.o.p./23f ust. 2 u.p.d.o.f.

51 P. Matecki, M. Mazurkiewicz, CIT. Podatki..., op. cit., s. 944; interpretacja indywidualna Dyrek-
tora Izby Skarbowej w Poznaniu z 27.02.2012 r., ILPB1/415-1386/11-3/AG, http://interpretacje-podat-
kowe.org/koszty-uzyskania-przychodow/ilpb1-415-1386-11-3-ag?zaznacz=ilpb1+415+566+11+4+ag
[dostep: 14.08.2015]; interpretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Poznaniu z 4.07.2011 r.;
ILPB1/415-566/11-4/AG, http://www.epodatnik.pl/interpretacje-podatkowe/wykaz.php?id=64213-2011-
07-04-dyrektor-izby-skarbowej-w-poznaniu-ilpb1-415-566-11-4-ag [dostep: 14.08.2015].

52 Uzyteczne przyktady rachunkowe podaje K. Pyzio [w:] A. Obonska, A. Wactawczyk, A. Walter,
Podatek..., op. cit., s. 858.

Tus Novum
3/2016



236 JANUSZ CABAJ

Natomiast koszty korzystajacego, jakimi sg odpisy amortyzacyjne generowane sg
niezaleznie od ustalefi stron dotyczacych wysoko$¢ rat leasingowych. Decydujg o tym
stosowne przepisy ustaw o podatkach dochodowych.

Na gruncie ustawy VAT leasing finansowy jest kwalifikowany jako dostawa. Cechy
charakterystyczne tego typu leasingu wskazane w ustawach o podatkach dochodowych
sg uwzglednione w ustawie VAT33. Ponadto, art. 7 ust 9 VAT za dostawe nakazuje uznacd
takze leasing gruntow. W Swietle powotanego przepisu niejasne jest, czy przedmiotem
leasingu finansowego moga by¢ tylko grunty czy takze prawo ich wieczystego uzyt-
kowania. Organy podatkowe, skfaniaja si¢ do utozsamiania pojgcia grunty z pojeciem
prawo wieczystego uzytkowanie gruntow, dokonujac niezbyt przekonujacej wyktadni
systemowej. Jednak gdyby uwzglednic, ze w art. 7 ust. 9 VATU ustawodawca dwu-
krotnie odwotat si¢ do ustaw o podatkach dochodowych, w ktérych wyraznie obok
gruntéw wystepuje prawo ich wieczystego uzytkowania jako innego rodzaju przedmiot
leasingu, to rezultat wykladni mégtby by¢ inny — leasing finansowy bylby uznawany za
dostawe towaréw, ale leasing wieczystego uzytkowania gruntéw moégiby wystepowaé
jedynie jako leasing operacyjny. Watpliwos$ci pozostaja, a konsekwencja stosowania
si¢ do wyktadni organéw podatkowych jest obowiazek zaptaty catego podatku VAT
»Z gory”, a nie w ratach leasingowych, tak jak w przypadku leasingu operacyjnego.

Jezeli umowa nie spetnia cech leasingu finansowego, to zgodnie z zasadg wyrazong
w art. 8 ust. 1 VATU, ze kazde §wiadczenie, ktdre nie stanowi dostawy towarow jest
ustuga — leasing operacyjny zostanie zakwalifikowany jako odptatne §wiadczenie ustug.

A zatem na gruncie ustawy VAT leasing dzieli si¢ tylko na finansowy — dostawa
i operacyjny — Swiadczenie ustug. Leasing gruntéw jest podtypem leasingu finanso-
wego.

Obowiazek podatkowy na gruncie ustawy VAT powstaje zasadniczo z chwilg doko-
nania dostawy towaréw lub wykonania ustugi>*. W przypadku, gdy ustuga lub dostawa
towarow ma charakter cykliczny, uznaje si¢ je za wykonane na koniec okresu rozli-
czeniowego nie rzadziej jednak niz raz w roku33. Jednakze w odniesieniu do leasingu
finansowego zasada powyzsza nie znajduje zastosowania. Zgodnie z art. 7 ust. 1 pkt 2
VATU obowiazek podatkowy powstanie z chwilg przeniesienia prawa do rozporzadza-
nia towarem jak wiasciciel, czyli po prostu z chwila wydania towaru. T¢ transakcje
finansujacy jest zobowigzany udokumentowaé fakturg, ktéra powinna odzwierciedlaé
sume wszystkich rat leasingowych netto plus podatek VAT. Finansujacy jest zobowia-
zany wystawié te fakture nie wcze$niej niz 30-go dnia przed dokonaniem dostawy3%
i nie pdzZniej niz 15-go dnia miesigca nastgpujacego po miesigcu, w ktérym dokonano
dostawy>7. Na podstawie tej faktury korzystajacy bedzie zobowiazany do zaptaty catego

53 Art. 7 ust. 1 pkt 2 VATU: Przez dostawe towaréw [...] rozumie si¢ przeniesienie prawa do
rozporzadzania towarami jak wiasciciel, w tym réwniez [...] wydanie towaréw na podstawie umowy
[...] leasingu [...] jezeli umowa przewiduje, ze w nastepstwie normalnych zdarzef przewidzianych ta
umow3g lub z chwilg zaptaty ostatniej raty prawo wiasnoSci zostanie przeniesione. Za$ z art. 7 ust. 9
VAT wynika, ze odpiséw amortyzacyjnych dokonuje korzystajacy.

54 Art. 19a ust. 1 VATU.

55 Art. 19a ust. 3 i 4 VATU.

56 Art. 106i ust. 7 pkt 1 VATU.

ST Art. 106i ust. 1 VATU.
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podatku VAT ,,z géry”. Forma dokumentowania rat biezacych bedzie natomiast nota
ksiggowa.

Podatek VAT naliczany jest od sumy rat leasingowych, a kazda rata sktada si¢
z czgsci kapitatowej, ktéra zasadniczo jest stata (moze jednak ulega¢ zmianom, z uwagi
na réznice kursowe, w sytuacji, gdy ptatnoSci sa denominowane w walutach obcych)
i czgdci odsetkowej, ktdra zasadniczo jest zmienna, rzadziej z powodu wspomnianych
réznic kursowych, a czesciej z powodu zmiany stép procentowych. W takim przypadku
zaptacony ,,z géry” podatek VAT moze okazaé si¢ zbyt maly lub zbyt duzy. Zatem,
wraz z wystawieniem ostatniej noty ksiggowej>® finansujacy winien wystawié fakture
korygujaca in plus badz in minus. Pojawiaja si¢ jednak watpliwoSci, w jakim okresie
rozliczeniowym nalezy fakture korygujaca uwzgledni¢. Organy podatkowe zajmuja
stanowisko, ze korekta in minus winna by¢ rozliczona w okresie, w ktérym faktura
korygujaca zostata wystawiona. W przypadku korekty in plus VAT nalezy rozliczy¢
w okresie, kiedy zostata wystawiona faktura pierwotna, bowiem w tym okresie powstat
obowigzek podatkowy z tytutu dostawy>?. Powoduje to w konsekwencji zaptate odsetek
od zalegtoSci podatkowej. Inne jest w tej kwestii stanowisko judykatury, dostrzega-
jacej réznice, czy korekta jest spowodowana bledem (omytka) czy tez jej przyczyna
jest niezawiniona. W przypadku, przyktadowo, zmiany stép procentowych, przyczyna
korekty nie istniata w chwili wystawienia faktury pierwotnej i w konsekwencji korekta
winna by¢ dokonana w okresie rozliczeniowym, w ktéorym wystawiona zostata faktura
korygujaca®®. W podobny sposéb nalezy rozliczyé podatek VAT w przypadku skréce-
nia okresu obowigzywania umowy leasingu finansowego i spfacenia w tym krétszym
okresie catoSci rat leasingowych®!.

Kwestia odliczenia przez korzystajacego naliczonego podatku VAT to zagadnienie
odrebne i roznie regulowane w réznym czasie, w szczeg6lnoSci w odniesieniu do samo-
chodéw osobowych, ktére bardzo czesto sg przedmiotem leasingu.

W przypadku leasingu operacyjnego ogélna zasada dotyczaca powstania obowiazku
podatkowego réwniez nie znajduje zastosowania. Zasadniczo obowigzek podatkowy
powstanie z chwila wystawienia faktury VAT2. Gdyby jednak faktura nie zostata wysta-
wiona, to obowigzek ten powstanie z chwila uptywu terminu ptatnosci®3. W przypadku
leasingu operacyjnego faktura moze by¢é wystawiona wczesniej niz 30-go dnia przed
wykonaniem ustugi, pod warunkiem, ze z faktury wynika, jakiego okresu rozlicze-

58 Interpretacja Pierwszego Mazowieckiego Urzedu Skarbowego w Warszawie z 26.09.2006 r.,
1471/NTR1/443-256/06/ AW, http://www.epodatnik.pl/interpretacje-podatkowe/wykaz.php?id=199116-
2006-09-26-pierwszy-mazowiecki-urzad-skarbowy-w-warszawie-1471-ntr1-443-256-06-aw [dostep:
14.08.2015].

39 Interpretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie z 16.06.2009 r., IPPP1/443-
525/09-2/AW, http://interpretacje-podatkowe.org/podstawa-opodatkowania/ippp1-443-525-09-2-aw
[dostep: 14.08.2015].

60 Wyr. WSA w Warszawie z 29.11.2007 r., IIl SA/Wa 1516/07, LEX nr 465025; wyr. WSA
7 3.09.2008 r., III SA/Wa 637/08, LEX nr 465864; wyr. WSA w Warszawie z 5.06.2009 r., IIl SA/Wa
424/09, LEX nr 511327.

61 Interpretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Katowicach z 12.12.2008 r., IBPP2/443-
903/08/1J, http://interpretacje-podatkowe.org/leasing/ibpp2-443-903-08-jj [dostep: 06.07.2015].

62 Art. 19a ust. 5 pkt 4 lit. b) tiret trzecie.

03 Art. 19a ust. 7 VATU.
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niowego dotyczy®*. Natomiast nie powinna by¢ wystawiona pézniej niz z uptywem
terminu ptatnoSci raty leasingowejos.

Wszelkie dodatkowe, a nie wymienione powyzej, oplaty ponoszone przez korzy-
stajacego sa czeScig wynagrodzenia finansujacego i zazwyczaj stanowig element kal-
kulacyjny wysokosci rat leasingowych. Jedng z najbardziej kontrowersyjnych opfat
dodatkowych okazata si¢ sktadka ubezpieczeniowa przedmiotu leasingu. Ustuga ubez-
pieczenia jest formalnie zwolniona z podatku VAT®® jako podtyp ustugi posrednictwa
finansowego. Zwolnienie takie ma miejsce wéwczas, gdy §wiadczenie korzystajacego
(w szczegdlnosei chodzi o leasing operacyjny, ktory z uwagi na podatek VAT jest trak-
towany jak ustuga) z tytutu raty leasingowej i z tytutu ubezpieczenia to dwa odrebne
Swiadczenia. Jezeli takiej odrebnoSci nie mozna wykazac, to wszystko, co otrzyma
finansujacy tytulem zaptaty powinno by¢ opodatkowane podatkiem VATS7. Organy
podatkowe w przewazajacej mierze oba §wiadczenia uznawaly z nierozerwalnes.
Orzecznictwo byto natomiast niejednolite®. Problem okazat si¢ na tyle istotny, ze docze-
kat si¢ rozstrzygnigcia przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE)70.
W niniejszym artykule brak jest miejsca, aby dokona¢ kompleksowej analizy orzeczenia
TSUE. Ale zauwazy¢ nalezy, ze nie jest to jednak orzeczenie, ktére rozwiewa wszelkie
watpliwosci. Z pewnoscig, co do zasady, ustuga leasingu i ubezpieczenia sa ustugami
odrebnymi dla celéw podatku VAT, ale to do sadu odsytajacego (NSA) nalezy ustalenie,
jak Scisty — w Swietle konkretnych okolicznosci — jest zwigzek miedzy nimi. Jezeli
sad ustali, Ze stopien i charakter powigzania jest taki, ze nalezy je traktowac jak jedng
ustuge, wéwcezas ustuga ubezpieczenia powinna by¢ opodatkowana podatkiem VAT.
TSUE nie wyjasnit co przesadza o unifikacji obu ustug. Do elementéw, ktére nalezy
bra¢ pod uwage zalicza si¢ przykladowo ustalenie: (i) czy korzystajacy ma swobode
w zawarciu umowy ubezpieczenia i w wyborze ubezpieczyciela czy tez finansujacy
sam definitywnie ubezpiecza przedmiot leasingu; (ii) czy finansujacy, o ile to on ubez-
piecza przedmiot leasingu, odrebnie taryfikuje sktadke ubezpieczeniowg na fakturze
(nocie ksiggowej); (iii) czy obowigzek zwrotu refakturowanych przez finansujacego
kwot sktadek ubezpieczenia jest sankcjonowany tak samo jak obowigzek zaptaty rat
leasingowych, w szczeg6lnosci — czy finansujacy posiada uprawnienie do wypowiedze-
nie umowy leasingu w przypadku zwloki z zaptatg raty ubezpieczeniowe;.

04 Art. 106i ust. 8 VATU.

65 Art. 106i ust. 3 pkt 4 VATU.

66 Obecnie, na podstawie art. 43 ust. 1 pkt 37 VATU.

67 Art. 29a ust. 1 i ust. 6 pkt 2 VATU.

68 Przyktadowo: interpretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie z 18.02.2010 r.,
IPPP1/443-1286/09-2/AW; http://www.podatki.biz/interpretacje/0142223.txt [dostep 15.06.2016].

69 Wyr. WSA we Wroctawiu z 28.01.2010 r., I SA/Wr 1637/09, http://www.lexlege.pl/orzeczen-
1e/24050/i-sa-wr-1637-09-wyrok-wojewodzkiego-sadu-administracyjnego-siedziba-we-wroclawiu/
[dostep: 15.06.2016]; wyr. WSA w Warszawie z 24.03.2010 r., IIT SA/Wa 1888/09, http://orzeczenia.
nsa.gov.pl/doc/7CFCAE9849 [dostep: 15.06.2016].

70 Orzeczenie TSUE z dnia 17.01.2013 r. w sprawie C-224/11, BGZ Leasing sp. z o.o.
przeciwko Dyrektorowi IS w Warszawie, http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;j-
sessionid=9ea7d0f130d5399aec05aecec 445¢c83b698c8162a87bf.e34Kaxil.c3eQc40LaxqMbN4OchyTe-
0?text=&docid=132522&pagelndex=0&doclang=pl&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=667958
[dostep 15.06.2016].
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Aby unikna¢ negatywnych konsekwencji zwigzanych z ubezpieczeniem przedmiotu
leasingu, sugeruje si¢ stosowanie klauzuli w umowie leasingu, na podstawie ktorej
korzystajacy uzyskuje swobode w zawieraniu umowy ubezpieczenia i jednocze$nie
ustanawia finansujacego petnomocnikiem do dokonania tej czynnosci’!.

6. CESJTA WIERZYTELNOSCI Z TYTULU RAT LEASINGOWYCH
I,.,CESJE UMOW LEASINGU”

Zmiany jedynie podmiotowe, po nawigzaniu stosunku umownego, nie maja wplywu na
samg umowe, a W szczegblnosci na dlugo$¢ podstawowego okresu umownego ustalo-
nego w umowie — nie ulega on zmianie ani nie biegnie na nowo’2. Regulacje dotyczace
zmian podmiotowych byty przedmiotem nowelizacji’3. Jak si¢ wydaje, nowelizacja ta
byta zwigzana z orzeczeniem NSA74, ktéry zakwestionowat traktowanie zmian jedynie
podmiotowych jako przestanki okres§lenia na nowo podstawowego okresu umowy. Prze-
sadza to zasadniczo o dopuszczalnosci i neutralnosci podatkowej réznych ,,cesji”?>, czy
tez jak czgsto i niepoprawnie nazywaja to organy podatkowe — ,,cesji umowy leasingu’7°.

71 P. Izdebski [w:] E. Sokotowska-Strug (red.), Leksykon VAT, Warszawa 2014 r., s. 560.

72 Wynika to wprost z art. 17a pkt 2 u.p.d.o.p./23a pkt 2 u.p.d.o.f.

73 Art. 3 pkt 1 lit a (w odniesieniu do punktu 2) oraz art. 4 pkt 2 lit a (w odniesieniu do punktu 2)
ustawy z dnia 16 listopada 2012 r. o redukcji niektérych obcigzefi administracyjnych w gospodar-
ce (Dz.U. z 2012 r. poz. 1342). Por. interpretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w fodzi
z 3.09.2013 r., IPTPB3/423-213/13-3/MF, http://interpretacje-podatkowe.org/umowa-leasingu/iptpb3-
423-213-13-3-mf [dostgp: 07.07.2015], ktéra wprost odwotuje si¢ do wspomnianej nowelizacji. Przed
nowelizacja interpretacje organéw skarbowych zmierzaty w kierunku ponownej oceny kryteriow umowy
leasingu w przypadku zmiany co najmniej jednej ze stron umowy; por. interpretacja indywidualna
Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie z 26.08.2009 r.; IPPB5/423-303/09-2/DG, LEX nr 24483.
Z tresci niektorych interpretacji podatkowych mozna wnosi¢, ze organy podatkowe uznawaty, ze cesja
uprawniefi z umowy leasingu powoduje zakofczenie starej umowy i zawarcie nowej. Tak np. inter-
pretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Bydgoszczy z 11.02.2010 r., ITPB3/423-721/09/
MK, http://interpretacje-podatkowe.org/leasing/itpb3-423-721-09-mk [dostep: 15.08.2015]. Judykatura
natomiast zajmowata stanowisko bardziej subtelne, to znaczy opowiadano si¢ za kontynuacja umowy
leasingu na gruncie prawa cywilnego, za$ na gruncie prawa podatkowego uznawano, ze dochodzi do
zawarcia nowej umowy — wyr. WSA w Biatymstoku z 11.10.2011 r.; I SA/Bk 314/11, http://orzeczenia.
nsa.gov.pl/doc/1995878CEC [dostep: 19.11.2015]. Stanowisko takie wynikato z zasady, ze niemozliwe
jest przeniesienie w drodze czynnoSci prawnej uprawniefi przystugujacych na podstawie przepiséw
prawa podatkowego — wyr. NSA z 6.03.2013 r., II FSK 1332/11, http://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/
CCF3A88CA9 [dostep 19.11.2015].

74 Wyr. NSA z 18.04.2012 r., II FSK 1755/10, http://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/DAA1C8C127
[dostep: 19.11.2015].

75 A. Bartosiewicz, R. Kubacki, PIT. Komentarz..., op. cit., s. 922; por. takze wyrok WSA w War-
szawie z 25.09.2008 r., III SA/Wa 847/08, http://www.orzeczenia.com.pl/orzeczenie/ftoxb/wsa,III-SA-
-Wa-847-08 interpretacje_podatkowe/ [dostep: 19.11.2015].

76 K. Pyzio [w:] A. Obonska, A. Wactawczyk, A. Walter, Podatek. .., op. cit., s. 886; zagadnienie
to szerzej analizuje A. Peczyk-Tofel, Podatkowe skutki cesji umowy leasingu, MoPod 2007, Nr 11.
Zob. takze interpretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Lodzi z 25.10.2012 r., IPTPB1/415-
490/12-4/ASZ, http://interpretacje-podatkowe.org/leasing/iptpb1-415-490-12-4-asz [dostep 07.07.2015],
w ktdrej organ podatkowy potwierdza, ze korzystajacy nie musi dokonywac zadnych korekt, zaréwno na
gruncie podatku dochodowego jak i podatku VAT w przypadku cesji praw i obowiazkéw wynikajacych
z umowy leasingu operacyjnego.
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Réwnie dopuszczalne i podatkowo neutralne jest (w ramach sukcesji generalnej na
podstawie art. 93a § 2 pkt 2 OrdP77) wniesienie aportem przedsigbiorstwa leasingo-
wego osoby fizycznej prowadzacej dziatalno$¢ gospodarcza do spétki osobowej prawa
handlowego?8. Wydaje si¢ zatem, Ze na gruncie ustaw podatkowych wazniejsza stata
sig kwalifikacja przedmiotowa umowy anizeli podmiotowa’. Niestety, organy podat-
kowe czesto nie chca dostrzec jasnego stanowiska judykatury. Swiadcza o tym kolejne
orzeczenia, ktére wydawane sa w zwigzku z btednymi interpretacjami organéw podat-
kowych w analizowanej kwestii®0.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 VATU odplatne przeniesienie na cedenta praw i obowigzkow
wynikajacych z umowy leasingu jest uwazane za §wiadczenie ustug. Odptatnosé z tego
tytutu jest traktowana jako sui generis odstepne, jako wynagrodzenie korzystajacego za
dokonanie cesji, na ktére winien wystawi¢ fakture VAT ze stawkg 23%. Kwote podatku
VAT cedent moze odliczy¢ na zasadach ogdlnych, w szczegdlnosci, o ile przedmiot
leasingu bedzie przeznaczony do wykonywania czynno$ci opodatkowanych podatkiem
VATS!,

Od zmiany podmiotu-finansujacego w ramach wspomnianych ,,cesji” nalezy odréz-
ni¢ samg cesje wierzytelnosci z tytutu rat leasingowych dokonang przez finansujacego
na podmiot trzeci, np. na faktora. Skutki prawnopodatkowe cesji wierzytelnoSci ustawo-
dawca uregulowatl w sposéb szczegdlny dla leasingu operacyjnego (w tym takze ,.kon-
sumenckiego™)82. Szczegdlnosé tej regulacji polega na tym, ze ustawodawca przyjmuje
fikcje prawna, iz raty nadal otrzymuje finansujacy®3, a z tytutu cesji wierzytelnosci
nie otrzymat on zadnego $wiadczenia wzajemnego®4. Ostatecznie finansujacy rozpo-
zna przychéd w wysokosci rat leasingowych (ktdre otrzymuje juz osoba trzecia) a nie
przychdd z tytutu przeniesienia wierzytelnosci na te osobe trzecig. Ponadto kosztem
finansujacego bedzie zaptacone przez niego osobie trzeciej wynagrodzenie lub dyskonto
w dowolnej wysokosci®. Dyskonto to bedzie dla osoby trzeciej przychodem, rozpo-
znanym na zasadach ogdlnych86. Uprawnienie finansujacego do odliczenia tych kosz-

77 Ustawa — Ordynacja Podatkowa z 29 sierpnia 1997 r. (tj. Dz.U. z 10 maja 2012, poz. 749
z pézn. zm.).

78 Interpretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Katowicach z 19.03.2009 r.; IBPBI/1/415-
1025/08/BK, http://www.podatnik.info/interpretacjepodatkowe/interpretacja/ibpbi_1_415_1025_08_
bk,207731 [dostep: 14.08.2015].

79 K. Pyzio [w:] A. Oboniska, A. Wactawczyk, A. Walter, Podatek..., op. cit., s. 887.

80 Por. wyr. NSA z 21.06.2013 r.; Il FSK 2216/11, http://www.orzeczenia.com.pl/orzeczenie/giawt/
nsa,lI-FSK-2216-11 ,podatek_dochodowy_od_osob_prawnych/ [dostep: 19.11.2015], oraz wyr. NSA
7 14.04.2015 r., Il FSK 187/13, http://www.orzeczenia.com.pl/orzeczenie/225yz/nsa,JI-FSK-187-13 po-
datek_dochodowy_od_osob _ prawnych/ [dostep: 14.08.2015] — oba krétko charakteryzuje K. Jedrze-
jewska, Sukcesja takze w leasingu, Gazeta Prawna z 12.05.2015 nr 90 s. B3.

81 P. Izdebski [w:] E. Sokotowska-Strug (red.), Leksykon..., op. cit., s. 583-584.

82 'W. Dmoch, Podatek... op. cit., s. 601 wyklucza expressis verbis zastosowanie tego rozwigzania
do leasingu finansowego oraz leasing gruntéw lub prawa wieczystego uzytkowania gruntéw; podobnie:
A. Bartosiewicz, R. Kubacki, PIT. Komentarz..., op. cit., s. 951 i P. Matecki, M. Mazurkiewicz, CIT.
Podatki..., s. 952-953.

83 M. Snopczyfiski, Zmiany w opodatkowaniu leasingu w podatku dochodowym i w podatku od
towaréw i ustug, MoPod 2001 Nr 11 s. 11.

84 Art. 17k u.p.d.o.p./23k up.d.of.

85 Wyr. NSA 24.06.2009 r.; II FSK 247/08, MoPod 2009, Nr 9, s. 2.

86 K. Pyzio [w:] A. Obofiska, A. Wactawczyk, A. Walter, Podatek..., op. cit., s. 882.
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tow ma mu zrekompensowaé ewentualne straty zwigzane z tym, ze wysokos$¢ realnie
otrzymanego przychodu z tytulu cesji bedzie nizsza niz suma naleznych rat leasingo-
wych. Ponadto przychdd rozpozna on w chwili wymagalno$ci rat leasingowych, a koszt
w chwili jego poniesienia. Warunkiem koniecznym takiego wiaSnie rozliczenia jest,
aby wraz z cesja wierzytelno$ci na osobe trzecig nie doszto do przeniesienia na nig
wtlasnosci przedmiotu leasingu, w tym takze fiducjarnego przeniesienia wtasnoscis’.

W przypadku leasingu finansowego oraz leasingu gruntéw lub prawa wieczy-
stego uzytkowania gruntéw, prawnopodatkowe rozliczenie finansujacego winno by¢
dokonane na innych zasadach®. Zasady te odwotuja si¢ do analogicznej sytuacji cesji
wierzytelnoSci na osobe trzecig z tytutu czynszu najmu, dzierzawy lub innych uméw
o podobnym charakterze — stad takze uméw leasingu finansowego lub leasingu grun-
tow. Interpretacja art. 15 ust 7 u.p.d.o.p., ktéry wprost rozstrzyga jedynie, ze dyskonto
i wynagrodzenie zaptacone osobie trzeciej jest kosztem podatkowym finansujacego
(najemcy), prowadzi do wniosku, ze prawnopodatkowe konsekwencje cesji wierzytel-
noéci z tytutu rat leasingowych w leasingu finansowym niczym si¢ nie réznig od kon-
sekwencji prawnopodatkowych w przypadku leasingu operacyjnego. Nie bardzo zatem
wiadomo, po co zostaly uregulowane w réznych przepisach, przy czym w jednym przy-
padku wprost, za§ w drugim w drodze wyktadni obarczonej istotnymi watpliwo$ciami.

Odpowiedzi na to pytanie upatruje si¢ w btednej wyktadni art. 17k ust. 1 u.p.d.o.p./23k
ust. 1 u.p.d.o.f. Zawarte w nich odestania do — odpowiednio — art. 17b ust. 1 u.p.d.o.p./23b
ust. 1 u.p.d.o.f. btednie interpretuje si¢ jako odestania do optat wynikajacych z umowy
leasingu spetniajacej cechy tam wskazane, podczas gdy chodzi jedynie o optaty tam
wskazane. A optaty tam wskazane to optaty ustalone w umowie leasingu a nie w umo-
wie leasingu takiego badZ innego8®. Nalezy opowiedzie¢ si¢ za poprawnoscia takiej
wiasnie interpretacji.

7. PLATNOSCI KORZYSTAJACEGO DOKONANE W ZWIAZKU
Z ZAKONCZENIEM UMOWY PRZED TERMINEM

Jedng z przyczyn skutkujacg rozliczeniem stron jest utrata rzeczy w okolicznoSciach
wskazanych w art. 7095 KC. Innym jeszcze przepisem, na podstawie ktérego winno
dojs$¢ do rozliczenia stron przed terminem wskazanym w umowie, jest wypowiedzenie
przez finansujacego umowy leasingu, na skutek okolicznoSci, za ktére korzystajacy
ponosi odpowiedzialno$¢ — art. 70915 k.c.

87 Art. 17k ust. 1 u.p.d.o.p./23k ust. 1 u.p.d.o.f.

88 Zgodnie z art. 15 ust. 7 u.p.d.o.p.; W. Dmoch, Podatek..., op. cit., s. 602, ktéry swoje stanowisko
zajmuje w oparciu o wyr. WSA w Warszawie z 2.10.2007 r.; III SA/Wa 383/07, http://www. orzecze-
nia.com.pl/orzeczenie/obkOe/wsa,llI-SA-Wa-383-07,podatek _dochodowy od_osob_prawnych/ [dostep:
19.11.2015].

89 Wyr. NSA z 24.06.2009 r., II FSK 247/08, MoPod 2009 Nr 9 s. 2. Niestety, w wyroku tym NSA
pomingt kwesti¢ leasingu gruntéw i prawa wieczystego uzytkowania gruntow poprzestajac jedynie na
ustaleniu statusu leasingu finansowego. Podobnie w interpretacji indywidualnej Dyrektora Izby Skarbo-
wej w Poznaniu z 16.06.2009 r.; ILPB3/423-218/09-3/EK, http://www.epodatnik.pl/interpretacje-podat-
kowe/wykaz.php?id=128933-2009-06-16-dyrektor-izby-skarbowej-w-poznaniu-ilpb3-423-218-09-3-ek
[dostep 14.08.2015].
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Jak z perspektyw prawa podatkowego nalezy zakwalifikowaé Swiadczenia rozlicze-
niowe korzystajacego? W szczeg6lnodci — czy Swiadczenia te moga zostaé uznane za
koszt uzyskania przychodu w §wietle ogdlnej definicji kosztow?0?

Rozwazenie wymagaja zasadniczo dwa aspekty:

Po pierwsze, utrata przedmiotu leasingu powoduje, Ze nie jest on juz przez korzy-
stajagcego uzywany i nie ma wplywu na osiagany przychdéd. Czy zatem kwota zaptacona
finansujacemu przez korzystajacego, moze by¢ dla korzystajacego kosztem uzyskania
przychodu??! Kwestia ta obecnie jest juz rozstrzygnigta. Nie decyduje faktyczny wptyw
na osigganie przychodéw, ale koszt oceniany jest z perspektywy celu (zamiaru) w jakim
zostat poniesiony. Nikt juz bowiem nie twierdzi, ze w sytuacji, kiedy przedmiot leasingu
jest uzywany a przychdd nie wystgpuje w ogéle, to nie mozna zaliczy¢ rat leasingowych
w koszty92. Jest to kwestia interpretacji art. 15 ust. 1 u.p.d.o.p./ 22 ust. 1 u.p.d.o.f.izde-
finiowania zwigzku pomiedzy kosztem uzyskania przychodu a samym przychodem.
Jezeli poniesiony koszt jest wydatkiem racjonalnym, uzasadnionym i posiada chocby
potencjalng mozliwo§¢ wygenerowania przychodu lub ma na celu zachowanie albo
zabezpieczenia Zrédta przychodu, to moze by¢ uznany za koszt podatkowy?3.

Po drugie, dokonywane rozliczenia, przynajmniej po cz¢sci, moga mie¢ charakter
odszkodowawczy albo quasi-odszkodowawczy. Z perspektywy gospodarczej niekiedy
korzystniej jest odstagpi¢ od umowy i zaptaci¢ odszkodowanie czy ,,oplate manipu-
lacyjng”. A zatem sam fakt, nagannego zachowania, jakim jest zerwanie kontraktu
leasingu, nie przesadza o tym czy skutki tego zdarzenia mogg czy nie mogg by¢ kosz-
tem%4. Z kolei WSA analizuje pojecie wydatek uzasadniony gospodarczo. Dziatanie
racjonalne polega tu na tym, ze przedsigbiorca decyduje si¢ ponie$¢ koszt mniejszy
(i zrywa kontrakt) aby zapobiec poniesieniu kosztu wickszego®. Jezeli jednak zerwaniu
kontraktu leasingu towarzyszy zakoficzenie dziatalno$ci gospodarczej korzystajacego,
to zakwalifikowanie takich optat jako kosztu uzyskania przychodéw jest nieuzasad-
nione. Nie przyczyniaja si¢ one bowiem nawet do zachowania Zrédta przychodu.

Warto takze mie¢ na uwadze, ze o tym, jaka kwota §wiadczenia zostanie uznana
za koszt podatkowy zadecyduje charakter umowy leasingu: finansowy czy operacyjny.

9 Chodzi o definicje z art. 15 ust. 1 u.p.d.o.p./22 ust. 1 u.p.d.of.

91 Kwota ta wyliczana jest zgodnie z art. 709° § 3 k.c., to znaczy jest to suma przewidzianych
w umowie a niezaptaconych rat, pomniejszona o korzysci, jakie finansujacy uzyskat wskutek ich zaptaty
przed uméwionym terminem [...] oraz z tytulu ubezpieczenia rzeczy, a takze naprawienie szkody.

92 K. Pyzio [w:] A. Obonska, A. Wactawczyk, A. Walter, Podatek..., op. cit., s. 830-831; J. Mar-
ciniuk, Podatek..., op. cit., s. 637-638.

93 B. Dauter, A. Gomutowicz, Koszt podatkowy. Aspekt teoretyczny i orzeczniczy, Warszawa 2008,
s. 61.

94 Raty takie bedg kosztem réwniez w sytuacji, gdy wptacane sa w toku postepowania w zwigzku
ze zniszczeniem przedmiotu leasingu, czyli faktycznie z przedmiotem, ktéry nie przyczynia si¢ do
uzyskania przychodu, np. w sytuacji, kiedy brak jest stosownych dokumentéw urzgdowych niezbednych
do rozliczenia umowy leasingu — Interpretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Bydgoszczy
z 30.04.2008 r., ITPB1/415-149/08/WM, http://interpretacje-podatkowe.org/przedmiot-umowy-leasin-
gu/itpb1-415-149-08-wm [dostep 06.07.2015]; interpretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej
w Warszawie z 2.04.2008 r., IP-PB3-423-87/07-2/JB, http://interpretacje-podatkowe.org/leasing-opera-
cyjny/ip-pb3-423-87-07-2-jb [dostep: 14.08.215].

9 Wyr. WSA w Lodzi z 10.02.2010 r., SA/Ld 1059/09, http://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/
A9B4D20F7D [dostep: 15.08.2015].
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W leasingu finansowym tylko cz¢§¢ odsetkowa raty jest dla korzystajacego kosztem
podatkowym. W sptacie rat przed terminem okoliczno$¢ ta winna byé uwzgledniona®.

W przypadku wygasnigcia umowy leasingu z powodu utraty rzeczy (art. 709> k.c.),
»~cesji umowy leasingu”, czy likwidacji korzystajacego (np. spétki z 0.0.) nie ma obo-
wigzku skorygowania dotychczas poniesionych przez niego kosztéw leasingowych®7.
Ponadto, samo skrdcenie okresu na jaki zawarto umowe leasingu jest bez znaczenia
dla potrzeby zakwalifikowania prawidtowosci juz dokonanych rozliczeh podatkowych
stron, pod warunkiem, ze zmiana ta — w przypadku leasingu operacyjnego — nie naru-
szy jego cech ustawowych%. Natomiast ptatnosci, ktére dopiero zostang dokonane
w zwiazku z przedterminowym zakonczeniem leasingu operacyjnego moga by¢ réznie
kwalifikowane z perspektywy podatku VAT. Jezeli sg to kwoty wynikajace z quasi
kary umownej, petnigcej funkcje gwarancyjne (cywilistycznie nie jest to kara umowna,
poniewaz zastrzezona zostata na wypadek nienalezytego wykonania zobowigzanie pie-
nigznego a nie niepieni¢znego — art. 483 § 1 k.c.) winny by¢ opodatkowane podatkiem
VAT®. Natomiast, jezeli umowa leasingu (tu: operacyjnego) zostata rozwigzana przed-
wczednie 1 z tego tytutu finansujacemu nalezy si¢ odszkodowanie, to nie podlega ono
opodatkowaniem podatkiem VAT100,

8. PRZENIESIENIE NA KORZYSTAJACEGO WEASNOSCI
PRZEDMIOTU LEASINGU PO ZAKONCZENIU UMOWY
(OPCJA ZAKUPU)

W prawie cywilnym analizowang kwesti¢ reguluje art. 70916 k.c. Dopuszczalno$¢ tego
rozwigzania wynika zasadniczo z zasady swobody uméw. Przepis niniejszy reguluje
raczej termin, w jakim korzystajacy moze zrealizowaé swoje uprawnienie. Jest to jedno-
miesigczny termin zawity!0!. Nie jest rowniez kwestionowana mozliwoSci przeniesienia
na korzystajacego przedmiotu leasingu za dodatkowym Swiadczeniem.

96 J. Marciniuk, Podatek..., op. cit., s. 638.

97 Interpretacja Izby Skarbowej w Poznaniu z 11.05.2009 r., ILPB1/415-247/09-3/AG, http://inter-
pretacje-podatkowe.org/rata/ilpb1-415-247-09-3-ag [dostep 06.07.2015]; pismo Izby Skarbowej w Kato-
wicach z 26.02.2009 r., IPBB1/2/423-1108/08/AP, http://www.epodatnik.pl/interpretacje-podatkowe/
wykaz.php?id =134271 — 2009-02-26-dyrektor-izby-skarbowej-w-katowicach-ibpbi-2-423-1108-08-ap
[dostep: 14.08.2015].

98 Interpretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie z 16.10.2008 r., IPPB3/423-
1107/08/GJ http://interpretacje-podatkowe.org/umowa-leasingu/ippb3-423-1107-08-gj [dostep:
06.07.2015].

9 Interpretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie z 6.06.2008 r., IPPP1/443-
542/08-2/SM http://interpretacje-podatkowe.org/leasing/ippp1-443-542-08-2-sm [dostep: 06.07.2015].
Interpretacja niniejsza dotyczy utraty rzeczy przez korzystajacego w wyniku pozaru, oddanej mu
w leasing operacyjny.

100 Tnterpretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie z 9.11.2009 r., [IPPP3/443-
775/09-3/MM http://interpretacje-podatkowe.org/odszkodowania/ippp3-443-775-09-3-mm [dostep:
06.07.2015].

101 T. Wisniewski [w:] G. Bieniek i inni, Komentarz do Kodeksu cywilnego. Ksigga III. Zobowig-
zania, tom 2, Warszawa 2002, s. 295.
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Prawo podatkowe takze taka mozliwosci akceptuje. OkreSla si¢ ja potocznie opcjq
zakupu. Ustalenie w umowie leasingu opcji zakupu moze mie¢ wplyw na prawnopo-
datkowa kwalifikacje umowy, to znaczy, moze przesadzié, czy jest to leasing opera-
cyjny czy finansowy w rozumieniu ustawy VAT. Art. 7 ust. 1 pkt 2 VATU stanowi, ze
aby zakwalifikowa¢ umowe leasingu jako leasing finansowy (na gruncie ustawy VAT
— dostawe) winna ona przewidywaé, ze na koniec umowy prawo wlasnosci zostanie
przeniesione na korzystajacego. Dyrektywa VAT!02 nieco inaczej definiuje leasing jako
dostawe. To co w ustawie krajowej VAT rozumiane jest jako synonim opcji zakupu,
w Dyrektywie ujmowane jest jako obligatoryjne zapewnienie stron o przej$ciu wta-
snoSci po zakoficzeniu umowy. Zatem, jezeli przejScie wtasnosci nie jest zapewnione,
mozna by taka umowe, na gruncie Dyrektywy VAT, traktowaé nie jako dostawe ale
jako Swiadczenie ustug. Organy podatkowe, regulacje prawa krajowego, interpretujg
jako wystarczajace dla nadania umowie z opcja zakupu cech leasingu finansowego,
oczywiscie, jezeli spetnia takze inne warunkil03.

Punktem wyjscia do dalszych rozwazan jest odpowiedZ na pytanie: Czy finansu-
jacy jest w ogdéle zainteresowany pozbyciem si¢ przedmiotu leasingu po zakoficzeniu
umowy? Z perspektywy cywilnoprawnej moze by¢ rdéznie. Z perspektywy prawno-
podatkowej — powinien by¢ zainteresowany, poniewaz rozliczenie takiej transakcji
generuje zazwyczaj po jego stronie stratg podatkowa, cho¢ realnie uzyskuje dochdd,
przy zatozeniu, ze przeniesienie wlasnoSci nastepuje na rzecz korzystajacego i jest to
przeniesienie pod tytulem odptatnym.

Sposéb ustalenia wysokoSci ceny sprzedazy — bo najczeSciej przeniesienie wtasno-
Sci zostanie dokonane w wykonaniu umowy sprzedazy lub pod innym tytutem odptat-
nym — przesadza o tym, ze umowa leasingu oceniana jest jak bardziej atrakcyjna niz
umowa najmu czy dzierzawy. Rzecz bowiem w tym, ze wspomniana cena moze by¢
przez strony ustalona na poziomie znacznie nizszym niz cena rynkowa.

W przypadku leasingu operacyjnego wystapia jednak ograniczenia. Cena wykonania
opcji kupna nie moze by¢ nizsza niz hipotetyczna warto$¢ netto przedmiotu leasingu!04
Sposéb wyliczenia tej wartosci jest zdefiniowany w art. 17a pkt 6 u.p.d.o.p./23a pkt 6
u.p.d.of. i jest bardzo korzystny dla finansujacego!05. Jezeli warto$¢ wyrazona w cenie
bedzie nizsza, przychdéd finansujacego zostanie okre$lony na zasadach ,,rynkowych”
— a konkretnie, zastosowanie znajdzie art. 14 u.p.d.o.p./19 u.p.d.o.f. Finansujgcy roz-
pozna przychdd z wykonania przez korzystajacego opcji zakupu w momencie zawarcia
umowy sprzedazy, ewentualnie w momencie ztozenia przez korzystajacego oSwiadcze-
nia woli o wykonaniu opcji zakupu. Z uwagi na identyczne brzmienie stosownych prze-

102 Art. 14 ust. 2 lit b) Dyrektywy 2006/112/WE Rady z dnia 28.11.2006 r. w sprawie wspdlnego
systemu podatku od wartosci dodanej, Dz. Urz. UE z 2006 r. nr 347/1.

103 Tnterpretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie z 16.01.2009 r., IPPP1/443-
2042/08-2/AP, http://www.epodatnik.pl/interpretacje-podatkowe/wykaz.php?id=134767-2009-01-16-
-dyrektorizby skarbowej-w-warszawie-ippp1-443-2042-08-2-ap [dostep: 14.08.2015].

104 Art. 17¢ pkt 1 u.p.d.o.p./23c pkt 1 u.p.d.o.f..

105 Przyktadowo, po trzech latach leasingu operacyjnego maszyny budowlanej o wartosci 100 000 zt,
ktdrej roczna stawka amortyzacyjna wynosi 20%, po zastosowaniu metody ustalania hipotetycznej war-
tosci netto, jej warto§¢ poczatkowa zmniejszy si¢ 0 95.4% i wyniesie 6 400 zt (obliczenia wtasne). To
jest wtasnie hipotetyczna warto$¢ netto, od ktérej nie moze by¢ nizsza cena sprzedazy maszyny.
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piséw dotyczacych leasingu finansowego i operacyjnego!%¢ zasada ta dotyczy zar6wno
jednego jak i drugiego!07.

A zatem tak ustalona cena bedzie przychodem finansujacego, a kosztem uzyskania
tego przychodu — rzeczywista warto$é netto przedmiotu leasingu!8.

Zaréwno w przypadku leasingu operacyjnego jak i finansowego w/w ustalona cena
sprzedazy bedzie zaliczana do sumy optat leasingowych, cho¢ nie bedzie skiadnikiem
splaty wartosci poczatkowej. W przypadku leasingu gruntéw lub prawa wieczystego
uzytkowania gruntéw cena ta nie bedzie zaliczana nawet do sumy optat leasingowych!09.

Umowa leasingu operacyjnego, ze swej natury, zdaje si¢ by¢ bardziej podatna na
zmian¢ okresu obowigzywania niz umowa leasingu finansowego. Czy w przypadku
takiej zmiany nadal przystuguje finansujacemu uprawnienie do korzystnego rozliczenia
leasingu po zakoficzeniu umowy? Wydtuzenie okresu obowigzywania umowy z pew-
noScig samo przez si¢ nie wywiera negatywnych skutkéw. Ale nie wywiera takich
skutkéw rowniez skrécenie umowy, o ile nadal czas jej obowigzywania nie bedzie
krétszy niz 40% normatywnego okresu amortyzacjill0. Takie stanowisko potwierdzaja
organy podatkowe!ll,

W przypadku leasingu finansowego mozna ustali¢ cen¢ sprzedazy na dowolnie
niskim poziomie, wrecz w wysokoSci symbolicznej ztotowki; jak stanowi ustawa: na
poziomie znacznie odbiegajacym od wartos$ci rynkowej!!2. Podobnie jest w przypadku
leasingu gruntéw lub prawa wieczystego uzytkowania gruntéw!!3. Czy moze by¢ to
cena znacznie zawyzona? Skutkowatoby to wygenerowaniem wysokich kosztéw podat-
kowych po stronie korzystajacego.

106 Art. 17c pkt 1 zd. 1 ab initio oraz art. 17g ust 1 zd. 1 ab initio u.p.d.o.p/ 23c pkt 1 zd. 1 ab
initio oraz art. 23g ust. 1 zd. 1 ab initio u.p.d.o.f.

107 A, Bartosiewicz, R. Kubacki, PIT. Komentarz..., op. cit., s. 943.

108 Art. 17a pkt 5 w zw. z art. 17¢ pkt 2 u.p.d.o.p./23a pkt 5 w zw. z art. 23¢ pkt 2 u.p.d.o.f. W przy-
padku wspomnianej maszyny budowlanej, rzeczywista warto$¢ netto, ktéra bedzie dla finansujacego
kosztem uzyskania przychody (przy amortyzacji liniowej) wyniesie 40 000 zi. Sprzedajac maszyne za
6 400 i pomniejszajac przychdéd uzyskany z tego tytutu o koszty uzyskania przychodu w wysokosci
40 000 finansujacy wykaze strate podatkowa w wysokosci 33 600 zt (obliczenia wlasne).

109 Wynika to z art. 17j ust. 1 u.p.d.o.p./23j ust. 1 u.p.d.o.f. a contrario. Z taka interpretacja zgadza
si¢ J. Bartosiewicz, R. Kubacki, PIT. Komentarz..., op. cit., s. 948.

110 Art. 17b ust. 1 pkt 1 u.p.d.o.p./23b ust. 1 pkt 1 u.p.d.o.f.

111 Interpretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie z 8.10.2008 r., IPPB3/423-
1101/08-2/GJ, http://www.epodatnik.pl/interpretacje-podatkowe/wykaz.php?id=142095-2008-10-08-
dyrektor-izby-skarbowej-w-warszawie-ippb3-423-1101-08-2-gj [dostep: 14.08.2015]; interpretacja
indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie z 16.10.2008 r., IPPB3/423-1187/08-2/GJ,
http://www.epodatnik.pl/interpretacje-podatkowe/wykaz.php?id=140361-2008-10-16-dyrektor-izby-
skarbowej-w-warszawie-ippb3-423-1187-08-2-gj [dostep: 14.08.2015]; interpretacja indywidualna
Dyrektora Izby Skarbowej w Bydgoszczy z 2.12.2008 r., ITPB3/423-514/08/MH, http://www.epodatnik.
plinterpretacje-podatkowe/wykaz.php?id=132279-2008-12-02-dyrektor-izby-skarbowej-w-bydgoszczy-
itpb3-423-514-08-mh [dostep: 14.08.2015].

12 Art. 17g ust. 1 pkt 1 u.p.d.o.p/23g ust. 1 pkt 1 u.p.d.o.f. Swobody tej nie kwestionuja orga-
ny podatkowe, por. decyzja w sprawie interpretacji prawa podatkowego Dyrektora Izby Skarbowej
w Poznaniu z 26.10.2005 r., BD-P/423-16/05/Z, http://msp.money.pl/akty prawne/interpretacje-podat-
kowe/podatek;dochodowy;od;osob; prawnych,1189,26372.html [dostgp: 14.08.2015]; pismo Izby Skar-
bowej w Bydgoszczy z 2.12.2008 r., ITPB3/423-514/08/MH, Serwis Podatkowy 2009 nr 5 s. 55.

113 Art. 17i ust. 2 u.p.d.o.p./23i ust. 2 u.p.d.o.f.
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Aby odpowiedzie¢ na to pytanie nalezy zauwazyc, ze jest to zasadniczo nieko-
rzystne dla finansujacego, cho¢ jezeli finansujacy i korzystajacy sa podmiotami powig-
zanymi, to suma korzySci wynikajaca ze znacznego zawyzenia ceny moze by¢ wyzsza
niz w przypadku jej zanizenia. W konsekwencji pojawia si¢ inne jeszcze pytanie: czy
norma prawna dotyczaca ustalania ceny na dowolnym poziomie ma charakter lex spe-
cialis w stosunku do norm prawnych dotyczacych skutkéw podatkowych transakcji
zawieranych pomiedzy podmiotami powigzanymi w rozumieniu art. 11 u.p.d.o.p.,
czy moze jest odwrotnie? Pytanie to dotyczy cen dowolnie niskich (tu granica bytaby
zapewne symboliczna ztotowka) jak i dowolnie wysokich (tu granicy teoretycznie nie
ma). Orzecznictwo przyjmuje, ze regulacje dotyczace podmiotéw powigzanych maja
charakter szczegdlny wobec regulacji dotyczacych ustalania w/w ceny!!4. A zatem pod-
mioty powigzane, w wykonaniu opcji zakupu, winny stosowac ceny rynkowe.

Cho¢ sformutowana zostata opinia, ze bardziej podatna na zmiany okresu obo-
wigzywania jest umowa leasingu operacyjnego, to réwniez w przypadku leasingu
finansowego takie zmiany sg zjawiskiem czgstym!!5. Skrécenie umowy, inaczej niz
w przypadku leasingu operacyjnego, zawsze skutkuje zmiang sposobu ustalenia ceny
wykonania opcji zakupu. Ma to juz by¢ cena rynkowa a nie dowolna — w tym takze:
znacznie odbiegajaca od ceny rynkowej. Zwré¢my bowiem uwage, ze mozliwos¢
dowolnego ustalenia ceny (w sumie w pewnym sensie ceny preferencyjnej) istniej
tylko po uptywie podstawowego okresu umowy!!6. Takiej tez interpretacji dokonuja
organy podatkowe!l7. Natomiast w przypadku wydtuzenia okresu umowy leasingu
finansowego takie konsekwencje nie wystapia, pod warunkiem jednak, ze nie naruszone
zostang konstytutywne cechy takiej umowy, w szczegdlnosci te, wskazane w art. 17f
ust. 1 u.p.d.o.p./23f ust. 1 u.p.d.o.f.118

W przypadku leasingu operacyjnego kosztem uzyskania przez finansujacego przy-
chodu, z tytutu wykonania przez korzystajacego opcji zakupu, byla rzeczywista warto§¢
netto przedmiotu leasingu. W przypadku leasingu finansowego, przychdd finansujacego
zdaje si¢ by¢ zasadniczo nieobcigzony kosztami. Kosztem takim sg bowiem wydatki na
zakup przez finansujacego przedmiot leasingu pomniejszone o splate wartoSci poczat-
kowej. Zatem jezeli splata wartoSci poczatkowej nastgpita w catoSci, to przychdd
zasadniczo nie jest obcigzony kosztami. Nie zawsze jednak tak jest, poniewaz suma
naleznych optat obejmuje réwniez kwote wykonania opcji zakupu!l®, zag sptata warto-
Sci poczatkowej obejmuje jedynie faktycznie otrzymane przez finansujacego optaty!20.
Jezeli leasing zostat skalkulowany w taki sposob, ze suma rat leasingowych i optata

114 Przyktadowo wyrok WSA w Krakowie z 11.01.2012 r., I SA/Kr 1988/11, http://orzeczenia.nsa.
gov.pl/doc/ C755EE4285 [dostep: 26.08.2015].

115 W. Dmoch, Podatek..., op. cit., s. 595.

116 Zoodnie z art. 17g ust. 1 u.p.d.o.p./23g ust. 1 u.p.d.of.

117 Por. Interpretacja Naczelnika Pierwszego Mazowieckiego Urzedu Skarbowego w Warszawie
z 14.02.2006 r., 1471/DPD1/423/1/06/MK/2, http://www.epodatnik.pl/interpretacje-podatkowe/wykaz.
php?id=207099-2006-02-14-pierwszy-mazowiecki-urzad-skarbowy-w-warszawie-1471-dpd1-423-1-06-
mk-2 [dostep: 26.08.2015].

118 Interpretacja MF z 3.04.2008 r., DD5/8213/43/ZDA/08/PK-54, http://interpretacje-podatkowe.
org/ leasing/ dd5-8213-43-zda-08-pk-54 [dostep: 26.08.2015].

119 Art.17j ust. 1 u.p.d.o.p./23j ust. 1 up.d.of.

120 Art. 17a pkt 7 u.p.d.o.p./23a pkt 7 u.p.d.o.f.
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wstepna nie pokrywaja sptaty wartoSci poczatkowej, to cena wykonania opcji zakupu
bedzie kosztem podatkowym. Ostatecznie, jezeli finansujacy po uptywie podstawowego
okresu umowy sprzedal przedmiot leasingu korzystajagcemu za symboliczng zlotéwke,
to wykaze strate podatkowg rowng réznicy pomigdzy wydatkiem na nabycie przedmiotu
leasingu a sumg przychodow (oplata wstepna, raty, cena sprzedazy w wykonaniu opcji
zakupu przez korzystajacego) zaliczanych na splata wartosci poczatkowej!'2!. Nalezy
z mocg podkredli¢, ze méwimy tu o stracie jedynie podatkowej. Rata leasingowa byta
po prostu tak skonstruowana, ze czeg$¢ kapitalowa, dla osiggniecia okre$lonego celu,
byta odpowiednio nizsza, a cz¢s¢ odsetkowa odpowiednio wyzsza. Przychdd osiggany
byt przez finansujacego ze sptaty rat w czeSci odsetkowej, za$§ splata rat w czeSci
kapitatowej, z miesigca na miesiac, kumulowata strat¢ podatkowa, a przypieczgtowata
jej powstanie sprzedaz przedmiotu leasingu po odpowiednio niskiej cenie.

W przypadku leasingu gruntéw lub prawa wieczystego uzytkowania gruntow sytu-
acja moze si¢ skomplikowac, gdyby finansujacy nabyt grunty nieodptatnie — w spadku
lub w drodze darowizny. Finansujacy zasadniczo nabywa przedmiot leasingu odptatnie,
stad tez ustawodawca postuguje si¢ pojeciem wydatki poniesione przez finansujgcego
na nabycie lub wytworzenie'22. Wydatki na nabycie bytyby dla finansujacego czgsciowo
kosztem uzyskania przychodu w przypadku zbycia gruntu korzystajacemu. Czy jezeli
zatem zadnych wydatkow nie ponidst, to oznacza, ze nie moze wykazaé kosztow.
Poniewaz przepis art. 17g u.p.d.o.p./23g u.p.d.o.f. ma by¢ stosowany odpowiednio,
nalezy opowiedzie¢ si¢ za wykladnig, Ze czg¢Sciowym kosztem dla finansujacego beda
nie wydatki poniesione na nabycie gruntu a warto$¢ rynkowa tego gruntu. Gdyby$Smy
si¢ na taka wykladni¢ nie zgodzili, to nalezatoby uznaé, ze leasing gruntéw nabytych
przez finansujacego pod tytutem darmym jest niedopuszczalny — czemu bowiem przy
takim nieodptatnym nabyciu ma by¢ réwna suma ustalonych optat leasingowych!23. Na
marginesie mozna jedynie zada¢ pytanie odno$nie do wykfadni wspomnianych przepi-
sow: jezeli suma optat ma by¢ réwna co najmniej wartoéci gruntéw réwnej wydatkom
na ich nabycie, to jaka ma ona by¢ gdy finansujacy nabyl grunt okazyjnie i wydatki
jego byty nizsze niz warto$¢ gruntéw?!24 Czy decyduje wysokos$é wydatkéw poniesio-
nych na nabycia czy warto$¢ gruntéw? Przyktadowo, zdaniem Bartosiewicza, decyduje
wysokos$¢ wydatkéw!25. Problem ten jest aktualny zar6wno w przypadku przeniesienia
wilasnoSci gruntéw na korzystajacego jak i na osobg trzecia.

Watpliwosci nie brakuje takze w przypadku, kiedy przedmiotem leasingu finanso-
wego nie sg grunty ale inne Srodki trwale podlegajace amortyzacji i ktérych wtasno$§¢
finansujacy zechce przenie$¢ na korzystajacego. Czy jezeli finansujacy nabyt rzecz pod
tytulem darmym to moze rozpoznaé jakie$ koszty uzyskania przychodéw w sytuacii,

121 Do podobnych wnioskéw dochodzi A. Bartosiewicz, R. Kubacki, PIT. Komentarz..., op. cit.,
S. 943-944.

122 Przyktadowo art. 17g ust. 1 pkt 2 u.p.d.o.p./23g ust. 1 pkt 2 u.p.d.o.f. Do tego przepisu odsyta
art. 17i ust. 2 in fine u.p.d.o.p./23i ust 2 in fine u.p.d.o.f.

123 Mowa o nich w art. 17i ust. 1 u.p.d.o.p./23i ust. 1 u.p.d.of.

124 Problem ten, cho¢ nieco z innej perspektywy, dostrzega réwniez A. Bartosiewicz, R. Kubacki,
PIT. Komentarz..., op. cit., s. 947.

125 A. Bartosiewicz, R. Kubacki, PIT. Komentarz..., op. cit., s. 949.
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kiedy odpowiednie przepisy!2¢ pozwalaja na uznanie za koszty jedynie wydatki ponie-
sione przez finansujacego na nabycie przedmiotu leasingu.

W przypadku leasingu operacyjnego jest inaczej. Punktem wyjscia do ustalenia
kosztéw finansujacego nie sa poniesione wydatki na przedmiot leasingu ale jego
warto$¢ poczatkowa, na podstawie ktérej ustalamy rzeczywista warto$¢ netto, ktora
z kolei bedzie kosztem uzyskania przychodu!2’. W przypadku leasingu operacyjnego,
okoliczno$¢, ze finansujacy nabyl rzecz pod tytulem darmym nie ma znaczenia dla
ustalenia kosztéw uzyskania przychodu z przeniesienia wlasnosci przedmiotu leasingu
na korzystajacego. Watpliwe jest, czy przepisy ustaw o podatkach dochodowych maja
na celu takie zréznicowanie sytuacji prawnopodatkowej finansujacego. Dlatego nalezy
uzna¢, ze koszt uzyskania przychodu nalezy ustala¢ w obu przypadkach w odniesieniu
do wartoSci poczatkowej przedmiotu leasingu, ktéra w przypadku odplatnego nabycia
réwna jest cenie, a w przypadku nabycia nieodptatnego — zasadniczo wartoSci rynkowej
z dnia nabycial28,

W przypadku wykonania opcji zakupu sytuacja prawnopodatkowa korzystajacego
w leasingu finansowym nie ulegnie diametralnej zmianie. Cena nabycia nie bedzie dla
niego kosztem w dacie poniesienia a jedynie zwigkszy warto§¢ poczatkowa przedmiotu
leasingu a ostatecznie — wysoko§¢ odpiséw amortyzacyjnych!29.

PODSUMOWANIE

Czgsto stawia si¢ pytanie, czy bardziej oplacalny jest leasing operacyjny czy finan-

sowy? Zwr6¢my uwage, ze uzyte pojecia sugeruja, ze chodzi o ,,optacalno$¢ podat-

kowg” — nikt si¢ bowiem nie pyta, czy bardziej optacalny jest leasing poSredni czy
bezposredni. Co wigcej, niewiele warte jest podsumowanie, ktére nie prébuje udzieli¢
odpowiedzi na tak sformulowane pytanie. Niestety trudno jest udzieli¢ jednoznacznej
odpowiedzi bez rozwazenia wszelkich aspektéw optacalnosci.

Co nalezy bra¢ pod uwage przy ocenie tej opfacalno$ci — przyjmiemy w tym miej-
scu punkt widzenia korzystajacego:

1. W przypadku leasingu finansowego koszt podatkowy stanowi rata leasingowa
w czeSci odsetkowej, w przypadku leasingu operacyjnego — w catej wysokoSci.
Ponadto, gdyby rozwazac, przyktadowo, zakup na raty (zamiast leasingu finanso-
wego) albo alternatywnie leasing operacyjny drogiego samochodu osobowego, tzn.
takiego, ktérego warto$¢ przekracza 20 tys. euro nalezy pamietaé, ze wlasciciel tego
samochodu, odpiséw amortyzacyjnych moze dokonaé od kwoty nieprzekraczajacej
20 tys. euro!30 za$ korzystajacy w leasingu operacyjnym w koszty zaliczy catg rate.

126 W szczegblnoscei art. 17g ust. 1 pkt 2 u.p.d.o.p./23g ust. 1 pkt 2 u.p.d.of.

127 Art. 17¢ pkt 2 u.p.d.o.p./23c pkt 2 u.p.d.o.f.

128 Art. 16g ust. 1 pkt 1 i3 u.p.d.o.p./22g ust. 1 pkt 1 i 3 u.p.d.o.f. Analizowany problem dostrzega
réwniez J. Marciniuk, Podatek..., op. cit., s. 650, ktéry, jak si¢ wydaje, dopuszcza mozliwo$¢ takiego
zréznicowania.

129 A . Bartosiewicz, R. Kubacki, PIT. Komentarz..., op. cit., s. 944.

130 Art. 16 ust. 1 pkt 4 u.p.d.o.p./23 ust. 1 up.d.of.
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Innymi stowy — im drozszy samochdd, tym atrakcyjno$¢ leasingu operacyjnego
wzrasta.

2. W przypadku leasingu finansowego przedmiot leasingu amortyzuje korzystajacy
a w przypadku leasingu operacyjnego — finansujacy. W przypadku zwrotnego
leasingu operacyjnego, korzystajacy moze optymalizowa¢ wysoko§¢ swych zobo-
wigzan podatkowych. Ma bowiem do wyboru: albo amortyzowaé swéj Srodek
trwaty albo sprzeda¢ go finansujacemu a nastgpnie leasingowac i w koszty odpi-
sywac cale raty leasingowe. AtrakcyjnoS¢ tego rozwigzania jest najwigksza, gdy
Srodek trwaty zostat juz uprzednio catkowicie zamortyzowany przez korzystajacego
a odpisy amortyzacyjne zaliczone zostaly przez niego w koszty podatkowe.

3. W przypadku Srodkéw, ktdre nie podlegaja amortyzacji, np. grunty niezabudowane,
sytuacja jest najmniej korzystna, poniewaz korzystajacy nie moze amortyzowaé
tych gruntéw, a w koszty, niestety, moze zaliczy¢ jedynie czg$¢ odsetkowq raty —
przypomnijmy, ze dopuszczalny jest tu jedynie leasing finansowy.

4. W przypadku leasingu finansowego, traktowanego na gruncie VAT jako dostawa
towaru, podatek VAT nalezy zaptaci¢ ,,z gory”, to znaczy za caly okres trwania
umowy, w przypadku leasingu operacyjnego VAT doliczany jest do kazdej raty.

5. W przypadku leasingu finansowego opodatkowana VAT-em jest rzecz (a raczej jej
dostawa). To oznacza, ze stawka VAT wynika z tego, jaka stawka jest opodatkowana
dana rzecz (najczesSciej i tak bedzie to stawka najwyzsza — 23%). Ale w przypadku
towaréw uzywanych moze by¢ inaczej. W przypadku leasingu operacyjnego opo-
datkowana jest ustuga. Jest nig ustuga leasingowa (powiedzmy — rodzaj najmu).
W tym wypadku stawka wynosi zawsze 23%.

6. Przeniesienie wlasno$ci po zakoficzeniu umowy leasingu finansowego moze nasta-
pi¢ po zasadniczo dowolnie niskiej cenie. W przypadku leasingu operacyjnego cena
ta nie powinna by¢ nizsza niz hipotetyczna warto$¢ netto danego Srodka trwatego.
Jezeli bedzie nizsza, to organ podatkowy ustali jej ceng rynkowaq.

Jednakze tym, ktérzy domagaja si¢ odpowiedzi co do opfacalnosci podatkowej
»tak w ogdle” mozna z pewng ostroznoScia odpowiedzie¢, ze w okresie obowigzy-
wania umowy bardziej atrakcyjny dla korzystajacego jest leasing operacyjny!3! ale po
zakoficzeniu umowy, w wykonaniu tzw. opcji kupna bardziej atrakcyjny jest leasing
finansowy. W praktyce okazuje si¢, ze dla korzystajacych, duzo wigksze znacznie ma
rozliczenie na dzief zakofczenie umowy anizeli korzySci uzyskiwane w trakcie jej
wykonywania. W latach 2009-2013 leasing finansowy wybierato od ok. 76% do blisko
90% korzystajacych!32,

Atrakcyjno$¢ leasingu operacyjnego jest natomiast wieksza dla konsumenta, ktéry
jednak nie moze czerpa¢ korzysci z amortyzacji Srodka trwatego, przewidzianej dla
leasingu finansowego. Ponadto, nie ma on zadnej mozliwosci odliczenia VAT-u. Czyn-
niki te przektadaja si¢ na zainteresowanie leasingiem konsumenckim. Udziat tej formy

131 A Bartosiewicz, R. Kubacki, PIT. Komentarz..., op. cit., s. 937 wskazuje, ze dla korzystajacego,
s. 942 — 7ze dla stron.

132 7, Bara, B. Zeneli, Rozwdj branzy leasingowej w Polsce w latach 2009-2013, Finanse i Prawo
Finansowe 2015, nr II(1), s. 14.

Tus Novum
3/2016



250 JANUSZ CABAJ

leasingu na tle leasingu dwustronnie profesjonalnego wynidst w latach 2010-2013 ok.
10%, cho¢ w roku 2009 — blisko 20%!133.

Jezeli natomiast chodzi o rozwéj samej branzy leasingowej, to w latach 2009-2013
odnotowano 50% wzrost wartoSci przekazanych w leasing ruchomosci, do poziomu ok.
30 mld zt netto. Przedmiotami leasingu w blisko 95% byly pojazdy, maszyny i urzadze-
nia!34. Nieruchomosci cieszyly si¢ okoto 25 razy mniejszym zainteresowaniem. I jest
to, jak na razie, tendencja malejaca. W analizowanym okresie spadek wynidst ok. 20%
do poziomu 1,42 mld zt brutto.
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OPLATY LEASINGOWE I ICH PRAWNOPODATKOWA KWALIFIKACJA
Streszczenie

Trudno jest wskazac¢ optacalno$¢ zawierania uméw leasingu bez odwotania si¢ do przepiséw prawa
podatkowego. TrudnoSci te wzrastaja w przypadku podmiotu (korzystajacego) posiadajacego
alternatywng mozliwo§¢ zawarcia umowy kredytu. Takze studenci prawa, ktérych znajomoS§¢
leasingu jest bardziej intuicyjna, optacalno$ci takich uméw, po chwili namystu, upatruja
w korzySciach podatkowych. Umowa leasingu zdefiniowana w art. 709! k.c. i rozwijana w kolejnych
przepisach Kodeksu cywilnego, z perspektywy przedsigbiorcy nie jest regulacja autonomiczng.
Nie jest nawet regulacja posiadajaca znaczenie wiodace. Mozna wrecz powiedzie¢, ze bez
uwzglednienia konsekwencji prawnopodatkowych jej znaczenie jest znikome. Bioragc powyzsze
pod uwage, artykuf niniejszy podejmuje prébe analizy tych kwestii, ktére decyduja o optacalnosci
umowy leasingu. Przedmiotem analizy staja si¢ zatem ptatnoSci korzystajacego — on to bowiem
jest podmiotem, ktéry ma podja¢ decyzje o zawarciu umowy leasingu. Obok i raczej w tle tak
zorientowanej analizy przedstawiony jest status prawnopodatkowy finansujacego. Ostatecznie
jego status jest skorelowany ze statusem korzystajacego. Kwalifikacja przeptywéw finansowych
w ostatecznym rozrachunku polega na przyporzadkowaniu im kategorii prawnopodatkowych:
przychdd, koszt, ewentualnie — neutralne podatkowo. W kategorii kosztéw lokuja si¢ odpisy
amortyzacyjne, dlatego tez ustalenie, kto jest uprawniony do ich dokonywania, ma istotny wptyw
na decyzje o nawigzaniu stosunku leasingu i na tre$¢ tego stosunku. Aby zachowaé typowa
kolejnos¢ czynnosci prawnych i zdarzefi w ramach stosunku zobowiazaniowego, kolejnos$¢ kwestii
finansowych analizowanych w ramach niniejszego artykutu odpowiada sekwencji: nawigzanie
stosunku prawnego — jego wykonywanie — zakoficzenie umowy leasingu.

Stowa kluczowe: limit operacyjny, leasing, leasing finansowy, opcja wykupu
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LEASE FEES AND THEIR LEGAL AND TAX CLASSIFICATION
Summary

It is difficult to indicate the profitability of lease contracts without reference to the provisions of
tax law. The difficulties increase in case of a lessee (user) that has an alternative possibility to
enter into a loan agreement. Also students of law, whose knowledge of lease is rather intuitive,
after a moment’s reflection, watched for profitability of such contracts in tax advantages. A lease
contract defined in Article 709! CC and developed in the successive provisions of the Civil
Code, from the perspective of an entrepreneur, is not an autonomous regulation. It is even not
a regulation of major significance. If legal and tax consequences are not taken into account, it
can be stated that it is of little importance. Therefore, the article makes an attempt to analyse the
issues that are decisive factors in the profitability of a lease contract. Thus, the article analyses
lessees’ payments since they are entities making decisions to enter into lease contracts. In the
background of such an analysis, the legal and tax status of a lessor is presented. It is eventually
correlated with the status of a lessee. The classification of financial flows consists in matching
them to legal and tax categories: revenue, cost, and probably tax neutral one. The category of costs
includes depreciation charges. That is why determining who is entitled to them has a significant
impact on the decision to enter into a lease contract and its contents. In order to maintain a typical
sequence of legal activities and events within the contractual obligations relationship, the article
analyses financial issues in the following order: entering into a legal contract, its implementation
and a lease contract termination.
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NOWE REGULACJE W ZAKRESIE
OCHRONY DZIECKA
W POSTEPOWANIU KARNYM
I SKUTKI ICH WPROWADZENIA

JOANNA MIERZWINSKA-LORENCKA

Analiza przyjetych w polskim kodeksie karnym rozwigzan wskazuje na tendencje
zmierzajace do zwigkszenia represyjno$ci prawa karnego w odniesieniu do przestepstw
z udziatem dzieci, poszerzania obszaru kryminalizacji oraz wprowadzania rozwigzan
o charakterze prewencyjno-ochronnym w postaci Srodkéw karnych, $rodkéw zabezpie-
czajacych, ograniczenia mozliwoS$ci zatarcia skazania oraz szczegdélnego trybu przepro-
wadzania czynnosci procesowych z udziatem matoletnich.

Problematyka przestepczoSci z udzialem dzieci, w tym gtéwnie przestepstw na tle
seksualnym i zwigzanych z handlem dzie¢mi pozostaje takze w sferze zainteresowan
Unii Europejskiej, ktéra od wielu lat zwraca uwage na konieczno$¢ stworzenia efektyw-
nych mechanizméw przeciwdziatania tego rodzaju przestgpczosci oraz pomocy ofiarom
przestepstw.

W polskiej procedurze karnej matoletniemu przystuguja wszystkie gwarancje proce-
sowe, jakie zastrzezone sg dla dorostego, oraz pewne dodatkowe uprawnienia zwigzane
z konieczno$cig wyjatkowego traktowania podmiotu jakim jest dziecko. Gwarancje pro-
cesowe Swiadka (niezaleznie od jego wieku) zaliczane sg do katalogu podstawowych
praw czlowieka podlegajacych ochronie w polskim porzadku prawnym, a takze do
wynikajacych z aktéw prawa migdzynarodowego praw podmiotowych jednostki!.

Pozycje¢ procesowa Swiadka — bez wzgledu na jego wiek — wyznacza przede
wszystkim katalog jego obowiazkow i zespdt uprawniefi, ktérymi dysponuje. Unor-
mowane w kodeksie postepowania karnego? zasadnicze obowiazki §wiadka obejmuja

I Zob. m.in. Konstytucje RP (Dz.U. z 1997, nr 78, poz. 483 z p6zn. zm.); rezolucje Zgromadzenia
Ogélnego OZN z dnia 29 listopada 1985 r.; zalecenia nr R (87)21 Komitetu Ministréw dla Pahstw
Cztonkowskich w sprawie pomocy dla ofiar i zapobiegania wiktymizacji przyjete w dniu 17 wrzesnia
1987 r. na 410 posiedzeniu Przedstawicieli Ministréw; Konwencje o ochronie praw cztowieka i pod-
stawowych wolnosci z 1950 r., Dz.U. z 1993 r., nr 61, poz. 284 z pézn, zm.

2 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks postgpowania karnego, Dz.U. 1997, nr 89, poz. 555
ze zmianami, dalej: k.p k.
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m.in. obowigzek stawienia si¢ na wezwanie organu procesowego i ztozenia zeznaf
(art. 177 § 1 k.pk.), obowigzek méwienia prawdy (art. 188 k.p.k.), obowigzek pod-
dania si¢ ogledzinom i badaniom (art. 192 k.p.k.), a takze obowigzek ztozenia przy-
rzeczenia (art. 187 § 2 k.p.k.). Uprawnienia §wiadkéw obejmujg natomiast prawo do
odmowy sktadania zeznan przystugujace osobom najblizszym w stosunku do oskarzo-
nego i §wiadkom oskarzonym w innej sprawie o wspétudzial w przestgpstwie objetym
postepowaniem (art. 182 k.p.k.), prawo uchylenia si¢ od odpowiedzi na pytanie, jezeli
udzielenie odpowiedzi mogloby narazi¢ §wiadka lub osobe¢ dla niego najblizsza na
odpowiedzialno$¢ za przestgpstwo lub przestepstwo skarbowe (art. 183 § 1 k.pk.),
prawo zadania, by przestuchano go na rozprawie z wyltaczeniem jawnosci, jezeli
tre$¢ zeznah moglaby narazi¢ na hafib¢ jego lub osobe dla niego najblizszg (art. 183
§ 2 k.pk.), prawo do zlozenia przez osobe pozostajacg z oskarzonym w szczegdl-
nie bliskim stosunku osobistym wniosku o zwolnienie z obowigzku zeznawania lub
udzielania odpowiedzi na pytania (art. 185 k.p.k.), prawo zastrzezenia do wylaczne;j
wiadomosSci sadu lub prokuratora danych dotyczacych miejsca zamieszkania Swiadka
(art. 191 § 3 k.p.k.), prawo do ustanowienia petnomocnika (art. 87 § 2 k.p.k.), a takze
prawo do zwrotu poniesionych kosztéw (art. 618 § 1 pkt 7 k.p.k.)3.

Poza okre§leniem praw i obowigzkéw §wiadkéw, przepisy ustawy karnoproceso-
wej zawieraja takze szereg regulacji zobowigzujacych lub uprawniajacych organy pro-
cesowe do wydawania decyzji ksztattujacych pozycje procesowg Swiadka. Dotyczy to
m.in. sytuacji zastosowania szczegélnego trybu przestuchania na odlegtos¢ (art. 177
§ lak.p.k.) lub przez se¢dziego wyznaczonego badz sad wezwany (art. 396 k.p k.), utaj-
nienia okoliczno$ci umozliwiajacych ujawnienie tozsamoSci Swiadka (art. 184 k.p .k.),
wymogu zapewnienia warunkéw swobody wypowiedzi (art. 171 k.p.k.), obowigzku
stosownego pouczenia (art. 190 § 1 k.pk., art. 191 § 2 k.p.k.), czy tez wylaczenia
jawnosci na czas przestuchania pewnych kategorii Swiadkéw (art. 181 k.p k., art. 360
§ 3 kpk.).

Przepisy prawa karnego w sposéb szczegdlny odnoszg si¢ do pozycji pokrzyw-
dzonego, w tym matoletniego pokrzywdzonego i §wiadka. Od 2003 r. obowiazuje
w kodeksie postepowania karnego regulacja odnoszaca si¢ do szczegélnego trybu
przestuchiwania matoletnich pokrzywdzonych ponizej 15 roku zycia*. Unormowanie
zaktada, ze ta grupa podmiotéw powinna by¢ indagowana w szczegdlnych warun-
kach, bez obecnosci (podejrzanego) oskarzonego, przy udziale biegtego psychologa,
a czynno$¢ takg winien kazdorazowo przeprowadzaé sad, takze na etapie postgpowania
przygotowawczego. Przepis ten zostal nowelizowany w 2005 r., a zmiany wéwczas
wprowadzone zagwarantowaty ochron¢ w trakcie przestuchania takze grupie Swiad-
kéw ponizej 15 roku zycia, niewystepujacych w charakterze pokrzywdzonego w spra-
wach o przestgpstwa popelnione z uzyciem przemocy lub grozby bezprawnej, a takze

3 SzczegStowo na temat praw i obowigzkéw Swiadkéw, w tym takze w odniesieniu do grupy
matoletnich §wiadkow pisalam w monografii nt. Karnoprawna ochrona dziecka przed wykorzystywa-
niem seksualnym, Warszawa 2012.

4 Ustawa z dnia 10 stycznia 2003 r. o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania karnego, ustawy
— Przepisy wprowadzajace Kodeks postgpowania karnego, ustawy o §wiadku koronnym oraz ustawy
o ochronie informacji niejawnych, Dz.U. nr 17, poz. 155 z pézn. zm.
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o przestepstwa z rozdziatu XXV Kodeksu karnego (art. 185b k.p.k.). Zastrzezono jed-
nak, ze przestuchania w tym trybie mozna dokona¢ jedynie w sytuacji, gdy zeznania
Swiadka moga miec istotne znaczenie dla rozstrzygnigcia sprawy?.

Dnia 27 stycznia 2014 r. weszta w zycie kolejna nowelizacja kodeksu postgpo-
wania karnego w zakresie dotyczacym ochrony dziecka (pokrzywdzonego — $wiadka)
w postepowaniu karnymo. Kwestie bedace przedmiotem nowelizacji sg uregulowane
w prawie Unii Europejskiej, w nastepujacych aktach prawnych: Dyrektywie Parlamentu
Europejskiego i Rady 2011/92/UE z dnia 13 grudnia 2011 r. w sprawie zwalczania
niegodziwego traktowania w celach seksualnych i wykorzystywania seksualnego dzieci
oraz pornografii dziecigcej’, Dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/36/
UE z dnia 5 kwietnia 2011 r. w sprawie zapobiegania handlowi ludZmi i zwalczania
tego procederu oraz ochrony ofiar® oraz Dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady
2012/29/UE z dnia 25 pazdziernika 2012 r. ustanawiajacej normy minimalne w zakresie
praw, wsparcia i ochrony ofiar przestepstw® i maja na celu wykonanie poszczegdlnych
przepiséw prawa Unii Europejskiej, o ktérych mowa we wskazanych dyrektywach.

Ustawg nowelizujaca dokonano modyfikacji treSci art. 185a k.p.k. oraz
art. 185b k.p.k. odnoszacych si¢ warunkéw przestuchania matoletnich pokrzywdzonych
i Swiadkéw. W zmienionym brzmieniu art. 185a k.p k. wprowadzono zasad¢ ogdlna, ze
pokrzywdzonego, ktéry w chwili przestuchania nie ukoficzyt lat 15, przestuchuje si¢
w charakterze §wiadka tylko raz i tylko wtedy, gdy jego zeznania moga mie¢ istotne
znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy. Szczeg6lny tryb przestuchania w zmienionej for-
mie objat takze matoletnich Swiadkéw ponizej 15 roku zycia.

W znowelizowanym przepisie art. 185a k.p k. rozszerzono, wzgledem obowiazuja-
cego stanu prawnego, zakres przypadkow, w ktérych mozliwe jest przestuchanie mato-
letniego pokrzywdzonego w charakterze $wiadka tylko raz, o przestgpstwa popetnione
z uzyciem przemocy lub grozby bezprawnej oraz o przestepstwa okreS§lone w rozdziale
XXITII (przestgpstwa przeciwko wolnosci, w tym przestepstwo handlu ludZzmi). Istotnym
novum w tym zakresie jest rozszerzenie ochrony maloletnich pokrzywdzonych, takze
o grupe pokrzywdzonych przestepstwami z uzyciem przemocy lub grozby bezprawne;j.
Warto bowiem zauwazy¢, ze w dotychczasowym brzmieniu przepis art. 185a k.p.k.
obejmowat tylko pokrzywdzonych w sprawach o przestgpstwa z rozdziatow XXV
(przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajno$ci) i XX VI (przestgpstwa
przeciwko rodzinie i opiece). Z kolei przepis art. 185b k.p.k. zapewniat ochrong §wiad-
kom bedacym takze pokrzywdzonymi w sprawach o przestepstwa popetnione z uzyciem
przemocy lub grozby bezprawnej!0. W literaturze stusznie podkre§lono, Ze ochronny
tryb przestuchania bedzie miat znacznie szerszy zakres podmiotowy, albowiem znajdzie

5 Ustawa z dnia 3 czerwca 2005 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego, Dz.U.
nr 141, poz. 1181.

6 Ustawa z dnia 13 czerwca 2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz ustawy — Kodeks
postepowania karnego, Dz.U. z 2013 r., poz. 849.

7 Dalej: dyrektywa 2011/92, Dz. Urz. UE L 335 z dnia 17 grudnia 2011, s. 1.

8 Dalej: dyrektywa 2011/36, Dz. Urz. UE L 101/1 z dnia 15 kwietnia 2011, s. 1.

9 Dalej: dyrektywa 2012/29, Dz. Urz. UE L315 z dnia 14 listopada 2012, s. 57.

10 J. Skorupka (red.), Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, Warszawa 2013, uwagi do
art. 185b k.p.k., teza 2, Legalis.
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zastosowanie we wszystkich sprawach o przestgpstwa popetnione ,,z uzyciem przemocy
lub grozby bezprawnej”, co nie musi naleze¢ do znamion ustawowych przestepstwall.

Z kolei w art. 185b k.p.k. W art. 185b § 1 k.p k. poszerzono katalog przestepstw o te
okreslone w rozdziale XXVI k k., tak jak w art. 185a § 1 k.p.k. Do powyzszej katego-
rii przestepstw nie dodano natomiast przestepstw okre§lonych w rozdziale XXIII k k.
Ustawodawca uzasadnia to stwierdzeniem, ze celem dyrektywy jest ochrona wyltacznie
ofiar handlu ludZmi, a nie oséb bedacych tylko Swiadkami popetnienia tego rodzaju
przestepstwa. Wobec powyzszego przepis art. 185b k.p.k. ma wezsze zastosowanie
wzgledem art. 185a k.p k., nie tylko ze wzgledu na krag podmiotéw uprawnionych, ale
takze z uwagi na katalog przestgpstw!2.

Rozszerzajac krag podmiotéw, ktérym przystuguje szczegdlna ochrona w postepo-
waniu karnym, ustawodawca ograniczyt si¢ do wytycznych unijnych i w tym zakresie
wypetnit zobowigzania wynikajace z poszczegdlnych dyrektyw. W doktrynie postuluje
si¢ natomiast, aby szczeg6lny tryb przestuchania zostal rozszerzony na wszystkich
matoletnich ponizej lat 15, niezaleznie od rodzaju popetnionego przestepstwal3. Pod-
kre§la si¢, ze kazde naruszenie lub zagrozenie dobra prawnego maloletniego ponizej
15 roku zycia moze wywotaé negatywne skutki w jego psychice!4. Wydaje si¢, ze
tak daleko idgce zmiany nie sg konieczne i moglyby spowodowac¢ nadmierne obcig-
zenie sadow, a w efekcie doprowadzi¢ do przewleklodci postepowan. Obecny katalog
uwzglednia szereg czyndw, ktére mogg by¢ popetniane na szkode dzieci, sa to niewat-
pliwie najczestsze i najbardziej dotkliwe w skutkach przestepstwa.

Nowelizacja ustawy karnoprocesowej utrzymuje nadal zasade jednokrotnego prze-
stuchania matoletniego pokrzywdzonego ponizej lat 15, z zastrzezeniem dwéch wyjat-
kéw, tj. sytuacji, gdy wyjda na jaw istotne okolicznodci, ktérych wyjasnienie wymaga
ponownego przestuchania lub zada tego oskarzony, ktéry nie mial obroficy w czasie
pierwszego przestuchaniald. Ustawodawca uzaleznia jednak dopuszczalnos$é sktadania
zeznan przez matoletniego, ktéry nie ukonczyt 15 lat, od tego, czy zeznania te moga
mie¢ istotne znaczenie dla rozstrzygnigcia sprawy. Oznacza to, ze przestuchany winien
by¢ wylacznie matoletni, ktérego zeznania moga miec istotny charakter z punktu widze-
nia celu procesu karnego, jakim jest pociagni¢cie do odpowiedzialnoSci karnej sprawcy
przestepstwa. W sytuacji natomiast uznania, ze zeznania maloletniego pokrzywdzo-
nego lub $wiadka nie mogg mie¢ ,.istotnego znaczenia dla rozstrzygnigcia w sprawie”,
nie bedzie on stuchany, we wszystkich sprawach, o ktérych mowa w art. 185a k.p k.
Dotyczy¢ to bedzie kazdej okolicznosci dotyczacej §wiadka, jego cech i wlasciwosci

I 1., K. Paprzycki (red.), Kodeks postgpowania karnego. Komentarz aktualizowany do art. 1-424
ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. (Dz.U. 97.89.555), Lex/el.

12 Rzgdowy projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania karnego, ustawy — Kodeks
karny i niektérych innych ustaw (druk sejmowy nr 870); http://www.sejm.gov.pl/Sejm7 .nsf/druk xsp?do-
cumentld=96832BOED113D8FBC1257AB4004F3B04.

13 T. Grzegorczyk, Kodeks postgpowania karnego oraz ustawa o Swiadku koronnym. Komentarz,
Warszawa 2008, s. 433.

14 A Z. Krawiec, Matoletni pokrzywdzony w polskim procesie karnym, Toruh 2012, s. 184.

15 W odniesieniu do regulacji unijnych wskazaé nalezy, ze przepisy dyrektyw 2011/92 oraz
2011/36 nie stanowig o bezwzglednym wymogu jednokrotnego przestuchania dziecka, lecz nakazuja,
by ,liczba przestuchan byta jak najbardziej ograniczona i by byty one przeprowadzane tylko w tych
przypadkach, gdy jest to absolutnie niezbedne do celéw postepowania przygotowawczego i sadowego”.
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psychicznych, czy tez sytuacji, w jakiej doszto do pokrzywdzenia, jak i w okresie wcze-
S$niejszym, ktére wykluczaja mozliwo$¢ przekazania przez Swiadka istotnych faktow
dla rozstrzygnigcia sprawy!6. Rozwigzanie to zdaje si¢ budzié¢ kontrowersje i nalezy do
przyjetego zapisu podchodzi¢ z duzg ostroznoscig. Z jednej strony, stusznym wydaje
sie, ze ustawodawca bierze pod uwage mozliwo$¢ wylaczenia jakiejkolwiek aktywno-
Sci matoletniego, majac na wzgledzie konieczno§¢ ochrony jego psychiki. Z drugiej
natomiast, podstawa zastosowania tego ograniczenia jest ocenna i moze rodzi¢ obawy
o jej naduzywanie, wtasnie w celu doprowadzenia matoletniego do przestuchanial’.
W wigkszo$ci bowiem przestgpstw zeznania pokrzywdzonego dziecka wydaja sig¢
niezbedne z punktu widzenia ustalenia odpowiedzialnoSci sprawcy oraz zastosowa-
nia odpowiedniej reakcji karnej. W opracowaniach dotyczacych poruszanej tematyki,
jeszcze na gruncie dawnego stanu prawnego, podnoszono, ze organa procesowe nie
biora pod uwage sytuacji, w ktérych dany §wiadek w ogdle nie ma mozliwosci zezna-
wania, np. z uwagi na wiek lub stan psychofizyczny. Dotyczylo to spraw, w ktérych
pokrzywdzonymi byty bardzo mate dzieci, trzy lub czteroletnie, z ktérymi nie byto
mozliwosci nawigzania kontaktu, albo tez okazywato si¢, ze Swiadek nie miat moz-
liwosci odtworzenia istotnych dla sprawy okolicznosci!8. Niewatpliwie ogromng role
w tego rodzaju sprawach odgrywa biegty psycholog, ktérego zadaniem nie powinno by¢
tylko bierne uczestnictwo w samej czynnosci przestuchania i wydanie opinii, ale takze
zaangazowanie i rozmowa ,,zapoznawcza” przed indagowaniem dziecka, jak rowniez
badanie psychologiczne po zakoficzonych czynnoSciach procesowych. Wydaje sig, ze
w praktyce rezygnacja z przestuchania maloletniego moze okaza¢ si¢ bardzo trudna.
Dotyczy to zwlaszcza przestgpstw o charakterze seksualnym, przy ktérych najczesciej
to wlasnie maloletni pokrzywdzony jest jedynym Zrédtem dowodowym i czgsto brak
jest innych dowodéw, ktére w takiej sytuacji moglyby zastapi¢ dowdd z przestuchania
i jednoczes$nie bez watpienia rozstrzygnaé o odpowiedzialnoSci karnej oskarzonego.
Oceng w zakresie istotnosci zeznafi dziecka dla rozstrzygnigcia sprawy bedzie podejmo-
wal kazdorazowo sad. To, w jaki sposéb to nastapi, bedzie zalezne od okolicznosci kon-
kretnej sprawy, osoby pokrzywdzonego, zgromadzonego materiatu, a przede wszystkim
konkretnego organu procesowego uprawnionego do podjecia decyzji w tym wzgledzie.

Przestuchanie matoletniego w trybie art. 185a k.p.k. nalezy do czynnoSci dowo-
dowych pozostajacych w sferze wytacznej kompetencji sadu. Jednoczesnie, jest to

16 1. Paprzycki, Komentarz aktualizowany do art. 185a Kodeksu postgpowania karnego, Lex/el,
nr 168717.

17 Zdaniem M. Klejnowskiej ,,nieistotno$¢” posiadanych informacji moze mie¢ zwigzek z tym,
ze stan psycho-fizyczny dziecka nie pozwala na kontakt z nim, a nie z tym, ze dziecko w ogdle nie
posiada informacji. Niejednokrotnie jednak, aby si¢ o tym przekonac, nalezatoby rozpoczaé wiasnie
przestuchanie. Trudno przed przestuchaniem zawsze z géry i z catkowita pewnoscia okresli¢, jaki jest
zakres informacji, ktére w istocie matoletni $wiadek ma do przekazania. Ocena aprioryczna dowodu
ma jedynie charakter prognozowania o wartosci dowodu dla sprawy. Przeciez obejsciem reguty jed-
norazowego przestuchania bytaby, nieformalna poza przestuchaniem, indagacja matoletniego w celu
wybadania, czy dziecko ma istotne informacje w sprawie czy nie, M. Klejnowska, Kilka uwag na tle
znowelizowanych przepisow art. 185a k.p k. i art. 185 b k.p k. dotyczqcych przestuchania matoletniego
w procesie karnym, Ius et Administratio 2014, nr 2, s. 36.

I8 Zob. J. Mierzwinska-Lorencka, Karnoprawna ochrona dziecka przed wykorzystywaniem seksu-
alnym, Warszawa 2012, s. 298.
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jeden z dwoch przypadkow, kiedy czynno$¢ takg przeprowadza si¢ w postgpowaniu
przygotowawczym!9. Przepis ten w wersji poprzedniej, jak i znowelizowanej nie okre-
§la (poza sytuacja, gdy zada tego oskarzony, ktéry nie miat obroficy przy pierwszym
przestuchaniu), kregu podmiotéw uprawnionych do inicjowania dowodu z przestucha-
nia maloletniego pokrzywdzonego. Zastosowanie znajduja tu zatem ogdlne przepisy
dotyczace inicjatywy dowodowej w sprawach karnych, tj. norma art. 167 k.p k. zgodnie
z ktéra przestuchanie takie moze nastgpi¢ zaréwno z inicjatywy sadu, jak i na wniosek
strony postepowania. Rozwigzanie to nie budzi watpliwosci, w przypadku, gdy prze-
stuchanie przeprowadzane jest w fazie jurysdykcyjnej. Rozpoznajacy sprawe sad moze
woéwcezas z urzedu — dostrzegajac potrzebe wyjasnienia istotnych okoliczno$ci — pod-
jac decyzje o ponownym przestuchaniu. Nalezy jednak zauwazy¢, ze wkrétce wejdzie
w zycie nowelizacja przepisu art. 167 k.p.k., ktéry w zmienionej wersji przewiduje,
ze sad dopuszcza i przeprowadza dowdd z urzedu tylko ,,w wyjatkowych wypadkach,
uzasadnionych szczegdlnymi okoliczno$ciami”20. Kwestia przestuchania matoletniego
z urzedu budzi nieco wigcej watpliwosci w postepowaniu przygotowawczym (na etapie
Sledztwa lub dochodzenia)?!. Z literalnej wyktadni przepisu art. 185a k.p.k. wynika,
ze nie ma przeszkod do przeprowadzenia tej czynnosci z urzedu, takze w postepo-
waniu przygotowawczym. Niemniej, jak stusznie dostrzega D. Karczmarska, jest to
niespdjne z modelem postgpowania przygotowawczego, w ramach ktérego kierownicza
role sprawuje organ niesagdowy, za$§ sad oddziatuje na tok postgpowania jako czynnik
»zewnetrzny”22. Oczywistym jest, ze to nikt inny jak tylko prokurator lub inny organ
postepowania przygotowawczego zna z urzedu sytuacj¢ dowodowa prowadzonej sprawy
oraz okre§la — kierujac si¢ wzgledami celowosci — kolejno$¢ czynnos$ci dowodowych.
Wydaje si¢ zatem, ze zaréwno pierwsze, jak i kolejne przestuchania, o ile przeprowa-
dzane s3 na etapie postgpowania przygotowawczego, powinny by¢ inicjowane przez
prokuratora prowadzacego lub nadzorujacego postepowanie. O potrzebie ponowienia
czynnoSci przestuchania decyduje sad, ktéry nie zawsze musi podziela¢ stanowisko
prokuratora wystepujacego z takim wnioskiem. Sad moze zatem uznad, ze okolicznosci,
na ktére powoluje si¢ organ postgpowania przygotowawczego lub uprawniona strona
nie uzasadniaja ponownego odbierania zeznafi od $wiadka lub tez nie s3 wystarczajaco
»istotne” badZ tez moga zosta¢ wyja$nione w drodze innych dowodéw. Podzieli¢ nalezy
poglad, Ze tryb inicjowania dowodu z zeznah matoletniego pokrzywdzonego nalezatoby
zréznicowaé w zaleznoSci od stadium procesu, a przepis powinien stanowié¢ wprost, ze

19 Druga sytuacja dotyczy przestuchania §wiadka, co do ktérego zachodzi obawa, ze nie mozna
bedzie przestucha¢ go na rozprawie (art. 316 § 3 k.p.k.), z tym, ze w tym przypadku jest ona przepro-
wadzana fakultatywnie, o ile zazadaja tego uprawnione podmioty.

20 Art. 1 pkt 51 ustawy z dnia 27 wrze$nia 2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania
karnego oraz niektérych innych ustaw, Dz.U. z 2013, poz. 1247.

21 W literaturze przedmiotu mozna spotkaé poglad, zgodnie z ktérym pierwsze przestuchanie mato-
letniego pokrzywdzonego przeprowadza sad z urzedu, a kolejne — o ile zaistnieja wymagane przestanki
— nastepuje na wniosek strony, tj. podejrzanego lub pokrzywdzonego dzialajacego przez ustawowego
przedstawiciela, zob. P. Swierk, Przestuchanie matoletniego pokrzywdzonego na podstawie art. 185a
kodeksu postgpowania karnego, Prok. i Prawo 2004, nr 5, s. 160.

22 D. Karczmarska, Przestuchanie matoletniego pokrzywdzonego w Swietle nowelizacji kodeksu
postegpowania karnego, Prok. i Prawo 2014, nr 1, s. 22.
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gdy sad przestuchuje maloletniego na etapie postgpowania przygotowawczego, to czyni
to wytacznie na wniosek prokuratora, policji, podejrzanego lub pokrzywdzonego?3.

Ustawodawca nie zmienil zasadniczo kregu oséb uprawnionych do uczestnictwa
w posiedzeniu w przedmiocie przestuchania matoletniego. Podobnie jak dotychczas, sa
to sad, prokurator, obrofica podejrzanego, petnomocnik pokrzywdzonego oraz biegly
psycholog. Nie uwzgledniono w tym zakresie zalecefi wynikajacych z dyrektyw, w kt6-
rych wskazano, aby czynnoS¢ przestuchania matoletniego pokrzywdzonego prowadzita,
tam gdzie to mozliwe i wtasciwe, ta sama osoba.

Wazng zmian¢ stanowi natomiast zapis, ktéry umozliwia udziat w przestuchaniu
pelnoletniej osobie wskazanej przez matoletniego pokrzywdzonego (Swiadka), o ile
nie spowoduje to ograniczenia swobody wypowiedzi przestuchiwanego. Brzmienie
tego przepisu jednoznacznie wskazuje, ze wybor osoby, ktéra ma prawo uczestni-
czy¢ w przestuchaniu, nalezy do matoletniego. Rozwigzanie takie spetnia wymogi
dyrektyw, ale jednocze$nie przelamuje zasade wyrazong w art. 51 § 2 k.p k., zgodnie
z ktérg prawa matoletniego pokrzywdzonego wykonuje jego przedstawiciel ustawowy
Iub osoba sprawujaca nad nim samodzielnie piecz¢. Stosownie do znowelizowane;j
treSci art. 185a k.p.k. to matoletni sktada o§wiadczenie woli, a osoba przez niego
wskazana (o ile jej obecno$¢ nie spowoduje ograniczenia swobody wypowiedzi prze-
stuchiwanego) bedzie mogta uczestniczy¢ w posiedzeniu, takze w sytuacji, braku
zgody, a nawet wobec sprzeciwu, przedstawiciela ustawowego matoletniego. Jedyng
przeszkoda do udziatu takiej osoby w czynnoSci przestuchania jest stwierdzenie, ze
obecnos¢ ,,ogranicza swobode wypowiedzi”. Tego rodzaju sytuacja moze zaistnie¢
ze wzgledu na rodzaj i okolicznoSci przestepstwa popetnionego na szkode matolet-
niego, z uwagi na fakt, ze ktérakolwiek z uprawnionych do uczestnictwa oséb bytaby
sprawcg przestepstwa lub tez pozostawataby w bliskiej relacji ze sprawcy takiego
przestgpstwaz?.

Wyjéciem naprzeciw postulatom doktryny, jak réwniez orzecznictwa Sadu Najwyz-
szego, jest kolejna zmiana w przepisie art. 185a k.p.k., ktéra miata takze w swym
zatozeniu przyczynié¢ si¢ do ograniczenia iloSci przestuchan?S. Chodzi mianowicie
o wprowadzenie przez ustawodawce obowigzku wyznaczenia obroficy z urzedu dla
podejrzanego, w celu zabezpieczenia jego praw w trakcie przestuchania matoletniego.
W tej sytuacji, zaniechanie wyznaczenia obroncy podejrzanego przy pierwszym prze-
stuchaniu w trybie art. 185a k.p k. § 1 k.p.k. bedzie kazdorazowo stanowito btad organu
procesowego. Nie ma to oczywiScie zwiazku z faktyczng obecnoscig takiego obroficy
na posiedzeniu w przedmiocie przestuchania matoletniego i nie moze by¢ w zadnym

23 Ibidem, s. 23.

2 A. Muszynska, Karnoprocesowe i kryminalistyczne problemy przestuchania w charakterze
swiadka osoby nieletniej, PPiA 2005, nr 72, s. 179; Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 30 wrzes$nia
2010 r., sygn. I KZP 10/10, OSNKW 2010, nr 10, poz. 84; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 1 grudnia
2010 r., sygn. III KK 315/09, LEX nr 686665, Biuletyn Prawa Karnego 2011, nr 2, poz. 13; postano-
wienie Sadu Najwyzszego z dnia 11 stycznia 2011 r., sygn. V KK 125/10, R-OSNKW 2011, poz. 27.

25 Wyrok SN z dnia 24 listopada 2009 r., III KK 176/09, Lex nr 553885, z glosa M. Kornak,
Lex/el.2010; A Z. Krawiec, Przestuchanie matoletniego swiadka po nowelizacji Kodeksu postgpowania
karnego, Prok. i Prawo 2013, nr 12, s. 125.
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razie poczytywane jako naruszenie prawa do obrony oskarzonego26. Wbrew sugestiom
niektdrych przedstawicieli doktryny, ustawodawca zrezygnowal z wprowadzenia regu-
lacji dajacej mozliwo§¢ wyznaczenia obroncy z urzedu na caly okres toczacego si¢
postepowania i ograniczyt udzial podmiotu fachowego jedynie do czynnosci przestu-
chania matoletniego?”.

Obowigzek wyznaczenia oskarzonemu (podejrzanemu) obroficy z urzedu, ktéry
w swym zalozeniu ma ograniczy¢ liczbe przestuchan matoletnich, nie bedzie oddziaty-
waé w sytuacji, gdy do przestuchania dziecka dochodzi w fazie in rem. W literaturze
przedmiotu podkresla si¢, ze przedstawienie zarzutéw powinno poprzedzaé przestu-
chanie matoletniego i opiera¢ si¢ na innych dowodach niz jego zeznania®. Wobec
tego nalezatoby wnioskowaé, ze nalezy poszukiwaé innych niz zeznania matoletniego
7rédet dowodowych, co z kolei moze prowadzi¢ do przedwczesnego stawiania zarzu-
tow podejrzanemu. Tymczasem, jak stusznie zwraca uwage D. Karczmarska, czyny tak
specyficzne jak przestepstwa na tle seksualnym, sa najcze¢Sciej popetniane w warunkach
dyskrecji, a pokrzywdzony jest czgsto jedyna osoba, ktéra moze przekazaé jakiekolwiek
informacje?. Nalezy w tym miejscu odnotowad, ze takze dyrektywy unijne zalecaja,
aby przestuchiwanie maloletniego odbywato si¢ bez nieuzasadnionej zwloki, wkrétce
po otrzymaniu informacji o przestepstwie30.

W zwigzku ze zmianami przepiséw art. 185a k.p.k. oraz art. 185b k.p.k., jak
réwniez dodaniem art. 185¢c k.p.k. i art. 185d k.p.k. wprowadzono takze obowiazek
bezwarunkowego i obligatoryjnego utrwalenia za pomoca urzadzenia rejestrujacego
obraz i dzwigk przestuchania pokrzywdzonego. Tym samym usuni¢to warunek, zgod-
nie z ktérym utrwalenie przestuchania byto uzaleznione od wzgledéw technicznych.
Jednocze$nie rozszerzono krag podmiotéw, ktérych przestuchanie musi by¢ obliga-
toryjnie rejestrowane, zgodnie z rozszerzeniem podmiotowym stosowania przepi-
sow art. 185a—185¢ k.p.k. Wprowadzenie tej regulacji byto podyktowane nie tylko
koniecznoScig implementacji do polskiego porzadku prawnego dyrektyw unijnych,
ale takze z uwagi na liczne postulaty wysuwane przez praktykéw3!. Jak stusznie
podkreslata Komisja Kodyfikacyjna Prawa Karnego brak zapisu obrazu i dzwigku
przestuchania matoletniego moze w praktyce podwazaé¢ jednorazowy charakter tej
czynno§ci, generujac wnioski oskarzonych o ponowne przestuchanie §wiadka. Reje-

26 Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 2 lipca 2002 r. w sprawie S.N. prze-
ciwko Szwecji, skarga nr 34209/96, Lex nr 75404.

27 Uzasadnienie postanowienia Sadu Najwyzszego z dnia 4 listopada 2011 r., sygn. V KK 88/11,
OSNKW 2011, nr 12, poz. 110, s. 51; A. Wilkowska-Ptéciennik, Przestuchanie pokrzywdzonego dziecka
w trybie art. 185a k.p k., Prok. i Pr. 2010, nr 6, s. 32.

28 K. Eichstaedt, Glosa do uchwaty z dnia 30 listopada 2004 r., sygn. akt I KZP 25/04, Przeglad
Sadowy 2006, nr 2, s. 152-153; T. Grzegorczyk, Kodeks postgpowania karnego..., op. cit., s. 431-432.

29 D. Karczmarska, Przestuchanie matoletniego pokrzywdzonego..., op. cit., s. 21.

30 Art. 15 ust. 3 pkt a dyrektywy 2011/36 oraz art. 20 ust. 3 pkt a dyrektywy 2011/92.

31 Postulat taki byt takze wielokrotnie podnoszony przez Fundacje Dzieci Niczyje, ktéra pod-
kreslata, ze zapis obrazu i dZwigku najwierniej odtwarza sytuacje malfoletniego i stanowi wartoScio-
wy materiat dowodowy. Wspdlnie z Ministerstwem Sprawiedliwosci w 2010 roku wyraznie okre§lita
w ,,Standardach dotyczacych przestuchiwania matoletnich §wiadkéw w trybie art. 185a i 185b k.p.k.”,
ze utrwalanie dZwigku i obrazu z przebiegu przestuchania musi by¢ zawsze bezwzglednie obligatoryjne,
zob. M. Horna, Nowelizacja kodeksu postgpowania karnego a ochrona matoletniego podczas przestu-
chania, Dziecko Krzywdzone. Teoria, badania, praktyka 2014, nr 2, s. 29.
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stracja przestuchania i mozliwo$¢ odtworzenia jego przebiegu na rozprawie lepiej
zabezpiecza tez realizacj¢ zasady bezpoSredniosci i prawo do obrony, umozliwiajac
oskarzonemu, ktéry nie ma prawa uczestniczy¢ osobiScie w czynnosci przestuchania,
Sledzenie zachowania Swiadka i dokonanie oceny jego wiarygodnos$ci32. Ustawo-
dawca, znajac realia i warunki pracy organéw wymiaru sprawiedliwoSci, przewi-
dziat okreSlony czas na zapewnienie odpowiednich warunkéw technicznych, ktore
w poprzednim stanie prawnym byly najczestsza przyczyna odstgpienia od rejestracji
audiowizualnej przebiegu przestuchania33.

Istotnym krokiem majacym na celu wzmocnienie ochrony mafoletnich uczestni-
czacych w procedurach karnych jest takze obligatoryjny obowiazek sformutowany
w dodanym art. 185d k.p.k. dotyczacy przestuchania matoletniego w odpowiednio
przystosowanym do tego celu pomieszczeniu w siedzibie sagdu lub poza nig. Ustawo-
dawca nie sprecyzowatl co prawda w ustawie warunkéw, czy elementéw technicznych
wyposazenia takiego pomieszczenia, niemniej na mocy delegacji ustawowej, uregu-
lowanie tej kwestii powierzyl Ministrowi Sprawiedliwo$ci. Warunki jakie powinno
spetnia¢ pomieszczenie przeznaczone do przestuchania w trybie art. 185a k.p.k.
i art. 185b k.p k. zostaly ostatecznie okre§lone w Rozporzadzeniu Ministra Sprawie-
dliwodci z dnia 18 grudnia 2013 r. w sprawie sposobu przygotowania przestuchania
przeprowadzonego w trybie okre§lonym w art. 185a-185¢ Kodeksu postgpowania
karnego34. Na podstawie § 5 rozporzadzenia na potrzeby przestuchan wyodregbnia si¢
pokdj techniczny i pokdj przestuchan. Stosownie do zapisu ust. 2 § 5 rozporzadze-
nia, pokdj przestuchaf jest miejscem, w ktérym sedzia przeprowadza przestuchanie
dziecka w obecnosci i z udziatem biegtego psychologa, ttumacza w przypadku jego
powotania oraz warunkowo, za zgoda sedziego, takze w obecnosci osoby petnoletnie;j
wskazanej przez dziecko albo osoby, o ktérej mowa w art. 51 § 2 k.p.k. Z kolei pokdj
techniczny jest to pomieszczenie, w ktérym podczas przestuchania matoletniego prze-
bywaja protokolant, obrofica, pelnomocnik pokrzywdzonego, prokurator, a takze co
do zasady osoba wymieniona w art. 51 § 2 k.p.k. i osoba petnoletnia wskazana przez
dziecko (§5 ust. 4 1 5). Precyzyjne opisanie przez ustawodawce warunkéw jakim ma
odpowiadaé pomieszczenie techniczne oraz pokdj przestuchai, jak réwniez wskaza-
nie expresis verbis, ktére osoby mogg znajdowac si¢ w pokoju przestuchan, a ktore
nie powinny mie¢ bezposredniego kontaktu z indagowanym dzieckiem, z pewno§cia
wyeliminuje szereg przypadkéw ,,niechlubnej” praktyki, w ktérej pomimo istnienia
warunkéw do tzw. przyjaznego przestuchania, nie korzystano z nich, narazajac dzieci
na ryzyko wtdérnej wiktymizacji’>.

Na tle znowelizowanych przepisow art. 185a k.p.k. i art. 185b k.p.k. nie znik-
nal niestety problem dopuszczalnoSci szczegdlnych form przestuchania z udziatem
maloletniego okazania w celu rozpoznania lub konfrontacji. Poglady doktryny w tej

32 bip.ms.gov.plipl/dzialalnosc/komisje-kodyfikacyjne/komisja=kodyfikacyjna-prawa-karnego/

33 Zob. J. Mierzwinska-Lorencka, Karnoprawna ochrona dziecka przed wykorzystywaniem seksu-
alnym, op. cit., s. 322-335.

34 Dz.U. Z dnia 24 grudnia 2013 r.

35 Szerzej na ten temat: J. Mierzwinska-Lorencka, Karnoprawna ochrona dziecka przed wykorzy-
stywaniem seksualnym, op. cit., s. 317-322.
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sprawie sg zréznicowane. C. Kakol twierdzi, ze wyktadnia przepisu art. 185a § 2
k.p.k. zdecydowanie wyklucza konfrontacj¢ matoletniego pokrzywdzonego z oskar-
zonym3¢. Podobne stanowisko przedstawia A. Wilkowska-Ptociennik, ktéra akcep-
tuje konfrontacj¢ maloletniego z innymi $wiadkami, podkreslajac, ze skoro przepis
art. 185a k.p.k. wyklucza mozliwo§¢ kontaktu matoletniego z oskarzonym, to tym
samym wytacza go jako uczestnika konfrontacji3’. R. Kmiecik dostrzega natomiast,
ze reguta jednokrotno$ci wprost odnosi si¢ do przestuchania zwyczajnego, natomiast
przepis milczy na temat szczeg6lnych form, co moze sprzyjaé interpretacji, iz zarowno
konfrontacja, jak i okazanie sa dopuszczalne bez reglamentacji w granicach swojej
przydatnoSci. Zdaniem tego autora, ustawodawca nie zakazal wprost konfrontacji
z udziatem matoletniego pokrzywdzonego, tak jak to uczynit w przypadku $wiadka
utajnionego3®. D. Karczmarska wskazuje z kolei, ze skoro w stosunku do matolet-
niego pokrzywdzonego nie zostato uchylone ogdlne uprawnienie organu procesowego
do przeprowadzania konfrontacji, to wylgczenie tej czynno$ci na podstawie art. 185a
§ 2 k.p k., jest mozliwe tylko w drodze rozszerzajacej wyktadni tego przepisu, ktory
powinien by¢ §cisle interpretowany z uwagi na wyjatkowy i antygwarancyjny charak-
ter. Autorka stusznie powotuje si¢ na stanowisko Sadu Najwyzszego, ktéry w jednym
z orzeczen podkreslit, ze norma art. 185a k.p k. nie ustanawia bezwzglednej ochrony
maloletniego, lecz jest wyrazem kompromisu pomiedzy dobrem dziecka w procesie
karnym, a dobrem wymiaru sprawiedliwosci i prawem oskarzonego do obrony3.
Z pewnoSscia, w sytuacji koniecznosci przeprowadzenia konfrontacji nalezy dazy¢ do
tego, aby wylaczy¢ dwustronny kontakt stowno-wizualny pomiedzy osobami kon-
frontowanymi, a tre§¢ wypowiedzi oskarzonego §wiadek poznawatl za poSrednictwem
przestuchujacego.

Niewatpliwie ,.krokiem milowym” ku lepszej ochronie dzieci w postgpowaniu
karnym jest objecie norma przepisu art. 185a k.p.k. takze grupy matoletnich pomig-
dzy 15 a 18 rokiem zycia. Ustawodawca w § 4 art. 185a k.p.k. przewiduje, ze prze-
stuchaniu w warunkach okre§lonych w tym przepisie mozna podda¢ matoletniego
powyzej 15 roku zycia, gdy zachodzi uzasadniona obawa, ze przestuchanie w innych
warunkach mogloby wywrze¢ negatywny wptyw na jego stan psychiczny. Zastoso-
wanie tego szczeg6lnego sposobu przestuchania nie nastgpowatoby automatycznie.
Zostalo bowiem uzaleznione od ustalenia, Zze przestuchanie w innych warunkach
mogloby wywrze¢ negatywny wplyw na stan psychiczny pokrzywdzonego. Oceny

36 C. Kakol, Glosa do postanowienia SN z dnia 24 listopada 2010 r., sygn. akt I KZP 21/10, Lex
125158.

37 A. Wilkowska-Ptéciennik, Przestuchanie pokrzywdzonego dziecka w trybie art. 185a k.p.k.,
op. cit.,s. 35.

38 R. Kmiecik, Konfrontacja i okazanie z udziatem matoletniego swiadka w postgpowaniu karnym
i w sprawach nieletnich, [w:] P. Hofmanski i S. Walto$ (red.), W kregu prawa nieletnich. Ksiega jubi-
leuszowa Marianny Korcyl-Wolskiej, Warszawa 2011, s. 326.

39 A. Karczmarska, Przestuchanie matoletniego w $wietle nowelizacji kodeksu postgpowania kar-
nego, op. cit., s. 25; Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 24 listopada 2010 r., sygn. akt I KZP
21/10, Lex 125158.
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tej przestanki dokonuje organ procesowy na tle okoliczno$ci konkretnej sprawy, przy
czym zasadg powinno by¢ uzyskanie opinii biegtego psychologa na t¢ okoliczno$§¢40.
Zgodnie z wymogami dyrektyw, ustawodawca szczegélng ochrong objat takze
maloletnich §wiadkéw, ktérzy ukonczyli 15 rok zycia. I tak, z aktualnego brzmienia
art. 185b § 2 k.p.k. wynika, ze matoletniego Swiadka w sprawach o przestgpstwa
okreslone w rozdziatach XXV, XXVI kodeksu karnego oraz przestepstwa popetnione
z uzyciem przemocy lub grozby bezprawnej przestuchuje si¢ w warunkach ochron-
nych wskazanych w art. 177 § la k.p.k. (przestuchanie §wiadka na odlegto$¢ z zasto-
sowaniem urzadzefi technicznych), gdy zajdzie uzasadniona obawa, ze bezposrednia
obecno$¢ oskarzonego przy przestuchaniu mogtaby oddziatywac krepujaco na zezna-
nia §wiadka lub wywiera¢ negatywny wplyw na jego stan psychiczny. Przepiséw prze-
widujacych ww. ochrong nie stosuje si¢ do §wiadka wspdtdziatajacego w popetnieniu
czynu zabronionego, o ktdry toczy si¢ postgpowanie karne, lub §wiadka, ktérego czyn
pozostaje w zwiazku z czynem, o ktdry toczy si¢ postgpowanie karne. Zmiana ta spo-
wodowata wzgledng obligatoryjno$¢ przestuchania takiego §wiadka, a w uzasadnieniu
rzadowego projektu ustawy nowelizujacej kodeks postepowania karnego wskazano,
ze ,,pierwsza z przestanek zastosowania takiego trybu przestuchania jest identyczna
z przewidziang w art. 390 § 2 k.p.k. podstawa czasowego wydalenia oskarzonego
z sali rozpraw. Stwierdzenie zaistnienia drugiej przestanki moze mie¢ miejsce przy
udziale biegtego psychologa przewidzianym juz obecnie w art. 192 § 2 k.p.k.4!
Wprowadzone do kodeksu postepowania karnego w zakresie przeprowadzania
czynnoSci przestuchania z udziatem matoletnich pokrzywdzonych i §wiadkéw stano-
wig niewatpliwie duzy krok w kierunku wzmozonej ochrony dzieci uczestniczacych
w procedurach karnych. Dowodzi to, ze zar6wno postulaty przedstawicieli doktryny,
jak i praktykow sg przez ustawodawce dostrzegane i uwzgledniane w procesie legisla-
cji. Jednoczesnie, ustawodawca implementowat znaczng cze$¢ zalecefi wynikajacych
z dyrektyw unijnych, uwzgledniajac przy tym takze gwarancje procesowe oskarzo-
nego. Z cala pewnoscig, obecne regulacje przyczynia si¢ do zmniejszenia przypadkéw
powtérnego, niekiedy wrecz wielokrotnego, indagowania maloletnich. Rozszerze-
nie kryteriéw ochrony maloletniego o obligatoryjny obowiazek rejestracji obrazu
i dzwigku, wprowadzenie reguly przestuchiwania w specjalnych pomieszczeniach czy
obowiazek wyznaczenia obroficy z urzedu dla oskarzonego, to wyjScie naprzeciw
nie tylko pokrzywdzonym, ale takze oskarzonym, ktérzy beda mogli zapoznac si¢
z przebiegiem przeprowadzonej czynnosci i ewentualnie wnosi¢ o ponowne przestu-
chanie, w razie zaistnienia okolicznosci, o ktérych mowa w art. 185a k.p k. in fine.
W ramach zmian majacych na celu wzmocnienie pozycji, a takze ochron¢ §wiadka
i pokrzywdzonego (niezaleznie od wieku) w postepowaniu karnym wprowadzono
do polskiego porzadku prawnego kompleksowy akt prawny majacy na celu ochrong
i pomoc dla pokrzywdzonego i Swiadka. Mowa tu o ustawie z dnia 28 listopada
2014 r. o ochronie i pomocy dla pokrzywdzonego i §wiadka*?, ktéra stanowi regula-

40 Rzadowy projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania karnego, ustawy — Kodeks
karny i niektorych innych ustaw (druk sejmowy nr 870); http://www.sejm.gov.pl/Sejm7.nsf/druk.xsp?do-
cumentld=96832BOED113D8FBC1257AB4004F3B04

41 Ibidem.

42 Dz.U. 2015, Nr 21.
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cje caloSciowo po§wigcong ochronie pokrzywdzonych i §wiadkéw bioracych udziat
w postepowaniu karnym i karno-skarbowym#3. Przepisy tej ustawy maja réwniez na
celu implementacj¢ dyrektyw europejskich, tj. dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2012/29/UE z dnia 25 paZzdziernika 2012 r. ustanawiajacej normy minimalne
w zakresie praw, wsparcia i ochrony ofiar przestepstw zastepujacej decyzje ramowa
Rady 2001/220/WSiSW, a takze dyrektywy Parlamentu i Rady 2011/99/UE z dnia
13 grudnia 2011 w sprawie europejskiego nakazu ochrony#4. Ustawa okre$la zasady,
warunki i zakres stosowania Srodkéw ochrony i pomocy kierowanej do pokrzywdzo-
nego i §wiadka oraz oséb im najblizszych w sytuacji toczacego si¢ lub zakoficzonego
postgpowania karnego (postgpowania karnego skarbowego), jesli istnieje zagrozenie
dla ich zycia lub zdrowia. Uzna¢ nalezy, Ze usytuowanie przepiséw majacych na
celu ochrong i pomoc dla Swiadkéw oraz pokrzywdzonych biorgcych udzial w poste-
powaniu karnym w odrebnej ustawie jest rozwigzaniem stusznym i jak najbardziej
uzasadnionym. Wprowadzone przepisy towarzyszg postgpowaniu karnemu w sferze,
ktéra nie jest regulowana normami kodeksowymi i z punktu widzenia zasad i syste-
matyki procedury karnej normy te nie majg charakteru ustrojowego. Nadto, podkre-
Slenia wymaga, ze Srodki ochrony i pomocy przewidziane w ustawie mozna stosowac
zar6wno przed wszczeciem postepowania, jak i po jego zakonczeniu. Ustawa wpro-
wadza instrumenty ochrony i pomocy pokrzywdzonemu i §wiadkowi w zwiazku
z postepowaniem karnym. Srodki te, podobnie jak w przypadku §wiadka koronnego,
realizowane beda w sytuacjach zagrozenia zycia lub zdrowia pokrzywdzonego lub
Swiadka. Nalezy do nich: ochrona na czas czynnoSci procesowej, ochrona osobista
oraz pomoc w zakresie zmiany miejsca pobytu. Zastosowanie poszczegdlnych $rod-
kéw ochrony i pomocy bedzie mozliwe odpowiednio do stopnia zagrozenia zycia lub
zdrowia pokrzywdzonego lub Swiadka, po uzyskaniu jego zgody. W ramach §rodkéw
uzupetniajacych ustawodawca przewiduje powotanie w komendach wojewddzkich
Policji koordynatoréw do spraw ochrony i pomocy dla pokrzywdzonego i §wiadka,
ktérzy w ramach obowigzkow beda m.in. zapewnia¢ wspdétdziatanie jednostek Policji
w udzielaniu i zapewnianiu pomocy i ochrony, gromadzi¢ informacje o ewentualnych
zagrozeniach, zapewniaé pomoc psychologiczng®s.

Druga grupa przepis6w ustawy zawiera zmiany w Kodeksie postgpowania karnego,
majace na celu podwyzszenie standardéw procesowych w zakresie ochrony §wiadkéw
i pokrzywdzonych. Czgs§¢ sposréd tych zmian stanowi takze implementacje dyrektywy
2012/29/UE.

Z uwagi na ramy niniejszego opracowania, przedstawione zostang tylko te regu-
lacje, ktére maja szczegdlne znaczenie w odniesieniu do grupy matoletnich pokrzyw-
dzonych i §wiadkéw.

Zmiang o charakterze dyrektywy interpretacyjnej wplywajaca na uksztaltowanie
postepowania karnego jest miedzy innymi uzupelnienie art. 2 § 1 pkt 3 k.p.k. Jako

43 Nalezy zauwazy¢, ze uprzednio obowiazujace regulacje miaty charakter niejednolity i byty roz-
proszone w szeregu réoznych przepiséw. Catosciowa regulacja byta przewidziana jedynie w odniesieniu
do $wiadka koronnego (Ustawa z dnia 25 czerwca 1997 r. o §wiadku koronnym, Dz.U. z 2007, Nr 36,
poz. 232 z pdézn. zm.).

44 Dz. Urz. UE L 315 z 14.11.2012; Dz. Urz. UE z dnia 13.12.2011 r., L 338/2.

45 Zob. na ten temat M. Piechocki, Swiadek pod ochrong, Na Wokandzie 2014, nr 20, s. 14 i nast.
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réwnorzedny cel procesu karnego wprowadzono, obok ochrony uprawnionych intere-
sow pokrzywdzonego, takze poszanowanie jego godnoSci. Przywotanie tego standardu
w treSci k.p.k. wzmocni podmiotowos$¢ oséb pokrzywdzonych przestgpstwem w pro-
cesie wymierzania sprawiedliwo$ci“®.

Niezwykle istotna zmiang, z punktu widzenia potrzeby szczegdlnej ochrony
matoletniego pokrzywdzonego, jest nowelizacja przepisu art. 300 k.p.k. Przepis
ten normuje kwestie pouczenia pokrzywdzonego przed pierwszym przestuchaniem.
W zmienionej wersji rozszerzono zakres pouczenia pokrzywdzonego o przystugu-
jacych mu prawach, wskazujac expresis verbis jego tres¢*7. Co istotne, pouczenia
majg by¢ dokonywane przy zastosowaniu standardowych wzoréw, opracowanych
przez Ministra Sprawiedliwosci 1 sformutowanych prostym i przystepnym jezykiem.
Ponadto, organ dokonujacy czynnoSci jest zobowiazany do wreczenia pokrzywdzo-
nemu treSci pouczenia na piSmie, ktdry otrzymanie pouczenia potiwerdza podpisem.
Jak stusznie podnosi S. Steinborn, wreczenie takiego pisemnego pouczenia nie zwal-
nia organu procesowego od ewentualnego pouczenia w formie ustnej, jezeli taka
potrzebe zglosi osoba pouczana lub z okoliczno$ci sprawy i ewentualnie okolicznoSci
towarzyszacych wreczeniu pouczenia bedzie wynikato, iz zrozumienie tredci pisem-
nego pouczenia moze podejrzanemu lub pokrzywdzonemu przysporzy¢ trudnosci (np.
ze wzgledu na wiek, stan fizyczny lub psychiczny, niski stopien rozwoju intelektual-
nego, niskie wyksztatcenie, stabg umiejetnos¢ czytania, staby wzrok itp.)*8. Pouczenie
ustne ma szczegdlne znaczenie w odniesieniu do matoletnich Swiadkéw, wzgledem
ktérych powinno by¢ ono dostosowane do mozliwos$ci percepcyjnych dziecka.
W przypadku tej grupy §wiadkéw organ procesowy powinien szczegdlnie dbaé, aby
pisemne pouczenie zostato uzupelnione niezbednymi wyjasnieniami dostosowanymi
do wieku osoby, do ktérej jest kierowane. Przyznanie Swiadkom prawa do informacji

46 Do konieczno$ci poszanowania godnosci pokrzywdzonych nawigzuje réwniez wprost art. 18
dyrektywy 2012/29/UE.

47 Stosownie do tresci art. 300 § 2 k.p k. pokrzywdzonego poucza si¢ o:

1) posiadaniu statusu strony procesowej w postegpowaniu przygotowawczym oraz o wynikajacych

z tego uprawnieniach, w szczegélnosci:

— do sktadania wnioskéw o dokonanie czynnosci §ledztwa lub dochodzenia i warunkach uczest-
niczenia w tych czynnoSciach okreSlonych w art. 51, 52 i 315-318,

— do korzystania z pomocy petnomocnika, w tym do ztozenia wniosku o wyznaczenie petno-
mocnika z urzedu w okoliczno$ciach wskazanych w art. 78,

— do koficowego zapoznania si¢ z materiatami postegpowania przygotowawczego,

2) uprawnieniu okre§lonym w art. 23a § 1 (prawo wnioskowania o skierowanie sprawy do
mediacji),

3) uprawnieniu okre§lonym w art. 87a (prawo do wnioskowania o wyznaczenie petnomocnika
z urzedu w postepowaniu sadowym — wejdzie w zycie dopiero 1 lipca 2015 r.),

4) uprawnieniu okre§lonym w art. 306 (prawo zazalenia na decyzje¢ o zaniechaniu $cigania),

5) obowigzkach i konsekwencjach wskazanych w art. 138 (obowigzek wskazania adresata dla
doreczen w kraju przez osobe przebywajaca za granica i skutki jego niewykonania) i art. 139
(konsekwencje zmiany miejsca zamieszkania lub pobytu bez powiadomienia organu prowadza-
cego postgpowanie).

Zgodnie natomiast z brzmieniem art. 300 § 2a k.p.k. przed pierwszym przestuchaniem §wiadka
poucza si¢ o jego uprawnieniach i obowigzkach okre§lonych art. 177-192a oraz o dostepnych Srodkach
ochrony i pomocy.

48 S. Steinborn, Komentarz do art. 300 k.p k., Lex/el 2015.
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jest szczego6lnie istotne, z tego chociazby wzgledu, ze SwiadomoS$¢ uprawnien z pew-
noScig przyczyni si¢ do petniejszego ich wykorzystywania. Wyraznie wskazanie, ze
organ procesowy jest zobowigzany do takiego poinformowania o treSci przepiséw,
ktére umozliwi zrozumienie takze osobie niekorzystajacej z pomocy obroficy lub
petnomocnika, wyeliminuje natomiast sytuacje, w ktérych owo pouczenie miato cha-
rakter wyfacznie formalny.

Kolejna, istotng kwestia z punktu widzenia matoletniego Swiadka jest dodanie prze-
pisu art. 299a k.p.k., ktéry umozliwia udziat osoby wskazanej przez pokrzywdzonego
podczas czynno§ci w postgpowaniu przygotowawczym. Warunkiem jest, aby udziat tej
osoby nie utrudnial w istotny sposéb czynno$ci. W dotychczasowym stanie prawnym,
udzial takiej osoby zapewniatl przepis art. 185 § 2 k.p.k. Obecnie, dzigki regulacji
z art. 299a k.p k., z mozliwoSci tej beda mogli skorzystaé takze matoletni §wiadkowie
nieobjeci trybem przestuchania z art. 185a k.p k.

Nowelizacja ustawy karnoprocesowej przewiduje takze szersze wykorzystanie urzg-
dzefi telekomunikacyjnych do przestuchania §wiadkéw, co, w odniesieniu do dzieci, ma
takze niezwykle istotne znaczenie. Moze to mie¢ zastosowanie w sytuacji, gdy nalezy
si¢ obawiac, ze obecno$¢ oskarzonego mogtaby oddziatywac krepujaco na zeznania
Swiadka Iub bieglego. W dotychczasowym brzmieniu przepis art. 390 k.p k. umozliwiat
jedynie przeprowadzenie przestuchania pod nieobecnos¢ oskarzonego. Zmiana dokonana
ustawa z dnia 28 listopada 2014 r. o ochronie i pomocy dla pokrzywdzonego i §wiadka
umozliwia dodatkowo przeprowadzenie przestuchania w formie videokonferencji, ktéra
dotychczas byta przewidziana wylacznie jako sposob przestuchania $wiadka na odle-
glod¢, Swiadka anonimowego oraz §wiadka maloletniego przestuchiwanego w trybie
art. 185a k.p.k. Wprowadzenie tej mozliwoSci w omawianych sytuacjach jest rozwia-
zaniem korzystym zaréwno dla §wiadka, bieglego, jak i samego oskarzonego. Zmiana
przyczyni si¢ rowniez do mozliwosci skorzystania z tego rozwigzania takze przez mato-
letnich §wiadkow, ktérzy nie podlegaja ochronnym trybom przestuchania.

Trzecia grupa przepiséw zawartych w ustawie o ochronie i pomocy dla pokrzyw-
dzonego i §wiadka stanowi implementacj¢ dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2011/99/UE. Wprowadzone przepisy maja na celu podniesienie standardéw ochrony
pokrzywdzonego w postepowaniu karnym w sytuacjach transgranicznych. Regulacje
zawarte w dyrektywie dajg osobom chronionym w chwili przeniesienia si¢ do innego
panstwa czlonkowskiego mozliwo$¢ wystapienia z wnioskiem o wydanie tzw. europej-
skiego nakazu ochrony, co umozliwi wtadzom w nowym miejscu zamieszkania uznanie
i wykonanie §rodkéw ochrony przyznanych na terytorium innego pafnstwa. Dyrektywa
ma zastosowanie do Srodkéw, ktérych celem jest ochrona danej osoby przez czynem
zabronionym innej osoby, mogacym w jakikolwiek sposéb zagrozié jej zyciu, nietykal-
nosci fizycznej lub psychicznej, godnoSci, wolno$ci osobistej lub seksualnej. Dotyczy
to Srodkow takich jak: zakaz przebywania w okreS§lonych miejscach, miejscowosciach
Iub na okre§lonych obszarach, gdzie mieszka lub ktére odwiedza osoba podlegajaca
ochronie; zakaz lub ograniczenia wszelkich form kontaktu z osobg podlegajaca ochro-
nie, w tym kontaktow telefonicznych, elektronicznych, korespondencyjnych, faksowych
czy innych; zakazu lub ograniczenia mozliwoSci zblizania si¢ na odlegto§¢ mniejsza,
niz to okre§lono, do osoby podlegajacej ochronie. Wszystkie wymienione w dyrek-
tywie Srodki znane sg w polskiemu porzadkowi prawnemu i mogg zostaé orzeczone
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w dowolnej fazie postepowania karnego®. Regulacja europejska nie przewiduje obo-
wigzku wprowadzenia do krajowych systeméw prawnych nowych $rodkéw ochrony,
ani nie ustanawia obowigzku wprowadzenia lub zmiany systemu prawa karnego na
potrzeby wykonywania europejskiego nakazu ochrony. Tworzy on jedynie mechanizm
umozliwiajacy — w okre§lonych sytuacjach — zastosowanie istniejacych, krajowych
rozwigzan prawnych. Dodany przedmiotowa ustawg rozdziat 66j k.p k. reguluje kwe-
stie wystgpienia przez polski sad lub prokuratora do panstwa cztonkowskiego Unii
Europejskiej o wykonanie europejskiego nakazu ochrony na podstawie orzeczonego
wobec oskarzonego §rodka zapobiegawczego, Srodka karnego lub probacyjnego albo
obowigzku nalozonego w zwigzku z warunkowym zwolnieniem. Dotyczy to sytuacii,
w ktorej pokrzywdzony juz przebywa lub zamierza przebywac w innym panstwie czton-
kowskim (art. 611w § 1 k.p.k.). Jak stusznie zwraca uwage E. Biehkowska, zabrakto tu
zobowigzania organu procesowego orzekajacego okre§lony Srodek ochrony do poinfor-
mowania pokrzywdzonego o mozliwosci i warunkach ubiegania si¢ o europejski nakaz
ochrony, czego wymaga art. 6 ust. 5 dyrektywy 2011/99/UE0. Z kolei dodany rozdziat
66k k.p.k. okreSla procedure zwigzang z wystapieniem pafistwa cztonkowskiego Unii
Europejskiej o wykonanie europejskiego nakazu ochrony do wtasciwego organu pol-
skiego. Zastrzezenia budzi takze unormowanie zawarte w dodanym przepisie art. 611w
§ 3 k.pk. dotyczace treSci europejskiego nakazu ochrony. Przepis ten ogdlnikowo
wskazuje, ze nakaz ma zawiera¢ informacje umozliwiajace jego prawidlowe wykona-
nie dotyczace orzeczenia, osoby pokrzywdzonego, oskarzonego i orzeczonego $rodka
Iub obowiazku. Tymczasem, stosownie do wymogéw art. 7 dyrektywy 2011/99/UE
nakaz winien by¢ wydawany na formularzu stanowigcym zalacznik do dyrektywy
i zawiera¢ informacje szczegétowo opisane w tym przepisie.

Na koniec warto takze zwrdci¢ uwage na istotne zmiany ustawodawcze w ustawie
o postgpowaniu w sprawach nieletnich3!. Nowelg z dnia 30 sierpnia 2013 r. wprowa-
dzono szereg zmian, w tym miedzy innymi zwigzanych z przestuchiwaniem nieletnich,
a takze os6b matoletnich innych niz nieletnis?.

Sposéb przestuchania nieletniego przez Policj¢ w postgpowaniu w sprawach nie-
letnich reguluje przepis art. 32f u.p.n. Co do zasady Policja przestuchuje nieletniego
w obecnosci rodzicow, ktorym przystuguje wtadza rodzicielska, opiekuna nieletniego
lub obroficy nieletniego. W wyjatkowych wypadkach, gdyby to bylo niemozliwe,
nalezy wezwa¢ wskazang przez nieletniego osobe mu bliska, przedstawiciela szkoty,
do ktorej nieletni uczg¢szcza, asystenta rodziny, koordynatora rodzinnej pieczy zastep-
czej lub przedstawiciela organizacji spolecznej, do ktdrej zadan statutowych nalezy
oddziatywanie wychowawcze na nieletnich lub wspomaganie procesu resocjalizacji.

49 Stosownie do uregulowan polskiego prawa karnego zakazy: przebywania w okreSlonych miej-
scach, kontaktowania si¢ z pokrzywdzonym lub innymi osobami oraz zblizania si¢ do pokrzywdzonego
lub innych oséb moga zosta¢ orzeczone jako element Srodka zapobiegawczego w postaci dozoru, jako
§rodek karny okres§lony w art. 39 pkt 2b k.k., obowiazek probacyjny okreSlony w art. 72 § 1 pkt 7
i 7a k.k. lub obowigzek zwigzany z warunkowym zwolnieniem skazanego.

50 E. Bienkowska, Uprawnienia pokrzywdzonego w ujeciu nowych projektow nowelizacji prawa
karnego, Prok. i Prawo 2014, nr 11-12, s. 83-84.

51 Dz.U. Nr 35, poz. 228 ze zm., dalej: u.p.n.

52 Ustawa z dnia 30 sierpnia 2013 r. 0 zmianie ustawy o postgpowaniu w sprawach nieletnich oraz
niektdrych innych ustaw (Dz.U. z 2013 r., poz. 1165).
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Katalog podmiotéw wymienionych tym przepisem, uprawnionych do udziatu w czyn-
noSci przestuchania nieletniego, jest wyczerpujacy. Dokonanie natomiast tej czynno-
Sci bez udziatu wyszczegdlnionych oséb stanowi powazne naruszenie procesowed3.
Istotnym novum w kwestii przestuchania nieletniego jest to, ze na podstawie powo-
fanego przepisu przestuchanie prowadzone przez Policj¢ odbywa si¢ w my$l dyrek-
tywy zawartej w art. 19 u.p.n. Przepis ten zawiera dyrektywe ogdlng co do sposobu
wysluchania nieletniego i odnosi si¢ do wszystkich organéw, ktére sa upowaznione
do wystuchania nieletniego. Ustawodawca zastrzega, ze przy wysluchaniu nielet-
niego powinno dazy¢ si¢ do zapewnienia mu petnej swobody wypowiedzi, w miar¢
mozliwoSci zapewni¢ warunki przestuchania zblizone do naturalnych, a takze unikaé
wielokrotnego indagowania nieletniego co do tych samych okolicznos$ci lub okolicz-
noSci ustalonych juz innymi dowodami i niebudzacych watpliwosci. Jednoznaczne
wskazanie przez ustawodawce, ze przy przestuchaniu nieletniego przez Policje stosuje
si¢ odpowiednio przepis dotyczacy ogdlnych dyrektyw wystuchania, zatarto réznice
pomigdzy wystuchaniem nieletniego przez Policje i przez sad, a jednoczesnie rozwiato
watpliwosci doktryny w zakresie mozliwosci stosowania wytycznych z art. 19 u.p.n.
przy przestuchaniu prowadzonym przez Policjg4.

Norma zawarta w art. 32f u.p.n. nie ma zastosowania do przestuchania nieletniego
Swiadka, wobec ktérego odpowiednie zastosowanie majq przepisy ustawy karnopro-
cesowej. Ustawodawca, takze i w tym zakresie, dokonal stosownej zmiany w prze-
pisach u.p.n., wskazujgc w art. 20 § 2 u.p.n., ze czynnosSci dowodowe z udziatem
0s6b matoletnich innych niz nieletni przeprowadza si¢ przy odpowiednim zastosowaniu
przepisow Kodeksu postepowania karnego. W poprzednim stanie prawnym brak byto
jednoznacznych norm, ktére zapewniatyby jednakowe traktowanie matoletnich $wiad-
kéw w sprawach przeciwko dorostym sprawcom przestepstw oraz w postgpowaniu
w sprawach sprawcow nieletnich3. Obecnie, przestuchujac matoletniego §wiadka, sad

53 Wyjasnienia nieletniego odebrane bez zachowania wymogow przewidzianych w art. 39 ustawy
z 26 paidziernika 1982 r. o postgpowaniu w sprawach nieletnich (Dz.U. z 1982 r. Nr 35, poz. 228) nie
mogq stanowi¢ dowodu w postgpowaniu karnym, poniewaz przepis ten przewiduje, by przestuchanie
nieletniego odbywato si¢ w obecnosci rodzicow lub opiekuna albo obrofncy, a jezeli zapewnienie ich
obecnosci byto w danym wypadku niemozliwe, nalezy wezwac nauczyciela lub przedstawiciela organiza-
cji spotecznej zainteresowanej sprawami wychowania. Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 22 marca
1990 r., sygn. akt I KR 18/90, OSP 1991, z. 5, poz. 122.

54 Niektorzy autorzy stali na stanowisku, ze dyrektywy z art. 19 u.p.n. nie majg zastosowania do
przestuchania policyjnego dokonywanego w trybie art. 32f u.p.n. Zob. A. Gaberle, M. Korcyl-Wolska,
Komentarz do ustawy o postgpowaniu w sprawach nieletnich, Gdansk 2002, s. 119. Inni z kolei wyrazali
odmienny poglad. Zob. T. Bojarski, E. Skretowicz, Ustawa o postgpowaniu w sprawach nieletnich.
Komentarz, Warszawa 2007, s. 88; P. Gérecki, S. Stachowiak, Ustawa o postepowaniu w sprawach
nieletnich. Komentarz, Warszawa 2010, s. 84.

5 Mimo to, zar6wno w orzecznictwie, jak i doktrynie przyjmowano, ze w przypadku przestuchi-
wania oséb matoletnich innych niz nieletni powinno si¢ stosowaé przepisy ustawy karnoprocesowe;j.
Zob. wyroki SN z dnia 24 lutego 1988 r., sygn. akt V KRN 356/87, niepubl.; z dnia 12 stycznia
1987 r., sygn. akt I KR 454/86, OSNKW 1987, nr 7-8, poz. 72 z glosa L. Elasa, PiP 1988, z. 7,
s. 150; M. Klejnowska, Przestuchanie nieletniego w postgpowaniu karnym a europejskie standar-
dy ochrony praw cztowieka, [w:] E. Dynia, C.P. Ktak (red.), Europejskie standardy ochrony praw
cztowieka a ustawodawstwo polskie, Rzeszow 2005, s. 309-326; A. Gerecka—Zofyr’lska, P. Gorecki,
P. Wilifiski, Nowe rozwiqzania kodeksu postgpowania karnego w zakresie dowodu z zeznan Swiadka,
[w:] Z. Sobolewski, G. Artymiak, C.P. Ktak (red.), Problemy znowelizowanej procedury karnej, Kra-
kow 2004, s. 169-188.
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obligatoryjnie bedzie stosowal przepisy procedury karnej. W ten sposéb przeniesiono do
postepowania sadowego w sprawach nieletnich praktyke przestuchiwania matoletnich
Swiadkéw wedlug zasad przewidzianych w art. 185a k.p k. oraz art. 185b k.p.k. Regula-
cja ta pozwoli na wykorzystanie i rozszerzenie pozytywnych do§wiadczen ,,pokoi przy-
jaznego przestuchania” przez zapewnienie matoletnim mozliwie najlepszych warunkéw
do sktadania zeznafn. Jednocze$nie zapewniono w ten sposob jednakowe traktowanie
matoletnich $§wiadkéw w sprawach przeciwko dorostym sprawcom przestgpstw oraz
w postepowaniu w sprawach nieletnich.

Przedstawiona analiza rozwigzan przyjetych w ustawie karnoprocesowej, jak réw-
niez w ustawie o postgpowaniu w sprawach nieletnich oraz w ustawie o ochronie
i pomocy dla pokrzywdzonego i $wiadka, wskazuje, ze rysuja si¢ wyrazne tendencje
zmierzajace do wzmocnienia pozycji matoletniego pokrzywdzonego w postgpowaniu
karnym. Dowodza tego zwlaszcza zmiany w zakresie przeprowadzania czynnoSci
przestuchania dzieci, ktére, w obecnym stanie prawnym, maja zapewnione szczegdlne
Srodki chronigce je przed bezposrednim kontaktem z oskarzonym. Za niezwykle cenng
zmian¢ uznaé nalezy objecie szczegdlng ochrong (co prawda nie we wszystkich kate-
goriach spraw) dzieci pomigdzy 15 a 18 rokiem zycia. Doniosty charakter ma takze
nowelizacja przepisOw ustawy o postgpowaniu w sprawach nieletnich w zakresie
unormowan zwigzanych z wystuchaniem nieletnich oraz przestuchaniem matoletnich
innych niz nieletni. Nie mozna bowiem pomija¢ potrzeby szczegdlnego traktowania
takze nieletnich sprawcow. Przyznane im w obecnym ksztatcie ustawy uprawnienia
procesowe przyczynig si¢ do wzmocnienia ich pozycji, a takze zapewnig lepsza ochrong
przystugujacych im uprawnien. Pewne zastrzezenia mozna mie¢ co prawda do nowe-
lizacji przepisow kodeksu postepowania karnego w zakresie wprowadzonym przez
ustawe o ochronie i pomocy dla pokrzywdzonego i §wiadka, zwlaszcza w oméwionym
aspekcie wykonania europejskiego nakazu ochrony. Unormowania, ktére co do zasady
winny stanowi¢ wyraz implementacji dyrektyw uniijnych, nie w kazdym wypadku
czynig zado$¢ przepisom prawa europejskiego, a niekiedy sa wrecz z nimi niezgodne.
Przyczyng tego stanu rzeczy, jest z pewnoScia fakt jednoczesnego wprowadzania zbyt
wielu reform prawa karnego, zwtaszcza na tak szerokim i skomplikowanym gruncie.
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NOWE REGULACJE W ZAKRESIE OCHRONY DZIECKA
W POSTEPOWANIU KARNYM I SKUTKI ICH WPROWADZENIA

Streszczenie

Opracowanie ma na celu prezentacj¢ znowelizowanych przepiséw kodeksu postgpowania karnego
w zakresie normujacym tryb i warunki przestuchania matoletnich pokrzywdzonych i §wiadkéw
(art. 185a k.p k. oraz art. 185b k.p.k.), przepiséw ustawy o postepowaniu w sprawach nieletnich
w zakresie odnoszacym si¢ do wystuchania nieletnich oraz przestuchania matoletnich innych
niz nieletni oraz przepiséw ustawy o ochronie i pomocy dla pokrzywdzonego i Swiadka.
W tekScie zostalty omdwione znowelizowane przepisy w kontek$cie implementacji dyrektyw
unijnych, oceniono skutki ich wprowadzenia oraz problemy, jakie moga wynikna¢ w zwiazku
z ich stosowaniem w praktyce organéw S§cigania i wymiaru sprawiedliwosci. Przy pisaniu
tekstu postuzono si¢ metoda dogmatyczng. Dokonano takze analizy orzecznictwa sadowego
i uwzgledniono statystyki sadowe. W opracowaniu wykazano, ze przepisy karne zapewniaja
matoletnim rézne poziomy ochrony, ktére uzaleznione s od kryterium podmiotowego, tj. wieku,
pozycji procesowej — §wiadek/pokrzywdzony oraz kryterium przedmiotowego — charakter
popetnionego przestepstwa.

Stowa kluczowe: swiadek, pokrzywdzony, matoletni, czynnosci procesowe, przestuchanie
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NEW REGULATIONS OF CHILD PROTECTION IN CRIMINAL PROCEEDING
AND CONSEQUENCES OF THEIR IMPLEMENTATION

Summary

The article aims to present the amended provisions of the Criminal Procedure Code regulating
the mode and conditions for questioning aggrieved minors and witnesses (Article 185a CPC and
Article 185b CPC), provisions of the Act on proceeding in cases involving minors in the area
of hearing and questioning them and provisions of the Act on the protection of and assistance
for the aggrieved and witnesses. The article discusses amended provisions in the context of
the EU directives implementation and assesses the consequences of their implementation and
problems that may result from their implementation in the practice of law enforcement and justice
administration organs. The author uses a dogmatic method. She also analyses court decisions as
well as court statistics. She proves that criminal law regulations provide minors with various levels
of protection that depend on such criteria as age, the type of party to the proceeding (a witness/
the aggrieved) or the character of a crime.

Key words: witness, aggrieved, minor, proceeding activities, questioning
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ODPOWIEDZIALNOSC PEATNIKA SKEADEK
ZA OBLICZANIE, POTRACANIE
I PRZEKAZYWANIE SKEADEK
NA UBEZPIECZENIE SPOLECZNE

KRZYSZTOF SLEBZAK
JACEK KOSONOGA

1. UWAGI OGOLNE

Tytulowa problematyka nawigzuje bezpoSrednio do brzmienia art. 17 ust. 1 oraz art. 46
ust. 1 ustawy z dnia 13 pazdziernika 1998 r. o systemie ubezpieczeni spotecznych!.
Mowa jest w nich o tym, ze sktadki na ubezpieczenia emerytalne, rentowe, wypadkowe
oraz chorobowe, obliczaja, rozliczaja i przekazuja platnicy sktadek, przy czym o ile
w art. 17 ust. 1 ustawy o systemowej stwierdza si¢, ze ,,sktadki (...) obliczaja, potracaja
i przekazujg (...) platnicy sktadek”, o tyle jej art. 46 stanowi si¢, ze ,,ptatnik sktadek
jest obowigzany (...) obliczaé, potracac (...), rozlicza¢ oraz optacaé nalezne sktadki...”.
Nie ulega watpliwosci, Ze jest to jeden z podstawowych obowiazkéw platnika, ktérego
zasady realizacji wynikajg z pozostatych unormowan ustawy systemowej, ktére odno-
szg si¢ m.in. do tytuléw ubezpieczenia czy podstawy wymiaru skfadek.

Problematyka odpowiedzialnoSci sktadek za obliczenie, potracanie i przekazy-
wanie skfadek na ubezpieczenia spoleczne nalezy do ztozonych. Wynika to z wielu
okolicznodci, do ktérych zaliczy¢ mozna m.in. kwestie zwigzane z prawnym statusem
platnika, relacjami jakie zachodza pomig¢dzy ptatnikiem a innymi podmiotami, ktdre
powstaja w zwiazku z powyzszymi obowigzkami, jak i w koncu sankcjami zwigzanymi
z ich niewykonywaniem. W niniejszym opracowaniu uwaga zostanie skoncentrowana
wylacznie na wezlowych aspektach dotyczacych prawidlowego obliczania, potracania
i przekazywania sktadek, jak i skutkami naruszen w tym zakresie oraz dopuszczalnymi
Srodkami prawnymi, jakie mozna podja¢, aby doprowadzi¢ do ich uchylenia, zar6wno
dobrowolnie, jak i pod przymusem.

I Jt. Dz.U. z 2015 r., poz. 121 ze zm.
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2. PRAWNY STATUS PLATNIKA SKEADEK
A OBOWIAZEK ZAPLATY SKELADKI PODZIELONEJ

W systemie ubezpieczen spotecznych rola ptatnika jest szczegélna. Wynika to przede
wszystkim z faktu, ze w gruncie rzeczy spetnia on klika funkcji2. Zostat on wymieniony
jako wykonawca zabezpieczenia spotecznego (art. 3 ust. 1 pkt 4 ustawy systemowej),
chociaz w istocie jest on tylko podwykonawca (wspotwykonawca) ubezpieczen spo-
fecznych, poniewaz jest to jego zajecie uboczne, w przeciwienstwie do pozostatych
wykonawcéw zabezpieczenia spotecznego’. Przede wszystkim jednak, ptatnik jest
podmiotem zatrudniajagcym okre§lone osoby, podlegajace ubezpieczeniu spotecznego,
jak réwniez sam moze by¢ ubezpieczonym*. W tym kontekscie obliczanie, potraca-
nie i przekazywanie skladek na ubezpieczenie spoleczne juz prima facie kojarzy si¢
wylgcznie z technicznymi czynno$ciami, jakie ptatnik podejmuje w zwigzku z podlega-
niem ubezpieczeniu spotecznemu. Podstawowa przestanka wskazania platnika sktadek
jest zatem przede wszystkim ustalenie istnienia tytulu do ubezpieczenia.

W ustawie o systemie ubezpieczefi spotecznych zaréwno problematyka podlegania
ubezpieczeniu spotecznemu (rozdziat II), jak i wskazania, kto jest ptatnikiem sktadek
(art. 4 pkt 2) zostata uregulowana bardzo szczegétowo i precyzyjnie. Jest to zresztg
charakterystyczna cecha ubezpieczen spolecznych. W tym miejscu nie ma potrzeby
powtarzania tych unormowan. Wystarczy stwierdzenie, ze ptatnikiem jest najczeSciej
pracodawca, jak i inne podmioty, na ktérych spoczywa obowigzek realizacji obowigz-
kéw zwigzanych z podleganiem ubezpieczeniom spotecznym.

3. OBOWIAZEK ,,OBLICZANIA, POTRACANIA I PRZEKAZYWANIA”
SKLADKI

Jesli chodzi o obowigzek ,,obliczania, potracania i przekazywania” sktadki na ubez-
pieczenia spoteczne, to nie ma watpliwosci, ze chodzi o powinno$¢ dokonywania tych
czynno$ci w sposéb prawidlowy. Z kolei prawidtowo$¢ obliczania, potracania i prze-
kazywania sktadki” jest w duzej mierze zdeterminowana tytutem do ubezpieczenia
spotecznego oraz obowigzkiem odprowadzania sktadek od §wiadczen realizowanych
w ramach tego tytutu. Przyktadowo, mozna wskaza¢ na umowe o prace jako tytutu do
ubezpieczenia, w ramach ktérego realizowane sg z zaktadowego funduszu §wiadczen
socjalnych okre$lone S§wiadczenia, podlegajace zwolnieniu ze skfadek na ubezpieczenia
spoteczne. W tym S$wietle mozna stwierdzié, ze przedmiotowe obowigzki maja cha-
rakter wtérny w tym sensie, ze decyduje o nich wazno$¢ tytutu ubezpieczenia. Bez
waznego tytutu ubezpieczenia nie powstaje zatem obowiazek sktadkowy. Jednocze-
Snie trzeba zauwazyc, ze nie chodzi tylko o wazno$¢ samego tytutu, ale réwniez jego
tre§¢ uksztaltowang przez strony, w szczegdélnosci w zakresie uméwionego przychodu,

2 J. Jofczyk, Prawo zabezpieczenia spotecznego, Krakéw 2001, s. 43
Ibidem.
4 Ibidem.
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a w przypadku platnikéw bedacych jednocze$nie osobami prowadzacymi dziatalno$¢
gospodarcza i podlegajaca ubezpieczeniu z tego tytutu — przychodu zadeklarowanego.

Zarysowana problematyka, konkretnie rzecz ujmujac, moze prowadzi¢ do powstania
czterech podstawowych sytuacji:

1) platnik w ogéle nie oblicza, nie potraca i nie przekazuje sktadki, mimo Ze jest
do tego zobowigzany, poniewaz istnieje wazny tytut ubezpieczenia spolecznego
(np. zostaje zawarta umowa o pracg, ale pracodawca nie zgtasza pracownika do
ubezpieczenia, badZz w ogdle nie zostaje zawarta umowa o prace, pracodawca nie
zgtasza do ubezpieczenia, a praca jest faktycznie wykonywana);

2) ptatnik oblicza nieprawidlowo, potraca nieprawidlowo i przekazuje nieprawidtowo
skfadki, mimo ze na podstawie tytutu (badZ innych okoliczno$ci) mozna ustali¢ ich
jednoznaczng wysokoS¢ (np. zostaje zawarta umowa o prace w pelnym wymiarze
czasu pracy, ale pracodawca nie oblicza sktadek od ustalonego wynagrodzenia badz
innych §wiadczef pienigznych podlegajacych sktadce na ubezpieczenia spoteczne);

3) ptatnik oblicza prawidlowo, potraca prawidlowo, ale przekazuje nieprawidtowo
skfadki badZ w ogoéle ich nie przekazuje (np. zostaje zawarta umowa o prace, pra-
codawca prawidtowo zgtasza do ubezpieczenia, oblicza nalezne sktadki, ale prze-
kazuje je w zanizonej wysokoSci badZ w ogéle nie przekazuje);

4) platnik oblicza prawidlowo, potraca nieprawidiowo i przekazuje nieprawidlowo
sktadki (np. zostaje zawarta umowa o prace, pracodawca oblicza prawidlowo
skfadki, ale potragca je w sposéb nieprawidtowy i tak tez je przekazuje do zaktadu
ubezpieczen spolecznych).

We wszystkich przypadku, pierwsza rzecza, przed sprawdzeniem prawidtowoSci
rozliczefi sktadkowych jest ustalenie treSci tytutu ubezpieczenia, do czego najczesciej
dochodzi w postepowaniu kontrolnym. Jednakze uprawnienia organu rentowego moga
by¢ zréznicowane w zaleznosci od konkretnego tytutu oraz okolicznoSci faktycznych.
Generalng zasadg jest, Ze organ rentowy moze kontrolowa¢ prawidtowosc i rzetelnos§¢
obliczania, potracania i przekazywania sktadek (art. 86 ust. 2 pkt 1 ustawy systemowej).
W stosunkach pracy dotyczy to takze mozliwos$ci oceny wazno$ci umowy o pracg, jak
i jej treSci. Znajduje to réwniez potwierdzenie w dotychczasowym orzecznictwie Sadu
Najwyzszegod. Z kolei z drugiej strony wskazaé mozna takze sytuacje, w ktorych organ
rentowy nie ma zadnych uprawniefi w zakresie kontroli waznosci tytulu ubezpieczenia,
jak i jego treSci. Z taka sytuacja mamy z reguly do czynienia w przypadku ustalania
podlegania ubezpieczeniu spotecznemu w razie zbiegu tytuléw ubezpieczenia, do kto-
rego stosuje si¢ przepisy unijnej koordynacji. Dobra ilustracjg tego problemu jest wyrok
SN z dnia 6 czerwca 2013 1.6, w ktérym stwierdzono, Ze nie jest dopuszczalna ocena
stosunku prawnego stanowigcego tytut ubezpieczenia spotecznego w innym panstwie
cztonkowskim przez instytucje miejsca zamieszkania osoby wnoszgcej o ustalenie wla-
Sciwego ustawodawstwa. Stwierdzenia spetnienia warunkéw ubezpieczenia spotecznego

5 W orzecznictwie utrwalit si¢ poglad, Zze przyznanie razaco wysokiego wynagrodzenia za prace
moze by¢, w konkretnych okolicznoSciach, uznane za niewazne i kwestionowane przez Zaktad Ubez-
pieczen Spotecznych (por. uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 27 kwietnia 2005 r., II UZP 2/05, OSNP
2005 nr 21, poz. 338 oraz wyroki: z dnia 22 kwietnia 2008 r., II UK 210/07, LEX nr 837067; z dnia
19 maja 2009 r., III UK 7/09, LEX nr 509047; z dnia 5 czerwca 2009 r., I UK 19/09, LEX nr 515697).

6 I UK 333/12, OSNP 2014, nr 3, poz. 47.
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w systemie prawnym pafstwa wykonywania pracy podlegajacym koordynacji dokonuja
bowiem organy wiasciwe do stosowania tego prawa.

Naruszenie obowigzkéw zwigzanych z obliczaniem, potracaniem i przekazywaniem
sktadki na ubezpieczenia spoteczne, moze by¢ analizowane z punktu widzenia odpo-
wiedzialno$ci zachodzacej pomigdzy: 1) osoba podlegajaca ubezpieczeniu i platnikiem,
2) zaktadem ubezpieczef spotecznych i ptatnikiem oraz 3) zaktadem ubezpieczefi spo-
fecznych i otwartymi funduszami emerytalnymi. Na potrzeby dalszych rozwazan zagad-
nienie odpowiedzialnoSci bedzie rozwazane w konteks$cie instrumentéw prawnych,
z jakich moze skorzysta¢ osoba uprawniona w razie stwierdzenia nieprawidlowosci
przy realizacji powyzszych powinnoSci.

4. ODPOWIEDZIALNOSC W RELACJI:
OSOBA PODLEGAJACA UBEZPIECZENIU — PLATNIK;
POSTEPOWANIE WYJASNIAJACE

Relacja: osoba podlegajaca ubezpieczeniu — platnik, wystepuje wyltacznie wowczas,
gdy sa to dwa rézne podmioty, a zatem w pierwszej kolejnoSci w przypadku istnienia
réznych form zatrudnienia. Wéwczas platnik zobowigzany jest do obliczania, potraca-
nia i przekazywania sktadki na ubezpieczenia spoteczne, naleznej zaréwno ze Srodkéw
wilasnych, jak i osoby zatrudnianej. Jesli chodzi o praktyczny wymiar tego obowiazku,
to znajduje on swdj wymiar w sporzadzanych i przesytanych do organu rentowego
deklaracjach. Mowa w szczegdlnoSci o deklaracji rozliczeniowej, ale takze o deklara-
cji zgloszenia do ubezpieczefi spotecznych (w zwigzku z zatrudnieniem) oraz imien-
nym raporcie miesiecznym. Zasady przekazywania imiennych raportéw miesiecznych,
jak i deklaracji rozliczeniowych zostaly unormowane szczegétowo w art. 46 i nast.
ustawy systemowej, przy czym w tym miejscu zwrdci¢ trzeba uwage na okolicznos¢,
ze w szczegllnych przypadkach ptatnik zostal zwolniony z ich comiesiecznego prze-
kazywania. Dotyczy to oséb prowadzacych pozarolniczg dziatalnoS¢, ktére optacajg
skfadki wylacznie za sobie badZ za siebie i osobe wspétpracujaca, jezeli nie nastepuje
zadna zmiana w stosunku do miesigca poprzedniego. Zwolnienie to odnosi si¢ zaréwno
do tych oséb prowadzacych pozarolniczg dziatalno$¢, ktére optacajg sktadki na ubez-
pieczenia spofeczne i ubezpieczenie zdrowotne, jak i tych, ktére optacaja wylacznie
skfadki na ubezpieczenie zdrowotne.

Jesli chodzi o rozliczenie sktadek na ubezpieczenia spoteczne, to jest ono zawarte
w deklaracji rozliczeniowej (art. 46 ust. 4 ustawy systemowej). Zawarte s3 w niej
wszystkie informacje dotyczace zestawienia poszczegdlnych sktadek, z uwzgled-
nieniem podzialu sktadki przez platnika oraz ubezpieczonego. Co do termindéw
przekazywania dokumentéw rozliczeniowych oraz zaplaty sktadki, to zostaly one
zréznicowane w zaleznoSci od formy organizacyjnoprawnej platnika oraz tego, czy
rozlicza on skladki za innych ubezpieczonych. W przypadku ptatnikéw odprowadza-
jacych skfadki wytacznie za siebie, termin przekazania dokumentéw rozliczeniowych,
jak i zaplaty sktadki przypada do 10-go kazdego miesigca. Z kolei jednostki sektora
finanséw publicznych, takie jak jednostki budzetowe i samorzadowe zaklady budze-
towe, skfadki i dokumenty rozliczeniowe przekazuja do ZUS w terminie do 5 dnia
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nastepnego miesigca za dany miesigc. Pozostali platnicy skiadek optacaja sktadki
i przekazuja dokumenty rozliczeniowe w terminie do 15 dnia nastepnego miesigca
za dany miesigc (art. 47 ust. 1 u.s.u.s.). Termin na rozliczenie i optacenie skfadek,
do ktérych poboru jest zobowigzany ZUS, ma charakter terminu prawa materialnego
i nie podlega przywrdceniu, nawet jezeli ptatnik sktadek naruszyt go z przyczyn
od siebie niezaleznych’. Jak zauwaza P. Kostrzewa, przepisy ustawy systemowej
nie precyzujg, co uwaza si¢ za termin dokonania zaptaty sktadek.®? W tym zakresie
stosuje si¢ odpowiednio art. 60 § 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Ordynacja
podatkowa (tekst jedn.: Dz.U. z 2012 r. poz. 749 z pézn. zm.). Z przepisu tego
wynika, ze za termin dokonania zaptaty uwaza si¢: 1) przy zaptacie gotéwka — dzief
wptacenia kwoty podatku na rachunek bankowy ZUS w banku, placéwce pocztowej
lub spétdzielczej kasie oszczednoSciowo-rozliczeniowej, 2) w obrocie bezgotéwko-
wym — dziefi obcigzenia rachunku ptatnika sktadek w banku lub w spétdzielczej kasie
oszczgdnoSciowo-rozliczeniowej. Powyzsze oznacza, ze w przypadku tych ptatnikéw
sktadek, ktérzy uprawnieni sg do oplacania sktadek w formie gotéwkowej o tym, czy
zostat zachowany termin platnosci decyduje data stempla banku, placowki pocztowej
lub SKOK widniejaca na druku wptaty (art. 31 u.s.u.s.).

W powyzszym S§wietle odpowiedzialno$¢ ptatnika sktadek za obliczanie, potracanie
i przekazywanie sktadek na ubezpieczenia spoleczne moze by¢ postrzegana w kon-
tekScie niesktadania deklaracji rozliczeniowej albo jej sktadania, z tym ze z btedna
informacja co do wysokosci skfadek, co moze skutkowac¢ albo nadptatg albo niedobo-
rem przekazanych sktadek. W takich przypadkach, ubezpieczony jest uprawniony do
ztozenia wnioskow o usunig¢cie nieprawidtowosci, ktérych niewyeliminowanie stwa-
rza warunki do wszczgcia postgpowania wyjasniajacego prowadzonego przez ZUSO.
Mozliwos¢ taka zostata prawnie przewidziana w przypadku: 1) blednych informacji
w raporcie miesiecznym i korygujacym zawierajacym m.in. zestawienie naleznych
skfadek oraz 2) przekazania blednych danych do ZUS.

W przypadku blednych informacji zawartych w imiennym raporcie miesigcznym
(i korygujacym) ubezpieczony ma prawo do sktadania wnioskéw do ptatnika o sprosto-
wanie zawartych informacji. Zgodnie z art. 41 ust. 11 ustawy systemowej ubezpieczony
ma prawo zgtosi¢ na piSmie lub do protokotu do ptatnika sktadek wniosek o sprostowa-
nie informacji zawartych w imiennym raporcie miesigcznym w terminie 3 miesigecy od
otrzymania informacji od pfatnika, jezeli, jego zdaniem, nie s3 one zgodne ze stanem
faktycznym. O fakcie tym informuje Zaktad. W razie nieuwzglednienia przez platnika
skfadek reklamacji w terminie jednego miesiaca od daty jej wptywu, na wniosek ubez-
pieczonego, ZUS po przeprowadzeniu postgpowania wyjasniajacego wydaje decyzje.
Jezeli ubezpieczony nie zakwestionuje informacji zawartych w imiennym raporcie mie-
siecznym, to informacje te uznaje si¢ za zgodne ze stanem faktycznym, chyba ze infor-
macje dotyczace okresu objetego raportem zakwestionuje Zaklad, wydajac decyzje.

7 P. Kostrzewa, Komentarz do art. 47 ustawy o systemie ubezpieczen spotecznych, System Infor-
macji Prawnej LEX Omega.

8 Ibidem.

9 Ibidem.

10 K. Antonéw, Sprawy z zakresu ubezpieczen spotecznych, Warszawa 2012, s. 61.
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W przypadku natomiast, gdy ZUS zakwestionuje i zmieni informacje przekazane przez
ptatnika sktadek, zawiadamia o tym ubezpieczonego i ptatnika sktadek. Jezeli w ter-
minie okre§lonym w ust. 11 osoba ubezpieczona i ptatnik sktadek nie ztoza wniosku
o zmiang¢ stanowiska ZUS, informacje uznane przez organ rentowy traktuje si¢ jako
prawdziwe. W razie ztozenia takiego wniosku, ZUS po przeprowadzeniu postgpowania
wyjadniajacego wydaje decyzje.

Druga mozliwo$¢ zostata przewidziana w przypadku przestania informacji o stanie
konta ubezpieczonego. Jezeli po jej otrzymaniu, ubezpieczony niebedacy ptatnikiem
sktadek stwierdzi, ze na jego koncie nie zostaty zewidencjonowane wszystkie nalezne
sktadki na ubezpieczenie emerytalne lub zostaly zewidencjonowane w niewlasciwej
wysokosci, powinien zglosi¢ do platnika tych skfadek, na piSmie lub do protokotu,
whniosek o sprostowanie danych przekazanych do Zaktadu w dokumentach zwigzanych
z ubezpieczeniami spolecznymi okre§lonych w ustawie lub przekazanie brakujacych
dokumentéw. Z kolei ptatnik skfadek jest zobowigzany poinformowaé ubezpieczonego
na piSmie o sposobie rozpatrzenia wniosku o sprostowanie danych w terminie 60 dni
od dnia jego otrzymania. W przypadku uwzglednienia wniosku o sprostowanie danych
platnik skfadek jest zobowigzany skorygowac¢ bledny lub uzupetni¢ brakujacy dokument
zwigzany z ubezpieczeniami spotecznymi okreslony w ustawie, w terminie 30 dni.

W przypadku nieuwzglednienia przez ptatnika sktadek wniosku o sprostowanie
danych oraz w przypadku gdy ptatnik sktadek juz nie istnieje, ubezpieczony powinien
z kolei ztozy¢ we wskazanej przez Zaktad jednostce organizacyjnej Zaktadu wniosek
o przeprowadzenie postepowania wyjasniajacego, przedkladajac jednocze$nie m.in.
dokumenty potwierdzajace wysoko§¢ podstawy wymiaru skiadek na ubezpieczenie
emerytalne. Jezeli w wyniku postepowania wyjasniajacego okaze si¢, Ze przyczyna
niezewidencjonowania na koncie ubezpieczonego wszystkich naleznych sktadek na
ubezpieczenie emerytalne lub zewidencjonowania ich w niewtasciwej wysokoSci sa:
1) bledy w danych podanych w zgloszeniu do ubezpieczen spotecznych, w zglosze-
niu wyrejestrowania ubezpieczonego z ubezpieczen spotecznych, w zgtoszeniu ptat-
nika skfadek lub w zgloszeniu wyrejestrowania ptatnika sktadek albo nieztozenie tych
dokumentéw — Zaktad dokonuje korekty tych danych z urzedu bezposrednio na koncie
ubezpieczonego lub na koncie ptatnika sktadek, jezeli uzna to za mozliwe, albo po
ztozeniu przez platnika sktadek dokumentéw korygujacych te dokumenty lub braku-
jacych dokumentéw; 2) btedy w danych podanych w imiennym raporcie miesigcznym
Iub w deklaracji rozliczeniowej albo nieztozenie tych dokumentéw — Zaklad dokonuje
korekty tych danych po zlozeniu przez ptatnika sktadek dokumentéw korygujacych te
dokumenty albo brakujacych dokumentéw.

W przypadku gdy platnik sktadek juz nie istnieje lub uzyskanie korygujacych
Iub brakujacych dokumentéw ubezpieczeniowych nie jest mozliwe, Zaktad dokonuje
korekty danych z urzedu bezposrednio na koncie ubezpieczonego lub na koncie platnika
sktadek, koryguje z urzedu bledy stwierdzone w dokumentach zwigzanych z ubez-
pieczeniami spofecznymi okre§lonych w ustawie lub sporzadza z urzedu brakujace
dokumenty.

Na zakoficzenie omawiania uprawniefl ubezpieczonego, warto réwniez wskazac¢ na
prawo domagania si¢ od organu rentowego informacji o dziataniach podjetych przez
organ rentowy zmierzajacych do §Sciagnigcia skladek (art. 40 ust. la ustawy systemo-
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wej). Jednocze$nie trzeba stwierdzié, ze ubezpieczonemu nie przystuguja zadnej inne
Srodki procesowe, jakie mégiby podja¢ przed sadem ubezpieczen spolecznych, gdyz
ten rozpoznaje wylacznie odwotania od decyzji. Nie stoi to jednak, naszym zdaniem,
na przeszkodzie, aby ubezpieczony, ale juz jako zatrudniony przez platnika wystapit
z powddztwem o ustalenie istnienia stosunku prawnego na podstawie ktérego powinno
nastapi¢ zgloszenie do ubezpieczenia i rozliczanie skiadki na ubezpieczenia spofeczne,
tak aby w ramach tego postgpowania zostato przesadzone jego istnienie, jak i tres¢.
Wyrok taki przesadza bowiem o istnieniu tytutu do ubezpieczenia spofecznego.

W zwiazku z niewlaSciwym wykonywaniem obowigzkéw sktadkowych, nie ma
réwniez zadnych przeciwskazafi, aby ubezpieczeni zwrdcili si¢ do zadaniem o wyréw-
nanie powstatej z tego tytulu szkody. Jest to typowa odpowiedzialno$¢ kontraktowa
(art. 471 k.c.), dopuszczalna w przypadku ubezpieczonych-pracownikéw, na podstawie
art. 300 k.p.11

W zakresie dotyczacym natomiast sktadki wspdétfinansowanej przez ubezpieczo-
nych, zdaniem K. Antondéwa, dopuszczalne jest dochodzenie niezaptaconych sktadek
(jako np. czgSci wynagrodzenia) bezposrednio od niesumiennych ptatnikéw w trybie
postepowania w sprawach z zakresu prawa pracy (wniesienie powddztwa o zasadzenie
wynagrodzenia) lub w zwyktym postgpowaniu cywilnym!2.

5. ODPOWIEDZIALNOSC W RELACJI:
ZAKEAD UBEZPIECZEN SPOELECZNYCH — PLATNIK

O wiele bardziej ztozona jest natomiast relacja zaktad ubezpieczefi spotecznych — plat-
nik. Poniewaz o postgpowaniu wyjaS$niajagcym prowadzonym wskutek podjecia przez
ubezpieczonego czynno$ci zmierzajacych do usunigcia nieprawidlowoSci w deklara-
cjach rozliczeniowych byta mowa wyzej, w tym miejscu opracowania uwaga zostanie
skoncentrowana wylacznie na Srodkach prawnych, jakie wobec ptatnika moze podjaé
organ rentowy w przypadku nieprzekazania deklaracji: zgloszeniowej, imiennej czy roz-
liczeniowej badzZ ztozeniu deklaracji btednych (z btednie obliczong wysokoScia sktadek)
oraz nieprzekazaniu naleznej sktadki na ubezpieczenie spoteczne.

Na kwesti¢ odpowiedzialnoSci ptatnika sktadek za obliczenie, potrgcanie i prze-
kazywanie sktadek na ubezpieczenie spoteczne, wptywaja bardzo szerokie mozliwo-
Sci kontrolne organu rentowego, do ktérych zaliczy¢ nalezy badanie prawidlowoSci:
zgtaszania do ubezpieczefi spolecznych, obliczania, potracania i optacania sktadek
oraz innych skfadek i wptat, do ktérych pobierania zobowigzany jest Zaktad; ustalania
uprawnien do §wiadczen z ubezpieczen spotecznych i wyptacania tych §wiadczen oraz
dokonywania rozliczen z tego tytutu; opracowywania wnioskéw o §wiadczenia emery-
talne i rentowe; wystawiania za§wiadczen lub zgtaszania danych dla celéw ubezpieczef
spotecznych oraz dokonywania ogledzin skfadnikéw majatku ptatnikéw sktadek zalega-
jacych z optata naleznoSci z tytutu skfadek. Ustalenia kontroli ujmuje si¢ w protokole

11 Wyrok SN z dnia 8 pazdziernika 1999 r., II UKN 259/99, OSNAPiUS 2001, Nr 1, poz. 24.
12 K. Antonéw, Sprawy z zakresu ubezpieczen..., op. cit.
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kontroli, do ktérego ptatnik moze zgtosi¢ zastrzezenia w terminie 14 dni od daty jego
otrzymania. Protokét stanowi jednoczes$nie podstawe do wydania decyzji na podstawie
art. 83 ustawy systemowej.

W przypadku wadliwego rozliczenia sktadek na ubezpieczenia spoteczne, a zwlasz-
cza nieprzekazywania sktadki w terminie, ptatnik moze by¢ zobowigzany do zaptaty:
1) naleznych sktadek, 2) odsetek z tytutu nieterminowego przekazywania sktadek na
ubezpieczenie spoleczne, 3) optat dodatkowych. Jednoczesnie ptatnik podlega karze
grzywny oraz odpowiedzialno$ci karnej.

5.1. WYMIAR SKEADEK

Do wydania decyzji wymiarowej dochodzi zazwyczaj w dwdch sytuacjach: 1) nie-
przekazania deklaracji rozliczeniowej badZz 2) przeprowadzonego postgpowania kon-
trolnego, ktérego skutkiem bylo stwierdzenie naleznoSci sktadkowej. W pierwszym
przypadku organ rentowy dokonuje wymiaru sktadek z urzegdu w wysokosci, wynika-
jacej z ostatnio ztozonej deklaracji rozliczeniowej (art. 48 ust. 1 ustawy systemowej).
Jednocze$nie, jezeli po wymierzeniu sktadek z urzedu ptatnik sktadek ztozy deklaracje
rozliczeniowa, Zaktad koryguje wymiar sktadek do wysokoSci wynikajacej ze ztozonej
deklaracji rozliczeniowej, z uwzglednieniem wykazanych w deklaracji zasitkéw oraz
zasitkéw rodzinnych i pielegnacyjnych (art. 48 ust. 2 ustawy systemowej).

Natomiast wymiar sktadki dokonany po przeprowadzeniu postepowania kontrol-
nego jest skutkiem stwierdzenia obowigzku zaptaty sktadek na ubezpieczenie spoteczne
i jego niewykonania w ustawowym terminie.

W dotychczasowej praktyce organu rentowego, decyzja wymiarowa jest kierowana
do platnika sktadek, ktéry zobowigzany jest do zaptaty naleznych sktadek zaréwno
w czeSci finansowanej przez platnika, jak i ubezpieczonego. W powyzszym S$wietle
powstaje jednak pytanie, kto jest zobowigzany materialnoprawnie do zaptaty sktadki,
tym bardziej, ze w stanie prawnym obowigzujacym od 1999 r. sktadka — w przypadku
gdy platnik i osoba podlegajaca ubezpieczeniu jest ta sama — ma charakter podzielony.
Powinno$ci obliczania, potracania i przekazywania sktadki odnosi si¢ wiec zaréwno do
skfadki wilasnej ptatnika, jak i osoby podlegajacej ubezpieczeniu spotecznemu. Zagad-
nienie to ma réwniez bardzo istotny wymiar praktyczny, gdyz wptywa na postgpowania,
w ramach ktérych wydane s3 decyzje wymiarowe. W praktyce, w przypadku powstania
zaleglosci sktadkowej, decyzja wydawana jest wylacznie wobec ptatnika skladek (jest
on strong), a ubezpieczeni majg status zainteresowanych uczestnikéw postgpowania.
Z sytuacja odmienng mamy do czynienia zwlaszcza w przypadku ustalenia istnienia
stosunku pracy, czy tez wyptaty przez podmiot okreslonych §wiadczen, co do ktérych
w postepowaniu kontrolnym stwierdzono, ze nie podlegaty one zwolnieniu ze sktadek
na ubezpieczenie spofeczne (np. szeroko rozumiane §wiadczenia socjalne, w przypadku
ktérych brak podstaw do zastosowania rozporzadzenia...). Wéwczas wydana decyzja
wymiarowa wywotuje skutek nie tylko wobec ptatnika, ale i osoby podlegajacej ubez-
pieczeniu. Wynika to z faktu, ze w opisywanych sytuacjach Srodki pieni¢zne zostaty jej
»fizycznie” przekazane, natomiast decyzja naktada obowigzek odprowadzenia sktadki
zaréwno z cz¢Sci finansowanej przez platnika, jak i osoby podlegajacej ubezpieczeniu.
W takim przypadku platnik ma co najwyzszej regres wobec osoby podlegajacej ubez-
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pieczeniu o zwrot zaptaconej sktadki, przyjmujac, ze jest ona ujeta w przekazanym
wynagrodzeniu. Z punktu widzenia obowiazku zapftaty sktadek, ptatnik zobowigzany
jest de facto do zaplaty czesci sktadki z dochodu juz wyplaconego osobie podlegajace;j
ubezpieczeniu. W tym §wietle pojawia si¢ pytanie o status ptatnika jako zobowigzanego
materialnoprawnie do zaptaty sktadki na ubezpieczenia spoteczne.

O czym byta mowa wyzej, ustawowe wyrazenie ,,oblicza, potraca i przekazuje”
skfadki wskazywatoby wylacznie na obowigzek dokonywania czynnos$ci technicznych,
na wzlr zreszta obowigzku obliczania, potracania i przekazywanie zaliczki na poda-
tek dochodowy od oséb fizycznych. O ile jednak w przypadku realizacji obowiazkéw
podatkowych, zobowigzanie do zaplaty sktadki spoczywa wylacznie na podatniku,
o tyle w ubezpieczeniach spofecznych, zobowigzanym do zaplaty staje si¢ platnik, bez
wzgledu na to, ze rozlicza wytacznie sktadke nalezng od dochodu otrzymanego przez
osobg ubezpieczona.

Wydaje si¢, ze obcigzenie platnika obowigzkiem zaptaty catej sktadki uwarunko-
wane jest przede wszystkim historycznie. Ptatnik miat status uspotecznionego zaktadu
pracy, w istocie byl wykonawca ubezpieczefi spotecznych, a sktadka odprowadzana
byta wylacznie z jego Srodkéw. W aktualnie obowigzujacym stanie prawnym, takie
podejsécie nie znajduje uzasadnienia. Powr6t do sktadki podzielonej nastapit w 1999 r.
(W nawigzaniu zresztg do rozwigzafi migdzywojennych). Na podstawie art. 110 ustawy
systemowej doszto do tzw. ubruttowienia ptac, co realnie oznaczato podwyzszenie ich
wysokosci, z tym jednak zastrzezeniem, ze cz¢§¢ o ktdrg podwyzszono wynagrodzenia
miata by¢ odprowadzana jako sktadka ubezpieczonego. W ten sposéb sktadke na ubez-
pieczenie spoteczne zaczeli finansowac zaréwno platnicy, jak i ubezpieczeni. Szczegé-
fowe zasady ich oplacania zostaly okre§lone w art. 16 ustawy systemowej. Stwierdza si¢
w nim, ze sktadke emerytalng finansuja w czeSciach réwnych, ubezpieczeni i platnicy
skfadek (ust. 1), natomiast sktadki rentowe, finansujg z wlasnych §rodkéw, w wysokosci
1,5% podstawy wymiaru ubezpieczeni i w wysokoSci 6,5% podstawy wymiaru ptatnicy
sktadek.

W tym $wietle nie powinno by¢ watpliwosci, ze zobowigzanym do zaplaty sktadki
jest ubezpieczony, a ptatnik dokonuje wylacznie ,,0bliczenia, potracenia i przekazania”
skfadki do zakladu ubezpieczen spotecznych. Jesli obowigzku tego nie wykonat badz
wykonatl go nienalezycie, powstaje co najwyzej problem odpowiedzialnoSci ptatnika
wobec ubezpieczonego.

5.2. PRZENIESIENIE ODPOWIEDZIALNOSCI NA OSOBY TRZECIE

Omawiajac zagadnienie odpowiedzialnoSci ptatnika sktadek za zalegtosci sktadkowe,
nie sposéb nie poruszy¢ réwniez kwestii przeniesienia odpowiedzialno§ci na osoby
trzecie. Mozliwo$¢ taka wynika wprost z art. 31 ustawy systemowej, ktory odsyta
wyraznie do przepiséw ordynacji podatkowej regulujacych odpowiedzialno$¢é oséb
trzecich za zalegtosci podatkowe (tutaj zalegloSci sktadkowe). Mowa tutaj o stoso-
waniu art. 107 § 1, la, i 2 pkt 2 i 4, art. 108 § 11 4, art. 110 § 1, § 2 pkt 2, § 3,
art. 111 § 1-4 i 5 pkt 1, art. 112, art. 113, art. 114, art. 115, art. 116, art. 116a,
art. 117, art. 118 § 11 2 oraz art. 119 Ordynacji podatkowej. Przepisy te przewiduja
solidarng odpowiedzialno$¢ oséb trzecich z podatnikiem (ptatnikiem) za zalegtosci
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podatkowe (sktadkowe) tych ostatnich. SpoSréd szeregu konkretnych podmiotéw
zaliczonych przez ustawodawce do kategorii oséb trzecich, wskaza¢ mozna w tym
miejscu w szczegdlnodci: 1) malzonkéw oraz bylych matzonkéw podatnika (ptat-
nika), 2) cztonkéw rodziny, 3) nabywcow przedsigbiorstwa lub zorganizowanej jego
czedci, 4) cztonkow zarzadu spétek kapitatowych. Z punktu widzenia orzecznictwa
sadowego, najczegsciej problematyka odpowiedzialno$ci za zalegloSci sktadkowe
pojawia si¢ w przypadku czlonkéw zarzadu spétek kapitatlowych. Kwestia ta byta
przedmiotem wypowiedzi w doktrynie. Najszerzej problematyke te przedstawiala,
uwzgledniajac whasciwie caly dorobek orzecznictwa, J. Strusifiska-Zukowska!3. Stad
tez, w ramach tego opracowania, nie ma potrzeby powtarzania wnioskow zawartych
w tym opracowaniu. Zwréci¢ uwage jednak nalezy na bardzo wyrazny problem ze
stosowaniem rozkfadu ci¢zaru dowodu, ktéry pozwala na zwolnienie si¢ od odpowie-
dzialno$ci w przypadku wykazania przez cztonkéw zarzadu, ze we wlasciwym czasie
zgloszono wniosek o ogloszenie upadioSci lub wszczeto postegpowanie zapobiega-
jace ogloszeniu upadtoSci (postepowanie ukladowe) albo ze niezgloszenie wniosku
o ogloszenie upadioéci lub niewszczecie postgpowania zapobiegajacego ogloszeniu
upadloSci (postepowania uktadowego) nastapilo bez jego winy. Ocena orzecznic-
twa sadowego, w kontekScie przestanki zwigzanej z rozktadem cigzaru dowodu nie
wypada pomyslnie z punktu widzenia mozliwosci egzekwowania naleznos$ci sktadko-
wych od cztonkéw zarzadu spétek kapitatowych. Wynika to przede wszystkich z faktu
prowadzenia skomplikowanych postepowan dowodowych, przy braku dokumentacji
finansowo-ksiggowej badZz dokumentacji niepetnej, oraz mozliwoSci sporzadzenia
rzetelnej opinii przez bieglego sagdowego na okoliczno$¢ spetnienia przestanki ,,wia-
Sciwego czasu”. Wydaje si¢, ze kazda bowiem nalezno§¢ sktadkowa niezaptacona
w terminie spetnia przestanke, o ktérej mowa w art. 11 ust. 1 prawa upadtoSciowego
i naprawczego!4 (dtuznik nie wykonuje swoich wymagalnych zobowigzan pienigz-
nych), co sprawia, ze aktualizuje si¢ obowigzek zgloszenia wniosku o ogloszenie
upadtosci w terminie 14 dni od tego zdarzenia (art. 21 ust. 1 prawa upadtoSciowego
i naprawczego). Brak zgtoszenia tego wniosku wplywa zatem w takim przypadku
bezposrednio na mozliwo$¢ pociagnigcia do odpowiedzialnosci oséb trzecich.

5.3. ODSETKI I OPLATA DODATKOWA

W przypadku nieoptaconych w terminie sktadek na ubezpieczenia spoteczne, nalezne
sq od ptatnika sktadek odsetki za zwloke, na zasadach i w wysokoSci okres§lonych
w ustawie ordynacja w ustawie z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Ordynacja podatkowals.
Z orzecznictwa sadowego wynika zarazem, ze: 1) dla odpowiedzialnosci sktadkowej nie
ma znaczenia wina ptatnikal®, 2) ci¢zar dowodu wykazania wptaty w procesie sadowym

13 J. Strusifiska-Zukowska, Odpowiedzialnosé cztonkdw zarzqdu spétek kapitatowych za zalegtosci
sktadkowe tych spotek w orzecznictwie, PIZS 2012, Nr 1, s. 19.

14 Ustawa z dnia 28 lutego 2003 r. Prawo upadtosciowe i naprawcze (j.t. Dz.U. z 2015 r., poz. 233
ze zm.).

15 Jit. Dz.U. z 2015 r. poz. 613 ze zm.

16 Wyrok SN z dnia 9 maja 2007 r., I UK 362/06, OSNP 2008, nr 11-12, poz. 175.
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spoczywa na ptatniku!7 a 3) obowigzek naliczenia odsetek od zalegtoici sktadkowej
powstaje z mocy prawa; bez znaczenia jest zatem diugotrwato$¢ postepowania organu
rentowego!8.

Jednocze$nie zaktad moze wymierzy¢ platnikowi sktadek optate dodatkowa, przy
czym zwréci¢ nalezy uwage, ze w ustawie systemowej mamy dwie rodzaje takich
optat. Pierwsza z nich zostala przewidziana w art. 24 ustawy i moze zosta¢ wymie-
rzona w razie nieoptacania sktadek lub optacania ich w zanizonej wysokoSci (ust. 1a).
Natomiast druga z nich wynika z art. 47 ust. 10c omawianego aktu prawnego i jest
ona naktadana w przypadku, gdy nie nastgpito przekazanie przez organ skladki do
otwartego funduszu emerytalnego w terminie z powodu nieprzekazania lub przeka-
zania btednego zgloszenia do ubezpieczefi spotecznych, zgloszenia ptatnika skfadek,
imiennego raportu miesi¢cznego, deklaracji rozliczeniowej, dokumentu ptatniczego lub
zlecenia platniczego.

Problem charakteru prawnego optaty dodatkowej byt przedmiotem wypowiedzi
w piSmiennictwie!®. Poréwnanie jezykowych sformutowan uzytych w celu okreslenia
zakresu normowania art. 24 ust. 1 u.s.u.s. i art. 47 ust. 10 ¢ u.s.u.s. prowadzi do wnio-
sku, ze o ile pierwsza optata ma charakter fakultatywny (,,zaktad moze wymierzyc”),
o tyle wymierzenie drugiej jest obligatoryjne (,,zaklad wymierza”). Przyjecie takiej
interpretacji omawianego przepisu ma uzasadnienie teleologiczne, odwotujace si¢ do
funkcji, jakg powinna ona realizowaé w emerytalnym ubezpieczeniu spolecznym.
Biorac bowiem pod uwage, ze przekazywana jest ona na rachunek ubezpieczonego do
otwartego funduszu emerytalnego (podobnie zresztg jak odsetki), w istocie przybiera
postaé swoistego odszkodowania z tytulu utraty zysku z inwestowanych sktadek,
przy czym nalezy zaznaczy¢, ze szkoda — rozumiana jako strata, powstata wskutek
niezainwestowania tej czeSci sktadki — nie zawsze powstaje. Analiza finansowych
powigzan pomiedzy platnikiem, instytucja obstugujaca sktadki, Zaktadem Ubezpie-
czefi Spofecznych i otwartym funduszem emerytalnym prowadzi bowiem do wniosku,
ze o takim jej charakterze mozna bytoby méwié jedynie wdéwczas, gdyby otwarty
fundusz emerytalny generowat w tym czasie zysk, cho¢ wéwczas nalezaloby przyjac,
ze ewentualna strata znajdowac¢ moze swoje pokrycie w odsetkach od czedci sktadki
(art. 23 ust. 3 u.s.u.s.). W tym kontekScie nazwa ,,optata dodatkowa» jest mylaca,
gdyz w istocie jej celem nie jest nalozenie administracyjnej kary, lecz wyréwnanie
okreSlonego uszczerbku (przy wskazanym zalozeniu, ze w danym okresie fundusz
osiggal zyski). Wystepujace zatem w praktyce nienakladanie optaty dodatkowe;j
przez organ rentowy moze odbywac si¢ ze szkoda dla cztonkéw otwartych funduszy
emerytalnych.

Szczegdlny problem wystepuje w sytuacji, w ktérej ptatnikiem jest przedsiebiorca,
samodzielnie odprowadzajacy z tytutu prowadzonej dziatalnosci gospodarczej sktadki
na ubezpieczenie emerytalne (w tym rowniez do otwartego funduszu emerytalnego).

17 Wyrok SA w Szczecinie z dnia 13 marca 2012 r., IIl AUa 762/11, OSASz 2013, nr 1,
s. 121-130.

18 Wyrok SA w Katowicach z dnia 18 pazdziernika 2007 r., IIl AUa 1760/06, LEX nr 447163.

19 K. Slebzak, Prawna charakterystyka optat dodatkowych wymierzanych na podstawie ustawy
o systemie ubezpieczen spotecznych, PiP z 2007, Nr 1, s. 92 i n.
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Natozenie nan oplaty dodatkowej prowadzi w istocie do zwigkszenia wysokosci
odprowadzanej sktadki, a zatem wykracza poza ustawowe ramy okreslajace zakres
obowiazku sktadkowego na ubezpieczenie emerytalne. Z podobng sytuacja mieli-
bySmy do czynienia w przypadku pobierania od takiego ptatnika odsetek z tytutu
nieprzekazania sktadki do OFE.

Teoretycznie mozliwa wydaje si¢ réwniez sytuacja, w ktérej wobec ptatnika nie
optacajacego w ogole sktadki na ubezpieczenie emerytalne wymierzona zostanie optata
dodatkowa zar6wno na podstawie art. 47 ust. 10 ¢ ustawy systemowej (nieodprowa-
dzenie sktadek do OFE wskutek ,,nieprzekazania dokumentu ptatniczego badz zlecenia
platniczego»), jak i art. 24 ust. 1 ustawy systemowej (nicodprowadzenie sktadek do
FUS). Sytuacja taka wystepowataby w grupie tzw. mtodszych ubezpieczonych, a zatem
0s6b urodzonych po 31 XII 1968, jak i wszystkich urodzonych po 31 XII 1948, a przed
dniem 11 1969, ktérzy zdecydowali si¢ na przystgpienie do nowego systemu emerytal-
nego. Prowadzitoby to do sytuacji, w ktdrej nieprzekazanie czesci skladki, trafiajacej za
posrednictwem organu rentowego do OFE, sankcjonowane byloby podwdjnie, najpierw
z tytutu nieprzekazania sktadki do FUS, potem do OFE, co sprzeciwialoby si¢ zasadzie
ne bis in idem®.

Szczegblny problem dotyczy mozliwosci natozenia na ptatnika optaty dodatkowe;j
i jednoczes$nie pociggniecia go do odpowiedzialnosSci karnej oraz z tytulu wykro-
czen?!. Kontrowersje wokot tego zagadnienia zostaty usunigte przez wyrok TK z dnia
18 listopada 2010 r.22, ktéry uznat wezesniej obowiazuje regulacje za niezgodne z art. 2
Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, z art. 4 ust. 1 Protokotu nr 7 do Konwencji
o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnoSci, sporzagdzonego dnia 22 listopada
1984 r. w Strasburgu?? oraz z art. 14 ust. 7 Migdzynarodowego Paktu Praw Oby-
watelskich i Politycznych, otwartego do podpisu w Nowym Jorku dnia 19 grudnia
1966 r.24 Skutkiem tego byta zmiana stanu prawnego i nowa regulacja art. 24 ustawy
systemowej?. Jednocze$nie wytaczono wprost mozliwosé jednoczesnego naktadania
optaty dodatkowej na podstawie art. 24 ustawy systemowej i pociggania od odpowie-
dzialnos$ci karnej lub wykroczeniowej. I tak w stosunku do ptatnika sktadek bedacego
osobg fizycznag, skazanego prawomocnym wyrokiem za nieoptacenie sktadek lub opta-
cenie ich w zanizonej wysokoSci, dodatkowej optaty za ten sam czyn nie wymierza si¢.
Z kolei w razie wszczecia postgpowania w sprawie o przestepstwo lub wykroczenie
dotyczace nieoptacenia sktadek lub optacenia ich w zanizonej wysokoSci postgpowania
o wymierzenie dodatkowej optaty platnikowi sktadek bedacemu osobg fizyczng za ten
sam czyn nie wszczyna si¢, a wszczete zawiesza si¢ do dnia zakoficzenia postgpowania
w sprawie o przestepstwo lub wykroczenie. Podobnie, w razie prawomocnego skazania
platnika bedacego osoba fizyczng za przestepstwo lub wykroczenie polegajace na nie-
optaceniu sktadek lub optaceniu ich w zanizonej wysokosci: 1) wszczgte postegpowanie

20 Szerzej na ten temat por. K. Slebzak, ibidem.

2L Ibidem.

22 P 29/09, OTK-A 2010, nr 9, poz. 104.

23 Dz.U.z 2003 r. Nr 42, poz. 364.

24 Dz.U.z 1977 r. Nr 38, poz. 167.

25 Ustawa z dnia 10 maja 2012 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz ustawy o systemie
ubezpieczen spotecznych, Dz.U. z 2012 r., poz. 611.
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o wymierzenie dodatkowej opfaty za ten sam czyn umarza si¢ z urzedu; 2) decyzje
o wymierzeniu dodatkowej optaty za ten sam czyn uchyla si¢ z urzedu, a pobrang optate
zwraca si¢, niezwlocznie wraz z odsetkami, w wysokoSci i na zasadach okre§lonych
przepisami prawa cywilnego od dnia pobrania dodatkowej optaty.

6. ODPOWIEDZIALNOSC Z TYTULU WYKROCZEN

Odpowiedzialno$¢ ptatnika sktadek za obliczenie, potragcanie i przekazywanie sktadek
na ubezpieczenia spofeczne moze by¢ analizowana takze przez pryzmat odpowiedzial-
nosci z tytutu wykroczen oraz odpowiedzialno$ci karnej.

Odpowiedzialno§é wykroczeniowa26 uregulowana zostata w ustawie systemowe;j.
W Scistym zwiazku z tytutowa problematyka pozostaja wykroczenia stypizowane
w art. 98 ust. 1 pkt 1 a, 2 oraz 5-7 u.s.u.s. Przepisy te pozwalaja na ukaranie ptatnika
karg grzywny do 5000 zt w przypadku: 1) niedopetnienia obowiazku optacania sktadek
na ubezpieczenia spoleczne w terminie przewidzianym przepisami; 2) niezgtoszenia
wymaganych ustawg danych lub zgtoszenia nieprawdziwych danych albo udzielenia
w tych sprawach nieprawdziwych wyja$nieni lub odmowy ich udzielenia; 3) nieprowa-
dzenia dokumentacji zwigzanej z obliczaniem sktadek; 4) niedopetnienia obowigzku
przesylania deklaracji rozliczeniowych oraz imiennych raportow miesiecznych w prze-
widzianym terminie oraz 5) niedopelnienia obowiazku przekazywania dokumentow
zwigzanych z ubezpieczeniami spotecznymi w wymaganej formie.

Przedmiotem ochrony jest w tym przypadku szeroko rozumiane prawidtowe funk-
cjonowanie instytucji ubezpieczef spotecznych. Argumentum a rubrica — nie chodzi
o ubezpieczenie spoteczne rolnikéw. Artykut 98 u.s.u.s. zamieszczony zostal w roz-
dziale 11 u.s.u.s. zatytutowanym ,,Odpowiedzialno$¢ za wykroczenia przeciwko prze-
pisom ustawy”, co oznacza prawnokarne zabezpieczenie wlasciwego funkcjonowania
jedynie instytucji unormowanych w ustawie systemowej?’.

Wszystkie wykroczenia stypizowane w art. 98 u.s.u.s. maja charakter indywi-
dualny witasciwy. Ich sprawca moze by¢ jedynie platnik lub osoba obowigzana do
dziatania w imieniu ptatnika. Wigkszych watpliwoSci nie budzi pojecie ptatnika.
Zostalo ono zdefiniowane w art. 4 pkt 2 u.s.u.s. Ustawa nie precyzuje natomiast osoby
zobowiazanej do dziatania w imieniu platnika. Lege non distinguente — w doktrynie

26 Szerzej zob.: S. Kowalski, Wykroczenie nieterminowego optacania sktadek, Stuzba Pracownicza
2009, nr 3, s. 3-5; J. Lachowski, Odpowiedzialnos¢ karna ptatnika sktadek, PiZS 2004, nr 12, s. 25
in., M. Marciniak, Wykroczenia nieoptacania w terminie sktadek na ubezpieczenie spoteczne, Prok. i Pr.
2006, nr 12, s. 159-169; T. Snarski, Glosa do postanowienia SN z dnia 25 maja 2010 r., I KZP Gdafskie
Studia Prawnicze Przeglad Orzecznictwa 2011, nr 1, s. 147-152; J. Unterschiitz, Glosa do wyroku TK
z dnia 18 listopada 2010 r., P 29/09, Gdanskie Studia Prawnicze. Przeglad Orzecznictwa 2012, nr 1,
s. 55-64; K. Wozniewski, Glosa do wyroku TK z dnia 18 listopada 2010 r., P 29/09, Gdanskie Studia
Prawnicze. Przeglad Orzecznictwa 2011, nr 2, s. 151-158.

27 Zasady ubezpieczenia rolnikéw reguluje ustawa z dnia 20 grudnia 1990 r. o ubezpieczeniu
spofecznym rolnikéw (t.j. Dz.U. z 2016 r., poz. 277). W zwiazku z wyraZznym wewnatrz ustawowym
zawezeniem przepisow typizujacych wykroczenia do naruszef ustawy systemowej, nie znajdzie zasto-
sowania art. 52 ustawy o ubezpieczeniu spofecznym rolnikéw, odsytajacy z kolei do odpowiedniego
stosowania ustawy systemowe;j.
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zasadnie wskazuje si¢, ze chodzi o kazdy podmiot, ktéry w imieniu ptatnika zobowig-
zany jest do podejmowania czynnosci zwigzanych z ubezpieczeniami spolecznymi,
ktére powinien realizowa¢ ptatnik. Zobowiazanie to moze mie¢ charakter staly albo
jednorazowy; moze wynika¢ z jakiegokolwiek Zrddia: z przepisu prawa, z orzecze-
nia sadu lub z umowy. Odpowiedzialno$ci na podstawie tego przepisu nie podlega
natomiast ten, kto co prawda zajmuje si¢ sprawami majgtkowymi platnika, ale nie
ma obowigzku wykonywania zadnych czynnosci zwiazanych z ubezpieczeniami spo-
fecznymi. W rachube wchodzi jedynie verba legis — osoba zobowigzana, nie za$
uprawniona lub taka, ktéra podjeta si¢ tych czynnosci z wtasnej inicjatywy28. Pociag-
ganie do odpowiedzialnoSci osoby dziatajacej w imieniu ptatnika, wynika z faktu, iz
platnik nie zawsze jest osoba fizyczng, lecz ma status osoby prawnej lub jednostki
nieposiadajacej osobowosci prawnej. Do odpowiedzialno§ci wykroczeniowej moze
zosta¢ natomiast pociagnieta tylko osoba fizyczna, ktéra popetnita czyn zabroniony
po ukonczeniu 17 roku zycia (art. 8 k.w.).

Analizowane wykroczenia majg charakter formalny. Realizacja ich znamion nie jest
uzalezniona od wystgpienia szkody, czy jakiegokolwiek innego negatywnego skutku.
Odpowiedzialno$¢ wigze si¢ z samym nagannym zachowaniem ptatnika w postaci nie-
dopetnienia obowiazkéw natozonych ustawa.

W tresci art. 98 u.s.s.u. ustawodawca postuguje sie liczbg mnogg, stanowigc o ,,nie-
optacaniu sktadek”, ,,przesytaniu deklaracji”, ,,przekazywaniu dokumentéw”, co moze
sugerowaé, ze sprawca popetnia wykroczenia dopiero wéwczas, gdy nie optaci kilku
skfadek, badZ nie przeSle kilku deklaracji czy dokumentéw, a jednorazowe niedopet-
nienie tych obowiazkow nie pozwala na pociaggnigcie go do odpowiedzialnoSci za
wykroczenie. Wydaje si¢ jednak, ze z faktu uzycia przez ustawodawce liczby mno-
giej nie mozna wywodzi¢ tak kategorycznych wnioskéw co do analizowanych zna-
mion i w efekcie przesadza¢ o wielokrotnosci zachowan sprawcy. Stusznie zauwaza
bowiem Sad Najwyzszy, iz samo tylko uzycie w treSci normy prawnej liczby mnogiej
dla okreslenia przedmiotu bezposredniej ochrony, przedmiotu czynnoSci sprawczej lub
Srodka stuzacego do popetnienia przestgpstwa nie oznacza, zZe ustawodawca uzywa jej
W znaczeniu zwrotu: ,,co najmniej dwa”, a wiec w celu ograniczenia podstawy odpo-
wiedzialnoSci. Wymienienie przez ustawodawce okre§lonych w tre§ci norm karnych
przedmiotéw w liczbie mnogiej nie jest zabiegiem zmierzajacym do wylaczenia odpo-
wiedzialno§ci w wypadkach, kiedy przedmiot ten in concreto jest jeden?. W zwiazku
z powyzszym znamiona wykroczenia wypetnia nieoptacenie cho¢by jednej skfadki, czy
tez nieprzestanie jednej deklaracji.

28 J. Lachowski [w:] J. Wantoch-Rekowski, Ustawa o systemie ubezpieczeii spotecznych. Komen-
tarz, Warszawa 2015, s. 681.

29 Uchw. SN z dnia 21 listopada 2001 r., I KZP 26/01, OSNKW 2002, Nr 1-2, poz. 4 z glosami
0. Sitarz, PiP 2003, Nr 10, s. 127; P. Palki, M. Przetak, PS 2003, Nr 11-12, s. 181; M. Klubifskiej, Prok.
i Pr. 2003, Nr 12, s. 107; W. Marcinkowskiego, Prokurator 2002, Nr 2, s. 104, zob. réwniez w kontekscie
wyktadni znamion ,,handel ludZmi” w rozumieniu art. 253 k.k.: E. Ptywaczewski, A. Sakowicz, [w:]
A. Wasek (red.), Kodeks karny. Komentarz, t. 11, Warszawa 2010, s. 472; wyr. SA w Lublinie z 18 dnia
grudnia 2001 r., II AKa 270/01, Prok. i Pr. 2002, Nr 12, poz. 30; podobnie wyr. SA we Wroctawiu z dnia
21 lutego 2003 r., I AKA 586/02, OSA 2003, Nr 5, poz. 45; odmiennie jednak w wyr. SA w Lublinie
z dnia 29 kwietnia 2002 r., Il AKA 330/02, Prok. i Pr. 2003, Nr 4, poz. 19.
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Kwestig dyskusyjna jest takze charakter prawny wykroczefi stypizowanych w art. 98
ust. 1 pkt 1 aipkt 6 u.s.u.s. W szczegélnosci — z uwagi na periodyczno$¢ naruszonych
obowigzkow — watpliwosci wywotuje kwestia tego, czy sa to wykroczenia o charakte-
rze trwalym. Polegajq one na wytworzeniu i utrzymywaniu przez sprawcg trwajacego
przez dluzszy czas takiego stanu, ktéry od jego powstania az do chwili zakonczenia
jest tym samym wykroczeniem w kazdym momencie jego trwania. Innymi stowy, caty
czas, w ktorym istnieje i jest utrzymywany stan bezprawny, traktuje si¢ jako jedna
zwartg calo$¢, co przesadza o traktowaniu zachowania sprawcy w kategoriach jednego
wykroczenia30. W kontekscie periodycznosci obowiazkéw zwigzanych z obowiazkami
platnika watpliwo$¢ wywotuje kwestia tego, czy mamy do czynienia z wielokrotno-
Scig wykroczen, czy tez zaniechania ptatnika nalezy traktowad jako jedno wykroczenie
o charakterze trwalym. Przyjecie tego ostatniego stanowiska oznaczaloby, ze bieg ich
przedawnienia (art. 45 § 1 k.w.) rozpoczyna si¢ dopiero w chwili zakonczenia stanu
bezprawnego, druga koncepcja oznaczataby, ze wykroczenie popetniono z chwilg
uptywu ustawowego terminu do zrealizowania obowiazku objetego opisem czynu.

W kontekScie powyzszego w orzecznictwie przyjmuje si¢, ze wykroczenia opisane
w art. 98 u.s.u.s. nie s3 wykroczeniami trwatymi. Za czas popetnienia tych wykroczef
nalezy zatem przyja¢ moment poczatkowy sytuacji, w ktdrej ptatnik sktadek nie moze
juz wykona¢ natozonego na niego obowigzku optacania sktadek na ubezpieczenie spo-
feczne lub przestania deklaracji rozliczeniowych oraz imiennych raportéw miesigcz-
nych — w przewidzianym przepisami terminie3!.

Jest to stanowisko stuszne. Nalezy zauwazy¢, ze znamiona wykroczen z art. 98
ust. 1 pkt 1 ai6 u.s.u.s. skonstruowane zostaty w podobny sposéb. Jak juz wspomniano,
pierwsze z nich reguluje odpowiedzialno§¢ ptatnika, ktéry nie dopelnia obowigzku
optacania sktadek na ubezpieczenie spoteczne w przewidzianym przepisami terminie,
drugie natomiast okre§la odpowiedzialno§¢ ptatnika, ktéry nie dopetnia obowiazku
przesytania deklaracji rozliczeniowych oraz innych imiennych raportéw miesigcznych
w przewidzianym terminie. Jak zasadnie wskazuje si¢ w doktrynie — uwzgledniajac
jezykowe brzmienie obu przepiséw — naganno$¢ opisanych w nich wykroczefi usta-
wodawca wigze wylagcznie z faktem naruszenia obowigzkéw terminowego optace-
nia sktadek badZz przesytania stosownych dokumentéw. Dla realizacji znamion tych
wykroczen rozstrzygajace jest zatem ustalenie, ze w ustawowym terminie platnik nie
wypetnit obcigzajacych go obowiazkéw. Naganne jest wiec juz to, ze ptatnik nie optaca
skfadek w terminie, badZ nie przesylta stosownych dokumentéw w terminie. Juz samo

30 Zob. m.in.: M. Olszewski, Wykroczenia trwate, Zagadnienia Wykroczen 1989, nr 3, s. 26-32;
J. Bafia, D. Egierska, I. Smietanka, Kodeks wykroczen. Komentarz, Warszawa 1980, s. 15; M. Bojarski,
W. Radecki, Kodeks wykroczen. Komentarz, Warszawa 2006, s. 126—-127; G. Kasicki, A. WiSniewski,
Kodeks wykroczen z komentarzem, Warszawa 2002, s. 51; B. Kurzepa, Kodeks wykroczen. Komentarz,
Warszawa 2008, s. 18; J. Wojciechowski, Kodeks wykroczen. Komentarz. Orzecznictwo, Warszawa 1999,
s. 19; A. Gubinski, Wykroczenia ciggte i wykroczenia trwate, Zagadnienia Karnoadministracyjne 1962,
nr 5, s. 34-46; A. Gubinski, Prawo wykroczent, Warszawa 1978, s. 154—158.

31 Post. SN z dnia 25 maja 2010 r., I KZP 4/10, OSNKW 2010, nr 7, poz. 57 z glosa T. Snarskie-
go, Gdanskie Studia Prawnicze Przeglad Orzecznictwa 2011 nr 1 s. 147-152, K. Dabkiewicza, OSP
2011 nr 5 poz. 49 k. oraz uwagami R. Stefanskiego, Przeglad uchwat Izby Karnej Sadu Najwyzszego
w zakresie prawa karnego materialnego, prawa karnego wykonawczego, prawa karnego skarbowego
i prawa wykroczefi za 2010 r., WPP 2011, nr 1, s. 83 i n.
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tylko przekroczenie terminu wyznaczonego do uiszczenia obowigzkowej sktadki, czy
do zlozenia dokumentéw wymienionych w art. 98 ust. 1 pkt 1 a i 6 u.s.u.s., pociaga
za sobg odpowiedzialno§¢ zobowigzanego do dziatania w terminie, niezaleznie od
tego, jak diugo trwa stan zaniechania32. Podzieli¢ nalezy w zwiazku z tym poglad, ze
zachowaniem podlegajacym ocenie jest zaniechanie majace miejsce w czasie, w kto-
rym ptlatnik dysponowal mozliwoscig terminowego dopetnienia obowigzku. Karalne
jest zatem zaniechanie odpowiadajace czasowo obowigzkowi dziatania. Nie moze wigc
by¢ popetnione w kazdym czasie, lecz tylko w czasie, w ktérym sprawca, zgodnie
z obowiazkiem, powinien dziataé w okre§lonym kierunku i w okreslony sposob33.
W wypadku rozwazanych wykroczefi, sprawca narusza nie tylko wynikajacy z ustawy
obowigzek optacenia sktadek i przestania stosownych dokumentéw, ale takze — tym
samym zachowaniem — okre§lony sposéb realizacji tych obowiazkéw, a wiec optacenie
skfadek i przestanie dokumentéw w przewidzianym przepisami terminie. Tak okre$lony
obowigzek nie moze by¢ naruszony w czasie nastgpujacym po uptywie terminu, mozna
wtedy bowiem jedynie stwierdzi¢, ze wykroczenie zostato popetnione34.

Z powyzszej argumentacji wynika, ze zachowanie polegajace na wielokrotnym
niewykonaniu w ustawowym terminie obowigzku optacania sktadek na ubezpiecze-
nie spoteczne, czy tez ztozenia wymaganej dokumentacji, powinno by¢ oceniane jako
popetnienie wielu powtarzajacych si¢ wykroczen. Objecie ich jednym postgpowaniem
skutkowaé musi zastosowaniem instytucji z art. 9 § 2 k.w., a wiec mozliwoScig wymie-
rzenia Iacznie kary w granicach zagrozenia okre$lonego w przepisie przewidujacym
najsurowszg kare33.

Niewatpliwie najistotniejsze znaczenie praktyczne ma wykroczenie polegajace na
niedopetnieniu obowigzku optacania sktadek na ubezpieczenia spofeczne w terminie
przewidzianym przepisami ustawy (art. 98 ust. 1 pkt 1 a u.s.u.s.). Jest to typowe wykro-
czenie z zaniechania. Sprowadza si¢ do zignorowania obowigzku uiszczenia wymaga-
nych nalezno$ci w wyznaczonym czasie. Chodzi o wszelkiego rodzaju sktadki w tym:
rentowe, emerytalne, chorobowe oraz wypadkowe. Terminy uiszczenia sktadek nie s
jednakowe dla wszystkich podmiotéw. Zgodnie z art. 47 u.s.u.s., dla 0séb fizycznych
optacajacych sktadke wytacznie za siebie termin ten przypada do 10. dnia miesigca
nastgpujacego po miesigcu, za ktéry nalezy si¢ skiadka. Dla jednostek budzetowych
i samorzgdowych zakladéw budzetowych jest to 5. dzien nastepnego miesigca. Wszyscy
pozostali ptatnicy optacaja sktadki za dany miesigc do 15. dnia miesigca nastepnego.

32 S. Kowalski, Wykroczenie nieterminowego optacania..., op. cit., s. 4, post. SN z dnia 25 maja
2010 r., I KZP 4/10, OSNKW 2010, nr 7, poz. 57.

33 Zob. post. SN z dnia 3 pazdziernika 2008 r., IIl KK 176/08, LEX nr 694328.

34 Post. SN z dnia 25 maja 2010 r., I KZP 4/10, OSNKW 2010, nr 7, poz. 57.

35 Post. SN z dnia 25 maja 2010 r., I KZP 4/10, OSNKW 2010, nr 7, poz. 57, szerzej zob. réwniez
W. Sanetra, Zmiany regut odpowiedzialnosci za wykroczenia przeciwko prawom pracownika, Prawo
Pracy 1999, nr 2, s. 4 i n.; W. Radecki, Kryteria rozgraniczenia wykroczen i przestgpstw przeciwko
prawom pracownika, MPP 2005, nr 9, s. 236 i n.; T. Nycz, Wybrane problemy wykroczen przeciwko
prawom 0s6b wykonujgcych pracg zarobkowq, PiZS 2000, nr 3, s. 25 i n.; J. Unterschiitz, Karnoprawna
ochrona praw 0sob wykonujqcych prace zarobkowq, Warszawa 2010, s. 236 1 n.; M. Bojarski, W Radec-
ki, Oceny prawne obszarow stycznych wykroczen i przestgpstw, Wroctaw 1989, s. 14 i n.
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Dla odpowiedzialnosSci wykroczeniowej z tytutu nieprzekazywania sktadek nie ma
znaczenia okres pozostawania w zwtoce (oczywiScie poza kwestig przedawnienia)3%, ani
na co zostaty przeznaczone sktadki3’. Odpowiedzialno$é¢ za wykroczenie ma miejsce
zaréwno w przypadku nieprzekazywania przez ptatnika sktadki finansowej z wlasnych
Srodkow, jak i ze Srodkéw ubezpieczonego.

Pewne watpliwosci wywotuje natomiast kwestia czgSciowego uiszczenia sktadki.
Z jednej strony twierdzi si¢, ze odpowiedzialno$¢ za wykroczenie pocigga wytacz-
nie nieuiszczenie cato$ci kwoty38, z drugiej, ze wystarczajaca jest jakakolwiek zale-
gtosc¢39. Bardziej przekonujace wydaje si¢ drugie stanowisko. W przeciwnym razie
nawet minimalne zasilenie konta, na ktére odprowadzane sa sktadki wytaczatoby
odpowiedzialno$¢ za wykroczenie. Nie przekonuje argument, iz w art. 98 ust. 1
pkt la u.s.u.s. ustawodawca akcentuje termin, w ktérym skladki powinny by¢ uisz-
czone, a nie wysoko$¢ w jakiej powinny by¢ optacone, a zatem — jesli sprawca ptaci
sktadki w terminie, ale w niepelnej wysokoSci, wowczas nie popetnia wykroczenia,
poniewaz taka sytuacja nie jest objeta znamionami wykroczenia®0. Na tej samej zasa-
dzie mozna bowiem dowodzi¢ tezy przeciwnej. Z faktu, iz ustawodawca nie okreslit
wysokoSci sktadki (postugujac si¢ np. dookresleniem ,,w czeSci” lub ,,w catosci”)
mozna wnioskowaé, ze w rachub¢ wchodzi odpowiedzialnos¢ takze za jej czgSciowe
nieuiszczenie. Jest to roéwniez ,,niedopetnienie obowigzku uiszczenia sktadki”. Nie
jest takze do konca jasne, jakie znaczenie interpretacyjne miatoby ,,zaakcentowanie”
w tre§ci przepisu terminu, do ktérego nalezy uregulowaé naleznoSci. Wydaje sig,
ze sg to rownowazne elementy znamion wykroczenia, a z tego, ze ustawodawca
uszczegbdtawia termin nie mozna wycigga¢ wnioskow co do wysokosci zalegtosci,
ktéra uzasadnia pociggnigcie do odpowiedzialnosci za wykroczenie. Mozna réwniez
argumentowaé, ze skoro przedmiotem ochrony jest w tym przypadku prawidtowe
odprowadzanie sktadek ubezpieczeniowych, to za takie mozna uznaé jedynie cato-
Sciowe uiszczenie wymaganej kwoty. Tym samym naruszeniem przedmiotu ochrony
bedzie czgSciowa sptata nalezno$ci. Co wigcej, w przepisie mowa jest o obowigzku
uiszczania sktadek, a on — na gruncie ustawy systemowej — rozumiany jest jedno-
znacznie, jako uiszczenie catoSci naleznej kwoty z tytutu sktadki. Wreszcie, mozli-
wo§¢ pociaggnigcia do odpowiedzialnoSci za wykroczenie w przypadku czeSciowego
uiszczenia sktadki przewiduje poSrednio sama ustawa systemowa, stanowigc w art. 24
ust. 1b, u.s.u.s. o skazaniu za nieoptacenie sktadek lub optacenie ich w zanizonej
wysokosci, a zatem nie w catoSci.

Odrebng kwestig jest sytuacja, w ktorej platnik nie uiszcza czgéci naleznych skta-
dek. Wydaje sig, ze nalezy ja oceni¢ analogicznie. Tym samym znamiona wykroczenia
realizuje nie tylko cz¢Sciowe uiszczenie skfadki, ale réwniez uiszczenie jedynie jednej
z kilku wymaganych skfadek.

36 S. Kowalski, Wykroczenie nieterminowego optacania..., op. cit., s. 4.

37 J. Lachowski, Odpowiedzialnos¢ karna ptatnika..., op. cit., s. 25.

38 J. Lachowski [w:] J. Wantoch-Rekowski, Ustawa o systemie ubezpieczen..., op. cit., s. 684.

39 }.. Prasotek [w:] B. Gudowska, J. Strusifska-ukowska (red.), Ustawa o systemie ubezpieczen
spotecznych. Komentarz, Warszawa 2011, s. 909.

40 J. Lachowski [w:] J. Wantoch-Rekowski, Ustawa o systemie ubezpieczen..., op. cit., s. 684.

Ius Novum
3/2016



ODPOWIEDZIALNOSC PLATNIKA SKEADEK ZA OBLICZANIE, POTRACANIE... 291

Wykroczenia stypizowane w art. 98 u.s.u.s. zagrozone zostaly karg grzywny do
5000 ztotych. Biorgc jednak pod uwage ich charakter prawny, a w szczeg6lnoSci moz-
liwos¢ incydentalnego niedopetnienia obowigzkéw przez ptatnika sktadek, zwrécié
nalezy uwage na mozliwo§¢ fagodzenia odpowiedzialnoSci wykroczeniowej. Dyrek-
tywy wymiaru kary za wykroczenie przewidziano w art. 33 k.w. Organ orzekajacy
wymierza kare wediug swojego uznania, w granicach przewidzianych przez ustawe za
dane wykroczenie, oceniajgc stopief spotecznej szkodliwosci czynu i biorge pod uwage
cele kary w zakresie spotecznego oddzialywania oraz cele zapobiegawcze i wychowaw-
cze, ktére ma ona osiggna¢ w stosunku do ukaranego (art. 33 § 1 k.w.). Wymierzajac
kare bierze si¢ pod uwage w szczeg6lnosci rodzaj i rozmiar szkody wyrzadzonej wykro-
czeniem, stopien winy, pobudki, sposéb dziatania, stosunek do pokrzywdzonego, jak
réwniez wlasciwosci, warunki osobiste i majatkowe sprawcy, jego stosunki rodzinne,
sposéb zycia przed popelnieniem i zachowanie si¢ po popetnieniu wykroczenia (art. 33
§ 2 k.w.). In concreto zbadania wymagaloby réwniez, czy w sprawie zachodza oko-
licznosci tagodzace, jak chociazby prowadzenie przez sprawce nienagannego zycia
przed popetnieniem wykroczenia i wyrdznianie si¢ spetnianiem obowiazkéw, zwlasz-
cza w zakresie pracy (art. 33 § 3 pkt 4 k.w.), badZ obcigzajace, w tym np. dzialanie
sprawcy w celu osiggnigcia bezprawnej korzySci majatkowej (art. 33 § 4 pkt 2 k.w.),
czy tez uprzednie ukaranie sprawcy za podobne przestepstwo lub wykroczenie (art. 33
§ 4 pkt 5 k.w.).

W sytuacji, gdy w ocenie organu orzekajacego dominujg okolicznoS$ci tagodzace
istnieje mozliwo$¢ zastosowania nadzwyczajnego ztagodzenia kary albo odstgpienia
od jej wymierzenia. Nadzwyczajne ztagodzenie polega na wymierzeniu kary ponizej
dolnej granicy ustawowego zagrozenia albo kary tagodniejszego rodzaju, co w przy-
padku zagrozenia grzywna oznaczaloby mozliwo$¢ wymierzenia kary nagany (art. 39
§ 2 kw4l

W razie odstgpienia od wymierzenia kary wobec sprawcy mozna natomiast zasto-
sowac¢ §rodek oddziatywania spotecznego, majacy na celu przywrdcenie naruszonego
porzadku prawnego lub naprawienie wyrzadzonej krzywdy, polegajacy zwlaszcza
na przeproszeniu pokrzywdzonego, uroczystym zapewnieniu niepopetniania wigcej
takiego czynu albo zobowiazania sprawcy do przywrdcenia stanu poprzedniego (art. 39
§ 4 k.w.). Sa to pozapenalne Srodki reakcji na czyn, wyltaczajace potrzebe stosowania
klasycznych form represji. Moga one przynie$¢ pokrzywdzonemu pewng satysfakcje,
odpowiednie zado§¢uczynienie, a w stosunku do sprawcy, ktéry poddaje si¢ takiemu
Srodkowi — mogg odnie$é odpowiedni skutek wychowawczy+2.

Niezaleznie od nadzwyczajnego ztagodzenia kary, orzeczenie nagany jest mozliwe
takze woéwczas, gdy ze wzgledu na charakter i okolicznosci czynu lub wilasciwoSci
i warunki osobiste sprawcy nalezy przypuszczaé, ze zastosowanie tej kary jest wystar-
czajace do wdrozenia go do poszanowania prawa i zasad wspoétzycia spotecznego.
Ustawodawca wyeksponowat w tym przypadku przestanki dwojakiego rodzaju, a mia-
nowicie przedmiotowa — charakter i okolicznoSci czynu oraz podmiotowa — wlasciwosci

41 Zob. wyr. SN z dnia 3 czerwca 2015 r., IIl KK 65/15, Legalis nr 1259837.
42 T. Grzegorczyk [w:] T. Grzegorczyk (red.), Kodeks wykroczeii. Komentarz, Warszawa 2013,
s. 177.
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i warunki osobiste. Przestanki te nie musza wystapi¢ tacznie, cho¢ nie jest to oczywi-
Scie wykluczone®3. Jednoczesne wystapienie przestanek przedmiotowej i podmiotowe;j
powinno utwierdza¢ natomiast sad w stusznoSci decyzji wymierzenia tej najtagodniej-
szej na gruncie kodeksu wykroczen kary#4. Obecny ksztatt przestanek orzekania nagany
uzasadnia zatem jej stosowanie wobec sprawcy przypadkowego, dla ktérego sam fakt
ukarania bedzie wystarczajaca przestrogg na przyszto§é4s.

Odrebnymi Srodkami oddziatywania wychowawczego, ktére moga znaleZé zasto-
sowanie w sprawach dotyczacych odpowiedzialno$ci wykroczeniowej platnika sktadek
s3: poprzestanie na zastosowaniu pouczenia, zwrdcenie uwagi oraz ostrzezenie lub
zastosowanie innych Srodkéw wychowawczych (art. 41 k.w.)%0.

7. ODPOWIEDZIALNOSC KARNA

Ptatnik sktadek moze réwniez odpowiadaé karnie?’. Penalizowane jest zto§liwe lub
uporczywe naruszenia praw pracownika wynikajacych ze stosunku ubezpieczenia spo-
fecznego (art. 218 § 1 a k.k.) oraz naruszenie przepisOw prawa o ubezpieczeniach spo-
fecznych, do jakiego doszto wskutek niezgloszenia — nawet za zgodg zainteresowanego
— wymaganych danych albo zgloszenia nieprawdziwych danych, majacych wplyw na
prawo do Swiadczen albo ich wysoko$¢ (art. 219 k.k.).

43 Zob. W. Radecki [w:] M. Bojarski, W. Radecki, Kodeks wykroczen. Komentarz, Warszawa 2000,
s. 189-190; M. Mozgawa [w:] M. Budyn-Kulik, P. Koztowska-Kalisz, M. Kulik, M. Mozgawa (red.),
Kodeks wykroczen. Komentarz, Warszawa 2009, s. 124-125; B. Kurzepa, Kodeks wykroczen. Komen-
tarz, Warszawa 2008, s. 158; M. Bojarski, Z. Swida, Podstawy materialnego i procesowego prawa
o wykroczeniach, Wroctaw 1999, s. 96; odmiennie R. Krajewski, Kara nagany za wykroczenia, Studia
z Zakresu Prawa, Administracji i Zarzadzania Uniwersytetu Kazimierza Wielkiego w Bydgoszczy 2013,
t. 3,s. 77-78.

44 M. Mozgawa [w:] M. Budyn-Kulik, P. Koztowska-Kalisz, M. Kulik, M. Mozgawa (red.),
Kodeks wykroczen..., op. cit., s. 124—125, zob. réwniez M. Melezini [w:] M. Melezini (red.), System
Prawa Karnego. Kary i Srodki karne. Poddanie sprawcy probie. Tom 6, Warszawa 2010, s. 378.

45 W. Radecki [w:] M. Bojarski, W. Radecki, Kodeks wykroczeii..., op. cit., s. 190.

46 Szerzej zob. R. Krajewski, Srodki oddziatywania wychowawczego w prawie wykroczeit, Pal.
2013, nr 7-8, s. 12 i n.; I. Nowicka, R. Kupinski, Stosowanie srodkow oddziatywania wychowawczego
w sprawach o wykroczenia, Prok. i Pr. 2004, nr 7-8, s. 145 i n.; J. Lewinski, Srodki oddziatywania
wychowawczego, Gazeta Policyjna 1999, nr 19, s. 4; J. Szumski, Srodki alternatywne wobec kary za
wykroczenia (w zwiqzku z projektem Kodeksu wykroczei), PiP, 1992, nr 12,s. 77 i n.

47 Szerzej zob. R. Citowicz, M. Pieszczek, Odpowiedzialno$¢ karana pracodawcy w ujeciu zasady
nullum crimen sine lege, [w:] L. Bogunia (red.), Nowa kodyfikacja prawa karnego, t. XXVII, Wroctaw
2011, s. 11-35; S. Kowalski, Podmiot przestgpstwa z art. 218 kodeksu karnego, Prok. i Pr. 2011, Nr 2,
8. 69-79; idem, Ochrona praw pracownika w kodeksie karnym. Zagadnienia teoretyczne i praktyczne,
Torun 2014; M. Liwo, E. Nowosiadly, Odpowiedzialnos¢ za naruszenie praw pracowniczych zawartych
w art. 218 KK, Mon. Praw. 2011, Nr 10, s. 525-531; J. Marciniak, Skazania za przestepstwo z art. 218
§ 1 kk.w latach 1998-2006 w Swietle statystyk sqdowych, My§l Ekonomiczna i Prawna 2008, Nr 3,
s. 110-125; idem, Podmiot przestgpstwa z art. 218 k.k., Prok. i Pr. 2009, Nr 6, s. 62-78; idem, Pojecie
pracownika w rozumieniu art. 218 § 1 k.k.; WPP 2009, Nr 3, s. 25-36; idem, Odpowiedzialnos¢ karna
pracodawcy, Warszawa 2010; idem, Prawnokarna ochrona praw oséb wykonujgcych prace zarobkowq,
Prok. i Pr. 2011, nr 2, s. 60-68; A. Tomporek, Przedmiot ochrony i podmioty przestgpstwa naruszenia
praw pracownika (art. 218 KK), PiZS 2002, Nr 7, s. 13-21; M. Jachimowicz, Przestgpstwo niezgto-
szenia danych do ubezpieczenia spotecznego (art. 219 k.k.), Prok. i Pr. 2007, Nr 6, s. 20-31; M. Liwo,
E. Nowosiadly, Odpowiedzialnos¢ pracodawcy z art. 219 k.k., PiZS 2008, nr 7, s. 18-23.
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Jezeli chodzi o kwesti¢ odpowiedzialnoSci karnej z art. 218 § 1 a kk., to nie
powinno ulega¢ watpliwosci, ze dyspozycja tego przepisu obejmuje wszelkie mozliwe
prawa pracownika ze stosunku ubezpieczenia. Kodeks karny postuguje si¢ bowiem tym
pojeciem w znaczeniu ogélnym, nie precyzujac konkretnych uprawniefi pracowniczych.
Oznacza to zatem, ze w rachube wchodzg takze kwestie zwigzane z odprowadzeniem
sktadek. Warunkiem odpowiedzialno$ci karnej jest jednak, aby sprawca dziatat w spo-
sOb uporczywy lub ztosliwy.

Zgodnie ze znaczeniem stownikowym uporczywie oznacza tyle co: z uporem,
z wytrwatoscia, nie ustgpujac; zawzigcie, uparcie, wytrwale*8. Znamig¢ uporczywosci
W naruszaniu praw pracowniczych ma zatem charakter ambiwalentny, subiektywno-
-obiektywny. Z jednej bowiem strony okre§la zachowanie sprawcy, z drugiej natomiast
— jego nastawienie psychiczne. Zalezno$¢ t¢ — jakkolwiek na gruncie znamion innego
wystepku — eksponuje si¢ takze w orzecznictwie przyjmujac, ze pojecie uporczywosci
zawiera zaréwno wielokrotno$¢ uchylania si¢ od wykonania powinnosci, jak i §wiado-
mo$¢ niweczenia tym mozliwosci osiggniecia stanu zalozonego przez prawo. Trafnie
zwraca si¢ uwage, ze znamie uporczywosci faczy w sobie dwa elementy. Jeden z nich
charakteryzuje postgpowanie sprawcy od strony podmiotowej, a polega na szczegélnym
nastawieniu psychicznym wyrazajacym si¢ w nieustepliwosci, checi postawienia na
swoim (obojetne z jakich pobudek), podtrzymywaniu wiasnego stanowiska na przekér
ewentualnym prébom jego zmiany (np. mimo przeprowadzenia rozméw ostrzegaw-
czych itp.). Drugi element, obiektywny, polega na trwaniu takiego stanu rzeczy przez
pewien dtuzszy czas*9.

Odmienny charakter ma zachowanie zloSliwe, czyli sprawiajace przykros$¢, nace-
chowane niezyczliwoscia, niechecia do kogo$>0. Zto§liwos¢ ma charakter czysto subiek-
tywny i okre§la wytacznie strong podmiotowa czynu zabronionego z art. 218 § la k.k.
Znamie zto§liwoSci charakteryzuje intencje, jakie towarzysza sprawcy. Aby mozna byto
moéwi¢ o jego zrealizowaniu, musi on dziala¢ z checi wyrzadzenia przykroSci, czy
tez dokuczenia pokrzywdzonemu. W odrdéznieniu od uporczywosci, ktéra cechuje si¢
dlugotrwatoscig, ztos§liwo§¢ w rozumieniu art. 218 § la k.k. nie musi wystgpowaé
w sposob ciggly lub powtarzajacy si¢. Znamie to wypelnia¢ zatem mogg zachowania
incydentalne!.

W kontekscie art. 218 § 1 a k.k. interesujaco przedstawia si¢ problem odpo-
wiedzialnoSci z tytutu nieoptacania sktadek na ubezpieczenie spoleczne pracownika,
w przypadku wspotdziatania pokrzywdzonego ze sprawca>2. Zgoda pokrzywdzonego
wylaczaé bowiem bedzie ztosliwos¢ jako strong podmiotowg czynu, jak rowniez moze
wplywaé na ocene¢ spotecznej szkodliwosci czynu. Sg to zagadnienia bardzo istotne,

48 S. Dubisz (red.), Uniwersalny stownik jezyka polskiego, Warszawa 2003, t. IV, s. 1007.

49 Por. uchw. SN z dnia 9 czerwca 1976 r., VI KZP 13/75, OSNKW 1976, nr 7-8, poz. 86; zob.
réwniez wyr. SN z dnia 24 listopada 1970 r., V KRN 437/70, OSNKW 1971, nr 3, poz. 37 z aprobujaca
glosa Z. Siwika, PiP 1972, nr 3, s. 173 i n.; wyr. SN z dnia 19 grudnia 1979 r., V KRN 297/79, OSNPG
1980, nr 6, poz. 79, wyr. SN z dnia 28 listopada 1995 r., III KRN 137/95, OSN Prok. i Pr. 1996, Nr 6,
poz. 11, wyr. SN z dnia 27 lutego 1996 r., I KRN 200/95, Prok. i Pr. 1996, nr 10, poz. 8.

50 S. Dubisz (red.), Uniwersalny stownik jezyka polskiego, Warszawa 2003, t. V, s. 695.

51 P. Daniluk [w:] R. Stefanski (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2015, s. 1463.

52 Por. szerzej na ten temat J. Unterschiitz, Glosa..., op. cit., s. 55 i n.
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tym bardziej, ze w praktyce pojawiaja si¢ sytuacje, w ktérych ubezpieczeni, mimo
inicjatywy procesowej pafistwowego inspektora pracy nie sg zainteresowani w usta-
leniu stosunku pracy, co wigcej wyrazaja wobec jego dziatah stanowczy sprzeciw.

Odpowiedzialno$¢ karng ponosi rowniez osoba, ktdra nie zgtasza — nawet za zgoda
zainteresowanego — wymaganych danych albo zglasza nieprawdziwe dane majace
wplyw na prawo do §wiadczen albo ich wysoko$¢ (art. 219 k. k.). Niezgtoszenie danych
w rozumieniu tego przepisu polega nie tylko na catkowitym zaniechaniu wykonania
tego obowiazku, ale rowniez na dokonaniu zgloszenia po uptywie wymaganego ter-
minu badZ na terminowym, lecz niekompletnym ich zgloszeniu. Nieprawdziwe dane, to
takie, ktore nie odpowiadajg rzeczywistosci. W rachube wchodzg gtéwnie dane zawarte
w zgloszeniu do ubezpieczefi spolecznych i w przekazywanych do ZUS imiennych
raportach miesigcznych, ale takze w ich aktualizacjach oraz korektach. Przestepstwo
z art. 219 k k. ma charakter formalny. Dla wypelnienia jego znamion nie ma w zwigzku
z tym znaczenia, czy niezgtoszenie danych lub zgtoszenie nieprawdziwych danych miato
wplyw na prawo do §wiadczen z ubezpieczenia spotecznego albo na ich wysokos¢. Jest
to przestepstwo z zagrozenia abstrakcyjnego. Jego ratio legis polega na niebezpieczen-
stwie, ze osoba wykonujaca prace zarobkowa nie otrzyma Swiadcze z ubezpieczenia
spotecznego lub otrzyma je w nizszej wysokosSci, niz to wynika z przepiséw prawa
ubezpieczen spolecznych.

Pewne watpliwoSci moze wywolywac relacja, jaka zachodzi pomigdzy art. 219 k k.
art. 98 ust. 1 pkt 2 u.s.u.s., zgodnie z ktérym odpowiedzialno$¢ za wykroczenie ponosi
platnik, ktéry nie zgtasza wymaganych ustawa danych lub zglasza nieprawdziwe dane
albo udziela w tych sprawach nieprawdziwych wyja$niei lub odmawia ich udzielenia,
Z zestawienia dyspozycji obu norm wynika, ze zakres znamion charakteryzujacych
przestgpstwo jest wezszy. Odpowiedzialno§¢ za przestepstwo jest bowiem uzalez-
niona od stwierdzenia wptywu danych na prawo do §wiadczei lub ich wysokoS$¢.
Kazde zatem niezgtoszenie danych badZ zgloszenie danych nieprawdziwych, pozo-
stajace bez wplywu na prawo do Swiadczefi, badZz ich wysoko§¢, wyczerpuje zna-
miona wykroczenia. Jezeli natomiast niezgtoszenie danych lub zgtoszenie danych
nieprawdziwych taki wptyw posiada, w gre wchodzi realizacja znamion przestgpstwa
z art. 219 k.k.53

Zaniechanie odprowadzania sktadek na ubezpieczenia spoteczne przez ptatnika moze
takze realizowaé znamiona przywtlaszczenia (art. 284 § 1 k.k. lub art. 119 § 1 k.w.),
albowiem czg§¢ sktadek na ubezpieczenia emerytalne i rentowe finansowana jest ze
Srodkéw ubezpieczonego, pozostajacych w dyspozycji ptatnika. Nie mozna podzieli¢
podgladu, iz w takiej sytuacji dochodzi do sprzeniewierzenia (art. 284 § 2 k.k.)>, gdyz
sprawca nie wchodzi w posiadanie Srodkéw w wyniku powierzenia. Stusznie twierdzi
sie, ze ustawodawca nakazuje jedynie okreslone zadysponowanie tymi Srodkami, ktére
znajduja si¢ w posiadaniu ptatnika, a ktére nalezag do ubezpieczonego i musza by¢

53 E. Hryniewicz [w:] M. Krélikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Komentarz. Czg$¢ szcze-
gdlna, t. 1, Warszawa 2013, s. 899-900; post. SA w Krakowie z dnia 13 grudnia 2000 r., IT AKz 289/00,
KZS 2000, Nr 12, poz. 28; J. Lachowski, Odpowiedzialnos¢ karna..., op. cit., s. 27.

54 Zob. K. Makowski, Niektdre aspekty odpowiedzialnosci ptatnika sktadek z tytutu popetnienia
przestepstwa lub wykroczenia, PUS 2000, nr 5, s. 8.
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zainwestowane w okre§lony sposéb. Jezeli sprawca kilkakrotnie w krétkich odstepach
czasu dokonat przywtaszczenia wymienionych wyzej Srodkéw, mozna je potraktowac
jako jeden czyn ciagty (art. 12 k.k.)%.

8. ODPOWIEDZIALNOSC W RELACII ZAKEAD UBEZPIECZEN
SPOLECZNYCH — OTWARTE FUNDUSZE EMERYTALNE

Na marginesie prowadzonych rozwazaf warto rowniez zwréci¢ uwage odpowiedzial-
nos$¢ z tytutu przekazywanie sktadek do otwartych fundusze emerytalnych. Kwestia
ta zostat uregulowana w art. 47 ust. 10a—10c ustawy systemowej. Jezeli nie nastapito
przekazanie sktadki do otwartego funduszu emerytalnego w terminie z przyczyn lezg-
cych po stronie Zaktadu, od Zaktadu sg nalezne odsetki liczone wedlug zmiennej stopy
procentowej, obowigzujacej dla kolejnych trzymiesigcznych okreséw, rozpoczynajacych
si¢ pierwszego dnia kazdego kwartatu kalendarzowego. Wysoko§¢ zmiennej stopy pro-
centowej jest obliczana jako $rednia arytmetyczna Srednich wazonych stép rentownoSci
52-tygodniowych bonéw skarbowych sprzedanych na czterech ostatnich przetargach,
ktére odbyty si¢ do konca miesigca poprzedzajacego ostatni miesigc przed rozpocze-
ciem danego kwartatu, i jest zaokraglana do dwéch miejsc po przecinku. Odsetki Zaktad
oblicza od kwoty nieprzekazanej w terminie skfadki na otwarte fundusze emerytalne, za
okres od nastepnego dnia po uplywie terminu dnia przekazania sktadki do otwartego
funduszu emerytalnego.

W przypadku, gdy nie nastapilo przekazanie przez Zaktad sktadki do otwartego
funduszu emerytalnego w terminie z powodu nieprzekazania lub przekazania btednego
zgtoszenia do ubezpieczefi spotecznych, zgloszenia ptatnika sktadek, imiennego raportu
miesiecznego, deklaracji rozliczeniowej, dokumentu platniczego lub zlecenia platni-
czego, Zaktad wymierza ptatnikowi sktadek lub instytucji obstugujacej wptaty sktadek
dodatkowg optate, co zostato wyzej omdéwione.

9. ODPOWIEDZIALNOSC ZAGRANICZNYCH PLATNIKOW SKEADEK

Catkowicie odrebnym problem jest odpowiedzialno$¢ zagranicznych ptatnikéw sktadek,
przez co rozumie¢ nalezy przede wszystkim podmioty, ktére zobowigzane sa do zaptaty
skfadek na polskie ubezpieczenia spoteczne, poniewaz stosunek zatrudnienia stanowigcy
tytul do ubezpieczenia spotecznego, podlega polskiemu ustawodawstwu wiasciwemu.
Sytuacja taka jest mozliwa, 1 w praktyce ma miejsce, w Swietle regulacji rozporzadzen
Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr: 883/2004 w sprawie koordynacji systemoéw
zabezpieczenia spotecznego® oraz 987/2009 dotyczace wykonywania rozporzadzenia
(WE) nr 883/2004 w sprawie koordynacji systeméw zabezpieczenia spotecznego’.
Jest to konsekwencja ustalania ustawodawstwa wilasciwego. Mozliwe jest bowiem, ze

55 J. Lachowski [w:] J. Wantoch-Rekowski, Ustawa o systemie ubezpieczen..., op. cit., s. 691.
56 Dz.U. UE. L. 2004. 166.1 ze zm., dalej jako rozp. 883/2004.
57 Dz.U. UE. L. 2009. 284. 1 ze zm., dalej jako rozp. 987/2009.
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pracodawca niemajacy miejsca prowadzenia dziatalno$ci w panstwie cztonkowskim,
ktérego ustawodawstwo ma zastosowanie, bedzie miat obowigzek odprowadzania
skfadek do systemu zabezpieczenia spofecznego tego pafistwa. Dobra ilustracje takiej
sytuacji stanowi stan faktyczny, jaki lezat u podstaw wyroku Sadu Najwyzszego z dnia
6 wrze$nia 2011 r.58 W sprawie chodzito o ustalenie, czy mimo wykonywania pracy
w Polsce (w zwiagzku z umowg zawarta pomiedzy pracodawca polskim), konieczne
jest dodatkowe odprowadzanie sktadek na polskie ubezpieczenie spoteczne od uméw
o Swiadczenie ustug zawartych z hiszpafiskim przedsiebiorcy. Interesujace w sprawie
bylo réwniez to, ze strony umownie uregulowaty kwestie zwigzang z wykonywaniem
zadan platnika sktadek. Warto bowiem zwréci¢ uwage, ze w rozp. 987/2009 wprost
przewidziano mozliwo§¢ umownego uregulowania obowigzku ptacenia sktadek przez
pracownika (w rozumieniu rozporzadzefi koordynacyjnych. Jego art. 21 ust. 2 stanowi,
ze pracodawca niemajacy miejsca prowadzenia dziatalnoSci w panstwie cztonkowskim,
ktérego ustawodawstwo ma zastosowanie, moze uzgodni¢ z pracownikiem, ze spoczy-
wajacy na pracodawcy obowigzek zaptacenia sktadek moze by¢ wypetniany w jego
imieniu przez pracownika, bez uszczerbku dla podstawowych obowigzkéw pracodawcy.
Pracodawca powiadamia wéwczas instytucje wlasciwg tego pafnstwa cztonkowskiego
o dokonanych uzgodnieniach. Oznacza to, ze zaréwno decyzja wymiarowa, jak i egze-
kucja sktadek odbywa si¢ od pracownika.

Niemniej regulg jest obowiazek odprowadzania sktadki na ubezpieczenie spoteczne
danego panstwa cztonkowskiego przez pracodawce w rozumieniu przepisOw unijnej
koordynacji. W przypadku niezaptacenia naleznych sktadek badz tez ich zaptacenia
w zanizonej wysokoSci, w rozp. 883/2004 i 987/2009 zawarto szereg regulacji, ktdre
reguluja tryb dochodzenia nalezno$ci sktadkowych, przy czym pod pojeciem ,,nalez-
noéci” rozumie si¢ wszelkie naleznosci z tytutu sktadek lub z tytutu wyptaconych lub
nienaleznie udzielonych §wiadczen, w tym odsetek, grzywien, sankcji administracyjnej
oraz wszystkich innych optat i kosztéw zwigzanych z naleznos$cia, zgodnie z ustawo-
dawstwem pafistwa cztonkowskiego wystepujacego o zwrot nalezno$ci (art. 75 rozp.
987/20009).

Do zagadnien zwigzanych ze §ciaganiem sktadek oraz nienaleznie pobranych §wiad-
czefi odnoszg si¢ wprost art. 84 rozp. 883/2004 i art. 71-85 rozp. 987/2009. Jest to
problematyka dotychczas nieregulowana w takim rozmiarze. Wyznacza zatem nowe
standardy postepowania. Wiasciwie mamy do czynienia z przepisami typowo procedu-
ralnymi, ktére w istotnym zakresie wptywaja zar6wno na prawa i obowiazki instytucji
wilasciwych, jak i sadéw. Mozna wiec stwierdzi¢, ze w dziedzinie europejskiego prawa
zabezpieczenia spotecznego doszto do wyodrebnienia wspdlnotowej procedury odzy-
skiwania skfadek i naleznosci.

Artykut 84 ust. 1 rozp. 883/2004 ustanawia generalng regule, wedtug ktdrej zbie-
ranie sktadek naleznych oraz odzyskiwanie §wiadczen nienaleznych moze by¢ wyko-
nywane w innym pafistwie cztonkowskim, zgodnie z procedurg administracyjng oraz
z zachowaniem gwarancji i przywilejow zwigzanych z tego typu dzialaniami w tym
panstwie cztonkowskim. Wskazuje on zatem wytacznie na prawo wlaSciwe dotyczace
procedury odzyskiwania sktadek czy naleznosci, a zatem nie przesadza w ogdle o mate-

58 T UK 64/11, dostgpny w bazie orzeczen Sadu Najwyzszego.
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rialnoprawnej podstawie roszczenia. Pozostawione to zostato ustawodawstwu pafistw
cztonkowskich. Nie oznacza to jednak, ze instytucja wtasciwa nie moze prowadzi¢
postepowania wylacznie na podstawie swoich przepiséw. Zreszta, naszym zdaniem, do
czasu zaistnienia w obrocie prawnym ostatecznego tytulu wykonawczego jest to nie-
mozliwe. Zatem do tego momentu instytucja wlaSciwa prowadzi postgpowanie wediug
swojego prawa, a instytucja innego panstwa (gdzie ptatnik ma siedzib¢ badZz osoba
zobowigzana do zwrotu §wiadczefi miejsce zamieszkania) moze odgrywaé wylacznie
role posredniczaca. Dopiero gdy instytucja innego pafistwa bedzie posiadata tytul wyko-
nawczy, moze ona, na podstawie omawianych regulacji, egzekwowaé naleznosci na
rzecz instytucji wlasciwej wedtug swojego prawa, zgodnie z procedura obowiazujaca
dla naleznosci krajowych.

Z poszanowaniem autonomii panstw cztonkowskich zostata réwniez uregulowana
problematyka terminéw przedawnienia. Zgodnie z art. 83 ust. 1 rozp. nr 987/2009 ter-
miny przedawnienia ustalane s3 na podstawie ustawodawstwa pafistwa cztonkowskiego
strony wystepujacej w zakresie, w jakim dotycza one naleznosci lub tytutu wykonaw-
czego, oraz na podstawie ustawodawstwa pafnstwa cztonkowskiego strony wezwanej
w zakresie, w jakim dotycza Srodkéw egzekucyjnych w wezwanym pafistwie czton-
kowskim.

10. ZAKONCZENIE

Przedstawione rozwazania dowodza, ze prawna problematyka odpowiedzialnosci ptat-
nika z tytulu naruszenia obowiazku ,,obliczania, potracania, rozliczenia i optacania”
przekazywania sktadek na ubezpieczenie spoteczne jest bardzo zlozona. Dotyczy to
nie tylko ustalenia normatywnej treSci powyzszej powinnosci, ale i zbiegu réznych
rodzajéw odpowiedzialnoSci, jakim podlega ptatnik. Jesli dodatkowo uwzgledni¢ rézne
relacje prawne, w jakich pozostaje platnik w zwigzku z wykonywaniem powyzszego
obowiazku, to okaze si¢, ze moze on podlega¢ wielu réznym rodzajom odpowiedzialno-
Sci (np. administracyjnej, karnej czy cywilnej). Rezimy tej odpowiedzialnosci pozostaja
wzgledem siebie w swoistym zbiegu, przy czym — co ciekawe — naruszenie obowigzku
sktadkowego ,,uruchamia” kazdy rodzaj odpowiedzialnoSci, catkowicie niezaleznie
od siebie. W ten sposéb naruszenie obowigzku sktadkowego jest dla platnika bardzo
ryzykowne, a zakres odpowiedzialnoSci do jakiej moze on zosta¢ pociagniety czesto
przekracza samo przewinienie.
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ODPOWIEDZIALNOSC PLATNIKA SKEADEK ZA OBLICZANIE, POTRACANIE
I PRZEKAZYWANIE SKEADEK NA UBEZPIECZENIE SPOLECZNE

Streszczenie

Problematyka odpowiedzialno$ci ptatnika za obliczenie, potracanie i przekazywanie sktadek na
ubezpieczenia spoteczne nalezy do ztozonych. Wynika to z wielu okolicznosci, do ktérych zaliczy¢
mozna m.in. kwestie zwigzane z prawnym statusem pfatnika, relacjami jakie zachodza pomigdzy
platnikiem a innymi podmiotami, ktére powstaja w zwiazku z powyzszymi obowigzkami,
jak i w koficu sankcjami zwigzanymi z ich niewykonywaniem. W niniejszym opracowaniu
przedstawiono weztowe aspekty dotyczace prawidiowego obliczania, potracania i przekazywania
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sktadek, jak i odpowiedzialnosci z tego tytulu wobec réznych podmiotéw, w relacji do ktérych
pozostaje platnik sktadek. W sposéb szczegdlny poruszono réwniez odpowiedzialno$¢ z tytutu
wykroczeh oraz karng.

Stowa kluczowe: pfatnik, rozliczanie sktadek na ubezpieczenie spoteczne, odpowiedzialnosé
platnika sktadek, uporczywe lub ztosliwe naruszenie praw pracowniczych, przestepstwa przeciwko
prawom o0sob wykonujqcych praceg zarobkowq

LIABILITY OF A SOCIAL SECURITY CONTRIBUTION PAYER
FOR CALCULATION, DEDUCTION AND SUBMISSION
OF SOCIAL SECURITY CONTRIBUTION

Summary

The issue of liability of a social security contribution payer for calculation, deduction and
submission of social security contribution is complex. It is due to many circumstances, including
a contribution payer’s legal status, relations between a payer and other entities that come into
being in connection with the above-mentioned obligations, and eventually sanctions for failure to
fulfil them. The article presents key aspects of appropriate calculation, deduction and submission
of social security contribution as well as liability towards various entities that a payer has
a relationship with. Misdemeanour and criminal liability is discussed in a special way.

Key words: payer of social security contribution, settling social security contribution, contribution
payer’s liability, persistent or malicious violation of employees’ rights, crime against employees’
rights
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PRAWO DO SADU A TERMINY NA ODWOLANIE
OD ROZWIAZANIA UMOWY O PRACE

MAGDALENA RYCAK
ARTUR RYCAK

Skorzystanie przez pracownika z prawa do sadu w przypadku rozwigzania przez pra-
codawce stosunku pracy zalezy od zachowania terminu na wytoczenie powddztwa
przeciwko pracodawcy. W polskim kodeksie pracy terminy na wniesienie odwotania
od o$wiadczenia pracodawcy o rozwigzaniu stosunku pracy lub o§wiadczenia o wyga-
$nigciu stosunku pracy sa wyjatkowo kroétkie. Zgodnie z art. 264 § 1 k.p. odwotanie od
wypowiedzenia umowy o pracg¢ wnosi si¢ do sadu pracy w ciggu 7 dni od dnia dore-
czenia pisma wypowiadajacego umowe o prace. Stosownie do art. 264 § 2 k.p. zadanie
przywrocenia do pracy lub odszkodowania wnosi si¢ do sgdu pracy w ciagu 14 dni od
dnia dorgczenia zawiadomienia o rozwigzaniu umowy o prace bez wypowiedzenia lub
od dnia wygasniecia umowy o prace. Odwotanie i zadanie, o ktérych mowa w powo-
fanych przepisach, w jezyku prawa procesowego nalezy utozsamia¢ z wytoczeniem
powddztwa czy tez wniesieniem pozwu.

Przedmiotem niniejszego artykutu jest odpowiedZ na pytanie czy przepisy art. 264
§ 11 2 kodeksu pracy sa zgodne z art. 45 § 1 polskiej Konstytucji oraz z normami
prawa miedzynarodowego gwarantujacymi prawo do sadu, w szczegdlnosci z art. 6
§ 1 Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci.
Innym stowy, czy rzeczywiScie gwarantuja prawo do sagdu. Ponadto, czy zréznicowanie
termindw na wniesienie odwotania od wypowiedzenia umowy o pracg oraz odwotania
od rozwigzania umowy o prac¢ bez wypowiedzenia jest zgodne z zasada réwnoSci
wobec prawa.

UWAGI WSTEPNE

Przed odpowiedzia na postawione wyzej pytania konieczne jest odniesienie si¢ do cha-
rakteru prawnego omawianych terminéw. Problem ten byt przedmiotem pogtebionych
wypowiedzi w nauce prawa pracy i orzecznictwie w drugiej potowie lat 80. XX wieku,
tj. po wejSciu w zycie z dniem 1 lipca 1985 r. przepisow kodeksu pracy ustalajacych
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nowe brzmienie art. 264 k.p.! W judykaturze i doktrynie prawa pracy przyjeto wow-
czas, ze terminy te nalezy zaliczy¢ do termindw prawa materialnego, do ktérych nie
stosuje si¢ przepiséw prawa procesowego w zakresie ich przywracania. Przesadzajaca
w orzecznictwie byta w tym przedmiocie uchwata skladu 7 sedziow Sadu Najwyz-
szego z 14 marca 1986 r. (Il PZP 8/86, OSNCP 1986, z. 12, poz. 194; OSPIKA1987,
z. 1, poz. 19 z glosa T. Zielinskiego).

Sad Najwyzszy stusznie przyjal, ze terminy z art. 264 k.p. s3 terminami prawa mate-
rialnego o charakterze podobnym do terminéw prekluzyjnych. Nie s3 to terminy Sci§le
prekluzyjne, poniewaz mogg by¢ przywrdcone przez sad przy spetnieniu warunkéw
z art. 265 § 1 k.p. Uplyw terminu prekluzyjnego skutkuje bowiem tym, ze roszczenie
wygasa i nie jest mozliwe jego dochodzenie przed sadem. W stosunku do terminéw
z art. 264 k.p. ustawodawca przewidziat jednak specjalny sposdb ich przywrdcenia.
Zgodnie z art. 265 § 1 k.p. jezeli pracownik nie dokonat — bez swojej winy — odwo-
fania od czynnosci, o ktérych mowa w art. 264, sad pracy na jego wniosek postanowi
przywrécenie uchybionego terminu. Stosownie do art. 264 § 2 k.p. wniosek o przy-
wrdcenie terminu wnosi si¢ do sadu pracy w ciggu 7 dni od dnia ustania przyczyny
uchybienia terminu. We wniosku nalezy uprawdopodobni¢ okoliczno$ci uzasadniajace
przywrocenie.

W nauce prawa pracy wymieniona uchwata Sadu Najwyzszego przyjeta zostata
z aprobatg?.

TERMINY Z ART. 264 § 1 12 K.P.
Z PERSPEKTYWY PRAWNOHISTORYCZNEJ

Ocena termindéw przewidzianych w art. 264 § 1 i 2 k.p. z punktu widzenia prawa do
sadu musi by¢ poprzedzona spojrzeniem retrospektywnym, poniewaz dzisiejsze brzmie-
nie analizowanych przepiséw ma swoje bezposrednie Zrédio w regulacjach obowiazu-
jacych w latach 50. XX w.

Wracajac do poczatkéw polskiego prawa pracy nalezy podnie$¢, ze w drugiej
polowie lat 20. XX w. ustawodawstwo pracy nie przewidywalo roszczen restytucyj-
nych w zwigzku z rozwigzaniem stosunku pracy przez pracodawce. Dekrety z 1928 r.
0 umowie o pracg pracownikéw umystowych? oraz o umowie o pracg robotnik6w* prze-
widywaly, ze rozwigzanie umowy o pracg zawartej na czas nieokre§lony moze nastg-
pi¢ w stosunku do pracownikéw umystowych z zachowaniem 3-miesigcznego okresu
wypowiedzenia, za§ w stosunku do robotnikéw z zachowaniem okresu 2 tygodni.
Wymienione dekrety ograniczaty w pewien sposéb prawo pracodawcy do niezwtocz-

I Zob. ustawa z 18.4.1985 r. o rozpoznawaniu przez sady spraw z zakresu prawa pracy i ubez-
pieczen spotecznych (Dz.U. z 1985 r. Nr 20, poz. 85).

2 Por. A. Kijowski, Kodeks pracy. Komentarz, T. Zielifski (red.), Dom Wydawniczy ABC, War-
szawa 2000, s. 1130-1131; J. Iwulski, W. Sanetra, Kodeks pracy. Komentarz, Warszawa 1996, s. 684.

3 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 16 marca 1928 r. o umowie o pracg pra-
cownikéw umystowych (Dz.U. Nr 35, poz. 323 z p6Zn. zm.) — dalej rozp. o prac. um.

4 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 16 marca 1928 r. o umowie o prace robot-
nikéw (Dz.U. Nr 35, poz. 324 z p6zn. zm.) — dalej rozp. o pr. rob.
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nego rozwigzania umowy o prace. Umowy zawierane z pracownikami umystowymi
mogty by¢ rozwigzane niezwlocznie tylko z waznych przyczyn, ktére rozporzadzenie
przyktadowo wymieniato. Jezeli chodzi o robotnikdw, przepisy rozp. o pr. rob. przewi-
dywaty, ze rozwiazanie niezwltoczne przez kazdg ze stron jest dopuszczalne z waznych
powodéw lub winy strony przeciwnej. Rozporzadzenie definiowato przy tym pojecie
waznych powodéw, przyjmujac, ze s3 to wszystkie okolicznosci, ktére ze wzgledu na
dobre obyczaje lub zasady dobrej wiary upowazniajq jedng ze stron do odstgpienia od
umowy.

Jezeli chodzi o roszczenia, prawo obowigzujace wéwczas przewidywalo jedynie
obowigzek zaptaty przez pracodawce odszkodowania w razie niezwlocznego rozwig-
zania umowy bez uzasadnionej przyczyny, czy tez niezachowania okresu lub terminu
wypowiedzenia’. Roszczenia pracownika przedawniaty si¢ wowczas w terminie sze-
Sciomiesiecznym.

W okresie obowigzywania dekretow z 1928 r. rozporzadzeniem Prezydenta Rze-
czypospolitej z 22 marca 1928 r. o sadach pracy® utworzono, odrgbne od sadownictwa
powszechnego, sady pracy. Sady te rozpoznawaty sprawy w I instancji. Srodki odwo-
fawcze rozpoznawaty powszechne sady okregowe. Odrebny status sagdownictwa pracy
zostal nastepnie zmieniony i utrwalony na podstawie ustawy z 24 pazdziernika 1934 r.
Prawo o sadach pracy’.

W Polsce Ludowej w nowej wizji systemu socjalistycznych organéw panstwowych
z dniem 1 stycznia 1951 r. na podstawie dekretu z 26 pazdziernika 1950 r.8 o przeka-
zaniu sadom powszechnym spraw w zakresie sadownictwa pracy, sady pracy ulegly
likwidacji. Spory ze stosunkow pracy rozpoznawaly od tego czasu sady powszechne.

Dnia 24 lutego 1954 r. wydany zostat dekret o zaktadowych komisjach rozjemczych,
na mocy ktérego spory wynikajace ze stosunkéw pracy w uspofecznionych przedsie-
biorstwach podlegaly rozpoznaniu przez zaktadowe komisje rozjemcze, sktadajace si¢
z pracownikéw danego przedsigbiorstwa. Obowigzujaca wéwczas procedura dochodze-
nia roszczen ze stosunku pracy uregulowana byta w art. 6 dekretu z 24 lutego 1954 r.
Zgodnie z tym przepisem terminy na dochodzenie roszczef przed zakladowa komisja
rozjemcza byly nastgpujace:

1) w sprawach o rozwigzanie stosunku pracy — 14 dni od dnia zawiadomienia o wypo-
wiedzeniu lub rozwigzaniu,

2) w sprawach o wynagrodzenie za godziny nadliczbowe — jeden miesigc od dnia
wyptaty wynagrodzenia za okres, w ktorym byta stosowana praca w godzinach
nadliczbowych,

3) w innych sprawach — trzy miesigce od dnia dowiedzenia si¢ o okolicznosci stano-
wigcej podstawe roszczenia.

Odwotania od komisji rozjemczych oraz od orzeczen zarzadu gléwnego wiasciwego
zwiagzku zawodowego do sadu mozna byto wnosi¢ w terminie 14 dni od daty zawiado-
mienia pracownika o decyzji. Wniosek pracownika zastgpowal pozew.

5 Dekrety z 1928 r. przewidywaty obowigzek zaptaty odpowiedniej wysokosci wynagrodzenia
7 tego tytutu.

6 Dz.U.R.P.z 1928 r. Nr 37, poz. 350.

7 Dz.U.R.P.z 1934 r. Nr 95, poz. 854.

8 Dz.U. Nr 49, poz. 446.
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Po raz pierwszy instytucje przywrécenia do pracy wprowadzono w polskim prawie
pracy w 1956 r. w przepisach dekretu z 18 stycznia 1956 r. o ograniczeniu dopusz-
czalno§ci rozwigzywania uméw o prac¢ bez wypowiedzenia oraz o zabezpieczeniu
ciggtodci pracy?. Przepisy tego dekretu przewidywaty, ze pracownik, z ktérym roz-
wigzano umowe¢ o prace bez przewidzianej prawem przyczyny (art. 2 i 3) albo zgody
(art. 7 ust. 1, 3 1 5), mégt wystgpi¢ do komisji rozjemczej lub do sadu z zgdaniem
przywrdcenia go do pracy na poprzednich warunkach (art. 10). Termin na wniesienie
roszczenia wynikat z art. 14 ust. 1 dekretu, zgodnie z ktérym roszczenie pracownika
o przywrdcenie do pracy nie mogto by¢ dochodzone po uptywie 14 dni od dnia zawia-
domienia o rozwigzaniu umowy o pracg. Komisja rozjemcza lub sad mogly wszakze
z przyczyn uzasadnionych szczegélnymi okoliczno$ciami uwzglednié spéznienie zgto-
szenia roszczenia.

Odno$nie roszczenia kompensacyjnego przepisy dekretu z 1956 r. przewidywaty,
ze jezeli pracownik, z ktérym rozwigzano umowe o prace bez przewidzianej prawem
przyczyny albo zgody, nie zada przywrdcenia do pracy, nalezy mu si¢ odszkodowanie
(przy umowie o prace na czas nieokre§lony — w wysokosci jednomiesigcznego przecigt-
nego wynagrodzenia; przy innym rodzaju umowy o prace — w wysokoSci przecietnego
wynagrodzenia naleznego za czas, do ktérego umowa miafa trwaé, nie wiecej jednak
niz za jeden miesigc).

Termin na dochodzenie roszczenia o odszkodowanie w tym przypadku wynosit
nie 14 dni, ale 6 miesiecy. Zgodnie z art. 14 ust. 2 roszczenie pracownika o odszko-
dowanie z powodu niezgodnego z prawem rozwigzania umowy o prac¢ nie mogto
by¢ dochodzone przed sadem po uplywie szeSciu miesigcy od dnia zawiadomienia
0 rozwigzaniu.

Jak wida¢ obowigzujacy dzisiaj art. 264 § 2 k.p. w zakresie terminu dochodzenia
roszczenia o przywrocenie do pracy jest powieleniem przepisu art. 14 ust. 2 omawia-
nego dekretu z 1956 r., podobnie zreszta jak obowigzujacy obecnie art. 52 kodeksu
pracy, ktéry brzmi niemal identycznie jak art. 2 dekretu. Rozwigzania z tego aktu praw-
nego w zakresie podstaw do niezwlocznego rozwigzania umowy o prace z winy pra-
cownika okazaly si¢ adekwatne zar6wno do ustroju stosunkéw pracy obowigzujacych
w 1956 1. jak i obowigzujacych obecnie w systemie gospodarki rynkowej. Jednak nawet
woéwcezas termin na dochodzenie roszczenia odszkodowawczego wynosit 6 miesigcy,
a nie 14 dni, jak obecnie.

W 1974 r. zdecydowano o ponownym utworzeniu struktury sagdownictwa pracy. Na
podstawie ustawy z 24 pazdziernika 1974 r. o okregowych sadach pracy i ubezpieczen
spotecznych!® z dniem 1 stycznia 1975 r. powotano okrggowe sady pracy i ubezpie-
czef spotecznych, ktére rozpoznawaty odwotania od orzeczefi komisji rozjemczych
i odwolawczych. Byly zatem organami II instancji. Sady te dziataly poza strukturg
sadéw powszechnych. Orzeczenia tych sadéw byly, co do zasady, ostateczne i nie przy-
stugiwato od nich odwotanie. Odwotanie od o§wiadczenia pracodawcy o rozwigzaniu
umowy o pracg¢ wnoszono zatem do komisji rozjemczych.

9 Dz.U. Nr 2, poz. 11. Szerzej na ten temat zob.: A. Rycak, Powszechna ochrona trwatosci
stosunku pracy, Warszawa 2013, s. 69 i nast.
10 Dz.U. Nr 39, poz. 231.
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Z dniem 1 stycznia 1975 r. wszedl w zycie kodeks pracy, w ktérym kwestia termi-
néw na dochodzenie roszczen w zwiazku z rozwigzaniem przez pracodawce stosunku
pracy zostata uregulowana w art. 269. Warto dodac, ze przepisy kodeksu pracy wpro-
wadzity roszczenie o przywrdcenie do pracy w odniesieniu do przypadkéw wypowie-
dzenia umowy o pracg przez pracodawce w sytuacji, gdy wypowiedzenie takie mozna
byto uznac za nieuzasadnione lub naruszajace przepisy o wypowiadaniu uméw o prace.
Wczesniej, jak podniesiono wyzej, roszczenie o przywrdcenie do pracy przewidziane
byto na mocy ww. dekretu z dnia 18 stycznia 1956 r. jedynie w przypadku rozwigzania
umowy o pracg przez pracodawce bez wypowiedzenia.

W latach 1975-1985 art. 269 k.p. mial nastgpujace brzmienie:

§ 1. Odwotanie od wypowiedzenia umowy o prace wnosi si¢ do komisji odwotawczej
do spraw pracy w ciqgu 7 dni od dnia dorg¢czenia pisma wypowiadajgcego umowg
o prace.

§ 2. Wniosek o przywrdcenie do pracy lub o odszkodowanie wnosi si¢ do komisji
odwotawczej do spraw pracy w ciqgu 14 dni od dnia doreczenia zawiadomienia
o0 rozwiqzaniu umowy o pracg bez wypowiedzenia lub od dnia wygasniecia umowy
o0 prace.

§ 3. Wniosek o nawiqzanie stosunku pracy wnosi si¢ do komisji odwotawczej do spraw
pracy w ciqgu 14 dni od dnia doreczenia zawiadomienia o odmowie przyjecia do
pracy.

§ 4. W uzasadnionych przypadkach komisja odwotawcza do spraw pracy moze rozpa-
trzy¢ odwotanie lub wniosek wniesione w spoZnionym terminie, jezeli opdZnienie
Jest usprawiedliwione wyjqtkowymi okolicznoSciami i nie jest nadmierne.

Przepis art. 269 k.p. zostal uchylony z dniem 1 lipca 1985 r. na podstawie ustawy
z 18 kwietnia 1985 r. o rozpoznawaniu przez sady spraw z zakresu prawa pracy i ubez-
pieczen spotecznych!!. Zgodnie z jej przepisami, do rozpoznawania w I instancji spraw
z zakresu prawa pracy powotano sady pracy, ktére ukonstytuowano jako odrebne jed-
nostki organizacyjne sadéw rejonowych (w praktyce jako wydziaty sadéw rejonowych).
W sadach wojewddzkich utworzono sady pracy i ubezpieczen spotecznych, jako ich
odrebne jednostki organizacyjne, ktére w praktyce funkcjonowaly jako wydziaty tych
sad6w. Sady te dziataly jako sady II instancji. Sagdownictwo pracy stato si¢ w wyniku
tej reformy czescia sadownictwa powszechnego!2.

Na podstawie ww. ustawy z 18 kwietnia 1985 r. art. 264 i 265 kodeksu pracy
otrzymaty nowg tre$¢ i obowigzuja w takim brzmieniu do dzisiaj.

Po nowelizacji kodeksu pracy w 1985 r. pozostawiono niestety w starym brzmie-
niu art. 264 k.p., w tym terminologi¢ na okreslenie §rodka prawnego przystugujacego
w razie wypowiedzenia przez pracodawce umowy o prace. W kodeksie nadal postugi-
wano si¢ terminem ,,odwotanie” zamiast wprowadzenia oczywistego w przedmiotowym
kontekscie terminu powddztwa (pozwu zawierajacego roszczenie). Termin na odwota-
nie odnosit si¢ rzecz jasna do Srodka prawnego, jaki pracownik mial prawo wnie§¢ do
komisji odwotawczej w stanie prawnym przed 1 lipca 1985 r. Od 1985 r. do chwili

11" Dz.U. z 1985 r. Nr 20, poz. 85.
12 Por. szerzej na temat historii sadownictwa pracy A. Rycak [w:] J. Stelina (red.), Prawo pracy,
Warszawa 2014, s. 694-697.
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obecnej pracownik ma prawo wnie$¢ pozew z okre§lonym zadaniem (powodztwem),
ktéry uruchamia procedure badania zasadnoSci jego zwolnienia oraz zachowania przez
pracodawce przepiséw prawa pracy odnoszacych si¢ do rozwigzania stosunku pracy.

Nowelizujac w 1985 r. kodeks pracy, nie zmieniono ponadto dotychczas przewi-
dzianych dla odwotania do komisji rozjemczych terminéw dochodzenia roszczen przez
pracownika w zwigzku z rozwigzaniem stosunku pracy przez pracodawce, pomimo ze
wniosek do komisji rozjemczej i nastepnie odwotanie od orzeczenia komisji do sadu
miaty zupetnie inny, mniej sformalizowany charakter w stosunku do wymogéw prze-
widzianych wobec pozwu w kodeksie postgpowania cywilnego.

W roku 1989 r. znowelizowano art. 45 § 1 k.p. przyjmujac, ze pracownik poza
zadaniem uznania za bezskuteczne wypowiedzenia umowy o pracg czy przywrocenia
do pracy po uplywie okresu wypowiedzenia, moze domaga¢ si¢ ponadto odszkodo-
wania. Dotychczas roszczenie odszkodowawcze byto przewidziane jedynie w zwigzku
z wadliwym rozwigzaniem bezterminowej umowy o prac¢ bez wypowiedzenia oraz
W razie rozwigzania za wypowiedzeniem i bez wypowiedzenia uméw na okres prébny
oraz na czas okreslony.

Powyzsza analiza prawnohistoryczna przepiséw obowigzujacych w polskim pra-
wie pracy odnoszacych si¢ do problematyki terminéw i sposobu dochodzenia roszczef
przez pracownika w zwiazku z rozwigzaniem stosunku pracy przez pracodawce oraz
dotyczaca organéw kompetentnych do rozpoznania takich roszczen, pozwala na syste-
mowe umiejscowienie Zrédet pochodzenia analizowanych terminéw.

WATPLIWOSCI CO DO ZACHOWANIA GWARANCII PRAWA DO SADU

Istotg terminéw przewidzianych w art. 264 § 1 i 2 k.p. jest mozliwo$¢ dochodzenia
przewidzianych w przepisach prawa pracy roszczef w taki sposéb, aby pracownik mogt
realnie skorzysta¢ z drogi sadowej i podda¢ ocenie sadu pracy zachowanie przez praco-
dawce wymogéw prawnych odnoszacych si¢ do rozwigzania stosunku pracy przez pra-
codawce. Spetniaja one wszakze i inng role. Tak jak wszystkie terminy na dochodzenie
roszczef, gwarantujg pewnoS¢ obrotu prawnego, w szczegdlnosci dla pracodawcy, ktory
po uptywie przedmiotowych terminéw ma pewng sytuacje prawng. Moze bowiem pro-
wadzi¢ dalej swojg dzialalno$¢ bez obawy o uwiktanie si¢ w proces sadowy i koniecz-
no$¢ ewentualnego przywrdcenia pracownika do pracy lub wyptaty odszkodowania.

W Swietle powyzszej analizy warto postawié pytanie, czy ratio legis przepiséw
art. 264 § 11 2 k.p. dotyczacych pewnoSci obrotu prawnego pozwala na akceptowanie
tak krétkich terminéw na dochodzenie przez pracownikdéw roszczen przewidzianych
w przepisach kodeksu pracy w zwigzku z rozwigzaniem stosunku pracy przez praco-
dawce. Innymi stowy czy powolane przepisy nie naruszaja prawa do sagdu wyrazonego
w art. 45 ust. 1 Konstytucji RP oraz w art. 6 ust. 1 Europejskiej Konwencji Praw
Czlowieka.

W ocenie autoréw naruszajq, a przemawiajg za tym nastgpujace argumenty.

Siedmiodniowy termin na dochodzenie roszczen o przywrécenie do pracy lub
o odszkodowanie w przypadku wypowiedzenia przez pracodawcg¢ umowy o pracg
nalezy oceni¢ jako zbyt krotki z punktu widzenia mozliwoSci realnego przygotowania
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si¢ do uruchomienia procedury sadowej. Wypowiedzenie umowy o pracg jest zazwyczaj
dla pracownika zaskakujace. W takich warunkach bez wzgledu na zaplanowane wcze-
$niej czynnosci zawodowe i zyciowe musi on w terminie 7 dni znaleZ¢ czas na przygo-
towanie pozwu, dowodéw na poparcie swoich roszczen oraz ewentualnie na znalezienie
profesjonalnego petnomocnika, ktéry udzieli mu w tym czasie pomocy prawnej poprzez
przygotowanie i wniesienia pozwu do sadu pracy. Trudno uznaé, aby tak ustalony ter-
min umozliwial dokonanie tych wszystkich czynnosci. Problemu nie zatatwia mozli-
wo§¢ przywrdcenia terminu na podstawie art. 265 k.p., poniewaz w takim przypadku
pracownik musi uprawdopodobni¢ brak winy we wniesieniu odwotania w terminie.

Ponadto w przypadku spraw o warto§ci przedmiotu sporu powyzej 50 tysiecy, zgod-
nie z art. 35 ust. 1 ustawy z dnia 28 lipca 2005 r. o kosztach sadowych w sprawach
cywilnych!3, pracownik w terminie 7 dni musi zabezpieczy¢ §rodki na optacenie czgsto
bardzo wysokiej optaty od pozwu wynoszacej 5% warto$ci przedmiotu sporu. Majac na
uwadze sposob obliczania tej warto$ci okre§lony w art. 23! k.p.c. dla roszczen o przy-
wrécenie do pracy (w.p.s. jako rdwnowarto§¢ rocznego wynagrodzenia pracownika)
optata od pozwu w sprawie roszczen restytucyjnych moze by¢ realnym hamulcem przed
skutecznym wytoczeniem powddztwa (pomijajac kwestie mozliwos$ci zwolnienia od
optaty sadowej przez sad w razie wykazania trudnej sytuacji materialnej, rodzinnej
i majatkowej).

W naszej ocenie przepis art. 264 § 1 k.p. narusza prawo do sadu, albowiem nie
pozwala na realne przygotowanie si¢ przez pracownika do wytoczenia powddztwa
przeciwko pracodawcy.

W tej mierze nie ma takze znaczenia fakt, ze ciezar dowodu zasadnoSci przyczyn
wypowiedzenia umowy o pracg spoczywa na pracodawcy, co mogloby sugerowac, ze
przygotowanie pracownika do wniesienia pozwu nie wymaga zadnych szczegélnych
starafi. Analiza przepiséw kodeksu postepowania cywilnego prowadzi bowiem do wnio-
sku, ze ustawodawca w ramach wymogow stawianych do prawidlowo sporzadzonego
pozwu w sprawach z zakresu prawa pracy nie jest juz tak konsekwentny, azeby mozna
byto uznad, iz jest to stosunkowa prosta czynno$¢ procesowa.

Zgodnie z art. 187 i art. 126 § 1 k.p.c. pozew w sprawie cywilnej powinien m.in.
zawiera¢ przytoczenie okolicznosci faktycznych oraz dowodow na poparcie zgtoszo-
nych zadafi. Pozew moze takze zawiera¢ (o ile jest to potrzebne do wykazania zasad-
noSci roszczen powinien zawiera¢) wnioski o polecenie pozwanemu dostarczenia na
rozpraw¢ dokumentu bedacego w jego posiadaniu potrzebnego do przeprowadzenia
dowodu oraz zazadanie na rozprawe dowodow znajdujacych si¢ w sadach, urzedach
Iub u o0s6b trzecich.

Nalezy pamigtac, ze samo tylko sformutowanie wniosku o przeprowadzenie dowo-
déw z przestuchania §wiadkéw wymaga dotarcia do ich danych osobowych oraz adre-
sOw zamieszkania, tak aby tego typu wnioski mogly by¢ uznane przez sad pracy za
przygotowane zgodnie z wymogami k.p.c.

OczywiScie, przepisy postgpowania odrebnego w sprawach z zakresu prawa pracy
zawieraja szereg ulatwien dochodzenia roszczen przez pracownikow, w tym mozliwos¢
wyznaczenia przez przewodniczacego tzw. czynnosci wyjasniajacych, w czasie ktérych

13 Tekst jedn. Dz.U. z 2014 r., poz. 1025 ze zm.
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powdd — pracownik moze dokladnie okresli¢ swoje zadania, czy wskaza¢ konieczne
do przeprowadzenia dowody. Przepisy art. 459-4777 k.p.c. w zakresie instytucji skta-
dajacych sie na zasadg szczeg6lnej ochrony uzasadnionych interesow pracownika nie
dotycza jednak przepiséw postgpowania uproszczonego, ktdre jest obligatoryjne w spra-
wach o roszczenia wynikajace z umow o prace, jezeli warto§¢ przedmiotu sporu nie
przekracza dziesigciu tysigcy ztotych. Zgodnie bowiem z art. 50514 § 1 k.p.c. w poste-
powaniu uproszczonym w sprawach z zakresu prawa pracy przepisow art. 466, art. 467,
art. 468, art. 470, art. 471, art. 477 i art. 477! nie stosuje si¢. Oznacza to, ze w tych
sprawach pracownicy nie maja specjalnych ufatwien w zakresie dochodzenia swoich
roszczef, co wynika z zatozenia, ze przepisy sformutowane sa na tyle jednoznacznie,
ze ich stosowanie nie powinno przysparzac trudnosci. W praktyce powoduje to jednak,
ze sady pracy wobec zbyt wysokich wymagan proceduralnych, a takze wobec faktu, ze
w sprawach z zakresu prawa pracy pracownicy dochodza wielu roszczen ze stosunku
pracy (zakaz kumulacji roszczen w postepowaniu uproszczonym), rzadko stosujg prze-
pisy przedmiotowego postgpowania odrgbnego.

Jednocze$nie nalezy zauwazy¢, ze kolejne nowelizacje kodeksu postepowania
cywilnego przeprowadzane od kilkunastu lat wzmacniaja zasade kontradyktoryjnosci,
ograniczajac stusznie mozliwos§¢ dziatania sadu z urzedu w sprawach cywilnych, do
ktérych zgodnie z art. 1 k.p.c. nalezg takze sprawy z zakresu prawa pracy. W szcze-
gblnosci chodzi tu o dziatania w zakresie inicjatywy dowodowej sadu. Oznacza to, ze
takze w sprawach z zakresu prawa pracy sad — zgodnie z art. 207 § 6 k.p.c. — pomija
spdznione twierdzenia i dowody, chyba ze strona uprawdopodobni, ze nie zgtosita ich
w pozwie lub dalszym piSmie przygotowawczym (przy zatozeniu, ze sad wyrazit zgode
na jego zlozenie) bez swojej winy lub ze uwzglednienie spéZnionych twierdzen i dowo-
déw nie spowoduje zwloki w rozpoznaniu sprawy albo ze wystepuja inne wyjatkowe
okolicznoSci.

W praktyce, w sadach wielkomiejskich wszelkie pisma procesowe zawierajace
osobowe wnioski dowodowe wnoszone po ztozeniu odpowiedzi na pozew w zasadzie
z reguty prowadza do zwloki w postgpowaniu, dlatego brak precyzyjnego uzasadnienia
niepowolania ich w pozwie moze prowadzi¢ do ich nieprzeprowadzenia przez sad pracy.

Te i inne znane reguly prowadzenia procesu cywilnego prowadza do wniosku, ze
w obecnych warunkach ustalonych przepisami k.p.c. kluczowe znaczenie dla skutkow
procesu cywilnego ma profesjonalnie przygotowany pozew.

Termin 7 dni wyznaczony przez ustawodawce w 1985 r. na przygotowanie pozwu
W sprawie o roszczenia pracownika na tle wadliwego rozwigzania stosunku pracy przez
pracodawce jest obecnie zbyt krétki i jako taki narusza prawo do sadu.
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PERSPEKTYWA PRAWA MIEDZYNARODOWEGO

Zasady dotyczace postepowania w sprawach o roszczenia pracownika zwigzane z roz-
wigzaniem stosunku pracy przez pracodawce ustalone sa w Konwencji Miedzynaro-
dowej Organizacji Pracy nr 158 w sprawie rozwigzania stosunku pracy z inicjatywy
pracodawcy!4 (dalej jako: Konwencja) oraz Zalecenia MOP nr 166 o takim samym
tytule.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 Konwencji pracownik, ktéry uwaza, ze stosunek pracy zostat
z nim niestusznie rozwigzany, ma prawo odwolania si¢ od decyzji o rozwigzaniu do
bezstronnego organu, takiego jak np. sad, sad pracy, komisja arbitrazowa lub arbiter.
W ust. 3 art. 8 przyjeto natomiast, ze w przypadku nieskorzystania przez pracownika
z prawa do odwolania si¢ od decyzji pracodawcy o rozwigzaniu umowy w ciagu roz-
sadnego okresu od momentu rozwigzania, mozna uwazac, ze zrzeka si¢ on tego prawa.

Wprawdzie przedmiotowa Konwencja nie jest ratyfikowana przez Polske, ale zgod-
nie z Konstytucja MOP w 1948 r. (ratyfikowang przez Polske) kazdy cztonek MOP ma
obowigzek dazy¢ do ratyfikacji przyjetej konwencji oraz sktada¢ sprawozdania infor-
mujace jakie okolicznoSci stoja na przeszkodzie jej ratyfikacji (zob. art. 19 Konstytucji
MOP).

W kazdym razie standard ,,rozsagdnego” okresu na odwotanie si¢ do sagdu lub innego
kompetentnego organu od wypowiedzenia lub rozwigzania przez pracodawce umowy
o prace bez wypowiedzenia jest standardem miedzynarodowego prawa pracy.

Konwencja uzywa pojecia ,,rozsadnego okresu” na wniesienie pozwu (wytoczenie
powddztwa), zatem w kontekScie tego pojecia mozna ocenia¢ zgodno$¢ art. 264 § 1 k.p.
(a takze art. 264 § 2 k.p.) z art. 8 ust. 3 Konwencji po jej ratyfikacji.

Uznanie terminu na wytoczenie powddztwa w celu wykazania wadliwoSci wypo-
wiedzenia za rozsadny i nienaruszajacy prawa do sadu wymaga uwzglednienia kilku
okolicznoSci. Po pierwsze, termin na wytoczenie powddztwa powinien gwarantowaé
pracownikowi prawo do realnej ochrony naruszonego prawa, tj. umozliwia¢ przy-
gotowanie sie¢ do procesu, w szczeg6lnoSci wtedy, gdy pracownik chce skorzystaé
z pomocy prawnej profesjonalnego pelnomocnika. Po drugie, tego typu termin powi-
nien umozliwi¢ pracownikowi uzyskanie petnej informacji o jego prawach wynikaja-
cych z przepiséw prawa pracy. Po trzecie, powinien umozliwia¢ w odpowiednim czasie
samo podjecie decyzji o wytoczeniu powddztwa. Po czwarte, powinien uwzgledniac
koniecznoS$¢ zabezpieczenia Srodkéw na optacenie pozwu.

W naszej ocenie 7-dniowy termin na wniesienie odwolania od wypowiedzenia
przez pracodawce umowy o prace jest za krotki i nie odpowiada, jak przyjmuje si¢
w nauce prawa pracy!d, standardom przyjetym w Konwencji MOP nr 158.

14 Konwencja weszta w zycie 24 listopada 1985 r. Tytut oryginatu w jezyku ang.: Convention
concerning Termination of Employment at the Initiative of the Employer.
15 Por. A. Rycak, Powszechna ochrona..., op. cit., s. 364-365.
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PERSPEKTYWA PRAWA DO SADU

Przechodzac do oceny zgodnoSci przepiséw art. 264 § 11 2 k.p. z wzorcem konsty-
tucyjnym wskazanym w art. 45 ust. 1 Konstytucji RP nalezy w pierwszej kolejnoSci
podnie$§¢, ze oceniane przepisy gwarantuja prawo do sadu w sprawach o roszczenia
o przywrécenie do pracy i o odszkodowanie w zwigzku z wadliwym wypowiedzeniem
umowy o pracg¢ przez pracodawce.

Prawo do sadu jest od kilkudziesigciu lat przedmiotem wielu wypowiedzi europej-
skich sadéw, w tym sadéw konstytucyjnych. Na pojecie prawa do sadu wg judykatury
skfada si¢ m.in. tak uksztattowania procedura sagdowa, ktéry czyni realnym dochodze-
nie naruszonych praw i wolnosci, zgodnie z wymogami sprawiedliwosci i jawnoScil®.
Obok odpowiednio uksztattowanej procedury sadowej, na prawo do sadu sktada sie¢
prawo dostepu do sadu, tj. prawo uruchomienia procedury sadowej oraz prawo do
wyroku sadowego, tj. prawo do uzyskania wigzacego rozstrzygniecia danej sprawy
przez sad. Przyjmuje si¢ przy tym, Ze prawo do sadu moze podlega¢ ograniczeniom,
miedzy innymi przez ustanowienie terminéw, po ktérych uptywie uruchomienie proce-
dury sadowej nie bedzie mozliwe. Muszg to by¢ jednak takie terminy, ktére gwarantujg
realng mozliwo$¢ wniesienia skargi (pozwu, wniosku, itp.) do sagdu w sposéb odpowia-
dajacy wymogom proceduralnym. Terminy dochodzenia roszczeh ograniczajace ze swej
natury prawo do sadu musza by¢ przy tym zgodne z wymogami plyngcymi z normy
art. 31 ust. 3 Konstytucji.

Nalezy przy tym pamietac, ze 7-dniowy termin przewidziany w art. 264 § 1 k.p.
jest terminem prawa materialnego. Znajomo$¢ réznych terminéw prawa materialnego
ustalonych w réznych gateziach prawa pozwala stwierdzi¢, ze niezwykle rzadko usta-
wodawca decyduje sie na ustalenie tak krétkiego terminu prawa materialnego, po upty-
wie ktérego traci sie mozliwoS¢ dochodzenia roszczenia przed sadem.

W orzecznictwie polskiego Trybunatu Konstytucyjnego przyjmuje si¢, ze w pan-
stwie prawnym prawo do sagdu nie moze by¢ rozumiane jedynie formalnie, jako dostep-
no$¢ drogi sadowej w ogéle, lecz i materialnie, jako mozliwo$¢ prawnie skutecznej
ochrony praw na drodze sadowej!7.

Z perspektywy wyzej przeprowadzonej analizy prawnohistorycznej wynika, ze
termin na wniesienie odwotania do sadu, o ktérym mowa w art. 264 § 1 k.p., miat
swoje podioze genealogiczne w termiach proceduralnych, a mianowicie przed 1 lipca
1985 r. byl to termin na wniesienie odwolania od orzeczenia komisji rozjemczej, co
z natury rzeczy rzutowato na okreSlenie jego dtugosci. Obecnie, tj. od 1985 r. termin
ten jest terminem prawa materialnego, a zatem co do zasady nie powinien by¢ tak
krétki. Normy materialnego prawa pracy zazwyczaj ksztattujg znacznie dtuzsze terminy
dochodzenia roszczen jako terminy przedawnienia (por. art. 291 k.p.c.), w tym gtéwnie
terminy trzyletnie.

Analiza prawnohistoryczna przeprowadzona wyzej pozwala stwierdzi¢, ze w latach
1928-1974 do odszkodowania z tytulu wadliwego rozwigzania umowy o prac¢ przez

16 Por. post. NSA z 19 marca 2008 r., I FZ 105/08.
17 Tak w wyroku TK z 12 marca 2002 r., P 9/02, OTK ZU 2002, nr 4A, poz. 14.
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pracodawce bez wypowiedzenia ustawodawca przewidywal szeSciomiesieczny termin
przedawnienia.

Istota terminu przedawnienia jest naturalnie inna, anizeli terminu prekluzyjnego,
ale tym bardziej sagdowy termin prekluzyjny powinien by¢ tak uksztattowany, aby nie
zamykac lub co najmniej nie ograniczaé mozliwosci dochodzenia roszczenia przed
sadem skoro jego uplyw sad musi bra¢ pod uwage z urzedu.

Dla poréwnania prekluzyjne terminy dla dochodzenia roszczen cywilnoprawnych sg
znacznie dtuzsze, anizeli te przewidziane w art. 264 k.p. Na przyktad: dla dochodzenia
uznania umowy za bezskuteczng art. 59 k.c. przewiduje termin roczny, dla zadania
uniewaznienia umowy zawartej poprzez aukcje lub przetarg art. 705 przewiduje ter-
min miesi¢czny, dla dochodzenia roszczen posesoryjnych art. 344 § 2 k.c. przewiduje
termin roczny, dla dochodzenia roszczenia posiadacza o wstrzymanie budowy art. 347
§ 2 k.c. przewiduje termin miesi¢czny, dla zadania zmiany umowy zawartej na skutek
wyzysku art. 388 § 2 k.c. przewiduje termin dwuletni, dla wniesienia skargi pauliafiskiej
art. 534 k.c. przewiduje termin pigcioletni, dla zadania wylaczenia malzonka od dzie-
dziczenia art. 940 § 2 k.c. przewiduje termin sze$ciomiesieczny, dla zZadania uznania
za bezskuteczng umowy dozywocia art. 916 § 2 k.c. przewiduje termin pigcioletni.

Termin na wniesienie pozwu z roszczeniem kompensacyjnym lub restytucyjnym
w zwigzku z wadliwym rozwigzaniem stosunku pracy powinien by¢ — zgodnie z ww.
konwencja MOP nr 158 — rozsadny, przy czym powinien uwzglednia¢ zaréwno interesy
pracownikéw, jak i pracodawcéw. Z perspektywy pracodawcow powinien byé mozliwe
najkrétszy, w imi¢ zasady pewnosci obrotu prawnego. Z kolei w interesie pracownikéw
powinien by¢ jak najdtuzszy.

PROBLEM ZROZNICOWANIA TERMINOW Z ART. 264 § 1 T ART. 264 § 2 K.P.
Z PUNKTU WIDZENIA KONSTYTUCYJNEJ ZASADY ROWNOSCI
WOBEC PRAWA

W art. 264 § 1 k.p. przewidziany jest siedmiodniowy termin na wniesienie odwolania
od wypowiedzenia umowy o prace, za§ w art. 264 § 2 k.p. termin 14-dniowy na wnie-
sienie odwotania od dnia dorgczenia zawiadomienia o rozwigzaniu umowy o prace bez
wypowiedzenia lub od dnia wygaSniecia umowy.

Takie zréznicowanie terminéw dochodzenia takich samych roszczefi (o odszkodo-
wanie lub przywrdcenie do pracy) nalezy uznaé za niezgodne z zasadg réwnoSci wobec
prawa wyrazong w art. 32 ust. 1 Konstytucji RP. Trudno bowiem wskaza¢ na jakiekol-
wiek istotne réznice, ktére przemawiatyby za ustaleniem innego terminu na wniesienie
odwotania do sadu dla pracownika, z ktérym pracodawca bezzwlocznie rozwigzat sto-
sunek pracy w poréwnaniu z pracownikiem, ktérego stosunek pracy zostal wypowie-
dziany. Sytuacja podmiotéw dochodzacych roszczeh w zwigzku z wypowiedzeniem
stosunku pracy oraz podmiotéw dochodzacych takich samych roszczefi w zwiazku
z rozwigzaniem stosunku pracy bez wypowiedzenia jest taka sama.

Zaréwno rozwigzanie stosunku pracy za wypowiedzeniem jak i bez wypowiedzenia
polega na zlozeniu o§wiadczenia woli zmierzajacego do ustania stosunku pracy, z tg
réznicy, ze w przypadku rozwigzania stosunku pracy za wypowiedzeniem ustanie sto-
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sunku pracy jest odroczone do terminu wypowiedzenia, czyli ostatniego dnia uptywu
okresu wypowiedzenia,

Z puntu widzenia czasu potrzebnego na przygotowanie si¢ przez pracownika do
wniesienia pozwu w sprawie o roszczenia w zwiazku z wypowiedzeniem umowy
0 pracg w porOéwnaniu ze sprawg o roszczenia w zwigzku z rozwigzaniem umowy
o prace bez wypowiedzenia czy wygasnieciem stosunku pracy, brak jest jakichkolwiek
r6zni¢ w zakresie cigzaréw procesowych. Sytuacja pracownika, ktéry musi przygoto-
waé pozew wraz z wnioskami dowodowymi jest taka sama. Takie same tez s3 wymogi
co do pozwéw zawierajacych roszczenia przewidziane w art. 45 § 1 k.p. oraz przewi-
dziane w art. 56 § 1 k.p. (w przypadku rozwigzania umowy o prac¢ zawartej na czas
nieokre§lony) lub w art. 59 k.p. (w przypadku rozwigzania umowy o prac¢ zawartej
na czas okreslony).

W ocenie autor6w terminy na dochodzenie roszczen przewidziane w art. 264 § 1
i 2 k.p., sa niezgodne z konstytucyjng zasadg prawa do sagdu wyrazong w art. 45 ust. 1
Konstytucji RP z 1997 r. oraz w art. 6 § 1 Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw
Cztowieka. Ponadto art. 264 § 1 k.p. jest niezgodny z art. 32 § 1 Konstytucji w zakresie
w jakim przewiduje krétszy termin na wniesienie odwotania do sadu pracy, anizeli
termin przewidziany w art. 264 § 2 k.p.

UWAGI DE LEGE FERENDA

Majac na uwadze powyzsza analiz¢ prawnohistoryczng oraz wigzace Polske normy
prawa mi¢dzynarodowego, a w szczegdlnoSci zagwarantowanie pracownikom realnego
prawa do sadu, nalezy postulowac nowelizacj¢ przepiséw art. 264 § 11 2 k.p. poprzez
wydluzenie termindw na dochodzenie roszczefi w zwigzku z rozwigzaniem stosunku
pracy przez pracodawce oraz jego wygasnieciem.

W przypadku wypowiedzenia umowy o prace przez pracodawce termin na wniesie-
nie odwotania w przypadku roszczenia o przywrdcenie do pracy nie powinien uptywaé
przed terminem wypowiedzenia. Obecne regulacje zmuszaja pracownika do wejscia
w spor sagdowy z pracodawcg w trakcie okresu wypowiedzenia. Takie rozwigzanie znie-
checa do wniesienia pozwu do sadu, a nadto stawia pracownika w niezrecznej sytuacji
toczenia sporu sadowego w czasie dalszego pozostawania w stosunku pracy. Termin na
wytoczenie powddztwa do sadu w takim przypadku powinien uptywaé nie wczedniej
niz na 30 dni po uplywie terminu wypowiedzenia.

W przypadku roszczenia o przywrdcenie do pracy w sytuacji, gdy rozwigzanie sto-
sunku pracy nastepuje na podstawie oS§wiadczenia pracodawcy o rozwigzaniu umowy
o prace bez wypowiedzenia, termin ten powinien wynosi¢ co najmniej 30 dni.

Jezeli chodzi o roszczenie o uznanie wypowiedzenia za bezskuteczne, termin na
whiesienie pozwu do sadu powinien by¢ wydtuzony do co najmniej 14 dni, a w przy-
padku wypowiedzefi dtuzszych niz jeden miesigc mégtby wynosi¢ 30 dni.

W przypadku wyga$nigcia stosunku pracy termin na wytoczenie powdédztwa powi-
nien by¢ wydluzony do co najmniej 30) dni.

Prawo pracy w wielu pafistwach Unii Europejskiej, np. w Wielkiej Brytanii czy we
Witoszech, przewiduje znacznie dtuzsze niz w Polsce terminy do dochodzenia rosz-
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czefi restytucyjnych i kompensacyjnych w zwigzku z rozwigzaniem stosunku pracy
za wypowiedzeniem czy bez wypowiedzenia. W Wielkiej Brytanii, zgodnie z prze-
pisami ustawy Employments Right Act z 1996 r., termin na dochodzenie roszczef
na tle nieuzasadnionego rozwigzania umowy o prace z zachowaniem lub bez zacho-
wania okresu wypowiedzenia, wynosi 3 miesigce od daty ustania stosunku pracy!s.
Sady pracy maja takze, podobnie jak w systemie polskim, prawo wyrazenia zgody
na wniesienia pozwu po tym terminie, przy wykazaniu przestanek przewidzianych
w ustawie.
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PRAWO DO SADU A TERMINY NA ODWOLANIE OD ROZWIAZANIA
UMOWY O PRACE

Streszczenie

Przedmiotem artykutu jest zagadnienie prawa pracownikéw do sadu w kontekScie krétkich
terminéw na wniesienie odwotania do sadu pracy od o§wiadczenia pracodawcy o rozwigzaniu
umowy o prace za wypowiedzeniem lub bez wypowiedzenia. Terminy te przewidziane sg
w art. 264 § 11 2 k.p. W artykule przedstawiono analiz¢ historycznoprawng tych przepisow
oraz analiz¢ ich zgodno$ci z normami prawa miedzynarodowego i polskiej Konstytucji.
W ocenie autoréw przedmiotowe terminy nie odpowiadaja standardom zawartym w Konwencji
Miedzynarodowej Organizacji Pracy nr 158 w sprawie rozwigzania stosunku pracy z inicjatywy
pracodawcy oraz Zaleceniu MOP nr 166 o takim samym tytule. Sg ponadto niezgodne z art. 45
§ 1 polskiej Konstytucji oraz z normami prawa migdzynarodowego gwarantujgcymi prawo
do sadu, w szczegdlnosci z art. 6 § 1 Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka
i Podstawowych WolnoS§ci. Ponadto autorzy stawiaja teze, zgodnie z ktdéra zréznicowanie
terminéw na wniesienie odwotania od wypowiedzenia umowy o prace (7 dni) oraz odwotania
od rozwigzania umowy o prac¢ bez wypowiedzenia (14 dni) jest niezgodne z zasada réwnosci
wobec prawa.

Stowa kluczowe: odwotanie od wypowiedzenia, odwotanie od rozwiqzania umowy o prace bez
wypowiedzenia, sprawy z zakresu prawa pracy, terminy odwotania do sqdu pracy od rozwiqzania
umowy o prace, droga sqdowa w sprawach z zakresu prawa pracy, prawo do sqdu, pozew do
sqdu pracy

18 Zob. art. 111 ust. 2a Employment Rrights Act; por. S.D. Anderson, The Law of Unfair Dismissal,
Butterworhts LexisNexis, UK 2001, s. 35 i nast.
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RIGHT TO A TRIAL AND DEADLINES
FOR CLAIMING WRONGFUL TERMINATION

Summary

The article discusses the issue of employees’ rights to a trial in the context of short deadlines
for claiming wrongful termination with or without notice. The deadlines are laid down in Article
264 § 1 and 2 of the Employment Code. The article presents a historical and legal analysis of
the provisions and their compliance with the norms of international law and the Constitution
of the Republic of Poland. In the authors’ opinion, the deadlines do not match the standards of
the International Labour Organisation Convention no. 158 on termination of employment by
employers and ILO recommendations on the same matter. They do not comply with Article 45 § 1
of the Constitution of the Republic of Poland and the norms of international law guaranteeing the
right to a trial, especially Article 6 § 1 of the European Convention for the Protection of Human
Rights and Fundamental Freedoms, either. Moreover, the authors come up with a thesis that
differentiating deadlines for claiming wrongful termination with notice (seven days) and without
notice (14 days) is inconsistent with the principle of equality before the law.

Key words: appeal against wrongful termination with notice, appeal against wrongful termination
without notice, employment law issues, deadlines for filing a claim for wrongful termination,
court procedure in the area of employment law, right to a trial, claim for wrongful termination
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ODMOWA WYDANIA DECYZJI PRZEZ PREZESA
URZEDU KOMUNIKACJI ELEKTRONICZNE]
W SWIETLE ART. 28 USTAWY
PRAWO TELEKOMUNIKACYJNE

LUKASZ DAWID DABROWSKI

1. UWAGI WSTEPNE

Rynek ustug telekomunikacyjnych podlega regulacji Prezesa Urzedu Komunikacji Elek-
tronicznej (dalej: ,,Prezes UKE”). Prezes UKE na podstawie przepiséw ustawy z dnia
16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne! (dalej: ,,Pt.”’) uprawniony jest do ksztaltowa-
nia w drodze decyzji administracyjnej sytuacji prawnej przedsiebiorcéw telekomunika-
cyjnych. Postepowanie przed Prezesem UKE toczy si¢ na podstawie przepisow ustawy
z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postgpowania administracyjnego? (dalej: ,.k.p.a.”) ze
zmianami wynikajacymi z Pt. oraz ustawy z dnia 7 maja 2010 r. o wspieraniu rozwoju
ustug i sieci telekomunikacyjnych3.

W okreSlonych przypadkach decyzja administracyjna zastgpuje umowe Iaczaca
przedsiebiorcow telekomunikacyjnych, w ktérej regulowana jest wspétpraca stron
w zakresie dostegpu telekomunikacyjnego®. Zakres uregulowan umownych lub zawar-
tych w decyzji jest uzalezniony od rodzaju i zakresu wspéipracy miedzyoperatorskie;j.
W przypadku zaistnienia sporu miedzy przedsigbiorcami co do treSci umowy, zgodnie
z art. 27 ust. 2 Pt., kazdy z przedsigbiorcow moze zwréci¢ si¢ do Prezesa UKE

I Ustawa z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne, Dz.U. z 2004 r., nr 171, poz.1088
ze zm.

2 Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postgpowania administracyjnego, Dz.U. z 2013 r.,
nr 267, t. j.

3 Ustawa z dnia 7 maja 2010 r. o wspieraniu rozwoju ustug i sieci telekomunikacyjnych, Dz.U.
z 2010 r., nr 106, poz. 675, t. j.

4 Dostep ten, zgodnie z art. 2 pkt 6 Pt. polega na korzystaniu z urzadzen telekomunikacyjnych,
udogodnien towarzyszacych lub ustug Swiadczonych przez innego przedsigbiorce telekomunikacyjnego,
na okres§lonych warunkach, w celu §wiadczenia ustug telekomunikacyjnych, w tym §wiadczenia za ich
pomoca ustug $wiadczonych droga elektroniczng lub ustug dostarczania nadawanych tresci. Ustawa
wymienia takze przyktadowe rodzaje dostgpu.
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z wnioskiem o wydanie decyzji w sprawie rozstrzygnigcia kwestii spornych lub okre-
§lenia warunkéw wspétpracy. Decyzja moze réwniez by¢ wydana z urzedu. Prezes
UKE moze wydaé decyzj¢ o dostepie telekomunikacyjnym wéwczas, gdy strony
nie zawarly umowy o dostgpie telekomunikacyjnym, lub gdy pomigdzy stronami
umowy nie doszto do porozumienia w pewnym, okre§lonym we wniosku zakresie.
Decyzja ta zgodnie z art. 28 ust. 4 Pt. zastgpuje umowe o dostepie telekomunika-
cyjnym w zakresie objetym decyzja. Tym samym wywotuje skutki cywilnoprawne
w postaci doprowadzenia do uksztattowania wzajemnych praw i obowigzkéw adre-
satéw decyzji jak w umowie. Od decyzji takich stronom przystuguje odwotanie
do Sadu Okregowego w Warszawie — Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
(dalej: ,,SOKIiK”).

Praktyka orzecznicza Prezesa UKE jest Zrédtem licznych watpliwosci dotycza-
cych tego, czy Prezes UKE w Swietle art. 28 Pt. ma mozliwo$¢ odmowy okreslenia
warunkéw wspétpracy miedzy przedsiebiorcami telekomunikacyjnymi? A przy zato-
zeniu, ze Prezes UKE takie uprawnienie ma, jakie sa okolicznoSci i warunki uza-
sadniajagce odmowe okreslenia zasad wspodtpracy migdzyoperatorskiej? Czy w sporze
dotyczacym okre§lenia wzajemnych rozliczefi (optat) z tytutu prowadzonej wspét-
pracy migdzyoperatorskiej, w przypadku kiedy jeden z przedsigbiorcéw odmawia
okreslenia wysoko§ci tych oplat w umowie, Prezesowi UKE przystuguje uprawnienie
do odmowy rozstrzygniecia sporu? Celem opracowania jest wykazanie, ze co do
zasady Prezes UKE ma mozliwo$¢ odmowy okreslenia warunkéw wspétpracy mig-
dzy przedsigbiorcami telekomunikacyjnymi, w pewnych jednak kategoriach spraw,
swoboda jaka dysponuje Prezes UKE w zakresie uksztalttowania lub odmowy okre§le-
nia warunkow wspoélpracy miedzyoperatorskiej jest wytaczona. A poSrednio réwniez
wykazanie, ze postanowienia dotyczace wzajemnych rozliczen migdzyoperatorskich
sa elementem przedmiotowo istotnym decyzji Prezesa UKE (umowy migdzyopera-
torskiej). Zagadnienie przedstawione zostato na przykladzie decyzji Prezesa UKE
odmawiajacych okre$lenia warunkéw wspoétpracy w zakresie hurtowych rozliczen
dotyczacych realizacji ustugi przeniesienia przydzielonego numeru przy zmianie
dostawcy ustug do sieci innego operatora (ang. mobile number portability, dalej:
,ustuga MNP”), w ktérych podstawa odmowy uksztattowania wspéipracy byt brak
wystarczajacego materiatlu dowodowego jaki Prezes UKE zgromadzit w toku postepo-
wania administracyjnego. Ustuga ta jest ustuga o tyle charakterystyczng, ze obowigzek
jej Swiadczenia wynika z ustawy, a nie z oferty przedsigbiorcy telekomunikacyjnego
Iub z weze$niej natozonych przez Prezesa UKE obowigzkéw regulacyjnych. Analizie
poddano uregulowania prawa telekomunikacyjnego, prawa administracyjnego oraz
orzeczenia sadéw powszechnych i administracyjnych w zakresie wydawania decyzji
administracyjnych.

2. USLUGA PRZENOSNOSCI PRZYDZIELONEGO NUMERU

Uprawnienie do przeniesienia numeru wraz z jego zachowaniem wynika wprost
z brzmienia art. 30 dyrektywy 2002/22/WE w sprawie ustugi powszechnej i zwigzanych
z sieciami i ustugami acznosci elektronicznej praw uzytkownikéw (dalej: ,,dyrektywa
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o ustudze powszechnej”)5. Zasada ta jest implementowana w art. 71 ust. 1. Pt., zgodnie
z ktérym abonent bedacy strong umowy z danym operatorem telekomunikacyjnym,
z ktérego numeracji korzysta, moze zada¢ przy zmianie operatora, przeniesienia przy-
dzielonego mu numeru do sieci nowo wybranego operatora®.

Na mocy art. 74 ust. 1 Pt. dostawcy ustug telekomunikacyjnych s3a zobowigzani
zapewni¢ mozliwosci do realizacji uprawniefi abonenta do zmiany numeru, polegajace
na stworzeniu odpowiednich warunkéw technicznych lub zawarciu stosownej umowy,
a jezeli mozliwosci takie istnieja — zapewnic ich realizacje. Przy wystapieniu odpo-
wiednich warunkéw technicznych istnieje wigc mozliwo$§¢ rezygnacji z zawierania
umowy o dostepie telekomunikacyjnym. Jest to jednak mozliwos$¢ czysto teoretyczna.
W Polsce nie istnieje bowiem przyjeta przez stosowng instytucje powszechna metoda
realizacji przeno$no$ci numerdw, ktéra to metoda pozwolitaby na rezygnacje z zawie-
rania odpowiednich uméw. Dodatkowo wilasciwa realizacja ustawowego obowigzku
powinna odbywaé si¢ w drodze umowy migdzyoperatorskiej, ktéra nie dotyczy tylko
kwestii finansowych, ale reguluje dostep do systeméw informacyjnych, baz danych
na potrzeby przygotowywania i sktadania zaméwien, §wiadczenia ustug, konserwacji,
usuwania awarii, reklamacji oraz fakturowania. Umowa reguluje réwniez procedury
realizacji ustugi, reklamacje migedzyoperatorskie zwigzane z reklamacjami abonenc-
kimi, postepowania na wypadek blednego dziatania procesu i ustug na numerach
przeniesionych, a takze szereg innych kwestii wymagajacych wspdtpracy miedzy-
operatorskiej w wypetnieniu obowigzkéw natozonych przez ustawe. Nie jest bowiem
wystarczajgce zapewnienie technicznych mozliwosci realizacji uprawnienia abonenta
a wlaSciwe wykonanie tego obowiazku. Fakultatywno$¢ uregulowania powyzszych
zagadniefi w umowie o dostepie bytaby nieuzasadniona, a w konsekwencji szkodliwa
dla abonentéw.

Interpretacji art. 71 Pt. nalezy dokonywa¢ w zwigzku z art. 41 Pt., zgodnie z ktérym
optaty za wzajemne korzystanie z potaczonych sieci zwigzane z realizacja przenoszenia
numeréw migdzy sieciami powinny uwzglednia¢ ponoszone koszty. Przepis ten nawig-
zuje do art. 30 ust. 2 dyrektywy o ustudze powszechnej. Zgodnie z wyrokiem Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 13 lipca 2006 r.7, dokonujacym wyktadni tego
przepisu, do kosztow przeniesienia numeru zalicza si¢ koszty ruchu zwigzane z prze-
niesieniem numeru i koszty zalozenia, poniesionych przez operatoréw sieci telefonii
ruchomej w celu realizacji wnioskow o przeniesienie numeru. Takze Prezes UKE nie
kwestionuje okolicznosci, ze §wiadczenie ustugi MNP generuje koszty oraz dostrzega
istnienie podstawy prawnej dla wprowadzenia migdzy operatorami oplaty za przenie-
sienie przydzielonego numeru.

5 Dyrektywa 2002/22/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie
ustugi powszechnej i zwigzanych z sieciami i ustugami tacznosci elektronicznej praw uzytkownikéw
(dyrektywa o ustudze powszechnej), Dziennik Urzedowy UE L 24/04/2002, s. 367-393.

0 Szczegbty dotyczace realizacji ustugi zob. Rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia
16 grudnia 2010 r. w sprawie warunkéw korzystania z uprawnien w publicznych sieciach telefonicz-
nych, Dz.U. z 2010 r., nr 249, poz. 1670.

7 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 13 lipca 2006, sygn. akt C-438/04,
dostepny na stronie: http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=pl&num=C-438/04 [dostep:
15.01.2015].
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Ustawa z dnia 24 kwietnia 2009 r.® zniesiono optatg detaliczng za przeniesie-
nie przydzielonego numeru. Rozliczenia w zakresie przeno$noSci numeréw, zgodnie
z art. 71 ust. 3 Pt., zostaly przeniesione z poziomu detalicznego (optata uiszczana
przez klienta) na poziom hurtowy (optaty uiszczane sa migdzy operatorami). Koszty te
ponosza dostawcy ustug w ramach rozliczefi migdzyoperatorskich (biorcy numeréw),
ktérzy z tytulu przeniesienia numeru pozyskuja nowych klientéw, a w zwigzku z tym
osiggaja korzysci.

W wigkszosci przypadkéw wspdtpracy migdzyoperatorskiej optaty hurtowe za
ustuge nie byly pobierane z uwagi na brak odpowiednich uregulowan w umowach
miedzyoperatorskich. Jednocze$nie wzajemne negocjacje zmierzajace do zmian umow
nie odnosily zamierzonych rezultatéw, z uwagi na rozbiezno§ci oczekiwan operatorow.
Operatorzy sktadali wigc wnioski o rozstrzygnigcie sporéw przez Prezesa UKE, ocze-
kujac wydania decyzji zastgpujacej umowe o potgczeniu sieci w zakresie dotyczacym
rozliczefi za ustuge MNP. Prezes UKE w drodze decyzji odmawiat okre$lenia warun-
kéw wspdtpracy.

3. STAN ORZECZNICTWA SADOWEGO

Zgodnie z art. 104 k.p.a. organ administracji publicznej, co do zasady, zatatwia sprawe
przez wydanie decyzji, ktérg rozstrzyga sprawe co do jej istoty w catoSci lub w czeSci
(merytorycznie) albo w inny sposéb koficzy sprawe w danej instancji (np. poprzez
umorzenie sprawy)?.

Zgodnie z pogladem wyrazonym w orzeczeniach SOKiK wydanych w sprawach
z odwotafi od decyzji dotyczacych ustugi MNP, decyzja wydana przez Prezesa UKE na
podstawie art. 28 ust. 1 Pt., stanowi przyktad decyzji zwigzanej, na co, zdaniem sadu,
wskazuje sformutowanie ,,Prezes UKE podejmuje decyzje”. Oznacza to, Ze w spra-
wach dotyczacych ustugi MNP organ byt nie tylko uprawniony, lecz takze zobowia-
zany do rozstrzygnigcia sporu pomiedzy przedsigbiorcami, czyli uksztattowania treSci
umowy o dostepie telekomunikacyjnym. Zgodnie z wyrokiem SOKiK z dnia 4 listopada
2013 r.19 odmowa wydania powyzszej decyzji moze nastgpi¢ wytacznie w przypadku,
gdy nie zostaly spetnione warunki okreSlone w art. 27 Pt. Analogiczne stanowisko zajat
SOKIiK m.in. w wyroku z dnia 22 kwietnia 2014 r., wyroku z dnia 23 czerwca 2014 r.I1
oraz wyroku z dnia 29 stycznia 2014 r.2 Poniewaz warunki formalne przewidziane
przepisami Pt. zostaly spetnione, wydanie decyzji o dostgpie, a wiec o okre§lenie warun-
kéw wspdtpracy w zakresie ustugi MNP byto ustawowym obowigzkiem Prezesa UKE.

8 Ustawa z dnia 24 kwietnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo telekomunikacyjne oraz niektérych
innych ustaw, Dz.U. z 2009 r., nr 85, poz. 716, zmiany weszty w zycie z dniem 6 lipca 2009 r.

9 A. Wiktorowska, Rozstrzygnigcia w postgpowaniu administracyjnym, [w:] M. Wierzbowski
(red.), Postgpowanie administracyjne — ogdlne, podatkowe, egzekucyjne i przed sqdami administracyj-
nymi, Wyd. 15, Warszawa 2012, s. 143 i 147.

10 Wyrok SOKiK z dnia 4 listopada 2013 r., XVII AmT 27/12, niepublikowany.

I Wyrok SOKIK z dnia 23 czerwca 2014 r., XVII AmT 43/12, niepublikowany.

12 Wyrok SOKiK z dnia 29 stycznia 2014 r, XVII AmT 36/12, niepublikowany.
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Zgodnie z orzeczeniami SOKIiK przepisy k.p.a. i Pt. nie przewidujg tresci decyzji
w formie odmowy wydania decyzji, jak uczynit to Prezes UKE. Na poparcie powyz-
szego stanowiska, w wyroku SOKiK z dnia 22 kwietnia 2014 r.13 wskazano na orzecz-
nictwo sadow administracyjnych dotyczacych spraw nierozstrzygnietych przez organ
administracyjny pomimo istnienia takiego obowiazku. Zgodnie z przywotanymi orze-
czeniami: 1) pismo organu informujace stron¢ o niemozliwosci zalatwienia sprawy
jest uchyleniem si¢ od rozstrzygniecia sprawy co do jej istoty przez wydanie decyzji'4,
2) organ administracyjny nie moze poprzesta¢ na udzieleniu stronie informacji co do
braku mozliwoSci pozytywnego zatatwienia sprawy, gdy istnieja przestanki do zata-
twienia sprawy w formie decyzji!s, 3) przepisy k.p.a. regulujace w art. 104 § 2 k.p.a.
rodzaje decyzji konczacych postepowanie, nie wprowadzaja zakoficzenia postgpowania
odmowg rozstrzygnigcia sprawy!6.

Sad Apelacyjny w Warszawie w wyrokach z dnia 29 stycznia 2015 r.!7, wydanych
na skutek apelacji Prezesa UKE od wyrokéw SOKIK z dnia z dnia 29 stycznia 2014 r.
iz dnia 4 listopada 2014 r., uchylit orzeczenia sadéw i przekazal sprawy do ponownego
rozpoznani sagdowi I instancji. Zdaniem sadu rozwazenia wymagato, czy w okoliczno-
Sciach faktycznych sprawy, istnieja merytoryczne przestanki do zmiany umowy o doste-
pie telekomunikacyjnym, o ktérych mowa w art. 28 ust. 6 w zw. z art. 30 ust. 1 Pt.,
a w zwigzku z tym, czy w §wietle ich istnienia lub braku, wydanie przez Prezesa UKE
decyzji odmawiajacej okreSlenia warunkéw wspélpracy w zakresie hurtowych rozliczen
dotyczacych ustugi przenoszenia numeru bylto uzasadnione. Sad stwierdzit, ze zgodnie
z art. 28 ust. 6 Pt. dopuszczalna jest zmiana umowy o dostepie telekomunikacyjnym
jedynie w przypadku uzasadnionym potrzebg zapewnienia ochrony interesow uzytkow-
nikéw koficowych, skutecznej konkurencji lub interoperacyjnosci ustug.

Wskazano réwniez, ze wydajac decyzje o dostepie telekomunikacyjnym Prezes
UKE obowiazany jest obja¢ nig wszystkie ustalenia niezbedne do zapewnienia tego
dostepu, zgodnie z art. 28 ust. 8 Pt. Decyzja ta powinna zawiera¢ co najmniej posta-
nowienia, o ktérych mowa w art. 31 ust. 2 Pt. Do takich postanowien nie nalezy zas,
zdaniem sadu, okre§lenie optat za przenoszenie numeréw pomiedzy operatorami sieci.
Te, zdaniem sadu, moga co najwyzej by¢ uznane za fakultatywne postanowienia umowy
o dostepie telekomunikacyjnym, o ktérym mowa w art. 31 ust. 3 Pt., jako §wiadczenia
dodatkowe, skoro nie dotyczg one samego procesu przenoszenia numeru i wykorzysty-
wania zasobow numeracji przy takim przenoszeniu. Zdaniem sadu, nalezato dokonaé
analizy przestanek mogacych stanowi¢ podstawe zmiany umowy o dostepie telekomu-
nikacyjnym, w zakresie fakultatywnych postanowief tej umowy.

13 Wyrok SOKiK z dnia 22 kwietnia 2014 r., XVII AmT 35/12, niepublikowany,

14 Postanowienie NSA z dnia 13 lipca 1983 r II SA 593/83, Lex, nr 9740.

15 Postanowienie NSA z dnia 18 pazdziernika 1995 r., Il ARN 45/95, Lex, nr 23580.

16 Wyrok NSA z dnia 5 stycznia 2010 r., I OSK 425/09, Lex, nr 595375.

17 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 29 stycznia 2015 r., VI ACa 537/14, niepubli-
kowany, rozpatrujacy apelacje od wyroku SOKIiK z dnia 29 stycznia 2014 r., XVII AmT 36/12; oraz
wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 29 stycznia 2015 r., VI ACa 423/14, niepublikowany,
rozpatrujacy apelacje od wyroku SOKIiK z dnia 4 listopada 2014 r., XVII AmT 27/12.
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4. DECYZJE SWOBODNE (UZNANIOWE) I ZWIAZANE

Kryterium tego podziatu jest stopiefi zwigzania organu administracyjnego przepisami
prawa w trakcie okreSlania treSci (osnowy) decyzji. O ile zatem organ administracyjny
w okre§lonym stanie faktycznym i prawnym zobowigzany jest wydac decyzje o Sci-
Sle okreSlonej treSci, to mamy do czynienia z decyzja zwigzang. Organ, rozstrzygajac
sprawe, nie ma zatem mozliwoSci wydania decyzji o innej treSci niz ta, ktéra przewiduja
przepisy prawa, o ile zaistnial okre§lony w tych przepisach stan faktyczny!s. Przykta-
dem decyzji zwigzanej jest decyzja o cofnigciu pozwolenia na brofi. Zgodnie z art. 18
ustawy z dnia 21 maja 1999 r. o broni i amunicji wlaSciwy organ Policji cofa pozwo-
lenie na brofi, jezeli osoba, ktérej takie pozwolenie wydano, nie przestrzega warunkow
okreSlonych w pozwoleniu na bron, jak réwniez w wypadku, gdy osoba ta naruszyla
obowigzek zawiadomienia o utracie broni!. Taki sam charakter ma decyzja o wpisie
na liste czlonkéw samorzadu zawodowego architektéw oraz inzynieréw budownictwa
wydawana na podstawie ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o samorzadach zawodowych
architektow oraz inzynieréw budownictwa?0. Do wykonywania samodzielnej funkcje
technicznej w budownictwie konieczny jest wpis na liste czlonkéw okregowej izby,
ktéry nastepuje na podstawie uchwaly okregowej rady izby. Uchwala ta jest decyzja
administracyjng w rozumieniu k.p.a. i przystuguje od niej odwotanie do Krajowej Rady
Izby. Decyzje o wpisie na liste nalezy uzna¢ za majacg charakter zwigzany. Organ
samorzadu nie moze odméwié jej wydania, jezeli dana osoba posiada odpowiedni
rodzaj uprawniefi budowlanych?!. Analogiczna sytuacja zachodzi w przypadku wpisu
na listy prowadzone przez samorzady reprezentujace inne grupy zawodowe np. adwo-
katéw, radcéw prawnych, lekarzy lub aptekarzy. Do tej grupy aktéw administracyjnych
nalezy takze decyzja o przyznaniu emerytury, ktéra wydawana jest w przypadku, gdy
wszystkie warunki z ustawy o powszechnym zaopatrzeniu emerytalnym pracownikéw
zostaty spetnione. Czyli organ administracyjny musi wyda¢ akt administracyjny przy
zaistnieniu okreS§lonych przez przepisy ustawy warunkéw i nie moze go wydad, jezeli
brak ktérego$ z tych warunkdw?2. Przepisy nie zezwalaja na zadne luzy interpretacyjne
— nie ma w nich luk ani poje¢ nieostrych, bedacych postawa swobodnej oceny organu
przy interpretacji tych przepisow23. Dodatkowo, organ zobowigzany jest do wydania
decyzji o okreSlonej przez przepisy tresci.

Decyzje swobodne oparte sa o uznanie administracyjne, a wiec w okreSlonym
stanie faktycznym organ ma prawo wyboru jednego z dopuszczalnych wariantéw roz-
strzygnigcia24, lub tez przepis ustawy nie podaje wariantéw rozstrzygnigcia pozosta-
wiajac to swobodnemu uznaniu organowi. Do takich decyzji nalezy decyzja dyrektora

18 C. Martysz, Komentarz do art. 104 Kodeksu postgpowania administracyjnego, Lex, nr 85040.

19" Ustawa z dnia 21 maja 1999 r. o broni i amunicji, Dz.U. z 2004 r., nr 52, poz. 525, ze zm.

20 Ustawa z dnia 15 grudnia 2000 r. o samorzadach zawodowych architektéw oraz inzynieréw
budownictwa, Dz.U. z 2014 r., poz. 1946 j.t.

2L M. Szydto, Kompetencje publicznoprawne samorzqdow zawodowych, ,,Samorzad Terytorialny”
2002 r., nr 3/46, s. 50.

22 E. Ura, Prawo administracyjne, Warszawa 2012, s. 113.

23 A. Wiktorowska, op. cit., s. 148.

24 M. Mincer, Uznanie administracyjne, Torun 1983, s. 64.

Ius Novum
3/2016



ODMOWA WYDANIA DECYZIJI PRZEZ PREZESA URZEDU KOMUNIKACII... 321

urzedu morskiego nakazujaca opuszczenie polskich obszaréw morskich przez statek,
wydana w oparciu o art. 21 ust. 2 pkt 1 ustawy z 1995 r. o zapobieganiu zanie-
czyszczania morza przez statki?S, zgodnie z ktérym w przypadku zanieczyszczenia
lub zagrozenia zanieczyszczeniem polskiego obszaru morskiego, dyrektor urzedu
morskiego moze nakaza¢ kapitanowi: 1) opuszczenie polskich obszaréw morskich
przez statek; 2) przeholowanie, ratowanie statku lub przeprowadzenie niezbednych
napraw; 3) wyladowanie we wtaSciwym miejscu szkodliwych substancji; 4) skiero-
wanie statku do miejsca schronienia. Tak wigc wydawane s3 w sytuacji, gdy organ
administracyjny uzna wydanie aktu za celowe. Przepisy prawa czgsto postuguja sie
w takich wypadkach zwrotami niedookre§lonymi, co dodatkowo utrudnia stosowanie
normy prawnejZ®.

Z kolei decyzja Prezesa UKE rozstrzygajaca spory miedzyoperatorskie podejmo-
wana jest na podstawie art. 28 Pt. Zgodnie z art. 28 ust. 1 Pt. in principio Prezes
UKE podejmuje decyzje o dostepie telekomunikacyjnym w terminie 90 dni od dnia
ztozenia wniosku, o ktérym mowa w art. 27 ust. 2 i 2b Pt.27, (...). Sformutowanie
przepisu wskazuje na obowigzek Prezesa UKE do wydania decyzji, nie okresla jednak
wariantow rozstrzygnigcia, pozostawiajac ta kweste do uznania organowi. Tym samym
nalezy uzna¢, ze Prezes UKE ma obowigzek wydania decyzji o dostgpie telekomuni-
kacyjnym, ktéra co do zasady moze by¢ decyzja ustalajacg warunki dostepu teleko-
munikacyjnego lub decyzja odmawiajacg ustalenia tych warunkéw. Kwestig otwartg
pozostaje przyczyna wydania decyzji odmownej. Odmawiajac ustalenia warunkéw
wspétpracy w zakresie MNP Prezes UKE uznat, ze nie ma mozliwosci rozstrzygnac
kwestii spornych z uwagi na niemozliwo§¢ ustalenia przez organ zasad rozliczen
stron w zwigzku z ustuga MNP. Niemozliwo$¢ ta zdaniem Prezesa UKE wynikata
z niedostarczenia odpowiedniego materialu dowodowego przez strony postepowania.

Nalezy jednak zaznaczy¢, ze mozliwoSci pozyskania informacji przez Prezesa
UKE dostosowane zostaly przez ustawodawce z uwzglednieniem specyfiki spraw
telekomunikacyjnych. Prezesa UKE dysponuje alternatywnymi metodami pozyskiwa-
nia danych i odpowiednich informacji. Jesli przyjecie rozwigzania kosztowego zapro-
ponowanego przez stron¢ postepowania nie jest dla Prezesa UKE do zaakceptowania,
moze skorzysta¢ np. z wynikéw kalkulacji kosztow operatora, na ktérego zostaty
nalozone odpowiednie obowiazki regulacyjne, na podstawie np. art. 39 lub 40 Pt.
w stosunku do okre§lonych typéw ustug, moze tez ustali¢ koszty na podstawie optat
stosowanych na poréwnywalnych rynkach konkurencyjnych (benchmark europejski)
Iub na podstawie oplat stosowanych przez innych przedsigbiorcéw na rynku polskim
(benchmark krajowy).

W dalszej czesci przepis art. 28 ust. 1 Pt. zobowiazuje Prezesa UKE przy wydawa-
niu decyzji do wzigcia pod uwage kryteriéw enumeratywnie w tym przepisie wymienio-

25 Ustawa z dnia 16 marca 1995 r. o zapobieganiu zanieczyszczaniu morza przez statki Dz.U.
z 2012 r., poz. 1244, ze zm.

26 C. Martysz, Komentarz do art. 104..., op. cit.

27 W przypadku niepodjecia negocjacji, odmowy potaczenia sieci lub niezawarcia umowy w ter-
minie okre§lonym przez Prezesa lub niezawarcia umowy w terminie 90 dni liczac od dnia wystapie-
nia z wnioskiem o zawarcie umowy, kazda ze stron moze zwréci¢ si¢ do Prezesa UKE z wnioskiem
o wydanie decyzji w sprawie rozstrzygniecia kwestii spornych lub okreslenia warunkéw wspdtpracy.
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nych. O ile zostat spetniony przewidziany tym przepisem stan faktyczny, Prezes UKE
musi wydaé decyzj¢ administracyjng, nie musi jednak wydac decyzji o okre§lonej przez
przepisy treSci. Przy wydaniu decyzji powinien przede wszystkim uwzglednia¢ usta-
lenia i stanowiska stron, o ile nie s sprzeczne z przepisami prawa. Nie jest to jednak
obowigzek i decyzja moze ksztaltowac¢ wspodtprace stron odmiennie niz wnioskowaty
0 to strony sporu.

Prezes UKE bierze pod uwage i wnikliwie rozwaza przestanki, o ktérych mowa
w art. 28 ust. 1 Pt., a w szczegdlnosci te z nich, ktére ze wzgledu na charakter spornej
sprawy, maja zasadnicze znaczenie dla danego rozstrzygniecia. Tym samym na Prezesie
UKE cigzy obowiazek takiego uksztattowania wzajemnej wspolpracy by przy posza-
nowaniu uregulowan art. 28 ust. 1 Pt. wyda¢ decyzje spelniajaca cele ustawy prawo
telekomunikacyjne okreSlone w art. 1 ust. 2 Pt. przy poszanowaniu polityki regula-
cyjnej okreslonej w art. 189 ust. 2 Pt. Poglad ten znajduje potwierdzenie w doktrynie
przedmiotu, gdzie stwierdzono, ze Prezes UKE powinien podejmowaé decyzje¢ w taki
sposob, aby uzyskaé mozliwie najbardziej korzystny rezultat w Swietle wymienionych
w ust. 1 kryteriow?28.

Wobec powyzszego nalezy uznaé, ze w analizowanych orzeczeniach SOKiK nie
stwierdzono, ze Prezes UKE jest zobowigzany wyda¢ pozytywna, zgodng z zadaniem
strony decyzje o dostepie telekomunikacyjnym, gdy przeciwko uwzglednieniu wniosku
przemawiajg kryteria wskazane w art. 28 ust. 1 Pt., lecz, ze jesli Prezes UKE uznat, ze
zgromadzony w sprawie material dowodowy nie jest wystarczajacy, powinien podjaé
dziatania z urzedu w celu uzupetnienia go w zakresie uwazanym przez niego za wila-
Sciwy, czego nie uczynit.

5. KLAUZULE UMOWY MIEDZYOPERATORSKIEJ

Podmioty prawa maja swobodg ksztattowania treSci dokonywanych czynnosci. W dzie-
dzinie ustug telekomunikacyjnych swoboda ta, ze wzgledu na reglamentacje prawna,
jest do$¢ ograniczona. Niemniej jednak, tak jak w przypadku wszystkich uméw, tak
i w przypadku uméw miedzyoperatorskich, w treSci czynnoSci prawnej wyrdznia si¢
trzy rodzaje postanowien: sktadniki przedmiotowo istotne (essentialia negotii), sktadniki
nieistotne (naturalia negotii) i sktadniki podmiotowo istotne (accidentalia negotii)*®.
Wyréznienie wskazanych postanowien stanowi konsekwencje analizy treSci czyn-
no$ci prawnej z punktu widzenia przepiséw ustawy i w pewnym sensie jest skutkiem
charakteru norm prawnych wyznaczajacych konsekwencje prawne o§wiadczef skta-
danych przez podmioty3°. Sktadniki przedmiotowo istotne indywidualizujg czynno$é
prawng jako czynno$¢ okreSlonego typu. Ich wyrdznienie wigze si¢ przede wszystkim
z zawartg w ustawie regulacjg poszczegdlnych typéw umoéw, charakteryzujacych sig

28 S. Pigtek, Prawo telekomunikacyjne. Komentarz, Warszawa 2013, s. 248.

29 Por. A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne. Zarys czeSci ogdlnej, Warszawa
1999, s. 322.

30 M. Pyziak-Szafnicka, Czynnosci prawne, [w:] P. Ksigzek, M. Pyziak-Szafnicka (red.), Kodeks
cywilny. Komentarz. Czes¢ ogolna, wyd. 11, Lex, nr 8935.
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okreSlonymi cechami, w szczegdlnoSci niepowtarzalnym, przypisanym do kazdej
z nich, zespotem §wiadczefi stron. Uczestnicy obrotu ksztattuja swoje stosunki prawne
przede wszystkim przez okreSlenie Swiadczef, ktérych oczekuja; wybor okre§lonego
»pakietu” determinuje typ umowy3!.

Ustawowe wymogi dotyczgce przedmiotu umowy o polaczeniu sieci zostaty podzie-
lone na dwie grupy. Przepis ust. 2 art. 31 Pt. ustala minimalng zawarto$¢ umowy i w tym
zakresie zawiera wyliczenie wyczerpujace. Sktadniki umowy wymienione w ust. 2
okre§laja istote umowy o potaczeniu sieci. Brak rozstrzygnig¢ w kwestiach tam wymie-
nionych czyni umowe wadliwg i stanowi podstawe do zlozenia przez strong¢ wniosku
o wydanie odpowiedniej decyzji administracyjnej. Nieuwzglednienie w umowie spraw
wymienionych w tym przepisie moze takze stanowi¢ podstawe dziatan podejmowanych
przez Prezesa UKE, m.in. w trybie kontroli przestrzegania prawa regulujacego dziatal-
nos¢ telekomunikacyjng32.

Nieobjecie trescig czynnodci prawnej elementéw nieistotnych czynnosci prawnej nie
ma wptywu na dojscie tej czynnoSci do skutku. W braku odpowiednich postanowief
w tresci czynnoSci prawnej beda mialy zastosowanie przepisy ustawy lub zwyczaje33.
Co ma miejsce w przypadku $wiadczenia ustugi MNP.

Elementy podmiotowo istotne to elementy badZ nalezace w zasadzie do grupy
naturalia negotii danego typu czynnoS$ci prawnych, badz ktérych ustawa w ogéle nie
zalicza do standardowej tresci poszczegolnych, uregulowanych w niej typéw (wzorcow)
czynno$ci prawnych, ktére jednak z woli stron podniesione zostaja do rangi elemen-
tow istotnych34. Mozna przyjaé, Ze ta grupa elementéw zostala wymieniona w ust. 3
art. 31 Pt. Obejmuje ona postanowienia o charakterze fakultatywnym. Postanowienia
w tych sprawach powinny by¢ wiagczane do umowy, jezeli uzasadnia to rodzaj taczo-
nych sieci. Sformutowanie, iz umowa moze zawiera¢ takze postanowienia dotyczace
spraw wymienionych w ust. 3 nie rozszerza zakresu swobody stron w zakresie ustala-
nia przedmiotu umowy, a jedynie wskazuje na konieczno§¢ dostosowania umowy do
rodzaju taczonych sieci. Strony sa zobowigzane do uregulowania spraw wymienionych
w ust. 3, jezeli rodzaj taczonych sieci powoduje, ze uregulowania w tych sprawach
mogg by¢ przedmiotem umowy?3. Przy czym omawiane przepisy nie ograniczaja swo-
body kontraktowej stron w kwestiach nieobjetych wyliczeniem.

Zgodnie z art. 31 ust. 2 pkt. 3 lit a) Pt., umowa o dostgpie telekomunikacyjnym
w zakresie potgczenia sieci powinna zawiera¢ postanowienia dotyczace co najmniej
rozliczefi z tytutu zapewnienia dostepu telekomunikacyjnego oraz wzajemnego korzy-
stania z sieci telekomunikacyjnych. Zgodnie za$ z art. 31 ust. 3 pkt 5 lit b) Pt., umowa
o dostgpie telekomunikacyjnym w zakresie polgczenia sieci moze takze zawierad,
w zaleznoSci od rodzajéw faczonych sieci, odpowiednie postanowienia dotyczace
wspotwykorzystywania zasobéw numeracji, w tym zapewnienia przenoszenia numerow.

31 Ibidem.
32 S. Pigtek, Prawo telekomunikacyjne..., op. cit., s. 263.
A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne. Zarys czesci ogolnej, Warszawa 1999,
s. 322.
34 Ibidem, s. 322.
35 S. Piatek, Prawo telekomunikacyjne..., op. cit., s. 264.
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Wobec powyzszego, nalezy uznaé, ze w sytuacji, gdy umowa zawiera uregulowania
w zakresie przenoszenia numeréw (co nie jest obowiagzkowym elementem umowy),
a szczegdlnie, gdy przedmiotem umowy ma by¢ wylacznie zagadnienie przenoszenia
numerow, zastosowanie ma art. 31 ust. 2 pkt. 3 lit a) Pt. przewidujacy obligatoryjnie
uregulowania dotyczace rozliczefi z tytutu dostepu telekomunikacyjnego — dostepu
w zakresie przenaszalnoS§ci numeru.

Odmienna interpretacja umozliwiajaca uregulowanie wspotpracy migdzyopera-
torskiej w zakresie przenaszalno$ci numeréw potfaczonej z koniecznoScig ponoszenia
kosztow, ale bez okreSlenia zasad rozliczen, prowadzitaby rowniez do wniosku, zgodnie
z ktérym Prezes UKE moéglby okresli¢ zasady wspoipracy migdzyoperatorskiej w roz-
nych ptaszczyznach i zakresach, w tym okre§lonych w art. 31 ust. 3 Pt., ale juz bez
okreslenia zasad rozliczefi w ramach prowadzonej wspétpracy.

Przepis ust. 8 art. 28 Pt., ktdry zostal przywotany przez Sad Apelacyjny rozpatrujacy
apelacje Prezesa UKE od wyrokéw SOKiK w zakresie ustugi MNP, ma zastosowanie
tylko w przypadku wczesniejszego wydania decyzji naktadajacej obowiagzek regula-
cyjny w stosunku do operatora na podstawie art. 34 albo na podstawie art. 3536.Wobec
powyzszego, nalezatoby uznad, ze rygorowi okre§lonemu w art. 28 Pt. podlegaja tylko
te decyzje, ktérych przedmiotem jest dostep telekomunikacyjny, w zakresie ktérego
przynajmniej na jednego z operatoréw zostal natozony obowiazek regulacyjny prze-
widziany w art. 34 lub 35 Pt. Na operatoréow telekomunikacyjnych nie jest naktadany
obowigzek regulacyjny wskazany w powyzszych przepisach, bowiem brak jest rynku
ustugi przenoszenia numeru. Stanowisko sadu apelacyjnego nalezy jednak uznaé za
stuszne w zakresie w jakim wywnioskowa¢ z niego mozna brak logicznych przestanek
do wyznaczania rynku ustugi przenoszenia numeréw i nakfadanie na przedsigbiorcéw
obowigzkéw regulacyjnych w sytuacji, gdy obowigzek o ktérym mowa jest obowigz-
kiem ustawowym.

Prezes UKE ma mozliwo$¢ oddziatywania na stosunki prawne faczace strony,
poprzez wydanie decyzji rozstrzygajacej kwestie sporne lub okreslajacej warunki wsp6t-
pracy. Za kwestie sporne uznaje si¢ te czgsci umowy dotyczace warunkéw zapewnienia
dostepu, co do ktérych strony nie doszty do porozumienia w wyniku negocjacji, jakie
prowadzily miedzy soba. Zakres dziatania Prezesa UKE jest okre§lony w art. 192 Pt.
w szczeg6lnoSci w ust. 1 pkt 6, za$§ jego kompetencje wynikaja z poszczegdlnych
przepisow, w tym réwniez z art. 28 ust. 4 i 8 Pt. Zgodnie z wyrokiem Naczelnego
Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 21 czerwca 2007 r.37, na podstawie art. 28
ust. 8 Pt. Prezes UKE wydaje decyzj¢ o dostgpie telekomunikacyjnym obejmujaca
wszystkie niezbedne ustalenia do zapewnienia dostepu telekomunikacyjnego. Pojecie
,hiezbednych ustalen”, o ktérych mowa w art. 28 ust. 8 Pt. odnosi si¢ do takich ustalefi,
ktére zapewnig dostep telekomunikacyjny. Skoro decyzja o dostepie telekomunikacyj-
nym w zakresie objetym decyzja zastepuje umowe, to komentowane pojecie nalezy
odnie$¢ do art. 31 ust. 2 Pt., okres§lajacego niezbedne elementy tej umowy.

36 Ibidem, s. 251.
37 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 21 czerwca 2007 r. II GSK
67/07, Lex, nr 338426.
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Przepis art. 28 ust. 3 Pt. przewiduje jedynie uprawnienie, a nie obowigzek, dla
Prezesa UKE do zawarcia w decyzji elementéw, o ktérych mowa w art. 31 ust. 2
i 3. Wynika to ze specyfiki uméw o dostepie telekomunikacyjnym, ktérych przedmiot
i szczegblowe uregulowania czesto réznig si¢ od siebie w zalezno$ci od konkretnego
przypadku38. Specyfika tzw. uméw dostgpowych polega na tym, ze nie wszystkie ele-
menty wymienione w art. 31 Pt. musza si¢ znalez¢ w takiej umowie, a szczegdto-
wo§C i1 rodzaj poszczegdlnych klauzul zawartych w umowie uzalezniony jest od jej
rodzaju. Jesli jednak ustugi MNP s3 dokonywane pomigdzy operatorami potaczonych
sieci, woéwczas musi to znajdowa¢ odzwierciedlenie w postanowieniach dotyczacych
rozliczen?.

W przypadku odmowy przez jednego z operatoréw zawarcia umowy o okreSlonej
treSci, pomimo ustawowego obowiazku §wiadczenia ustugi MNP, do zawarcia umowy
nie dojdzie, nie dojdzie tez do wzajemnych rozliczeh. Pomimo tego przedsig¢biorcy
jednak beda musieli wspélpracowaé z uwagi na obowigzek ustawowy w tym zakresie.
W przeciwnym bowiem wypadku narazg si¢ na wysokie kary nakladane na nich przez
UKE za naruszenie obowiazku ustawowego*0.

7. PODSUMOWANIE

Do kompetencji Prezesa UKE nalezy rozstrzyganie spraw spornych w zakresie zmiany
umowy (decyzji) o dostepie, nie oznacza to jednak, ze organ ma w kazdym przypadku
dotyczacym sporu obowigzek wydania decyzji pozytywnie rozstrzygajacej spor — decy-
zji zmieniajacej umowe przez uwzglednienie w catodci lub w czesci zadan objetych
wnioskiem o zmiang.

W kazdej jednak sytuacji, gdy migdzy operatorami powstaje stosunek zobowigza-
niowy czy to w wyniku zawartej umowy, wydanej decyzji lub z mocy ustawy, nalezy
uznaé, ze do obowigzku organu regulacyjnego jakim jest Prezes UKE nalezy ustalenie
rozliczen za realizacje powstalego obowigzku, w szczegdlnoSci, gdy powstaty stosunek
zobowigzaniowy jest wynikiem realizacji obowigzku ustawowego.

Prezes UKE przy wydawaniu decyzji o dostgpie nie jest zwigzany stanowiskami
stron oraz podmiotéw uczestniczagcych w postgpowaniu konsultacyjnym, ksztattujac
tre$¢ stosunku prawnego wediug wtasnego uznania w oparciu o zgromadzony w spra-
wie materiat dowodowy. Jesli prezes UKE uzna, ze zgromadzony w sprawie materiat
dowodowy nie jest wystarczajacy, powinien podjaé dziatania z urzedu w celu uzupet-
nienia tego materialu w zakresie uwazanym przez niego za wlaSciwy. W tym zakresie
Prezes UKE ma swobod¢ orzekania, a jako regulator rynku telekomunikacyjnego dys-
ponuje instrumentami prawnymi pozwalajagcymi mu na zebranie stosownego materiatu
dowodowego.

38 M. Rogalski, K. Kawatek, Prawo telekomunikacyjne. Komentarz, LEX, nr 8408.

39 Por. S. Pigtek, Prawo telekomunikacyjne..., op. cit., s. 266.

40 Zoodnie z art. 210 w zw. z art. 209 ust. 1 pkt 16 Pt. na podmiot uniemozliwiajgcy korzystanie
z uprawniefi do przeniesienia przydzielonego numeru, nakfadana jest kara w wysokosci do 3% przy-
chodu ukaranego podmiotu, osiggnigtego w poprzednim roku kalendarzowym.
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ODMOWA WYDANIA DECYZJI PRZEZ PREZESA
URZEDU KOMUNIKACIJI ELEKTRONICZNE]
W SWIETLE ART. 28 USTAWY PRAWO TELEKOMUNIKACYJNE

Streszczenie

Decyzje administracyjne wydawane przez Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej w wielu
przypadkach zastgpuja lub modyfikuja umowe cywilnoprawng zawierang przez operatorow
telekomunikacyjnych. Co do zasady, Prezes UKE ma mozliwo$¢ odmowy okreslenia warunkow
wspotpracy migdzy przedsigbiorcami telekomunikacyjnymi. Celem opracowania jest wykazanie,
ze w pewnych kategoriach spraw swoboda, jaka dysponuje Prezes UKE w zakresie uksztattowania
lub odmowy okreslenia warunkéw wspéipracy miedzyoperatorskiej, jest jednak wytaczona.
Odmowa wydania decyzji przez Prezesa UKE jest problemem bardzo istotnym w dziatalnoSci
gospodarczej i wspotpracy miedzyoperatorskiej przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych.
Zagadnienie przedstawione zostato na przyktadzie decyzji Prezesa UKE odmawiajacej okreSlenia
warunkow wspotpracy w zakresie hurtowych rozliczen dotyczacych realizacji ustugi przeniesienia
przydzielonego numeru przy zmianie dostawcy ustug do sieci innego operatora, w ktérych
podstawa odmowy uksztaltowania wspétpracy byt brak wystarczajacego materialu dowodowego,
jakim dysponowat Prezes UKE. Ustuga ta jest ustugg o tyle charakterystyczng, ze obowiazek jej
Swiadczenia wynika z ustawy, a nie z oferty przedsigbiorcy telekomunikacyjnego lub z wcze$niej
natozonych przez Prezesa UKE obowigzkéw regulacyjnych. Analizie poddano uregulowania
prawa telekomunikacyjnego, prawa administracyjnego oraz orzeczenia sadéw powszechnych
i administracyjnych w zakresie wydawania decyzji administracyjnych.

Stowa kluczowe: umowy miedzyoperatorskie, dostep telekomunikacyjny, przenoszenie numerow,
decyzja administracyjna

REFUSAL TO ISSUE A DECISION BY THE PRESIDENT OF THE OFFICE
OF ELECTRONIC COMMUNICATIONS IN THE LIGHT OF ARTICLE 28
OF THE TELECOMMUNICATIONS ACT

Summary

Administrative decisions issued by the President of the Office of Electronic Communications often
substitute for or modify a civil law contract entered into by telecommunications services providers.
As a rule, the President of the OEC may refuse to determine conditions of communications
services providers’ co-operation. The aim of the article is to show that in some cases the OEC

Tus Novum
3/2016



328 LUKASZ DAWID DABROWSKI

President has no discretion to develop or refuse to determine interconnection agreements.
Refusal to issue a decision by the OEC President is a very important issue for communications
entrepreneurs’ business activities and interconnection of networks. The issue is exemplified by
the decision issued by the OEC President refusing to determine the conditions of co-operation
in the area of wholesale settlements of the service of telephone number portability in case of
a change of communications service provider. The OCE President justified his refusal by stating
there is a lack of sufficient evidence available. The service is specific because its provision is
obligatory under the Act and does not result from an entrepreneur’ offer or a former regulatory
obligation imposed by the OCE President. The article presents an analysis of the provisions of
telecommunications law, administrative law and common and administrative courts’ judgements
on administrative decisions.

Key words: interconnection agreements, telecommunications access, number portability,
administrative decision
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ROLA AGENCJI REGULACYJNYCH
W TWORZENIU EUROPEJSKIEJ KULTURY
ADMINISTRACYJNEJ NA PRZYKLADZIE
UNIJNEJ AGENCJI NOWEGO TYPU
— EUROPEJSKIEGO URZEDU NADZORU GIELD
I PAPIEROW WARTOSCIOWYCH*

NATALIA KOHTAMAKI

1. POJECIE KULTURY PRAWNEJ

Pojecie kultury pojawia si¢ w wielu dyscyplinach naukowych i w zaleznosci od kon-
tekstu zastosowania rézne jego elementy podlegaja szczegdlnemu uwypukleniu. Kulture
mozna analizowa¢ w odniesieniu do jej wymiaru niematerialnego, czyli traktowac ja
jako zespdt wartoSci, norm, praktyk, czy tez ,,wzoréw reakcji mieSniowych, uczucio-
wych i umystowych™!, czyli réznych cech charakterystycznych dla konkretnej grupy
spotecznej?. Kulture poddaje si¢ tez analizie bioragc pod uwage zbiorowy dorobek
materialny, czyli konkretne przedmioty — ,,owoc tworczego i przetwdrczego wysitku
niezliczonych pokolef™3.

Laczac obie perspektywy mozna przywotac klasyczng juz definicje Stefana Czar-
nowskiego zaktadajaca, ze kultura to ,catoksztalt zobiektywizowanych elementéw
dorobku spotecznego, wspdlnych szeregowi grup i z racji swej obiektywnoS$ci ustalo-
nych i zdolnych rozszerzaé si¢ przestrzennie™*. Zdolnos¢ kultury do przenikania migdzy

Tekst powstat w ramach projektu badawczego sfinansowanego ze §rodkéw Narodowego Cen-

trum Nauki przyznanych na podstawie decyzji numer DEC-2013/09/D/HS5/01277.

I S. Ossowski, Wigz spoteczna i dziedzictwo krwi [w:] S. Ossowski, Dziefa, t. II, PWN, Warszawa
1966, s. 64.

2 Zob. S. Bielen, Kultura w negocjacjach migdzynarodowych, [w:] H. Schreiber, G. Michatowska
(red.), Kultura w stosunkach miedzynarodowych. Zwrot kulturowy, t. 1, WUW, Warszawa 2013, s. 99.

3 S. Czarnowski, Kultura, [w:] G. Godlewski et al. (oprac.), Antropologia kultury. Zagadnienia
i wybor tekstow, WUW, Warszawa 2005, s. 26.

4 Ibidem, s. 33.
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réznymi grupami spotecznymi okre$lana jest mianem dyfuzji kulturowej’. Przenosze-
nie dorobku kulturowego zachodzi od stuleci zaréwno w wymiarze materialnym jak
i niematerialnym. Poczatkowo takie rozprzestrzenianie miato charakter zywiotowy. Od
kofica XIX wieku wraz z postepujaca instytucjonalizacjg stosunkéw migdzynarodo-
wych obserwuje si¢ ujecie, swobodnego wczedniej przenikania wartoSci kulturowych,
w ramy mechanizméw tworzonych i kontrolowanych przez poszczegdlne organizacje
migdzynarodowe.

Takie procesy dotycza rowniez kultury prawnej, ktérg mozna zdefiniowa¢ jako cha-
rakterystyczny dla danej grupy spotecznej zesp6t norm, czy tez inaczej — wynikajacy
z tradycji i historii takiej grupy uporzadkowany system regut i zasad®. Definicj¢ t¢
mozna uzupetni¢ o aspekt instytucjonalny. Kultura prawna bedzie wtedy obejmowac nie
tylko wymiar regulacyjny, ale i instytucjonalny, czyli bedzie dotyczy¢ takze struktury
oraz kompetencji organdw pafistwa, stanowigcych i wykonujacych prawo. Dodatkowo
obok dwéch wymienionych wymiaréw w zakres pojeciowy omawianego terminu mozna
tez wilaczy¢ okreSlone typy zachowan, praktyki stuzace rozwigzywaniu sytuacji kon-
fliktowych w relacjach migdzyludzkich, wartosci i postawy $ciSle zwigzane z aspektem
normatywnym i instytucjonalnym’. Tak, jak w przypadku innych obszaréw kultury8, jej
wymiar prawny ksztattuje si¢ na podstawie wartoSci, tradycji i wzoréw przekazywa-
nych przez pokolenia w ramach jednej lub kilku bliskich sobie grup spotecznych. Sife
oddzialywafi w procesach przenikania determinujg dystanse geograficzne, historyczno-
-cywilizacyjne i ideologiczne, w szczeg6lnosSci koncepeyjne i doktrynalne®.

Europa jest szczegdlnym regionem, w ktérym przez stulecia wyksztalcity si¢ wzorce
kulturowe, w tym takze prawne, silnie oddzialujace na inne czesci globu. Europejska
kulture prawng identyfikuje si¢ z kultura Zachodu, upatrujac jej korzeni w kulturach
greckiej, rzymskiej i judeochrze$cijanskiej. Zwraca si¢ przy tym uwage przede wszyst-
kim na znaczenie ius commune, czyli recypowanego prawa rzymskiego zespolonego
w XIV i XV wieku z elementami prawa germanskiego i kanonicznego!?. Jego znajo-
mo$¢ spajata przez stulecia swoistg klamrg prawnikéw od Hiszpanii po kraje skandy-
nawskie i baltyckie, stad przyjmuje si¢, ze ius commune stato si¢ punktem wyjscia dla
europejskiej kultury prawnej!!. Od XVIII wieku wraz z dojrzewaniem nowozytnych
suwerennych pafistw narodowych w Europie zaczety ksztattowac si¢ narodowe porzadki

5 Szerzej G. Michatowska, Istota i geneza migdzynarodowych stosunkéw kulturalnych, [w:]
A. Zigtek (red.), Miedzynarodowe stosunki kulturalne, Poltext, Warszawa 2010, s. 19.

6 Por. zestawienie definicji pojecia kultura prawna w: G. Mohr, Zum Begriff der Rechtskultur,
[w:] Kulturen des Rechts, Hrsg. W. Goldschmidt, Meiner Verlag, Hamburg 1998, s. 9 i n.

7 Szerzej E.V. Heyen, Kultur und Identitiit in der europdiischen Verwaltungsrechtsvergleichung —
mit Blick auf Frankreich und Schweden, De Gruyter, Berlin 2000, s. 16; T. Raiser, Das lebende Recht.
Die Rechtssoziologie in Deutschland, Nomos, Baden-Baden 1995, s. 338; C. Starck, Errungenschaften
der Rechtskultur. Menschenrechte und Gewaltenteilung, Wallstein Verlag, Gottingen 2011, s. 7 i n.

8 Przedstawienie kultury prawnej w zestawieniu z innymi obszarami, takimi jak sztuka, nauka,
jezyk, czy gospodarka zob. H. Hofmann, Recht und Kultur. Drei Reden, Duncker & Humblot, Berlin
2009, s. 37.

9 Zob. S. Bielen, Polityka w stosunkach migdzynarodowych, Aspra-jr, Warszawa 2010, s. 186.

10 Por. R. Tokarczyk, Kultura prawa europejskiego, ,,Studia europejskie” 2000, nr 1, s. 12.

I Por. R. Schulze, Die europdische Rechts- und Verfassungsgeschichte — zu den gemeinsamen
Grundlagen europdischer Rechtskultur, ,,Vortrige, Reden und Berichte aus dem Europainstitut der Uni-
versitit des Saarlandes” 1991, nr 261, s. 1.
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prawne, ktére wzbogacity dorobek kulturowy Europy!2. Cho¢ pewne wzorce przenikaty
migdzy tymi systemami, to do drugiej potowy XX wieku trudno méwic¢ o ksztattowaniu
wspolnoty prawa zblizonej do ius commune. Dopiero wraz z instytucjonalizacjq idei
integracji europejskiej doszto do ponownego odrodzenia takiej koncepcji.

Prawo Unii Europejskiej tworzy wyjatkowy, ponadnarodowy system prawny, ktory
dynamicznie ewoluujac od lat 50. XX wieku stat si¢ fundamentem ogélnoeuropej-
skiej kultury prawnej!3. Zjawisko jej ksztattowania mozna identyfikowaé z postepu-
jaca integracja porzadkéw prawnych pafistw cztonkowskich, ktérg okresla si¢ mianem
europeizacji prawal4, Jest to transformacja okreSlonej dziedziny prawa narodowego
zachodzaca pod wptywem norm prawa i orzecznictwa europejskiego. W pierwszej
kolejnoSci dotkneta ona przepisy prawa publicznego, a nastgpnie normy prawa pry-
watnego. Jest to znaczace, poniewaz kompetencja tworzenia norm prawa publicznego
wynika silniej niz ma to miejsce w przypadku innych uregulowan z zasady suweren-
nosci narodul>.

Proces europeizacji jest przez niektérych prawnikéw, w tym zwlaszcza niemiec-
kich, postrzegany jako tendencja rozwojowa o fundamentalnym i priorytetowym cha-
rakterze!¢. Takie przekonanie odzwierciedla czgstotliwos¢ uzycia tego terminu gtéwnie
w konteksScie do przepiséw prawa administracyjnego w ostatnich dwudziestu latach!’.
Coraz czgdciej zauwaza si¢ takze, Ze europeizacja oznacza nie tylko zmiany norma-
tywne, ale i ingerencje w logike wewnatrzpafnstwowych dyskurséw, polityczne struk-
tury panstw cztonkowskich, czy nawet wplyw na ksztattowanie tozsamosci narodowe;j.
Jest to zatem proces oznaczajacy stopniowg ewolucje¢ w odniesieniu do organizacji
i wykonywania wtadzy pafistwowej. Europeizacja zachodzi nie tylko za pomoca zapla-

12 Na temat osiagni¢¢ kultury europejskiej na przyktadzie wybranych rozwiazaf narodowych zob.
C. Starck, Errungenschaften der Rechtskultur..., op. cit., s. 9-14.

13 Por. R. Tokarczyk, Kultura prawa..., op. cit., s. 16; Z. Brodecki, Wptyw integracji europejskiej
na sposob myslenia prawniczego, [w:] C. Mik (red.), Europeizacja prawa krajowego. Wptyw integracji
europejskiej na klasyczne dziedziny prawa krajowego, TONIK, Torun 2000, s. 39 i n.

14 Termin ,europeizacja” jest uzywany w wielu kontekstach przez specjalistéw z réznych
dziedzin (obok prawnikéw, m.in. przez politologéw i historykéw). Takie rozumienie tego pojecia
np. w: V.H. Schneider, Europdisierung zwischen Markt und Biirokratie. Eine Einfiihrung in die Proble-
matik w: Entgrenzte Mdrkte — grenzlose Biirokratie? Europdisierung in Wirtschaft, Recht und Politik,
Hrsg. V.H. Schneider, Campus Verlag, Frankfurt am Main 2002, s. 23; P. Deger, Europdiisierung —
Dimension der Genese europdischer Riaume w: Der europdische Raum. Die Konstruktion europdischer
Grenzen, Hrsg. P. Deger, R. Hettlage, VS Verlag fiir Sozialwissenschaften, Wiesbaden 2007, s. 147.

15 B. Even, Europeanization of Public Law with Some Reflexions about French Administra-
tive Law, 23 September 2011, http://droitpubliceneurope.blogspirit.com/media/00/02/4067783752.pdf
[dostep: 2.06.2014], s. 2.

16 Przy czym niekt6rzy z nich interpretujg europeizacj¢ jako szeroko rozumiany wptyw prawa
europejskiego, tj. nie tylko prawa UE, ale tez norm wyksztalconych w systemach instytucjonalnych
innych organizacji miedzynarodowych. Zalicza si¢ tu przede wszystkim dorobek konwencyjny Rady
Europy, orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, czy tez przepisy stanowione przez
Organizacje Bezpieczefistwa i Wspétpracy w Europie. Por. G. Krawiec, Europejskie prawo administra-
cyjne, Wolters Kluwer, Warszawa 2009, s. 14 i n.

17" Zob. graficzne przedstawienie wzrostu czgstotliwosci stosowania pojgcia ,,europeizacja” w nie-
mieckiej doktrynie w: A K. Mangold, Gemeinschaftsrecht und deutsches Recht: Die Europdiisierung der
deutschen Rechtsordnung in historisch-empirischer Sicht, Mohr Siebeck Verlag, Tiibingen 2011, s. 22.
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nowanych mechanizméw, ale ma tez charakter nieprzewidywalny i w duzej mierze
spontaniczny!8.

Zjawisko europeizacji powoduje, ze mamy do czynienia z nowym wymiarem euro-
pejskiej kultury prawnej, obejmujacej nie tylko coraz intensywniej harmonizowane
prawo pafistw czlonkowskich, ale i ewoluujace pod wptywem regulacji unijnych naro-
dowe praktyki i wzory zachowaf, a takze zmieniajaca si¢ sfere instytucjonalng. Organy
panstw cztonkowskich sg bowiem zmuszone do modyfikowania swoich kompetencji
i sposobu wykonywania zadah réwnolegle do dynamicznie rozwijajacej si¢ admini-
stracji unijnej. Na europeizacj¢ mozna zatem w tym kontekscie spojrze¢ tez z innej
perspektywy — jako na szeroko rozumiany proces przesuwania kompetencji z poziomu
narodowego na poziom unijny, takze w sferze administracyjnej!®.

2. EUROPEJSKA KULTURA ADMINISTRACYJNA

Pod pojeciem kultury administracyjnej mozna w waskim sensie rozumie¢ pewne kody
orientacyjne warunkujgce zachowania organéw administracji publicznej. Takie kody,
do ktérych zalicza si¢ postawy, opinie, systemy wartoSci, czy okre§lone wzory zacho-
wafl, wyrastaja z wielowiekowej tradycji i kultury prawnej narodéw, stad maja duzy
wplyw na dziatalno§é administracyjng?’. Zatem mimo réznic normatywnych i instytu-
cjonalnych pomig¢dzy dziedzinami administracji publicznej w danym pafistwie, istnieje
zespot pewnych cech charakterystycznych, wynikajacych z rozwoju historycznego,
realiow lokalnych oraz psychologicznie uwarunkowanej percepcji pewnych zjawisk
przez spotfeczefistwo?!. Czynniki te powoduja, ze mozna méwi¢ o narodowej kulturze
administracyjnej specyficznej dla danego pafnstwa niezaleznie od sfery, rodzaju i form
dziatania administracji. W szerszym znaczeniu terminem kultura administracyjna okre-
§la si¢ ramy proceduralne, strukture¢ instytucjonalng organéw administracji publicznej,
a takze mechanizmy komunikowania migdzy nimi?2. Tym samym kultura administra-
cyjna wpisuje si¢ w szeroko rozumiang kulture¢ danej grupy spotecznej — obok np. jej
wymiaru prawnego, ekonomicznego, czy religijnego.

Kultura administracyjna, zwtaszcza w drugim wymienionym znaczeniu, w coraz
wiekszym stopniu ulega wspomnianym wcze$niej procesom europeizacji. Nie tylko
normy prawa administracyjnego, ale i sfera instytucjonalna administracji publicznej
w pafistwach cztonkowskich zmieniajg si¢ pod wplywem ciggle rozbudowywanej admi-
nistracji unijnej. Dochodzi do coraz intensywniejszych oddziatywan pomig¢dzy réznymi

18 Ibidem, s. 25.

19 Por. P. Deger, Europdiisierung — Dimension..., op. cit., s. 148; J. Ruhig, Europdiisierte Regu-
lierungsstrukturen und — netzwerke als Basis einer kiinftigen Infrastrukturvorsorge, [w:] Europdiisierte
Regulierungsstrukturen und — netzwerke. Basis einer kiinftigen Infrastrukturvorsorge, Hrsg. L. Gram-
lich, C. Manger-Nestler, Nomos Verlag, Baden-Baden 2011, s. 16.

20 K.-P. Sommermann, Die Entwicklung europdischer Verwaltungskultur, [w:] Les administracions
en perspectiva europea (Materials, 26), M.J. Montoro Chiner et al., Escola d’Administracié Piblica de
Catalunya, Barcelona 2012, s. 57 i n.

21 Por. obszernie F. Anechiarico, Administrative Culture and Civil Society. A Comparative Perspec-
tive, ,,Administration & Society” 1998, nr 1, vol. 30, s. 15 i n.

22 K.-P. Sommermann, Die Entwicklung europdischer..., op. cit., s. 58.
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systemami administracyjnymi. Przy czym zjawisko to zachodzi z ré6znym nasileniem,
w zaleznoSci od stopnia zaawansowania integracji w poszczegdlnych panstwach czton-
kowskich23,

Takie oddzialywania sg wynikiem rosngcych wspétzaleznoSci migdzynarodowych.
Poszczegdlne pafistwa i rozne dziedziny zycia spofecznego staja si¢ w wyniku procesow
internacjonalizacji, czyli umi¢dzynarodawiania, coraz bardziej wspétzalezne?*. Zbliza-
nie si¢ do siebie systeméw administracyjnych i tym samym modyfikowanie narodowych
kultur administracyjnych zachodzi pod wptywem regionalnych i globalnych trendow?23.
Unia Europejska jest w tym kontekScie modelowym przyktadem. Instytucjonalizacja
wspOlpracy wielostronnej w wielu réznorodnych dziedzinach wymusita synchronizacje
systemOw administracyjnych panstw cztonkowskich.

Badacze zajmujacy si¢ kulturg administracyjng jako rodzajem kultury organi-
zacyjnej zwracaja uwage na duzg role odgrywang w procesach ewoluowania kultur
administracyjnych przez subkultury, ksztaltowane w ramach poszczegélnych instytucji
administracji publicznej, a takze przez aparat urzedniczy, ekspertow z réznych dzie-
dzin — prawnikéw, ekonomistéw, dyplomatow, ksiegowych, czy naukowcow.26 W dobie
wspomnianych wyzej, rosngcych wspoétzaleznoSci miedzynarodowych te dwa poziomy
oddzialywania wymykaja si¢ podzialom opartym na granicach narodowych. Struktury
administracyjne Unii Europejskiej wraz z zatrudnianym w nich licznym, wyspecjali-
zowanym personelem zyskuja coraz wigksze znaczenie w tworzeniu kultur administra-
cyjnych panstw cztonkowskich?7.

Taki rozwéj wynika m.in. z checi zapewnienia przez instytucje UE bardziej efektyw-
nej implementacji prawa unijnego do narodowych porzadkéw prawnych. W zwigzku
z tym dochodzi w ostatnich latach do intensywnej rozbudowy tzw. administracji
europejskiej, ktéra po zmianach wprowadzonych Traktatem z Lizbony po raz pierw-
szy zostata explicite uregulowana w artykule 298 TFUEZ?8. Na jej czele stoi Komisja
Europejska, ktéra zgodnie z art. 17 ust. 1 zdanie 5 TUE petni funkcje koordynacyjne,
wykonawcze i zarzadzajace. Zapisem uzupetniajagcym te uprawnienia jest wspomniany
art. 298 ust. 1 TFUE, zaktadajacy, ze ,,wykonujac swoje zadania, instytucje, organy
i jednostki organizacyjne Unii korzystaja ze wsparcia otwartej, efektywnej i niezaleznej
administracji europejskiej”. Pod pojeciem jednostek organizacyjnych, ktére pojawity sie
w wickszosci wersji jezykowych Traktatu z Lizbony?® rozumie si¢ w doktrynie agencje

23 Zob. 1. Lipowicz, Europeizacja administracji publicznej, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny
i Socjologiczny” 2008, nr 1, s. 6.

24 S. Bielen, Polityka..., op. cit., s. 185.

25 Szerzej A. Farazmand, Building Administrative Capacity for the Age of Rapid Globalization:
A Modest Prescription for the Twenty-First Century, ,,Public Administration Review” 2009, nr 6,
vol. 69, s. 1007 i n.

26 O.P. Dwivedi, Administrative Culture and Values: Approaches, [w:] J.G. Jabbra, O.P. Dwivedi
(ed.), Administrative Culture in a Global Context, de Sitter Publications, Toronto 2005, s. 22.

27 Szczegblng rolg w tym zakresie odgrywaja agencje regulacyjne UE, o ktérych szczegétowo
bedzie mowa w dalszej czeSci artykutu.

28 M. Ruffert, Art. 298 AEUV [EU-Eigenverwaltung], [w:] Hrsg. C. Calliess, M. Ruffert, EUV/
AEUV. Das Verfassungsrecht der Europdischen Union mit Europdischer Grundrechtcharta. Kommentar,
Verlag C.H. Beck, Miinchen 2011, s. 2518 i n.

29 Obok polskiej wersji jezykowej, m.in. takze w jezykach niemieckim, hiszpanskim, francuskim,
wioskim, fifiskim czy szwedzkim. Zob. petng liste w: A. Nowicka, Rownowaznosc wersji jezykowej —

Tus Novum
3/2016



334 NATALIA KOHTAMAKI

i urzedy Unii Europejskiej. W niektérych wersjach jezykowych, w tym m.in. angiel-
skiej, przeniesiono takie rozumienie wprost do tekstu Traktatu zastepujac wyrazenie
jednostki organizacyjne” terminami: ,,urzedy/biura” (ang. offices) i agencje (ang. agen-
cies)0. Nie ma zatem watpliwosci, Ze gremia te tworza wspétczesng administracje euro-
pejska i tym samym oddziatujac i wspdtpracujac z odpowiednimi urzedami w krajach
cztonkowskich tworzg europejska kulture administracyjng.

3. EUROPEIJSKI ZWIAZEK ADMINISTRACYJINY

W tym kontekScie rozwinigto wiele koncepcji dotyczacych europeizacji narodowego
prawa administracyjnego, ,.,europejskiej kooperacji administracyjne;j”, ,,wielopoziomo-
wych systeméw administracyjnych”, czy wreszcie ,.europejskiego zwiazku admini-
stracyjnego”. Zwtlaszcza ten ostatni termin zyskal duza popularno$¢ i wszedt na state
do doktryny prawa niemieckiego w kontekScie analizy skomplikowanych zwigzkéw
pomigdzy unijnym szczeblem decyzyjnym a rolg narodowych organéw administracyj-
nych w wykonywaniu prawa UE.

OkreSlenie ,.europejski zwigzek administracyjny” (niem. Europdischer Verwal-
tungsverbund) nie jest terminem normatywnym tylko przeno$nig, majaca obrazowaé
dynamiczny rozwdj europejskiego prawa administracyjnego w ramach postepujacej
integracji porzadkéw prawnych panstw cztonkowskich3!. Termin ten odzwierciedla
ewolucje europejskiej przestrzeni administracyjnej zaréwno w perspektywie ogélnej,
jak i w wielu wyspecjalizowanych obszarach takich, jak np. nadzor finansowy, nadzor
produktéw leczniczych stosowanych u ludzi i zwierzat, kontrola i rejestracja chemika-
liéw, czy certyfikacja wyrobow lotniczych. Ma wyrazaé ztozono$¢ wspoétczesnej admi-
nistracji europejskiej, ktéra polega na zestawieniu odrgbnych i wspdlnych kompetencji
wykonawczych organéw krajowych i unijnych32.

Prawo administracyjne pierwotnie ograniczone wytacznie do wymiaru narodowego
wraz z rozwojem integracji europejskiej ulegto daleko idacym zmianom. Wyrazaja si¢
one przede wszystkim w coraz wigkszym wplywie prawa europejskiego na systemy
prawne pafstw cztonkowskich. W doktrynie niemieckiej mowa w tym kontekScie nawet
o instrumentalizacji organéw administracji publicznej panstw cztonkowskich i prze-
ksztalceniu ich w swoiste zaplecze instytucjonalne zapewniajace wprowadzanie w zycie
wigzacych prawnie aktéw UE (zgodnie z art. 291 ust. 1 TFUE, art. 197 ust. 1 TFUE

kilka uwag do artykutu 298 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, tekst dostepny: http://www.
repozytorium.uni.wroc.pl/Content/40325/009 .pdf [dostep: 20.06.2014], s. 129 i n.

30 Tak, tez m.in. w wersji dunskiej, stowackiej czy rumunskiej. Zob. ibidem, s. 130.

31 Por. G. Britz, Vom Europdiischen Verwaltungsverbund zum Regulierungsverbund? — Europdiische
Verwaltungsentwicklung am Beispiel der Netzzugangsregulierung bei Telekommunikation, Energie und
Bahn, ,,Europarecht” 2006, nr 1, s. 46 i n.

32 Zob. np. E. Schmidt-ABmann, Einleitung: Der europdische Verwaltungsverbund und die Rolle
des Europdischen Verwaltungsrechts, [w:] E. Schmidt-ABmann, B. Schondorf-Haubold (Hrsg.), Der
Europdische Verwaltungsverbund, Mohr Siebeck Verlag, Tiibingen 2005, s. 2; E. Chiti, The Relationship
between National Administrative Law and European Administrative Law in Administrative Procedures,
,European University Institute Working Paper Law” 2005, nr 10, s. 7.
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i art. 4 ust. 3 TUE)33. Odnoszac si¢ zatem do procesu implementacji prawa stanowio-
nego przez organy UE, dzigki wspétudziatowi struktur administracyjnych w panstwach
cztonkowskich, narodowe systemy normatywne staja si¢ czeScig zlozonego systemu,
ktéry mozna nazwacé ,,europejskim prawem administracyjnym”.

Ten ostatni termin nie jest jednak jednoznaczny, poniewaz europejskie prawo admi-
nistracyjne jest zjawiskiem dynamicznie ewoluujagcym. Obejmuje ono nie tylko prawo
stanowione przez organy UE, ale i narodowe przepisy administracyjne, orzecznictwo
dotyczace wykonywania prawa UE przez instytucje europejskie, a takze przez aparat
administracyjny panstw cztonkowskich34. W tym kontekscie pojawia si¢ pojecie pro-
cedur ztozonych, lub mieszanych (ang. composite proceedings lub mixed proceedings),
ktére ma oddawaé Scisty zwiazek unijnych i narodowych struktur administracyjnych.
Wptyw uregulowan stanowionych na szczeblu UE ma zréznicowany charakter. Najsil-
niej wystepuje w przypadku obszaréw koordynowanych przez tzw. agencje regulacyjne,
czyli autonomiczne, niezalezne urzedy UE, posiadajace osobowo§¢ prawng, ktdre sa
aktywne w wyspecjalizowanych sektorach rynku3>.

Koncepcja europejskiego zwigzku administracyjnego w swoich zalozeniach ma
oddawa¢ ideg¢ spdjnosci europejskiego prawa administracyjnego. Wyrasta z idei rozu-
mienia Unii Europejskiej, a weze$niej Wspdlnoty Europejskiej jako wspdlnoty prawa,
w ktérej instytucje UE poddane sg kontroli zgodnoSci ich aktéw z prawem traktatowym
UE i og6lnymi zasadami prawa, do ktérych naleza tez prawa podstawowe3°. Stuzy
przezwyciezeniu Scistego podziatu na administracje narodowa i unijng poprzez stwo-
rzenie struktur wspéipracy zbudowanych na ztozonych ,,sieciowych” polaczeniach obu
systemOow. W efekcie takiego zestawienia powstaje tzw. europejska przestrzef admini-
stracyjna’’.

4. AGENCJE REGULACYJNE UNII EUROPEJSKIEJ

W tej europejskiej przestrzeni administracyjnej szczegdlng role odgrywaja wspomniane
agencje regulacyjne, inaczej nazywane zdecentralizowanymi. Réznig si¢ one od dru-
giego typu agencji unijnych, okre§lanych mianem wykonawczych. Agencje wykonaw-

33 Tak np. A. Glaser, Die Entwicklung des Europdischen Verwaltungsrechts aus der Perspektive
der Handlungsformenlehre, Mohr Siebeck Verlag, Tiibingen 2013, s. 3.

34 Ibidem, s. 4; G. Krawiec, Europejskie prawo..., op. cit., s. 14 i n.

35 Zob. E. Chiti, The Relationship between..., op. cit., s. 8 i n. Takie instytucje to np. Europejska
Agencja Bezpieczenstwa Lotniczego (EASA), Europejska Agencja Chemikaliow (ECHA), Europejska
Agencja Kolejowa (ERA), czy Europejska Agencja Lekéw (EMA). Katalog istniejacych agencji regu-
lacyjnych wraz z ich oméwieniem zob. M. Ruffert, Art. 298 AEUV..., op. cit., s. 2518 i n.

36 Orzeczenie ETS C-50/00 P (Unién de Pequefios Agricultores) z 25.07.2002, Zbiér Orzeczen
2002 1-06677, s. 6734, pkt. 38. Zob. tez K.-P. Sommermann, Die Entwicklung europdischer..., op. cit.,
s. 60.

37 Nie bez powodu taka koncepcja zwigzkowych struktur administracyjnych w wymiarze euro-
pejskim zrodzita si¢ w Niemczech — pafistwie federalnym — w ktérym od dziesigcioleci analizowane
sg teorie dotyczace zwigzkowej struktury administracyjnej w wymiarze krajowym. Niemieccy admi-
nistratywisci facza europeizacj¢ prawa administracyjnego wiasnie z europejskim federalizmem admi-
nistracyjnym, ktéry wyraza si¢ w szeroko rozumianej ,.koadministracji” (ang. coadministration). Zob.
M. Ruffert, Art. 298 AEUV..., op. cit., s. 1408.
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cze nie dysponujg autonomig instytucjonalna, podlegaja Scistej i bezpoSredniej kontroli
Komisji Europejskiej, powstaja jedynie na czas okre§lony, potrzebny do realizacji kon-
kretnego programu i maja siedzibe¢ w Brukseli. Natomiast zdecentralizowane agencje
regulacyjne Unii Europejskiej to autonomiczne, niezalezne instytucje administracji
europejskiej. Posiadaja wlasng osobowos¢ prawna, okreSlony zakres kompetenciji i for-
malnie zagwarantowang niezalezno$¢ instytucjonalng, obejmujaca m.in. niezalezno$§¢
budzetowa. Agencje regulacyjne powotywane sa na podstawie aktow prawa wtérnego,
najczesciej rozporzadzefi, na czas nieokre§lony w wyspecjalizowanych dziedzinach.
Ich siedziby sa rozproszone w réznych panstwach cztonkowskich UE. Decentralizacja
polega jednak nie tylko na geograficznym rozbiciu tych instytucji, ale takze na podziale
pomiedzy nie wielu zadaf szczegétowych, z ktérymi ze wzgledu na ztozono$¢ regu-
lowanej materii Komisja Europejska nie jest w stanie sobie poradzi¢. Kompetencje te
podlegaja zatem przynajmniej w teorii decentralizacji, cho¢ w istocie sg centralizo-
wane na szczeblu unijnym. Wynika to z tego, ze przy powotywaniu nowych agencji
w wiekszoSci przypadkéw Komisja nie przekazuje swoich juz istniejacych uprawnien,
a wyposaza agencje regulacyjne w nieistniejace do tej pory na szczeblu unijnych kom-
petencje szczegétowe. Agencje regulacyjne sa z zatozenia gremiami eksperckimi i maja
stanowi¢ rodzaj specjalistycznego zaplecza administracyjnego dla organéw UE, w tym
w przede wszystkim dla Komisji.

Agencje regulacyjne tworza niejednorodng grupe. Wyraza si¢ to juz w ich nazewnic-
twie. Niektore majg w nazwie stowo agencja3®, inne to takze centra, fundacje, instytuty,
czy urzedy?. Instytucje te dysponuja réznymi kompetencjami. Niektére z nich maja cha-
rakter gremiéw doradczych, zajmujacych si¢ przede wszystkim zbieraniem informaciji,
przygotowywaniem ekspertyz, organizacja materiatéw edukacyjnych i szkoleniowych.
Inne dysponuja natomiast pewnymi uprawnieniami decyzyjnymi, czy prawodawczymi.

Do pierwszej grupy — agencji doradczych i informacyjnych — zalicza si¢ instytucje,
ktére powstaty w ramach pierwszej i drugiej fazy tworzenia tych urzedéw. Geneza
tego procesu siega 1975 roku, kiedy to powotano do zycia pierwsze agencje: Europej-
skie Centrum Rozwoju Ksztalcenia Zawodowego (Cedefop), z siedzibag w Salonikach
i Europejska Fundacje na rzecz Poprawy Warunkéw Zycia i Pracy (EUROFOUND),
z siedziba w Dublinie. Druga faza przypadta natomiast na lata 90. XX wieku. Wsr6d
agencji informacyjnych oprécz dwéch pierwszych mozna wyrézni¢ np. Europej-
ska Agencje Srodowiska (EEA), powotang w 1990 roku, z siedzibg w Kopenhadze,

38 W tzw. ,,wspélnym podejsciu” (patrz dalsza czgsci ponizszego artykutu) Komisji, Rady i Par-
lamentu z czerwca 2012 r. zapisano, ze od tej pory ,,aby zapobiec dezorientacji obywateli i zaintereso-
wanych stron” nalezy stosowa¢ w nazewnictwie tych instytucji okre§lenie ,,agencja Unii Europejskie;j”.
Zaznaczono takze, ze docelowo, jesli nie bedzie si¢ to wigzalo z nadmiernymi kosztami i ewentualng
utratg utrwalonego wizerunku istniejacych juz gremidw tego typu takze ich nazewnictwo nalezatoby
ujednolici¢, wprowadzajac termin ,,agencja”. Zob. http://europa.eu/agencies/documents/joint_statement_
and_common_approach_2012_pl.pdf [dostep: 12.06.2014].

39 Np. Europejska Agencja Srodowiska (EEA), Europejska Agencja ds. Bezpieczenstwa na
Morzu (EMSA), Europejska Agencja ds. Lekéw (EMA), Europejskie Centrum Rozwoju Ksztalcenia
Zawodowego (Cedefop), Europejska Fundacja na rzecz Poprawy Warunkéw Zycia i Pracy (EUROFO-
UND), Europejski Instytut ds. Réwnosci Kobiet i Megzczyzn (EIGE), Europejski Urzad Nadzoru Gietd
i Papieréw WartoSciowych (ESMA). Por. http://europa.eu/about-eu/agencies/index_pl.htm [dostep:
20.11.2014].
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Europejskie Centrum Monitorowania Narkotykéw i Narkomanii (EMCDDA), powotane
w 1993 roku, z siedzibg w Lizbonie, czy Europejska Agencje Bezpieczefistwa i Zdrowia
w Pracy (EU-OSHA), ktéra powstata w 1994 roku, z siedzibg w Bilbao*0.

Trwajaca do dzi§ trzecia faza tworzenia agencji regulacyjnych, wyposazonych
w uprawnienia do wydawania decyzji jednostkowych w konkretnych przypadkach,
czy tez formutowania regut technicznych w obszarze specjalizacji agencji, rozpoczeta
si¢ wraz z opublikowaniem Biatej Ksiggi o Europejskim Rzadzeniu 25 lipca 2001 r.4!,
a takze komunikatéw Komisji z 2002 roku dotyczacych lepszego stanowienia prawa*?
oraz ramowych postanowiefi w sprawie agencji regulacyjnych43.

Odpowiedzig na wyrazong w Bialej Ksigdze potrzebe uporzadkowania kwestii zwig-
zanych z dziatalnoScig agencji regulacyjnych byt zaprezentowany w 2005 roku przez
Komisje Europejska projekt migdzyinstytucjonalnego porozumienia w sprawie ram
prawnych dla europejskich agencji regulacyjnych*. Podjeto w nim prébe uregulowania
warunkéw tworzenia, funkcjonowania i kontrolowania agencji. Projekt ten nie przybrat
jednak ostatecznej formy ze wzgledu na sprzeciw Rady wynikajacy z watpliwosci, czy
spdjne ramy prawne dla tworzenia agencji regulacyjnych moga by¢ uregulowane na
podstawie migdzyinstytucjonalnego porozumienia®3. Nie spotkat si¢ on takze z popar-
ciem panstw cztonkowskich, ktére obawiaty si¢ zbyt daleko posunigtej kontroli Komisji
nad agencjami“®.

W efekcie Komisja wycofata swoj projekt i w 2008 roku przedstawita komunikat
pt. ,,Przyszto$¢ agencji regulacyjnych”#7, ktéry mial na nowo otworzy¢ debate na temat
uporzadkowania ram prawnych dziatalnosci instytucji tego typu. W wyniku tych staraf
w marcu 2009 roku powotano miedzyinstytucjonalng grupg robocza, ktérej zadaniem
byto opracowanie tzw. wspélnego podejScia Komisji, Parlamentu i Rady na temat
kwestii zwigzanych z pozycja agencji regulacyjnych. Zagadnienie to stato si¢ jednym
z wazniejszych punktéw porozumienia ramowego w sprawie stosunkow mi¢dzy Komi-
sja i Parlamentem z 2010 r.*8 Oba organy UE zobowiazaly si¢ ,,dazy¢ do osiagnigcia
wspolnego punktu widzenia na rol¢ i pozycje zdecentralizowanych agencji w struktu-
rze instytucjonalnej Unii, ktérego uzupelnieniem beda wspdlne wytyczne dotyczace
ustanawiania, struktury i dziatania tych agencji, wraz z zagadnieniami finansowymi,
budzetowymi, nadzorczymi i zarzadczymi™#9.

40 Por. M. Groenleer, The Autonomy of European Union Agencies. A Comparative Study of Insti-
tutional Development, Eburon, Delft 2009, s. 97 i n.

41 COM(2001) 428 wersja ostateczna.

42 Komunikat Komisji ,,Zarzadzanie Europa: lepsze praktyki ustawodawcze” COM(2002) 275
wersja ostateczna, 5.06.2002.

43 Komunikat Komisji w sprawie utworzenia ram prawnych dla europejskich agencji regulacyj-
nych COM(2002) 718 wersja ostateczna, 11.12.2002.

44 COM(2005) 59 wersja ostateczna, 25.02.2005.

45 Por. S. Andoura, P. Timmerman, Governance of the EU: The Reform Debate on European
Agencies Reignited, ,,EPIN Working Paper” 2008, nr 19, s. 25.

46 Zob. M. Groenleer, The Autonomy..., op. cit., s. 110.

47 COM(2008) 135 wersja ostateczna, 11.03.2008.

4 Dz. Urz. UE 2010 L 304/51.

49 Ponadto zaplanowano, ze kandydaci na stanowiska dyrektoréw wykonawczych poszczegdlnych
agencji regulacyjnych beda przestuchiwani przez komisje parlamentarne. Zob. ibidem.
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Efektem prac migdzyinstytucjonalnej grupy roboczej byto przedstawione w czerwcu
2012 roku wspdlne o§wiadczenie w sprawie zdecentralizowanych agencji i dofaczone
do niego ,,wspdlne podejscie” uzgodnione przez Parlament Europejski, Rade¢ i Komi-
sje’9. Oba dokumenty nie s3 prawnie wigzace. ,,Wspdlne podejscie” stanowi katalog
najwazniejszych zalozefn dotyczacych organizacji pracy agencji. Znalazty si¢ w nim
m.in. postanowienia dotyczace ich zaktadania, rozwigzywania i ewentualnego faczenia
(w przypadkach, gdy ich kompetencje si¢ pokrywaja), kwestie zwigzane z siedzibg
tych instytucji i ich strukturg instytucjonalng, czy wreszcie zagadnienia dotyczace
przejrzystosci ich pracy, nadzoru nad ich dziatalno$cig i probleméw zwigzanych z ich
finansowaniem. W grudniu 2012 roku przedstawiono ,,map¢ drogowg”, czyli dokument
okreslajacy poszczegdlne etapy wdrazania ,,wspélnego podej$cia™!. ,Mapa drogowa”
obejmuje 90 zadan szczegétowych, ktére powinny by¢ zrealizowane, aby osiagnaé cele
przedstawione we ,,wspélnym podejSciu”. Pierwszy dostepny publicznie raport z reali-
zacji zalozeh opracowanych w ramach ,,wspdlnego podejScia” Komisja przedstawita
w grudniu 2013 rokus2.

Intensyfikacja dziatafi Komisji wspieranej przez Parlament i Rade w kwestii regu-
lacji statusu agencji zdecentralizowanych wigze si¢ przede wszystkim ze znacznym
wzrostem ich znaczenia w systemie administracyjnym UE. Do 2000 roku istniato okoto
dziesieciu agencji regulacyjnych. Wzbudzaty one niewielkie zainteresowanie nie tylko
opinii publicznej, ale i ekspertw33. Po opublikowaniu Biatej Ksiggi w 2001 roku rozpo-
czal si¢ intensywny proces tworzenia gremiow tego typu nazywany w literaturze przed-
miotu agencyfikacja europejskiej przestrzeni instytucjonalnej (ang. agencification).
Obecnie jest ich juz ponad trzydzieSci. Staty si¢ nieodlgcznym elementem europej-
skiego krajobrazu. Zmiana zapoczatkowana Biatg Ksiega oznaczata nie tylko przyrost
iloSciowy, ale i delegacje coraz szerszych kompetencji przez Komisj¢ Europejska takim
wilasnie instytucjom. W tym kontekScie chodzi przede wszystkim o uprawnienia do
formutowania decyzji wykonawczych wigzacych prawnie zaréwno pafstwa cztonkow-
skie jak i podmioty prywatne. Do agencji, ktére powstaty w trzeciej fazie omawianego
procesu, czyli od 2001 roku do dzi§, mozna zaliczy¢ m.in. Europejska Agencj¢ Bez-
pieczenstwa Lotniczego (EASA) z siedzibg w Kolonii (2002 r.), Europejskg Agencje
Chemikaliow (ECHA) z siedziba w Helsinkach (2007 r.), Europejska Agencje Bezpie-
czenstwa Sieci i Informacji (ENISA) z siedzibg w Heraklionie (2004 r.), czy Europej-

50 Dokumenty dostgpne na stronie internetowej: http://europa.eu/agencies/documents/joint_state-
ment_and_common_approach_2012_pl.pdf [dostep: 12.06.2014].

51 Dokument dostgpny na stronie internetowej: http://europa.cu/agencies/documents/2012-12-18_
roadmap_on_the_follow_up_to_the_common_approach_on_eu_decentralised_agencies_en.pdf [dostep:
12.06.2014].

52 Zob. http://europa.eu/agencies/documents/2013-12-10_progress_report_on_the_implementa-
tion_of_the_common_approach_en.pdf [dostep: 12.06.2014]. Por. takze N. Kohtamiki, Autonomia
instytucjonalna urzedow regulacyjnych Unii Europejskiej: przyktad Europejskiej Agencji Bezpieczen-
stwa Lotniczego, ,Internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny” 2016, nr 2(5), s. 58.

53 Swiadczy o tym chociazby niewielka liczba publikaciji poS§wigconych agencjom w prasie
i periodykach specjalistycznych w latach 90. XX wieku. Por. B. Rittberger, A. Wonka, Introduction:
Agency Governance in the European Union, ,Journal of European Public Policy” 2011, vol. 18, nr 6,
5. 780 i n.

54 Zob. np. D. Levi-Faur, Regulatory Networks and Regulatory Agencification: Toward a Single
European Regulatory Space, ,Jerusalem Papers in Regulation & Governance” 2010, nr 30.
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ska Agencj¢ Zarzadzania Wspéipraca Operacyjng na Granicach Zewng¢trznych Pafistw
Cztonkowskich Unii Europejskiej (FRONTEX) z siedziba w Warszawie (2004 r.).

SpecjaliSci analizujacy to zjawisko zwracaja uwage na szereg probleméw prawnych
zwigzanych z ewolucja agencji. Chodzi przede wszystkim o zagadnienia legitymizacji
demokratycznej decyzji takich urzedéw, ktdre sg tworzone, jak wspomniano wyzej, na
podstawie rozporzadzefi, czyli aktow prawa wtdrnego. Nie maja zatem bezpoSredniego
zakotwiczenia w prawie pierwotnym, porownywalnego do tego, ktdre przystuguje orga-
nom unijnym. Ponadto wiele kontrowersji budzg stabo rozwinigte mechanizmy kon-
trolne. W wigkszoSci rozporzadzen powolujacych agencje zagwarantowano im daleko
idaca niezalezno$¢ od organéw UE, w tym takze od Komisji Europejskiej. Krytyce
poddawana jest tez celowoS¢ tworzenia nowych agencji, ktérych istnienie wiaze si¢
z duzymi kosztami. Podnoszone sg zarzuty, ze dla kazdego problemu tworzy si¢ nowa
agencje niezaleznie od tego, ze niektére z nich dubluja kompetencje juz istniejacych
instytucji. Pojawia si¢ w tym kontek$cie argumentacja na rzecz pozostawienia wielu
kwestii na poziomie narodowym. Zdaniem krytykéw agencji, nadmierna biurokratyza-
cja europejskiej przestrzeni administracyjnej prowadzi jedynie do zniechgcenia obywa-
teli UE do koncepcji integracji europejskiej. Efektywno$¢ dziatan tych instytucji nie
idzie bowiem w parze z szybkim zwigkszaniem kosztow ich istnienia, a utrzymanie
kilkutysiecznego aparatu urzedniczego obstugujacego wspomniane agencje obcigza
kieszen europejskiego podatnika. W latach 2005-2009 budzet wszystkich agencji ulegt
podwojeniu i wynidst prawie 580 milionéw euro. W tym czasie o 65% wzrosla tez
liczba zatrudnionych w agencjach pracownikéw3s.

Niezaleznie od krytyki wyrazanej w mediach, agencje majg tez swoich zwolenni-
kéw, ktérzy argumentuja, ze stanowig one niezbedne wsparcie dla Komisji Europejskiej,
gwarantujac jej zaplecze eksperckie, bez ktérego nie mogtaby dziata¢ w tak wyspecja-
lizowanych obszarach jak np. nadzér finansowy. Agencje petnia tez role koordynatora
dziatafi pafistw cztonkowskich, co biorac pod uwage gleboki stopiefi zintegrowania
rynkéw europejskich jest konieczne.

5.NOWY TYP EUROPEJSKIEJ AGENCJI REGULACYJNEJ
— EUROPEJSKI URZAD NADZORU GIELD
I PAPIEROW WARTOSCIOWYCH

Dowodem na to, ze agencje zdecentralizowane awansowaly do grupy instytucji trwale
ksztattujacych europejska kulture administracyjng jest nie tylko zaangazowanie Komi-
sji w proces porzadkowania ich statusu, ale i transformacja samych agencji. Koncep-
cja agencji jako urzedu o charakterze doradczym ewoluowata w kierunku stworzenia
samodzielnej instytucji, wyposazonej w uprawnienia decyzyjne. W ostatnich latach
zaczety powstawaé instytucje, ktérych kompetencje i znaczenie znacznie wykraczajg
poza przyjety dotad model. Za taki nowy typ europejskiej agencji regulacyjnej mozna

55 Dane za ,,Die Welt” z 3.06.2010. Por. tez krytyczny komentarz na temat planowania wydatkéw
przez agencje regulacyjne w ,,Die Presse” z 11.05.2012.
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uznaé trzy agencje nadzorcze°, ktére rozpoczety dziatalno$é 1 stycznia 2011 roku.
Sa to: Europejski Urzad Nadzoru Gield i Papieréw WartoSciowych (ang. European
Securities and Markets Authority, dalej: ESMA), z siedziba w Paryzu, Europejski
Urzad Nadzoru Bankowego (ang. European Banking Authority, dalej: EBA), z siedziba
w Londynie i Europejski Urzad Nadzoru Ubezpieczen i Pracowniczych Programéw
Emerytalnych (ang. European Insurance and Occupational Pensions Authority, dalej:
EIOPA), z siedzibg we Frankfurcie nad Menem?’. Rozporzadzenia ustanawiajace te trzy
agencje zostaty sformutowane analogicznie. Podobna jest tez struktura instytucjonalna
tych trzech gremiow, na ktdérych czele stoi przewodniczacy, wspierany przez dyrektora
wykonawczego. Gtéwnym organem decyzyjnym jest Rada Organéw Nadzoru, w ktdrej
prawo glosu maja szefowie krajowych instytucji nadzorczych. Za prace administracyjne
agencji odpowiadajq ich Zarzady.

O ile strona instytucjonalna w przypadku agencji nadzorczych nie odbiega od przy-
jetego w przypadku innych agencji modelu, o tyle sfera kompetencyjna zostata zna-
czaco rozbudowana. W tym kontekScie warto skupi¢ si¢ na przyktadzie Europejskiego
Urzedu Nadzoru Gield i Papierow WartoSciowych (ESMA), ktéry nie tylko w zesta-
wieniu z agencjami z innych obszaréw rynku, ale takze w poréwnaniu do siostrzanych
instytucji nadzorczych (EBA i EIOPA) ma szczegdlny zakres kompetencji, pozwa-
lajacy na efektywne ksztattowanie europejskiej kultury administracyjnej na rynkach
kapitatowych.

Pierwsza grupa uprawnien zagwarantowana w rozporzadzeniu nr 1095/2010 doty-
czy wyjatkowych, szczegétowo uregulowanych przypadkéw. W sytuacji naruszenia
prawa Unii, w sytuacjach nadzwyczajnych i przy rozstrzyganiu sporéw transgranicz-
nych ESMA jest uprawniona do formulowania decyzji obligujacych narodowe organy
nadzoru i pojedyncze instytucje finansowe do konkretnych dziataf, w tym nawet do
zaprzestania praktyk. Te trzy przypadki zostaly odpowiednio uregulowane w art. 17, 18
i 19 rozporzadzenia nr 1095/2010. Przewiduja one skomplikowane procedury eskala-
cyjne, ktére stanowig zabezpieczenie przed samowolnym i spontanicznym dziataniem
Urzedu. Decyzje jednostkowe skierowane do narodowych urzedéw nadzoru lub pod-
miotéw prywatnych sg zgodnie z zapisami rozporzadzenia podejmowane jedynie wtedy,
gdy urzedy krajowe nie reaguja na wczeSniejsze zalecenia.

I tak, w sytuacji naruszenia prawa UE, zgodnie z art. 17 rozporzadzenia nr 1095/2010
ESMA przeprowadza postepowanie wyja$niajgce, a nastgpnie moze skierowaé do urzedu
krajowego zalecenia okre§lajace dziatania, ktére maja stuzy¢ zapewnieniu przestrzega-
nia norm unijnych. Gdy dana instytucja nadzorcza nie zareaguje, Komisja Europejska

56 W literaturze przedmiotu panuje zgoda, co do tego, ze agencje nadzorcze w zakresie swoich
kompetencji, jak i daleko idacej niezaleznoSci réznig si¢ od dotychczasowych instytucji tego typu.
Stad w ich kontekScie coraz czgsciej pojawia okre§lenie ,,nowy model agencji zdecentralizowanej”.
Zob. obszernie N. Kohtamiki, Die Reform der Bankenaufsicht in der Europdischen Union, Mohr Sie-
beck Verlag, Tiibingen 2012, s. 216; M. Busuioc, Rule-Making by the European Financial Supervisory
Authorities: Walking a Tight Rope, ,,European Law Journal” 2013, vol. 19, nr 1, s. 112 i n.

57 Zob. rozporzadzenia: nr 1095/2010 w sprawie ustanowienia Europejskiego Urzedu Nadzoru
Gield i Papieréw WartoSciowych, Dz. Urz. UE 2010 L 331/84 (dalej: rozporzadzenie nr 1095/2010);
nr 1093/2010 w sprawie ustanowienia Europejskiego Urzgedu Nadzoru Bankowego, Dz. Urz. UE 2010
L 331/12 i nr 1094/2010 w sprawie ustanowienia Europejskiego Urzedu Nadzoru Ubezpieczen i Pra-
cowniczych Programéw Emerytalnych, Dz. Urz. UE 2010 L 331/48.
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wydaje opini¢ formalng uwzgledniajaca zalecenia agencji. Jesli i na nig nie bedzie
reakcji ze strony narodowego nadzorcy, a takze w przypadku, gdy potrzebne jest ,ter-
minowe zaradzenie nieprzestrzeganiu przepiséw” ESMA jest uprawniona do przyjecia
decyzji indywidualnej, skierowanej do konkretnego uczestnika rynku finansowego. Ma
ona stuzy¢ podjeciu dzialan niezbednych do wypetnienia obowigzkéw danego uczest-
nika rynku, wynikajacych z prawa UE i moze si¢ wigza¢ z koniecznoS$cia zaprzestania
okreSlonych praktyk (art. 17 ust. 6 rozporzadzenia nr 1095/2010).

W przypadku zagrozen dla prawidtowego funkcjonowania, integralno$ci i stabil-
noSci rynkéw finansowych, zgodnie z art. 18 rozporzadzenia nr 1093/2010, ESMA
»aktywnie utatwia i koordynuje” dziatania podejmowane przez odpowiednie organy
w panstwach cztonkowskich. Ponadto, gdy Rada, na podstawie art. 18 ust. 2 rozporza-
dzenia nr 1095/2010 oglosi sytuacje nadzwyczajng, ESMA jest uprawniona, po spel-
nieniu warunkéw okreslonych w art. 18 ust. 3 do przyjecia decyzji indywidualnych,
zobowigzujacych wiasciwe organy do podjecia konkretnych dziatan. W przypadku
braku reakcji ze strony organéw krajowych, ESMA moze przyjaé¢ decyzj¢ indywidualng
skierowang do uczestnika rynku, czyli konkretnej instytucji finansowej.

Art. 19 rozporzadzenia nr 1095/2010 reguluje procedur¢ wigzacej mediacji w przy-
padku sporéw miedzy wlaSciwymi organami nadzorczymi w sytuacjach transgranicz-
nych. Je§li w postgpowaniu pojednawczym nie dojda one do porozumienia, ESMA
moze zobowigza¢ narodowe instytucje nadzorcze do podjecia lub zaprzestania okre§lo-
nych dziatafi. Gdy wilasciwy organ nie stosuje si¢ do postanowiefi agencji nadzorczej,
ta moze wyda¢ decyzj¢ indywidualng skierowang do uczestnika rynku.

Warto zauwazy¢, ze decyzje wydane przez Europejski Urzad Nadzoru Gietd
i Papieréw WartoSciowych na podstawie art. 17, 18 i 19 rozporzadzenia nr 1095/2010
majg pierwszenstwo przed wszystkimi innymi decyzjami przyjetymi w danej sprawie
przez wilaSciwe organy. Ze wzgledu na szereg warunkéw, ktére muszg by¢ spelnione
do ich podjecia, ich wydawanie moze by¢ uznane za uprawnienie wyjatkowe. Zadna
z trzech wymienionych w rozporzadzeniu sytuacji nie jest czesta. Pafistwa w newral-
gicznym obszarze prawa finansowego staraja si¢ zapobiegac naruszeniu prawa unijnego.
Ogtoszenie sytuacji nadzwyczajnej przez Rade ze wzgledu na koszty z tym zwigzane
i daleko idace konsekwencje natury politycznej jest rozwigzaniem przewidzianym
jedynie dla ekstremalnych przypadkéw. Natomiast w kwestii sporéw transgranicznych
urzedy panstw cztonkowskich staraja si¢ zachowaé dyskrecje i rozwiazujq zaistniate
problemy migdzy soba, bez angazowania wyzszej, unijnej instancji’s.

Duzo wigksze konsekwencje dla narodowych systeméw prawnych maja kom-
petencje prawodawcze finansowych agencji nadzorczych. ESMA, podobnie, jak
EBA i EIOPA, uczestniczy wraz z Komisja Europejska w opracowywaniu posiada-
jacych moc wigzaca tzw. regulacyjnych i wykonawczych standardéw technicznych.
Przyjmowane sa one w postaci rozporzadzen lub decyzji. Chociaz ,,maja charakter

58 Zob. N. Kohtamiki, Europeizacja nadzoru finansowego, ,,Stosunki Miedzynarodowe. Interna-
tional Relations” 2012, t. 45, nr 1, s. 72.

59 Na podstawie art. 10 ust. 1 rozporzadzeh nr 1093/2010, 1094/2010 i 1095/2010 regulacyjne
standardy techniczne to tzw. akty delegowane, o ktérych mowa w art. 290 TFUE. Na podstawie art. 15
ust. 1 rozporzadzen nr 1093/2010, 1094/2010 i 1095/2010 wykonawcze standardy techniczne to tzw.
akty wykonawcze, o ktérych mowa w art. 291 TFUE.
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wylgcznie techniczny i nie moga rozstrzyga¢ kwestii strategicznych, ani kwestii
dotyczacych polityki”®, a ich tre$¢ jest uwarunkowana przez przepisy zezwalajace
na ich wydanie, to i tak w znacznym stopniu modyfikuja prawo finansowe pafstw
cztonkowskich®!'. Dodatkowo, w ramach kompetencji prawodawczych ESMA moze
wydawaé wytyczne i zalecenia, skierowane do urzedéw nadzorczych badzZ instytucji
finansowych. Moga by¢ one uznane za instrumenty soft law, ktére chociaz nie maja
mocy prawnie wigzacej, odgrywaja duza role w ksztattowaniu praktyk nadzorczych
panstw cztonkowskich2. Wynika to m.in. z faktu, ze zastosowano w ich przypadku
mechanizmu ,,dziataj lub wyjasnij”. Organy narodowe muszg potwierdzi¢, czy sto-
suja si¢ badZ zamierzaja stosowa¢ do wytycznych lub zalecen agencji nadzorczej.
Jesli nie, musza swoja decyzj¢ uzasadni¢®3. ESMA publikuje informacj¢ o tym, ze
dany organ nie stosuje si¢ do okre§lonych wytycznych lub zalecen. Takze instytucje
finansowe mogg by¢ zobowigzane do informowania, czy podejmg dziatania zgodne
z wytycznymi lub zaleceniami.

ESMA dysponuje ponadto m.in. uprawnieniami dotyczacymi agencji ratingowych,
moze inicjowac i koordynowac¢ ogdlnounijne oceny odpornosci instytucji finansowych
na sytuacje kryzysowe, monitorowac¢ i ocenia¢ zmiany zachodzace na rynkach kapita-
fowych, czy tez nawigzywac kontakty z réznymi partnerami, np. organizacjami mie-
dzynarodowymi i zawiera¢ z nimi porozumienia administracyjne.

Mimo ze katalog kompetencji Europejskiego Urzedu Nadzoru Gietd i Papierow
Warto$ciowych juz w rozporzadzeniu nr 1095/2010 zostat sformutowany w sposéb
szeroki, a przesunigcie uprawnien decyzyjnych i prawodawczych wywotato w pro-
cesie reformy nadzoru finansowego duze kontrowersje, to z czasem okazato sig,
ze w obliczu turbulencji na rynkach finansowych, ESMA moze sta¢ si¢ adresatem
kolejnych zadan szczegétowych. Na poczatku 2014 roku, podjeto w tym kontekScie
dyskusje na temat granic takiej delegacji kompetencji. Impulsem do niej stato sig¢
orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej (dalej: TSUE, Trybunat)
z 22 stycznia 2014 roku®, stwierdzajace, ze tzw. uprawnienia interwencyjne przy-
znane Europejskiemu Urzgdowi Nadzoru Gietd i Papieréw Warto§ciowych na podsta-
wie rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 236/2012 z 14 marca
2012 roku w sprawie krétkiej sprzedazy i wybranych aspektéw dotyczacych swapow
ryzyka kredytowego (dalej: rozporzadzenie nr 236/2012)%5 sg zgodne z prawem UE.
W swoim wyroku Trybunat oddalit skarge Wielkiej Brytanii o stwierdzenie niewaz-

60 Art. 10 ust. 1 i art. 15 ust. 1 rozporzadzen nr 1093/2010, 1094/2010 i 1095/2010.

61 Zob. szerzej M. Busuioc, Rule-Making by the European Financial..., op. cit., s. 115 i n.

62 Art. 16 rozporzadzenia nr 1095/2010.

63 Art. 16 ust. 3 rozporzadzenia nr 1095/2010.

64 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z 22 stycznia 2014 roku w sprawie
C-270/12 Zjednoczone Krolestwo Wielkiej Brytanii i Irlandii Pétnocnej przeciwko Parlamentowi Euro-
pejskiemu i Radzie Unii Europejskiej, ECLI EU C 2014/18.

05 Dz.Urz. UE 2012 L 86/1.

66 Na temat tego orzeczenia zob. N. Kohtaméki, Uprawnienia interwencyjne Europejskiego Urzedu
Nadzoru Gietd i Papierow WartoSciowych. Glosa do wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europej-
skiej z 22 stycznia 2014 roku w sprawie C-270/12 Zjednoczone Krolestwo Wielkiej Brytanii i Irlandii
Potnocnej przeciwko Parlamentowi Europejskiemu i Radzie Unii Europejskiej, Internetowy Kwartalnik
Antymonopolowy i Regulacyjny” 2014, nr 5(3), s. 110 i n.
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noSci art. 28 wspomnianego rozporzadzenia, w ktérym ESMA zostata wyposazona
W ,uprawnienia interwencyjne w wyjatkowych okoliczno$ciach™®7.

Pozwalaja one na zobligowanie os6b fizycznych lub prawnych posiadajacych
pozycje krétkie netto do zgtaszania wlaSciwemu organowi lub podawania do publicz-
nej wiadomosci informacji na temat danej pozycjis. Ponadto ESMA moze zakazac
lub ograniczy¢é dokonywania przez osoby prawne lub fizyczne transakcji krotkiej
sprzedazy®®. Wspomniane wyzej uprawnienia zostalty obwarowane szeregiem klauzul
zabezpieczajacych. ESMA moze interweniowaé na podstawie art. 28 ust. 1 rozpo-
rzadzenia nr 236/2012 tylko wtedy, gdy zagrozone sa prawidtowe funkcjonowanie
i integralno$¢ rynkéw finansowych lub stabilno$¢ unijnego systemu finansowego
w caloSci lub czeSci, skutki zachodzacych wydarzen majg charakter transgraniczny,
a wlaSciwe organy narodowe nie podejmuja odpowiednich dziatafi lub te nie stano-
wig wystarczajacej ochrony przed zagrozeniem’. ESMA powinna takze bra¢ pod
uwage stopien ochrony przez zagrozeniami dla rynkéw finansowych stwarzany przez
podejmowane przez nig Srodki, ocenia czy zastosowane instrumenty nie stwarzaja
ryzyka arbitrazu regulacyjnego, a takze nie zakidcaja prawidlowego funkcjonowania
rynkéw finansowych?!. Wymienione wyzej warunki muszg by¢ spetnione tacznie.
Srodki przyjete przez europejska agencje nadzorcza na podstawie art. 28 ust. 1 roz-
porzadzenia nr 236/2012 maja charakter nadrzedny wobec wszystkich wczeSniejszych
Srodkéw przyjetych przez organy narodowe’?.

PODSUMOWANIE

Wyrok Trybunatu stwierdzajacy, ze ,,uprawnienia interwencyjne” przyznane europej-
skiej agencji nadzorczej na podstawie art. 28 rozporzadzenia nr 236/2012 nie naruszajg
prawa unijnego i mieszcza si¢ w zakresie dopuszczalnej delegacji stanowi przelom
w dotychczasowym rozumieniu pozycji takich gremiéw w systemie administracyjnym
UE. Okazuje si¢ bowiem, Ze przyjmujac argumentacj¢ TSUE, wystarczy ,,zabezpie-
czy¢” nowe, daleko idace kompetencje agencji szeregiem klauzul, precyzujacych ich
stosowanie, tak aby dopusci¢ interwencj¢ europejskiego urzedu w zywotne dla ich
gospodarek sektory rynku finansowego. Interwencje, ktora, co nalezy podkresli¢, moze
mie¢ dtugofalowe skutki, wigza¢ si¢ z duzymi kosztami i znaczacymi konsekwencjami
dla podmiotéw prywatnych.

67 Uprawnienia te s3 zgodne z kompetencjami Urzedu zagwarantowanymi mu juzZ w rozporza-
dzeniu nr 1095/2010 w art. 9 ust. 5. Przepis ten reguluje mozliwo$¢ zakazu lub ograniczenia prowa-
dzenia pewnych typéw dziatalnoSci finansowej, ktére zagrazaja integralnoSci i stabilnoSci systemu
finansowego UE.

08 Art. 28 ust. 1 lit. a rozporzadzenia nr 236/2012.

69 Art. 28 ust. 1 lit. b rozporzadzenia nr 236/2012.

70 Art. 28 ust. 2 rozporzadzenia nr 236/2012.

71 Art. 28 ust. 3 rozporzadzenia nr 236/2012.

72 Art. 28 ust. 11 rozporzadzenia nr 236/2012. Zob. szerzej N. Kohtaméiki, Uprawnienia interwen-
cyjne..., op. cit., s. 113.
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Analizujac kompetencje europejskich agencji nadzorczych, ze szczegdlnym
uwzglednieniem Europejskiego Urzedu Nadzoru Gietd i Papier6w WartoSciowych,
mozna doj$¢ do wniosku, Ze rozpoczeta si¢ nowa era, jesli chodzi o mozliwosci, jakie
otwieraja si¢ przed agencjami regulacyjnymi. Agencje, takie jak ESMA stanowia juz
nie tylko wsparcie eksperckie dla organéw UE, moga takze w szczegétowo okreS§lonych
przypadkach bezposrednio zastepowacé krajowe urzedy, tym samym ksztattujagc nowy
wymiar rozumienia europejskiej kultury administracyjne;j.
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ROLA AGENCJI REGULACYJNYCH W TWORZENIU EUROPEJSKIEJ
KULTURY ADMINISTRACYJINEJ NA PRZYKLADZIE

UNIJNEJ AGENCJI NOWEGO TYPU — EUROPEJSKIEGO URZEDU
NADZORU GIELD I PAPIEROW WARTOSCIOWYCH

Streszczenie

Szczegdlng role w tworzeniu europejskiego prawa administracyjnego i tym samym takze euro-
pejskiej kultury prawnej odgrywaja wspétczesnie agencje regulacyjne Unii Europejskiej. Dziataja
one w ramach struktury, ktéra niemieccy prawnicy okreslajag mianem ,,europejskiego zwigzku
administracyjnego”. Stuzy ona przezwyci¢zeniu Scistego podzialu na administracj¢ narodowa
i unijng poprzez stworzenie ,,sieciowych” potaczefi obu systeméw, wynikajacych z ich Scistej
wspotpracy. W efekcie takiego zestawienia powstaje tzw. europejska przestrzen administracyjna,
w ktorej coraz czeSciej dominujaca role odgrywaja europejskie agencje regulacyjne wyposazone
w szeroki wachlarz uprawniefi.

Stowa kluczowe: agencje regulacyjne Unii Europejskiej, kultura prawna, kultura administracyjna,
europejski zwiqzek administracyjny, administracja publiczna, uprawnienia interwencyjne

REGULATORY INSTITUTIONS’ ROLE IN THE DEVELOPMENT

OF THE EUROPEAN ADMINISTRATIVE CULTURE EXEMPLIFIED

BY THE EU AUTHORITY OF A NEW TYPE: THE EUROPEAN SECURITIES
AND MARKETS AUTHORITY

Summary

Regulatory institutions of the European Union play a specific role in the development of the
European administrative law and, thus, the European legal culture at present. They act within the
structure that German lawyers call “the European administrative union”. It serves to overcome
a strict division between national and EU administration by creating ‘network’ links between
the two systems resulting from their close co-operation. As a result, the so-called European
administrative space is created where the European regulatory institutions having a wide range
of powers more and more often play a dominating role.

Key words: EU regulatory institutions, legal culture, administrative culture, European
administrative union, public administration, powers to undertake actions in emergency situations

Ius Novum
3/2016



Ius Novum

3/2016

FORMA PRAWNA
PISEMNEGO TESTAMENTU ANALFABETY
LUB NIEMOGACEGO SIE PODPISAC
W PRAWIE RZYMSKIM

SEAWOMIR KURSA

Poczawszy od Ustawy XII Tablic!, takze w epoce justyniafiskiej?, ostatnia wola testa-
tora byta uwazana za prawo, ktére nalezy szanowaé¢ w najwyzszym stopniu3. Wazno$¢
jej wyrazenia zalezata od spetnienia wymogdéw formalnych ad sollemnitatem stawia-
nych poszczegdlnym formom testamentowym, ktére prawo oddawato do dyspozycji
osobom legitymujacym si¢ testamenti factio activa, czyli uprawnieniem do sporzadza-
nia testamentu. Nie kazdy jednak, kto miat to uprawnienie, mogt sporzadzic testament
w dowolnej formie ustnej lub pisemnej. Czasem na przeszkodzie w skorzystaniu z tego
uprawnienia staty obiektywne okolicznoS$ci, ktére uniemozliwiaty testatorowi dokona-
nie dyspozycji testamentowych ustnie, na przyktad bycie niemowg, lub pisemnie, na
przyktad bycie niewidomym.

Niniejszy artykul ma na celu wyjaSnienie genezy pisemnego testamentu analfabety
lub niemogacego si¢ podpisac oraz tego, w jakim stopniu nieznajomoS$¢ sztuki pisania
i czytania, czy tez ulomnoS¢ cielesna polegajaca na braku rak lub ich catkowitym niedo-
wiladzie, staly na przeszkodzie w prawie rzymskim w waznym sporzgdzeniu pisemnego

I Tab. 53: Uti legassit super pecunia tutelave suae rei, ita ius esto; zob. M. i J. Zabtoccy, Ustawa
XII Tablic. Tekst — ttumaczenie — objasnienie, Warszawa 2000, s. 30-31.

2 Justynian wielokrotnie podkreslat w swoich konstytucjach znaczenie woli testatora; zob.
C. 3,28,30 pr. ({ustinianus); C. 6,23 .24 (lustinianus); C. 6,27,5,1a (lustinianus); C. 6,29 4,1 (lustinia-
nus); C. 6,37,23,2a (lustinianus); Nov. 1 pr.,1; Nov. 1,2 pr.; Nov. 22,44.9; Nov. 22,46,1; Nov. 48 pr,;
A. Suman, ,,Favor testamenti” e , voluntas testantium”. Studio di diritto romano, Roma 1916, s. 17.

3 F. Longchamps de Bérier, Il rispetto per la volonta del de cuius sull’esempio dei fedecom-
messi romani, RIDA 45/1998, s. 479-500 [= Szacunek dla woli zmartego na przyktadzie rzyms-
kich fideikomisow, [w:] Profesorowi Janowi Kodrebskiemu in memoriam, £.6dz 2000, s. 209-219];
F. Longchamps de Bérier, Naduzycie prawa w swietle rzymskiego prawa prywatnego, Wroctaw 2007,
s. 162-163.
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testamentu. Zostanie w nim takze omdéwiony sposob zabezpieczenia autentycznoSci
tego rodzaju testamentu, w szczegdlnosci rola osoby, ktdra za takiego testatora podpi-
sywata testament.

1. GRANICE TESTAMENTI FACTIO ACTIVA NIEPOTRAFIACEGO
LUB NIEMOGACEGO SIE PODPISAC

Brak umiejetnoSci czytania i pisania albo zdolnoSci do pisania nie stanowil w prawie
rzymskim podstawy do odmowy festamenti factio activa.

PS. 34a4da = D. 28,1,10: (Paulus libro 3 sententiarum) Qui manus amisit, testa-
mentum facere potest, quamvis scribere non possit.

Nalezy zauwazy¢, Ze przywolany fragment pochodzacy z ksiggi trzeciej sententiarum
Paulusa powstal w epoce testamentu mancypacyjnego i potwierdza, ze sam brak rak,
przy mozliwosci dokonania nuncupatio testamenti przez testatora, nie uniezdatniat go do
sporzadzenia waznego testamentu. S. Solazzi komentujac D. 28,1,10 zauwaza, Ze brak rak
z pewnoscig przeszkadzat testatorowi w spisaniu testamentu, ale poniewaz nie wymagano,
by testament byt spisany jego reka, nie stanowil motywu jego niewaznosci. Jego zdaniem
brak rak u testatora powodowat, Ze nie byt on w stanie spetni¢ wymogu trzymania w reku
tabliczek testamentowych w momencie dokonywania nuncupatio testamenti*.

Ten, kto nie mégt ani pisaé, ani zrozumiale wypowiadac stow, byt przyréwny-
wany do zmartego i w konsekwencji prawo odmawialo mu zdolnoSci sporzadzenia
testamentu, gdyz tego rodzaju defekty stwarzaty duze ryzyko fatszerstwaS. Testator
bedacy analfabet, ale potrafigcy wypowiadaé zrozumiate zdania mégt od najdawniej-
szych czaséw sporzadzal testamenty ustne®. B. Biondi stwierdza, ze w epoce klasycznej
takiej osobie nie przystugiwato jeszcze prawo do sporzadzenia testamentu pisemnego’.
Konstytucja, ktéra zmienifa jej pozycje prawng byta dopiero nowela Teodozjusza II
z 439 roku, recypowana przez Justyniana w C. 6,23.21,1.

NT. 16,3 =C. 6,23 .21,1: (Theodosius, Valentinianus) Quod si litteras testator ignoret
vel subscribere nequeat, octavo subscriptore pro eo adhibito eadem servari decernimus.

Konstytucja ta specyfikuje osobg testatora jako tego, ktory litteras ignoret vel sub-
scribere nequeat. Jedli testator nie potrafit w ogdle czytac i pisaé, musiat powierzyé

4 S. Solazzi, Ancora del testamento nuncupativo, SDHI 18/1952, s. 217. Autor ten sugeruje, ze
Paulus by¢ moze napisal quamvis tabulas tenere non possit dum testamentum nuncupat. Trudno jednak
przyjaé te sugestie, poniewaz brak jest jakichkolwiek dowodéw na to, ze omawiany tekst byt interpo-
lowany.

5 C.6.23292: (lustinianus) Si enim talis est testator, qui neque scribere neque articulate loqui
potest, mortuo similis est et falsitas in elogiis committitur [...]. Minimum, ktére musiato by¢ spetnione
ze strony testatora, stanowito wypowiedzenie przez niego imion dziedzic6w. Zob. G. Luchetti, La legi-
slazione imperiale nelle Istituzioni di Giustiniano, Milano 1996, s. 215.

6 F. Longchamps de Bérier, [w:] W. Dajczak, T. Giaro, F. Longchamps de Bérier, Prawo rzymskie.
U podstaw prawa prywatnego, Warszawa 2009, s. 289; F. Longchamps de Bérier, Law of succession.
Roman legal framework and comparative law perspective, Warszawa 2011, s. 169.

7 B. Biondi, Istituzioni di diritto romano, Milano 1972, s. 675; B. Biondi, Successione testamenta-
ria. Donazioni, Milano 1943, s. 69. Podobnie P. Voci, Diritto ereditario romano, vol. 2, Parte speciale.
Successione ab intestato. Successione testamentaria, Milano 1963, s. 102.
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spisanie swojego testamentu osobie trzeciej®, ktéra umiata pisaé. Testator przedstawiat
stownie, a nie za pomoca jakich§ gestow, treS¢ swojej ostatniej woli, poniewaz prawo
rzymskie nie dopuszczalo dorozumianych testamentéw. Tak wigc testament pisemny
analfabety byl testamentem spisanym przez osobe trzecig. Wedlug dyspozycji przywo-
fanej konstytucji, prawo do sporzadzenia testamentu pisemnego miat takze ten, kto nie
mogt sie podpisaé (subscribere nequeat). Tego rodzaju niemoc mogta by¢ uprzednia,
jezeli testator nie mégt ani wlasnorecznie spisaé, ani podpisaé swojego testamentu albo
nastgpcza, jezeli go spisat, ale nie mogt juz go podpisaé. Nie mogta ona wynikac z jego
woli, bo to kidcitoby si¢ zamiarem sporzadzenia przez niego testamentu. Przyczyna nie-
moznoSci ztozenia podpisu pod testamentem musiata wigc by¢ obiektywna. Przyczyna
ta mogta by¢ tylko utomnos$¢ cielesna, na przyktad, jak podaje wzmiankowany wyzej
Paulus, brak rak® Iub brak sit, co wynika a contrario z C. 6,23,29 pr.19, albo choroball.
Taka dolegliwo$¢ fizyczna nie mogta jednak odebraé testatorowi zdolno$ci méwienia,
gdyz nie bylby wtedy w stanie zakomunikowaé pisarzowi lub §wiadkom treSci swojej
ostatniej woli.

2. WYMOGI AD SOLEMNITATEM TESTAMENTU NIEPOTRAFIACEGO
LUB NIEMOGACEGO SIE PODPISAC

W odréznieniu od zwyczajnego testamentu pisemnego (festamentum tripertitum),
testament pisemny analfabety lub niemogacego si¢ podpisa¢, wymagatl oprocz udziatu
(ztozenia podpisu i opieczg¢towania) siedmiu Swiadkow, przywotania dodatkowo dsmej
osoby, ktora sktadata podpis za testatora!2. Skoro w mysl C. 6,23 .21 pr. czynno$é zto-
zenia podpisu przez testatora byta uprzednia w stosunku do czynnosci ztozenia podpisu
przez $wiadkéw!3, wspomniana 6sma osoba sktadata podpis jako pierwsza.

Ani Teodozjusz II (NT. 16,3 = C. 6,23,21,1), ani Justynian (C. 6,23,28,6) nie
okre§lajg 6smej osoby terminem Swiadek (festis), lecz uzywaja na jej okreSlenie ter-

8 M. David, Uber die Form des ordentlichen, schriftlich abgefaften Privattestaments zur Zeit des
Dominats, ZSS 52/1932, s. 321.

9 PS. 34ada: Qui manus amisit, testamentum facere potest, quamvis scribere non possit.

10 C. 6,23,29 pr.: (lustinianus) Iubemus omnimodo testatorem, si vires ad scribendum habeat,
nomen heredis vel heredum in sua subscriptione vel in quacumque parte testamenti ponere, ut sit
manifestum secundum illius voluntatem hereditatem esse transmissam. Na brak sit do ztozenia podpisu
pod testamentem z powodu konania wskazuje ET. 29: per necessitatem vivinae mortis propriam sub-
scriptionem non potuerit commodare.

11 C. 6,23,30: (lustinianus) [ ...] promulgavimus, testatorem disposuit vel sua manu nomen heredis
scribere vel, si imperitia litterarum vel adversa valitudine seu alio modo hoc facere non potest, testes
ipsos audito nomine heredis sub praesentia ipsius testatoris nomen heredis suis subscriptionibus dec-
larare.

12 Praktyka sktadania podpisu za taka osobg miata miejsce takze w odniesieniu do darowizn. Zob.
CT. 8,12,1,2 Int. (Constantinus): [...] donator ipse subscribat: si vero ignorat, praesentibus plurimis
eligat, qui pro ipso subscribat: et hanc ipsam donationem gestorum solennitas et corporalis traditio
subsequatur [...J; C. 8,53,20: (Diocletianus, Maximianus) Vice donatricis alio voluntate eius subscri-
bente iure facta donatio non habebitur irrita.

13 NT. 16,2 = C. 6,2321 pr.: (Theodosius, Valentinianus) [...] ipse coram testibus sua manu in
reliqua parte testamenti subscripserit: quo facto et testibus uno eodemque die ac tempore subscriben-
tibus.
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minu subscriptor. Taki stan rzeczy rodzi dwa pytania — kto mégt ztozy¢ podpis za
testatora i czy ten subscriptor pelnit funkcje Swiadka? W odpowiedzi na te pytania
nalezy stwierdzi¢, ze chociaz Zrédfa nie specyfikuja osoby, ktéra miata ztozy¢ podpis
za testatora, to jednak biorgc pod uwage charakter czynnodci, ktérej dokonywata,
musiata ona oprécz umiejgtnosci pisania posiadaé podobne przymioty co §wiadek
sporzadzenia testamentu i zosta¢ w tym celu przywolana przez testatora. Nie mozna
jednak postawié¢ znaku réwnoSci miedzy osobg okreslong jako subscriptor, a osobg
nazwang Swiadkiem (testis). Przemawiaja za tym nastgpujace argumenty: 1) nigdzie
w zrédlach prawa rzymskiego ten, kto sktadat podpis zamiast testatora, nie zostat
nazwany Swiadkiem; 2) interpretacja NT. 16 wyraZnie rozréznia subskryptora i §wiad-
kowl!4; 3) czynnoSci spoczywajace na subskryptorze nie pokrywaja si¢ z czynnos§ciami
Swiadka testamentowego — wspdlnym elementem tych czynnosci jest to, ze zar6wno
Swiadkowie, jak i 6sma osoba, sktadali podpis pod testamentem, réznica dotyczy
obowiagzku zlozenia pieczeci, do czego zobowigzani byli tylko Swiadkowie. Nalezy
zatem zweryfikowaé wystepujacy w nauce prawa poglad, ze testament analfabety lub
niemogacego pisa¢ wymagat do swojej waznosci udziatu 6smego §wiadkal>. Poglad
ten, jak si¢ wydaje ma swoje zrodto w ET. 29, gdzie 6sma osoba zostala nazwana
Swiadkiem!.

Konieczno$¢ uzyskania podpisu ésmej osoby byta dodatkowym wymogiem, ktéry
w jakiej§ mierze utrudniat sporzadzenie testamentu osobie niepotrafigcej pisac lub nie
mogacej si¢ podpisac. Justynian w 530 roku doszedt do wniosku, Zze wymdg podpisa-
nia testamentu przez testatora jest zbedny w przypadku wiasnorecznego spisania przez
niego testamentu, gdyz gwarantowato ono dostatecznie jego autentycznosc.

C. 6,23,28.,6: (lustinianus) [...] Cum autem constitutione, quae de testamentis
ordinandis processit, cavetur, quatenus septem testium praesentia in testamentis requ-
iratur et subscriptio a testatore fiat vel alio pro eo, et constitutio sic edixit: ‘octavo
subscriptore adhibito’ [...] eandem constitutionem corrigentes sancimus, si quis sua
manu totum testamentum vel codicillum conscripserit et hoc specialiter in scriptura
reposu erit, quod sua manu hoc confecit, sufficiat ei totius testamenti scriptura et
non alia subscriptio requiratur neque ab eo neque pro eo ab alio, sed sequantur
huiusmodi scripturam et litterae testium et omnis quae expectatur observatio, et sit
testamentum validum [ ...].

W konsekwencji, uznat takze za zbedna konieczno$¢ ztozenia podpisu za testatora,
ktéry nie byt w stanie si¢ podpisa¢ pod spisanym wczeSniej przez siebie testamen-
tem. Innymi stowy, odtad testator, ktéry wtasnorecznie spisal swéj testament, chociaz

14 NT. 16 Int.: [...] quod septem testium subscriptionibus confirmatur, auctor testamenti, si literas
scit, octavus ipse subscribat, sin autem aut subscribere non potest aut literas nescit, tunc octavum pro
se adhibeat subscriptorem |[...].

15 L. Palumbo, Testamento romano e testamento longobardo, Lanciano 1892, s. 119; R. Monier,
Manuel élémentaire de droit romain, t. 1, Paris 1943, s. 461-462; P. Voci, Diritto ereditario..., s. 79;
W. Bojarski, Prawo rzymskie, Torufi 1999, s. 250; W. Litewski, Rzymskie prawo prywatne, Warszawa
1994, s. 307; F. Longchamps de Bérier, [w:] W. Dajczak, T. Giaro, F. Longchamps de Bérier, Prawo
rzymskie..., op. cit., s. 285 i 289; F. Longchamps de Bérier, Law of succession..., op. cit., s. 159 1 169.

16O 6smym $wiadku, wystepujacym w miejsce tabulariusza, i podobnie jak on sktadajacym podpis
i piecze¢ na testamencie niewidomego testatora, mowi natomiast konstytucja Justyna z 521 roku; zob.
C. 6,22,8,1b(1)-2 (lustinus).
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po jego spisaniu nie mdgt juz pisac, byt zwigzany jedynie wymogami zwyczajnego
testamentu pisemnego (festamentum tripertitum). Z, treSci przywotlanej konstytucji nie
wynika jednak, by zniosta ona wymog ztozenia podpisu za testatora w przypadku, gdy
ten nie spisat wlasnorecznie swojego testamentu.

Kolejng istotng innowacje Justynian wprowadzil w konstytucji z 531 roku, w ktdrej
nakazal testatorowi nieumiejgcemu lub niemogacemu pisaé¢ ujawni¢ obecnym $wiad-
kom imiona ustanowionych dziedzicow.

C. 6,23,29,1: (lustinianus) Sin autem forsitan ex morbi acerbitate vel litterarum
imperitia hoc facere minime poterit, testibus testamenti praesentibus nomen vel nomina
heredis vel heredum ab eo nuncupari, ut omnimodo sciant testes, si non ipse subscribere
potest, qui sunt scripti heredes, et ita certo heredis nomine successio procedat.

Odtad Swiadkowie obok podpiséw ztozonych pod treScig testamentu, ktérego
wszystkich rozporzadzefi nie musieli zna¢, mieli obowigzek wpisania imion ustano-
wionych dziedzicow celem weryfikacji ostatniej woli podyktowanej przez testatoral”.

C. 6,23,29 4: (lustinianus) Sed ne aliqua forsitan oblivio testium animis incumbat
pluribus interdum nominibus heredum expressis, ipsi testes in suis subscriptionibus,
cum testator non haec scripserit, sed nuncupaverit, eorum nomina scribere non diffe-
rant ad aeternam rei memoriam.

Justynian podkre§lil, Ze wymogi te nie maja zastosowania do wcze$niej spo-
rzadzonych testamentéw!8. O zadaniu cigzacym na $wiadkach cesarz przypomniat
takze w kolejnej konstytucji z tego samego roku!® oraz w Nov. 66,4 z 538 roku20.
Ostatecznie dokonat jednak w Nov. 1199 z 544 roku derogacji dyspozycji zawartej
w C. 6,23,29.4, ograniczajagc wymodg wpisu imion dziedzicéw, w przypadku testa-
mentu uprzednio spisanego przez osobe trzecia, tylko do adnotacji uczynionej przez

17" Jezeli testator wpisat jednak na jakiejkolwiek czeSci testamentu imiona dziedzicéw, nie musiat
ujawniac ich imion, a §wiadkowie byli w my§l C. 6,23,29,5 zwolnieni z obowigzku wpisania ich przy
swoich podpisach. Zob. G. Lanata, Legislazione e natura nelle novelle giustinanee, Napoli 1984,
s. 24-25; J.M. Froschl, Imperitia literarum. Zur Frage der Beachtlichkeit des Analphabetismus im
Romischen Recht, ZSS 104/1987, s. 129-130; S. Kursa, Innowacje Justyniana w zakresie testamentum
tripertitum, [w:] Justynian i prawo rzymskie, K. Szczygielski (red.), Biatystok 2015, s. 52. Szerzej na
temat C. 6,23,29 zob. R. Lambertini, C. 6.23.29: una tormentata innovatio Giustinianea in tema di
forme dei testamenti ordinari, [w:] F. Botta (red.), Il diritto giustinianeo fra tradizione classica e inno-
vazione, Torino 2003, s. 94-96.

18 C.6,23,29,7 (lustinianus); W. Wotodkiewicz, Lex retro non agit, [w:] £acifiskie paremie w euro-
pejskiej kulturze prawnej i orzecznictwie sqdow polskich, W. Wotodkiewicz, J. Krzynéwek (red.), War-
szawa 2001, s. 159.

197 C. 6,23,30: (lustinianus) [...] promulgavimus, testatorem disposuit vel sua manu nomen heredis
scribere vel, si imperitia litterarum vel adversa valitudine seu alio modo hoc facere non potest, testes
ipsos audito nomine heredis sub praesentia ipsius testatoris nomen heredis suis subscriptionibus dec-
larare.

20 Nov. 66,4: Unde praeteritum omne iustam habet veniam, valeantque defunctorum dispositiones,
vel si nuper factae sint, sicut eas illi tecerunt, vel si secundum prius tenentem legislationem litteris
propriis non scripserunt heredum appellationes aut testibus eas non fecerunt manifestas |[...J. Protokét
otwarcia testamentu sporzadzonego przed notariuszem, podpisanego przez 6sma osobg, z wpisaniem
przez siedmiu §wiadkéw imienia dziedzica, w tym przypadku koSciota w Rawennie, zawiera P. Ital. I 6.
Z kolei wystepowanie w praktyce podyktowanych testamentéw analfabety lub niemogacego si¢ pod-
pisac, aczkolwiek sporzadzonych bez wpisu imion dziedzicéw przez Swiadkéw zapoznanych z trescia
testamentu, potwierdzaja: P. Lond. III 1308; P. Vat. Aphrod. 7; P. Lond. I 77 = M. Chr. 319.
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jedng osobeg?!. Powodem tej zmiany, jak wzmiankuje Nov. 119,9, byta niecheé testa-
toréw do respektowania wprowadzonej w konstytucji z 531 roku normy i ujawniania
Swiadkom swojej ostatniej woli.

Nov. 119.9: Quia vero ante hoc legem protulimus, ut testator aut manu propria aut
per testes nomina heredum scribat in testamentis, agnovimus autem ex huiusmodi sub-
tilitate plurima testamenta destructa, testatoribus non valentibus huiusmodi custodire
subtilitatem aut forsan nolentibus scire aliquos suam voluntatem, iubemus licentiam
quidem esse volentibus haec servare in propriis testamentis, si autem et haec non obse-
rvent, sed secundum priscam consuetudinem testentur, etiam sic firmum testamentum
esse sancimus, sive per se aliquis sive per alterius personam nomen heredis inscripserit,
si omnino reliquam legitimam observationem in testamento testator servaverit.

W zwigzku z tym testator nie musiat odtad publicznie ujawnia¢ imion dziedzi-
céw wobec wszystkich 0séb biorgcych udziat w czynnosci sporzadzenia testamentu?2.
W ten sposob zostata w wiekszym stopniu zagwarantowana tajemnica treSci testa-
mentu. Ta derogacja rodzi jednak pytanie, kim byta osoba, ktérej testator ujawniat
kogo ustanowit dziedzicem. Rozwazenia wymaga, czy mégt to by¢ podpisujacy sie za
testatora (subscriptor), czy jeden ze $wiadkéw, czy jaka$ inna osoba. Nalezy zauwa-
zy¢, ze Nov. 1199 nie wprowadzita zadnego dodatkowego wymogu, w szczegdlno-
Sci nie zadala przywotania dodatkowej (dziewiatej) osoby, przeciwnie — redukowata
dotychczasowe wymogi sporzadzenia testamentu przez nieumiejacego lub niemogg-
cego pisa¢. Wskazuje to, ze osoba, ktéra miata dokona¢ wpisu imion dziedzicéw
byfa jedna spo$réd o$Smiu oséb przywolanych do sporzadzenia testamentu. Fakt
przeciwstawienia w Nov. 1199 tej osoby §wiadkom prowadzi do wniosku, ze byt
nig subskryptor23. Dopetniat on w tym przypadku, analogicznie jak potrafigcy pisaé
testator, wszystkich obowiazkéw spoczywajacych na testatorze, ktéry podyktowat
treS¢ swojej ostatniej woli osobie trzeciej. Testator mdgt go uprzednio poinformowac,
kogo ustanawia dziedzicem albo odwota¢ w tym celu na strong¢ w trakcie czynnoSci
sporzadzania testamentu,