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KOLIZJA OBOWIAZKOW
A STRUKTURA PRZESTEPSTWA

Nauka prawa karnego, w szczegdlnosci niemiecka, wypracowata tzw. trdj-
elementowa definicje przestepstwa. Przestepstwem jest czyn wypelniajacy
znamiona opisu czynu zabronionego, bezprawny oraz zawiniony. Struktura prze-
stepstwa ma charakter hierarchiczny i normatywny. Przypisanie przestepnosci
czynu odbywa si¢ kolejno od stwierdzenia, zZe czyn urzeczywistnit znamiona opisu
(istoty) czynu, potem powinno nastapic¢ ustalenie jego bezprawnos$ci, wreszcie
winy sprawcy. Zawinienie zaklada istnienie bezprawno$ci, a bezprawnos§¢ moze
by¢ stwierdzana tylko wtedy, gdy czyn wyczerpat znamiona czynu zabronionego,
za$ brak czynu wyklucza w ogole mozliwoS¢ istnienia jego cech prawnokarnych.
Normatywizm pojecia przestepstwa wyraza sie¢ w tym, ze przypisanie czynu na
wyzszym poziomie laczy si¢ z bardziej ujemna ocena, za$§ wylaczenie przestgp-
nosci na szczeblu nizszym z mniej nagannym badz nawet pozytywnym wartoscio-
waniem.

Systemowe ujgcie przestgpstwa zaklada zroznicowanie prawnokarnych skut-
kow miedzy brakiem realizacji znamion czynu a sytuacja, gdy sprawca wprawdzie
zrealizowal istote czynu, ale dziatal w warunkach okolicznoSci wytaczajacej bez-
prawno$¢ (zachowanie legalne), oraz migdzy wylaczeniem bezprawnosci a wy-
faczeniem zawinienia. Rozréznienie dwoch pierwszych ptaszezyzn (istoty czynu
i bezprawnosci) prowadzi do zr6znicowanych ocen przede wszystkim w sytuacji
btgdu. Nie§wiadomo$¢ znamienia istoty czynu wytacza umy§lnos¢ (art. 28 § 1 k.k.),
natomiast urojenie znamienia kontratypu zamiaru sprawcy nie dotyka i przy ble-
dzie nieusprawiedliwionym oznacza odpowiedzialno$¢ za przestepstwo umySine
(art. 29 k.k.).I W sytuacji odwrotnej, urojenie znamienia istoty czynu moze pro-
wadzi¢ do odpowiedzialnosci za usitowanie nieudolne, a nieswiadomos$¢ sytuacji
kontratypowej, jezeli uznaje si¢ znaczenie subiektywnych elementéw kontratypu,

I Art. 29 k.k. oparty jest na tzw. teorii winy (Schuldtheorie). Niemiecki k.k. nie reguluje tej materii,
a doktryna, najogolniej rzecz biorac, dzieli si¢ na zwolennikow odpowiedzialnosci za przestgpstwo nie-
umy§lne oraz przedstawicieli tzw. §cislej teorii winy (die strenge Schuldtheorie).
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do odpowiedzialno$ci za przestepstwo dokonane.? Z rozrdznieniem migdzy istota
czynu a bezprawno$cig mozna wigzaé takze inne skutki, czego bardzo dobrym
przyktadem jest problem zgody dysponenta dobrem na jego naruszenie.3 Nie ma
ono jednak zadnego znaczenia dla reprezentantéw teorii negatywnych znamion
czynu zabronionego, ktorzy redukuja strukture przestepstwa do dwoch plaszczyzn
(realizacja znamion istoty czynu oraz zawinienie).

Znacznie wiekszg role przypisuje si¢ rozroznieniu miedzy bezprawnoScia
(okoliczno$ciami wytaczajacymi bezprawnosc) i wing (okolicznoSciami wytgcza-
jacymi wing). Po pierwsze, wina jest koniecznym warunkiem wymierzenia kary,
natomiast brak podstaw do jej przypisania (niepoczytalno$¢) nie stoi na prze-
szkodzie zastosowaniu $rodka zabezpieczajacego (warunkiem jest bezprawnos¢
czynu). Po drugie, wystarczy bezprawny zamach (obok innych warunkéw), by
powstalo uprawnienie obrony koniecznej, wylaczenie winy u zamachowca nie
pozbawia zamachu cechy bezprawnosci; natomiast obrona konieczna jest wyklu-
czona wobec zachowania w sytuacji kontratypowej. Po trzecie, w szczeg6lnoSci na
gruncie limitowanej akcesoryjnosci wylaczenie bezprawnosci zachowania sprawcy
gléwnego wytacza bezprawie i odpowiedzialno$¢ podzegacza i pomocnika, nato-
miast wina (badz jej brak) nie ma charakteru akcesoryjnego. Wreszcie ostatnia,
rzadziej prezentowang konsekwencja maja by¢ odmienne uregulowania w przed-
miocie bigdu co do znamienia okolicznoSci wylaczajacej bezprawno$¢ oraz bigdu
co do znamienia okoliczno$ci wylaczajacej wing.*

Zakres i podstawy nastepstw dyferencjacji miedzy bezprawnoScia i wing to
problem z pewnoscia wysoce dyskusyjny, jego bardziej szczeg6towa analiza prze-
kraczataby jednak ramy artykutu.> Niemniej uzyteczno$¢ rozrdzniania poszcze-
gllnych ptaszczyzn oceny przestgpnoSci czynu wymaga, by przyporzadkowanie
okreslonych grup przypadkow i sytuacji do odpowiednich kategorii nie nastreczato
powazniejszych trudnosci i oparte bylo na jasnych i wyrazistych kryteriach. Z for-
malnego punktu widzenia przesadza¢ o tym moze niekiedy sama ustawa karna,
np. niemiecki kodeks karny stanowi w § 218a ust.1, ze w przypadku spelnienia
okreSlonych warunkéw (np. od zaptodnienia nie mingfo wigcej niz 12 tygodni)
»istota czynu § 218 [tj. przestepstwa aborcji; przyp. Z.J.] nie zostaje urzeczywist-
niona”, w § 32 (obrona konieczna) i § 34 (stan koniecznosci legalizujacy czyn), ze
sprawca ,,nie dziala bezprawnie, w §§ 17 (niedajaca si¢ unikna¢ nieSwiadomos¢

2 Czgs¢ doktryny przyjmuje odpowiedzialnos$¢ za usitowanie (nieudolne). Wymaga to jednak zawsze
specjalnego uzasadnienia. Wylaczenie bezprawnosci postulowali za§ konsekwentni przeciwnicy subiektyw-
nych elementéw okolicznoSci wytaczajacych bezprawnos¢.

3 Blizej zob. Z. Jedrzejewski, Zgoda dysponenta dobrem a struktura przestgpstwa, ,,Prokuratura i Pra-
wo” 2008, nr 5, s. 36 i n.

W polskim k.k. (art. 29) uregulowano obydwie sytuacje identycznie.

5 Na ten temat zob. np. Z. Jedrzejewski, Funkcje rozrdznienia miedzy bezprawnosciq (okolicznoscia-
mi wylgczajqcymi bezprawnosc) a wing (okolicznosciami wylgczajqcymi wing), (w:) Problemy prawa i proce-
su karnego. Ksigga poswigcona pamigci Profesora Alfreda Kaftala, (red.) G. Rejman, B.T. Biefikowska,
Z. Jedrzejewski, P. Mierzejewski, Warszawa 2008, s. 141 i n.
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bezprawia czynu) i 35 (znoszacy wing stan koniecznosci), ze sprawca ,,dziala bez
winy”.6 Polski k.k. z 1997 r. nie przesadza expressis verbis kategorii wylaczenia
przestepnosci czynu, a k.p.k. (art. 414 § 1) w razie stwierdzenia po rozpoczeciu
przewodu sagdowego okolicznos$ci wymienionych w art. 17 § 1 pkt 1 i 2 nakazuje
wydanie wyroku uniewinniajacego, chyba ze sprawca w chwili czynu byt niepo-
czytalny (wyrok umarzajacy). Materialne kryteria przypisania danej okoliczno$ci
uchylajacej karalno$¢ do okreslonej kategorii powinny by¢ klarowne zwtaszcza
wtedy, gdy nie jest mozliwe powolanie si¢ na wyrazne rozstrzygniecie ustawo-
dawcze, takie jak np. przepisy §§ 32, 34 i 35 StGB.7 Tymczasem juz wtedy, gdy
niemiecki k.k. postuguje si¢ ,,neutralnym” okreSleniem, stanowiska doktryny co
do systemowej lokalizacji moga si¢ wyraznie dzieli€. Paragraf 33 StGB stanowi,
ze sprawca ,nie podlega karze” (,,so wird er nicht bestraft”), gdy przekracza
granice obrony koniecznej ,,aus Verwirrung, Furcht oder Schrecken”. Wprawdzie
przewaza poglad, iz chodzi tu o tzw. okoliczno$¢ znoszaca lub wylaczajaca wine
(Entschuldigungs- lub Schuldausschlieffungsgrund)8, spotykane sa rowniez stano-
wiska, ze jest to tzw. ,,personalna okoliczno$§¢ wyltaczajaca karalnos$¢ (personli-
cher Strafausschlieffungsgrund)® lub sytuacja wyltaczajaca ,,odpowiedzialnos¢ za
czyn” (,, Tatverantwortung”).10 Z kolei C. Roxin ktadac nacisk na aspekty ogolno-
i szczegblno-prewencyjne, tak jak w sytuacji § 35 StGB, uznaje ten przepis za
przypadek wylaczonej karnoprawne;j ,,odpowiedzialnosci” (,,Grund ausgeschlos-
sener strafrechtlicher Verantwortlichkeit”).11 Na gruncie polskiego k.k. okre§lona
kategoryzacja wytaczenia przestepnoSci czynu ma charakter wyltacznie doktry-
nalny. Chociaz zdecydowana wigkszoS¢ uznaje obrone¢ konieczna z art. 25 k.k. za
kontratyp bezwzgledny, tzn. wylaczajacy bezprawnos$¢ czynu z punktu widzenia
porzadku prawnego traktowanego jako cato$é, to nie jest to teza, ktorej nie
mozna kwestionowaé w kierunku uznania tej sytuacji za okoliczno$¢ wytaczajaca
jedynie bezprawno$é karna. Znane jest stanowisko np. S. Sliwifiskiego o mozli-
woScli istnienia tzw. bezprawnej, ale nieprzestepnej obrony koniecznej (art. 21 § 1

6 Por. rowniez np. §§ 3, 9, 10, 11 austriackiego k.k. z 1974 r.

7 H.v. der Linde, Rechtfertigung und Entschuldigung im Strafrecht?, Frankfurt am Main-Bern-New-
York—Paris 1988, s. 10.

8 Zob. H.-H. Jescheck, Th. Weigend, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, 5 Aufl., Berlin 1996,
s. 491; Th. Lenckner, W. Perron, (w:) A. Schonke, H. Schroder, Strafgesetzbuch. Kommentar, 26. neu bear-
beitete Auflage von Th. Lenckner, A. Eser, P. Cramer, W. Stree, G. Heine, W. Perron, D. Sternberg-Lieben,
Miinchen 2001, s. 631. Chociaz w grupie tej wystepuja roznorodne uzasadnienia, przewaza stanowisko
o zmniejszeniu bezprawia i podwdjnym zmniejszeniu winy.

9 M.E. Mayer, Der allgemeine Teil des deutschen Strafrechts. Lehrbuch, Heidelberg 1915, s. 282; R. v.
Hippel, Lehrbuch des Strafrechts, Berlin 1932, s. 114. W dawniejszej doktrynie poglad dominujacy.

10° R. Maurach, H. Zipf, Strafrecht. Strafrecht. Aligemeiner Teil. Teilband 1, Heidelberg—Karlsruhe 1977,
s. 446, 463. Jest to dodatkowa, polozona migdzy bezprawnoscia i wing kategoria oceny w systematyce
przestgpstwa R. Mauracha.

1L C. Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Bd. 1, Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre, 4 Aufl.,
Miinchen 2006, s. 991 i n. W jego systematyce jest to prewencyjnie zorientowana, zwigzana z wing plasz-
czyzna oceny przestgpnosci czynu.
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k.k. 1932 r.).12 Bardziej problematyczny jest jednak przyjety za nauka niemiecka
podzial stanu wyzszej koniecznoSci na wylaczajacy bezprawnos¢ (art. 26 § 1 k.k.)
oraz wylaczajacy zawinienie (art. 26 § 2 k.k.). Uregulowanie art. 26, tak przeciez
odbiegajace od przepisow § 34 i § 35 niemieckiego k.k., nie daje ku temu prak-
tycznie zadnych podstaw.

Jednak przedmiotem najwigkszych rozbieznosci jest tzw. kolizja obowiazkow
(w niemieckim prawie karnym pozaustawowa okoliczno$¢ wytaczajaca odpowie-
dzialno$¢ karng), przede wszystkim kolizja obowigzkdw rownej wagi. Jako sytuacja
wylaczajaca przestepnos$¢ lokowana jest ona w doktrynie badz jako okoliczno§é
wylaczajaca bezprawnosé, badz jako wytaczajaca zawinienie, badz nawet jako przy-
padek braku realizacji znamion czynu zabronionego. Ramy artykulu nie pozwalaja
na pelng prezentacje tego wyjatkowo spornego zagadnienia.l? Nie ma jednoSci
pogladow nawet co do zakresu odrebnosci tej konstrukcji w prawie karnym.!4
Jedni traktuja ja jako szczegllny przypadek stanu koniecznoSci, inni uwazaja za
instytucje catkowicie samodzielng.!> Zwolennicy drugiego stanowiska wskazujg
na to, ze w przypadku kolizji obowigzkéw wypetnienie jednego z obowiazkéw
jest zarazem naruszeniem innego i na odwrdt, natomiast w stanie koniecznoSci
zawsze istnieje mozliwo§¢ unikniecia naruszenia obowigzku prawnego, wystarczy
bowiem pozostawi¢ zagrozone dobro jego wlasnemu losowi.l® Zasady okreSla-

12 Zob. S. Sliwiniski, Polskie prawo karne materialne. Czes¢ ogdlna, Warszawa 1946, s. 147-149.

13 Na ten temat monografia J. Majewskiego, Tuk zwana kolizja obowigzkow w prawie karnym, Warszawa
2002. W pismiennictwie niemieckim zob. m.in. H. Otto, Pflichtenkollision und Rechtswidrigkeitsurteil,
Marburg 1978; W. Kiiper, Grund- und Grenzfragen der rechtfertigenden Pflichtenkollision im Strafrecht,
Berlin 1979.

14 Szczegdtowo zob. J. Majewski, Tak zwana kolizja..., op. cit., s. 21 i n.

15 Zob. ibidem, s. 25 i n. oraz wskazana tam literatura (przyp. 15 i 16).

16 W nauce wymienia si¢ trzy rézne uklady niezgodnosci migdzy obowigzkami prawnymi: kolizja
obowiazkow dzialania, kolizja obowigzku dziatania z obowigzkiem zaniechania, kolizja obowiazkéw zanie-
chania. Zgoda panuje jedynie co do pierwszej sytuacji. Tak wigc jedni ograniczajg zasigg kolizji obowiaz-
kéw jedynie do kolizji obowiazkow dziatania (np. H.J. Hirsch, (w:) Strafgesetzbuch. Leipziger Kommentar.
Grofi(kommentar, Bd. 2., Berlin-New York 1985, 10 Aufl,, Vor § 32, Rdn 71 i n., s. (41) i n.; C. Roxin,
Strafrecht..., op. cit., s. 779, w przypisie 202 podana dalsza literatura), inni wlaczaja do niego ponadto
kolizj¢ obowiazku dzialania i obowiazku zaniechania badZ rzadziej kolizj¢ obowiazkéw zaniechania
(Th. Lenckner, (w:) A. Schonke, H. Schroder, Strafgesetzbuch..., op. cit., s. 576). W tym ostatnim przy-
padku podawane sa nawet konkretne przyktady, takze z orzecznictwa, np. kierowcy, ktéry wjechal na
autostradg ,,pod prad”, nie wolno ani zatrzymac si¢, ani zawrocié, ani jecha¢ do tytu, ani do przodu. Kolizj¢
obowiazkow zaniechania przyjmuje A. Wasek, (w:) O. Gorniok, S. Hoc, M. Kalitowski, S.M. Przyjemski,
Z. Sienkiewicz, J. Szumski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek, Kodeks karny. Komentarz, t. 1, Gdansk 2005, s. 374.
Catos¢ problematyki wyczerpujaco omawia J. Majewski, Tak zwana kolizja..., op. cit., s. 43 i n. Kwestio-
nowana jest takze mozliwo$c¢ kolizji obowiazku dzialania z obowiazkiem zaniechania. C. Roxin (Strafrecht...,
op. cit., s. 779) stwierdza, ze naruszenie obowiazku zaniechania (z zastrzezeniem okolicznoSci wytaczajacej
bezprawnos¢) oznacza ingerencj¢ w cudze dobro prawne. Przypadki te nalezy rozstrzyga¢ wedtug kryteriow
§ 34 StGB i nie wymagaja one odrebnej regulacji. Przy rownej wartoSci dobr obowiazek zaniechania ma
pierwszenstwo przed obowiazkiem dziatania. Zob. rowniez H.J. Hirsch, (w:) Strafgesetzbuch..., op. cit., Vor
§ 32, Rdn. 76, s. (43); W. Kiiper, Grund- und Grenzfragen..., op. cit., s. 29; W. Mitsch, (w:) J. Baumann,
U. Weber, W. Mitsch, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Lehrbuch, Bielefeld 2003, s. 414-415. Na ten temat blizej
J. Majewski, Tak zwana kolizja..., op. cit., s. 55 i n. Ponadto wielu autoréw uwaza, ze ,,kolizja obowigzkow”
jako konstrukcja dogmatyczna nie ma zastosowania w przypadkach, gdy koliduja ze sobg obowiazki roznej
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nia prawnokarnych konsekwencji stanu koniecznosci sa nieadekwatne dla oceny
przypadkdéw kolizji obowiazkow rownej wagi.!” Gdyby je zastosowac, kolizja obo-
wiazkOw réwnej wagi, podobnie jak kolizja dobr (interesow) rdwnej wagi, musia-
faby zosta¢ uznana za okoliczno$¢ znoszaca zawinienie (Entschuldigungsgrund).
Paragraf 5 art. 26 polskiego k.k. poprzez nakaz odpowiedniego stosowania §§ 1-3
wiaze kolizje obowigzkow ze stanem wyzszej koniecznosci,!8 co spowodowalto, ze
niektorzy przedstawiciele doktryny w przypadku kolizji obowigzkéw réwnej wagi
przyjeli okoliczno$¢ znoszaca wine.!® Uznawanie kolizji obowigzkéw za szcze-
gblny przypadek stanu koniecznosci sprzyja zachowaniu jednolitych material-
nych podstaw wylaczenia bezprawnoS$ci (zasada wazenia interesdéw), natomiast
odrebna konstrukcja prowadzi¢ musi co najmniej do dalszego zr6znicowania
podstaw usprawiedliwienia i relatywizacji ptaszczyzn bezprawnoSci i winy.

W nauce niemieckiej przewaza stanowisko, powolujace si¢ na zasad¢ pocho-
dzaca od Celsusa impossibilium nulla obligatio est, ze w sytuacji zbiegu obowigzkow
dziatania réwnej wagi, ktore nie mogg by¢ spetnione jednoczes$nie,?0 adresatowi
powinnosci pozostawia si¢ wybor wykonania jednego z obowiazkdéw. Wypetnienie
jednego z kolidujacych obowiazkéw dzialania albo uczynienie ze strony zobowia-
zanego wszystkiego, by taki obowiazek wykonaé, usprawiedliwia niewypelnienie
pozostatych obowigzkéw. Nastepuje wytaczenie bezprawnoSci ich naruszenia
(Rechtfertigungsgrund).?! Jak juz byta o tym wyzej mowa, legalizacja niewypetnie-

wagi. Miarodajne sa wtedy oceny wiasciwe dla stanu koniecznosci. Zob. J. Majewski, Tak zwana kolizja...,
op. cit., s. 42,53 in.

17 Zob. J. Majewski, Tak zwana kolizja..., op. cit., s. 27-28 oraz wskazana tam literatura (przyp. 26).

18 Zdecydowanie krytycznie (postulat jego usunigcia) J. Majewski, Tak zwana kolizja..., op. cit.,
s. 227 in.

19 Tak poczatkowo A. Zoll, (w:) K. Buchata, A. Zoll, Kodeks karny. Cz¢s¢ ogdlna. Komentarz do art.
1-116 Kodeksu karnego, Krakow 2000, s. 245. Pod wplywem krytyki A. Waska (Kodeks karny. Komentarz,
t. I, art. 1-31, Gdansk 1999, s. 354; tenze, (w:) Kodeks karny, 2005, s. 374), ktory powoluje si¢ na zasadg
impossibilium nulla obligatio est, A. Zoll (Kodeks karny. Cz¢s¢ ogolna. Komentarz, t. 1, Komentarz do art.
1-116 k.k., (red.) A. Zoll, Krakéw 2004, s. 510) zrewidowal stanowisko i przyjal wytaczenie bezprawnosci.

20 Przyktady kolizji obowigzkow dziatania ,,rownej wagi” podawane w literaturze: todka, na ktorej
plynie ojciec z dwoma synami, przewraca si¢. Nieumiejacy plywaé synowie tona. Ojciec jest w stanie
ratowac tylko jedno dziecko. Dwaj pacjenci — np. ofiary jednej katastrofy — jednoczes$nie wymagaja natych-
miastowego podigczenia do ptuco-serca. Tylko jeden moze zosta¢ podtaczony. Zob. W. Kiiper, Grund- und
Grenzfragen..., op. cit., s. 19; H.L. Glinther, Strafrechtswidrigkei und Strafunrechtsausschiuf3, Kéln-Berlin—
Bonn-Miinchen 1983, s. 331; Th. Lenckner, Der rechtfertigende Notstand, Tiibingen 1965, s. 5; C. Roxin,
Strafrecht..., op. cit., s. 779; J.C. Joerden, Der Widerstreit zweier Griinde der Verbindlichkeit. Konsequenzen
einer These Kants fiir die strafrechtliche Lehre von der ,,Pflichtenkollision”, Jahrbuch fiir Recht und Ethik
(Annual Review of Law und Ethics) 1997, Bd. 5, s. 45.

21 Zob. m.in. J. Hruschka, Extrasystematische Rechtfertigungsgriinde, (w:) Festschrift fiir Eduard
Dreher zum 70. Geburtstag am 29 April 1977, Berlin-New York 1977, s. 195; G. Mangakis, Die Pflichten-
kollision als Grenzsituation des Strafrechts, Zeitschrift fir die gesamte Strafrechtswissenschaft 1972, Bd. 84,
s. 466, 473; W. Kiiper, Grund- und Grenzfragen..., op. cit., s. 19 i n., 26 i n., 118 i n.; tenze, Differenzierung
zwischen Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgriinden: Sachgerecht und notwendig? Uberlegungen am
Beispiel von ,,Notstand”, ,, Pflichtenkollision” und ,Handeln auf dienstliche Weisung”, (w:) Rechtfertigung
und Entschuldigung. Rechtsvergleichende Perspektiven (Justification and Excuse. Comparative Perspecti-
ves), Herausg. von A. Eser, G.P. Fletcher, Beitrdge und Materialien aus dem Max-Planck-Institut fiir
auslindisches und internationales Strafrecht Freiburg i. Br., Herausg. von A. Eser, Freiburg i. Br., 1987,
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nia pozostalych obowigzkow dzialania réwnej wagi podwaza relatywnie jedno-
lite podstawy legalizacji, oparte na zasadzie przewazajacego interesu. Niemiecki
karnista Th. Lenckner potwierdza, ze chodzi tu o odmienng niz przy pozostatych
okoliczno$ciach podstawe usprawiedliwienia.?2 W tym wypadku nakazy i zakazy
prawne nie moga zada¢ czego$ niemozliwego. Ich adresat musi mie¢ mozliwos¢
wyboru. Jezeli wykona jeden z obowiazkow, jego decyzja zostanie przez prawo
oceniona pozytywnie; w przeciwnym razie jakiekolwiek drogi ratunku dla dobr
bylyby zamknigte, poniewaz wypelnieniu jednego obowiazku dziatania zawsze
jednocze$nie statby na drodze nakaz wypetnienia innego i odwrotnie.
Stanowisko opierajace legalizacje kolizji obowiazkow dzialania rOwnej wagi
na zasadzie impossibilium nulla obligatio est, a wigc odwolujace si¢ do konkretno-
indywidualnych mozliwoSci sprawcy, spotyka si¢ jednak z zarzutem, ze prowadzi
ono do zatarcia kategorialnej réznicy miedzy bezprawnoscig (okoliczno$ciami
wylaczajacymi bezprawnos$¢) i zawinieniem (okoliczno$ciami znoszacymi wing).
W. Kiiper odrzuca argumentacje¢ krytykow, twierdzac, ze nie chodzi tu o ,,niemoz-
liwos$¢” o charakterze indywidualno-psychicznym (intelektualnym), lecz o gene-
ralng, warunkowana sytuacyjnie ,,niemozliwo$¢” wypelnienia tych kolidujacych
ze sobg obowiagzkow dla kazdego znajdujacego si¢ w takiej sytuacji.2?> Natomiast
przeciwnicy koncepcji legalizacji twierdza, iz porzadek prawny stawiajac wymaga-
nia wobec jednostki, niekiedy nie respektuje granic jej ,,mozliwosci”.2* Tak wigc
normy kierowane sg takze do niepoczytalnych, a bezprawno$¢ czynu nieumyS$lnego
zaklada naruszenie jedynie obiektywnego obowiazku ostroznos$ci; konkretno-
indywidualna mozliwos¢ wypelnienia tego obowiazku to problem winy.2> Jednak
czes¢ wspolczesnej doktryny, a do nich nalezaloby jeszcze dodaé wielu dawnych
konsekwentnych zwolennikow Imperativentheorie, reprezentuja poglad, ze do
bezprawia czynu nieumyS§lnego nalezy wiaczy¢ rOwniez konkretno-indywidualng
mozliwos$¢ wypelnienia obowiazku ostroznosci.26 Koncepcja legalizacji jest jednak
z pewnoscia ,,ktopotliwa” dla zwolennikéw jednolitej bezprawnoSci i jednolitych

Bd. I, s. 350-351; C. Roxin, Die notstandsihnliche Lage — ein Strafunrechtsausschlieffungsgrund?, (w:)
Festschrift fiir Dietrich Oehler zum 70. Geburtstag, Kéln-Berlin-Bonn-Miinchen 1985, s. 186; U. Kind-
hauser, Zur Rechtfertigung von Pflicht- und Obliegenheitsverletzungen im Strafrecht, Jahrbuch fiir Recht und
Ethik (Annual Review of Law und Ethics) 1994, Bd. 2, s. 348.

22 Th. Lenckner, (w:) A. Schonke, H. Schroder, Strafgesetzbuch.. ., op. cit., s. 575. Zob. rowniez C. Roxin,
Strafrecht..., op. cit., s. 780; H.J. Hirsch, (w:) Strafgesetzbuch..., op. cit., Vor § 32, Rdn. 73, s. (42).

2 W. Kiiper, Grund- und Grenzfragen..., op. cit., s. 22. Zob. tez C. Roxin, Die notstandsdhnliche...,
op. cit., s. 186.

24 H.-L. Gunther, Strafrechtswidrigkeit..., op. cit., s. 332.

2 Na ten temat zob. ibidem; G. Mangakis, Die Pflichtenkollision..., op. cit., s. 460.

26 Zob. np. G. Stratenwerth, Zur Individualisierung des Sorgfaltsmafstabes beim Fahrldssigkeitsdelikt,
(w:) Festschrift fiir Hans-Heinrich Jescheck, Berlin—-New York 1985, 1. Band, s. 285 i n.; J. Renzikowski,
Restriktiver Taterbegriff und fahrlissige Beteiligung, Tiibingen 1997, s. 224 i n., 233 i n.; G. Jakobs, Strafrecht.
Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die Zurechnungslehre, Berlin-New York 1993 (Studienausgabe),
2 Aufl,, s. 315 i n. W tym kierunku jeszcze przed II wojng $wiatowq takze H. Welzel, Studien zum System
des Strafrechts, Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft 1938, Bd. 58, s. 559 i n. P6Zniej zmienit
swoje stanowisko.
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kryteriow jej ustalania. Stanowisko przyjmujace w przypadku kolizji obowiazkdw
rownej wagi okoliczno$¢ znoszacg zawinienie (Entschuldigungsgrund) mozna uwa-
za¢ za swoistg probe ,,uratowania” jednorodnosci kryteriéw, na ktorych opieraja
si¢ szczeble oceny tradycyjnej systematyki przestepstwa. Niemniej przeciwnicy
koncepcji wylaczenia bezprawnosci wskazuja na inne jej wady. Legalizacja nie-
wypelnienia rodzicielskiego obowigzku ratowania np. drugiego z tonacych dzieci
(poniewaz w tym czasie ratuje pierwsze) oznaczalaby, ze porzadek prawny apro-
buje w ten sposdb poswiecenie jednego z rownowartosciowych dobr. Norma nie
powinna ojcu formalnie zezwala¢ na zaniechanie ratowania ktérego$ ze swoich
dzieci.2” Zawarta w zachowaniu osoby zobowigzanej ujemno$¢ skutku nie pozwala
na wydanie jednoznacznie pozytywnej oceny.?8 Niektorzy dogmatycy widza tu wigc
sytuacje ,,prawnie nierozwigzywalnej kolizji obowigzkoéw”,2? poniewaz prawo nie
jest w stanie w tym wypadku przekazaé racjonalnych kryteriow dla rozwigzania
tego konfliktu. Podobnie jak w przypadku stanu koniecznosci, w ktérym poswieca
si¢ dobro réwnej wartosci z dobrem ratowanym (§ 35 niemieckiego StGB), trzeba
wigc problem przesunaé w obszar winy (Entschuldigungsgrund).0

Poprzez nadanie cechy bezprawnosci takiemu zachowaniu dobra pozostaja
demonstracyjnie w rOwnym stopniu nienaruszalne.3! Jednak ostateczne konse-
kwencje takiego rozumowania sa trudne do zaakceptowania: porzadek prawny
rezygnuje w istocie rzeczy z ochrony obydwu débr. Mozliwe i nakazane utrzymanie
w danym wypadku jednego dobra prawnego jest jednocze$nie oceniane ujemnie
w aspekcie zakazanego po$wigcenia innego dobra i kazde dziatanie ratunkowe
kwalifikowane jest jako bezprawne, tak jak catkowita bezczynnos¢, jakakolwiek
aktywnoSc jest zakazana32. Wypelnienie jakiegokolwiek obowigzku stanowi wobec
poswieconego dobra ,,bezprawny zamach”, co uprawnia do obrony konieczne;j.
Niemozliwos$¢ jednoczesnego wypetnienia obowiazku dzialania dla konkretnej
tredci obowigzku prowadzi w konsekwencji do nierozwigzywalnej niezgodnoSci:
porzadek prawny musi jednocze$nie nakazywaé i zabrania¢ zachowania,33 a to
narusza zasade jego jednosci.3

27 H.-H. Jescheck, T. Weigend, Lehrbuch..., op. cit., s. 502.

28 H.-L. Giinther, Strafrechtswidrigkeit..., op. cit., s. 332.

29 H.-H. Jescheck, T. Weigend, Lehrbuch..., op. cit., s. 502.

30 'W. Gallas, Pflichtenkollision als Schuldausschlieffungsgrund, (w:) Festschrift fir Edmund Mezger
zum 70. Geburtstag, Berlin—-Miinchen 1954, s. 311 i n.; H.-H. Jescheck, Th. Weigend, Lehrbuch..., op. cit.,
s. 367-368, 502-503. Zob. J. Majewski, Tak zwana kolizja..., op. cit., s. 62 i n. (literatura i inni reprezen-
tanci tego stanowiska s. 59, przyp. 138).

31 'W. Kiper, Grund- und Grenzfragen..., op. cit., s. 24.

32 Ibidem. Krytycznie o koncepcji Entschuldigung W. Gallasa takze W. Kiiper, Differenzierung...,
op. cit., s. 350-351.

3 'W. Kuper, Grund- und Grenzfragen..., op. cit., s. 26.

34 Zob. H. Otto, Pflichtenkollision..., op. cit., s. 19; W. Kiiper, Grund- und Grenzfragen..., op. cit.,
s. 26-27; tenze, Differenzierung..., op. cit., s. 351. Zob. tez G. Jakobs, Strafrecht..., op. cit., s. 588. Na ten
temat szerzej J. Majewski, Tak zwana kolizja..., op. cit., s. 64—66.
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W literaturze kolizj¢ obowigzkdw dziatania rownej wartosci (wagi) probuje si¢
rowniez rozwigzac¢ poprzez konstrukcje obszaru wolnego od prawa (rechtsfreier
Raum).3> W jakim§ zakresie byla ona inspirowana przez filozofi¢ prawno-natu-
ralng wczesnego O$wiecenia i tzw. Exemtionstheorie J.G. Fichtego.3¢ Prowadzac
swoje rozwazania na przykladzie deski Karneadesa, Fichte dochodzi do wniosku,
ze w takich sytuacjach nie jest mozliwa koegzystencja wolnych istot, odpada
problem sposobu tej egzystencji, odpada wiec takze problem istnienia prawa.
Prawo konieczno$ci mozna opisaé jako ,,das Recht, sich gidnzlich exemt von
aller Gesetzgebung zu betrachten“. Osoby uczestniczace w konflikcie moga
poniekad tylnymi drzwiami pozegnac si¢ ze spoleczenstwem i przej$¢ do stanu
natury. We wspolczesnej koncepcji obszaru wolnego od prawa przyjmuje si¢,
ze w niektérych nierozwigzywalnych sytuacjach konfliktowych (przede wszyst-
kim stany konieczno$ci) zachowanie sprawcy, jezeli nie jest oceniane jako
prawne, to przynajmniej prawo powstrzymuje si¢ przed jego negatywng oceng
i zakazywaniem, zajmuje wobec takiego zachowania postawe neutralna, pozo-
stawiajac jednostce swobode postepowania. Zachowanie nie jest ani bezprawne,
ani tez legalne.

Pomijam analiz¢ nauki o rechtsfreier Raum. Jest ona przedmiotem zaintere-
sowania przede wszystkim teoretykdw prawa, ktdrzy ze wzgledu na wtasciwe dla
nich traktowanie norm jako imperatywow i nieche¢ do uwzgledniania aspektdw
wartoSciujacych na ogot ja odrzucaja. W zakresie systematyki przestepstwa jest
ona w gruncie rzeczy rezultatem ujmowania bezprawnoSci jako jednolitej oceny
z punktu widzenia calego porzadku prawnego (jednolite ujecie bezprawnosci)
i w zwigzku z tym wyrazem niedostatku odpowiednich ptaszczyzn oceny w trady-
cyjnej, trojelementowej strukturze czynu przest¢pnego. W wielu sytuacjach, z jed-
nej strony ujemna ocena prawna w stosunku do sprawcy, przynajmniej z punktu
widzenia prawa karnego, wydaje si¢ by¢ zbyt surowa (przyjecie bezprawnoSci
czynu), z drugiej natomiast w stosunku do ofiary rownie niesprawiedliwe byloby
zobowigzywanie jej do znoszenia naruszenia dobra (przyjecie legalnosci).3” H.-L.
Giinther uwaza wiec, ze do przypadku kolizji obowiazkdéw réwnej wagi powinna
znalez¢ zastosowanie kategoria (wylaczenia) bezprawnosci karnej.3¥ Pozwala

35 Zob. np. A. Kaufmann, Rechtsfreier Raum und eigenverantwortliche Entscheidung, (w:) Festschrift
fiir Reinhart Maurach zum 70. Geburtstag, Karlsruhe 1972, s. 337-338; W. Schild, Die strafrechtsdogmati-
schen Konsequenzen des rechtsfreien Raumes, Juristische Arbeitsblétter fiir Ausbildung und Examen 1978,
s. 634-635. Na temat koncepcji rechtsfreier Raum J. Majewski, Tauk zwana kolizja..., op. cit., s. 67, 72-75.

36 J.G. Fichte, Die Grundlage des Naturrechts nach Prinzipien der Wissenschaftslehre, (w:) Samtliche
Werke, Bd. III, Nachdruck des Ausgabe Berlin 1845/46, Berlin 1971, s. 253 i n. Wplywy poprzednikow,
w tym Hobbesa i Pufendorfa sa u Fichtego widoczne. Zob. M. Pawlik, Eine Theorie des entschuldigenden
Notstandes: Rechtsphilosophische Grundlagen und dogmatische Ausgestaltung, Jahrbuch fiir Recht und Ethik
(Annual Review of Law und Ethics) 2003, Bd. 11, s. 289-290; J. Renzikowski, Entschuldigung im Notstand,
Jahrbuch fiir Recht und Ethik (Annual Review of Law und Ethics) 2003, Bd. 11, s. 280.

37 H.-L. Giinther, Strafrechtswidrigkeit..., op. cit., s. 331.

38 Koncepcje H.-L. Giinthera omawia J. Majewski, Tak zwana kolizja..., op. cit., s. 68 i n.; krytycznie
s. 144 i n. Krytycznie rowniez C. Roxin, Die notstandsdhnliche..., op. cit., s. 187 i n.
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ona unikna¢ takiego ambiwalentnego, podwdjnego, w stosunku do sfer sprawcy
i ofiary, rownoczesnego oddzialywania. Okoliczno$¢ wylaczajaca karng bezpraw-
nos¢ nie dotyka sfery prawnej ofiary. To, czy musi ona znosi¢ naruszenie swojego
dobra przez zgodne z istota czynu zabronionego zachowanie sprawcy, wymaga
raczej oddzielnego, samodzielnego sprawdzenia. Jest to w jego systematyce prze-
stepstwa tzw. prawdziwa okoliczno$¢ wytaczajaca bezprawie karne. Czyn taki
nie wymaga wiec problematycznej pozytywnej oceny z punktu widzenia calego
porzadku prawnego, jednocze$nie nie usuwamy karalnosci dopiero na poziomie
winy. Kategoria (wylaczania) bezprawnosci karnej Giinthera stanowi powazne
zagrozenie dla koncepcji jednolitej, ogolnej bezprawnosci, ale jego catoSciowe
stanowisko nie jest konsekwentne, skoro przyjmuje obok wylaczania bezprawia
jedynie karnego takze wytaczenie bezprawnoSci czynu z punktu widzenia catego
porzadku prawnego. Tymczasem co do potrzeby istnienia takiej ogélnosystemo-
wej bezprawnoSci na gruncie prawa karnego mozna mie¢ powazne watpliwosci:
do wytaczenia mozliwosci zastosowania Srodka zabezpieczajacego czy wytaczenia
odpowiedzialnoSci podzegacza i pomocnika w ramach limitowanej akcesoryjno-
Sci wystarczy wystapienie okolicznosci uchylajacej jedynie bezprawnoS¢ karna.
Pozostaje wiec jedynie problem traktowania obrony koniecznej jako kontratypu
bezwzglednego, wyznaczajacego pola zachowan obydwu stron: legalnoSci bro-
nigcego si¢ i bezprawnoS$ci zamachowca. Wiele wskazuje jednak na to, ze nawet
prawie identycznie brzmiace przepisy np. w prawie cywilnym i karnym (art. 423
k.c. 1 25 k.k.) nie gwarantuja identycznych ocen ze wzglgdu na rézne funkcje
odpowiedzialnoSci cywilnej i karnej. Brak Swiadomosci odparcia bezprawnego
zamachu nie wykluczy odpowiedzialnoSci karnej (chociaz brak naruszenia obiek-
tywnej sfery zamachowca) za przestgpstwo dokonane badz usitowane, natomiast
dla wytaczenia odpowiedzialnoSci odszkodowawczej wystarczy istnienie obiektyw-
nych znamion kontratypu.

Konsekwencji legalizacji zachowania w sytuacji kolizji obowiazkéw dziatania
rownej wagi (podwazenie jednolito$ci podstaw legalizacji) mozna unikng¢ row-
niez w sposOb podobny, jak to czyni stanowisko przenoszace catkowicie problem
zgody dysponenta dobrem na plaszczyzne (braku) realizacji znamion istoty czynu.
Cze$¢ doktryny odrzuca tu bowiem konstrukcje kolizji obowiazkéw, uwazajac je
za pojecie puste, odwotujac si¢ przy tym do pogladu Kanta, wedtug ktérego
kolizja obowiazkoéw nie jest mozliwa, kolidowaé moga jedynie racje (podstawy)
obowiagzkow.40 , Kolizja obowigzkoéw” we wlasciwym tego stowa znaczeniu w ogole

39 Tak przede wszystkim J.C. Joerden, Der Widerstreit..., op. cit., s. 44 i n.; tenze, Dyadische Fallsysteme
im Strafrecht, Berlin 1986, s. 82 i n.; zob. takze W. Gropp, Die ,, Pflichtenkollision”: weder eine Kollision von
Pflichten noch Pflichten in Kollision, (w:) Festschrift fir Hans-Joachim Hirsch zum 70. Geburtstag, Berlin
1999, s. 207 i n. W nauce polskiej J. Majewski, Tak zwana kolizja..., op. cit., s. 89 i n.

40 Zob. I. Kant, Metafizyczne podstawy nauki prawa, Kety 2006, przektad W. Galewicz, s. 36. Wypowiedz
Kanta cytujg réowniez J.C. Joerden (Der Widerstreit..., op. cit., s. 43-44) oraz J. Majewski (Tak zwana
kolizja..., op. cit., s. 29, przyp. 28).
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nie zachodzi, jest to ,,Widerstreit zweier Griinde der Verbindlichkeit”, nawet
w przypadku gdy racje sa réwnowartoSciowe. Ojciec musi wypetni¢ tylko obo-
wigzek uratowania jednego ze swoich tongcych synow. Jezeli nie ratuje zadnego,
odpowie za zab0jstwo przez zaniechanie tylko raz. Ma on obowiazek ratowaé
albo jednego, albo drugiego syna. Wedlug J. Majewskiego,*! zalozenie racjo-
nalnego ustawodawcy wyklucza sytuacje, w ktdrej nakazano by spelniane norm
wzajemnie formalnie niezgodnych. System prawa zawierajacy normy wzajemnie
formalnie niezgodne byltby systemem zasadniczo wadliwym, musza wigc istnieé
Srodki zaradcze, ktorych stosowanie ma skutecznie ochroni¢ jego spojnos¢. Sa to
reguly egzegezy (interpretacyjne, inferencyjne, kolizyjne) oraz reguty walidacyjne,
ktore sktadaja si¢ na tzw. reguly konstrukcji systemu. Reguly te maja gwaranto-
wac, by wszelkie formalne niezgodnosSci norm pozostaly jedynie niezgodnosciami
prima facie, niezgodnoSciami tylko pozornymi. Jezeli wigc wstepna analiza tekstu
prawnego ujawnia przejawy formalnej niezgodnoSci, w procesie egzegezy nalezy
ostatecznie uzyska¢ norme¢ czy normy formalnie zgodne z innymi obowigzujacymi
normami. Jezeli w sytuacji S prima facie mialyby znalez¢ zastosowanie wzgledem
tego samego podmiotu P normy N1 i N2, wyznaczajace mu odpowiednio obowia-
zek O1 zdziatania czynu C1 oraz obowigzek O2 zdzialania czynu C2, przy czym
wykonanie czynu C1 czynitoby niemozliwym wykonanie czynu C2, i odwrotnie,
aktualizuje si¢ dla P co najwyzej obowigzek O1 albo obowiazek O2, nigdy za$
oba kumulatywnie. Uzywajac regul egzegezy, musimy rozstrzygnaé, ktory to ma
by¢ obowiazek. Jezeli analiza doprowadzi nas do wniosku, ze np. aktualizuje si¢
tylko obowiagzek O1, to zawsze norma N1, jako norma wyznaczajaca obowigzek
O1, i wytacznie ta norma bedzie stanowi¢ wlasciwag podstawe kwalifikacji zacho-
wania P jako bezprawnego albo niebezprawnego; w zadnym razie roli tej nie
moze pelni¢ norma N2. Obowigzek O2 w ogoéle si¢ nie aktualizuje. P w sytuacji
S dziata bezprawnie, gdy naruszy norme¢ N1 (zaniecha czynu C1). Jest natomiast
wylaczone, by naruszyl norme¢ N2. Nie zawsze niezgodnosci norm dadza si¢ usu-
nac poprzez zastosowanie ktorejS z niekwestionowanych regut kolizyjnych. Ich
rugowanie nastepuje wowczas za pomoca odwotania sie¢ do zaktadanych preferen-
cji aksjologicznych (decyduje poréwnanie wag, jakie in concreto nalezy przypisac
dobrom, ktérych ochronie stuza normy). Aktualizuje si¢ wigc obowiazek ,,wyzszej
wagi” czy ,rangi” (norma ,mocniejsza” ma pierwszenstwo przed normg ,,stab-
sza”). W przypadku zbiegu norm ,,réwnej” wagi znajduje zastosowanie swoista
alternatywa obu prima facie niezgodnych miedzy sobg norm. Wyznaczone przez
normy obowiazki aktualizuja si¢ dla adresata nie jako obowiazki kumulatywne,
lecz jako alternatywne (roztgcznie).W sytuacji S dla podmiotu P aktualizuje si¢
alternatywa obowiazkéw O1 oraz O2. Jezeli P wykona czyn C1, to wypelni norme
N1, a zarazem nie naruszy normy N2. Gdyby za$§ wykonat czyn C2, to wypetnitby

41 J. Majewski, Tak zwana kolizja..., op. cit., s. 89-137.
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norm¢ N2 i nie przekroczytby wtedy normy N1. Wreszcie jezeli nie wykona ani
czynu C1, ani C2, to naruszy tylko jedng z norm (ale nie obie).

Koncepcja usprawiedliwienia (legalizacji ,,wtornej”) przyjmuje, ze aktualizuja
si¢ obydwa obowiazki. Wykonanie np. obowigzku O1 (zdziatanie czynu C1) row-
nej wagi ,usprawiedliwia” (legalizuje) naruszenie normy N2 (obowigzku C2).
Jezeli za$, jak to zaklada J. Majewski, obowigzek O2 si¢ nie aktualizuje, to trudno
mowic o takiej ,,wtérnej” legalizacji.*2 Norma N2 nie zostaje naruszona. Mozna
powiedzie¢, ze czyn na pewno nie wyczerpuje w ogble znamion istoty czynu,
tak wiec jego przestepno$¢ odpada juz na pierwszym stopniu wartoSciowania.
Biorac jednak pod uwage to, ze brak realizacji znamion istoty czynu niekiedy nie
jest rbwnoznaczne z legalnoScia (czyn moze pozostawaé bezprawny), w sytuacji
wykluczajacych si¢ nakazow jednoczesnego dziatania ,,niewykonanie” obowigzku
02 jest ,,pierwotnie” legalne (norma N2 nie zostaje naruszona) w sensie tzw.
dozwolenie stabego.

Wytaczenie przestepnosci czynu z powodu braku realizacji znamion istoty
czynu w przypadku kolizji obowigzkéw rownej wagi przyjmuje rowniez Ch. Jager,+
przedstawiciel normatywizujacej nauki o tzw. obiektywnym przypisaniu skutku
(,,objektive Zurechnung”). Nauka ta wychodzi od formuly conditio sine qua non,
a tak ujety zwigzek przyczynowy stanowi typowe przypisanie skutku. Przy pomocy
pewnych obiektywnych kryteriow mozna jednak to typowe przypisanie wykluczy¢.
W ujeciu pozytywnym skutek przypisywany jest sprawcy tylko wtedy, gdy swoim
zachowaniem stworzyt on dla chronionego przedmiotu prawnie zabronione (nie-
dozwolone) ryzyko (miebezpieczenstwo) i to ryzyko (niebezpieczenistwo) urze-
czywistnilo si¢ w skutku.# Brak mozliwosci obiektywnego przypisania skutku
wylacza realizacje znamion obiektywnej istoty czynu (,, Tatbestandsausschluf3”).4
Jedna z grup przypadkéw wylaczenia przypisania jest tzw. zmniejszenia ryzyka
(,,Risikoverringerung”), np. B chcial wyktu¢ C oko, jednak A skierowal pchnigcie
w taki sposob, ze C uszedt tylko z lekkg rang ucha.4¢ Spowodowanie tej rany przez
A nie wyczerpuje znamion uszkodzenia ciala, poniewaz zmniejszyt on ryzyko
ciezszego uszkodzenia u C. Zdaniem Ch. Jigera, dziatanie w sytuacji prawdziwej
kolizji obowiazkow jest w rzeczywistosci szczeg6lng forma zmniejszenia ryzyka.
Nie mozna bowiem przypisa¢ sprawcy naruszenia obowigzku odwrocenia skutku,
jezeli los dyktuje taka sytuacje, w ktorej zobowigzany moze wykonac tylko jeden
z dwdch obowiazkow. Jednostka nie uwolni si¢ od odpowiedzialnoSci po pro-
stu przez pozostawienie rozwijajacego si¢ procesu wlasnemu losowi. Natomiast

42 Tbidem, s. 77.

43 Ch. Jager, Zurechnung und Rechtfertigung als Kategorialprinzipien im Strafrecht, Heidelberg 2006,
s. 30.

44 Ibidem, s. 7; H.-H. Jescheck, Th. Weigend, Lehrbuch..., op. cit., s. 287; C. Roxin, Strafrecht...,
op. cit., s. 373.

4 Ch. Jager, Zurechnung..., op. cit., s. 4.

46 Przyktad ibidem, s. 5.
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wykonanie jednego z dziatah zwalnia od razu z obowiazku podjecia drugiego.
Zobowigzany ma bowiem do wyboru: albo podwéjne ryzyko pozostawi¢ wltasnemu
biegowi, albo tez te podwdjne ryzyko zredukowaé do ryzyka pojedynczego.

STRESZCZENIE

Celem rozwazan jest konfrontacja jednej z okolicznoSci wylaczajacej przestepnosé
czynu, tzw. kolizji obowigzkdéw (rownej wagi) z tradycyjng trdjelementowq strukturg
przestepstwa. Rozrdznieniu poszczegdlnych ptaszczyzn przypisania badZ wylaczania
przestepnosci czynu (istota czynu, bezprawnos¢, wina) przypisuje si¢ okreslone skutki
prawnokarne, a sama struktura przestepstwa ma charakter hierarchiczny i norma-
tywny, tj. ustalanie kolejnych elementéw zakltada istnienie elementéw wcze$niej-
szych (ustalenie braku okoliczno$ci wytaczajacych bezprawnos¢ jest mozliwe dopiero
wtedy, gdy zachowanie sprawcy zrealizowalo znamiona istoty czynu, a ustalenie winy
jest wykluczone, gdy czyn nie jest bezprawny) oraz przypisanie czynu na wyzszym
poziomie laczy si¢ z bardziej ujemna ocena. Usytuowanie w tej strukturze kolizji
obowigzkow jest w nauce przedmiotem ogromnych kontrowersji. Traktuje si¢ ja jako
okoliczno$¢ wytaczajaca bezprawno$¢, wytaczajaca bezprawno$¢ jedynie karng badz
jako okoliczno§¢ znoszacg zawinienie, a nawet jako sytuacje braku realizacji znamion
czynu zabronionego, umieszcza si¢ ja nawet na nowych, specjalnych plaszczyznach
oceny (wylaczenie ,,odpowiedzialnoSci za czyn”, obszar ,,wolny od prawa”). Kolizja
obowigzkow réwnej wagi moze podwazaé jednorodno$¢ kryteriow poszczegllnych
plaszczyzn przypisania przestgpnosci czynu (w tym przede wszystkim zasad wylacze-
nia bezprawnosci), a spory wokoét jej lokalizacji prowadzi¢ moga do zacierania si¢
granic miedzy stopniami struktury przestepstwa.

SUMMARY

The aim of the discussion is to confront one of the circumstances that exclude
criminality of an act, the so called collision of duties (of the same importance), with
the three-element structure of the crime. Differentiation of individual spheres of
attributing or excluding criminality of an act (character of an act, unlawfulness, guilt)
is connected with specific legal and penal consequences, and the crime structure itself
has a hierarchical and normative character, i.e. determining the subsequent elements
assumes the existence of previous elements (determining the lack of circumstances
excluding unlawfulness of an act is possible only when the activities of a perpetrator
executed the features of the act nature, and establishing the guilt is excluded when
the act is not unlawful) and attributing an act on a higher level is connected with
a more negative assessment. Positioning of the collision of duties in this structure is
a matter of great scientific controversies. It is treated as a circumstance excluding
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unlawfulness, but excluding unlawfulness from the point of view of penal code, or as
a circumstance excluding guilt, or even as a situation where there is a lack of execu-
tion of features characteristic of a forbidden act, it is placed in new, special spheres
of assessment (excluding “responsibility for an act”, “free from law” area). Collision
of equally important duties may challenge homogeneity of criteria for individual
spheres of attributing criminality to an act (including especially the rules of exclud-
ing unlawfulness), and disputes over its positioning may lead to blurring the borders
between the stages of the crime structure.
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PRZYSZYEY MODEL
POSTEPOWANIA PRZYGOTOWAWCZEGO

1. Wprowadzenie

Historia polskiego procesu karnego wskazuje, ze postepowanie przygoto-
wawcze jest tym jego etapem, ktory ulega ciaglym zmianom, co oznacza, ze
ustawodawca ocenia obowigzujacy w danym okresie model negatywnie i szuka
rozwigzan eliminujacych ujemne jego strony. W tym stanie rzeczy konieczne
staje si¢ podjecie proby wypracowania takiego modelu tego postepowania, ktory
pozbawiony bylby wad dotychczasowych, a jednoczesnie jego zaleta bytoby przy-
spieszenie postepowania karnego, ale bez szkody dla merytorycznego rozstrzyg-
niecia sprawy przez sad.

2. Dotychczasowe modele postepowania przygotowawczego

Kodeks postepowania karnego z 1928 r. pierwotnie jako podstawowa forme
postepowania przygotowawczego przewidywat Sledztwo, a drugorzedna
role miato dochodzenie. Sledztwo prowadzil sedzia §ledczy (art. 258 § 1)! lub
sad grodzki (art. 258 § 2) i byto ono wtadciwe tylko w sprawach nalezacych do
wlasciwosci sadu przysigglych lub sadéw okregowych (art. 259 § 1). Bylo ono
obligatoryjne w sprawach o zbrodnie nalezace do wtasciwosci sadu przysieglych
i w sprawach popieranych przez oskarzyciela positkowego (art. 260), a fakulta-
tywne w innych sprawach na wniosek prokuratora, jezeli tego wymagaty zawite
okolicznos$ci sprawy lub na wniosek oskarzonego, jezeli sedzia §ledczy uznat to
za potrzebne (art. 261).

W dekrecie z dnia 16 listopada 1945 r. o przestepstwach szczegdlnie niebez-
piecznych w okresie odbudowy panstwa? oraz dekrecie z dnia z dnia 13 czerwca
1946 r. o przestepstwach szczegdlnie niebezpiecznych w okresie odbudowy pan-

I Numeracja artykutéw wedlug pierwotnej wersji k.p.k. z 1928 r.
2 Dz.U. Nr 53, poz. 303.
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stwa3 do prowadzenia post¢gpowania przygotowawczego w sprawach o przestep-
stwa okreSlone w tym dekrecie zostaly upowaznione organa bezpieczefistwa
publicznego, jezeli nie zostalo lub nie zostanie wszczete postgpowanie przez
prokuratora lub prokuratora wojskowego w sprawach nalezacych do wtasciwosci
sadu wojskowego (art. 37 ust. 1 w zw. z art. 38 pkt 1 dekretu z 1945 r. art. 55
w zw. z art. 56 § 2 dekretu z 1946 r.).

Kompleksowej reformy tego postepowania dokonano ustawa z dnia 27 kwiet-
nia 1949 r. o zmianie przepiséw postgpowania karnego?, likwidujac jego podziat
na §ledztwo i dochodzenie. Przewidziano tylko §ledztwo oraz zniesiono instytucje
sedziego §ledczego, podporzadkowujac cale postgpowanie przygotowawcze pro-
kuratorowi oraz upowazniajac do prowadzenia Sledztwa, oprocz prokuratora, mili-
cj¢ i oficerow §ledczych organow bezpieczenstwa publicznegos. Dotychczasowe
uprawnienia se¢dziego Sledczego przekazano prokuratorowi. W praktyce milicja
czesto korzystala z postepowania wyjasniajacego, w ramach ktérego szeroko
utrwalano dowody dla sadu®.

Ustawg z dnia 20 lipca 1950 r. o zmianie przepisdw postepowania karnego’
uprawnienia do prowadzenia Sledztwa przyznano organom bezpieczenstwa pub-
licznego, jezeli nie zostalo ono wszczete przez prokuratora. Oficerom Sledczym
bezpieczenstwa publicznego stuzyly wowczas wszelkie uprawnienia, przewidziane
w przepisach kodeksu postgpowania karnego dla organéw prowadzacych §ledz-
two z ograniczeniami.

Dekretem z dnia 19 pazdziernika 1952 r. o zmianie niektorych przepisow
postepowania karnego,® upowazniono do prowadzenia §ledztwa oprocz organow
bezpieczefistwa publicznego takze oficerow Sledczych Milicji Obywatelskiej, jezeli
nie zostato ono wszczete przez prokuratora.

Zmiany wprowadzone dekretem z dnia 21 grudnia 1955 r. o zmianie przepi-
sOw postepowania karnego® polegaly na rezygnacji z jednolitego Sledztwa i wpro-
wadzeniu dwoch form postepowania przygotowawczego: §ledztwa i dochodzenia
(art. 228 § 210). Sledztwo to réznilo si¢ od pierwotnego, majacego charakter §ledz-
twa sadowego i od dochodzenia, dokumentowanego tylko za pomoca zapiskow.
Sledztwo prowadzit prokurator lub referendarz §ledczy prokuratury albo oficer
Sledczy bezpieczenstwa publicznego z wlasnej inicjatywy badz na zlecenie proku-
ratora (art. 235 § 1 i 2). Prowadzacy $ledztwo mogt zleci¢ Milicji Obywatelskiej

3 Dz.U. Nr 30, poz. 192.

4 Dz.U. Nr 32, poz. 238.

5 Zob. J. Tylman, Rozwdj systemu postepowania przygotowawczego w latach 1944-1956, ZN UL 1957,
seria I, z. 6, s. 161 i nast.

6 J. Tylman, O przedprocesowych czynnosciach sprawdzajqcych, ZN UL 1967, seria I, z. 51, s. 189
i nast.

7 Dz.U. z 1950 r. Nr 38, poz. 348.

8 Dz.U.z 1952 r. Nr 44, poz. 302.

9 Dz.U. Nr 46, poz. 309.

10 Numeracja k.p.k. wedtug jednolitego tekstu z 1950 r.
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dokonanie okreslonych czynnoSci §ledczych (art. 241). Dochodzenie przeprowa-
dzata Milicja Obywatelska lub dzialajace na podstawie szczegdlnego upowaz-
nienia ustawy inne organy administracji panstwowej, z wlasnej inicjatywy lub na
zlecenie prokuratora (art. 2458 § 3).

Kolejne nowelizacje kodeksu postgpowania karnegol! upowaznily prokura-
tora do powierzenia prowadzenia Sledztwa Milicji Obywatelskiej, z wytaczeniem
niektorych czynnoSci, np. przestawienia zarzutow (art. 235 § 2). Dochodzenie
prowadzita Milicja Obywatelska, a w sprawach o przestepstwa skierowane prze-
ciwko nienaruszalnosci i bezpieczefistwu granic panstwowych mogli je prowadzié
oficerowie §ledczy Wojsk Ochrony Pogranicza (art. 2458 § 3). Byly to w gruncie
rzeczy — na co zwrocono uwage w literaturze — dwie r0znie nazwane, ale bardzo
do siebie podobne formy postgpowania przygotowawczego!2. Sad nie wykonywat
zadnych czynnoSci w postepowaniu przygotowawczym.

Kodeks postgpowania karnego z 1969 r. powielit model wprowadzony nowelg
z 1955 1. i przewidywal §ledztwo oraz dochodzenie. Sledztwo prowadzil proku-
rator, z tym ze mogl powierzy¢ organom Milicji Obywatelskiej przeprowadzenie
Sledztwa w catoSci lub w okreSlonym zakresie, jak tez dokonanie poszczegdlnych
czynnosci Sledczych, zastrzegajac jednak niektore z nich do wylacznej swojej
kompetencji, np. przedstawienie zarzutow (art. 264 § 1-3). Dochodzenie mogta
prowadzi¢ Milicja Obywatelska z wlasnej inicjatywy lub na polecenie prokuratora
(art. 265 § 1), jak tez w ograniczonym zakresie organy kontroli i rewizji finanso-
wej oraz Wojska Ochrony Pogranicza (art. 265 § 2-4). Dochodzenie wyst¢gpowato
w dwoch formach, tj. dochodzenia zwyktego i uproszczonego.

Ustawa z dnia z dnia 29 czerwca 1995 r. o zmianie kodeksu postepowania kar-
nego, ustawy o ustroju saddéw wojskowych, ustawy o optatach w sprawach karnych
i ustawy o postepowaniu w sprawach nieletnich!3 w dochodzeniu uproszczonym
wprowadzono mozliwo$¢ ograniczenia czynnoSci do przestuchania podejrzanego
i pokrzywdzonego oraz przeprowadzenia czynnoSci, ktoérych nie bedzie mozna
powtOrzyC, a takze czynnoSci w zakresie niezbednym do wniesienia i popiera-
nia aktu oskarzenia lub innego zakoficzenia postepowania. Od przeprowadze-
nia innych czynno$ci mozna bylo odstapié, sporzadzajac odpowiednig notatke
urzedowg (art. 422 § 1). Nowela ta przekazata do wylacznej kompetencji sagdu
stosowanie tymczasowego aresztowania (art. 210 § 2).

Kodeks postepowania karnego z 1997 r. wbrew — twierdzeniu zawartemu
w uzasadnieniu projektu tego kodeksu — nie zmienil w istotny sposdéb modelu
tego postepowania, aczkolwiek wzmocnit gwarancje interesOw stron i zasadniczo

11" Dokonane ustawa z dnia 28 marca 1958 r. o zmianie przepisow postgpowania karnego (Dz.U.
Nr 18, poz. 76), ustawa z dnia 18 czerwca 1959 r. o zmianie przepisow postgpowania karnego (Dz.U. Nr 36,
poz. 229), ustawa z dnia 27 listopada 1961 r. o zmianie przepisow postgpowania karnego (Dz.U. Nr 53,
poz. 296), ustawg z dnia 14 kwietnia 1967 r. o prokuraturze PRL (Dz.U. Nr 13, poz. 55).

12T, Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postgpowanie karne, Warszawa 2003, s. 588.

13 Dz.U. Nr 89, poz. 443.
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zrownal pod tym wzgledem pozycje podejrzanego i pokrzywdzonego, rozszerzyt
udzial sadu gléwnie w zakresie funkcji kontrolnych oraz wzmocnit nadzor proku-
ratora nad czynno$ciami innych organéw!4. Nadal utrzymane zostaly dwie formy
postgpowania przygotowawczego, tj. Sledztwo (art. 309) i dochodzenie (art. 310
§1). Sledztwo prowadzil prokurator, ktéry mogt powierzyé Policji prowadzenie
Sledztwa lub prowadzonego przez siebie dochodzenia w calosci albo w okreslonym
zakresie, a takze dokonanie poszczego6lnych czynnoSci §ledztwa lub dochodzenia,
z wyjatkiem sytuacji, gdy podejrzanym byl funkcjonariusz Policji, Urzgdu Ochrony
Panstwa, Strazy Granicznej lub finansowych organéw dochodzenia (art. 311 § 3).
Powierzenie nie moglo obejmowaé czynnosci wymagajacych postanowienia oraz
wszelkich czynnoSci zwiazanych z przedstawieniem lub zmiang zarzutow, a takze
zamknigciem §ledztwa (art. 311 § 4).

Dochodzenie wystepowalo w postaci dochodzenia zwyktego (art. 310 § 1),
uproszczonego (art. 471-474) i zapiskowego (art. 319).

Gruntownej przebudowy modelu postgpowania przygotowawczego dokonano
ustawg z dnia 10 stycznia 2003 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania kar-
nego, ustawy — przepisy wprowadzajace kodeks postepowania karnego, ustawy
$wiadku koronnym oraz ustawy o ochronie informacji niejawnych!s. Podstawowa
forma postepowania przygotowawczego stato si¢ Sledztwo prowadzone przez
prokuratora lub Policje (art. 311 § 1). Tym sposobem zerwano z fikcjg prowadze-
nia §ledztwa przez prokuratora, ktéry z reguly powierzatl prowadzenie §ledztwa
w calosci Policji; de facto organem prowadzacym §ledztwo byta Policja.

Dochodzenie objeto w nieco szerszym zakresie dotychczasowe dochodzenie
uproszczone (art. 325b i art. 325¢), a nadto pozostalo w zasadzie w niezmienio-
nym ksztatcie dochodzenie zapiskowe, w ktérym utrwalenie innych czynnoSci
dowodowych nastepowalo w formie protokolu ograniczonego do zapisu najbar-
dziej istotnych o§wiadczen osob bioracych udziat w czynnosci (art. 325h). Ponadto
przewidziano tzw. dochodzenie rejestrowe, polegajace na umorzeniu dochodzenia
1 wpisaniu sprawy do rejestru przestepstw, prowadzonego w wypadkach niecier-
piacych zwtoki (art. 308 § 1) lub przez okres co najmniej 5 dni, jezeli uzyskane
dane nie stwarzaly dostatecznych podstaw do wykrycia sprawcy (art. 325f § 1).

Modyfikacja postepowania przygotowawczego dokonana ustawa z dnia
29 marca 2007 r. o zmianie ustawy o prokuraturze, ustawy — Kodeks poste-
powania karnego oraz niektérych innych ustaw,!6 doprowadzita do stworzenia
nowego modelu tego postepowania, odbiegajacego od dotychczas wystepujacych
w polskim procesie karnym, chociaz w pewnym zakresie nawiazuje modelu tego
postepowania sprzed noweli z dnia 10 stycznia 2003 r.

14 Nowe kodeksy karne — z 1997 r. z uzasadnieniami, Warszawa 1997, s. 422.
15 Dz.U. Nr 17, poz. 155 ze zm.
16 Dz.U. Nr 64, poz. 432.
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Wystepuje ono w formie §ledztwa lub dochodzenia, lecz o zmienionym ich
zakresie przedmiotowym, jak i zakresie organ6w uprawnionych do prowadzenia
Sledztwa. PodkreSlono wiodaca role prokuratora w postepowaniu przygotowaw-
czym, wskazujac, ze prokurator nie tylko je prowadzi, ale i nadzoruje, a w zakre-
sie przewidzianym w ustawie prowadzi je Policja, w wypadkach przewidzianych
w ustawie uprawnienia Policji przystuguja innym organom (art. 298 § 1 k.p.k.),
a takze zwiekszono role sadu, wprowadzajac zasadg, ze na postanowienie proku-
ratora zazalenie przystuguje do sagdu wtasciwego do rozpoznania sprawy, chyba
ze ustawa stanowi inaczej (art. 465 § 2 k.p.k.).

Usytuowanie prokuratora jako organu wylacznie prowadzacego §ledztwo
musialo z gory zaktadac fikcje, gdyz prokuratura nie jest przygotowana kadrowo,
by prokurator sam prowadzit tak duza liczbe Sledztw. Wobec tego w praktyce
wiele §ledztw jest powierzanych do prowadzenia Policji i innym organom w ca-
tosci lub w czedci. Ustawowo zastrzezone czynnoSci do wylacznej kompetencji
prokuratora niewiele zmieniaja, gdyz ograniczone sa do czynnoS$ci natury for-
malnej, np. przedstawienia zarzutdéw (art. 311 § 3 k.p.k.), a poza ich zakresem
leza czynnoSci dowodowe, ktore decyduja o powodzeniu Sledztwa. Oczekiwanie,
ze wprowadzenie zasady, ze organem odwotawczym od postanowien i zarzadzen
zapadlych w postepowaniu przygotowawczym jest sad, uwolni prokuratoréw od
tych czynnosci i umozliwi ich przesunigcie do pracy na odcinku postepowania
przygotowawczego, byto zbyt optymistyczne oraz nie wynikalo z realnej oceny
tego uregulowania i mozliwoSci przesunie¢ kadrowych.

3. Ocena dotychczasowych modeli

la oceny modeli postgpowania przygotowawczego istotne znaczenie maja
cele, jakie ma ono realizowaé. We wszystkich dotychczasowych uregulowa-
niach tego postepowania jego celami byly:

1) ustalenie popelnienia przestepstwa, tj. ustalenie, czy istotnie popelniono
przestgpstwo (art. 245 § 1 k.p.k. z 1928 r. co do dochodzenia, art. 245 § 1
lit. a k.p.k. z 1928 r. po noweli z 1949 r., art. 233 § 1 lit. 1 k.p.k. z 1928 r. po
noweli z 1955 r.), ustalenie, czy rzeczywiScie zostalo popelnione przestgpstwo
(art. 261 pkt 1 k.p.k. z 1969 r.), ustalenie, czy zostal popelniony czyn zabro-
niony i czy stanowi on przestepstwo (art. 297 § 1 pkt 1 k.p.k. z 1997 r.),

2) ustalenie sprawcy przestepstwa, czyli ustalenie kogo mozna podejrzewaé
o popelnienie tego przestepstwa (art. 245 § 1 k.p.k. z 1928 r.), wykry-
cie sprawcOw przestepstwa (art. 262 § 2 lit. a k.p.k. z 1928 r.), wykrycie
iwrazie potrzeby ujgcie sprawcOw przestepstwa (art. 254 §1 lit. a k.p.k. po
nowelizacji w 1949 r., art. 233 § 1 lit. b k.p.k. po noweli z 1955 r.), wykrycie
i w razie potrzeby ujecie sprawcy (art. 261 pkt 3 k.p.k., art. 297§ 1 pkt 2 k.p.k.
z1997r.),
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wyjasnienie okolicznoS$ci sprawy, a mianowicie, czy jest dostateczna pod-
stawa, by oskarzyciel mogt zada¢ wszczecia postgpowania sagdowego (art. 254
§ 1 k.p.k. z 1928 1.), wszechstronne wyjasnienie okoliczno$ci celem ustalenia,
czy nalezy przeprowadzi¢ rozprawe gtdéwna, czy tez umorzy¢ postepowanie
sadowe (art. 262 § 2 lit. b k.p.k. z 1928 r.), wszechstronne wyjasnienie oko-
licznos$ci sprawy droga zebrania potrzebnych wiadomosci, Sladow i dowodow
(art. 254 § 1 lit. ¢ k.p.k. po nowelizacji w 1949 r.), wszechstronne wyjasnienie
okolicznosci sprawy celem ustalenia, czy nalezy wnieS¢ akt oskarzenia, czy tez
postgpowanie umorzy¢ (art. 233 § 1 lit. c k.p.k. z 1928 r. po noweli z 1955 r.),
wszechstronne wyjasnienie okolicznoSci sprawy (art. 261 pkt 2 k.p.k. z 1969 r.),
wyjasnienie okoliczno$ci sprawy, w tym ustalenie rozmiaréw szkody (art. 297
§ 1 pkt 4 k.p.k. z 1997 r.), wyjaSnienie okoliczno$ci sprawy, w tym, ustale-
nie 0sOb pokrzywdzonych i rozmiaréw szkody (art. art. 297 § 1 pkt 1 k.p.k.
z 1997 r. po noweli z 2003 r.),

zebranie informacji o sprawcy, a wiec zebranie niezbednych informacji co do
osoby podejrzanego (art. 245 § § 2 lit. b, art. 262 § 2 lit. ¢ k.p.k. z 1928 1.),
zebranie danych o podejrzanym, a zwtaszcza o jego stosunku do pokrzyw-
dzonego, stopniu rozwoju umystowego, charakterze, dotychczasowym zyciu
i zachowaniu si¢ po spelnieniu przestgpstwa oraz o innych okolicznoSciach
(art. 254 § 1lit. e k.p.k. po nowelizacji w 1949 r.), zebranie niezb¢dnych danych
o osobie podejrzanego (art. 233 § 1 lit d k.p.k. z 1928 1,. po noweli z 1955 r.),
zebranie niezbednych danych o osobie podejrzanego oraz o jego stanie majat-
kowym (art. 233 § 1 lit. d k.p.k. z 1928 r. po noweli z 1961 r.), zebranie
niezbe¢dnych danych o osobie podejrzanego (art. 261 pkt 4 k.p.k. z 1969 1.),
zebranie danych stosownie do art. 2131214 (art. 297 § 1 pkt 3 k.p.k. z 1997 r.),
utrwalenie dowodéw, w szczegdlnosci utrwalenie dowoddéw dla sadu, ktore
moglyby zaging¢ (art. 262 § 2 lit. d k.p.k. z 1928 r.), utrwalenie dla sadu wyro-
kujacego dowoddw, ktdre inaczej moglyby zagina¢ (art. 245 § 1 lit. d k.p.k.
z 1928 r. po noweli z 1949 r.), utrwalenie dla sagdu wyrokujacego dowodow
(art. 233 § 1 lit. d k.p.k. z 1928 r. po noweli z 1955 r.), zebranie i utrwalenie
dowodow dla sadu (art. 261 pkt 5 k.p.k.), zebranie, zabezpieczenie i w nie-
zbednym zakresie utrwalenie dowodow (art. 297 § 1 pkt 5 k.p.k. z 1997 r.),
zebranie, zabezpieczenie i w niezbednym zakresie utrwalenie dowodéw dla
sadu (art. 297 § 1 pkt 5 k.p.k. z 1997 r. po noweli z 2003 r.), zebranie, zabez-
pieczenie i utrwalenie dowodow dla sadu tak, aby rozstrzygniecie sprawy
nastgpito na pierwszej rozprawie gtownej (art. 297 § 1 pkt 5 kp.k. z 1997 r.
po noweli z 2007 r.),

ustalenie przyczyn przestepstwa, tj. dazenie do wyjasnienia okolicznoSci, ktore
sprzyjaly popetnieniu czynu (art. 297 § 2 k.p.k. z 1997 r.).

Sposrod tych celéw najistotniejsze znaczenie — z punktu widzenia oceny

modelu postepowania przygotowawczego — maja te, ktore dotycza zakresu wyjas-
nienia okolicznoSci sprawy i zabezpieczenia dowodow. Od ich okreSlenia zalezy,
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czy postepowanie przygotowawcze ma dostarczyé dowoddw oskarzycielowi, czy
tez maja one by¢ podstawa orzekania przez sad. O ile pierwotnie w kodeksie
postepowania karnego z 1928 r. chodzito o ustalenie, czy jest dostateczna pod-
stawa, by oskarzyciel mogt zada¢ wszczgcia postgpowania sadowego (art. 254 § 1
k.p.k. z 1928 r.) lub czy nalezy przeprowadzi¢ rozprawe gléwna, czy tez umorzy¢
postepowanie sadowe (art. 262 § 2 lit. b k.p.k. z 1928 r.), o tyle nowelizacje tego
kodeksu, z wyjatkiem z 1955 r. oraz poOZniejsze kodeksy wymienialy jako cel
wszechstronne wyja$nienie okoliczno$ci sprawy, nie precyzujac, czy tylko w takim
zakresie, w jakim jest to potrzebne dla podjecia merytorycznej decyzji przez
oskarzyciela publicznego czy tez dla sadu.

Roznie tez ksztattowal si¢ cel zabezpieczenia dowoddw. Kodeks postepowania
karnego z 1928 r. w pierwotnym brzmieniu wymagal tylko utrwalenie dowodow
dla sadu, ktore moglyby zagingé (art. 262 § 2 lit. d k.p.k. z 1928 r., jak tez po
noweli z 1949 r.), nowela z 1955 r. wprowadzita wymog utrwalenia dowodow dla
sadu (art. 233 § 1 lit. d k.p.k. z 1928 r. po noweli z 1955 r., art. 261 pkt 5 k.p.k.).
O ile kodeks postgpowania karnego z 1997 r. przewidywat jako cel tego postg-
powania zebranie, zabezpieczenie i w niezbednym zakresie utrwalenie dowodow
(art. 297 § 1 pkt 5 k.p.k. z 1997 1.), to juz nowela z 2003 r. doprecyzowala, ze
chodzi o dowody dla sadu (art. 297 § 1 pkt 5 k.p.k. z 1997 r. po noweli z 2003 r.).
Jeszcze dalej idacy zakres okres§lono nowela z 2007 r., ktora cel ten okreslifa jako
zebranie, zabezpieczenie i utrwalenie dowodow dla sadu tak, aby rozstrzygniecie
sprawy nastapilo na pierwszej rozprawie gtownej (art. 297 § 1 pkt 5 k.p.k. z 1997 r.
po noweli z 2007 r.). To ostatnie okreslenie tego celu powoduje, ze ci¢zar dowo-
dzenia zostal przesuniety do fazy postepowania przygotowawczego, a w postepo-
waniu sgdowym podlegaja one jedynie weryfikacji. Skutkiem takiego okreSlenia
tego celu jest jego istotne wydluzenie postgpowania przygotowawczego. Wynika
to z tego, ze wszechstronne wyjasnienie okolicznoS$ci sprawy wymaga przepro-
wadzenia wszystkich dowodow, a nadto aktualnie kodeks postepowania karnego
nie ogranicza utrwalenia dowoddéw w niezbednym zakresie, jak to czynit pier-
wotnie, ale konieczne jest w gruncie rzeczy zebranie, zabezpieczenie i utrwalenie
wszystkich dowodow, bowiem tylko uczynienie tego w takim zakresie gwarantuje
rozstrzygniecie sprawy na pierwszej rozprawie gtownej. Wydtuzenie postgpowa-
nia przygotowawczego pod wzgledem czasowym, wplywa tez na diugo$¢ catego
postepowania, skoro rozprawa giéwna jest tak uksztaltowana, ze konieczne jest
ponowne przeprowadzenie dowoddow, ktore juz byly przeprowadzone w poprze-
dzajacym ja postepowaniu. Stusznie w piSmiennictwie podnosi si¢, Ze ponawianie
przez sad wszystkich czynnoSci dowodowych postepowania przygotowawczego nie
tylko wydtuza proces, ale takze nadmiernie podwyzsza koszty postgpowania.l”

17 'W. Groszyk, Czy rozdzial funkcji ministra sprawiedliwosci i prokuratora generalnego jest wystarcza-
Jacy?, DP 2008, nr 7-8, s. 130.
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Tymczasem szybkoS¢ postepowania ma istotne znaczenia dla efektywnosci
catego postepowania karnego, a nie tylko Scigania. Jest ona istotna takze ze
wzgledu na wymog rozpatrzenia sprawy w rozsadnym terminie, wynikajacym
z art. 6 ust. 1 Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych
Wolnosci, art. 45 ust. 1 Konstytucji RP i art. 2 § 1 pkt 4 k.p.k., stanowiacy o rze-
telnoSci procesu karnego. Okoto 60 skarg kierowanych z Polski do Europejskiego
Trybunatu Praw Cziowieka w Strasburgu dotyczy przewlektosci postgpowanials.
Dane statystyczne Ministerstwa Sprawiedliwosci wskazuja, ze nie maty wplyw na
wydiuzenie okresu, jaki uptywa od popetnienie przestepstwa do prawomocnego
osadzenia sprawcy ma diugotrwato$¢ postepowania przygotowawczego. Wynika
z nich, ze w ostatnich latach ponad 3 tys. spraw koficzonych jest w prokuraturach
po uplywie roku. Przyktadowo w 2007 r. zatatwiono spraw trwajacych powyzej
3 do 6 miesiecy -12 512, powyzej 6 miesiecy do roku -5053, powyzej roku do
2 lat -1827, ponad 2 lata -1555. W tym ostatnim przedziale od momentu wplywu
sprawy do prokuratury powyzej 2 lat do 5 lat w 2006 r. bylo 957, a w 2007 r.
— 1110, a ponad 5 lat w 2006 r. — 301, w 2007 r. — 445, natomiast majac na uwadze
terminy procesowe w okresie od 2-5 lat prowadzono w 2006 r. 368 postepo-
wan, aw 2007 r. — 565, za$ ponad 5 lat postepowan takich bylo w 2006 r. — 30,
aw 2007 r. — 112. Tak dlugie prowadzenie postgpowan przygotowawczych wplywa
na to, ze juz w momencie wplyni¢cia sprawy do sadu z aktem oskarzenia nie jest
mozliwe jej zakonczenie w rozsadnym terminie.

Aktualny model nie wplywa tez na efektywnoS$¢ §cigania mierzona wskazni-
kiem wniesionych aktow oskarzenia do sadu i wnioskOw o warunkowe umorzenie
postepowania. Wprawdzie dane za lata 1998-2007 wskazuja, ze wskazZnik wniesio-
nych aktow oskarzenia systematycznie ro$nie, lecz obecnie tylko niewiele ponad
30% postgpowan konczy si¢ skierowaniem aktu oskarzenia. Niepokojacym zja-
wiskiem jest umarzanie 25% spraw z innych przyczyn, w ktdrych niejednokrotnie
wykonywane byly pracochtonne i dtugotrwate czynnosci; wskaznik ten sugeruje,
ze niepotrzebnie wszczynano postepowania.

W zwiagzku z tymi mankamentami rodzi si¢ pytanie, jak uksztattowac to poste-
powanie, by zwiekszy¢ szybkoS¢ postepowania w ogdle, a nie tylko postepowania
przygotowawczego oraz efektywno$¢ tego drugiego.

4. Zalozenia ogolne przysziego modelu postepowania przygotowawczego
Ciqgle zmiany modelu postepowania nie przyniosly jak dotychczas pozada-

nego rezultatu, stad konieczno§¢ poszukiwania nowego. Podzial postepo-
wania przygotowawczego na $ledztwo i dochodzenie jest anachroniczny, gdyz

18 S, Waltos, Wprowadzenie, (w:) Zagubiona przyszlos¢ procesu karnego. Swiatlo w tunelu, (red.) S. Wal-
to§, J. Czapska, Krakow 2007, s. 7.
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— jak stusznie wskazuje si¢ w doktrynie — jest reminiscencja starodawnej roznicy
miedzy inquisitio generalis a inquisitio specialis'®. Nalezy od podziatu tego odsta-
pi¢. Jednakze likwidacja obu tych form i wprowadzenie tylko jednej formy, przy
niezmienionych jego fundamentalnych zatozeniach, bytaby tylko drobna zmiana
natury kosmetycznej i nie pociagneloby za soba przyspieszenia postepowania
karnego oraz zwickszenia jego efektywnoSci.

Konieczne jest zatem skonstruowanie catkowicie nowego modelu, nie wzoru-
jacego si¢ na poprzednikach, bowiem czyniono to do tej pory, a wszelkie zmiany
w istocie zmierzaly do jego udoskonalenia. Nie przyniosto to na zadnym etapie
zmian pozadanych rezultatow.

Trzeba przede wszystkim zmieni¢ cele postepowania przygotowawczego. Od
celow, jakie ma ono realizowad, zaleza rozwigzania szczegdlowe; one maja stuzyé
ich realizacji. Z tego tez wzgledu jest wazne rozstrzygniecie, co ma by¢ podsta-
wowym celem tego postepowania, czy ma ono za zadanie zebrad, zabezpieczy¢
i utrwali¢ dowody dla sadu, czy w gtéwnej mierze dostarczyé prokuratorowi pod-
staw do sporzadzenia aktu oskarzenia i popierania oskarzenia przez sadem ewen-
tualnie umorzenia postepowania. Nalezy odstapi¢ od dotychczasowych modeli,
w ktorym material dowodowy zebrany w toku §ledztwa lub dochodzenia byt
przygotowywany przede wszystkim dla sadu, o ile wystarczal do wniesienia aktu
oskarzenia albo do umorzenia postgpowania. Tymczasem dowody powinny byé
zbierane po katem mozliwoSci postawienia okreslonej osoby przed sadem przez
oskarzyciela pod zarzutem popelnienia przestepstwa. Powinny one by¢ zbierane
dla oskarzyciela, ktory pozniej wnioskowatby ich przeprowadzenia przed sadem,
a dla sadu tylko w takim zakresie, w jakim nie byloby mozliwe ich przeprowa-
dzenie na rozprawie.

Podstawowym zatem celem postgpowania przygotowawczego powinno byé
dostarczenie prokuratorowi podstaw do wniesienia oskarzenia albo zaniechania
Scigania. W ten sposOb nastapitoby przesunigcie ci¢zaru wyjasnienia okolicznosci
sprawy z tej fazy postepowania na faze postepowania jurysdykcyjnego, ktora — ze
wzgledu na zasady kontradyktoryjnoSci i jawnoSci — gwarantuje obiektywne wyjaSnie-
nie okolicznos$ci popelnionego czynu i dokonania oceny winy oskarzonego. Oprocz
tego powinno realizowaé inne cele, majace jednak charakter subsydiarny do wska-
zanego celu zasadniczego. Celami postepowania przygotowawczego powinno by¢:
1) ustalenie, czy zostalo popelnione przest¢pstwo,

2) wykrycie sprawcy,

3) zebranie danych o oskarzonym,

4) wyjasnienie okoliczno$ci sprawy w celu ustalenia istnienia podstaw do wnie-
sienia aktu oskarzenia albo zaniechania §cigania,

5) utrwalenie dla sadu dowoddw, ktérych nie mozna bedzie przeprowadzi¢ na
rozprawie.

19 L. Peiper, Komentarz do kodeksu postepowania karnego, Krakow 1933, s. 360.
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5. Rozwigzania szczegotowe przysziego modelu postepowania
przygotowawczego

proponowanych zalozen ogélnych wynika, ze zmienia si¢ catkowicie funk-

cja postepowania przygotowawczego; z postepowania majacego na celu
dostarczenie dowodow sadowi przeksztalca si¢ w postepowanie stuzace wytacz-
nie oskarzycielowi do postawienia okre§lonej osoby przed sadem za popetnione
przestgpstwo ewentualnie podjgcia decyzji o zaniechaniu $cigania. Wobec tego
postepowanie dowodowe na etapie post¢powania przygotowawczego byloby
ograniczone do wyjasnienia tej podstawy; zebrane w nim dowody stanowityby
podstawe do podjecia decyzji przez oskarzyciela. W pozostatym szerokim juz
zakresie bylyby przeprowadzone przed sadem na rozprawie gtéwnej, ktdry roz-
strzygatby o winie lub niewinnoSci oskarzonego; w tej tez fazie bylyby po raz
pierwszy przeprowadzane dowody.

Skoro dowody majg stuzy¢ wyltacznie oskarzycielowi, nie ma potrzeby ich
przeprowadzania w catosci, jak tez dokumentowania w sposob sformalizowany,
np. w formie protokoléw. Wystarczajace byloby rozpytanie osob podejrzanych
i Swiadkow, z ktorego przebiegu sporzadzano by notatki urzedowe. Jako stano-
wigce tylko materiat dla prokuratora nie podlegaly odczytaniu na rozprawie. Nie
dokonywano by formalnego przestuchania podejrzanego i §wiadkéw, a uzyskiwano
by od nich niezbg¢dne informacje o przestgpstwie i osobie sprawcy dla potrzeb
oskarzyciela; przestuchanie nastepowatoby dopiero na rozprawie gtowne;.

Na tle tak zakreSlonego zakresu postepowania dowodowego rodzi si¢ pytanie,
co z dowodami, ktorych nie mozna powtorzy¢ na rozprawie, a ktorych nieprzepro-
wadzenie niezwlocznie po ujawnieniu przestepstwa nieuchronnie prowadzi do ich
utraty, np. nieprzeprowadzenie ogledzin i niezabezpieczenie §ladéw oraz dowo-
dow przestepstwa na miejscu powoduje, ze ich uzyskanie w przysztosci jest nie-
mozliwe. Te dowody — zgodnie zreszta z celem postepowania przygotowawczego
— powinny by¢ zabezpieczone dla sadu juz w tej fazie postepowania. Problem
jednak w tym, czy powinien to czyni¢ prokurator lub inny organ prowadzacy
postepowanie przygotowawcze, czy sad ewentualnie sedzia §ledczy lub sedzia do
spraw postepowania przygotowawczego. Ze wzgledu na to, ze chodzi o czynnoSci,
ktore nie mogg by¢ przeprowadzone ponownie na rozprawie giéwnej, a miatby
z nich korzysta¢ sad, opierajac na nich swoje ustalenia, powinny one by¢ wyko-
nywane przez organ sagdowy. Powinien nim by¢ — o czym mowa nizej — sedzia do
spraw postepowania przygotowawczego. W sytuacji gdy zachodzitaby potrzeba
wykonania czynnoS$ci niepowtarzalnej, organ prowadzacy postgpowanie przygo-
towawcze zawiadamiatby o tym niezwlocznie sedziego do spraw postepowania
przygotowawczego, ktoryby ja przeprowadzal lub uznajac, ze nie nalezy ona do
tej kategorii, polecatby jej wykonanie organowi postepowania przygotowawczego.

Kwestia, ktdéra moze rodzi¢ watpliwosci, jest status sprawcy przestepstwa.
Niewatpliwie nie powinien pozostawaé tylko w sferze podejrzefi, a powinien
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uzyskac status podejrzanego, co stwarzaloby mu mozliwos$¢ korzystania z prawa
do obrony, w tym do korzystania z pomocy obroficy. W sytuacji gdy zebrane
dowody uzasadnialyby postawienie okreslonej osoby w stan oskarzenia, zarzuty
powinien stawia¢ s¢dzia do spraw postepowania przygotowawczego, ktory oce-
niatby, czy zebrane dowody uzasadniaja podejrzenie, ze popelnia przestepstwo.
Nastepowatoby to na wniosek prokuratora, a nie innego organu prowadzacego
postepowanie. Wobec takiej osoby byloby dopiero mozliwe stosowanie Srodkow
zapobiegawczych i to wylacznie przez s¢dziego do spraw postepowania przygoto-
wawczego.

Uzasadnione byloby — ze wzgledu na ograniczony zakres dowodzenia w tej
fazie postepowania — wprowadzenie w ramach postepowania jurysdykcyjnego
etapu oddania pod sad. Po skierowaniu aktu oskarzenia przez oskarzyciela, sad
na posiedzeniu stwierdzatby, czy istnieja wystarczajace powody do postawienia
podejrzanego w stan oskarzenia. Po dokonaniu ustalefi na podstawie dowoddéw
zaprezentowanych przez prokuratora, sad zatwierdzatby zarzuty aktu oskarzenia,
stwierdzajac istnienie wystarczajacych dowodoéw dla przyjecia duzego prawdopo-
dobienstwa, ze podejrzany dopuscil si¢ zarzucanego mu czynu, nie przesadzajac
oczywiscie jego winy. W takim wypadku kierowatby sprawe na rozprawe gtowna,
ktoéra wyznaczalby i podejmowalby wszystkie czynnoSci przygotowawcze prezes
sadu. Po zatwierdzeniu aktu oskarzenia, a przed rozpoczeciem rozprawy gtownej,
prokurator mogtby zmienié¢ zakres przedmiotowy oskarzenia lub kwalifikacje
prawng czynu jedynie za zgoda sadu. Gdyby jednak zamierzat objaé oskarzeniem
dodatkowe czyny musiatby ponownie wystapi¢ do sadu o zatwierdzenie nowego
lub uzupetionego aktu oskarzenia.

Uznajac, ze przedstawione dowody nie sa wystarczajace do przyjecia takiego
prawdopodobiefistwa popelnienia przez podejrzanego przestepstwa odmawiat-
by zatwierdzenia aktu oskarzenia albo odraczalby posiedzenie, zobowigzujac
prokuratora do dostarczenia dodatkowych dowodéw lub dalszego prowadze-
nia postgpowania przygotowawczego. W wypadku odmowy zatwierdzenia aktu
oskarzenia, prokurator mogtby ponownie wnosic¢ o jego zatwierdzenie lub nowego
aktu oskarzenia, jezeli uzyskatby dodatkowe dowody potwierdzajace jego zasadnos¢.

Ta faza postepowania jurysdykcyjnego zapobiegataby bezzasadnym kierowa-
niem aktow oskarzenia do sadoéw, co mogloby mie¢ miejsce, skoro w ramach
postepowania przygotowawczego zakres zbierania dowodow bylby ograniczony.
Na tym etapie nastepowalaby wstepna sadowa kontrola zebranych dowodow.

W istocie postepowanie przygotowawcze jako poprzedzajace rozprawe giowna
— skoro zmierzatoby przede wszystkim do oceny podstaw sporzadzenia aktu oskar-
zenia lub zasadnoSci jego skierowania do sagdu — trwatoby stosunkowo krétko,
a cale postepowanie dowodowe odbywaloby sie przed sadem. Mozna stawiaé
supozycje, ze wowczas to ostatnie postepowanie bedzie trwalo znacznie diuzej
niz w obecnym modelu i efekty przyspieszenia post¢powania przygotowawczego
zostalyby zniwelowane w postepowaniu sadowym. Jest to zarzut chybiony, gdyz
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obecnie sad rowniez przeprowadza dowody, z tym Ze sa one dublowane; pierwszy
raz sg przeprowadzane w post¢gpowaniu przygotowawczym, a nast¢pnie pona-
wiane na rozprawie.

6. Przyszly model rozprawy gtéwnej

Jest oczywiste, ze taka zmiana modelu postegpowania przygotowawczego wymu-
sza takze zmodyfikowanie zasad rzadzacych postepowaniem karnym oraz
przemodelowanie rozprawy gtowne;j.

W kodeksie postepowania karnego powinna by¢ expressis verbis wyartykuto-
wana zasada kontradyktoryjnoSci postepowania sagdowego, ktora bylaby wska-
z6wka do konstruowania modelu rozprawy gléwnej. Rozprawa gtéwna powinna
by¢ w pelni kontradyktoryjna; sad powinien by¢ tym organem, ktory przepro-
wadza i ocenia dowody zgloszone przez strony, jest arbitrem w sprawie. Nie
powinien by¢ uprawniony do przeprowadzania dowoddéw z urzedu.

Na przewodniczacym sktadu orzekajacego nie powinien ciazy¢ obowiazek
czuwania, by zostaly wyjaSnione wszystkie istotne okolicznoSci sprawy, a w miare
moznosci takze okolicznoSci sprzyjajace popelnieniu przestgpstwa, o czym sta-
nowi art. 366 k.p.k.

Ze wzgledu na to, ze sad orzekaltby wylacznie na podstawie dowodéw wnio-
skowanych przez strony, konieczna bytaby rezygnacja z zasady prawdy obiektyw-
nej (art. 2 § 2 k.p.k.).

Prima vista moze wydawac sig, ze jest to rozwigzanie trudne do zaakceptowa-
nia, bo dopuszcza do orzekania niezgodnie z rzeczywistym stanem. Zarzut ten jest
tylko pozornie stuszny, bowiem mimo wyraznego zapisania tej zasady w kodeksie
postepowania karanego, to i tak faktycznie jest to raczej postulat niz rzeczywisty
stan rzeczy. Sad i tak opiera si¢ na przeprowadzonych dowodach i ustala przebieg
zdarzenia tak, jak na to pozwalaja te dowody. W wielu wypadkach stan faktyczny
ustalony przez sad rdzni si¢ zasadniczo od rzeczywistego przebiegu zdarzenia.
W tym zakresie in praxi nie nastapitaby zadna istotna zmiana, a regulacja taka
bardziej odpowiadataby rzeczywistoSci.

Wydawaé by si¢ moglo, ze przy takim okreSleniu postepowania przygoto-
wawczego nie ma miejsca na skazanie oskarzonego bez rozprawy. Mogloby to
nastapic, tak jak i obecnie (art. 335 k.p.k.), z tym, ze nalezaloby wprowadzi¢
wymog niebudzacego watpliwoSci przyznania si¢ podejrzanego do zarzucanego
mu czynu; wowczas dowodem jego winny bytoby jego przyznanie sie.

Wyeliminowaniu ulegtaby instytucja zwrot sprawy do uzupelnienia postgpowa-
nia przygotowawczego (art. 345 k.p.k.), jak tez zlecania czynnoSci oskarzycielowi
przez sad na rozprawie gtownej (art. 297 k.p.k.).
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7. Organy postepowania przygotowawczego

Poste;powanie przygotowawcze prowadzitaby Policja lub inne organy, np. Agen-
cja Bezpieczenistwa Wewnetrznego lub Centralne Biuro Antykorupcyjne w za-
kresie swej wtasciwosci. Uprawnienie takie miatby wyjatkowo takze prokurator,
ktory bytby przede wszystkim oskarzycielem publicznym. Do jego zadah nale-
zatoby gtéwnie dokonywanie oceny zebranych dowod6w z punktu widzenia ich
znaczenia dla wniesienia oskarzenia lub zaniechania §cigania oraz popierania
oskarzenia przed sadem. Posiadatby uprawnienia nadzorcze nad prowadzonym
postepowaniem przygotowawczym, w ramach ktorych mogtby wykonywaé okre-
Slone czynnoSci procesowe, a nawet przejaé postepowanie przygotowawcze do
wlasnego prowadzenia.

Niektore czynnosci bylyby zastrzezone dla organu niezawistego, ktorym
moglby by¢ sedzia do spraw postgpowania przygotowawczego. Do jego zadan
nalezaloby m.in. przedstawianie zarzutow podejrzanemu, stosowanie Srodkow
zapobiegawczych, wykonywanie czynnoSci procesowych niepowtarzalnych, zwal-
nianie od obowigzku zachowania tajemnicy zawodowej oraz rozpatrywanie
Srodkoéw odwotawczych od postanowieni, zarzadzen lub czynnosci organdéw pro-
wadzacych postgpowanie przygotowawcze. Powinna to by¢ osoba posiadajaca
doswiadczenie orzecznicze, dlatego tez warunkiem powotania na to stanowisko
powinno by¢ legitymowanie si¢ przez nia co najmniej 5-letnim stazem na stanowi-
sku sedziego, orzekajacego w sprawach karnych. Dawaloby to gwarancje wykony-
wania zastrzezonych dla niego czynnoSci na odpowiednim poziomie. Nie byloby
zasadne powolywanie sedziego Sledczego, ktorego rola przeciez polegataby na
prowadzeniu §ledztwa, a w zaktadanym modelu post¢powania przygotowawczego
nie przewiduje si¢ Sledztwa sagdowego. Ponadto instytucja sedziego Sledczego jest
niewydolna i przestarzata. Najlepiej $wiadcza o tym doswiadczenia francuskie,
skoro jest ona klasyczng instytucja francuskiego wymiaru sprawiedliwosci. Ma
by¢ — zgodnie z zapowiedzig prezydenta N. Sarkozy’ego — zlikwidowana, bowiem
przyczynia sie do przewlektoSci postepowania; niektore Sledztwa prowadzone sa
nieraz 6-7 lat.20

Ze wzgledu na zmieniong w istotnym stopniu role¢ prokuratora w postepo-
waniu karnym, ktorego podstawowym zadaniem mialoby by¢ pelnienie funk-
cji oskarzyciela publicznego, niezbedna bytaby zmiana ustrojowa prokuratury.
Zachodziltaby konieczno$¢ blizszego powiazania jej z systemem sagdow. Nalezatoby
zatem utworzy¢ prokuratury przy sagdach: rejonowych, okregowych i apelacyjnych
oraz przy Sadzie Najwyzszym. Na czele prokuratury powinien sta¢ prokurator
Sadu Najwyzszego.

20 Komisja pracujaca pod przewodnictwem Pfilippe Leger ma przedstawi¢ wniosek co do zniesienia tej
instytucji w polowie 2009 r., z tym, Ze obecnie jej cztonkiwie sg za likwidacja tej instytucji (www.lexpress, fr.).
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8. Wnioski

Istniejqcy model postgpowania przygotowawczego jest niewydolny, wplywajac
w istotny sposob na przedtuzenie calego postepowania karnego, uniemozli-
wiajac jego zakoficzenie w rozsadnym terminie, do czego obliguja art. 6 ust. 1
Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Cziowieka i Podstawowych Wolnosci
i art. 45 ust. 1 Konstytucji RP oraz art. 2 § 1 pkt 4 k.p.k.. Szybko&¢ postepowa-
nia $§wiadczy o jego sprawnoSci, a ta stanowi istotny element rzetelnosci pro-
cesu karnego. W zwigzku z tym pilng koniecznoscig staje si¢ jego gruntowne
przemodelowanie, gdyz tylko jego modyfikowanie — jak wykazaly dotychczasowe
zmiany — nie przyniosto spodziewanego rezultatu. Nalezy zerwac z dotychcza-
sowym modelem, w ktdérym wyjasnia si¢ wszystkie okolicznoSci sprawy, czemu
stuzy przeprowadzenie wszystkich dowoddéw, ktdre nastepnie sg powtarzane
przed sadem. To jest przyczyna dtugotrwalosci tych postepowan, skoro te same
dowody przeprowadzone sa dwukrotnie; raz w postegpowaniu przygotowawczym,
drugi raz na rozprawie gtownej. Tymczasem w postepowaniu przygotowawczym
powinno si¢ tylko ustala¢ dowody i ich tres¢, a juz ich przeprowadzanie powinno
by¢ na rozprawie. W tej fazie postepowania karnego powinno ustali¢ si¢ tylko,
czy sa podstawy do wniesienia aktu oskarzenia, do czego nie jest wymagane
wszechstronne wyjasnienie okolicznoSci sprawy. Niezbedne jest jednak zabez-
pieczenie dowodow, ktére nie moga by¢ powtdrzone na rozprawie. Czynic to
jednak powinien sedzia do spraw postepowania, gwarantujacy — ze wzgledu na
jego niezawislo$¢ — obiektywne ich zabezpieczenie.

Wprowadzenie przedstawionego modelu postepowania przygotowawczego
wymaga — jak wykazano — gruntownej przebudowy takze postepowania jurys-
dykcyjnego. Rozprawa giéwna powinna by¢ w petni kontradyktoryjna, na ktorej
przeprowadzane bylyby dowody zawnioskowane przez strony. Sad nie powinien
by¢ aktywny w zbieraniu dowoddw, bowiem takie jego zachowanie jest odbierane
na zewnatrz jako zainteresowanie wynikiem sprawy.

Istotnej zmianie powinien ule€ ustrdj prokuratury. W tym modelu prokurator
petnitby gléwnie funkcje oskarzyciela publicznego, a jego organem procesowym
bytaby przede wszystkim Policja. Prokuratorzy powinni funkcjonowaé przy sadach,
co w pelni oddawatloby ich role spetniang w procesie karnym.

Przemodelowanie w proponowanym kierunku postgpowania przygotowaw-
czego przyspieszytoby nie tylko caly proces, ale takze znaczenie zmniejszyloby
koszty funkcjonowania wymiaru sprawiedliwoS$ci. Oszczedno§¢ wynikataby nie-
dublowania tych samych dowoddéw, a wiec mniej wigcej o polowe spadlyby wy-
datki na Swiadkoéw czy biegtych.
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STRESZCZENIE

Niewydolnos$¢ istniejagcego modelu postgpowania przygotowawczego, ktory w istotny
sposOb wplywa na przedluzenie catego post¢powania karnego, uniemozliwiajac
jego zakonczenie w rozsgdnym terminie, wymusza zbudowanie nowego modelu.
Proponowane jest stworzenie takiego, w ktdrym postepowanie przygotowawcze nie
penitoby dotychczasowej roli wyjasniania wszystkich okoliczno$ci sprawy oraz prze-
prowadzenia wszystkich dowodoéw. W postepowaniu przygotowawczym powinno si¢
tylko ustala¢ dowody i ich tres¢, a juz ich przeprowadzanie powinny by¢ na rozprawie.
W tej fazie postgpowania karnego powinno ustali€ si¢ tylko, czy sa podstawy do wnie-
sienia aktu oskarzenia oraz zabezpieczy¢ dowody, ktore nie moga by¢ powtdrzone
na rozprawie. Ma ono stuzy¢ prokuratorowi do podjecia decyzji co do wniesienia
aktu oskarzenia lub zaniechania Scigania. Jedynie czynno$ci niepowtarzalne powi-
nien wykonywac sedzia do spraw postepowania. Takie uksztattowanie modelu tego
postepowania wymaga odstapienia od zasady prawdy materialnej oraz przemodelo-
wania rozprawy gléwnej na bardziej kontradyktoryjng, co moze by¢ osiaggniete m.in.
przez pozbawienie sagdu mozliwosci dokonywania czynno$ci dowodowych z urzedu.
Prokuratorzy jako wykonujacy gidownie funkcje oskarzycielka publicznego powinni
by¢ usytuowani przy sadach. Realizacja tego modelu niewatpliwie przyspieszytaby
proces karny, a tym samym ustataby jedna bolaczek naszego wymiaru sprawiedliwo-
$ci, jakim jest dtugotrwalo$¢ postepowania.

SUMMARY

Inefficiency of the present model of preparatory proceedings, which results in the
significant lengthening of the whole penal procedure and causes inability to finish it
within reasonable time limits, creates a necessity to develop a new model. It is sug-
gested that in the model to be developed preparatory proceedings should not play the
present role and clarify all the circumstances of an event and obtain all the evidence
for a successful prosecution. Evidence and its contents should be only amassed dur-
ing preparatory proceedings and they should be clarified during a trial. At this stage
of a penal procedure, it should be only established whether there are substantial
grounds to draw up charges against somebody and protect evidence that cannot be
repeated at a trial. It is to help a public prosecutor take a decision whether to bring
an accusation or drop the charges and refrain from prosecution. Only non-repeatable
actions should be conducted by a judge responsible for the proceedings. A formation
of such a model of these proceedings requires resignation from the rule of material
truth and restructuring a trial to make it more contradictory that may be achieved by,
among other things, depriving a court of an ability to perform acts of taking evidence
in the proceedings as its official duty. Prosecutors as those who act mainly as public
prosecutors should be located close to courts. Implementation of such a model would
undoubtedly speed the performance of penal procedure and thanks to that we would
put an end to one of the maladies of our legal system, lengthy duration of proceedings.
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UWAGI O ZAKRESIE PRZEDMIOTOWYM
TAJEMNICY SLEUZBOWE]

Poprawnoéé prawnej regulacji zakresu przedmiotowego tajemnicy stuzbowej
jest zagadnieniem o duzym znaczeniu. Postugiwanie si¢ precyzyjna definicja
przesadza bowiem o prawidlowoSci praktyki stosowania rozwigzah przyjetych
w przepisach ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publiczne;j!.

Zgodnie z jej art. 5 ust. 1 prawo do informacji publicznej podlega ograniczeniu
w zakresie i na zasadach okre§lonych m.in. w przepisach o ochronie informacji
niejawnych. Pojecie to obejmuje swa trescig tajemnice panstwowa oraz tajem-
nice stuzbowa. Obszerny w treSci, nieprecyzyjnie ujety zakres przedmiotowy tej
ostatniej moze utrudnia¢ obywatelowi korzystanie z konstytucyjnego prawa do
uzyskiwania informacji o dziatalnosci organéw wiadzy publicznej oraz innych pod-
miotow wskazanych w tresci art. 61. ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskie;j.

1. Pojecie ,tajemnica stuzbowa” pojawilo si¢ w systemie prawa polskiego
w art. 8 dekretu z dnia 16 listopada 1945 r. o przestepstwach szczeg6lnie niebez-
piecznych w okresie odbudowy pafistwa? przewidujacego odpowiedzialnos$é za
gromadzenie lub przekazywanie wiadomoSci, dokumentow i innych przedmiotow
stanowiacych tajemnice pafstwowa lub stuzbowa.

Wskazang regulacje zastapiono dekretem z dnia 26 pazdziernika 1949 r.
0 ochronie tajemnicy panstwowej i stuzbowej3. W $wietle jego art. 2 tajemnice
stuzbowa stanowi¢ mialy wiadomosci, dokumenty oraz inne przedmioty, ktore
ze wzgledu na dobro stuzby mogly by¢ udostepnione wytacznie osobom do tego
uprawnionym. WartoScig chroniong w tym przepisie stato si¢ dobro stuzby, byt
fatwo poddajacy si¢ interpretacji w ramach koniunktury politycznej oraz deter-
minowany wyobrazeniami podmiotow sprawujacych wladze polityczng — chodzito
o ochrong¢ informacji, jak wynika z preambuly do dekretu, przed oSrodkami
wrogimi oraz podmiotami zdolnymi wykorzystywaé te wiadomosci na szkode
Polski Ludowe;j.

1 Dz.U. Nr 112, poz. 1198, z p6zn. zm.
2 Dz.U. Nr 53, poz. 300.
3 Dz.U. Nr 55, poz. 437.
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Wspomniany dekret z 1949 r. zostat uchylony mocg art. VI pkt 9 ustawy z dnia
19 kwietnia 1969 r. Przepisy wprowadzajace kodeks karny*.

Nowa definicje tajemnicy stuzbowej zawarto w tresci art. 120 § 16 ustawy
z dnia 19 kwietnia 1969 r. kodeks karny?. Stanowita ja wiadomos¢, z ktoéra pra-
cownik zapoznatl si¢ w zwiazku ze swoja praca w instytucji panstwowej lub spo-
tecznej, a ktdrej ujawnienie osobom nieuprawnionym mogto narazi¢ na szkode
spolecznie uzasadniony interes. Ujawnienie wiadomosci stanowigce] tajemnice
stuzbowg stanowito przestepstwo okreslone w art. 264 § 1, ktorego podmiotem
mogt by¢ funkcjonariusz publiczny lub inny pracownik instytucji panstwowej lub
spoleczne;.

Przytoczona wyzej definicja obowiazywala do wejScia w zycie ustawy z dnia
14 grudnia 1982 r. 0 ochronie tajemnicy panstwowej i stuzbowejo. Ustawodawca
nie poprzestal tym razem na precyzowaniu okreSlenia ,,tajemnica stuzbowa” na
uzytek prawa karnego. Dostrzezona zostata potrzeba ustawowej regulacji calego
zespolu zagadnien dotyczacych administrowania takimi informacjami.

Tajemnice stuzbowa zdefiniowano w art. 3 ust. 1 wskazanej wyzej ustawy jako
wiadomosSci niestanowigce tajemnicy panstwowej, z ktorymi pracownik zapo-
znal si¢ w zwiazku z petnieniem swoich obowiazkéw w pafistwowej, spotdzielcze;j
lub spofecznej jednostce organizacyjnej, a ktorych ujawnienie moglo narazi¢ na
szkodg interes spoteczny, uzasadniony interes tej jednostki organizacyjnej lub
obywatela. W odniesieniu do treSci tajemnicy stuzbowej, zredagowanej w art. 120
§ 16 kodeksu karnego z 1969 r., w ustawie z 1982 r. zastgpiono ,,interes spo-
tecznie uzasadniony” nieprzypisany zadnemu podmiotowi okreSleniem ,,interes
spoleczny”, w ktorym mozna zidentyfikowa¢ spoteczenistwo jako podmiot, kto-
rego prawa podlegaja ochronie. Nadto ustawodawca zdecydowal si¢ réwniez
zabezpieczy¢ uzasadniony interes jednostki organizacyjnej oraz obywatela.

W ustawie z 1982 r. nie zawarto wykazu wiadomosci stanowigcych tajemnice
stuzbowa, nie postuzono si¢ egzemplifikacja rodzajow informacji spetniajacych
kryteria zastosowanej definicji. Oceng, czy informacja stanowi tajemnice stuz-
bowa pozostawiono podmiotom stosujacym przepisy ustawy, mianowicie kierow-
nicy pafstwowych, spotdzielczych i spotecznych jednostek organizacyjnych zostali
zobowigzani do ustalenia rodzajow takich informacji wystepujacych w zakresie
ich dziatania. Objecie tajemnica stuzbowa ochrony uzasadnionego interesu oby-
watela o tyle zastugiwalo na aprobate, iz system Owcze$nie obowiazujacego prawa
nie znal instytucji ochrony danych osobowych.

2. Omédwiona regulacja obowiazywata do wejScia w zycie przepisOw ustawy
z dnia 19 stycznia 1999 r. o ochronie informacji niejawnych’. Ustawodawca sta-
nat przed zadaniem zlozonym, albowiem uchwalona dnia 2 kwietnia 1997 r.

Dz.U. Nr 13, poz. 95.

Dz.U. Nr 13, poz. 94.

Dz.U. Nr 40, poz. 271.

Tj. Dz.U. z 2005 r. Nr 196, poz. 1631, z pdzn. zm.

- o »u &
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Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej wyznaczyta standardy ograniczenia dostgpu
do informacji, eliminujagc mozliwo§¢ postugiwania si¢ ogélnikowymi wyznaczni-
kami zasobu treci, ktore nie moga by¢ publicznie dostepne.

Mozna postawi¢ pytanie, czy uchwalenie w 1999 r. ustawy o ochronie infor-
macji niejawnych przynioslo nowe, zgodne z Konstytucja, spojrzenie na zakres
przedmiotowy tajemnicy stuzbowe;j?

Ustawodawca konstytucyjny uznal (zob. tre$¢ art. 61 ust. 3 Konstytucji RP),
ze ograniczenie prawa do uzyskiwania informacji o dziatalno$ci wtadzy publicznej
oraz osOb petnigcych funkcje publiczne moze nastapi¢ wylacznie ze wzgledu na
okreslone w ustawach: ochrong wolnosci i praw innych 0s6b i podmiotow gospo-
darczych, a nadto ochrone porzadku publicznego, bezpieczenstwa lub waznego
interesu gospodarczego panstwa.

Nalezato oczekiwaé, iz ustawowa definicja tajemnicy sluzbowej spelni te
wymogi.

Tajemnica stuzbowa zostata zdefiniowana w art. 2 pkt 2 ustawy o ochronie
informacji niejawnych. Jest nig informacja niejawna niebedaca tajemnica pan-
stwowa, uzyskana w zwigzku z czynnoSciami stuzbowymi albo wykonywaniem
prac zleconych, ktorej nieuprawnione ujawnienie mogloby narazi¢ na szkode
interes pafstwa, interes publiczny lub prawnie chroniony interes obywateli albo
jednostki organizacyjne;j.

S. Hoc zwraca uwagg, iz ,,definicja tajemnicy sluzbowej zawiera wiele okre-
§len niejednoznacznych, ktére mozna interpretowaé w roézny sposob, nie zawsze
zgodny nawet z intencjami ustawodawcy”’s.

P. Szkudlarek stusznie stwierdza, iz ,taka definicja wychodzi daleko poza
ramy okreslone przez ustawe zasadnicza ™. Cytowany autor trafnie spostrzega, ze
,w Konstytucji nie ma mowy o interesie panstwa lub o interesie publicznym”10,
a ograniczenia prawa dostepu do informacji — przewidziane w art. 61 ust. 3
Konstytucji — moga mie¢ za podstawe ochrone porzadku publicznego, bezpie-
czenistwa lub waznego interesu gospodarczego pafnstwa.

W ustawowej definicji tajemnicy stuzbowej, na gruncie ustawy o ochronie
informacji niejawnych, poza interesem pafistwa i interesem publicznym, wska-
zano rOwniez na prawnie chroniony interes obywateli oraz jednostki organizacyj-
nej. Przypomnijmy, ze na podstawie ustawy o tajemnicy panstwowej i stuzbowej
z 1982 r. elementami zakresu przedmiotowego tajemnicy stuzbowej byly m.in.
uzasadniony interes jednostki organizacyjnej oraz obywatela. Definiujac tajem-
nice stuzbowa w ustawie o ochronie informacji niejawnych przyjeto jako pierwo-

8 S. Hoc, Uwagi krytyczne o ustawie o ochronie informacji niejawnych, ,,Prokuratura i Prawo” 2001,
nr 3, s. 82.

9 P. Szkudlarek, Ustawa o ochronie informacji niejawnych a prawa obywateli, ,,Pafistwo i Prawo” 2000,
nr 7, s. 62.

10 Ibidem.
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wzOr nie przepisy Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z 1997 r., ale rozwigzania
prawne wystepujace w ustawie z 1982 r. o tajemnicy panstwowej i stuzbowe;j.

T. Szewc uznaje, iz traktowanie informacji, jako stanowiacej tajemnice stuz-
bowa ,,ze wzgledu na interes podmiotéw innych, niz osoby fizyczne i prawne
(np. interes panstwowych jednostek organizacyjnych) oznacza wykroczenie poza
rygory konstytucyjne”!l.

Poglad ten jest jednak tylko czeSciowo zasadny. RzeczywiScie interes paf-
stwowych jednostek organizacyjnych nie zostal wskazany jako przedmiot ochrony
w art. 61 ust. 3 Konstytucji, ale jednostkami organizacyjnymi w rozumieniu art. 2
pkt 7 ustawy o ochronie informacji niejawnych sa takze przedsiebiorcy zamie-
rzajacy ubiegac si¢, ubiegajacy si¢ o zawarcie lub wykonujacy umowy zwiazane
z dostepem do informacji niejawnych albo wykonujacy na podstawie przepisow
prawa zadania zwigzane z dostepem do takich informacji. Jednakze to prawa
i wolnosci podmiotdéw gospodarczych, a nie ich interes moga — w Swietle art. 61
ust. 3 Konstytucji — stanowi¢ przestanke ograniczenia prawa dostepu do infor-
macji publiczne;j.

Jezeli chodzi o osoby fizyczne, to w ustawowej definicji tajemnicy stuzbowe;j
wskazano na ochrong¢ informacji ze wzgledu na interes obywatela. Nie jest to roz-
wigzanie prawidtowe, albowiem po pierwsze, nie chodzi tu o kategori¢ obywatel-
stwa (Konstytucja nie uzaleznia poziomu ochrony os6b fizycznych od posiadania
obywatelstwa polskiego), a po drugie, wspomniany wyzej przepis ustawy zasadni-
czej upowaznia do ograniczenia dostgpu do informacji publicznej ze wzgledu na
prawa i wolnoSci innych osob, a nie ich prawnie chroniony interes.

Reasumujac dotychczasowe rozwazania, uwzgledniajace relacje definicji
tajemnicy stuzbowej zawartej w art. 2 pkt 2 ustawy o ochronie informacji niejaw-
nych do tresci art. 61 ust. 3 Konstytucji, trzeba stwierdzié, iz definicja ta niemal
w catlosci nie jest zgodna z Konstytucja.

Po pierwsze, czyni przedmiotem ochrony interes panstwa (ustawodawca kon-
stytucyjny przyzwala na ograniczenie dostepu do informacji jedynie ze wzgledu
na wazny interes gospodarczy panstwa). Po drugie, wskazuje na interes publiczny
jako dobro chronione, podczas gdy Konstytucja dopuszcza uwzglednienie takich
przedmiotow ochrony, jak porzadek publiczny i bezpieczefistwo. Po trzecie, usta-
wowa definicja tajemnicy stuzbowej wprowadza ochrong informacji ze wzgledu na
prawnie chroniony interes obywateli albo jednostek organizacyjnych (publicznych
i niepublicznych), w sytuacji gdy art. 61 ust. 3 Konstytucji upowaznia do ogra-
niczenia prawa dostepu do informacji ze wzgledu na ochrone wolnosci i praw
innych os6b oraz podmiotéw gospodarczych.

W kontekscie ustawowej definicji tajemnicy stuzbowej warto rowniez zauwa-
zy¢, iz wskazane w niej dobra podlegaja ochronie, jesli ich nieuprawnione ujaw-
nienie mogloby narazi€ je na szkode. Stusznie zauwaza B. Kunicka-Michalska,

1 T. Szewc, Ochrona informacji niejawnych. Komentarz, Warszawa 2007, s. 72.
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iz pojecia mozliwoSci narazenia na szkode intereséw wskazanych w ustawowej
definicji tajemnicy stuzbowej sg ,,wysoce ocenne”!2, trudno poddajg si¢ interpre-
tacji, a to nie gwarantuje jednolitoSci praktyki ich stosowania.

3. Prawnie chroniony interes obywatela jako przestanka tajemnicy stuzbowej
zostal przejety z art. 3 ust. 1 ustawy o tajemnicy panstwowej i stuzbowej z 1982 r.
(okre$lony tam jako uzasadniony interes obywatela). W dzisiejszym systemie
prawa zawierajacym akty rangi ustawy chronigce dane osobowe zaliczenie inte-
resu obywatela do przestanek budowy struktur informacji niejawnych jest ana-
chronizmem.

Rozwazmy, czy w obowiazujacym stanie prawnym jest zasadne postugiwanie
sie konstrukcja tajemnicy stuzbowej dla ochrony praw osob fizycznych?

Podmioty, do ktérych maja zastosowanie przepisy ustawy o ochronie infor-
macji niejawnych (wskazane w jej art. 1 ust. 2)13 sg rOwniez objete zakresem
stosowania ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych (sta-
nowi o tym jej art. 3)!4. Art. 5 ustawy o ochronie danych osobowych stanowi, ze
jezeli ,przepisy odrebnych ustaw, ktdre odnoszg si¢ do przetwarzania danych,
przewiduja dalej idaca ich ochrong¢ niz wynika to z niniejszej ustawy, stosuje si¢
przepisy tych ustaw”.

12 B. Kunicka-Michalska, Przestgpstwa przeciwko ochronie informacji, (w:) Kodeks karny. Czg$¢ szcze-
golna, t. 11. Komentarz do art. 222-316, (red.) A. Wasek, Warszawa 2006, s. 566-566. Podobnie E. Jarzgcka-
-Siwik, Nowy system ochrony tajemnicy paristwowej i sluzbowej (wybrane zagadnienia), ,Kontrola Panistwowa”
1999, nr 6, s. 36.

13 Przepisy ustawy majg zastosowanie do:

1) organdw wiadzy publicznej, w szczeg6lnosci:

a) Sejmu i Senatu Rzeczypospolitej Polskiej,

b) Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej,

¢) organéw administracji rzadowej,

d) organéw jednostek samorzadu terytorialnego,
e) sadow i trybunatow,

f) organdéw kontroli panstwowej i ochrony prawa;

2) Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej i ich jednostek organizacyjnych, zwanych dalej ,,Sitami
Zbrojnymi”, a takze innych jednostek organizacyjnych podlegtych Ministrowi Obrony Narodowej lub
przez niego nadzorowanych;

3) Narodowego Banku Polskiego i bankow pafistwowych;

4) panstwowych osob prawnych i innych niz wymienione w pkt 1-3 pafstwowych jednostek organizacyj-
nych;

5) przedsigbiorcow, jednostek naukowych lub badawczo-rozwojowych, zamierzajacych ubiegac sig, ubie-
gajacych si¢ o zawarcie lub wykonujacych umowy zwigzane z dostgpem do informacji niejawnych albo
wykonujacych na podstawie przepisow prawa zadania zwigzane z dostgpem do informacji niejawnych.

14 Ustawe stosuje si¢ do organdw panstwowych, organdéw samorzadu terytorialnego oraz do panstwo-
wych i komunalnych jednostek organizacyjnych. Ustawg stosuje si¢ rowniez do:

1) podmiotéw niepublicznych realizujacych zadania publiczne,

2) os6b fizycznych i os6b prawnych oraz jednostek organizacyjnych niebgdacych osobami prawnymi,
jezeli przetwarzaja dane osobowe w zwiazku z dzialalno$cia zarobkowa, zawodowa lub dla realizacji
celow statutowych — ktére maja siedzibe albo miejsce zamieszkania na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej, albo w panstwie trzecim, o ile przetwarzaja dane osobowe przy wykorzystaniu Srodkéw tech-
nicznych znajdujacych si¢ na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej.
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Na postawione wyzej pytanie o zasadno§¢ postugiwania sie konstrukcja tajem-
nicy stuzbowej dla ochrony informacji dotyczacych osob fizycznych nalezy odpo-
wiedzie¢ przeczaco, albowiem przepisy ustawy o ochronie informacji niejawnych
dotyczace tajemnicy stuzbowej nie przewiduja dalej idacej ochrony objetych nig
informacji, niz przepisy ustawy o ochronie danych osobowych.

Po pierwsze, dane osobowe podlegaja ochronie z mocy ustawy, a jako informa-
cje objete ewentualnie tajemnica stuzbowg tylko wowczas, jezeli dysponent uzna,
ze ich nieuprawnione ujawnienie mogtoby narazi¢ na szkode interes obywatela.

Po drugie, dane osobowe chronione sg az do §mierci osoby, ktorej dotycza,
a informacje tej tresci stanowiace tajemnice stuzbowa tylko przez okres 5 badz
2 lat (w zaleznosci od tego, czy informacj¢ zakwalifikowano jako ,,poufng”, czy
jako ,,zastrzezong”), dodajmy ze podmiot uprawniony moze rowniez skorzystaé
z prawa skrocenia czasu ich ochrony.

Po trzecie, standardy organizacyjnego i technicznego zabezpieczenia danych
osobowych zostaly okre§lone w ustawie o ochronie danych osobowych oraz wyda-
nym na jej podstawie rozporzadzeniu wykonawczym!d, a ustalenie regut ochrony
informacji niejawnych zaliczonych do kategorii ,,zastrzezone” ustawodawca pozo-
stawil petnomocnikowi ochrony w jednostce organizacyjne;.

Przepisy ustawy o ochronie informacji niejawnych nie zapewniajg zatem
danym osobowym, ktore stanowityby tajemnice stuzbowa, dalej idacej ochrony,
niz przepisy ustawy o ochronie danych osobowych.

Poniewaz art. 1 ust. 3 ustawy o ochronie informacji niejawnych stanowi, iz jej
przepisy nie naruszaja przepisOw innych ustaw o ochronie tajemnicy zawodowej
lub innych tajemnic prawnie chronionych, uzna¢ nalezy, iz dane osobowe zostaly
wylaczone z zakresu ochrony tajemnica stuzbowa.

4. Ustawa o ochronie informacji niejawnych wyr6znia w art. 23 ust. 2 dwie
kategorie informacji zaklasyfikowanych jako stanowigce tajemnice stuzbowa,
a mianowicie ,,poufne” i ,zastrzezone”16. Przypomnijmy, ze w $wietle przepisu
art. 2 pkt 2 ustawy o ochronie informacji niejawnych tajemnice stuzbowa sta-
nowi spelniajaca inne warunki informacja, ktérej nieuprawnione ujawnienie
mogloby narazi¢ na szkodg interes pafstwa, interes publiczny lub prawnie chro-
niony interes obywateli albo jednostki organizacyjnej. Jako ,,poufne” majg by¢
oznaczane —w $wietle art. 23 ust. 2 — informacje, ktérych nieuprawnione ujaw-
nienie powodowaloby szkode dla interesoOw panstwa, interesu publicznego lub
prawnie chronionego interesu obywateli. Z kolei jako ,,zastrzezone” powinny
zosta¢ zaklasyfikowane informacje, ktérych nieuprawnione ujawnienie mogloby

15 Rozporzadzenie Ministra Spraw Wewngtrznych i Administracji z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie
dokumentacji przetwarzania danych osobowych oraz warunkéw technicznych i organizacyjnych, jakim
powinny odpowiada¢ urzadzenia i systemy informatyczne stuzace do przetwarzania danych osobowych
(Dz.U. Nr 100, poz. 1024).

16 Klauzulg tajnosci przyznaje osoba, ktora jest upowazniona do podpisania dokumentu lub oznacze-
nia innego niz dokument materiatu.
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spowodowac szkode dla prawnie chronionego interesu obywateli albo jednostki
organizacyjne;.

Kazda informacja stanowiaca tajemnice stuzbowa ma podlegaé klasyfikacji
1 stosownemu oznaczeniu, ale jak si¢ okazuje zakres przedmiotowy informacji
poufnych i zastrzezonych, w przytoczonym rozumieniu ustawowym, nie wyczer-
puje obszaru tajemnicy stuzbowej. Sa mianowicie takie informacje, ktorych tresé
odpowiada zakresowi przedmiotowemu tajemnicy stuzbowej, ale nie mieszcza sie
one w zakresie przedmiotowym informacji poufnych ani zastrzezonych.

Ustawodawca stopniuje prawdopodobiefistwo wystapienia szkody w wyniku
ujawnienia informacji. Najnizszy stopiefi prawdopodobiefnstwa — ,,mogtoby nara-
zi¢ na szkode” — uzyty zostal w definicji tajemnicy stuzbowej. Mniej prawdopo-
dobny niz w powyzszej sytuacji, jest skutek wskazany przy okreSlaniu przedmiotu
informacji zastrzezonych — ,,mogtoby spowodowac szkodg”. Natomiast zdecy-
dowanie graniczy z pewnoS$cig wystapienie skutku okre$lone za pomoca zwrotu
powodowaloby szkode” — uzytego w definicji wiadomosci poufnych.

Wiadomo$§¢ moze zostac zaklasyfikowana jako poufna, jesli jej nieuprawnione
ujawnienie powodowaloby szkode dla interesu panstwa, interesu publicznego lub
prawnie chronionego interesu obywateli. Ustawodawca przyjal zatem zalozenie,
iz informacje dotyczace wymienionych wartosci podlegaja ochronie jako poufne
dopiero wowczas, jesli wystepowalby bezposredni zwigzek przyczynowy miedzy
ich nieuprawnionym ujawnieniem, a skutkiem w postaci szkody, za§ prawdopo-
dobienstwo jej wystapienia graniczytoby z pewnoScia. Takie ograniczenie zakresu
ochrony nie jest zgodne z definicja tajemnicy stuzbowej, wedlug ktorej wskazane
w niej informacje podlegaja ochronie juz w razie, gdy ich nieuprawnione ujaw-
nienie mogloby narazi¢ na szkode wskazane dobra. Wykladnia jezykowa prowadzi
do wniosku, iz wiadomo§¢ ta, pozostajac informacja stanowigca tajemnice stuz-
bowa, moze nie miescic si¢ ex definitione w zakresie informacji poufnej, natomiast
ustawodawca wyklucza mozliwo$¢ klasyfikowania jako zastrzezonych informacji
chronionych ze wzgledu na interes pafistwa badZ interes publiczny.

Watpliwosci o podobnym charakterze odnosza sie do informacji dotyczacych
prawnie chronionego interesu obywateli albo jednostki organizacyjnej, klasyfiko-
wanych jako zastrzezone.

Informacja dotyczaca prawnie chronionego interesu obywateli powinna by¢ kla-
syfikowana jako poufna, jeSli jej nieuprawnione ujawnienie powodowaloby szkode.
Ta sama informacja zyska oznaczenie ,zastrzezone”, jezeli jej nieuprawnione
ujawnienie jedynie mogloby szkode spowodowac (ale skutek w postaci szkody,
cho¢ mozliwy, wcale nie jest pewny). Jednak zakres przedmiotowy ustawowej
definicji tajemnicy stuzbowej obejmuje juz stan mozliwosci narazenia na szkode.

Informacja dotyczaca prawnie chronionego interesu jednostki organizacyjnej
moze by¢ klasyfikowana tylko jako zastrzezona, gdy jej nieuprawnione ujawnienie
mogloby spowodowac szkode. Jezeli skutkowaloby jedynie narazeniem na szkode
— wowczas nie podlega klasyfikacji.
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Zgodnie z treScig art. 23 ust. 2 ustawy o ochronie informacji niejawnych infor-
macje stanowigce tajemnice stuzbowa oznacza si¢ klauzulg poufne badz zastrze-
zone, jesli spetniaja opisane wyzej warunki. Informacje niespetniajace przestanek
uznania ich za poufne ani zastrzezone sg nadal informacjami niejawnymi stano-
wigcymi tajemnice stuzbowa.

5. Zakres przedmiotowy tajemnicy stuzbowej zostat okreSlony, poza ustawa
o ochronie informacji niejawnych, w kilkudziesi¢ciu innych aktach normatyw-
nych — z géra dwudziestu ustawach oraz kilkunastu rozporzadzeniach. Sa to we
wszystkich przypadkach regulacje akcesoryjne, wpadkowe, zawierajace jednak
w zdecydowanej wickszosci kategoryczna konstatacje, iz wskazane informacje sta-
nowia tajemnic¢ stuzbowa. Nadto w kilku sytuacjach (wylacznie w rozporzadze-
niach) znalazly si¢ postanowienia o stosowaniu przepisOw o ochronie tajemnicy
stuzbowej w odniesieniu do przekazywania informacji, ktore, jak mozna sadzi¢
z kontekstu, takiej tajemnicy nie stanowia.

Najliczniejsze regulacje ustawowe konkretyzujace zakres przedmiotowy tajem-
nicy stuzbowej to obligacje traktowania r6znego rodzaju danych osobowych jako
informacji stanowiagcych tajemnice stuzbowa. I tak, w kilkunastu aktach rangi
ustawy znalazly si¢ przepisy, wedtug ktorych wiadomosci zawarte w o§wiadczeniu
o stanie majatkowym stanowia tajemnice sluzbowa, chyba ze osoba, ktora je
zlozyla wyrazi na piSmie zgode na ich ujawnieniel’. Nadto taki status (tajemnicy
stuzbowej) ustawodawca nadal danym uzyskanym przez Zaktad Ubezpieczen
Spotecznych od ubezpieczonych oraz ptatnikow sktadek!$, wyjasnieniom lekarza
stwierdzajacego zgon udzielanym na zadanie dla celow statystycznych!?, danym
niezbednym do przyznania i wyplacania renty socjalnej0.

Druga grupa prob konkretyzacji zakresu przedmiotowego tajemnicy stuzbowej
dotyczy nadawania takiego charakteru informacjom uzyskanym przez organ pro-
wadzacy kontrole, a stanowigcym tajemnice przedsigbiorstwa. Dotyczy to dzia-

17 Zob.: art. 35 ust. 2 ustawy z dnia 9 maja 1996 r. o wykonywaniu mandatu posta i senatora (tj. Dz.U.
z 2003 r. Nr 221, poz. 2199; art. 10 ust. 3 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o ograniczeniu prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej przez osoby petniace funkcje publiczne (tj. Dz.U. z 2006 r. Nr 216, poz. 1584);
art. 28 par. 5 ust. z dnia 21 sierpnia 1997 r. prawo o ustroju sadéw wojskowych (Dz.U. Nr 117, poz. 753
z pdzn. zm.); art. 32 ust. 2 ustawy z dnia 24 lipca 1999 r. o Stuzbie Celnej (tj. Dz.U. z 2004 r. Nr 156, poz.
1641); art. 87 par. 6 ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. Prawo o ustroju sadéw powszechnych (Dz.U. Nr 98,
poz. 1070 z pdzn. zm.); art. 49a ust. 5 ustawy z dnia 20 czerwca 1985 r. o prokuraturze (tj. Dz.U. z 2002 r.
Nr 21, poz. 206); art. 41a ust. 5 ustawy z dnia 28 sierpnia 1997 r. o organizacji i funkcjonowaniu funduszy
emerytalnych (tj. Dz.U. z 2004 r. Nr 159, poz. 1667); art. 58 ust. 4 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2003 r.
o stuzbie wojskowej zolnierzy zawodowych (Dz.U. Nr 179, poz. 1750 z p6Zn. zm.); art. 62a ust. 5 ustawy
z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (tj. Dz.U. z 2007 r. Nr 43, poz. 277); art. 16 ust. 6 ustawy z dnia 29 sierp-
nia 1997 r. o komornikach sadowych i egzekucji (tj. Dz.U. z 2006 r. Nr 167, poz. 1191); art. 91a ust. 5
ustawy z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy Granicznej (tj. Dz.U. z 2005 r. Nr 234, poz.1997).

18 Art. 79 ustawy z dnia 13 pazdziernika 1998 r. o systemie ubezpieczen spolecznych (tj. Dz.U.
z 2007 r. Nr 11, poz. 74).

19 Art. 11 ust. 7 ustawy z dnia 31 stycznia 1959 r. o cmentarzach i chowaniu zmartych (tj. Dz.U.
z 2000 r. Nr 23, poz. 295).

20 Art. 13 ust. 2 ustawy z dnia 27 czerwca 2003 r. o rencie socjalnej (Dz.U. Nr 135, poz. 1268).
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tan podejmowanych przez Inspekcje Handlowa?! oraz organy rzadowej kontroli
ZywnoSci?2.

Tajemnice stuzbowa, w wyniku zastosowania regulacji szczeg6lnych, stanowig
nadto informacje przekazywane przez podmiot ubiegajacy si¢ o pomoc publiczna,
jej beneficjenta?? oraz tres¢ wnioskow, recenzji i umoéw dotyczacych projektow
badawczych i projektow celowych, a takze informacje przekazane w toku poste-
powania dotyczacego tych projektow24.

Tajemnica stuzbowg objete jest takze postepowanie prowadzone przez okre-
gowego inspektora pracy, podejmowane w wyniku zlozenia przez pracodawce
zazalenia na postanowienie inspektora pracy o zachowaniu w tajemnicy okolicz-
nos$ci umozliwiajacych ujawnienie tozsamosci pracownika?.

Nadto tajemnica sluzbowa sa wiadomosci uzyskane przez sejmowa komisje
Sledcza w toku przestuchan oséb zobowigzanych do zachowania tajemnicy usta-
wowo chronionej innej niz tajemnica panstwowaZs. Warto zwroci¢ uwage, ze
rozwiazanie to jest wyjatkiem od zasady sformutowanej w art. 2 pkt 2 ustawy
0 ochronie informacji niejawnych, iz tajemnice stuzbowa stanowia informacje
uzyskane w zwiazku z czynnoSciami stuzbowymi badz wykonywaniem prac zle-
conych.

W kilku przypadkach informacje dotyczace zagadnien zwigzanych z obron-
noscia zostaly okreslone przez Ministra Obrony Narodowej, w rozporzadzeniach,
jako stanowigce tajemnice stuzbowa. Chodzi tu o:

— informacje zawarte w ksiegach orzeczen lekarskich wydawanych w zwiazku

z przygotowaniem i przeprowadzeniem poboru?’,

— zbiory ewidencji tabliczek tozsamosci wydawanych przez organy wojskowe,

— dokumenty dotyczace planu akcji kurierskiej28,

— dane zawarte w ewidencji wojskowej?® oraz,

21 Art. 16 ust. 5 ustawy z dnia 20 grudnia 2000 r. o Inspekcji Handlowej (Dz.U. z 2001 r. Nr 4, poz. 25).

22 Art. 76 ust. 2 ustawy z dnia 27 wrze$nia 2006 r. o bezpieczenstwie zywnosci i zywienia (Dz.U. Nr 171,
poz. 1225).

2 Art. 41 ust. 1 ustawy z dnia 30 kwietnia 2004 r. o postgpowaniu w sprawach dotyczacych pomocy
publicznej (tj. Dz.U. z 2007 r. Nr 59, poz. 404).

24 Art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 8 pazdziernika 2004 r. o zasadach finansowania nauki (Dz.U. Nr 238,
poz. 2390).

25 Art. 23 ust. 4 ustawy z dnia 13 kwietnia 2007 r. o Panstwowej Inspekcji Pracy (Dz.U. Nr 89,
poz. 589).

26 Art. 11h ust. 2 ustawy z dnia 21 stycznia 1999 r. o sejmowej komisji §ledczej (Dz.U. Nr 35, poz. 321
z pdzn. zm.).

27§ 10 rozporzadzenia Ministra Spraw Wewngtrznych i Administracji oraz Ministra Obrony Naro-
dowej z dnia 22 grudnia 2005 r. w sprawie przygotowania i przeprowadzenia poboru (Dz.U. z 2006 r. Nr 1
poz. 7).

28§ 36 rozporzadzenia Ministra Spraw Wewngtrznych i Administracji, Ministra Obrony Narodowej
oraz Ministra Infrastruktury z dnia 5 lipca 2002 r. w sprawie trybu dorgczania kart powotania... (Dz.U.
Nr 122, poz. 1049).

29§ 8 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Obrony Narodowej z dnia 14 czerwca 2004 r. w sprawie ewiden-
cji wojskowe;j... (Dz.U. Nr 148, poz. 1556).
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— po wypetnieniu, dokumenty dotyczace Swiadczen rzeczowych i osobowych na
rzecz obrony w czasie pokoju oraz w czasie ogloszenia mobilizacji i w czasie
wojny30,

Wpadkowe regulacje uznajace wybrane wiadomosci za tajemnice stuzbowa
zdarzaja si¢ i w rozporzadzeniach, ktorych przedmiotem nie sa sprawy obronnosci
czy bezpieczenstwa. Jako przyklady postuzy¢ moga przypadki uznania za taka
tajemnice:

— tredci protokotu z przeprowadzenia kontroli przez Pahstwowy Fundusz Rehabi-
litacji Os6b Niepelnosprawnych3!,

— informacji uzyskanych przez cztonkéw Rady Bankowego Funduszu Gwaran-
cyjnego3?,

— tematéw egzaminacyjnych do czasu ich ogloszenia przez komisje3?,

— przyznanego pracownikowi hasla i klucza umozliwiajacych postugiwanie si¢
informatycznymi §rodkami technicznymi3+.

W jednym przypadku ustawodawca, w dwoch kolejnych organy wykonaw-
cze obliguja do przekazywania informacji niestanowiacych tajemnicy stuzbowej
w trybie przewidzianym dla dokumentdéw stanowiacych tajemnice stuzbowa.
Dotyczy to:

— wiadomosci oznaczonej klauzulg tajemnica skarbowa, a odnoszacej sie do
skierowanego do bankéw zadania ministra wtaSciwego do spraw finansow
publicznych, w zwigzku z wystapieniem o informacje przez wladze pafstwa
obcego33,

- korespondencji dotyczacej incydentu medycznego?®,

— informacji podatkowych przekazywanych przez organy lub jednostki podat-
kowe MON oraz MSWiA37.

W Swietle art. 31. ust. 3 Konstytucji ograniczenia praw i wolnosci, w tym prawa
do informacji, moga by¢ ustanawiane tylko w ustawie. Zatem nadawanie w roz-

30 Zob. rozporzadzenia Ministra Obrony Narodowej — § 44 ust. 1 rozporzadzenia z dnia 3 sierpnia
2004 r. (Dz.U. Nr 181, poz. 1872), § 19 rozporzadzenia z dnia 11 sierpnia 2004 r. (Dz.U. Nr 203, poz.
2081), § 23 ust. 1 rozporzadzenia z dnia 5 pazdziernika 2004 (Dz.U. Nr 229, poz. 2307).

31§ 18 pkt 13 rozporzadzenia Ministra Gospodarki, Pracy i Polityki Spotecznej z dnia 22 marca
2004 r. (Dz.U. Nr 63, poz. 586).

32§ 14 ust. 2 rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 28 lutego 1995 r. w sprawie nadania statutu
Bankowemu Funduszowi Gwarancyjnemu (Dz.U. nr 21, poz. 113).

33§ 11 ust. 6 rozporzadzenia Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia 7 sierpnia 1998 r.
regulujacego m.in. sprawy sktadania egzamindw przez osoby ubiegajace si¢ o uzyskanie licencji pracowni-
ka ochrony fizycznej (Dz.U. Nr 113, poz. 731).

34§ 1 ust. 6 zal. Nr 5 do rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 27 pazdziernika 2005 r.
w sprawie szkolenia, egzaminowania i uzyskiwania uprawnien przez kierujacych pojazdami (...) - Dz.U.
Nr 217, poz. 1834).

35 Art. 82 par. 4 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. ordynacja podatkowa (tj. Dz.U. z 2005 r. Nr 8,
poz. 60).

36§ 12 ust. 2 rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 30 kwietnia 2004 r. (Dz.U. Nr. 125,
poz. 1316).

37§ 3 rozporzadzenia Ministra Finanséw z dnia 14 lutego 2003 r. (Dz.U. Nr 33, poz. 266).
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porzadzeniach okre§lonym wiadomoSciom charakteru informacji stanowiacych
tajemnice stuzbowa jest niedopuszczalne. Jest to bowiem materia zastrzezona
dla ustawodawcy.

Wnhnioski

Instytucja tajemnicy stuzbowej zostala wprowadzona do systemu prawa pol-
skiego w latach czterdziestych ubiegtego stulecia. Byla wygodnym narzedziem
pozbawienia obywatela dostepu do informacji, ktoére chociaz nie stanowily tajem-
nicy panstwowej, to jednak zdaniem wtadz publicznych nie powinna ich cechowaé
dostepnosé. Ogolnikowos¢ zastosowanej definicji umozliwiala woluntarystyczne
ograniczanie sfery jawnosSci zycia publicznego, przy zachowaniu legalnosci badz
chociazby pozoréw legalnosci, takiego dziatania.

Czerpanie przez wspodlczesnego ustawodawce z takich wzorcow legislacyjnych
zdecydowanie nie zastuguje na aprobate3s.

Zakres przedmiotowy tajemnicy stuzbowej w ustawie o ochronie informacji
niejawnych bardzo trudno poddaje si¢ interpretacji. Kazda z os6b upowaznionych
do podpisania dokumentu zobowigzana jest zdecydowac, czy informacja stanowi
tajemnice stuzbowa oraz ewentualnie przyznac jej odpowiednig klauzuli tajnoSci.
Ocena taka jest subiektywna, a nadto definicje informacji poufnych i zastrzezo-
nych nie wyczerpuja w pelni zakresu tajemnicy stuzbowe;.

Istniejaca sytuacja prawna nie sprzyja zachowaniu racjonalnej rownowagi mi¢-
dzy ochrong informacji publicznych, a dostgpem do nich. Znaczenie ustawowego
okreslenia podstaw wylaczenia dostepu do informacji publicznej zostato w ten
sposdb zmarginalizowane, wrecz pozbawione funkcji gwarancyjne;.

O utomnosci prawnej regulacji zakresu przedmiotowego tajemnicy stuzbowej,
o braku pewnosci, czy omawiane narzedzie ochrony informacji jest wystarczajaco
konkretne, Swiadcza fakty incydentalnego rozstrzygania w innych aktach norma-
tywnych o nadaniu okre§lonym informacjom charakteru tajemnicy stuzbowe;.

Racjonalizacja ograniczenia zakresu przedmiotowego wiadomosci stanowig-
cych tajemnice stuzbowa powinna zosta¢ przeprowadzona na trzech ptaszczyznach.

Po pierwsze, definicja tego pojecia zawiera zredagowane w sposob ogdlnikowy
przestanki ograniczania prawa do informacji o dziatalnosci wtadz publicznych,
nie uwzgledniajac przyzwolenia ustawodawcy konstytucyjnego. Chodzi zatem
o dostosowanie do wymogow wynikajacych z art. 61 ust. 3 Konstytucji przestanek,
ze wzgledu na ktore informacja moze uzyska¢ charakter tajemnicy stuzbowe;j.

38 Kontrowersyjny, w co najmniej kilku wymiarach, charakter prawnej regulacji zakresu przedmioto-
wego tajemnicy sfuzbowej zostal dostrzezony w toku prac parlamentarnych nad nowelizacja ustawy
o ochronie informacji niejawnych dokonanej w 2005 r. (Dz.U. Nr 85, poz. 727). Niestety, definicja tajem-
nicy stuzbowej nie zostata poddana korekcie. Na temat przebiegu procesu legislacyjnego pisze S. Hoc w:
Ochrona informacji niejawnych i innych tajemnic ustawowo chronionych, Opole 2006, s. 29-33.
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Po drugie, przedmiotem ustawy o ochronie informacji niejawnych, w zakresie
dotyczacym tajemnicy stuzbowej, powinno by¢ jedynie jej zdefiniowanie oraz
okreslenie regut ochrony. Cigzar decydowania o uznaniu okres§lonych rodzajéw
wiadomo$ci za tajemnic¢ stuzbowa powinien przeja¢ ustawodawca. Stosowne
rozstrzygniecia nalezatoby sytuowac w odrebnych ustawach regulujacych materie,
ktorej dotyczylyby takie informacje. Zadaniem osoby upowaznionej do podpisa-
nia dokumentu byloby zrealizowanie dyspozycji ustawodawcy w zakresie zasto-
sowania okreslonej klauzuli i wdrozenie regut ochrony.

Po trzecie, chodzi o nadanie tajemnicy stuzbowej roli narzedzia akcesoryj-
nego. Postugiwanie si¢ tajemnicg pafistwowa ma chroni¢ podstawowe, objete jej
trescig wartoSci. Tajemnica danych osobowych oraz inne tajemnice maja z kolei
gwarantowa¢ prawng ochron¢ informacji dotyczacych osob fizycznych i podmio-
tow gospodarczych. Tajemnica stuzbowa moze w opisanej sytuacji, w systemie
prawa pafistwa demokratycznego, odgrywac jedynie role swoistego ,,zaworu bez-
pieczefistwa”, narzedzia po ktdre siega ustawodawca, jeSli obowigzujace prawo
nie pozwala skutecznie chroni¢ informacji, na jakich utajnienie ustawodawca
konstytucyjny przyzwala, a ktore nie stanowia tajemnicy panstwowej, ani nie
podlegaja ochronie na podstawie innych aktdéw rangi ustawy.

Uwzgledniajac treS¢ powyzszych uwag, proponuje nadac art. 2 pkt 2 ustawy
o0 ochronie informacji niejawnych nast¢pujace brzmienie:

— tajemnicg sluzbowa jest informacja, niebedaca tajemnica panstwowa, wska-
zana w odrebnej ustawie lub umowie migdzynarodowej ratyfikowanej za
uprzednia zgoda wyrazona w ustawie, uzyskana w zwiazku z czynnoSciami
stuzbowymi albo wykonywaniem prac zleconych, do ktérej ochrony jej dys-
ponent nie zostal zobowigzany na podstawie przepisow odrebnych, a ktorej
nieuprawnione ujawnienie mogtoby narazi¢ na szkode bezpieczefistwo, porza-
dek publiczny, wazny interes gospodarczy pafistwa lub wolnosci i prawa innych
0sob albo podmiotéw gospodarczych.

STRESZCZENIE

Autor prezentuje ewolucje zakresu przedmiotowego tajemnicy stuzbowej, a nastepnie
czyni przedmiotem rozwazah jej definicj¢ okreSlong w ustawie z 1999 r. o ochro-
nie informacji niejawnych. Wykazuje sprzeczno$¢ ustawowego okreSlenia tajemnicy
stuzbowej z trescig art. 61 ust. 3 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z 1997 r.
(dotyczacego mozliwosci ograniczania prawa do uzyskiwania informacji o dziatalnosci
wladzy publicznej).

W dalszej czedci artykutu omdwione zostaty watpliwoSci dotyczace ochrony danych
osobowych jako informacji stanowigcych tajemnice stuzbowa oraz wynikajace z braku
spojnosci ustawowych definicji informacji poufnych i zastrzezonych. Nadto zaprezen-
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towano prawne regulacje zakresu przedmiotowego tajemnicy stuzbowej dokonane
poza ustawa o ochronie informacji niejawnych.

W artykule przedstawiono wnioski, ktérych przedmiotem jest propozycja nowej
regulacji zakresu przedmiotowego tajemnicy stuzbowej uwzgledniajaca wymogi
ustawy zasadniczej.

SUMMARY

The author presents the evolution of the scope of the subject matter of public service
secret and then discusses the definition specified in the Act of 1999 on the protection
of secret information. The author shows there is a contradiction between the statu-
tory definition of a public service secret and the content of article 61, item 3 of the
Constitution of the Republic of Poland of 1997 (referring to the possibility of limiting
the right to obtain information about public service activities).

Later in the article, the author discusses doubts arising in connection with the
protection of personal data as information being a public service secret and resulting
from the lack of coherence in statutory definitions of confidential and limited access
information. Moreover, the author presented legal regulations for the scope of the
subject matter of public service secret made out of the Act on the protection of secret
information.

The conclusions presented in the article propose a new regulation of the scope of
the subject matter of the public service secret which would comply with the require-
ments of the constitution.
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POSTANOWIENIA DECYZJI RAMOWE] RADY
W SPRAWIE ATAKOW NA SYSTEMY INFORMATYCZNE
A UJECIE CYBERPRZESTEPSTW
W KODEKSIE KARNYM

1. Wprowadzenie

Decyzja ramowa 2005/222/WSiSW w sprawie atakow na systemy informa-
tycznel jest pierwszym wigzacym unijnym aktem prawnym?, ktérego przed-
miotem jest walka z cyberprzestepczoScia. Prace nad nig rozpoczely sie w 2001 r.,
jako odpowiedZ na komunikat Komisji o cyberprzestepczoSci z 2001 r., ktory
zawieral okres§lone propozycje przepisow materialnych i proceduralnych, maja-
cych stuzy¢ zwalczaniu przestepstw komputerowych zar6wno na poziomie krajo-
wym, jak i wspolnotowym. Efektem podjetych dziatan bylo przedstawienie wielu
propozycji, w tym wniosku zawierajacego projekt omawianej decyzji ramowe;.

Zawarto w niej charakterystyki zachowan, ktore powinny by¢ kryminalizowane
w porzadkach prawnych panstw cztonkowskich, jak rowniez regulacje kwestii pro-
ceduralnych oraz odpowiedzialnoSci osob prawnych. Zgodnie z tytutem artykuiu
tematem rozwazah bedzie pierwsze z tych zagadnien.

I Dz. Urz. UE L z 2005 r. 69/67.

2 Wérdd wezedniejszych niewigzacych aktow wskaza¢ mozna komunikaty Komisji (np. dwa komu-
nikaty z 2001 roku: wspomniany wyzej komunikat w sprawie budowania bezpiecznego spoleczeristwa infor-
macyjnego poprzez zwiekszenie bezpieczeristwa struktur informacyjnych i zwalczania przestepczosci kom-
puterowej, zwany komunikatem o cyberprzestgpczosci — COM(2000) 890, oraz komunikat w sprawie
bezpieczeristwa sieci i informacji: propozycje koncepcji strategicznej UE — COM(2001) 298), rezolucje
Parlamentu Europejskiego (np. rezolucja Parlamentu z 19 maja 2000 r. wzywajaca do podjgcia dziataf
legislacyjnych przeciwko przestgpczosci z wykorzystaniem zaawansowanej technologii), czy zalecenia Rady
(np. zalecenie Rady z dnia 25 czerwca 2001 r. w sprawie punktow kontaktowych utrzymujacych 24-godzin-
ny dyzur w celu zwalczania przestgpczosci z wykorzystaniem zaawansowanej technologii — Dz. Urz. UE
2001 C 187).
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2. Cyberprzestepstwa okreSlone w decyzji ramowej
2.1. Definicje

tresci artykutu 1 decyzji ramowej zawarto definicje najistotniejszych pojec.
Sa to wyjasnienia znaczef termindw: ,,system informatyczny”, ,,dane kom-
puterowe”, ,,bezprawnos§¢”.

Dla potrzeb decyzji przyjeto, ze systemem informatycznym jest kazde urza-
dzenie3 lub grupa potaczonych lub powigzanych urzadzen, z ktdrych co najmniej
jedno dokonuje zgodnie z oprogramowaniem automatycznego przetwarzania
danych komputerowych, jak rowniez danych przechowywanych, przetwarza-
nych, odzyskanych lub przekazanych przez nie w celach ich eksploatacji, uzycia,
ochrony lub utrzymania. Wynika stad, ze systemem informatycznym, w Swietle
decyzji ramowej, jest zarowno pojedyncze urzadzenie, jak i grupa potaczonych
urzadzen. Moze to by¢ zatem np. pojedynczy komputer, jak i skomplikowany
system informatyczny banku. Uzycie terminu ,,polaczone lub powigzane” $wiad-
czy, ze urzadzenia nie muszg by¢ polaczone fizycznie (np. za pomoca przewo-
doéw), ale ze transmisja danych migdzy nimi moze odbywac si¢ za posrednictwem
innego medium (np. fal elektromagnetycznych). Pod pojeciem ,przetwarzania”
nalezy rozumie¢ wszelkie operacje na danych komputerowych (np. kopiowanie,
usuwanie, utrwalanie, kodowanie itp.). Natomiast przy wyjasnieniu poj¢cia ,,auto-
matycznego przetwarzania danych” mozna siegna¢ do konwencji nr 108 Rady
Europy z 28 stycznia 1981 r. o ochronie 0s6b fizycznych w zwigzku z automatycz-
nym przetwarzaniem danych osobowych?, do ktorej zreszta znajduje si¢ odwola-
nie w preambule decyzji ramowej. W $wietle definicji zawartej w tej konwencji
automatycznym przetwarzaniem danych sg nastepujace czynnoSci: gromadzenie
danych, stosowanie do nich operacji logicznych i/lub arytmetycznych, ich mody-
fikowanie, usuwanie, wybieranie lub rozpowszechnianie, jesli w caloSci lub cze¢s-
ciowo wykonywane sg za pomoca procedur zautomatyzowanych. Za procedury
zautomatyzowane nalezy uzna¢ takie dzialania, ktore w caloSci lub czeSciowo
odbywaja sie bez ingerencji cztowieka.

Przez dane komputerowe rozumie si¢ wszelkie przedstawienie faktow, infor-
macji lub koncepcji w formie odpowiedniej do przetwarzania w systemie infor-
matycznym. W zakresie pojeciowym tego terminu mieszczg si¢ rOwniez programy
odpowiadajace za wykonywanie funkcji przez system informatyczny. Z powyzszej
definicji wyraznie wynika, Zze dane komputerowe sa emanacja, no$nikiem czy
tez medium informacji (faktéw, czy koncepcji), ktoére dopiero sprowadzone do
postaci danych komputerowych sg czytelne dla systemu informatycznego. W tym
celu musza zostac ,,zakodowane” w jezyku binarnym — zamienione w ciag ,,0”
i,1”, a nastgpnie moga zosta¢ zapisane na nos$niku (np. plycie CD, DVD czy

3 W polskiej wersji ang. zwrot ,,any device” biednie przettumaczono jako ,,wszelkie urzadzenia”.
4 Zatacznik do Dz.U. z 2003 r. Nr 3.
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na dysku twardym), czy przestane za poSrednictwem sieci jako impulsy energe-
tyczne.

W swietle tej definicji danymi komputerowymi sa tez programy odpowiada-
jace za wykonywanie funkcji przez system informatyczny, czyli systemy opera-
cyjne i aplikacje.

Natomiast za bezprawny uwaza si¢ taki dostep lub ingerencje w system lub
w jego czesé, na ktorg jego wiasciciel (lub inny posiadacz prawa do niego) nie
udzielit zgody lub ktdra jest uznana za niedozwolong przez przepisy prawa kra-
jowego.

Kwestia praw dostepu do zasobdéw systemu informatycznego oraz mozliwosé
ingerencji w przetwarzane w nim dane regulowana jest w wickszoSci wypadkow
przez przepisy ,,migkkiego prawa” — regulaminy wewnetrzne sieci. Natomiast
o nadaniu uzytkownikowi uprawnien, oraz o ich zakresie, decyduje administrator
systemu. W zwiazku z tym, uzyte pojecie ,,bezprawnosci” oznacza przede wszyst-
kim brak tak rozumianych uprawnief, a nie sprzeczno$¢ z przepisami prawa
powszechnie obowiazujacego, ktore reguluja te kwestic w niewielu wypadkach.
Ustawodawca unijny pozostawia jednocze$nie pafnstwom cztonkowskim mozli-
wo$¢ dokfadniejszej regulacji tego zagadnienia’.

2.2. Czyny zabronione

W przepisach art. 2-4 cyt. Decyzji natlozono na pafstwa cztonkowskie obo-
wiazek kryminalizacji dzialaf, bedacych zamachami na bezpieczenstwo systemow
informatycznych oraz przetwarzanych w nich danych®, a polegajacych na:

— uzyskaniu nielegalnego dostepu do caloSci lub czeSci systemu informatycz-
nego, czyli haking sensu stricte (art. 2). Pod tym pojeciem rozumie si¢ dziata-
nie sprawcy majace charakter bezprawny i umyS$lny. W ustepie drugim tegoz
artykulu zostato wskazane, ze panstwo cztonkowskie moze uzalezni¢ penali-

5 W polskim prawie regulacjami przewidujacymi takie uprawnienia sg przede wszystkim: ustawa
z dnia 29 sierpnia 1997 r. 0 ochronie danych osobowych (tekst jednolity Dz.U. z 2002 r. Nr 101, poz. 926 ze
zm.) i ustawa z dnia 22 stycznia 1999 r. o ochronie informacji niejawnych (tekst jednolity — Dz.U. z 2005 r.
Nr 196, poz. 1631 ze zm.). Pierwsza z nich przyznaje $ciSle okreSlonym podmiotom uprawnienia do prze-
twarzania danych osobowych, druga zakresla krag osob uprawnionych do zapoznania si¢ z informacjami
objetymi klauzulami tajnoSci.

6 Wyrdznia sie trzy aspekty bezpieczenstwa systeméw informatycznych i danych: dostgpnosé (ozna-
czajaca, ze w kazdym czasie i w wymagany sposob dane sg dostgpne, a ustugi w petni dzialaja), integralnos¢
(pewno$¢, ze przeslane, przechowywane i odebrane dane sa kompletne i niezmienione) oraz poufnosé
(wla$ciwos¢ danych, polegajaca na ujawnianiu ich wylacznie uprawnionym podmiotom, zgodnie z okre§lo-
nymi procedurami, w dozwolonych przypadkach i w dozwolony sposob). Zob. J. Gorski, Ocena poufnosci
i bezpieczeristwa systemow informatycznych, (wW:) Prawne aspekty naduzy¢ popelnianych z wykorzystaniem
nowoczesnych technologii przetwarzania informacji. Materialy z konferencji naukowej, (red.) A. Adamski,
Torun 1994, s. 283 i n., a takze definicje zawarte w art. 4 lit. d), f) i g) rozporzqdzenia WE nr 460/2004 z dnia
10 marca 2004 r. ustanawiajgcego Europejskq Agencje ds. Bezpieczeristwa Sieci i Informacji (Dz. Urz. UE L
22004 r. 77/1) oraz w Wytycznych OECD z 1992 (Recommendation of the Council of the OECD concerning
Guidelines for Security of Information Systems, OECD/GD (92) 10, Paris, 1992).
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zacj¢ opisanego dziatania sprawcy od naruszenia przez niego zabezpieczen

systemu,

— nielegalnej ingerencji w system informatyczny (art. 3). Jest to dziatanie
polegajace na umyslnym, bezprawnym i powaznym naruszeniu lub przerwa-
niu dziatania systemu informatycznego. Moze by¢ ono dokonane poprzez
wprowadzanie, przekazywanie, uszkadzanie, usuwanie, niszczenie, zmienia-
nie, zatajanie lub uczynienie niedost¢pnymi danych komputerowych. Chodzi
zatem o dzialania o charakterze logicznym, skierowane przeciw systemowi
informatycznemu, majace na celu utrudnienie lub uniemozliwienie jego pracy.
Moga one polegaé réwniez na oddzialywaniu na programy odpowiadajace za
jego funkcjonowanie;

— nielegalnej ingerencji w dane (art. 4), ktora ma polega¢ na umySlnym i bez-
prawnym usuni¢ciu, uszkodzeniu, pogorszeniu, zmianie, zatajaniu lub uczy-
nieniu niedostepnymi danych komputerowych w systemie informatycznym.
W tym wypadku roéwniez chodzi o dziatania o charakterze logicznym.

We wszystkich trzech przypadkach wymogiem uznania danego zachowania
za przestepstwo jest umySlnoS¢ oraz bezprawnos$¢ dzialania. Na panstwa czion-
kowskie zostal natozony obowigzek uznania opisanych w art. 2, 3 i 4 czynow za
przestepstwa przynajmniej w przypadkach bedacych ,,przypadkami wigkszej wagi”
(doprecyzowanie tego pojecia pozostawione jest ustawodawstwom krajowym).

W art. 5 decyzji ramowej przewidziano karalno$¢ pozostalych? form zjawi-
skowych przestepstw wymienionych w artykutach 2, 3 i 4. Z form stadialnych,
poza dokonaniem, co oczywiste, karalne powinno by¢ usitowanie (za wyjatkiem
przestepstwa przewidzianego w art. 2, czyli uzyskania nielegalnego dostepu do
systemu, co do ktérego decyzja ramowa pozostawia pafstwom cztonkowskim
swobode w kwestii kryminalizacji tej formy). Decyzja ramowa nie przewiduje
natomiast karalnosci zachowan polegajacych na przygotowaniu, jak czyni to
konwencja Rady Europy nr 187 o cyberprzestepczosci z 23 listopada 2001 r.8.
W zwiazku z tym poza jej zakresem pozostaja takie dzialania jak tzw. skanowanie
portow? (ktore zreszta karalne jest tylko w prawie brytyjskim). Wydaje si¢, ze
dos¢ problematyczna jest kwestia wymogu kryminalizacji dziatah polegajacych na
tworzeniu tzw. narzedzi hakerskich. Niewatpliwie, gdy tworca takiego programu
udostepnia go nastgpnie sprawcy, wiedzac ze ten wykorzysta Ow program w celu
popelnienia przestepstwa, mozna go uznac za pomocnika. Ale jak nalezy zakwa-
lifikowac sytuacje, gdy tworca udostepnia tylko program w sieci? A. Adamski

7 W tredci tego artykulu jest wymienione kierowanie, pomaganie, podzeganie. W pojeciu . kierowa-
nie” mieSci si¢ 1 sprawstwo kierownicze i polecajace.

8 Jej tekst jest dostgpny np. na stronie http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.
asp?’NT=185&CM =8&DF=25/06/04&CL=ENG

9 Skanowanie portéw polega na sprawdzeniu, ktére porty (,,miejsca”, przez ktore sa wysytane i od-
bierane dane) w danym komputerze sa otwarte, czyli przez ktére mozna przeprowadzi¢ atak. Zob. np.
D. Littlejohn Shinder, Cyberprzestepczosé. Jak walczyc z lamaniem prawa w sieci, Gliwice 2004 s. 281-284.
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zwraca uwage, ze w polskim orzecznictwie i doktrynie obowigzuje koncepcja
podzegania i pomocnictwa, zgodnie z ktéra konstrukcje te maja zastosowanie
wylacznie w przypadku nakfaniania lub pomocy w popetnieniu przestepstwa
przez konkretne osoby. Nie jest zatem pomocnictwem ulatwianie popelnienia
przestepstwa nieokreSlonym osobom poprzez udostepnienie takiego programu
np. na stronie internetowej, gdzie bedzie on ogdlnodostepnylo.

2.3. Sankcje

W art. 6 wskazano, ze kary przewidziane w ustawodawstwach krajowych za
opisane w decyzji przestepstwa powinny by¢ proporcjonalne, skuteczne i odstra-
szajace. Jest to tradycyjna, doS¢ ogoOlnikowa formufa, czgsto uzywana w doku-
mentach unijnych. Pojawia si¢ rowniez w aktach prawnych Rady Europy, jak
na przyktad we wspomnianej konwencji o cyberprzestgpczosci. Sformutowanie
to pozostawia panstwu cztonkowskiemu swobode w doborze sankcji. Jednakze
nastepne postanowienia decyzji ramowej doprecyzowuja te ogoélng dyrektywe.
Zgodnie z ustepem 2 tegoz artykulu przestepstwa polegajace na nielegalnej
ingerencji w system oraz nielegalnej ingerencji w dane powinny podlega¢ karze
pozbawienia wolnoSci przynajmniej na okres od 1 do 3 lat.

W art. 7 zatytutowanym ,,OkolicznoSci obcigzajace”, wskazano czynniki,
ktoére obligatoryjnie lub fakultatywnie majg powodowac zaostrzenie odpowie-
dzialnosci karnej. Panstwa czlonkowskie maja obowiazek podjaé Srodki majace
zapewniC, by przestgpstwo, o ktérym mowa w art. 2 ustgp 2 (nielegalny dostep
do danych, ktéremu towarzyszy naruszenie zabezpieczef), jak rOwniez opisane
w art. 3 (nielegalna ingerencja w system) i art 4 (nielegalna ingerencja w dane),
byly zagrozone sankcjg co najmniej od 2 do 5 lat pozbawienia wolnosci w przy-
padku, gdy zostaly popelnione w ramach organizacji przestepczej, o ktérej mowa
we wspOlnym dziataniu 98/733/WSiSW w sprawie uznawania za przestepstwa
karne uczestnictwa w organizacji przestepczej w panstwach cztonkowskich Unii
Europejskiej!l. Definicja zawarta w art. 1 w powyzszym wspolnym dziataniu dla
potrzeb omawianej decyzji ramowej ulega pewnej modyfikacji, a mianowicie,
uniezaleznia uznanie grupy osob za organizacj¢ przestepcza od wysokoSci sankcji,
jaka grozi za popelnione przez t¢ grupe przestgpstwa (wg wspOlnego dziatania
98/733/WSiSW jest to wymog zagrozenia karag minimum czterech lat pozbawienia
wolnosci). Stad dla potrzeb decyzji za organizacj¢ przestepcza uwaza zorganizo-
wang grupe, powotana na pewien czas, skladajaca si¢ co najmniej z dwoch oséb
dzialajacych wspdlnie w celu popetnienia przestepstw.

10 A. Adamski, Przestepczos¢ w cyberprzestrzeni. Prawne srodki przeciwdzialania zjawisku w Polsce na
tle projektu Konwencji Rady Europy, Torun 2001, s. 60.
11 Dz. Urz. UE L z 1998 r. 351/1.
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Ustep 2 powyzszego artykutu przewiduje mozliwo$¢ uznania przez panstwa
czlonkowskie za okoliczno$¢ zaostrzajaca odpowiedzialno$¢ karng sytuacje, gdy
przestepstwo wywotalo powazne szkody lub wywarto wplyw na wazne interesy
(doprecyzowanie obu tych pojeé pozostawia si¢ ustawodawcy krajowemu).

Postanowienia art. 7 odnosza si¢ jedynie do zwyktego sprawstwa. OdnoSnie
pozostalych form zjawiskowych oraz usitowania postanowienia decyzji ramowej
pozostawiaja petng swobode pafistwom cztonkowskim w kwestii ustalenia wyso-
koSci wprowadzonych przez nie sankcji, wymagajac jedynie kryminalizacji tych
form popelniania przestepstwa.

3. Decyzja ramowa a przepisy kodeksu karnego

Przestqpstwa, ktoérych dotyczy decyzja ramowa, sag w polskim kodeksie kar-
nym z 1997 r. stypizowane w rozdziale XXXIII zatytutowanym ,,Przestepstwa
przeciwko ochronie informacji” w przepisach art. 267-269b. Do postanowien
omoéwionej decyzji ramowej miata je dostosowac ustawa z dnia 24 pazdziernika
2008 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny i niektorych innych ustaw!2,

3.1. Definicje

W preambule do decyzji ramowej podkre§lono znaczenie zdefiniowania
w regulacjach krajowych panstw cztonkowskich podstawowych pojec, a zwlaszcza
danych komputerowych i systemu informatycznego. W kodeksie karnym z 1997 r.
nie ma definicji zadnego z nich. Polski ustawodawca postuguje si¢ zblizonymi
terminami. Z przepisow kodeksu karnego mozna wyinterpretowac, ze zakres
przedmiotowy pojecia ,,danych komputerowych”, uzytego w decyzji ramowej,
jest zbiezny z polskim odpowiednikiem — ,,danymi informatycznymi”. Nalezatoby
stworzy€ dla potrzeb kodeksu odpowiednig definicje, by ucia¢ zbedne dywagacje,
zwlaszcza ze dodatkowo niejasny jest na gruncie prawa polskiego stosunek pojeé
informacji do danych!3.

Co do drugiego terminu sytuacja jest troch¢ inna. Ustawodawca, nowelizujac
kodeks karny wspomniang ustawa z 24 pazdziernika 2008 r., dodat do art. 267
przepis § 2, w ktorym uzywa pojecia ,,system informatyczny” w znaczeniu, jakie

12 Dz.U. Nr 214, poz. 1344.

13 Zob. np. A. Adamski, Prawo karne komputerowe, Warszawa 2000, s. 38; P. Kardas, Prawnokarna
ochrona informacji w polskim prawie karnym z perspektywy przestepstw komputerowych. Analiza dogmatycz-
na i strukturalna w swietle aktualnie obowiqzujgcego stanu prawnego, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk
Penalnych” 2000, nr 1, s. 57-60; W. Kilian, (w:) Prawne i ekonomiczne aspekty komunikacji elektronicznej,
(red.) J. Gotaczynski, (ttum.) D. Adamski, Warszawa 2003, s. 13-22; B. Kunicka-Michalska, Przestgpstwa
przeciwko ochronie informacji i wymiarowi sprawiedliwosci. Rozdzial XXX i XXXIII kodeksu karnego.
Komentarz, Warszawa 2000, s. 246-247; K. Napierala, Prawne aspekty ochrony danych osobowych przetwa-
rzanych w systemach informatycznych, Warszawa 1997, s. 13.
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nadaje mu decyzja ramowa. Pozostawia jednak jednocze$§nie w przepisach art.
269a oraz art. 269b sformutowanie ,,system komputerowy”. Wydaje si¢, ze mozna
uznaé powyzsze pojecia za rOwnoznaczne, a obecno$¢ tego ostatniego — za nie-
dopatrzeniel4.

W tym miejscu nalezy wyjasni¢ znaczenie dwoch innych pojec, ktorymi usta-
wodawca postuzyl sie w rozdziale XXXIII kodeksu karnego, tj. ,.sieci teleko-
munikacyjnej” (art. 267 § 1) i ,sieci teleinformatycznej” (art. 269a). Definicje
»sieci teleinformatycznej” zawiera ustawa z dnia 22 stycznia 1999 r. o ochronie
informacji niejawnych!>. Jest to ,,organizacyjne i techniczne potgczenie systemow
teleinformatycznych” (art. 2 pkt 9), gdzie ,systemem teleinfomatycznym” jest
»system, ktory tworza urzadzenia, narzedzia, metody postepowania i procedury
stosowane przez wyspecjalizowanych pracownikdéw w sposob zapewniajacy wytwa-
rzanie, przechowywanie, przetwarzanie lub przekazywanie informacji” (art. 2 pkt
8). Z powyzszego wynika przede wszystkim, ze ,sie¢ teleinformatyczna” sktada
sie z ,,systemdw teleinformatycznych”, w ktérych wytwarzane, przechowywane,
przetwarzane i przekazywane sg dane informatyczne.

Porzadkuje i1 ujednolica siatke pojeciowa ustawa z dnia 4 wrzeSnia 2008 r.
0 zmianie ustaw w celu ujednolicenia terminologii informatyczne;j!o. Odsytal’
ona, w przypadku uzycia — w ktorej$ ze wskazanych w jej tresci ustaw — terminu
»system teleinformatyczny” do ustawy z dnia 18 lipca 2002 roku o §wiadczeniu
ustug droga elektroniczng!8. Zgodnie z definicjg zawartg w art. 2 pkt 3 tej ustawy
jest to ,,zespdl wspodipracujacych ze soba urzadzen informatycznych i oprogra-
mowania, zapewniajacy przetwarzanie i przechowywanie, a takze wysytanie
i odbieranie danych poprzez sieci telekomunikacyjne za pomoca wlasciwego dla
danego rodzaju sieci urzadzenia koficowego w rozumieniu ustawy z dnia 21 lipca
— Prawo telekomunikacyjne”. Termin ,,sieci telekomunikacyjnej”, w §wietle obec-
nie obowigzujacej ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjnel?,
oznacza ,Systemy transmisyjne oraz urzadzenia komutacyjne lub przekierowu-

14 Potwierdzeniem tej interpretacji jest fakt, ze pojgcie ,,systemu komputerowego” zostato wprowa-
dzone do kodeksu karnego ustawg z dnia 18 marca 2004 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy
— Kodeks postgpowania karnego oraz ustawy — Kodeks wykroczeni (Dz.U. z 2004 r. Nr 69, poz. 626),
w zwigzku z dostosowywaniem polskiego prawa do postanowiefn konwencji o cyberprzestgpczosci, w ktorej
art. 1a znajduje si¢ definicja ,,systemu informatycznego”, zblizona do definicji z decyzji ramowej. Polski
ustawodawca implementujac postanowienia konwencji uzyt zamiast ,,system informatyczny” — sformuto-
wania ,,system komputerowy”.

15 Tekst jednolity — Dz.U. z 2005 r. Nr 196, poz. 1631 ze zm.

16 Dz.U. z 2008 r. Nr 171, poz. 1056.

17 Za posrednictwem ustawy z dnia 17 lutego 2005 r. o informatyzacji dzialalnosci podmiotow realizu-
Jacych zadania publiczne (Dz.U. z 2005 r. Nr 64, poz. 656). Poczatkowo wiadnie w tej ustawie miata by¢
zawarta definicja systemowa pojgcia ,,systemu teleinformatycznego”, jednakze w toku prac parlamentar-
nych zdecydowano inaczej — na odestanie do definicji z ustawy o swiadczeniu ustug elektronicznych, przez
co zyskuje ona range systemowej. Zob. P. Litwinski, (w:) Prawo Internetu, (red.) P. Podrecki, Warszawa
2007, s. 192.

18 Dz.U. z 2002 r. Nr 144, poz. 1204.

19 Dz.U. z 2004 r. Nr 171, poz. 1800 ze zm.
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jace, a takze inne zasoby, ktére umozliwiaja nadawanie, odbior lub transmisje
sygnatow za pomocag przewodow, fal radiowych, optycznych lub innych $rod-
kéw wykorzystujacych energie elektromagnetyczna, niezaleznie od ich rodzaju”
(w art. 2 pkt 35).

W celu uzmystowienia sobie, czym wlasciwie jest ,,siec teleinformatyczna” i czym
sie rdzni od ,,sieci telekomunikacyjnej” i ,,systemu informatycznego”, nalezy usta-
li¢ znaczenie terminéw ,,system informatyczny” i ,system telekomunikacyjny”.
Pierwszy zostal wyzej omOwiony — oznacza urzadzenie lub zesp6t powigzanych
urzadzen, przetwarzajacych dane, drugi natomiast — wg X. Konarskiego — jest
»zespolem wspolpracujacych urzadzen, programdéw i procedur stosowanych
w celu przekazywania danych pomie¢dzy miejscami ich przetwarzania lub prze-
chowywania na dowolng odlegto$¢”20. Natomiast system teleinformatyczny jest
struktura stuzaca zar6wno do przetwarzania danych, jak i ich przekazywaniu
pomiedzy systemami przetwarzajacymi dane (w szczegdlnosci bedzie to system
informatyczny podtaczony do sieci telekomunikacyjnej, ktora stuzy do przekazy-
wania danych)?2L.

Jak wynika z powyzszych rozwazan ,siecig teleinformatyczng” (jako grupa
powigzanych systemdw teleinformatycznych) jest rodzaj sieci telekomunikacyjnej,
w ktorej odbywa sie zaréwno przesylanie danych, jak i ich przetwarzanie. Jej
powstanie zwigzane jest ze zjawiskiem przenikania si¢ dwoch struktur rozlegtych
sieci komputerowych oraz sieci telekomunikacyjnych?2.

3.2. Typy przestepstw
3.2.1. Uzyskanie nielegalnego dostgpu do calosci lub czesci systemu informatycznego

W art. 267 § 1 k.k. jest skryminalizowane przestepstwo hakingu, czyli odpo-
wiadajace ,,nielegalnemu dostepowi do systemu informatycznego” z art. 2 decyzji
ramowej?3. Wskazane s3 w nim trzy rodzaje zachowan, bedace zamachami na
bezpieczefistwo systemow informatycznych, a mianowicie:

1) Podlaczenie si¢ do sieci telekomunikacyjnej. Swoje obecne brzmienie
znami¢ to zawdzigcza ostatniej nowelizacji (poprzednio: ,,podigczenie si¢ do
przewodu stuzacego do przekazywania informacji”). Jak wskazane zostalo w uza-
sadnieniu projektu nowelizacji, zmiana ta ma rozszerzy¢ zakres kryminalizacji

20 X. Konarski, Komentarz do ustawy o swiadczeniu ustug drogq elektroniczng, Warszawa 2004, s. 62.

21 Ibidem.

22 Tbidem, s. 64.

2 Polski ustawodawca uzywa wprawdzie sformulowania ,kto bez uprawnienia uzyskuje dostgp do
informacji dla niego nieprzeznaczonej”, ale w istocie oznacza ono czyn, polegajacy na ,,uzyskaniu dostgpu
do systemu informatycznego”. Wynika to z faktu, ze to tzw. wltamanie si¢ do systemu polega wlasnie na
uzyskaniu dost¢gpu do przetwarzanych w nim informacji (w postaci danych informatycznych). Zob. réwniez
A. Adamski, Nowe ujecie cyberprzestgpstw w kodeksie karnym — ale czy lepsze?, ,,Prawo Teleinformatyczne”
2007, nr 3(5), s. 6-7.
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na zachowania polegajace na podiaczeniu si¢ do kazdej sieci, w tym bezprzewo-
dowej, a uzycie pojecia sieci telekomunikacyjnej — nawigzywac do ustawy Prawo
telekomunikacyjne.

Jak wskazuje B. Kunicka-Michalska trudno jest rozgraniczy¢ znamig ,,pod-
faczenia si¢” od ,,zaktadania lub postugiwania si¢ urzadzeniem podstuchowym,
wizualnym albo innym urzadzeniem”?* uzytego w 267 § 3 (przed nowelizacja
§ 2). Z jednej strony, nie jest to istotne, gdyz w obu wypadkach grozi taka sama
sankcja i oba czyny Scigane sa w tym samym trybie. Z drugiej jednak strony, jest
tez zasadnicza rdznica — czyn z art. 267 § 1 k.k. dokonany jest tylko wtedy, gdy
sprawca uzyskat dostep do informacji, natomiast w przypadku przestepstwa z art.
267 § 3 k.k. wystarcza, by dzialat w celu jej uzyskania.

2) Przelamanie elektronicznego, magnetycznego, informatycznego lub innego
szczegdlnego zabezpieczenia.

Przepis art. 267 § 1 k.k. chroni tylko takie informacje przechowywane w syste-
mach komputerowych, ktore zostaly przez ich dysponenta zabezpieczone przed
nieupowaznionym dostepem. Przez zabezpieczenia nalezy rozumiec ,wszelkie
formy utrudnienia dostepu do informacji, ktorych usuniecie wymaga wiedzy spe-
cjalistycznej lub posiadania szczegdlnego urzadzenia lub kodu”2>.

Informacje moga by¢ chronione bezpoSrednio, np. przez zaszyfrowanie,
czy zabezpieczenie dostepu hastem lub niejako poSrednio z uwagi na ochrone
samego systemu komputerowego, np. firewall’e, czy procedure uwierzytelniania
uzytkownikow. Przez ,przetamanie” nalezy rozumie¢ dzialanie polegajace na
zniwelowaniu funkcji ochronnej; nie musi si¢ ono wigzaé z jego zniszczeniem?26.
Istotne jest, by byto to zabezpieczenie realne oraz sprawne i aktywne. Jezeli nie
bedzie ono funkcjonowa¢ w momencie ataku hakera, nie dojdzie do wypelnienia
znamion przestgpstwa?’. Rozwigzanie to jest zgodne z postanowieniami decyzji
ramowej, ktéra mozliwo$¢ wprowadzenia takiego zastrzezenia przewiduje w art. 2
ust. 2.

3) Ominigcie zabezpieczeni. Uwzgledniajac glosy przedstawicieli doktryny
oraz postanowienia decyzji ramowej, przyjeto zalozenie, ze sprawca, by popetni¢
przestepstwo hakingu, nie musi przelamaé zabezpieczenia, wystarczy, ze je omi-
nie (dodano sformufowanie ,,albo omijajac” po ,,przelamujac” w tresci przepisu

§1).

2+ B. Kunicka-Michalska, (w:) Kodeks karny. Cz¢S¢ szczegolna. Komentarz, t. 11, (red.) A. Wasek, War-
szawa 2006, s. 601.

3 W. Wrobel, (w:) A. Zoll, A. Barczak-Oplustil, G. Bogdan, Z. Cwiqkalski, M. Dabrowska-Kardas,
P. Kardas, J. Majewski, J. Raglewski, M. Rodzynkiewicz, M. Szewczyk, W. Wrobel, Kodeks karny. Komentarz.
Czes$¢ szczegdlna, t. 11, Krakow 2006, s. 1282-1283.

26 P. Kardas, Prawnokarna ochrona informacji..., op. cit., s. 71-72; P. Kozlowska-Kalisz, (w:) Kodeks
karny. Praktyczny komentarz, (red.), M. Mozgawa, Krakow 2007, s. 518; W. Wrébel, (w:) Kodeks karny...,
A. Zoll (red.), op. cit., s. 1283.

27 Por. S. Bukowski, Przestgpstwo hackingu, ,Przeglad Sadowy” 2006, nr 4, s. 142-143; P. Kardas,
Prawnokarna ochrona informacji..., op. cit., s. 64.
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Przetamanie zabezpieczen jest tylko jedng z wielu technik, uzywanych przez
hakeréw do penetracji systeméw komputerowych. Pozostale sprowadzaja si¢ do
ich ominigcia, a polegaja na:

— wprowadzeniu w blad czlowieka (ang. social engineering, czyli tzw. socjotech-
nika, polegajaca np. na podaniu si¢ za inng osob¢ w celu wyludzenia hasta);

— wprowadzenie w btad systemu — wsrdd metod polegajacych na ominieciu zabez-
pieczefh w ten sposOb nalezy wskazac¢ fatszowanie adreséw IP, ARP czy DNSZ;

— wykorzystaniu luk (btedéw) w systemach operacyjnych, aplikacjach czy proto-
kotach? (stuza do tego programy zwane exploitami).

Z popelnieniem przestgpstwa mamy do czynienia, gdy sprawca, w wyniku
podlaczenia si¢ do sieci telekomunikacyjnej lub przelamania albo ominigcia
zabezpieczen, bez uprawnienia uzyskuje dostep do informacji dla niego nieprze-
znaczonej. Sformutowanie to zostalo wprowadzone w miejsce dotychczasowego
,kto bez uprawnienia uzyskuje informacje dla niego nieprzeznaczona”. Tak jak
przewidziano w tredci decyzji ramowej, karalne staje si¢ samo uzyskanie dostepu
do informacji (cho¢ lepszym rozwigzaniem byloby uzycie terminu ,,dane kompu-
terowe”). By byto mozliwe postawienie sprawcy zarzutow nie musi on ani uzyskac
nad informacja wiadztwa (jak bylo przed nowelizacja z dnia 24 pazdziernika
2008 r.), ani tym bardziej si¢ z nig zapoznac.

W wyniku omawianej nowelizacji dodano do art. 267 jako § 2 przepis krymi-
nalizujacy dziatanie sprawcy polegajace na uzyskaniu bez uprawnienia dostepu
do calosci lub czesci systemu informatycznego.

Przyjete przez ustawodawce rozwigzanie moze budzi¢ kontrowersje.

Po pierwsze, jest to niejako automatyczne i dosfowne przepisanie tresci arty-
kutu 2 decyzji ramowej. Decyzje ramowe sg instrumentami prawnymi stuzacymi
do zblizania przepiséw porzadkéw prawnych panstw czlonkowskich. Zakre§lane
sa w nich jedynie cele, jakie maja zosta¢ osiagni¢te, natomiast dobor srodkow ku
temu prowadzacych pozostawiany jest krajowym ustawodawcom. Co za tym idzie
— postanowienia decyzji ramowych sformutowane sa bardzo ogolnie. W zwiazku
z tym nie nadaja si¢ do dostownej transpozyc;ji3.

Po drugie, w zwiazku z powyzszym, przepis ten jest niezwykle pojemny tres-
ciowo. Znamiona czynu w nim opisanego wypetnia sprawca, ktory ,,uzyskuje nie-

2 Spoofing (maskarada), czyli falszowanie adresow, jest dzialaniem majacym na celu wprowadzenie
w blad co do miejsca wystania komunikatow. Najcze¢sciej falszowane sg adresy IP (adres logiczny kompu-
tera, przyporzadkowany przez administratora sieci), ale mozliwe jest falszowanie rowniez ARP, DNS oraz
adresow www. Zob. D. Littlejohn Shinder, Cyberprzestgpczosc..., op. cit., s. 284-286.

29 Jest to zbi6r zasad okreSlajacych procesy komunikacyjne. Protokoly odpowiadaja za identyfikacje
komputeréw w sieci. By mozliwa byla wymiana danych migdzy komputerami musza one uzywac tego
samego protokotu sieciowego. Dwa lub wigcej protokotéw dziatajacych w réznych warstwach sieciowych
tworza stos. Najpopularniejszym obecnie jest stos TCP/IP. Zob. np. D. Littlejohn Schinder, Cyberprze-
stepczosé..., op. cit., s. 234-268; K. Mandia, C. Prosise, Hakerom smierc!, Warszawa 2002, s. 147-155.

30 A. Adamski t¢ ,,technike legislacyjna” okreslit jako copy and paste — zob. A. Adamski, Nowe ujecie
cyberprzestepstw..., op. cit., s. 7-8.
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legalny dostep” do informacji, bo na tym polega uzyskanie dostepu do systemu,
przy czym, by odpowiada¢ karnie nie musi w tym celu ani tamac¢ zabezpiecze-
nia ani go omija¢. Jedyny warunek stanowi, by dostep 6w byl nieuprawniony.
Moznaby przyjaé, ze ustawodawca w ten sposob chee stworzy¢ swego rodzaju typ
podstawowy przestgpstwa hakingu (§ 2) oraz typ kwalifikowany (§ 1) jako bar-
dziej szkodliwy spotecznie, bo wymagajacy dziatania polegajacego na pokonaniu
zabezpieczen. Jednakze oba wystepki zagrozone sa jednakowa sankcja — kara
pozbawienia wolnoSci do lat 2. Ponadto cz¢$¢ zachowan kryminalizowanych przez
przepis art. 267 § 3 k.k., okreslanych jako podstuch komputerowy (np. omdéwiony
dalej sniffing), bedzie mogta by¢ jednocze$nie kwalifikowana z art. 267 § 2 k.k.
(przy identycznym zagrozeniu sankcja). Prowadzi¢ to moze do sytuacji, ze prze-
pisy art. 267 § 11 § 3 k.k. nie beda uzywane do walki z przestepczosciag kompu-
terowa, zachowujac swoja ,.tradycyjng” role, polegajaca na ochronie tajemnicy
korespondencji (§ 1) i ochronie przed inwigilacjg (§ 3).

Z powyzsza kwestia zwigzany jest jeszcze jeden problem, a mianowicie jedy-
nym wymogiem, jaki sprawca musi spetni¢, by mozliwe bylo mu postawienie
zarzutu naruszenia art. 267 § 2 k.k. jest, by uzyskal dostep do systemu ,bez
uprawnienia”. Kwestie uprawnief regulowane sa przede wszystkim przez takie
akty, jak np. regulaminy sieci komputerowych, a nie przepisy o randze ustawo-
wej3l. To swego rodzaju odestanie przez ustawodawce do norm pozaprawnych
jest niebezpieczne i trudne do pogodzenia z zasada okre§lonosci przestepstwa32,
Pozostawia to zbyt duza swobode organom procesowym.

Artykut. 267 § 3 k.k. penalizuje zakladanie lub postugiwanie si¢, w celu uzy-
skania informacji, podstuchowym, wizualnym albo innym urzadzeniem lub opro-
gramowaniem. Wprowadzenie tego ostatniego terminu, jako narzedzia stuzacego
inwigilacji®3, ucina dywagacje na temat, czy program komputerowy mozna uznaé
za narzedzie. Przepis ten rOwniez mozna wykorzystywac do §cigania niektérych
postaci hakingu. Nie ulega bowiem watpliwoSci, ze za zachowanie wyczerpujace
znamiona przepisu art. 267 § 3 k.k. uzna¢ mozna dziatanie hakera, polegajace na
zainstalowaniu w komputerze osoby inwigilowanej programu do przekazywania
danych, takiego jak trojan czy program ,,tylne drzwi”34.

31 Ustawami przewidujacymi takie uprawnienia, jak zostato wspomniane (przypis 5), sa przede wszyst-
kim: ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych, czy ustawa z dnia 22 stycznia 1999 r.
o ochronie informacji niejawnych.

32 Zwraca na to uwage A. Adamski — Nowe wjecie cyberprzestepstw..., op. cit., s. 8.

3 W pierwotnej wersji projektu nowelizacji byta mowa o ,,oprogramowaniu specjalnym”. W toku prac
w Sejmie stusznie usunigto jednak przymiotnik ,,specjalne”, ktory mogt sugerowad, ze chodzi o programy
komputerowe stworzone wylacznie do popetnienia przestgpstwa, podczas gdy w wielu wypadkach mamy
do czynienia z programami ,,0 podwdjnej naturze”, spetniajacymi wiele funkcji, ale mogacych by¢ wyko-
rzystanych (czgsto wbrew woli i zamierzeniom ich tworcow) przez przestgpcow.

34 A. Adamski, Prawo karne..., op. cit., s. 59; W. Wrobel, (w:) Kodeks karny..., (red.) A. Zoll, op. cit.,
s. 1287.
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Ustawodawca uzyl znamion alternatywnych i aby pociagna¢ sprawce do odpo-
wiedzialnosci wystarczy, by zainstalowat tylko urzadzenie lub program (nie musi
potem z niego korzystac), lub postugiwal si¢ narzedziem (lub programem) zato-
zonym (umieszczonym w systemie informatycznym) przez kogo$ innego. Dla bytu
tego przestepstwa wystarcza dokonanie ktorej$ z wymienionych czynnoSci; samo
faktyczne uzyskanie w ten sposob informacji nie ma znaczenia3.

Dziatania polegajace na infiltrowaniu systemow informatycznych nazywa si¢
potocznie ,,podstuchem komputerowym”. Wyrdznia si¢ dwa jego rodzaje: 1) pa-
sywny, gdy intruz jedynie zapoznaje si¢ z treScig informacji, 2) aktywny, gdy
dokonuje modyfikacji przesytanych danych3. Omawiany przepis kryminalizuje
zachowania sktadajace si¢ na pierwszy rodzaj podstuchu.

Istnieje wiele sposobow inwigilowania sieci komputerowych polegajacych na
przechwytywaniu danych w czasie ich transmisji. Wskaza¢ mozna np. sniffing?’,
czy przeprowadzanie przez hakera ataku typu DoS* w celu ,,przekierowania”
transmisji do jego komputera). Jak wida¢ réznica miedzy tak pojetym podstu-
chem komputerowym a wlamaniem do systemu informatycznego, czyli hakin-
giem, jest bardzo ptynna.

Inng grupa metod inwigilacji komputerdw i sieci z wykorzystaniem wyspecja-
lizowanych urzadzen jest analiza fal elektromagnetycznych. Jak wiadomo, doo-
kota kazdego ciala przewodzacego prad wytwarza sie pole elektromagnetyczne.
Przyktadowo wykorzystanie radiacji monitora pozwala przetworzy¢ ja nawet
z dalszej odlegtosci (okoto 1000 metréw) na obraz na ekranie innego monitora,
natomiast kable taczace komputer z drukarka porownywane sa do malych nadaj-
nikéw radiowych®. Dane komputerowe zamieniane sa na jezyk binarny i przesy-
fane za pomoca impulséw elektrycznych. W zwigzku z tym w trakcie transmisji
wytwarzaja pole elektromagnetyczne, ktére za pomoca specjalnych urzadzen
mozna zamieni¢ z powrotem do postaci umozliwiajacej odczytanie zakodowanej
informac;ji40.

35 W. Wrébel, (w:) Kodeks karny..., (red.) A. Zoll, op. cit., s. 1285.

36 Zob. szerzej J.W. Wojcik, Przestepstwa komputerowe. Cze$¢ 1. Fenomen cywilizacji, Warszawa 1999,
s. 148-158.

37 Sniffing — najproSciej — jest to przechwytywanie pakietéw (,,porcji” na jakie dzielone sa dane, by
mogly by¢ przestane siecia) oraz ich filtrowanie pod katem poszukiwanych danych. Zob. np. D. Littlejohn
Schinder, Cyberprzestepczosé..., op. cit., s. 288-289; K. Mandia, C. Prosise, Hakerom..., op. cit., s. 147-155.

38 Ataki DoS (ataki odmowy ustug, ang. Denial of Service) maja na celu unieruchomienie sieci, a przez
to uniemozliwienie dostepu do niej jej uzytkownikom. Moga by¢ réwniez skierowane przeciw konkretnym
komputerom. Polegaja na wywolaniu duzego ruchu sieciowego prowadzacego do jej przeciazenia. Ich
wariantem sg ataki DDoS (rozproszone ataki DoS), wykorzystujace komputery posredniczace (bez wiedzy
ich uzytkownikéw). Haker instaluje na nich specjalne programy (tzw. zombie), ktore zdalnie uruchamia
w okre§lonym momencie, i za ich pomoca przeprowadza atak. Poniewaz mozliwe jest wykorzystanie
ogromne;j liczby komputerdw rozsianych po calym $wiecie, prawdziwe Zrédlo ataku pozostaje nieznane.
Innymi wariantami ataku DoS sa ataki DNS DoS, czy SYN/LAND. Zob. D. Littlejohn Schinder,
Cyberprzestepczosé. .., op. cit., s. 300-302; K. Mandia, C. Prosise, Hakerom..., op. cit., s. 355-362.

39 A. Adamski, Prawo karne..., op. cit., s. 59.

40 Zob. szerzej B. Fischer, Przestgpstwa komputerowe i ochrona informacji, Krakow 2000, s. 66-71.
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Przepis art. 267 § 4 k.k. przewiduje odpowiedzialno$¢ za czyn polegajacy na
ujawnieniu innej osobie informacji, uzyskanej w wyniku dziatafi kryminalizo-
wanych w przepisach art. 267 § 1-3 k.k. Regulacja ta skierowana jest przeciw
osobom, ktére wymieniajg si¢ miedzy soba ,,wykradzionymi” informacjami albo
sprzedaja je osobom trzecim. Jest to przestepstwo powszechne, co oznacza, ze
popemni¢ je moze kazdy, kto przekazuje nielegalne informacje, wiedzac o Zrodle
ich pochodzenia, a wiec nie tylko sprawca wystepku z art. 267 § 1-3 k.k., ktory
bezposrednio je uzyskal. Ustawodawca nie przewidzial kwalifikowanego typu
tego przestgpstwa, polegajacego na postuzeniu si¢ przez sprawce — w celu ujaw-
nienia informacji — Srodkami masowego przekazu, czyli np. przez umieszczenie
jej na stronie internetowej, jak to uczynit np. w przypadku czynu zabronionego
przewidzianego w przepisie art. 212 k.k. (zniestawienie)*1.

Oczywiscie, odpowiedzialno$¢ karna za zachowania wypelniajace znamiona
czynow z art. 267 k.k. zostaje wylaczona w przypadku dziatan organéw panstwo-
wych, wykonywanych zgodnie z przepisami prawa (kontratyp dzialania w ramach
uprawnien i obowiazkow)+2.

W doktrynie zwraca si¢ uwage na brak odpowiednich przepisow, ktore uchy-
lalyby bezprawnos$¢ wyzej opisanych czyné6w w przypadku administratorow i in-
nych oséb zajmujacych si¢ ,,obstuga” systemow informatycznych w przypadku ich
wspodlpracy z organami §cigania, polegajacej na ujawnianiu i rejestrowaniu tresci
przesytanych przez uzytkownikow danych informatycznych43.

3.2.2. Nielegalna ingerencja w dane

Artykut 268 § 2 k.k. kryminalizuje bezprawne zachowania polegajace na nisz-
czeniu, uszkadzaniu, usuwaniu lub zmianie zapisu istotnej informacji na infor-
matycznym no$niku danych albo udaremnianiu lub znacznym utrudnianiu w inny
sposdb osobie uprawnionej zapoznania si¢ z informacjg utrwalona na takim nos-
niku. Zakresowo odpowiada on treSci postanowien art. 4 decyzji ramowej, czyli
»hielegalnej ingerencji w dane”.

Dziatania wymienione w tym przepisie moga by¢ zaré6wno celem dzialania
sprawcy, jak rowniez Srodkiem do niego prowadzacym, np. ataki DoS, czy umiesz-
czenie w atakowanym systemie trojana lub programu ,,tylnych drzwi”. Moga one

41 Zob. B. Kunicka-Michalska, (w:) Kodeks karny..., (red.) A. Wasek, op. cit., s. 608.

42 Np. rozdziat XXV i XVI k.p.k., ustawa z 6 kwietnia o Policji (tj. Dz.U. z 2007 r. Nr 43, poz. 277
ze zm.), czy ustawa z 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczefistwa Wewngtrznego oraz Agencji Wywiadu
(Dz.U. z 2002 r. Nr 74, poz. 676 ze zm.).

8 A. Adamski, Kryptografia i prawo, (w:) Aktualne problemy prawa karnego i kryminologii, (red.)
E. Plywaczewski, Bialystok 1998, s. 23 i n.; B. Kunicka-Michalska, (w:) Kodeks karny..., (red.) A. Wasek,
op. cit., s. 616.
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rOwniez stanowi€ sposOb zatarcia przez hakera §ladow jego obecnoSci w systemie,
np. modyfikacja logow*4.

Ze wzgledu na wigksza szkodliwos$¢ spoleczng tego czynu, stanowi on typ
kwalifikowany przestepstwa z art. 268 § 1 k.k.

Przedmiotem ochrony jest integralno$¢ zapisu informacji (mowa jest o cal-
kowitym unicestwieniu zapisu — wskazuja na to zwroty ,,niszczy”, ,,usuwa”, jak
rowniez o modyfikacji bez unicestwienia, ale w stopniu znacznym — ,,uszkadza”,
»,Zmienia”)% oraz jej dostepnoS$¢ (czyli mozliwos¢ korzystania) dla osoby upraw-
nionej. Ustawodawca jednoczes$nie wymaga, aby byla to informacja istotna, przede
wszystkim w sensie obiektywnym, tj. ze wzgledu na jej tres¢, wage i znaczenie?o,
ale z uwzglednieniem intereséw osoby uprawnionej zapoznania si¢ z nig#’.

Uzyty przez ustawodawce termin ,,informatyczny nos$nik danych” w zasadzie
nie powinien budzi¢ juz watpliwosci*8. W zakresie tego pojecia mieszcza sie
wszystkie nos$niki danych w ,sensie informatycznym™, czyli takie jak dyskietki,
dyski twarde (no$niki magnetyczne), ptyta CD i DVD (no$niki optyczne), pamigci
pOtprzewodnikowe itd. Dane na informatycznym no$niku danych mozna unice-
stwi¢ poprzez dziatania fizyczne, np. niszczac no$nik, lub logiczne, np. kasujac
dane, formatujac dysk (zazwyczaj za pomocg specjalnych programoéw, takich jak
wirusy, robaki, trojany.

Druga grupa czynnoS$ci wykonawczych, tj. udaremnianie lub znaczne utrudnia-
nie osobie uprawnionej zapoznanie si¢ z informacja, ma charakter dopelniajacy.
Uzyte sformutowanie jest bardzo pojemne*. Zachowanie sprawcy moze polegac
np. na zmianie sposobu zakodowania informacji, nawet bez zmiany jej treSci*,
ukryciu no$nika, zamontowaniu hasta uniemozliwiajacego dostep, czy zniszczeniu
programu umozliwiajacego zapoznanie si¢ z informacja.

Artykut 268 § 3 k.k. jest typem kwalifikowanym przestepstwa naruszenia
integralno$ci zapisu informacji. Znamieniem kwalifikujacym jest wyrzadzenie

4 Log jest chronologicznym zapisem zdarzef zachodzacych w systemie. Zob. np. M. KIi§, A. Stella-
-Sawicki, Identyfikacja uzytkownika komputera na podstawie logow cyfrowych, ,,Prokuratura i Prawo” 2001,
nr 7-8, s. 52-53.

45 Wydaje sig, ze nalezy si¢ zgodzi¢ z A. Adamskim, ze integralno$c¢ jest chroniona niejako ,,posred-
nio” - tylko w wypadku, gdy jej naruszenie wywota utrudnienie w zapoznaniu si¢ z informacja przez osobg
uprawniong (A. Adamski, Cyberprzestgpczosc, s. 56-57).

46 P. Kardas, Prawnokarna ochrona informaciji..., op. cit., s. 88.

47 Ibidem; P. Kozlowska-Kalisz, (w:) Kodeks karny..., (red.) M. Mozgawa, s. 521; W. Wrébel, (w:)
Kodeks karny..., (red.) A. Zoll, op. cit., s. 1296.

48 Ustawa z dnia 4 wrze$nia 2008 r. o zmianie ustaw w celu ujednolicenia terminologii informatyczne;j
(Dz.U. Nr 171, poz. 1056), ktéra w omawianym przepisie zastapila niejasne sformufowanie ,,komputerowy
no$nik informacji” wlasnie poj¢ciem ,,informatycznego nos$nika danych”, wskazuje jednocze$nie, ze nalezy
je rozumie — zgodnie z przepisem art. 3 pkt 1 ustawy z dnia 17 lutego 2005 r. o informatyzacji dziatalno-
sci podmiotéw realizujacych zadania publiczne (Dz.U. z 2005 r. Nr 64, poz. 656), jest to ,material lub
urzadzenie stuzace do zapisywania i odczytywania danych w postaci cyfrowej lub analogowej”.

49 P. Kardas, Prawnokarna ochrona informacji..., op. cit., s. 90.

50 'W. Wrébel, (w:) Kodeks karny..., (red.) A. Zoll, op. cit., s. 1293-1294.
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przez sprawceg znacznej szkody majatkowejd!. Niewatpliwie chodzi nie o warto§¢
informatycznego no$nika danych, ktéra moze by¢ symboliczna, ale o szkode, jaka
faktycznie ponosi dysponent informacji w nastepstwie czynu, np. moga to byé
koszty zwigzane z odtworzeniem zapisOw ksiggowosci czy utracony przez autora
dzieta zysk, zwigzany z jego sprzedazg>2. Obejmuje ona zardwno uszczerbek
w majatku pokrzywdzonego (damnum emergens), jak i utracone korzysci (lucrum
cessans)33.

Decyzja ramowa, jak zostalo wspomniane, nadaje pojeciu ,,dane” znacznie szer-
szy sens niz wynika to z treSci omawianego przepisu. Obejmuje ono rowniez dane,
ktore sa elementem oprogramowania systemu komputerowego i odpowiadaja za
wykonywanie jego funkcji. Przepis art. 268 k.k. ,,chroni programy komputerowe
posrednio i tylko wowczas, gdy nastepstwem nieuprawnionej ingerencji w kod
programu jest udaremnienie lub znaczne utrudnienie dysponentowi informacji
lub innej osobie uprawnionej zapoznanie si¢ z informacja”>4. W zwiazku z tym
nie kazda ingerencja w oprogramowanie i dane stanowi naruszenie przepisu art.
268 k.k., nawet gdy skutki s3 powazne.

3.2.3. Nielegalna ingerencja w dane oraz nielegalna ingerencja w system

Przedmiotem ochrony przepisu art. 268a k.k.55 sg dane informatyczne, a do-
ktadnie ich integralno$¢ (w przepisie jest mowa o niszczeniu, uszkadzaniu, usu-
waniu danych), ich dostepnos$¢ oraz bezpieczne gromadzenie, przetwarzanie
i przekazywanie> (czyli bezpieczne funkcjonowanie systemu informatycznego).
Pierwsza czeS§¢ przepisu 268a § 1 k.k. kryminalizuje dziatania polegajace na
niszczeniu, modyfikacji danych i utrudnianiu do nich dostepu. W drugiej czgsci
przepisu penalizowane sg dzialania polegajace na istotnym zaktdcaniu lub unie-
mozliwianiu przetwarzania, gromadzenia lub przekazywania danych informatycz-

51 Przez ,znaczng szkod¢ majatkowa” rozumie si¢ (zgodnie z przepisami art. 115§ 7wzw.z§51§ 6
k.k.) szkode o wartosci przekraczajacej w chwili popelnienia czynu réwnowarto$¢ dwustukrotnej wysokosci
najnizszego miesigcznego wynagrodzenia.

52 A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2007, s. 483, tak tez B. Kunicka-Michalska, (w:)
Kodeks karny..., (red.) A. Wasek, op. cit., s. 621.

53 P. Kardas, Prawnokarna ochrona informaciji..., op. cit., s. 92.

54 A. Adamski, Cyberprzestepczosé..., op. cit., s. 57

55 Artykuly 268a, 269a i 269b zostaly wprowadzone do kodeksu karnego ustawg z dnia 18 marca
2004 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks postgpowania karnego oraz ustawy — Kodeks
wykroczen, w zwigzku z dostosowywaniem polskiego prawa do postanowien Konwencji o cyberprzestep-
czosci.

5 Tak tez: P. Kozlowska-Kalisz, (w:) Kodeks karny..., (red.) M. Mozgawa, op. cit., s. 522. Podobnie
B. Kunicka-Michalska, ktora uwaza, ze przepis ten chroni rowniez poufno$¢ (B. Kunicka-Michalska, (w:)
Kodeks karny..., (red.) A. Wasek, op. cit., s. 626). Inaczej A. Adamski, ktory stoi na stanowisku, ze przepis
art. 268a chroni jedynie dostepnos$¢ danych (A. Adamski, Cyberprzestgpczosé. .., op. cit., s. 58-59). Natomiast
A. Marek zaweza zakres przedmiotowy tegoz przepisu do zamachow skierowanych na bezpieczenistwo baz
danych (A. Marek, Kodeks karny..., op. cit., s. 484). Podobnie uwaza M. Kalitowski, (w:) Kodeks karny.
Komentarz, (red.) M. Filar, Warszawa 2008, s. 1002.
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nych, czyli utrudnianiu funkcjonowania systemu informatycznego. Kryminalizuje
zatem dzialania polegajace na nielegalnej ingerencji w dane oraz nielegalnej
ingerencji w system. Jak stusznie zauwaza B. Kunicka-Michalska, wymienione
w omawianym przepisie dzialania godzace w dostgp do danych informatycz-
nych krzyzuja si¢ miedzy soba, co powoduje, ze doktadne ich rozroznienie jest
trudne>’.

Artykut 268a § 2 k.k. przewiduje typ kwalifikowany przestepstwa z § 1, a zna-
mieniem kwalifikujacym jest spowodowanie przez sprawce znacznej szkody
majatkowe;j.

Dwa nastepne artykuly pelnia identyczng funkcje — chronia systemy informa-
tyczne i dane informatyczne.

W art. 269 § 11 2 k.k. stypizowano przestepstwo sabotazu informatycznego,
ktoérego istota jest niszczenie, uszkadzanie, usuwanie lub zmienianie danych
informatycznych o szczeg6lnym znaczeniu dla obronnosci kraju, bezpieczefistwa
w komunikacji, funkcjonowania administracji rzagdowej, innego organu panstwo-
wego lub instytucji panstwowej albo samorzadu terytorialnego, albo zaki6canie
lub uniemozliwianie automatycznego przetwarzania, gromadzenia lub przeka-
zywania takich danych. Przepis § 2 przewiduje taka sama kare za popelnienie
czynu okreS§lonego w § 1 poprzez niszczenie albo wymiane nos$nika informacji
lub niszczenie, albo uszkadzanie urzadzenia stuzacego do automatycznego prze-
twarzania, gromadzenia lub przekazywania chronionych danych informatycznych.
Przepis art. 269 k.k. chroni zatem szczeg6lne informacje, a posrednio chroni
obronno$¢ kraju, bezpieczenstwo w komunikacji oraz funkcjonowanie szeroko
pojetej administracji panstwowej. Wedlug B. Kunickiej-Michalskiej, wlasnie te
wartoSci sa podstawowym przedmiotem ochrony>8.

Konstruujac typ przestepstwa z art. 269 § 1 k.k., ustawodawca postuzyt sie
alternatywnymi znamionami®®. Pierwsza ich grupa to: niszczenie, uszkadzanie,
usuwanie lub zmienianie danych informatycznych o szczegélnym znaczeniu dla
obronnoSci kraju, bezpieczefistwa w komunikacji, funkcjonowania administracji
rzadowej, innego organu panstwowego lub instytucji pafistwowej albo samorzadu
terytorialnego. Zamachy te maja charakter logiczny.

Na drugg grupe znamion sktada sie: zakt6canie lub uniemozliwianie automa-
tycznego przetwarzania, gromadzenia lub przekazywania danych o szczegdlnym
znaczeniu. W tym wypadku przedmiotem ochrony jest dostepno§¢ danych.

Art. 269 § 2 k.k. penalizuje fizyczne unicestwiane chronionych przez przepis
art. 269 § 1 danych, poprzez niszczenie badZ wymiane informatycznego noSnika
danych lub niszczenie albo uszkadzanie urzadzen stuzacych do automatycznego
przetwarzania, gromadzenia lub przekazywania takich danych.

57 B. Kunicka-Michalska, (w:) Kodeks karny..., (red.) A. Wasek, op. cit., s. 628.
58 Ibidem, s. 633.
% Por. A. Adamski, Prawo karne..., op. cit., s. 77-78
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Przepis art. 269a przewiduje odpowiedzialno$¢ karng osoby, ktéra bez upraw-
nienia w stopniu istotnym zakldca prace systemu lub sieci teleinformatycznej,
poprzez dziatania o charakterze logicznym, takie jak: transmisja, zniszczenie,
uszkodzenie, utrudnienie dostepu lub zmiana danych informatycznych.

Przedmiotem ochrony jest bezpieczenstwo pracy systemu komputerowego,
a co za tym idzie — dostepnoS¢ i integralno$¢ przetwarzanych w nim danych
informatycznych. Ustawodawca wprowadza wymog ,.istotnoSci” zakidcenia, co
jest znamieniem ocennym.

Nowelizacja z dnia 24 pazdziernika 2008 r. dodano do znamion strony przed-
miotowej ,,utrudnienie dostgpu”. W uzasadnieniu projektu wskazano, ze dopro-
wadzi to do rozszerzenia kryminalizacji na czynnoSci polegajace na ,,zatajaniu lub
utrudnianiu dostepu”, o ktérych mdéwi decyzja ramowa w art. 3, a jednoczesnie
bedzie korespondowalo z tozsamym treSciowo znamieniem, uzytym w przepisie
art. 268a § 1 kk.

A. Adamski® i W. Wrobel®! stusznie zauwazaja, ze przepisy art. 268a i 269a
nakfadaja si¢ na siebie zakresowo. OkreSlenia ,,w istotnym stopniu zaki6ca lub
uniemozliwia automatyczne przetwarzanie, gromadzenie lub przekazywanie
takich danych” oraz ,,w istotnym stopniu zaktoca prace systemu komputerowego
lub sieci teleinformatycznej” sa w istocie tozsame. Praca systemu komputero-
wego (sieci teleinformatycznej) polega wiasnie na przetwarzaniu, gromadzeniu
i przekazywaniu danych.

3.2.4. Czynnosci przygotowawcze

Decyzja ramowa, jak juz sygnalizowano, nie naklada na pafstwa cztonkowskie
wprost obowigzku kryminalizacji czynnoSci polegajacych na tworzeniu i rozpo-
wszechnianiu specjalnych programéw stuzacych do popetnienia wymienionych
w niej przestgpstw (tzw. narzedzi hakerskich), czy udostgpniania hasel i kodow
dostepu umozliwiajacych nieautoryzowany dostep do systemu informatycznego.
Jak zostalo przy omawianiu form popetnienia czyndéw zabronionych, w Swietle
polskiego prawa takiego dziatania nie mozna uzna¢ za pomocnictwo. Jednak
penalizuje je art. 269b § 1 k.k. Przepis ten zostat wprowadzony do kodeksu
karnego w zwiazku z dostosowywaniem polskiego prawa do konwencji o cyber-
przestepczosci. Mimo ze od poczatku byt obiektem krytykif? ze wzgledu na swoje
liczne wady, dotychczas nie zostat skorygowany.

Kryminalizuje on wytwarzanie, pozyskiwanie, zbywanie, udostepnianie urza-
dzefi lub programéw komputerowych przystosowanych do popetnienia prze-

00 A. Adamski, Cyberprzestgpczosé..., op. cit., s. 58-59.

61 'W. Wrdbel, (w:) Kodeks karny..., (red.) A. Zoll, op. cit., s. 1309.

62 Zob. np. A. Adamski, Cyberprzestepczosé..., op. cit., s. 60-61; K. Gienas, Uwagi do przestepstwa
stypizowanego w art. 269b kodeksu karnego, ,Prokurator” 2005, nr 1 (21), s. 74 i n., dostgpny réwniez
w Internecie: http://www.lex.com.pl/czasopisma/prokurator/spt_1_05.html

— 64—



Postanowienia decyzji ramowej Rady w sprawie atakow na systemy informatyczne. .. Ius Novum

1/2009

stepstw okreslonych w art. 165 § 1 pkt 4, art. 267 § 3, art. 268a § 1 albo § 2
w zwigzku z § 1, art. 269 § 2 albo art. 269a k.k., a takze hasel komputerowych,
kod6w dostepu lub innych danych umozliwiajacych dostep do informacji przecho-
wywanych w systemie komputerowym lub w sieci teleinformatycznej. Jak widag,
ustawodawca nowelizujac powyzszy przepis z niewiadomych przyczyn nie uwzgled-
nil w wyliczeniu zawartym w tresci art. 269b przepisow art. 267 § 1 § 2 k.k.63.

Mimo ze ustawodawca uzyt liczby mnogiej w stosunku do przedmiotéw wyko-
nawczych, penalizacja objete jest na przykiad zbycie tylko jednego programu,
czy udostepnienie tylko jednego hasta. Odnosnie do tej kwestii panuje zgodno§¢é
w doktrynie i orzecznictwie. Natomiast, jak zauwaza A. Marek, dyskusyjna jest
interpretacja, ze do wypelnienia znamion czasownikowych ,,zbywania lub udo-
stepniania” wystarcza dokonanie tych czynno$ci wobec jednej osoby®. Nalezy
zgodzic si¢ z P. Koztowska-Kalisz, ze gdyby wystarczajace byto dopuszczenie sie
czynnoSci sprawczej okreslonej w omawianym przepisie wobec jednej tylko osoby,
ustawodawca postuzylby si¢ liczbg pojedyncza®, jak np. w art. 267 § 4, czy 265
§ 1 k.k. Wydaje sig, ze w takim wypadku mielibySmy do czynienia z usifowaniem.
W sytuacji gdy sprawca dokonuje ktorejs z wymienionych w dyspozycji przepisu
czynnoSci wzgledem konkretnej osoby, co najmniej liczac si¢ z mozliwoScia, ze
wykorzysta ona dany program czy hasto do popelniania okreslonego czynu zabro-
nionego, moze odpowiadac jako pomocnik.

Artykut 269b k.k. mial stanowi¢ panaceum na problem powszechnej dostep-
nosci w Internecie ,,narzedzi hakerskich”, co umozliwia dokonywanie atakéw i in-
nych dziatan destrukcyjnych nawet osobom dysponujacym zaledwie elementarna
wiedza z dziedziny informatyki. Jednak jest wadliwie skonstruowany. Pierwsza
z wad, o ktdrej juz wspomniano jest brak w katalogu zawartym w jego treSci wska-
zania hakingu. Co si¢ tyczy innych, to, po pierwsze, w przepisie tym mowa jest
o programach ,,przystosowanych” do okre§lonych dziatan. Istnieje zatem prob-
lem, jak ocenié dzialanie tworcy programu, spelniajacego kilka funkcji®o, uzytego
nastepnie przez osobe trzeciag w celach przestepczych, ktorych autor by sobie nie
zyczyt®?. W zwigzku z powyzszym, w celu zachowania ratio legis wprowadzenia
tego przepisu i unikni¢cia zbyt szerokiej kryminalizacji, W. Wrobel zaproponowat
jego interpretacj¢, nawigzujaca do definicji karalnych czynnoSci przygotowaw-
czych z art. 16 § 1 k.k.98, wymagajac tym samym od sprawcy ,,wytwarzajacego” lub

63 Uwzgledniony jest przepis art. 267 § 3, kryminalizujacy podstuch komputerowy — istnieje wigc
mozliwo$¢ postawienia hakerowi zarzutu tworzenia, czy udostgpniania narz¢dzi hakerskich, jezeli udowod-
ni si¢, Ze moga one stuzy¢ réwniez do popelnienia przestgpstwa z tego przepisu.

04 A. Marek, Kodeks karny..., op. cit., s. 487.

05 P. Koztowska-Kalisz, (w:) Kodeks karny..., (red.) M. Mozgawa, op. cit., s. 526.

66 Np. monitory sieciowe, inaczej nazywane analizatorami protokotéw (np. Network Monitor, w ktory
wyposazony jest MS Windows Server 2003), umozliwiajace administratorom analiz¢ ruchu w sieci, moga
zosta¢ wykorzystane przez hakeréw jako sniffery.

67 Por. A. Adamski, Cyberprzestepczosc..., op. cit., s. 60; K. Gienas, Uwagi do przestepstwa..., op. cit.

68 'W. Wrdbel, (w:) Kodeks karny..., (red.) A. Zoll, op. cit., s. 1311-1312.
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,pozyskujacego” wymienione w przepisie narze¢dzia zamiaru bezpoSredniego®-
Wiekszos¢ przedstawicieli doktryny uwaza jednak, z wyjatkiem wtasnie W. Wrobla
(o czym byta mowa wyzej, oraz B. Kunickiej-Michalskiej, ktdra zajmuje zblizone
do niego stanowisko’® czy A. Marka’l), ze aby sprawcy przypisa¢ wing, wystar-
czy by dziatal z zamiarem ewentualnym?’2. Przyjecie takiego rozwigzania stwarza
mozliwos¢ Scigania zardwno osob, ktore wytwarzaja i udostepniaja w Internecie
programy stuzace do dziatan destrukcyjnych (ich autoréw, webmasteréw umiesz-
czajacych na swoich witrynach internetowych owe narzedzia lub linki do stron,
na ktorych sa takowe dostgpne), jak i administratorow oraz osob zajmujacych
si¢ bezpieczefistwem systemOw informatycznych, ktore wymieniaja si¢ w sieci
wiedza na ten temat, czy uzywaja tego typu programow do testowania zabez-
pieczen systemOw’3. B. Kunicka-Michalska stoi na stanowisku, ze wobec takich
osoOb, jako dzialajacych w ramach praw i obowigzkéw, ma miejsce wytaczenie
odpowiedzialnosci karnej’4, a W. Wrdbel podkresla, ze brak klauzuli w tresci
przepisu art. 269b k.k., wskazujacej, ze sprawca podlega karze tylko wdwczas,
gdy podejmuje wymienione w nim dzialania bez uprawnienia, nalezy uzna¢ za
przeoczenie ustawodawcy,’> zwlaszcza ze jej wprowadzanie przewiduje art. 6 kon-
wencji o cyberprzestepczosci, ktorego postanowienia ma realizowa¢ omawiany
przepis. W artykule tym przewiduje si¢, by sprawca ,,mial zamiar popelnienia
przestepstw”, a wiec by dzialal w zamiarze bezpoSrednim. Natomiast w tresci
decyzji ramowej podkreSlono konieczno$¢ ,,uniknigcia kryminalizacji posiadaczy
praw i osOb upowaznionych” (pkt 13 in fine preambuly).

3.3. Sankcje

Polska regulacja w kwestii wysokoSci sankcji jest zgodna z postanowieniami
decyzji ramowej. Przepisy tworzace w polskim kodeksie karnym typy przestepstw
odpowiadajace opisanym w art. 3 i art. 4 zagrozone sg sankcjami mieszczacymi si¢
w zakreSlonym przedziale. Za przestepstwo stypizowane w art. 268a k.k. przewi-
duje sie w typie podstawowym kare pozbawienia wolnosci do lat 3, w art. 269 k.k.

69 Ibidem, s. 1313.

70 B. Kunicka-Michalska uwaza bowiem, ze trudno wyobrazi¢ sobie wytwarzanie, pozyskiwanie czy
zbywanie bez zamiaru bezpoS§redniego sprawcy. Zob. B. Kunicka-Michalska, (w:) Kodeks karny..., (red.)
A. Wasek, op. cit., s. 651.

71 Wedtug A. Marka ,,strona podmiotowa wyraza si¢ w umy§lnosci w formie zamiaru bezpoSredniego
co do czynnoSci sprawczych, natomiast w odniesieniu do przeznaczenia urzadzen, hasel komputerowych,
kod6w dostepu i innych danych wystarczy zamiar ewentualny”, A. Marek, Kodeks karny..., op. cit., s. 487.

72 Zob. np. A. Adamski, Cyberprzestgpczosc..., op. cit., s. 61; K. Gienas, Uwagi do przestepstwa...,
op. cit.; O. Gorniok, Kodeks karny. Komentarz, s. 369-370; M. Kalitowski, (w:) Kodeks karny..., (red).
M. Filar, op. cit., s. 1005; P. Koztowska-Kalisz, (w:) Kodeks karny..., (red.) M. Mozgawa, op. cit., s. 526.

73 Art. 6 Konwencji o cyberprzestgpczosci przewiduje wylaczenie w takim wypadku karalno$ci. Podobng
klauzule nalezaloby wprowadzi¢ w tym przepisie.

74 B. Kunicka-Michalska, (w:) Kodeks karny..., (red.) A. Wasek, op. cit., s. 651-652.

75 'W. Wrdbel, (w:) Kodeks karny..., (red.) A. Zoll, op. cit., s. 1309.
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— od 6 miesiecy do 8 lat, a w art. 269a k.k. — kar¢ pozbawienia wolnosci od
3 miesiecy do lat 5, podczas gdy ustawodawca unijny naktada obowiazek zagro-
zenia karg pozbawienia wolnoSci na okres przynajmniej od 1 roku do lat 376,
Artykut 5 decyzji przewiduje zaostrzenie odpowiedzialnosci karnej, w przypadku
gdy sprawca dziatal w organizacji przestepczej. W prawie polskim sytuacje taka
reguluja przepisy art. 65 w zw. z 64 § 2 k.k. Ot6z zgodnie z nimi wobec takiego
sprawcy sad orzeka kare pozbawienia wolnosSci w wysokoSci powyzej dolnego
zagrozenia, a moze ja wymierzy¢ do gornej granicy zwigkszonej o potowe.
W zwigzku z powyzszym wysoko$¢ sankcji dla sprawcy dzialajacego w zorgani-
zowanej grupie przestepczej zalezy od ustawowego zagrozenia kara czynu, ktory
popelnit. Sad moze wymierzy¢ sprawcy na podstawie omawianych przepisow kare
przewidziang w postanowieniach decyzji.

4. Wnioski

olska regulacja atakow na systemy informatyczne wymaga dalszych zmian.

Ostatnia nowelizacja jest niewystarczajaca oraz nie do kofica przemyslana.
Po pierwsze, nalezy ujednolici¢ terminologi¢’’, dostosowujac jg jednocze$nie do
siatki pojeciowej uzywanej w unijnych aktach prawnych. Konieczne jest zdefi-
niowanie podstawowych terminéw, takich jak dane informatyczne, system infor-
matyczny. Wydaje si¢, ze wskazane byloby umieszczenie wyzej wymienionych
pojeé w przepisie art. 115 k.k.78. Pozostale mogg zosta¢ zdefiniowane w innych
aktach prawnych, np. jak to ma miejsce w przypadku ,,sieci telekomunikacyjnej”,
ktorej definicja znajduje si¢ w ustawie Prawo telekomunikacyjne. W przypadku
niektorych mozna odwolywac sie do wigzacych Polske bezpoSrednio aktéw unij-
nych, np. rozporzadzenia WE nr 460/2004 z dnia 10 marca 2004 r. ustanawiaja-
cego Europejska Agencje ds. Bezpieczenstwa Sieci i Informacji”, gdzie w art. 4
zdefiniowano m.in. pojecia dostepnosci, integralnosci i poufno$ci danych kom-
puterowych. Warunkiem powyzszego jest oczywiScie wspomniane ujednolicenie
terminologii.

Ponadto w celu dokonania petnej implementacji postanowieni decyzji ramowej
2005/222 WsiSW jest konieczne:
1) ograniczenie art. 267 § 1 k.k. do kryminalizacji przypadkow naruszenia tajem-

nicy korespondencji, nadajac mu brzmienie zblizone do tego, jakie miat odpo-

76 Ponadto przepis 269b § 2 przewiduje obligatoryjny przepadek narzedzi stuzacych do popelnienia
przestgpstw wymienionych w art. 269b § 1, a w przypadku gdy nie stanowig one wtasnoSci sprawcy — fakul-
tatywny.

77 Pewne dziatania w tym kierunku juz podjeto uchwalajac wspomniang ustawe z dnia 4 wrzesnia
2008 r. o zmianie ustaw w celu ujednolicenia terminologii informatyczne;j.

78 Tak postulujg, przynajmniej w stosunku do danych komputerowych: B. Kunicka-Michalska, (w:)
Kodeks karny..., (red.) A. Wasek, op. cit., s. 527 oraz A. Marek, Kodeks karny..., op. cit., s. 484.

7 Dz. Urz. UE L z 2004 r. 77/1.
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2)

3)

wiadajacy mu przepis art. 172 § 1 k.kk. z 1969 r., ktory brzmiat: , Kto bez
uprawnienia otwiera zamknig¢te pismo dla niego nieprzeznaczone albo ukrywa
lub niszczy cudza korespondencje, zanim adresat si¢ z nig zapoznal”;
przyznanie gtownej roli w walce z hakingiem sensu stricte oraz podstuchem
komputerowym — ze wzgledu na wskazane wczeSniej powiazanie obu tych
zjawisk — art. 267 § 2 k.k., uzupetniajac go o wymaog, by sprawca przetamat
lub ominat magnetyczne, elektroniczne, informatyczne lub inne specjalne
zabezpieczenie. Wyrazenie ,,specjalne zabezpieczenie” pelni w tym wypadku
funkcje dopetniajaca — obejmuje swoim zakresem inne rozwigzania, niemiesz-
czace si¢ w grupie ,,magnetycznych”, ,elektronicznych” i ,informatycznych”
jak roéwniez te, ktore moga pojawic si¢ w najblizszej przysztosci, w zwigzku
z szybkim rozwojem technologicznym;

w wyniku powyzszych zmian art. 267 § 3 k.k. kryminalizowalby zachowa-
nia polegajace na nielegalnym podstuchu i inwigilacji za pomoca urzadzen
technicznych, przy czym nalezaloby wréci¢ do poprzedniego jego brzmienia
(jeszcze jako art. 267 § 2), czyli ,.kto w celu uzyskania informacji, do ktdrej nie
jest uprawniony, zaktada lub postuguje si¢ urzadzeniem podstuchowym, wizu-
alnym albo innym urzadzeniem specjalnym”. Zwrot ,,urzadzenie specjalne”
peini funkcje dopetniajaca, czyli analogiczng jak w § 2 omawianego artykuiu
»specjalne zabezpieczenie”.

Uzasadnione jest dokonanie jeszcze innych — niezwigzanych juz bezposrednio

z implementacja postanowien decyzji ramowej — zmian, ktére uczynityby polska
regulacje spojniejsza i bardziej przejrzysta:

1

2)

3)

art. 267 § 4 k.k. obecnie kryminalizuje ujawnienie uzyskanej bezprawnie infor-
macji. Nalezaloby rozwazy¢ utworzenie typu kwalifikowanego poprzez doda-
nie znamienia w postaci postuzenia si¢ przez sprawce Srodkami masowego
przekazu, np. poprzez zamieszczenie na stronie internetowej, jak to miejsce
w przypadku przestepstwa z art. 212;

art. 268a i 269a k.k. naktadaja si¢ zakresowo, w zwigzku z tym, ten ostatni
przepis wydaje si¢ zbedny;

nalezy rozszerzy¢ kryminalizacje czynnoSci przygotowawczych, przewidziang
w art. 269b k.k. na czynnosci przygotowawcze do przestepstwa hakingu (267
§ 1 k.k.). Jednoczesnie konieczne jest wylaczenie odpowiedzialnosci karnej
w przypadku, gdy dzialania wypelniajace znamiona czynéw wymienionych
w przepisie art. 269b § 1 k.k. sa wykonywane przez uprawnione osoby, np.
administratoréw systemow czy inspektorOw bezpieczenstwa) w celu testowa-
nia i zabezpieczenia systemu informatycznego. Wskazane byloby ogranicze-
nie strony podmiotowej do zamiaru bezposredniego, np. poprzez wskazanie
wymogu, by sprawca dopuszczal sie¢ czynnoSci kryminalizowanych w tym prze-
pisie ,,w celu popelnienia przestgpstwa”. Rozwigzaloby to jednocze$nie zasyg-
nalizowany problem, zwiazany z wielofunkcyjnoScig niektorych programoéw,
oraz dostosowalo polska regulacje do konwencji o cyberprzestepczoSci.
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STRESZCZENIE

W artykule zostala oméwiona problematyka regulacji cyberprzestepstw w polskim
kodeksie karnym z 1997 roku pod katem zgodnoSci z postanowieniami decyzji ramo-
wej Rady 2005/222/WSiSW w sprawie atakow na systemy informatyczne.

Sktada si¢ on faktycznie z dwoch czesci. CzeS€ pierwsza obejmuje charakterystyke
postanowiefl decyzji ramowej 2005/222/WSiSW, zawierajacych definicje podstawo-
wych pojeé, ktoérymi sie¢ w niej postuzono, oraz opisy zachowan, jakie powinny by¢
—wedlug ustawodawcy unijnego — kryminalizowane w porzadkach prawnych panistw
cztonkowskich UE. W czeSci drugiej jest omOwiona obowigzujaca polska regulacja na
tle postanowien tejze decyzji oraz proba jej oceny wraz z wnioskami de lege ferenda.

SUMMARY

The article discusses the issues of cyber-crime regulations in the Polish Penal Code
of 1997 and whether they are in accordance with the Council Framework Decision
2005/222/JHA on attacks against information systems.

In fact, it is composed of two parts. The first one deals with the characteristic
features of the Framework Decision 2005/222/JHA provisions which include defini-
tions of the basic concepts used in it and descriptions of behavior that, according to
the European Union legislator, should be treated as criminal by the legal systems of
the European Union member states. The second part discusses the Polish regulations
in comparison with the provisions of this decision and makes an attempt to assess it
and present conclusions de lege farenda.
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POLSKIE PRAWO KARNE SRODOWISKA
- PROBA SPOJRZENIA SYNTETYCZNEGO

1. Wprowadzenie

ytul opracowania jest wyraZznie prowokujacy. W literaturze polskiej pojecie

,prawo karne Srodowiska” pojawia si¢ niezmiernie rzadko. Jakze inaczej ta
kwestia jest traktowana w prawie niemieckim, w ktéorym od momentu dostrze-
zenia problemu ochrony §rodowiska w prawie karnym pojawito si¢ kilkanascie
opracowan ksiazkowych z wyrazem Umweltstrafrecht w tytulel. W prawie niemie-
ckim termin ,,prawo karne Srodowiska” oznacza zbior przepisow odnoszacych si¢
tylko do przestepstw przeciwko Srodowisku. Pamigta¢ bowiem trzeba, ze wielka
reforma niemieckiego (wOwczas zachodnioniemieckiego) prawa karnego prze-
prowadzona w 1975 r. usuneta wykroczenia (tradycyjnie zwane Uebertretungen)
poza obreb prawa karnego i pod nowa nazwa Ordnungswidrigkeiten znalazly sie
one w ramach prawa administracyjnego, a nie karnego.

Gdyby probowac w prawie polskim forsowa¢ kategorie ,,prawa karnego Sro-
dowiska”, to musiatoby ono obja¢ nie tylko przestepstwa, lecz takze wykroczenia
przeciwko Srodowisku. Jest tak po prostu dlatego, ze juz od wielu lat zatozenie, ze
prawo wykroczen jest czgscig sktadowa systemu prawa karnego, jest traktowane
jako oczywiste2. Sam zgtositem niegdys$ poglad, ze uzasadnione jest postugiwanie
sie¢ pojeciem prawa karnego Srodowiska w trojakim rozumieniu:

1) sensu stricto jako zbioru przepisow o przestepstwach przeciwko srodowisku,
2) sensu largo jako zbioru przepiséw o przestepstwach i wykroczeniach przeciwko

Srodowisku,

3) sensu largissimo jako zbioru przepiséw o przestepstwach, wykroczeniach i zagro-
zonych karami pieni¢znymi deliktach administracyjnych przeciwko §rodowisku.3

I Jako przykiady wskazg jedynie: O. Triffterer, Umweltstrafrecht. Einfuerung und Stellungnahme zum
Gesetz zur Bekaepfung der Umweltkriminalitaet, Baden-Baden 1980; M. Kloepfer, H.-P. Vierhaus, Umwelt-
strafrecht, Muenchen 1995; H. Franzheim, M. Pfohl, Umweltstrafrecht. Eine Darstellung fuer die Praxis,
Koeln 2001.

2 J. Skupinski, J. Szumski, Problemy kodyfikacji prawa wykroczen, ,,Pafstwo i Prawo” 1998, z. 9-10, s. 189.

3 W. Radecki, Ochrona srodowiska w polskim prawie karnym. Cz. I. Pojecie i zakres prawa karnego
Srodowiska, ,,Monitor Prawniczy” 1997, nr 12, s. 489-491.
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Wprowadzajac trzecie najszersze pojecie, uczynilem to troch¢ na zasadzie pro-
wokacji intelektualnej, aczkolwiek nadal uwazam, ze sa argumenty merytoryczne
pozwalajace na podtrzymanie tej koncepcji. Jednakze majac na uwadze to, ze
odpowiedzialno$¢ za delikty administracyjne jest przez zdecydowana wickszos¢
doktryny lokowana w ramach odpowiedzialnosci administracyjnej, ograniczam
pojecie prawa karnego Srodowiska do zbioru tych przepisow, ktore przewiduja
odpowiedzialno§¢ za przestepstwa i wykroczenia przeciwko Srodowisku.

Takie przestepstwa i wykroczenia mozna podzieli¢ na dwie w grupy, wyrdz-
niajac kodeksowe i pozakodeksowe przestepstwa i wykroczenia przeciwko $ro-
dowisku.

2. Kodeksowe przestepstwa i wykroczenia przeciwko Srodowisku

wa podstawowe akty kodyfikacyjne, tj. kodeks karny z 1997 r. i kodeks

wykroczefi z 1971 r. traktuja problematyke ochrony Srodowiska w spo-
sOb zasadniczo odmienny, co tatwo zrozumied, jesli wzia¢ pod uwage czas ich
uchwalania, a wobec tego i1 przygotowywania. Chronologicznie pierwszy kodeks
wykroczen byl przygotowywany w drugiej potowie lat szeS¢dziesiatych ubiegltego
stulecia, kiedy o ochronie §rodowiska jeszcze si¢ nie méwito. Swoista ,,eksplo-
zje” tej problematyki wigzemy bowiem z dwiema datami: majem 1969 r., kiedy
zostal ogloszony raport 6wczesnego sekretarza generalnego ONZ U Thanta
Czlowiek i jego srodowisko oraz czerwcem 1972 r., kiedy w Sztokholmie obra-
dowata pierwsza ONZ-owska konferencja poSwigcona ochronie sSrodowiska. Nic
tedy dziwnego, ze w polskim kodeksie wykroczen nie ma rozdziatu po§wigconego
wykroczeniom przeciwko Srodowisku, co wszakze nie oznacza, ze nie ma w nim
zespoldéw znamion wykroczen godzacych w Srodowisko. One sg i to dos¢ liczne.
Z grubsza rzecz biorac mozna je podzieli¢ na trzy grupy.

Pierwsza i niewatpliwie wysuwajaca si¢ na czolo grupa sa wykroczenia z roz-
dziatu XIX k.w. ,,Szkodnictwo leSne, polne i ogrodowe,” obejmujacego w brzmie-
niu pierwotnym art. 148-157 stanowigce przeniesienie do kodeksu specjalnej
miegdzywojennej ustawy karnej, tj. ustawy z 14 kwietnia 1937 r. o szkodnictwie
leSnym i polnym#, zasadniczo znowelizowanego w 1994 r., kiedy w zwigzku z no-
wym ustawodawstwem lesnym dodano do niego art. 158-166. Do nich dochodzi
wykroczenie wyrebu drzewa w lesie z art. 120 k.w. zamieszczone w rozdziale XIV
o wykroczeniach przeciwko mieniu. Dalej do tej grupy nalezy zaliczy¢ przewi-
dziane w rozdziale X o wykroczeniach przeciwko bezpieczefistwu oséb i mienia
naruszenia regul ochrony przeciwpozarowej w lasach (art. 82 § 1 pkt 7 k.w.) oraz
(dodane w 1994 r.) niewykonywanie zabiegéw profilaktycznych i ochronnych
zapobiegajacych pozarom lesnym (art. 82 § 1 pkt 9 k.w.). W tej tez grupie mozna

4 Dz.U. Nr 30, poz. 224.
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by chyba uja¢ réwniez zamieszczone w rozdziale XVIII o wykroczeniach prze-
ciwko urzadzeniom uzytku publicznego niszczenie lub uszkadzanie ro$linnoSci na
terenach przeznaczonych do uzytku publicznego (art. 144 § 1 k.w.) oraz usuwa-
nie, niszczenie lub uszkadzanie drzew lub krzewow przydroznych lub ochronnych
(art. 144 § 2 k.w.).

Do drugiej grupy zaliczam wykroczenia zwigzane z utrzymaniem porzadku:
niewykonywanie obowigzku utrzymania czystoSci i porzadku w obrebie nierucho-
mosci (art. 117 k.w.) z rozdziatu XIII o wykroczeniach przeciwko zdrowiu oraz
zanieczyszczanie lub zaSmiecanie miejsc dostgpnych dla publicznoSci (art. 145 k.w.)
z rozdziatu XIV o wykroczeniach przeciwko urzadzeniom uzytku publicznego.

Mozna wreszcie wyodrebnic grupe trzecig wykroczefn zwigzanych z wodami:
zanieczyszczenie wody stuzacej do picia lub pojenia zwierzat (art. 109 § 1 k.w.)
albo w plywalni lub kapielisku (art. 109 § 2 k.w.) z rozdziatu XIII o wykro-
czeniach przeciwko zdrowiu, a dalej uszkodzenia watéw przeciwpowodziowych
(art. 80 k.w.) oraz niszczenie lub uszkadzanie urzadzen i roSlinnoSci stuzacych
ochronie brzegéw wod morskich lub $§rédladowych (art. 81 k.w.) z rozdziatu X
o wykroczeniach przeciwko bezpieczefistwu 0séb i mienia.

Nie sadze zreszta, aby byt to wykaz pelny. Mozna wskaza¢ choc¢by na art. 51
k.w. z rozdziatu VIII o wykroczeniach przeciwko porzadkowi i spokojowi publicz-
nemu, umozliwiajacy karanie za powodowanie hatasu, ktory jest przeciez jednym
z istotniejszych negatywnych oddziatywan na Srodowisko.

Konkludujac, wprawdzie kodeks wykroczen nie zawiera odrebnego rozdziatu
o wykroczeniach przeciwko Srodowisku, ale mozna takie wykroczenia znalez¢
w roznych rozdziatach kodeksu.

Zasadniczo odmiennie przedstawia si¢ tak kwestia na gruncie kodeksu kar-
nego przygotowywanego i uchwalonego w latach dziewigcdziesiatych ubieglego
stulecia, a wiec w czasie, kiedy ochrona §rodowiska juz stala si¢ jednym z istot-
niejszych zagadnien politycznych, spotecznych i gospodarczych. Trzonem regu-
lacji kodeksowej jest bezsprzecznie rozdzial XXII o przestepstwach przeciwko
Srodowisku, zawierajacy osiem artykutow dajacych sie podzieli¢ na dwie grupy,
obejmujace przepisy o przestepstwach zwigzanych:

1) z ochrong przyrody, w tym z tzw. tradycyjng (konserwatorskg) ochrong przy-

rody (art. 181 oraz art. 187 i 188 k.k.),

2) z zanieczyszczeniami, odpadami i promieniowaniem (art. 182-186 k.k.).

Na tym wszakze kategoria kodeksowych przestepstw przeciwko Srodowisku sie
nie konczy, gdyz bez wickszych watpliwoSci mozna do niej zaliczy¢ takze:

— przestepstwo wyrebu drzewa w lesie (art. 290 k.k.) z rozdziatu XXXV o prze-
stepstwach przeciwko mieniu,

— przestepstwa z art. 163-165 k.k. z rozdziatu XX o przestgpstwach przeciwko
bezpieczenstwu powszechnemu,

— przestepstwo udaremniania lub utrudniania kontroli w zakresie ochrony Sro-

dowiska (art. 225 § 1 k.k.), ktére wprawdzie znajduje si¢ w rozdziale XXIX

- 72 —



Polskie prawo karne srodowiska — proba spojrzenia syntetycznego Ius Novum

1/2009

o przestepstwach przeciwko dzialalnoSci instytucji pafstwowych oraz samo-
rzadu terytorialnego, ale niejako ,,w ostatecznym rachunku” penalizacja takich
czynow stuzy ochronie Srodowiska.

3. Pozakodeksowe przestepstwa i wykroczenia przeciwko Srodowisku

Znacznie bogatsze typizacje przestepstw i zwlaszcza wykroczen przeciwko

Srodowisku znajdujemy w pozakodeksowym prawie karnym wraz z prawem

wykroczen. Ich zasieg sprobuje przestawi¢ w nastepujacym zestawieniu przedsta-

wiajacym wyniki poszukiwan przepisow karnych zawierajacych:

1) znamiona przestepstw,

2) znamiona wykroczen,

3) znamiona czyndéw zabronionych pod grozba kary, co do ktoérych nie jest cal-
kiem jasne, czy sa przestepstwami, czy wykroczeniami,

4) regulacje procesowa odsylajaca do przepisOw o postgpowaniu w sprawach
o wykroczenia.

I. Akty podstawowe

1. Ustawa z 27 kwietnia 2001 r. Prawo ochrony §rodowiska
(Dz.U. z 2008 r. Nr 25, poz. 150 ze zm.)
* wykroczenia — art. 329-360
* regulacja procesowa — art. 361
2. Ustawa z 3 pazdziernika 2008 r. o udost¢pnianiu informacji o Srodowisku
1 jego ochronie, udziale spoteczefistwa w ochronie Srodowiska oraz o oce-
nach oddzialywania na §rodowisko
(Dz.U. Nr 199, poz. 1227)
* przepisOw karnych nie ma
3. Ustawaz 13 kwietnia 2007 r. o zapobieganiu szkodom w Srodowisku i ich naprawie
(Dz.U. Nr 75, poz. 493 ze zm.)
* niejasne: przestgpstwa czy wykroczenia — art. 28 i 29
* regulacji procesowej nie ma
4. Ustawa z 20 lipca 1991 r. o Inspekcji Ochrony Srodowiska
(Dz.U. z 2007 r. Nr 44, poz. 287 ze zm.)
* wykroczenia — art. 31a ust. 1
* regulacja procesowa — art. 31 ust. 2

II. Ochrona i korzystanie z przyrody i jej zasobow

5. Ustawa z 6 lipca 2001 o zachowaniu narodowego charakteru zasobdéw natu-
ralnych kraju
(Dz.U. Nr 97, poz. 1051 ze zm.)
* przepisOw karnych nie ma
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6.

10.

11.

12.

13.

14.

15.

Ustawa z 16 kwietnia 2004 r. o ochronie przyrody
(Dz.U. Nr 92, poz. 880 ze zm.)

* przestepstwa — art. 128

* wykroczenia — art. 127 i 131

* regulacja procesowa — art. 132

. Ustawa z 4 lutego 1994 r. Prawo geologiczne i gdrnicze

(Dz.U. z 2005 r. Nr 228, poz. 1947 ze zm.)
* przestepstwa — art. 118

* wykroczenia — art. 119-126¢

* regulacja procesowa — art. 127

. Ustawa z 3 lutego 1995 r. o ochronie gruntow rolnych i leSnych

(Dz.U. z 2004 r. Nr 121, poz. 1266 ze zm.)
* przepisOw karnych nie ma

. Ustawa z 28 wrzes$nia 1991 r. o lasach

(Dz.U. z 2005 r. Nr 45, poz. 435 ze zm.)

* przepisOw karnych nie ma

Ustawa z 7 czerwca 2001 r. o leSnym materiale rozmnozeniowym
(Dz.U. Nr 73, poz. 761 ze zm.)

* przestepstwa — art. 53 i 54

Ustawa z 13 pazdziernika 1995 r. Prawo towieckie
(Dz.U. z 2005 r. Nr 127, poz. 1066 ze zm.)

* przestepstwa — art. 521 53

* wykroczenia — art. 51 ust. 1

* regulacja procesowa — art. 51 ust. 2

Ustawa z 21 sierpnia 1997 r. o ochronie zwierzat
(Dz.U. z 2003 r. Nr 106, poz. 1002 ze zm.)

* przestgpstwa — art. 35

* wykroczenia — art. 37-37b

* regulacji procesowej nie ma

Ustawa z 21 stycznia 2005 r. o doswiadczeniach na zwierzetach
(Dz.U. Nr 33, poz. 289 ze zm.)

* przestepstwa — art. 38-41

* wykroczenia — art. 42-46

* regulacja procesowa — art. 47

Ustawa z 18 kwietnia 1985 r. o rybactwie §rodlagdowym
(Dz.U. z 1999 1. Nr 66, poz. 750 ze zm.)

* przestepstwa — art. 27a

* wykroczenia — art. 27 i 27b ust. 1

* regulacja procesowa — art. 27b ust. 2

Ustawa z 19 lutego 2004 r. o rybotowstwie

(Dz.U. Nr 62, poz. 574 ze zm.)

* przepisOw karnych nie ma
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16. Ustawa z 28 lipca 2005 r. o lecznictwie uzdrowiskowym, uzdrowiskach i obsza-
rach ochrony uzdrowiskowej oraz o gminach uzdrowiskowych
(Dz.U. Nr 167, poz. 1399 ze zm.)
* wykroczenia — art. 50
* regulacja procesowa — art. 51

II1. Ochrona wod i §rodowiska morskiego

17. Ustawa z 18 lipca 2001 r. Prawo wodne
(Dz.U. z 2005 r. Nr 239, poz. 2019 ze zm.)
* przestepstwa — art. 189-191
* wykroczenia — art. 192-194
* regulacja procesowa — art. 195
18. Ustawa z 7 czerwca 2001 r. o zbiorowym zaopatrzeniu w wodg i zbiorowym
odprowadzaniu Sciekdw
(Dz.U. z 2006 r. Nr 123, poz. 858 ze zm.)
* wykroczenia — art. 28 ust. 1i 2
* niejasne: przestepstwa czy wykroczenia — art. 28 ust. 4 i 4a
* regulacja procesowa — art. 28 ust. 6
19. Ustawa z 21 marca 1991 r. o obszarach morskich Rzeczypospolitej Polskiej
i administracji morskiej
(Dz.U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1502 ze zm.)
* przepisOw karnych nie ma
20. Ustawa z 16 marca 1995 r. o zapobieganiu zanieczyszczaniu morza przez statki
(Dz.U. z 2006 1. Nr 99, poz. 692 ze zm.)
* przepisOw karnych nie ma

IV. Postepowanie z odpadami

21. Ustawa z 27 kwietnia 2001 r. o odpadach
(Dz.U. z 2007 r. Nr 39, poz. 251 ze zm.)
* wykroczenia — art. 70-78
* niejasne: przestgpstwa czy wykroczenia — art. 69a
* regulacja procesowa — art. 79
22. Ustawa z 11 maja 2001 r. o obowigzkach przedsigbiorcow w zakresie gospo-
darowania niektérymi odpadami oraz o optacie produktowej i optacie depo-
zytowej
(Dz.U. z 2007 r. Nr 90, poz. 607 ze zm.)
* wykroczenia — art. 37-39
* regulacja procesowa — art. 40
23. Ustawa z 11 maja 2001 r. o opakowaniach i odpadach opakowaniowych
(Dz.U. Nr 63, poz. 638 ze zm.)
* wykroczenia — art. 21-28
* regulacja procesowa — art. 29
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24. Ustawa z 13 wrzeSnia 1996 r. o utrzymaniu czystoSci i porzadku w gminach
(Dz.U. z 2005 r. Nr 236, poz. 2008 ze zm.)
* wykroczenia — art. 10 ust. 1-2a
* regulacja procesowa — art. 10 ust. 3
25. Ustawa z 10 lipca 2008 r. o odpadach wydobywczych
(Dz.U. Nr 138, poz. 865)
* wykroczenia — art. 45-47
* regulacji procesowej nie ma
26. Ustawa z 29 czerwca 2007 r. o miedzynarodowym przemieszczaniu odpadow
(Dz.U. Nr 124, poz. 859)
* wykroczenia — art. 31 ust. 112
* regulacja procesowa — art. 31 ust. 3
27. Ustawa z 20 stycznia 2005 r. o recyklingu pojazdoéw wycofanych z eksploatacji
(Dz.U. Nr 25, poz. 202 ze zm.)
* wykroczenia — art. 44-52
* regulacja procesowa — art. 53
28. Ustawa z 29 lipca 2005 r. o zuzytym sprzecie elektrycznym i elektronicznym
(Dz.U. Nr 180, poz. 1495 ze zm.)
* wykroczenia — art. 70-78
* regulacja procesowa — art. 79
29. Ustawa 12 wrze$nia 2002 r. o portowych urzadzeniach do odbioru odpadow
oraz pozostaloSci tadunkowych ze statkow
(Dz.U. Nr 166, poz. 1361 ze zm.)
* wykroczenia — art. 12a ust. 1
* regulacja procesowa — art. 12a ust. 2

V. Postepowanie z substancjami, materialami, organizmami

30. Ustawa z 29 listopada 2000 r. Prawo atomowe
(Dz.U. z 2007 r. Nr 42, poz. 276 ze zm.)
* wykroczenia — art. 127-127c
* regulacja procesowa — art. 127d
31. Ustawa z 22 czerwca 2001 r. o organizmach genetycznie zmodyfikowanych
(Dz.U. z 2007 r. Nr 36, poz. 233)
* przestepstwa — art. 58-64
* niejasne: przestepstwa czy wykroczenia — art. 65
* regulacji procesowej nie ma
32. Ustawa z 11 stycznia 2001 r. o substancjach i preparatach chemicznych
(Dz.U. Nr 11, poz. 84 ze zm.)
* przestepstwa — art. 34, art. 34b pkt 1-2, art. 34d, art. 34f
* wykroczenia — art. 34e, art. 35-38
* niejasne: przestepstwa czy wykroczenia — art. 34a, art. 34b pkt 3-5, art. 34c
* regulacja procesowa — art. 39
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Ustawa z 20 kwietnia 2004 r. o substancjach zubozajacych warstwe ozo-
nowa

(Dz.U. Nr 121, poz. 1263 ze zm.)

* wykroczenia — art. 38-48

* regulacja procesowa — art. 49

Ustawa z 19 czerwca 1997 r. o zakazie stosowania wyrobow zawierajacych
azbest

(Dz.U. z 2004 r. Nr 3, poz. 20 ze zm.)

* przestepstwa — art. 7b

Ustawa z 18 grudnia 2003 r. o ochronie ro$lin

(Dz.U. z 2008 r. Nr 133, poz. 849)

* wykroczenia — art. 107 ust. 1

* regulacja procesowa — art. 107 ust. 2

Ustawa z 10 lipca 2007 r. o nawozach i nawozeniu
(Dz.U. Nr 147, poz. 1033)

* wykroczenia — art. 40 i 41

* regulacja procesowa — art. 42

Ustawa z 20 kwietnia 2004 r. o rolnictwie ekologicznym
(Dz.U. Nr 93, poz. 898 ze zm.)

* wykroczenia — art. 15 ust. 1

* regulacja procesowa — art. 15 ust. 2

. Planowanie przestrzenne i budownictwo
38.

Ustawa z 27 marca 2003 r. o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzen-
nym

(Dz.U. Nr 80, poz. 717 ze zm.)

* przepisOw karnych nie ma

Ustawa o szczegllnych zasadach przygotowania i realizacji inwestycji w zakre-
sie drog publicznych

(Dz.U. z 2008 1. Nr 193, poz. 1194)

* przepisOw karnych nie ma

Ustawa z 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane

(Dz.U. z 2006 r. Nr 156, poz. 1118 ze zm.)

* przestepstwa — art. 90-91a

* wykroczenia — art. 921 83

* regulacja procesowa — art. 94

VIL. Inne akty

41.

Ustawa z 22 grudnia 2004 r. o handlu uprawnieniami do emisji gazéw cieplar-
nianych i innych substancji

(Dz.U. Nr 281, poz. 2784 ze zm.)

* przepisOw karnych nie ma
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42. Ustawa z 12 marca 2004 r. o krajowym systemie ekozarzadzania i audytu
(EMAS)
(Dz.U. Nr 70, poz. 631 ze zm.)
* przepisoOw karnych nie ma.

W zestawieniu wykazuje 42 ustawy, ktére — moim zdaniem — mozna zaliczy¢
do dziedziny prawnej ochrony Srodowiska. Mam $wiadomos$¢, ze ten wykaz moze
by¢ przedmiotem dyskusji, moze by¢ kwestionowany zaréwno dlatego, ze jest za
szeroki, jak i odwrotnie — ze jest za waski. To jest wszakze ryzyko kazdego autora.
Chyba nie mozna sensownie mowi¢ o ochronie srodowiska, pomijajac planowanie
przestrzenne i budownictwo, skoro dobrze wiadomo, ze przedsiewzigcia inwesty-
cyjne wywieraja szczegOlnie doniosty wplyw na Srodowisko. Moze takze budzié
watpliwoSci zaproponowana klasyfikacja, tytulem przyktadu: dlaczego ustawe
o ochronie ro§lin zaliczam do grupy V, a nie do grupy II. Jest w tym pewna
glebsza mysl. Ot6z, w doktrynie prawa ochrony §rodowiska wyodrebnia si¢ grupe
przepiséw odnoszacych si¢ do kontroli produktéw ze wzgledu na ich przyjaznosé
badz nieprzyjaznos¢ dla Srodowiskad. W kwestiach ochrony roslin czy nawoze-
nia chodzi o to, aby chemiczne §rodki ochrony roslin czy nawozy sztuczne byly
mozliwie najmniej szkodliwe dla Srodowiska. Przepisow tego typu jest wprawdzie
znacznie wigcej, ale aby nie rozcigga¢ nadmiernie kategorii ochrony Srodowiska
ograniczam si¢ do tych kilku ustaw ujetych w grupie V.

Wskazuje na te artykuly ustaw, ktdre bezspornie typizuja przestepstwa, potem
te, ktore bezspornie typizuja wykroczenia.

Wyodrebniam te przepisy, co do ktdrych nie jest catkiem jasne, czy przewi-
duja odpowiedzialno$¢ za przestepstwa czy za wykroczenia. Przyjete przeze mnie
kryterium zaliczenia tych przepisow do tej kategorii jest zupetnie schematyczne,
uznaj¢ bowiem, ze jezeli w literaturze zostaly zgloszone odmienne poglady co do
przynaleznosci danego czynu do przestepstw lub do wykroczen, to dany przepis
zaliczam do tej kategorii, nawet gdybym sam nie miat najmniejszych watpliwosci
co do prawidtowej kwalifikacji czynu jako przestepstwa badz jako wykroczenia.
Wreszcie wskazuje na te przepisy, ktore poddaja orzecznictwo kodeksowi poste-
powania w sprawach o wykroczenia. W zestawieniu zamieszczam takze ustawy,
ktore nie zawieraja przepisOw ani o przestepstwach, ani o wykroczeniach. Czynie
to $wiadomie i celowo, a moj zamyst ujawni si¢ w dalszych rozwazaniach.

3.1. Spostrzezenia ogolne

Pierwszy oglad zestawienia pozwala na spostrzezenie, ze sposrod 42 wykaza-
nych w niej ustaw przepisy karne zawiera 31, w tym przepisy o przestepstwach, co

5 J. Sommer, Efektywnos¢ prawa ochrony Srodowiska i jej uwarunkowania — problemy udatnosci jego
struktury, Wroctaw 2005, s. 41-42.
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do ktdrych nie ma watpliwosci kwalifikacyjnych — 12. Przepisy o wykroczeniach
znajdujemy w 27 ustawach (w 9 z nich sg takze przepisy o przestepstwach). Te
liczby moga si¢ nieco zmieni¢ po rozstrzygnieciu watpliwosci kwalifikacyjnych
co do 5 ustaw, ale jedno nie zmieni si¢ na pewno: sposrod 42 ustaw 31 (tj.
74%) zawiera przepisy karne, przewaznie o wykroczeniach, wyraznie rzadziej
takze o przestepstwach. Jezeli ¥ ustaw przewiduje odpowiedzialno$¢ karna, to
tendencja jest wyraZzna: przepisy ochronne zazwyczaj s3 wzmacniane regulacjami
penalnymi. Jezeli tak, to nie jest pozbawione znaczenia poznawczego poszukanie
odpowiedzi na pytanie, dlaczego w 11 ustawach nie ma przepiséw karnych.

3.2. Ustawy bez przepisow karnych

Poszukujac racji, dla ktérych w 11 ustawach ustawodawca nie zamiescit przepi-
sow karnych, podzielitbym je na kilka réznigcych sie od siebie grup. W pierwszej
umiescitbym tylko ustawe o strategicznych zasobach naturalnych (pozycja 5),
ktéra ma charakter ustawy ustrojowej, wobec czego wlaczenie do niej przepiséw
karnych bytoby nieporozumieniem. Materia regulowana ta ustawa — uznanie
zasobow kopalin, laséw i wod za strategiczne zasoby naturalne kraju i wyltaczenie
ich, co do zasady, z procesOw prywatyzacyjnych — jest materig konstytucyjna.
W literaturze niewtaczenie tego typu rozwigzan do konstytucji spotkalo si¢ z kry-
tyka®; ustawa z 2 lipca 2001 r. nie ma zadnej szczegdlnej mocy prawnej (polski
system prawny nie zna szczebla posredniego migdzy konstytucja i ustawa), wobec
czego zawsze moze byC¢ zmieniona, jezeli jaka$§ wigckszoS§¢ parlamentarna sobie
tego zazyczy.

Do drugiej grupy zaliczam przede wszystkim dwie ustawy o charakterze
planistycznym (pozycje 38 i 39), w ktorych na og6t przepisow karnych si¢ nie
zamieszcza, gdyz takie przepisy znajduja zastosowanie w pdzniejszych etapach
realizacyjnych; mam na uwadze przepisy karne Prawa budowlanego. Z pewnymi
zastrzezeniami zaliczytbym do tej grupy takze ustawe o informacji o Srodowisku
i ocenach (pozycja 2), ktéra powstala przez ,wyjecie” przepisow o charakte-
rze gldéwnie proceduralnym z podstawowego aktu prawnego, jakim jest Prawo
ochrony S§rodowiska. Tu wszakze pojawia si¢ pewna watpliwos¢. Informacja
o $rodowisku jest rodzajem informacji publicznej. W ustawie z dnia 6 wrzesnia
2001 r. o dostepie do informacji publicznej’ znajdujemy przepis karny art. 23,
ktory nieudostepnienie, wbrew obowiazkowi, informacji publicznej uznaje za
przestepstwo. Wprawdzie przepisy o informacji o Srodowisku sa traktowane jako
lex specialis w stosunku do przepisow ustawy z 6 wrze$nia 2001 r., ale w piSmien-
nictwie zostat zgloszony poglad, ze skoro informacja o §rodowisku jest rodzajem

6 R. Paczuski, Ochrona srodowiska. Zarys wykladu, Bydgoszcz 2008, s. 119-120.
7 Dz.U. Nr 112, poz. 1198 ze zm.
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informacji publicznej, to nieudostepnienie jej, wbrew obowiazkowi, wyczerpuje

znamiona przest¢pstwa z art. 23 ustawy o dostepie do informacji publiczne;js.

Grupg trzecia stanowia z jednej strony ustawa o lasach (pozycja 9), z drugiej
za$ ustawa o systemie EMAS (pozycja 42). Chodzi o to, ze uchwalajac ustawe
o lasach ustawodawca nie musial typizowaC w niej przestepstw i wykroczen les-
nych, skoro one juz od dwudziestu z gora lat znajdowaly si¢ w art. 213 k.k.
z 1969 r. oraz w art. 82 § 1 pkt 7, art. 120 i w rozdziale XIX k.w. Wystarczalo
przepisy te uzupetnié, co ustawodawca z pewnym opOznieniem uczynil nowe-
lizujac kw. w 1994 r. Jedli za$ chodzi o ustawe o systemie EMAS, to wydajac
ja ustawodawca potraktowal Prawo ochrony §rodowiska jako ustawe generalng
i przepisy karne zwigzane z naruszeniami ustawy o systemie EMAS witaczyt do
przepisow karnych Prawa ochrony §rodowiska jako jego art. 351a (wykroczenie
ujawnienia informacji uzyskanych w zwiazku z wykonywaniem czynnosci wery-
fikatora Srodowiskowego) oraz art. 352a (wykroczenie bezprawnego uzywania
znakow udziatu w systemie EMAS).

Pozostaje do omoéwienia najliczniejsza czwarta grupa, do ktorej zaliczam
z jednej strony ustawe o ochronie gruntdw (pozycja 8) i ustawe o handlu upraw-
nieniami do emisji (pozycja 41), z drugiej za$ trzy ustawy ,,morskie”: o rybotow-
stwie (pozycja 15), o obszarach morskich (pozycja 19) i o zanieczyszczeniach wod
morskich (pozycja 20). Cechg wspdlng tych pigciu ustaw jest szerokie operowanie
Srodkami sankcyjnymi pod postacig optat podwyzszonych badz administracyjnych
kar pieni¢znych (prawo karne Srodowiska sensu largissimo), ale w tych ustawach
kary te zostaly przewidziane nie obok kar za przestepstwa i wykroczenia (jak jest
np. w podstawowej ustawie — Prawo ochrony §rodowiska), lecz zamiast kar za
przestepstwa i wykroczenia.

Najwyrazniej proces ten zaznaczyl si¢ w ustawach ,,morskich”. Warto przy-
pomnied, ze kiedy w Polsce zaczynata si¢ transformacja ustrojowa na przetomie
lat osiemdziesiatych i dziewigcdziesigtych XX wieku, mozna byto z tatwoscia
wyodrebni¢ pewien kompleks przepisow i nazwa¢ go ,,morskim prawem karnym
Srodowiska”. W jego sklad wchodzity przepisy o:

— przestgpstwach przerywania lub uszkadzania kabla podmorskiego (art. X
§ 1 prz. wpr. k.k. z 1969 r.), zanieczyszczania wod morskich (art. X § 21 3
prz. wpr. k.k. z 1969 r.), bezprawnego polowu na polskich morskich wodach
wewnetrznych lub terytorialnych (art. 40 dwczesnej ustawy z 21 maja 1963 r.
o rybotéwstwie morskim® badz w polskiej strefie rybotdwstwa morskiego (art. 8
ustawy z 17 grudnia 1997 r. o polskiej strefie ryboléwstwa morskiego!Y), doko-
nywania zamachow na suwerenne prawa Polski do bogactw naturalnych pol-

8 W. Radecki, (w:) M. Bojarski, W. Radecki, Pozakodeksowe prawo karne, t. 111, Przestgpstwa w dzie-
dzinie: porzqdku publicznego, wyborow, polityki i inicjatywy ustawodawcze, pracy i ubezpieczeri spolecznych,
kultury i wlasnosci intelektualnej. Komentarz, Warszawa 2003, s. 172-173.

9 Dz.U. Nr 22, poz. 115 ze zm.

10 Dz.U. Nr 37, poz. 163 ze zm.
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skiego szelfu kontynentalnego (art. 8 i 9 ustawy z 17 grudnia 1977 r. o szelfie

kontynentalnym Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej!l).

— wykroczeniach naruszenia przepisow porzadkowych i ochronnych przy wyko-

nywaniu rybotéwstwa morskiego (art. 41-45 powolywanej ustawy z 1963 r.

o rybotowstwie morskim) badZ przepisdw mogacych mie¢ tres¢ ochronna,

wydawanych przez organy administracji morskiej (art. 10 dekretu z 2 lutego

1955 r. o terenowych organach administracji morskiej!2).

W latach dziewigldziesiatych ubiegtego stulecia wszystkie te przepisy zostaly
uchylone i zastapione regulacjami penalnymi trzech wykazanych w zestawieniu
ustaw ,,morskich” (pozycje 15, 19 i 20). Ale wszystkie czyny zabronione wOw-
czas pod grozbg kar ,kryminalnych” (postuguje si¢ tym niedoskonatym poje-
ciem jako skrotem myslowym oznaczajacym kary za przestepstwa i wykroczenia),
sa nadal zabronione pod grozba kar ,,administracyjnych” wymierzanych przez
organy administracji morskiej na podstawie obowigzujacych ustaw ,,morskich”
z zastosowaniem od strony proceduralnej przepisow kodeksu postepowania
administracyjnego.

W ustawie o handlu uprawnieniami do emisji (pozycja 41) mamy kary pie-
ni¢zne wymierzane przez organy Inspekcji Ochrony Srodowiska w ustawie
o ochronie gruntéw (pozycja 8) mamy w art. 28 rdéznego rodzaju oplaty sankcyjne
za wylaczanie gruntéw z produkcji niezgodnie z przepisami oraz za niewykonanie
obowiazku rekultywacji, po czym w art. 29 ust. 2 pojawia si¢ przepis, wediug kto-
rego jezeli oplaty, o ktorych mowa w art. 28, dotycza jednostek organizacyjnych,
na kierownikow tych jednostek naktada si¢ kare w wysokosci ich wynagrodzenia
za okres 3 ostatnich miesiecy. Jest to zdumiewajaca posta¢ odpowiedzialnoSci
o charakterze penalnym oznaczajaca, ze kierownik jednostki organizacyjnej
odpowiada za to, ze jest kierownikiem. Przepis ten jako uragajacy wszelkim
regutom odpowiedzialnoSci prawnej nadaje si¢ do natychmiastowego uchylenial3
i az dziw, ze jeszcze uchylony nie zostal.

Podsumowujac krotko rozwazania nad tymi jedenastoma ustawami z dzie-
dziny ochrony Srodowiska bez przepisow karnych zauwazamy, ze w istocie sg
one opatrzone regulacjami penalnymi, ktore albo z fatwoScig znaleZé mozna
w innych ustawach, albo tez maja inny charakter prawny, nie ,,kryminalny”, lecz
»administracyjny”.

3.3. Przestepstwa czy wykroczenia?

W zestawieniu (pozycje 3, 18, 21, 31 i 32) wykazatem te przepisy, co do kto-
rych nie jest jasne, czy przewidujg one odpowiedzialno$¢ za przestepstwa czy za

11 Dz.U. Nr 37, poz. 164.
12 Dz.U. Nr 6, poz. 35 ze zm.
13 'W. Radecki, Ustawa o ochronie gruntow rolnych i lesnych z komentarzem, Wroctaw 1998, s. 121.
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wykroczenia. Zrodlem watpliwosci jest to, co stato si¢ wraz z wejsciem w zycie
kodeksu karnego z 1997 r. Zanim jednak do tego przejde, zwrdce uwage, ze po
wejsciu w zycie kodeksu karnego z 1969 r. i kodeksu wykroczen z 1971 r. mozna
byto odnalez¢ co najmniej cztery kryteria pozwalajace na bezbtedne odrdznienie
wykroczen od przestepstw:

1)

2)

3)

4)

uzycie nazwy rodzajowej ,,wykroczenie”, co ustawodawca uczynit np. w kodek-
sie pracy z 1974 r. w dziale XIII ,,Odpowiedzialno$¢ za wykroczenia przeciwko
prawom pracownika” — czyny z art. 281-283 k.p. byly wykroczeniami zagrozo-
nymi wylacznie karg grzywny, wprawdzie bez oznaczenia gbrnej granicy, ale
art. 48 k.w. przesadzal, ze wynosi ona 5000 zt. Ta gérna granica kodeksowa
zostata przetamana w odniesieniu do wykroczen z k.p. ustawa z 13 kwietnia
2007 r. o Panstwowej Inspekcji Pracy!4, ktéra podniosta grzywny do 30 000 zt,
ale nie ma watpliwoSci, ze sg to nadal wykroczenia, skoro w tytule dziatu XIII
mamy nazwe rodzajowa ,,wykroczenia”. W dziedzinie ochrony $§rodowiska
podobny zabieg mamy w art. 27 ustawy rybackiej (pozycja 14), gdzie tez figu-
ruje nazwa rodzajowa ,,wykroczenie”,

ograniczenie gornej granicy grzywny do 5000 zi (lub mniej) — wiadomo, ze
czyn zagrozony taka kara byl wykroczeniem, skoro kara grzywny grozaca za
przestepstwo musiata przekracza¢ 5000 z1,

przewidzenie w sankcji kary, ktora nie jest znana kodeksowi karnemu; najwy-
razniejszy przyklad to kara ,,aresztu”, ktora od 1 stycznia 1970 r. (data wejscia
w zycie k.k. z 1969 r.) za przestepstwo grozi¢ nie moze, za przest¢pstwo moze
by¢ przewidziana jako kara izolacyjna tylko kara ,,pozbawienia wolnosci”. Inny
przyklad to kara ,,nagany” znana w prawie wykroczen, nieznana w prawie doty-
czacym przestepstw. W obowigzujacym stanie prawnym to kryterium znajduje
zastosowanie do czynow zabronionych pod grozba kary w art. 45-47 ustawy
o odpadach wydobywczych (pozycja 25), co do ktorych sankcja glosi: ,,podlega
karze grzywny do 100 000 ziotych albo karze aresztu”. Mimo ze w ustawie
tej nie ma odestania procesowego do k.p.w., nie mamy watpliwoSci, ze czyny
przewidziane w jej art. 45-47 sa wykroczeniami (a nie przestepstwami) wlasnie
dlatego, ze w sankgc;ji figuruje kara aresztu, ktora przestepstwo zagrozone by¢
nie moze,

poddanie orzekania regulacjom kodeksu postepowania w sprawach o wykro-
czenia; kryterium najoczywistsze i niebudzace najmniejszych watpliwosci. Teze
0 ,,oczywistoSci” mozna zilustrowac orzeczeniem Sadu Najwyzszego dotycza-
cym ustawy z 16 kwietnia 2004 r. o wyrobach budowlanych!>, ktéra w art. 34
typizuje trzy czyny zagrozone grzywna do 100 000 zi, a w art. 36 poddaje
orzekanie regutom kodeksu postepowania w sprawach o wykroczenia. Ot6z,
Sad Najwyzszy odmoéwil odpowiedzi na pytanie prawne, czy te czyny sg prze-

14 Dz.U. Nr 89, poz. 589
15 Dz.U. Nr 92, poz. 881
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stepstwami czy wykroczeniami, a w uzasadnieniu — po ocenie, ze watpliwos¢

ma charakter pozorny — stwierdzit: ,,Jezeli w ustawie wskazano, ze orzekanie

co do okreslonego czynu nastepuje na podstawie k.p.w., to taki czyn zawsze
jest wykroczeniem, a wiec takze wowczas, gdy jest zagrozony kara grzywny
wyzsza niz 5000 z1”16.

Co si¢ natomiast stato z dniem 1 wrze$nia 1998 r. (data wejScia w zycie k.k.
21997 r.)? Z tym dniem zaczela obowigzywaé stosowana niemal z zelazng kon-
sekwencjg konwencja terminologiczna przyjeta przez ustawodawce, ze jezeli czyn
ma by¢ zabroniony pod grozba kary majatkowej, to w odniesieniu do:

— przestepstw — zostaje uzyta formuta: ,,podlega grzywnie”,
— wykroczen — zostaje uzyta formuta: ,,podlega karze grzywny”.

Jest to wysoce niefortunna konwencja terminologiczna, ktdra swego czasu
poddatem zdecydowanej krytyce jako sprzeczng z tradycja polskiego prawa kar-
nego, jezykiem ojczystym, logika elementarng i zasadami techniki prawodaw-
czejl7. Okazuje si¢ bowiem, ze sankcja przewidziana np. w art. 181 § 5 k.k.
glosi, ze sprawca przewidzianego w nim czynu podlega ,grzywnie albo karze
ograniczenia wolnoSci”, innymi sfowy podlega ,,grzywnie albo karze”, co dla kaz-
dego rozumiejacego cokolwiek z jezyka ojczystego i logiki elementarnej musi
oznaczad, ze ,,grzywna nie jest kara”, podczas gdy z art. 32 pkt 1 k.k. wiemy, ze
jest. Zgodne z regutami jezyka polskiego i logiki mogtoby by¢ nastepujace ujecie
takiej sankgcji:

— podlega ,,grzywnie albo ograniczeniu wolnosci” badz tez:
— podlega ,karze grzywny albo ograniczenia wolnosci”

Ale stalo si¢, ustawodawca konsekwentnie postuguje si¢ przyjeta przez sie-
bie konwencja terminologiczna: ,,grzywna” za przestgpstwa i ,kara grzywny” za
wykroczenia. Jednakze ustawodawca ,,sam sobie nie uwierzyt”, albowiem wyda-
jac po 1 wrze$nia 1998 r. kilkadziesiat ustaw typizujacych wykroczenia z reguty
stosowal podwojne kryterium: najpierw pisat, ze sprawca okres§lonych czynow
»podlega karze grzywny”, po czym dodawatl regulacje procesowa odsylajaca do
kodeksu postepowania w sprawach o wykroczenia. A po co? — chcialoby sie zapy-
taC. Przeciez sprawca przestepstwa, tak jak nie moze podlegac ,karze aresztu”,
tak tez nie moze podlegac ,karze grzywny”, moze podlegaé tylko ,,grzywnie”.
W pelni konsekwentne rozwigzanie musiatoby polega¢ na poprzestaniu na
formule ,,podlega karze grzywny”, aby nikt nie miat watpliwosci, ze czyn jest
wykroczeniem. Tymczasem pomijajac regulacje procesowa ustawodawca stworzyt
problem, ktory w dziedzinie ochrony Srodowiska sprowadza si¢ do pytania, czy
czyny przewidziane w nastepujacych przepisach: art. 28 i 29 ustawy o szkodach
w Srodowisku (pozycja 3), art. 69a ustawy o odpadach (pozycja 21), art. 65 ustawy
0 GMO (pozycja 31) sa przestepstwami czy wykroczeniami, poniewaz we wszyst-

16 Postanowienie SN z 24 lutego 2006 r. — I KZP 52/05, OSNKW 2006, z. 3, poz. 23.
17 'W. Radecki, Normatywne ujecie wykroczenia, ,Prokuratura i Prawo” 2003, nr 2, s. 61-74.

— 83 -



Ius Novum WoOJCIECH RADECKI

1/2009

kich wypadkach w sankcji stwierdza si¢, ze ,,podlega karze grzywny” (formuta
,wykroczeniowa”), ale nie procesowego odestania do kodeksu postepowania
w sprawach o wykroczenia.

Zanim jednak przejde do analizy tych przepiséw, zajme si¢ dwiema pozo-
stalymi ustawami, gdyz tu ocena prawna jest oczywista, aczkolwiek ze wzgledu
na przyjete kryterium (wyrazenie w literaturze chocby jeden raz odmiennego
pogladu) czuje si¢ zobowigzany do zajecia si¢ takze nimi.

Ustawa o zaopatrzeniu w wodg i ciekach (pozycja 18) w art. 28 w brzmieniu
pierwotnym przewidywata w ust. 1, 2 i 3 zachowania zagrozone kara grzywny
do 5000 zi, a w ust. 4 odpowiedzialno$¢ za wprowadzanie $ciekow do urzadzen
kanalizacyjnych bez uprzedniego zawarcia umowy — zagrozone karg ograniczenia
wolnosci albo grzywny do 10 000 zt. Autor jednego z pierwszych komentarzy
do tej ustawy uznat, ze wszystkie cztery ustepy przewiduja odpowiedzialno$¢ za
wykroczenial8. Poglad ten byt oczywiscie biedny ze wzgledu na art. 28 ust. 6 tej
ustawy, ktory glosil, ze orzekanie w sprawach o czyny, o ktorych mowa w ust. 1-3,
nastepuje na podstawie przepisow kodeksu postepowania w sprawach o wykro-
czenia. Redakcja tego przepisu nie pozostawiala najmniejszych watpliwosci, ze
czyn z art. 28 ust. 4 byl przestepstwem, aczkolwiek niezwykla sankcja ,,ogranicze-
nie wolnosci albo grzywna do 10 000 z1” istotnie mogta wprowadza¢ w biad.

Art. 28 tej ustawy zostal znowelizowany ustawa z 22 kwietnia 2005 r. o zmianie
ustawy o zbiorowym zaopatrzeniu w wodg¢ i zbiorowym odprowadzaniu Sciekdw
oraz niektdrych innych ustaw!® w ten sposob, ze uchylono ust. 3, dodano ust. 4a,
wedtug ktorego karze okreSlonej w ust. 4 podlega takze ten, kto nie stosuje si¢
do zakazéw wprowadzania Sciekow do kanalizacji, natomiast ust. 6 otrzymat
brzmienie, ze orzekanie w sprawach o czyny, o ktorych mowa w ust. 1 i 2, naste-
puje na podstawie przepisow kodeksu postepowania w sprawach o wykroczenia.
Oczywiste jest przeto, ze czyny stypizowane w art. 28 ust. 4 i 4a nie sg wykrocze-
niami, lecz przestepstwami.

Ustawa ,,chemiczna” (pozycja 32) byta wielokrotnie nowelizowana. W roku
2005, kiedy jej przepisy karne nie zawieraly jeszcze art. 34 oznaczonego literami
»C, d, e 1 {7, komentator uznal, Ze przepisy karne zawieraja przest¢pstwa okre-
Slone w art. 34 i 34b pkt 1 i 2 oraz wykroczenia okreSlone w art. 34a, art. 34b pkt
3-5 oraz art. 35-38. Z uwagi na to, ze art. 39 w 6wczesnym brzmieniu stanowit,
ze orzekanie w sprawach okreSlonych w art. 35-38 nastgpuje w trybie przepiséw
kodeksu postepowania w sprawach o wykroczenia, komentator postawit pytanie,
w jakim trybie orzeka si¢ w sprawie o czyny okreSlone w art. 34a stanowiacym,
ze producent lub importer substancji, ktoéry wbrew przepisom wspdlnotowym
nie przekazuje Komisji Europejskiej wymaganej informacji lub nie przestrzega

18 H. Palarz, Komentarz do ustawy o zbiorowym zaopatrzeniu w wode i zbiorowym odprowadzaniu
Sciekow, Gdansk 2003, s. 123-124.
19 Dz.U. Nr 85, poz. 729.
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decyzji Komisji Europejskiej dotyczacych substancji priorytetowych, ,,podlega
grzywnie”, a takze o czyny okreSlone w art. 34b pkt 3-5, réwniez opatrzone
sankcja ,,podlega grzywnie”. Uznajac, ze czyny te takze sa wykroczeniami, wyrazit
poglad, ze brak wyraznego odestania w art. 39 nie powoduje niemozliwoSci zasto-
sowania przepisow kodeksu postepowania w sprawach o wykroczenia.20 Takze
ten poglad jest wadliwy w stopniu oczywistym, nie budzi bowiem najmniejszych
watpliwosci, ze czyny stypizowane w art. 34a i art. 34b pkt 3-5 ustawy ,,chemicz-
nej”, a w obowiazujacym stanie prawnym takze czyny stypizowane w art. 34c tej
ustawy jako zagrozone ,,grzywna” i nie wykazane w art. 39 sg przestepstwami,

a nie wykroczeniami.

Po tych niezbednych wyjaSnieniach powroce do trzech pozostatych ustaw,
ktore istotnie rodza problemy kwalifikacyjne. Znajdujemy w nich identycznie
ujeta sankcje — ,,podlega karze grzywny” i brak odestania procesowego kodeksu
postepowania w sprawach o wykroczenia, a r6znica polega na tym, ze:

— w ustawie 0 GMO (pozycja 31) takiego odeslania nie ma i nic nie wskazuje
na to, aby mialo by¢,

— w ustawie o szkodach w srodowisku (pozycja 3) takze go nie ma, ale si¢gniccie
do projektu przekonuje, ze miato by¢,

— w ustawie o odpadach (pozycja 21) generalne odestanie do kodeksu postepo-
wania w sprawach o wykroczenia jest w art. 79, ale ono dotyczy czynéw z art.
70-78, a wigc nie tych z art. 69a.

Wszystko wskazuje na to, ze nalezy siegnac¢ do § 81 Zasad Techniki Prawo-
dawczej?! stanowiacych zatacznik do rozporzadzenia Rady Ministrow z 20 czerwca
2002 r. w sprawie ,,Zasad techniki prawodawczej”, ktory w sytuacji gdy na pod-
stawie sankcji nie da si¢ ustali¢, czy dany czyn zabroniony jest przestepstwem czy
wykroczeniem, nakazuje zamieSci¢ norme procesowa okreslajaca tryb orzekania.
Poniewaz jeszcze nigdy si¢ nie zdarzylo, aby taka norma procesowa odsytata do
kodeksu postgpowania karnego, regulacja § 81 sprowadza si¢ do wskazowki, ze
jezeli zostaly spelnione dwie przestanki:

1) na podstawie sankcji karnej nie da si¢ ustali¢, czy dany czyn jest przestep-
stwem czy wykroczeniem (praktycznie chodzi o ,kare grzywny” jako jedyng
bez oznaczenia jej gornej granicy),

2) nie ma odestania do kodeksu postgpowania w sprawach o wykroczenia — to
dany czyn jest przestgpstwem.

Czy rzeczywiScie obie te przestanki sa spetnione? Druga tak, bo odestania do
kodeksu postepowania w sprawach o wykroczenia nie ma, ale co do pierwszej
mozna by si¢ upieraé, ze spelniona nie jest i wywodzié, ze poniewaz przestep-
stwo nie moze by¢ zagrozone ,,kara grzywny” (przestepstwo moze by¢ zagrozone

20 Z. Bukowski, Komentarz do ustawy o substancjach i preparatach chemicznych, Wtoctawek-Bydgoszcz
2005, s. 161.
21 Dalej w cytowany jako ZTP. Dz.U. z 2002 r. Nr 100, poz. 98.
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»grzywng”), to sformutowanie sankcji jako ,,podlega karze grzywny” pozwala na
bezbliedne ustalenie, ze czyn jest wykroczeniem. Tak by rzeczywiScie byto, gdyby
ustawodawca ,,sam sobie uwierzyl” i nie odsytat do kodeksu postepowania w spra-
wach o wykroczenia przy takim ujeciu sankcji. Ale tak nie jest, gdyz wystarczy
spojrze¢ na zestawienie, aby przekonac sie, ze w 25 ustawach zawierajacych prze-
pisy o wykroczeniach ustawodawca odsyta do kodeksu postepowania w sprawach
o wykroczenia i to nawet wtedy, gdy w sankcji figuruje areszt, co od razu wyklucza
uznanie czynu za przestgpstwo. Dlatego na pierwszy rzut oka nalezaloby uznad,
ze czyny zabronione pod grozba ,kary grzywny” w art. 65 ustawy o GMO, art. 28
i 29 ustawy o szkodach w §rodowisku oraz w art. 69a ustawy o odpadach sg prze-
stepstwami, poniewaz gdrna granica grzywny nie zostata okre§lona, a brak proce-
sowego odestania do kodeksu postepowania w sprawach o wykroczenia. Tak tez
postapilem w dwoch komentarzach, w ktorych zajalem si¢ czynem z art. 65 ustawy
0 GMO uznajac go za przestepstwo?2. Ale czyn z art. 69a ustawy o odpadach uzna-
fem za wykroczenie, opierajac si¢ na argumentacji merytorycznej?3, ktérej w tym
miejscu w cato$ci nie powtarzam, poprzestajac na spostrzezeniu, ze ustawodawca,
wydajac 29 lipca 2005 r. ustawe o zmianie ustawy o odpadach oraz o zmianie
niektdrych innych ustaw?4 wprowadzit kilkadziesigt zmian do ustawy o odpadach,
wsrod nich za$ trzy najoczywistsze konstrukcje ,,wykroczeniowe” oznaczajac je
jako art. 69a, 76a i 77a. Nie zauwazyt jednak, ze art. 76a i 77a mieszcza si¢ w prze-
dziale art. 70-78, czyli stosuje si¢ do nich odestanie do kodeksu postepowania
w sprawach o wykroczenia z art. 79, podczas gdy art. 69a si¢ w nim nie miesci,
skoro go poprzedza, wobec czego formalnie zaczyna dziatac regulacja § 81 ZTP.

Inny poglad wyrazili autorzy komentarzy do pozakodeksowych wykroczen
i przestepstw, stwierdzajac stanowczo, ze wobec braku regulacji procesowej odsy-
fajacej do kodeksu postepowania w sprawach o wykroczenia czyny stypizowane
w art. 69a ustawy o odpadach sg przestepstwami2>. Ale i oni nie ustrzegli si¢
sprzecznosci (tak jak i ja si¢ jej nie ustrzegtem), skoro czyny z art. 65 ustawy
0 GMO uznali za wykroczenia26, mimo ze sytuacja jest identyczna — brak gornej
granicy kary grzywny i brak odestania procesowego do kodeksu postepowania
w sprawach o wykroczenia.

Pozostaja do oméwienia czyny zabronione pod grozbg kary grzywny przez
art. 28 i 29 ustawy o szkodach w Srodowisku. W projekcie tej ustawy skierowanym
do Sejmu RP 9 stycznia 2007 r. (druk nr 1307), ktory opiniowatem, tym prze-
pisom karnym noszacym w projekcie numeracje art. 29 i 30 towarzyszyt kolejny

22 'W. Radecki, (w:) M. Bojarski, W. Radecki, Pozakodeksowe prawo karne, t. 11, Przestgpstwa gospo-
darcze oraz przeciwko srodowisku. Komentarz, Warszawa 2003, s. 442 oraz w: M. Bojarski, W. Radecki,
Kodeks wykroczen. Komentarz, Warszawa 2006, s. 48.

23 'W. Radecki, Ustawa o odpadach. Komentarz, wyd. 2, Warszawa 2008, s. 397-402.

24 Dz.U. Nr 175, poz. 1458.

25 W. Kotowski, B. Kurz¢pa, Wykroczenia pozakodeksowe. Komentarz, Warszawa 2006, s. 158 oraz
Przestgpstwa pozakodeksowe. Komentarz, Warszawa 2007, s. 176-178.

26 'W. Kotowski, B. Kurzepa, Wykroczenia pozakodeksowe..., op. cit., s. 255-257.
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art. 31 odsylajacy do kodeksu postepowania w sprawach o wykroczenia w kwestii
trybu Scigania. Nie bylo wiec zadnych watpliwosci, ze w zamy$le projektodawcy
(rzadu) czyny z art. 29 i 30 mialy by¢ wykroczeniami. W parlamencie materialne
przepisy karne uzyskaly numeracje art. 28 i 29, a przepis procesowy po prostu
»zniknal”. Dlatego piszac chronologicznie pierwszy komentarz do tej ustawy
ocenitem, ze w Swietle § 81 ZTP czyny stypizowane w tych przepisach sa przestep-
stwami, a nie wykroczeniami?’. M6j poglad spotkat si¢ z krytyka autora drugiego
komentarza do tej ustawy, ktOry stajac na stanowisku, ze sg to wykroczenia, chyba
nie docenit znaczenia ZTP, a ponadto siegnal do zasad in dubio pro libertate
i in dubio pro reo?8, ktorych zastosowanie do kwestii prawnych jest co najmniej
mocno watpliwe, znalazl natomiast uznanie u trzeciego autora zajmujacego si¢
ta kwestia, ktorego zdaniem skreslenie przepisu procesowego (art. 31 projektu)
sugerowaloby, ze Swiadomie zrezygnowano z niego na rzecz zmiany kwalifikacji
prawnej czyn6w?. Dodam, Ze sa wazkie argumenty merytoryczne przemawiajace
za tym, ze czyny z art. 28 i 29 ustawy o szkodach w Srodowisku sg przestepstwami,
podobnie jak sg rownie wazkie argumenty merytoryczne nakazujace uznaé czyny
z art. 65 ustawy o GMO za przestepstwa, nie ma natomiast, moim zdaniem, argu-
mentOw merytorycznych, ktore sprzeciwialyby sie pozostawieniu art. 69a ustawy
o odpadach w ramach wykroczen.

Po przeanalizowaniu tych watpliwoSci skorygowatbym zestawienie w ten spo-
sob, ze do przestepstw zaliczam czyny przewidziane w:
— art. 28 i 29 ustawy o szkodach w §rodowisku,
— art. 28 ust. 4 i 4a ustawy o zaopatrzeniu w wode i Sciekach,
— art. 65 ustawy o GMO,
— art. 34a, art. 34b ust. 3-5 i art. 34c ustawy ,,chemicznej”,
natomiast do wykroczen zaliczam czyn z art. 69a ustawy o odpadach.

3.4. Oglad zewnetrzny prawa karnego Srodowiska

Po przeprowadzeniu tych korekt obraz zewnetrzny prawa karnego Srodowiska
(sensu largo, ale nie largissimo — wedtug proponowanej przeze mnie nomenkla-
tury) przedstawia si¢, jak nastepuje:

Sposrdd 31 ustaw zawierajacych przepisy karne:

— 4 ustawy zawierajg tylko przepisy o przestepstwach (pozycje 3, 10, 31 i 34),
— 10 ustaw zawiera przepisy o przestgpstwach i wykroczeniach (pozycje 6, 7, 11,
12, 13, 14, 17, 18, 32 i 40),

27 'W. Radecki, Ustawa o zapobieganiu szkodom w srodowisku i ich naprawie. Komentarz, Warszawa
2007, s. 115-117.

28 B. Rakoczy, Komentarz do ustawy o zapobieganiu szkodom w srodowisku i ich naprawie, Warszawa
2008, s. 199-201.

29 M. Gorski, Odpowiedzialnos¢ administracyjnoprawna w ochronie srodowiska, Warszawa 2008, s. 67.
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— 17 ustaw zawiera tylko przepisy o wykroczeniach (pozycje 1, 4, 16, 21, 22, 23,
24, 25, 26, 27, 28, 29, 30, 33, 35, 36 i 37).

Innymi sfowy, przestepstwa zostaly stypizowane w 14 ustawach (w 4 wylacznie

+ 10 razem z wykroczeniami), wykroczenia za$ z 27 ustawach (w 17 wytacznie + 10

razem z przestgpstwami). Dominacja regulacji ,,wykroczeniowych” jest wyrazna,

co mozna dodatkowo uzasadni¢ dos$¢ watpliwym zresztg (chodzi o budowe arty-
kutéw sktadajacych sie czestokro¢ z ustepow i punktow) ,,rachunkiem” — gdyby
doda¢ do siebie artykuly z tych 14 ustaw przewidujacych przestepstwa, bytoby
ich nieco ponad 30, a przeciez mniej wigcej tyle samo artykuléw typizujacych
wykroczenia zawiera jedna tylko ustawa, jaka jest Prawo ochrony Srodowiska,

a zostaje jeszcze 26 takich ustaw.

W kazdym razie wytaniajacy si¢ z tych rozwazan obraz pozwala bez obawy
popetnienia wigkszego biedu zauwazy¢, ze:

— w odniesieniu do przestepstw najwazniejsze regulacje znajduja si¢ w rozdziale
XXII k.k., w stosunku do ktérego regulacje penalne 10 ustaw przedstawiaja
jedynie pewne uzupelnienie, czasem sensowne, czasem wprost przeciwnie (np.
art. 28 ust. 4 i 4a ustawy o zaopatrzeniu w wodg i Sciekach),

— w odniesieniu do wykroczen sytuacja jest odwrotna, najwazniejsze regulacje
znajduja si¢ w ustawach innych niz k.w. — chodzi przede wszystkim (ale nie
wylacznie) o cztery podstawowe: Prawo ochrony §rodowiska, Prawo wodne,
ustawa o odpadach, ustawa o ochronie przyrody — w stosunku do ktoérych to
wtladnie przepisy k.w. sg pewnym uzupelnieniem; z tego schematu wytamuja
sie tylko wykroczenia lesne, stypizowane wylacznie w k.w.

3.5. Kilka refleksji koncowych

Koniczac cheiatbym postawié pytanie, czy w zarysowanym wyzej podziale prze-
stepstw i wykroczen przeciwko Srodowisku na ,,kodeksowe” i ,,pozakodeksowe”
jest zawarta jaka$ glebsza my§l. Mam co do tego bardzo powazne watpliwoSci
i mySle, ze w tym podziale jest wiele przypadkowosci, ktorych w zaden sposob
racjonalnie uzasadni¢ si¢ nie da. Zaczne od kwestii podstawowej. Od wielu lat
broni¢ pogladu, ze kategoria pozakodeksowego prawa karnego powinna znikngé
z naszego systemu prawnego30. Ze wszech miar pozadane bytoby zamieszczenie
w kodeksie karnym formuly, wedle ktorej przestepstwem jest czyn zabroniony
pod grozba kary, zamieszczony w tym kodeksie. Nie trafiaja do mnie argumenty,
ze jest to niemozliwe, aby bowiem sprawdzi¢, ze jest to mozliwe, wystarczy spoj-
rze¢ za nasza potudniowa granice. Tak w Czechach, gdzie obowiazuje jeszcze
czechostowacki kodeks karny z 1961 r., jak i w Stowacji, gdzie obowiazuje juz
nowy kodeks karny z 2005 r., przyjeto zasade wylacznosci kodeksu jako zrédta

30 Zob. m.in. M. Bojarski, W. Radecki, O pelng kodyfikacje prawa karnego, ,Prokuratura i Prawo”
1995, nr 5.
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prawa karnego materialnego. Doktryna prawa karnego tych dwoch panstw nie

sygnalizuje zadnych trudnoSci zwigzanych z tym, ze zgodnie z przyjeta zasada nie

ma przestepstw poza kodeksem karnym. Wbrew pozorom nie prowadzi to do

jakiego$ niezwyktego ,rozdecia” kodeksu. Kodeks karny stowacki zawiera 440

paragrafow, niecale sto wiecej niz artykutow w polskim kodeksie.

Zdaje sobie sprawe z tego, ze jest to postulat maksymalistyczny, a szanse
na jego spelnienie sa bliskie zeru. Mysle, ze bardziej realistyczna jest propozy-
cja, aby do polskiego kodeksu karnego przejaé niektore przestepstwa przeciwko
Srodowisku, a przyklad narzuca si¢ od razu: ktusownictwo towieckie i rybackie
powinno znalez¢ si¢ w kodeksie, gdyz nie ma zadnego powodu, aby te przestep-
stwa, 0 znacznym ci¢zarze gatunkowym i do§¢ czesto popetniane znajdowaly sie
poza kodeksem. Kiusownictwo jest przestepstwem kodeksowym nie tylko w Cze-
chach i Stowacji, lecz takze w Niemczech i Rosji, a byto i w Polsce w art. 270 k.k.
21932 r.

Kwestig by¢ moze jeszcze powazniejsza jest zapewnienie jakiej$ synchronizacji
miedzy podstawowym zroédiem prawa karnego Srodowiska, jakim jest kodeks
karny, a innymi ustawami typizujacymi przestepstwa z tej dziedziny. Jak to dzi§
wyglada, przedstawi¢ na dwoch jakze wymownych przyktadach. Oto pierwszy.
W ustawie 0 GMO (pozycja 31) w art. 58 znajdujemy typizacje sporzadzone na
wzor kodeksowych przestepstw sprowadzenia niebezpieczefistwa powszechnego
wedltug schematu: w ust. 1 umySlne sprowadzenie zagrozenia, w ust. 2 odpowied-
nik nieumySlny, w ust. 3 i 5 przestepstwa umyslne kwalifikowane przez nastepstwa,
w ust. 4 i 6 przestepstwa nieumyslne kwalifikowane przez nastepstwa. Spojrzmy
na przestepstwa umySlne, ktore uktadaja sie w nastepujacy ciag:

— na podstawie art. 58 ust. 1 odpowiada, kto postepujac z GMO sprowadza nie-
bezpieczenstwo dla zycia lub zdrowia wielu os6b lub mienia lub §rodowiska,
za co grozi mu kara pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy do lat §,

— art. 58 ust. 3 stanowi, ze jezeli nastgpstwem czynu, o ktorym mowa w ust. 1,
jest Smier¢ czlowieka lub ciezki uszczerbek na zdrowiu wielu osob, sprawca
podlega karze pozbawienia wolnoSci od lat 2 do lat 12,

— art. 58 ust. 5 stanowi, ze jezeli nastepstwem czynu, o ktorym mowa w ust. 1,
jest zniszczenie §rodowiska w znacznych rozmiarach, sprawca podlega karze
pozbawienia wolnosci do lat 5.

Okazuje sig, ze przestepstwo kwalifikowane przez nastgpstwo w postaci znisz-
czenia Srodowiska w znacznych rozmiarach (art. 58 ust. 5), jest zagrozone karg
fagodniejsza niz przestepstwo w typie podstawowym, ktorego znamieniem jest
tylko niebezpieczenstwo dla Srodowiska (art. 58 ust. 1). Jest to przyktad skrajnej
bezmy§lnosci ustawodawcy.

A oto drugi przykiad. W skierowanym do Sejmu RP projekcie ustawy
o ochronie przyrody (pozycja 6) nie byto przepisow o przestepstwach. W parla-
mencie zostal dodany art. 128 przewidujacy odpowiedzialno$¢ za siedem typow
przestepstw zwiazanych z handlem gatunkami roS§lin i zwierzat chronionych
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na podstawie bezposrednio obowigzujacego w panstwach czlonkowskich Unii

Europejskiej rozporzadzenia Rady (WE) nr 338/97 z 9 grudnia 1996 r. w sprawie

ochrony zagrozonych gatunkéw dzikiej fauny i flory w drodze regulacji handlu

tymi gatunkami. Wprowadzenie do ustawodawstwa polskiego sankcji za takie
naruszenia bylo, rzecz jasna, konieczne. Wszystkie przestepstwa z art. 128 ustawy

o ochronie przyrody zostaly zagrozone taka sama kara pozbawienia wolnoSci od

3 miesiecy do lat 5. Brak jakiejkolwiek dyferencjacji w tym ostatnim przepisie

prowadzi do takiej oto konsekwencji:

— kto umysSlnie niszczy chroniony teren lub obiekt przyrodniczy, powodujac
istotng szkode, popelnia przestepstwo z art. 187 § 1 k.k., za co grozi grzywna,
kara ograniczenia wolnoSci albo pozbawienia wolnosci do lat 2,

— kto skfada wniosek o wydanie zezwolenia importowego, eksportowego, reeks-
portowego lub §wiadectwa bez poinformowania o wcze$niejszym odrzuceniu
wniosku, popelnia przestepstwo z art. 128 ust. 2 lit. f ustawy o ochronie przy-
rody, za co grozi kara pozbawienia 3 miesigcy do lat 5.

Zestawienie sankcji jest tak wymowne, ze zadnego komentarza nie wymaga.

Przejde do zasygnalizowania pewnych probleméw zwigzanych z wykrocze-
niami przeciwko Srodowisku. Jezeli siegniemy do przepiséw rozdziatu XIX k.w.
zobaczymy, ze w odniesieniu do wykroczefi leSnych ustawodawca przewidziat
rozne sankcje: grzywna do 250 zt w alternatywie z nagang (np. art. 153 § 1 kw.),
grzywna do 500 zt w alternatywie z nagang (np. w art. 151 § 1 kw.), grzywna
do 1000 zt w alternatywie z nagana (np. art. 152 k.w.) i dopiero w wypadkach
powazniejszych grzywn¢ w maksymalnej wysokosci (dzi§ do 5000 zi). W przepi-
sach pozakodeksowych zadnej takiej dyferencjacji w odniesieniu do wykroczen
przeciwko Srodowisku nie ma, grzywna jest zawsze przewidziana w wysokoSci
maksymalnej, w wielu sankcjach mamy i areszt, takze w maksymalnej wysokosci
do 30 dni. Trudno si¢ temu dziwi¢, wykroczenia przeciwko §rodowisku sg z re-
guly czynami o znacznym (jak na wykroczenia) stopniu szkodliwosci spotecznej,
a dzisiejsze maksimum grzywny — 5000 zt juz od kilku lat wymaga pomnozenia
co najmniej przez 3.

Ale nawet podniesienie maksimum grzywny do, powiedzmy, 15 000 zt, wszyst-
kiego nie zatatwi. Zaryzykowatbym twierdzenie, ze gorset natozony na prawo
wykroczen przed blisko czterdziestu laty okazuje si¢ za ciasny. Jakie to pociaga
za sobg konsekwencje, dobrze ilustruje najnowszy przyktad. Otdz ostatnia nowela
do ustawy o ochronie przyrody wprowadzita do jej art. 131 nowy pkt la przewi-
dujacy wykroczenie chwytania lub zabijania zwierzecia chronionego przy uzyciu
zakazanych urzadzen, sposobow lub metod. Jesli zwazy¢, ze kazde schwytanie lub
zabicie zwierzecia chronionego jest (jezeli nie wchodzi w rachube przestepstwo
z art. 181 § 3 lub 5 k.k.) wykroczeniem z art. 127 pkt 2 lit. ¢/ ustawy o ochronie
przyrody, to nowy pkt la w art. 131 jawi si¢ jako kwalifikowany typ wykroczenia,
przy czym znamieniem kwalifikujagcym jest uzycie zakazanych urzadzen, sposo-
bow lub metod. Ale przeciez zaréwno wykroczenia z art. 127, jak i wykroczenia
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z art. 131 ustawy o ochronie przyrody zagrozone sg takimi samymi karami: areszt
albo grzywna (w maksymalnej dopuszczone]j przez k.w. wysokosci). Jaki jest
zatem sens wprowadzania kwalifikowanego typu wykroczenia? W tej koncepcji
zaden. Mialoby to sens, gdyby ustawodawca uznal kwalifikowane pozbawienie
zycia zwierzecia chronionego za przestepstwo albo nawet za wykroczenie, ale
z przekroczeniem owej granicy 5000 zi jako maksimum grzywny. Jezeli jednak
ustawodawca chce pozosta¢ w ,ryzach” kodeksu wykroczen, to taki kwalifiko-
wany typ wykroczenia jest bez sensu.

Teze o ,,zbyt ciasnym gorsecie” kodeksu wykroczen zilustruje jeszcze dwoma
przyktadami z zakresu wykroczen przeciwko srodowisku. Pierwszy — to sygnalizo-
wana juz ustawa o odpadach wydobywczych (pozycja 25). W jej art. 45-47 znaj-
dujemy — uwzgledniajac podzial na ustepy i punkty — jedenascie typow czynow
zabronionych pod grozba kary grzywny do 100 000 zt albo aresztu. Dopisanie
aresztu nie pozostawia watpliwosci, ze sg to wykroczenia, ale maksimum grzywny
dwudziestokrotnie przekracza nadal obowigzujace maksimum kodeksowe. Czy
na tej podstawie mozna kwestionowac przepisy karne ustawy o odpadach wydo-
bywczych? Nie mozna, poniewaz — jak to kilkakrotnie juz wyjasniatl Trybunal
Konstytucyjny — szczegélnemu miejscu kodeksow w systemie prawa nie towarzyszy
jednak szczegblne miejsce w hierarchii zrodet prawa3l. Nie mozna sugerowac si¢
przepisem art. 48 k.w. nakazujacym stosowanie czesci ogolnej k.w. (w tym art. 1
k.w. zakre§lajacym maksimum grzywny na 5000 zl) do wykroczen przewidzianych
w innych ustawach, skoro w samym art. 48 k.w. mamy zastrzezenie ,,jezeli ustawy
te nie zawieraja przepisow odmiennych”. Przepisy art. 45-47 ustawy o odpadach
wydobywczych sa wlasnie ,,odmiennymi” ze wzgledu na maksimum grzywny.
Prawnie wszystko jest w porzadku, ale ,przyciasny gorset kodeksowy pekl”.

Jeszcze ciekawszy jest drugi przyktad ustawy o miedzynarodowym przemiesz-
czaniu odpadéw (pozycja 26). Warto zwrdci¢ uwage na trzy rozne aspekty tej
ustawy.

Po pierwsze, ustawodawca znowelizowat art. 183 k.k. w ten sposob, ze umiescit
w nim wszystkie warianty przestepnego przemieszczania odpadéw przez granice,
poprawiajac tym btad, ktérego sie dopuScil dziesie¢ lat wczesniej, kiedy w k.k.
stypizowal jedynie przywdz odpadéw do Polski, a wywdz odpadéw z Polski uznat
za przestepstwo pozakodeksowe.

Po drugie, w rozdziale 9 zatytutowanym ,,Kary pieni¢zne” w art. 32-35 uregu-
lowat odpowiedzialno$¢ za delikty administracyjne w sposdb charakterystyczny
dla prawa karnego. Wprawdzie kary te wymierza wojewodzki inspektor ochrony
Srodowiska w trybie okreSlonym w k.p.a., ale w granicach okreslonych ustawa
w trzech wariantach: od 50 000 do 300 000 zi, od 30 000 do 150 000 zt i od 20 000
do 60 000 zt, przy czym art. 34 wskazuje czym nalezy si¢ kierowaé przy ustalaniu

31 ‘Wyrok TK z 24 maja 1999 r. — P. 10/98, ,,Orzecznictwo” — dodatek do ,,Prokuratury i Prawa” 1999,
nr 9, poz. 54.
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wysokoSci kar, a art. 321 33 ustalaja znamiona 22 deliktow administracyjnych, nie
tylko znamiona podmiotu (odbiorca, wysylajacy, transportujacy — nie budzi wat-
pliwosci, ze chodzi tak o osoby fizyczne, jak i osoby prawne oraz inne jednostki
organizacyjne) i strony przedmiotowej, lecz takze podmiotowej w ten sposob, ze
w art. 32 ust. 3 oraz w art. 33 ust. 1, 2 i 3 okreSlenie istoty czyndéw poprzedzone
jest znamieniem ,,choCby nieumyslnie”, co oznacza, rzecz jasna, ze te delikty
moga by¢ popetnione umyslnie lub nieumyslnie, ale nie moga by¢ popetnione bez
co najmniej nieumy§lnosci. Jednakze w art. 32 ust. 1 i 2 przewidujacym odpowie-
dzialno$¢ za najpowazniejsze delikty owego zwrotu ,,cho¢by nieumy$lnie” nie ma,
co natychmiast prowokuje pytanie, jak nalezy odczyta¢ 6w brak. OdpowiedZ moze
by¢ r6zna w zaleznoSci od tego, kto to bedzie czytal: administratywista dojdzie do
wniosku, ze odpowiedzialno$¢ za delikty z art. 32 ust. 11 2 jest czysto obiektywna,
karnista za$§, ze te delikty moga by¢ popetnione tylko umySlnie. Obaj beda mieli
ze swego punktu widzenia racje, co bardzo Zle §wiadczy o ustawodawcy, ktory
takie ,,zagadki” stawia przed stosujacymi prawo.

Po trzecie wreszcie, w rozdziale 8 zatytutowanym ,,Przepisy karne” znalaz}
sie tylko jeden przepis art. 31 o treSci tak skrajnie interesujacej, ze przytocze go
w pelnym brzmieniu:

»Art. 31. 1. Kto wbrew obowigzkowi nie wykonuje decyzji nakazujacej ode-
stanie odpadow, przywiezionych na teren kraju, do kraju wysytki lub okreslajacej
sposdb zagospodarowania tych odpadéw na terytorium kraju

— podlega karze aresztu albo grzywny.

2. Osoba fizyczna lub jednostka organizacyjna uczestniczaca w mi¢dzyna-
rodowym przemieszczaniu odpadow, ktora wbrew obowigzkowi nie przektada
uprawnionym organom lub osobom dokumentéw lub informacji wymaganych
w miedzynarodowym przemieszczaniu odpadoéw

— podlega karze grzywny.

3. Orzekanie w sprawach, o ktdérych mowa w ust. 1 i 2, nastepuje na zasadach
1w trybie okreSlonym w ustawie z dnia 24 sierpnia 2001 r. — Kodeks post¢powania
w sprawach o wykroczenia (Dz.U. Nr 106, poz. 1148 z pdzn. zm.)”.

Regulacja procesowa zamieszczona w art. 31 ust. 3 nie pozostawia najmniej-
szych watpliwosci, ze czyny z ust. 1 i 2 s3 wykroczeniami. Jezeli jednak dokfadnie
wczytamy sie w art. 31 ust. 2, to zobaczymy, ze w trybie kodeksu postgpowania
w sprawach o wykroczenia za wykroczenie odpowiada nie tylko osoba fizyczna,
lecz takze jednostka organizacyjna. W ten sposob ustawodawca niejako ,,.kuchen-
nymi drzwiami” w tej jednej ustawie wprowadzil odpowiedzialno$¢ osdb praw-
nych i innych jednostek organizacyjnych za wykroczenia.

Z prawdopodobiefistwem graniczacym z pewno$ciag mozna zalozy¢, ze naji-
stotniejsze znaczenie praktyczne regulacji penalnych w miedzynarodowym prze-
mieszczaniu odpadéw beda mialy nie przepisy o przestepstwach i nie przepisy
o wykroczeniach, lecz przepisy o deliktach administracyjnych z art. 32-35 ustawy
0 miedzynarodowym przemieszczaniu odpadow.
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Konkludujac powiedziatbym, ze w dziedzinie prawa karnego Srodowiska dzieje
sie cos istotnego, wymagajacego pogtebionej refleksji teoretycznej. Chodzi przede
wszystkim o wykroczenia. Byé moze konstrukcja normatywna wprowadzona
blisko czterdziesci lat temu sprawdza si¢ w odniesieniu do obrywania szyszek
w cudzym lesie (art. 153 § 1 pkt 1 k.w.) albo rzucania papierkdéw po cukierkach
na ulice (art. 145 k.w.). Przestaje si¢ sprawdza¢ w odniesieniu do powazniej-
szych zamachdw na Srodowisko. Jezeli ustawodawca z jakich§ powoddw nie chce
wprowadzaé typdw przestepstw, to czyni to, co zrobil w ustawie o odpadach
wydobywczych — wykroczenia, ale zagrozone kara grzywny dwudziestokrotnie
przekraczajaca maksimum kodeksowe. By¢ moze nadszed! czas gruntownego
przemysSlenia koncepcji odpowiedzialnosci za wykroczenia przeciwko Srodowisku
i pOjscia droga stosowana na przyktad w systemach prawnych czeskim i stowackim
polegajaca na rozroznieniu:

— wykroczen (prestupky) popelnianych przez ,,zwykie” osoby fizyczne,
— innych deliktow administracyjnych (jine spravne delikty) popetnianych przez
osoby prawne oraz osoby fizyczne bedace przedsicbiorcamis?;

Wszystko pozostaje w ramach prawa administracyjnego, ale osobom prawnym
i przedsigebiorcom mozna wymierzy¢ kary surowsze niz osobom fizycznym za takie
same czyny.

Na potrzebe nowego spojrzenia zwlaszcza na prawo wykroczen w Polsce wska-
zuje tez niezwykly rozrost regulacji przewidujacych kary pieni¢zne w ochronie
Srodowiska, czyli prawa karnego Srodowiska sensu largissimo, ktorego szczego-
fowa analiza wykracza poza przedmiot tego opracowania. Poprzestan¢ na jednym
tylko spostrzezeniu: na podstawie art. 31 ust. 2 ustawy o mi¢dzynarodowym prze-
mieszczaniu odpadow sad moze wymierzy€ jednostce organizacyjnej kare grzywny
w maksymalnej wysokosci 5000 zt, podczas gdy organ administracji moze takiej
samej jednostce organizacyjnej wymierzy¢ na podstawie art. 32 ust. 1 lub 2 tej
ustawy kar¢ 300 000 zt (sze$¢dziesiat razy wyzsza), z tym tylko, Ze to nie bedzie
sie nazywalo ,kara grzywny”, lecz ,kara pieni¢zna”’. Wida¢ wyraznie, ze co§ tu
nie jest w porzadku. Czy rozwigzaniem byloby ,,usadowienie” wymierzania kar
pienieznych za naruszenie wymagan ochrony Srodowiska? Propozycje koncep-
cyjng takiego rozwigzania przedstawitem przed kilkunastu laty33, moze warto do
niej wrocic.

Wspominatem o rozwiazaniach czeskich i stowackich. Migedzy nimi a pro-
pozycja przeze mnie zglaszang istnieje wszakze zasadnicza rOznica. Jezeli na
osi poziomej oznaczajacej penalizacje w ochronie Srodowiska umieScimy trzy
elementy: 1) przestgpstwa, 2) wykroczenia, 3) delikty administracyjne, to w Cze-

32 'W odniesieniu do tej koncepcji odpowiedzialnosci zob. przede wszystkim H. Praskova, Spravni
trestani, (w:) D. Hendrych a kol., Spravni pravo. Obecna cast, Praha 2006, s. 409 i n. oraz J. Machajova,
Spravne trestanie, (w:) J. Machajova a kol, Vseobecne spravne pravo, Bratislava 2008, s. 189 i n.

33 'W. Radecki, Koncepcje odpowiedzialnosci karnej oséb prawnych w ochronie srodowiska, Wroctaw
1996.
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chach i Stowacji element drugi przesunat si¢ w prawo i mamy ostre granice
miedzy prawem karnym po lewej stronie i administracyjnym po prawej, wedtug
mojej koncepcji element trzeci powinien przesunaé sie w lewo, po czym po lewej
stronie zostaje prawo karne (sensu largissimo), a prawa staje si¢ pusta.

Przedstawiony tu szkic sporzadzony wedtug stanu prawnego na dzien 15 listo-
pada 2008 r. traktuje jedynie jako zarys problematyki, majac nadzieje, ze spotka
sie on z odzewem autoréw zajmujacych si¢ nie tylko prawem karnym, lecz takze
prawem administracyjnym, a wnioski wynikajace z dyskusji postuza jako podstawa
do wypracowania sensownych rozwigzan na przysziosc.

STRESZCZENIE

Przedmiotem artykulu jest wyznaczenie zakresu i naszkicowanie tendencji rozwojo-
wych polskiego prawa karnego Srodowiska obejmujacego zbidr przepisoOw o przestep-
stwach i wykroczeniach przeciwko Srodowisku. W dziedzinie przestepstw przeciwko
Srodowisku sytuacja jest taka, ze trzon przepisOw znajduje si¢ w rozdziale XXII k.k.
,Przestepstwa przeciwko srodowisku”, a tzw. pozakodeksowe przestepstwa przeciwko
Srodowisku stanowig niezbe¢dne uzupetnienie regulacji kodeksowych. W dziedzinie
wykroczen przeciwko Srodowisku sytuacja jest odmienna. Trzon przepisow znajduje
si¢ w ustawach szczegdlnych (prawo ochrony Srodowiska, prawo wodne, ustawa
o ochronie przyrody, ustawa o odpadach i wiele innych), a regulacje kodeksu wykro-
czeh stanowig dopetnienie przepisow pozakodeksowych.

SUMMARY

The aim of the article is to define the scope and outline the development tendencies
in the Polish environmental penal code encompassing a set of provisions referring
to crimes and offences against the environment. The situation in the field of crimes
against the environment is the following: most of the regulations are in Chapter
XXII of the Penal Code — “Crimes against the environment”, and the so called out-
of-code crimes against the environment are an indispensable supplement to the code
regulations. The situation in the field of offences against the environment is different.
Most of the regulations are in special acts (environmental preservation law, law on
use and conservation of water, act on wildlife conservation, act on waste utilization,
and many others) and the regulations of the petty offences’ code are a supplement
to the out-of-code regulations.
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WPEYW SPRAWOZDAN FINANSOWYCH
NA PRACOWNICZE PRAWO DO PREMII

tulowe zagadnienie zwigzane jest z ta czeScig ptacowych regulacji praco-
dawcow, ktore uzalezniaja nabycie prawa do premii rocznej od wystapie-
nia zysku w sprawozdaniu finansowym przedsi¢biorstwa. W zaleznoSci od tresci
poszczegblnych unormowan prawo do premii ma charakter roszczeniowy albo
zalezy od uznania pracodawcy. W tym drugim przypadku mamy do czynienia
z nagroda. Zakwalifikowanie okre§lonego Swiadczenia pienigznego do kategorii
premii albo nagrody zalezy, w istocie, od konkretnych postanowief ptacowych,
aw szczegOlnoSci od tego, czy przewiduja one z gory skonkretyzowane i zobiek-
tywizowane wskazniki premiowania, czy tez sa to postanowienia, w przypad-
ku ktorych jednoznaczne i niebudzace watpliwoSci okreSlenie treSci prawa, jak
i spelnienie warunku jego nabycia, zalezy od podjecia przez pracodawce okreSlo-
nej czynnoSci konwencjonalnej. Poglad taki znajduje odzwierciedlenie w dotych-
czasowym orzecznictwie Sadu Najwyzszego. Premia jest, bez wzgledu na nazwe,
takie Swiadczenie, ktére uzaleznione jest od speinienia okreslonych pozytywnych
przestanek i niewystapienia przestanek negatywnych, sformutowanych w sposob
konkretny i sprawdzalnyl. Jezeli pracownik speinia owe warunki, to ma on prawo
do $wiadczenia?. Tymczasem, gdy wyplata premii uzalezniona jest od uruchomie-
nia i szczegdtowego ustalenia warunkéw premiowania przez pracodawce, to do
czasu ich podjecia jest ona tzw. premig uznaniowa3.

Prima facie mogtoby sie wydawac, ze zasugerowany w tytule problem zwigzku
sprawozdan finansowych z pracowniczym prawem do premii nie wstepuje. Do
innej konkluzji prowadza jednak wnioski, jakie miedzy innymi mozna sformuto-
wac w kontekscie uchwaly Sadu Najwyzszego z dnia 4 lipca 2007 r.4, wedlug kto6-
rej pracownik uprawniony, na podstawie zaktadowego uktadu zbiorowego pracy
i regulaminu premiowania, do premii z zysku nie ma roszczenia o wyplate premii

Wyrok SN z dnia 1 pazdziernika 1984 r., I PRN 131/84, OSPiKA 1988/1/21.
Wyrok SN z dnia 20 stycznia 2005 r., I PK 146/04, LEX nr 390095.

Wyrok z dnia 6 czerwca 2000 r., I PKN 705/99, OSNP z 2001, Nr 24, poz. 713.
1 PZP 5/07, OSNP z 2007 r., Nr 23-24, poz. 341.
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za dany rok, jezeli sprawozdanie finansowe pracodawcy za ten rok, wskutek utwo-
rzenia rezerwy na podstawie ustawy o rachunkowosci, nie wykazato zysku. O ile
tre$¢ samej uchwaty nie budzi zastrzezen, o tyle warto zauwazy¢, ze prawny prob-
lem, jaki zostal przedstawiony do rozstrzygniecia przez pytajacy sad byt znacznie
bardziej skomplikowany. Podstawowa kwestia sprowadzatla si¢ bowiem do tego,
czy pracownik uprawniony, na podstawie zaktadowego ukfadu zbiorowego, do
premii z zysku miat do niej prawo, jezeli sprawozdanie finansowe pracodawcy za
ten rok nie wykazywato zysku na skutek utworzenia rezerwy celowej rozwigzanej
w nastepnym roku kalendarzowym, w zwiazku z niewykorzystaniem jej w znacznej
czesci. Wprawdzie mogloby sie wydawac, ze doszto wytacznie do rachunkowego
»przesuniecia” przedmiotowej kwoty na kolejny rok, co powoduje, ze bedzie ona
uwzgledniana w prawie do zysku za ten rok, lecz sprawa nie jest z punktu widzenia
uprawniefi pracowniczych wcale taka oczywista. Trzeba bowiem uwzglednié, ze
wynik finansowy roku kolejnego, nawet uwzgledniajac rozwigzang kwote rezerwy,
bedzie gorszy, co sprawi, ze zysk do podziatu nie wystapi badz tez si¢ zmniejszy.
Mozliwe jest rOwniez, ze okreslone osoby utraca, wskutek rozwiazania stosunku
pracy badz innych zdarzen, uprawnienie do premii za kolejny rok (taka sytuacja
wystapila w stanie faktycznym powolywanej wyzej uchwaty). W tym kontekscie nie
sposdb nie odnie$¢ wrazenia, ze mozliwos¢ tworzenia rezerw, ktorych wysoko$¢é
bezposrednio wplywa na wynik finansowy pracodawcy, ma znaczenie dla nabycia
prawa do premii. Wydaje sie wiec, ze ich tworzenie, jak i ustalanie wysokoSci, nie
powinno nastgpowac wytacznie wedtug uznania pracodawcy, gdyz moze stanowi¢
niebezpieczny instrument w ksztattowaniu omawianego uprawnienia.

Z prawnego punktu widzenia pojawia si¢ pytanie, czy, a jesli tak, to w jakich
okolicznoSciach, pracodawca moze zosta¢ zobowigzany do wyplaty premii, wzgled-
nie czy mozliwe jest pociagniecie go do odpowiedzialnosci, jesli okazatoby sie,
ze rezerwa zostala utworzona w nieuzasadniony sposdb. Mozna byloby si¢ wiec
zastanawial, czy domaganie si¢ wyplaty premii nie powinno opierac si¢ na zaloze-
niu, ze utworzenie rezerwy byto nieuzasadnione. Gdyby bowiem pracodawca we
wlasciwy (prawidlowy) sposob oszacowal wysokoS$¢ rezerwy, to jej kwota bylaby
nizsza, przez co sprawozdanie finansowe wykazywaloby zysk, a pracodawca bytby
zobowigzany do jego podziatu i wyplaty premii.

Analize przedstawionego zagadnienia nalezy rozpoczaé od wyraznego odrdz-
nienia problematyki zwiazanej z zasadnoScia roszczen o wyplate premii od kwe-
stii skutkow ewentualnej bezprawnoSci dzialan pracodawcy z punktu widzenia
uprawniefi 0s6b poszkodowanych takim dzialaniem. Je§li chodzi o pierwsze z wy-
mienionych zagadniefi, to sad w procesie decyzyjnego stosowania prawa moze
uwzglednié zglaszane roszczenie, w przypadku gdy uzna, ze stan faktyczny stano-
wigcy podstawe sporu wypetnia przestanki zakresu zastosowania normy prawnej
bedacej podstawa rozstrzygniecia. W przypadku gdy mamy do czynienia z premia,
uprawnienie owo z reguly zalezy od: 1) przepracowania u pozwanego pracodawcy
w danym roku okreslonego czasu oraz 2) wystapienia za ten okres zysku. Jezeli
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zatem pracodawca za dany okres zysku nie wykazat, to prawo do premii — ze
wzgledu na niespetnienie przestanek — nie powstaje. W tym kontek$cie moze co
najwyzej pojawiac si¢ pytanie o dopuszczalnos$¢ sadowej zmiany zatwierdzonego
sprawozdania finansowego badz tez doprowadzenia do takiego stanu, w ktorym
pozwany pracodawca bylby zobowiazany do jego weryfikacji. Odrebny problem
dotyczy skutkow ewentualnej bezprawnoSci dziatan pracodawcy oraz roszczen,
jakie mogtyby przystugiwaé pracownikom z tego tytutu.

Rozwazanie mozliwosci weryfikacji zatwierdzonego sprawozdania finansowego
nakazuje przede wszystkim odwolanie si¢ do przepisow kodeksu spotek handlo-
wych. W zasadzie kompetencja do orzekania w zakresie zmiany zatwierdzonego
sprawozdania finansowego wynika w przypadku pozwanej wyltacznie z art. 422 § 1
k.s.h. Oznacza to, ze uchwata o zatwierdzeniu sprawozdania finansowego moze
by¢ zaskarzona w tym trybie. Poniewaz w wigkszoSci sporoOw pracowniczych do
zaskarzenia uchwaly nie dochodzi, brak jest prawnych podstaw do zmiany spra-
wozdania finansowego. Warto zwrdci¢ w tym miejscu uwage, ze kwestia niewyko-
nywania obowigzkéw przez zgromadzenie akcjonariuszy w zakresie dotyczacym
podziatu zysku z przeznaczeniem na premie byla juz przedmiotem rozstrzygnieé
Sadu Najwyzszego. W uchwale z dnia 24 czerwca 1998 1.5 sad stwierdzit, ze jezeli
w spolce akcyjnej obowigzuje regulamin wyplacania nagrdd z zysku, przewidujacy,
ze z jego czelci jest tworzony fundusz nagrod, to przeznaczenie zysku w catosci
na kapitat zapasowy nie pozbawia pracownikOw roszczef o nagrody z zysku. Nie
zmienia to faktu, ze na podstawie przepiséw kodeksu spotek handlowych niedo-
puszczalna jest weryfikacja sprawozdania finansowego w ramach postepowania
przed sadem pracy.

Interesujaco przedstawia si¢ jednak problematyka zmiany sprawozdania finan-
sowego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 wrze$nia 1994 r. o rachunkowo-
§cib, co wydaje si¢, ze miatoby istotne znacznie dla ustalenia bezprawnosci dziatan
pracodawcy niezasadnie tworzacego rezerwy, w przypadku uznania, ze pracodawca
nie dopetnit obowiazkéw wynikajacych z powotywanej ustawy. Problematyka ta
zostata uregulowana w rozdziale 5 zatytulowanym ,,Sprawozdania finansowe jed-
nostki”. Mozliwosci weryfikacji po§wiecony zostat art. 54 omawianej ustawy, ktory
sktada sie wprawdzie z trzech ustepow, lecz dotyczy dwdch sytuacji. W przypadku
pierwszej — jednostka otrzymuje ,informacje o zdarzeniach, ktére maja istotny
wplyw na sprawozdanie finansowe”. W drugiej — jednostka ,,stwierdza popelnie-
nie w poprzednich latach obrotowych btedu podstawowego”. Ksiggowe (rachun-
kowe) skutki otrzymania informacji o zdarzeniach majacych istotny wplyw na
sprawozdanie finansowe zostaly zr6znicowane w zaleznoSci od chwili powzi¢cia
o nich wiadomo&ci. Jezeli bowiem jednostka otrzymata przedmiotowe informacje

5 III ZP 14/98, OSNP 1998/24/705, do orzeczenia zostala sporzadzona aprobujaca glosa przez
I. Komarnickiego, PiZS 2000/10/3.
6 Tekst jedn.: Dz.U. z 2002 r. Nr 76, poz. 694 ze zm.
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po sporzadzeniu rocznego sprawozdania finansowego, a przed jego zatwierdze-
niem, to powinna ona odpowiednio zmieni¢ to sprawozdanie, dokonujac jed-
nocze$nie odpowiednich zapisow w ksiggach rachunkowych roku obrotowego,
ktérego sprawozdanie finansowe dotyczy, oraz powiadomic bieglego rewidenta,
ktory sprawozdanie to bada lub zbadat (art. 54 ust. 1 ustawy). Z kolei, gdy jed-
nostka otrzymuje informacje o istotnych zdarzeniach dopiero po zatwierdzeniu
rocznego sprawozdania finansowego, to ich skutki ujmuje w ksiegach rachunko-
wych roku obrotowego, w ktorym informacje te otrzymata (art. 54 ust. 2 ustawy).
Wynika z tego, ze moment powzigcia wiedzy o informacjach istotnych ma zasad-
nicze znaczenie dla prawidiowego sporzadzenia sprawozdania finansowego. O ile
w pierwszym przypadku ustawodawca nakazuje zmieni€ sprawozdanie finansowe,
o tyle w drugim uznaje, ze nalezy je pozostawi¢ bez zmian uwzgledniajac skutki
owych zdarzefi w sprawozdaniu za rok, w ktorym informacje otrzymata. Jesli
przyja¢ (o czym w dalszej czgSci opracowania), ze rozwigzanie rezerwy moze by¢
uznane za istotne zdarzenie w rozumieniu art. 54 ust. 1 i 2 ustawy o rachunko-
wosci, to w zaleznoSci od tego, kiedy jednostka powzigta wiedze o koniecznosci
rozwiazaniu rezerwy, kwota wynikajaca z rozwigzania powinna by¢ ujeta w roku
poprzednim albo badanym.

Niezaleznie od tego ust. 3 art. 54 ustawy o rachunkowoSci stanowi, ze jezeli
w danym roku obrotowym lub przed zatwierdzeniem sprawozdania finansowego
za ten rok obrotowy jednostka stwierdzita popetnienie w poprzednich latach
obrotowych btedu podstawowego, w nastepstwie ktdrego nie mozna uznaé
sprawozdania finansowego za rok lub lata poprzednie za spetniajace wymaga-
nia okreS§lone w art. 4 ust. 1, to kwote korekty spowodowanej usuni¢ciem tego
bledu odnosi si¢ na kapitat (fundusz) wlasny i wykazuje jako ,,zysk (strata) z lat
ubieglych”. Norma prawna wyslowiona w tym przepisie pozwala wiec ,,poSred-
nio” na weryfikacj¢ kazdego (juz zatwierdzonego) sprawozdania finansowego
w kolejnych latach. Wowczas nie zmienia si¢ jednak zatwierdzonego sprawozda-
nia, lecz wykazuje kwote wynikajaca z bledu w sprawozdaniu za rok, w ktorym
btad stwierdzono w odrebnej pozycji dotyczacej sprawozdan za lata poprzednie
w pozycji zysk (strata) z lat ubieglych. Ma to istotne znaczenie dla uprawnien
pracowniczych z lat ubiegtych. W tym przypadku konieczne jest ustalenie, ze
utworzenie rezerwy mozna uznac za blad podstawowy. Wowczas jednostka bytaby
zobowigzana zbe¢dng cz¢$¢ rezerwy odnie$¢ na kapitat (fundusz) wlasny i wykazac
jako zysk za lata ubiegle. Zysk ten musialby wiec zosta¢ ponownie podzielony, co
doprowadziloby do wyptaty premii dla pracownikow. W razie jej niewyplacenia,
biorac pod uwage brak sadowej mozliwoSci zmiany sprawozdania finansowego,
nalezatoby jednak mowi¢ wytacznie o odpowiedzialnoSci pracodawcy za narusze-
nie przedmiotowego obowigzku.

Z przeprowadzonych rozwazan wynika zatem, ze wykazanie zysku za rok,
w ktérym zostala utworzona rezerwa, mogtoby prima facie nastapi¢ w dwoch
przypadkach: 1) stwierdzenia popelnienia btedu podstawowego (art. 54 ust. 3) lub
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2) wystapienia zdarzenia majacego istotny wplyw na sprawozdanie, jesli pozwana
informacj¢ o nim powzig¢ta przed zatwierdzeniem sprawozdania finansowego
(art. 54 ust. 1 ustawy o rachunkowosci).

Jesli chodzi o koncepcj¢ wykazania zysku w wyniku stwierdzenia biedu podsta-
wowego, to nalezy ja rozwaza¢ w kontekscie zasadno$ci utworzenia rezerwy oraz
oszacowania jej wysokosci. Problematyczne jest bowiem nie tylko, czy w ogodle
utworzyC rezerwe, ale i w jakiej wysokosci. Zgodnie z legalng definicja rezerwa
jest zobowigzaniem, ktorego termin wymagalnoSci lub kwota nie sg pewne (art. 3
ust. 1 pkt 21 ustawy o rachunkowosci). Z kolei, wedlug art. 35 ustawy o rachun-
kowosci, obowiazek powstania rezerwy powstaje wylacznie wowczas, gdy plany
restrukturyzacji pozwalaja w sposOb wiarygodny oszacowac wartoS$¢ przyszlych
zobowiagzan. Konieczne jest zatem rozstrzygnigcie, czy zobowiazania z tytutu
restrukturyzacji zostaly wlasciwie oszacowane. Nie mozna bowiem a priori twier-
dzi¢, ze utworzenie rezerwy w okre$lonej wysokosSci jest biedem podstawowym
pracodawcy, za ktéry ponosi on odpowiedzialnosé. Moze by¢ tak, ze na dzien
bilansowy utworzenie rezerwy w przedmiotowej wysokosci bylo zasadne, lecz po
tym dniu wystapily okolicznosci, ktore uzasadnialy uznanie ja za zbedna.

Wprawdzie sformutowanie ,gdy plany restrukturyzacji pozwalaja wiary-
godnie oszacowal warto$¢ przysztych zobowigzan” jest wyrazeniem majacym
normatywny charakter, lecz jednoznaczne okreslenie jego treSci wymaga odwo-
fania si¢ do empirycznej wiedzy pozaprawnej z zakresu rachunkowosci. Wymog
wiarygodnego szacowania rezerw wynika réwniez z art. 28 ust. 1 pkt 9 ustawy
o rachunkowosci, ktory okresla sposdb wycenienia aktywow i pasywow. Zgodnie
z ta regulacja rezerwy wycenia si¢ w uzasadnionej, wiarygodnie oszacowanej
wartoSci. W literaturze przedmiotu stwierdza si¢, ze stosowanie tego instrumentu
powinno uwzgledniaé wyrazong w art. 7 ust. 1 omawianej ustawy zasade ostroz-
nosci. Tworzenie rezerw nie powinno by¢ zatem ani nadmierne ani nieuzasad-
nione’. Zasada ostroznej wyceny przy sporzadzaniu sprawozdania finansowego
nie upowaznia do tworzenia ukrytych kapitalow rezerwowych lub nadmiernych
rezerw, gdyz sprawozdanie finansowe mogloby by¢ niewiarygodne, a tym samym
wprowadza¢ w btad. Na wymdg tworzenia, jak i wiarygodnoSci rezerwy, zwraca
sie réwniez szczegolng uwage w Miedzynarodowych Standardach Rachunkowosci
(dalej jako MSR), w szczegolnoSci MSR 37. Wprawdzie nie sa one obowiazuja-
cym prawem, lecz zgodnie z art. 10 ust. 3 omawianej ustawy, jednostki w sprawach
nieuregulowanych przepisami ustawy, przyjmujac zasady (polityke) rachunkowo-
Sci, moga stosowac krajowe standardy rachunkowos$ci wydane przez Komitet
Standardow Rachunkowosci, a w przypadku ich braku moga stosowa¢ MSR.
Zgodnie z pkt 13 MSR 37 rezerwy nalezy utworzy¢, gdy: 1) na jednostce gospo-
darczej ciazy obecny obowigzek (prawny lub zwyczajowo oczekiwany) wynikajacy

7 J. Stankiewicz, Rezerwy w rachunkowosci — wprowadzenie, (W:) Rezerwy, zobowiqzania warunkowe
i aktywa warunkowe, (red.) S. Sojak, Warszawa 2007, s. 12.
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ze zdarzen przeszlych, 2) prawdopodobne jest, ze wypetnienie obowigzku spowo-
duje konieczno$¢ wyptywu Srodkdéw zawierajacych w sobie korzySci ekonomiczne
oraz 3) mozna dokona¢ wiarygodnego szacunku kwoty tego obowiazku. Co do
wiarygodnoSci szacunku stwierdza si¢ w przedmiotowym standardzie, ze uzy-
wanie wartoSci szacunkowych jest niezbedna czescig sporzadzania sprawozdan
finansowych i nie podwaza ich wiarygodnoSci. Twierdzenie to jest prawdziwe
w przypadku rezerw, ktére ze wzgledu na swoj charakter s obcigzone wigksza
niepewnosciag niz wigkszos$¢ pozostalych pozycji bilansowych. Uznaje si¢ zatem,
ze za wyjatkiem szczegllnych przypadkdéw jednostka jest jednak w stanie okreslié
zakres mozliwych rezultatow, a wigc moze dokonaé szacunku obowiazku, ktory
jest na tyle wiarygodny, aby mozna bylo go uzy¢ w celu tworzenia rezerwy (pkt 25
MSR 37). Jesli nie mozna jednak dokonaé wiarygodnego szacunku, to nie ujmuje
si¢ powstalego zobowiazania w sprawozdaniu finansowym jako rezerwy, lecz
ujawnia si¢ je jako zobowigzanie warunkowe w ewidencji pozabilansowej, co nie
wplywa na wynik finansowy.

Wiarygodne oszacowanie rezerw oznacza zatem takie ustalenie ich wartosci,
ktore — biorac pod uwage okolicznosci istniejace w chwili oszacowania — pozwa-
laja przyjac, ze w przypadku ich dalszego trwania rezerwa zostanie zuzyta na
cel, na ktory zostata utworzona. Chodzi zatem o wiarygodna prognoze co do
przysztych wydatkéw, majacych zrddto w zdarzeniach roku obrotowego, w ktorym
rezerwa jest tworzona. Wniosek ten potwierdza regulacja zawarta w pkt 32 MSR
8, w ktérym stwierdza sig, ze proces szacowania wymaga dokonania wiasnego
osadu na podstawie dostepnych, wiarygodnych informacji. W tym Swietle zauwa-
zy¢€ jednak nalezy, ze zmiana warunkow bedacych podstawa szacowania rezerwy
moze po dniu bilansowym ulec zmianie. Z punktu widzenia ustawy o rachun-
kowosci zmiany szacunkow kwalifikuje si¢ przede wszystkim zgodnie z art. 35d
ust. 4 ustawy o rachunkowosci, stanowigcym, ze niewykorzystane rezerwy, wobec
zmniejszenia lub ustania ryzyka uzasadniajacego ich utworzenie, zwigkszaja na
dzien, na ktOry okazaly si¢ zbedne, odpowiednio pozostale przychody operacyjne,
przychody finansowe lub zyski nadzwyczajne. Wynikaloby wiec z tego, ze ustawo-
dawca co do zasady uznaje, ze zmiany szacunkOw ujmuje si¢ w roku obrotowym,
w ktorym si¢ ich dokonuje. W okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy, na pod-
stawie powolywanej regulacji, nalezaloby zatem ujaé rozwiazang czes$¢ rezerwy
w 2003 r., a nie w 2002 r. Takie rozwigzanie jest co do zasady zgodne réwniez
z MSR Nr §, w ktorym odrebny rozdzial poSwigcono problematyce zmiany war-
toSci szacunkowych. W jego pkt 32 stwierdza si¢, ze ze wzgledu na niepewnos¢
towarzyszaca dziatalnoSci przedsigbiorstw wiele pozycji nie mozna precyzyjne
wyceni¢, a jedynie oszacowaé. Dana warto$¢ szacunkowa moze zostaé jednak
zweryfikowana, jesli zmienig si¢ okolicznosci bedace podstawa dokonywanych
szacunkéw lub w wyniku pozyskiwania nowych informacji czy zdobycia wigk-
szego do$wiadczenia (pkt 32 MSR 8). W takim przypadku ujeta zmiana warto$ci
szacunkowych koryguje wartoSci bilansowe odpowiednich aktywow, zobowigzan,
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lub pozycji kapitatu wtasnego w okresie, w ktorym dokonano zmiany, w stopniu
w jakim zmiana ta ma wplyw na wartos$¢ tych aktywow, zobowiazan lub pozycji
w kapitale wtasnym (pkt 37). Zmiana wartoSci szacunkowych moze wplywac,
podobnie jak wynika z ustawy o rachunkowosci, na biezacy rachunek zyskow
i strat (pkt 38).

W Swietle przeprowadzonych rozwazah nalezy zatem stwierdzi€, Ze zmiany
szacunkowe utworzonych rezerw nie moga by¢ zasadniczo kwalifikowane jako
btedy podstawowe. Taki poglad nalezy uznaé w literaturze przedmiotu za domi-
nujacys. Potwierdza to rowniez MSR 8 w pkt 26 i 27. Warto jednak zauwazyc,
ze w jego pkt 41 MSR 8 stwierdza si¢ jednak, ze sprawozdanie uwaza si¢ za
niezgodne z wymogami, jeSli zawiera istotne btedy badz bledy nieistotne, ktore
zostaly celowo popetnione, aby zaprezentowac konkretna sytuacje finansowa,
wynik finansowy lub przeptywy Srodkdw pieni¢znych w sposob z gory zamierzony
(pkt 41). Praktyka gospodarcza wykazuje za$, ze rezerwy stanowia pozycje spra-
wozdania finansowego, ktdra jest najczesciej wykorzystywana do manipulowania
obrazem sytuacji majatkowej i finansowej firmy. Niewlasciwe stosowanie zasady
ostroznosci prowadzi do tworzenia nadmiernych rezerw®.

Celowe utworzenie rezerwy stuzace znieksztalceniu wyniku finansowego
mogloby by¢ zatem uznane za blad. Tezy tej dowodza rowniez wnioski wyni-
kajace z jezykowego znaczenia art. 54 ust. 3 ustawy o rachunkowoS$ci. Mowa
w nim jest bowiem o ,bledzie, w nastepstwie ktorego nie mozna uznaé spra-
wozdania finansowego za rok lub lata poprzednie za spetniajagce wymagania
okreSlone w art. 4 ust. 1 ustawy”, a zatem rzetelnie i jasno przedstawiajace
sytuacje majatkowa i finansowa oraz wynik finansowy. Konieczne byloby wiec
zbadanie, czy ustalenie wysokoSci rezerwy odbyto si¢ prawidtowo, czy tez od
samego poczatku zmierzato do znieksztalcenia wyniku finansowego, a zatem do
nierzetelnego i niejasnego przedstawienia sytuacji majatkowej i finansowej oraz
wyniku firmy.

Niezaleznie od tego mozna rowniez rozwazac, czy powziecie wiadomosci
0 zbednosci rezerwy uzasadniato zmiane sprawozdania finansowego w trybie
art. 54 ust. 1 ustawy o rachunkowosci. Podstawowy problem dotyczy w tym przy-
padku relacji art. 54 ust. 1 ustawy do jej art. 35d ust. 4. Chodzi bowiem o to, ze
zgodnie z art. 35d ust. 4 ustawy niewykorzystane rezerwy, wobec zmniejszenia
lub ustania ryzyka uzasadniajacego ich utworzenie, zwickszaja na dzien, na ktory
okazaly si¢ zbedne, odpowiednio pozostate przychody operacyjne, przychody
finansowe lub zyski nadzwyczajne. Z kolei gdyby uznac, ze powzi¢cie wiadomosci
o zbednosci rezerwy moze zosta¢ zakwalifikowane jako istotne zdarzenie w rozu-
mieniu art. 54 ust. 1 ustawy o rachunkowosci, o ktérym pozwana wiedziata przed

J. Adamczyk, M. Bugajny, Blgd podstawowy, ,Rachunkowos¢” 2002, nr 10, s. 3.
9 L. Poniatowska, Rezerwy jako kategoria zobowiqzan, ,,Zeszyty Teoretyczne Rachunkowosci” 2004,
t. 24, nr 77, s. 167.
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zatwierdzeniem sprawozdania finansowego, to konieczna bylaby jego zmiana.
Wydaje sie, ze norma wyrazona w art. 54 ust. 1 ustawy ma charakter szczeg6lny
w stosunku do normy wystowionej w art. 35d ustawy. O ile bowiem ostatnia
z wymienionych regulacji ustanawia regule odnoszaca si¢ do rezerw, wskazujac
na zasade zwiazang z szacowaniem wartosci pasywow (dowodzi temu wyraz-
nie tytul rozdzialu ustawy, w ktérym zostata ona zamieszona ,,Wycena aktywow
i pasywow oraz ustalenie wyniku finansowego™), o tyle druga ustanawia wyjatek
zwigzany z mozliwoS$cig zmiany niezatwierdzonego sprawozdania finansowego.
Stad tez postuzono si¢ w nim ogdlnym terminem ,zdarzen, majacych istotny
wplyw na sprawozdanie finansowe”, co nakazuje ustalenie, czy powzigcie wiedzy
o zbednoSci rezerwy uzasadniajace jej rozwiazanie byto, jako zdarzenie ksiggowe,
istotne z punktu widzenia okreSlonego sprawozdania. Wprawdzie w ustawie
o rachunkowosci i innych aktach prawnych z tej dziedziny pojgcie ,,istotnosci”
pojawia sie wielokrotnie, lecz brak jego legalnej definicji. Pomocne dla okreslenia
jego normatywnej treSci moga by¢ tzw. normy bieglych rewidentéw w zakresie,
w jakim odnosza si¢ one do progéw istotnosci, ktore nalezy ustali¢ w trakcie
badania. Normy te wydane sa w oparciu o upowaznienie zawarte w art. 20 ust. 2
ustawy z dnia 13 pazdziernika 1994 r. o bieglych rewidentach i ich samorzadziel0.
Szczegblne znaczenie posiada w tym przypadku powolywana juz wyzej norma
nr 1 dotyczaca zawodu wykonywania bieglego rewidentall. Zgodnie z jej pkt 34
,w zakres planowania badania wchodzi ustalenie istotnoS$ci, okreSlajacej granice,
do ktérych ujawnione uchybienia moga bez szkody dla jakoSci sprawozdania
finansowego i prawidtowosci stanowiacych podstawe jego sporzadzenia ksiag
rachunkowych nie by¢ korygowane, gdyz zaniechanie takich korekt nie spowoduje
wprowadzenia w btad czytelnika sprawozdania finansowego lub razacego naru-
szenia postanowien ustawy o rachunkowosci. Istotno$§¢ moze wyrazaé zaréwno
cechy iloSciowe badanych wielko$ci, mierzone np. relacja do sumy bilansowej,
sumy przychodéw, kapitatu wiasnego i odnosic si¢ do sprawozdania finansowego
jako catosci badz jego poszczegllnych pozycji lub ich grup, jak i okreslone cechy
jakoSciowe, np. dowodow i zapisow ksiegowych, przestrzegania obowiazujacych
jednostke norm ostroznosSciowych. Celowe jest nie tylko okreSlanie istotnoSci
dla sprawozdania finansowego jako catosci, ale i dla poszczeg6lnych sald, grup
operacji gospodarczych i innych ujawnionych informacji, ze wzgledu na ich cechy
i znaczenie, przepisy prawa itp. poziom ich istotnosci moze by¢ zrd6znicowany.
Ustalenie istotnosci utatwia dobor wiasciwych w danych okolicznoSciach rodza-
jow, zakresu i terminow badania, bowiem istotnoSc¢ jest odwrotnie proporcjonalna
do poziomu ryzyka badania oraz ocene wagi ujawnionych w rezultacie badania

2 299

uchybieni i ich wptywu na sprawozdanie finansowe rozpatrywane jako catos¢”.

10 Tekst jedn.: Dz.U. z 2001 r. Nr 31, poz. 359 ze zm.
11 http://www.kibr.webserwer.pl/_doc/normy/jednol_norma_nr1l.doc
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W tym Swietle uprawnione wydaje si¢ twierdzenie, ze powzig¢cie wiadomo-
Sci o zbednoSci rezerwy uzasadniajacej jej rozwigzanie mogtoby, w zaleznoSci
od konkretnych okolicznoSci, uzasadnia¢ uznanie za zdarzenie majace istotny
wplyw na sprawozdanie finansowe, przy czym dopiero ustalenie, ze jednostka
powziela o nim wiadomos¢ przed zatwierdzeniem sprawozdania aktualizowatoby
obowiazek zmiany sprawozdania. Co wiecej, zgodnie z pkt 47 Normy nr 1, biegly
badajacy sprawozdanie powinien przed sporzadzeniem raportu i opinii upewnic
si¢, ze wbadanym sprawozdaniu finansowym uwzgledniono skutki wszystkich
istotnych zdarzen, ktére nastapily w okresie miedzy data, na ktorg jednostka
sporzadzita sprawozdanie finansowe (dzien bilansowy), a dniem zakoficzenia
badania, tj. dniem wyrazenia opinii. Biegly rewident powinien na t¢ okoliczno$¢
uzyskac stosowne dowody badania potwierdzajace, ze wszystkie istotne zdarze-
nia, jakie nastapily po dniu bilansowym, zostaly rozpoznane, a ich skutki ujeto
w sprawozdaniu finansowym lub — o ile zachodzi taka potrzeba — ujawniono
w dodatkowych informacjach i obja$nieniach.

Warto zauwazy¢, ze potwierdzenie istnienia btedu badz istotnego zdarzenia
nie uzasadnia wyplaty premii, gdyz pozwala jedynie na stwierdzenie, ze gdyby
pozwana spoltka wykonata obowiazki wynikajace z powolywanych regulacji, to
zysk by wystapil. Ich niewykonanie przesadza wiec jedynie o naruszeniu powoty-
wanych przepiséw i nakazuje rozwazenie odpowiedzialnoSci pracodawcy z tego
tytutu. Na tej podstawie nie jest zatem dopuszczalne formulowanie roszczen
o wyplate premii.

Trzeba roéwniez zauwazy¢, ze norma prawna wyrazona w art. 54 ust. 1 ustawy
o rachunkowosci nakazuje zmian¢ sprawozdania pod warunkiem, ze sprawozda-
nie nie zostato zatwierdzone. Poniewaz wigkszoS¢ sporO6w pracowniczych dotyczy
sytuacji, w ktorej sprawozdanie zostato juz zatwierdzone, to zastosowanie bedzie
znajdowal wytacznie art. 54 ust. 2 ustawy o rachunkowosci. Powzigcie wiado-
mosci o istotnym zdarzeniu, po dacie zatwierdzenia, uzasadnia zatem wylacz-
nie ujecie jego skutkow w ksiegach rachunkowych roku obrotowego, w ktorym
informacje te otrzymata. Stwierdzenie naruszenia powyzszej regulacji ma zatem
znaczenie wylacznie dla oceny bezprawnoSci dzialan pozwanej spoiki oraz ich
skutkow w zakresie dotyczacym uprawnien pracownikéw. Co sie tyczy za$ art. 54
ust. 3 ustawy o rachunkowosci, to wyraza on obowigzek wykazania btedu pod-
stawowego w kazdym czasie po stwierdzeniu sprawozdania finansowego. Norma
prawna zrekonstruowana na podstawie tej regulacji nie nakazuje jednak jego
zmiany, ale zobowiazuje do wykazania bledu w sprawozdaniu za rok, w ktorym
btad stwierdzono, w pozycji zysk (strata) z lat ubiegtych.

W tym Swietle wydaje si¢, ze ustalenie istnienia biedu podstawowego lub
powziecia wiadomoSci o istotnym zdarzeniu uzasadnialoby rozwazanie odpowie-
dzialnosci pozwanej za niewykonanie obowigzkow, o ktorych mowa w powoty-
wanych przepisach. Niezaleznie od tego mozliwe byloby skorzystanie z karnego
rezimu odpowiedzialnoSci; stwierdzenie naruszenia art. 54 ust. 1 ustawy o ra-
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chunkowosci pozwala na przyjecie, ze sporzadzenie sprawozdania finansowego
nastapifo niezgodnie z przepisami ustawy o rachunkowoSci oraz ze w sprawo-
zdaniu zawarto nierzetelne dane (por. art. 77 pkt 2 ustawy o rachunkowosci).
Przesunigcie cigzaru rozwazan na odpowiedzialno$¢ pozwanej z tytutu niep-
odjecia dziatan, do ktorych byta ona zobowiazana na podstawie okreSlonych
regulacji, znajduje oparcie w dotychczasowym orzecznictwie Sadu Najwyzszego.
W uchwale z dnia 21 lutego 1997 r.12, dotyczacej uprawnien pracownikow w przy-
padku niespetnienia obowigzku utworzenia funduszu premiowego na podstawie
§ 14 rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 18 kwietnia 1995 r. w sprawie zasad
wynagradzania pracownikow panstwowych!3, Sad stwierdzit, ze naruszenie tego
obowiazku moze uzasadnia¢ odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza pracodawcy na
podstawie art. 300 k.p. w zw. z art. 471 k.c. Podobnie mozna bylo przyjaé, ze naru-
szenie obowigzku zmiany sprawozdania finansowego (art. 54 ust. 1 i 2 ustawy) lub
niewykonanie obowigzku polegajacego na ujeciu stwierdzonego btedu w pozycji
zysk z lat ubieglych (art. 54 ust. 3 ustawy), prowadzace do niewykazania zysku
i nieutworzenia funduszu premii, mogloby uzasadnia¢ odszkodowawcza odpo-
wiedzialno$¢ pracodawcy. Przyjecie takiego rozwiazania nie pozbawia pracow-
nikdéw ochrony z powodu bezprawnoSci zachowania pracodawcy, uwzgledniajac
jednoczesnie brak mozliwosci sadowej zmiany sprawozdania finansowego.

STRESZCZENIE

,Przedmiotem opracowania jest przedstawienie problematyki zwigzanej z mozliwos$cia
swobodnego tworzenia rezerw przez pracodawce, co skutkuje zmiang wyniku finanso-
wego, a w konsekwencji rozstrzyga o pracowniczym prawie do premii w sytuacji, gdy
zostato ono, zgodnie z autonomicznymi Zrédtami prawa pracy, uzaleznione od wysta-
pienia zysku. W artykule poddano analizie regulacje ustawy o rachunkowos$ci oraz
mi¢dzynarodowe standardy rachunkowosci w zakresie, w jakim okre§laja one granice
swobody ksztattowania sprawozdania finansowego i jego wyniku. Jednocze$nie pod-
jeto probe odpowiedzi na pytanie, w jakiej relacji pozostaje przedmiotowe uprawnie-
nie wzgledem prawa do premii.”

SUMMARY
,» The work aims at showing a problem connected with the ability of free creation of

reserves by an employer which produces a change of a financial results and, in con-
sequence, decides about the employees’ entitlement to bonuses in case when it was,

12 11T ZP 3/97, OSNP z 1997 r. Nr 19, poz. 372
13 Dz.U. Nr 43, poz. 223
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in accordance with the autonomous sources of employment law, made dependent on
the existence of profits. The article analyzes the provisions of the Act on accounting
and international standards for accountancy in the scope in which they specify the
limits of freedom in the development of financial reports and their results. At the
same time, there was an attempt to answer a question about the relationship between
the substantial right and the entitlement to bonuses.”
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POSTEPOWANIE SPRAWDZAJACE
W ZAKRESIE DOSTEPU
DO INFORMACIJI NIEJAWNYCH

Pierwszorzqdnym zagadnieniem z zakresu ochrony informacji niejawnych
jest ustalenie, czy osoba, ktora wystepuje o poSwiadczenie bezpieczenstwa
uprawniajacego do dostepu do informacji niejawnych, daje r¢kojmi¢ zachowania
tajemnicy, a tylko takim osobom moga by¢ udostepniane przedmiotowe informa-
cje i tylko w zakresie niezbednym do wykonywania przez nie pracy lub pelnienia
stuzby na zajmowanym stanowisku albo innej zleconej pracy (zasada ,,wiedzy
konieczne]” — need to know)l. Rgkojmia ta jest podstawa wydania danej osobie
poswiadczenia bezpieczenistwa osobistego2. Dochodzi do niego wskutek pozytyw-
nego zakonczenia postgpowania sprawdzajacego3. Jest ono ziozone z nastepuja-
cych po sobie i wzajemnie powigzanych czynnoSci i zdarzen procesowych.

Wszczecie postepowania sprawdzajacego

ostepowanie sprawdzajace jest wszczynane na pisemny wniosek osoby upo-
waznionej do obsady stanowiska lub zlecenia prac (wobec posta i senatora,
ktérego obowiazki poselskie badz senatorskie wymagaja dostepu do informacji
niejawnych oznaczonych klauzulg ,SciSle tajne” — odpowiednio Marszatka Sejmu

L TR. Aleksandrowicz, Komentarz do ustawy o dostepie do informacji publicznej, Warszawa 2004,
s. 112; E. Jarzecka-Siwik, Nowy system ochrony tajemnicy paristwowej i stuzbowej (Wybrane zagadnienia),
,Kontrola Pahstwowa” 1999, nr 6, s. 38; B. Kurz¢pa, Ochrona informacji niejawnych, ,,Przeglad Sadowy”
1999, nr 10, s. 20; P. Thiem, Ochrona informacji niejawnych. Materialy do szkolenia pracownikow, Gdansk
2003, s. 112.

2 P. Thiem, Instrukcja postepowania z materialami niejawnymi z komentarzem, Gdansk 2006, s. 37.

3 Co do istoty, przebieg postgpowania sprawdzajacego prawodawca reguluje w przepisach ustawy
o ochronie informacji niejawnych z 22 stycznia 1999 r. (tekst jednolity z 22 wrzeénia 2005 r., Dz.U. z 2005 r.
Nr 196, poz. 1631 z pdzn. zm,); S. Hoc, Ochrona informacji niejawnych (wybrane problemy), ,,Wojskowy
Przeglad Prawniczy” 1999, nr 34, s. 14; B. Kunicka-Michalska, Przestepstwa przeciwko ochronie informacji
i wymiarowi sprawiedliwosci. Rozdziat XXX i XXXIII Kodeksu karnego. Komentarz, Warszawa 2000, s. 422;
B. Kurzgpa, Ochrona informacji niejawnych..., op. cit., s. 20.
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albo Marszatka Senatu) i za pisemna zgoda osoby sprawdzanej*. Wymaga przy
tym pisemnej zgody osoby, ktérej ma dotyczyc.

Co do zasady, w zakresie informacji objetych klauzulami ,,SciSle tajne” i ,,tajne”
organem wlasciwym do jego przeprowadzenia jest Agencja Bezpieczefistwa
Wewnetrznego. Natomiast postepowanie realizuje Stuzba Kontrwywiadu Woj-
skowego, gdy osoba ubiega si¢ o zatrudnienie lub zlecenie prac zwigzanych
z obronnoscig panstwa: 1) u przedsigbiorcow, w jednostkach naukowych lub
badawczo-rozwojowych, ktérych organem zatozycielskim jest Minister Obrony
Narodowej, a takze w innych jednostkach organizacyjnych, w zakresie, w jakim
realizuja one produkcje lub ustugi, stanowiace tajemnice panstwowa ze wzgledu
na obronno$¢ panstwa i na potrzeby Sil Zbrojnych; 2) u przedsigbiorcow zaj-
mujacych si¢ obrotem wyrobami, technologiami i licencjami objetymi tajem-
nica panstwowa ze wzgledu na obronno$¢ panstwa, jezeli uczestnikiem tego
obrotu sg Sily Zbrojne lub jednostki organizacyjne podlegte Ministrowi Obrony
Narodowej; 3) w wojskowych organach ochrony prawa i wojskowych organach
porzadkowych. Stuzba Kontrwywiadu Wojskowego przeprowadza takze postg-
powanie sprawdzajace wobec zolnierzy pozostajacych w stuzbie wojskowej i pra-
cownikow wojska.

Samodzielne postepowanie sprawdzajace

S amodzielne postepowania sprawdzajace wobec osOb ubiegajacych si¢ o przyje-
cie do danej stuzby Iub pracy (peinigcych stuzbe lub zatrudnionych) przepro-
wadza si¢ w Agencji Bezpieczefistwa Wewnetrznego, Agencji Wywiadu, Stuzbie
Kontrwywiadu Wojskowego, Stuzbie Wywiadu Wojskowego, Centralnym Biurze
Antykorupcyjnym, Policji, Zandarmerii Wojskowej, Strazy Granicznej i Stuzbie
Wigziennej. Jest ono czgScig postgpowania kwalifikacyjnego, poprzedzajacego
przyjecie do pracy i z tego tez powodu jest prowadzone z urzedu.

4 Postgpowania sprawdzajacego nie przeprowadza si¢ wobec 0sob sprawujacych urzedy/zajmujacych
stanowiska: Prezydenta RP, Marszatka Sejmu, Marszalka Senatu, Prezesa Rady Ministréw, cztonka Rady
Ministrow, Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego, Prezesa Naczelnego Sadu Administracyjnego, Prezesa
Trybunatu Konstytucyjnego, Prezesa Narodowego Banku Polskiego, Prezesa Najwyzszej Izby Kontroli,
Rzecznika Praw Obywatelskich, Generalnego Inspektora Ochrony Danych Osobowych, cztonkéw Rady
Polityki Pieni¢znej, cztonkow Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji, Prezesa Instytutu Pamigci Narodowej
— Komitetu Scigania Zbrodni przeciwko Narodowi Polskiemu, Szeféw Kancelarii: Prezydenta RP, Sejmu,
Senatu i Prezesa Rady Ministréw, postow i senatordw (z zastrzezeniem tych, ktorych obowiazki parlamen-
tarne wymagaja dostgpu do informacji objetych klauzula ,scisle tajne™), sedzidw i asesoréw sadowych oraz
prokuratoréw i asesoréw prokuratorskich.
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Sposob prowadzenia postepowania sprawdzajacego

ealizujac postepowanie sprawdzajace, stuzby ochrony panstwa oraz petno-
mocnik ochrony — podobnie jak kazdy inny organ administracji publicznej
— zobowigzani sg kierowac si¢ zasadami bezstronnoSci i obiektywizmu, wykazac
najwyzsza staranno$¢ co do jego zgodnosci z przepisami prawa. Efektem proce-
dowania ma by¢ ustalenie prawdy materialnej o osobie poddawanej procedurze
sprawdzajacej. Wszystkie czynnoSci przeprowadzane w toku postepowania spraw-
dzajacego musza zostaé czytelnie udokumentowane. Co do zasady, powinny one
znaleZ¢ potwierdzenie w aktach sprawy, tj. w formie pisanej. Jedynie wazny inte-
res stron, gdy nie ktoci sie to z przepisami prawa, pozwala odstapi¢ od powyzszej
reguly postepowania. Przyjecie zasady pisemnoSci umozliwia realizacj¢ kontroli
postegpowania sprawdzajacego tak w toku administracyjnym, jak i w postepowaniu
sagdowym?.
Postegpowanie sprawdzajace ma by¢ zrealizowane nie tylko rzetelnie, ale takze
w ustawowo okreSlonym (w sposob instrukcyjny) terminie. Zwykle postgpowanie
sprawdzajace powinno by¢ zakoficzone w ciggu 2 miesiecy od daty pisemnego
polecenia jego przeprowadzenia lub zlozenia wniosku o jego przeprowadzenie
wraz z wypelniong ankieta. Postgpowanie poszerzone powinno by¢ przeprowa-
dzone w ciggu 2 miesigcy od daty zlozenia wniosku (wraz z wypelniong ankieta)
0 jego przeprowadzenie. Natomiast postgpowanie specjalne powinno zostaé
zakonczone w ciagu 3 miesiecy od daty zlozenia wniosku (wraz z wypelniong
ankietg) o jego przeprowadzenie. Ze wzgledu na niedookreSlonos¢ zdarzen, jakie
moga wystapi¢ w trakcie postepowania, konieczno$¢ wykonania dodatkowych
czynnoSci, powyzsze terminy majg charakter instrukcyjny.

Przedmiot postepowania sprawdzajacego

Postqpowanie sprawdzajace ma na celu ustalenie, czy osoba sprawdzana daje
rekojmie zachowania tajemnicy, tj. czy gwarantuje ochrone informacji przed
ich nieuprawnionym ujawnieniem®. W jego toku ustala sig, czy istnieja watpliwosci
dotyczace: 1) uczestnictwa, wspOtpracy lub popierania przez osobg sprawdzang
dzialalnoSci szpiegowskiej, terrorystycznej, sabotazowej albo innej wymierzone;j
przeciwko Rzeczypospolitej Polskiej; 2) ukrywania lub Swiadomego niezgodnego
z prawda podawania przez osob¢ sprawdzang w postepowaniu sprawdzajacym
informacji majacych znaczenie dla ochrony informacji niejawnych, a takze wyste-
powania zwiazanych z ta osoba okolicznosci powodujacych ryzyko ich podatnosci

5 T. Szewc, Ochrona informacji niejawnych. Komentarz, Warszawa 2007, s. 191.
6 S. Hoc, Ochrona informacji niejawnych..., op. cit., s. 15; T. Szewc, Informacje niejawne, ,,Przeglad
Prawa Publicznego” 2007, nr 1-2, s. 47.
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na szantaz lub wywieranie presji; 3) przestrzegania porzadku konstytucyjnego
Rzeczypospolitej Polskiej, a przede wszystkim, czy osoba sprawdzana uczestni-
czyta lub uczestniczy, wspdtpracowata lub wspolpracuje z partiami politycznymi
albo innymi organizacjami, ktorych istnienie jest w Polsce zakazane (odwotujace
sie w swych programach do totalitarnych metod i praktyk dzialania narodowego
socjalizmu, faszyzmu i komunizmu, te ktérych program lub dziatalnos$¢ zaktada
lub dopuszcza nienawiS$¢ rasowg i narodowoSciowa, stosowanie w celu zdobycia
wtadzy lub wptywu na polityke pafistwa albo przewiduje utajnienie struktur lub
cztonkostwa); 4) zagrozenia osoby sprawdzanej ze strony obcych stuzb specjal-
nych w postaci prob werbunku lub nawiazania z nig kontaktu, a zwtaszcza obawy
o wywieranie w tym celu presji; 5) wlaSciwego postepowania z informacjami
niejawnymi.

W toku postepowania sprawdzajacego, wlasciwego dla uzyskania dostepu do
informacji objetych klauzulg ,cisle tajne” i ,,tajne”, ponadto ustala sig, czy ist-
nieja watpliwosci: 1) zwigzane z wyrazng rdznica miedzy poziomem zycia osoby
sprawdzanej a uzyskiwanymi przez nia dochodami; 2) zwigzane z ewentualnymi
informacjami o chorobie psychicznej lub innych zaktoceniach czynnoSci psychicz-
nych ograniczajacych sprawnos$¢ umystowa i mogacych negatywnie wptynaé na
zdolno$¢ osoby sprawdzanej do zajmowania stanowiska albo wykonywania prac
zwigzanych z dostepem do informacji niejawnych stanowigcych tajemnice pan-
stwowa; 3) zwiagzane z uzaleznieniem od alkoholu lub narkotykéw.

Wyeliminowanie watpliwosci co do zachowan osoby badanej umozliwia wyda-
nie jej poSwiadczenia bezpieczenstwa. W razie niedajacych si¢ usunac watpliwosci,
interes ochrony informacji niejawnych ma pierwszefnstwo przed innymi prawnie
chronionymi interesami’. Tym samym osoba badana nie otrzyma po$wiadczenia
bezpieczenstwa.

Rodzaje postepowania sprawdzajacego

Wzaleinoéci od stanowiska lub zleconej pracy, o ktore ubiega si¢ osoba, prze-
prowadza si¢ postepowanie sprawdzajace: 1) zwykle — przy stanowiskach
i pracach zwigzanych z dostepem do informacji sktadajacych si¢ na tajemnice
stuzbowa; 2) poszerzone — przy stanowiskach i pracach zwiazanych z dostgpem
do informacji oznaczonych klauzulg ,tajne”; 3) specjalne — przy stanowiskach
i pracach zwiazanych z dostepem do informacji oznaczonych klauzula ,SciSle
tajne”. Zachodzace miedzy nimi r6znice dotycza zakresu wyjasnianych watpliwo-
Sci i zakresu czynno$ci podejmowanych w celu ustalenia, czy osoba badana daje
rekojmie zachowania tajemnicy.

7 M. Polok, Ochrona tajemnicy paristwowej i tajemnicy stuzbowej w polskim systemie prawnym, War-
szawa 2000, s. 94.
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Postepowanie sprawdzajace konczy si¢ wydaniem poSwiadczenia bezpieczeh-
stwa albo odmowa wydania po§wiadczenia, albo cofnigciem poswiadczenia bez-
pieczefistwa, albo umorzeniem postepowania sprawdzajacego.

Poswiadczenie bezpieczenstwa wydaje si¢ na czas okreSlony. Jego uplyw
uprawnia osobe badang do dostepu do informacji oznaczonych nizsza klauzula
tajnoSci, przez okres wtasciwy dla po§wiadczenia wydanego dla danej klauzuli.
Poswiadczenie bezpieczenistwa wydaje si¢ na okres: 1) 10 lat w przypadku dostepu
do informacji oznaczonych klauzulg ,,zastrzezone” lub ,,poufne”; 2) 7 lat w przy-
padku dostepu do informacji oznaczonych klauzula ,,tajne”; 3) 5 lat w przypadku
dostepu do informacji oznaczonych klauzulg ,,Scisle tajne”.

Postepowanie sprawdzajace moze ulec umorzeniu. Dzieje si¢ tak w przypadku:
1) $mierci osoby sprawdzanej; 2) rezygnacji osoby sprawdzanej z ubiegania si¢
albo zajmowania stanowiska lub wykonywania pracy, taczacych si¢ z dostepem
do informacji niejawnych; 3) odstapienia przez kierownika jednostki organiza-
cyjnej od zamiaru obsadzenia osoby sprawdzanej na stanowisku lub zlecenia
jej prac zwigzanych z dostegpem do informacji niejawnych8, lub gdy z innych
powoddw postepowanie sprawdzajace byloby bezprzedmiotowe (np. brak zgody
osoby sprawdzanej; postepowanie zostato wszczete przed uptywem roku w sto-
sunku do osoby, wobec ktdrej wydano decyzje o odmowie wydania poSwiadczenia
bezpieczenstwa badz decyzje o cofnigciu poswiadczenia bezpieczefistwa, czy tez
brak jest nowych faktéw dotyczacych osoby, ktorej wydano poswiadczenie bez-
pieczenstwa).

Dopuszczalne jest zawieszenie postepowania sprawdzajacego. Polega ono na
tym, ze samo postepowanie jest w toku, ale zarazem nie sa wykonywane czynnosci
W sprawie oraz nie biegna terminy zatatwienia sprawy. Zawieszenie postgpowania
ma miejsce wtedy, gdy zaszla przeszkoda do jego prowadzenia typu: 1) diugo-
trwata choroba osoby badanej, uniemozliwiajaca skuteczne przeprowadzenie
postepowania sprawdzajacego; 2) wyjazd za granice osoby sprawdzanej na okres
przekraczajacy 30 dni; 3) wszczecie przeciwko osobie sprawdzanej postegpowania
karnego w sprawie o przestepstwo lub przestepstwo skarbowe, umySlne, Scigane
z oskarzenia publicznego.

Zwykle postepowanie sprawdzajace

Co do zasady, zwykle postepowanie sprawdzajace przeprowadza pelnomoc-
nik ochrony na pisemne polecenie kierownika jednostki organizacyjne;.

Wyjatkiem od powyzszej zasady jest przeprowadzanie przez stuzby ochrony pan-

stwa zwyktego postepowania sprawdzajacego wobec kandydatdéw na pelnomocni-

kéw ochrony i petnomocnikdéw ochrony w jednostkach organizacyjnych oraz gdy

8 M. Witkowski, D. Jeda, Ochrona informacji niejawnych. Nowe rozwigzania, Warszawa 2007, s. 45.
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obowiazek taki wynika z umowy miedzynarodowej zawartej przez Rzeczpospolita
Polska. Rowniez na zasadzie wyjatku, zwykie postgpowanie sprawdzajace wobec
pracownikéw przedsiebiorcy, jednostki naukowej lub jednostki badawczo-rozwo-
jowej przeprowadza pelnomocnik ochrony jednostki organizacyjnej zawierajacej
umowe lub zlecajacej zadanie.

Zwykle postepowanie sprawdzajace obejmuje: 1) sprawdzenie w ewidencjach,
rejestrach i kartotekach, a w szczegolnoSci w Krajowym Rejestrze Karnym oraz
w Centralnym Zarzadzie Stuzby Wigziennej danych zawartych w wypelnione;j
przez sprawdzanego ankiecie bezpieczefistwa osobowego; 2) sprawdzenie, na
pisemny wniosek pelnomocnika ochrony, przez odpowiednie stuzby ochrony
panstwa, w ewidencjach i kartotekach niedoste¢pnych powszechnie, zawartych
w ankiecie danych dotyczacych osoby kandydujacej lub zajmujacej stanowisko
zwigzane z dostepem do informacji niejawnych, oznaczonych klauzulg ,,poufne”;
3) rozmowe ze sprawdzanym, jezeli jest to konieczne na podstawie uzyskanych
informacji; 4) sprawdzenie akt stanu cywilnego dotyczacych sprawdzanego.

Poszerzone postepowanie sprawdzajgce

postepowaniu poszerzonym, oprdcz czynnoSci wykonywanych w postepo-

waniu zwyktym, dochodzi takze do przeprowadzenia wywiadu w miejscu
zamieszkania sprawdzanego, jezeli jest to konieczne w celu potwierdzenia danych
zawartych w ankiecie bezpieczenstwa osobowego oraz do rozmowy z przetozo-
nymi sprawdzanego oraz z innymi osobami, jezeli jest to konieczne na podstawie
uzyskanych informacji o osobie sprawdzanej. W uzasadnionych przypadkach ma
miejsce sprawdzenie stanu i obrotéw na rachunku bankowym oraz zadtuzenia
sprawdzanego.

Specjalne postepowanie sprawdzajace

Postqpowaniem najbardziej zlozonym jest postepowanie specjalne. Oprocz
czynno$ci wykonywanych w postegpowaniach zwyklym i poszerzonym (w tym
— obligatoryjnie rozmowa z osoba sprawdzang) obejmuje takze rozmowg z trzema
osobami wskazanymi przez sprawdzanego w celu potwierdzenia tozsamosci tej
osoby oraz innych informacji o sprawdzanym.

W ramach postgpowania poszerzonego i specjalnego osoba sprawdzana moze
osobiscie ustosunkowaé si¢ do okoliczno$ci faktycznych rodzacych watpliwosci,
czy daje rekojmie zachowania tajemnicy. Na przeprowadzane wystuchanie moze
stawicC si¢ ze swoim pelnomocnikiem (W rozumieniu przepisOw prawa cywilnego,
a nie pelnomocnik ochrony informacji niejawnych). Od wystuchania odste¢puje si¢
jedynie wowczas, jezeli jego przeprowadzenie mogtoby spowodowaé naruszenie
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zasad ochrony informacji niejawnych skiadajacych si¢ na tajemnice panstwowa®.
Tym samym realizuje si¢ zasade dostepu do informacji niejawnych, ze ich ochrona
ma pierwszenstwo przed innymi prawnie chronionymi interesami.

Odmowa wydania poSwiadczenia bezpieczenstwa

wyniku przeprowadzonego post¢powania odmawia si¢ wydania poswiad-

czenia bezpieczefistwa, jezeli ustalono, ze osoba sprawdzana $wiadomie
podata w ankiecie bezpieczenstwa nieprawdziwe lub niepetne dane lub gdy nie
daje rekojmi zachowania tajemnicy.

Odmowa wydania poSwiadczenia bezpieczefistwa nie jest wigzaca dla osoby
upowaznionej do obsady stanowiska, z ktorym wiaze si¢ dostep do informacji
niejawnych skfadajacych si¢ na tajemnice stuzbowa. Gdy doszio do obsadzenia
stanowiska lub zlecenia pracy, z ktorymi wiaze si¢ dostep do informacji ozna-
czonych klauzulg ,,poufne”, wowczas osoba upowazniona do obsady stanowiska
informuje o tym niezwlocznie wiasciwa stuzbg ochrony panstwal®. Nie ma za$
takiego obowiazku, gdy chodzi o dostep do informacji oznaczonych klauzula
»Zastrzezone”. Zarazem jednak zobowigzana jest, niezwlocznie po otrzymaniu
zawiadomienia o odmowie wydania po§wiadczenia bezpieczefistwa, uniemozliwié
danej osobie dostep do informacji niejawnych!!.

Wobec osoby, ktora nie uzyskata poswiadczenia bezpieczenstwa (ktorej cof-
ni¢to poswiadczenie bezpieczenstwa), nowe postgpowanie sprawdzajagce mozna
przeprowadzi¢ najwcze$niej po uplywie roku od daty odmowy wydania (cofnigcia)
poswiadczenia bezpieczenistwa. Jest to czas przewidziany na zmian¢ postgpowania
osoby sprawdzanej oraz na jego utrwalenie. W kolejnym postepowaniu bada si¢
gléwnie zmiang okolicznoSci lezacych u podstaw odmowy wydania lub cofnigcia
poswiadczenia bezpieczenstwal2,

Kolejne postepowanie sprawdzajace

chinsekwench wydania po$wiadczenia bezpieczenstwa na czas oznaczony jest
onieczno$¢ przeprowadzenia kolejnych postgpowan sprawdzajacych. Co
do istoty, wszystkie rodzaje postepowan sprawdzajacych wykonuje si¢ podobnie.
Z wnioskiem o jego przeprowadzenie wystepuje osoba upowazniona do obsady
stanowiska, w terminie co najmniej na 6 miesi¢cy przed uplywem terminu waz-

9 S. Hoc, S. Zalewski, Cele i glowne zalozenia postepowan sprawdzajgcych i odwolawczych, (w:)
Ochrona informacji niejawnych i biznesowych, (red.) M. Gajos, S. Zalewski, Katowice 2005, s. 46.

10 E. Dobrodziej, Ochrona tajemnicy. Przepisy, komentarze, wyjasnienia, Bydgoszcz 2000, s. 57.

11 M. Witkowski, D. Jeda, Ochrona informacji niejawnych..., op. cit., s. 51-52.

12 T. Szewc, Ochrona informacji niejawnych..., op. cit., s. 187.
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nosci poSwiadczenia bezpieczenstwa. Postgpowanie powinno zostaé zakoficzone
przed uplywem terminu waznoSci po§wiadczenia. Odpowiednio wczesne wyste-
powanie o odnowienie po$wiadczenia bezpieczefistwa minimalizuje ryzyko, ze ze
wzgledu na wyga$niecie dotychczasowego poswiadczenia, osoba utraci zdolno§¢
korzystania z informacji niejawnych, a tym samym zdolno§¢ wykonywania obo-
wigzkow zawodowych.

Postepowanie kontrolne

kresowo$¢ waznoSci poswiadczenia bezpieczefistwa nie wyklucza przepro-

wadzenia postepowania kontrolnego. Trzeba mie¢ bowiem Swiadomos¢,
ze poswiadczenie jest wazne przez relatywnie dtugi okres, w trakcie ktérego
wiele si¢ moze zmieni¢ w zyciu osoby sprawdzanej. Dlatego tez bytoby nieroz-
tropnosciag ze strony prawodawcy zagwarantowanie sprawdzanemu zachowanie
poswiadczenia. Z tego tez powodu postgpowanie kontrolne ma miejsce zawsze
wtedy, gdy zachodzi podejrzenie, ze wskutek zmian w zachowaniu, zaistnie-
nia nowych faktéw osoba nie daje rekojmi zachowania tajemnicy. Wzglad na
konieczno$¢ zaistnienia nowych faktdw, istotnych z punktu widzenia rgkojmi
zachowania tajemnicy przez sprawdzanego, ma wykluczy¢ dowolne wszczynanie
postepowania kontrolnego. Co do zasady postepowanie kontrolne prowadzone
zgodnie z przepisami wiasciwymi dla postgpowania sprawdzajacego odpowiednio
zwyktego, poszerzonego albo specjalnego. Zarazem odmiennie niz w postepo-
waniu pierwotnym jest wszczynane z urzedu przez organ do tego uprawniony,
sprawdzany nie wypelnia ponownie ankiety bezpieczefistwa osobistego oraz nie
jest wymagana jego zgoda na przeprowadzenie postgpowania sprawdzajacego.
Postepowanie kontrolne toczy si¢ za wiedza kierownika jednostki organizacyjnej
(osoby odpowiedzialnej za obsadg stanowiska) oraz zainteresowanego. Jezeli doj-
dzie do potwierdzenia informacji, Zze osoba nie daje rekojmi zachowania tajem-
nicy, to traci ona dostep do informacji niejawnych (odpowiednio do sytuacji: ma
dostep ograniczony).

Kontrolne postepowanie sprawdzajace koficzy si¢ wydaniem decyzji o cofnig-
ciu poswiadczenia bezpieczenistwa albo poinformowaniem kierownika jednostki
organizacyjnej (osoby odpowiedzialnej za obsade¢ stanowiska) i osoby sprawdza-
nej o braku zastrzezen z jednoczesnym potwierdzeniem jej dalszej zdolnosci do
zachowania tajemnicy w zakresie okre§lonym w posiadanym przez nig poSwiad-
czeniu bezpieczefistwa. Jezeli dochodzi do cofnigcia poSwiadczenia bezpieczen-
stwa, wowczas skutki decyzji sa analogiczne, jak decyzji o odmowie wydania
poswiadczenia bezpieczefistwa.
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Postepowanie odwotawcze

Postqpowanie sprawdzajace, b¢dac rodzajem postgpowania administracyj-
negol3, jest dwuinstancyjne. Od decyzji o odmowie wydania poswiadczenia
lub decyzji o cofnigciu poswiadczenia bezpieczenfistwa stuzy osobie sprawdzanej
odwotanie. Brakuje natomiast srodka zaskarzenia decyzji o umorzeniu postepo-
wania sprawdzajacego.

Kwestia, do jakiego organu przysiuguje osobie prawo odwotania, zalezy od
tego, kto wydal negatywna decyzje w sprawie. Co do istoty, organem odwo-
fawczym jest Prezes Rady Ministrow. Jedynie w sytuacji, kiedy organem podej-
mujacym decyzje byt pelnomocnik ochrony, odwolanie stuzy odpowiednio do
Szefa Agencji Bezpieczefistwa Wewnetrznego albo Szefa Stuzby Kontrwywiadu
Wojskowego. W obu przypadkach w analogiczny sposdb przeprowadza si¢ poste-
powanie odwotawcze.

Odwotanie jest wnoszone — za poSrednictwem organu pierwszej instancji
— w terminie 14 dni od dnia doreczenia osobie decyzji podlegajacej zaskarze-
niu. W ciaggu 3 miesi¢cy odwotanie powinno zosta¢ rozpatrzone. Postepowanie
odwolawcze obejmuje rozpatrzenie calej sprawy, w ktorej doszto do wydania
zaskarzonej decyzji. Badaniu podlega przede wszystkim kompletno$¢ zgroma-
dzonego materialu dowodowego i jego ocena. Dlatego tez w razie watpliwosci
organ rozpoznajacy odwolanie — na zadanie sprawdzanego lub z urz¢du — moze
zleci¢ stuzbie ochrony pafstwa przeprowadzenie dodatkowych czynnoSci w celu
uzupelnienia dowod6w i materialow w postepowaniu sprawdzajacym.

Prezes Rady MinistrOw umarza post¢powanie odwolawcze w razie Smierci
sprawdzanego lub cofnigcia odwolania przez sprawdzanego przed wydaniem
decyzji. Gdyby jednak umorzenie postgpowania mialo prowadzi¢ do narusza-
jacego prawo lub interes bezpieczenstwa pafistwa utrzymania w mocy decyzji
o odmowie wydania poSwiadczenia bezpieczefistwa, to wOwczas premierowi nie
wolno uwzgledni¢ cofnigcia odwolania.

Co do istoty, rozpatrzenie sprawy w postgpowaniu odwolawczym skutkuje
wydaniem decyzji co do meritum. Kontrolna funkcja postgpowania odwotaw-
czego polega na sprawdzeniu prawidiowosci wnioskoéw, ktére doprowadzily
stuzb¢ ochrony pafistwa do odmowy wydania po$wiadczenia danej osobie. Nie
jest wymagane ponowne przeprowadzenie okreS§lonych czynnoSci operacyjnych.
Nie ma obowiazku przeprowadzenia dodatkowych dowodow, czy tez obowigzku
ustosunkowania si¢ osoby sprawdzanej do ustalonych okolicznoSci dla niej nie-
korzystnych. W postepowaniu kontrolnym nie stosuje si¢ rowniez zasady in dubio
pro reo. Wszelkie watpliwoSci dotyczace zachowania przez osobe sprawdzang
rekojmi tajemnicy sg rozpatrywane na jej niekorzySc.

13 Por. M. Mucha, Obowiqzki administracji publicznej w sferze dostepu do informacji, Wroctaw 2002,
s. 204.
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Akceptacja rozstrzygniecia zawartego w zaskarzonej decyzji skutkuje utrzy-
maniem w mocy decyzji o odmowie wydania po§wiadczenia bezpieczefistwa lub
decyzji o cofnigciu po§wiadczenia bezpieczefistwa. Natomiast odmienna ocena
ustalen faktycznych i dezaprobata rozstrzygniecia zawartego w zaskarzonej decy-
zji skutkuje odpowiednio uchyleniem decyzji o odmowie wydania po§wiadczenia
bezpieczefstwa i nakazaniem stuzbie ochrony panstwa niezwlocznego wydania
poswiadczenia bezpieczenistwa, albo uchyleniem decyzji o cofnigciu poswiad-
czenia bezpieczefistwa. WoOwczas poSwiadczenie osoby sprawdzanej pozostaje
W mocy.

Decyzja organu odwotawczego powinna speinia¢ wymogi przewidziane w pro-
cedurze administracyjnej. Zarazem w drodze wyjatku jest dopuszczalne odstapie-
nie od uzasadnienia faktycznego decyzji lub jego ograniczenie w zakresie, w jakim
udostepnienie informacji osobie sprawdzanej mogloby spowodowaé istotne
zagrozenie dla podstawowych interesow Rzeczypospolitej Polskiej dotyczacych
porzadku publicznego, obronnosci, bezpieczenstwa, stosunkéw mie¢dzynarodo-
wych lub gospodarczych panstwa.

Post¢powanie skargowe

d decyzji utrzymujacej w mocy decyzje o odmowie wydania po§wiadczenia

bezpieczenstwa lub decyzji o cofnieciu poswiadczenia bezpieczenstwa oraz
na postanowienie Prezesa Rady Ministrow (odpowiednio szefa wlasciwej stuzby
ochrony panstwa) o niedopuszczalnosci odwolania oraz o uchybieniu terminu do
wniesienia odwotania przystuguje odwotanie do sadu.

Skarge wnosi sie do wojewddzkiego sadu administracyjnego w ciagu 30 dni
od doreczenia zainteresowanemu decyzji lub postanowienia, za posrednictwem
organu, ktory je wydal. Wniesienie skargi nie wywoluje skutku suspensywnego
z mocy prawa. Przed przekazaniem skargi sadowi, wstrzymanie wykonania zaskar-
zonej decyzji moze nastapi¢ w drodze postanowienia organu, ktory ja wydal.
Natomiast po przekazaniu skargi wojewodzkiemu sagdowi administracyjnemu
— na wniosek osoby sprawdzanej — sad moze wstrzymaé wykonanie zaskarzonej
decyzji.

Sad rozpoznaje skarge na posiedzeniu niejawnym. W ten sposob chroni si¢
informacje niejawne zgromadzone w postgpowaniu sprawdzajacym!4. Dokonywana
kontrola zachowan organow administracji publicznej ma charakter formalny.
Badaniu podlega legalno$¢ zastosowanej procedury. Sad nie dokonuje natomiast
merytorycznej oceny zebranych przez stuzby ochrony pafstwa materiatow.

14 Zob. 1. Stankowska, Postgpowanie odwolawcze i skargowe w swietle nowelizacji ustawy o ochronie
informacji niejawnych, ,Studia Prawnoustrojowe” 2003, nr 2, s. 64.
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Jedynie w przypadku uwzglednienia skargi sad uzasadnia wyrok. Uzasadnienie
znajduje umocowanie w koniecznosci wskazania organowi prowadzacemu poste-
powanie sprawdzajace popelnionych przez niego naruszen prawa. Co do zasady
nieuzasadnianie wyroku ma zapobiegaé przed ujawnieniem informacji niejawnych
osobom nieuprawnionym, tj. m.in. skarzacemu. Odpis wyroku z uzasadnieniem
dorecza si¢ tylko wlasciwej stuzbie ochrony panstwa. Natomiast skarzacemu oraz
osobie upowaznionej do obsady stanowiska dorecza si¢ odpis wyroku.

Od wyroku wojewddzkiego sadu administracyjnego przystuguje Srodek odwo-
fawczy w postaci skargi kasacyjnej do Naczelnego Sadu Administracyjnego.
Podobnie jak wojewoddzki sad administracyjny, tak i NSA (z podobnych wzgle-
déw) rozpoznaje skarge na posiedzeniu niejawnym, a wyrok uzasadnia tylko
w przypadku uwzglednienia skargi. Od wyroku NSA nie stuzy zaden Srodek
zaskarzenia.

Zakonczenie

Ksniecznoéé ochrony informacji niejawnych oraz unikania dowolnosci w do-
tepnoSci do nich sprawiaja, ze postepowanie sprawdzajace jest prawnie
okreslone w akcie prawa o mocy powszechnego obowigzywania, tj. w ustawie. Ze
wzgledu na zapobieganie arbitralnoSci organu bezpieczefistwa pafistwa, a zara-
zem z tytutu koniecznoSci cywilnej nad nim kontroli, postepowanie sprawdzajace
podlega weryfikacji tak o charakterze administracyjnym, jak i sgdowym. Odbywa
siec ona na wniosek. Zarazem jednak — ze wzgledu na przedmiot sprawdzanych
informacji — prawo do kontroli post¢powania sprawdzajacego, tak administra-
cyjnej, jak i sadowej, podlega silnym ograniczeniom i specyficznej reglamenta-
¢ji. Tym niemniej kontrola postepowania sprawdzajacego jest zagwarantowana,
a uwzglednienie w niej wymiaru sgdowego ma zapewnié takze jej efektywnos¢
i sprawiedliwe rozstrzygniecie. Kazdy, kto stwierdzit, ze jego prawo podmiotowe
do rzetelnego sprawdzenia zostalo naruszone, dysponuje stosownym Srodkiem
reagowania i moze w postepowaniu najpierw administracyjnym, a nast¢pnie sado-
wym dochodzi¢ swoich praw, co pozwala stwierdzié, ze przyjeta w Polsce postaé
postepowania sprawdzajacego wypetnia standardy panstwa prawnego.

STRESZCZENIE

Celem pracy jest analiza postepowania sprawdzajacego w zakresie dopuszczenia do
informacji niejawnych. Ukazuje si¢ jego ztozono$¢, dynamike oraz obwarowania pro-
ceduralne. Majg one z jednej strony zagwarantowac szczelno$¢ w dostepie do infor-
macji chronionych, z drugiej za§ — uchroni¢ jednostke przed arbitralnoScia organow
wladzy publiczne;.
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Jako podstawowa metode zbadania przedmiotowej problematyki zastosowano ana-
liz¢ materiatu normatywnego, pogladoéw prezentowanych przez doktryng zagadnienia
oraz orzecznictwa. W rezultacie uzycia wskazanych metod badawczych stwierdza sig,
ze zastosowana w Polsce regulacja prawna dost¢pu do informacji niejawnych wypel-
nia standardy pafstwa prawnego, a jednocze$nie umozliwia odpowiednig ochrong
materialéw wymagajacych ochrony.

SUMMARY

The aim of the work is to analyze screening procedures for the access to secret infor-
mation. It shows its complexity, dynamics and procedural stipulations. On the one
hand, they are to guarantee tightness in the access to secret information; on the other
hand, they should protect an individual from the arbitrariness of governing bodies.

The main method adopted for the examination of the problem was the analysis
of the standard material, opinions presented by the subject matter doctrine and judi-
cature. As a result of the use of the above mentioned research methods, it is stated
in the work that legal regulations in the field of access to secret information used in
Poland are in agreement with the standards of a state of law and, at the same time,
enable proper protection of materials which require protection.
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EWOLUCJA KOMPETENCJI PANSTWA Z TYTULU
SUWERENNOSCI W PRZESTRZENI POWIETRZNE]J

elem niniejszego artykulu jest proba pokazania jak w obecnej erze szyb-

kiego rozwoju technologii i przemystu lotniczego ksztaltuje si¢ pojecie
suwerennoSci pafnstwa. Warto postawic sobie pytanie, jaki wplyw na wspolczesne
pojecie suwerennoSci maja takie trendy, jak regionalizacja, prywatyzacja i glo-
balizacja a nawet terroryzm lotniczy. Artykut §ledzi proces ewolucji ksztatto-
wania si¢ pojecia suwerennosci pafistwa w przestrzeni powietrznej. Pokazuje,
iz pafnstwo niekiedy decyduje si¢ na rozszerzanie swoich kompetencji (np. dla
celow zwigkszenia swojego bezpieczefistwa) a z drugiej strony na ich zawezanie
(inicjatywy regionalne). Zasada suwerennoSci (zwierzchnoSci) pafstwa byta od
zawsze podstawowa i niepodwazalng zasada w miedzynarodowym prawie pub-
licznym. Wydaje si¢ jednak, iz zasada ta zaczyna, w zmieniajacym si¢ otoczeniu
polityczno-prawnym ewoluowad, a pojecie suwerena zaczyna nabieraé nowego
znaczenia. Z tego powodu waga pojecia suwerennosci paristwa w dziedzinie prawa
miedzynarodowego, w szczegolnosci w odniesieniu do prawa lotniczego, nie moze
byC przeceniana. Zasada suwerennosci paristwa pozostaje nadal bardzo wazna
w umowach miedzynarodowych i relacjach pomiedzy panstwami.

Pojecie suwerennoSci panstwa

Prawo miedzynarodowe publiczne uznaje, iz panstwo stanowi suwerenna
organizacj¢ zajmujaca okreSlone terytorium. Jest to podmiot, ktory musi
posiada¢ trzy cechy: stalg ludnos¢, okreSlone terytorium i wladze suwerenna
(rzad). Suwerenno$¢ panstwa oznacza, ze jest ono niezalezne od jakiejkolwiek
innej wladzy zewnetrznej.! Panstwo, w ktorym funkcjonuje staly rzad, samo regu-

1 C. Berezowski uwaza, iz ,,...przez suwerenno$¢, jak sam termin wskazuje, trzeba rozumie¢ wladze
najwyzsza, a wigc wladze, ktora od nikogo nie zalezy, czyli nikomu nie polega (Zagadnienia zwierzchnictwa
terytorialnego, Warszawa 1957, s. 9); W. Goralczyk podkresla, ze zasada suwerennosci pafstw stanowi
podstawowa norm¢ prawna, okreslajaca ich sytuacje w spofecznosci migdzynarodowej (Prawo migdzyna-
rodowe publiczne w zarysie, Warszawa 1983, s. 126).
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luje swoje stosunki wewnetrzne, sprawujac petni¢ wltadzy nad swoim terytorium
oraz nad zamieszkujaca je ludnoScia. W sprawach migdzynarodowych warun-
kiem wspotdziatania panstw jest ich indywidualna zgoda — rozwigzywanie kwestii
dotyczacych danego panstwa nie moze mie¢ miejsca bez jego uczestnictwa. Mimo
ze panstwa nie maja nad sobg zadnego ,,Swiatowego rzadu” i w Swietle prawa
miedzynarodowego sa w pelni niezalezne, to jednak istnieja sytuacje, kiedy sa
one od siebie uzaleznione gospodarczo lub politycznie.

Suwerenno$¢ jest pojeciem nieodigcznie powigzanym ze stosunkami miedzy-
narodowymi panstwa, stanowi atrybutowg ceche tej instytucjiz. Kontrowersje
dotyczace suwerennoSci wynikaja nie tylko z r6znego rozumienia jej w kolejnych
epokach historycznych3, ale takze z niejednolitego definiowania tego pojecia
w naukach prawnych, ekonomicznych i politycznych. Trafna definicja suweren-
nosci zostala sformutowana przez prof. Ludwika Ehrlicha: ,,suwerenno$¢ oznacza
samowladno$¢, czyli prawng niezalezno$¢ od jakichkolwiek czynnikow zewnetrz-
nych i catowladno$é, czyli kompetencje normowania wszystkich stosunkdow
wewnatrz panstwa”4.

Réwniez dzi§ zwraca si¢ uwage, na aspekt zewnetrzny (suwerenno$¢ panstwa)
i wewnetrzny suwerennosci (suwerennosé narodowa)’. Jednak dynamiczny rozwoj
prawa miedzynarodowego oraz nasilenie wspotpracy mi¢dzypanstwowej i wytwo-
rzenie sieci wspotzalezno$ci miedzy nimi (w tym powstanie organizacji mi¢dzy-
narodowych, wraz z najbardziej zaawansowang forma wspotpracy — Wspolnoty
Europejskiej) nie pozostal bez wplywu na wspodiczesne pojmowanie suwerenno-
sci. Konstrukcja wspdlnotowa charakteryzuje si¢ oryginalnoScia na tle dotychczas
wyksztalconych organizacji miedzynarodowych, w tym sensie, ze instytucje ponad-
narodowe wraz z organami panstw cztonkowskich, uzyskuja prawo do sprawo-
wania wladzy publicznej na ich terytoriach. Taka sytuacja stanowi wyzwanie dla
tradycyjnego pojmowania roli panstwa i jego suwerennosci®.

Suwerenno$¢ panstwa w przestrzeni powietrznej

Istnieje kilka kwestii do rozpatrzenia w prawie lotniczym, ktore s3 powiazane
z ewolucja statusu suwerennos$ci. Lotnicze i kosmiczne konwencje wielostronne
udowodnily, iz s bardzo uzytecznym narze¢dziem w relacjach miedzynarodowych.
Przystapienie panstwa do konwencji jest aktem suwerennosci, poprzez ktory pan-

2 Stownik terminow z zakresu bezpieczeristwa narodowego, Warszawa 2001, s. 75.

3 K. Grzybowski, Historia doktryn politycznych i prawnych, Warszawa 1968.

4 L. Ehrlich, Prawo narodoéw, Krakow 1947, s. 104-105.

5 S. Sowinski, Suwerennos¢, ale jaka? Spor o suwerennos¢ Rzeczypospolitej w polskiej euro debacie,
»Studia Europejskie” 2004, nr 1, s. 25.

6 J. Kranz, Unia Europejska — zrozumienie koniecznosci i koniecznos¢ zrozumienia, ,,Sprawy migdzy-
narodowe” 2006, nr 1, s. 38.
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stwo akceptuje zwigzanie si¢ konwencja przez jej przepisy i przestrzeganie ich oraz
ponoszenie wszelkich konsekwencji w przypadku niewywigzywania si¢ z narzuco-
nych przez nig zobowigzan. Na strazy zasady kompletnej i wylacznej suwerenno-
Sci panstw w przestrzeni powietrznej nad swoim terytorium stangfa konwencja
paryska z 1919 r.7 i konwencja chicagowska z 1944 r. o mi¢dzynarodowej zegludze
powietrznejd. Artykut 1 konwencji chicagowskiej przyznaje panstwom catkowita
i wylaczng suwerennoS$¢ w przestrzeni powietrznej nad swoim terytorium. Kazdy
nar6d ma prawo ogranicza¢ do krajowych przewoznikéw prawa trasowe na rynku
krajowym. Ma réwniez prawo okre§lania mi¢dzynarodowych praw trasowych na
loty handlowe, wiaczajac prawo przyznawania lub odmowy przyznania przewoz-
nikom zagranicznym praw do wykonywania stuzb regularnych®. Przepis ten, cho¢
powszechnie przypisuje si¢ go autorom konwencji chicagowskiej zostat tu prze-
niesiony z konwencji paryskiej z 1919 r. (art. 1 tej konwencji, zdanie pierwsze)10.
To konwencja paryska po raz pierwszy w historii prawa lotniczego postuguje sie
terminem suwerennosci (ang. sovereignty, fr. souveraineté, wt. sovranita). Stowa
,kazdego panstwa” oznacza, iz konwencja chicagowska wystepuje tu w interesie
wszystkich panstw, takze niebedacych stronami konwencji (podobnie jak w kon-
wengcji paryskiej z 1919 r.)11. O ksztalcie art. 1 zadecydowaly propozycje brytyjska
i kanadyjska. Propozycja USA bylta zbyt waska (ang. each contracting state) przy-
jeto wiec rozwigzania z konwencji paryskiej i hawanskiej!2. Zasada funkcjonowa-
nia tzw. flags of convenience (tanich bander) pochodzaca z prawa morza zostata
ostatecznie odrzucona przez art. 1 konwencjil3. Warunkiem jest, aby suwerennosé

7 Dz.U. z 1929 r. Nr 6, poz. 54 ,, Konwencja urzadzajaca zegluge powietrzng, podpisana w Paryzu
dnia 13 pazdziernika 1919 roku”.

8 Dz.U. z 1959 r. Nr 35, poz. 212 z p6zn. zm.

9 1. Szymajda, M. Polkowska, Ograniczenia inwestycji podmiotow zagranicznych we wiasnos¢ przewoz-
nikow lotniczych w systemie swiatowym i unijnym, Program ,Wdrazanie zobowigzan mig¢dzynarodowych
Polski w zwiazku z cztonkostwem w Unii Europejskiej”, Radom 2004, s. 62

10 W. Salacuse (The little prince and the businessman: conflict and tensions in public international air
law, The JALC 1980, No 4, s. 813) zauwaza, iz juz konwencja paryska méwiac o suwerennosci kazdego
panstwa postuguje si¢ sfowem recognize, a nie grant czy agree. Stowo recognize §wiadczy o tym, iz zwierzch-
nos¢ przestrzeni byla zasada zwyczajowa migdzynarodowego prawa, ktora istniala obok konwencji, a nie
zaczela obowigzywaé dzigki niej. Konwencja nie definiuje stowa sovereignty, ani nie wskazuje na oddzialy-
wanie tego terminu na mig¢dzynarodowy transport lotniczy. Pojecie to, wedle autora, to prawo panstwa
w odniesieniu do pewnych obszaréw §wiata do wykonywania swojej jurysdykcji nad osobami i rzeczami
z wylaczeniem jurysdykcji innych panstw. Wykonywanie jurysdykcji przez panstwo podlega ograniczeniom
natozonym przez prawo migdzynarodowe. Restrykcje nie s3 uniwersalnie uzgodnione przez panstwa,
jakkolwiek wykonywanie wyltacznej suwerenno$ci w przestrzeni powietrznej ponad terytorium danego
panstwa daje temu panstwu prawo do wydawania regulacji dotyczacych ruchu lotniczego, policji i nawet
zakazywania obcym statkom wlotu albo tranzytu przez swoja przestrzef powietrzng.

11 R.Y. Jennings, International Civil Aviation and the Law, The British Yearbook of International Law
1934,s.195in.

12 J. Coob Cooper, The Chicago Convention after 20 years, ,,Zeitschrift fiir Luftrecht und Weltraum-
Rechtsfragen” 1985, nr 4, s. 276.

13 'W 1633 r. Hugo Grotius w dziele pt. Freedom of the Seas potwierdzit istnienie wolnosci moérz oraz
istnienie przewoznikow panstwa flagi tzw. flags of convenience (nalezacych do kazdego panstwa i bedacych
wlasnoscig obywatela kazdego panstwa).
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w powietrzu byta catkowita (ang. complete, fr. complete, wi. esclusiva) i wylaczna
(ang., fr. exclusive, wi. esclusiva)'4. To panstwo ma prawo decydowaé o tym, kto
bedzie korzystal z jego przestrzeni powietrznej i na jakich zasadach. Pafistwo
moze swobodnie dysponowac swoja przestrzenia powietrzna, zakazywac, nakazy-
wac lub zezwalaé, podejmowac wszelkie dziatania pod warunkiem, ze nie sa one
zakazane przez prawo miedzynarodowe. Udostepnianie przestrzeni powietrznej
zalezy tylko od woli pafistwa. Warunki korzystania z tej przestrzeni reguluje
krajowy porzadek prawny, jak i umowy mig¢dzynarodowe, ktérych panstwo jest
strong. Zgoda na zwigzanie si¢ umowa mi¢dzynarodowa (wielostronng czy dwu-
stronng) stanowi akt woli panstwa. Jezeli chodzi o obce lotnictwo cywilne, musi
ono dziala¢ na zasadach okre§lonych prawem wewnetrznym danego pafistwa.
Zasada ta stala si¢ wiec zasada fundamentalng w prawie lotniczym, gdyz zrywa
z powszechnie stosowang przez wieki zasada wspolnej przestrzeni powietrznej,
jako dziedzictwa narodowego i tzw. zasadg otwartego nieba.l> Wyrazne rozpo-
znanie zasady suwerennoSci panstwa w jego przestrzeni powietrznej w prawie
miedzynarodowym zostalo spowodowane giownie przez obawy o ochrong i bez-
pieczefistwo swojego terytorium. Wazne byly takze wzgledy ekonomiczne.

Przestrzen powietrzna i kosmiczna

hociaz konwencja chicagowska afirmuje suwerennoS¢ powietrzna wszystkich
panstw, istnieje kilka problemow spornych w jej praktycznym i teoretycz-
nym zastosowaniu. Niektdre z tych probleméw wynikaja z braku jednoznacznej
definicji pionowego i poziomego limitu przestrzeni w konwencji chicagowskiej
(waznej przy wytyczeniu geograficznego zakresu suwerenno$ci powietrznej).

14 Pojecie suwerenno$ci przestrzeni powietrznej, pochodzace z konwencji paryskiej z 1919 r. podwa-
za M. Georgiades w artykule Du nationalisme aérien a l'internationalisme spatial ou le mythe de la
souveraineté aérienne (RFDA 1962, nr 2, s. 129-151). Georgiades zwraca uwagg na rozwdj aeronautyki
i astronautyki oraz wskazuje na pojecie espace extraaérien. Uznaje on wolnoS¢ absolutng przestrzeni lotni-
czej 1 kosmicznej oraz proponuje ich potaczenie. A. Meyer, w artykule La réalité et la nécessité de la
souveraineté aérienne et de la liberté de I’espace extraatmosphérique (ZLWR 1963, nr 1, s. 3-10), prze-
ciwstawia si¢ tej teorii, uznajac, iz pojecie ,I’air” odbiega od pojecia ,,I'espace aérien”. Wedlug niego,
pojecie zwierzchnosci pafistwa w przestrzeni atmosferycznej nie bylo w zasadzie przedmiotem zaintereso-
wania ani konwencji paryskiej z 1919 r., ani konwencji chicagowskiej z 1944 r. Autor przeciwny jest tez
pogladom Georgiadesa o wolnosci przestrzeni powietrznej; twierdzi, ze tu chodzi o wolno$¢ zeglugi
powietrznej, a nie powietrza jako takiego; zwierzchnos$¢ panstwa i wolna zegluga wspolgraja ze soba, stad
nie ma co ich rozdziela¢. Obaj autorzy w kwestii granicy pomi¢dzy przestrzenia powietrzng i ekstraatmo-
sferyczng sa zgodni, iz nie nalezy na razie jej ustanawia¢, gdyz komunikacja powietrzna stale si¢ unowo-
czes$nia i ewoluuje, niemniej jednak kwestie wolnosci przestrzeni ekstraatmosferycznej winna rozstrzygnac
konwencja migdzynarodowa. Faktycznie do dzi§ decyzja o potrzebie stworzenia takiej konwencji nie zosta-
fa sfinalizowana. Por. B.D.K. Henaku, Regionalism in international air transport regulation, Leiden 1993,
s.4-5; T. Unmack, Civil aviation: standards and liabilities, London, 1999, s. 23; R.LR. Abeyratne, The
economic relevance of the Chicago Convention, a retrospective study?, AASL 1994, Vol. XIX-11,s. 5 in.

15 M. Zylicz, Polozenie prawne statku powietrznego w zegludze miedzynarodowej, Warszawa 1963 (na
prawach rekopisu, powielone naktadem PLL LOT).
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Brak migdzynarodowego konsensusu co do delimitacji przestrzeni powietrznej
i kosmicznej pozostaje fundamentalnym problemem prawa migdzynarodowego.
Opinie pafstw w tej sprawie zaleza od ich poziomu udzialu w dziatalnosci kos-
micznej albo geograficznej lokalizacji orbity geostacjonarnej — GEO!6. Problemy
zwigzane z limitami suwerennoSci powietrznej probowal (jednak bezskutecznie)
rozwigza¢ art. 2 konwencji chicagowskiej. Nie istnieje doktadna definicja granicy
powietrznej (fr. frontiere aérienne) ani na terytoriach powietrznych, ani morskich.
Nie ma terminu faczacego system granic w oparciu o powierzchnie a systemem
trzywymiarowym przyjetym przez wickszo$¢ panstw.l? Tradycyjnie uznaje sie,
iz suwerenno$¢ panstwa musi by¢ efektywnie kontrolowana, stad suwerennosé
pionowa musi siegaé tak wysoko, jak tylko panstwo moze ja skontrolowaé. Tu
powstalby sp0r, iz pafistwa bogate maja wicksza suwerenno$¢. Jedna z najstar-
szych propozycji dotyczacych demarkacji powietrza i kosmosu jest ogranicze-
nie pionowej suwerennoSci do fizycznego punktu, gdzie zaczyna si¢ kosmos;
ale nie istnieje naturalna linia podzialu pomiedzy obiema przestrzeniami. Inng
propozycja jest rozciagniecie suwerennosci panstwa do najwyzszej wysokosci, na
ktorej statek powietrzny moze latac. Ta wysokoS¢ zostat przyjeta przez Theodore
von Karmana do okofo 83 km. Nie jest to jednak rozwiazanie praktyczne, gdyz
zaawansowane technologie moga zmieni¢ maksymalng wysoko$¢. Ta propozycja
moglaby zreszta zbytnio rozciggnaé suwerennos¢ panstwa.

Widac stad, iz problem ze zdefiniowaniem panstwowej pionowej suwerennosci
wynika z braku naturalnej granicy oddzielajacej przestrzen powietrzng i kosmos.18
Istnieje wiele roznych propozycji demarkacji pomiedzy powietrzem a kosmosem
i wiele koncepcji, czy nalezy taka demarkacje przeprowadzi¢. Nie ma fizycznej
granicy pomiedzy powietrzem a kosmosem. ONZ rozpatruje taka definicj¢ od
1967 r.

16 Orbita geostacjonarna jest naturalnym zjawiskiem (wymiary 30 km x 50 km). Geostacjonarng nazy-
wana jest orbita kolowa pofozona w plaszczyznie réwnika w odlegtodci okoto 35 800 km od ziemi (nad
réwnikiem). Umieszczony na niej satelita, poruszajac si¢ z zachodu na wschdd z predkoscia katowa rowna
predkosci katowej ziemi znajduje si¢ stale nad tym samym miejscem powierzchni ziemi. Ta wtasnie oko-
liczno$¢ uzasadnia szczegblng przydatnoS$c¢ satelizacji na orbitach geostacjonarnych statkéw kosmicznych
majacych stuzy¢ ré6znorakim praktycznym zastosowaniom techniki astronautycznej: telekomunikacji (w tym
w telefonii i telewizji) meteorologii, teledetekcji, a w przyszlodci takze m.in. wykorzystywania promienio-
wania stonecznego dla ziemskich potrzeb energetycznych oraz wielkim wielozadaniowym konstrukcjom
(stacjom, platformom) orbitalnym. Jednakze techniczna pojemno$¢ orbity geostacjonarnej nie jest nie-
ograniczona, szerzej na ten temat patrz A. Gorbiel, Miedzynarodowe prawo kosmiczne, Warszawa 1985,
s. 189-190.

17 P. Huet, La fontiere aérienne, limite des competences de l'état dans Iespace atmosphérique, Révue
Générale de Droit International Public, I-III, 1971, nr 1, s. 122-133.

18 A K. Kuhn, International aerial navigation and the peace conference, American journal of interna-
tional law 1920, s. 369-388.
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Bezpieczenstwo lotnictwa cywilnego

ednym z podstawowych problem6éw wigzacych si¢ z suwerennoScig panstwa

w przestrzeni powietrznej jest nadzor nad bezpieczenstwem lotnictwa cywil-
nego (safety i security). Bezpieczenistwo lotnictwa cywilnego stato si¢ jedng z na-
czelnych zasad, na gruncie ktorej staneta konwencja chicagowska z 1944 r. Od
kazdego suwerennego pafnstwa wymaga si¢, aby stworzylo i przestrzegato wtasne
procedury nadzoru nad ,,safety i security”. Kiedy standardy safety i procedury sa
zwigzane z mi¢dzynarodowym lotem, niezgodno$¢ stosowania przepiséw panstwa
suwerennego dotyka jednak nie tylko obywateli jednego pafistwa. Proces stoso-
wania I[CAO SARP’s, (Standards and Recommended Practices)!® ustanowiony
w konwencji chicagowskiej, powoduje, iz pafistwo suwerenne, ktore zezwala na
loty wykonywane przez statek zagraniczny i zaloge do, z i ponad swoim teryto-
rium ma prawo oczekiwad, iz statek powietrzny i jego zaloga spelniajg ustano-
wione przez ICAO zasady SARP’s.

Wprowadzenie przepisow ICAO dokonuje si¢ m.in. poprzez programy
USOAP (ang. Universal Safety Oversight Audit Programme) i USAP (ang.
Universal Safety Audit Programme). Obawy o suwerenno$¢ panstw umawiaja-
cych si¢ tworza bariere dla skuteczniejszego mechanizmu nadzoru, ktéry datby
ICAO charakter ponadnarodowy. USOAP i USAP zostaly stworzone na zasadzie
dobrowolnego udziatu pafstw z ograniczong transparentnos$cig wynikow audytow.
Miedzynarodowe standardy ustanawiane w prawie lotniczym, w wiekszosci przez
ICAO, nie kwestionuja suwerennoSci terytorialnej panstw. Z drugiej strony sily
rynkowe transportu lotniczego powoduja powstanie obowigzkowej integracji i nie
zezwalaja panstwom czlonkowskim na petne korzystanie z ich praw niezgodnych
z wymaganiami ICAO.

Z uwagi na fakt, iz w odréznieniu od wolnego przeptywu dla statkow morskich
nie przyznano prawa wolnego tranzytu innocent passage?0 dla obcych statkow
powietrznych ponad morzem terytorialnym panstwa przybrzeznego, niektdre pan-
stwa rozszerzyly znacznie swe strefy morza terytorialnego (np. Francja okreSlita
ja na 70 mil). Ponadto w celach ochrony swego bezpieczefistwa, USA, Francja,
Kanada, Wtochy, Korea i Tajwan stworzyly odrebne strefy tzw. ADIZ (air defense

19 TCAO SARP’s — Standardy i Rekomendowana Praktyka zostaly ustanowione przez Organizacj¢
Migdzynarodowego Lotnictwa Cywilnego.

20 H.A. Wassenbergh, Post- war international civil aviation policy and the law of the air, Hague 1962,
s. 138. W mig¢dzynarodowym prawie morza znajduje si¢ szereg przepisow analogicznych do migdzynaro-
dowego prawa lotniczego. Podstawowym dokumentem prawnym jest tu konwencja Narodoéw Zjednoczonych
o prawie morza z 1982 roku (UNCLOS). Konwencja ta w 320 artykutach i 9 zatacznikach reguluje w spo-
sob kompleksowy wykorzystanie mdrz i oceanéw oraz ustanawia ramy prawne w jakich dziatalno$¢ panstw
na tych obszarach musi by¢ realizowana. Konwencja skodyfikowala zwyczajowe normy i zasady prawa
morza oraz ustalita nowe koncepcje i rezimy prawne, jak rowniez stworzyta uregulowania niezbedne dla
dalszego rozwoju okreSlonych dziedzin tego prawa. Podzial morza na strefy byl jednak spowodowany
wzgledami ekonomicznymi, a nie wzgledami bezpieczenstwa, jak to ma miejsce w prawie lotniczym.
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identification zones?!) albo ,,zone of special responsibility”. W przypadku ich
nieuprawnionego przekroczenia grozono karami (np. w USA), przechwyceniem
(np. w Kanadzie) badz zestrzeleniem (np. we Francji). Niektore strefy ADIZ
zabranialy wolnych przelotéw zaréwno obcym samolotom wojskowym, jak i cywil-
nym. Chociaz konwencja chicagowska nie wspomina o wolnoSci przelotu nad
morzem pelnym, mozna wydedukowac z art. 1 i 2 (uzywajac argument ,,a contra-
rio”) iz przestrzen nad morzem pelnym jest tzw. terra nulla. Niektorzy autorzy
zauwazaja, iz ADIZ to nieusprawiedliwione, bezprawne rozciagni¢cie suweren-
nosci terytorialnej, inni to dzialania nazywaja precedensem w teorii samoobrony
i samoochrony — jako nieodtaczne w doktrynie prawa morza w kwestiach wod
przylegtych. Tak wiec ustanowienie stref ADIZ moze by¢ kwestionowane na
mocy prawa mi¢dzynarodowego. Milczace przyzwolenie panstw stanowi¢ moze
dowdd na to, iz pafistwa nie uznaja tego za rozciagniecie terytorialnej suweren-
nosci i samolot ma takie samo prawo wolnego przelotu poprzez morskie strefy
przylegte, jak i w przestrzeni nad morzami petnymi?2.

Strefa ADIZ jest definiowana jako rejon przestrzeni ponad ziemia albo woda
rozszerzajacy do gory od powierzchni, w ramach ktdrego wymagana jest w inte-
resie narodowej ochrony (security) dokfadna identyfikacja, lokalizacja i kontrola
statku. Zazwyczaj od statkéw wlatujacych w strefe ADIZ wymaga si¢ planow
lotow, przeznaczenia i kazdych dodatkowych szczeg6tow o trasie poprzez ADIZ
kierowanych do odpowiednich organdéw, zazwyczaj do kontrolera ruchu lotni-
czego. Czesto ADIZ ustanawiane jest wzdluz migdzynarodowych granic, ale moze
takze otacza¢ rejony podwyzszonej ochrony, takie jak przestrzefi ponad stolica
USA - Waszyngtonem D.C. ADIZ sa zwykle uzywane jako cz¢$¢ ustalefi odnosnie
kontroli miedzynarodowej przestrzeni w wielu krajach, w tym w USA, Kanadzie
i Japonii. W USA i Kanadzie, ktore sg otoczone przez strefy ADIZ, sa wspOlnie
zarzadzane przez cywilne wiadze kontroli ruchu lotniczego cywilne i wojskowe
przez oba kraje pod auspicjami zarzadu North American Aerospace Defence
Command. Strefa ta, ktOra jest zazwyczaj prawie wyltacznie ponad wodami, stuzy
jako narodowa granica ochronna przeciwko intruzom lotniczym?23.

W sytuacji kiedy coraz wigcej panstw ustanawia takie strefy widaé, iz prawo
miedzynarodowe w tej dziedzinie wymaga ponownej oceny. Juz konwencja genew-
ska z 1958 r. o prawie morza przewidziata wolnos¢ przelotu ponad morzem, ale
nalozyla na pafistwa pewne ograniczenia. Art. 2 (4) konwencji 0 morzu pelnym
wymaga, aby wszystkie panstwa dbaly o rozsadne interesy innych panstw w wyko-

21 ADIZ - strefa identyfikacji statkéw powietrznych w systemie obrony powietrznej. USA i Kanada
utworzyla tg stref¢ w 1950 r. ADIZ ma ponad 200 mil szerokoS$ci nad Atlantykiem i pomigdzy 10 a 150
milami szerokosci nad Pacyfikiem; CADIZ (Candian ADIZ) ma okoto 65 mil szerokosci.

22 Shawcross and Beaumont Air Law (material z kartkami wymiennymi), 1977 r. (ostatnia aktualiza-
cjaw 2005 r.), Vol. I, s. 26 i n.; jak wyzej s. IV-2.

3 0.0. Ogunbanwo, The exercise of state authority in the airspace over the High Seas, IASL 1966,
s. 102-105.
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nywaniu swojej wolnoSci morza petnego. Usprawiedliwieniem dla stworzenia
stref ADIZ moze by¢ takze art. 51 Karty NZ (wiele tu jednak zalezy od wtasciwej
interpretacji stow ,,armed attack” i ,,self-defence”). Stworzenie stref ADIZ moze
powodowac ztamanie zasady wolnoSci przelotu nad morzem pelnym (zasada fun-
damentalna prawa mi¢dzynarodowego) oraz zasad zawartych w art. 12 konwencji
chicagowskiej (reguly lotnicze), art. 9 konwencji (strefy zakazane) i rozdziale 2.12
Aneksu 11 ICAO. Wydaje si¢ wiec, iz strefy ADIZ nie mozna traktowac jako
stref przybrzeznych, wytacznych stref ekonomicznych ani szelfu kontynentalnego.
Choc¢ nie istnieje podstawa prawna dla jednostronnego powotania strefy ADIZ,
panstwa traktuja je jako swoista norme zwyczajowa.

Wspolne systemy nawigacyjne

pazdzierniku 1994 r. Rada ICAO zaakceptowata oferte rzadu USA w spra-

wie uzycia standardéw dotyczacych nawigacji satelitarnej. ICAO powotato
grupe robocza zajmujaca si¢ implementacja systemu zarzadzania przestrzenia
powietrzna. Systemem zainteresowaly si¢ nie tylko rzady panstw, ale takze prze-
mysl lotniczy, w tym producenci i organizacje miedzynarodowe. System wymaga
wzajemne] wspOlpracy zaréwno na poziomie Swiatowym, jak i regionalnym.
Wydaje sie, iz w tym wypadku zasada absolutnej suwerennosci ponadnarodowa
przestrzeniag powietrzng zanika24.

Techniczne wymogi zeglugi powietrznej stwarzaja istotny powod dla ,,sito-
wej” integracji panstw w systemie chicagowskim. W celu ulatwienia i utrzyma-
nia mi¢dzynarodowej zeglugi powietrznej, FIR’s (Flight Information Region?)
i inne rejony kontroli w ramach narodowej przestrzeni kazdego pafistwa i takze
w przestrzeni migdzynarodowej musza by¢ ze soba zgodne. W tym celu ustugi
nawigacyjne (ANS) sa zharmonizowane (przestrzen powietrzna jest gtownie roz-
planowana przez ICAO) i implementowane poprzez regionalne plany nawigacji
powietrznej. Nalezy pamictac, iz ustugi nawigacyjne ATS (Air Traffic Services)
sa bezpoSrednio zwigzane z narodowa security i safety kazdego panstwa, a takze
(jako ze sa poSrednio zwigzane z obserwacja narodowej przestrzeni dla celow
wojskowych) maja charakter publiczny. Stad panstwa sa bardzo czujne w kwestii
utrzymaniu swoich kompetencji w odniesieniu do zasad i regulacji ATS. Pomimo
juz ustalonych zasad rozgraniczenia przestrzeni powietrznej z uwagi na ATS
(ktéra powinna by¢ oparta o migdzynarodowe czynniki techniczne i operacyjne),
panstwa maja tendencje do ich lekcewazenia i daza do rozszerzenia swojej odpo-
wiedzialno$ci za ATS w migdzynarodowej przestrzeni powietrznej.

24 N.M. Matte, The Chicago Convention — where from and where to, ICAO, AASL 1994, Vol. XIX-I,
s. 393-394.
2 Rejon Informacji Powietrzne;j.
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Inne wyzwanie wobec pojecia suwerennosci przestrzeni powietrznej wynika
z obecnych ram prawnych GNSS (Global Navigation Satellite System). Z uwagi
na ekstraterytorialng (ponadnarodowa) natur¢ ustug GNSS, istniejace ramy
prawne, ktore nie sg wigzace i nie majg sankcji (prawo krajowe panstwa dostawcy
nie musi rozwigzywaé skarg zwigzanych z odpowiedzialnoSciag za btad albo zte
funkcjonowanie ustug GNSS) nie sg wystarczajace do ochrony suwerenno$ci
panstw korzystajacych z GNSS. Petna implementacja zintegrowanego globalnego
systemu opartego o nawigacje satelitarng moze naruszy¢ zasade suwerennosci
panstwa. Uzycie technologii satelitarnej w komunikacji, nawigacji i systemach
nadzoru (ktére zapewniaja obstuge wigkszych obszaréw niz narodowe granice)
powoduja obawe pafstw o zachowanie swojej suwerennosci. Juz teraz kiedy glo-
balizacja ustug jest w stadium poczatkowym, wiele suwerennych pafistw musi
polega¢ na urzadzeniach ulokowanych w innych panstwach.

Chociaz tworcy konwencji chicagowskiej z 1944 r. przewidzieli przyszte zmiany
lotnictwa cywilnego i skonstruowali wysoko zaawansowany system prawny, nie-
ktore aspekty obecnego systemu musza by¢ rewidowane. Zgodnie z tym dla
ekonomicznego i technicznego postepu w lotnictwie cywilnym nowa koncepcja
suwerennoSci pafistwa powinna zapewniaé rownowage pomiedzy prawami funda-
mentalnymi panstw i potrzeba bardziej efektywnej wspoipracy?6.

Wspotpraca handlowa panstw

K(lzlejnym aspektem prawa lotniczego zwigzanym z suwerennoscig jest
omercyjna regulacja miedzynarodowego transportu lotniczego. Pojawily
sie nowe problemy, takie jak np. wtasno&¢ i kontrola przewoznikéw lotniczych.
Ustanowienie Swiatowej Organizacji Handlu (WTO) i GATS?” stanowito wazny
etap wspOlpracy wzajemnej panstw w dziedzinie liberalizacji transportu lotni-
czego?8. Pojecie suwerennosci w obliczu takich procesdw, jak alianse lotnicze,
pomoc panstwa (state aid), ochrona narodowych przewoznik6w traci na znaczeniu
i rodzi wiele pytafn prawnych. Jak to zostalo jednak podkre§lone na konferencji
transportowej ICAO w 1994 r. suwerenno$¢ jest nadal koncepcja silng, choé
znajduje si¢ nadal pod presja zmieniajacych sie realiow?.

26 @G. Sarigiil, The evolving concept of sovereignty in air law, IASL 2004, s. 130-137.

27 GATS - Uktad Ogolny w sprawie handlu ustugami jest wielostronnym porozumieniem ustanawia-
jacym prawnotraktatowe ramy mig¢dzynarodowego handlu ustugami. Stanowi, obok GATT oraz Poro-
zumienia w sprawie handlowych aspektow praw wiasnosci intelektualnej (TRIPS) integralng czg$¢ poro-
zumienia podpisanego na zakonczenie cyklu negocjacji handlowych tzw. Rundy Urugwajskiej (1986-1994),
w wyniku ktorej powstala Swiatowa Organizacja Handlu WTO, D. Sinha, Deregulation and liberalization
of the airline industry (Asia, Europe, North America and Oceanie), Aldershot, England 2001, s. 10-11.

28 H. Wassenbergh, Open skies/open markets: the limits to competition, (w:) The use of airspace and
outer space for all mankind in the 215 century, (ed.) CJ. Cheng, Hague 1995, s. 195-196.

29 A. Kotaite, Sovereignty under great pressure to accommodate the growing need for global cooperation,
ICAO Journal 1999, s. 20-29.
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Z uwagi na to, iz nie istnieje powszechna wolno$¢ korzystania z przestrzeni
powietrznej, zegluga powietrzna odbywata si¢ i odbywa na podstawie wielostron-
nych (takze regionalnych) i dwustronnych umoéw o komunikacji lotniczej mi¢dzy
panstwami, jak rowniez prawa wewnetrznego lub decyzji organéw panstwowych.
W zakresie transportu lotniczego gtownym przedmiotem umdw miedzy pan-
stwami jest ustanawianie mi¢dzynarodowych stuzb powietrznych (air services)
i w tym celu panstwa przyznaja sobie wzajemnie wolnoSci lotnicze. Poniewaz
powszechng wiodaca i najwazniejsza jest zasada ,,zamknigtego nieba”, prawa te
stanowig wyjatek od zasady braku wolnosci lotow i przewozéw miedzynarodo-
wych. Na pojecie ,,prawa przewozowe” (traffic rights) sktadaja si¢ oprocz wolno-
Sci lotniczych okre§lenie m.in. obstugiwanych punktow, eksploatowanych tras,
rodzaju obstugiwanych przewozow, podzialu oferowanej zdolnosci przewozowej
oraz stosowanych taryf, jak réwniez liczby i kryteriow wyznaczania przewoznikow
lotniczych, takich jak wtasno$¢ i kontrola. Sg to restrykcje, ktére pafistwa wymie-
niaja miedzy siebie w toku negocjacji uméw dwustronnych.

W zasadzie system dziesigciu wolnosci lotniczych nadal funkcjonuje, co prawda
istniejg rdwniez umowy wolnego nieba open skies (dla statkow cywilnych) oraz
konwencja helsifiska o otwartych przestworzach (dla statkow wojskowych), ale te
umowy sa wciagz jedynie wyjatkiem od ogolnej zasady wylacznej kompetencji
panstwa w zakresie przyznawania wolnoSci. Kompetencje pafistw w zakresie nor-
mowania wolnoSci lotniczych pozostaja w Swietle prawa miedzynarodowego bez
zmiany, wyjatki od nich wymagaja zgody pafistw (umowy dwustronne).

Wydaje sig, iz umowy typu open skies liberalne ze swej natury nie stano-
wig zagrozenia dla suwerenno$ci pafistwa w przestrzeni powietrznej (moze dla-
tego tak duzo kontrowersji wywotal wyrok z listopada 2002 r. ETS w sprawie
wniesionej w 1998 r. przez Komisj¢ Europejska przeciwko 8 krajom cztonkow-
skim, ktore zawarly albo zmienily umowy bilateralne (7 z nich byto umowami
typu open skies z USA). Pafstwa nadal chca prowadzi¢ swoja polityke lotnicza
i same decydowac z kim chca si¢ wigza¢ umowami o komunikacji lotniczej i komu
zezwoli¢ na wykonywanie lotow handlowych z, nad lub przez swoje terytorium.
Warto podkreslié, iz umowy dwustronne sg restryktywne ze swej natury, to znaczy
panstwa zazwyczaj nadaja wolnoSci lotnicze i inne przywileje lotnicze (np. zwia-
zane z pojemnoscia, czgstotliwoscia, doborem lotnisk) na zasadzie wzajemnoSci
i proporcjonalnos$ci przekazywanych uprawniefi. Wydaje si¢ wiec, iz suweren-
noS¢ panstw nie zostala ograniczona w zakresie przyznawanych praw przewo-
zowych.
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Delegowanie kompetencji panstw w zakresie suwerennosci
W przestrzeni powietrznej

Za zapewnienie stuzb, takich jak kontrola ruchu lotniczego, konwencja chi-
cagowska z 1944 r. czyni odpowiedzialnym panstwo-strone konwencji. Jak
przewiduje art. 28 lit. a konwencji ,,kazde umawiajace si¢ panstwo zobowiazuje sie
w zakresie, w jakim uzna to za mozliwe, w praktyce: urzadzi¢ na swoim terytorium,
w celu utatwienia miedzynarodowej zeglugi powietrznej, porty lotnicze, obstuge
radiowa, obstuge meteorologiczng i inne udogodnienia dla zeglugi powietrz-
nej, zgodnie z wzorami i metodami post¢powania zalecanymi lub ustalanymi co
pewien czas na podstawie niniejszej konwencji”30. Wydaje si¢, iz wszystkie ustugi
nawigacyjne, o ktorych wspomina konwencja chicagowska wykonywane sa w imie-
niu pafstwa, stad ponosi ono odpowiedzialno$¢ za ich prawidiowe $wiadczenie
(niezaleznie, czy pafistwo ustanowito organy $wiadczace dane ustugi na zasa-
dach publicznych czy prywatnych3!). To panstwo, ktérego organ petniacy funkcje
kontroli ruchu lotniczego ma za zadanie wyptaci¢ odszkodowanie ofiarom lub
ich rodzinom. Jest to odpowiedzialno$¢ obiektywna (absolutna, nieograniczona
limitami). Oddzielnym rodzajem odpowiedzialnoSci jest odpowiedzialno§é wobec
osoby prawnej (np. sprywatyzowanej agencji ruchu lotniczego w drodze powddz-
twa prywatnego, na mocy prawa cywilnego albo karnego). Wedlug niektorych
badaczy pafistwa nie mogg zrzec si¢ odpowiedzialnosci albo przekaza¢ jej innemu
podmiotowi. Jezeli nawet tak zrobia, to musza strzec wtasciwej jakoSci kontroli
nad nawigacja powietrzna32.

Od zasady, iz pafistwo zapewnia wykonywanie uslug zeglugi powietrznej nad
swoim terytorium istniejg wyjatki. Pafistwo moze, na mocy dwustronnego porozu-
mienia, przekaza¢ innemu panstwu odpowiedzialno$¢ w zakresie zorganizowania
i zapewnienia stluzb ruchu lotniczego w rejonach informacji powietrznej oraz
na obszarach kontrolowanych lub w strefach kontrolowanych rozciagajacych sie
nad jego terytorium. Jezeli jednak jedno pafistwo przekazuje drugiemu panstwu
odpowiedzialnos$¢ za zapewnienie stuzb ruchu lotniczego nad swoim terytorium,
czyni to bez naruszenia swej narodowej suwerennosci. Odpowiedzialnos$¢ pan-
stwa przyjmujacego jest ograniczona do technicznych i operacyjnych wzgledow
i nie wykracza poza czynnosci, ktore maja zwiazek z bezpieczenstwem panstwa
i odprawa statku powietrznego znajdujacego si¢ w danej przestrzeni powietrz-
nej. W przypadku gdy zostato ustalone, ze beda zapewniane stuzby ruchu lotni-

30 ICAO Doc 7300 — Convention on International Civil Aviation Signed at Chicago, 7 December
1944; P.S. Dempsey, Privatization of the air, governmental liability for privatized air traffic services, Annals of
Air and Space Law 2003, Vol. XXVIII, s. 100.

31 R.A. Loosli w artykule La responsabilité des contréleurs de la navigation aérienne, procédure disci-
plinaire (1), ,Revue Génerale de I'Air et de 'Espace” 1970, nr 4, s. 385-386.

32 PS. Dempsey, Privatization of the Air: Governmental Liability for Privatized Air Traffic Services,
Annals of Air and Space Law 2003, Vol. XXVIII, s. 118-119.
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czego, zainteresowane panstwo wyznacza wtadze, ktora bedzie odpowiedzialna za
zapewnienia tych stuzb (2.1.3. aneksu ICAO). Wiadzg odpowiedzialng za zorgani-
zowanie i zapewnienie stuzb moze by¢ panstwo lub odpowiednia agencja. Art. 28
konwencji chicagowskiej przewiduje odpowiedzialno$¢ pafistwa za zapewnienie
stuzb nawigacyjnych (jest to funkcja publiczna pafistwa). Otwartym pozostaje
jednak pytanie, czy w przypadku komercjalizacji czy prywatyzacji pafistwo ponosi
odpowiedzialno$¢ za wypadki lotnicze spowodowane przez stuzby nawigacyjne,
czy nie. Mozna zastanawia¢ si¢ nad potrzebg zawierania umdéw pomiedzy pan-
stwami o zapewnieniu kontroli ruchu i obowiazywania zasad odpowiedzialnosci
po to, aby w przypadku takim jak ten, ktéry mial miejsce w Uberlingen (wing
przypisano kontrolerowi ze szwajcarskiego Sky Guide w 2001 r.). Problemem jest
tu takze odpowiedzialno§¢ w UE tzw. cross border liability (trudne jest ustalenie
granic terytorialnej takiej odpowiedzialnoSci, poza tym sprawy o ustalenie granicy
tocza si¢ przed sadami przez kilka lat) oraz wybor prawa i sadu (przy zachowa-
niu zasady suwerennoSci panstwa, tj. sovereign immunity). W umowie odpowie-
dzialno$¢ moze by¢ podzielona pomiedzy pafistwo, organizacje nadzorujaca czy
wykonawce ustug nawigacyjnych33). Wydaje si¢ jednak, iz to zawsze panstwo na
mocy art. 28 lit. a konwencji chicagowskiej bedzie odpowiedzialne za zapewnienie
stuzb, w tym wszelkie konsekwencje powstale w wyniku dziatania odpowiednich
stuzb ruchu lotniczego, o ktérych stanowi aneks 11 ICAO.

Pafistwa deleguja swoje suwerenne prawa innym odpowiednim organom albo
agencjom ruchu lotniczego (w dobie komercjalizacji i prywatyzacji cz¢sto moga
to by¢ organy prywatne) w drodze umoéw Letters of agreements. Przekazywanie
uprawnief, wigze si¢ z rozszerzaniem swoich kompetencji (za zgoda innych
panstw) dla jednych i za ograniczaniem suwerennosci przez inne panstwa w za-
kresie zarzadzania ruchem lotniczym. Nie sg to jednak, tak jak w przypadku
wprowadzania przez panstwa stref ADIZ dziatania jednostronne. Delegowanie
kompetencji panstw w zakresie zarzadzania ruchem lotniczym dotyczy¢ moze czg-
$ci przestrzeni nad terytorium innych panstw, czesto granicznych (np. Szwajcarii
i Francji) lezacych w jednym regionie geograficznym (np. Litwa—Polska), ale
takze obszarow lezacych poza terytorium ladowym, np. nad morzem pelnym
i zapewnianie nad nim niektorych stuzb np. kontroli ruchu lotniczego czy infor-
macji). W praktyce pafstwa ch¢tnie zawieraja porozumienia dwustronne i wie-
lostronne (czgsto z przyczyn ekonomicznych i celem zwigkszenia efektywnosci
wykorzystania przestrzeni powietrznej) tworzac tzw. wspOlne bloki przestrzeni
powietrznej stuzace wickszej jednolitoSci w zarzadzaniu ta przestrzenia. Pafnstwa
szukaja roznych sposobow w celu osiagniecia dalszej wspotpracy we wspdlnym
zarzadzaniu przestrzenia. Przykladem takiej inicjatywy jest stworzenie ,,wspOl-

33 J. Balfour, Relevant principles and systems of law oraz F. Schubert, Allocation of liability through
public and private law agreements and contracts, referaty z warsztatow roboczych zorganizowanych przez
EUROCONTROL w Brukseli w dniach 14-15 listopada 2006 r.
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nego nieba” — SES (Single European Sky). System ten ma znaczacy wplyw na
system nawigacyjny w Europie. Udzial w systemie nie jest oparty o granice tery-
torialne, ale wynika z technicznych i operacyjnych potrzeb europejskiej nawigacji
powietrznej. System wymaga od pafstw uczestniczacych w nim ustgpstw od ich
narodowej suwerennoSci, SES stanowi wiec typowy przyktad erozji tradycyjnej
koncepcji suwerennosci.

Taka sytuacja nie oznacza jednak pelnego zrzeczenia si¢ przez pafistwa zasady
suwerennosci, na czele ktorej stoi konwencja chicagowska z 1944 r.

Celem zawarcia porozumienia w sprawie delegowania stuzb ruchu lotniczego
jest chec¢ ulatwienia bezpiecznego prowadzenia migdzynarodowych operacji
lotniczych z przekraczaniem granic panstwowych, w interesie uzytkownikow
przestrzeni powietrznej i ich pasazerdw; a takze w celu promowania wspoipracy
pomiedzy stuzbami ruchu lotniczego umawiajacych si¢ pafstw. Zawarcie tego
typu uméw w sprawie delegowania stuzb ruchu lotniczego nie narusza zasady
catkowitej i wylacznej suwerennoSci panstwa w przestrzeni powietrznej nad jego
terytorium, czy prawa kazdego z panstw do wykonywania swoich prerogatyw
odnoszacych sie¢ do ochrony i obrony w ich narodowej przestrzeni powietrzne;.

Wzory uméw zawieranych pomiedzy organami §wiadczacymi ustugi kontroli
ruchu lotniczego sformulowaly miedzynarodowe organizacje lotnicze, takie jak
ICAO czy Europejska Organizacja ds. Bezpieczenistwa Zeglugi Powietrznej-
EUROCONTROL?.

Zgodnie z tredcig art. 10 ust. 3 rozporzadzenia (WE) 550/2004 Parlamentu
Europejskiego i Rady Unii Europejskiej z dnia 10 marca 2004 r. w sprawie
zapewniania stuzb nawigacji lotniczej w Jednolitej Europejskiej Przestrzeni
Powietrznej (SES)% instytucje zapewniajace stuzby zeglugi powietrznej moga na
podstawie przepisow ICAO $wiadczy¢ ustugi innym instytucjom zapewniajacym
stuzby, ktére przeszly certyfikacje na terenie Wspdlnoty. Naklada to na rzady
panstw obowiazek sprawdzenia, czy podmioty z ktérymi zawarto powyzsze poro-
zumienia o wspoOlpracy otrzymaly certyfikat zgodnie z zasadmi okreSlonymi
w rozporzadzeniu Komisji (WE) 2096/2005 z 20 grudnia 2005 r. ustanawiajacym
wspdlne wymogi dotyczace zapewnienia stuzb zeglugi powietrznej3¢. Tak na
przyklad polska ustawa Prawo lotnicze (art. 4)%7, jak i ustawa o Polskiej Agencji
Zeglugi Powietrznej — PAZP (art. 3)3 dopuszczaja mozliwosé realizacji zadania
zapewnienia stuzb zeglugi powietrznej w czesci polskiej przestrzeni powietrznej,
na podstawie umow i porozumien, przez odpowiednie instytucje panstw obcych
lub organy miedzynarodowe. Tak na przyktad w rejonach przygranicznych FIR

34 Common Format Letter of Agreement Between Air Traffic Services Units, ASM. ET1.ST015
DELO01/02, 1 January 2005 (European Air Traffic Management Programme).

35 Dz. Urz. UE L 96 z 31.03.2004 r.

36 Dz. Urz. UE L 335 z 21.12.2005 1.

37 Dz.U. z 2006 r. Nr 100, poz. 696 z pézn. zm.

38 Dz.U. z 2006 r. Nr 249, poz. 1829
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Warszawa na mocy odpowiednich porozumien o wspolpracy ustanowionych jest
kilka obszaréw przestrzeni powietrznej, w ktdérych odpowiedzialno$¢ za zapew-
nienie stuzb ruchu lotniczego zostata oddelegowana do oSrodkéw ACC (kon-
trola obszaru) sgsiednich panstw, tj. Czech, Niemiec i Szwecji. Celem LoA bylo
podniesienie bezpieczefistwa zeglugi powietrznej poprzez usprawnienie kontroli
ruchu lotniczego oraz zredukowanie koordynacji pomiedzy oSrodkami kontroli
ruchu lotniczego.

Pomimo wejScia w zycie rozporzadzen dotyczacych Single European Sky
(Jednolitej Europejskiej Przestrzeni Powietrznej) w latach 2004-2005, w wigk-
szoSci panstw UE wspodtpraca pomigdzy stuzbami ruchu lotniczego panstw sasia-
dujacych nadal odbywa si¢ na podstawie LoA w formie uzgodnionej w latach 90.
na poziomie EUROCONTROL i zawartych pomiedzy instytucjami zapewnia-
jacymi stuzby zeglugi powietrznej. Obecnie zawarte przez PAZP porozumienia
LoA sa kontynuacja umdw zawartych przed jej powstaniem i bazujg na zasadach
wspolpracy pomiedzy organami kontroli ruchu lotniczego i centarmi kontroli
obszaru zawartych w aneksie 11 do konwencji chicagowskiej. Zgody na delegacaje
stuzb kontroli ruchu lotniczego (ATC), informacji powietrznej (FIS) dla lotow
kontrolowanych i alarmowej (ALRS) w polskiej przestrzeni powietrznej w Pol-
sce udziela minister wlasciwy do spraw transportu w porozumieniu z prezesem
Urzedu Lotnictwa Cywilnego i po uzyskaniu opinii ministra obrony narodowe;j.

Instytucje zapewniajace stuzby ruchu lotniczego moga wnioskowa¢ do swoich
rzadéw o wyrazenie zgody na zapewnianie stuzb ruchu lotniczego w rejonach przy-
granicznych, przez odpowiednie stuzby innych panstw (tzw. delegacja uprawnien).
Takie umowy o charakterze ramowym cz¢sto nie sa umowami ratyfikowanymi.
Stad wydaje sie celowe podjecie inicjatywy legislacyjnej na szczeblu rzadowym
w celu zawarcia ramowych dwustronnych uméw migdzynarodowych w tym zakresie
(wowczas konkretne porozumienia operacyjne zawierane pomigdzy instytucjami
zapewniajacymi stuzby ruchu lotniczego réznych panstw stanowityby porozumie-
nia wykonawcze do tych uméw dwustronnych. EUROCONTROL wypracowato
juz model takiej umowy dwustronnej na mocy SES (EUROCONTROL Model
State level FAB3? Agreement — ANT approved).

Material ten nie jest zZrodlem prawa natomiast daje pogladowe spojrze-
nie na to zagadnienie i sposob jego formalnego zatatwienia, jaki zdaniem
EUROCONTROL stanowi optymalny sposob zabezpieczenia interesOw umawia-
jacych si¢ stron oraz na zapewnienie bezpieczefistwa w ruchu lotniczym. Umowa
rzadowa o delegowaniu uprawniefi pomiedzy pafnstwami pozostaje w zgodnosci
z art. 1 i 28 konwencji chicagowskiej, zgodnie z ktorymi suwerenne panstwa sa
odpowiedzialne za zapewnienie stuzb nawigacyjnych ponad swoim terytorium,
niezaleznie od tego, jakich ustalei dokonaja w celu zapewnienia tych stuzb.

39 FAB - Functional Airspace Blocks (Wspdlny Blok Przestrzeni Powietrznej).
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Projekt w preambule odwoluje si¢ do rozporzarzen unijnych 549/200440, 550/2004,
551/200441 i 552/20044%; celem umowy jest osiggniecie jak najwickszej skuteczno-
Sci sieci zarzadzania przestrzenia przy uzyskaniu maksymalnego wykorzystania tej
przestrzeni przy zalozeniu iz pafistwo sprawuje swoja suwerenno$¢ w przestrzeni
powietrznej nad swoim terytorium.

Delegowanie kompetencji panstw organizacjom
miedzynarodowym

spoOlpraca panstw w dziedzinie zeglugi powietrznej sigga poczatkow XX

wieku, kiedy to powstaly pierwsze miedzynarodowe organizacje lotnicze*3.
Jednak o rozwoju wspotpracy w tej dziedzinie mozna méwi¢ dopiero w odniesie-
niu do okresu po drugiej wojnie S§wiatowej, wtedy to bowiem utworzono wigk-
szo$¢ dzialajacych do dzisiaj organizacji lotnictwa cywilnego. Liczne wspotczes$nie
istniejace organizacje lotnicze sferg swego zainteresowania obejmuja r6zno-
rodne dziedziny zycia — od regulacji prawnych, poprzez kwestie operacyjne, az do
zagadnief technicznych i ekonomicznych transportu lotniczego.

Gl6wnymi animatorami wspOlpracy na plaszczyZnie migdzynarodowej sg
cywilne i wojskowe organizacje lotnicze. R6znig si¢ one kompetencjami i zakre-
sem dzialania, jednak kazda z nich wywiera okreSlony wptyw na regulacje prawne,
procedury operacyjne i funkcjonowanie organdéw zarzadzania ruchem lotniczym
w Srodowisku lotnictwa cywilnego i panstwowego44.

Niektore panstwa, w tym Polska, realizujac zobowigzania mi¢dzynarodowe
w swoim prawie wewnetrznym przekazala cze¢§¢ swoich uprawniefi suwerennych
specjalistycznym organizacjom migdzynarodowym. W art. 3 ust. 4 ustawy prawo
lotnicze z 2002 r. przewiduje si¢, iz dla celow bezpieczenstwa i efektywnosci dzia-
fania lotnictwa cywilnego minister wtasciwy do spraw transportu moze w drodze
rozporzadzenia wprowadzi¢ do stosowania wymagania mi¢dzynarodowe o cha-
rakterze specjalistycznym, w tym dotyczace bezpieczefistwa lotnictwa, budowy
i eksploatacji statkobw powietrznych oraz urzadzen infrastruktury naziemnej,
ustanawiane w szczegoOlnosci przez ICAO, ECAC, w tym Zrzeszenie Wiadz

40 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady nr 549/2004/WE z dnia 10 marca 2004 r. ustana-
wiajacym ramy tworzenia Jednolitej Europejskiej Przestrzeni Powietrznej (Dz. Urz. UE L 96 z 31.03.2004 r.).

41 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady nr 551/2004/WE z dnia 10 marca 2004 r. w spra-
wie organizacji i uzytkowania przestrzeni powietrznej w Jednolitej Europejskiej Przestrzeni Powietrznej
(Dz. Urz. UE L 96 z 31.03.2004 r.)

42 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady nr 552/2004/WE z dnia 10 marca 2004 r. w sprawie
interoperacyjnosci Europejskiej Sieci Zarzadzania Ruchem Lotniczym (Dz. Urz. UE L 96 z 31.03.2004 r.)

43 Najstarszg migdzynarodows organizacja lotnictwa cywilnego jest Migdzynarodowa Federacja Lot-
nicza (Federation Aeronautique Internationale — FAI), zalozona w 1905 r. w Paryzu.

44 T.M. Markiewicz, Wspdipraca w zarzqdzaniu ruchem lotniczym, ,,Przeglad Sil Powietrznych”, kwie-
ciefi 2005.
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Lotniczych (JAA), EUROCONTROL i EASE (Europejska Agencja Bezpieczen-
stwa Lotniczego®).

Niekiedy w zakresie wykonywania ustug nawigacyjnych wyspecjalizowane
organizacje migdzynarodowe przejely funkcje panstwa. W trzech czeSciach swiata
pafistwa zorganizowaly na poziomie regionalnym ustugi zeglugi powietrzne;.
Podpisano w zwigzku z tym trzy konwencje, w Europie - EUROCONTROL,#6
w Ameryce Centralnej COCESNA i Afryce ASECNA. Organizacje te otrzymuja
kompetencje od pafistw w zakresie wykonywania ustug nawigacyjnych oraz zarza-
dzania przeplywem ruchu lotniczego w okreSlonych rejonach geograficznych.

Do gtéwnych celdw inicjatywy Jednolitej Europejskiej Przestrzeni Powietrznej
nalezy zaliczy¢ przede wszystkim zwickszenie bezpieczefistwa. Kontrola ruchu
lotniczego w Europie nalezy do jednej z najbezpieczniejszych na Swiecie, jed-
nak wymaga ona pelnej harmonizacji we wszystkich krajach czlonkowskich.
W odpowiedzi na coraz wigkszy ruch w przestrzeni powietrznej wymagane jest
stworzenie bardziej systematycznego i wiazacego podejScia w zakresie zarza-
dzania bezpieczenistwem. Tworcom idei SES przyS§wiecala takze idea likwidacji
podziatu i rozbieznosci w kontroli ruchu lotniczego (obecnie kazde panstwo orga-
nizuje kontrole ruchu lotniczego we wilasnej przestrzeni powietrznej). Roznice
w zasadach i organizacji porzadku w przestrzeni powietrznej tworza niezgodnosci,
ktore maja znaczacy wplyw na regularno$¢ i przeptywy w ruchu lotniczym. Celem
powstania SES bylo takze zapewnienie blizszej wspolpracy z wojskiem w organi-
zacji kontroli ruchu lotniczego i w procesie legislacyjnym, zwigkszenie przepusto-
wosScl przestrzeni powietrznej, co jest niezbedne w zwigzku z rocznym przyrostem
ruchu lotniczego o ok. 5%; zwigkszenie wydajnoSci systemu zarzadzania ruchem
lotniczym oraz utatwienie wprowadzania nowych technologii, przy ktérej wyma-
gana jest wspolpraca miedzy stuzbami zapewniajacymi kontrole ruchu lotniczego,
wytworcami sprzetu dla lotnictwa, przewoznikami i innymi uzytkownikami prze-
strzeni powietrznej.

Dziatania podjete w ramach Jednolitej Przestrzeni Powietrznej odnosza
sie przede wszystkim do organizacji i uzytkowania przestrzeni powietrznej,
a w szczegOlnosci do: utworzenia funkcjonalnych blokéw przestrzeni (Functional
Airspace Blocks — FAB’s) i zwigzanych z tym wspdlnych zasad oraz utworze-
nia Europejskiego Gornego Rejonu Informacji Powietrznej (European Upper
Information Region — EUIR). Podjeto takze inicjatywe rozwoju przepisow
dotyczacych elastycznego uzytkowania przestrzeni powietrznej (Flexible Use of
Airspace — FUA), klasyfikacji przestrzeni powietrznej, projektowania przestrzeni
powietrznej (tras i sektorOw) oraz zarzadzania przeplywem ruchu lotniczego.

4 Dz.U. z 2006 r. Nr 100, poz. 696 (tekst jednolity) z p6zn. zm.

46 O zasadzie priorytetu przepisdow EUROCONTROL nad legislacja UE patrz takze R.D. van Dam,
S. Andries, A Global Single Sky? Some observations on the Relations between the European Community and
International Law in Air Traffic Management, Annals of Air and Space Law 2006, Vol. XXXI, s. 107-131.
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Zgodnie z artykulem 6 rozporzadzenia nr 550/2004 WE z dnia 10 marca
2004 r. w sprawie zapewniania sluzb zeglugi powietrznej wsp6lne wymogi doty-
czace zapewniania stuzb nawigacji lotniczej zostang opracowane zgodnie z pro-
cedurg okreslong w art. 5 ust. 3 rozporzadzenia ramowego. Wspolne wymogi
obejmowac beda nastepujace obszary: techniczne i operacyjne kompetencje oraz
przydatnoSc¢; systemy i procesy zarzadzania bezpieczenstwem i jakoScia; systemy
sprawozdawcze; jako$¢ ustug; zdolno$¢ finansowa; zobowiazania finansowe
i ich ubezpieczenie; wtasno$¢ i strukture organizacyjna, wiacznie z zapobiega-
niem konfliktom intereséw; zasoby ludzkie, wigcznie z odpowiednimi planami
obsady stanowisk; ochrong. Zgodnie z art. 7 ust. 1 rozporzadzenia nr 550/2004,
zapewnienie stuzb nawigacji lotniczej w obszarze Wspdlnoty podlega certyfikacji.
Podrecznik certyfikacji instytucji zapewniajacej stuzby zeglugi powietrznej musi
by¢ opracowany w celu ujednolicenia zasad postgpowania organéw panstwowej
wtladzy nadzorujacej i instytucji zapewniajacej stuzby zeglugi powietrznej w czasie
prowadzenia procesu certyfikacji. Opisane w podreczniku zasady i standardy pro-
ceduralne certyfikacji oparte zostaly o standardy opublikowane w odpowiednich
dokumentach ICAO%". Podre¢cznik ten nie zawiera jednak wymagan merytorycz-
nych jakie musi spetnia¢ instytucja zapewniajaca stuzby zeglugi powietrznej dla
wykazania w procesie certyfikacji trwatej zdolnoSci do bezpiecznego prowadzenia
dziatalnoSci.

Wymagania merytoryczne, jakie musi spetnié instytucja zapewniajaca stuzby
zeglugi powietrznej dla uzyskania certyfikatu okreslone sa w majacych zasto-
sowanie przepisach krajowych*® i standardach migdzynarodowych w zakresie
zarzadzania ruchem lotniczym. Certyfikat instytucji zapewniajacej stuzby zeglugi
powietrznej jest dokumentem upowazniajacym instytucje do Swiadczenia ustug
w zakresie zapewniania stuzb zeglugi powietrznej zgodnie z takimi warunkami
i ograniczeniami, jakie beda w tym certyfikacie wymienione.

Kwestie karne w prawie lotniczym i problem terroryzmu

ydaje sie, iz wydarzenia terrorystyczne z USA z 11 wrze$nia 2001 r. zmienity

nieco rozumienie pojecia suwerennosci panstwa w Europie i w Ameryce
Potocnej. Europa potozyta nacisk na stworzenie SES, przez co tradycyjnie poj-
mowane pojecia suwerenno$ci przestalo mie¢ znaczenie (panstwa zdecydowaly
na stworzenie wspOlnego systemu chronigcego interesy bezpieczenstwa), w USA
odwrotnie — suwerenno§¢ panstwa w tradycyjnym pojmowaniu nabrata na znacze-
niu, w tym kontrola i dbalo$¢ o bezpieczenistwo narodowe (security). Ta r6znica

47 Doc. 9734 ,Safety Oversight Manual, Part A — The Establishment and Management of a State’s
Safety Oversight System”.

48 Zatacznik do rozporzadzenia ministra infrastruktury z dnia 11 marca 2004 r. w sprawie zasad
dziafania stuzb ruchu lotniczego (Dz.U. Nr 44, poz. 415).
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w ewolucji pojecia suwerennoSci w dwoch roznych czesciach Swiata da sie wytlu-
maczy¢ m.in. polozeniem geograficznym. Przestrzenn USA jest znacznie wigksza
niz UE. Duza odlegto$¢ od sasiadow nie zmusza do wspdipracy przy kontroli
powietrznej, tak jak w przypadku panstw europejskich. Wydaje sie, iz realizacja
idei wolnego przeplywu ruchu lotniczego nie jest realna. Zawsze powstang tu
réznego typu bariery, w tym che¢ uzyskania przez pafstwa jak najwickszej iloSci
praw suwerennych. Warto tu wspomnie¢ o tym, iz dla wielu panstw (zwlaszcza
matych) duza role odgrywa tu tradycja, kultura i ideologia. Dla wielu panstw
narodowy przewoznik lotniczy (podobnie jak i morski) to symbol suwerennosci
i niezaleznos$ci*®. Otwarcie nieba jest zagrozeniem dla narodowego przewoznika,
nie wiadomo czy w takich warunkach bedzie on w stanie przetrwac.

Z pojeciem suwerennoSci pafstwa w przestrzeni powietrznej taczy si¢ kwe-
stia mozliwoSci zestrzelef cywilnych statkow powietrznych. Konwencja z 1944 r.
w art. 3 pkt d stanowi, iz umawiajace si¢ panstwa beda musialy zachowaé zasady
bezpieczenstwa w zegludze powietrznej. Aneks techniczny nr 2 ICAO (Reguly
ruchu lotniczego) stanowi o zestrzeleniu samolotu i wskazuje, iz przechwycony
samolot powinien powstrzymac si¢ od uzycia broni we wszystkich przypad-
kach przechwycen statkow cywilnych0. Z uwagi na liczne zestrzelenia statkow
cywilnych (znajdujacych si¢ omytkowo w terytorialnej przestrzeni powietrznej
panstwa), zadne panstwo nie roScito sobie nienaleznych praw do uzycia sily
przeciwko intruzom. Stad pomimo istnienia teoretycznej zasady suwerennosci
panstwa w narodowej przestrzeni powietrznej, zwyczajowa praktyka panstw ogra-
nicza wykonanie tego absolutnego prawa. Wzrastajaca obawa panstw, zwlaszcza
po zestrzeleniu samolotu koreanskich linii lotniczych KAL przez ZSRR w 1983 r.
sprawita, iz ICAO postanowifo zmieni¢ konwencj¢ chicagowska. Zmiana skody-
fikowala praktyke panstw (zwyczaj prawa migdzynarodowego), iz kazde panstwo
musi powstrzymac si¢ od uzycia broni przeciwko statkowi cywilnemu w locie.
Zmiana zostala przyjeta jednomyslnie przez panstwa, weszla w zycie w 1998 r.,
ale nie zostala ratyfikowana przez USAS1, ZSRR odmoéwil (zgodnie ze swoim
prawem) i uznal, ze nie ma takiego przymusu do powstrzymania si¢ od uzycia
sity na mocy konwencji chicagowskiej. Na sesji nadzwyczajnej ICAO zadecydo-
wano o dodaniu art. 3 bis do konwencji chicagowskiej>2, przewidywano konieczna

49 J. Naveau, Liberté de l'air: la grande illusion?. Evolution et révolution du droit des transport aériens,
Bruxelles 1996, s. 188.

50 A35-WP/145, ex/51, 17/09/04 ATM related security initiatives in Europe (materiat roboczy z 35 sesji
Zgromadzenia Ogoélnego ICAO).

51 D.R. Andersen, Recent cases and developments in aviation law, Journal of Air Law and Commerce
1994, Vol. 60, nr 1, s. 61-66; G. Richard, KAL 007: the legal fallout, Annals of Air and Space Law 1984,
vol. IX, s. 147-161; M. Mukai, The use of force against civil aircraft: the legal aspects of joint international
actions, Annals of Air and Space Law 1994, Vol. XIX-II, s. 567-587; F. Hassan, A4 legal analysis of the
shooting of Korean Airlines 007 by the Soviet Union, Journal of Air Law and Commerce 1984, Vol. 49, nr 3,
s. 555-588.

52 PM. Dupont, L’aéronef militaire et le droit international: le cadre juridique des operations aériennes
depuis la fin de la guerre froide, Revue Francaise de Droit Aérien et Spatial 2004, nr 3, s. 311; M. Dupont-
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rOwnowage pomi¢dzy zasadg kompletnej i wylacznej suwerennoSci pafstw w ich
przestrzeni powietrznej i bezpieczefistwem statku cywilnego i os6b na jego pokta-
dzie.

Rada ICAO przyjeta rezolucje A-25-3 zachgcajaca pafistwa do wspdtpracy
przeciwko praktykom zestrzeliwania statkOw cywilnych, do wspotpracy zeglugi
wojskowej i cywilnej w celach zapewnienia bezpieczefistwa, zharmonizowania
procedur przechwytywania statkow powietrznych, przystapienia do ujednolico-
nego systemu operacyjnego w dzialaniach zat6g lotniczych. Zgromadzenie ICAO
zarzadzito wspotprace Komisji Zeglugi Powietrznej i Komitetu Prawnego. ZSRR
sprzeciwito si¢ zmianie konwencji chicagowskiej — uznalo, iz rezolucja ICAO jest
przedwczesna. Zdanie to poparly m.in. Bulgaria, Chiny, Kuba, Polska i Wietnam.
Blok sowiecki chciat jedynie zmiany aneksow technicznych albo powstania nowego
aneksu o przechwyceniach statkow cywilnych (ale wtedy przepisy te nie wigzaly
wszystkich stron jednakowo, tak jak konwencja).

Wigkszo$¢ delegacji uznata, iz przepis o uzyciu sil byl zabroniony przez prawo
zwyczajowe, i nie ma potrzeby jego wpisywania do konwencji. Potwierdzily to
delegacja austriacka i francuska. Delegacja brytyjska proponowata wyrazne
odwotlanie si¢ do Karty NZ w konwencji chicagowskiej. Nowy przewodniczacy
ICAO Kotaite uznat potrzebe zapisu o nieuzywaniu sity a nie odwolywania si¢
jedynie do prawa zwyczajowego. Zasady te potwierdzaja wyroki sadowe i kolejne
sesje ICAO dotyczace security (ochrony), iz uzycie sily przeciwko statkowi cywil-
nemu, gdzie ging niewinni ludzie jest przeciwstawna zasadzie, iz podstawowe
wzgledy czlowieczefistwa powinny by¢ zachowane przy stosowaniu wyjatkow
od takiego zakazu. Pierwsze zdanie pkt a ma charakter deklaratoryjny. Jedna
z opinii o drugim zdaniu paragrafu a uznaje, iz nie jest ono niezbedne, ponie-
waz zgodnie art. 103 Karty NZ w przypadku konfliktu pomiedzy obowigzkami
czlonkébw ONZ na mocy Karty i jej zobowigzan obowiazki jakiejkolwiek umowy
mi¢dzynarodowej (takiej jak konwencja chicagowska) musza podporzadkowac
sic obowigzkom Karty. Jakkolwiek odwolanie do Karty zostato przewidziane.
Odniesienie do Karty w drugim zdaniu pkt a zndw podkresla istniejacy przepis
prawa miedzynarodowego, iz jedynym wyjatkiem do uzycia sily jest samoobrona
panstwa przeciwko zbrojnemu atakowi (art. 51 Karty). Stad nawet jesli statek nie
jest prawidiowo uzytkowany przeciwnie do celéw konwencji, nie usprawiedliwia
to uzycia sily przeciwko niemu.

Protokot zmieniajacy konwencje chicagowska art. 3 bis (dotyczacym zakazu
uzycia sity przeciwko lotnictwu cywilnemu) wszedt w zycie 1 pazdziernika 1998 r.
— przyjeto go 138 panstw. Jego szybkie przyjecie wynikato z jednoznacznego
potepienia stanowiska ZSRR, ktérego wojskowe samoloty w 1983 r. stracily

-Elleray, Le terrorisme aérien: de levolution de la menace a la riposte du droit a la piraterie aérienne, Revue
Francaise de Droit Aérien et Spatial 2001, Vol. 220, nr 4, s. 392-399; J.V. Augustin, Contracting states urged
to ratify a protocol prohibiting use of weapons against civil aircraft, ICAO Journal, October 1997, s. 11-13.
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koreanski samolot pasazerski®3. 60 panstw nie zaakceptowato tych zasad, cho-
ciaz niektore i tak s zwigzane tym przepisem na mocy zwyczajowego prawa
migdzynarodowego (np. USA, ktore nie akceptuja przepisu poprzez ratyfikacje,
bo nie chca przyjmowaé w tej sprawie jurysdykcji Migdzynarodowego Trybunatu
Sprawiedliwo$ci zgodnie z art. 84 konwencji).

Art. 3 bis pkt b wskazuje co kazde pafistwo moze zrobi¢ w celu wykonania
swojej suwerennosci. Wymaga, aby statek ktdry przekroczyt przestrzen wyla-
dowatl w wyznaczonym porcie. Pafistwo moze takze poinstruowac statek, aby
opuscit on zakazane rejony, o ktdérych mowa w art. 9 konwencji z 1944 r. albo
aby opuscit jego przestrzen jako taka. Zgodnie z art. 4 konwencji kazde panstwo
zgadza si¢, aby nie uzywac lotnictwa cywilnego do celéw niezgodnych z konwen-
cja ijej celami. Srodki, jakich uzywa panstwo do obrony przed statkiem—intruzem
muszg by¢ zgodne z mi¢dzynarodowym prawem i uszczegdtowione w paragrafie
a nowego art. 3 bis, przepis ten ktadzie nacisk na ochrone¢ zycia ludzi na pokia-
dzie i bezpieczefistwo statku. W art. 3 bis pkt b wymaga si¢ od panstw, aby
publikowaly one swoje regulacje dotyczace zestrzelen statkow. Pafistwa nie maja
obowiazku przesylania tych procedur do ICAO, nie ma tez mowy o tym, iz te
procedury musza by¢ zgodne z SARP’s. Waznym przepisem jest ten stanowigcy
o tym, iz kazdy statek cywilny musi wykonywac rozkazy (np. wyladowania albo
podjecia dzialan, takich jak opuszczenie przestrzeni powietrznej panstwa prze-
chwytujacego) zgodnie z pkt b art. 3 bis. Paragraf c obliguje pafistwa—strony do
ustanowienia wszystkich niezbednych przepisow w prawie krajowym i regulacjach
do powziecia dostosowawczych obowiazkow dla kazdego statku cywilnego zare-
jestrowanego w pafstwie albo operujacego przez osobe majaca gldwne miejsce
biznesu, albo rezydencji w tym panstwie. Pafstwo musi przewidzie¢ system suro-
wych kar natury administracyjnej albo karnej za niepodporzadkowanie si¢ jego
przepisom. Problematyczny byl pkt d i stowo ,,prevent” (ktore zastapiono stowem
,»prohibit”) odnos$nie tego, iz pafistwo powinno zapobiec uzyciu statku cywilnego
dla celoéw sprzecznych z konwencja. Byloby to niemozliwe obciazenie dla pan-
stwa, odkad pogwalcenie art. 4 konwencji przez statek cywilny automatycznie
spowodowaloby, iz pafistwo to naruszyloby przepisy konwencji.

Trzeba zauwazy¢, iz wazne elementy zawarte w art. 3 bis sg deklaracjg istnie-
jacego miedzynarodowego prawa, przepis ten podkresla istnienie pewnych zasad
prawa migdzynarodowego. Wedle niektérych autoréw, fakt, iz przepis ten zostat
przeglosowany 107 gltosami panstw (w wyniku osiagni¢tego konsensusu) ma bar-
dzo duze znaczenie’*. Nalezy jednak pamigtaé, iz zanim artykutl 3 bis ratyfiko-
wano, wszystkie panstwa i ZSRR zgadzaly si¢ co do tego, ze nie mozna uzywac

53 Ki-Gab Park, La protection de la souveraineté aérienne, Thése pour le doctorat en droit, Université
de Droit, d’Economie et de Science Sociales de Paris, Novembre 1989, s. 409-411.

5 G.F FitzGerald, The use of weapons against civil aircraft- amendment (article 3bis) to the Chicago
Convention, The Air and Space Lawyer 1984, Vol. 2, nr 1, s. 7-9.
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broni przeciwko statkowi cywilnemu w locie. Ostatecznie jednak nie wszystkie
panstwa art. 3 bis ratyfikowaly (np. art. 3 bis nie ratyfikowaly USA).

Mozna powiedzieé, iz zasada nieuzywania broni przeciwko cywilnym stat-
kom powietrznym stala si¢ zasadg powszechnie obowigzujaca, nawet przy braku
umowy mi¢dzynarodowej (norma zwyczajowa jest takze przelot statku kosmicz-
nego). USA, ktore na konferencji wrgez narzucily ten przepis — nie ratyfikowaly
go, i mogly nadal zestrzeliwac statki cywilne. Upowaznily do tego swoje organy
wojskowe. W przedstawionych legislacjach wewngtrznych pafstwa wykonuja
swoje obowigzki plynace z art. 3 bis i zawieraja przepisy zakazujace zestrze-
liwan cywilnych statkdw powietrznych (przyktad wyrok polskiego Trybunalu
Konstytucyjnego z 2008 r., czy wyrok niemieckiego sadu w analogicznej spra-
wie), skupiajac si¢ na konstytucyjnej godnosci zycia ludzkiego. Kwestia ta jednak
nadal budzi wiele kontrowersji i dyskusji prawno-politycznych. Tak na przykiad
w Niemczech (2006 r.)% i Polsce (2008 r.)%% sady uznaly zestrzeliwanie cywil-
nych statkOw powietrznych za sprzeczne z konstytucja i prawami praw cztowieka.
Podobne zakazy zestrzeliwania cywilnych statkow powietrznych istnieja m.in.
w Czechach i Bulgarii. W prawie brytyjskim i holenderskim nie ma natomiast
specyficznego zakazu dokonywania takich zestrzelen. Wszystkie procedury odnos-
nie przechwytywania statkow cywilnych sa okreSlone w Zintegrowanym Zbiorze
Informacji Lotniczych — AIP.

Wigkszo$¢ zachodnich krajow nie ma jasnych przepiséw w tej sprawie: wiadomo
jedynie, ze decyzja o zestrzeleniu musi zapa$¢ na najwyzszym szczeblu admini-
stracyjnym. We Francji i Stanach Zjednoczonych jest to prezydent, w Niemczech
kanclerz, a we Wloszech, Wielkiej Brytanii czy Hiszpanii premier. Kwestia ta
powracata w roznych momentach w ostatnich latach w zwiazku z potencjalnym
zagrozeniem wykorzystania porwanych samolotow jako zywych bomb do wyrza-
dzenia jeszcze wigkszych szkod.

Podane przyktady incydentdéw i wypadkéw zestrzelenia cywilnych statkow
powietrznych oraz atak terrorystyczny z 11 wrzeSnia 2001 r. pokazuja, iz przepis
ten jest praktycznie niewykorzystywany w praktyce (potwierdzaja to takze rozwia-
zania krajowe). Warto zauwazy¢, iz o ile zestrzeliwanie statkow cywilnych budzito
i nadal budzi ogélny sprzeciw (wypadek KAL) to przy zestrzeleniach statkow
wojskowych, takich jak U2 (amerykanski samolot szpiegowski zestrzelony nad
terytorium ZSRR w 1960 r.), pafistwa (w tym USA) nie protestuja.

Kwestie karne w prawie lotniczym podejmowaly trzy konwencje lotnicze
(tokijska, haska i montrealska). Konwencja tokijska3’ — pierwsza karna kon-
wencja lotnicza z 1963 r. ustalita zasad¢ nieingerencji pafistwa w sprawowaniu

55 Leitsatze zum Urteil des Ersten Senats vom 15. Februar 2006-1 BvR 357/05.

56 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 30 wrzesnia 2008 r. Sygn. akt K 44/07 w sprawie niezgod-
nosci z Konstytucja RP art. 122a ustawy Prawo lotnicze.

57 Konwencja w sprawie przestepstw i niektorych innych czynéw popelnionych na pokiadzie statkow
powietrznych — Dz.U. z 1971 r. Nr 15, poz. 147.
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jurysdykcji karnej nad sprawcami przestepstw popelnionych na poktadzie statku
powietrznego. Oznacza to, iz pafstwa — uczestnicy konferencji dyplomatycznej
w Tokio uznaly potrzebg ograniczenia jurysdykcji (jako elementu suwerennosci)
panstwa w obliczu zagrozenia aktami terrorystycznymi. Jedynie wyjatki okreSlone
w art. 3 konwencji tokijskiej pozwalaty na mozliwoS¢ ukarania przestepcoOw przez
panstwo, nad ktorego terytorium przestepstwo zostalo popelnione. Wydaje sie,
iz taka sytuacja pokazuje, iz spoleczno§¢ migdzynarodowa uznala konieczno$¢
stworzenia uprawnien jurysdykcyjnych czynigcych panstwa kompetentnymi do
dziatanh wobec przestepstw dokonanych na pokiadzie statkoéw powietrznych.
Konwencja haska (1970 r.)*® i montrealska (1971 r.)* analogicznie do konwencji
tokijskiej, w stosunku do przestepstw terroryzmu lotniczego, przyjely rowniez
podobne zasady, z pomoca ktorych mozna ustali¢ wladze jakiego pafstwa sa
wlaSciwe dla prowadzenia postgpowania karnego wobec sprawcow aktdw terro-
ryzmu lotniczego.

Dopuszczaja one takze mozliwo$¢ zbiegu kompetencji jurysdykcyjnych kilku
panstw w konkretnym przypadku popelnienia jednego z omawianych czynow.
Zgodnie z postanowieniami obu konwencji dotyczacych zwalczania aktow ter-
roryzmu lotniczego prawo i obowiazek podjecia Srodkdéw koniecznych do usta-
nowienia swej jurysdykcji wobec takich przestepstw spoczywa na nastepujacych
umawiajacych si¢ pafistwach: na pafstwie, w ktorym byl zarejestrowany statek
powietrzny, na pokiadzie ktorego lub przeciwko ktéremu (konwencja montreal-
ska) popelniono przestgpstwo, na panstwie, na ktérego terytorium laduje samo-
lot, na pokfadzie ktorego popetniono przestepstwo z domniemanym sprawca
znajdujacym si¢ tam, na panstwo, w ktorym w wypadku wydzierzawienia statku
bez zatogi ma gléwna siedzibe swego przedsigbiorstwa lub miejsce statego pobytu
osoba eksploatujaca statek, na poktadzie ktorego lub przeciwko ktéremu (kon-
wencja montrealska) przestgpstwo popelnione. Poza tym obie konwencje haska
i montrealska przyjmujac zasade uniwersalnosci §cigania sprawcow aktow terrory-
zmu lotniczego, przewiduja prawo i obowiazek podjecia Srodkow niezbednych do
ustanowienia swej jurysdykcji przez kazde umawiajace si¢ panstwo, na terytorium
ktoérego znajduje si¢ i nie zostanie wydany w ramach ekstradycji sprawa jednego
z przestgpstw stanowigcych przedmiot tych uméw. Konwencja haska przyjmuje
ta zasadg szerzej, stosujac ja do wszystkich przestgpstw nig objetych (art. 4 ust. 2)
natomiast konwencja montrealska okre$la analogiczne prawa i obowiazki tylko
odno$nie niektorych czynow bedacych jej przedmiotem, takich jak akt przemocy
w stosunku do osoby na pokladzie, zniszczenie lub uszkodzenie samolotu albo
umieszczenie w nim urzadzen lub substancji powodujacych takie skutki (art. 5
ust. 2). Oprdcz tych podobnych przepiséw obu konwencji co do kompetencji

58 Konwencja o zwalczaniu bezprawnego zawladnigcia statkami powietrznymi — Dz.U. z 1972 r. Nr 25,
poz. 181.

59 Konwencja o zwalczaniu bezprawnych czynéw skierowanych przeciwko bezpieczenistwu lotnictwa
cywilnego — Dz.U. z 1976 r. Nr 8§, poz. 37.
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jurysdykcyjnej umowy te zawieraja takze w tej materii postanowienia specyficzne,
zwigzane z r6znicami w przedmiocie konwencji haskiej i montrealskiej. Ta ostat-
nia przewiduje bowiem takze w zwigzku z czynami przestepczymi, do ktérych
ma zastosowanie — prawo i obowigzek podjecia Srodkéw koniecznych do ustano-
wienia swej jurysdykcji przez panstwo, na ktorego terytorium dane przestepstwo
zostalo popenione (art. 5 ust. 1a). Nie przyjeto na konferencji montrealskiej
uznania kompetencji jurysdykcyjnej panstwa, na terytorium ktorego nastepuja
skutki dokonanego przestepstwa. W obliczu niepowodzen lotniczych konwencji
karnych (w tym spowodowanego sporem kompetencji jurysdykeyjnych panstwa)
ICAO podjelo proby uregulowania kwestii zwiagzanych z ochrong lotnictwa cywil-
nego, ktora miata na celu prewencje i niedopuszczanie do powstania zagrozen
aktami terrorystycznymi w lotnictwie. Rewizja aneksu 17 oraz rozne inicjatywy
ICAO stuzace wzmocnieniu bezpieczenstwa lotnictwa cywilnego (w znaczeniu
safety i security), takie jak audyty i kontrola mialy stuzy¢ zwigkszeniu bezpieczen-
stwa lotnictwa cywilnego.

Podsumowanie

Reasumuj ac mozna zauwazyc, iz pojecie suwerennosci ewoluuje i obecnie musi
si¢ ,,zmierzy¢” z wieloma wyzwaniami. Trendy regionalizacyjne na $wiecie
(np. Unia Europejska) powoduja, iz czgs§¢ po czedci suwerennosci mniejszego
podmiotu poddaje si¢ pod suwerenno$¢ wigkszego, (w przeciwienstwie do roz-
padu federacji i podzialu na mniejsze suwerenne podmioty). Ponadto zaczeto
powstawaé coraz wigcej organizacji mi¢dzynarodowych i lokalnych zajmujacych
si¢ szczegdtowymi zagadnieniami (tak jak np. funkcjonowanie lotnictwa cywil-
nego) o charakterze technicznym i gospodarczym. W lotnictwie cywilnym bardzo
wazng rol¢ pelniag tu EUROCONTROL i EASA. Czlonkostwo w organizacjach
tworzy nowe prawa i obowiazki dla stron, przez co wydaje si¢, iz suwerennos¢
panstw—stron organizacji jest nadwyrezona. W Swiecie mi¢dzynarodowej komu-
nikacji i finanséw rzady czeSciowo nie sg w stanie sprawowac suwerennej kon-
troli nad danymi elektronicznymi wchodzacymi i wychodzacymi z ich terytoridw.
Wydaje si¢ wiec, iz panstwo traci swoja suwerenno$¢, ktorg mu sie przypisuje.
Jednak paradoksalnie suwerenno$¢ pozostaje nadal wazna — wida¢ to na przy-
ktadzie powstawania nowych i niezaleznych panstw®0.

60 M.S.M. Shrewsbury, September 11" and the Single European Sky: developing concept of airspace
sovereignty, JALC vol. 68, Winter 2003, nr 1, s. 115-160.
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STRESZCZENIE

Celem niniejszego artykutu jest pokazanie, jak w obecnej erze szybkiego rozwoju
technologii i przemystu lotniczego ksztaltuje si¢ pojecie suwerennosci panstwa. Warto
postawi¢ sobie pytanie, jaki wplyw na wspolczesne pojecie suwerennosci majg takie
trendy, jak regionalizacja, prywatyzacja i globalizacja a nawet terroryzm lotniczy.

Autorka przedstawia i analizuje proces ewolucji pojecia suwerennosci panstwa
w przestrzeni powietrznej z uwzglednieniem wszelkiej dostepnej literatury, ktéra co
warto zauwazy¢, dotyczy gléwnie pojecia suwerennosci w znaczeniu prawa migdzy-
narodowego, a nie tylko prawa lotniczego. Wynikiem analizy przeprowadzonej przez
autorke sg wnioski koficowe.

Mozna zauwazy¢, iz pafistwa powoli odchodzg od pojecia suwerennosci z konwen-
cji chicagowskiej na rozne sposoby, ale biora pod uwage zasade otwartego nieba (ang.
,»open skies”). Pozostate pafistwa zachowuja model suwerennosci absolutnej. Jednym
z powodow jest fakt, iz ekonomiczne sily dla zmiany w mi¢dzynarodowym rynku
lotniczym napotykaja na wiele barier. W innych dziedzinach gospodarki (przemyst
motoryzacyjny, energetyczny) interesy reprezentuja wielonarodowe przedsi¢biorstwa
ustanawiajace same poziom cen i wykorzystujace szanse i wyzwania, jakie si¢ nadarza.
Jednym z nich sg atrakcyjne atrybuty wynikajace z suwerenno§ci panstw. Maja one
podtoze gléwnie ekonomiczne. Mozna zgodzi€ si¢ z twierdzeniem, iz transformacja
suwerennoSci w powietrzu nie ma miejsca, ma miejsce jedynie ewolucja wykonywania
narodowej suwerennoSci. Inni uwazaja, iz rolg suwerena jest zapewnienie security.
Jesli wzmocni¢ prawo mi¢dzynarodowe o security, wtedy suweren powinien delego-
wac funkcje suwerena organowi migdzynarodowemu. Trudno jednak bedzie mowié
o tradycyjnym pojmowaniu suwerennosci. Wielu jednak uznaje, iz delegowanie suwe-
renno$ci nie oznacza, iz jej juz nie ma.

Wydaje si¢ takze, iz w praktyce pojecie suwerennosci powietrznej panstwa i kom-
petencje pafistwa z tytulu przynaleznoSci statku powietrznego tracag w pewnym sen-
sie na znaczeniu. Stanowig podstawowe kryterium dla regulacji mi¢dzynarodowego
prawa lotniczego, ale ustepuja kryteriom funkcjonalnym. W rezultacie wydaje sie, iz
tradycyjna koncepcja suwerennosci znajduje si¢ w fazie transformacji; rozluZnieniu
ulega suwerenno$¢ panstw stabych i zwigksza si¢ suwerenno$¢ panstw ekonomicznie
rozwinigtych i niektorych organizacji mi¢dzynarodowych.

SUMMARY

The aim of this article is to show how the concept of state sovereignty develops
in the present era of fast progress in technology and aviation industry. It is worth
asking a question about the influence of such trends as regionalization, privatiza-
tion and globalization, and even terrorism in air traffic on the modern concept of
sovereignty.
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The author discusses and analyzes the process of evolution of the concept of state
sovereignty in the air space taking into account all the available literature which, that
is worth mentioning, refers mainly to the concept of sovereignty as understood in the
international law and not only aviation law. The results of the analysis done by the
author are the final conclusions.

It can be noticed that states slowly and in different ways renounce the concept of
sovereignty of the Chicago Convention but they take into account the rule of open
skies. Other states maintain the model of absolute sovereignty. One of the reasons is
the fact that economic forces for the change in the international air traffic encounter
various barriers. In other economic sectors (car manufacturing, power industry)
interests are represented by big multinational companies which calculate prices on
their own and exploit opportunities and challenges which arise. Some of them are
attractive attributes of state sovereignty. They have mainly economic background.
You can agree with the statement that there is no transformation of sovereignty in
air space, there is only evolution of state sovereignty performance. Others think that
the sovereign’s role is to guarantee security. If international law was strengthened by
security, then the sovereign should delegate sovereign’s functions to an international
body. Nevertheless, it will be very difficult to talk about the traditional understanding
of sovereignty. But there are also many opinions that delegating sovereignty does not
mean it will stop existing.

It also seems that in practice the concept of air sovereignty of a state and state
competence on account of air ship belonging lose their importance in some sense.
They are the main criteria for the international aviation law but they give way to
functional criteria. As a result, it seems that the traditional concept of sovereignty
is in the process of transformation; weak states’ sovereignty is becoming slack and
sovereignty of economically developed countries and some international organiza-
tions is growing.
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Teza

iestawiennictwo oskarzyciela prywatnego i jego pelnomocnika na rozpra-

wie glownej bez usprawiedliwienia, w kazdej fazie jego prowadzenia, powo-
duje umorzenie postepowania na podstawie art. 496 § 3 i § 1 k.p.k., przy czym
jezeli niestawiennictwo takie ma miejsce po rozpoczeciu przewodu na rozpra-
wie glownej, warunkiem umorzenia jest wyrazenie zgody przez oskarzonego
—art. 496 § 2 k.p.k.

Glosa

1. Na tres¢ glosowanej uchwaty Sadu Najwyzszego skiadaja sie¢ w istocie dwa
twierdzenia, chociaz nie zostaly one ujete w forme niezaleznych tez. Ich wyr6znie-
nie w tej glosie ma z jednej strony za powdd odrebnos¢ tresci, a z drugiej — zroz-
nicowang oceng¢ trafnosci. O ile poglad wyeksponowany we wstepnej czesci tezy,
ze ,,Niestawiennictwo oskarzyciela prywatnego i jego pelnomocnika na rozprawie
gléwnej bez usprawiedliwienia, w kazdej fazie jego prowadzenia, powoduje umo-
rzenie postgpowania na podstawie art. 496 § 31§ 1 k.p.k.” nalezy uznac za trafny,
o tyle za$ twierdzenie: ,,Jezeli niestawiennictwo takie ma miejsce po rozpoczeciu
przewodu sgdowego na rozprawie gléwnej, warunkiem umorzenia jest wyrazenie
zgody przez oskarzonego — art. 496 § 2 k.p.k.” budzi pewne zastrzezenia.

2. Wypada w kilku krotkich stowach uzasadni¢ aprobate dla pierwszej z wypo-
wiedzianych tez. Komentarz w tej sprawie uzasadnia zwtaszcza fakt wystepujacych
rozbieznoSci stanowisk w kwestii sposobu rozumienia zwrotu ,,niestawiennictwo
oskarzyciela prywatnego i jego pelnomocnika na rozprawie gléwnej bez uspra-
wiedliwionych powodow” w kontekscie skutkujacego umorzeniem postepowania
odstgpienia oskarzyciela prywatnego od oskarzenia. Na gruncie art. 444 § 3 k.p.k.
z 1969 r. bez zastrzezen akceptowano poglad wyrazony przez Sad Najwyzszy,
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zgodnie z ktorym ,Jezeli oskarzyciel prywatny stawit si¢ na rozprawe gldéwna
w chwili jej rozpoczecia, lecz nastepnie byt nieobecny w toku przewodu sagdowego,
to nieobecnos¢ jego nie powoduje w tym wypadku umorzenia post¢powania; nie
powoduje rowniez umorzenia postgpowania niestawiennictwo oskarzyciela pry-
watnego na dalszy ciag przerwanej rozprawy, jest to bowiem ta sama rozprawa™l.
Cze§¢ przedstawicieli doktryny uznaje aktualnoS$¢ powyzszego stanowiska row-
niez na gruncie tresci art. 469 § 3 obowiazujacego k.p.k. Do nich naleza m.in.
T. Grzegorczyk i R.A. Stefanski2. Inni za$ autorzy kwestionujg zasadno$¢ powoly-
wania si¢ obecnie na wyzej przytoczone postanowienie, a argumentem, ktéry ma
decydujace znaczenie w tej ocenie jest odrebno$¢ zwrotdéw ,,niestawiennictwo na
rozprawg glowna” (art. 444 § 3 k.p.k. z 1969 1.) i ,,niestawiennictwo na rozprawie
gtownej” (art. 469 § 3 k.p.k.). Na tej podstawie A. Gaberle przyjmuje, ze tre$¢
art. 496 § 3 k.p.k. nakazuje umorzenie post¢powania w przypadku nieuspra-
wiedliwionego niestawiennictwa oskarzyciela prywatnego i jego petnomocnika
na kazdym z etapéw rozprawy gtéwnej”3. Podobne stanowisko zaprezentowano
w komentarzu do kodeksu postgpowania karnego pod red. P. Hofmanskiego*.

Sad Najwyzszy w glosowanej uchwale stwierdzit, ze sformulowanie “niesta-
wiennictwo na rozprawe” jest semantycznie blizsze okresleniu czynnoSci jedno-
razowej, za$§ zwrot ,niestawiennictwo na rozprawie” mozna wigzaé z catoScia
rozprawy, a wiec z jej kolejnymi fazami. Z przedstawionej interpretacji, ale
tez z innych przytoczonych przez Sad Najwyzszy argumentOw przekonywajaco
wynika, ze niestawiennictwo oskarzyciela prywatnego i jego pelnomocnika na
rozprawie gléwnej bez usprawiedliwienia w kazdej jego fazie skutkuje umorzenie
postepowania.

3. Uczynione in fine tezy zastrzezenie sklania do refleksji polemicznej. Oto
bowiem Sad Najwyzszy w koficowym fragmencie uchwaly stwierdzit, ze gdy nie-
stawiennictwo takie ma miejsce po rozpoczeciu przewodu sadowego na roz-
prawie gtéwnej, warunkiem umorzenia jest wyrazenie zgody przez oskarzonego
— art. 496 § 2 k.p.k. Prima facie mozna sadzi¢, ze wymog zgody oskarzonego na
umorzenie postepowania, o ktorej mowa w art. 496 § 2 k.p.k. zachodzi w kazdym
przypadku odstapienia od oskarzenia na etapie po rozpoczeciu przewodu sado-
wego na pierwszej rozprawie gltownej, w tym z powodu nieusprawiedliwionego
niestawiennictwa oskarzyciela prywatnego i jego pelnomocnika na rozprawie
gléwnej. Przytoczona regulacja nie czyni bowiem wyraznie rozrOznienia przy-
czyn odstapienia od oskarzenia. Niemniej powstaje kwestia, czy ze wzgledu na

I Postanowienie SN z dnia 19 grudnia 1972 r. - V KRN 436/72, OSNKW 1973, nr 9, poz. 114. Zob.
J. Bafia, (w:) Kodeks postegpowania karnego. Komentarz, (red.) M. Mazur, Warszawa 1976, s. 689.

2 T. Grzegorczyk, Kodeks postgpowania karnego wraz z komentarzem do ustawy o Swiadku koronnym,
Krakow 2003, s. 1254; podobnie R.A. Stefanski, (w:) Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, t. 111, (red.)
Z. Gostynski (red. IT wyd. R.A. Stefaniski, S. Zabtocki), Warszawa 2004, s. 417.

3 A. Gaberle, Postgpowania szczegolne w kodeksie postepowania karnego z 1997 r., Krakow 1998,
s. 62-62.

4 P. Hofmanski (red.), Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, t. I11, Warszawa 2004, s. 50.
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wprowadzone w tredci art. 496 § 3 k.p.k. domniemanie prawne niewzruszalne
nie nalezatoby odr6zniaé ,,niestawiennictwa oskarzyciela prywatnego i jego pet-
nomocnika na rozprawie gtéwnej bez usprawiedliwionych powodéw” od aktéw
czynnej dyspozycyjnosci oskarzyciela prywatnego, bedacych odstapieniem od
oskarzenia jako jednak réznych okolicznosci prawnych w sensie stosowanych
rygorow procesowych. By¢ moze wykfadnia gramatyczna nie stanowi do§¢ wyra-
zistej podstawy dla sugerowanej zasadnosci takiego odroznienia, chyba ze pewne
znaczenie przypisze si¢ innym formom czasownikowym stowa ,,0dstapi¢ od oskar-
zenia”, uzytym w treéci art. 496 § 2 i § 3 k.p.k. Gdy pierwszy z tych przepisow,
sformulowanie ,,oskarzyciel prywatny odstapi od oskarzenia” wskazuje na podjety
przez ten podmiot akt decyzyjnej dyspozycji, u podstaw ktorego moze leze¢ np.
zawarta ugoda pozasagdowa, albo inny rodzaj porozumienia lub pojednania si¢
stron, to tres¢ § 3 stwierdzajaca, ze ,niestawiennictwo oskarzyciela prywatnego
i jego petnomocnika (...) uwaza si¢ za odstapienie od oskarzenia” pobrzmiewa
— zgodnie z naturg konstrukcji domniemania prawnego — tonem imperatywnego
postanowienia ustawodawcy. Patrzac na calo$¢ problemu z perspektywy tego
rozrOznienia, nalezy podkreSli¢ stusznos$¢, poczynionej przez T. Grzegorczyka
uwagi, iz o§wiadczenie oskarzyciela prywatnego o odstapieniu od oskarzenia
powinno by¢ wyrazne>. Takze na gruncie art. 444 § 1 k.p.k z 1969 r. brzmiacego
identycznie jak obecny przepis art. 496 § 1 k.p.k. przyjmowano, iz umorzenie
postepowania nastepuje wskutek zlozenia przez oskarzyciela prywatnego o$wiad-
czenia o odstapieniu od oskarzenia i wyrazenia zgody przez oskarzonego na to
odstapienie, jeSli te oSwiadczenia sa wyrazem rzeczywistej wolnej od wad ich
woli®. Szczegoélne znaczenie wskazanego wymagania przejawia si¢ na etapie po
rozpoczeciu przewodu sadowego na pierwszej rozprawie giownej. W stadium
wczeSniejszym trzeba uznaé za R.A. Stefafiskim dopuszczalno$¢ konkludentnego
odstagpienia oskarzyciela prywatnego od oskarzenia, np. ze wzgledu na niezloze-
nie zryczaltowanej rownowartosci kosztow postepowania. Kwestie wystepowania
okresSlonych rygoréw procesowych, towarzyszacych odstapieniu od oskarzenia
niepodzielnie, a zarazem catkowicie zasadnie, utozsamia si¢ w literaturze z aktem
czynnego odstapienia od oskarzenia.

Akcentujac powyzsza odrebno$¢ przyczyn odstgpienia od oskarzenia w spra-
wach prywatnoskargowych, skutkujacych umorzeniem postepowania karnego,
mam na uwadze, ze wymoOg zgody oskarzonego, wynikajacy z tresci art. 496
§ 2 k.p.k. prawidtowo, pod wzgledem prawnym, komponuje si¢ tylko w sytua-
cji, w ktdrej oskarzyciel prywatny rezygnuje z procesu na zasadzie wyraznego
oSwiadczenia swej woli. JeSli za$§ zaniechanie postepowania wigze si¢ z nieuspra-
wiedliwionym niestawiennictwem oskarzyciela prywatnego i jego pelnomocnika,
podniesiona przez Sad Najwyzszy konieczno$¢ uzyskania w takim przypadku zgody

5 T. Grzegorczyk, Kodeks postegpowania karnego..., op. cit., s. 1253.
6 J. Bafia, (w:) Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, (red.) M. Mazur, op. cit., s. 689.
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oskarzonego, prowadzi do osfabienia albo wrecz zanegowania waloru prawnego
domniemania, ustanowionego w art. 496 § 3 k.p.k. Istota domniemania praw-
nego niewzruszalnego jest bowiem imperatywno$¢ skutku wskazanego w przepi-
sie, ktory je ustanawia. Wiasciwie na gruncie tej konstrukcji prawnej wytacznie
liczy sie¢ wola ustawodawcy w kwestii okreSlenia nastgpstwa prawnego wynikiej
sytuacji faktycznej. Konsekwencje prawne przewidziane w art. 496 § 3 k.p.k.,
w zwigzku z zastosowanym domniemaniem prawnym niewzruszalnym, naste-
puja takze wowczas, gdy oskarzyciel prywatny, ktory nie stawil si¢ na rozprawe
bez usprawiedliwienia, wcale nie obejmuje swoim postanowieniem rezygnacji
z postepowania przeciwko oskarzonemu. Powstaje zatem pytanie, czy charakter
domniemania prawnego niewzruszalnego moze by¢ modyfikowany jakimikol-
wiek aktami dyspozycji stron. Taka mozliwos¢ nalezy raczej wykluczy¢, kierujac
si¢ owym charakterem tej konstrukcji prawnej. Uznanie przez Sad Najwyzszy,
ze nieusprawiedliwione niestawiennictwo oskarzyciela prywatnego i jego pet-
nomocnika, majace miejsce po rozpoczeciu przewodu na rozprawie gtownej,
oznacza konieczno$¢ uzyskania zgody oskarzonego na umorzenie postgpowa-
nia prowadzi do zanegowania sensu domniemania ustanowionego w art. 496
§ 3 k.p.k. Szczegblnie widocznym tego przyktadem bytaby sytuacja, w ktorej
oskarzony odmawia swej zgody na umorzenie postepowania, bedac wytacznie
zainteresowany wyrokiem uniewinniajacym. Nie ulega watpliwosci, ze odstapienie
oskarzyciela prywatnego od oskarzenia, jako jedna z przestanek wytaczajacych
postepowanie karne, prowadzi do umorzenia post¢powania, nie za$§ do uniewin-
nienia oskarzonego. Nie znajdzie zastosowania art. 477 k.p.k. w zwiazku z art. 485
k.p.k., stwierdzajacy, ze niestawiennictwo oskarzyciela nie tamuje toku rozprawy
ani posiedzenia. Rozdziat 52 k.p.k., normujacy postgpowanie z oskarzenia pry-
watnego, posiada w tym zakresie wlasng regulacje w postaci przepisu art. 496
§ 3. Jakie wiec znaczenie prawne mogiby mie¢ wymog uzyskania zgody oskarzo-
nego w warunkach opisanych w art. 496 § 3 k.p.k., skoro jedynym wchodzacym
w gre skutkiem nieusprawiedliwionego niestawiennictwa oskarzyciela prywatnego
ijego petnomocnika na rozprawie gtownej jest umorzenie postepowania, z racji
ustanowionego tym przepisem domniemania niewzruszalnego o odstapieniu od
oskarzenia.

Zgoda oskarzonego na zamknigcie procesu, wymagana przepisami po roz-
poczeciu przewodu na pierwszej rozprawie gtownej, ma prawne uzasadnienie
tylko w przypadku oSwiadczenia oskarzyciela prywatnego o odstapieniu od oskar-
zenia jako przejawu prawa tego podmiotu do dysponowania skarga. W razie
za$ nieusprawiedliwionej nieobecnoSci oskarzyciela i jego pelnomocnika na
rozprawie, ktora z mocy ustawy uwaza si¢ za odstgpienie oskarzyciela, zgoda
oskarzonego jest calkowicie bezprzedmiotowa, gdyz konsekwencje prawne tej
sytuacji wynikaja nie z faktu udzielonej zgody badz jej braku, ale — jak stanowi
art. 496 § 3 k.p.k. — z tegoz niestawiennictwa. Do istoty konstrukcji domniema-
nia prawnego niewzruszalnego nalezy oderwanie nastepstw prawnych od aktow

~ 146 -



GLOSY Ivs Novum

1/2009

woli stron postepowania. W zwiagzku z powyzszym, w przeciwienstwie do innych
przyczyn odstgpienia od oskarzenia, niz wskazana w tresci art. 496 § 3 k.p.k,,
ktoére uzalezniaja skuteczno$¢ umorzenia postepowania karnego na etapie po
rozpoczeciu sadowego od obustronnego o$wiadczenia woli, nieusprawiedliwione
niestawiennictwo oskarzyciela prywatnego i jego pelnomocnika stanowi te pod-
stawe umorzenia, ktora za sprawa domniemania zawartego w art. 496 § 3 k.p.k.
bezprzedmiotowym czyni oSwiadczenie woli ktorejkolwiek ze stron.
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Zachowanie niebedace ,,wprowadzeniem do obrotu” w rozumieniu art. 305
ust. 1 ustawy z dnia 30 czerwca 2000 r.,, — Prawo wlasnoSci przemyslowej
(Dz.U. z 2003 r. Nr 119, poz. 1117 ze zm.), w brzmieniu obowigzujacym do dnia
31 sierpnia 2007 r., a polegajace na udziale w dalszym obrocie towarami ozna-
czonymi podrobionymi znakami towarowymi nie stanowi wystepku okreslonego
w art. 291 k.k. ani w art. 292 k.k., wobec niewypelnienia znamienia ,rzecz uzy-
skana za pomoca czynu zabronionego”.

Zagadnienie stanowigce przedmiot glosowanej uchwaly dotyczy wprawdzie co
do zasady przestepstwa paserstwa umySlnego i nieumyslnego, wszakze zasadnicze
znaczenie dla jego rozstrzygniecia miata interpretacja znamienia ,,wprowadza
do obrotu”, wystepujacego w art. 305 ustawy z dnia 30 czerwca 2000 r. — Prawo
wlasnosci przemystowej! w brzmieniu obowigzujacym do dnia 31 sierpnia 2007 r.
Przepis ten penalizowal oznaczanie towardw podrobionym znakiem towarowym
w celu wprowadzenia ich do obrotu, a takze wprowadzanie towaréw oznaczonych
takim znakiem do obrotu. Kwestia wykladni tego przepisu byla przedmiotem
uwagi Sadu Najwyzszego, ktory stwierdzit, ze wprowadzeniem do obrotu jest
przekazanie przez producenta lub importera po raz pierwszy do obrotu towa-
réow oznaczonych podrobionym znakiem towarowym?. Nie wchodzac poki co
w kwestie poprawnosci przyjetego wowczas pogladu, nalezy stwierdzi¢, ze miat
on znaczacy rezonans, przyczyniajac si¢ miedzy innymi do nowelizacji art. 305
pwp. Niezaleznie od tego poglad ten, konsekwentnie podtrzymany przez Sad
Najwyzszy w glosowanej uchwale, ma istotne znaczenie dla oceny zagadnienia
prawnego, ktdre przyszio obecnie rozstrzyga¢ Sadowi Najwyzszemu?3.

1 Dz.U. z2003 r. Nr 119, poz. 1117 ze zm.

2 Uchwata SN z dnia 25 maja 2005 r. - I KZP 134/05, OSNKW 2005, nr 6, poz. 50,

3 Ma on tez istotne znaczenie dla dalszego rozwoju prawa karnego, zwlaszcza pozakodeksowego.
Znamig ,,wprowadzania do obrotu” jest bowiem uzywane w innych przepisach typizujacych czyny zabro-
nione. Warto przywolta¢ chociazby art. 12 pkt 3 ustawy z dnia 9 listopada 1995 r. o ochronie zdrowia przed
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Przyjmujac bowiem, ze wprowadzeniem do obrotu w rozumieniu art. 305
pwp w brzmieniu obowigzujacym do 31 sierpnia 2007 jest tylko pierwotne wpro-
wadzenie do obrotu, Sad Najwyzszy uznal, iz konsekwencja tego pogladu jest
brak odpowiedzialnosci osdb uczestniczacych w dalszym obrocie towarami ozna-
czonymi podrobionymi znakami towarowymi za wystepek paserstwa umyslnego
(art. 291 k.k.) lub nieumyslnego (art. 292 k.k.).

Tok rozumowania Sadu Najwyzszego przy rozstrzyganiu w niniejszej sprawie
byt nastepujacy:

Gléwnym przedmiotem ochrony wystepku paserstwa jest mienie, na co wska-
zuje umiejscowienie przepisow art. 291 i 292 k.k. w rozdziale XXXV — , Prze-
stepstwa przeciwko mieniu”. Sad Najwyzszy miat Swiadomos¢, ze nie jest to jedyny
przedmiot ochrony wspomnianych wystepkow. Do pogladu takiego doprowadzita
go przede wszystkim wyktadnia historyczna (umieszczenie paserstwa w rozdziale
,Przestepstwa przeciwko porzadkowi publicznemu” w k.k. z 1932 r.). Organ ten
miatl jednak takze Swiadomo$¢ tego, ze przedmiot wykonawczy paserstwa nieko-
niecznie musi pochodzi¢ z kradziezy, moze pochodzi¢ z innego czynu zabronio-
nego. Niekoniecznie musi by€ to czyn zabroniony skierowany przeciwko mieniu.
Konstatacja ta sktonita Sad Najwyzszy do przeanalizowania znamienia uzyskania
rzeczy za pomoca czynu zabronionego, zwracajac uwage na niejednoznaczne
rozumienie w doktrynie imiestowu ,,uzyskana”. Analiza ta doprowadzita Sad
Najwyzszy do przyjecia, iz wigkszoSciowy w doktrynie i orzecznictwie jest poglad
uznajacy, ze przez ,uzyskanie” nalezy rozumie¢ wejScie w posiadanie juz istnie-
jacej rzeczy, a nie jej wytworzenie. Organ ten odwotal si¢ do swojego wczesniej-
szego pogladu, iz ,,uzyska¢ mozna tylko rzecz juz istniejaca 4. Stwierdzit wreszcie,
ze w literaturze powstaltej na gruncie art. 215 k.k. z 1969 r. zgloszony zostat
postulat de lege ferenda, by zwrot ,rzecz uzyskana za pomoca czynu zabronio-

nastgpstwami uzywania tytoniu i wyroboéw tytoniowych (Dz.U. z 1996 r. Nr 10, poz. 55 ze zm.). Na tle tego
przepisu SN wypowiedzial poglad zbiezny z prezentowanym w omawianym orzeczeniu (uchwata SN z dnia
21 wrze$nia 2005 r., I KZP 29/05, OSNKW 2005, nr 10, poz. 90). Podobnie znami¢ ,,wprowadzania do
obrotu” . Ten sam problem dotyczy przepisu art. 56 ustawy z 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkoma-
nii (Dz.U. z 2005 r. Nr 179, poz. 1485 ze zm.), art. 34 ustawy z 11 stycznia 2001 r. o substancjach i prepa-
ratach chemicznych, (Dz.U. Nr 11, poz. 84 ze zm.), art. 14 ustawy z 30 marca 2001 r. o kosmetykach
(Dz.U. Nr 42, poz. 473 ze zm.), art. 96 i 99 ustawy z 25 sierpnia 2005 r. o bezpieczefstwie zywnoSci i zy-
wienia (Dz.U. Nr 171, poz. 1225); w tym miejscu warto zauwazy¢, ze zgodnie z art. 3 pkt 8. rozporzadzenia
(WE) nr 178/2002 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 28 stycznia 2002 r. ustanawiajacego ogodlne
zasady i wymagania prawa zywnosciowego, powolujace Europejski Urzad ds. Bezpieczefistwa Zywnosci
oraz ustanawiajace procedury w zakresie bezpieczenstwa zywnosci (Dz. Urz. L 031, 01/02/2002 P. 0001
—0024) wprowadzenie na rynek” oznacza posiadanie zywnosci lub pasz w celu sprzedazy, z uwzglednieniem
oferowania do sprzedazy lub innej formy dysponowania, bezptatnego lub nie oraz sprzedaz, dystrybucje
i inne formy dysponowania, za$ przez wprowadzanie zywnosci do obrotu nalezy zgodnie z art. 3 ust 3 pkt 52
ustawy o bezpieczenstwie zywnosci i zywienia rozumie¢ wprowadzanie na rynek w rozumieniu art. 3 pkt 8
rozporzadzenia nr 178/2002, art. 78 i 79 ustawy z 20 kwietnia 2004 r. o wyrobach medycznych (Dz.U. Nr 93,
poz. 896 ze zm.), art. 124 i 126 ustawy z 6 wrze$nia 2001 r. Prawo farmaceutyczne (tj. Dz.U. z 2008 r. Nr 45,
poz. 271). W odniesieniu do przynajmniej cz¢Sci wskazanych przepisow przyjecie interpretacji zgodnej
z linig orzecznictwa SN oznacza konieczno$¢ natychmiastowej nowelizacji.
4 Wyrok SN z 24 czerwca 1922 r. (K 237/22), OSP 1923, poz. 297.
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nego” zastapi¢ zwrotem ,,rzecz pochodzaca z czynu zabronionego”, ktéry swym
znaczeniem obejmowalby jednoznacznie takze rzeczy wytworzone przestepstwem
lub przetworzone w jego wynikud. Istnienie w przesziodci tego rodzaju wniosku
Sad Najwyzszy uznaje za okoliczno$¢ przemawiajaca za waskim rozumieniem
znamienia ,,uzyskang”. Skoro bowiem propozycja owa znana byta od lat osiem-
dziesigtych dwudziestego wieku, a tworzac kodeks karny z 1997 r. nie uwzgled-
niono jej, zatem wolg ustawodawcy byto nadanie terminowy ,,uzyskang” waskiego
znaczenia.

OczywiScie, wymienienie pogladéw doktryny i orzecznictwa (zreszta rozbiez-
nych) nie moze ostatecznie przesadzac zagadnienia, jak powinno by¢ rozumiane
znami¢ ,,uzyskana”. Analizujac je Sad Najwyzszy odwolal si¢ zatem do stowni-
kowego rozumienia pojecia ,,uzyska¢”. Na podstawie stownikow jezyka polskiego
interpretuje czasownik ,uzyskac” jako ,,otrzymaé, zyskac¢”6. Powotujac stowniki
jezyka polskiego oraz intuicje jezykowa, Sad Najwyzszy stwierdza, ze pojecie ,,uzy-
skiwa¢” zawiera dominujacy element zewnetrzny (otrzymac co$ od kogos). Warto
wszakze zauwazy¢, ze Sad Najwyzszy ma SwiadomoS$¢ tego, ze nie jest to jedynie
wlasciwa interpretacja tego zwrotu (por. np. uzyska¢ dobry wynik, autor niniej-
szego chetnie dodatby w tym miejscu — ,,uzyskaé proch strzelniczy z saletry, wegla
i siarki”, co jako zywo wskazuje, ze szersze rozumienie czasownika uzyskac jest
w jezyku polskim uprawnione). Sad Najwyzszy zatem jest w pelni §wiadom tego,
ze na gruncie jezyka polskiego nie mozna uzasadnié wezszego rozumienia cza-
sownika ,,uzyska¢”. Stwierdza wigc, ze w jezyku ogdlnym nie istnieje podzial, jaki
zostal wypracowany w jezyku prawniczym w kontekscie przestepstwa paserstwa.

Ostatecznie wiec Sad Najwyzszy bynajmniej nie przesadza znaczenia czasow-
nika ,,uzyska¢”, jedynie ogranicza si¢ do stwierdzenia, ze wigkszo$¢ doktryny
i orzecznictwa opowiada si¢ za jego wezszym rozumieniem.

W koncowej czeéci uzasadnienia Sad Najwyzszy odnosi si¢ wprost do kwestii
stanowigcej przedmiot jego rozstrzygania. Stwierdza, ze przy analizie art. 305
pwp w kontekScie wypelnienia przez sprawce ustawowych znamion paserstwa
wstepnym zalozeniem musi by¢ przyjecie, ze sprawca czynu w pierwszej postaci
wlasnos¢ lub wtadztwo nad towarem pozyskat w sposob zgodny z prawem. Zatem
czynem zabronionym jest samo oznaczenie podrobionym lub przerobionym zna-
kiem towarowym. Zdaniem Sadu Najwyzszego czynno$¢ ta nie powoduje, ze tak
oznaczony towar otrzymuje odmienny ontologiczny byt i staje si¢ przez to nowym
towarem. Jest nadal tym samym towarem, z nadanag mu w drodze przestepnej
swoistg cechg’. Zatem, zdaniem Sadu Najwyzszego, powstaje ,nowa jakos$¢”
towaru, lecz nie nowy towar. Reasumujac organ ten uwaza, ze oznaczenie towaru

5 E. Ptywaczewski, Przestepstwo paserstwa w ustawodawstwie polskim, Torun 1986, s. 238-239.

6 S. Dubisz (red.), Uniwersalny Stownik jezyka polskiego, t. IV, Warszawa 2003, s. 643; M. Szymczak
(red.), Stownik jezyka polskiego, t. 111, Warszawa 1983, s. 643.

7 SN powtarza w tym zakresie poglad O. Chybinskiego, Przestepstwo paserstwa w ustawodawstwie
polskim, Warszawa 1962, s. 70.
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podrobionym znakiem towarowym nie stanowi uzyskania rzeczy za pomoca czynu
zabronionego. Podobnie, zdaniem Sadu Najwyzszego, jest w wypadku wprowa-
dzenia do obrotu tak oznaczonego towaru. Wprowadzenie takie stanowi wyste-
pek z art. 305 pwp, jednak popelnienie tego wystepku nie nadaje towarowi cechy
rzeczy uzyskanej za pomoca czynu zabronionego.

Podzielam poglad, ze zachowanie, o ktérym mowa, nie stanowi paserstwa. Jest
tak jednak z zupetnie odmiennych powodow, niz wskazuje Sad Najwyzszy. Nie
podzielam pogladu Sadu Najwyzszego, ze nie jest ,wprowadzeniem do obrotu”
w rozumieniu art. 305 ust. 1 ustawy z dnia 30 czerwca 2000 r. — Prawo wtas-
nosci przemysiowej w brzmieniu obowigzujacym do dnia 31 sierpnia 2007 r.,
zachowanie polegajace na udziale w dalszym obrocie towarami oznaczonymi
podrobionymi znakami towarowymi”. Uwazam, ze zachowanie takie na grun-
cie wskazanego stanu prawnego bylo ,,wprowadzaniem do obrotu”. Catkowicie
podzielam zastrzezenia wypowiedziane w doktrynie pod adresem uchwaly Sadu
Najwyzszego z dnia 25 maja 2005 r.8 Zaakceptowanie tego stanowiska bynajmniej
nie przesadza o uznaniu tezy glosowanej uchwaly za nietrafna. Gdyby przyjac,
ze w stanie prawnym istniejacym do dnia 31 sierpnia 2007 r. wprowadzeniem do
obrotu w rozumieniu art. 305 pwp bylo kazde kolejne zbycie towaru oznaczo-
nego podrobionym lub przerobionym znakiem akcyzy, nalezaloby w odniesieniu
do kazdego kolejnego nabywcy rozwazyé kwestie odpowiedzialnosci karnej za
umysSlne lub nieumyslne paserstwo. Konieczno$¢ takiego rozwazenia byta sygna-
lizowana w doktrynie, jednak bynajmniej nie sugerowano, ze paserstwo zachodzi
w omawianym wypadku. Stwierdzono wytacznie, ze kwesti¢ te nalezy rozwazyc,
czego calkowicie zabrakio w uchwale z 25 maja 2005 r.?

Sad Najwyzszy w uzasadnieniu glosowanej uchwaly prezentuje poglad, ze przy-
jecie wyktadni prezentowanej w glosach krytycznych koniecznie musi skutkowaé
uznaniem zachowan kazdego kolejnego nabywcy za paserstwo. Nie zgadzam sie

8 Por. zwlaszcza M. Mozgawa, R. Skubisz, Glosa do uchwaly SN z dn. 25 maja 2005 r. (I KZP 134/05,
OSNKW 2005, z. 6, poz. 50), ,,Prok. i Pr.” 2006, nr 6, s. 144 i n; M. Kr6l-Bogomilska, Glosa do uchwaly
SN z dn. 25 maja 2005 r. (I KZP 134/05, OSNKW 2005, z. 6, poz. 50), ,,Glosa” 2007, nr 3, s. 90 i n,;
J. Misztal-Konecka, J. Konecki, Glosa do uchwaly SN z dn. 25 maja 2005 r. (I KZP 134/05, OSNKW 2005,
z. 6, poz. 50), ,,OSP” 2006, nr 3, poz. 178; J. Misztal-Konecka, J. Konecki, Przestepstwo wprowadzenia do
obrotu wyrobow oznaczonych podrobionymi znakami towarowymi, ,Prok. i Pr.” 2007, nr 2, s. 149 i n,;
E. Traple, Glosa do uchwaly SN z dn. 25 maja 2005 r. (I KZP 134/05, OSNKW 2005, z. 6, poz. 50), ,,Glosa”
2005, nr 4, s. 76 i n. Por. tez M. Mozgawa, R. Skubisz, Prawnokarna ochrona znakow towarowych, ,,PiP”
1993, nr 7, s. 34; M. Kucharska-Derwisz, Kilka uwag na temat wykladni pojecia wprowadzania do obrotu
towarow podrobionych znakiem towarowym, ,,Prawnik” 2005, nr 2, poz. 6; E. Traple, Dalszy obrot towarami
z podrobionymi znakami towarowymi bez sankcji karnej?, ,,Glosa” 2005, nr 4, s. 82. Odmienny poglad
— akceptujac stanowisko SN, zaprezentowali Z. Cwigkalski, Glosa do uchwaly SN z dn. 25 maja 2005 r.
(I KZP 134/05, OSNKW 2005, z. 6, poz. 50), ,,PiP” 2006, nr 1, s. 120 i n.; O. Gorniok, Glosa do uchwaly
SN z dn. 25 maja 2005 r. (I KZP 134/05, OSNKW 2005, z. 6, poz. 50), ,,OSP” 2006, nr 3, poz. 177
i A. Tomaszek, Glosa do uchwaly SN z dn. 25 maja 2005 r. (I KZP 134/05, OSNKW 2005, z. 6, poz. 50),
,Monitor Prawniczy” 2006, nr 1, s. 45.

9 M. Mozgawa, R. Skubisz, Glosa..., op. cit., s. 152. Warto zreszta zauwazy¢, ze ci sami autorzy swego
czasu wyraznie opowiedzieli si¢ przeciw kwalifikowaniu omawianego czynu zabronionego jako paserstwa.
Por. M. Mozgawa, R. Skubisz, Prawnokarna..., op. cit., s. 36.
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z tym pogladem. Pozostajac przy kwestii wprowadzania do obrotu, nie uwazam
za konieczne powtarzania zasadnej, moim zdaniem, argumentacji przemawiajacej
przeciw stanowisku Sadu Najwyzszego wyrazonemu w uchwale dn. 25 maja 2005 r.
W szczegblnoéci w catej rozciagloSci podzielam stanowisko zaprezentowane
w glosie M. Mozgawy i1 R. Skubisza. Zreszta Sad Najwyzszy takze nie powtarza
uprzednio wypowiedzianych argumentdw, ograniczajac si¢ do podniesienia jed-
nego, o charakterze historycznym. Do tego ostatniego, skoro jest nowy, nalezy
sie odnies¢. Sad Najwyzszy zwraca uwage, ze po zapadnigciu uchwaly z 25 maja
2005 r. nastgpita zmiana ustawy Prawo wtasnosci przemystowej. Przepis art. 305
ust. 1 tej ustawy otrzymal brzmienie: ,,Kto, w celu wprowadzenia do obrotu,
oznacza towary podrobionym znakiem towarowym, zarejestrowanym znakiem
towarowym, ktérego nie ma prawa uzywac lub dokonuje obrotu towarami ozna-
czonymi takimi znakami, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnoSci albo
pozbawienia wolnoSci do lat dwdch”. Zasadnicza tre§cig zmiany jest zastapienie
znamienia ,,wprowadza do obrotu” znamieniem ,,dokonuje obrotu”. Zdaniem
Sadu Najwyzszego takie brzmienie przepisu w sposob jednoznaczny wskazuje na
penalizacje wszystkich etapow obrotu towarem, o jakim mowa w art. 305 ust. 1
pwp, w przeciwienstwie do brzmienia pierwotnego, gdzie penalizowane byto tylko
pierwsze wprowadzenie do obrotu.

Jest wysoce watpliwe, by z takiej nowelizacji tej treSci mozna wyciagac jakie-
kolwiek argumenty dotyczace wyktadni art. 305 pwp w brzmieniu sprzed tej nowe-
lizacji. Mozna probowaé uzasadnié¢ stanowisko, ze skoro przepis w brzmieniu
sprzed nowelizacji i po niej rozni si¢ co do zasady znamieniem ,,wprowadza do
obrotu” i ,,dokonuje obrotu”, to r6zne brzmienia tego przepisu maja r6zng tres¢
normatywna. Nie wchodzac blizej w ich wyktadnie uwazam, ze w interesujacym
zakresie, tj. oceny, czy chodzi o pierwotne, czy pierwotne lub wtérne wprowa-
dzenie do obrotu, tre§¢ tych przepisOw nie rézni si¢. Jak wskazano wyzej, przepis
ten w pierwotnym brzmieniu obejmowal zakresem kazdy etap obrotu towarem,
podobnie jest i teraz. Powotywanie si¢ na dokonanie nowelizacji przepisu przez
ustawodawce stanowi przyktad swego rodzaju samonapedzajacej si¢ argumenta-
cji, ktora jednak niczego do wyktadni przepisu nie wnosi. Przepis art. 305 pwp
zmieniono, poniewaz Sad Najwyzszy uznal, ze nie obejmuje on dalszych poza
pierwszym, etapéw obrotu towarem. W uzasadnieniu projektu zmiany ustawy
wyraznie wskazano, ze jej motywem jest wyktadnia tego przepisu dokonana przez
Sad Najwyzszy. Okolicznos¢, ze okreslona wyktadnia zostata uznana za zasadng
przez autorOw projektu nowelizacji ustawy niekoniecznie musi przesadzaé, iz
argumentacja ta jest prawdziwa. Mozna bowiem twierdzi¢ odmiennie — wyktadnia
zaprezentowana przez Sad Najwyzszy w poprzedniej uchwale jest niezasadna,
przyjmujac ja dokonano zmiany ustawy, ktdra w istocie niczego w niej nie zmie-
nia. Dla dalszej wyktadni przepisu nie ma to znaczenia.

Przechodzac do kolejnych argumentow prezentowanych przez Sad Najwyzszy,
nie podzielam pogladu, ze na gruncie art. 291 i art. 292 k.k. znamig ,,uzyskania
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rzeczy za pomoca czynu zabronionego” nalezy wyklada¢ wasko, rozumiejac przez
to wylacznie nabycie wtasnoSci lub posiadania juz istniejacej rzeczy, z wyltacze-
niem przest¢pnego wytworzenia lub przetworzenia rzeczy.

Odnoszac si¢ do tej kwestii, Sad Najwyzszy w istocie ogranicza si¢ do powo-
fania literatury przedmiotu i wymienienia tych jej przedstawicieli, ktorzy pre-
zentuja szeroka lub waska wykladnia omawianego znamienia. Sam w istocie
nie prowadzi zadnej jego wykladni. Analizujac jezykowe znaczenie czasownika
,uzyskac” stwierdza, ze zawiera ono dominujacy element zewnetrzny (otrzy-
mac¢ co§ od kogo§), powolujac sie na intuicje jezykowa. Sam Sad Najwyzszy
zdaje sobie sprawe z tego, jak kruchy jest to argument. Tym bardziej ze stowniki
jezyka polskiego bynajmniej nie wskazuja na ,,dominujacy element zewnetrzny”.
Uzyska¢ mozna bowiem nie tylko co§ od kogo$. Mozna uzyskaé okreSlone wyniki,
okreSlone efekty, mozna uzyskal preparat chemiczny z posiadanych sktadni-
kéw, uzyskaé surowce w wyniku utylizacji jakich§ przedmiotéw itd. Powolany
przez SN ,,Stownik jezyka polskiego” pod. red. M. Szymczaka podaje nastepu-
jace konotacje czasownika ,,uzyskac”: ,,otrzymac, zwykle co§ pozadanego, cos, co
bylo przedmiotem staran, osiagnac¢, zdoby¢”. I dalej: ,,Uzyskac aprobate, decy-
zje, przebaczenie. Uzyska¢ pomoc, pozyczke, prace. Uzyskac stopien naukowy.
Uzyska¢ dobre wyniki, rezultaty. Uzyskiwaé przewage nad kim§. Uzyska¢ infor-
macj¢ o czym§, pozwolenie, zgode na co$, prawo do czego$, odroczenie terminu”,
a nawet ,,Uzyskaé potaczenie radiowe, telefoniczne”10. Podobnie stownik jezyka
polskiego pod. red. S. Skorupki, H. Auderskiej i Z. Lempickiej, ktory podaje
m.in.: ,,uzyskaé — osiagnac to, czego si¢ chciato, pozyskac, (...) Uzyska¢ obywa-
telstwo, (...) uzyska¢ dyplom”!1. Z kolei w ,,Stowniku wyrazéw bliskoznacznych”
pod red. S. Skorupki czasownik ,,uzyskaé” taczony jest z ,,otrzymywac”, ,,0siagac”,
a jako przyktady jego uzycia podaje si¢ m.in. ,,uzyska¢ prawo”, ,,uzyskaé stopiefi
naukowy”12. Nic nie przemawia za tym, by na gruncie jezyka polskiego uznawac,
ze czasownik ,,uzyska¢” zawiera dominujacy element zewngtrzny. Zreszta sam Sad
Najwyzszy przyznaje, ze na gruncie regut jezyka polskiego nie mozna uzasadni¢
wezszego rozumienia czasownika ,,uzyskac”. Stwierdza wiec, ze w jezyku ogdlnym
nie istnieje podziatl, jaki zostal wypracowany w jezyku prawniczym w kontekscie
przestgpstwa paserstwa.

Warto wszakze zauwazy¢, ze przyznajac to, Sad Najwyzszy przyznal, ze w isto-
cie nie ma zadnego argumentu dla wezszego rozumienia czasownika ,,uzyskac”.
Skoro tak wiasnie jest, to powstaje pytanie, dlaczego takie wezsze rozumienie
przyjat. Jezeli stowniki jezyka polskiego operuja czasownikiem ,,uzyska¢” zarowno
w kontekscie ,,uzyska¢ co§ od kogos”, jak ,,uzyskac co$ z czego$”, to nalezaloby

100 M. Szymczak (red.), Sfownik jezyka polskiego, t. 111, Warszawa 1981, s. 643.

1S, Skorupka, Z. Lempicka, H. Anderska (red.), Maly slownik jezyka polskiego, Warszawa 1968,
s. 874.

12 8. Skorupka (red.), Stownik wyrazow bliskoznacznych, Warszawa 1986, s. 419.
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mie¢ bardzo mocne argumenty, by uznaé, tak jak uczynit to Sad Najwyzszy, ze
jedno z tych znaczefi w prawie karnym nie jest akceptowane.

Nie wydaje si¢, by argumenty takie zostaly przez Sad Najwyzszy zaprezen-
towane. Stwierdzil, ze termin ,paserstwo” jest w jezyku potocznym rozumiany
inaczej niz w prawniczym. W jezyku potocznym ,,paserstwo” oznacza nabycie
przedmiotu pochodzacego z kradziezy, za§ w jezyku potocznym — uzyskanego
w wyniku czynu zabronionego. Jest to prawda. RzeczywiScie w tym zakresie
zachodzi r6znica mig¢dzy jezykiem potocznym a prawniczym. Wynika ona z tego,
ze paserstwem w jezyku prawniczym nazywa si¢ byt okreSlony w art. 291 i 292
k.k. Jego charakter okresla znaczenie, jakie w jezyku prawniczym nalezy nadawac
pojeciu ,,paserstwo”. Zatem znaczenie terminu ,,paserstwo” w jezyku prawni-
czym jest osadzone w jezyku prawnym, ktdry pojecie to zna — nie nazywajac
go wprawdzie — okreSla jego treS¢. W zakresie wynikajacym wprost z jezyka
prawnego rzeczywiscie potoczne znaczenie danego wyrazu musi ustgpié. Jednak,
czy okoliczno$¢ ta wnosi cokolwiek do rozwazafh na temat znaczenia czasow-
nika ,,uzyska¢” w jezyku potocznym i w jezyku prawnym i prawniczym? I tak,
i nie. Nie, jezeli iS¢ tokiem rozumowania zaprezentowanym przez Sad Najwyzszy.
Okoliczno$¢, ze rzeczownik ,,paserstwo” w jezyku prawniczym znaczy co innego
niz w jezyku prawnym, nie ma znaczenia dla wzajemne;j relacji czasownika ,,uzy-
ska¢” analizowanego na gruncie jezyka prawnego i odpowiednio potocznego. Tak
— jezeli sprobowaé uzy¢ przy analizie czasownika ,,uzyska¢” podobnej metody,
jaka zastosowaliSmy analizujac rzeczownik ,,paserstwo”. Szukajac znaczenia tegoz
rzeczownika odnalezliSmy jego desygnat w art. 291 i 292 k.k. i ustaliliSmy, ze
jest on czym§ innym niz desygnat rzeczownika ,,paserstwo” w jezyku potocz-
nym. Uczyfimy zatem podobny zabieg w odniesieniu do czasownika ,,uzyskac”,
a stwierdzimy, ze w jezyku prawnym, w tresci ustaw, nie znajdziemy ani usta-
wowej definicji, ani zadnej innej wskazdwki, jak nalezy go rozumieé. Skoro tak
— zgodnie z regutami wyktadni — nalezy si¢ odwola¢ do potocznego rozumienia
tegoz czasownika. A ,,uzyska¢” w jezyku potocznym tak samo dobrze oznacza
»uzyskaé co$§ od kogo$”, jak ,,uzyskac coS§ z czegoS$”.

Zatem juz na poczatkowym etapie rozwazan odnosnie do rozumienia zna-
mienia ,,uzyska¢” mozna uzasadnic jego szeroka wyktadni¢, obejmujaca zar6wno
nabycie wladztwa lub wtasnosci rzeczy, jak tez jej wytworzenie w drodze czynu
zabronionego.

Lojalnie nalezy przyznac, ze w literaturze i orzecznictwie doS¢ szeroko pre-
zentowany jest poglad przyjmujacy wezszg wykladnie tego znamienial3. Jednak
znane sg tez poglady prezentujace w sposOb przekonywajacy wykladnie szer-

13 Q. Chybinski, Paserstwo w polskim prawie karnym, Warszawa 1962, s. 31; E. Plywaczewski,
Przestepstwo paserstwa w ustawodawstwie polskim, Torun 1986, s. 245; K. Endecki, Przestgpstwo paserstwa
w kodeksie karnym z 1969 r. Analiza dogmatyczna, £.6dz 1991, s. 54; M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas ,(w:)
Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Komentarz, (red.) A. Zoll, Krakow 2006, s. 453; L. Peiper, Komentarz do
kodeksu karnego, Lwow 1936, s. 343.
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szal4. Nie sposob przy tym oprzec si¢ wrazeniu, ze autorzy prezentujacy wezsza
wyktadni¢ znamienia ,,uzyskang” relatywizowali wykladnie¢ t¢ do kradziezy, co
jednak jest w petni adekwatne tylko na gruncie kodeksu wykroczen (art. 122),
nie za$§ kodeksu karnego. By¢ moze czynnikiem przemawiajacym za tego rodzaju
wyktadnig jest umieszczenie paserstwa w rozdziale ,,przestepstwa przeciwko mie-
niu”. Jednak nie sposdb zasadnie przyjaé, ze czyn zabroniony wskazany w tresci
art. 291 i 292 k.k., to koniecznie musi by¢ kradziez. Nie czyni zreszta tego i Sad
Najwyzszy, wskazujac stusznie w uzasadnieniu glosowanej uchwaty, ze przedmiot
ochrony paserstwa to niekoniecznie mienie, bowiem czyn, za pomoca ktérego
uzyskana zostala rzecz nie musi by¢ czynem przeciwko mieniuls.

Jako kolejny argument Sad Najwyzszy podaje, ze swego czasu zostal zgltoszony
postulat de lege ferenda, by sformutowanie ,rzeczy uzyskanej za pomocg czynu
zabronionego” zastapi¢ sformutowaniem ,,rzeczy pochodzacej z czynu zabronio-
nego”. Za argument przemawiajacy za wezsza wykladniag znamienia uzyskania
rzeczy uznaje okoliczno$é, ze mimo iz propozycja ta byta od lat znana, ustawo-
dawca nie zdecydowal si¢ jej wprowadzi¢. Argument ten nie przekonuje. Mozna
z rOwnym prawdopodobienstwem twierdzi¢, ze ustawodawca nie zdecydowat si¢
na jej wprowadzenie, poniewaz uznal, ze de lege lata zakresem pojecia ,,uzyska-
nia” objete jest zar6wno nabycie posiadania gotowej rzeczy, jak jej przestepne
wytworzenie.

W kontekScie powyzszego ostatni argument Sadu Najwyzszego, iz prezento-
wana przezen wykladnia respektuje gwarancyjny kierunek dekodowania norm
wynikajacych z przepiséw prawa karnego roOwniez nie moze by¢ uznany za trafny.
Gwarancyjna funkcja prawa karnego oznacza konieczno§¢ Scistego interpreto-
wania przepisOw prawa karnego. Jednak nie mozna uznad, ze zezwala na nad-
mierne zawe¢zanie treSci norm prawnych w stosunku do ich rzeczywistej treSci.
W wypadku omawianego czynu zabronionego znaczenie czasownika ,,uzyskac”
wynika z regul znaczeniowych jezyka polskiego. Poniewaz brak jest racji, by
znaczenie to zawezaé, zawezanie takie nie stanowi bynajmniej wyktadni ukierun-
kowanej gwarancyjnie, lecz stanowi naruszenie jej regul.

Ostatecznie Sad Najwyzszy podniosl, ze szerszej wykiadni znamienia ,,rzecz
uzyskana za pomocg czynu zabronionego” sprzeciwia si¢ okolicznosé, iz art. 291
§ 1 k.k. operuje nieporéwnanie wyzszym zagrozeniem ustawowym (do 5 lat
pozbawienia wolnoéci) niz art. 305 ust. 1 pwp (maksymalnie do 2 lat pozbawie-
nia wolnosci). Jest to prawda, wszakze warto zauwazy¢, ze mowa tu o roéznych
zachowaniach. Z art. 305 ust 1 pwp odpowiada zbywca, za$ z art. 291 § 1 k.k.
—nabywca towaru. OczywiScie mozliwe jest, ze nabywca towar nastepnie zbedzie,

14§, Sliwinski, Prawo karne materialne. Czes¢ szczegolna, Warszawa 1948, s. 63; J. Makarewicz, Kodeks
karny z komentarzem, Lwow 1938, s. 420 (autor ten co prawda nie opowiada si¢ wyraZnie za szersza
wykladnig znamienia ,,uzyskana”, lecz podaje przyktad drukarza drukujacego wigcej egzemplarzy ksiazki,
niz pozwala na to umowa z autorem lub naktadca).

15 Por. J. Makarewicz, Kodeks..., op. cit., s. 420; O. Chybinski, Paserstwo..., op. cit., s. 31.
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wowczas zajdzie zbieg przestepstw. Wydaje si¢, ze bedzie on pomijalny, przestep-
stwo z art. 305 ust 1. pwp zwykle bedzie bowiem mozna uznaé za wspotukarane
przestepstwo nastepcze. Okolicznos$é, ze surowiej karany jest nabywca niz zbywca
moze dziwié, jednak mozna tez uznac to za celowy zabieg ustawodawcy, zmierza-
jacego do redukcji popytu na towary okreSlone w art. 305 ust. 1 pwp. i dlatego
traktujacego nabywcow takich towaréw surowiej niz zbywcow, ktdrzy w istocie
zaspokajaja tylko istniejacy popyt. Argument ten podaje jednak w zasadzie tylko
w celu sfalsyfikowania wyktadni prezentowanej przez Sad Najwyzszy. Uwazam
bowiem, ze problem ten w istocie nie istnieje, poniewaz zachowanie nabywcy
towaru co do zasady nie stanowi paserstwa i dla przyjecia takiego pogladu nie
jest bynajmniej konieczne odwolywanie si¢ do wezszego rozumienia znamienia
»Izecz uzyskana z czynu zabronionego”.

Nie jest tez argumentem okoliczno$¢ odmiennego stypizowania paserstwa
w art. 122 k.w. Wykroczenie tam okreSlone polega na nabyciu rzeczy o wartoSci
nie przekraczajacej 250 zt, pochodzacej z kradziezy lub przywtaszczenia. Sad
Najwyzszy zauwaza, ze przyjecie szerokiej wykladni znamienia ,,uzyskanej” pro-
wadzitoby do uznania za przestepstwo paserstwa wszystkich poza pierwotnym
wprowadzeniem etapow obrotu towarami okreSlonymi w art. 305 ust. 1 pwp,
nawet o wartoSci do 250 zi. To takze prawda. Lecz sam Sad Najwyzszy, jak
wskazano wyzej, stwierdza, ze paserstwo w prawie wykroczen dotyczy rzeczy
uzyskanych za pomocg kradziezy lub przywlaszczenia, za$ przestepstwo paserstwa
—uzyskanych z czynu zabronionego, niekoniecznie kradziezy lub przywlaszczenia.
Skoro tak, to paradoks, na ktory wskazuje Sad Najwyzszy istnieje takze wtedy,
gdyby przyja¢ wezsza wykladnie znamienia ,,rzecz uzyskana za pomoca czynu
zabronionego”. Nie istnialby tylko wtedy, gdyby uzna¢, ze rowniez w art. 291 i 292
k.k. mowa wytacznie o rzeczach pochodzacych z kradziezy lub przywtaszczenia.
Tezy takiej jednak nie sposOb postawié.

Opowiadajac si¢ na szersza wykladnig znamienia ,,rzecz uzyskana za pomoca
czynu zabronionego” pragne jeszcze odnie$C si¢ pokrdtce do kwestii, ktora
byla przedmiotem blizszej uwagi Sadu Najwyzszego w uzasadnieniu glosowanej
uchwatly. Chodzi mianowicie o to, czy samo oznaczenie przedmiotu znakiem
towarowym moze by¢ uznane za przeste¢pne przetworzenie rzeczy. W tym zakre-
sie wypada podzieli¢ poglad Sadu Najwyzszego. RzeczywiScie oznaczenie towaru
znakiem nie powoduje, ze staje si¢ on inna rzecza, a zatem, ze zostaje w prze-
stepny sposOb wytworzony. Prezentuje poglad, Ze samo oznaczenie towarOw
podrobionym lub przerobionym znakiem towarowym w celu wprowadzenia do
obrotu nalezy oceniaé przez pryzmat art. 305 ust. 1 pwp. Nastepne wprowadzenie
takiego towaru do obrotu réowniez nalezy ocenia¢ w ramach tego przepisu. Jak
nalezy ocenia¢ zachowanie tego, kto taka rzecz nabywa? Ot6z stusznie wskazuje
Sad Najwyzszy, ze zalezy to od wyktadni znamienia ,,rzecz uzyskana za pomoca
czynu zabronionego”. Jak wskazano wyzej, Sad Najwyzszy zajmuje stanowisko
—moim zdaniem — niezasadne, ze wiaSciwa jest waska interpretacja tego zna-
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mienia. Prezentuj¢ odmienny poglad, zgodnie z ktdérym uzyskaniem rzeczy za
pomoca czynu zabronionego jest nie tylko nabycie gotowej rzeczy, lecz rowniez
jej przestepne wytworzenie. Jednak podzielam poglad Sadu Najwyzszego, ze co
do zasady zachowanie nabywcy towardéw oznaczonych podrobionym znakiem
towarowym nie jest paserstwem. Jest tak dlatego, ze sprawca, ktOry oznacza
towar falszywym znakiem towarowym, wcale go nie wytwarza. Podzielam zdanie
SN, ktory przytacza trafny wywdd w tej kwestii O. Chybinskiego. O wytworzeniu
(takze przestgpnym) rzeczy mozna mowi¢ wtedy, kiedy sprawca z posiadanych
surowcdw wytwarza rzecz nowa, odmienng rodzajowo od poprzedniej. Jezeli
sprawca z nielegalnie uzyskanej (np. skradzionej) materii szyje spodnie, spodnie
te sa oczywiScie rzecza uzyskang za pomoca czynu zabronionego. Jednak jezeli
sprawca kupuje gotowe spodnie i oznacza je podrobionymi metkami, jego inge-
rencja nie jest na tyle istotna, by spowodowata zmiang fizycznych wtasciwosci rze-
czy. W istocie zmienia tylko nazwe rzeczy, jednak jej nie wytwarza. Niekoniecznie
zatem trzeba wyprowadzal zawezong interpretacj¢ znamienia ,,rzecz uzyskana
za pomocg czynu zabronionego”, by stwierdzi¢, ze oznaczenie towaru falszywym
znakiem towarowym nie jest uzyskaniem jej za pomocg czynem zabronionym.!6

W konkretnym wypadku paserstwo jednak moze mie¢ miejsce, przy czym
bedzie to wynikalto ze zrealizowania ustawowych znamion innego czynu zabro-
nionego, np. sprawca wytwarza nielegalnie spirytus i oznacza cudzym znakiem
towarowym, jedno i drugie czyniac w celu wprowadzenia do obrotu. Taki spirytus
bedzie rzecza uzyskang za pomoca czynu zabronionego, cho¢ w istocie uzyskanie
go bedzie wynikiem realizacji ustawowych znamion innego czynu zabronionego,
niz art. 305 pwp.

Wreszcie nie mozna wykluczy€ zrealizowania ustawowych znamion oszustwa,
na co wskazujag M. Mozgawa i R. Skubisz. W uzasadnieniu glosowanej uchwaly
Sad Najwyzszy odrzuca ten poglad, stwierdzajac, ze w wigkszoSci osoby uczestni-
czace w dalszym obrocie z konsumentem wigcznie maja peina Swiadomos¢ nie-
autentycznosci nabywanego towaru. Wydaje si¢ jednak, ze to stwierdzenie polega
na czeSciowym nieporozumieniu. Teza wspomnianych autoréow wypowiedziana
wszak zostata na gruncie stanu faktycznego, w ktorym miato miejsce oznaczanie
podrobionym znakiem towarowym kawy. I wlasnie z ewentualna sprzedaza kawy
oznaczonej podrobionym lub przerobionym znakiem towarowym autorzy wiaza

16 Mozliwa jest wszakze, i by¢ moze warta rozwazenia interpretacja taka, ze w okre$lonym stanie
faktycznym §wiadomy nabywca towaru, o ktérym mowa, dopuszcza si¢ pomocnictwa do wystepku z art. 305
pwp. Wowczas, paradoksalnie, uzyskuje on ten towar w drodze czynu zabronionego. W takim uktadzie
mozliwa jest odpowiedzialno§¢ dalszego nabywcy na podstawie art. 291 lub 292 k.k. — wszak nabywa on
rzecz pochodzaca z czynu zabronionego polegajacego na pomocnictwie do wprowadzenia do obrotu
towaru oznaczonego podrobionym znakiem towarowym. Interpretacj¢ taka — aczkolwiek konstrukcyjnie
zdaje si¢ poprawna, osobiscie traktuj¢ sceptycznie, poniewaz wydaje sig, ze jest ona sprzeczna z celem
przepisu. Gdyby bowiem trzyma¢ si¢ takiego toku rozumowania, nalezaloby uznaé, ze kazdy sprawca
kradziezy, zbywajacy nastgpnie rzecz paserowi, powinien odpowiada¢ dodatkowo za pomocnictwo do
paserstwa. Wydaje sig, ze tak szerokie ujecie zakresu kryminalizacji art. 291 i 292 k.k. jest zbyt szerokie.
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mozliwo$¢ zakwalifikowania zachowania sprawcy jako oszustwa. Stwierdzaja
bowiem: ,, Jak nalezy bowiem domniemywac, zawarta w opakowaniach kawa nie
byta réwniez oryginalna, a zatem zapewne miata nizsza jakos¢, ergo — doszto (czy
mogto dojs¢) do niekorzystnego rozporzadzenia mieniem nabywcy”!7. Na grun-
cie tak zarysowanego stanu faktycznego trudniej podwazyc te teze. W wypadku
sprzedazy Srodkow spozywczych oznaczonych fatszywym znakiem towarowym
nabywca zwykle nie wie o nieautentycznoSci towaru, padajac ofiara oszustwa.

Reasumujac, podzielam teze Sadu Najwyzszego w czesci dotyczacej realizacji
przez sprawce ustawowych znamion paserstwa. Wydaje sig, iz jest ona tak samo
aktualna takze w obecnym stanie prawnym. Natomiast za zupelnie chybiona,
nietrafna i w istocie zbedna uwazam argumentacje, ktora doprowadzita Sad
Najwyzszy do ogdlnie trafnej tezy.

17 M. Mozgawa, R. Skubisz, Glosa..., op. cit., s. 152.
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STANISEAW WALTOS 1 ANDRZEJ ROZMUS (RED.)

Szkolnictwo wyzsze w Polsce. Ustrdj — prawo — organizacja
Wyd. WSIiZ, Rzeszow 2008, s. 459

a rynku wydawniczym brak byto dotychczas kompleksowego opracowania

w przedmiocie prawnych regulacji dotyczacych szkolnictwa wyzszego. Po
czesci jest to efekt tego, ze poprzednia ustawa (z 12 wrzesnia 1990 r. o szkolni-
ctwie wyzszym) powstala poza Srodowiskiem akademickim, ktére nie mialo wiel-
kiego wplywu na te unormowania. Przede wszystkim jednak trzeba pami¢tac, ze
zostala ona uchwalona w zupelnie innej rzeczywistosci spotecznej, w ktorej poza
uczelniami pafstwowymi funkcjonowal tylko jeden uniwersytet niepafistwowy
— Katolicki Uniwersytet Lubelski. Rozpoczety w latach dziewigcdziesiatych
gwaltowny rozwdj szkot wyzszych, powstawanie nowych niepanstwowych uczelni,
wdrazanie procesu bolonskiego, podniesienie wspotczynnika skolaryzacji, ktory
moim zdaniem jest jednym z zasadniczych czynnikdéw odpowiedzialnych za obni-
zenie poziomu ksztatcenia w szkotach wyzszych, i dostosowywanie szkolnictwa
akademickiego do standardéw europejskich, wymusito utworzenie nowej ustawy,
bardziej przystajacej do nowych warunkéw. Ustawa taka — Prawo o szkolnictwie
wyzszym zostala uchwalona przez Sejm w dniu 27 lipca 2005 r.

Recenzowana ksigzka nie moze by¢ jednak w zadnym razie uznana za komen-
tarz do przepisOw ustawy. Zawiera ona petng analiz¢ systemowga prawa o szkolnic-
twie wyzszym z wykorzystaniem metody prawnodogmatycznej i statystyczne;j.

Monografia sktada si¢ z 13 rozdziatéw napisanych przez dwunastu réznych
autoréow. Kolejno omoéwione zostaly korzenie wspodiczesnego szkolnictwa wyz-
szego, prawnospoleczne warunki powstawania i likwidacji szkot wyzszych w Pol-
sce, ustroje szkot wyzszych w ujeciu modelowym, pojecie i zakres autonomii szkot
wyzszych, mienie i finanse uczelni, pracownicy szkoty wyzszej, kariery nauczycieli
akademickich, odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna nauczycieli akademickich oraz
studentdw, organizacja studiow, stypendia oraz funkcjonowanie samorzadu i or-
ganizacji studenckich, internacjonalizacja studiéw i badan naukowych w szkole
wyzszej. Ostatni rozdzial zostat po$wigcony studiom doktoranckim.

Ksigzke rozpoczyna opracowanie Autorstwa prof. S. Waltosia, ktore jest szcze-
gbétowym, bardzo wnikliwym merytorycznie i znakomitym pod wzgledem erudy-
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cyjnym przedstawieniem historii, Zrodet i tradycji uniwersytetow. Zawarte w nim
zostaly rozwazania na temat powstawania uniwersytetéw, modeléw ksztalcenia
uniwersyteckiego, rozwigzan organizacyjnych i obyczajow, ktére w dalszym ciggu
sa elementami wspoiczesnego szkolnictwa wyzszego. Jak stusznie wskazuje Autor,
,»,bez znajomosci genezy oraz historycznych uwarunkowan ocena ich przydatno-
Sci w dzisiejszych czasach zawsze bedzie powierzchowna” (s. 12). Opracowanie
to jest kluczem do zrozumienia rozwazan zawartych w pozostalych rozdziatach
recenzowanej ksiazki, musimy bowiem zdawac¢ sobie sprawe z tego, ze funkcjo-
nujace dzi§ uniwersytety nie sa tworami powstatymi z prézni, zyjacymi wyltacznie
wspodlczesnoscig i perspektywami rozwoju na przysziosé, ale sa gteboko i silnie
zakorzenione w Sredniowiecznej i nowozytnej tradycji uniwersyteckiej i nadal z jej
wzorow musza czerpac.

Nie sposob szczegdlowo omowic wszystkich zagadnien, ktore sg przedmiotem
opracowania prezentowanej monografii. Warto jednak wskaza¢ na kilka kwestii,
zastugujacych na szczegdlne wyrdznienie.

W rozdziale 4, zatytulowanym ,,Autonomia szkot wyzszych”, ktérego Autorem
jest Andrzej Kiebala, zostaly zawarte interesujagce uwagi na temat pojecia i za-
kresu autonomii szkdl wyzszych. Racje ma Autor, piszac, ze autonomia szkot
wyzszych jest podstawowa wartoScia, jaka uniwersytetom udalo si¢ osiagnal
w rozwoju historycznym (s. 117). Na wstepie Autor definiuje pojecie autonomii
w wielu roznych ujeciach, w tym w znaczeniu negatywnym (s. 119). Zabraklo jed-
nak definicji autonomii wskazanej przez Trybunal Konstytucyjny. Pod pojeciem
autonomii w odniesieniu do szkdt wyzszych (zar6wno publicznych, jak i niepub-
licznych), zdaniem Trybunalu, nalezy rozumie¢ konstytucyjnie chroniong sfere
wolnoSci prowadzenia badan naukowych oraz ksztalcenia studentéw w ramach
obowigzujacego porzadku prawnego. Ustawodawstwo panstwowe regulujac zakres
autonomii szk6t wyzszych, nie ma jednak prawa znoszenia istoty tej autonomii
poprzez ,,pelne i wyczerpujace unormowanie wszystkich spraw, ktore okreslaja
pozycje studenta w szkole wyzszej”L. Jest to wigc prawo do swobodnego decydo-
wania w sprawach ksztalcenia i nauki, decydowania o organizacji wewnetrznej
i sktadzie wtadz uczelni, toku nauczania, przyjmowania i promowania studentow
oraz okre§lania niektorych ich praw i obowiazkdw?. Nie ulega jednak watpliwosci,
ze fakt ustalania zakresu autonomii przez ustawodawce zwykiego, moze rodzié
napiecia pomiedzy konsekwencjami tej autonomii a konstytucyjnymi gwarancjami
ochrony praw studentdw czy nauczycieli akademickich, np. na tle postepowania
dyscyplinarnego3.

Niezwykle aktualne rozwazania zawarte zostaly w rozdziale 7 (réwniez Autor-
stwa A. Kiebaly), po§wigconym oméwieniu karier nauczycieli akademickich. Tym

Wyrok TK z 8 XTI 2000, SK 18/99, OTK ZU nr 7, poz. 258, s. 1266.
2 Por. P. Winczorek, Komentarz do Konstytucji RP z dnia 2 kwietnia 1997 r., Warszawa 2000, s. 94-95.
3 L. Garlicki, Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej, Warszawa 2003, s. 12.
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wazniejsza jest ta problematyka, im czeSciej pojawiaja si¢ glosy, rowniez ze strony
przedstawicieli rzadu, o koniecznosci likwidacji habilitacji, a nawet o wprowadze-
niu mozliwosci zrobienia doktoratu przez osoby, ktore legitymuja si¢ wylacznie
dyplomem licencjata.

Nie bez racji Autor wskazuje, ze nie mozna mowi¢ o jednolitej karierze
nauczycieli akademickich, bowiem rozwija si¢ ona dwuptaszczyznowo — jako
kariera naukowa (uzyskiwanie kolejnych stopni naukowych i tytutu naukowego)
oraz kariera akademicka (w rozumieniu petnienia funkcji w organach uczelni, np.
dziekana, rektora), chociaz oba rodzaje kariery wzajemnie si¢ przenikaja i czg-
stokro¢ uzyskanie kolejnego stopnia w karierze naukowej warunkuje mozliwos¢
rozwoju kariery akademickiej (s. 233). Podzielam wyrazony w ksigzce poglad,
ze zasadna jest zmiana trybu wyboru recenzentow w przewodach doktorskich
i habilitacyjnych w celu wyeliminowania tzw. recenzji kolezenskich, ktore czgsto-
kro¢ nie maja nic wspolnego z oceng merytoryczng dziela. Warta odnotowania
i rozwazenia jest propozycja A. Kiebaly, by recenzenci byli wybierani w drodze
losowania z listy og6lnopolskiej, na ktorej znalezliby sie¢ samodzielni pracownicy
naukowi z kazdej dziedziny. Warto jednak pamictaé, ze w takim stanie rzeczy
istnieje niebezpieczenstwo, ze na skutek losowania jeden recenzent otrzyma do
zrecenzowania nawet kilkanascie rozpraw doktorskich lub habilitacyjnych, co
bedzie skutkowato niewyobrazalnym wrecz wydluzeniem czasu oczekiwania na
recenzje. O tym, ze nie jest to zagrozenie czysto teoretyczne, niech $wiadczy fakt,
iz wedtug danych wskazanych na str. 439 recenzowanej ksiazki, w tabeli 13.1,
w roku 2006 byto 214 doktoratéw w dziedzinie nauk prawnych, 526 w naukach
ekonomicznych i az 1247 w naukach humanistycznych.

Kolejnym zagadnieniem, o ktorym nalezy wspomnie¢, jest problematyka odpo-
wiedzialno$ci dyscyplinarnej w szkolnictwie wyzszym. W ksigzce wyodrebnione
zostaly dwa oddzielne rozdzialy poswigcone postepowaniom dyscyplinarnym.
Rozdziat 8 (autorstwa Katarzyny Kurzepy-Dedo) omawia problematyke poste-
powania dyscyplinarnego wobec nauczycieli akademickich, natomiast rozdziat
9 (napisany przez Kamille Kurczewska) poddaje analizie przepisy regulujace
postepowanie dyscyplinarne wobec studentow. Brak jest jednak rozdziatu, ktory
omawialby postepowanie dyscyplinarne wobec doktorantow. W rozdziale 13
(autorstwa Mariusza Liwo) poswigconym studiom doktoranckim to zagadnienie
rOwniez nie zostato przedstawione. Studia doktoranckie sa co prawda III stop-
niem studiow, formalnie wigc stuchacze tych studiow (doktoranci) sa studentami,
jednak systematyka ustawy — Prawo o szkolnictwie wyzszym, w ktorej zagad-
nienia dotyczace doktorantéw wyodrebnione zostaly do osobnych rozdziatow,
przekonuje, ze tworza oni zupelnie odrgbng kategorie¢ studentéw i niemozliwe
jest przenoszenie wprost regulacji dotyczacych studentow studiéw I i II stopnia.
Problematyka odpowiedzialnosci dyscyplinarnej doktorantéw zostata uregulowana
w Prawie o szkolnictwie wyzszym w Dziale IV (Studia i studenci), w rozdziale 7
(Odpowiedzialnosé¢ dyscyplinarna doktorantéw), podczas gdy odpowiedzialnosci
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dyscyplinarnej studentéw zostal poSwiecony znacznie obszerniejszy rozdziat 6,
a to uzasadnia wyeksponowanie problematyki postgpowan dyscyplinarnych
wobec doktorantow. Mozna byto dla przykladu, w $wietle faktu, ze art. 226 ust. 1
Prawa o szkolnictwie wyzszym nakazuje do postepowania dyscyplinarnego wobec
doktorantéw stosowaé odpowiednio przepisy art. 211 — 224 ustawy (tj. przepisy
odpowiedzialno$ci dyscyplinarnej wobec studentdéw), opatrzenie rozdziatu 9
recenzowanej monografii tytutem: ,,Odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna studentéw
i doktorantéw” i po oméwieniu zasad odpowiedzialnoS$ci i trybu postepowania
dyscyplinarnego wobec studentéw, scharakteryzowac, chocby w skrdcie, odreb-
nosci postepowania dyscyplinarnego wobec doktorantéw. Aktualnie czytelnik
odnosi mylne wrazenie, ze odpowiedzialnosci dyscyplinarnej podlegaja wytacznie
nauczyciele akademiccy i studenci studiow I i II stopnia, natomiast nie prowadzi
sie postepowania dyscyplinarnego wobec doktorantow.

Zaakceptowad nalezy poglad K. Kurczewskiej, ze w postepowaniu dyscyplinar-
nym wobec studentdéw (i analogicznie wobec nauczycieli akademickich) stosuje
si¢ nie tylko odpowiednio przepisy kodeksu postgpowania karnego, lecz réw-
niez przepisy prawa karnego materialnego. Uzupelniajac argumentacje Autorki,
warto wskazaé, ze dopuszczalnos¢ (a wiasciwie nakaz) odpowiedniego stosowania
prawa karnego materialnego wynika mi¢dzy innymi z faktu, iz zar6wno odpowie-
dzialnos¢ karna, jak i odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna, majg swe wspdlne zrodio
w dziedzinie zwanej prawem represyjnym, ktérego cecha charakterystyczna jest
stosowanie Srodkéw z zalozenia dolegliwych dla sprawcy oraz oparcie odpo-
wiedzialnoSci na zasadzie winy. Sad Najwyzszy rOwniez zaaprobowatl mozliwos¢
stosowania przepisdw prawa karnego materialnego w toku postepowania dyscy-
plinarnego poprzez sigganie na zasadzie analogii iuris do rozwiazan przewidzia-
nych w kodeksie karnym. Mozliwo$¢ ta wynika zdaniem Sadu Najwyzszego,
z odpowiednio stosowanej w postepowaniu dyscyplinarnym, wyrazonej w art. 2
§ 1 pkt 1 k.p.k. zasady trafnej reakcji, ktéra wymaga, by do odpowiedzialnosci
dyscyplinarnej pociagnieto osobg, ktory dopuscita si¢ przewinienia, i aby trafnie
orzeczono wobec niej przewidziane prawem Srodki. Funkcjonowanie tej zasady
uzaleznione jest od koniecznosci respektowania w postgpowaniu dyscyplinarnym
pewnych naczelnych regut prawa karnego materialnego®.

Trudno natomiast zgodzi¢ si¢ z Autorka, ktora pisze, ze ,,brak konstytucyj-
nego umocowania dla jurysdykcji komisji dyscyplinarnych” (s. 303). Trybunat
Konstytucyjny w jednym ze swoich orzeczen wyraZnie stwierdzit, ze wyodrgbnienie
odpowiedzialnoSci dyscyplinarnej ma uzasadnienie w autonomii szkot wyzszych
okreSlonej w art. 70 ust. 5 Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej>. Poniewaz zakres
tej autonomii wyznaczaja ustawy, nie mozna mdwic o jej ograniczeniu na skutek
wyliczenia w ustawie Prawo o szkolnictwie wyzszym katalogu kar dyscyplinarnych

4 Wyrok SN w sprawie dyscyplinarnej z dnia 5 listopada 2003 r., SNO 67/03, niepublikowane.
5 Wyrok TK z 8 grudnia 1998 r., K. 41/97, OTK ZU Nr 7/1998, s. 656.
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oraz istniejacej mozliwoSci odwotlania si¢ od orzeczenia odwolawczej komisji
dyscyplinarnej (w przypadku nauczycieli akademickich — Komisji Dyscyplinarnej
przy Radzie Gtownej Szkolnictwa Wyzszego) do sadu.

Zdajac sobie sprawe, ze caloSciowe przedstawienie wszystkich problemow
omoéwionych w recenzowanej pracy jest niemozliwe, pragne podkres§li¢, ze ksigzka
»ozkolnictwo wyzsze w Polsce. Ustroj — prawo — organizacja” stanowi bardzo
cenne, ze wzgledu na swdj poziom merytoryczny i kompleksowo$¢ omoéwionych
zagadnief, kompendium wiedzy na temat ustroju i funkcjonowania szkét wyz-
szych w Polsce, a jej egzemplarz powinien si¢ znalezé w podrecznej bibliotece
kazdego, kto ze wzgledu na wykonywany zawdd, petniona funkcje czy chocby fakt
studiowania jest zwigzany ze szkola wyzsza.

Katarzyna Dudka
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1ZABELA MALINOWSKA

Rzecznik Praw Obywatelskich w systemie ochrony praw i wolnosci w Polsce
Dom Wydawniczy ELIPSA, Warszawa 2007, s. 565

Instytucja Rzecznika Praw Obywatelskich wzbudza zrozumiate zainteresowa-
nie zar6wno teoretykOw prawa konstytucyjnego, jak i specjalistow w zakre-
sie systemu ochrony praw czlowieka. Gdy jeszcze w okresie PRL tworzono te
instytucje, nie brak byto obaw, czy nie bedzie miata fasadowego charakteru. Juz
jednak pierwsza kadencja tej instytucji, dzieki wybitnej osobowosci prof. Ewy
Yetowskiej dowiodfa uzytecznosci systemowej RPO. W warunkach ustrojowych
IIT RP, gdy zabraklo juz ograniczen politycznych, instytucja ta mogta si¢ rozwinaé
wedlug najlepszych wzorcéw dziatalno$ci ombudsmandéw. Zarazem, co godne jest
wyeksponowania, polski model inspirowal rozwigzania przyjmowane w niekto-
rych panstwach Europy Srodkowej i Wschodniej.

Autorka podjeta sie proby kompleksowego przedstawienia tej instytucji z per-
spektywy politologicznej. Przyjeta podejscie holistyczne zaktadajace, ze badaniem
nalezy obja¢ dziatania wszelkich instytucji ochrony praw i wolnoSci w okresie
dzialalnoSci kolejnych Rzecznikow Praw Obywatelskich. Uznata, ze analizujac te
dzialania oraz relacje RPO z tymi organami, organizacjami i instytucjami powinno
sie¢ uwzgledni¢ zachodzace zmiany systemowe w polskim systemie politycznym
oraz zmiany organizacyjne instytucji. Przedmiotem analizy uczynita zaréwno akty
prawne, dziatania kolejnych RPO, jak tez poglady nauki. Podjeta si¢ przy tym
weryfikacji hipotezy badawczej mdwiacej, ze ,,Rzecznik Praw Obywatelskich zaj-
muje znaczaca pozycje w systemie ochrony praw i wolnosci w Polsce™ (s. 10).

W rozdz. I ukazany zostal system ochrony praw i wolnosci. Zwraca tu uwage
zwlaszcza zaprezentowana typologia instytucji ombudsmana, uwzgledniajaca:
ombudsmanéw o centralnym usytuowaniu i kompetencjach og6lnych (klasyczni
ombudsmani); wyspecjalizowanych ombudsmanéw o centralnym usytuowa-
niu; ombudsmanéw lokalnych o kompetencjach ogolnych; wyspecjalizowanych
ombudsmanoéw lokalnych; gquasi-ombudsman6w oraz inne instytucje ombudsma-
néw (s. 58).

W rozdz. II (Geneza, rozw6j i status prawnoustrojowy Rzecznika Praw
Obywatelskich w Polsce) ukazane zostaly zardwno uwarunkowania historyczne,
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jak i politycznoustrojowe, prawne, ekonomiczne i spofeczne utworzenia tej insty-
tucji (s. 75). Na tym tle wydobyta zostala specyfika instytucji polskiego RPO
(s. 161).

W rozdz. IIT (Rzecznik Praw Obywatelskich a ochrona praw i wolnoéci realizo-
wana przez organy ochrony prawnej w Polsce) wydobyte zostaly w szczegdlnosci
relacje RPO, w celu ochrony praw i wolnoSci, z organami wymiaru sprawiedliwo-
§ci (s. 186), z trybunatami (s. 223) i z organami kontroli panstwowej (s. 242).

Z kolei w rozdz. IV (Rzecznik Praw Obywatelskich a ochrona praw i wolnoSci
realizowana przez instytucje niebedace organami ochrony) nastapila prezentacja
relacji RPO z: organami wtadzy ustawodawczej (s. 283), z prezydentem (s. 318),
z organami administracji (s. 325), a takze z innymi instytucjami krajowymi (s. 284)
oraz mi¢dzynarodowymi (s. 410).

Wreszcie rozdz. V (Funkcjonalny wymiar dziatalnoSci Rzecznika Praw
Obywatelskich) dat Autorce okazje do zaprezentowania oryginalnej klasyfikacji
funkcji RPO, obejmujacej: funkcje ochronng (s. 439), funkcj¢ korekeyjna (s. 461),
funkcj¢ innowacyjng (kreacyjna) — s. 470, funkcje integracyjnag (s. 494) i funkcje
interpretacyjna (s. 498).

Uktad pracy jest logiczny i spojny. Mozna by si¢ tylko zastanawiad, czy funkcje
RPO, bedace istotnym elementem jego pozycji ustrojowej, uwzglednione w rozdz.
V, powinny by¢ oderwane od rozwazan zawartych w rozdz. II, gdzie omawiane sa
kompetencje. Byé moze jednak Autorka celowo zatozyla, ze z informacji zawartych
w rozdz. IIT i IV, omawiajacych relacje RPO z innymi organami, wynika¢ bedzie
bogaty material, ktory zostanie wykorzystany do konstruowania funkcji RPO.

Z przeprowadzonej analizy rysuje si¢ interesujacy obraz rozwoju instytucji
RPO. Autorka zwraca np. uwage na to, ze ,,polscy Rzecznicy Praw Obywatelskich,
w pierwszych latach swej dziatalnoSci, nie mieli obowiazku ochrony praw czio-
wieka, a jedynie obowigzek ochrony praw i wolnosci, wynikajacy z unormowan
prawa polskiego. Powodem byt zar6wno brak odpowiedniego unormowania na
ten temat w ustawie o Rzeczniku Praw Obywatelskich, jak i w poprzednich aktach
konstytucyjnych. Dopiero nowelizacja ustawy o Rzeczniku Praw Obywatelskich
oraz wejscie w zycie Konstytucji RP z 1997 roku, daly taka mozliwos¢. Mimo to
starali si¢ prowadzi¢ dzialalno&¢, nie tyle na rzecz stosowania unormowan mig-
dzynarodowych przez polskie organy i instytucje, co na rzecz znajomoSci unormo-
wan i standardéw zaréwno przez te organy i instytucje, jak i obywateli” (s. 411).

Bardzo interesujaco wypadt tez ten fragment, gdzie Autorka ukazata role pol-
skiego RPO we wspieraniu instytucji ombudsmana w innych panstwach (s. 524).
Ukazuje to atrakcyjno$¢ przyjetego w Polsce modelu, przy czym chodzito tu
zapewne nie tylko o atrakcyjnos$¢ konstrukcji prawnoustrojowej, ale o jej prak-
tyczne zastosowanie. Sprawg zasadnicza jest bowiem to, by zapisane w prawie
instytucje rzeczywiscie niosly gwarancje ochronne dla obywateli.

W konkluzji Autorka stwierdza, ze w Polsce mozna wyodrebni€ system ochrony
praw i wolnosci, ktory tworza zaro6wno instytucje rozumiane jako organy i organiza-
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cje zaréwno polskie, podzielone na organy ochrony prawnej i instytucje niebedace
organami ochrony prawnej, jak i szeroko rozumiane instytucje mi¢dzynarodowe
(s. 524). Na tym tle znaczacg jest pozycja Rzecznika w systemie ochrony praw
i wolnosci w Polsce, przy czym chodzi tu o pozycje RPO ,,z punktu widzenia oby-
wateli i innych podmiotdw, ktorych Rzecznik wspiera w ich relacjach z panstwem,
a nie o to, ze Rzecznik jest najwazniejszym organem pafstwowym w systemie
organdw, organizacji i instytucji realizujacych ochrone praw i wolnosci w Polsce,
bo do takich organdéw nalezy zaliczy¢ przede wszystkim sadownictwo” (s. 525).
Na taka ocene sklada si¢ tez obserwacja, ze RPO posiada kompetencje, ktore
,»pozwalaja mu na realizacj¢ wszelkich zadan z zakresu ochrony praw i wolno§ci.
Sa to zaréwno kompetencje w zakresie kontroli przestrzegania praw i wolnosci,
kompetencje dotyczace wymiaru sprawiedliwosci, jak i kompetencje w zakresie
tworzenia i wyktadni prawa” (s. 525). Ponadto Rzecznik moze wchodzi¢ w rela-
cje ze wszystkimi organami, organizacjami i instytucjami systemu ochrony praw
zaro6wno bezposrednie, jak i posrednie, z ,,czego korzystal wielokrotnie kierujac
swoje wystapienia i inne formy prawne do kilku organéw jednocze$nie, w celu
zwiekszenia mozliwoSci pozytywnego rozpatrzenia sprawy w pozadanym kierunku
dla obywatela lub innego podmiotu” (s. 525-526). Zaden polski organ, organi-
zacja czy instytucja nie posiada takiego ogladu catoSci ochrony praw i wolnosci,
jak RPO. ,Jako podmiot najbardziej do§wiadczony, teoretycznie i praktycznie,
w obszarze ochrony praw i wolnoSci ma szanse¢ optymalnego i skutecznego dzia-
fania w tym zakresie” (s. 526).

Autorka zaprezentowala tez ocen¢ systemu ochrony praw i wolnoSci w Polsce:
,Prawo przedmiotowe, bedace podstawa podmiotowych praw czlowieka jest roz-
proszone po rdznych aktach i trudne do identyfikacji nie tylko dla podmiotéw
chronionych, ale takze organéw, organizacji i instytucji realizujacych ochrone
praw i wolnosci. Procedury dochodzenia praw i wolnoSci sg skomplikowane,
niejednokrotnie wymagajace pomocy prawnika. Procedury te czesto si¢ zmie-
niaja, niekiedy z dnia na dzien, bez uwzglednienia okresu vacatio legis czy okresu
przej$ciowego, o czym obywatele i inne podmioty nie sg informowani” (s. 526).
Szkoda, ze te powazne zarzuty nie zostaly poparte przez Autorke przyktadami.
Nie wiemy wiec, o ktore procedury chodzi. Skadinad wiadomo przeciez, ze gdyby
do braku vacatio legis doszto w ustawie, to bytaby to niewatpliwie przestanka do
uznania jej niekonstytucyjnosci, skoro Trybunat Konstytucyjny wywiodt z zasady
demokratycznego panstwa prawnego, ze minimalne vacatio legis wynosi 14 dni.
Na czym polega z kolei to ,,nieinformowanie” obywateli? Przeciez ustawy i roz-
porzadzenia sg ogtaszane w Dzienniku Ustaw. Ten brak precyzji w tej warstwie
konkluzji utrudni osiagniecie postepu, ktory powinien oznaczaé — na tle tych
wnioskéw — mozliwo$§¢ skorygowania utomnych rozwiazan.

Praca oparta jest w duzej czgsci na bogatej dokumentacji aktywnos$ci RPO.
Dowiadujemy si¢ z niej o licznych podrdzach, spotkaniach i konferencjach,
w ktorych brat udziat Rzecznik. Np. na s. 411 czytamy, ze Rzecznik kilkakrotnie,

- 166 -



RECENZJE Ivs Novum

1/2009

zwlaszcza w trzeciej kadencji, odbywatl spotkania z przedstawicielami Komisji
Praw Cztowieka ONZ. Brak jest jednak informacji, co bylo przyczyna tak licz-
nych spotkan i co z nich wynikato. Mozemy tylko snué¢ domysly z informacji, ze
interlokutorami RPO byli: specjalny sprawozdawca do spraw Przemocy Wobec
Kobiet oraz sprawozdawca ds. Promocji i Ochrony Prawa do Wolnosci Pogladow
1 Wypowiedzi.

Gdy na s. 423 czytamy, ze w 2002 r. wizyt¢ w Biurze Rzecznika RPO ztozyt
owczesny ombudsman Unii Europejskiej, Jacob Soderman, a w 2004 r. rewizyte
w Strasburgu zlozyl rzecznik praw obywatelskich A. Zoll, to informacje te miatyby
istotny walor, gdyby szfa za tym informacja, jakie problemy i z jakim skutkiem sa
podnoszone, a nastgpnie rozwiazywane w wynikow takich wizyt. Istotne pytanie
brzmiatoby tez: co si¢ zmienito w tym zakresie po wejsciu Polski do UE?

Podobnie rzecz si¢ ma z kontaktami Rzecznika z organami OBWE (s. 427).
Wazne jest nie tylko to, ze mialy miejsce, ale szczegblnie istotnym byloby ustale-
nie, co z nich wynikalo. Dawatoby to obraz aspiracji OBWE w dziedzinie ochrony
praw czlowieka, a takze ulatwialo udzielenie odpowiedzi na to, jaki rzeczywisty
wplyw ma ta organizacja w obszarze ,,wymiaru ludzkiego”, eksponowanego w jej
dzialalnosci po 1990 r.

Gdy czytamy o licznych konferencjach mi¢dzynarodowych, w ktoérych brat
udziat Rzecznik (s. 215), to tez nasuwa si¢ pytanie: jaka bylfa ich efektywnos¢
z punktu widzenia polskiego wktadu do systemu ochrony praw cztowieka czy
wiedzy pozyskanej dla rozwoju instytucji RPO w Polsce.

Mozna si¢ wiec zastanawiac, czy zamiast prezentowania tej szczegoélowej mapy
kontaktow Rzecznika, nie lepiej bytoby — majac na uwadze cele pracy — wybraé
kilka przyktadéw z poszczegélnych ptaszczyzn kontaktow RPO i probowac je
przeanalizowaé pod katem odpowiedzi na pytanie, jakie to walory niosto (lub nie)
dla doskonalenia systemu ochrony praw cztowieka w Polsce.

Podstawowe obserwacje Autorki co do roli Rzecznika wydaja si¢ by¢ prawid-
towe. Niewatpliwie jest to organ znaczacy w systemie ochrony praw cztowieka,
a jego wprowadzenie do systemu ustrojowego Polski okazato si¢ wartoSciowym
posunigciem. Autorka trafnie na czolo funkcji Rzecznika wysungta funkcje
ochronna, obejmujaca ,realizacje podmiotowego zakresu praw i wolnosci, rea-
lizacje przedmiotowego zakresu ochrony praw i wolnoSci, dziatania zaréwno
na plaszczyZnie generalnej (systemowej), jak i na plaszczyznie indywidualne;j,
ochrong przepisow prawnych dotyczacych systemu ochrony praw i wolnoSci,
ochron¢ przed naruszeniami zasad wspOlzycia i sprawiedliwoSci spotecznej,
ochrone praw nabytych oraz rézne formy i metody dziatania stosowane przez
kolejnych polskich ombudsmandw” (s. 440).

Istotne znaczenie ma réwniez funkcja korekcyjna, przejawiajaca si¢ ,,w wielu
dziataniach Rzecznika Praw Obywatelskich, takich jak inicjowanie korygowania
przepisOw prawnych z zakresu ochrony praw i wolnoSci, korygowanie pogladow
i opinii zwigzanych z ochron¢ praw i wolnosci, korygowanie zachowan obywateli
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polskich i innych podmiotéw zwigzanych z ochrong praw i wolnosci, korygowanie
postepowan organow majacych za zadanie ochrone praw i wolnosci, korygowanie
pogladéw i uwag kierowanych pod adresem RPO oraz korygowanie pogladéw
Rzecznika na temat roli Rzecznika i jego miejsca w systemie ochrony praw i wol-
nosci oraz polskim systemie politycznym i prawnym” (s. 461). Czy jednak stowo
»korygowanie” nie zostato tu potraktowane zbyt rozciagliwie, a uwzglednione
w tej funkcji dzialania maja zr6znicowany charakter? Skoro chodzi o korygowa-
nie przepisow, to bardziej adekwatnym wydaje si¢ pojecie ,,funkcji inicjatywnej”,
nawet jesli Rzecznik nie ma prawa do inicjatywy ustawodawczej. ,,Korygowanie
postepowan organOw” bardziej kwalifikuje si¢ do funkcji ochronnej. A jak nalezy
rozumie¢ ,,korygowanie pogladow na temat roli Rzecznika w systemie ochrony
praw i wolnoSci oraz w polskim systemie politycznym i prawnym”? O czyje
poglady tu chodzi? Z podanych przykiadow (s. 465-466) wynika, ze chodzi tu
o dziatalno$¢ polemiczng Rzecznika i korzystanie z prawa do sprostowania. Czy
jednak powinno to urasta¢ do rangi funkcji Rzecznika?

Funkcja innowacyjna (kreacyjna) dotyczy dzialalnosci RPO ,,w celu utwo-
rzenia nowych instytucji i unormowan, a takze na kreowaniu juz istniejacych
instytucji (np. Rzecznika Praw Obywatelskich) oraz zachowan obywateli i innych
podmiotoéw”. Jest realizowana przez RPO ,,poprzez propagowanie instytucji
ombudsmana i ochrony przez te¢ instytucje praw i wolnoSci obywateli i innych
podmiotéw, inicjowania powstawania przepiséw prawnych z zakresu ochrony
praw i wolnosci, kreowania pozadanych podstaw (chodzi zapewne o postawy
— przyp. J.J) wérod podmiotdw tej ochrony, kreowania pozadanych zachowan
podmiotow tworzacych prawo, organow stosujacych prawo, jak i osob majacych
wplyw na decyzje polityczne, kreowanie standardow miedzynarodowych z zakresu
praw cztowieka” (s. 470). Czy jednak nie mamy tu do czynienia bardziej z funkcja
inspiracyjna (w jaki sposob Rzecznik moze tworzy¢ standardy migdzynarodowe
— moze co najwyzej inspirowac ich powstawanie), funkcja inicjatywna (inicjowa-
nie powstawania przepiséw prawnych) oraz funkcjg informacyjng (propagowanie
instytucji ombudsmana)? Trzeba przy tym uwzgledni¢, ze funkcja kreacyjna, np.
w odniesieniu do funkcji Sejmu, tradycyjnie pojmowana jest w kategoriach prawa
do powotywania i wyboru innych organéw. Cho¢ jest to konwencja umowna, to
nie sposob od niej abstrahowac przy modelowaniu funkcji innych organéw.

Funkcja integracyjna RPO nawigzuje do integrowania z instytucjami mi¢dzy-
narodowymi, zwtaszcza Unia Europejska, a takze do wspoOtpracy z ombudsma-
nami europejskimi i pozaeuropejskimi. Zwiazana jest z przystapieniem do takich
organizacji jak Unia Europejska, Rada Europy czy OBWE (s. 493-494). Dla
wiekszej czytelnosci funkcja ta mogtaby by¢ nazwana funkcja wspierania procesu
integracji europejskiej. Przydataby si¢ tu przy tym pogiebiona refleksja na temat
relacji ombudsmandéw krajowych i miedzynarodowych oraz jej znaczenia dla efek-
tywnosci systemu ochrony praw czlowieka. Na marginesie mozna tu odnotowac
pewne potkni¢cia. Autorka pisze (s. 417), ze Zgromadzenie Parlamentarne Rady
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Europy uchwala konwencje (s. 417), podczas gdy przyjmowanie konwencji nalezy
do Komitetu Ministrow Rady Europy, a Zgromadzenie moze konwencje inicjo-
wacé badz opiniowaé. Gdy na s. 417 mowa jest o ,,Rzeczniku Praw Czlowieka
Rady Europy” to w istocie chodzi o Komisarza Praw Czlowieka Rady Europy.

Wreszcie funkcja interpretacyjna nawiazuje do komentowania przez Rzecznika
»przepisOw prawnych, ich tworzenia i stosowania, interpretowania wypowiedzi
podmiotéw na temat ochrony praw i wolnoSci, dokonywania wykladni prawa,
wyrazania opinii, pogladéw i rozwazan, oceny stanu ochrony wolnoSci i praw,
interpretacji dziatan i decyzji organdéw tworzacych prawo oraz organdéw stosuja-
cych prawo oraz interpretacji zasad, jakimi powinni si¢ kierowa¢ Rzecznicy Praw
Obywatelskich w swej dziatalno$ci” (s. 498). Funkcja ta nawigzuje do znacznego
obszaru aktywnosci kolejnych Rzecznikow, cho¢ — przynajmniej z punktu widze-
nia prawniczego — nalezy rozr6zni¢ prawa do komentowania przepisow prawnych
(niczym w istocie nieograniczone), od kategorii ,,wykladnia prawa”, ktéra ma
w prawie okreslong tre$¢ i nie moze by¢ dowolnie przypisywana organowi, jesli
nie wynika to z konstytucyjnej czy ustawowej jego kompetencji. Z tego punktu
widzenia jest na przyktad formutowane spostrzezenie, ze Trybunat Konstytucyjny
— pod rzadami Konstytucji RP — utracit prawo do dokonywania powszechnie
obowiazujacej wyktadni ustaw.

Dokonywanie klasyfikacji funkcji organéw jest zawsze dzietem autorskim tego,
kto podjal si¢ takiego trudu, obarczonym subiektywizmem i twOrca podziatu na
funkcje ma w tym zakresie niewatpliwie pewng doz¢ swobody interpretacyjne;j.
Istotnym jest natomiast to, co jest podstawa takiej klasyfikacji. W nauce prawa
konstytucyjnego istnieje mocno zakorzenione przekonanie, ze podstawa do kla-
syfikacji funkcji powinna by¢ norma prawna (konstytucyjna, ustawowa), kreujaca
kompetencje, bo jest to jedyne zobiektyzowane kryterium, podlegajace weryfi-
kacji. Z tego punktu widzenia Autorka zademonstrowala odmienne podejicie.
Za punkt odniesienia wzigta bowiem nie tyle przestanki prawne, co aktywnosé
kolejnych Rzecznikow. W konsekwencji tego, w ramach dychotomii: ,,funkcje
zatozone” — ,funkcje realizowane” Autorka niewatpliwie wydobyla te ostatnie.
Takie spojrzenie wydaje si¢ nie$¢ istotne walory politologiczne. Nie zmienia to
jednak tego, ze dla prawnika punktem wyjSciowym sg jednak zawsze ,,funkcje
zatozone”, konstruowane w oparciu o konstytucje i ustawe, bo one dopiero two-
rzg podstawe do oceny praktyki ustrojowej. Szkoda wigc, ze tego ujecia funkcji
zatozonych, z powotaniem si¢ na przestanki normatywne zabrakto, bo wowczas
bardziej czytelny stawatby sie obraz tego, w jakim stopniu Rzecznik realizuje
funkcje konstytucyjnie i ustawowo zalozone.

Wyodrebnienie funkcji stanowilo jednak dla Autorki tylko czynno$é porzadku-
jaca, umozliwiajaca bardzo szczegdlowe opisanie dziatan kolejnych Rzecznikow
w omawianym zakresie. Praca niesie bogata warstwe dokumentacyjna. Imponujaca
jest aktywnoS¢ kolejnych piastunow tego stanowiska. OczywiScie, nalezy uwzgled-
nic¢, ze wiele z tych dziatan jedynie firmuja Rzecznicy, a sa one dorobkiem profe-

- 169 -



Ius Novum RECENZJE

1/2009

sjonalnych sztabow, ktore ich wspomagaja. Cho¢ bowiem w Polsce zastosowano
model rzecznika jednoosobowego, to jednak nie ulega watpliwosci, ze Biuro
Rzecznika Praw Obywatelskich nie jest tylko prosta jego kancelarig, a zbiorem
wysoko kwalifikowanych specjalistow z zakresu prawa i innych dziedzin, bez
aktywnosci ktorych dorobek w tej skali nie wchodzitby w rachube. Z drugiej strony
jednak autorytet, pasja i dynamika dziatan wiaza si¢ z osobowoscia Rzecznika,
ktéra ma niewatpliwy wplyw na spolecznag percepcje tej instytucji.

Rozwazania Izabeli Malinowskiej beda przydatne nie tylko przy ocenie
funkcjonalnosci instytucji Rzecznika Praw Obywatelskich w polskim systemie
ustrojowym. USwiadamiajg one bowiem ogrom zjawisk i probleméw, jakie niesie
wspolczesny system ochrony wolnosci i praw czlowieka oraz obywatela. Prace
te mozna wi¢c zarekomendowac wszystkim tym, ktOrzy odpowiedzialni sa za
kreowanie tego systemu i dgzenie do jego doskonalenia. Kolejne etapy rozwoju
cywilizacji niosg bowiem nowe wyzwania i zagrozenia, na ktére musza si¢ znalez¢
adekwatne remedia — krajowe i migdzynarodowe.

Jerzy Jaskiernia
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KALEJDOSKOP WYDARZEN

W dniach 24-28 listopada 2008 r. Wydzial Prawa Uczelni Lazarskiego
i International Legal Skills Program mialy przyjemnoS¢ gosci¢ mecenasa Toma
Harknessa, ktory jest starszym wspOlnikiem w teksafskiej firmie adwokackiej
Whitehurst, Harkness, Ozmun and Brees w Austin. Mecenas Harkness prowadzit
w Uczelni Lazarskiego cykl wykladow na pt.: “The Development of Litigation:
Protecting and Preserving the Rights of the People” (Rozwdj procesu cywilnego:
jego rola w ochronie praw jednostki). Studenci podczas zaje¢ mogli zapoznaé
sie z historig amerykaniskiego systemu wymiaru sprawiedliwoSci, w tym z geneza
prawa do procesu przed tawa przysieglych w procesie karnym i cywilnym. Na
zakonczenie cyklu wykiadow odbyla si¢ symulacja rozprawy cywilnej z udzia-
fem uczestnikow kursu. Studenci bioracy udzial w zajeciach otrzymali certyfikat
sygnowany przez Uczelni¢ Lazarskiego i Center for International Legal Studies
Senior Lawyers Visiting Professorship w Salzburgu.

> <%

Wsrdd absolwentow prawa WSHiP pozytywne wyniki egzamindw na aplikacje
prawnicze w 2009 r. uzyskato 25 osdb, w tym na aplikacje adwokacka dwie osoby,
radcowska — osiemnascie osob i pie¢ na aplikacje notarialna.

> <%

Od 19 grudnia 2008 r. Wydziat Prawa Uczelni Lazarskiego uruchomit Podyplo-
mowe Studia Prawa Pracy i Ubezpieczen Spotecznych. Studia sa przeznaczone
dla prawnikow, pracownikow dziatow kadr, osob zarzadzajacych zasobami pracy
czy przedsigbiorcow, ktorzy pragna wzbogaci¢ i uporzadkowaé swoja dotych-
czasowa wiedze w obszarze prawa pracy i ubezpieczen spotecznych. Wyktady sa
prowadzone przez wybitnych przedstawicieli nauki prawa pracy, w tym sedzidéw
Sadu Najwyzszego, doktorow nauk prawnych, sedzidow doswiadczonych w orze-
kaniu w sprawach pracowniczych i ubezpieczen spolecznych. Stuchacze, ktorzy
pozytywnie zdadza egzamin koncowy, otrzymaja Swiadectwo ukofczenia Studidow
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Podyplomowych Prawa Pracy i Ubezpieczeni Spofecznych. Zajecia prowadzone
sa od lutego.

> <

Dziekan Wydzialu Prawa WSHiP oraz prezes Fundacji imienia Lecha
Falandysza ogtosili Konkurs im. Profesora Lecha Falandysza na esej lub felieton
pt. ,,Ja i moje prawo”. Termin nadsylania prac uplynat 15 stycznia 2009. Na zwy-
ciezce czeka nagroda specjalna.

> <

Od 30 stycznia br. trwa nabor na kolejng edycje programu International Legal
Skills Program na Wydziale Prawa.

> <

Od 16 lutego 2009 r. zostaja uruchomione fakultatywne wyktady sedziego
Jerzego Stepnia pt. ,,System administracji publicznej w Polsce”. Wyktady odby-
wac si¢ beda w kazdy poniedziatek w godz. 10.20-12.00 w sali 564.

> <

11 lutego br. rozpoczely sie¢ fakultatywne wyktady prowadzone przez prof. dr.
hab. Jerzego Wojtczaka Szyszkowskiego nt. ,,Rzymska i Sredniowieczna kultura
prawna”. Wyktady odbywaja si¢ dla studentéw studidow stacjonarnych w kazda
Srode w godz. 12.10-13.50 i kazda sobote w godz. 16.50-18.50 dla studentow
studiéw niestacjonarnych.






INFORMACJA DLA AUTOROW

1. W czasopismie moga by¢ publikowane prace dotyczace szeroko rozumianej
problematyki prawnej, a takze recenzje oraz sprawozdania z zycia naukowego
szkot wyzszych. Warunkiem opublikowania jest pozytywna opinia recenzenta.

2. Materiat do Redakcji nalezy przekaza¢ w jednym egzemplarzu znormalizo-
wanego maszynopisu (30 wierszy na stronie, po 60 znakdw w wierszu, ok. 1800
znakéw na stronie) wraz z dyskietkg z tekstem w edytorze Microsoft Word lub
w formie elektronicznej na adres: wydawnictwo@lazarski.edu.pl

3. Przypisy nalezy umieszczaé na dole strony, podajac najpierw inicjaly imie-
nia, nazwisko autora, tytul pracy (kursywa), miejsce i rok wydania, numer strony.
W przypadku prac zbiorowych nalezy podac inicjal imienia i nazwisko redaktora
naukowego z dopiskiem (red.).

4. Do artykulu nalezy dofaczy¢ streszczenie, podajac cel artykulu, zastosowang
metodyke, wyniki pracy oraz wnioski. Streszczenie nie powinno przekraczac 20 wier-
szy maszynopisu. Jezeli w streszczeniu wystgpuja specjalistyczne terminy albo zwroty
naukowe lub techniczne, nalezy poda¢ ich odpowiedniki w jezyku angielskim.

5. Artykut nie powinien przekraczac 22 stron znormalizowanego maszynopisu,
natomiast recenzja, komunikat naukowy i informacja — 12 stron.

6. Redakcja zastrzega sobie prawo dokonywania w nadeslanej pracy skrotow,
zmiany tytuléw, podtytuléw oraz poprawek stylistycznych.

7. Opracowanie nalezy podpisa¢ pelnym imieniem i nazwiskiem, podac swoj
adres z numerem telefonu, faxu, e-mail, stopiefi lub tytul naukowy, nazwe insty-
tucji naukowej, w ktorej autor jest zatrudniony.
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