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LA REPARACION DEL DANO
EN EL CODIGO PENAL ESPANOL

MIGUEL BUSTOS RUBIO*

1. INTRODUCCION

En los dltimos afios — ya incluso décadas — el instituto de la reparacién ha vuelto
a situarse en la primera linea de debate entre los penalistas de todo el mundo. La
inclinacién por un Derecho penal de corte restaurativo (justicia penal restaurativa,
que dicen algunos) cuenta cada vez con mayores adeptos. En este modesto trabajo
pretendemos poner de manifiesto las bases minimas necesarias para poder iniciar
con cierta responsabilidad el debate — atin en pafiales — sobre la posibilidad de
acoger en nuestro Derecho punitivo instituciones que respondan a ese nuevo para-
digma de justicia restaurativa, mediante la adopcién de férmulas de reparacién del
dafio y la implementacién de mecanismos que permitan valorar positivamente un
comportamiento restaurador en la érbita penal.

2. LA REPARACION DEL DANO EN DERECHO PENAL ESPANOL

En el Cédigo Penal espafiol existe un precepto que se refiere a la institucion de la
reparacion: el articulo 21,5 contempla una circunstancia modificativa de la respon-
sabilidad criminal que permite la atenuacién de pena en aquellos casos en los que
el culpable haya procedido a “reparar el dafio ocasionado a la victima, o dismi-
nuir sus efectos, en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad a la
celebracién del acto del juicio oral”. No es este, sin embargo, el tinico caso en que
el Codigo espafiol se refiere a la reparacién o compensacién del dafio por delito
cometido: existen también supuestos en los que la reparacién, aunque no se utilice
con este nombre, aparece como una posibilidad o, incluso, como una obligacién, de
reparacién del dafio causadol.

*

dr. D. Profesor de Derecho Penal Universidad de Salamanca
1 Asi, v. gr.. Manzanares Samaniego, J. L. La mediacion, la reparacion y la conciliacién en el
Derecho penal espaiiol. En: La Ley, n° 7232, (2/9/2009); p- 6; y Larrauri Pijoan, E. La reparacion. En:



8 MIGUEL BUSTOS RUBIO

La doctrina, en los dltimos afios, ha puesto de manifiesto el resurgir de un
interés politico-criminal por fomentar la reparacién del dafio a la victima?2. Al Estado
le interesa impulsar y promover actitudes reparadoras por parte de aquellos sujetos
que cometieron un acto delictivo, con la consecuente satisfaccion que de dichos
actos restauradores se derivarfa para las victimas de tales actos. En este sentido,
puede decirse que “la actual atenuante 5 viene a enfatizar mucho mds que antes
un rasgo que caracteriza a la moderna Politica criminal: la utilizacién del Derecho
penal para estimular la reparacién del dafio causado a la victima”3. La atenuante
de reparacién del dafio “constituye una manifestacién mds de la moderna politica
criminal configuradora de un Derecho penal orientado a las victimas y superador
de las etapas pretéritas —aunque no tan lejanas — en que la victima era un mero
convidado de piedra en el sistema penal”4.

Tradicionalmente el Derecho penal y las ciencias auxiliares de este han venido
haciendo caso omiso a las victimas del delito®. La victima, después de haber ostentado
un papel central en el Derecho penal anterior a la consolidacién de los grandes
sistemas estatales (pues era esta la que se convertia en referencia de la sancién), en
la actualidad “ha pasado a ser desplazada por el infractor hasta el punto de que es
aquella y no este quien debe ser escondido, apartado de la visién publica, con el objeto
de mantener inc6lume la pureza, la ecuanimidad y el distanciamiento del sistema
legal en relacién a los hechos que han reclamado su aplicacién”®.

Cid Moliné, J. & Larrauri Pijodn, E. (coords.), VV. AA., Penas alternativas a la prisién. Barcelona:
Ed. Bosch, 2007, p. 194.

2 Vid. entre otros: Alvarez Garcfa, F. J. Sobre algunos aspectos de la atenuante de reparacién a la
victima (art. 21,5 Cédigo Penal). En: Cuadernos de Politica Criminal, n° 61, 1997; p. 253; Arias Eibe,
M. J. Responsabilidad criminal. Circunstancias modificativas y su fundamento en el Cédigo Penal. Una
visién desde la doctrina y la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Barcelona: Ed. Bosch, 2007; p. 264;
Landecho Velasco, C. M. & Molina Bldzquez, C. Derecho penal espaiiol, parte general. Nueva edicion
actualizada conforme a la LO 5/2010, 8 edicién. Madrid: Ed. Tecnos, 2010; p. 448; Faraldo Cabana,
P. La aplicacion analégica de las atenuantes de comportamiento postdelictivo positivo (los niims. 4°y 5°
en relacién con el ndm. 6° del articulo 21 del Cédigo Penal de 1995)”, en Anuario da Facultade de
Dereito da Universidade da Corufia, n° 1, 1997, p. 249; Rodriguez Ramos, L. Compendio de Derecho
penal, parte general, 2°* edicién. Madrid: Ed. Dykinson, 2010, p. 181; Mufioz Conde, F. & Garcia
Arén, M. Derecho penal, parte general, 8 edicién, revisada y puesta al dfa. Valencia: Ed. Tirant lo
Blanch, 2010; p. 487; Gil Merino, A. Las circunstancias atenuantes y agravantes en el Cédigo Penal
de 1995. En: Cuadernos de Derecho Judicial, n® 27, 1996; p. 174; Pozuelo Pérez, L. Las atenuantes
21,4"y 21,5 del actual Cédigo Penal. En: Cuadernos de Politica Criminal, n® 65, 1998; pp. 407 y 411;
Alonso Fernandez, J. A. Las atenuantes de confesién de la infraccién y reparacién o disminucién del
dafio, Barcelona: Ed. Bosch, 1999, pp. 45-46; y Alcdcer Guirao, R. La reparacion en Derecho penal
y la atenuante del articulo 23,5° C.P. Reparacion y desistimiento como actos de revocacion. En: Revista
del Poder Judicial, tercera época, n® 63, tercer trimestre de 2001; pp. 80 y ss.

3 Mir Puig, S. Derecho penal parte general, 9° edicion. Barcelona: Ed. Reppertor, 2011;
p. 624.

4 Arias Eibe. ob. cit., p. 264. Si bien el autor conjuga este fundamento con la menor
necesidad de pena derivada de razones preventivo generales y especiales (p. 265), fundamento
que analizaremos mds adelante en esta investigacion.

5 Sobre la posicién de la victima frente al Derecho a lo largo de la historia, cfr. ampliamente:
Sanz — Diez De Ulzurrun Lluch, M. La victima ante el Derecho. La regulacion de la posicion juridica
de la victima en el Derecho internacional, en el Derecho europeo y en el Derecho positivo espafiol. En:
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo LVII, 2004; pp. 219 y ss.

6 Alvarez Garcfa, ob. cit., p- 250.

Ius Novum
1/2017



LA REPARACION DEL DANO EN EL CODIGO PENAL ESPANOL 9

El Derecho penal de la Edad Moderna neutralizé a la victima del delito dada la
desconfianza del Estado en sus posibles reacciones”. No obstante, al suprimirse en el
Cédigo Penal espaiiol de 1995, la pretérita alusién al “arrepentimiento espontaneo”
del antiguo articulo 9,98 se interpreté que la intencién del legislador era la de
objetivar el precepto, persiguiéndose con ello un objetivo politico-criminal claro:
el de fomentar las actitudes de reparacién, ligado al deseo de lograr un efectivo
resarcimiento del dafio a la victima®. En relacién con la exigencia de arrepentimiento
pensamos que “es légica la supresién con el fundamento de la circunstancia, porque
de haberse mantenido el requerimiento de semejante elemento subjetivo para la
aplicacion de la atenuacion, el alcance, el &mbito de aplicacién de esta hubiera sido
muy inferior”!0. Lo realmente importante ahora es la efectiva satisfaccién de la
victima y no tanto el mévil del autor o su voluntad motivadorall. Lo que se valora
positivamente es, pues, un retorno espontdneo y positivo a la legalidad, pero no
a la moralidad: resultan intrascendentes los méviles o motivos que puedan haber
conducido al sujeto a reparar el dafio causado con la perpetracién del injusto.

La legislacién penal, a través de la institucién de la reparacién, vuelve a tomar
en consideracion el interés de la victima, tradicionalmente olvidada en el seno de
la justicia penal, produciéndose un auténtico redescubrimiento de la mismal2. Y, en
el caso espafiol, la atenuante de reparacién pasa de supeditarse a un elemento
subjetivo, el arrepentimiento, a otro objetivo, la efectiva reparacién’3. Por tanto, como
ha sefialado la doctrina, “el incremento de la presencia de la atenuante de reparacion
podria entenderse como reflejo de una evolucién de la cultura juridica penal hacia
la atencién a los intereses de las victimas”14.

7 Silva Sanchez, J. M. Sobre la relevancia juridico-penal de la realizacién de actos de ‘reparacion’”.
En: Revista del Consejo General del Poder Judicial, tercera época, n® 45, primer trimestre, 1997;
p- 190.

8 El antiguo articulo 9,9 C.P. espariol establecia como circunstancia atenuante “la de haber
procedido el culpable antes de conocer la apertura del procedimiento judicial, y por impulsos
de arrepentimiento espontdneo, a reparar o disminuir los efectos del delito, a dar satisfaccién al
ofendido o a confesar a las autoridades la infraccion” (cursivas afiadidas).

9 Garro Carrera, ob. cit., p. 247, y Garro Carrera, La atenuante de reparacién del daiio. En: Garro
Carrera, Enara & Astia Batarrita, Adela. Atenuantes de reparacion y de confesion. Equivocos de la
orientacion utilitaria. Valencia: Ed. Tirant lo Blanch, 2008, p. 22. En idéntico sentido, v. gr.: Mufioz
conde & Garcia Ardn, ob. cit., p. 486, quienes entienden que el cambio legislativo “despoja a
estas circunstancias de un elemento subjetivo”. Ampliamente sobre la desaparicién del elemento
subjetivo respecto del anterior articulo 9,9 C.P.: Pozuelo Pérez, ob. cit., pp. 414 y ss., y Alcécer
Guirao. ob. cit., pp. 73 y ss.

10 Alvarez Garcia. ob. cit., p- 253.

I Garro Carrera, E. Reparacion del dafio e individualizacion de la pena. Derecho comparado
y regulacion espariola (art. 21,5 del Codigo Penal). Pais Vasco: Ed. Servicio Editorial Universidad
del Pafs Vasco, 2005; p. 247. En el mismo sentido: Arias Eibe. Responsabilidad criminal. ob. cit.,
p. 265; y Alvarez Garcia. ob. cit., pp. 253 y ss. Por su parte, aun reconociendo la objetivizacién
que ha sufrido el precepto respecto del antiguo articulo 9,9 C.P, Alcdcer Guirao. ob. cit., p. 84,
entiende que en el actual articulo 21,5 C.P. subyace un “telos privatista de reparacién directa de
la victima”, que lo aproxima al Derecho Civil o privado.

12 Alcécer Guirao. ob. cit., p. 73.

13 Garro Carrera. ob. cit., p. 249.

14 Astia Batarrita, A. Atenuantes posdelictivas: necesidad de reformulacién desde una racionalidad
juridico-penal y consecuencias en la individualizacién de la pena. En: Garro Carrera, E. & Asta

Tus Novum
1/2017



10 MIGUEL BUSTOS RUBIO

3. REPARACION PENAL Y REPARACION CIVIL

Ante esta clara evolucién del instituto de la reparacién, algunos autores han querido
subrayar los problemas que desde un punto de vista dogmatico y politico-criminal
pudieran generarse con el empleo de esta figura. El mds importante de ellos pasa
por alertar la imbricacién que tendria esta institucién con la tradicional “reparacién
civil” del dafio. De este modo, se aduce, si en esta figura, en sede penal, lo deci-
sivo es la compensacién de la victima por el dafio causado, realmente se estaria
exigiendo algo muy similar al contenido de la responsabilidad civil, de caracter
material y econémicamente evaluable!>. De reducirse la reparacién a la mera reali-
zacién de un pago indemnizatorio se estarfa produciendo una “devaluacién de la
institucion penal de la reparacién del dafio”?e.

En este tltimo sentido, autores como Alcdcer Guirao han advertido que “el
Derecho penal no puede estar llamado a perseguir el cometido de fomentar la
reparacion y satisfaccion del dafio a la concreta victima lesionada por el delito. Ello
es tarea del Derecho civil. La lesividad caracteristica de las conductas delictivas, lo
que permite considerarlas merecedoras y necesitadas de pena, no es meramente la
lesién de un interés individual, sino la trascendencia que esa lesién conlleva para
toda la sociedad en su conjunto”. De este modo, — se sefiala — siendo el Derecho
penal un conflicto que a todos concierne, entonces el interés del mismo no puede
ser el dafio individual, sino la lesividad social. A juicio del autor, para que la idea de
reparacién pueda ser asumida por el Derecho penal como instrumento de politica-
criminal, serd necesario que los actos de reparacién se valoren, no en funcién de la
victima concreta, sino en funcién de la trascendencia social del hecho, y de si este
permite o no reafirmar la vigencia del ordenamiento juridico!”.

Aunque inicialmente coincidimos con el planteamiento de esta doctrina cuando
advierte sobre el peligro que conllevarfa asumir como tnico fundamento de la
reparacion el hecho de dar satisfaccién a la victima y sus intereses (y ello porque, por
si sola esta teoria realmente deja escapar la funcién social del Derecho penal, pues
pone el punto de mira en los intereses individuales de la victima, aproximandose

Batarrita, A.: Atenuantes de reparacién y de confesién. Equivocos de la orientacién utilitaria.
Valencia: Ed. Tirant lo Blanch, 2008, p. 145.

15 Garro Carrera. ob. cit., p. 251.

16 Gémez Benitez, ].M. Reparacién, atenuacion de la pena y responsabilidad civil por delito en
la prdctica forense espaiiola. En: Asua Batarrita, Adela; Garro Carrera, Enara (edits.), Hechos
posdelictivos y sistema de individualizacién de la pena. Bilbao: Ed. Universidad del Pafs Vasco,
2009; p. 108.

17 Alcacer Guirao. ob. cit., pp. 92-93. El autor parece seguir en este punto la linea de lo ya
expuesto por Ferrajoli cuando sefialaba que “es precisamente la irreparabilidad lo que distingue
alos ilicitos penales de los civiles” (vid. esta cita y el tratamiento de este pensamiento en: Larrauri
Pijodn. En: Cid Moliné & Larrauri Pijodn. ob. cit., p. 173). Por su parte, el problema aducido por
este autor puede ser estudiado desde otra perspectiva diferente: la civil; en este sentido puede
afirmarse que no es que el Derecho penal tienda a privatizarse dando cabida a la reparacién del
dafio de la victima, sino que mds bien el Derecho Civil se estaria penalizando, cuando es el orden
penal el que se hace con instituciones como la reparacién, incluso concibiendo a esta como una
especie de alternativa a la pena. Sobre este particular cfr.: Yzquierdo Tolsada, Mariano. Aspectos
civiles del nuevo Cédigo Penal. Madrid: Ed. Dykinson, 1997; pp. 104-105.

Ius Novum
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LA REPARACION DEL DANO EN EL CODIGO PENAL ESPANOL 11

a la 6rbita del Derecho Civil)'8, consideramos que el peligro aducido por estos
autores queda neutralizado si examinamos la reparacién desde un punto de vista
comparativo (penal/civil) y si realmente puede dotarse de un contenido propio
y auténomo a la institucién de la reparacion penal del dafio, mds alld de aquella
tradicional reparacién civil.

En primer lugar, no puede obviarse que a pesar de la proximidad de las
cldusulas atenuantes de reparacién del dafio que pueden encontrarse en diversos
Ordenamientos Juridicos y, en general, de todas aquellas circunstancias que se
constituyan como formas de reparacién, con la responsabilidad civil y el contenido
de esta, existen diferencias esenciales que permiten distinguir a una y a otra, y que
no pueden ser obviadas:

Por un lado, cuando hablamos de comportamientos posdelictivos (como ocurre,
tomando de nuevo el ejemplo del Cédigo Penal espafiol, con los supuestos de
reparacién del dafio al medioambiente, articulos 3391° y 34020, o con las causas de
levantamiento de pena en los delitos contra la Hacienda Ptublica y la Seguridad
Social, articulos 305 y 3072!) hemos de tener en cuenta que la reparacién ostenta un
ambito mds amplio que el de la responsabilidad civil, pues la primera abarca todas
las formas posibles de resarcimiento de dafios y perjuicios que se derivan del hecho
delictivo, mientras que la segunda se restringe a una indemnizacién cuantificable
econémicamente. Es decir: el concepto de reparacién tiene un sentido amplio
y omnicomprensivo cuando hablamos de comportamientos posdelictivos positivos,
que no siempre tienen por qué ser de cardcter econémico o patrimonial; y ello
con independencia de que, en determinados casos, dicho comportamiento pueda
coincidir con el propio de la indemnizacién civil: en estos casos nos encontrarfamos
ante una coincidencia material, pero no sustancial.

18 Vid.: Alcacer Guirao. ob. cit., pp. 92-93.

19 “Los jueces o tribunales ordenaran la adopcidn, a cargo del autor del hecho, de las medidas
necesarias encaminadas a restaurar el equilibrio ecolégico perturbado, asi como de cualquier otra
medida cautelar necesaria para la proteccion de los bienes tutelados en este Titulo”.

20 “Sj el culpable de cualquiera de los hechos tipificados en este Titulo hubiera procedido
voluntariamente a reparar el dafio causado, los Jueces y Tribunales le impondran la pena inferior
en grado a las respectivamente previstas”.

21 En ambos preceptos se contempla una cldusula, la de regularizacién, que permite la
completa exencién de pena cuando el sujeto reconoce y paga su deuda tras la defraudacién
antes del descubrimiento administrativo o judicial del hecho. La férmula es la siguiente: “El que,
por accién u omisién, defraude (...) serd castigado con la pena de prisién de uno a cinco afios
y multa del tanto al séxtuplo de la citada cuantia, salvo que hubiere regularizado su situacién
tributaria en los términos del apartado 4 del presente articulo”. Es ese apartado 4 (apartado
3 en el caso del art. 307, relativo a la Seguridad Social) el que establece como proceder a la
regularizacion: “Se considerard regularizada la situacion tributaria cuando se haya procedido por
el obligado tributario al completo reconocimiento y pago de la deuda tributaria, antes de que
por la Administracién Tributaria se le haya notificado el inicio de actuaciones de comprobacién
o investigacion tendentes a la determinacién de las deudas tributarias objeto de la regularizacion
0, en el caso de que tales actuaciones no se hubieran producido, antes de que el Ministerio Fiscal,
el Abogado del Estado o el representante procesal de la Administracién autonémica, foral o local
de que se trate, interponga querella o denuncia contra aquél dirigida, o antes de que el Ministerio
Fiscal o el Juez de Instruccién realicen actuaciones que le permitan tener conocimiento formal de
la iniciacién de diligencias (...)".
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Por otro lado, la reparacién en sede penal solo puede llevarse a cabo por parte
del sujeto culpable (en virtud del principio del hecho), sin que sea admisible que
otra persona distinta pueda satisfacer las obligaciones derivadas de la reparacién,
lo que si resulta predicable de la responsabilidad civil (en el caso, por ejemplo,
de los herederos). Verbigracia, como se pone de manifiesto en el articulo 340 del
Cédigo Penal espariiol, relativo a la reparacién en los delitos medioambientales, es
“el culpable de los cualquiera de los hechos tipificados en este Titulo” quien estd
legitimado a ejercitar la reparacién del dafio.

Tampoco puede desconocerse que en la responsabilidad civil los perjuicios
irrogados a familiares o terceros perjudicados también pueden formar parte del
contenido de la restitucién, lo que no ocurre en reparaciones penales en que la
reparacion solo abarca los dafios causados a las victimas del delito.

Por dltimo, debe también decirse que mientras que la reparacién penal que aqui
denominaremos genuina debe ser siempre voluntaria (pues se configura como una
posibilidad del sujeto, y no como una obligacién), la responsabilidad civil derivada de
delito, en cambio, siempre se hace efectiva contra la voluntad del sujeto obligado, de
forma coactiva y preceptiva (p. €j.: mediante embargo)?2. Y decimos genuina porque,
en efecto, en ocasiones podemos encontrar supuestos en que la legislacién penal
faculta al juez a imponer (por tanto contra la voluntad del autor) un determinado
acto de restitucion o reparacién (asi, v. gr., el ya aludido art. 339 C.P. espafiol,
que permite al tribunal obligar al sujeto a la adopcién “de las medidas necesarias
encaminadas a restaurar el equilibrio ecolégico perturbado”). No obstante, en este
ultimo supuesto no resulta en modo alguno baladi que dicha reparacién obligatoria
se imponga conjuntamente con la pena correspondiente, y no como sustitutivo de
aquella. Mds adelante volveremos sobre esta cuestién.

En suma, a partir de estas premisas puede afirmarse que la reparacién penal a la
victima “poco tiene que ver conceptualmente con la reparacion civil del dafio”?3.
Siendo esto asf, pensamos que no se puede afirmar que el Derecho penal por medio
de la reparacién esté asumiendo el ideal de responsabilidad civil ex delicto propio
del Derecho privado. Es posible hablar de una reparacién penal, que interese politico-
criminalmente al Derecho penal, y que sea diferente de la responsabilidad civil
e independiente de esta.

Como segundo matiz debemos compartir lo expuesto por Silva Sdnchez quien,
partiendo de una diferencia entre reparacién civil (que tiende a satisfacer a la
victima actual) y reparacién penal (que también tenderia a proteger, mediante su
funcién preventiva, a las victimas potenciales), finalmente considera que la idea de
“reparacién a la victima” es perfectamente predicable en determinados delitos en los
que tiene cabida la ausencia de dario, y entre los que el autor sefiala los denominados
victimless crimes o delitos sin victima individualizable, y delitos que afectan a bienes

22 Vid. Faraldo Cabana, P. Las causas de levantamiento de la pena. Valencia: Ed. Tirant lo Blanch,
2000, pp. 309-313; Faraldo Cabana. ob. cit., p. 251. También en este sentido: Silva Sdnchez. ob. cit.,
pp- 196-197.

2 Silva Sanchez. ob. cit., p. 196. Misma idea mantiene el autor en: Silva Sdnchez, J.M.
Perspectivas sobre la politica criminal moderna. Buenos Aires: Ed. Abaco de Rodolfo Depalma, 1998;
p. 204.
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juridicos supraindividuales?*. Dado que en el Cédigo Penal los actos de reparacién
expresamente permitidos en la parte especial acomparfian a este género de delitos
en que es posible la total compensacién del dafio, entonces si puede hablarse de
reparacién como interés penal, no privativo o civil.

Y ya en tercer lugar, el peligro de privatizacién advertido por algunos autores
(como Alcdcer Guirao) desparece si la cldusula de reparacién se analiza a la luz
de un razonamiento apoyado en una disminucién de la necesidad de sancionar
penalmente en supuestos de restauracién de la vigencia de los fines del Derecho
penal que se derivan del comportamiento reparador. De este modo, la reparacién
ya no responderia a intereses meramente privatistas, sino que los propios fines del
Derecho penal aconsejarian la atenuacion (o, en su caso, la exencién completa) de
la sancién penal. De ahi que resulte imperante analizar si en los delitos en que el
legislador ha contemplado supuestos expresos de reparacién (v. gr.: en delitos contra
el medioambiente) es posible afirmar una menor necesidad de pena o desaparicién
de aquélla, en atencién a sus fines preventivos.

4. LA REPARACION DEL DANO: ;TERCERA VIA?

Antes de entrar en el andlisis sobre la relevancia que los comportamientos de repa-
racién puedan tener sobre los fines tradicionalmente perseguidos por la pena, es
necesario adoptar postura sobre la posibilidad —ampliamente defendida por algu-
nos sectores de la doctrina — de que la reparacién pueda constituir una fercera via
o tercera consecuencia juridico-penal del delito, posicionada en paralelo al actual
sistema dualista, actualmente compuesto por la pena y la medida de seguridad?>.

Este modelo de tercera via puede ya observarse en determinados Ordenamientos
juridicos, como Inglaterra, Escocia u Holanda, en los que la reparacién del dafio en
supuestos de delitos medioambientales aparece como una verdadera modalidad de
sancién penal, y no como una mera posibilidad ofrecida al sujeto2.

Sin embargo, no creemos que pueda acogerse en Derecho penal una pretendida
tercera via apoyada en la idea de que el orden penal prescinda de las cldsicas
sanciones penales (pena y medida de seguridad), imponiendo en su lugar, de forma
preceptiva, la obligacién de satisfacer los dafios causados a las victimas, operando
como un auténtico elemento sustitutivo de la pena (o, en su caso, de la medida de
seguridad). De situarse la reparacién al mismo nivel que la pena o la medida de
seguridad, aquélla quedaria revestida de un cardcter coactivo: se obligaria al sujeto
a reparar el dafio causado, evitdndose con ello la pena, lo que, ahora si, se aproximaria

24 Silva Sanchez, Sobre la relevancia juridico — penal de la realizacion de actos de ‘reparacion’, cit.,
pp- 196-197; Silva Sanchez, Perspectivas sobre la politica criminal moderna, cit., pp. 202 y ss. Misma
idea mantiene: Faraldo Cabana. Las causas de levantamiento de la pena, cit., p. 310.

25 Se muestra favorable: Roxin, C. Derecho penal. Parte general, T. I, Fundamentos. La estructura
de la teoria del delito, (traduccién de la 2* edicién alemana y notas por Diego Manuel Luzén Pefia,
Miguel Diaz y Garcia Conlledo, y Javier de Vicente Remesal). Madrid: Ed. Thomsom - Civitas,
2008, pp. 108 y ss.

26 Vid. Marqués I Banqué, M. Articulo 340, en Quintero Olivares, G. (dir.) y Morales Prats, F.
(coord.), Comentarios a la Parte especial del Derecho penal. Pamplona: Ed. Aranzadi, 2011, p. 1360.
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bastante — cuando no totalmente — a la funcién del Derecho civil de reparacién de
dafios y perjuicios cuyos rasgos generales hemos expuesto con anterioridad en este
articulo. Esta situacién, ademds, destruiria una de las caracteristicas inherentes al
ideal reparador que se predica en nuestro Ordenamiento juridico-penal (con apoyo,
como apuntamos, en el art. 21,5 C.P. espafiol): ya no se trataria de una composicién
voluntaria autor / victima, sino de una imposicién coactiva estatal, lo que haria
perder a esta instituciéon de toda validez desde la 6ptica de los fines de la pena.

Ademids, si la reparacién se coloca al lado de la pena, la satisfaccién del interés
de la victima demandarfa, segin qué casos, una reparacién desproporcionada con
la medida de lo injusto o de lo culpable del autor. Pensamos que si se concibiera
como Udnica consecuencia posible del delito la de “reparacién del dafio”, entonces
realmente habria que sacar a estos delitos del Cédigo Penal: aquello que es
conveniente sancionar solo de forma civil, no debe permanecer mds tiempo en el
seno del Derecho penal?”.

Por lo demds, de concebir a la reparacién en exclusiva como la tinica consecuencia
juridica, por un determinado delito cometido (esto es, sin referencia a pena o medida
de seguridad alguna), dicha reparacién no tendria capacidad alguna, en su caso,
para intimidar o disuadir al sujeto de la comisién de delitos (que seria conocedor
de que, reparando, se libraria de todo mal) por lo que también se le puede objetar
la confrontacién de la misma con la teorfa de la prevencién general negativa.

En numerosos casos, ademads, pudiera hacerse inviable la reparacién impuesta
de forma coactiva (por ejemplo, por imposibilidad de medios del sujeto), con lo
que se abrirfa la puerta a una pena sustitutoria como respuesta al delito, y con ello
se estarfa dando un paso en firme para la recuperacién de la afortunadamente ya
abolida “prisién por deudas”2: el sujeto entraria en prisién por el mero hecho de no
poder hacer frente al pago de una determinada cuantia, en concepto de reparacién,
en seglin qué casos. Debemos matizar, sin embargo, que tales consideraciones no
resultan extrapolables a aquellos otros supuestos en los que, como ocurria en el
ya mencionado articulo 339 C.P. espafiol, la reparaciéon converge en una obligacion
al sujeto, por parte del juez, pues la pena (p. €j.: prisién o multa), en todo caso,
continda en pie.

Con la reparacién no se trata de instaurar una pretendida tercera via en sede
penal que pueda resultar sustitutiva a la pena o la medida de seguridad. Mds bien
se trata de una alternativa para el sujeto, que tiene abierta la posibilidad de reparar
el dafio, y cuyo comportamiento serd valorado positivamente por el Ordenamiento
a la hora de imponer una determinada sancién penal atenuada (p. ej.: art. 340 C.P.
esparfiol), o incluso no imponer pena alguna (p. €j.: art. 305,4 C.P. espafiol). O, en todo
caso, pudiera tratarse de una medida complementaria a la imposicién de la pena
o la medida de seguridad (p. e.: art. 339 C.P. espafiol). La reparacién, en suma, no
puede ser una medida sustitutiva de la pena o la medida de seguridad, impuesta de
forma coactiva y ad initio, por las razones que venimos aduciendo (se desnaturaliza

27 Sobre este conjunto de argumentos, vid. ampliamente: Faraldo cabana, P. El fundamento
de la exencion de pena por la realizacion de comportamientos posdelictivos positivos: las causas de
levantamiento de la pena. En: Revista Peruana de Ciencias Penales, n° 10, afio V; pp. 156 y ss.

28 Sobre estas razones, vid. Larrauri Pijodn. ob. cit., pp. 188 y ss.
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el cardcter penal de la institucién, y se aproxima esta a un interés privativo); podrd
ser una medida alfernativa a las anteriores o, en su caso, una medida complementaria
a las mismas.

5. REPARACION DEL DANO Y FINES DE LA PENA

Es cierto que el delito es siempre algo mds que el perjuicio individual que sufre una
victima concreta, individualizada o no: aquel es un mal colectivo que no siempre
puede corregirse a través de la reparacién de la victima?®. Pero también es cierto que
si con el comportamiento reparador del sujeto se aminora la necesidad de imponer
sancién penal en atencién a los fines perseguidos por la pena, ya no solo la victima
sino también la colectividad pueden verse satisfechas.

De esta forma, la reparacién debe entenderse no solo como una mera satisfaccién
de los intereses de la victima sino también como reconciliacién con el Derecho®. De
ello se deriva la idea — ya recogida por Silva Sdnchez — de que las figuras basadas
en la reparacién a la victima deben moverse en un contexto preventivo, si bien
adicionalmente puede tener “efectos satisfactivos morales o materiales para la
victima”. La reparacién deviene entonces como una via de “cumplir fines ya cldsicos
del Derecho penal”3!. En definitiva: la reparacién no es sino que puede ser de una u
otra naturaleza, civil o penal32.

Efectuadas las consideraciones anteriores, es momento de ahondar en el
fundamento y razén de ser de la instituciéon de la reparacion en Derecho Penal:
(cudl es la razén penal de que la Ley pueda acoger supuestos de reparacién o justicia
restaurativa?

Para dar respuesta al interrogante anterior, hemos optado por analizar las
distintas fundamentaciones que la doctrina penal ha vertido sobre la institucion de
la reparacién en Derecho penal:

Algunos autores han considerado que la reparacién del dafio permite afirmar
una compensacion efectiva, en el sentido de disminucién, de la antijuridicidad
o de la culpabilidad del sujeto reparador33. Se ha considerado que la atenuante de
reparacién del dafio supone una “circunstancia de menor culpabilidad, en cuanto
demuestra una voluntad criminal menos intensa”34.

29 Faraldo Cabana. El fundamento de la exencién de pena por la realizacion de comportamientos
postdelictivos positivos..., ob. cit., p. 163.

30 Ibid., p. 164.

31 Silva Sanchez. Sobre la relevancia juridico — penal de la realizacién de actos de ‘reparacion’,
ob. cit., p. 198, y Perspectivas sobre la politica criminal moderna, cit. p. ... Por su parte, como recoge
Larrauri Pijodn, también en Alemania Roxin considera que la reparacién estd en perfectas
condiciones de cumplir con los fines de la pena, en especial con el preventivo-integrador (vid.
Larrauri Pijoan. En: Cid Moliné & Larrauri Pijodn, La reparacién, p. 175).

32 Larrauri Pijodn. En: Cid Moliné & Larrauri Pijodn, La reparacién, p. 177.

33 De esta opinién: Antén Oneca, J. Derecho penal, 2°* edicién (anotada y puesta al dia por
Hernéndez Guijarro, J.J., Beneytez Merino, L.). Madrid: Ed. Akal, 1986; p. 379; y Cerezo Mir, J.
Curso de Derecho penal espariol, parte general, III. Teoria juridica del delito, 2. Madrid: Ed. Tecnos,
5% reimpresion, 2005, p. 155.

34 Antén Oneca, ob. cit., p. 379.
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Para estos autores, dado que la culpabilidad puede cuantificarse, no existe
problema alguno en afirmar que esta “puede ser compensada por hechos posteriores
que reducen su significacién originaria”3. El supuesto de reparaciéon pondria asf
de manifiesto la existencia de una compensacién socialmente constructiva de la
culpabilidad, que tiene lugar cuando el autor del delito reconoce la vigencia de la
propia norma vulnerada reparando el dafio causado mediante un actus contrarius: “el
autor ha hecho mds de lo que el derecho le exige, pues la reparacion esponténea del
mal no constituye un deber antes de la condena, y, por lo tanto, su accién constituye
un meritum, que reduce, por compensacion, el demeritum de la culpabilidad”36.

Por su parte, otro sector de la doctrina considera que “si bien la consumacién
(...) fija definitivamente la vida del delito y el maximo de responsabilidad que el
sujeto puede afrontar, no zanja por completo el ciclo de responsabilidad del sujeto”,
por lo que la conducta positiva posterior a la perfeccién del delito podria adoptar la
forma de “cese en la actividad antijuridica o de reparacién de los efectos del delito
sobre el bien o bienes juridicos afectados por el mismo”%.

No compartimos la opinién de este primer sector. Pensamos que no es posible
hablar de una compensacién o desaparicion de alguno de los elementos del delito
una vez este ya ha sido consumado. Cuando el sujeto procede a reparar el dafio
causado el delito ya se ha visto perfeccionado, ya han sido afirmadas tanto la
antijuridicidad como la culpabilidad en el hecho del autor, atendiendo a ese momento.
Con la reparacién nos encontramos con un comportamiento posdelictivo de caracter
positivo que ya no puede alterar aquello que quedé irremediablemente afirmado38.
Mal se puede disminuir algo que ya ha sido previamente valorado como injusto
culpable por medio de ciertos comportamientos acontecidos con posterioridad®.
De cualquier forma, esta primera postura puede calificarse de aislada en el contexto
general del Derecho penal, pues no ha tenido gran acogida®.

Otros autores han considerado que la reparacién del dafio se apoya en razones
utilitarias o pragmadticas, de corte econémico, de manera tal que con la instauracién
en nuestro ordenamiento juridico de la institucién de la reparacién del darfio, la
pretension del legislador seria la de evitar la puesta en marcha de un proceso civil

3 Bacigalupo, E. Principio de culpabilidad e individualizacion de la pena. En Cerezo Mir, José;
Sudrez Montes, Rodrigo; Beristain Ipifia, Antonio; Romeo Casabona & Carlos (edits.), El nuevo
Cédigo Penal: presupuestos y fundamentos. Libro Homenaje al Profesor Doctor Don Angel Torfo
Loépez. Granada: Ed. Comares, 1999, p. 42.

36 Bacigalupo. En: Cerezo Mir, Sudrez Montes, Beristain Ipifia & Romeo Casabona (edits.),
Principio de culpabilidad e individualizacion de la pena, pp. 43-44.

37 Obregoén Garcia, A. La atenuacion de la pena. Sentido y regulacion legal de la llamada atenuacién
extraordinaria, con especial referencia a las eximentes incompletas y a las atenuantes muy calificadas.
Madrid: Ed. Universidad Pontificia Comillas, 1998, p. 218.

38 De la misma opinién que nosotros, v. gr.. Asda Batarrita, en Garro Carrera & Asua
Batarrita. ob. cit., pp. 172-173; Garcia Pérez, O. La punibilidad en el Derecho Penal. Pamplona: Ed.
Aranzadi, 1997; pp. 186, 189 y 193; y Mir Puig, ob. cit., p. 623. Ampliamente sobre esta critica,
vid.: Garro Carrera. ob. cit., pp. 245 y ss.

3 Calderén Susin, E. Arrepentimiento espontdneo (estudio del articulo 9,9" del Cédigo Penal).
Pamplona: Ed. Edersa, Editoriales de Derecho Reunidas, x1990, p. 257.

40 Garro Carrera. ob. cit., p. 247. En idéntico sentido: Astia Batarrita. En: Garro Carrera &
Astia Batarrita. ob. cit., p. 175, quien considera que estas construcciones resultan extrafias en la
doctrina espafiola.
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(normalmente insito en el procedimiento penal), o bien abordar un proceso con
parte del dafio ya reparado, adelantando asi la percepcién de la correspondiente
indemnizacién civil derivada del delito*!.

Tampoco pensamos que esta sea la razén que explique la atenuacién de pena
por comportamientos de cardcter reparador. Desde la perspectiva economicista
del Derecho, el recurso a la reparacién puede hacerse extensible a todos aquellos
supuestos en los que aquella supone un ahorro de recursos para la Administracién,
y ello con independencia de la idoneidad o no de tal comportamiento, de su
efectividad y de su capacidad de compensacién del dafio causado*2. Pero es que
ademds pensamos que esta teoria confunde los términos del problema, obviando
que la reparacién penal debe leerse a la luz de los principios e intereses penales, no
meramente civiles o privativos, como hemos dicho anteriormente#3. No creemos que
la razén de ser de la reparacién se apoye en una necesidad de ahorro econémico
o en un adelanto de la indemnizacién civil que corresponda, pues estas finalidades,
precisamente, se logran por sentencia. Por lo demds, no deja de parecernos un
argumento excesivamente simplista: mds alld de que se consiga un determinado
ahorro de costes (lo que es de por si discutible), deben indagarse en otras razones
que revistan de una explicacién dogmatica a la figura de la reparacién.

Para un tercer grupo de autores, la reparacién quedaria explicada en la existencia
de un interés politico-criminal del Estado en primero fomentar y después conseguir
la efectiva reparacién del dafo a las victimas, dando un mayor protagonismo
a aquellas*4.

No podemos mds que compartir este razonamiento, maxime cuando mds arriba
en este mismo trabajo hemos explicado cémo el Estado ha modificado su actitud
hacia las victimas, tradicionalmente olvidadas o relegadas del proceso penal. El
fundamento de la reparacién responde perfectamente a un interés politico-criminal
por fomentar la denominada restorative justice anglosajona, avanzando, eso si, hacia
una cada vez mayor privatizacién del conflicto penal®. Sin embargo, como también
expusimos, este no puede ser el interés exclusivo del Derecho penal, que constituye
un Derecho publico orientado al cumplimiento de determinados fines colectivos,
no privativos.

41 Pozuelo Pérez, L. El desistimiento en la tentativa y la conducta postdelictiva. Valencia: Ed.
Tirant lo Blanch, 2003, p. 381.

42 Garro Carrera. ob. cit., p. 253.

43 En contra de esta teorfa, entre otros: Baucells I Lladés. ob cit., p. 431.

4 En este sentido, entre otros: Alvarez Garcfa. ob. cit., p. 253; Mir Puig. ob. cit., p. 624; Arias
Eibe. ob. cit., p. 264; Landecho Velasco & Molina Bldzquez. ob. cit., p. 448; Faraldo Cabana. La
aplicacién analdgica de las atenuantes de comportamiento postdelictivo positivo... cit.,, p. 249, y Las
causas de levantamiento de la pena, cit., p. 307; Rodriguez Ramos. ob. cit., p. 181; Mufioz Conde
& Garcia Aran. ob. cit., p. 487; Gil Merino. ob. cit.,, p. 174; Borja Jiménez, E. Las circunstancias
atenuantes en el Ordenamiento juridico espafiol. Valencia: Ed. Tirant lo Blanch, 2002, p. 183; Pozuelo
Pérez. El desistimiento en la tentativa y la conducta postdelictiva, cit., pp. 382-383 y Las atenuantes
21,4" y 21,5" del actual Cédigo Penal, cit., pp. 407 y 411; Alonso Ferndndez, J. A. Las atenuantes de
confesién de la infraccion y reparacion o disminucién del dasio. Barcelona: Ed. Bosch, 1999, pp. 45-46
y Alcécer Guirao. ob. cit., pp. 80 y ss.

4 Baucells I Lladés. ob. cit., p. 429.
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Por tanto, sin desconocer este interés politico-criminal del Estado por alcanzar
la reparacién de las victimas, se hace necesario fundamentar la institucién de la
reparacién con apoyo en criterios preventivos, basados en la disminuida necesidad de
pena que se pondria de manifiesto con este tipo de comportamientos restauradores
posdelictivos, lo que tendria como consecuencia la previsién de determinadas
atenuantes o eximentes en la denominada “parte especial” del Derecho penal.

En primer lugar, debemos ocuparnos de la funcién de la pena correspondiente
a la prevencién general en su vertiente positiva: la funcién de la pena, segtin este
ideal, es mantener el respeto y la vigencia del Ordenamiento Juridico y del sistema
normativo en un Estado. En este sentido “la necesidad de pena disminuiria en
caso de que el infractor realice actos a favor de la reparacién, puesto que en razén
al fundamento de la necesidad de pena — el quebrantamiento de la vigencia de la
norma — se reduciria la necesidad de esta”4.

Las razones de prevencién general (positiva) son las mds poderosas a la hora
de fundamentar la falta de necesidad de pena cuando se ejecuta un determinado
comportamiento reparador. Con la reparacion el sujeto viene a expresar voluntariamente
su respeto hacia un bien juridico (ya lesionado), revocando el mensaje dado con la
anterior ejecucién delictiva, regresando a la legalidad mediante un actus contrarius
que encarna un acto positivo de revocacién (pero que, como dijimos, no altera en
nada los elementos del delito que ya han sido afirmados)¥. La reparacién genera una
pacificacién y un restablecimiento de la confianza en la preservacién del bien juridico,
reconociendo el respeto de este frente a la comunidad, de forma voluntaria®.

La prevencién general entendida de forma positiva o pedagégica, como
confirmadora de la fidelidad al Derecho y de la confianza en el Ordenamiento, se
ve salvaguardada cuando el sujeto repara el dafio infligido. Asf, se considera que
es suficiente una pena mds benigna o atenuada “precisamente por el sometimiento
al derecho que el culpable demuestra con su actividad reparadora (...) rindiéndose
a las consecuencias juridico penales de su hecho injusto”4.

Por su parte, en lo que respecta a la prevencion general negativa, esto es, la funcién
de la pena entendida como mensaje intimidatorio o disuasorio, en atencién a evitar
que el sujeto menoscabe determinados bienes juridicos. Con la atenuacién de pena por
reparacién del dafo no debe entenderse menoscabada la funcién disuasoria de la pena,
y ello porque, como ocurre con la circunstancia de reparacién del articulo 21,5 C.P.

4 Garro Carrera. ob. cit., p. 256. Ampliamente sobre esta idea, y sobre los requisitos que,
a juicio de la autora, deben constatarse para poder hablar de falta de necesidad de pena en este
sentido, vid. Garro Carrera. En: Garro Carrera & Asta Batarrita. La atenuante de reparacion del
dario, pp. 52 y ss.

47 En estos términos: Alcacer Guirao. ob. cit., p. 100. Misma idea acontece en el pensamiento
de Silva Sanchez, Sobre la relevancia juridico — penal de la realizacién de actos de ‘reparacién’, ob. cit.,
pp. 196-198.

48 Tamarit Sumalla, J. M. La reparacién como instrumento de proteccién penal del ambiente”. En:
Quintero Olivares, G. & Morales Prats, F. (coord.), Estudios de Derecho ambiental. Libro Homenaje
al profesor Joseph Miquel Prats Canut. Valencia: Ed. Tiran lo Blanch, 2008, p. 752.

49 Calderén Susin. ob. cit., pp. 260-261. Coinciden en este sentido: De Vicente Remesal, J.
El comportamiento postdelictivo, Ed. Universidad de Ledn, Leén, 1985, p. 369; y Bustos Ramirez, J.:
Manual de Derecho penal, parte general, Ed. PPU, 4° edicién aumentada, corregida y puesta al dia
por Herndn Hormézabal Malarée Barcelona: Ed. PPU, 1994, p. 529.
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espariol, en las atenuantes por reparacién la sancién no desaparece por completo, sino
que se atentia®. No hay, por tanto, confrontacién con este ideal. En cualquier caso,
hay que sefialar que cuando un sujeto no repare el dafio (posibilidad dada por la ley)
se verd abocado a la sancién penal, por lo que no creemos que se mermen de forma
irremediable las funciones preventivo generales negativas de la pena.

Y por dltimo, respecto de la prevencién especial, entendida como la funcién de
la pena dirigida a lograr la resocializaciéon del sujeto tras la comisién del injusto,
la reparacién llevada a cabo voluntariamente constituye un firme indicio de
predisposicién del infractor a regenerarse o resocializarse, por lo que también desde
la 6ptica de esta funcién se desprenderia la idea de innecesariedad de sancién penal
(o al menos, de su menor necesidad)>!. En este sentido, como expresa Calderén Susin,
la cldusula atenuante encuentra su razén de ser en “la menor peligrosidad que denota
el delincuente, al demostrar su capacidad de reintegrarse en la comunidad juridica”>2.

Resulta innegable que con la reparacién se incide en los fines de la pena, en el
sentido de salvaguardar los mismos, por lo que habrd de afirmarse, al menos, una
menor necesidad de pena ante este tipo de comportamientos. Si con la reparacién del
dafio se da cumplimiento, al menos en gran medida, a los fines que le corresponde
alcanzar a la pena (con su aplicacién), entonces dicha pena ya no serd absolutamente
necesaria: de ahi que se atentie la sancién penal en determinados supuestos de
reparacién voluntaria del dafio. En su caso, combinando el hecho de que nos
encontramos ante una pena cuya necesidad de imposicion ha quedado reducida
de forma muy significativa, con el principio de ultima ratio o intervencién minima
penal, es posible que el legislador, en virtud de la politica criminal que considere
mads idénea emplear en segtin qué casos, decida abrir paso a la completa exencién
de pena (ya no solo a la atenuacién de la misma).

Tanto la renuncia, como la sustitucién o la disminucién de la pena puede
explicarse desde los fines de la misma: “quien repara o disminuye los efectos del
delito en la medida de su capacidad da muestras de un ‘retorno a la legalidad’, ante
el cual parece l6gico considerar menos necesaria la imposicién de la pena merecida,
para restaurar la paz social y reducir el riesgo de comisién de futuros delitos”53. No
creemos que la atenuacién de la pena suponga perversién alguna de los fines del
Derecho penal ante una acreditada disminuida necesidad de sancionar penalmente,
madxime teniendo en cuenta la amplitud de la que se ha dotado a los efectos de la
reparacién en otros Ordenamientos, como Alemania o Australia, en donde, bajo
ciertas condiciones, se permite incluso la completa renuncia a la pena®.

50 Esto no ocurre en el caso de la regularizacién en que, como se expresa en el articulo 307,1
C.P, procede la completa exencién de pena, y no la simple atenuacién. En un apartado posterior
de este trabajo (infra, al estudiar la teoria de los fines de la pena como fundamento de la
regularizacién) tendremos ocasién de analizar esta particularidad, el completo levantamiento de
la sancién, y si todavia ello permite una fundamentacién de la cldusula apoyada en la teorfa de
los fines de la pena.

51 Garro Carrera. ob. cit., p. 257.

52 Calderén Susin. ob. cit., p. 261.

53 Tamarit Sumalla. ob. cit., p. 751.

54 Ibid., p. 752.
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6. EL CARACTER VOLUNTARIO DE LA REPARACION

Como broche a este trabajo, conviene centrar nuestra atencién en un elemento
importante que gravita en torno a la institucion penal de la reparacién: el de la volun-
tariedad. Para que una reparacion incida positivamente en los fines de la pena en la
manera que hemos explicado, dicho comportamiento debe ser siempre voluntario.

Esta voluntariedad debe ser entendida en el sentido de espontaneidad, es decir,
de un acto de reparacién no forzado u obligado por tercero. Si la reparacién del
dafio resulta obligatoria (por ejemplo, en virtud del ya analizado articulo 339 C.P.
espafiol, de ahi que en este precepto el legislador mantenga la pena), no podrd
aplicarse el efecto atenuante de responsabilidad criminal®.

Sin embargo, no debemos caer en la confusién de algunos sectores cuando al
hablar de voluntariedad recurren al andlisis de la motivacién o finalidad perseguida
por el autor de la reparacién: nos encontramos, como ya adelantamos mads arriba,
ante una voluntariedad objetivada, en la que lo esencial no es el retorno a la moralidad
sino el retorno a la legalidad. Lo esencial es que el sujeto proceda a reparar el dafio
causado de forma espontdnea, no forzada ni obligada, consiguiéndose dicha
reparacién efectiva, por mas que los sentimientos o la moral del sujeto puedan
resultar poco valiosos éticamente o en términos de arrepentimiento.

Al Derecho penal no le interesan los méviles o motivaciones internos del
sujeto, méxime si tenemos en cuenta que, como ocurre con el actual articulo 21,5
C.P. espafiol, no se exige en ningtin caso un arrepentimiento voluntario del sujeto,
sino solamente que se produzca una efectiva reparacién del dafio a la victima. No
debemos, pues, tender a la confusién entre Derecho y moral%. Es etimolégicamente
posible interpretar la exigencia de voluntariedad como sinénimo de reparacién
decidida sin requerimiento previo por parte de un tercero legitimado®”. Y no solo
es posible sino que, tal y como hemos sefialado, es la interpretacién que nos resulta
mas acertada a la luz del fundamento de esta institucién que, en el caso espafiol, ya
no exige, como hacia antafio, un arrepentimiento moral voluntario del sujeto.
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LA REPARACION DEL DANO EN EL CODIGO PENAL ESPANOL
Resumen

Las modernas tendencias sobre justicia penal restaurativa han copado en las dltimas décadas
numerosos estudios de la doctrina penal. La doctrina discute sobre la posibilidad de que la
reparacion del dafio ostente un papel relevante dentro del Derecho penal moderno. En este
trabajo se recogen algunas reflexiones sobre tal posibilidad, al objeto de sentar las bases para
una discusién en profundidad sobre el papel de ese nuevo paradigma de justicia restaurativa
en el Derecho penal contemporaneo.

Palabras clave: reparacion, restauracion, dafio, Derecho penal, justicia penal, fines de la pena
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NAPRAWIENIE SZKODY W HISZPANSKIM KODEKSIE KARNYM
Streszczenie

Nowoczesne tendencje sprawiedliwo$ci naprawczej w ostatnich dekadach byty przedmiotem
wielu opracowan w doktrynie. W literaturze dyskutuje sie nad tym, czy naprawienie szkody
odgrywa istotna role w obecnym prawie karnym. Artykul przedstawia kilka stanowisk w tej
sprawie, ktére stanowia podstawe do poglebionej refleksji dotyczacej roli tego nowego para-
dygmatu sprawiedliwoéci naprawczej we wspélczesnym prawie karnym.

Stowa kluczowe: naprawienie, szkoda, prawo karne, sprawiedliwoé¢ naprawcza, cele kary

THE REPARATION OF DAMAGE IN THE SPANISH PENAL CODE
Summary

Modern trends in restorative criminal justice have, over the last few decades, encapsulated
numerous studies of criminal doctrine. The doctrine discusses the possibility that the repara-
tion of the damage plays a relevant role within modern criminal law. In this paper we make
some reflections on this subject, with the aim of defining the true role of this new paradigm
of restorative justice in contemporary criminal law.

Key words: reparation, restoration, damage, criminal law, criminal justice, purpose of penalty
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CONSTITUTIONAL PRINCIPLE
OF COMMON WEALTH IN JUDGMENT
OF THE CONSTITUTIONAL TRIBUNAL

ANNA GOLEBIOWSKA*

1. INTRODUCTION

Deliberations about issues concerning “common wealth” are regarded here as
a matter of research, therefore this issue should be considered on the basis of the
concept of this term!. This issue could be examined from the point of view of intere-
sts of various disciplines, especially law. Presentation of the essence of problem, that
is the term “common wealth” will be defined as a category of constitutional law.
Therefore, the question should be risen up: what is “common wealth” and why this
basic and constitutional principle of the political system is only sometimes invoked
in the judgment? In addition, there must be the answer to the question: what is the
content of principle of “common wealth”?

2. COMMON WEALTH IN THE CONSTITUTION
OF THE REPUBLIC OF POLAND OF 1997

Deliberations concerning clarifying the meaning of term “common wealth” are
facing some difficulties, not least due to the fact that this term does not have
a definition, and what is more, this notion occasionally occurs in the doctrine. The
principle of “common wealth” is very rarely invoked in the judgment of the Con-
stitutional Tribunal, and even more so in the court judgment?. In Preamble of the

prof., Szkota Gtéwna Stuzby Pozarniczej w Warszawie

1 A. Gotebiowska, Refleksje nad konstytucyjng zasadq dobra wspélnego w kontekscie myslenia
religijnego i orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego [Reflections on the constitutional principle of the
common wealth in the context of religious thought and judgment of the Constitutional Tribunal], Swiat
i Stowo no 1(24), Bielsko Biata 2015, p. 189-215.

2 See. W. Brzozowski, Konstytucyjna zasada dobra wspélnego, Pafistwo i Prawo 2006, s. 11,
p. 17; J. Trzcinski, Rzeczpospolita Polska dobrem wspdolnym wszystkich obywateli [The Republic of
Poland as the common health of all citizens], [in:] J. Géral, R. Hausner, J. Trzcifiski (ed.), Sqdownictwo
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Constitution of the Republic of Poland of 19973 was indicated that the principle of
“common wealth” in Poland is a subject of duties of citizens towards this idea. In
addition, the Preamble claims about “wealth of the Human Family” and “wealth
of the Third Republic”, which constitute the elements of common wealth. In art. 1
of the Constitution of the Republic of Poland was emphasized that: “The Republic of
Poland is a common wealth of all citizens”. This regulation begins 1st Chapter of
the Constitution of the Republic of Poland, which contains a normative basis of other
principles of constitutional state, including the principle of a democratic state ruled
by law, but also entirely articulated part of the base law*.

In Preamble and in art. 1 of the Constitution of the Republic of Poland was used the
expression “common wealth” and thus it has been assimilated with the state, and
so the Republic of Poland, as the political organization of society®. This means, that
through this ascertainment, there is a possibility to designate areas of constitutional
regulation, which will apply the principle of “common wealth”, which also leads
to clarification of its content. The constitutional principle of “common wealth” will
often influence the concept of state, so the organization and functioning of social
life, including statutory legislation constituted by public authorities, as well as
individual, so the rights and freedom, but also the obligations towards the state
and the relationship between the state and citizen, and the society®.

3. COMMON WEALTH AS APPROPRIATE PATTERN OF CONTROL

The constitutional principle of “common wealth” just as other constitutional prin-
ciples has a normative character’. Therefore, it appears advisable to recall the sta-
tement of the Constitutional Tribunal, that stated: “common wealth — beside the
democratic rule of legislation, and human dignity is one of the basic values that

administracyjne gwarantem wolnosci i praw obywatelskich 1980-2005, Naczelny Sad Administracyjny
2005, p. 453 i 459; J. Krolikowski, Pojecie dobra wspdlnego w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego
[The concept of the common health in the judgment of the Constitutional Tribunal], [in:] S. Biernat (ed.),
Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej w pierwszych dekadach XXI wieku wobec wyzwar politycznych,
Trybunat Konstytucyjny 2013, p. 159; M. Zubik, Refleksje nad , dobrem wspélnym” jako pojeciem
konstytucyjnym [Reflections on ,,common wealth” as constitutional concept], [in:] M. Zubik (ed.),
Prawo a polityka. Materials from the conference of Law and Administration Faculty of Warsaw
University, held on 24th Feb 2006 year, Liber 2007, p. 404.

3 Journal of Laws of 1997 no 78, pos. 483 amendments

4 See W. Sokolewicz, Artykut 1 [Article 1], L. Garlicki (ed.), Konstytucja Rzeczypospolitej
Polskiej. Komentarz, Vol. 5, Wydawnictwo Sejmowe 2007, p. 2-3; M. Piechowiak, Konstytucyjna
zasada dobra wspdlnego — w poszukiwaniu kontekstu interpretacji [The constitutional principle of the
common wealth — in searching the context of interpretation], [in:] W. Wotpiuk (ed.), Dobro wspélne.
Problemy konstytucyjnoprawne i aksjologiczne, Wyzsza Szkota Zarzadzania i Prawa im. Heleny
Chodkowskiej, Warsaw 2008, p. 124-125.

5 See M. Stebelski, Dobro wspdlne a wybrane elementy konstytucyjnego modelu ustrojowego [The
common wealth vs selected elements of the model constitutional political system], p. 140-141; W. Arendt,
Ks. F. Longchamps de Bérier, K. Szczycki (ed.), Dobro wspdlne. Teoria i Praktyka, Wydawnictwo
Sejmowe 2013, p. 138-141.

6 See A. Golebiowska, Refleksje nad konstytucyjng zasadgq dobra wspdlnego..., p. 193-197.

7 Ibid., p. 199.
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builds the constitutional order in Poland”$. In contrast to the rule of democratic
state of law, or human dignity, art. 1 of the Constitution the Republic of Poland was
only indicated a few times as an appropriate pattern of control by the applicants
and the complainant®. This is due to the fact that the vast majority of the complaints
and applications submitted to the Constitutional Tribunal are initiated by the enti-
ties having in mind primarily their private interests or the interests of a particular
group.

The individuals and representatives of specific social groups, so the local territorial

authorities, trade unions, churches and other religious associations that apply to the
Constitutional Tribunal accuse the questioned acts with violation of defined rights
or subjective freedom. Due to the fact, that the principle of “common wealth” in
certain circumstances may be a ground for restricting their rights and freedom19, it
is not indicated by them, as an appropriate pattern of control. Therefore, it should
be noted that the Constitutional Tribunal conducts the control of constitutionality
only on request, whereas it cannot examine the defined case from duty, but in the
process of judgment it is related to the limits of the submitted application!!.
The term “common wealth” is not often appointed by the applicants pattern
of control, but it exists in the judgment of the Constitutional Tribunal. The
principle of “common wealth” has been referred to by the individual participants
in the proceedings, usually the General Attorney or the Marshal of Sejm. It also
has happened, that the applicants have indicated as pattern other constitutional
regulations, that also contain in its content the term “common wealth”. It is all
about the Preamble and art. 25 reg. 3 of the Constitution of The republic of Poland,
which requires the state to create the relations with churches and other religious
organizations on the basis of cooperation “for the wealth of human and the common
wealth” and also art. 82 of the Constitution of The Republic of Poland, which constitutes
the civic duty of fidelity to the Republic of Poland and concern about “common
wealth”12,

8 See. Judgment of Constitutional Tribunal of 12th April 2000 (case ref. no. K 8/98); The
Judgment of Constitutional Tribunal of 21st Feb 2006 (case ref. no. K 1/05); The Judgment of
Constitutional Tribunal of 30th Oct (case ref. no. P 10/06).

9 See Pytanie prawne (case ref.no. P 10/01), application of deputies (case ref. no. K 18/04);
application of Chairman of Ministers * Council (case ref.no. K 49/05) completed with the decision
about discontinuance of the proceedings.

10 See A. Golebiowska, Gwarancje wolnosci sumienia i religii w Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Edited by Cardinal Stefan Wyszynski University, Canonic Laws
54 (2011), no 3—4, Warsaw 2011, p. 33-365.

11 Art. 66 of regulation of 1st Aug 1997 o Trybunale Konstytucyjnym (J of Ls of 1997, No 102,
pos. 643 amendments); see. A. Goltebiowska, Refleksje na konstytucyjng zasadq dobra wspélnego...,
p. 193-198.

12 See A. Gotebiowska, Refleksje nad konstytucyjng zasadgq dobra wspélnego..., p. 199-200;
J. Krélikowski, Pojecie dobra wspélnego..., p. 161.
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4. PRINCIPLE ELEMENTS OF “COMMON WEALTH”
INDICATED BY THE CONSTITUTIONAL TRIBUNAL

In the result of examined cases the Constitutional Tribunal indicates in its judg-
ments, that the particular components of other constitutional norms also constitute
the elements of broadly understood “common wealth”13. Therefore, as the example,
there can be mentioned, the balance of budget and public finances, including the
communal property!4 and ensuring state security and national defense!5, or the
continuity of the order of legal system concerning the system of state authorities!e.
The Constitutional Tribunal has stated that assurance of the security and defense
of the state justifies the limits of all rights and freedom of citizens and it means the
necessary to incur directly or indirectly defined duties by citizens, not only in case
of a endanger of independence, but also in peacetimel”.

It is the duty of all citizens of state, as “common wealth” to bear public burdens,
and with their help, the state protects the highest values of the Polish Republic,
the rights of other citizens and ensures the fulfillment of basic values for the
fact, that citizens who evade this obligation, they do so at the expense of others
taxpayers, and thus violate the principle of “common wealth”18. Thus, ensuring
the proper functioning of public institutions also requires right imposing of the
certain restrictions on rights and obligations of persons performing public functions.
The idea of “common wealth” implies a certain sacrifice on their part, that can
be connected to specific requirements and responsibilities, and the recruitment to
the public service must be done as the competition based on clear, specified in
regulation criterial®.

13 See. A. Gotebiowska, Refleksje nad konstytucyjng zasadq dobra wspélnego..., p 190-193;
M. Granat, Dobro wspélne w pojmowaniu Trybunatu Konstytucyjnego [Common Wealth in understanding
Constitutional Tribunal], [in:] W. Arendt, Ks. F. Longchamps de Bérier, K. Szczycki (ed.), Dobro
wspdlne..., p. 127-128.1

14 Ibidem.

15 See Judgment of Constitutional Tribunal of 7th March 2000 (case ref. no. K 26 /98); Judgment
of Constitutional Tribunal of 10th April 2002 (case ref. no. K 26/00); Judgment of Constitutional
Tribunal of 3 July 2001 (case ref. no. K 3/01); Judgment of Constitutional Tribunal of 25t Nov
2003 (case ref. no. K 37/02).

16 See Judgment of Constitutional Tribunal of 34 Nov 2006 (case ref. no. K 31/06), there
has been emphasized that due to the common wealth and other basic values of public policy,
there has not been found improper unconstitutionality vacatio legis application for the voting of
significant changes in the electoral law.

17 See Judgment of Constitutional Tribunal of 7th March 2000 (case ref. no. K 26/98);
Judgment of Constitutional Tribunal of 10th April 2002 (case ref. no. K 26/00); Judgment of
Constitutional Tribunal of 3t 2001 (case ref. no. 3/01); Judgment of Constitutional Tribunal of
25th Nov 2003 (case ref. no. K 37/02); Judgment of Constitutional Tribunal of 11th May 2005 (case
ref. no.K 18/04); Judgment of Constitutional Tribunal of 30th Sept 2008 r. (case ref. no. K 44/07).

18 See Judgment of Constitutional Tribunal of 16th April 2002 (case ref. no. SK 23/01);
Decision of 30th May 2007 (case ref. no. SK 67/06).

19 See Judgment of Constitutional Tribunal of 10th April 2002 (case ref. no. K 26 /00); Judgment
of Constitutional Tribunal of 12th Dec 2002 (case ref. no. K 9/02); Judgment of Constitutional
Tribunal of 19th Oct 2004 (case ref. no. K 1/04); Judgment of Constitutional Tribunal of 7th March
2007 (case ref. no. K 28/05); Judgment of Constitutional Tribunal of 11th May 2007 (case ref.
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The factors contributing the efficient operation of the state are recognized in the
traffic infrastructure?, including the public roads \2!. The imposition of obligation
to a specific energy companies to purchase electricity from unconventional and
renewable sources limits the freedom of economic activity, the Constitutional
Tribunal has found that the availability of energy resources, also determines the
possibility of performing the concept of “common wealth”22.

According to the Constitutional Tribunal the element of “common wealth” is also
the natural environment and its protection?. Therefore, the forests as a component
of the natural environment, constitute the national wealth of the great social
importance. Therefore, the regulation providing sanctions in the case of felling trees
without the required permit in the forest, which is owned by the accused one, does
not affect the essence of the right of ownership because it applies only to those forest
owners, who do not abide to the rules reflecting the common wealth of using it?4.

Different Constitutional Tribunal’s justification clarifies the issue on the solidarity
of the social partners as referred to in art. 20 of the Constitution of the Republic of
Poland, as the obligation of sacrifice all citizens, of both employers and employees
with the right extent to their abilities, and certain vested interests for “common
wealth”25. In the opinion of the Constitutional Tribunal, the cooperation of social
partners requires first of all the access to culture, art and science?.

From the judgment of the Constitutional Tribunal it is stated that, the need to
protect the values, that construct various aspects of “common wealth”, in certain
circumstances constitute the justification of limiting certain rights and freedom
of individuals. According to the Constitutional Tribunal, in the scale of state, the
general wealth has a precedence over the wealth of individual, or the particular
interests of the group. Thus, the principle of “common wealth” is not the source of
specific rights and freedom, on the contrary, it is a counterweight for them. Art. 1
of the Constitution of Republic of Poland reveals that, there is a duty to sacrifice some
of own interests for the common wealth to the right extent that is appropriate to
the abilities 27.

no. K 2/07); Judgment of Constitutional Tribunal of 29th Nov 2007 (case ref. no. SK 43/06);
Judgment of Constitutional Tribunal of 2nd Sept 2008 (case ref. no. K 35/06).

20 See Judgment of Constitutional Tribunal of 20th Feb 2002 (case ref. no. K 39/00).

21 See Judgment of Constitutional Tribunal of 10th Dec 2002 (ref P 6/02); Judgment of
Constitutional Tribunal of 20th July 2004 (case ref. no. SK 11/02).

22 See Judgment of Constitutional Tribunal of 25th July 2006 (case ref. no. P 24/05).

2 See Judgment of Constitutional Tribunal of 9th Feb 1999 (case ref. no. U 4/98); Judgment
of Constitutional Tribunal of 1st May 1999 (case ref. no. K 13/98) Judgment of Constitutional
Tribunal of 21st April 2004 (case ref. no. K 33/03).

24 See Judgment of Constitutional Tribunal of 9th Feb 1999 (ref U 4/98); Judgment of
Constitutional Tribunal of 15th May 2006 (case ref. no. P 32/05).

%5 See Judgment of Constitutional Tribunal of 30th Jan 2001 (case ref. no. K 17/00).

26 See Judgment of Constitutional Tribunal of 8t Nov 2000 (case ref. no. SK 18/99); Judgment
of Constitutional Tribunal of 24th Jan 2006 (case ref. no. SK 40/04).

27 See Judgment of Constitutional Tribunal of 10th Nov 2001 (case ref. no. K 28/01); Judgment
of Constitutional Tribunal of 20th March 2006 (case ref. no. 17/05); A. Gotebiowska, Refleksje nad
konstytucyjng zasadg dobra wspdlnego..., p. 192-196.
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The Constitutional Tribunal emphasizes, that art. 1 of the Constitution does not
constitute “supernorm”, which can lead to exclude the application, in respect of
certain constitutional restriction rights referred in art. 31 reg. 3 of the Constitution
of Republic of Poland. 1t follows that, any restriction of freedom or individual rights
always requires a statutory form and it can not affect the essence of this right or
freedom, being permitted only, if it is necessary for the protection of national security
and public order, the environment, health and public morality, and protection of the
rights and freedom of others?s.

5. IMPLEMENTATION OF PRINCIPLE OF COMMON WEALTH
IN A STATE WITH ITS AUTHORITIES

From the judgment of the Constitutional Tribunal it is stated, that the principle
of “common wealth” emerges only as a justification for restriction of individual
freedom and rights of individuals, so that, the picture of this rule is definitely
incomplete. It cannot be reduced to the issue of limiting the freedom and rights of
individuals in comparison with the interests of the state?®. Therefore, the principle
of “common wealth” should be seen in wider context of the institutional and consti-
tutional order, that is in organizational level of the state. The concept of “common
wealth” determinates the acceptance of a particular model of political system, it
also influences the steps taken at all levels, especially so, the form and manner of
performance of political power, constituting the law, or the efficiency in acting of
the public administration3!.

In the result of acceptance by the Constitution of Republic of Poland of 1997
the principle of “common wealth” there has been introduced a model of social
organization based on the subservient role of the state towards its citizens, their
groups and communities. If the individual, family and social organizations are
not in a position to achieve full development alone, then it requires a certain
institutional and organizational structure with the task of providing to all citizens
widely defined wealth, namely: material, cultural, moral and spiritual, necessary to
fulfill their needs32. The only reason for the existence of The Republic of Poland and
its authorities, including local government structures, is an obligation to implement

28 See Judgment of Constitutional Tribunal of 10th Oct 2001 (case ref. no. K 28/01); Judgment
of Constitutional Tribunal of 20th March 2006 (case ref. no. K 17/05); M. Granat, Dobro wspdlne...,
p- 128; A. Gotebiowska, Wolnos¢ sumienia i wyznania w wyrokach Europejskiego Trybunatu Praw
Cztowieka, Nature-Humanistic University in Siedlce, Wspétczesne bezpieczenistwo spoteczne
i jednostkowe, S. Jaczyniski, M. Kubiak, M. Miekina (ed.), Siedlce 2013, p. 10-26.

2 See A. Gotebiowska, Refleksje nad konstytucyjng zasadq dobra wspélnego..., p. 194-198.

30 See A. Gotebiowska, Wolnos¢ sumienia i wyznania..., p. 23-27; W. Brzozowski, Konstytucyjna
zasada..., s. 28.

31 W. Arendt, Dobro wspdlne jako kryterium postepowania wtadzy [Common Wealth as criteria
of authorities proceedings], [in:] W. Arendt, Ks. F. Longchamps de Bérier, K. Szczycki (ed.), Dobro
wspélne..., p. 138-158.

32 M. Piechowiak, Stuzebnos¢ paristwa wobec czlowieka i jego praw jako naczelna idea Konstytucji
RP z 2 kwietnia 1997 roku — osiggniecie czy zadanie?, Dziennik Sejmowy 2007, no 4, p. 65-90.
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the principle of “common wealth”33. The state authorities constitute a component of
the “common wealth” and also they are a part of it, whereas as, the constitutional
value are protected. The Republic of Poland, as a political organization of society
is one of numerous elements of the concept of “common wealth”. Therefore, if it is
not exhaustive enough, this means, that it should not be identified with “common
wealth” of the state34.

The performed role of formula of “common wealth” is confirmed by Polish
constitutional practice and discussion in the Constitutional Committee with the
concept of “common wealth”. It appears advisable to revise that the Constitution of
1935 used the term “common wealth” as the objective of all citizens, emphasizing
the duties of citizens to state. The Constitution of The Republic of Poland of 1997 willing
to separate from the concept of The Constitution of April indicating the primacy
of state, before the individual introduces the concept of idiomatic expression of
“common wealth”, where the citizen and His organizations determine the important
element co-defining the state3>.

6. POWER VS COMMON WEALTH

”

The formula of “common wealth” works bi-directionally, because it obligates the
citizen to take care about the state, as a “common wealth”, but also it brings the
obligations of the state to citizens3¢. The citizen is entitled to expect from the public
authorities, that The Republic of Poland could be considered by Him personally as
a “common wealth”. Thus, the obligation of the completion of “common wealth”
by the state that results from art. 1 of the Constitution of 1997 should be recognized
through the spectrum of the democratic legislation state, that has been expressed
in art. 2 of the basic law. It follows, that the provision of art. 1 and art. 2 of the Con-
stitution of Republic of Poland interpreted together define the Republic of Poland as
a state¥”, but in the scope of democratic procedures there shall be active reflection
about “common wealth” of all citizens3.

The obligation to implement “common wealth” in the spirit of democratic state
of law requires from the public institutions fair and equitable actions in the interests
of society. Transparent and formalized fulfillment of tasks by the state authorities
should ensure the regularity and public order®. This thesis is part of a judgment

3 See A. Gotebiowska, Refleksje nad konstytucyjng zasadq dobra wspélnego..., p. 195-198.

34 See ]. Trzcinski, Rzeczpospolita Polska dobrem wspélnym..., p. 453.

35 See K. Grzybowski, Zasady konstytucji kwietniowej. Komentarz prawniczy do czesci 1. Ustawy
Konstytucyjnej, Main Volumes of Gebethnera, Wolffa Bookshop 1937, p. 23; R Chruéciak, Kwestia
»dobra wspdlnego” w debacie nad przygotowaniem Konstytucji RP z 2 kwietnia 1997 [The issue of
common wealth” in the discussion for preparation of The Constitution of The Republic of Poland of 2nd
April 1997], [in:] W. Wolpiuk (ed.), Dobro wspdlne..., p. 13-50.

36 See A. Gotebiowska, Refleksje nad konstytucyjna zasad dobra wspélnego..., p. 195-199.

37 Ibid., p. 198.

38 See A. Golebiowska, Refleksje nad konstytucyjng zasadq dobra wspélnego..., p. 193-196.

3 See J. Trzcinski, Rzeczpospolita Polska dobrem wspélnym..., p. 458; A. Gotebiowska, Refleksje
nad konstytucyjng zasadq dobra wspdlnego..., p. 193-198.
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line of the Constitutional Tribunal, which as part of the “common wealth” that
ensures the proper functioning of a state has pointed out public activities of public
authorities®, but at the same time limiting the access of citizens to confidential
information?l. In the opinion of the Constitutional Tribunal it is also stable and
corresponding to justice legal system, that guarantees the operation of impartial,
independent courts and independent judges, punishing criminals and liability for
acts violating the rules of law42.

The term “common wealth” also marks the limits of the authorities’ actions,
while respecting the constitutional principle of subsidiarity. The state and public
authorities can use only ratio measures, which will not interfere in the sphere of
effective actions of individuals, social groups and local government, while pledging
to protect and promote the manifestations of civil society activities®3. Democratic
state formation requires shared responsibility and cooperation of all, including the
public institutions, for “common wealth”. In order to have any value recognized
as “common wealth” it must be socially acceptable, because: “There must be at
least a minimum social consensus as to the form, manner and content of the taken
actions” 44,

Providing to the citizens and its groups the possibility of participation in the
decision-making process allows the state to correct the real content of “common
wealth’. In this way, the directive of “common wealth” protects socially accepted
and objectively existing values and their hierarchy. The instrument to have it is
the institution of the referendum and free elections, which allows them to reflect
actually occurring in the society views®. Lack of such mechanisms leads to squander
of this idea. In order to have all citizens properly contributed to the development of
“common wealth”, the state and its authorities must ensure the respect for dignity
of every person and implementation resulting for the above rights and freedom?.
The task of public authority is performance of the principles of equal rights and
equality in law, social justice, solidarity and legal right to courts?”.

40 See Judgment of Constitutional Tribunal of 20th March 2006 (case ref. no K 17/05).

4 See Judgment of Constitutional Tribunal of 26th Oct 2005 (case ref. no. K 31/04).

42 See Judgment of Constitutional Tribunal of 27th Jan 1999 (case ref. no. K 1/98); Judgment
of Constitutional Tribunal of 6th March 2002 (case ref. no. P 7/00); Judgment of Constitutional
Tribunal of 16th Jan 2007 (case ref. no. U 5/06); Judgment of Constitutional Tribunal of 3 Nov
2006 (case ref. no. K 31/06); Judgment of Constitutional Tribunal of 25th May 2004 (case ref.
no. SK 44/03); Judgment of Constitutional Tribunal of 15t Oct 2008 (case ref. no. P 32/06).

43 See A. Golebiowska, Refleksje nad konstytucyjng zasadq dobra wspélnego..., p. 197-199;
M. Piechowiak, Dobro wspélne..., p. 407-409.

44 See A. Golebiowska, Refleksje nad konstytucyjng zasadq dobra wspélnego..., p. 190-192;
W. Brzozowski, Konstytucyjna zasada..., p. 22.

4% See A. Gotebiowska, Refleksje nad konstytucyjng zasadgq dobra wspdlnego..., p. 189-191;
M. Stebelski, Dobro wspélne..., p. 146-149.

4 A. Golebiowska, Wolnos¢ religijna w ustawie o gwarancjach wolnosci sumienia i wyznania
z 17 maja 1989 r. [Religious freedom in regulation about freedom guarantee of conscience and religion of
17th May 1989], [in:] Wspétczesne dylematy bezpieczeristwa — uwarunkowania zewnetrzne i wewnetrzne,
J. Pieta, B. Purski (ed.), Warszawa 2012, p. 77-99.

47 See Judgment of Constitutional Tribunal of 7th March 2000 (case ref.no. K 26/98);
Judgment of Constitutional Tribunal of 12th April 2000 (case ref.no. K 8/98); Judgment of
Constitutional Tribunal of 30th Jan 2001 (case ref.no. K 17/00); Judgment of Constitutional
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7. CONSTITUTIONAL PRINCIPLE OF COMMON WEALTH
VS INDIVIDUAL INTEREST

It cannot be agreed that the perception of “common wealth” opposes wealth of
society to the interests of individual. If the state is wealth of all citizens, there is
a duty of efficient and impartial problem resolving of all kinds of conflicts and
harmonize various vested interests in order to drive the entire community to “com-
mon wealth”48. The state should be a useful forum of articulation of different social
interests, it requires integrative role of public authorities, that also respects the social
groups that are missing of a dominant position in the public discourse. Arbitrary
exclusion from social life or state action in the name of the particular objectives
of favored individuals and social groups would be an abuse of the state, denying
the principle of “common wealth”. The state must, while respecting the rights and
freedom of the individual, balance the various individual and group interests to
ensure constitutional order of implementing “common wealth”.

There are also situations when the interest of individual is incompatible with
“common wealth”, thus ensuring the proper functioning of society will require
a restriction of individual freedom. The judgment of the Constitutional Tribunal
usually puts “common wealth” right after the state or the majority%. Moreover, it
does not correspond in the judgment “common wealth” with group interest>. The
value of “common wealth” is not automatically placed against the rights of the
individual, group or minority. An example would be the decision of the Constitutional
Tribunal declaring the unconstitutionality of the regulation authorizing the shooting
down of a plane hijacked by terrorists. The Constitutional Tribunal came here for
the protection of the life of a smaller community, so passengers of the plane, and
Tribunal admitted that their protection is an expression of “common wealth”5.

8. CONCLUSION

Summing up the deliberations concerning the constitutional principle of “common
wealth”, it should be noted that the concept of “common wealth” is wider concept
than it would result from the current judgment of the Constitutional Tribunal in
this regard. This is not to underestimate the value of the principle of “common
wealth” by the Constitutional Tribunal, but as the rare identifying of it as a model
of control®2. The specifics of the proceedings in the Constitutional Tribunal requires

Tribunal of 7th Jan 2004 (case ref. no. K 14/03); Judgment of Constitutional Tribunal of 11th May
2005 r. (case ref. no. K 18/04); Judgment of Constitutional Tribunal of 20th March 2006 (case
ref.no. K 17/05); Judgment of Constitutional Tribunal of 21st Oct 2008 (case ref. no. P 2/08);
Judgment of Constitutional Tribunal of 9th Feb 2010 (case ref. no. P 58/08).

48 See. A. Gotebiowska, Refleksje nad konstytucyjng zasada dobra wspélnego..., p. 190-194.

49 Ibid., p. 195-199.

50 M. Granat, Dobro wspdlne..., p. 130.

51 Ibid.

52 J. Krolikowski, Pojecie dobra wspélnego..., p. 173-174.
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for the further development of the principle of “common wealth” in the judgment,
the activity of entities legitimized to institute the control in the Constitutional Tri-
bunal. This demand relates primarily to entities generally legitimized under art.
191 reg. 1 point 1 of the Constitution, so among the others: The President of the
Republic of Poland, the Prime Minister, MPs and senators, the President of the
Supreme Court, the President of the Supreme Administrative Court and the General
Attorney. In an emergency of endanger the values of the constitutional principle
of “common wealth”, they have the duty to initiate the constitutionality control of
such regulation.

In addition, the systematic study of the appointed authorities of legal system
in terms of compliance with the formula of “common wealth” would allow
the development of the principle of “common wealth” in the judgment of the
Constitutional Tribunal and surround it with more protection. Therefore, in the
subject of interest of all of us, there is a postulate, that the public authority, acting
in the area of “common wealth” in conditions of pluralism of values and interests,
foster the idea of world wide diversity, while promoting a sense of community and
not crossing the autonomy of moral law of the entities.
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Legal Regulations

The Constitution of The Republic Of Poland of 2nd April 1997 r. (J of Ls of 1997, No 78, pos. 483
with amendments).

Regulation of 1st August 1997 about Constitutional Tribunal (J of Ls of 1997, No 102, pos. 643
with amendments).

CONSTITUTIONAL PRINCIPLE OF COMMON WEALTH
IN JUDGMENT OF THE CONSTITUTIONAL TRIBUNAL

Summary

The article presents the discussion of the constitutional principle of the common wealth, which
is not very often invoked in the judgment The Constitutional Tribunal opposes this principle
to the wealth of the individual, justifying restrictions of freedom and rights of individuals in
parallel with the interests of the state. The concept of the common wealth in the Constitution
of the Republic of Poland, however, is a wider concept, therefore, that determines the adop-
tion of the political system based on the subservient role of the state towards its citizens. The
Republic of Poland is one of the components of the common wealth and the state is obliged
to its performance in the aspect of the democratic rule of state of law.

Key words: common wealth, the principle of common weal, the Constitutional Tribunal,
restrictions on freedom and individual rights, the principle of a democratic state of law

KONSTYTUCYJNA ZASADA DOBRA WSPOLNEGO
W ORZECZNICTWIE TRYBUNALU KONSTYTUCYJNEGO

Streszczenie

W artykule przedstawiono rozwazania dotyczace konstytucyjnej zasady dobra wspdlnego,
ktora jest niezbyt czesto powotywana w orzecznictwie. Trybunat Konstytucyjny przeciwsta-
wia te zasade dobru indywidualnemu, uzasadniajac ograniczenia wolnoéci i praw jednostek
w zestawieniu z interesem panstwa. Koncepcja dobra wspélnego w Konstytucji RP jest jednak
pojeciem znacznie szerszym, z tego wzgledu, ze determinuje przyjecie modelu ustrojowego
opartego na stuzebnej roli pafistwa wobec jego obywateli. Rzeczpospolita Polska stanowi jeden
z wielu elementéw sktadowych dobra wspélnego, a na panstwie ciazy obowiazek jego urze-
czywistniania w duchu zasady demokratycznego panstwa prawa.

Stowa kluczowe: dobro wspdlne, zasada dobra wspdlnego, Trybunat Konstytucyjny, ograni-
czenia wolnodci i praw jednostek, zasada demokratycznego panstwa prawa
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THE INTRICATE JURISPRUDENCE
OF THE EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS
ON NON-CONVICTION BASED CONFISCATION

ARIADNA H. OCHNIO*®

1. INTRODUCTION

The purpose of this article is to present the differentiated approach of the European
Court of Human Rights (hereinafter the “Court”, the “ECtHR”) for non-conviction
based confiscation, presented in selected judgments examining the rules of English,
Italian, Dutch and Georgian law. Having examined the case law of the ECtHR
concerning non-conviction based confiscation, the most representative rulings were
selected for in-depth analysis. The mosaic of European procedures to adjudicate
confiscation without prior conviction has influenced the jurisprudence of the
Court so that such jurisprudence lacks a multi-faceted approach to the problem
of protecting human rights, which may be violated by this type of confiscation.
The indirect effect of these diverse regulations is that the Court has not developed
common minimum procedural standards to protect human rights to serve as
a litmus test for checking the conformity of the procedure allowing confiscation
without conviction with the European Convention for the Protection of Human
Rights and Fundamental Freedoms (hereinafter the “Convention”, the “ECHR”).

2. THE SIMPLICITY OF REASONING IN VARVARA:
CONFISCATION AS A PENALTY

Upon first inspection, the judgment in Varvara v. Italy! seems simple and correct. The
applicant alleged that confiscation without prior conviction violated Articles 6(2) and 7
of the ECHR and Article 1 of Protocol No. 1 of the Convention. Criminal proceedings in

* dr, adiunkt w Instytucie Nauk Prawnych Polskiej Akademii Nauk

1 Application 17475/09, 29 October 2013. All rulings cited in the text are available
online in the HUDOC database, at: http://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22documentcollec
tionid2%22:[%22GRANDCHAMBER%22,%22 CHAMBER %22]} [accessed: 30.01.2016].
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the applicant’s case were discontinued because the offence was barred. Nevertheless,
the confiscation was ordered based on Article 19 of Law no. 47 of 28 February 1985,
regarding rules on the control of planning and building activities, sanctions, recovery
and regularisation of building works. A key aspect was the position of the Italian
courts on the confiscation, who qualified it as an administrative measure and allowed
the imposition regardless of the outcome of the criminal proceedings. The condition
to impose confiscation is a ‘final decision” of a criminal court, which does not have to
be a conviction. The justification of the judgment in Varvara leads to the conclusion
that confiscation, regardless of the location of the branch of law, is an instrument of
penal repression; hence, Article 7 of the ECHR is applicable. The problem is that due
to the casuistic approach to non-conviction based confiscation in the Court’s case law,
this conclusion cannot be easily generalised and thus applies only to this particular
case. The ECtHR found a violation of Article 7, which covers the issue of guilt and
involves the presumption of innocence referred to in Article 6(2). In the context of
confiscation, the Court noted the fundamental principle of the legality of criminal law
and stated that imposing sanctions without a conviction would be contrary to this
principle. In the Court’s view, as expressed in Paraponiaris v. Greece?, innocence cannot
be challenged in accordance with Article 6(2) after a final acquittal of the accused,
even if there was an acquittal for lack of evidence. Criminal proceedings in this case
concerned the smuggling of petroleum products and did not result in a conviction
because of prescription, as in the case of Varvara. However, a financial penalty was
imposed on the applicant in exchange for avoiding the possibility of confiscation
(Article 160(2) of the National Customs Code, Law no. 2960/2001). The Court found
a violation of Article 6(2) of the Convention, inter alia.

In the case of Varvara, the Court also found a violation of Article 1 of
Protocol No. 1 as a result of the disproportionate infringement of the applicant’s
property rights caused by the confiscation. According to the Italian government,
proportionality was maintained because the deterrent purpose of confiscation
justifies its dimension. However, the Court took a different approach, concluding
that the action taken against the applicant’s property in the form of confiscation
was unlawful and arbitrary, thus avoiding the question of fair balance. In the case
of Sud Fondi Srl and Others v. Italy3, confiscation was imposed despite an acquittal
in criminal proceedings on the same legal basis as Varvara (Article 19 of Law no.
47 of 1985). In Sud Fondi, the ECtHR found a violation of Article 7 and Article 1 of
Protocol No. 1. The Court expressed the view that the second paragraph of Article
1 of Protocol No. 1 is applicable regardless of whether the confiscation is ordered
independently or following a conviction. Justifying this decision, the Court noted
that confiscation ordered following the outcome of criminal proceedings should be
considered a penalty, as referred to in the second paragraph of Article 1 of Protocol
No. 1. Confiscation that occurs independent of the criminal proceedings should be
recognised as a form of regulation of the use of property. However, in the opinion
of the Court, Article 1 of Protocol No. 1 is applicable in both groups of cases.

Application 42132/06, 25 September 2008.
3 Application 75909/01, 20 January 2009.
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Despite the clarity of reasoning in Varvara, Judge Pinto de Albuquerque reproached
the Court for a number of omissions regarding the in-depth examination of the
problem of confiscation without prior conviction in an opinion partly concurring
and partly dissenting. The opinion notes that the weaknesses of the judgment
resulted from the casuistic approach to confiscation and the failure to consider the
problem in all its complexity. According to the judge, fulfilling the expectations of
the modern approach requires considering the numerous international obligations
and recommendations concerning non-conviction based confiscation in addition to
a thorough analysis of confiscation as a punishment and its proportionality. Non-
conviction based confiscation is still a subject of scientific controversy regarding
the adequate protection of human rightst. Questions arise as to the possibility of
circumventing the procedural guarantees of the criminal process, particularly those
relating to the presumption of innocence. For obvious reasons, respecting these
guarantees excludes the application of criminal penalties without a conviction.
The different approaches to confiscation reflect the diversity of the case law of the
ECtHR. The opinion of Judge Pinto de Albuquerque in Varvara concludes: “Under
the nomen juris of confiscation, the States have introduced ante delictum criminal
prevention measures, criminal sanctions (accessory or even principal criminal
penalties), security measures in the broad sense, administrative measures adopted
within or outside criminal proceedings, and civil measures in rem. Confronted
with this enormous range of responses available to the State, the Court has not yet
developed any consistent case-law based on principled reasoning.’>

3. NON-CONVICTION BASED CONFISCATION
UNDER THE ‘ENGEL CRITERIA’

To properly determine whether confiscation without prior conviction is a legal
instrument of criminal nature, two criteria set forth by the ECtHR in Engel and
Others v. the Netherlands® should be considered. Regarding the issue of confiscation,

4 See also B. Vettori, Tough on Criminal Wealth. Exploring the Practice of Proceeds from Crime
Confiscation in the EU (Springer, Dordrecht 2006), p. 10; C. King, C. Walker, ‘Emerging Issues in the
Regulation of Criminal and Terrorist Assets”in C. King and C. Walker (eds.), Dirty Assets. Emerging Issues
in the Regulation of Criminal and Terrorist Assets, Ashgate, Farnham 2014, p. 4-23; S. Dayman, Is the
patient expected to live? UK civil forfeiture in operation, [in:] SIN.M. Young, Civil Forfeiture of Criminal
Property. Legal Measures for Targeting the Proceeds of Crime, Edward Elgar, Cheltenham 2009, p. 228-249;
Ch. Doyle, Crime and Forfeiture, Congressional Research Service, Report for Congress, 13 May 2013,
p- 27-37; P. Alldridge, Money Laundering Law. Forfeiture, Confiscation, Civil Recovery, Criminal Laundering
and Taxation of the Proceeds of Crime, Hart, Oxford 2003, p. 14-15; M.M. Gallant, Money Laundering
and the Proceeds of Crime. Economic Crime and Civil Remedies, Edward Elgar, Cheltenham 2005, p. 19;
M. Amos, Human Rights Law, Hart, Oxford 2014, p. 639-671; R. Ivory, Corruption, Asset Recovery, and
Protection of Property in Public International Law. The Human Rights of Bad Guys, Cambridge University
Press, Cambridge 2014, p. 1-11; G. Stressens, Money Laundering. A New International Law Enforcement
Model, Cambridge University Press, Cambridge 2004, p. 60-76.

5 The partly concurring and partly dissenting opinion of Judge Pinto de Albuquerque in
Varvara v. Italy (application 17475/09, 29 October 2013), p. 14.

6 Application no. 5100/71; 5101/71; 5102/71; 5354/72; 5370/72, 8 June 1976.
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there first needs to be an examination of the affiliated regulations of the criminal,
administrative or civil law in the domestic legal system of the State concerned.
Nonetheless, according to the Court, this is a relative and formal criterion that must
be examined in light of the ‘common denominator of the respective legislation of
the various Contracting States””. The second step is an examination of the degree
of severity of the sanction in the form of confiscation. According to the ECtHR,
this criterion must be examined in light of “the traditions of the Contracting States
and the importance attached by the Convention (...)".8 Regarding confiscation, the
appropriate reference plane seems to be the principles of criminal responsibility
and the final deprivation of property. In Varvara, the confiscation was treated by
Italian law as an administrative sanction independent of the criminal proceedings.
Despite another classification of confiscation in domestic law, the ECtHR arrived
at the opposite conclusion. The reasoning of the Court in Varvara did not share
the view of Judge Pinto de Albuquerque, who noted the features of confiscation
that characterize it as an administrative sanction for unlawful land development
(the possibility of revocation of sanction, the preventive purpose of the sanction,
the procedure being independent of the issue of guilt, the severity of the sanction
consisting of interference with property rights in accordance with the Convention).

4. INTERNATIONAL INITIATIVES ON NON-CONVICTION
BASED CONFISCATION

When the judgment in Varvara was issued, non-conviction based confiscation
had not yet been required by European Union law. Currently, EU Member States
are required to implement confiscation procedures without prior conviction, at
least in the case of the illness or flight of the suspected or accused person from
criminal proceedings. The grounds for the decision to confiscate were indicated
in Article 4(2) of the Directive 2014/42/EU of the European Parliament and of
the Council of 3 April 2014, on the freezing and confiscation of instrumentalities
and proceeds of crime in the European Union (OJ L 127, 29 April 2014, p. 39).
Non-conviction based confiscation is also subject to regulation under international
agreements. Article 11(1) of the Council of Europe Convention on Laundering,
Search, Seizure and Confiscation of the Proceeds from Crime (1990) refers indirectly
to non-criminal proceedings for the confiscation. Although the definition of the term
‘confiscation’ set out in Article 1 does not speak directly about confiscation not based
on conviction, Article 11(1) of the Convention states the following: ‘At the request
of another Party which has instituted criminal proceedings or proceedings for the
purpose of confiscation, a Party shall take the necessary provisional measures, such
as freezing or seizing, to prevent any dealing in, transfer or disposal of property
which, at a later stage, may be the subject of a request for confiscation or which
might be such as to satisfy the request.’

7 Ibid., footnote 6, p. 31.
8 Ibid.
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A direct reference to non-conviction based confiscation has been made in the
United Nations Convention Against Corruption (2003) in Article 54(1)(c), which
recommends that the States consider introducing confiscation without prior
conviction in cases of the death, flight or absence of an offender and in other
appropriate cases — that is, in a wide range of cases. The Council of Europe
Convention on Laundering, Search, Seizure and Confiscation of the Proceeds from
Crime and on the Financing of Terrorism (2005) refers directly to confiscation as
a non-penal sanction. Article 23(5) of the Convention states: ‘The Parties shall
co-operate to the widest extent possible under their domestic law with those Parties
which request the execution of measures equivalent to confiscation leading to the
deprivation of property, which are not criminal sanctions, in so far as such measures
are ordered by a judicial authority of the requesting Party in relation to a criminal
offence, provided that it has been established that the property constitutes proceeds
or other property in the meaning of Article 5 of this Convention.”

The Financial Action Task Force (FATF) in Recommendation No. 4 recommends
that the States adopt measures allowing for the confiscation of the proceeds or
instrumentalities of crime without the requirement of a prior conviction or measures
requiring the demonstration by an offender of the lawful origin of the property
alleged to be liable to confiscation (FATF Recommendations, February 2012).

5. CONFISCATION AS A PREVENTIVE MEASURE
OR PART OF THE SENTENCING PROCESS

The Court found a violation of Article 6(2) of the ECHR in Geerings v. Netherlands®.
In the applicant’s case, an order to pay a sum of money as deprivation of an illegally
achieved advantage was issued on the basis of Article 36e of the Penal Code of the
Netherlands, despite an acquittal in the criminal proceedings. The domestic law
permits its imposition in a separate judicial decision against a person who benefited
from a similar offence to that at issue in the case. Adjudication was based on specific
provisions of the Code of Criminal Procedure of the Netherlands (Articles 511b-511i),
which do not require a high standard of proof as in a criminal trial. According to
the Court, the evidentiary requirements are based on a comparison of probabilities
typical of civil procedure. It should be noted, however, that in another case, Van
Offeren v. Netherlands'0, despite the acquittal of one of the charges connected with
illegally obtained advantage and despite the same legal basis for a confiscation
order as in the case of Geerings v. Netherlands, the Court found no violation of Article
6(2). In Van Offeren, the Court cited the case of Phillips v. United Kingdom' and Engel
and Others v. Netherlands and stated: ‘Once an accused has properly been proved
guilty of a particular criminal offence, Article 6 § 2 has no application in relation to

9 Application 30810/03, 1 March 2007. Compare Sud Fondi srl and Others v. Italy, application
75909/01, 30 August 2007.

10 Application 19581/04, 5 July 2005.

11 Application 41087/98, 5 July 2001.
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allegations made about an accused’s personality as part of the sentencing process,
unless they are of such a nature and degree as to amount to the bringing of a new
charge within the autonomous meaning of the Convention (...)."12

The Court noted that the confiscation procedure should be seen in the context
of the national law as part of the sentencing process for other drug offences.
Furthermore, the Court considered it significant that the applicant had not effectively
challenged the illicit origin of the property. Consequently, the Court did not see
a connection between the confiscation procedure and any new criminal charges.
For this reason, the ECtHR found no violation of Article 6(2) of the Convention.

The cases of Van Offeren and Phillips are similar because the confiscation was
imposed in relation to sentencing for drug offences. In addition, what connects them
is the context of assets of an unproven legitimate source. The confiscation in Phillips
was imposed on the basis of the Drug Trafficking Act (1994) using the assumption
of the illegal origin of the property (sections 3 and 4 of the above Act). The Court
did not find any new criminal charge in the confiscation procedure, which meant
there was no violation of Article 6(2) of the EHCR!3. According to the ECtHR, the
confiscation procedure and the presumption about the origin of the property were
consequences of committing drug offences. An analysis of these cases leads to the
conclusion that the recognition of confiscation as part of the sentencing process
excludes the application of Article 6(2). Nonetheless, against the background of the
same Drug Trafficking Act (1994), in the case of Butler v. United Kingdom!#, the Court
issued a ruling based on a different context. The applicant had not been convicted
of drug offences, although in the past, he had been convicted of an ordinary crime
against property. However, this had no connection to the confiscation procedure.
In the ECtHR’s view, Article 6(2) did not apply to the present procedure. Moreover,
this did not involve the determination of a criminal charge against the applicant.
In the grounds for the decision, the ECtHR noted: ‘(...) the forfeiture order was
a preventive measure and cannot be compared to a criminal sanction since it was
designed to take out of circulation money which was presumed to be bound up
with the international trade in illicit drugs.”1>

In Butler, the Court found no violation of Article 1 of Protocol No. 1 (the
complaint was manifestly ill-founded and was rejected) and expressed the opinion
that the forfeiture conformed to the general interest in combating international drug
trafficking. One gets the impression that the Court did not avoid references to the
effectiveness of the measure in its justification of the decision. The ECtHR disagreed
with the arguments of the applicant regarding the similarity of his case to the case

12 Ibid., footnote 10, p. 10.

13 Compare Walsh v. United Kingdom (application 43384/05, 21 November 2006). In the
opinion of the ECtHR, the proceedings for the recovery of assets pursuant to the Proceeds of
Crime Act (2002) did not involve the determination of a criminal charge. The ECtHR held that
Article 7 is not applicable and that the proceedings at issue in this case did not fall under the
criminal head of Article 6. In Paulet v. United Kingdom (application 6219/08, 13 May 2014), the
ECtHR reviewed the same Proceeds of Crime Act (2002) and found a violation of Article 1 of
Protocol 1 to the Convention.

14 Application 41661/98, 27 June 2002.

15 ]bid., footnote 14, p. 9.
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of Phillips. According to the applicant, the similarity would justify the application of
Article 6 under its criminal head and, as a consequence, the application of procedural
guarantees of the presumption of innocence. The Court stressed that Phillips and
Butler are two different cases. The confiscation in Phillips followed a prosecution,
trial and ultimate conviction. Moreover, it was part of the sentencing procedure and
thus was not associated with a separate or new charge.

The procedure for confiscation under the Drug Trafficking Act (1994) was also
considered by the ECtHR in Webb v. United Kingdom'6. The Court held that the
forfeiture order is a preventive measure, not a criminal sanction, and it shared the
government’s view that Article 6 under its criminal head is not applicable to the
forfeiture proceedings. With regard to the new charge in the confiscation procedure,
the ECtHR’s judgment in Agosi v. United Kingdom'” should also be mentioned.
Considering the violation of the rights of a third party as a result of confiscation,
the Court in that case held that Article 6 does not apply and decided that it was
not necessary to consider this Article in the field of the applicant’s civil rights and
obligations. The ECtHR stated: ‘The fact that measures consequential upon an act
for which third parties were prosecuted affected in an adverse manner the property
rights of AGOSI cannot of itself lead to the conclusion that, during the course of
the procedures complained of, any “criminal charge”, for the purposes of Article 6
(...), could be considered as having been brought against the applicant company.’18

The reasoning that the rules of criminal law, especially with regard to the
presumption of innocence, do not apply to confiscation related to an offence, even
if nominally located outside the rules of criminal procedure, is still complicated. In
addition, this type of argument often seeks support in referring to the insufficient
effectiveness of traditional confiscation (in the sense of following the conviction) in the
fight against serious crime. An example of this type of argument occurred in a group
of cases examined by the ECtHR concerning an Italian law aimed at organised crime,
which provides for confiscation in the form of preventive measures without the
requirement of a prior conviction (Act No. 1423 of 27 December 1956 and Act No. 575
of 31 May 1965). In Raimondo v. Italy'®, the Court referred to the needs associated with
the fight against organised crime, but with a high degree of generality. References
to efficiency in combating the economic power of organised crime were also made
in Arcuri and Others v. Italy?, Riela v. Italy?! and Prisco v. Italy?2. In these cases, the
ECtHR held that confiscation was a preventive measure, which may be recognised

16 Application 56054/00, 10 February 2004.

17 Application 9118/80, 24 October 1986. Compare Air Canada v. the United Kingdom
(application 18465/91, 5 May 1995). The ECtHR found no violation of Article 6(1) and Article 1
of Protocol No. 1 in the forfeiture procedure. In the opinion of the Court, the case did not involve
a criminal charge but concerned the civil rights of the company affected by forfeiture. In Silickiené
v. Lithuania (application no. 20496/02, 10 April 2012), the ECtHR found no violation of Article 6
§§ 1 and 2 and Article 1 of Protocol No. 1, despite the fact that the confiscation was applied to
the widow of the deceased in the course of criminal proceedings that had not been completed.

18 bid., footnote 17, p. 18.

19 Application 12954/87, 22 February 1994.

20 Application 52024/99, 5 July 2001.

21 Application 52439/99, 4 September 2001.

2 Application 38662/97, 15 June 1999.
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only for compliance with Article 6(1) of the Convention under its civil head. From
this perspective, confiscation can be viewed only as a form of control of the use of
property within the meaning of the second paragraph of Article 1 of Protocol No. 1
(in accordance with the general interest). It should be remembered that in this area
the State has a wide latitude in shaping policies aimed at preventing crime.

6. TOWARDS A COMPREHENSIVE APPROACH

The ECtHR presented a new, more comprehensive approach to the issue of confi-
scation without prior conviction in its judgment in Gogitidze and Others v. Georgia?3.
The justification in this case suggests that the Court, to some extent, wanted to
make up for the shortcomings of reasoning in Varvara that were noted by Judge
Pinto de Albuquerque. The non-conviction based confiscation recognised in Gogi-
tidze was imposed on the basis of Georgian law that permits its application as an
administrative procedure aimed at illegal asset recovery from public officials, their
relatives and persons connected to them (Article 37 § 1 of the Code of Criminal
Procedure, Articles 21 §§ 4 to 11 of the Code of Administrative Procedure). The
sufficient condition for initiating the confiscation proceedings is a criminal charge,
not a conviction. The burden of proof of the legal origin of the property is shifted
to the defendant. The anti-corruption legislation had been introduced into domestic
law under the influence of recommendations of the Council of Europe Committee of
Experts on the Evaluation of Anti-Money Laundering Measures and the Financing
of Terrorism (MONEYVAL) and the OECD’s Anti-Corruption Network for Transi-
tion Economies. The applicants alleged that the confiscation order violated Article 1
of Protocol No. 1. According to the applicants, deprivation of their property through
confiscation due to its irreversibility “amounted to’ a criminal sanction and was
certainly more than a preventive measure or a control of the use of property referred
to by the second paragraph of Article 1 of Protocol No. 1 of the Convention. The
ECtHR did not share the assessment of the applicants and found no violation of
Article 1 of Protocol No. 1. In its reasoning, the Court referred to the problem of the
effectiveness of confiscation: “(...) having regard to the Georgian authorities” wide
margin of appreciation in their pursuit of the policy designed to combat corruption
in the public service and to the fact that the domestic courts afforded the applicants
a reasonable opportunity of putting their case through the adversarial proceedings,
the Court concludes that the civil proceedings in rem for the forfeiture of the appli-
cants’ property, based on a procedure which was moreover in line with the relevant
international standards, did not upset the requisite fair balance.’2*

The Georgian government took the view that the confiscation applied to the
applicants was not of a criminal nature but was civil and compensatory. The
government also referred to the Georgian penal policy aimed at tackling corruption:
‘The confiscation of the applicants’ property had (...) been justified by socio-legal

2 Application 36862/05, 12 May 2015.
2 Ibid., footnote 23, p. 31.
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and economic considerations, namely the need to eradicate corruption and to return
the illicitly acquired property to the lawful owners or, in the absence of such, to the
State budget.’?>

Three applicants complained that there was a breach of the principle of equality
of arms of Article 6, and one of the applicants alleged a breach of the presumption
of innocence because of the imposition of confiscation without prior conviction.
The Court held that the complaints under Article 6 §§ 1 and 2 were manifestly
ill-founded and rejected them. However, the ECtHR referred to earlier case law
(Arcuri and Others v. Italy, Butler v. United Kingdom, Silickiené v. Lithuania), which
held that confiscation in civil proceedings in rem should be treated not as a penalty
but as a measure of control of property, which can be considered only in terms
of the civil head of Article 6(1). The Court distinguished between two aspects of
Article 6(2). Its narrow aspect concerns the protection given by the presumption of
innocence in the framework of pending criminal proceedings. In this context, the
Court referred to the cases of Arcuri and Others v. Italy, Butler v. United Kingdom,
Agosi v. United Kingdom and Riela v. Italy. In the grounds supporting its decision, the
ECtHR noted: “(...) the forfeiture of property ordered as a result of civil proceedings
in rem, without involving determination of a criminal charge, is not of a punitive
but of a preventive and/or compensatory nature and thus cannot give rise to the
application of the provision in question.’26

The second, wider aspect of Article 6(2) concerns the protection against
undermining the presumption of innocence after a verdict in criminal proceedings
that did not result in a conviction (for example, acquittal, discontinuance of the
proceedings due to prescription or death). In this regard, the Court made reference
to the cases of Allen v. United Kingdom?, Geerings v. Netherlands, Phillips v. United
Kingdom and Lagardere v. France?8.

It is significant that in a less serious infringement of the law (as unlawful land
development in Varvara), the Court found that confiscation without a prior conviction
was a penalty and, as a result, supported the strict guarantees of a criminal trial,
including the presumption of innocence. However, in cases involving serious drug
offences or those connected with organised crime, the Court agreed to less demanding
rules of evidence and civil procedure and opted against the punitive nature of the
confiscation, viewing it as a preventive and/or compensatory measure. In other cases,
the Court recognised the deprivation of an illegally achieved advantage without prior
conviction as part of the sentencing process for other offences (Van Offeren v. Netherlands,
Phillips v. United Kingdom). It is hard to agree with the opinion expressed by the ECtHR
in Gogitidze that its previous case law was well established with regard to confiscation.
It is true that the Court has referred to this issue only in cases that addressed civil
proceedings in rem?. However, the question is whether such separation of one of the

2 Ibid., footnote 23, p. 22.

26 Ibid., footnote 23, p. 34.

27 Application 25424 /09, 12 July 2003.

28 Application 18851/07, 12 April 2012.

29 Cited above: Arcuri and Others v. Italy, Riela v. Italy, Butler v. United Kingdom, Agosi v. United
Kingdom, Silickiené v. Lithuania, and also Veits v. Estonia (application 12951/11, 15 January 2015).
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various forms of confiscation proceedings is correct if each is in some way related to
crime. It seems that through the connection of each non-conviction based confiscation to
a criminal offence, the answer to the aforementioned question is in the negative. Looking
at the jurisprudence on confiscation without prior conviction as a whole, it seems
more legitimate to say that the case law was inconsistent and did not develop general
principles on the protection of the rights of individuals in confiscation procedures. On
the other hand, the casuistic approach to non-conviction based confiscation results
from the different procedures applicable in the various jurisdictions against whom
proceedings were brought before the ECtHR. With such a mosaic of confiscation
systems, it is difficult to have a consistent body of case law and to develop general
rules. However, the reasoning of the judgment issued in Gogitidze indicates that there
has been a change in the approach of the Court to the problem of confiscation without
prior conviction and that the approach is shifting towards a more comprehensive
framework. The more complex vision of the Court in Gogitidze follows from references
to international initiatives on non-conviction based confiscation, comparisons of the
national system of confiscation to its various international legal concepts, as well as
attempts to formulate general conclusions about prior case law being currently limited
to cases involving civil proceedings in rem.

7. CONCLUSION

The ECtHR rulings in cases of non-conviction based confiscation are complicated
by the casuistic approach, which is partly due to different systems of confiscation in
national legal systems. Jurisprudence in this area has started to evolve towards a more
comprehensive examination of the issue. Nevertheless, the question arises of whether
the direction taken by the Court — that adjudication of confiscation for penal purposes
under standards of evidence characteristic of civil procedure — is compatible with the
Convention. Numerous references by the ECtHR regarding the well-known need for
efficiency in combating crime can give the impression that the Court has engaged
more in the rhetoric of supporting the fight against crime than the discussion of the
individual rights that confiscation without prior conviction may violate, regardless of
the type of procedure adopted in domestic law. The judgment in Gogitidze does not
dispel doubts about the impact of the presumption of innocence on the non-penal
procedure for confiscation, which essentially serves the objectives of crime control.
Even considering that contemporary socio-political needs necessitate extraordinary
measures, such as non-conviction based confiscation, the procedures governing its
use should be based on the principles guaranteeing the protection of individual
rights. The determination of such general principles (e.g. the use of non-conviction
based confiscation only for the fight against serious crime) and certain minimum
procedural standards should become a task for the ECtHR. This expectation is all the
more justified because non-penal confiscation procedures are based on the reversal
of the burden of proof and less strict requirements of evidence, which may provide
a broad scope for abuse (when used as an ordinary repressive measure for purposes
other than the fight against organized crime) depending on the political and economic
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circumstances prevailing currently in the State. Any jurisprudential omissions in the
field of the adequate protection of individual rights that are exposed to the risk of
being violated in various confiscation procedures could result in a retreat to clear
justifications, which is supported by the Engel criteria that confiscation is a penalty,
as the Court held in Varvara.
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THE INTRICATE JURISPRUDENCE OF THE EUROPEAN COURT
OF HUMAN RIGHTS ON NON-CONVICTION BASED CONFISCATION

Summary

This article examines the jurisprudence of the European Court of Human Rights in cases
involving non-conviction based confiscation. The author presents the casuistic approach
of the Court towards the issue and discusses the reason for this approach, i.e. the diverse
confiscation proceedings adopted in national legal systems. Critical remarks are formulated
about the justification of judgements referring more extensively to the fight against crime than
the adequate protection of individual rights. The author observes the evolution of case law
towards a more comprehensive examination of non-conviction based confiscation while raising
questions about the correctness of the chosen direction. The article expresses the expectation
that the Court’s future case law will determine the common minimum procedural standards
for confiscation proceedings without prior conviction.

Key words: non-conviction based confiscation, procedural standards, jurisprudence of the
European Court of Human Rights

SKOMPLIKOWANE ORZECZNICTWO EUROPEJSKIEGO TRYBUNALU
PRAW CZELOWIEKA W SPRAWACH DOTYCZACYCH
KONFISKATY NIEBAZUJACE] NA WYROKU SKAZUJACYM

Streszczenie

Artykut analizuje orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w sprawach doty-
czacych konfiskaty niebazujacej na wyroku skazujacym (tzw. non-conviction based confiscation).
Autor przedstawia kazuistyczne podejscie Trybunatu wobec zagadnienia i wskazuje tego przy-
czyne, tj. zréznicowane procedury konfiskaty przyjete w krajowych porzadkach prawnych.
Uwagi krytyczne zostaly sformutowane odnosnie uzasadnien orzeczen sadowych odwotu-
jacych sie w wiekszym stopniu do walki z przestepczoscia niz odpowiedniej ochrony praw
jednostki. Autor zwraca uwage na ewolucje orzecznictwa w strone bardziej kompleksowego
badania konfiskaty niezaleznej od wyroku skazujacego i wskazuje jednoczes$nie watpliwosci
co do poprawnosci obranego kierunku. W artykule wyrazono oczekiwanie wobec przysztego
orzecznictwa Trybunatu w zakresie okre$lenia standardu procesowego wspélnego dla poste-
powan dotyczacych konfiskaty niebazujacej na wyroku skazujacym.

Stowa kluczowe: konfiskata niebazujaca na wyroku skazujacym, standardy procesowe,
orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka
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WYPADEK MNIEJSZE] WAGI
W POLSKIM PRAWIE KARNYM

BLANKA STEFANSKA*

1. WPROWADZENIE

Ustawodawca w stosunku do niektérych przestepstw stypizowanych w kodek-
sie karnym przewidzial wypadek mniejszej wagi, nie definiujac tego pojecia, co
powoduje istotne trudnosci nie tylko w ocenie tego rodzaju wypadkéw, ale takze
w okreéleniu jego charakteru jurydycznego. Wynikaja one z faktu, ze — jak zauwaza
sie w doktrynie — wypadek mniejszej wagi jest konstrukcja z pogranicza typu prze-
stepstwa i wymiaru kary!.

Sa to problemy wazne, gdyz w praktyce moga wptywac na ocene prawnokarna
czynu zabronionego?.

W kodeksie karnym wypadek mniejszej wagi jest przewidziany co do przestepstw:
uchylania sie do stuzby wojskowej (art. 144 § 2); sprzedajnosci petniacego funkcje
publiczna (art. 228 § 2); przekupstwa (art. 229 § 2); ptatnej protekcji czynnej (art. 230
§ 2); ptatnej protekdji biernej (art. 230a §2); fapownictwa wyborczego (art. 250a § 3);
fatszerstwa dokumentu (art. 270 § 2a); fatszerstwa intelektualnego (art. 271 § 2); kra-
dziezy (art. 278 § 3); kradziezy z wlamaniem rozboju, kradziezy rozbdjniczej i wymu-
szenia rozbdjniczego (art. 283); przywlaszczenia (art. 284 § 3); oszustwa (art. 286 § 3);
oszustwa komputerowego(art. 287 § 2); uszkodzenia mienia (art. 288 § 2); paserstwa
umys$lnego (art. 291 § 2); korupgji gospodarczej (art. 296a § 3); nieprowadzenia doku-
mentacji dziatalnosci gospodarczej (art. 303 § 3); fatszowania pieniedzy (art. 310 § 3);
wprowadzenia w btad organu wojskowego (art. 342 § 2); samowolnego uzycia statku
(art. 361 § 2); samowolnego uzycia pojazdu mechanicznego (art. 362 § 2).

*

dr, adiunkt na Wydziale Prawa i Administracji Uczelni Lazarskiego w Warszawie

L T. Bojarski, Odmiany podstawowych typéw przestepstw w polskim prawie karnym, Warszawa
1982, s. 142.

2 K. Doroszewska, Znaczenie klauzuli ,wypadku mniejszej wagi” w polskim prawie karnym,
s. 103, https://repozytorium.amu.edu.pl/bitstream/10593/14904/1/07-Doroszewska.pdf
[dostep: 13.12.2016].
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2. CHARAKTER PRAWNY WYPADKU MNIEJSZE] WAGI

Wypadek mniejszej wagi nie jest uregulowany w czeéci ogdélnej kodeksu karnego,
a jest zwiazany z okreSlonymi typami czynéw zabronionych, co w pi$miennictwie
traktuje sie jako wyraz ograniczenia przez ustawodawce jego stosowania do kilku
wyselekgjonowanych typéw czynéw zabronionychd. Nie jest jednak jasny jego cha-
rakter. W doktrynie uznaje sie, ze wypadek mniejszej wagi:

1) jest typem uprzywilejowanym?, utworzonym przez dodanie do przepisu
okreélajacego typ podstawowy klauzuli ,wypadku mniejszej wagi”. Wypadek

K. Doroszewska, Znaczenie klauzuli..., s. 107.

4 W. Wolter, Uprzywilejowane typy przestepstw, PiP 1976, nr 1-2, s. 110; 1. Andrejew, Polskie
prawo karne w zarysie, Warszawa 1989, s. 436; A. Gubinski, Zasady prawa karnego, Warszawa
1975, s. 183; idem, Podstawowe pojecia nauki o przestepstwie, Warszawa 1988, s. 214; idem [w:]
I. Andrejew, W. Swida, W. Wolter, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 1973, s. 600 i 613; A. Zelga,
Glosa do wyroku SN z dnia 19 marca 1970 r., Rw. 179/70, OSP 1971, nr 4, poz. 67; idem, Wypadki
przestepstw mniejszej wagi, Pal. 1972, nr 1, s. 62; W. Kubala, Wypadek mniejszej wagi, WPP 1972, nr 3,
s. 328; idem; Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 14 maja 1980 r., V KRN 90/80, Pal. 1982,
nr 4, s. 90; E. Tarnowski, Wypadek przestepstwa mniejszej wagi, Zeszyty Naukowe IBPS 1980, nr 13,
s. 40-52; idem, Glosa do wyroku SN z dnia 14 maja 1980 r., V KRN 90/80, NP 1981, nr 10-12,
s. 246; 1. Brulikowska [w:] J. Waszczynski (red.), Prawo karne w zarysie. Czes¢ szczegdlna, £6dz
1981, s. 158 i 163; W. Swida, Prawo karne, Warszawa 1989, s. 479; M. Wasek, Glosa do wyroku
SA w Lublinie z dnia 8 sierpnia 1996 r., Il AKa 91/96, Prok. i Pr. 1997, nr 5, s. 65; M. Surkont,
Lapownictwo, Sopot 1999, s. 64 i 68; P. Palka, M. Reut, Korupcja w nowym kodeksie karnym, Krakow
199, s. 48-49; J. Skorupka, Typy przestepstw korupcyjnych po noweli kodeksu karnego z 13.06. 2003 r.,
[w:] L. Bogunia (red.), Nowa kodyfikacja prawa karnego, t. XV, Wroctaw 2004, s. 145; R.A. Stefanski,
Przestepstwo czynnej platnej protekcji (art. 230a k.k.), Prok. i Pr. 2004, nr 5, s. 15; idem, Przestgpstwo
korupcji gospodarczej (art. 296a KK), Prok. i Pr. 2004, nr 3, s. 50; M. Szwarczyk [w:] T. Bojarski
(red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2006, s. 561 i 571; O. Gérniok [w:] O. Gérniok. S. Hoc,
M. Kalitowski, S.M. Przyjemski, Z. Sienkiewicz, J. Szumski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek, Kodeks
karny. Komentarz, t. 1I, Gdansk 2005, s. 388 i 400; R. Goéral, Kodeks karny. Praktyczny komentarz,
Warszawa 2007, s. 480; A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2010, s. 592 i 604; B. Michalski
[w:] A. Wasek, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Komentarz do artykutéw 222-316, t. II, Warszawa
2010, s. 935; A. Artymiak, Klopotliwe konsekwencje kazuistycznej ustawy karnej w aspekcie prawa do
rozpoznania sprawy przez sqd wlasciwy — zagadnienia wybrane, [w:] P. Kardas, T. Sroka, W. Wrébel
(red.), Pafistwo prawa i prawo karne. Ksigga jubileuszowa Prof. A. Zolla, t. II, Warszawa 2012, s. 1578;
G. Labuda [w:] ]. Giezek (red.), Kodeks karny. Czgs¢ szczegélna. Komentarz, Warszawa 2014, s. 1068;
M. Gatazka [w:] A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2014, s. 1022;
P. Bogacki, Wypadek mniejszej wagi jako typ uprzywilejowany przestepstwa rozboju, Mon. Praw. 2014,
nr 16, s. 851-852; T. Oczkowski [w:] R.A. Stefariski (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa
2015, s. 1679; E. Ptywaczewski, E.M. Guzik-Makaruk [w:] M. Filar (red.), Kodeks karny. Komentarz,
Warszawa 2016, s. 1514; J. Lachowski [w:] V. Konarska-Wrzosek (red.), Kodeks karny. Komentarz,
Warszawa 2016, s. 1198; ]J. Potulski, Typ uprzywilejowany korupcji urzedniczej — wypadek mniejszej
wagi, Gd. Stud. Praw. 2010, nr 24, s. 383-384; J. Brzezinska, Kilka uwag o ,,wypadku mniejszej wagi”,
[w:] Nowa kodyfikacja prawa karnego, T. Kalisz (red.), t. XXXI, Wroctaw 2014, s.50; M. Kulik [w:]
M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2015, s. 746 i 259; P. Bachmat, Petnienie
funkcji publicznej w panstwie obcym lub organizacji miedzynarodowej jako przestanka odpowiedzialnosci
za przestepstwa sprzedajnosci i przekupstwa (art. 228 § 6 k.k. i art. 229 § 5 k.k.), Prawo w Dziataniu
2015, nr 23, s.124, 131, 137; wyrok SN z dnia 14 sierpnia 1975 r., Rw 898/75, OSNKW 1975,
nr 12, poz. 169; wyrok SN z dnia 21 wrzeénia 1988 ., V KRN 186/88, OSNPG 1989, nr 3, poz. 42;
wyrok SN z dnia 15 pazdziernika 1996 r., IV KKN 247/96, Prok. i Pr. — wkk. 1997, nr 4, nr 4;
postanowienie SN z dnia 13 czerwca 2002r., V KKN, OSNKW 2002, nr 9-10, poz. 73; wyrok SA
w Katowicach z dnia 2 sierpnia 2001 r., I AKa 284/01, OSN Prok. i Pr. 2002, nr 5, poz. 9; wyrok
SA w Krakowie z dnia 5 czerwca 2002 r., Il AKa 128/02, KZS 2002, Nr 6, poz. 16;
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mniejszej wagi jest specyficznym znamieniem uprzywilejowujacym® bedacym
zbiorem réznych elementéw o charakterze przedmiotowym lub podmiotowym®.
Zwraca sie uwage, ze przy kwalifikacji konkretnego czynu jako wypadku mniejszej
wagi decydujace znaczenie maja te same okolicznosci, ktére decyduja o umieszcze-
niu w zestawie znamion typu pozostatych znamion modyfikujacych, tj. okolicznosci
wplywajace na ujemna treé¢ danego czynu’.

2) jest dyrektywa wymiaru kary dotyczaca niektérych typéw czynéw zabronio-
nych, gdyz typ uprzywilejowany czynu zabronionego powinien zawieraé w sobie
znamiona typu podstawowego czynu zabronionego oraz znamie dodatkowe,
w istotny spos6b modyfikujace charakter dokonanego czynu, a wypadek mniej-
szej wagi obejmuje identyczny zesp6t znamion, co podstawowy typ przestepstwas.
Podkreéla sie, ze inna sankcja karna przewidziana za czyn stanowiacy wypadek
mniejszej wagi nie moze uzasadnia¢ ujmowania tej instytucji jako typu uprzywile-
jowanego, poniewaz w istocie typ podstawowy i typ uprzywilejowany réznityby
sie wéwczas jedynie stopniem spotecznej szkodliwosci, a nadto przemawia za tym
zasada okreslonoéci prawa karnego, gdyz wypadek mniejszej wagi powoduje zbyt
wiele watpliwosci co do okolicznosci czynu zabronionego®. Sad Najwyzszy wyrazit
poglad, ze ,Istota tej normy nie polega bowiem na modyfikacji znamienia (zna-
mion), prowadzacej do stworzenia typu odbiegajacego od typu podstawowego.
Zachowuje ona niezmieniony zespét znamion typu, od ktérego zalezy, albowiem
wyczerpuje je w catosci i niczym nie wykracza poza nie. Stanowi nie tyle odmiane
typu podstawowego, ile — wyodrebniony z tego typu i zgeneralizowany w odreb-
nym przepisie — zbidér czynéw, tylko ze wzgledu na ich wage (mniejsza)”10. Traf-
nie wskazuje sie w literaturze, ze gdyby instytucja ta miata stanowi¢ dyrektywe
wymiaru kary, zostataby umieszczona w czesci ogélnej kodeksu karnego!!.

5 R.A. Stefanski, Okolicznodci uzasadniajqce przyjecie ,wypadku mniejszej wagi”, Prok. i Pr.
1996, nr 12, s. 125; M. Wasek, Glosa..., s. 65; E. Plebanek, Wypadek mniejszej wagi — kilka uwag na
temat charakteru instytucji, CzZPKiNP 2011, nr 1, s. 85.

6 K. Banasik, Typ uprzywilejowany czynu zabronionego, Prok. i Pr. 2013, nr 9, s. 48.

7 E. Plebanek, Wypadek mniejszej wagi..., s. 85.

8 K. Buchata, Glosa do wyroku z dnia 9 pazdziernika 1996 r., V. KKN 79 /96, PiP 1997, nr 9,
s. 112; J. Bafia [w:] ]. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny. Komentarz, t. 2, Warszawa
1987, s. 238; Z. Cwiakalski [w:] A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Komentarz, t. II,
Warszawa 2013, s. 228; K. Banasik, Wypadek mniejszej wagi w prawie karnym, Prok. i Pr. 2008, nr 3,
s. 54-55; P. Lewczyk, Wypadek mniejszej wagi w polskim kodeksie karnym (uwagi de lege lata i postulaty
de lege ferenda), Prok. i Pr. 2008, nr 7-8, s. 30 i 32; idem, Glosa do wyroku SN z dnia 26 listopada
2008 r., I KK 79/08, OSP 2010, nr 3, s. 34; A. Zoll [w:] A. Zoll (red.), Kodeks karny. Komentarz.
Czgs¢ szczegdlna, t. 11, Krakow 1999, s. 758-759; M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas [w:] A. Zoll
(red.), Kodeks karny. Czes¢ szczegolna. Komentarz, t. III, Warszawa 2008, s. 189; wyrok SN z dnia
16 kwietnia 1984 r., Rw 167/84, OSNKW 1984, nr 11-12, poz. 120; postanowienie SN z dnia 18
czerwca 2002 r., V KKN 544/00, 0SNKW 2002, nr 9-10, poz. 73; wyrok SN z dnia 24 kwietnia
2002 r., I KKN 193/00 Prok. i Pr., — wki, 2003, nr 5, poz. 12; wyrok SA w Katowicach, z dnia
12 sierpnia 2004 r., Il AKa 234 /04, Prok. i Pr. — wkt. 2005, nr 7-8, poz. 30 wyrok SA w Katowicach
z dnia 25 stycznia 2001 r., IT AKa 8/01, OSA 2001, nr 5, poz. 27.

9 P. Lewczyk, Wypadek mniejszej wagi..., s. 31.

10 Wyrok SN z dnia 14 listopada 1997 r., V KKN 4/97, OSNKW 1998, nr 3-4, poz. 17 z glosa
aprobujaca S. Zabtockiego, OSP 1998, nr 9, poz. 152 i tegoz takimi jego uwagami, Przeglad
orzecznictwa Sadu Najwyzszego — Izba Karna, Pal. 1998, nr 34, s. 175.

1 K. Banasik, Typ uprzywilejowany..., s. 48; E. Plebanek, Wypadek mniejszej wagi..., s. 81-98.
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3) jest uprzywilejowana postacia czynu, gdyz wypadek mniejszej wagi moze
by¢ ustalony tylko in concreto, a nie mozna in abstracto wskazaé znamion tego typu
przestepstwal?.

4) jest czynem, ktdérego stopien spotecznej szkodliwosci, ze wzgledu na wszyst-
kie lub niektére okolicznos$ci wymienione w art. 115 § 2 k.k. sytuuje sie na takim
poziomie, ze odpowiada ustawowemu okresleniu wypadek mniejszej wagil3; jest
to stopief nieznaczny!4.

Spoéréd przedstawionych wyzej koncepcji — majac $wiadomosé, ze za kazda
z koncepdji przemawiaja wazne racje — najwieksze uzasadnienie aksjologiczne ma
pierwsza z nich. Przemawia za nia, poza przytoczonymi juz argumentami, przede
wszystkim to, ze wypadki mniejszej wagi przewidziane sa w odrebnych przepisach
zawierajacych odrebne sankcje, z wyjatkiem art. 310 § 3 k.k., ktéry przewiduje moz-
liwo$¢ zastosowania — w wypadku mniejszej wagi — nadzwyczajnego zlagodzenia
kary.

Typy uprzywilejowane charakteryzuja sie tym, ze do znamion typu podsta-
wowego dodaje sie dodatkowe znamiona i grozi za nie odrebna, samodzielna,
fagodniejsza sankcja karna. Zasadnie w doktrynie zwraca sie uwage, ze o typie
uprzywilejowanym przestepstwa mozna méwi¢ wéwecezas, gdy ustawa wprowa-
dza przepis szczegdlny dotyczacy przestepstwa rodzajowego oraz przewidziana
jest odrebna sankcja karnal®. Jednakze brak samodzielnej sankgji art. 310 § 3 k.k.
nie stanowi przeszkody do przyjecia w stosunku do niego omawianej koncepgji,
gdyz w literaturze trafnie przyjmuje sie, ze przestepstwem uprzywilejowanym jest
przestepstwo, za ktére grozi odrebna samoistna sankcja karna lub przewiduje nad-
zwyczajne zlagodzenie kary!®.

Instytucje dotyczace wymiaru kary okreslone sa w czeSci ogdélnej kodeksu
karnego, a wyjatkowo w czesci szczegdlnej, np. dopuszczenie ,w wyjatkowych
wypadkach” nadzwyczajnego ztagodzenia kary albo odstapienia od jej wymierze-
nia (art. 150 § 2 k.k. i art. 264a § 2 k.k.'7).Trafnie zauwaza si¢ w doktrynie, ze
opisy zachowania zabronionego sa formutowane w przepisach czesci szczegdlnej
kodeksu, a z zasady przepisy czesci ogélnej, ze swej istoty, nie nadaja sie do trakto-
wania ich jako okolicznosci modyfikujacych!s. W literaturze stusznie twierdzi sie, ze
nie mozna méwié o typie uprzywilejowanym w sytuacji, gdy chodzi o okolicznos¢
objeta przepisem natury ogélnej, zawartej zazwyczaj w czesci ogélnej kodeksu kar-
nego, powodujacej ztagodzenie kary!?.

12 A. Barczak-Oplustil [w:] A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢ szczegélna. Komentarz, t. 11,
Warszawa 2013, s. 1174; E. Plebanek, Materialne okreslenie przestepstwa, Warszawa 2009, s. 146.

13 L. Wilk [w:] M. Krélikowski (red.), Kodeks karny. Czes¢ szczegolna. Komentarz. Art. 222-316,
R. Zawtocki, t. I, Warszawa 2013, s. 543.

14 L. Wilk [w:] T. Dukiet-Nagoérska (red.), Prawo karne. Cze$c szczeg6lna i wojskowa, Warszawa
2014, w. 416.

15 W. Wolter, Uprzywilejowane typy..., s. 110, T. Bojarski, Odmiany..., s. 154.

16 G, Sliwinski, Polskie prawo karne, Warszawa 1946, s. 82; T. Bojarski, Odmiany..., s. 154.

17 K. Banasik, Typ uprzywilejowany..., s. 47-48.

18 T. Bojarski, Odmiany..., s. 154.

19§, Sliwinski, Polskie prawo karne..., s. 83.
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Koncepgji tej nie podwaza rézny sposéb ujecia w wypadku mniejszej wagi
w poszczegdlnych przepisach. Ustawodawca, statuujac odpowiedzialnoéé za wypa-
dek mniejszej wagi dodaje zwrot ,w wypadku mniejszej wagi” do przepisu okresla-
jacego typ podstawowy (art. 144 § 2, art. 228 § 1, art. 229 § 2, art. 230 § 2, art. 230a
§ 2, art. 250a § 3, art. 270 § 2a, art. 271 § 2, art. 278 § 1, art. 284 § 3, art. 286 § 3,
art. 287 § 2, art. 288 § 2, 291 § 2, art. 296a § 3 art. 303 § 3, art. 342 § 3, art. 361 § 2,
art. 362 § 2 k.k.) lub w odrebnym przepisie (art. 283 k.k.) ale nie powtarzajac lub nie
odsytajac do znamion typu podstawowego oraz przewidujac tagodniejsza sankgje,
Wyjatek stanowia art. 250a § 3 k.k. i art. 303 § 3 k.k., w ktérych nastapito odestanie
do odpowiednich paragraféw przepiséw okreslajacych typ podstawowy. Wypadek
mniejszej wagi jest funkcjonalnie powiazany z typem podstawowym, w ktérym
wystepuja elementy opisowe typu?. Stusznie w literaturze podkresla sie, ze wszyst-
kie znamiona przestepstwa uprzywilejowanego nie musza by¢ opisane w przepisie
przewidujacym ten typ, a sa one uzupelnione przez odestanie do paragrafu okresla-
jacego typ podstawowy; zakodowana w nim tre$¢ normatywna musi by¢ odczytana
w powiazaniu z paragrafem poprzedzajacym. Zgodnie bowiem z przyjeta technika
legislacyjna, w wiekszosci artykutéw zawartych w czesci szczegdlnej kodeksu kar-
nego dany artykul odnosi sie do jakiego$ typu przestepstwa, rozpoczynajac jego
opis w paragrafie pierwszym od znamion podstawowych, a nastepnie w kolejnych
paragrafach, opisujac znamiona modyfikujace?!.Trafnie wskazuje sie w doktrynie,
ze wypadek mniejszej wagi jest typem uprzywilejowanym nieokreslonym, tj. takim,
ktérego tagodniejsza sankcja zaleze¢ moze od r6znych cech zdarzenia, ktérych usta-
wodawca nie okresla, pozostawiajac to ocenie sadu w konkretnym wypadku?2. Nie
ma tez znaczenia, czy przestepstwo uprzywilejowane jest okreslone w odrebnym
przepisie, czy w odrebnej czedci przepisu okreslajacego typ podstawowy?23.

Nie bez znaczenia jest fakt, iz w kodeksie karnym z 1932 r. konsekwencja przyjecia
przez sad , przypadku mniejszej wagi” danego przestepstwa byta mozliwosé zasto-
sowania nadzwyczajnego ztagodzenia kary i wéwczas przyjmowano, ze jest to insty-
tugja wymiaru kary?. Trafnie zatem Sad Najwyzszy przyjmowal, ze ,[p]rzypadek
mniejszej wagi (...) ocenia sie nie tyle z punktu widzenia przedmiotowych skutkéw
przestepstwa, ile ze wzgledu na osobe i przestepna wole sprawcy, przedstawiajacego
wskutek tego mniejsze lub wieksze niebezpieczenstwo dla porzadku prawnego, przy-
czem oczywiscie i stan jego zdrowia moze wywiera¢ wplyw na te ocene”?.

W kodeksie karnym z 1997 r. w wypadkach mniejszej wagi przewidziana jest
odrebna sankcja karna, z wyjatkiem —jak juz wskazywano — art. 310 § 3 k.k. Ponadto,
w taki sam sposéb byly skonstruowane wypadki mniejszej wagi w kodeksie karnym
z 1969 r., w ktérego uzasadnieniu wprost wskazano, ze ,Projekt traktuje wypadek

20 P. Bachmat, Petnienie funkcji publicznej..., s. 131.

21 K. Banasik, Typ uprzywilejowany..., s. 49.

22 1. Andrejew, Podstawowe..., s. 214; idem, Polskie prawo karne..., s. 121.

23§, Sliwinski, Polskie prawo karne..., s. 82-83.

2 J. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, Lwéw 1938, s. 446; S. Glaser, A. Mogilnicki,
Kodeks karny z komentarzem, Krakéw 1934, s. 883; P. Bachmat, Petnienie funkcji publicznej..., s. 130;
E. Plebanek, Wypadek mniejszej wagi..., s. 81; J. Lewczyk, Wypadek mniejszej wagi..., s. 28; wyrok
SN z dnia 17 lutego 1937 r., 2 K 1227/36, Zb. O. 1937, nr 8, poz. 231.

25 Wyrok SN z dnia 26 marca 1935 r., III K 159/35, OSN(K) 1935, nr 11, poz. 472.
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mniejszej wagi jako uprzywilejowany typ przestepstwa, nie za$ jako podstawe prze-
widzianego w czesci ogdlnej nadzwyczajnego ztagodzenia kary”26.

Nie sposéb podzieli¢ pogladu, ze traktowanie wypadku mniejszej wagi jako
typu uprzywilejowanego pozostaje w sprzecznoSci z zasada nullum crimen sine
lege, gdyz okresla go wiele réznych czynnikéw, ktérych nie mozna nazwaé zna-
mionami czynu?’, dlatego ze: po pierwsze, instytucja ta dziala zawsze na korzysé
sprawcy?8; po drugie, na ocene czynu jako wypadku mniejszej wagi sktada sie wiele
okoliczno$ci niemozliwych do wykazania in abstracto, a wystepujacych tylko in con-
creto. Stuszne jest stanowisko, ze ,wypadek mniejszej wagi” jest ujeciem znamion
uprzywilejowujacych w ,skondensowanej postaci”, ktdrej zawarto$¢ jest znana,
jednak w zaleznosci od konkretnej sytuacji jej sktad moze mieé rézne proporcje
i jest wypadkowa okolicznosci okreslonych w art. 115 § 2 k.k. i nieumieszczonych
w zestawie znamion typu podstawowego?’.

Opowiedzenie sie za koncepcja, ze wypadek mniejszej wagi jest instytucja
wymiaru kary, zmuszatoby do traktowania sankgji zawartych w przepisach go prze-
widujacych jako non existent, co bytoby fikcja, skoro w wypadkach mniejszej wagi
de facto jest okre$lone tagodniejsze zagrozenia karne. Uniemozliwiatoby to warun-
kowe umorzenie postepowania o takie przestepstwa¥, gdyz typy podstawowe
przestepstw, co do ktérych stworzone sa wypadki mniejszej wagi, w wiekszosci sa
zagrozone kara pozbawienia wolnosci w goérnej granicy powyzej 5 lat, co wytacza
mozliwo$é warunkowego umorzenia postepowania (arg. ex art. 66 § 2 k.k.). Podzie-
li¢ nalezy poglad, ze traktowanie wypadku mniejszej wagi jako instytucji wymiaru
kary umozliwia jedynie osiagniecie efektu podobnego do rezultatu uzyskiwanego
w drodze nadzwyczajnego ztagodzenia kary; okolicznosci uzasadniajacej uzna-
nie danego czynu za wypadek mniejszej wagi sa w duzej mierze okoliczno$ciami
przesadzajacymi jednocze$nie o zaistnieniu ,szczegdlnie uzasadnionego wypadku”
(art. 60 § 2 k.k.). Efekt, ktéry powoduje wypadek mniejszej wagi mozna osiagnac,
stosujac instytucje nadzwyczajnego ztagodzenia kary3!.

3. OKOLICZNOSCI UZASADNIAJACE WYPADEK MNIEJSZE] WAGI

W doktrynie i judykaturze nie ma zgodnosci co do tego, jakie okolicznosci wpty-
waja na oceng, czy zachodzi wypadek mniejszej wagi.

Przyjmuje sie, ze:

1) wypadek mniejszej wagi zalezy od catoksztaltu okolicznodci przestepstwa
zaréwno przedmiotowych jak i podmiotowych (teoria przedmiotowo — podmiotowa).

26 Projekt kodeksu karnego oraz przepisow wprowadzajgcych kodeks karny, Warszawa 1968, s. 147.
27 K. Banasik, Typ uprzywilejowany..., s. 54; J. Lewczyk, Wypadek mniejszej wagi..., s. 31.

28 W. Wolter, Uprzywilejowane typy..., s. 110; E. Plebanek, Wypadek mniejszej wagi..., s. 84.
29 E. Plebanek, Wypadek mniejszej wagi..., s. 88-89.

30 K. Banasik, Typ uprzywilejowany..., s. 49-50.

31 Ibidem, s. 50-51.
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Jest ona dominujaca32. W gre chodza przede wszystkim elementy charakterystyczne
dla danego rodzaju przestepstwa33. Bierze sie pod uwage mniejsze lub wieksze skom-
plikowanie okolicznosci przestepstwa, mniejsza lub wieksza doniostos¢ jego skutkéw,
stopien napiecia ztej woli®*. W doktrynie podkreéla sie, ze okolicznoéci dotyczace
strony przedmiotowej i strony podmiotowej czynu jako w pelni charakteryzujace
zawartoS¢ treSciowa czynu, pozwalaja na dokonanie wlasciwej kwantyfikacji stopnia
spotecznego niebezpieczefistwa czynu i uznania go za wypadek mniejszej wagi®.
Zasadnie przyjmuje sie, ze okolicznosci dotyczace strony przedmiotowej, jak i strony
podmiotowej w petni charakteryzuja zawartos¢ treSciowa czynu i pozwalaja na doko-
nanie wlasciwej kwantyfikacji stopnia spotecznego niebezpieczenistwa czynu i uzna-
nia danego czynu za wypadek mniejszej wagi3. Elementy przedmiotowe, to przede

32 W. Wolter, Uprzywilejowane typy..., s. 109, A. Zelga, Glosa do wyroku SN z dnia 19 marca
1970 r., Rw 179/70, ..., s. 155; idem, Wypadki mniejszej wagi..., s. 67; W. Kubala, Wypadki mniejszej
wagi..., s. 323; T. Bojarski, Odmiany..., s. 145; K. Buchata, Prawo karne materialne, Warszawa
1989, s. 656; K. Buchata, Glosa do wyroku SN z 9 X 1996 r., V KKN 79/96..., s. 112; J. Brzezinska,
Kilka uwag..., s. 50; R.A. Stefariski, Okolicznosci..., s. 125; T. Hajduk, Wypadki przestepstw mniejszej
wagi, Prok. i Pr. 2002, nr 5, s. 57 i n.; eadem, Glosa do postanowienia SN z dnia 13 czerwca 2002 .,
V KKN 544/00, PS 2005, nr 3, s. 100; R.A. Stefanski, Okolicznosci..., s. 125; D. Mucha, Przestepstwo
paserstwa jako wypadek mniejszej wagi, Ius Novum 2009, nr 4, s. 78-79; E. Plebanek, Materialne
okreslenie przestepstwa..., s. 146; E. Plebanek, Wypadek mniejszej wagi..., s. 81; O. Gorniok [w:]
O. Gorniok. S. Hoc, M. Kalitowski, S. M. Przyjemski, Z. Sienkiewicz, J. Szumski, L. Tyszkiewicz,
A. Wasek, Kodeks karny..., s. 288; R. Goral, Kodeks karny..., s. 480-481; M. Dabrowska-Kardas,
P. Kardas [w:] Kodeks karny..., s. 192; P. Bogacki, Wypadek mniejszej wagi..., s. 853; A. Artymiak,
Ktopotliwe konsekwencje..., s. 1578-79; uchwata SN z dnia 22 grudnia 1978 r. VII KZP 23/77,
OSNKW 1979, nr 1-2, poz. 1; uchwata sktadu siedmiu sedziéw SN z dnia 15 lipca 1971 r., VIKZP
42/70, OSNKW 1971, nr 11, poz. 163 z glosa A. Zelgi, NP 1972, nr 1, s. 138 i nast.; uchwata
SN z dnia 22 grudnia 1978 r., OSNKW 1979, nr 1-2, poz. 1; wyrok SN z dnia 18 lutego 1981 r.,
V KRN 333/80, OSNPG 1982, nr 1. poz. 5; wyrok SN z dnia 9 pazdziernika 1996 r., V KKN 79/96,
OSNKW 1998, nr 1-2, poz. 5; wyrok SN z dnia 4 kwietnia 1997 r., V KKN 6/97, Prok. i Pr.-wkt.
1997, nr 10, poz. 7; wyrok SN z dnia 8 pazdziernika 1997 r., V. KKN 226 /96, Prok. i Pr.-wkt. 1998,
nr 4, poz. 3; wyrok SN z dnia 13 czerwca 2002, V KKN 544 /2000, OSNKW 2002, nr 9-10, poz. 73;
postanowienie SN z dnia 21 sierpnia 2008 r., V KK 257/08, LEX nr 449083; postanowienie SN
z dnia 22 grudnia 2010 r., IT KK 279/10, OSNwSK 2010, nr 1, poz. 2550; wyrok SA w Lublinie
z dnia 8 sierpnia 1996 r., II AKa 91/96, Prok. i Pr.-wkt. 1997, nr 5, poz. 65 z glosa aprobujaca
M. Wasek, Prok. i Pr. 1997, nr 5, s. 65-71, wyrok SA w Biatymstoku z dnia 22 lutego 1996 r.,
II AKa 17/96, KZS 1996, nr 5-6, poz.94; wyrok SA w Biatymstoku z dnia 16 listopada 2000 r.,
II AKa 161/00, OSA 2001, nr 7-8, poz. 42; wyrok SA w Katowicach z dnia 2 sierpnia 2001 r.,
IT AKa 284/01, OSN Prok. i Pr. 2002, nr 5, poz. 9; wyrok SA w Krakowie z dnia 30 listopada
2001 r., IT AKa 260/01, OSA 2002, nr 9, poz. 70; wyrok SA w Gdansku z dnia 11 grudnia 2002 .,
II AKa 428/02, Apelacja Gdanska 2003, nr 2, s. 137; wyrok SA w Krakowie z dnia 12 czerwca
2006 r. — II AKa 95/06, KZS 2006, nr 7-8, poz. 102; wyrok SA w Lublinie z dnia 17 kwietnia
2007 r., II Aka/2007, LEX nr 314605; wyrok SA w Katowicach z dnia 4 pazdziernika 2007 r.,
II AKa 344/07, OSN Prok. i Pr. 2008, nr 6, poz. 35; wyrok SA w Krakowie z dnia 6 listopada
2008 r, I AKa 163/08, KZS 2008, nr 12, poz. 35; wyrok SA we Wroctawiu z dnia 29 wrze$nia
2010 r.,, IT AKa 270/10, LEX nr 621279; wyrok SA w Krakowie z dnia 11 maja 2011 r., II AKa
88/11, KZS 2011, nr 9, poz. 41, OSN Prok. i Pr. — wki. 2012, nr 2, poz. 23; wyrok SA w Gdansku
z dnia 5 listopada 2015 r.,, II AKa 344/15, LEX nr 2031178.

33 Wyrok SN z dnia 9 pazdziernika 1996 r., V. KKN 79/96, OSNKW 1997, nr 3-4, poz. 27;
wyrok SN z dnia 4 kwietnia 1997 r., V. KKN 6/97, Prok. i Pr. — wk. 1997, nr 10, poz. 7.

34 S. Glaser, A. Mogilnicki, Kodeks karny..., s. 883-884.

35 R.A. Stefanski, Okolicznosci..., s. 129.

36 Jbidem, s. 128.
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wszystkim rodzaj dobra, w ktére godzi przestepstwo, charakter i rozmiar szkody

wyrzadzonej lub grozacej dobru chronionemu, a takze sposéb dziatania sprawcy, czas

i miejsce popetnienia czynu, np. w czasie kleski zywiotowej. Elementy podmiotowe

stanowia gtéwnie umysInos¢ i jej postaci, np. zamiar przemyslany (dolus praemedita-

tus), zamiar nagly (dolus repentinus) oraz nieumyslnosc i jej postaci, np. lekkomyslnosé,
czy niedbalstwo, pobudki, motywy i cele sprawcy. Sad Najwyzszy wskazywat, ze:

-, Wypadek mniejszej wagi okreslaja przestanki dotyczace zaréwno przedmioto-
wej, jak i podmiotowej strony czynu. Czyn stanowiacy wypadek mniejszej wagi
jest typem uprzywilejowanym w stosunku do przestepstwa objetego przepisem
w typie podstawowym. Dla ustalenia wiec, czy zachodzi wypadek mniejszej
wagi, nie maja znaczenia okolicznosci, ktére nie wiaza sie z okresleniem tego
typu przestepstwa, a ktére moga mie¢ wplyw na wymiar kary, w szczegdélnoSci
takie jak osobowo$¢ sprawcy, poprzednia jego karalnos$é, nagminnos¢”%.

-, Przy ocenie, czy zachodzi wypadek mniejszej wagi w danej sprawie, nalezy
bra¢ pod uwage przedmiotowo-podmiotowe znamiona czynu, ktadac akcent na
te elementy, ktdre sa charakterystyczne dla danego rodzaju przestepstw. Wypa-
dek mniejszej wagi jest to bowiem uprzywilejowana postaé czynu o znamionach
przestepstwa typu podstawowego, charakteryzujaca sie przewaga tagodzacych
elementéw przedmiotowo-podmiotowych”38.

2) o wypadku mniejszej wagi nie decyduja okolicznosci czynu i osobowo$¢ sprawcy,
zwlaszcza jego wlasciwosci i warunki osobiste oraz sytuacja motywacyjna (teoria kom-
pleksowa, catosciowa)®. Wskazuije sie, ze przy ocenie, co jest wypadkiem mniejszej wagi
bierze sie pod uwage te same okolicznosci, ktérymi kieruja sie sedziowie przy wymia-

37 Uchwata sktadu siedmiu sedziéw z dnia 15 lipca 1972 r., VI KZP 42/70, OSNKW 1971,
nr 11, poz. 163; uchwata potaczonych Izb Karnej i Wojskowej SN x dnia 22 grudnia 1978 r. VII
KZP 23/77, OSNKW 1979, nr 1-2, poz. 1.

38 Wyrok SN z dnia 9 pazdziernika 1996 r., V KKN 79/96, OSNKW 1997, nr 3-4, poz. 27
z glosa K. Buchaty, PiP 1997, nr 9, s. 111-114; uchwata SN z dnia 15 lipca 1971 r., VI KZP 42/70,
OSNKW 1971, nr 11, poz. 63; uchwata SN z dnia 22 grudnia 1978 r., VI KZP 23/77, OSNKW
1979, nr 1-2, poz. 1, wyrok SN z dnia 18 lutego 1981 r., V KRN 333/80, OSNPG 1982, nr 1,
poz. 5; wyrok SN z dnia 9 pazdziernika 1996 r., V. KKN 79/96, OSP 1997, nr 10. Poz. 7. wyrok
SN z dnia 15 pazdziernika 1996 r., IV KK 247 /96, Prok. i Pr. — wkt. 1997, nr 4, poz. 5, wyrok SN
z dnia 4 kwietnia 1996 r., V. KKN 79/96, Prok. i Pr. — wkt. 1997, nr 10, poz. 7.

39 W. Swida, Prawo karne..., s. 478; O. Chybinski [w:] O. Chybinski, W. Gutenkunst,
W. Swida, Prawo karne. Cz. szczegolna, Wroctaw—Warszawa 1971, s. 289 i 368; I. Andrejew [w:]
I. Andrejew, W. Swida, W. Wolter, Kodeks karny..., s. 613; idem, Kodeks karny. Krétki komentarz,
Warszawa 1986, s. 174; idem, Polskie prawo karne..., s. 436; A. Gubinski, Zasady prawa karnego...,
s. 183; J. Bafia [w:] ]J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny..., s. 238 i 256; G. Labuda
[w:] Kodeks karny..., s. 1069; wyrok SN z dnia 19 marca 1970 ., Rw 179/70, OSPiKA nr 4, poz. 67
z glosa krytyczna A. Zelgi, ibidem; uchwata sktadu siedmiu sedziéw SN z dnia 29 lipca 1970 .,
VI KZP 33/70, OSNKW z 1970 r., nr 10, poz. 117; wyrok SN z dnia 11 maja 1971 r, V KRN
147/71, LEX nr 21403; wyrok SN z dnia 6 lutego 1973 r.,, V KRN 516/72, OSNKW 1973, nr 9,
poz. 112; wyrok SN z dnia 14 sierpnia 1975 r., Rw 398/75, OSNKW nr 12, poz. 169; wyrok SN
z dnia 20 sierpnia 1984 r., Rw 478/84, OSNKW 1984, nr 34, poz. 21; postanowienie SN z dnia
3 sierpnia 1988 r., V KRN 146/88, OSNKW 1998, nr 1-2, poz. 5; wyrok SN z dnia 7 pazdziernika
1997 r., I KKN 266/96 OSNPG 1989, nr 2, poz. 23; postanowienie SN z dnia 22 grudnia 2010 r.,
II KK 279/10,Prok. i Pr. — wkt. 2011, Nr 5, poz. 6; wyrok SA w Katowicach z dnia 18 grudnia
2014 r., IT AKa 439/14, OSN Prok. i Pr. 2015, nr 6, poz. 36.
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rze Kary, tj. pobudki, stopiefi rozwoju umystowego, charakter sprawcy, dotychczasowe
jego zycie, jego zachowanie sie po popelnieniu przestepstwa*’ Ponadto twierdzi sig, ze
wypadek mniejszej wagi zachodzi, gdy zaréwno okolicznosci przedmiotowe dotyczace
czynu, jak i elementy podmiotowe, dotyczace osoby sprawcy, maja charakter tagodzacy,
sprawiajacy, ze czyn nie przybiera zwyczajnej postaci, lecz jest przestepstwem zastu-
gujacym na fagodniejsza kare; dla oceny co jest wypadkiem mniejszej wagi istotne sa
te same okolicznosci, ktére sa uwzgledniane przy wymiarze kary (art. 53 § 1 k.k.)4.
Podkresla sig, ze gdyby ustawodawcy chodzito o elementy zwiazane z samym czynem,
postuzyltby sie formuta nawiazujaca do stopnia spotecznej szkodliwosci, czy wysokosci
szkody*2. O przyjeciu wypadku mniejszej wagi rozstrzyga sad wedlug swego uznania
biorac pod uwage okolicznosci dotyczace wymiaru kary*3. Sad Najwyzszy przyjal, ze:
»Warto$¢ przedmiotu kradziezy jest tylko jednym i to nie najistotniejszym z wielu ele-
mentéw, ktére moga wplyna¢ na przekonanie sadu, iz chodzi o wypadek kradziezy
mniejszej wagi, bowiem wieksze znaczenie w tym wzgledzie moga mie¢ okolicznosci
dotyczace mentalnosci i psychiki przestepcy, jak pobudki dziatania, stopiefi rozwoju
umystowego, charakter sprawcy, jego dotychczasowy tryb zycia, zachowanie sie po
dokonaniu czynu itp.”#4. Istotne sa pobudki, stopiei rozwoju umystowego i charakter
sprawcy, czyli okolicznosci wptywajace na wymiar kary, natomiast wartos¢ skradzio-
nego mienia nie miataby by¢ elementem przesadzajacym?.

Uwzglednianie przy ocenie wypadku mniejszej wagi wszystkich okolicznosci
wplywajacych na wymiar kary prowadzitoby do dwukrotnego uwzgledniania tych
samych okolicznoéci: raz jako powodujacych uznanie danego czynu za wypadek
mniejszej wagi, drugi raz przy orzekaniu za to przestepstwo kary#6. Nie przekonuje
twierdzenie, ze przy tej ocenie znaczenie ma wczedniejsza karalnos¢ sprawcy, skoro
okoliczno$¢ ta jest brana pod uwage przez sad w wypadku stosowania warunko-
wego umorzenia postepowania (arg. ex art. 66 k.k.)¥.

3) o przyjeciu wypadku mniejszej wagi decyduje w zasadzie wytacznie wysokosc¢
szkody wyrzadzonej przestepstwem i okolicznoéci jego popelnienia, z wytaczeniem

40 J. Makarewicz, Kodeks karny..., s. 587; M. Siewierski, Kodeks karny i Prawo o wykroczeniach.
Komentarz, Warszawa 1965, s. 349; W. Gutekunst [w:] O. Chybinski, W. Swida, Prawo Karne...,
s. 289; T. Majewski, Przestepstwa przeciwko mieniu w nowym kodeksie karnym, PiP 1969, nr 8-9,
s. 348; J. Sliwowski, Prawo karne, Warszawa 1975, s. 457; E. Plywaczewski [w:] A. Marek (red.),
Prawo karne. Zagadnienia teorii i praktyki, Warszawa 1986, s. 394; D. Plefiska [w:] I. Andrejew,
L. Kubicki, J. Waszczynski (red.), System prawa karnego, t. IV, cz. 2, Wroctaw—Warszawa-Krak6w—
Gdansk-£6dz 1989, s. 403.

41 W, Swida, Prawa karne..., 8. 478.

42 G. Labuda [w:] Kodeks karny..., s. 1069.

43 M. Siewierski, Kodeks karny..., s. 349.

4 Wyrok z dnia 26 czerwca 1933 r., Nr 2 K. 414/33, [w:] Prawo karne w swietle orzecznictwa,
opracowali S. Czerwinski, M. Przyjemski, Warszawa 1933, s. 56; wyrok SN z dnia 19 marca
1970 r., Rw 179/70, OSNKW 1970, nr 7-8, poz. 83; wyrok SN z dnia 11 maja 1971 r., V KRN
147/71, Biul. Inf. SN 1971, nr 7, poz. 162; wyrok SN z dnia 6 lutego 1973 r., V KRN 516172,
OSNKW 1973, nr 9, poz. 112; wyrok SN z dnia 20 sierpnia 1984 r., Rw 478/84, OSNKW 1985,
nr 34, poz. 21.

45 L. Peiper, Komentarz do kodeksu karnego, Krakéw 1933, s. 46-47.

46 T. Bojarski, Odmiany..., s. 144; R.A. Stefaniski, Okolicznosci..., s. 128.

47 D. Mucha, Przestepstwo paserstwa..., s. 80.
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okolicznosci dotyczacych osoby sprawcy ijego relagji do czynu (koncepcja przedmio-

towa)*. Sad Najwyzszy wprost stwierdzat, ze: , przy ocenie znamienia ,wypadku

mniejszej wagi” decyduja przede wszystkim okolicznoSci zwiazane z przedmio-
tem ochrony i strona przedmiotowa czynu, a wiec gtéwnie wysokosé wyrza-
dzonej w mieniu spolecznym szkody, a takze okolicznoéci popetnienia czynu”4.

Podzielajac poglad, Zze o ocenie czynu jako wypadku mniejszej wagi decyduja
okoliczno$ci podmiotowe i przedmiotowe, nie sposéb nie wymieni¢ tych okolicz-
nosci, gdyz sa SciSle zwiazane z konkretna sprawa, a w szczegdélnosSci z rodzajem
przestepstwa. Mozna je przedstawi¢ w sposéb ogélny. Niewatpliwie sa one zbiezne

z tymi, ktére charakteryzuja stopien spotecznej szkodliwosci czynu (art. 115 § 2 k.k.),

ale obejmuja takze jeszcze inne. Sad Najwyzszy wskazal, ze spoéréd znamion

przedmiotowych rozboju istotne znaczenie maja zwtlaszcza: sposéb dziatania
sprawcy, uzyte przezen $rodki, rodzaj dobra, w ktére godzi, charakter i zamiar
szkody wyrzadzonej lub grozacej pokrzywdzonemu, czas, miejsce i inne okolicz-
nosci popelnienia rozboju itp.50

W konkretnych sprawach w orzecznictwie twierdzono, ze:

- ,Dziatanie sprawcy przestepstwa rozboju skierowane jest nie tylko przeciwko
mieniu pokrzywdzonego, lecz takze przeciwko jego osobie. W Swietle doko-
nanych przez sad meriti ustalen faktycznych przedmiotem kradziezy staly sie
pieniadze o wartosci ,,co najmniej kilku groszy”, zas sprawcy rozboju, co pod-
kresla sam pokrzywdzony, po tym jak jeden z nich uderzyt go w twarz, oddali
G. M. odebrany mu telefon komérkowy i legitymacje szkolna, za$ jeden z nich
podat mu reke. Powyzszy czyn wyczerpuje oczywiécie znamiona przestepstwa
rozboju, niemniej jednak zasadnym jest w tej sytuacji rozwazenie zakwalifiko-
wania go jako przypadku mniejszej wagi w rozumieniu art. 283 k.k.”51.

- ,Wypadek mniejszej wagi w rozumieniu art. 210 § 11 k.k. zachodzi wéwczas,
gdy czyn sprawcy wyczerpuje znamiona rozboju okreslonego w art. 210 § 1
kk., a ocena okolicznosci przedmiotowych (rozmiar szkody wyrzadzonej lub
grozacej zdrowiu i mieniu ofiary, przy uwzglednieniu hierarchii tych débr, cha-
rakter i sposéb dziatania sprawcy itp.) oraz podmiotowych (motywy i pobudki
dziatania, posta¢ zamiaru, stopien napiecia ztej woli itp.) prowadzi do wniosku,
iz czyn ten nie przybiera postaci zwyklego rozboju, lecz jest przestepstwem
o mniejszym tadunku spotecznej ujemnosci”52.

48 J.Bafia, K. Kukawka, L. Lernell, Problematyka czesci szczegolnej kodeksu karnego, [w:] Problemy
nowego prawa karnego, Wroctaw—Warszawa—Krakow-Gdansk 1973, s. 82; J. Bafia, Przestepstwa
gospodarcze (Wybrane zagadnienia), Warszawa 1970, s. 63; J. Bafia [w:] J. Bafia, K. Mioduski,
M. Siewierski, Kodeks karny..., s. 230-231; K. Mioduski, Przeglgd orzecznictwa 1zby Wojskowej Sqdu
Najwyzszego w zakresie prawa karnego materialnego, WPP 1971, nr 1, s. 250; M. Szwarczyk [w:]
Kodeks karny..., s. 562; wyrok SN z dnia 3 grudnia 1980 r.,, V KRN 338/80 OSNPG 1981, nr 5,
poz. 50.

49 Wyrok SN z dnia 29 sierpnia 1978 r., VI KRN 207/78, OSNKW 1978, nr 12, poz. 142.

50 Wyrok SN z dnia 4 kwietnia 1997 r., V KKN 6/97 Prok. i Pr. — wkt. 1997, nr 10, poz. 7.

51 Wyrok SN z dnia 26 listopada 2008 r., IT KK 79/08, OSN Prok. i Pr. 2009, nr 4, poz. 9
z glosa aprobujaca P. Lewczyka, OSP 2010, nr 3, s. 232-235.

52 Wyrok SA w Lublinie z dnia 8 sierpnia 1996 r., Il AKa 91/96, Prok. i Pr. - wkt. 1997, nr 5,
poz. 65.
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-, W sprawie nie mozna przyja¢, ze chodzi o wypadek mniejszej wagi w rozumie-
niu 283 k.k. Czyn ten taczy sie z najSciem mieszkania i miru domowego. Spraw-
c6w napadu bylo pieciu. Jeden z oskarzonych postugiwat sie atrapa pistoletu,
ktéry przystawia do gtowy pokrzywdzonego, ten zas moégt by¢ przekonany,
ze jest to autentyczna bron palna. Mamy tu zatem do czynienia z typowym
mieszkaniowym napadem rabunkowym”53,

- ,Kwalifikacja rozboju jako wypadku mniejszej wagi jest stosowana przez Sad
Apelacyjny w razie ustalenia niskiego stopnia winy, przypadkowosci dziatania
sprawcy, niktej szkody, w razie rozbojéw dokonywanych miedzy osobami pija-
cymi alkohol na tle porachunkéw o zaptacenie za kolejna porcje, a w wypadkach
czynéw graniczacych z natretnym zebractwem — gdy jest poparte grozba itp.”>.

Uprzednia karalno$é¢, popetnienie czynu w warunkach recydywy, czy tez inne
okoliczno$ci majace wptyw na wymiar kary nie maja zadnego znaczenia dla moz-
liwosci przyjecia wypadku mniejszej wagi®. W wypadku przestepstw przeciwko
mieniu przy ocenie, czy zachodzi wypadek mniejszej wagi istotne znacznie ma
warto$¢ mienia, ktdre jest przedmiotem takiego przestepstwa’®. Dopuszczenie sie
przestepstwa w warunkach powrotu okreslonego w art. 64 k.k. nie stoi na przeszko-
dzie przyjeciu wypadku mniejszej wagi®’.

Wypadek mniejszej wagi zachodzi wéwczas, gdy stopienr spotecznej szkodli-
wosci czynu jest wyzszy niz znikomy, bowiem odnosi sie do czynu, ktéry stanowi
przestepstwo. Nie wchodzi jednak w gre, gdy czyn jest w znacznym stopniu
spolecznie niebezpieczny, wéwczas taki stopiefr spotecznej szkodliwosci najlepiej
oddaje typ podstawowy. Zasadny jest poglad, ze czyny kwalifikowane z typu
podstawowego w sytuacji, gdy istnieje typ uprzywilejowany wypadku mniejszej
wagi, nie moga by¢ uznawane za spolecznie szkodliwe w stopniu znikomymb58.
Trafnie zauwazyt Sad Najwyzszy, ze ,[n]iedopuszczalne jest jednoczesne uznanie
czynu zabronionego za przestepstwo stanowiace wypadek mniejszej wagi i za
czyn o znikomej szkodliwo$ci”®. Wypadek mniejszej wagi zachodzi woéweczas,
gdy znamiona przestepstwa, przede wszystkim przedmiotowe, cechuja sie niewy-
soka spoteczna szkodliwoscia, za$ jego sprawca nie jest na tyle niebezpieczny dla
spoleczefistwa, aby stosowaé w stosunku do niego zwykla kare przewidziana za
zrealizowane przez niego przestepstwo. Stusznie podkresla sie tez w literaturze, ze

5 Wyrok SA w Katowicach z dnia 14 wrze$nia 2000 r., II AKa 223/00, Biul. SA w Katowicach
2000, nr 4, poz. 10.

54 Wyrok SA w Krakowie z dnia 20 listopada 2003 r., Il AKa 276/03, KZS 2004, nr 1, poz. 30.

5 Wyroku SA w Lublinie z dnia 8 sierpnia 1996 r., Il AKa 91/96, Prok. i Pr.-wkt. 1997, nr 5,
poz. 65.

5 LK. Paprzycki, Glosa do wyroku SN z dnia 13 pazdziernika 1995 r., Il KRN 125/95, OSP
1996, nr 7-8, s. 384-385.

57 Uchwata sktadu siedmiu sedziéw z dnia 15 lipca 1971 r., VI KZP 42/70, OSNKW 1971,
nr 11, poz. 163; uchwata potaczonych Izb Karnej i Wojskowej SN z dnia 22 grudnia 1978 r.,
VII KZP 23/77, OSNKW 1979, nr 1-2, poz. 1; wyrok SN z dnia 3 grudnia 1980 r., V KRN 338/80,
OSNPG 1981, nr 5, poz. 50, wyrok SN z dnia 18 lutego 1981 r. V KRN 333/80, OSNPG 1982, nr 1,
poz. 5; wyroku z dnia 16 wrzeénia 1981 r., V KRN 197/81, OSNPG 1982, nr 1, poz. 5.

5 E. Plebanek, Wypadek mniejszej wagi..., s. 97.

% Postanowienie SN z dnia 3 kwietnia 2008 ., WZ 16/08, OSNKW 2008, nr 8, poz. 62.
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pod pojeciem wypadku mniejszej wagi mieSci sie szerszy zakres desygnatéw niz
pod pojeciem czynu zabronionego, ktérego , spoteczna szkodliwos§¢ nie jest znacz-
na”®. Niewatpliwie czyny stanowiace wypadek mniejszej wagi zawieraja nizszy
stopnien spotecznej szkodliwosci niz czyny typu podstawowego, co znajduje wyraz
chociazby w zagrozeniu karnym¢!. ,O uznaniu konkretnego czynu zabronionego
za wypadek mniejszej wagi — jak stusznie zauwaza Sad Najwyzszy — decyduje
ocena jego spolecznej szkodliwosci, jako zmniejszonej do stopnia uzasadniajacego
wymierzenie kary wedtug skali zagrozenia ustawowego przewidzianego w przepi-
sie wyodrebniajacym wypadek mniejszej wagi, w kategorii przestepstw okreslonego
typu”62. W judykaturze wskazuje sie, ze ,[wlypadek przestepstwa mniejszej wagi
zachodzi wéwczas, gdy znamiona przestepstwa, przede wszystkim przedmiotowe,
cechuja sie niewysoka spoteczna szkodliwoscia, za$ jego sprawca nie jest na tyle
niebezpieczny dla spoteczenstwa, aby stosowac¢ w stosunku do niego zwykta kare
przewidziana za zrealizowane przez niego przestepstwo” 6.

Nie ma wplywu na ocene wypadku mniejszej wagi — wbrew temu co sie twier-
dzi w piSmiennictwie — niewielki stopien zawinienia sprawcy wynikajacy, np.
z niskiego stopnia rozwoju umystowego sprawcy®. Stusznie dowodzi sie w lite-
raturze, ze anormalna sytuacja motywacyjna czy dojrzatoé¢ sprawcy nie powinny
mieé¢ wptywu na ocene, czy dany czyn realizuje znamiona wypadku mniejszej wagi,
sa za$ istotne dla wyznaczenia stopnia winy, a w konsekwencji wymiaru kary®®.

4. WYPADEK MNIEJSZE] WAGI
A NADZWYCZAJNE ZLAGODZENIE KARY

Opowiedzenie sie za koncepcja, ze wypadek mniejszej wagi stanowi uprzywile-
jowany typ przestepstwa, a o jego przyjeciu decyduja okolicznoéci przedmiotowe
i podmiotowe, stawia pytanie o mozliwos¢ zastosowania do sprawcy takiego prze-
stepstwa nadzwyczajnego ztagodzenia kary. Prima vista nasuwa sie odpowiedz, ze
jest to mozliwe, skoro: po pierwsze, kara jest wymierzana w granicach okreslonych
w przepisie typizujacym dane przestepstwo; po drugie, na zakwalifikowanie czynu
jako wypadek mniejszej wagi nie maja znaczenia okolicznoéci dotyczace sprawcy,
ktére bierze sie pod uwage przy wymiarze kary.

Sad Najwyzszy wyrazit zasadny poglad, ze sad jest uprawniony zakwalifikowa¢
dany czyn jako wypadek mniejszej wagi, a nastepnie nadzwyczajnie ztagodzi¢ kare,
gdyz rozgraniczenie typu podstawowego od typu uprzywilejowanego przestep-
stwa ze wzgledu na wypadek mniejszej wagi nie jest uzaleznione od osobowosci

60 E. Plebanek, Wypadek mniejszej wagi..., s. 92.

61 R. Zawtocki, Pojecie i funkcje spotecznej szkodliwosci czynu w prawie karnym, Warszawa 2007,
s. 314.

62 Wyrok SN z dnia 13 czerwca 2002 r., V KKN 544/00, OSNKW 2002, nr 9-10, poz. 73
z glosa czedciowo krytyczna T. Hajduk, PS 2005, nr 3, s. 99-104 oraz uwagami aprobujacymi
S. Zabtockiego, Przeglad orzecznictwa Sqdu Najwyzszego — Izba Karna, Pal. 2002, nr 9-10, s. 182.

6 Wyrok SA w Krakowie z dnia 6 listopada 2008 r., IT AKa 163/08, KZS 2008, nr 12, poz. 33.

64 T. Hajduk, Glosa do postanowienia SN z dnia 13 czerwca 2002 r., V KKN 544/00..., s. 100.

% E. Plebanek, Wypadek mniejszej wagi..., s. 94-95.
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sprawcy, jego opinii, poprzedniej karalnosci, zachowania sie przed i po dokonaniu
przestepstwa, a takze od nagminnosci czynéw tego rodzaju i innych okolicznosci
majacych wplyw na wymiar kary, jednakze lezacych poza czynem®s.

5. PODSUMOWANIE

Przeprowadzone rozwazania wskazuja, ze wypadek mniejszej wagi rodzi istotne
trudnosci interpretacyjne zaréwno co do jego charakteru prawnego, jak tez co do
elementéw wplywajacych na jego przyjecie. Nie oznacza to — jak sugeruje sie w lite-
raturze — by zdefiniowaé w kodeksie karnym jego charakter oraz zamiesci¢ katalog
okoliczno$ci majacych wptyw na jego przyjecie®”, a takze jako dodatkowa podstawe
nadzwyczajnego ztagodzenia kary®8. Byloby to: po pierwsze, niezwykle trudne; po
drugie, w istocie ustawodawca musiatby opowiedzie¢ sie za ktéras z przedstawio-
nych wczesniej koncepgji, co nie byloby rozwiazaniem pozadanym.

Nie znajduje tez uzasadnienia propozycja zniesienia odrebnej sankcji za wypa-
dek mniejszej wagi i przywrdcenia stanu uregulowania tej instytucji z kodeksu
karnego z 1932 r., gdzie stanowil on ustawowa podstawe do zastosowania nad-
zwyczajnego ztagodzenia kary®.
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WYPADEK MNIEJSZE] WAGI W POLSKIM PRAWIE KARNYM
Streszczenie

W artykule zostaly poruszone problemy wytaniajace sie na tle regulacji wypadku mniejszej
wagi w kodeksie karnym. Przedmiotem rozwazan jest charakter jurydyczny wypadku mniej-
szej wagi, okolicznosci uzasadniajace jego przyjecie oraz relacje zachodzace miedzy przestep-
stwem mniejszej wagi a nadzwyczajnym ztagodzeniem kary. W kwestii charakteru prawnego
tej instytucji, Autorka przychyla sie do gltoséw zdecydowanej wiekszosci, ze w ten sposéb
jest statuowany uprzywilejowany typ przestepstwa, a jego przyjecie opiera si¢ na okoliczno-
Sciach przedmiotowych i podmiotowych, z pominieciem tych, ktére dotycza sprawcy, gdyz
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uwzgledniane sa przy wymiarze kary. Konsekwencja opowiedzenia si¢ za tymi koncepcjami
jest dopuszczenie mozliwosci zastosowania nadzwyczajnego ztagodzenia kary w razie przy-
jecia wypadku mniejszej wagi.

Stowa kluczowe: nadzwyczajne ztagodzenie kary, okolicznoéci czynu, przestepstwo, wymiar
kary, wypadek mniejszej wagi

LESSER CRIME IN THE POLISH CRIMINAL CODE
Summary

The article discusses issues arising from the regulation of “lesser crime” in the Criminal Code.
The considerations focus on the juridical perception of lesser crime, circumstances justify-
ing its recognition and the relationship between lesser crime and extraordinary mitigation
of punishment. With regard to the legal character of this institution, the author agrees with
the majority of opinions that this is a statutory regulation of the type of crime characterised
by a lower level of social consequences, and its adoption is based on subjective and objective
circumstances with the exception of those concerning the perpetrator, because they are taken
into consideration when sentencing. The approval of the conceptions results in raising the
possibility of applying extraordinary penalty mitigation in case of lesser crime.

Key words: extraordinary penalty mitigation, circumstances of an act, crime, type of punish-
ment, lesser crime

Tus Novum
1/2017



Tus Novum

1/2017

CYBERTERRORYZM A CYBERPRZESTEPSTWA
O CHARAKTERZE TERRORYSTYCZNYM

MAREK SMARZEWSKI*

We wspélczesnym Swiecie terroryzm i zagrozenie tym zjawiskiem maja globalny
charakter. W sytuagji znoszenia barier w przemieszczaniu sie, jak i rozwoju techno-
logicznego powstaja coraz to nowe pola dziatania i mozliwosci funkcjonowania dla
terrorystéw i ugrupowan terrorystycznych. Mozna zatem zaobserwowac wzrasta-
nie zagrozen, ktére moga przeistoczy¢ sie w realne akty naruszen débr prawnych
zar6wno poszczegélnych panstw, jak i jednostek wchodzacych w sktad wspélnot
istniejacych w ich obrebie i je kreujacych. Panstwo staje zatem przed powaznym
wyzwaniem, ktérym jest niewatpliwie zapewnienie bezpieczeistwa, nie tylko z
uwagi na konieczno$é zabezpieczenia wtasnego bytu, lecz réwniez, a moze nawet
przede wszystkim, dla zabezpieczenia egzystencji biernych podmiotéw, ktérych
dobra prawne, takie jak zycie, zdrowie, wolnoé¢ sa narazone na szwank w nawia-
zaniu do zagrozen o charakterze terrorystycznymd?.

Istotne jest przy tym to, ze panstwo jest zmuszone zapewnié¢ wieloptaszczyznowa
ochrone dla débr prawnych chronionych przez prawo, w tym dla bezpieczenstwa
czy zwiazanego z tym porzadku publicznego — kwestie te stanowia bowiem punkt
wyjécia dla bezpieczenistwa podmiotéw tworzacych wspdlnote. Nie jest przy tym
oczywiscie wystarczajace stworzenie abstrakcyjnych instrumentéw prawnych, ale
konieczne jest réwniez zagwarantowanie ich realizacji w praktyce przez kreowanie
srodkéw, mogacych stanowié¢ podstawe dla efektywnego przeciwdziatania terro-
ryzmowi2. To ostatnie zadanie zyskuje na znaczeniu, szczegdlnie zwazywszy na
postepujacy rozwdj technologiczny i wzrost znaczenia nowych technologii w zyciu
cztowieka, pozostajacy w zwiazku m.in. z informatyzacja administracji publiczne;j.
Szczegdlny deficyt bezpieczenstwa mozna zaobserwowaé w tzw. cyberprzestrzeni,

*

dr, adiunkt na Wydziale Prawa Kanonicznego i Administracji Katolickiego Uniwersytetu
Lubelskiego Jana Pawta II w Lublinie

L Por. K. Wiak, Prawnokarne srodki przeciwdziatania terroryzmowi, Lublin: Wydawnictwo KUL,
2009, s. 11.

2 Por. D. Caldwell, R.E. Williams Jr., Seeking Security in an Insecure World, Lanham: Rowman
& Littlefield Publishers, 2012, s. 191.
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co rzutuje na ogdlne odczucia w przedmiocie bezpieczenistwa, w tym zas kontekscie
cyberbezpieczenistwa. Za uzasadnione mozna zatem uzna¢ odwotanie sie do tresci
,Ram dla polepszania cyberbezpieczefistwa krytycznych infrastruktur” wydanych
w Stanach Zjednoczonych przez Narodowy Instytut Standardéw i Technologii
w dniu 12 lutego 2014 r., w ktérych to postawiono teze, iz zagrozenia dla cyberbez-
pieczenstwa powstaja ze wzgledu na coraz wieksza ztozono$¢ i tacznos¢é w ramach
infrastruktury krytycznej, podczas gdy narodowe i ekonomiczne bezpieczenstwo
panstwa uzaleznione jest od jej niezawodnego funkcjonowania3.

Powyzej przytoczone okolicznosci, potaczone z faktem nieokreslonosci i powaz-
nych probleméw z definiowaniem rzeczywistosci informatycznej w aktach praw-
nych, stanowi grunt dla powstania i istnienia stanu abstrakcyjnego strachu przed
nieraz blizej nieokreslonymi niebezpieczenstwami czyhajacymi w cyberprzestrzeni.
Jezeli zatem terroryzm nie jest czyms$ spekulatywnym, a pozostaje zjawiskiem, ktére
znalazto i znajduje swoje potwierdzenie w rzeczywistoSci przez grupe dziatah nan
sie skladajacych, to biorac wzglad na znaczenie nowych technologii w zyciu pry-
watnym i publicznym i gwaltownie rozwijajaca sie cyberprzestepczodé, a takze
zwiazany z tym wzrost liczby przestepstw popetnianych w cyberprzestrzeni, za
zagadnienie istotne nie tylko z teoretycznego punktu widzenia zaczeto postrzegad
cyberterroryzm. Dla poczynienia dalszych ustalei w zasygnalizowanym zakresie
niezbedne jest wyjasnienie poje¢ terroryzmu i cyberterroryzmu.

Definiujac terroryzm, uzasadnione jest odniesienie sie do regulacji § 2331 (tytut
18, czes¢ 1, rozdziat 113B) Kodeksu Stanéw Zjednoczonych?, gdzie wyja$niono
znaczenie pojeé terroryzmu miedzynarodowego i wewnetrznego. Terroryzm mie-
dzynarodowy rozumie sie jako dziatalno$¢, ktéra przejawia sie w aktach przemocy
lub dziataniach niebezpiecznych dla ludzkiego zycia, ktére stanowia naruszenia
prawa federalnego lub stanowego lub ktére podlegatyby jurysdykcji terytorialnej
Stanéw Zjednoczonych, zgodnie z takim prawem, wystepujace zasadniczo poza
jurysdykeja terytorialna Stanéw Zjednoczonych lub wykraczajace poza granice pan-
stwa m.in. ze wzgledu na $rodki, za pomoca ktérych zostaty wykonane. Dla dopet-
nienia definicji nalezy wskazaé¢, iz wskazane aktywnosci musza by¢ przedsiebrane
w celu: zastraszenia lub wymuszenia okreslonego zachowania na ludnos$ci cywilnej;
wywarcia wptywu na polityke rzadu przez zastraszenie lub przymus; wpltywanie
na zachowanie rzadu przez masowe razenie, zabdjstwa czy porwania. Terroryzm
miedzynarodowy oznacza terroryzm z udzialem obywateli lub na terytorium wiecej
niz jednego panstwa®. Terroryzm wewnetrzny wyrdznia natomiast to, iz dotyczy on
dziatalnosci prowadzonej na obszarze jednego panstwa. Terroryzm mozna zatem
definiowa¢ jako znamionujaca sie premedytacja, politycznie umotywowana prze-
moc popetniona przeciwko nieuzbrojonym celom przez grupy subnarodowe lub
tajnych agentéw, czesto obliczony na przyciagniecie uwagi publicznej i wywotanie

3 National Institute of Standards and Technology, Framework for Improving Critical
Infrastructure Cybersecurity [online], s. 1, http://www.nist.gov/cyberframework/upload/
cybersecurity-framework-021214.pdf [dostep: 6.02.2016].

4 Zob. United States Code, https:/ /www.law.cornell.edu/uscode/text/18/2331 [dostep:
6.02.2016].

5 Zob. LJ. Siegel, Criminology, Belmont: Cengage Learning, 2012, s. 385.
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okredlonego wptywu, np. przez osiagniecie efektu zastraszenia®. Dokonujac za$
analizy pojmowania terroryzmu w doktrynie, uzasadnione jest zwrécenie szcze-
goblnej uwagi na interpretacje tego pojecia, ktéra zaproponowat T. Hanausek. Autor
ten postrzegal terroryzm jako pewne zjawisko, a to planowana, zorganizowana
i zazwyczaj uzasadniona ideologicznie, a w kazdym razie posiadajaca polityczne
podioze motywacyjne, dziatalno$¢ oséb lub grup, majaca na celu wymuszenie od
wladz panstwowych, spoteczeristwa lub poszczegdlnych oséb okreslonych $wiad-
czen, zachowan czy postaw, a realizowana w przestepczych formach obliczonych
na wywolanie szerokiego i maksymalnie zastraszajacego rozgtosu w opinii publicz-
nej oraz z reguly polegajaca na zastosowaniu $rodkéw fizycznych, ktére naruszaja
dobra 0s6b postronnych?.

Rozwazajac natomiast znaczenie pojecia cyberterroryzm nalezy zauwazy¢, iz
w doktrynie stusznie podkresla sie — jakkolwiek jednak jest to istotne gtéwnie z teo-
retycznego punktu widzenia — Zze cyberterroryzm to co$ wiecej anizeli przedrostek
rodzajowy zestawiony ze standardowa aktywnoscia o charakterze terrorystycznyms.
W mysl definicji sformulowanej przez K. Liedela, cyberterroryzm to politycznie
umotywowany atak lub grozba ataku na komputery, sieci lub systemy informa-
tyczne w celu zniszczenia infrastruktury oraz zastraszenia badz tez wymuszenia
na rzadzie i ludziach daleko idacych politycznych i spotecznych cel6w®. Autor ten
akcentuje cel stanowiacy istotny element, ktéry sprawca chce osiagnac¢ dopuszczajac
sie tego typu dziatan i atakéw, co moze wskazywac — w zwiazku z wyktadnia zapre-
zentowanego rozumienia cyberterroryzmu — jego bliskos¢ z definicja przestepstwa
o charakterze terrorystycznym. Inna jeszcze definicje cyberterroryzmu przyjmuje
D. Jagielto, podnoszac, ze jest to politycznie lub militarnie motywowany atak albo
grozba ataku na systemy i sieci teleinformatyczne oraz zgromadzone dane w celu
sparalizowania lub powaznego zniszczenia infrastruktury krytycznej panstwa oraz
zastraszenia i wymuszenia na rzadzie lub spotecznosci daleko idacych polityczno-
-militarnych dziatan, a takze $wiadome wykorzystanie sieci teleinformatycznych
oraz sieci Internet m.in. przez organizagje terrorystyczne, ruchy narodowo-wyzwo-
lefcze oraz ruchy powstaiicze do sparalizowania narodowej infrastruktury kry-
tycznej albo do zastraszenia lub wymuszenia na rzadzie lub ludnosci okreslonego
zachowania siel0. Odmienne w stosunku do wskazanych wyzej definicji rozumienie
zaproponowat J.A. Lewis. Zgodnie z tym ujeciem, cyberterroryzm stanowi uzycie
sieci komputerowej jako narzedzia do sparalizowania narodowej infrastruktury
krytycznej (np. w sektorze energetyki lub transportu) albo do zastraszenia lub

¢ Por. L]. Siegel, J.L. Worrall, Introduction to Criminal Justice, Belmont: Cengage Learning,
2014, s. 638.

7 T. Hanausek, W sprawie pojecia wspétczesnego terroryzmu, ,Problemy Kryminalistyki” 1980,
nr 143, s. 30 i n.

8 P.A. Yannakogeorgos, Rethinking the Threat of Cyberterrorism, [w:] TM. Chen, L. Jarvis,
S. Macdonald (red.), Cyberterrorism: Understanding, Assessment, and Response, New York: Springer,
2014, s. 44.

9 K. Liedel, Bezpieczeristwo informacyjne w dobie terrorystycznych i innych zagrozen bezpieczeristwa
narodowego, Toruf: Wydawnictwo Adam Marszatek, 2006, s. 36.

10 Zob. D. Jagielto, Cyberterroryzm, ,Edukacja Prawnicza” 2013, nr 5, s. 12.
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wymuszenia na rzadzie lub ludnoéci cywilnej okreslonych zachowar!!l. Dostrze-
gajac bowiem niewatpliwie bardziej ogdlny charakter definicji J.A. Lewisa mozna
domniemywag, iz stanowi ona o pojmowaniu cyberterroryzmu jako pewnej abs-
trakcyjnej kategorii pojeciowej, mieszczacej w sobie ogét zachowan, stanowiacej
zjawisko, nie za$ poszczeg6lny akt terrorystyczny!2.

O ile zatem okreSlono cyberterroryzm jako zjawisko, znamionujace sie wyso-
kim stopniem abstrakcyjnosci, o tyle postepujacy rozwéj technologii informacyj-
nych pozwala na stwierdzenie, iz ryzyko cyberataku terrorystycznego rzeczywiscie
wzrasta. Realno§¢ zrealizowania takiego cyberataku wynika z faktu, iz terrorysci
uzywaja Internetu do planowania i przeprowadzania fizycznych atakéw, szerzenia
ideologii, manipulowania opinia publiczna i mediami, rekrutowania i trenowania
nowych terrorystéw, zdobywania i pomnazania funduszy, pozyskiwania informacji
o potencjalnych celach dziatania, kontrolowania prowadzonych operacji, czy uzyski-
wania poufnych informadji, stanowiacych réznego rodzaju tajemnice!3. Swiadczy to
dobitnie o niewatpliwie duzym znaczeniu nowych technologii w konteksécie praw-
nokarnym, w tym w perspektywie zagrozenia zmasowanym atakiem, w szczegdl-
nosci w wariancie zestawienia cyberataku z atakiem fizycznym. Nalezy sie jednak
zastanowic¢ czy takie postrzeganie analizowanych zagadnien nie doprowadzi do
rozmycia oczywistych — jakby sie moglto zdawaé — réznic pomiedzy cyberterrory-
zmem, jako zjawiskiem i kategoria abstrakcyjna, a cyberprzestepstwem o charak-
terze terrorystycznym. Rzecz jasna mozna podnosié, iz dyferencgjacja wskazanych
poje¢ posiada walor teoretyczny, niemniej jednak przy takim zatozeniu mozna by
w ogdle rozwazaé sens operowania pojeciami cyberterroryzmu czy cyberprzestep-
stwa o charakterze terrorystycznym.

W nawiazaniu do treSci art. 115 § 20 k.k. w doktrynie przyjmuje sie niekiedy,
iz cyberterroryzm stanowi jedna z form terroryzmu zwiazana z cyberprzestrzenia.
W tym za$ $wietle podnosi sie — w oparciu o definicje przestepstwa o charakterze
terrorystycznym — ze cyberterroryzm polega na przestepnym dziataniu zwiazanym
z informatyka i majacym na wzgledzie jeden z ponizszych celéw:
® powazne zastraszenie wielu oséb;

e zmuszenie organu wtadzy publicznej Rzeczypospolitej Polskiej lub innego pan-
stwa albo organu organizacji miedzynarodowej do podjecia lub zaniechania
okreslonych czynnosci;

1 Zob. N. Lee, Counterterrorism. And Cybersecurity. Total Information Awareness, New York:
Springer, 2013, s. 112.

12 Por. N. Veerasamy, M. Grobler, B. Von Solms, Building an Ontology for Cyberterrorism,
[w:] E. Filiol, R. Erra (red.), Proceedings of the 11th European Conference on Information Warfare and
Security. The Institute Ecole Supérieure en Informatique Electronique et Automatique, Laval, France
5-6 July 2012, Reading: Academic Publishing International Limited, 2012, s. 286. Zob. réwniez
K. Indecki, Prawo karne wobec terroryzmu i aktu terrorystycznego, L6dz: Wydawnictwo Uniwersytetu
Lodzkiego, 1998, s. 18-24.

13 Zob. M. Smarzewski, Bezpieczeristwo parstwa jako przedmiot ochrony niektérych przestepstw
popetnianych za posrednictwem sieci teleinformatycznej, [w:] Z. Dziemianko, A. Kijas (red.),
Bezpieczenstwo wspolczesnego swiata. Edukacja i komunikowanie, Pozna: Wydawnictwo Wyzszej
Szkoly Handlu i Ustug, 2013, s. 184 i literatura tamze cytowana.
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¢ wywotanie powaznych zaklécenr w ustroju lub gospodarce Rzeczypospolitej
Polskiej, innego panstwa lub organizacji miedzynarodowej — a takze grozba
popetnienia takiego czynu.

Takie definiowanie cyberterroryzmu nie wydaje sie by¢ jednak prawidtowe
i logicznie zasadne, o ile Swiadczy o identyfikacji tego pojecia z cyberprzestep-
stwem o charakterze terrorystycznym. Jezeli dodatkowo zwazy¢ przy tym, iz
idac za art. 115 § 20 k.k. przestepstwem o charakterze terrorystycznym jest czyn
zabroniony zagrozony kara pozbawienia wolnosci, ktérej gérna granica wynosi co
najmniej 5 lat i popelniony w realizacji jednego spos$réd okreslonych wyzej celow,
powoduje to konieczno$¢ poczynienia zatozenia, zgodnie z ktérym ustawodawca
odnosi wskazana konstrukcje do konkretnych czynéw zabronionych. Taka za$ teza
przekresla mozliwos¢ utozsamiania cyberterroryzmu z pojeciem cyberprzestepstwa
o charakterze terorrystycznym, wyrazonego przez zestawienie istoty cyberprzestep-
stwa z elementami przestepstwa o charakterze terrorystycznym.

Pod pojeciem cyberprzestepczosci rozumie sie zachowania odnoszace sie do
wykorzystywania technologii informacyjnych (komputeréw i sieci komputerowych)
do popelniania przestepstw!4. Nawiazujac zatem do definicji wyrazonej w art. 115
§ 20 kk. w czedci szczegdlnej Kodeksu karnego mozna zlokalizowaé nastepujace
typy czynéw, wpisujace sie potencjalnie w schemat cyberprzestepstwa o charakterze
terrorystycznym — z uwagi na opcjonalno$é popetnienia takich czynéw jako cyber-
przestepstw i dodatkowego wypelnienia znamion przestepstwa terrorystycznego
z przywotanego przepisu, tj. w szczegdlnosci:

— szpiegostwo komputerowe (art. 130 § 21 § 3 k.k.);

- sprowadzenie niebezpieczenstwa przez zaki6cenie, uniemozliwienie lub wpty-
niecie w inny sposéb na automatyczne przetwarzanie, gromadzenie lub przeka-
zywanie danych informatycznych (art. 165 § 1 pkt 4 k.k.);

— zorganizowana grupa i zwiazek przestepczy (art. 258 § 1 k.k.);

- ujawnienie lub wykorzystanie, wbrew przepisom ustawy, informacji niejawnej
o klauzuli ,tajne” lub ,SciSle tajne” (art. 265 k.k.);

— sabotaz informatyczny (art. 269 k.k.);

— zakl6cenie pracy systemu komputerowego lub sieci teleinformatycznej
(art. 269a k.k.).

Nalezy przy tym podkresli¢, iz zaproponowane typy nie musza by¢ rzecz jasna
uznane za wylacznie wpisujace sie w definicje cyberprzestepstwa o charakterze terro-
rystycznym. Kryterium zakwalifikowania czynu zabronionego do okreélonej grupy
stanowita bowiem mozliwos¢ jego zaistnienia w okreslonej konwencji, zaréwno ze
wzgledu na mozliwy cel zachowania sprawcy, jak i gérna wysoko$¢ sankgji prze-
widzianej w przypadku realizacji znamion danego typu ustawowego. Wydaje sie
wiec, iz w ramach grupy cyberprzestepstw — ze wzgledu na punkt odniesienia lub
srodek, ktéry stanowia systemy i/lub sieci teleinformatyczne — uprawnione bytoby
wyodrebnienie kategorii przestepstw o charakterze cyberterrorystycznym. Taka

14 E. Kraemer-Mbula, P. Tang, H. Rush, The cybercrime ecosystem: Online innovation in the
shadows?, , Technological Forecasting & Social Change” 2013, vol. 80, iss. 3, s. 543; N. Kshetri, The
Global Cybercrime Industry. Economic, Institutional and Strategic Perspectives, Heidelberg—London:
Springer, 2010, s. 3.
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terminologia znajdowataby wprawdzie uzasadnienie, dopiero zaktadajac przyjmo-
wanie cyberterroryzmu jako rzeczywistego zjawiska, ktére uzyskato juz potwier-
dzenie w jego realizacji. Niemniej jednak, zwazywszy na fakt, iz zjawisko to wciaz
pozostaje realnym, lecz jednak nadal tylko zagrozeniem, wlasciwszym mieni sie
przyjecie bezpieczniejszej w swej tresci (i prawdopodobnie takze terminologicznie)
konstrukgeji cyberprzestepstwa o charakterze terrorystycznym.

Ponadto z zaprezentowanym pojeciem trzeba by zestawié¢ takze kategorie tzw.
cyberprzestepstw zwiazanych z dziatalnoscia terrorystyczna, ktére co prawda nie
stanowia cyberprzestepstw terrorystycznych z art. 115 § 20 k.k., aczkolwiek uzupel-
niaja klase zachowan wpisujacych sie ogdlnie rzecz biorac w definicje cyberterrory-
zmu, z uwagi na mozliwos¢ ich dokonania w sposéb znamienny dla przestepstw
terrorystycznych, dodatkowo za§ popetnionych w postaci cyberprzestepstwa. We
wskazanych przypadkach moze zaistnie¢ sytuacja, w ktérej brak jest albo nie da
sie ustali¢ w ogodle lub wystarczajaco wyraznie terrorystycznych celéw okreslonych
w ustawie. W innym przypadku sankcje lub tryb Scigania albo np. okolicznosé
przygotowania mozna odczytywac jako elementy decydujace o kwalifikacji czynu
jako cyberprzestepstwa zwiazanego z dziatalnoscia terrorystyczna. Do grupy takich
zachowar zdecydowano sie zaliczy¢ m.in.:

— publiczne nawotywanie do wszczecia wojny napastniczej lub publiczne pochwa-

lanie wszczecia lub prowadzenia takiej wojny (art. 117 § 3 k.k.);

— publiczne pochwalanie przestepstw lub nawotywanie do ich popelnienia

(art. 126a k.k.);

- przygotowanie do popelnienia przestepstwa zamachu stanu (art. 127 § 2 k.k.);
— przygotowanie do zamachu terrorystycznego (art. 140 § 3 k.k.);

- sfinansowanie przestepstwa o charakterze terrorystycznym (art. 165a k.k.);

- nawolywanie do popelnienia takiego przestepstwa i pochwalanie popelnienia

przestepstwa o charakterze terrorystycznym (art. 255 k.k.);

— rozpowszechnianie treSci mogacych utatwié popelnienie przestepstwa o charak-

terze terrorystycznym (art. 255a k.k.);

— utrudnianie dostepu i niszczenie informagji (art. 268 k.k.);
— niszczenie, uszkadzanie, usuwanie lub zmienianie oraz utrudnianie dostepu do

danych (art. 268a k.k.);

Na stwierdzenie, czy dane cyberprzestepstwo posiada charakter terrorystyczny
—badz tez nie — pozwala zatem spelnienie znamion okre§lonych w ustawie w powia-
zaniu z mozliwoscia jego potencjalnej kwalifikacji jako cyberprzestepstwa. Ustalenie
katalogu czynéw, ktére mozna klasyfikowaé w kontekscie tego typu zachowan jest
wiec zadaniem trudnym. Kolejny problem stanowi dopelnienie definicji cyberter-
roryzmu przez wskazanie przestepstw, popetnionych w realizacji celéw terrory-
stycznych lub w zamiarze ich realizacji, stanowiacych — obok cyberprzestepstw
o charakterze terrorystycznym — o istocie cyberterroryzmu. W niniejszym artykule
przyjeto dla okreslenia tej kategorii czynéw miana cyberprzestepstw zwiazanych
z dziatalnoScia terrorystyczna, z uwagi na odpadniecie elementu w postaci zagro-
zenia kara pozbawienia wolnosci w goérnej granicy ustawowej co najmniej 5 lat lub
celu wymaganego dla przestepstwa o charakterze terrorystycznym, idac za trescia
art. 115 § 20 k.k. Nalezy przy tym zaznaczy¢ mozliwe watpliwosci, czy dla opi-
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sania analizowanej kategorii czynéw powinno sie uzywac przywotanego pojecia
cyberprzestepstw zwiazanych z dziatalnosci terrorystyczna czy tez moze sygnalizo-
wanego w doktrynie terminu przestepstw okototerrorystycznych!®, formutowanego
m.in. w nawiazaniu do regulacji Konwengji Rady Europy o zapobieganiu terrory-
zmowi, sporzadzonej w Warszawie dnia 16 maja 2005 r.16. W niniejszym opraco-
waniu, ze wzgledu na wole przyjecia uproszczonej, aczkolwiek in genere, mozliwie
komplementarnej konwencji dla ujmowania cyberterroryzmu, przyjmuje sie pojecie
cyberprzestepstw zwiazanych z dziatalnosci terrorystyczna, jako dopetniajacych
istote cyberterroryzmu, obok cyberprzestepstw o charakterze terrorystycznym.

Uzasadnienia dla postugiwania sie powyzej przytaczanym okre§leniem mozna
sie doszukiwaé ze wzgledu na tytut art. 3 Decyzji Ramowej Rady 2002 /475/WSiSW
z dnia 13 czerwca 2002 r. w sprawie zwalczania terroryzmul”. W zakresie wymie-
nionej regulacji zaré6wno dokonano wyjadnienia kilku poje¢ odnosnie do typéw
przestepstw zwiazanych z dziatalnoscia terrorystyczna, jak i zawarto dyrektywe co
do wprowadzenia na liste czynéw zabronionych przez panstwa cztonkowskie Unii
Europejskiej niektérych czynéw umyslnych.

Zdefiniowano w tym kontekscie pojecia , publicznego nawotywania do popet-
niania przestepstw terrorystycznych”, ,rekrutacji na potrzeby terroryzmu” oraz
»szkolenia terrorystycznego”. Zgodnie z tredcia decyzji ramowej , publiczne nawo-
tywanie do popelniania przestepstw terrorystycznych” oznacza rozpowszechnia-
nie lub inna forme udostepniania publicznego przekazu w celu podzegania do
popelnienia jednego z przestepstw terrorystycznych, o ktérych mowa art. 1 ust. 1
lit a-h decyzji, jezeli takie postepowanie, niezaleznie od tego, czy stanowi ono
bezposrednie naktanianie do popelnienia przestepstw terrorystycznych, powoduje
zagrozenie popelnienia co najmniej jednego sposrdd tych przestepstw. ,Rekrutacje
na potrzeby terroryzmu” zinterpretowano w decyzji jako naktanianie innej osoby
do popetnienia jednego z przestepstw terrorystycznych wymienionych w art. 1 ust 1
lit. a-h lub przestepstwo dotyczacego grupy terrorystycznej z art. 2 ust. 2. Z kolei
~szkolenie terrorystyczne” oznacza prowadzenie instruktazu w zakresie wytwarza-
nia lub stosowania materiatéw wybuchowych, broni palnej lub innych rodzajéw
broni lub szkodliwych badz niebezpiecznych substangji lub instruktazu w zakresie
innych konkretnych metod lub technik do celéw popetnienia jednego z przestepstw
wymienionych w art. 1 ust. 1 lit. a-h decyzji, ze $wiadomoscia, ze przekazywane
umiejetnosci maja postuzyé do tych celéw.

W decyzji ramowej z 2002 r. nalozono takze na panstwa cztonkowskie Unii
Europejskiej obowiazek wciagniecia na liste przestepstw nastepujacych typoéw czy-
néw umyslnych:

15 Por. T. Aleksandrowicz, Terroryzm miedzynarodowy, Warszawa: Wydawnictwa Akademickie
i Profesjonalne, 2008, s. 77-78.

16 Dz.U. 2008 nr 161, poz. 998.

17 Dz.U. UE. L. 2002.164.3 ze zm. Podobne spostrzezenie poczynit Z. Galicki. Zob. Z. Galicki,
Ekspertyza prawna w sprawie zgodnoéci z zasadq subsydiarnosci projektu Decyzji Ramowej Rady z dnia
6 listopada 2007 r. KOM(2007) wersja ostateczna, zmieniajgcej decyzje ramowa 2002/475/WSiSW w sprawie
zwalczania terroryzmu [online], s. 1, http://ww2.senat.pl/k7/dok/opinia/2008/080108.pdf
[dostep: 6.02.2016].

Ius Novum
1/2017



CYBERTERRORYZM A CYBERPRZESTEPSTWA... 71

— publiczne nawotywanie do popelniania przestepstw terrorystycznych;

- rekrutacja na potrzeby terroryzmu;

- szkolenie terrorystyczne;

- kwalifikowany typ kradziezy dokonanej z zamiarem popetnienia jednego

z przestepstw wymienionych w art. 1 ust. 1 decyzji;

- wymuszenie dokonane z zamiarem popetnienia jednego z przestepstw wymie-
nionych w art. 1 ust. 1 decyzji;

— sporzadzanie fatszywych dokumentéw urzedowych dokonane z zamiarem
popetnienia jednego z przestepstw wymienionych w art. 1 ust. 1 lit. a-h oraz

w art. 2 ust 2 lit. b decyzji.

Odnoszac sie do ogdtu przytoczonych przepiséw decyzji, analizujac problem
z perspektywy terroryzmu, nalezy zauwazy¢, iz chociaz tenze akt prawny nie
zawiera expressis verbis definicji cyberterroryzmu, okreSla jednak poszczegélne
elementy skladowe waznego pojecia przydatnego do jej rekonstrukcji. Wydaje sie
bowiem, iz wskazane w art. 3 decyzji typy przestepstw zwiazanych z dziatalnoscia
terrorystyczna moga by¢ zasadniczo zakwalifikowane jako potencjalne cyberprze-
stepstwals.

Podsumowujac te rozwazania, uprawnione zdaje sie by¢ zalozenie, zgodnie z kt6-
rym kategorie cyberprzestepstw o charakterze terrorystycznym i cyberprzestepstw
zwiazanych z dziatalnoscia terrorystyczna sktadaja sie na zjawisko cyberterroryzmu.
Jest to o tyle ciekawe rozwiazanie, ze prowadzitoby do przyjecia rozumienia cyber-
terroryzmu jako kategorii znajdujacej oparcie w prawie krajowym (art. 115 § 20 k.k.)
i m.in. réwniez w prawie europejskim (art. 1-3 decyzji ramowej w sprawie zwalcza-
nia terroryzmu), opierajacej sie na typologii zachowan, przejawiajacych sie szerzej
w dziatalnoéci zmierzajacej do sparalizowania narodowej infrastruktury krytycznej
albo do zastraszenia lub wymuszenia na rzadzie lub ludnosci cywilnej okreslonych
zachowan!. Jezeli wiec zakladaé, ze cyberterroryzm najlepiej poja¢ przez pryzmat
poszczegblnych typéw cyberprzestepstw o charakterze terrorystycznym lub tych
zwiazanych z dziatalnoscia terrorystyczna, oznaczatoby to, ze zjawisko to stanowi
sume pewnych kategorii zachowan, co powodowatoby btednosc¢ tezy o mozliwosci
utozsamiania poszczegélnych z nich z cyberterroryzmem. Czym innym jest jednak
koniecznosé stwierdzenia, ze kazde z nich stanowitoby wyraz realizacji dziatalnosci
terrorystycznej w cyberprzestrzeni.

Cyberataki o charakterze terrorystycznym, a takze czyny zabronione zwiazane
z dziatalnoScia terrorystyczna wydaja sie stanowi¢ realne zagrozenie, poniewaz,
m.in. zwazywszy na fakt rozwoju grup i zwiazkéw terrorystycznych, cyberprze-
stepcy zdaja sobie doskonale sprawe z tego, ze w dzisiejszych czasach zmienily sie
punkty warte do wziecia pod uwage w kontekscie ustalania celéw tych akgji. Jezeli
zatem szczegdlnie cenny, o ile nie kluczowy element zycia spotecznego stanowi

18 Por. S. Summers, Ch. Schwarzenegger, G. Ege, F. Young, The Emergence of EU Criminal
Law: Cyber Crime and the Regulation of the Information Society, Oxford-Portland: Hart Publishing,
2014, s. 251-252.

19 Por. M. Conway, What is Cyberterrorism and How Real is the Threat. A Review of the Academic
Literature, 1996-2009, [w:] P.C. Reich, E. Gelbstein (red.), Law, Policy, and Technology. Cyberterrorism,
Information Warfare, and Internet Immobilization, Hershey: IGI Global, 2012, s. 288.
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informacja, to wobec jej olbrzymiego znaczenia coraz bardziej realnych ksztattéw

nabiera blizej nieokreSlony cyberterroryzm, za$ jeszcze czeSciej praktykowane staja

sie ataki wpisujace sie w definicje cyberprzestepstw o charakterze terrorystycznym

czy tez cyberprzestepstw powiazanych z dziatalnoscia terrorystyczna. Terrorysci dla

osiagniecia swoich celéw praktykuja réznorodne $rodki, tj. naciski psychologiczne,

przemoc i grozby przemocy fizycznej, uzycie broni i tadunkéw wybuchowych, uzy-

cie najnowszych technologii informatycznych i satelitarnych w warunkach nadania

im odpowiedniego rozgtosu i w atmosferze wytworzonego w spoteczenstwie leku.

Zagrozenia atakami cybernetycznymi ze strony terrorystéw staja sie tym bardziej

realne, gdy zwazy sie, ze grupy terrorystyczne posiadaja czesto olbrzymie $rodki

finansowe, a w zwiazku z tym najlepszy i najdrozszy sprzet elektroniczny na $wie-

cie, wyposazony w najnowoczesniejsze oprogramowanie. Kolejna kwestia jest sze-

roka propaganda terrorystyczna, szkolenia prowadzone dla terrorystéw — w sieci

Internet. Postep technologiczny, w tym w obszarze informatyzacji sfery publicznej

i prywatnej wiaze sie z narazeniem panstwa, instytucji czy wreszcie jednostki na

niebezpieczenistwo w cyberprzestrzeni. W przypadku panstwa, w mniej powaznych

przypadkach, moze to przejawiaé sie np. w atakach na domeny panstwowe. Na

ataki z cyberprzestrzeni sa jednak potencjalnie narazone takze inne punkty kryzy-

sowe, jak np.:

— fabryki chemiczne i laboratoria;

— rafinerie naftowe;

— elektrownie termojadrowe;

- zapory wodne;

— wieze kontroli lotow;

- linie kolejowe;

- sieci przekazywania polecen i sterowania systemami militarnymi oraz wywia-
dowczymi;

- urzadzenia nawigacyjne;

- szpitale;

- gieldy papieré6w wartosciowych?20.

Cyberterroryzm jest wiec niewatpliwie zjawiskiem, ktérego istota jest dziatal-
no$¢ prowadzona w okreslony sposéb, a obliczona na sparalizowanie infrastruktury
krytycznej. Pytaniem, ktére nalezy postawic jest jednak to, czy jedynie droga serii
atakéw, realizujacych znamiona przestepstw o charakterze terrorystycznym, czy tez
przestepstw zwiazanych z dziatalnoscia terrorystyczna mozliwe jest przeprowadze-
nie ataku poréwnywalnego swymi efektami z fizycznym atakiem terrorystycznym.
Ot6z wydaje sie, ze tego typu dziatania beda raczej stanowic¢ swego rodzaju uzupet-
nienie dla konwencjonalnego ataku. Niemniej, nie mozna lekcewazy¢ zagrozen pty-
nacych z cyberprzestepczosci terrorystycznej i z nia zwiazanej. Faktycznie jednak
to wlasnie przeprowadzenie tzw. swarming attack, polegajacego na jednoczesnym
wykonywaniu wielu atakéw fizycznych i cyberatakéw wymierzonych w liczne

20 Zob. K. Dziegielewski, Cyberterrorystyczna internetyzacja, [w:] J. Bednarek, A. Andrzejewska
(red.), Cyberswiat: mozliwosci i zagrozenia, Warszawa: Wydawnictwo Akademickie ,Zak”, 2009,
s. 339-347.
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infrastruktury, stanowi najgrozniejsza metode, jaka moga postuzy¢ sie terrorysci.
Polega ona na spietrzeniu i natozeniu na siebie atakéw przeciwko infrastrukturze
krytycznej panstwa prowadzonych w cyberprzestrzeni oraz fizycznie, przeciwko
jej materialnym no$nikom. W trakcie takiego ataku dochodzi zazwyczaj do uszko-
dzenia lub degradagiji linii i ustug telekomunikacyjnych, co moze doprowadzi¢ do
zakl6cenia dziatania materialnych elementéw infrastruktury krytycznej?l.

Wraz z rozwojem technologii komputerowych, ewolucja i pozostajacym
w zwiazku z tym wzrostem watpliwosci i niepewnosci terrorysci i ugrupowania
terrorystyczne uzyskuja szeroki zakres mozliwosci do wykorzystania w ich dzia-
taniach. W tym konteksécie pojawiaja sie takze sposobnosci rozwoju dziatalno$ci
grupy, m.in. przez nawiazywanie kontaktu z innymi ugrupowaniami terrorystycz-
nymi, dzielenie sie ,wiedza” z innymi sprawcami cyberprzestepstw, wpisujacych sie
w zakres pojecia cyberterroryzmu. Nalezy przy tym zauwazy¢, iz o ile uprawnione
jest wyodrebnianie klas cybeprzestepstw o charakterze terrorystycznym oraz cyber-
przestepstw zwiazanych z dziatalnoscia terrorystyczna, o tyle nie jest potrzebne, ani
uzasadnione z praktycznego punktu widzenia postugiwanie sie pojeciem cyberter-
roryzmu. Ten ostatni stanowi bowiem zjawisko o tyle abstrakcyjne, ze niezaistniate
w praktyce. Wiele zachodzi bowiem cyberprzestepstw, a cyberprzestrzen staje sie
spectrum coraz liczniejszych zachowan zagrozonych przez ustawe pod grozba kary.
Kontrowersje musi zatem budzi¢ zakladanie realnoéci istnienia zjawiska faktycznie
niestwierdzonego. Nie mozna jednak zaktada¢, iz dotychczasowy brak potwierdze-
nia dla zjawiska cyberterroryzmu w rzeczywistoéci zezwala na odgérne przyjecie
twierdzenia o niemozliwosci jego zaktualizowania sie w przysztosci. W tej kwestii
nalezy wiec pozosta¢ z odpowiednia doza sceptycyzmu, wynikajaca z watpliwosci
wystepujacych w przedmiotowym zakresie.
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CYBERTERRORYZM A CYBERPRZESTEPSTWA O CHARAKTERZE
TERRORYSTYCZNYM

Streszczenie

Cyberprzestepczos¢ stanowi problem, ktéry wymaga szerokich rozwazan réwniez na gruncie
teoretycznoprawnym. Jaskrawy przyklad stanowi cyberterroryzm, postrzegany czesto nie jako
zagadnienie teoretyczne, ale realny byt. W doktrynie mozna zaobserwowac btedne utozsamia-
nie cyberterroryzmu z cyberprzestepstwem o charakterze terrorystycznym, w nawiazaniu do
definicji przestepstwa o charakterze terrorystycznym z art. 115 § 20 k.k. W Kodeksie karnym
ujete sa typy czynéw zabronionych, wpisujace sie z zaozenia w zaproponowany przez usta-
wodawce schemat. Wydaje sig, iz w tym kontekscie mozna bytoby rozwazaé wyodrebnienie
grupy przestepstw o charakterze cyberterrorystycznym. Niemniej jednak, zwazywszy na fakt,
iz cyberterroryzm pozostaje realnym, aczkolwiek nadal tylko zagrozeniem, wiaSciwszym
mieni si¢ przyjecie bezpieczniejszej w swej tredci (i prawdopodobnie takze terminologicznie)
konstrukgji cyberprzestepstwa o charakterze terrorystycznym. Obydwu wskazanych kategorii
pojeciowych nie mozna jednak uznawac¢ za jednostkowo odpowiadajace w swej tresci cyber-
terroryzmowi.

Stowa kluczowe: cyberprzestepstwo, terroryzm, cyberterroryzm, przestepstwo o charakterze
terrorystycznym, przestepstwo o charakterze cyberterrorystycznym, cyberprzestepstwo o cha-
rakterze terrorystycznym, prawo karne

CYBER-TERRORISM AND TERRORIST CYBER-CRIME
Summary

Cyber-crime constitutes a problem, which requires broad theoretical-legal solutions. Cyber-
terrorism is a flagrant example often not perceived as a theoretical issue, but a real being.
In the doctrine, cyber-terrorism is often wrongly identified with terrorist cyber-crime with
reference to the definition of the features of terrorist crime laid down in Article 115 § 20 CC.
The Criminal Code encloses types of illegal acts that fit in a system proposed by the legislator.
It seems that in this context, a separate group of cyber-terrorist crimes might be considered.
However, taking into account the fact that cyber-terrorism remains a real threat (although: still
only a threat), it seems that it would be more appropriate to adopt a safer in its content (and
probably also from the point of view of terminology) term of terrorist cyber-crime. The two
above-mentioned conceptual categories cannot be recognised as adequate to cyber-terrorism.

Key words: cyber-crime, terrorism, cyber-terrorism, terrorist crime, terrorist cyber-terrorist
crime, terrorist cyber-crime, criminal law
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STANOWISKO WYBRANYCH SADOW
KONSTYTUCYJNYCH PANSTW
CZLONKOWSKICH UE/WE
W SPRAWIE ZGODNOSCI REGULAC]I
IMPLEMENTUJACYCH DYREKTYWE 2006/24/WE
Z PRAWAMI PODSTAWOWYMI'

PIOTR BRZEZINSKI**

1. WPROWADZENIE

Przedmiotem niniejszego artykutu jest analiza orzecznictwa wybranych sadéw
konstytucyjnych panstw cztonkowskich w przedmiocie zgodnosci przepiséw
implementujacych dyrektywe 2006/24/WE do ich systeméw prawnych z prawami
podstawowymi jeszcze przed wydaniem przez Trybunat Sprawiedliwosci orzeczenia
w sprawie Digital Rights Ireland. W wyroku z dnia 8 kwietnia 2014 roku w sprawie
Digital Rights Ireland Trybunat stwierdzil niewaznos$¢ dyrektywy 2006/24/WE Par-
lamentu Europejskiego i Rady z dnia 15 marca 2006 r. w sprawie zatrzymywania
generowanych lub przetwarzanych danych w zwiazku ze $wiadczeniem ogdlnie
dostepnych ustug tacznosci elektronicznej lub udostepnianiem publicznych sieci
acznosci oraz zmieniajaca dyrektywe 2002 /58/WEL Zdaniem Trybunatu, dyrektywa
2006/24/WE nie przewidywata wystarczajacych §rodkéw gwarantujacych bezpie-
czefistwom obywatelom UE przed naduzyciami w sytuagji przejecia danych o ruchu
i lokalizacji w celu dochodzenia, wykrywania i $cigania powaznych przestepstw
a przez to w sposéb nieproporcjonalny ingerowata w gwarantowane w Karcie Praw
Podstawowych UE prawo do prywatnoéci i ochrony danych osobowych. Orzeczenie
Trybunatu Sprawiedliwo$ci mialo ogromy wptyw na orzecznictwo sadéw konstytu-
cyjnych w przedmiocie zgodnosci regulacji krajowych implementujacych dyrektywe

Artykut jest wspétfinansowany i stanowi efekt realizacji projektu badawczego
nr 2015/17/B/HS5/00472 pt. Gromadzenie i udostgpnianie danych telekomunikacyjnych finansowa-
nego przez Narodowe Centrum Nauki.

** dr, adiunkt na Wydziale Prawa i Administracji Uczelni Lazarskiego w Warszawie
1 Dz.U. L 105 z 13.4.2006, s. 54-63.
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2006/24/WE do wewnetrznych systeméw prawnych panstw cztonkowskich. Warto
jednak zauwazy¢, ze orzecznictwo sadéw konstytucyjnych dotyczace regulagji imple-
mentujacych dyrektywe 2006/24/WE do systeméw prawnych paristw cztonkowskich
UE stwarzato podstawy do postawienia tezy, ze stwierdzenie przez Trybunat Spra-
wiedliwosci niewaznosci dyrektywy 2006/24/WE byto nieuchronne. Z orzecznictwa
sadow konstytucyjnych jednoznacznie wynikato, ze przepisy krajowe implementu-
jace dyrektywe 2006/24/WE naruszaja prawa podstawowe, 0 czym szerzej ponize;j.

Artykul zwiazany jest z realizacja projektu badawczego nr 2015/17/B/
HS5/00472 pt. Gromadzenie i udostepnianie danych telekomunikacyjnych w ramach
grantu przyznanego przez Narodowe Centrum Nauki.

2. ORZECZNICTWO SADOW KONSTYTUCYJNYCH
PRZED WYDANIEM PRZEZ TS WYROKU
W SPRAWIE DIGITAL RIGHTS IRELAND

Jeszcze przed wydaniem wyroku Digital Rights Ireland, sady konstytucyjne niekt6rych
panstw cztonkowskich podjety sie oceny zgodnosci regulacji dotyczacych zatrzymy-
wania danych o ruchu i lokalizacji z ich ustawami zasadniczymi. Sady konstytucyjne
Rumunii, Niemiec, Czech oraz Bulgarski Naczelny Sad Administracyjny i Cypryjski
Sad Najwyzszy ocenity zgodnoé¢ transponowanej do prawa wewnetrznego dyrektywy
2006/24/WE z przepisami konstytucji. Co ciekawe, kazdy z sadéw odnalazt konflikt
przepiséw wdrazajacych dyrektywe 2006/24/WE do systemu prawa wewnetrznego
z prawami podstawowymi, jednak kazdy uzasadnit ten konflikt w odmienny sposéb.

Jako pierwszy podjal sie wyzwania Bulgarski Naczelny Sad Administracyjny
w wyroku z dnia 11 grudnia 2008 r.2, w ktérym zwrdécit uwage na jedno z postano-
wien prawa krajowego, gwarantujace dostep dla organéw $cigania do baz danych,
bez uprzedniej zgody sadu. Jednak o ile regulacja ta byta kontrowersyjna, biorac
pod uwage przepisy dotyczace ochrony praw czlowieka, byta jednak ona zgodna
z dyrektywa 2006/24/WE, ktéra nie zawierata w tym zakresie zadnych postano-
wien. Bulgarski Sad Administracyjny skoncentrowat sie w swym rozstrzygnieciu
na zagadnieniu braku ograniczen uzycia gromadzonych danych oraz braku odpo-
wiednich zabezpieczer przed niewtasciwym ich uzyciem.

W dniu 8 pazdziernika 2009 r. rumuriski sad konstytucyjny wydat wyrok na skutek
skargi Rumunskiej Organizacji Praw Jednostek®. Sad uznal, ze prawo krajowe pozostaje
w konflikcie z art. 8 EKPC. Sad ten zauwazyl, ze uprawnienia organéw $cigania sa zbyt
rozlegte. Prawo stanowito o dostepie do danych w celu zapobiegania zagrozeniu bez-
pieczenistwa panstwa. Brak byto jednak definicji zagrozenia bezpieczenistwa i innych,

2 Decyzja nr 13627, Bulgarskiego Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 11 grudnia
2008. Tekst orzeczenia jest dostepny na stronie internetowej: http:/ / www.econ.bg/law86421/
enactments/article153902.html. Komentarz do orzeczenia w jezyku angielskim: http://www.
edri.org/edri-gram /number6.24 /bulgarian-administrative-case-data-retention

3 Decyzja nr 1258, Rumunskiego Sadu Konstytucyjnego z dnia 8 pazdziernika 2009.
Ttumaczenie orzeczenia w jezyku angielskim (nieoficjalne): http://www.legiinternet.ro/
fileadmin/editor_folder/pdf/decision-constitutional-court-romania-data-retention.pdf

Tus Novum
1/2017



78 PIOTR BRZEZINSKI

takich jak ,powigzane dane”* niezbedne do identyfikacji abonenta lub uzytkownika.
Zdaniem sadu, takie okreSlenie podstawy dostepu do danych nie bylo wystarczajace
precyzyjne. Ponadto sad uznal, ze masowe zbieranie danych, takze od ,niewinnych”
jednostek prowadzi do zatozenia a priori, ze wszyscy uzytkownicy elektronicznych
ustug telekomunikacyjnych moga by¢ podejrzani o przestepstwa terrorystyczne i inne
powazne przestepstwa. Sad, idac tym tropem, stwierdzil, ze taka regulacja sprawia, ze
tre§¢ prawa do prywatnosci staje sie jedynie teoretyczna i iluzoryczna.

Po wyroku rumunskiego Sadu Konstytucyjnego, przyszta kolej na Niemiecki Fede-
ralny Sad Konstytucyjny. Na skutek skargi ztozonej przez 34 000 skarzacych, w dniu
2 marca 2010 r. niemiecki sad wydat wyrok, w ktérym stwierdzit, ze niemiecka ustawa
implementujaca dyrektywe 2006/24 /WE jest niezgodna z konstytucja z uwagi na to, ze
nie spetnia przestanki proporcjonalnoéci®. Niemiecki Federalny Sad Konstytucyjny nie
skrytykowat dyrektywy 2006/24/WE, lecz sposéb, w jaki akt ten byt interpretowany
przez niemiecki parlament. W wyroku z dnia 2 marca 2010 roku niemiecki sad uznat,
ze ,ochrona komunikagji obejmuje nie tylko tres¢, lecz réwniez poufno$é okolicznosé
dotyczacych komunikacji, w tym w szczegdlnosei okoliczno$ci wskazujacych na to czy,
kiedy i jak wiele razy dana osoba kontaktuje sie inna osoba lub prébuje nawiaza¢ z nia
kontakt”®. Niemiecki Federalny Trybunal Konstytucyjny poddat ustawe implementu-
jaca dyrektywe 2006/24/WE weryfikadji stosujac tzw. ,,privacy test” podobny do tego,
ktéry zostat wypracowany przez Trybunat w Strasburgu. Niemiecki Federalny Trybu-
nat Konstytucyjny uznat, ze co do zasady, ze sze$ciomiesieczny okres przechowywania
danych moze by¢ uzasadniony, ale tylko na zasadzie wyjatku’. Trybunat, powotujac
sie na orzeczenie w sprawie traktatu lizboniskiego, uznat, ze ,zakaz zupelnej rejestracji
percepcji wolnosci obywateli jest czeScia konstytucyjnej tozsamosci prawnej Republiki
Federalnej Niemiec”. A. Wrébel trafnie zauwaza, ze tozsamo$¢ narodowa, ktéra zgod-
nie z art. 4 ust. 2 TUE, jest ,,szanowana” przez Unig, jest chetnie wykorzystywana przez

4 Ponizej przytaczam przepisy rumunskiej ustawy nr 298/2008 dotyczacej zatrzymywania
danych generowanych i przetwarzanych przez dostawcéw ogélnie dostepnych ustug tacznosci
elektronicznej lub publicznych sieci tacznosci.

sart. 1 (1) The present law established the obligation of the electronic communication providers of
services and public networks to retain certain data produced or processed during their activity of providing
electronic communication services, in order to make them available to the competent authorities to use
them in activities of enquiry, detection and proceedings against serious crimes.

(2) The present law is applied to traffic and localization data of the physical and legal persons, as well
as to the related data necessary to identify the subscriber or the registered user.

(3) The present law does not apply to the content of the communication or information accessed while
using an electronic communication network.

(4) The enforcement of the present law shall be done by respecting law 677/2001 for people’s protection
on processing personal data and the free movement of these data, with the subsequent modifications, as
well as law 506/2004 r egarding the personal data processing and protection of private life in the field of
electronic communication area, with the subsequent changes.”.

5 Zob. szerzej K. de Vries, R. Bellanova, P. De Hert, S. Gutwirth, The German Constitutional
Court Judgment on Data Retention: Proportionality Overrides Unlimited Surveillance (Desn't It?), [w:]
Computers, Privacy and Data Protection: An Element of Choice, S. Gutwirth, Y. Poullet, PD. Hert,
R. Leenes (red.), Springer 2011, s. 3-23.

6 Mobhini, On the BVG ruling on Data Retention: “So lange” — here it goes again... Zob. https:/ /
free-group.eu/2010/03/05/so-lange-here-it-goes-again /

7 Ibidem.
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trybunaty konstytucyjne panstw cztonkowskich UE, najczesciej jako jeden z podsta-
wowych argumentéw uzasadniajacych kompetencje trybunatéw do oceny zgodnosci
prawa unijnego, zaréwno pierwotnego, jak i wtérnego, z konstytucja®. K. Wojtowicz
potwierdza, ze niektére krajowe sady konstytucyjne przeksztalcity , traktatowa” tozsa-
moé¢ narodowa w tozsamosé konstytucyjna potwierdzajac przystugujace im prawo do
kontrolowanego zakresu przyznanych UE kompetengji, a nawet sprawdzenia, czy akty
unijne respektuja te tozsamose.

Zasada tozsamosci konstytucyjnej moze usprawiedliwiaé odstapienie od zasady
przyznania prymatu prawu unijnemu w sytuacji konfliktu przepiséw unijnych z pra-
wem krajowym. O. Lynskey zwraca uwage, ze chociaz w orzeczeniu w sprawie Digital
Rights Ireland stowo ,, pierwszenstwo”, ,nadrzednos$¢” prawa unijnego nie zostato przy-
wolane, to jednak orzeczenie rzutuje na tto sporu pomiedzy sadami konstytucyjnymi
a Trybunatem Sprawiedliwosci w kontekscie zasady pierwszenstwa praw unijnego
i prawa konstytucyjnego panstw cztonkowskichl0. Powstaje pytanie, ktéry organ jest
uprawniony do ustalenia, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem ,tozsamosci konstytucyj-
nej” w konkretnej sprawie, tj. czy bedzie to sad konstytucyjny danego panistwa czton-
kowskiego, czy Trybunat Sprawiedliwosci. A. von Bogdandy i S. Schill twierdza, ze
tre$¢ ,,fozsamosci konstytucyjnej” jest okreslana przez pryzmat prawa konstytucyjnego
panstw cztonkowskich!l. W mojej ocenie, pojecie tozsamosci narodowej, ktére obejmuje
tzw. tozsamos¢ konstytucyjna, stanowi autonomiczne pojecie prawa unijnego, a tym
samym organem uprawnionym do zweryfikowania, czy okre$lone przez sad konsty-
tucyjny standardy, ktére miatby usprawiedliwiaé ingerencje w prawa jednostki (np.
standardy wdrazajace wytyczne z orzeczenia Digital Rights Ireland), mieszcza sie, czy tez
wykraczaja poza formule tzw. tozsamosci konstytucyjnej, jest Trybunat Sprawiedliwosci.
Taki wniosek wydaje sie by¢ uzasadniony w $wietle koniecznosci zachowania zasady
jednolitego stosowania prawa unijnego we wszystkich panstwach cztonkowskich UE.

Wracajac do wyroku niemieckiego Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego, nalezy
zauwazy¢, ze w ocenie trybunatu krajowe przepisy dotyczace zatrzymywania danych
nie spelniaty testu proporcjonalnoéci, ktéry jest oparty o cztery kryteria, tj. kryterium
ochrony danych (ang. proportional data security standards); zakresu stosowania danych
(ang. proportional purpose limitation), przejrzystosci (ang. transparency) oraz kryterium
sadowej kontroli oraz §rodkéw ochrony prawnych (ang. judicial control and effective
legal remedies)!2. Niemiecki Federalny Trybunat Konstytucyjny nie okreslil, jaki poziom
bezpieczefistwa danych powinien by¢ gwarantowany w przepisach wewnetrznych

8 A. Wrébel, Tozsamos¢ narodowa czy réznorodnosc w jednosci, ,,Europejski Przeglad Sadowy”
2012, nr 8, s. 1.

9 K. Wojtowicz, Zachowanie tozsamos¢ konstytucyjnej panstwa polskiego w ramach UE — uwagi
na tle wyroku TK z dnia 24 listopada 2010 r., (k 32/09), , Europejski Przeglad Sadowy” 2011, nr 11,
s. 11.

10 O. Lynskey, The Data Retention Directive is incompatibile with the rights to privacy and data
retention protection and is invalid in its entirety: Digital Rights Ireland, “Common Market Law
Review” 2014, nr 51, s. 1799. Zob. szerzej P. Brzezinski, Zasada pierwszefistwa w orzecznictwie
sqdow konstytucyjnych panstw cztonkowskich UE, ,Ius Novum” 2010, nr 1; s. 77-01.

11 A. von Bogdandy, S. Schill, Overcoming absolute primacy: respect for national identity under
the Lisbon Treaty, ,Common Market Law Review” 2011, nr 48, s. 1429.

12 K. de Vries, R. Bellanova, P. De Hert, S. Gutwirth, op. cit., s. 8.
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panstwa, ale wspomnial, ze to musi by¢ ,bardzo wysoki poziom bezpieczeristwa”, i ze
,bierze pod uwage wszystkie nowe odkrycia” oraz musi obejmowac nadzér przez organ
zewnetrzny, jak réwniez odpowiedni system sankgjil3. Warto zauwazy¢, ze Trybunat
Sprawiedliwoéci w sprawie Digital Rights Ireland nie wskazat, ze nieuprawniony dostep
do zatrzymywanych danych powinien by¢ sankgjonowany. W odniesieniu do kryterium
zakresu korzystania z danych, z orzeczenia niemieckiego trybunatu wynika, ze dostep
do danych jest mozliwy co do zasady, jezeli istnieje uzasadnione podejrzenie popetnie-
nia powaznego przestepstwa opisanego w katalogu przestepstw w ustawodawstwie
wewnetrznym. Kryterium przejrzystosci zostanie zachowane, jezeli zostanie stwier-
dzone, ze brak dostepu do zatrzymanych danych zniweczy wysitek prowadzonego
Sledztwa oraz jezeli osoby, ktéry dane zostana zatrzymane, zostana o tym poinformo-
wane po zakonczeniu wlasciwego postepowanial4. Ostatnie kryterium zostanie spet-
nione, jezeli bezposredni dostep do danych bedzie mégt by¢ poddany kontroli sadowej's.

Warto zauwazy¢, ze rumunski oraz niemiecki sad konstytucyjny poddaty ocenie
przepisy implementujace dyrektywe 2006/24 / WE stosujac podobny test zgodnosci.
W przeciwienstwie do orzeczenia Niemieckiego Federalnego Trybunatu Konstytu-
cyjnego, rumunski sad potozyt wieksza uwage na kwestie blankietowego przecho-
wywania danychl. W przeciwieistwie do niemieckiego sadu konstytucyjnego,
rumunski naczelny sad administracyjny uwaza, ze korzystanie z danych stanowi
mniej radykalne zagrozenie dla jednostek niz blankietowe przechowywanie danych,
gdyz tylko w tym ostatnim wypadku takie dziatanie tworzy sytuacje, w ktérej naru-
szenie prawa do zycia prywatnego, wolnosci wypowiedzi, jak réwniez przetwarza-
nie danych nie stanowi wyjatku, lecz zasade!”.

Podobnie réwniez, w dniu 1 lutego 2011 roku cypryjski Sad Najwyzszy, stwierdzit
w rozpoznawanej sprawie karnej, ze regulacje krajowe implementujace dyrektywe
2006/24/WE nie sa zgodne z konstytucyjnymi prawami takimi jak prawo do zycia
prywatnego oraz tajemnicy porozumiewania sie i z tych wzgledéw dane telekomuni-
kacyjne zatrzymane przez policje nie moga stuzy¢ jako dowéd w sprawie. Cypryjski
Sad Najwyzszy skoncentrowat sie na kwestii dostepu do danych przez organy kra-
jowe, czyli kwestii, ktéra jest poza zakresem przedmiotowym dyrektywy. Poza zakre-
sem analizy cypryjskiego sadu byto zagadnienie zatrzymywania danych na mocy
przepiséw implementujacych dyrektywe 2006/24/WE. W 2006 roku do cypryjskiej
konstytucji zostal wprowadzony art. 1a, z ktérego wynika, ze zaden przepis kon-
stytucji nie moze stanowi¢ podstawy do uchylenia lub anulowania jakiegokolwiek
przepisu prawa cypryjskiego, aktu lub srodkéw podjetych przez Republike Cypru,
ktdre sa konieczne dla zapewnienia zgodnosci z prawem unijnym?8. Innymi stowy, na
mocy art. 1a cypryjskiej konstytucji istnieje podstawa do formutowania domniemania

13 Mohini, On the BVG ruling on Data Retention: “So lange” — here it goes again... Zob. https:/ /
free-group.eu/2010/03/05/so-lange-here-it-goes-again /

14 K. de Vries, R. Bellanova, P. De Hert, S. Gutwirth, op. cit., s. 8.

15 Ibidem, s. 8.

16 Ibidem, s. 14-15.

17" Ibidem, s. 15.

18 Ch. Markou, The Cyprus and Rother EU court rulings on data retention: The Directive as
a privacy bomb, ,Computer Law & Security Review” 2012, nr 28, s. 472.
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zgodnodci aktu implementujacego dyrektywe 2006/24/WE do cypryjskiego systemu
prawnego z konstytucja. Mozna zauwazy¢, ze istniejace na gruncie cypryjskiej kon-
stytucji domniemanie zgodnosci z konstytugja przepiséw implementujacych prawo
unijne moze czyni¢ niemozliwym zastosowanie zasady pierwszenstwa.

Réwniez Czeski Sad Konstytucyjny w wyroku z dnia 22 marca 2011r. orzekt o nie-
zgodnosdi regulagji krajowych z uwagi na ich nieprecyzyjno$¢ oraz brak odpowiednich
zabezpieczen danych. Brak byto ponadto doktadnego wskazania, ktére z organéw maja
mie¢ dostep do danych. Co wiecej, czeski ustawodawca wdrozyt do krajowego sys-
temu prawnego dyrektywe 2006/24/WE w szerszym zakresie niz bylo to konieczne
przewidujac obowiazek zatrzymywania informacji na temat ilosci transferowanych
danych (ang. the volume of data transferred), stosowania szyfrowania danych (ang. use of
encryption), identyfikowania kart pre-paid SIM (ang. identification of pre-paid SIM cards),
korzystania z publicznych telefonéw (ang. use of public phone booths)'. Przepisy prawa
czeskiego nie przewidywaty réwniez ograniczenia korzystania z danych w celu wykry-
wania powaznych przestepstw, obowiazku poinformowania osoby, ktérej dane zostaty
zatrzymane oraz procedur regulujace zniszczenie danych?0.

Mozna zauwazy¢, ze zaréwno cypryjski Sad Najwyzszy, jak i czeski Sad Kon-
stytucyjny nie formutowaty zarzutéw pod adresem samej dyrektywy 2006/24/WE,
lecz aktéw implementujacych dyrektywe w zakresie, w jakim regulowaly one
zasady dostepu do danych przez wiasciwe organy. Niemiecki Federalny Trybu-
nat Konstytucyjny oraz cze$¢ sadéw konstytucyjnych zakwestionowaty przepisy
krajowe regulujace zasady dostepu do danych, ktére pozostawaly poza zakresem
dyrektywy. Wyrok Digital Rights Ireland ponownie spowodowat fale kolejnych wyro-
kéw sadéw konstytucyjnych panstw cztonkowskich?!.

3. PODSUMOWANIE

Podsumowujac, orzeczenie w sprawie Digital Rights Ireland moze by¢ zaliczone do
orzeczen stanowiacych kominie milowe w zakresie przestrzegania i stosowania
praw podstawowych w ptaszczyznie prawa unijnego. Trybunat Sprawiedliwosci
dokonat oceny zgodnoéci przepiséw dyrektywy 2006/24 /WE, ktére w imie zapew-
nienia bezpieczenistwa publicznego i walki z terroryzmem, wprowadzity daleko
idace ograniczenia w korzystaniu z praw podstawowych, w szczegdlnosci z prawa
do prywatnosci oraz prawa do ochrony danych osobowych, oraz wolnosci, gwa-
rantowanych przez KPP oraz EKPC. Orzeczenie to miato ogromny wptyw na linie
orzecznicza sadéw konstytucyjnych w przedmiocie przepiséw implementujacych

19 N. Vainio, S. Miettinen, Telecommunications data retention after Digital Rights Ireland:
legislative and judicial reactions in the Member States, ,International Journal of Law and Information
Technology” 2015, nr 23, s. 295. Por. P. Molek, Czech Constitutional Court Unconstitutionality of
the Czech Implementation of the Data Retention Directive; Decision of 22 March 2011, PI. us 24/10,
,European Constitutional Law Review” 2012, nr 8, s. 348-349.

20 N. Vainio, S. Miettinen, op. cit., s. 295.

21 Zob. M. Salgado, Data retention — what now?, , Privacy & Data Protection” 2014, nr 14(7),
s. 14.
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do wewnetrznych systeméw prawnych dyrektywe 2006/24/WE. Standardy prawne
wyznaczone przez Trybunat Sprawiedliwosci w orzeczeniu w sprawie Digital Rights
Ireland oraz sady konstytucyjne powinny by¢ respektowane przez ustawodawcéw
krajowych. Obecnie w wielu panstwach cztonkowskich tocza sie prace nad nowymi
przepisami dotyczacymi zatrzymywania danych telekomunikacyjnych.

Z pewnoécia bardzo trudno bedzie osiagna¢ réwnowage pomiedzy obowiaz-
kiem zapewnienia ochrony praw podstawowych gwarantowanych w ptaszczyznie
prawa unijnego na mocy przepiséw KPP, Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europej-
skiej (prawa podstawowe chronione sa jako zasady ogdlne), w plaszczyznie prawa
miedzynarodowego przede wszystkim na mocy EKPC, a obowiazkiem utrzymania
miedzynarodowego pokoju i bezpieczenstwa, ktére stanowia cel interesu ogélnego
Unii. Jezeli uznaé, ze nadrzedna warto$cia jest ochrona zycia ludzkiego, wéwczas
mozna postawi¢ teze, ze ochrona interesu publicznego powinna przewazy¢é nad
ochrona interesu prywatnego, co nie oznacza, ze nadrzedno$é¢ interesu publicz-
nego powinna by¢ niczym nieograniczona. Granice ingerencji w interesy prywatne
wyznacza wilasnie KPP i EKPC, za§ w plaszczyznie prawa wewnetrznego panstw
cztonkowskich ustawy zasadnicze i ustawodawcy krajowi powinni je respektowac.
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STANOWISKO WYBRANYCH SADOW KONSTYTUCYJNYCH
PANSTW CZEONKOWSKICH UE/WE W SPRAWIE ZGODNOSCI
REGULAC]I IMPLEMENTUJACYCH DYREKTYWE 2006/24/WE
Z PRAWAMI PODSTAWOWYMI

Streszczenie

Przedmiotem niniejszego artykutu jest wskazanie na orzecznictwo sadéw konstytucyjnych doty-
czace regulagji implementujacych dyrektywe 2006/24/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 15 marca 2006 r. w sprawie zatrzymywania generowanych lub przetwarzanych danych
w zwiazku ze $wiadczeniem ogdlnie dostepnych ustug facznosci elektronicznej lub udostep-
nianiem publicznych sieci facznosci oraz zmieniajaca dyrektywe 2002/58/WE do systeméw
prawnych wybranych paristw cztonkowskich UE/WE. W artykule przedstawiono zasadnicze
argumenty podnoszone przez sady konstytucyjne wybranych panstw cztonkowskich UE/WE,
ktére uznaty akty prawne implementujace dyrektywe 2006/24/WE za niezgodne z prawami
podstawowymi chronionymi w regulacjach wewnetrznych w systemach prawnych tych panstw
cztonkowskich oraz w Europejskiej Konwengji Praw Cztowieka oraz Karcie Praw Podstawowych.

Stowa kluczowe: retencja danych o ruchu i lokalizagji, ochrona praw podstawowych, prawo
unijne

SELECTED EU/EC CONSTITUTIONAL COURTS’" POSITION
ON THE COMPLIANCE OF DIRECTIVE 2006 /24 /EC IMPLEMENTING
REGULATIONS WITH FUNDAMENTAL RIGHTS

Summary

The article aims to present the rulings of constitutional courts on regulations implementing
Directive 2006/24/EC of the European Parliament and of the Council of 15 March 2006 on the
retention of data generated or processed in connection with the provision of publicly available
electronic communications services or of public communications networking and amending
Directive 2002/58/EC in the legal systems of selected member states of the EU/UC. The article
discusses basic arguments raised by the constitutional courts of selected EU/EC member states,
which recognised legal regulations implementing Directive 2006/24/EC to be in conflict with
fundamental rights protected in domestic regulations of those member states’ legal systems as well
as the European Convention on Human Rights and the Charter of Fundamental Rights of the EU.

Key words: retention of data on traffic and location, fundamental rights protection, European
Union law
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JUST CULTURE - NOWE ZASADY W SYSTEMIE
ZARZADZANIA BEZPIECZENSTWEM
W PORTACH LOTNICZYCH

EWA LISZKA*

1. WPROWADZENIE

Pojecie Just Culture jest bardzo trudne do zdefiniowania. Nazywane jest kultura
sprawiedliwego traktowania i to wlasnie pojecie sprawiedliwosci jest najczesciej
kwestionowanel. Just culture jest kultura zaufania, uczenia sie i odpowiedzialnosci.
Dawniej btad ludzki by? postrzegany jako przyczyna wypadku. Problem ten mozna
byto rozwiazaé¢ poprzez ukaranie konkretnej osoby albo wprowadzajac wieksza
automatyzacje lub usztywnianie pracy poprzez tworzenie wiekszej ilodci zasad
i procedur. Nowe spojrzenie na problematyke btedu ludzkiego zaklada, ze nie jest
on przyczyna, a objawem, rozumianym jako efekt glebszych probleméw systemu
wewnatrz organizacji2. Oba spojrzenia na problematyke btedu ludzkiego wyksztat-
cily sie w wyniku wielu lat badan nad bezpieczeristwem i ryzykiem. Moga one stu-
zy¢ jako wskazéwki w debatach na temat przyczyn wypadkéw oraz jakiego rodzaju
Srodki zaradcze nalezy wdrozyé. Wciaz jednak pozostaje pytanie: czy mozna winié
ludzi, jesli system zawiedzie? Latwo jest odpowiedzie¢, ze jesli system zawiedzie,
to nalezy wini¢ system, ale jak powinna sie¢ w tej sytuacji przedstawiaé¢ odpowie-
dzialnos¢ oséb, ktére w wyniku tych nieprawidtowosci popetnity btad i doprowa-
dzity lub mogly doprowadzi¢ do zagrozenia bezpieczefistwa? Celem polityki just
culture jest dostarczenie wskazéwek dotyczacych prowadzenia postepowania i $ci-
gania ewentualnych przestepstw wynikajacych z wypadkéw lotniczych lub ktére
dochodza do wiadomosci prokuratoréw poprzez zgtaszanie zdarzen w lotnictwie
cywilnym zgodnie z obowiazkowym i dobrowolnym systemem raportowania.

mgr, wspétpracownik Instytutu Prawa Lotniczego i Kosmicznego Uczelni Lazarskiego
1 SW.A. Dekker, Just culture balancing safety and accountability, Ashgate Publishing, 2007,
s. 10.
2 Ibidem, s. 131.
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Wskazéwki te sa zagwarantowane przez uznanie, ze bezpieczefistwo jest najwaz-
niejsze dla lotnictwa i ze zachowanie bezpieczenistwa lezy w interesie publicznyms3.
Niezbedne jest zapewnienie procesu sadowego w nastepstwie incydentéw lotni-
czych lub wypadkdw, ktéry osiaga réwnowage miedzy wymaganiami sprawiedli-
wosci i bezpieczenstwa. Zostato to zauwazone w wielu miedzynarodowych aktach
prawnych, takich jak Zatacznik 13 do Konwengji o miedzynarodowym lotnictwie
cywilnym w odniesieniu do wypadkéw i incydentéw lotniczych, w szczegdlno-
§ci Zatacznik E, ktéry zawiera wskazéwki prawne dotyczace ochrony informagji
zawartych w systemach zbierania i przetwarzania danych dotyczacych bezpieczen-
stwa, ESARR 24, rozporzadzenie (UE) nr 996/20105 oraz dyrektywa (WE) 2003 /42,
ktéra zostata nastepnie uchylona rozporzadzeniem (UE) nr 376/2014¢. Polityka ta
koncentruje sie na zapewnieniu skutecznego procesu dochodzenia i podejmowania
decyzji w celu utrzymania i poprawy bezpieczenistwa publicznego, a takze wymiaru
sprawiedliwosci. Podkreéla, ze nic nie powinno uniemozliwiaé postepowan kar-
nych w przypadku umyslnego naruszenia prawa lub razacego zaniedbania. Jednak
réwniez przyznaje, ze nie powinny by¢ karane dziatania, zaniechania lub decyzje,
ktére odzwierciedlaja zachowania rozsadnej osoby nawet wtedy, gdy te dziatania,
zaniechania lub decyzje naruszyly prawo, ale zostaly podjete bez premedytagji.
W ten sposéb polityka just culture respektuje funkcje wymiaru sprawiedliwosci,
gdyz pozostawia w gestii panstw wprowadzenie do krajowego porzadku prawnego
takich rozwiazan, ktére pozwola na realizacje celéw kultury sprawiedliwego trak-
towania i kultury bezpieczenstwa w lotnictwie, przy jednoczesnym poszanowaniu
krajowych regulacji prawa karnego. W niniejszym opracowaniu poprzez analize
regulagji unijnych i przepiséw prawa krajowego pragne odpowiedzie¢ na pytanie,
czy organizacje takie jak porty lotnicze w Polsce sa gotowe przyjaé polityke Just
Culture. W tym celu zostanie przedstawiona kolizja przepiséw rozporzadzenia (UE)
nr 376/2014 i polskiego prawa karnego, a takze jakiego rodzaju dziatania zostaty
podjete w celu dostosowania polskiego porzadku prawnego do regulacji unijnych,
w tym takze przepiséw prawa pracy.

3 https:/ /www.eurocontrol.int/sites / default/files / publication/ files / 201209-just-culture-
policy.pdf [dostep: 17.05.2016].

4 Zob. Eurocontrol safety regulatory requirment (ESARR) — Reporting and assessment
of safety occurrences in ATM, ESARR advisory material/guidance document (EAM/GUI) —
Estabilishment of ‘Just Culture” principles in ATM safety data reporting and assessment.

5 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady UE nr 996/2010 w sprawie badania
wypadkéw i incydentéw w lotnictwie cywilnym oraz zapobiegania im oraz uchylajace dyrektywe
94/56/WE.

6 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 376/2014 z dnia 3 kwietnia
2014 r. w sprawie zglaszania i analizy zdarzen w lotnictwie cywilnym oraz podejmowania
w zwiazku z nimi dziatain nastepczych, zmiany rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego
i Rady (UE) nr 996/2010 oraz uchylenia dyrektywy 2003/42/WE i rozporzadzen Komisji (WE)
nr 1330/2007.
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2. POLITYKA JUST CULTURE
2.1. HUMAN ERROR

Btad ludzki, w réznych formach, jest czesto czynnikiem sprawczym wypadkéw
i incydentéw w lotnictwie, a takze nieprawidlowosci w zakresie bezpieczefistwa.
Wiele btedé6w popelnianych przez wyszkolonych i licencjonowanych profesjonali-
stéw, wynikaja zar6wno z niezastosowania w sposéb prawidlowy standardowych
procedur operacyjnych jak i podejmowania btednych decyzji. Btad jest jednym
z czterech typéw zachowan, ktére moga mie¢ negatywny wplyw na bezpieczef-
stwo?. Wéréd nich wymienia sie btad ludzki, zaniedbanie, razace niedbalstwo
i umy$lne naruszenia. Nie wszystkie jednak powinny by¢ sankcjonowane. Wcze-
$niej btad ludzki (ang. human error) byt postrzegany jako teoria zgnitych jabtek (ang.
Bad Apple Theory) rozumiany w ten sposéb, ze system jest co do zasady bezpieczny,
a ludzie sa gléwnym zrédtem probleméw. Zaktadat poszukiwanie winnych, przyj-
mujac, ze blad ludzki jest losowym, nierzetelnym zachowaniem. Nowe spojrzenie
na to pojecie przyjmuje, ze system nie jest z zasady bezpieczny, a btedy ludzkie sa
symptomem probleméw lezacych wewnatrz tego systemu®. Zamiast szukaé win-
nych poszukuje odpowiedzi, dlaczego tak sie stato, a btad ludzki rozumiany jest
jako systemowo potaczona cecha ludzka z ich zadaniami i §rodowiskiem pracy.
Podstawa psychologiczna nowego spojrzenia jest zasada racjonalizacji, ktéra jest
oparta na naukach poznawczych. Zaklada, ze co do zasady ludzie nie przychodza
do pracy, zeby ja zle wykonywadé. Piloci nie dokonuja btednie check listy zeby zginad,
pielegniarki nie pracuja po to, zeby usmierci¢ pacjentéw, a jeéli jest inaczej, to nie
mamy do czynienia z bledem ludzkim, a przestepstwem, sabotazem, terroryzmem?®.
Podstawa prawidlowego badania btedéw ludzkich jest postawienie sie w sytuacji
tej drugiej osoby, aby zrozumie¢, dlaczego robi to, co z poczatku wydawa¢ by sie
mogto niewyttumaczalne. Chodzi o to, zeby nie poszukiwac — kto popelnit btad,
ale — dlaczego i gdzie zostat popetniony. Podstawa jest zrozumienie dlaczego te
osoby byty przekonane, ze robia coé dobrze, gdy faktycznie robity zle. W nowym
spojrzeniu na pojecie btedu ludzkiego nie oczekuje sie, ze ludzie beda idealni. Przyj-
muje sie, ze nie wszystko bedzie wykonane perfekcyjnie, cele nie zawsze zostana
spelnione, poziom skupienia bedzie sie zmieniat i dlatego unika sie osadzania za
to. Biorac pod uwage argumenty plynace z teorii zgnitych jabtek, mozna stwierdzi¢,
ze bez watpienia nie kazdy cztowiek jest taki sam, gdyz cechy charakteru i osobiste
predyspozycje poszczegblnych oséb moga nie by¢ odpowiednie do wykonywania
okreslonych prac $ciSle zwiazanych z bezpieczenistwem. Kiedy obserwuje sie powta-
rzajace ,Bad Apple” w swojej pracy, nalezy zastanowic sie czy w tym przypadku nie
zachodzi niedopasowanie cztowieka do przydzielonych mu zadar. Gdzie zatem lezy

7 Roadmap to a just culture: Enhancing the safety environment. Global Aviation Information
Network (Group E: Flight Ops/ATC Ops Safety Information Sharing Working Group), GAIN
(2004), s. 16.

8  S.W.A. Dekker, The field guide to understanding human error’, Ashgate Publishing, 2014,
s. 6.

9 Ibidem, s. 7.
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odpowiedzialno$¢ za tworzenie (i rozwiazywanie) tego niedopasowania? Czy jest to
osobista odpowiedzialno$¢ osoby zaangazowanej? Prawdopodobnie w niektérych
przypadkach tak. A moze jest to sprawa organizacji czy danej profesji? Problem
zgnitych jablek, w stopniu w jakim mozna udowodni¢ ich istnienie, jest problemem
systemowym oraz systemowa odpowiedzialnoscial®. W lotnictwie indywidualne
kompetencje i uwarunkowania osobiste rozpatruje sie ogromnie krytycznie, ale
takze traktuje sie jako odpowiedzialnosé systemu. Indywidualne kompetencje sa
zbyt wazne by zostawi¢ ich od$wiezanie i podtrzymywanie konkretnej jednostce,
tak jak wystepuje to w przypadku niektdérych specjalizacji lekarskich. Obwinianie
jednostki za niedopasowanie jest réwniez sprzeczne z zasada nowego spojrzenia na
btad ludzki, zgodnie z ktéra btad nie jest przyczyna klopotéw, a objawem klopotow.
Nie ma dowodoéw, ze podejScie systemowe rozmywa odpowiedzialno$¢ osobista.
Sa za to liczne dowody na dotkliwe w skutkach systemy odpowiedzialnosci. Staje
sie tak, gdy obwinia sie jednostke (i, w tym sensie staje sie poszkodowanym, jako
second victim”11) bez zrozumienia glebszego kontekstu wypadku. Jest to przepis na
generowanie wiecej ofiar i dowéd braku wyciagania wnioskéw z tego, co poszto Zle.
W tym kontekscie podnosi sie koniecznoéé budowania systemu, ktéry uwzglednitby
btad ludzki jako element budowy kultury bezpieczenistwa opartego o zaufanie,
nauke na bledach i wyciagania z nich wnioskéw. Budowa systemu raportowania
moze pomée w osiagnieciu tego celu. W zaleznosci od poziomu bezpieczenstwa
dziatalnosci, poufny system raportowania jest kluczowym zZrédtem informacji doty-
czacych bezpieczefistwa. Poufne nie znaczy to samo co anonimowe. Anonimowy
oznacza, ze raportujacy nie jest nikomu znany. Z kolei poufny oznacza, ze raportu-
jacy jest znany, ale tylko np. osobom zaangazowanym w poprawe bezpieczenstwa,
a nie osobom, ktére moglyby w sposéb niewtasciwy wykorzysta¢ pozyskane infor-
macje!2. Poufne raportowanie pomaga uzyskac szczegétowe informacje na temat
wydarzen, ktére nie sa zawierane w oficjalnych raportach i w ten sposéb pomaga
uszczelni¢ system, dostarczajac informacje na temat probleméw, ktére nie sa znane
organizacji. Mato prawdopodobne jest wykrycie btedéw popetnianych w codzien-
nych czynno$ciach bez skutecznego przekazywania informacji na ten temat. Rapor-
towanie btedéw ma zasadnicze znaczenie dla szeroko rozumianego celu poprawy
bezpieczenstwa. Wyzwaniem jest zatem stworzenie kultury odpowiedzialnosci,
ktéra zacheca do nauki, a kazdy krok organizacji w kierunku odpowiedzialnosci
powinien sprzyja¢ osiagnieciu tego celu. Z tego powodu stworzono just culture —
kulture sprawiedliwego traktowania, ktéra przyjmuje nowe spojrzenie na pojecie
btedu ludzkiego, a jego budowa jest zwiazana z budowa kultury bezpieczenstwa,
raportowania, nauki i informowania.

10 Ibidem, s. 14.
1 S.W.A. Dekker, The field guide..., op. cit., s. 18.
12 Ibidem, s. 20.
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2.2. ROWNOWAGA POMIEDZY ODPOWIEDZIALNOSCIA
A BEZPIECZENSTWEM

Termin just culture jest dobrze znany w §wiecie lotniczym i jest opisany przez orga-
nizacje EUROCONTROL jako kultura, w ramach ktérej operatorzy z , pierwszej linii
frontu” lub pozostali nie sa karani za dziatania, zaniechania lub podjete przez nich
decyzje, ktére sa wynikiem ich do$wiadczenia i wyszkolenia, natomiast nie toleruje
sie powaznego zaniedbania, umy$lnych przewinien lub dziatan ze szkoda!3. Warto
w tym miejscu zastanowi¢ sie, jak takie osoby do$wiadczaja kulture sprawiedli-
wego traktowania. Okazuje sie, ze wszyscy specjalisci, szczegdlnie ci z , pierwszej
linii frontu”, musza dokonaé wyboru. Albo zglosza btad i poniosa tego konse-
kwengje (beda nieréwno traktowani przez pracodawce, otrzymaja nagane, albo
nawet bedzie skierowany przeciwko nim akt oskarzenia), albo nie zgtosza btedu
i beda zy¢ nadzieja, ze nikt inny tego nie zrobi'4. Wiaze sie to z poczuciem strachu,
poniewaz gdy wyjdzie na jaw zatajenie takich informacji, konsekwencje moga by¢
nawet surowsze. Niemniej jednak, niezgtoszenie bledu moze wydawac sie bardziej
korzystne, a zatem powyzszy wybér mozna sprowadzi¢ do wyboru mniejszego zla.
W wielu profesjach sa zawierane porozumienia w sprawie zgtaszania bledéw i pro-
bleméw w celu poprawy bezpieczenistwa. Podkresla sie w nich znaczenie nauki pty-
nacej z popetnionych btedéw, zacheca do sktadania jak najwiekszej iloSci raportéw
i zapewnia sie jednoczesnie, ze pracownicy nie maja sie czego obawiaé. W zwiazku
z tym wydaje sie, ze takie zachowanie $wiadczy o niecheci do wspétpracy i braku
profesjonalizmu, gdyz oczekuje sie od nich jedynie przyznania sie do popetnionych
btedéw, a przeciez nadrzednym celem jest poprawa bezpieczefistwa. Doswiadcze-
nia zyciowe lekarzy, pielegniarek, pilotéw i kontroleréw ruchu lotniczego pokazuja,
ze jest to wygodne wyjasnienie, ale nie mozna sie z nim jednak zgodzié. Specjalisci
z kazdej wymienionej profesji zwracaja uwage na niewielka ilo$¢ zgtaszanych pro-
blemoéw, przez co nie sa w stanie okredli¢ jego wymiaru. Nie ulega watpliwosci,
ze latwe jest okreslenie ilosci zdarzen, ktérych skutki byly na tyle powazne, ze
staly sie widoczne w zgloszonych raportach. Nie jest jednak mozliwe okreSlenie
jak wiele byto sytuacji, w ktérych co prawda nie doszto do wystapienia szkody,
ale w innych okoliczno$ciach wystapienie problemu lub popelnienie tego rodzaju
btedu mogtoby zagrozi¢ bezpieczenistwu. Potencjalne zagrozenia nie powinny by¢
lekcewazone. Nie jest jednak zaskakujacy brak zgloszen, poniewaz konsekwencje
plynace z ujawnienia btedéw moga by¢ bardzo dotkliwe. Dodatkowo, w nastep-
stwie wypadku lub incydentu, a takze potencjalnych zagrozen, presja na organizacje
moze by¢ ogromna, zaréwno ze strony mediéw, politykéw, jak i spoteczenstwa.
Kazdy chce poznaé przyczyne btedu i osobe za to odpowiedzialna. Ponadto dobro-
wolnie przekazane informacje moga w fatwy sposéb wpas¢ w niepowolane recel®.
Sktadanie raportéw i ujawnianie informacji jest wiec niebezpieczne. Nalezy zatem

13 Ang. “Just Culture” is a culture in which front-line operators and others are not punished
for actions, omissions or decisions taken by them which are commensurate with their experience
and training, but where gross negligence, wilful violations and destructive acts are not tolerated.

14 SW.A. Dekker, Just culture..., op. cit., s. 18.

15 Ibidem, s. 19.
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zauwazy¢, ze niezglaszanie zdarzen i bledéw nie jest objawem braku wspétpracy
i nieprofesjonalizmu pracownikéw, ale jest problemem lezacym w calej struktu-
rze, w uzgodnieniach i relacjach miedzy stronami, w szczeg6lnosci relacji zaufania.
To ostatnie bardzo trudno jest zbudowaé, ale bardzo tatwo jest je zniszczy¢. Jak
zatem nalezy odpowiedzie¢ na niepowodzenia i bledy? Czy pojecie sprawiedliwosci
jest terminem jedynie prawnym, etycznym, a moze jednym i drugim? Czy takie
polaczenie moze powodowacé nieporozumienia i trudnosci w budowaniu kultury
sprawiedliwego traktowania? Osoby zgtaszajace btedy czesto ponosza za to odpo-
wiedzialno$é, w szczegdlnosci ze strony pracodawcy. Najbardziej jednak obawiaja
sie postawienia ich w stan oskarzenia, gdzie zostana obwinieni za zdarzenia losowe,
na ktére nie mialy wptywu. Proces jest skupiony na analizie przepiséw i procedur
w poszukiwaniu winnych uchybien, nie biorac pod uwage faktu, iz dana osoba
musiata podejmowaé decyzje w bardzo krétkim czasie, a same procedury moga
by¢ wadliwe. Nie docieka sie, jakie byly przyczyny zaistnienia takiej sytuacji, nie
analizuje sie czynnikéw $rodowiskowych i warunkéw realizacji operacji, a jedy-
nie poszukuje sie winy w ostatnim ogniwie taficucha zdarzen. Takie rozwiazanie
nie prowadzi ani do poprawy bezpieczenstwa, ani do pogtebienia relacji zaufania
i zwiekszenia ilosci zglaszania zdarzen. A przeciez zglaszanie btedéw i uchybien
nie ma na celu jedynie zapobiegniecia powstania podobnej sytuacji w przysztosci,
ale takze analize zdarzen, ktére potencjalnie moglyby sta¢ sie przyczyna powsta-
nia zagrozenia. Nalezy podkresli¢, iz lotnictwo jest dziedzina ludzkiej dziatalnosci,
w ktérej system odpowiedzialnoéci za bezpieczne wykonywanie zadan rozktada sie
na wszystkie podmioty biorace udzial w jego organizagiji i realizacji. Najlepiej jest to
rozumiane przez osoby powotane do badania wypadkéw i incydentéw lotniczych.
W literaturze poSwieconej tej tematyce zwraca sie uwage, ze wypadek lotniczy jest
wynikiem szeregu negatywnych czynnikéw, ktére tkwia w systemie albo wystepuja
doraznie w okreslonym miejscu i czasie. Na faficuch przyczynowo-skutkowy sktada
sie wiele kolejno po sobie wystepujacych wydarzen, ktérych rezultatem jest wypa-
dek i ma to zwiazek z praca catego zespotu ludzi zwiazanych z zarzadzaniem w lot-
nictwie, od najnizszego po najwyzszy szczebel organizacjilé. Poszukiwanie winnych
w bezposrednich wykonawcach prowadzi jedynie do usuniecia problemu z ostat-
niego ogniwa tancucha przyczynowo-skutkowego, a wiec nie eliminuje zagroze-
nia plynacego z systemu, ktéry wciaz pozostaje niebezpieczny!’. Bezpieczenstwo
prawie zawsze cierpi, gdy blad ludzki jest przedmiotem postepowania w wyniku
ktérego nastepnie cztowiek jest poddany karze. Zamiast inwestowaé w poprawe
bezpieczenistwa i zwiekszenia przeplywu informacji, organizacje i profesjonalisci
skupiaja swoje sity na budowaniu systemu obronnego przed oskarzeniamils.
Istotne jest zachowanie rownowagi miedzy bezpieczenstwem a odpowiedzial-
noscia i odpowiednim reagowaniem na nia. Wielu specjalistéw z zakresu prawa
karnego zaktada, ze obawa przed konsekwencjami jest gwarancja przestrzegania
prawa i procedur. Takie podejicie jest krétkowzroczne. Ani odpowiedzialnosé

16 E. Klich, Bezpieczerstwo lotéw, Radom: ITE, 2011, s. 71.
17 Ibidem, s. 85.
18 S.W.A. Dekker, Just culture..., op. cit., s. 21.
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cywilna ani odpowiedzialnoé¢ karna nie bedzie srodkiem odstraszajacym dla btedu
ludzkiego!®. Zamiast tego, lek przed odpowiedzialnoScia moze prowadzi¢ nawet
do wiekszego prawdopodobienstwa wystapienia kolejnych incydentéw. Niepokdj
i stres generowany przez taka odpowiedzialno$¢ dodaje obciazen i odrywa od
sumiennego wykonywania gtéwnego zadania o istotnym znaczeniu dla bezpieczen-
stwa. Zamiast wywotywac strach, system powinien sprawié, ze ludzie beda uczest-
niczy¢é w zmianach i ulepszeniach. Kluczem do osiagniecia wysokiego poziomu
bezpieczenstwa i wysokiej skutecznoéci jest budowa zaufania oraz utrzymywanie
gotowosci do ponoszenia odpowiedzialnosci w przestrzeni ztozonych systeméw?20.
Odpowiedzialno$¢ jest réwniez oparta na zaufaniu, ze problemy wewnatrz orga-
nizacji sa traktowane powaznie. Pracownicy nie moga czué sie niesprawiedliwie
wyrdznieni za ujawnienie probleméw, dlatego tez kultura sprawiedliwego traktowa-
nia skupia sie na bezpieczenistwie zapewniajac jednoczesnie, ze zdobyte informacje
beda uzyte w celu dokonania odpowiednich zmian, poprawy dziatania organizacji
i usprawnienia procedur, umozliwiajac organizacji inwestowanie srodkéw w ulep-
szenia systemu zarzadzania bezpieczefistwem zamiast w ochrone prawna i ogra-
niczenie odpowiedzialnoSci. Just culture zapewnia réwniez jednoczesne spelnienie
wymogoéw odpowiedzialnosci i przyczyniania sie do nauki na btedach oraz ciagtego
doskonalenia. Pojecie odpowiedzialnosci nie powinno by¢ utozsamiane z poszu-
kiwaniem ,kozta ofiarnego”, ktérego mozna osadzi¢ i uzna¢ winnym wszelkich
uchybieny, a powinno by¢ postrzegane jako patrzenie w przyszto$é?l. Nie nalezy
tylko potwierdzaé¢ wystapienia btedu i wyniklej z niego szkody, ale takze doto-
zy¢ wszelkich staran, aby zmniejszy¢ prawdopodobiefistwo powtdrzenia podobnej
sytuacji w przysztosci. Czy jest zatem mozliwe pogodzenie odpowiedzialnosci za
niepowodzenia z nauka na tych niepowodzeniach w celu poprawy bezpieczenistwa?
Na to pytanie odpowiada Sidney Dekker w monografii po$wieconej just culture??,
stwierdzajac, ze kultura sprawiedliwego traktowania w diuzszej perspektywie
przynosi korzysci dla wszystkich stron, zaréwno dla pracownikéw jak i dla orga-
nizacji i wymiaru sprawiedliwosci. Dla zarzadzajacych just culture jest konieczna
dla kontroli bezpieczenstwa operacji wykonywanych w organizacji oraz poznania
zdolnosci i ograniczen pracownikéw, aby skutecznie sprostaé pojawiajacym sie pro-
blemom. Z kolei pracownikom just culture zapewnia mozliwo$¢ skupienia sie na
rzetelnym wykonywaniu swoich obowiazkéw a nie na odpowiedzialnosci osobistej,
a takze poczucie zaangazowania i osobistego przyczynienia sie do poprawy bez-
pieczenistwa poprzez zgtaszanie stabych punktéw w organizacji, procedurach, oraz
wskazanie popetnionych btedéw i niepowodzen. Na koniec spoteczeristwo, ktére
korzysta z ustug organizagji. Dla nich réwniez just culture jest wazne, gdyz dzieki
niemu informacje na temat bezpieczefistwa nie sa ukrywane, a sa wykorzystywane
do nauki na btedach i poprawy bezpieczenstwa, stanowiac dtugoterminowa inwe-
stycje w bezpieczenstwo. Organizacje sa ztozone z ludzi i niezaleznie od tego czym
sie zajmuja, czy sa nadzorcami, mechanikami lotniczymi, pilotami, kontrolerami

19 Ibidem, s. 133.

20 Zob. http:/ /www.skybrary.aero/index.php/Building_a_Just_Culture
21 SW.A. Dekker, Just culture..., op. cit, s. 24.

22 Jbidem, s. 26.
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ruchu lotniczego, dyzurnymi operacyjnymi portu lotniczego, kierowcami autobusu
na plycie postojowej czy innymi specjalistami, stanowia serce wykonywanych ustug.
Kazdego dnia zapewniaja bezpieczenstwo, ktére spoteczenstwo odbiera jako cos
pewnego i oczywistego. Cho¢ starannie wyselekcjonowani, wyszkoleni i stale utrzy-
mywani kompetentnymi w tym co robia dla spoteczenstwa wciaz pozostaja ludzmi,
a ludzie popetniaja btedy. Jest to fakt, z ktérym spoleczefistwo musi sie pogodzic.
Niezwykle wazne w tym kontekscie jest ustalenie przyczyn powstania btedu. Btad
moze lezeé po stronie cztowieka albo po stronie organizacji, a prawidtowe ustalenie
przyczyny pozwoli wprowadzi¢ odpowiednie zmiany. Czesto prowadzi to do kon-
kluzji o osobach, ktére popelnity btad o charakterze operacyjnym, technicznym lub
organizacyjnym. Bardzo tatwe jest wskazanie winnego, ale jesli spoteczefistwo chce
poprawy bezpieczenistwa, to bledy ludzkie musza zostaé¢ wykryte i z tego powodu
powinno domagac sie kultury sprawiedliwego traktowania.

Organizacje powinny by¢ otwarte na just culture i gotowe do dzielenia sie
informacjami na temat probleméw zwiazanych z bezpieczenstwem bez obawy
tos¢ na just culture nie jest tym samym co bezkrytyczna tolerancja naruszen czy
tez ignorancja wobec tamaniu zasad, prawa czy procedur. Tego rodzaju argument
zakonczy sie, gdy dzieki kulturze sprawiedliwego traktowania obecnie popetniane
btedy przestana istnie¢. Nalezy jednoznacznie podkresli¢, iz just culture przewiduje
gromadzenie, wymiane i ochrone informacji w celu poprawy bezpieczefistwa przy
zatozeniu sprawiedliwego traktowania oséb zglaszajacych i wymienionych w zgto-
szeniu zdarzen, ale co do zasady nie przewiduje tolerancji wszystkiego w ogdlnosci.
Kiedy staje sie jasne, ze zespdt popetnit blad, organizacja nie bedzie poszukiwad
odpowiedzialnoSci i winy u konkretnej osoby, a bada, dlaczego btad zostat popet-
niony i co mozna zrobié, aby ich unikna¢ lub ztagodzi¢ ich skutki dla przysztych
dziatan. Istnieje silne przekonanie, ze w kontekScie bezpieczefistwa wymierzanie
kary bedzie miato odwrotny skutek niz zamierzony, dlatego wazna jest ochrona pra-
cownikéw przed negatywnymi skutkami wynikajacymi z btedu ludzkiego oraz dal-
szego dochodzenia i w zasadzie organizacja powinna bronic i wspiera¢ takie osoby
w dalszym postepowaniu. Powyzsze stwierdzenie jednak nie oznacza, ze wszystko
jest dozwolone. Just culture nie toleruje razacego niedbalstwa, umyslnych naruszen,
aktow celowo niebezpiecznych lub lekkomy$lnosci ze strony pracownikéw. W orga-
nizacji powinny by¢ jasno okredlone granice tolerancji, a pracownicy musza zostac
poinformowani o tym, jakie czekaja ich konsekwengje za ich przekraczanie. Kultura
,niekarania” nie jest ani mozliwa ani pozadana. Spoteczenistwo powinno by¢ chro-
nione przed intencjonalnym, niewtaéciwym i przestepczym dziataniem, a wymiar
sprawiedliwosci jest gtéwnym narzedziem takiej ochrony. Niedawna dyrektywa
2003/42/WE2 i uchylajace ja rozporzadzenie (UE) nr 376/2014 reguluja zgtasza-
nie zdarzen w lotnictwie cywilnym. Zgodnie z tymi regulacjami, panstwa czton-
kowskie nie musza wszczynaé postepowania w odniesieniu do naruszen prawa
,popelnionych bez premedytacji lub niezamierzonych naruszen prawa, z wyjatkiem

2 Dyrektywa 2003/42/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 13 czerwca 2003 r.
w sprawie zglaszania zdarzen w lotnictwie cywilnym.

Tus Novum
1/2017



92 EWA LISZKA

przypadkéw razacego niedbalstwa, o ktérych dowiedziano sie tylko na podstawie
zgloszenia dokonanego zgodnie z krajowym programem obowiazkowego zglasza-
nia”, oraz ,bez uszczerbku dla majacego zastosowanie krajowego prawa karnego
panstwa cztonkowskie powstrzymaja sie od wszczynania postepowan dotyczacych
nieumyslnych lub niezamierzonych naruszen prawa, o ktérych dowiedziaty sie
jedynie dlatego, ze zostaly one zgtoszone w ramach systemu obowiazkowego lub
dobrowolnego zgtaszania zdarzen”. Zadaniem panstw jest okreslenie, czym jest
razace niedbalstwo, bowiem stwierdzenie czy dane zachowanie lub zaniechanie
nosi cechy razacego niedbalstwa determinuje uznanie odpowiedzialnosci. Obecnie
jest ono pojeciem niedookreslonym, a jego wyktadnia nastepuje w Swietle konkret-
nych okolicznosci faktycznych. Powyzsze akty prawne przewiduja, ze prokurator
lub inny organ rozpozna bez problemu umy$lne i zamierzone naruszenia prawa
lub zaniedbania?4. Niemniej jednak istnieje problem zwiazany z definicjami btedéw
nieumyslnych (ang. honest mistakes), powaznego zaniedbania (ang. gross negligence),
zachowania lekkomyslnego (ang. reckless conduct) i winy umyslnej (ang. wilful
violation). Niezbedne jest zatem uwzglednienie poje¢ tych bledéw przez panstwa
cztonkowskie w swoich systemach prawa krajowego, co pomoze w ustaleniu kata-
logu akceptowalnych i niedopuszczalnych btedéw, a takze wskazane jest ich ujecie
w Krajowym Programie Bezpieczenstwa w Lotnictwie Cywilnym.

Obecnie przez pojecie zaniedbania nalezy rozumie¢ dzialanie ponizej standar-
déw przyjetych przez spoteczenstwo jako norma. Zaniedbanie, w znaczeniu praw-
nym, wystepuje w kontekscie odpowiedzialnosci, zaréwno cywilnej jak i karnej.
Dotyczy osoby, ktéra nie korzysta wtaSciwie z poziomu umiejetnosci oczekiwanego
wobec osoby zaangazowanej w dana dziatalnod¢, czy tez unika zrobienia czego$,
co taka osoba powinna zrobié. By podnieé¢ kwestie zaniedbania, musi wystepowac
obowiazek dbatosci wobec osoby, a szkoda musi wynika¢ z zaniedbania. Innymi
stowy, jesli wystepuje obowiazek dbatosci o dziatania, rozsadna dbatos¢ musi zostaé
przedsiewzieta by uniknaé wystapienia negatywnych konsekwencji zagrazajacych
bezpieczenistwu 0séb lub mieniu. Jesli w rezultacie dziatan niezgodnych z tymi
wlasciwymi stanie sie krzywda osobom lub mieniu, osoba, ktéra przez zaniedbanie
spowodowata te szkode, jest zobowiazana do zaptaty odszkodowania osobie, ktéra
poniosta krzywde lub ktéra jest wiascicielem uszkodzonego mienia?>. Jak mozna
stusznie zauwazy¢, definicja zaniedbania jest bardzo dtuga i nasuwa szereg pytan,
m.in. czym jest normalny standard, jak daleko jest ponizej tego standardu oraz
czym jest rozsadna dbato$¢? Nie okresla doktadnie jakiego rodzaju zachowania sa
zaniedbaniem, zatem nalezy w takiej sytuacji poréwnaé zachowanie danej osoby do
zachowania modelowego, rozsadnego czlowieka, o identycznych wlasciwosciach,
ktéry hipotetycznie znalazt sie w takiej samej sytuacji. Wynik takiego poréwnania
pozwoli na okrelenie, czy osoba ta zachowata sie tak samo jak zachowatby sie
w tych samych okoliczno$ciach modelowy obywatel. Razace niedbalstwo jest bar-
dziej karygodne niz zaniedbanie. Definicja razacego niedbalstwa rézni sie w réznych

2 SW.A. Dekker, Just culture ..., op. cit., s. 77.

25 Roadmap to a just culture: Enhancing the safety environment. Global Aviation Information
Network (Group E: Flight Ops/ATC Ops Safety Information Sharing Working Group), GAIN
(2004), s. 16.
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krajach, ale podstawowe przestanie jest takie, ze dopuszcza sie tego ten, kto podej-
muje ryzyko bedac uznawanym za osobe rozsadna. Do odpowiedzialnosSci zaréwno
cywilnej jak i karnej jest pociagana osoba podejmujaca $wiadome, nieuzasadnione
ryzyko, majac $wiadomos$é, ze moze sie to przyczyni¢ do wyrzadzenia szkody,
oraz przewidujac szkode, osoba ta mimo wszystko to ryzyko podejmuje. Rézni sie
to od zaniedbania (zaniedbanie jest nierozpoznaniem ryzyka, ktére powinno by¢
rozpoznane), gdyz razace niedbalstwo jest $wiadomym zlekcewazeniem oczywi-
stego ryzyka26. W dalszej czeSci niniejszego opracowania zostanie wyjasnione, jakie
dodatkowo problemy wynikaja z obowiazujacych przepiséw dotyczacych kultury
sprawiedliwego traktowania i co nalezatoby poprawié, aby méc czerpaé w peini
z korzysci ptynacych z just culture. Nie ulega watpliwosci, ze transport lotniczy
podlega tym samym procesom prawnym, jak kazda inna dziatalnos¢. To lezy w inte-
resie publicznym, ze osoby odpowiedzialne za bezpieczenstwo operacji lotniczych
powinny ponosi¢ odpowiedzialnoé¢ za swoje dziatania. W interesie publicznym
jest réwniez to, ze zachowania i dziatania tych, ktérych dziatania moga przyczynié
sie do wypadku, sa w pelni zrozumiale, zwtaszcza w szerszym kontekscie kultury
organizacyjnej i spotecznej, a z tej lekcji zostaly wyciagniete wnioski i podjete dalsze
dziatania zapobiegawcze. To wymaga stworzenia otwartego i uczciwego systemu
raportowania dotyczacego bezpieczenstwa oraz prawidlowego procesu analizy
pozyskanych w ten sposéb informacji. Nie bedzie to mozliwe, gdy osoby zaanga-
zowane obawiaja sie Scigania.

3. DEFINICJA JUST CULTURE

Proponowana przez EUROCONTROL definicja Just Culture zostata formalnie
wprowadzona przez Komisje Europejska w rozporzadzeniu (UE) nr 691/201, uaktu-
alniona rozporzadzeniem wykonawczym (UE) nr 390/2013 oraz w rozporzadzeniu
(UE) nr 376/214 Parlamentu Europejskiego i Rady. W pierwszej kolejnosci warto
zwrécié uwage na definicje zawarta w rozporzadzeniu nr 376 /2014, zgodnie z ktéra
»zasada just culture oznacza polityke, w ramach ktérej bezposrednio zaangazo-
wani operatorzy lub inne osoby nie sa karani za dziatania, zaniechania lub podjete
przez nich decyzje, ktére sa wsp6tmierne do ich doswiadczenia i wyszkolenia, lecz
w ramach ktérej nie toleruje sie razacego niedbalstwa, umy$lnych naruszen i dzia-
fann powodujacych szkody”?. Just Culture zostato okreslone ,zasada”, ktéra ozna-
cza ,polityke”, a zatem juz na etapie ustalania definicji pojawiaja sie rozbieznosci
interpretacyjne. Trudno jest uzna¢ zasade just culture zasada prawa czy instytucja
prawa. Dodatkowo okreSlenie ,inne osoby” wskazuje na szeroki zakres podmio-
tow, ktére bylyby zwolnione z sankgji za , dziatania, zaniechania lub podjete przez
nich decyzje”. Warto réwniez przyjrzeé sie definicji zawartej w rozporzadzeniu

26 Ibidem.

27 Cyt.: art. 2 pkt. 12) Rozporzadzeniu Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 376/2014
z dnia 3 kwietnia 2014 roku w sprawie zgtaszania i analizy zdarzenn w lotnictwie cywilnym oraz
podejmowaniu w zwiazku z nimi dziatah nastepczych, zmiany rozporzadzenia 998/2010 oraz
uchylenia dyrektywy 2003/42/WE i rozporzadzen 1321/2007 i 1330/2007.
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Komisji (UE) nr 691/2010 z dnia 29 lipca 2010 r. ustanawiajace system skutecz-
noéci dziatania dla stuzb zeglugi powietrznej i funkeji sieciowych oraz zmienia-
jace rozporzadzenie (WE) nr 2096/2005 ustanawiajace wspélne wymogi dotyczace
zapewniania stuzb zeglugi powietrznej, zgodnie z ktéra , «Just Culture» oznacza
kulture, w ramach ktdrej operatorzy z «pierwszej linii frontu» lub pozostali nie sa
karani za dziatania, zaniechania lub podjete przez nich decyzje, ktére sa wynikiem
ich do$wiadczenia i wyszkolenia, natomiast nie toleruje sie powaznego zaniedba-
nia, umyslnych przewinien lub dziatan ze szkoda”. Jak mozna zauwazy¢, druga
definicja bardziej odwzorowuje charakter i cel just culture, jest réwniez najblizsza
definicji proponowanej przez EUROCONTROLZ8. Kultura bezpieczenstwa powinna
by¢ tak interpretowana, aby byla zgodna z systemami prawa krajowego i chociaz
istnieje konieczno$¢é wprowadzenia do porzadku prawnego odpowiedniej definigji,
tak wydaje sie, ze prawo nie ureguluje wszystkich jej aspektéw. Pojecie just culture
jest zwiazane z innymi pojeciami, takimi jak kultura bezpieczenstwa, kultura rapor-
towania, kultura nauki i kultura informowania.

4. ROLA KULTURY SPRAWIEDLIWEGO TRAKTOWANIA
W SYSTEMIE ZARZADZANIA BEZPIECZENSTWEM

Kultura bezpieczefistwa moze mie¢ bezposredni wplyw na bezpieczna prace,
dlatego w celu osiagniecia akceptowalnego poziomu bezpieczefistwa organizacje
potrzebuja systemu zarzadzania bezpieczenstwem. Zgodnie z definicja zawarta
w Zataczniku 19 do Konwengji o miedzynarodowym lotnictwie cywilnym, system
zarzadzania bezpieczenistwem (Safety Management System, SMS) jest systemowym
podejéciem do zarzadzania bezpieczenistwem, ktére uwzglednia niezbedna struk-
ture organizacyjna, przypisane odpowiedzialnosci, polityke i procedury?®. Celem
safety management system jest zapewnianie bezpieczenstwa, rozumianego jako stan,
w ktérym ryzyko wyrzadzenia szkody zaréwno na osobie jak i w mieniu, jest zre-
dukowane do akceptowalnego poziomu. Wazne jest, aby ryzyko to znajdowalo sie
ponizej tego poziomu, oraz bylo utrzymywane na akceptowalnym poziomie lub
ponizej niego przez staly proces identyfikacji zagrozen i zarzadzania ryzykiem.
Jest to mozliwe dzieki pozyskiwaniu danych®, a zatem konieczne jest wprowa-
dzenie odpowiednich procedur, ktére pozwalatyby na pozyskiwanie informacji nie
tylko o zdarzeniach, ktére juz wystapily, ale takze o wszelkich innych zdarzeniach,
ktére potencjalnie mogtyby staé sie przyczyna powstania zagrozenia. Tego rodzaju
informacje moga by¢ uzyskiwane poprzez wprowadzenie odpowiednich systeméw
zgtaszania zdarzen, jednakze pozyskiwanie danych w celu usprawnienia procedur
z zakresu bezpieczenstwa nie powinno by¢ obwarowane réznego rodzaju sank-

28 http:/ /www.eurocontrol.int/ articles/just-culture [dostep: 25.05.2016].

2 Zatacznik 19 do Konwencji o miedzynarodowym lotnictwie cywilnym, podpisanej
w Chicago dnia 7 grudnia 1944 r. — Konwencja Chicagowska (Dz.U z 1959 r. Nr 35, poz. 212
z pézn. zm.).

30 Zob. Podrecznik Zarzadzania Bezpieczenistwem (SMM) — ICAO Doc. 9859 — AN/474,
pkt. 3.8.2. zarzadzanie bezpieczenstwem opiera sie na danych.

Ius Novum
1/2017



JUST CULTURE - NOWE ZASADY W SYSTEMIE ZARZADZANIA... 95

¢jami, w szczegdlnosci ze strony pracodawcéw. Zatacznik 19 do Konwencji o mie-
dzynarodowym lotnictwie cywilnym w punkcie 5.3.1. zwraca szczegdlna uwage na
koniecznos¢é wprowadzenia prawidlowo funkcjonujacego systemu dobrowolnego
zgtaszania zdarzen, ktéry jednocze$nie nie bedzie stuzyt do karania i bedzie chronit
zrédto informacji. Podkresla réwniez, ze , Srodowisko oparte na nie-karaniu stanowi
podstawe dla funkcjonowania dobrowolnego zgtaszania”31.

Réwniez w Zataczniku 14 do Konwencji o miedzynarodowym lotnictwie cywil-
nym zwrécono szczegdlna uwage na cel budowy systemu zarzadzania bezpie-
czehstwem. Zamieszczone sa w nim wzajemnie uzupelniajace sie dwie struktury,
tj. struktura krajowego programu bezpieczenstwa (SSP) i struktura zarzadzania
bezpieczenstwem (SMS). Wprowadzenie przez zarzadzajacego lotniskiem odpo-
wiednio zorganizowanego i uporzadkowanego procesu zarzadzania bezpieczen-
stwem jest podstawowym celem safety management system32. System ten okresla
odpowiedzialnoé¢ za bezpieczenstwo w strukturze organizacyjnej lotniska certy-
fikowanego, w tym odpowiedzialnos¢ cztonkéw zarzadu. Konwencja naklada na
lotnisko certyfikowane obowiazek okreélenia polityki bezpieczenstwa, ktéra bedzie
zgodna z wymaganiami miedzynarodowymi i krajowymi, a takze zawieraé¢ pro-
cedury raportowania spraw zwiazanych z bezpieczenstwem, przy jednoczesnym
okresleniu rodzajéw niedopuszczalnych dziatan operacyjnych i warunkéw niesto-
sowania konsekwencji dyscyplinarnych. Konwencja naktada réwniez obowiazek
publikowania przez panstwa cztonkowskie podstaw prawnych dotyczacych bez-
pieczenistwa i wydawania szczegétowych przepiséw okreslajacych sposéb realiza-
Gji przez panstwo zarzadzanie bezpieczefistwem na swoim terenie. W Rozdziale
1 Zatacznika 14 do Konwengji Chicagowskiej w pkt. 1.5.1. i 1.5.2. zostal natozony
na Panstwa obowiazek ustanowienia Krajowego programu bezpieczenstwa i jed-
noczesnego okresdlenia akceptowalnego poziomu bezpieczenstwa, jaki ma by¢
osiagniety. Struktura dotyczaca wdrozenia i utrzymania powyzszego programu
zawarta jest w Dodatku C do Zatacznika 14 Konwengji Chicagowskiej, a sposoby
jego stosowania okreSlone sa w ,Podreczniku zarzadzania bezpieczenstwem”
(Safety Management Manual, SMM). W zwiazku z powyzszym, Prezes Urzedu Lot-
nictwa Cywilnego w roku 2008 wydat Wytyczne nr 8 i Wytyczne nr 13, w ktérych
zaleca stosowanie wymagan ustanowionych przez ICAO w Doc. 9859 ,, Podrecznik
zarzadzania bezpieczenstwem”33. Wymieniony podrecznik zawiera w sobie kom-
pleksowy zbidr informacji i wytycznych w zakresie zarzadzania bezpieczenstwem
dla zarzadzajacych lotniskami, przewoznikéw lotniczych, stuzb ruchu lotniczego
i obstugi technicznej. W rozdziale 3.7. przedstawia osiem najwazniejszych elemen-
téw, na ktoére sktada sie proces zarzadzania bezpieczenistwem. Wsréd nich wymie-

31 Zob. Zatacznik 19 do Konwengji o miedzynarodowym lotnictwie cywilnym, podpisanej
w Chicago dnia 7 grudnia 1944 r. - Konwencja Chicagowska (Dz.U z 1959 r. Nr 35, poz. 212
z pézn. zm.).

32 Zatacznik 14 do Konwencji o miedzynarodowym lotnictwie cywilnym, podpisanej
w Chicago dnia 7 grudnia 1944 r. — Konwengja Chicagowska (Dz.U z 1959 r. Nr 35, poz. 212
z pézn. zm.).

33 Wytyczne nr 13 Prezesa Urzedu Lotnictwa Cywilnego z dnia 22 grudnia 2008 roku
w sprawie wprowadzenia Systemu Zarzadzania Bezpieczefistwem przez podmioty prowadzace
dziatalno$¢ lotnicza w zakresie przewozu oséb, towaréw i poczty.
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nione jest zaangazowanie sie w problemy bezpieczenstwa przez wyzszy zarzad
organizacji, skuteczne raportowanie o bezpieczenstwie, ciagly monitoring poprzez
systemy, ktdre zbieraja dane o ryzyku podczas zwyklych operacji, badanie wypad-
kéw majace na celu identyfikacje brakéw w systemie, aktywna wymiane informagji,
integracje szkolen z bezpieczenstwa, wdrazanie standardowych procedur dziatan,
a takze ciagle doskonalenie poziomu bezpieczenstwa34.

Aby ufatwi¢ raportowanie, analize i gromadzenie danych konieczne jest zatem
wprowadzenie bezsankcyjnego srodowiska, w ktérym panstwa cztonkowskie beda
przedsiebraé stosowne $rodki w celu zapewnienia ochrony tego rodzaju informagji,
a takze oséb zgtaszajacych. W tym celu Parlament Europejski i Rada (UE) przyjety
rozporzadzenie nr 376/2014 z dnia 3 kwietnia 2014 r. w sprawie zglaszania i ana-
lizy zdarzenn w lotnictwie cywilnym oraz podejmowania w zwiazku z nimi dzia-
tan nastepczych3s. Rozporzadzenie to weszlo w zycie dnia 15 listopada 2015 roku
i ma zastosowanie do zdarzen i innych informagji zwiazanych z bezpieczenistwem
cywilnych statkéw powietrznych, z wyjatkiem statkéw powietrznych opisanych
w zataczniku II do rozporzadzenia (WE) nr 216/20083%. Powyzsze rozporzadzenie
naktada obowiazek wprowadzenia przez organizacje w pafistwach cztonkowskich
dobrowolnego i obowiazkowego systemu zglaszania zdarzen, przy jednoczesnym
zapewnieniu, ze ,jedynym celem zglaszania zdarzen jest zapobieganie wypadkom
i incydentom, a nie przypisywanie winy lub odpowiedzialnosci”%. Panstwa czton-
kowskie wprowadza powyzsze systemy, aby utatwi¢ gromadzenie danych dotycza-
cych zdarzen, w tym zgromadzonych przez organizacje. Nalezy podkreslié, ze jedna
z podstawowych zasad wystepujacych w prawie unijnym jest zasada pierwszen-
stwa prawa wspélnotowego przed prawem krajowym panstwa cztonkowskiego,
a w razie sprzecznoSci przepiséw prawa unijnego i krajowego, zastosowanie beda
miaty przepisy prawa unijnego. Obowiazek stosowania rozporzadzenia dotyczy
wszystkich organizagji lotniczych, w tym lotnisk. Zanim jednak zostana wprowa-
dzone stosowane zmiany w regulacjach stosowanych na lotniskach, konieczne jest
poddanie szczegétowej analizie przepiséw rozporzadzenia (UE) nr 376/2014, gdyz
jego bezposrednie stosowanie z pierwszenstwem stosowania przed polskimi prze-
pisami prawa, w tym ustawa Prawo lotnicze i rozporzadzeniami krajowymi moze
powodowacé wiele trudnosci natury prawnej i organizacyjnej.

34 Zob. Podrecznik Zarzadzania Bezpieczenistwem (SMM) — ICAO Doc. 9859 — AN /474.

35 Zob. Rozporzadzenie (UE) nr 376/2014.

36 Statkami powietrznymi o ktérych mowa w art. 4 ust. 4 rozporzadzenia 216/2008 sa m.in.
historyczne statki powietrzne, statki powietrzne specjalnie zaprojektowane lub zmodyfikowane
do celéw badawczych, celéw eksperymentalnych lub naukowych, ktére prawdopodobnie beda
produkowane w bardzo niewielkiej liczbie, statki powietrzne wykorzystywane przez sily zbrojne,
jedno- i dwumiejscowe wiatrakowce o maksymalnej masie startowej nieprzekraczajacej 560 kg,
szybowce o maksymalnej masie wlasnej nieprzekraczajacej 80 kg dla statku jednomiejscowego
lub 100 kg dla statku dwumiejscowego, w tym szybowce przeznaczone do startu z nég pilota,
bezpilotowe statki powietrzne o masie operacyjnej nieprzekraczajacej 150 kg i inne wymienione
w zataczniku II.

37 Zob. Rozporzadzenie (UE) nr 376/2014.
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5. GLOWNE ZALOZENIA POLITYKI SPRAWIEDLIWEGO
TRAKTOWANIA NA PODSTAWIE ROZPORZADZENIA (UE)
NR 376/2014

Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 376/2014 ma na celu
~poprawe bezpieczenstwa lotniczego poprzez zapewnienie zglaszania, groma-
dzenia, przechowywania, ochrony, wymiany, udostepniania i analizowania odpo-
wiednich informagji dotyczacych bezpieczenistwa lotnictwa cywilnego”. Gtéwnym
zatozeniem jest wprowadzenie dobrowolnego i obowiazkowego systemu zgltaszania
zdarzen, a takze mozliwosci wprowadzenia innych systeméw zglaszania, w tym
zgtaszania domniemanych zagrozeri, w ramach organizacji, EASA, a takze wtasci-
wych organéw panstwa cztonkowskiego, ktére zapewnityby zgtaszanie zdarzen
stwarzajacych znaczne ryzyko dla bezpieczefistwa lotniczego. Klasyfikacja zdarzen,
do ktérej nalezy sie odnie$¢ podczas zgtaszania zdarzeri w ramach obowiazko-
wego systemu zgtaszania zdarzen jest zawarta w zatacznikach do rozporzadzenia
wykonawczego Komisji (UE) nr 2015/1018. Zatacznik IV odnosi sie do zdarzen
zwiazanych z lotniskami i stuzbami naziemnymi. Aby utatwi¢ zgtaszanie, zdarze-
nia powiazano z kategoriami dziatan, podczas ktérych najczedciej takie zdarzenia
obserwowano. Takie rozwiazanie nie ma jednak wptywu na zglaszanie zdarzen,
ktére wystepuja poza kategoriami dziatan, z ktérymi zostalty powiazane w ramach
wykazu3. Wéréd zdarzen zwiazanych z zarzadzaniem bezpieczefistwem lotniska
wymienione sa zdarzenia zwiazane ze statkiem powietrznym i przeszkodami, np.
zderzenia ze zwierzetami (w tym zderzenie z ptakiem), wypadniecie z drogi do
kotowania lub drogi startowej, rzeczywiste lub potencjalne wtargniecie na droge
do kotowania lub droge startowa, a takze wymienione jest pogorszenie realizacji
lub catkowita utrata ustug lub funkgji, np. znaczaca awaria, wadliwe dziatanie lub
usterka wyposazenia lotniska, znaczne nieprawidtowosci w dziataniu o§wietlenia
lotniska, znakéw lub oznaczen, awaria lotniskowego systemu ostrzegania o sytu-
acjach awaryjnych, a takze inne zdarzenia.

W celu podniesienia $wiadomosci i poprawy bezpieczenistwa na lotniskach,
zaréwno zarzadzajacy lotniskami jak i przedsiebiorstwa prowadzace obstuge
naziemna lotnisk wprowadzaja szereg rozwiazan, ktére zawieraja w sobie elementy
systemu zarzadzania bezpieczefistwem w tym réwniez just culture. Wéréd nich warto
wymieni¢ m.in. utworzenie Local runway safety team (nazywane LRST lub RST), ktéry
jest kluczowym elementem w ,aerodrome runway safety programme”. Utworzenie
lokalnego zespotu ma na celu utatwienie skutecznego wdrozenia zaleceni zawartych
w europejskich planach zapobiegania wtargniecia na pas startowy i stymulowania
proaktywnego zarzadzania bezpieczefistwem drég startowych. Zgodnie z pkt. 3.2.1.
Runway safety team handbook3?, jednym z tematéw zainteresowania cztonkéw zespotu
sa raporty bezpieczefistwa (ang. ,safety reports”), z zastrzezeniem ochrony zrédta

3 Zob. Rozporzadzenie wykonawcze Komisji (UE) nr 2015/1018 z dnia 29 czerwca 2015 r.
ustanawiajace wykaz klasyfikujacy zdarzenia w lotnictwie cywilnym, ktére musza by¢ zgtaszane
zgodnie z rozporzadzeniem Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 376/2014 (Tekst majacy
znaczenie dla EOG).

3 Runway Safety Team. Handbook. Second Edition (unedited version) — June 2015, ICAO.
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informacji dotyczacej bezpieczenstwa przed ich ujawnieniem. Ponadto, z pkt. 3.3.2.
wynika, ze cztonkowie zespotu powinni czerpaé¢ informacje z raportéw safety mana-
gement system. Zespot jest tworzony w drodze zarzadzenia prezesa zarzadu portu
lotniczego, ktéry okreSla w nim sposéb dziatania i jego sktad. Zesp6t powinien
konsultowaé taczny raport z baz danych dotyczacych bezpieczenistwa i zagrozen,
incydentéw i raportéw badania wypadkéw, danych z kontroli operacyjnych, a takze
innych zrédel, w szczeg6lnosci z dobrowolnych oraz anonimowych raportéw doty-
czacych bezpieczenstwa w celu okre$lenia prawdopodobienistwa wystapienia rozpo-
znanego zagrozenia. Wsréd cztonkéw Runway safety team znajduja sie przedstawiciele
m.in. zarzadzajacego lotniskiem, dyzurny operacyjny portu lotniczego, stuzby kon-
troli ruchu lotniczego, przewoznikéw lotniczych, agentéw obstugi naziemnej. Wéréd
gtéwnych zadan RST znajduje sie gromadzenie danych i informacji o zdarzeniach,
stuzenie pomoca i rada, rozwiazywanie biezacych probleméw, state podnoszenie
bezpieczenstwa operagji lotniczych, wyznaczanie hot spot na lotniskach, stata wsp6t-
praca z PKBWL, ULC, PAZP, przewoznikami, a takze doskonalenie zasad wspétpracy
pomiedzy ww. jednostkami oraz promowanie polityki just culture, ktéra bardzo uta-
twitaby prace zespotu nad poprawa bezpieczefistwa na lotnisku.

6. SPOSOBY ZGLASZANIA ZDARZEN

6.1. SYSTEM OBOWIAZKOWEGO I DOBROWOLNEGO ZGLASZANIA
ZDARZEN NA PODSTAWIE ROZPORZADZENIA (UE) NR 376/2014

WSsréd sposobéw zgtaszania zdarzen, zgodnie z rozporzadzeniem (UE) nr 376/2014,
nalezy wymieni¢ system obowiazkowego zgtaszania i system dobrowolnego zgta-
szania zdarzen. Obowiazkowe zglaszanie zdarzen jest regulowane przez art. 4
niniejszego rozporzadzenia, ktéry wymienia podmioty obowiazane do zglaszania
zdarzen mogace stanowi¢ znaczace ryzyko dla bezpieczefistwa lotniczego, wéréd
ktérych wymienia miedzy innymi osobe petniaca funkcje zwiazana z zarzadzaniem
bezpieczefistwem portu lotniczego, do ktérego zastosowanie ma rozporzadzenie
Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 1008/2008%. W tym samym przepisie
wprowadzono réwniez podziat zdarzen na zdarzenia dotyczace eksploatacji statku
powietrznego, zdarzenia zwiazane z warunkami technicznymi, obstuga techniczna
i naprawa statku powietrznego, a takze zdarzenia zwiazane z lotniskami i stuzbami
naziemnymi. Do tej ostatniej kategorii sa zaliczone zdarzenia, ktére sa zwiazane
z dziatalnos$cia lotnisk i obiektami na lotnisku, zdarzenia zwiazane z obstuga pasa-
zeréw, bagazu, poczty i tadunkéw, oraz zdarzenia zwiazane z obstuga naziemna
i powiazanymi ustugami. Aby utatwi¢ gromadzenie szczeg6towych danych doty-
czacych zdarzen, ktére nie zostaly wychwycone w ramach systemu obowiazkowego
zgtaszania zdarzen, a takze innych informacji zwiazanych z bezpieczeristwem, ktére
stanowia rzeczywiste lub potencjalne zagrozenie dla bezpieczenistwa lotniczego,
kazda organizacja, zgodnie z art. 5 rozporzadzenia, ustanawia system dobrowolnego

40 Zob. Rozporzadzenie (UE) nr 376/2014.
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zgtaszania zdarzen. Wykorzystuje sie go do ulatwienia gromadzenia danych doty-
czacych zdarzen i informacji zwiazanych z bezpieczefistwem nieobjetych obowiaz-
kowym zgtaszaniem zdarzen i zgtaszanych przez osoby, ktére nie sa wymienione
w katalogu podmiotéw obowiazanych do zgtaszania zdarzenn w ramach obowiazko-
wego systemu zglaszania zdarzen. Przewidziano réwniez mozliwo$¢ wprowadze-
nia w ramach organizacji innych systeméw zgtaszania zdarzen, w tym mozliwo$é
zglaszania wyznaczonemu przez panstwo cztonkowskie organowi lub bezposrednio
do Komisji domniemanych naruszen art. 16 rozporzadzenia nr 376/2014, w postaci
np. gorszego traktowania pracownika przez pracodawce z powodu informacji
zawartych w zgloszeniu, zapewniajac przy tym jednoczeénie ochrone pracownikéw
i personelu kontaktowego za zgloszenie tego rodzaju naruszen. Nie zostat jednak
okreslony obowiazek podjecia dziatan na skutek takich zgtoszen.

6.2. SYSTEM DOBROWOLNEGO, ANONIMOWEGO I AUTONOMICZNEGO
ZGLASZANIA ZDARZEN NA PODSTAWIE USTAWY
PRAWO LOTNICZE

Biorac pod uwage charakter kultury sprawiedliwego traktowania, obok obowiaz-
kowego systemu raportowania powinien wspétistnie¢ system dobrowolny, poufny
i wiarygodny. Ustawa Prawo lotnicze#! przewiduje mozliwosé wprowadzenia przez
Prezesa Urzedu Lotnictwa Cywilnego dobrowolnego i poufnego systemu pozwala-
jacego na zglaszanie, zbieranie i analize informagji o zaobserwowanych nieprawi-
dtowosciach w lotnictwie cywilnym. W art. 135c ustawa postuguje sie wyrazeniem
»Prezes Urzedu moze”, jednak z uwagi na pierwszenstwo stosowania przepiséw
rozporzadzenia (UE) nr 376/2014, wyrazenie to bedzie w praktyce rozumiane jako
»Prezes Urzedu wprowadza”, gdyz w art. 5 ust. 2 rozporzadzenie wskazuje, ze
kazde panstwo cztonkowskie jest zobowiazane do ustanowienia takiego systemu*2.
Na podstawie art. 135¢ ust. 2 ustawy Prawo lotnicze podmioty, ktérych dziatal-
nos¢ podlega certyfikacji lotniczej maja obowiazek wprowadzenia autonomicznego
systemu dobrowolnego zgtaszania zdarzen w ramach wewnetrznego systemu
zarzadzania bezpieczenistwem. Do tych podmiotéw zalicza sie miedzy innymi lot-
nisko uzytku publicznego i jego eksploatacja*3. Szczegétowe zasady prowadzenia
systemu dobrowolnego zgtaszania zdarzen okreslaja przepisy rozporzadzenia (UE)
nr 376/2014. Nalezy podkresli¢, iz informacje przekazane w ramach dobrowolnego
zglaszania zdarzen lotniczych z usunietymi danymi osobowymi, w tym danymi
osobowymi zgtaszajacego, sa przechowywane i udostepniane wszystkim podmio-
tom w celu poprawy bezpieczenstwa lotu. Danymi osobowymi, zgodnie z art. 6
ustawy o ochronie danych osobowych, sa wszelkie informacje dotyczace zidenty-
fikowanej lub mozliwej do zidentyfikowania osoby fizycznej*. Jak juz to zostato

41 Ustawa z dnia 3 lipca 2012 r. Prawo lotnicze (Dz.U.2012.933).

42 Zob. M. Zylicz (red.), Prawo lotnicze. Komentarz, Warszawa: Wolters Kluwer SA., 2016,
s. 555.

43 Art. 135c ust. 1a w zw. z art. 160 ust. 3 ustawy Prawo lotnicze z dnia 3 lipca 2012 r.
(Dz.U.2012.933).

44 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych (Dz.U.2015.0.2135 t.j.).
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wczedniej opisane, pozyskiwanie danych w celu usprawnienia procedur z zakresu
bezpieczenstwa nie powinno by¢ jednak obwarowane réznego rodzaju sankcjami, w
szczegoblnodci ze strony pracodawcéw. W zwiazku z powyzszym, zgodnie z ustawa
Prawo lotnicze, pracodawca nie moze w zaden sposéb dyskryminowaé pracownika,
ktéry dokonat zgloszenia w ramach krajowego systemu obowiazkowego zgtasza-
nia. Uzyskane w ten sposéb informacje nie moga by¢ réwniez podstawa wszcze-
cia postepowania dyscyplinarnego lub administracyjnego, wskutek ktérego moga
zosta¢ np. odebrane uprawnienia czy licencja. W drodze decyzji z 2008 roku Prezes
Urzedu Lotnictwa Cywilnego powotat zespét do spraw dobrowolnego i poufnego
systemu zglaszania informacji majacych wptyw na bezpieczenistwo lotéw w lotnic-
twie cywilnym?. Zespdt ten przyjmuje zgloszenia, na podstawie ktérych dokonuje
analizy i wypracowuje wnioski, a wyniki pracy tego zespotu sa przekazywane zain-
teresowanym stronom oraz publikowane na stronie internetowej.

6.3. KRAJOWY SYSTEM OBOWIAZKOWEGO ZGELASZANIA ZDARZEN

Ustawa Prawo lotnicze w art. 135a ust. 1 wymienia podmioty, ktére w ramach
krajowego systemu obowiazkowego zgtaszania sa obowiazane zglaszaé zdarzenia,
tj. przerwy w dziataniu, wady, uszkodzenia statku powietrznego lub jego elementu
albo inne okolicznoSci, ktére miaty lub mogly mie¢ wptyw na bezpieczenstwo
lotu#. Wsréd nich wymienia m.in. zarzadzajacego lotniskiem oraz podmiot wyko-
nujacy obstuge naziemna statkéw powietrznych. Podmioty te powinny sie kierowaé
wykazami, ktére sa zawarte w zatacznikach do rozporzadzenia (UE) nr 2015/1018
ustanawiajace wykaz klasyfikujacy zdarzenia w lotnictwie cywilnym, ktére musza
by¢ zgtaszane zgodnie z rozporzadzeniem Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
nr 376/2014. Katalog podmiotéw zawarty w art. 135a jest katalogiem zamknietym
i nieco rézni sie od katalogu wymienionego w art. 4 ust. 6 rozporzadzenia (UE) nr
376/2014, gdyz w ustepie pierwszym zostaly wymienione zaréwno osoby fizyczne
jak i osoby prawne?’. Biorac pod uwage fakt, ze przepisy unijne nalezy stosowac
z pierwszenstwem przed przepisami krajowymi, przy okreslaniu obowiazku zgta-
szania zdarzen lotniczych nalezy w pierwszej kolejnosci odnosic¢ sie do przepiséw
rozporzadzenia nr 376/2014. Obowiazek zgtaszania jest realizowany co do zasady
przez organizacje zatrudniajaca zgltaszajacego, ale osoby fizyczne moga zgtaszad
zdarzenia takze bezposrednio do systemu prowadzonego przez EASA lub panstwa
cztonkowskie Unii Europejskiej. Nalezy réwniez zwréci¢ uwage na fakt, ze prze-
pis ten nie wskazuje podmiotu upowaznionego do podjecia decyzji w przedmiocie
podjecia dziatania w wyniku uzyskanych informacji w ramach obowiazkowego
zglaszania, ktére beda skutkowac wszczeciem postepowania za naruszenie prawa,
a takze nie przewiduje trybu podejmowania takiej decyzji.

45  Decyzja nr 2 Prezesa Urzedu Lotnictwa Cywilnego z dnia 21 stycznia 2014 r. w sprawie
zespotu do spraw dobrowolnego i poufnego systemu zglaszania informacji majacych wpltyw na
bezpieczenstwo lotéw w lotnictwie cwyilnym (Dz.Urz.ULC poz. 5).

46  Ustawa z dnia 3 lipca 2012 r. Prawo lotnicze (Dz.U.2012.933).

47 Zob. M. Zylicz (red.), Prawo lotnicze. Komentarz, Wolters Kluwer SA., Warszawa 2016,
s. 544.
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7. OCHRONA INFORMACJI W SWIETLE OBOWIAZUJACYCH
PRZEPISOW

Analiza dzialania systeméw, bledéw i nieprawidtowosci sprzyjajaca poprawie bez-
pieczefistwa w lotnictwie jest mozliwa dzieki pozyskiwaniu informacji na temat
poziomu bezpieczenistwa i wystepujacych zagrozen. Jednak samo wprowadzenie
systeméw zglaszania zdarzen oraz tworzenie réznego rodzaju praktycznych roz-
wiazan w celu poprawy bezpieczefistwa nie moze zosta¢ uznane za wystarczajace,
w sytuacji gdy pracownicy organizacji, ktére maja obowiazek wprowadzenia powyz-
szych systeméw obawiaja sie odpowiedzialnosci za sktadane przez nich raporty.
Z tego powodu rozporzadzenie (UE) nr 376/2014 podkresla réwniez, ze ,jedynym
celem zglaszania zdarzen jest zapobieganie wypadkom i incydentom, a nie przypi-
sywanie winy lub odpowiedzialnosci”. Aby to bylo mozliwe, wymagane jest ciste
stosowanie przepiséw dotyczacych poufnosci. Przetwarzanie informacji powinno
odbywac sie tylko w zakresie niezbednym do realizacji celu rozporzadzenia, a prze-
widziana ochrona pracownikéw, ktérzy przekazali informacje zgodnie z przepisami
rozporzadzenia obejmuje réwniez osoby, ktdre zostaly wymienione w zgloszeniach,
co nie oznacza, ze osoby te sa zwolnione z obowiazku zglaszania zdarzef. Zasada
zglaszania zdarzen przez wszystkie podmioty posiadajace wiedze na temat zaistnie-
nia zdarzenia pozwala na dostarczenie pelnej informacji na temat okolicznoéci jego
wystapienia oraz weryfikacje nadsytanych informagji, dzieki czemu stanowia one
podstawe do podjecia ewentualnych dziatan prewencyjnych?s. Ponadto, na paiistwo
cztonkowskie zostal natozony obowiazek wyznaczenia organu odpowiedzialnego
za wprowadzenie i przestrzeganie regulacji chroniacych zgtaszajacego oraz osoby
wymienione w zgloszeniu — zaréwno na poziomie krajowym jak i organizacji. Co
istotne, organ ten powinien réwniez przyjmowac zgloszenia o domniemanych naru-
szeniach prawa, ktére réwniez moga przyczyni¢ sie do poprawy bezpieczenistwa,
a takze zachecaé do ich sktadania.

Art. 135b ustawy Prawo lotnicze wskazuje Prezesa Urzedu Lotnictwa Cywilnego
jako podmiot zobowiazany do prowadzenia bazy danych zawierajacej informacje
o zdarzeniach lotniczych pochodzace ze zgloszen gromadzonych w ramach obo-
wiazkowego systemu zgtaszania zdarzen. Przepis ten zakazuje rejestracji nazwisk
i adresatéw, zaréwno oséb zglaszajacych jak i 0séb wymienionych w zgtoszeniu®.
Ponadto ochronie podlegaja réwniez numery licencji cztonkéw personelu lotni-
czego oraz inne dane umozliwiajace identyfikacje. W powyzszym przepisie nie jest
wskazane, w jakiej formie powinna by¢ prowadzona baza danych. W praktyce ma
postac¢ elektronicznego zbioru informacji uzytkowanego przez wszystkie panstwa
czltonkowskie Unii Europejskiej o nazwie ECCAIRS — European Coordination Centre
for Accident and Incident Reporting Systems. Rozporzadzenie (UE) nr 376 /2014 wyzna-
cza Komisje Europejska do zarzadzania centralnym archiwum europejskim, ktéry
stuzy do przechowywania wszystkich zgromadzonych w Unii zgtoszenn zdarzen
(art. 8). Na podstawie tego przepisu kazde panstwo cztonkowskie ma obowiazek

48 Zob. M. Zylicz (red.), Prawo lotnicze..., op. cit., s. 546.
49 Ibidem, s. 551.
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aktualizowaé archiwum poprzez przekazywanie do niego wszystkich informagji
przechowywanych w krajowych bazach danych.

Na szczegblna uwage zastuguje réwniez rozporzadzenie (UE) nr 996/2010, kt6-
rego celem jest zapobieganie wystapieniu w przysztosci wypadkéw i incydentéw
poprzez prowadzenie szybkich, skutecznych i wysokiej jakosci badan zdarzen lot-
niczych bez orzekania co do winy lub odpowiedzialno$ci®. Nalezy w tym miejscu
podkreslié, ze celem nie jest ani okreSlanie winy lub odpowiedzialnoéci za zaist-
nienie albo przebieg zdarzenia, ani ustalenie przyczyn czy okolicznosci tego zda-
rzenia. Celem jest wprowadzenie zalecen profilaktycznych, a ustalenie przyczyn
i okolicznosci jest tylko droga do tego podstawowego celu5l. Rozporzadzenie (UE)
nr 376/2014 nie zakléca procesu badania wypadkéw i incydentéw prowadzonego
przez krajowe organy do spraw badania zdarzen lotniczych, a w razie wypadku
czy powaznego incydentu powiadomienie o zdarzeniu podlega réwniez przepisom
rozporzadzenia (UE) nr 996/2010. Rozporzadzenie to podkresla réwniez bardzo
wazna role ochrony informacji stanowiac, ze zebrane w przesztodci opinie i wnio-
ski sktadaja sie na system bezpieczenstwa lotnictwa cywilnego i w zwiazku z tym
konieczne jest bezwzgledne stosowanie przepiséw w zakresie zachowania pouf-
nosci, aby ,zapewnié¢ dostep do cennych zrédet informacji w przysztosci”52. Przy
poszanowaniu zasad wynikajacych z konstytucji i prawa krajowego, informacje
nie powinny by¢ wykorzystane przeciwko osobie, ktdra je dostarczyta w ramach
zdarzenia lotniczego. Rozporzadzenie nr 996/2010 przewiduje takze ochrone ano-
nimowosci w raportach badania zdarzen lotniczych wszelkich oséb, ktére uczest-
nicza w wypadku lub powaznym incydencie, a w art. 9 ust. 1 naktada obowiazek
na kazda zaangazowana osobe, ktéra wie o zaistnieniu wypadku albo powaznego
incydentu niezwtocznego powiadomienia o tym organu do spraw badania zdarzen
lotniczych. Zgodnie z definicja zawarta w art. 2 pkt. 11), na pojecie zaangazowanej
osoby skladaja sie m.in. cztonkowie zalogi, operatora statku powietrznego biora-
cego udziat w wypadku lub powaznym incydencie, jakakolwiek osobe zaangazo-
wana w obstuge techniczna, prowadzenie kontroli ruchu lotniczego, dostarczanie
informagji dotyczacych lotu lub dostarczania ustug lotniskowych. W tym samym
artykule nalezy réwniez szukac¢ definicji wypadku, incydentu i powaznego incy-
dentu, ktére sa przedmiotem zainteresowania oséb badajacych zdarzenia lotnicze.
Wskazéwka przy definiowaniu ,, powaznego incydentu” jest zalacznik do rozporza-
dzenia nr 996/2010, ktéry zawiera otwarty katalog powaznych incydentéw.

Nalezy dodatkowo podkresli¢, ze ochrona informagji nie moze by¢ i nie jest
nieograniczona. Zatacznik E do Zatacznika 13 do Konwencji Chicagowskiej zawiera
wskazéwki prawne dotyczace ochrony informacji zawartych w systemach zbierania
i przetwarzania danych dotyczacych bezpieczenistwa. Zgodnie z punktem 4 tego

50 Zob. Rozporzadzenie (UE) nr 996/2010.

51 A. Konert (red.), Aspekty prawne badania zdarzeii lotniczych w swietle rozporzadzenia 996/2010,
Warszawa: Uczelnia Lazarskiego, 2013, s. 54.

52 Zob. punkt 22 Preambuty do Rozporzadzenie (UE) nr 996/2010.
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zatacznika odstepstwa od zasad ochrony informacji powinny by¢ dopuszczone

przez prawo krajowe w sytuacji, gdy>3:

1) istnieja dowody, ze zdarzenie zostalo spowodowane poprzez czyny, ktére
w Swietle prawa uwaza sie za postepowanie majace na celu spowodowanie
szkody, lub postepowanie ze $wiadomoscia, ze moglyby wyniknaé szkody, co
uwaza sie za réwnoznaczne z zachowaniem lekkomy$lnym, razacym zaniedba-
niem, lub umy$lnym zachowaniem niezgodnym z etyka;

2) wiasciwy organ uwaza, ze istnieja uzasadnione okoliczno$ci wskazujace, iz
zdarzenie moglo by¢ spowodowane przez postepowanie majace na celu spo-
wodowanie szkody, lub postepowanie ze swiadomoscia, ze moglyby wynikna¢
szkody, co uwaza sie za réwnoznaczne z zachowaniem lekkomyslnym, razacym
zaniedbaniem, lub umy$lnym zachowaniem niezgodnym z etyka; lub

3) z oceny odpowiednich wladz wynika, ze ujawnienie informagji dotyczacych
bezpieczenstwa jest konieczne dla zapewnienia prawidlowego funkcjonowania
wymiaru sprawiedliwo$ci oraz ze ich ujawnienie przewaza nad wewnetrznymi
i miedzynarodowymi negatywnymi skutkami, ktére takie ujawnienie moze spo-
wodowac dla dostepnosci informacji dotyczacych bezpieczenstwa w przysztosci.

8. OCHRONA ZGEASZAJACEGO NA PODSTAWIE PRZEPISOW
ROZPORZADZENIA (UE) NR 376/2014 I PRAWA KRAJOWEGO

8.1. BRAK KARALNOSCI NARUSZEN ZGELOSZONYCH
W RAMACH OBOWIAZKOWEGO I DOBROWOLNEGO SYSTEMU
ZGLASZANIA ZDARZEN

Dalszej analizie nalezy poddac cel zgtaszania zdarzen, ktérym jest zapobiega-
nie wypadkom i incydentom, a nie przypisywanie winy lub odpowiedzialnosci.
W ramach tej polityki nie toleruje sie razacego niedbalstwa, umyslnych naruszen
i dziatann powodujacych szkody. W art. 16 ust. 6 rozporzadzenie>* stanowi, ze ,bez
uszczerbku dla majacego zastosowanie krajowego prawa karnego panstwa czton-
kowskie powstrzymaja sie od wszczynania postepowan dotyczacych nieumyslnych
lub niezamierzonych naruszen prawa, o ktérych dowiedzialy sie jedynie dlatego,
ze zostaly one zgloszone w ramach systemu obowiazkowego lub dobrowolnego
zglaszania zdarzen”. Nalezy to zatem rozumieé¢ w ten sposéb, ze nie wszczyna sie
postepowan, z wyjatkiem postepowania karnego, w zwiazku z nieumy$lnym naru-
szeniem prawa, o ktérym organ dowiedziat sie tylko dlatego, ze zostaly zgtoszone.
Ochrona na poziomie organizacji i przed dzialaniami organéw panstwa obejmuje
pracownikéw, ktérzy zglosili zdarzenie lub sa wymienieni w zgloszeniach zdarzen
gromadzonych w systemach zgtaszania zdarzen. Pracownicy ci nie moga ponosi¢

5 Cyt. Zatacznik E do Zalacznika 13 do Konwencji o miedzynarodowym lotnictwie
cywilnym, podpisanej w Chicago dnia 7 grudnia 1944 r. - Konwencja Chicagowska (Dz.U.
2 1959 1. Nr 35, poz. 212 z p6zn.zm).

54 Rozporzadzenie (UE) nr 376/2014.
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jakiegokolwiek uszczerbku (ang. shall not be subjected any prejudice) ze strony pra-
codawcy z powodu przekazanych informagji. Nie przewiduje sie¢ jednak ochrony
w przypadku naruszenia popetnionego w wyniku wyraznego i powaznego zlekce-
wazenia oczywistego ryzyka oraz powaznego zaniedbania zawodowego obowiazku
staranno$ci bezsprzecznie wymaganej w danych okolicznosciach, ktére powoduje
mozliwa do przewidzenia szkode na osobie lub na mieniu albo powazne nara-
zenie na szwank (ang. seriously compromise) poziomu bezpieczenistwa lotniczego
(art. 16 ust. 10). Ochrona zrédta informacji ma by¢ wprowadzona z poszanowa-
niem przepiséw prawa karnego panstwa cztonkowskiego, co prowadzi do wielu
probleméw, poniewaz kazde panstwo cztonkowskie posiada wlasny system prawa
karnego i przepisy w kazdym z nich moga sie r6zni¢, a co za tym idzie podstawa
odpowiedzialnoSci réwniez bedzie inna. W polskim porzadku prawnym podstawa
odpowiedzialnosSci karnej jest ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny,
ale takze pozakodeksowe przepisy karne, m.in. dziat XII ustawy z dnia 3 lipca
2002 r. Prawo lotnicze — , Przepisy karne”. Przepisy kodeksu karnego stanowia,
ze przestepstwem jest zachowanie cztowieka bedace czynem, tj. czynem bezpraw-
nym, karalnym, karygodnym i zawinionym3. Zgodnie z art. 8 k.k. zbrodnie mozna
popetnié tylko umyslnie, wystepek mozna popetni¢ takze nieumyslnie, jezeli ustawa
tak stanowi. Nie wyréznia sie winy umy$lnej i winy nieumyslnej. Pojecie winy
nalezy rozumie¢ jako zarzut popetnienia czynu zabronionego pod grozba kary oraz
czynu bezprawnego w momencie, w ktérym od sprawcy mozna byto wymagaé
zgodnego z prawem zachowania¢. Nalezy zatem zwrécié uwage na fakt, ze prze-
stepstwo mozna popetni¢ umyslnie lub nieumyslnie, a ustawa karna nie postuguje
sie okres§leniami winy nieumyslnej, wykroczenia z winy nieumyslnej czy tez raza-
cego niedbalstwa. Nieumys$lno$é musi by¢ wyraznie zaznaczona w ustawie, wiec
milczenie ustawy nie moze by¢ inaczej rozumiane jak przesadzenie umyslnosci jako
znamie strony podmiotowej czynu zabronionego®. Kodeks karny wyraznie okresla
formy popelnienia przestepstwa i w jakich przypadkach osoba naruszajaca prawo
nie bedzie podlega¢ karze. Miedzy innymi, w uzasadnionych wypadkach istnieje
mozliwosé¢ zastosowania nadzwyczajnego ztagodzenia kary (art. 60 k.k.)>8. Przy-
ktadem jest art. 176 znajdujacy sie w czeSci szczegdlnej kodeksu karnego wsréd
przepiséw regulujacych odpowiedzialno$¢ karna za przestepstwa przeciwko bez-
pieczenstwu w komunikacji. W paragrafie 2 tego przepisu ustawodawca przewi-
dzial mozliwos¢ zastosowania przez sad nadzwyczajnego ztagodzenia kary, pod
warunkiem, ze sprawca przestepstwa sprowadzenia katastrofy w ruchu ladowym,
wodnym lub powietrznym zagrazajaca zyciu lub zdrowiu wielu oséb albo mieniu
w wielkich rozmiarach, dobrowolnie uchylit niebezpieczenstwo grozace zyciu lub
zdrowiu wielu oséb. Istotne jest podjecie skutecznych dziatai niweczacych sprowa-
dzone niebezpieczenstwo katastrofy w komunikacji, a dziatania do osiagniecia tego
celu musza by¢ podjete dobrowolnie.

5% W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czes¢ Ogélna, Krakéw 2010, s. 176.
56 Jbhidem, s. 160.

57 Ibidem, s. 205.

5 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (Dz.U.1997.88.553).
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Kodeks karny przewiduje réwniez bezkarno$é sprawcy czynu zabronionego
w przypadku, gdy doszto juz do dokonania czynu zabronionego pod grozba kary,
czego przyktadem jest paragraf 1 art. 176 k.k., ktéry stanowi, ze ,nie podlega karze
sprawca przestepstwa bezpo$redniego sprowadzenia katastrofy w ruchu ladowym,
wodnym lub powietrznym, ktéry dobrowolnie uchylit grozace niebezpieczenistwo”.
Co istotne, w wyniku dziatania sprawcy musi nastapi¢ w catosci uchylenie niebez-
pieczenstwa katastrofy, zatem nie uzasadnia zastosowania art. 176 par. 1 k.k. tylko
cze$ciowe uchylenie tego niebezpieczenistwa®. W omawianym przepisie jest mowa
o niebezpieczenstwie katastrofy, a nie o jego nastapieniu. Sprowadzenie katastrofy
jest opisane w art. 173 par. 1 k.k. i jest osobnym typem czynu zabronionego pod
grozba kary. Idac dalej, art. 174 k.k. odnosi sie do niebezpieczeistwa spowodo-
wania zdarzenia, ktére zostato scharakteryzowane w art. 173 par. 1 k.k. Nalezy
podkreslié, iz zgodnie z treScia powyzszych przepiséw katastrofa nazywane jest
zdarzenie, ktdre zagraza zyciu lub zdrowiu wielu oséb albo mieniu w wielkich
rozmiarach. Przestepstwo okre$lone w art. 174 k.k. moze by¢é popelnione umysl-
nie w formie zamiaru bezposéredniego lub zamiaru ewentualnego, a z art. 174 par.
2 k.k. nieumyslnie w formie lekkomys$lnosci lub niedbalstwa®. Do jego znamion
nalezy skutek w postaci sprowadzenia bezposredniego niebezpieczenistwa. Warto
w tym kontekscie przyjrzec sie wtargnieciu na pas startowy (ang. runway incursion),
ktére jest definiowane jako kazde zdarzenie polegajace na nieuprawnionej obecnosci
statku powietrznego, pojazdu lub osoby na chronionym obszarze przeznaczonym
do operacji startéw i ladowan statkéw powietrznych®!. Powodem takiej sytuagji
moze by¢ brak odpowiedniego oSwietlenia, nieodpowiednie oznakowanie drég
kotowania, nieprecyzyjne przekazywanie polecen ze strony kontroli ruchu lotni-
czego badz niewykonywanie poleceii przez pilotéw, a takze wiele innych czynni-
kéw takich jak warunki pogodowe czy ograniczenia techniczne. Wtargniecie na pas
moze by¢ powodem przerwania ladowania i odejéciem na drugi krag, ale co w sytu-
aqji gdy przez trudne warunki pogodowe ani piloci ani inne stuzby nie zauwaza na
czas innego samolotu badz ciezaréwki znajdujacej sie na pasie? Na kartach historii
lotnictwa zapisato sie wiele tego rodzaju sytuacji. Na szczegélna uwage zastuguje
jedna z najwiekszych katastrof w lotnictwie cywilnym, ktéra zdarzyta sie na lotni-
sku na Teneryfie dnia 27 marca 1977 r., a takze katastrofa w Mediolanie z dnia 8 paz-
dziernika 2001 r., w wyniku ktérych zgineli wszyscy pasazerowie znajdujacy sie
na pokladzie samolotéw, ktére zderzyty sie na pasie startowym. Obie katastrofy sa
dowodem na to, ze kazde wtargniecie na pas startowy moze stanowié zagrozenie dla
bezpieczenstwa i moze spowodowac zagrozenie dla zycia lub zdrowia wielu oséb
albo mienia w wielkich rozmiarach. Dlatego tak istotne jest informowanie o kaz-
dym takim zdarzeniu, réwniez w sytuacji, gdy zagrozenie bylo tylko potencjalne.
Na pracownikach ciazy taki obowiazek®?, ale nalezy zastanowi¢ sie czy wszystkie

% R.A. Stefanski (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa: CH.Beck, 2016.

00 Ibidem.

61 Manual on the Prevention of Runway Incursions — ICAO Doc. 9870 — AN/463.

62 Szczegdtowa klasyfikacje zdarzen, do ktérej nalezy sie odnies¢ podczas zgtaszania zdarzen
w ramach systeméw obowiazkowego zgltaszania na podstawie art. 4 ust. 1 rozporzadzenia
(UE) nr 376/2014, okreslono w zatacznikach I-V do rozporzadzenia (UE) nr 2015/1018, m.in.
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okolicznosci zostana zawarte w raporcie. Obawiajac sie odpowiedzialnosci karnej za
zgloszenie zdarzenia w wyniku ktérego nic sie nie wydarzyto lub idac dalej, mogto
sie wydarzy¢ ale udato sie uchyli¢ grozace niebezpieczenstwo, pilot moze nie ztozy¢
raportu, w ktérym przyzna sie, ze nie wykonat polecein wydawanych przez kontrole
ruchu lotniczego, a kontroler do btedéw popetnionych we frazeologii lotniczej. Na
szczegblna uwage zastluguje wyrok Sadu Najwyzszego®, w ktérym odnosi sie do
przestepstwa z art. 174 k.k. nalezacego do grupy przestepstw konkretnego narazenia
na niebezpieczenstwo: ,O ile w ruchu drogowym sytuacja stwarzajaca abstrakcyjne
zagrozenie nie moze by¢ utozsamiana z niebezpieczenstwem konkretnym, gdyz
zawsze istnieje mozliwos¢ przedsiewziecia szeregu manewréw, a nawet zatrzymania
pojazdu, co pozwala uniknaé bezposredniego zagrozenia i samej katastrofy, o tyle
w komunikagji lotniczej takie mozliwosci sa bardzo ograniczone, a niekiedy nawet
wylaczone, w zwiazku z czym kazde powazne zaklécenie lotu kontynuowanego
wedtug ustalonego planu nabiera cech niebezpieczenistwa konkretnego, grozacego
bezposrednio katastrofa”. Nie ulega watpliwosci, ze nadrzednym celem zgtasza-
nia zdarzen jest poprawa bezpieczenstwa i zapobiegniecie wystapienia podobnej
sytuacji w przysztosci poprzez zmiane tego, co jest wadliwe. Pracownicy sa tego
$wiadomi, ale sa réwniez $wiadomi, ze ich btad bedzie analizowany w oparciu
o obowiazujace przepisy prawa karnego a nie w oparciu o cel zglaszania zdarzen
wynikajacy z rozporzadzenia (UE) nr 376/2014. Strach przed odpowiedzialno$cia
karna niejednokrotnie jest przyczyna niedostarczania pelnych informacji w rapor-
tach przekazywanych organizagji, przez co nikt nie wyciaga z nich wnioskéw i takie
sytuacje stale sie powtarzaja. Lotniska sa czesto wyposazane w wysokiej jakosci
sprzet alarmujacy o wtargnieciu na pas startowy, ale i to nie jest wystarczajacym
rozwiazaniem problemu. Jedna z gtéwnych przyczyn katastrofy w Mediolanie byt
brak systemu kontroli i kierowania ruchem w polu manewrowym lotniska. Sys-
tem ten zwigksza poziom bezpieczefistwa operacji lotniczych i jest niezbedny dla
utrzymania zdolnoéci operacyjnych lotniska w warunkach ograniczonej widzialno-
Sci. W tym przypadku to wtadze lotniska byty odpowiedzialne za dopuszczenie
do sytuacji, w ktérej przez trzy lata dostarczony system nie zostal zamontowany.
W tym czasie wtargniecia na pas startowy byly niemal codziennoscia. Czasem nie
musi dojé¢ do stanu zagrozenia ani nie musi wystapic¢ skutek w postaci wypadku,
a wystarczy formalne naruszenie zasad ruchu lotniczego, aby czyn taki byt zagro-
zony kara pozbawienia wolnosci. Zgodnie z art. 212 pkt. 1 lit. a) ustawy Prawo
lotnicze za naruszenie przepiséw ruchu lotniczego grozi kara do 5 lat pozbawienia
wolnoéci. W tym kontekscie warto zwréci¢ uwage na raport Komisji Europejskiej
dot. zanizenia separacji, do ktérego doszto w 1998 r. w Amsterdamie. W koficowym
raporcie wskazano, ze m.in. przyczyna zdarzenia bylo btedne zrozumienie pozy-
i kotujacego samolotu przez asystenta kontrolera ruchu lotniczego. Prokurator
postawit zarzuty asystentowi, instruktorowi i uczniowi, poniewaz ich dziatalnosc¢
zagrazata zyciu i zdrowiu®4. W drugiej instancji wszyscy pracownicy zostali uznani

rzeczywiste lub potencjalne wtargniecie na droge kotowania lub na droge startowa oraz
wtargniecie do strefy koncowego podejscia i startu (FATO).

6 Wyrok SN z dnia 25 lutego 1971 r., I KR 225/70, OSNKW 1971, nr 78, poz. 110.

64 A. Konert (red.), Aspekty prawne..., op. cit., s. 102.
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za winnych i chociaz odstapiono od wymierzenia kary, to wynik tego postepowania
byt przyczyna 50-procentowego spadku raportowania zdarzen przez kontroleréw.
Tego rodzaju do$wiadczenia sa dowodem na to, ze strach przed informowaniem
o zdarzeniach jest uzasadniony, a sankcjonowanie naruszenia przepiséw nie stuzy
ani sankgji ani profilaktyce®®.

Na szczegblna uwage zastuguje réwniez art. 304 par. 1 zdanie pierwsze znaj-
dujacy sie w ustawie kodeks postepowania karnego®, ktéry przewiduje spoteczny
obowiazek zawiadomienia prokuratora lub policji o popelnieniu przestepstwa Sciga-
nego z urzedu. Tego rodzaju przestepstwem jest przestepstwo bezposredniego spro-
wadzenia katastrofy opisane w art. 174 k.k. oraz przestepstwa opisane w art. 212
ustawy Prawo lotnicze®”. Adresatami takiego zawiadomienia sa prokurator i policja,
ale takze inne organy procesowe, ktére sa wymienione w art. 312 k.p.k., ktérym
przystuguja uprawnienia policji. Obowiazek spoteczny nie obowiazuje w kazdym
przypadku, bowiem art. 240 k.k. przewiduje od tej reguly wyjatki. Nie jest tez
obwarowany zadna sankgja, ale spoczywa na kazdej osobie, ktéra posiada wiary-
godna informacje o przestepstwie Sciganym z urzedu. Nalezy tutaj podkresli¢, ze
obowiazek ten nie dotyczy przestepstw $ciganych z oskarzenia prywatnego oraz na
wniosek, a takze 0séb najblizszych dla sprawcy, gdyz ustawa zapewnia im prawo
uchylenia sie od zlozenia zeznan®. Przyznanie sie w formie zlozonego raportu
w ramach systeméw zgtaszania zdarzen do dziatania lub zaniechania dziatania,
ktére spowodowaty lub moglyby spowodowaé zagrozenie dla bezpieczenstwa
w lotnictwie cywilnym bedzie okolicznoécia, ktéra sad z pewnoscia wezmie pod
uwage podczas wydawania wyroku. Poza stopniem winy, zgodnie z art. 53 par. 2,
sad wymierzajac kare uwzglednia m.in. motywagje i sposéb zachowania sie sprawcy,
rodzaj i stopien naruszenia ciazacych na sprawcy obowiazkéw, rodzaj i rozmiar
ujemnych nastepstw przestepstwa®®. W zwiazku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze
dla prawidtowego funkcjonowania polityki sprawiedliwego traktowania konieczne
jest podjecie dziatan, ktére pozwolityby na dostosowanie obowiazujacych obecnie
przepiséw prawa krajowego, w szczegélnoSci prawa karnego. W zwiazku z wpro-
wadzeniem rozporzadzenia (UE) nr 376/2014, tego rodzaju prébe podjeto projek-
tujac art. 212a ustawy Prawo lotnicze”0. Projekt ten jednak spotkal sie z szeroka
krytyka, gdyz przewidywat brak karalnosci w taki sam sposéb, w jaki zostato to
przewidziane w rozporzadzeniu, nie uwzgledniajac przy tym kolizji poje¢ i zakresu
przypisywania odpowiedzialnosci karnej przewidzianej przez polski kodeks karny.
Ten sam problem pojawia sie réwniez w art. 135a ust. 5 ustawy Prawo lotnicze,
ktéry stanowi, iz ,,z zachowaniem przepiséw prawa karnego, nie wszczyna sie
postepowania w odniesieniu do naruszen prawa popetnionych z winy nieumy$lnej,
z wyjatkiem przypadkéw razacego niedbalstwa, o ktérych dowiedziano sie tylko

5 Ibidem.

66 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks postepowania karnego (Dz.U.1997.89.555).

67 Zob. M. Zylicz (red.), Prawo lotnicze..., op. cit., s. 941.

68 Zob. R. A. Stefanski (red.), Kodeks karny..., op. cit.

0 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (Dz.U.1997.88.553).

70 Zob. http:/ /radalegislacyjna.gov.pl/sites/default/files/dokumenty / prawo_lotnicze_
projekt_ustawy_cz._ii.pdf [dostep: 1.05.2016].
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na podstawie zgloszenia dokonanego zgodnie z systemem obowiazkowego zgta-
szania”. Z tego przepisu wynika, ze nieumy$lne i niezamierzone naruszenia prawa,
o ktérych organy panstwa dowiedziaty sie jedynie dzigki zgloszeniu, nie powinny
by¢ przedmiotem postepowania dyscyplinarnego, administracyjnego czy sadowego,
pod warunkiem, ze krajowe prawo karne nie przewiduje inaczej. Zakazem tym nie
jest natomiast objete prawo o0s6b trzecich do wszczecia postepowania cywilnego.
Niemniej jednak rozporzadzenie nr 376 /2014 zaznacza w punkcie 44 Preambutly, ze
w kontekscie rozwijania zasady just culture panstwa cztonkowskie powinny mimo
wszystko zachowaé mozliwo$¢ rozszerzenia zakazu wykorzystywania zgloszen
zdarzen jako dowodéw przeciw zglaszajacemu takze do postepowan cywilnych
i karnych. Nie ulega watpliwosci, ze polityka just culture wymaga zapewnienia sta-
fego doptywu informacji dotyczacych zidentyfikowanych zagrozen, ktére w duzej
mierze wynikaja z bledu lub zaniedbai. Mimo wszystko nie moze zostaé¢ pomi-
nieta mozliwo$¢ wladciwej realizacji zadan wymiaru sprawiedliwosci czy Prezesa
Urzedu, ktéry jest zobowiazany do prowadzenia kontroli przestrzegania przepiséw
oraz decyzji w zakresie lotnictwa cywilnego?!.

8.2. ODPOWIEDZIALNOSC DYSCYPLINARNA
I ADMINISTRACYJNA KARA PIENIEZNA

Projekt nowelizacji ustawy Prawo lotnicze przewidywat takze wprowadzenie art.
135e, ktory zaktadal, ze zgloszenie przez pracownika informacji w ramach systemu
dobrowolnego lub obowiazkowego zgtaszania zdarzen nie moze stanowié¢ pod-
stawy do pociagniecia go do odpowiedzialnosci przez pracodawce z tytutu naru-
szenia, niewykonania lub nienalezytego wykonania obowiazkéw pracowniczych,
o ktérych mowa w przepisach Kodeksu pracy. Przewidywatl on jednoczesnie, ze
przepis ten nie bedzie mial zastosowania w przypadkach okre§lonych w art. 16
ust. 10 rozporzadzenia (UE) nr 376/2014. Odpowiedzialno$¢ pracownika w powyz-
szym ujeciu nalezy interpretowac szeroko, zatem bedzie obejmowac m.in. odpowie-
dzialnoé¢ porzadkowa, odpowiedzialno$¢ materialna, zawieszenie w czynnosciach
stuzbowych, wypowiedzenie warunkéw pracy i ptacy, rozwiazanie umowy o prace
i gorsze traktowanie w poréwnaniu do innych pracownikéw wykonujacych takie
same obowiazki, a takze inne niekorzystne traktowanie ze strony pracodawcy. Kata-
log kar pracowniczych jest opisany w art. 108 k.p.72, ktéry przewiduje mozliwosc¢
natozenia przez pracodawce na pracownika kary upomnienia lub kare nagany za
nieprzestrzeganie ustalonej organizacji i porzadku w procesie pracy, przepiséw
bezpieczenistwa i higieny pracy, przepiséw przeciwpozarowych, oraz przyjetego
sposobu potwierdzania przybycia i obecnosci w pracy czy usprawiedliwiania
nieobecnosci. Pracodawca moze réwniez stosowaé kare pieniezna w przypadku
nieprzestrzegania przez pracownika przepiséw bezpieczenstwa, higieny pracy,
przepiséw przeciwpozarowych, opuszczenia pracy bez usprawiedliwienia, a takze
stawienia sie do pracy w stanie nietrzezwosci lub spozywania alkoholu w czasie

71 Zob. M. Zylicz (red.), Prawo lotnicze..., op. cit., s. 549.
72 Zob. Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy (Dz.U.2014.0.1502 t.).
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pracy (art. 108 k.p.). Aby natozy¢ kare, musza by¢ spelnione przestanki wymienione
W powyzszym przepisie, tj. naruszenie obowiazkéw i naruszenie to powinno by¢
zawinione. Nie jest natomiast konieczne wystapienie szkody po stronie pracodawcy.
Przy natozeniu kary uwzglednia sie stopief naruszenia obowiazkéw i stopien winy
pracownika, a takze jego dotychczasowy stosunek do pracy. Co istotne, natoze-
nie kary musi poprzedza¢ wystuchanie pracownika. W kontekscie rozporzadzenia
(UE) nr 376/2014 nalezy sie zastanowi¢, czy takie same zasady beda mialy zasto-
sowanie w przypadku naruszenia obowiazkéw, o ktérych pracodawca dowiedziat
sie wylacznie na skutek informacji zawartych w zgloszeniu zdarzenia, a takze czy
pracodawca moze zastosowaé inne $rodki dyscyplinujace obok natozenia kary
porzadkowej. Idac dalej, w przypadku odpowiedzialno$ci materialnej musza by¢
spelnione facznie wszystkie przestanki, wérdd ktérych nalezy wymieni¢ bezpraw-
no$¢ dziatania lub zaniechania pracownika, wine pracownika, szkode pracodawcy,
ktéra jest szkoda rzeczywista i utracone korzysci, oraz zwiazek przyczynowy
pomiedzy postepowaniem pracownika a szkoda pracodawcy. Bezprawnos¢ dziata-
nia lub zaniechania pracownika nalezy rozumie¢ jako niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie obowiazkéw pracowniczych, a takze brak okolicznosci wytaczajacych
bezprawnos$é. W tym ostatnim przypadku bezprawnos$é moze wylaczy¢ m.in. dzia-
fanie w granicach dopuszczalnego ryzyka (art. 117 k.p.). Kodeks pracy w art. 120
par. 1 stanowi, ze w sytuacji, gdy pracownik wyrzadzit szkode osobie trzeciej przy
wykonywaniu przez niego obowiazkéw, do naprawienia szkody zobowiazany jest
wylacznie pracodawca. Odpowiedzialno§¢ pracownika nie bedzie jednak wyta-
czona w przypadku gdy szkoda zostata wyrzadzona z winy umyslnej. W zwiazku
z powyzszym, stosujac rozporzadzenie (UE) nr 376/2014, nalezy odpowiedzie¢ na
pytania: czy postepowanie pracownika stanowito zawinione naruszenie obowiaz-
kéw pracowniczych? Czy postepowanie skutkowato szkoda po stronie pracodawcy?
Czy informacje o naruszeniu obowiazkéw pochodza ze zgloszenia zdarzenia i czy
mozna pracownikowi postawié zarzut winy umyslnej lub razacego niedbalstwa,
ktére wytaczaja ochrone? Dyzurny operacyjny portu lotniczego, ktéry w stanie
nietrzezwosci wykonuje swoje obowiazki stwarza zagrozenie dla bezpieczenstwa
wszystkich nadzorowanych przez niego jednostek, dlatego tez pracodawca w takiej
sytuacji ma obowiazek niedopuszczenia takiego pracownika do pracy i moze zaza-
da¢ badania stanu trzezwosci, ktére jest przeprowadzane przez uprawniony do
tego organ powotany do ochrony porzadku publicznego”’3. W powyzszym przy-
ktadzie nie ma watpliwoéci, ze jeSli sam wprawil sie w stan nietrzezwosci, to
mozna mu przypisa¢ zamiar i Swiadomosé¢ naruszenia obowiazkéw. Zdarzaja sie
jednak w portach lotniczych réznego rodzaju pomytki, gdzie nie mozna méwié
o celowosci czy zamiarze spowodowania wystapienia zdarzenia. Przykladem moze
by¢ chwilowe zamkniecie drogi do kotowania w celu przeprowadzenia drobnych
napraw. Kontrola ruchu lotniczego kontaktujac si¢ z dyzurnym otrzymuje wiado-
mos¢, ze droga do kotowania jest wciaz zamknieta i przekazuje nastepnie instruk-
gje pilotom. Minute pézniej koordynator ruchu lotniczego naziemnego, nazywany

73 Zob. art. 17 ust. 3 Ustawy z dnia 26 pazdziernika 1992 r. o wychowaniu w trzezwosci
i przeciwdziataniu alkoholizmowi (Dz.U.2016.0.487 t.).
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potocznie marszatkiem, prowadzi samolot przez wylaczona droge do kotowania.
Taka sytuacja moze sta¢ si¢ potencjalnym zagrozeniem dla bezpieczenistwa innych
samolotéw, ktére w tym czasie kotuja w strone pasa startowego lub w strone ptyty
postojowej. Pomytka moze leze¢ zaréwno po stronie dyzurnego operacyjnego portu,
ktéry poinformowat kontrolera o zamknietej drodze zanim upewnit sie czy prace na
niej zostaly zakonczone — mogtly juz sie skoniczy¢ i droga byla otwarta — ale takze
moze leze¢ po stronie marszatka, ktéry przez zmeczenie lub z innych powodéw
poprowadzit samolot w sposéb nieprawidlowy.

Projekt nowelizacji ustawy Prawo lotnicze z maja 2015 roku przewiduje wpro-
wadzenie administracyjnej kary pienieznej w nowym przepisie art. 209 uk, zgod-
nie z ktérym ,podmiot prowadzacy dzialalnosé¢ w zakresie lotnictwa cywilnego,
ktéry pociagnat swojego pracownika do odpowiedzialnosci z tytulu naruszenia,
niewykonania lub nienalezytego wykonania obowiazkéw pracowniczych, o kt6-
rych mowa w przepisach Kodeksu pracy (...), w zwiazku ze zgloszeniem zdarze-
nia w ramach obowiazkowego lub dobrowolnego systemu zglaszania zdarzen,
o ktérych mowa w rozporzadzeniu nr 376/2014/UE, podlega karze pienieznej
w wysokosci 25 000 zt.74” Kare pieniezna naktada Prezes Urzedu Lotnictwa Cywil-
nego w drodze decyzji administracyjnej. Proponowany przepis mozna interpreto-
wac jako swoiste rozszerzenie ochrony na podstawie art. 16 ust. 8 rozporzadzenia
(UE) nr 376/2014, ale jego nieprecyzyjne brzmienie powoduje watpliwosci, jakiego
rodzaju dzialania pracodawcy kwalifikuje sie jako pociagniecie pracownika do
odpowiedzialno$ci za naruszenie, niewykonanie lub nienalezyte wykonanie obo-
wiazkéw pracowniczych. Czy jest to natozenie kary, zawieszenie w czynnosciach
stuzbowych, a moze wypowiedzenie umowy o prace? Ponadto, przepis przewiduje
natozenie kary administracyjnej takze w sytuacji, gdy pracodawca pociagnal do
odpowiedzialnodci pracownika za naruszenie obowiazku pracowniczego z winy
umyslnej lub w wyniku razacego niedbalstwa, o ktérym dowiedziat sie na pod-
stawie zgtoszenia zdarzenia. Tego rodzaju przypadki sa wytaczone spod ochrony
rozporzadzenia (UE) nr 376/2014. W obecnym brzmieniu ustawy Prawo lotnicze
katalog administracyjnych kar pienieznych zawiera dziat Xla, ktéry de lege lata nie
zawiera kar administracyjnych za niewykonanie obowiazku zgloszenia zdarzenia.
Warto réwniez podkresli¢, ze nie przewiduje takze kar za niezachowanie poufno-
§ci danych uzyskanych w ramach systeméw zgtaszania zdarzen, niewlasciwego
wykorzystania zawartych w zgtoszeniach zdarzefi informacji, czy tez naruszenia
obowiazku niedyskryminowania pracownika przez pracodawce w zwiazku z doko-
nanym zgloszeniem. W tym kontekscie nalezy zwréci¢ uwage na pkt. (51) Pre-
ambuly rozporzadzenia (UE) nr 376/2014, ktéry zaleca stosowanie sankcji wobec
wszystkich 0s6b lub podmiotéw, ktére wbrew rozporzadzeniu m.in. niewtasciwie
wykorzystuja chronione rozporzadzeniem informacje, nie tworza otoczenia, ktére
umozliwi gromadzenie szczegStowych danych o zdarzeniach, nie analizuja zgroma-
dzonych informacji ani nie dokonuja wymiany zgromadzonych informacji zgodnie

74 Zob. http:/ /radalegislacyjna.gov.pl/sites/default/files/dokumenty / prawo_lotnicze_
projekt_ustawy_cz._ii.pdf [dostep: 7.05.2016].
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z rozporzadzeniem?’. Zatem projektowany art. 209uk przewiduje odpowiedzialnosé
dyscyplinarna z pominieciem innych naruszen, ktére réwniez powinny by¢ sank-
cjonowane.

8.3. DEKLARACJA WSPOLPRACY W ZAKRESIE WDRAZANIA
IDEI ,,JUST CULTURE”

Panstwa cztonkowskie moga przyjaé lub utrzymacé w mocy przepisy prawa zapew-
niajace wyzszy niz ustanowiony w rozporzadzeniu poziom ochrony zgtaszajacych
oraz 0s6b wymienionych w zgloszeniach, jednak w praktyce bedzie to oznaczato
podjecie dziatan polegajacych na zmianie prawa krajowego lub podjecia $rodkéw
majacych wpltyw na zmiane praktyk organéw panstwa w stosowaniu aktualnie
obowiazujacych przepiséw. Wychodzac naprzeciw organizacjom lotniczym w Pol-
sce i wzorujac sie na deklaracji podpisanej przez komisarz ds. transportu Violety
Bulc i reprezentantéw S$rodowiska lotniczego European Corporate Just Culture
Declaration, dnia 27 pazdziernika 2015 roku podczas Konferencji Bezpieczenstwa
w Lotnictwie Cywilnym przedstawiciele instytucji publicznych i instytugji lotni-
czych w Polsce podpisali deklaracje wspétpracy w zakresie wdrazania idei ,Just
Culture”®”. Zgodnie z informacja zamieszczona na oficjalnej stronie internetowej
Urzedu Lotnictwa Cywilnego, powyzsza deklaracje podpisali przedstawiciele
m.in. Zwiazku regionalnych Portéw Lotniczych, PPL i Prokuratury Generalnej””.
W deklaracji podkresla sie role wszystkich pracownikéw sektora lotniczego, kt6-
rzy niezaleznie od pelnionej funkcji maja kluczowe znaczenie dla bezpieczenstwa
catego systemu lotnictwa cywilnego. Niezwykle wazne dla bezpieczenstwa tego
systemu jest dobrowolne i bezzwloczne zgtaszanie zdarzen, ktére maja lub moga
mie¢ wplyw na bezpieczenstwo w lotnictwie, a just culture jest podstawowa
przestanka skutecznego dziatania systemu zglaszania zdarzen. System ten jest
niezbedny we wszystkich organizacjach lotniczych i ma na celu utrzymanie i pod-
noszenie poziomu bezpieczefistwa. Otwarty charakter deklaracji ma zachecié¢ jak

75 Punkt 51 Preambuly Rozporzadzenia (UE) nr 376/2014: Sankcje powinny byé
w szczeg6lnosci stosowane wobec wszelkich oséb lub podmiotéw, ktére wbrew niniejszemu
rozporzadzeniu niewtasciwie wykorzystuja informacje chronione niniejszym rozporzadzeniem,
postepuja w sposéb, ktéry powoduje uszczerbek dla zgtaszajacego lub innych os6b wymienionych
w zgloszeniach zdarzen, z wyjatkiem przypadkéw, w ktérych zastosowanie maja zwolnienia
okreslone w niniejszym rozporzadzeniu, oséb lub podmiotéw, ktére nie tworza odpowiedniego
otoczenia umozliwiajacego gromadzenie szczegétowych danych o zdarzeniach, nie analizuja
zgromadzonych informacji lub nie zajmuja sie wszelkimi wykrytymi rzeczywistymi lub
potencjalnymi uchybieniami w zakresie bezpieczenstwa lub nie dokonuja wymiany informacji
zgromadzonych zgodnie z niniejszym rozporzadzeniem.

76 Zob. http://www.ulc.gov.pl/pl/247-aktualnosci/3854-zaproszenie-do-podpisania-
deklaragji-just-culture [dostep: 18.05.2016].

77" Deklaracje podpisali przedstawiciele ULC, PAZP, PKBWL, Instytutu Lotnictwa, IMGW,
PPL, Zwiazku Regionalnych Portéw Lotniczych, Rady Przedstawicieli Linii Lotniczych w Polsce
BARIP, Aeroklubu Polskiego, Stowarzyszenia Bezzatogowe Systemy Latajace, Zespotu Latajmy
Bezpiecznie, Zwiazku Zawodowego Kontroler6w Ruchu Lotniczego, Zwiazku Zawodowego
Stuzby Informacji Powietrznej, Prokuratury Generalnej, Aviation Consulting, Centrum Lotniczego
Panstwowej Wyzszej Szkoty Zawodowej w Chetmie, Aeroklubu Wioctawskiego oraz Politechniki
Rzeszowskiej.
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najwieksza ilos¢ podmiotéw do jej podpisywania, jednoczesnie petniac role promo-
qji polityki sprawiedliwego traktowania réwniez wéréd podmiotéw niezwiazanych
ze Srodowiskiem lotniczym, w szczeg6lnosci takich instytugji jak sady i prokuratury.
Od czasu podpisania powyzszej deklaracji odbyto sie wiele spotkan i konferencji
organizowanych przez réznego rodzaju organizacje, w ktérych uczestniczyli m.in.
przedstawiciele PKBWL, przewoznikéw lotniczych, firm handlingowych, lotnisk
i prawnikéw. Gtéwnym zalozeniem konferengji byta promocja kultury sprawiedli-
wego traktowania, ale takze zasygnalizowanie i oméwienie istniejacych probleméw
zwiazanych z wejéciem w zycie rozporzadzenia (UE) nr 376/2014. Podkreslano na
nich wielokrotnie konieczno$¢ zmiany i dostosowania prawa krajowego do regu-
lacji w niej zawartych, w tym takze zmiany formy samej deklaracji, ktéra zdaniem
Srodowiska lotniczego jest zbyt dtuga i przez to nieczytelna, a takze jest napisana
z uzyciem specyficznego jezyka uzywanego przez osoby stosujace i interpretujace
prawo, a wiec jest napisana w sposéb niezrozumialy m.in. dla szeregowego pra-
cownika lotniska, ktérego ta deklaracja bezposrednio dotyczy.

9. PODSUMOWANIE

Zapewnienie bezpieczefistwa w lotnictwie cywilnym jest jednym z najwazniej-
szych celéw stawianych przez krajowe i miedzynarodowe organizacje lotnicze.
Wiele postepéw dokonano w tej dziedzinie za pomoca systemu zarzadzania bez-
pieczenstwem i powiazanych praktyk, w tym wazna role odegrat nowy zatacznik
19 do Konwencji o miedzynarodowym lotnictwie cywilnym. Aby zapewni¢ staty
dostep do informagji dotyczacych bezpieczenstwa, konieczne jest wprowadzenie
odpowiednich procedur, ktére pozwalatyby na pozyskiwanie informacji nie tylko
o zdarzeniach, ktére juz wystapity, ale takze o wszelkich innych zdarzeniach, ktére
potencjalnie mogtyby staé sie przyczyna powstania zagrozenia. Kultura sprawie-
dliwego traktowania, tzw. Just Culture, ktéra ma za zadanie to utatwi¢ poprzez
wprowadzenie systeméw dobrowolnego i obowiazkowego zgtaszania zdarzen nie
zapewnia jednak catkowitej i nieograniczonej ochrony oséb zgtaszajacych i wymie-
nionych w zgloszeniach. Wprowadzajac polityke just culture nalezy pamietad, iz
nikt nie moze sta¢ ponad prawem, a okreslenie akceptowalnych lub niedopusz-
czalnych zachowan pozostaje nadal w gestii wymiaru sprawiedliwo$ci panstw
cztonkowskich. Zaréwno na poziomie Organizacji Miedzynarodowego Lotnictwa
Cywilnego (ICAO) jak i w Europie istnieja efektywne i precyzyjne zasady i regulacje
ochrony danych dotyczacych bezpieczenstwa. Podkresla sig, iz polityka just culture
oznacza coraz wigksza potrzebe wprowadzenia inicjatyw dotyczacych komunikacji
oraz szkolefi pomiedzy podmiotami sektora bezpieczenstwa lotniczego, legislacji
i jurysdykcji w celu unikniecia niepotrzebnych ingerencji pomiedzy nimi, a takze
wzbudzenia wzajemnego zaufania oraz zrozumienia istoty ich dziatan i odpowie-
dzialnodci. Just culture opiera sie na zatozeniu, ze ludzie moga popetiaé btedy
i tylko sad moze zdecydowad, co jest zwykta pomytka, a co stanowi zamierzone
lub lekkomyslne zachowanie. Wszelkie procedury i zasady dziatania odnoszace
sie do polityki just culture powinny by¢ tak konstruowane, aby byty nie tylko
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zgodne z przepisami obowiazujacego prawa, ale takze racjonalne i zrozumiate dla
wszystkich zainteresowanych podmiotéw. Wazne jest réwniez, aby zmiany w obo-
wiazujacym porzadku prawnym powstawaty we wspétdziataniu wszystkich zain-
teresowanych instytucji, sadéw i prokuratury.
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JUST CULTURE - NOWE ZASADY W SYSTEMIE ZARZADZANIA
BEZPIECZENSTWEM W PORTACH LOTNICZYCH

Streszczenie
Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 376/2014 z dnia 3 kwietnia
2014 r. w sprawie zglaszania i analizy zdarzen w lotnictwie cywilnym oraz podejmowania

w zwiazku z nimi dziatan nastepczych, zmiany rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego
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i Rady (UE) nr 996/2010 oraz uchylenia dyrektywy 2003/42/WE i rozporzadzen Komisji
(WE) nr 1330/2007 weszto w zycie dnia 15 listopada 2015 roku i jest bezpo$rednio stosowane
z pierwszenstwem stosowania przed polskimi przepisami prawa, w tym ustawa Prawo lotni-
cze i rozporzadzeniami krajowymi. Naktada ono obowiazek wprowadzenia przez organizacje
w panstwach cztonkowskich dobrowolnego i obowiazkowego systemu zgtaszania zdarzen,
przy jednoczesnym zapewnieniu, ze jedynym celem zglaszania zdarzen jest zapobieganie
wypadkom i incydentom, a nie przypisywanie winy lub odpowiedzialno4ci.

W niniejszym opracowaniu poprzez analize regulagji unijnych i przepiséw prawa krajowego
zostaje podjeta préba odpowiedzi na pytanie, czy jest mozliwe zapewnienie ochrony pra-
cownikom zatrudnionym w organizacjach, takich jak porty lotnicze, zgodnej z zatozeniami
idei Just Culture. W tym celu zostata przedstawiona kolizja przepiséw rozporzadzenia (UE)
nr 376/2014 i polskiego prawa karnego, oraz dziatania podjete w celu dostosowania polskiego
porzadku prawnego do regulagji unijnych, w tym takze przepiséw prawa pracy.

Stowa kluczowe: bezpieczenstwo, porty lotnicze, prawo lotnicze, btad ludzki, odpowiedzialnoé¢
dyscyplinarna, odpowiedzialno$¢ administracyjna, odpowiedzialnos¢ karna, Just Culture, SMS

JUST CULTURE - NEW RULES IN THE AIRPORT SAFETY
MANAGEMENT SYSTEM

Summary

Regulation (EU) No 376/2014 of the European Parliament and of the Council of 3 April 2014
on the reporting, analysis and follow-up of occurrences in civil aviation, amending Regulation
(EU) No 996/2010 of the European Parliament and of the Council and repealing Directive
2003/42/EC of the European Parliament and of the Council and Commission Regulations (EC)
No 1321/2007 and (EC) No 1330/2007 entered into force on 15 November 2015 and is directly
applicable as primary legislation prevailing Polish legislation, including Act on Aviation Law
and domestic regulations. It obliges organisations in member states to set up voluntary and
mandatory systems of reporting occurrences and to ensure that reporting occurrences should
aim at preventing accidents and incidents and not attributing blame or liability.

Providing an analysis of the EU regulations and the domestic legislation, the author makes an
attempt to answer a question whether it is possible to protect employees of big organisations
such as airports in compliance with the ideas of Just Culture. To that end the author presents
the collision of the provisions of Regulation (EU) No 376/2014 and Polish criminal law, and
action undertaken to adjust Polish legal order to the EU regulations, including the provisions
of employment law.

Key words: safety, airports, aviation law, human error, disciplinary liability, administrative
liability, criminal liability, Just Culture, SMS
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IMPLEMENTACJA KONWENC]JI
O MIEDZYNARODOWYM
LOTNICTWIE CYWILNYM

Z 7 GRUDNIA 1944 R.

MALGORZATA MISZCZYK-SUCHANEK™

Implementacja Zatacznikéw do Konwencji o miedzynarodowym lotnictwie cywil-
nym z 7 grudnia 1944 r.! musi by¢ rozwazona z punktu widzenia wzajemnych
relagji pomiedzy r6znymi aktami normatywnymi oraz ich wdrazania przez zobo-
wiazane lub uprawnione podmioty.
Rozwazania nalezy przeprowadzi¢ na nastepujacych poziomach:

1. Miedzynarodowym (konwencje miedzynarodowe, dokumenty ICAO?).

. Unii Europejskie;j.
3. Krajowym (prawa polskiego).

Najbardziej ztozonym problemem jest okreslenie statusu prawnego zatacznikéw
ICAO oraz stwierdzenie, czy obowiazuja one wprost w systemach prawnych krajo-
wym (polskim) i unijnym. Jezeli okaze si¢ jednak, ze nie mozna tych zapiséw sto-
sowac bezposrednio, nalezy przeanalizowacé praktyki wdrazania zatacznikéw ICAO
zaréwno pod rzadami nowej ustawy — Prawo Lotnicze z dnia 3 lipca 2002 r.3, jak
i ustawy obowiazujacej wczesdniej tj. ustawy — Prawo Lotnicze z dnia 31 maja 1962 r.4

*

mgr, pracownik Polskiej Agencji Zeglugi Powietrznej

1 Dz.U. 1959 nr 35, poz. 212 z p6zn. zm. (tzw. Konwencja chicagowska).

2 International Civil Aviation Organization (Miedzynarodowa Organizacja Lotnictwa
Cywilnego).

3 Dz.U. 2002 nr 130, poz. 1112.,

4 Dz.U. 1962 nr 32, poz. 153.
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1. STATUS ZALACZNIKOW ICAO W PRAWIE MIEDZYNARODOWYM,
UNIJNYM I KRAJOWYM.

Konwengja o miedzynarodowym lotnictwie cywilnym zostata podpisana w Chicago

dnia 7 grudnia 1944 r. Miata na celu uregulowanie na plaszczyznie wielostronnej

publicznoprawne zagadnienia miedzynarodowej zeglugi powietrznej. Ponadto na

Konferencji Chicagowskiej zostato przyjetych min. pie¢ wolnosci lotniczych5, ktére

stanowia podstawowe zasady ekonomiczne lotnictwa cywilnego, ale takze wiele

innych zagadniery, ktére do dzi$ dzie stanowia fundament dla miedzynarodowego
lotnictwa cywilnego.

Do konwengji chicagowskiej dotaczono zataczniki, ktére mialy stricte charak-
ter techniczny, stuzacy bezpiecznemu wykonywaniu operagji lotniczych. Ich liczba
byla i jest zwiekszana, a tres¢ zmieniana ze wzgledu na rozwdj lotnictwa cywil-
nego. Mozliwo$¢ taka daje artykut 37¢ Konwengji chicagowskiej, ktéry stanowi, ze
,Kazde Umawiajace sie Pafistwo zobowiazuje sie wspétpracowac w celu zapewnie-
nia najwyzszego mozliwego w praktyce ujednostajnienia przepiséw, norm, zasad
postepowania i organizacji w odniesieniu do statkéw powietrznych, personelu,
drég lotniczych i stuzb pomocniczych we wszelkich przypadkach, w ktérych takie
ujednostajnienie moze utatwic¢ i ulepszy¢ zegluge powietrzna”.

Aby bylo to mozliwe, ICAO ma przyjmowaé, a co pewien czas dokonywac nie-
zbednych zmian miedzynarodowych norm, zalecanych metod i zasad postepowa-
nia, odnoszacych sie min. do:

,,a) systeméw tacznosci i udogodnien dla zeglugi powietrznej, facznie ze znakowa-
niem naziemnym,

b) cech charakterystycznych portéw lotniczych i pél wzlotéw,

c) regut lotniczych i metod kontroli ruchu lotniczego,

d) wydawania licengji personelowi eksploatacyjnemu i mechanicznemu,

e) zdatnodci statkéw powietrznych do lotu,

f) rejestraqji i identyfikacji statkéw powietrznych,

g) gromadzenia i wymiany informacji meteorologicznych,

h) ksiag poktadowych,

i) map i planéw lotniczych,

j) formalnosci celnych i imigracyjnych,

k) statkéw powietrznych w niebezpieczenstwie i dochodzen w sprawie wypadkéw
oraz do wszelkich innych zagadniefi, zwiazanych z bezpieczenistwem, regu-
larnoscia i sprawno$cia zeglugi powietrznej, ktére moga tego co pewien czas
wymagac.”

5 Pierwsza — przywilej przelotu nad terytorium panstwa bez ladowania, druga — przywilej
ladowania dla celéw niehandlowych, trzecia — przywilej przywozenia pasazeréw, towaréw
i poczty zabranych z kraju przynaleznosci statku powietrznego, czwarta — przywilej zabierania
pasazeréw, towaréw i poczty i towaréw z przeznaczeniem na terytorium panstwa przynaleznosci
statku powietrznego, piata — przywilej zabierania pasazeréw, poczty i towaréw przeznaczonych
na terytorium panstwa trzeciego praz przywozenia z kazdego takiego terytorium.

6 Dz.U. 1959 nr 35, poz. 212 z p6zn. zm.
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Normy i zalecenia, o ktérych mowa w artykule powyzej to wtasnie zataczniki
ICAO. Sa one tworzone w celu ujednolicenia norm, przepiséw i praktyk przez
panstwa-strony Konwencji chicagowskiej. Normy i zalecenia same w sobie nie
sa wiazace dla panstw, gdyz nie sa przepisami prawa miedzynarodowego. Aby
obowiazywaty w prawie panstw-stron konwencji, musza zosta¢ do niego imple-
mentowane, do czego kazde z panstw zobowiazuje sie na arenie miedzynarodo-
wej. Kazde odstepstwo od stosowania zatacznikéw musi by¢ zgloszone do ICAO
w ciagu dwoéch miesiecy od przyjecia zatacznika:

,Panstwo, ktére uwaza za niemozliwe w praktyce zastosowanie sie pod kazdym wzgle-
dem do ktérychkolwiek ze wspomnianych miedzynarodowych norm lub zasad postepo-
wania, (...) powinno niezwlocznie poda¢ do wiadomosci Organizacji Miedzynarodowego
Lotnictwa Cywilnego réznice zachodzace miedzy jego wiasna praktyka a praktyka usta-
lona przez normy miedzynarodowe. W przypadku zmian w normach miedzynarodowych
kazde Panstwo, ktére nie dokonato odpowiednich zmian we wprowadzonych przez siebie
przepisach lub metodach postepowania, powinno zawiadomic o tym Rade w ciagu szes¢-
dziesieciu dni od daty przyjecia zmian do normy miedzynarodowej albo wskazaé érodki,
jakie zamierza zastosowac.

W kazdym takim przypadku Rada ICAO powiadamia niezwlocznie wszystkie inne Pan-
stwa o réznicach istniejacych miedzy jedna lub wieksza iloscia cech normy miedzynaro-
dowej a krajowa praktyka stosowana w tym zakresie przez wspomniane Panstwo.”

Rada ICAO takze przyjmuje zgodnie z postanowieniami rozdziatu VI niniej-
szej Konwencji miedzynarodowe normy i zalecone metody postepowania, ktére
dla wiekszej dogodnosci oznacza jako zataczniki do niniejszej Konwengji’, zgodnie
z rozdziatem XX Konwengji Chicagowskiej, ktéry zawiera jeden tylko artykut doty-
czacy przyjecia i zmiany zatacznikéw

»a) Przyjecie przez Rade zalacznikéw okreslonych w artykule 54 punkt 1) wymaga
uchwaty dwdch trzecich cztonkéw Rady na zwotanym w tym celu zebraniu; wspo-
mniane zataczniki powinny by¢ nastepnie przedtozone przez Rade kazdemu Umawia-
jacemu sie Paristwu. Kazdy taki zatacznik lub kazda poprawka do zatacznika wchodzi
w zycie w trzy miesiace po ich przedtozeniu Umawiajacym sie Panstwom albo po
uplywie dtuzszego okresu wyznaczonego przez Rade, chyba ze w miedzyczasie wigk-
sz0$¢ Umawiajacych sie Panstw ztozyta w Radzie swdj sprzeciw.

b) Rada zawiadamia niezwlocznie wszystkie Umawiajace sie Pafistwa o wejSciu w zycie
kazdego zatacznika lub poprawki do niego.”

Konwencja Chicagowska daje wiec mozliwos$¢ przyjmowania nowych i wpro-
wadzania zmian do juz obowiazujacych zatacznikéw ICAO.

Jednak w $wietle powyzszych postanowien nalezy uznad, ze zataczniki do Kon-
wengji Chicagowskiej sa aktami o specyficznym, odrebnym od samej umowy mie-
dzynarodowej charakterze.8 Wynika to miedzy innymi z faktu, ze do wprowadzania
zmian do zatacznikéw nie jest konieczna zmiana samej Konwencji Chicagowskiej.

7 Art. 54 pkt m) Konwengji Chicagowskiej
8 Z. Galicki, Charakter prawny miedzynarodowych wzoréw i zaleconych metod ICAO (praca
doktorska), Warszawa 1971, s. 89.
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Aktualnie jest 19 zatacznikéw ICAO?. Pierwszy zatacznik — Licencjonowanie Per-
sonelu — zostat wydany 14 kwietnia 1948 r.10. Ostatni — dziewietnasty — Zarzadzanie
Bezpieczenstwem — 13 listopada 2013 r.

Poza Zatacznikami zgodnie z powyzszymi art. Konwengji Chicagowskiej ICAO
moze wydawac réwniez innego typu dokumenty tzw. Standardy i rekomendowane
praktyki (SARPSM) oraz procedury dla stuzb zeglugi powietrznej (PANS!2).

Konwengja chicagowska z 7 grudnia 1944 r. stanowi niewatpliwie trzon wspot-
pracy miedzynarodowej w dziedzinie lotnictwa cywilnego, a Miedzynarodowa
Organizacja Lotnictwa Cywilnego jest najwazniejsza organizacja o zasiegu Swiato-
wym stojaca na strazy bezpieczenistwa i rozwoju ruchu lotniczego. Jednak nie tylko
w ramach ICAO powstaja nowe przepisy i zalecenia dotyczace lotnictwa cywil-
nego. Jest réwniez wiele innych konwencji i protokotéw traktujacych na ten temat.
Nalezy jednak uznaé, ze niewiele z nich odwotuje sie bezposrednio do uregulowan
zawartych w Zatacznikach do Konwengji chicagowskiej. Odwotania takie mozna
znalez¢é w Konwencji Montrealskiej z 2009 r. o odszkodowaniu za szkody stron trze-
cich wynikajace z aktéw bezprawnej ingerencji z udzialem statku powietrznego!?
— odwotanie do Zatacznika 17 Ochrona miedzynarodowego lotnictwa cywilnego
przed aktami bezprawnej ingerencji oraz w Traktacie o otwartych przestworzach,
sporzadzony w Helsinkach dnia 24 marca 1992 r. — odwotanie do Zatacznikéw 2
Przepisy ruchu lotniczego i 13 Badanie wypadkéw i incydentow statkéw powietrznych.

Inaczej sytuacja przedstawia sie na poziomie prawa Unii Europejskiej. Pierwot-
nie w prawie unijnym nie stwierdza sie wyraznie, ze traktat TWE!4 ma zastosowa-
nie do transportu lotniczego. Zgodnie z jego art. 80 ust. 1 postanowienia dotyczace
transportu odnosza sie do transportu kolejowego, drogowego i srédladowego. Jed-
noczesnie ust. 2 tegoz artykutu stwierdza, ze Rada Europejska moze zdecydowad,
na zasadzie wiekszosci kwalifikowanej, czy i w jakim zakresie oraz trybie przepisy
te moga by¢ przyjete dla transportu lotniczego. Wobec takiego sformutowania prze-
pisu bardzo dtugo interpretowano go jako brak stosowania Traktatu do lotnictwa,
chyba, ze Rada przyjmie odpowiednie akty. Rada jednak pozostawata bierna w tej
kwestii, jak réwniez w ogéle w tematyce transportowej.

Kwestia ta pojawia sie w wyroku Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci
z 4 kwietnia 1974 .15, w ktérym dokonano interpretacji art. 801 ust. 2 TWE, stwier-
dzajac, ze wytaczenie spraw transportu morskiego i lotniczego spod przepiséw

9 Patrz Aneks 1 do niniejszej pracy.

10 Galicki Z., Charakter prawny miedzynarodowych wzoréw..., s. 40.

11 Standards and Recomended Practices.

12 Procedures for Air Navigation Services.

13 A. Konert, Odpowiedzialno$c¢ za szkode na ziemi wyrzqdzong ruchem statku powietrznego,
Warszawa: Wolters Kluwer SA, 2014.

14 Traktat ustanawiajacy Wspodlnote Europejska — oficjalna nazwa gltéwnego aktu wspélno-
towego prawa pierwotnego Unii Europejskiej. Stanowit czes¢ dorobku prawnego Unii od 1993 .
do 2009 r., kiedy to weszly przepisy Traktatu z Lizbony. Wczeéniej funkcjonowat pod nazwa
Traktat ustanawiajacy Europejska Wspélnote Gospodarcza. Jego przepisy znalazly sie najpierw
w traktacie z Maastricht, zmodyfikowane amsterdamskim, nicejskim.

15 Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Republice Francuskiej. Sprawa 167-73.

16 2. Rada, stanowigc wigkszoscig kwalifikowang, moze zadecydowad, czy, w jakim zakresie i w jakim
trybie wilasciwe przepisy mogq byc przyjete dla transportu morskiego i lotniczego.”
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Traktatu jest btedne, gdyz podlegaja one takim samym prawom jak inne gatezie
transportu. Nie miato to jednak odzwierciedlenia w praktyce. Wplyw na realizacje
wspdlnej polityki lotniczej w UE miata polityka liberalizacji transportu lotniczego
w USA. W 1979 r. Komisja Europejska opublikowata specjalny raport dotyczacy
realizacji wspdlnej polityki lotniczej!”. W tym okresie przyjeto pierwsze dokumenty
dotyczace wspdlnej polityki lotniczej UE:

Dyrektywa Rady nr 80/51 z 1980 r. definiujaca procedury postepowania

w zakresie ograniczania hatasu samolotéw?s;

— Dyrektywa Rady nr 83/416 z 1983 r. w sprawie uregulowania wydawania
zezwolen na regularne miedzynarodowe przewozy pasazerskie, fadunkowe

i poczty miedzy panstwami cztonkowskimil®.

Nie miaty one jednak znaczacego wplywu na ksztattowanie wspélnej polityki
lotniczej, wobec czego w 1983 r. Parlament Europejski wystapil przeciwko Radzie
do ETS o bezczynnosé w tym zakresie. Wyrok ETS z dnia 22 maja 1985 r. w tej spra-
wie okazal sie punktem zwrotnym dla rozwiazafi prawnych w sprawie wspélnej
polityki lotniczej. Trybunat stwierdzil bezczynno$é Rady i nakazat jej natychmia-
stowe podjecie dziatait w celu liberalizacji transportu lotniczego.

Rozwéj wspdlnej polityki lotniczej Wspdlnoty nastapil od 1987 r. Od tego
czasu zostaly wydanie min. trzy pakiety liberalizacyjne (1987, 1990, 1992 r.), ktére
przyjety forme rozporzadzen i decyzji Rady. W marcu 2004 r. zostat przyjety tzw.
czwarty pakiet liberalizacyjny, ktérego celem byto utworzenie Jednolitej Przestrzeni
Powietrznej?. Przepisy rozporzadzen wchodzacych w sktad tego pakietu (rozporza-
dzenia Parlamentu Europejskiego nr 549-552/2004) zostaly zaostrzone tzw. Drugim
pakietem SES?1, ktérego wprowadzenie zostato zatwierdzone w 2009 r. Celem tego
pakietu bylo zwiekszenie wydajnosci ekonomicznej, finansowej i srodowiskowej
stuzb zeglugi powietrznej w Europie.

Poniewaz wprowadzenie pakietu SES II przyniosto dobre efekty, Komisja Euro-
pejska zaproponowata w czerwcu 2013 r. aktualizacje przepiséw w nim zawar-
tych przez wprowadzenie pakietu SES II+. Prace nad jego wprowadzeniem nadal
trwaja?2.

Od 2004 r. jednym z instytucjonalnych filaréw europejskiego systemu bezpie-
czenstwa lotniczego jest, majaca swoja siedzibe w Kolonii, Europejska Agencja
Bezpieczenistwa Lotniczego. Do gléwnych zadan Agencji nalezy przede wszystkim
pomoc Komisji w przygotowywaniu projektéw aktéw prawnych dotyczacych bez-
pieczenstwa w lotnictwie cywilnym. Agencja wydaje min. w drodze zalecen normy
i zalecone metody postepowania (SARP’s) wydawane przez Rade ICAO w drodze
zatacznikéw do Konwengji chicagowskiej. Zalecenia te, podobnie jak same zatacz-
niki ICAQ, nie maja charakteru wiazacego dla panistw cztonkowskich UE. Dlatego
tez, mimo pierwszenstwa systemu EASA przed prawem krajowym, konieczna jest

17 1.H.Ph. Diederiks-Verschoor, An Introduction to Air Law, Kluwer Law International, 2006.
18 Dz.U.L 18 z 24/01/1980, s. 26-28.

19 Dz.U. L 237 z 26/08/1983, s. 19-24.

20 Single European Sky I (SES I).

21 SES I

22 http:/ /ec.europa.eu/transport/ modes/air/single_european_sky/ses_2_en.htm
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réwniez inkorporacja zalecen wydawanych przez agencje do systemu prawa pol-
skiego?.

W chwili obecnej wspélna polityka lotnicza UE obejmuje swoim zakresem
niemal kazda kwestie zwiazana z transportem lotniczym. Od tworzenia wspélnej
przestrzeni powietrznej nad Europa, poprzez ingerencje w sprawy ochrony $ro-
dowiska, ochrony pasazeréw, kwestie socjalne, az po kwestie finansowe instytugji
zwiazanych z zegluga powietrzna czy przewoznikéw.

Wiekszo$¢ aktéw prawnych wydawanych przez organy unijne traktuje wszyst-
kie kwestie regulowane przez prawo miedzynarodowe, a w szczegdlnosSci przez
Konwengje chicagowska, w sposéb szerszy i bardziej szczegétowy, naktadajac na
panstwa cztonkowskie UE znacznie bardziej restrykcyjne wymogi min. w kwestiach
technicznych niz te, ktére naktada ICAO np. w zatacznikach do konwencji chica-
gowskiej. wiekszos¢ aktéw prawnych wydawanych przez organy Unii Europejskiej
odwotuja sie zaréwno do zatacznikéw ICAO jak i do samej Konwencji o miedzy-
narodowym lotnictwie cywilnym z 1944 r. System chicagowski stanowi podstawe
dla uregulowan zawartych w tych aktach prawnych. Odwotania w przedmioto-
wych rozporzadzeniach i dyrektywach maja zaréwno charakter ogélny jak i stricte
techniczny — odnosza sie np. do definicji okre$lonych w zatacznikach. Natomiast
w Traktacie o Unii Europejskiej i Traktacie o funkcjonowaniu Unii Europejskiej
(wersje skonsolidowane z 26 pazdziernika 2012 r.) nie ma odwotain do Konwen-
qji i zatacznikéw. Podobnie z reszta w Miedzynarodowej Konwencji o wspétpracy
w dziedzinie bezpieczenstwa zeglugi powietrznej EUROCONTROL, sporzadzonej
w Brukseli dnia 13 grudnia 1960 r., (zmieniona Protokotem dodatkowym z dnia
6 lipca 1970 r., zmieniona Protokotem z dnia 21 listopada 1978 r., w caloéci zmie-
niona Protokotem z dnia 12 lutego1981 r.).2*

2. SPOSOB IMPLEMENTACJI ZALACZNIKOW ICAO
DO KRAJOWEGO PORZADKU PRAWNEGO

Po wejsciu w zycie Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej w dniu 17 pazdziernika
1997 r., a konkretnie zgodnie z jej art. 91 ust. 1%, kazda ratyfikowana umowa mie-
dzynarodowa, po jej ogloszeniu w Dzienniku Ustaw, staje sie elementem polskiego
systemu prawa?6. Oznacza to, ze Konwencja stala sie w momencie opublikowania
jej w Dzienniku Ustaw z dnia 26 czerwca 1959 r. elementem prawa polskiego. Nato-
miast jej zataczniki nie mialy juz takiego charakteru. Obowiazek zastosowania sie do
zatacznikéw ICAO stanowit kontrowersyjny problem juz od momentu ustanowienia

2 Kasprzyk P, Wyktad: System prawa europejskiego w dziedzinie bezpieczeristwa lotnictwa
cywilnego, Studia Podyplomowe Prawo Lotnicze, 2015/2016.

24 EUROCONTROL to Europejska Agencja ds. Bezpieczenistwa Zeglugi Powietrznej, do
ktérej Polska nalezy od 1 wrzesnia 2004 r.

25 Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej (Dz.U. 1997 nr 78, poz. 483)

26 Berezowski A., Stosowanie migdzynarodowych norm i zaleceii w Swietle polskich przepisow
w zagranicznym i polskim transporcie lotniczym, Bezpieczeristwo w powietrzu, Rzeczpospolita, nr 145
(5005), 1998.
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w 1948 1. pierwszego z zatacznikéw. Trudno bowiem okresli¢ status prawny samych
zatacznikéw. Zaden z nich nie jest wymieniony w samej Konwencji Chicagowskiej.
Brak tez w samych przepisach Konwengji sankcji za niezastosowanie sie do zalecen
i metod postepowania okre$lonych w zatacznikach ICAO. Niektére panstwa nadaja
zatacznikom ICAO status prawa wewnetrznego, inne w tym Polska, daja odpowied-
nim organom norme kompetencyjna do wydania odpowiednich przepiséw lotniczych.

W polskim prawie najwazniejszym aktem prawnym traktujacym o kwestiach
lotnictwa cywilnego jest w chwili obecnej ustawa — Prawo Lotnicze z dnia 3 lipca
2002 r.2” Nowe prawo lotnicze uwzglednia nie tylko zmiany jakie zostaty wprowa-
dzone do Konwengji chicagowskiej, dotyczace min. postepowania w razie narusze-
nia suwerennoSci panstwa przez cywilne statki powietrzne (3bis) czy unormowania
kwestii nadzoru lotniczego nad statkiem uzytkowanym w innym kraju niz kraj reje-
stracji (83 bis), ale takze kwestie zawarte w nowych, wydanych po 1962 r., w ktérym
wydano stara ustawe — prawo lotnicze?s, zatacznikach do Konwengji chicagowskiej
—-nr 16, 17 i 18. Kwestie regulowane w zataczniku nr 12 , Poszukiwanie i ratownic-
two” miata zosta¢ objete odrebna ustawa. Sprawe te rozwiazata nowelizacja ustawy
— Prawo Lotnicze z dnia 30 czerwca 2011 r. wprowadzita rozwiazania dotyczace
stuzby poszukiwania i ratownictwa (ASAR) do prawa lotniczego. Rozporzadzenie
Ministra Infrastruktury i Rozwoju w sprawie stuzby poszukiwania i ratownictwa
lotniczego zostalo wydane 27 sierpnia 2015 r.2%.

Poza upowaznieniami ustawowymi do wydania rozporzadzen wdrazajacych
zataczniki ICAO do polskiego systemu prawnego3® w ustawie — Prawo Lotnicze
zawarte jest szereg odwotan zar6wno do Konwengji chicagowskiej jak i samych
zatacznikéw ICAO.

Ponizsza tabela przedstawia zestawienie artykutéw ustawy — Prawo lotniczed,
w ktérych znajduja sie odwotania do zatacznikéw ICAO.

Tabela 1. Dzienniki Urzedowe Prezesa Urzedu Lotnictwa Cywilnego
z obwieszczeniami oglaszajacymi teksty Zatacznikéw ICAO32

Nr Dziennika Urzedowego
Lp. Nr zalacznika ICAO ULC
(najnowsze publikacje?)

1 |zalacznik nr 1 -, Licencjonowanie personelu” | Nr 2 z 15.03.2012 r.

2 |zatacznik nr 2 — , Przepisy ruchu lotniczego” |Nr 3 z 17.03.2016 r.

zatacznik nr 3 — ,Stuzba meteorologiczna dla

. . . . -, Nr 4 z 16.04.2014 .
miedzynarodowej zeglugi powietrznej

27 Ustawa — Prawo Lotnicze z dnia 3 lipca 2002 r (Dz.U. 2002 nr 130, poz. 1112 z p6zn. zm.)

28 Szczegbtowy opis sposobu wydawania Zatacznikéw ICAO pod rzadami ustawy — Prawo
Lotnicze z 31 maja 1962 r. patrz dalej.

2 Dz.U. poz. 1547.

30O czym szerzej dalej.

31 Dz.U. 2002 nr 130, poz. 1112 z pézn. zm.

32 Informagje ze strony internetowej Urzedu Lotnictwa Cywilnego.
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Nr Dziennika Urzedowego

Lp. Nr zalacznika ICAO ULC
(najnowsze publikacjel)
4 |zatacznik nr 4 - ,Mapy lotnicze” Nr 4 z 5.05.2015 r.

zatacznik nr 5 — , Jednostki miar do wyko-

5 |rzystania podczas operacji powietrznych i Nr 6 z 10.04.2008 .
naziemnych”
. . p Cz.1nr 9z 10.06.2014 r.
6 Zf@iﬁfﬂ“ﬁﬁ,,‘ »Eksploatadja statkéw Cz. 2 nr 10 z 10.06.2014 r.
P y Cz 3nr5219.03.2012 1.
- za}aczm‘k nr7 —’,,Znakl’prfynaleZnosa pan- Nr 10 2 16.04.2013 =.
stwowej oraz rejestracyjne
3 zaiac%mk nr 8 -, Przepisy zdatnosci do lotu Nir 8 7 3.08.2014 1.
statkéw powietrznych
9 za%a(.:zmk ,r,1r 9 — ,, Utatwienia w lotnictwie Nt 7 2 3.07.2015 ¢
cywilnym
10 | zatacznik nr 10 — ,,£acznosé lotnicza” Nr1z27.01.2015r
11 |zatacznik nr 11 — ,Stuzby ruchu lotniczego” |Nr 22 z 26.11.2012 r.
12 za%afzmk nr 12 — , Poszukiwanie i ratownic- Nt 5 7 16.04.2010 ¢
two
13 za}ac/zruk nr.13 - ,,Padame wypadkoéw i incy- Nr 12 7 1.06.2012 =
dentéw lotniczych
. 1, Tom I -nr4z10.02.2011 r.
14 | zatacznik nr 14 -, Lotniska Tom IT - nr 17 z 29.12.2009 r.
15 zah}fzmk nr 15 - ,Stuzby informacji lotni- Nr 3 2 27.03.2014 r.
czej
. P L, Tom I —nr 1z 28.01.2016 1.
16 | zatacznik nr 16 — ,, Ochrona $rodowiska Tom II — nr 2 z 28.01.2016 «.
zatacznik nr 17 — ,,Ochrona Miedzynarodo-
17 | wego Lotnictwa Cywilnego przed Aktami Nr 14 z 21.11.2011 r
Bezprawnej Ingerencji”
zatacznik nr 18 — , Bezpieczny trans-
18 | port materiatéw niebezpiecznych droga Nr 3 219.03.2012 r.
powietrzna”
19 zatacznik nr 19 -, Bezpieczenstwo ruchu Nr17 2 7.11.2014 1.

lotniczego”

1 W Dzienniku Urzedowym ULC publikowane sa polskie teksty aktualnie obowiazujacych
wersji Zatacznikéw ICAO.
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Jak wynika z powyzszej tabeli, teksty wszystkich zatacznikéw ICAO zostaty
ogtoszone w jezyku polskim w Dzienniku Urzedowym Prezesa ULC. W Dzien-
niku tym Prezes ULC publikuje nowe teksty zatacznikéw po kazdej zmianie do
nich wprowadzonej. Nie oznacza to jednak, ze teksty zatacznikéw ICAO ogtoszone
w Dzienniku Urzedowym Prezesa ULC staja sie automatycznie prawem polskim.
Po to, by zataczniki ICAO staly sie aktami powszechnie obowiazujacymi w Pol-
sce, musza zosta¢ implementowane do polskiego systemu prawnego przez akt
powszechnie obowiazujacy. Dzienniki Urzedowe ULC sa aktami wewnetrznymi
urzedu i jako takie sa adresowane wylacznie do jego pracownikéw. Nie moga wiec
stanowi¢ dokumentu implementujacego do polskiego systemu prawa zadnych
dokumentéw. Spetniajacymi wymogi konstytucyjne aktami sa rozporzadzenia mini-
stra wlasciwego do spraw transportu na podstawie upowaznienn zamieszczonych
w ustawie — Prawo Lotnicze z 3 lipca 2002 r. Rodzi to jednak wiele nowych proble-
méw w zakresie implementacji zatacznikéw ICAO

Polska uczestniczy w pracach ICAO od 1959 r. i od tego momentu ma obowiazek
wykonywania przepiséw wydawanych przez Rade ICAO. Zgodnie z art. 15 ustawy
— Prawo Lotnicze z 13 maja 1962 .33

, 1. Przepisy prawa lotniczego nie naruszaja uméw miedzynarodowych obowiazujacych
Polske w zakresie lotnictwa cywilnego.

2. Minister Transportu, Zeglugi i Lacznoéci wydaje w drodze rozporzadzenia przepisy
niezbedne do zastosowania w Polsce uméw, o ktérych mowa w ust. 1.”

Zgodnie z powyzszym, éwczesny Minister Komunikacji wydal w latach
1962-1966 liczne rozporzadzenia i zarzadzenia bez wyraznego odwotania sie do
Zatacznikéw ICAO, ale w tresci i formie podobne do nich34. Tabela nizej przedstawi
zestawienie aktéw wykonawczych wdrazajacych metody postepowania i zalecenia
ICAO z obowiazujacych wéwczas Zatacznikéw ICAO35.

W nowej ustawie — Prawo Lotnicze, wydanej w 2002 r. wladza ustawodaw-
cza zdecydowata, ze zataczniki ICAO beda wydawane w drodze rozporzadzen
wydawanych przez ministra wlaciwego do spraw transportu. Jednak zgodnie
z Rozdziatem 8 zalacznika do Rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 20 czerwca
2002 r. w sprawie ,Zasad techniki prawodawczej”3¢, aby rozporzadzenie mogto
zosta¢ wydane, minister winien by¢ wyposazony w norme kompetencyjna, czyli
upowaznienie zawarte w akcie prawa o randze ustawy, w tym przypadku ustawie
— Prawo Lotnicze. Upowaznienie to w sposéb precyzyjny okreSla zaréwno zakres
podmiotowy (kto moze wydac rozporzadzenie) jak i przedmiotowy (co moze zostac
zawarte w rozporzadzeniu) aktu wykonawczego.

3 Dz.U. 1962 nr 32, poz. 153 z pézn. zm.

34 Z. Galicki, Charakter prawny miedzynarodowych wzorow..., s. 224-226.

35 W tabeli wzieto pod uwage wydane przed wejsciem w zycie ustawy — Prawo Lotnicze
z 1962 r. Zataczniki ICAO od 1 do 15.

3 Dz.U. 2002 nr 100, poz. 908
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Tabela 2. Akty wykonawcze wydane na podstawie ustawy
— Prawo Lotnicze z 31 maja 1962 r. wdrazajace metody i zalecenia ICAO
okreslone w wydanych wéwczas Zatacznikach ICAO3”

Lp. | Zatacznik | Rozporzadzenia i zarzadzenia Inne dokumenty

1. | Zatacznik |Rozporzadzenie Ministra
1 Komunikagji z dnia 7 wrzesnia
1961 r. o personelu lotniczym.!

Zarzadzenie Ministra Komu-
nikagji z dnia 31 grudnia

1962 r. w sprawie warunkéw
niezbednych do zapewnienia
bezpieczenstwa lotéw przy
wykonywaniu przez czlonkéw
personelu lotniczego upraw-
nien wynikajacych z licencji.2

2. | Zatacznik |Rozporzadzenie Ministréw ,Szczegblowe przepisy w spra-
2 Komunikagji i Obrony Naro- | wie ruchu lotniczego cywil-
dowej z dnia 19 grudnia 1964 |nych statkéw powietrznych

r. w sprawie zasad ruchu — wykonywanie lotéw w prze-
lotniczego cywilnych statkéw | strzeniach kontrolowanych

powietrznych.? i nadzorowanych”# — rozwinie-

cie do rozporzadzenia.

»Szczegbdlowe przepisy w spra-
wie ruchu lotniczego cywil-
nych statkéw powietrznych

— wykonywanie skokéw spa-
dochronowych”5 — rozwiniecie
do rozporzadzenia.

3. | Zatacznik ,Szczegblowe przepisy w spra-
3 wie ruchu lotniczego cywil-
nych statkéw powietrznych
— korzystanie z ostony mete-
orologicznej przez personel lot-
niczy w lotnictwie cywilnym.”6

4. | Zatacznik »~Szczegbdlowe przepisy w spra-
4 wie ruchu lotniczego cywil-
nych statkéw powietrznych

— mapy lotnicze.””

37 Z. Galicki, Charakter prawny miedzynarodowych wzoréw..., s. 224-226.
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Lp. | Zatacznik | Rozporzadzenia i zarzadzenia Inne dokumenty
5. | Zatacznik |Zarzadzenie Ministra Komuni- |, Szczegétowe przepisy eksplo-
6 kagji z dnia 4 stycznia 1964 r. | atacji statkéw powietrznych.”10
w sprawie zasad eksploatacji
statkéw powietrznych.8
— uchylone zarzadzeniem
z 9 czerwca 1987 r.
Zarzadzenie Ministra Komuni-
kacji z dnia 9 czerwca 1987 r.
w sprawie zasad eksploatacji
statkéw powietrznych.?
6. | Zalacznik |Rozporzadzenie Ministra Zatacznik 1 do rozporzadzenia
7 Komunikacji z dnia 22 czerwca |, Szczegélowe zasady rejestru
1963 r. w sprawie polskiego sprzetu lotniczego”.
rejestru panstwowego statkéw | Zatacznik 2 do rozporzadzenia
powietrznych oraz znakéw — wzor $wiadectwa rejestracji.
i napiséw na sprzecie lotni-
czym.!1
7. | Zalacznik |Rozporzadzenie Ministra
8 Komunikacji z dnia 29 wrze-
$nia 1965 r. w sprawie spraw-
dzania zdatnosci sprzetu
lotniczego.1?
8. | Zatacznik »Szczegbdlowe przepisy w spra-
10 wie ruchu lotniczego cywil-
nych statkéw powietrznych
—tacznosé lotnicza.”13
9. | Zalacznik ,Szczegbltowe przepisy w spra-
11 wie ruchu lotniczego cywilnych
statkéw powietrznych — wyzna-
czanie przestrzeni powietrznej
dla ruchu cywilnych statkéw
powietrznych i dziatanie orga-
néw ruchu lotniczego w tych
przestrzeniach.”14
10. | Zalacznik |Zarzadzenie Ministra Komu-
12 nikacji z dnia 18 grudnia
1965 r. w sprawie prowadzenia
poszukiwan i akcji ratowniczej
cywilnych statkéw powietrz-
nych.15
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Lp. | Zatacznik | Rozporzadzenia i zarzadzenia Inne dokumenty
11. | Zatacznik |Zarzadzenie Ministra Komuni-
13 kacji z dnia 24 czerwca 1964 r.
w sprawie badania wypadkéw
statkéw powietrznych.16
12. | Zatacznik |Rozporzadzenie Ministra »~Szczegbdlowe przepisy w spra-
14 Komunikagji z dnia 15 wrze- | wie technicznych dla lotnisk
$nia 1964 r. w sprawie i ladowisk cywilnych.”18
cywilnych lotnisk, ladowisk
i lotniczych urzadzen naziem-
nych.1”
13. | Zatacznik »Szczegbdlowe przepisy w spra-
15 wie ruchu lotniczego cywil-
nych statkéw powietrznych
— stuzba informacji lotniczej.”1?
1 Dz.U. 1961 nr 45, poz. 236
2 M.P. 1963 nr 4 poz. 20
3 Dz.U. 1965 nr 1, poz. 4
4 Dz. Urz. Ministra Komunikacji 1965 nr 51 poz. 311
5 Dz. Urz. Ministra Komunikacji 1965 nr 48 poz. 288
6 Dz. Urz. Ministra Komunikagji 1965 nr 39 poz. 212
7 Dz. Urz. Ministra Komunikagji 1966 nr 1 poz. 6
8 M.P. 1964 nr 14 poz. 68
9

M.P. 1987 nr 20 poz. 178

10 Dz. Urz. Ministra Komunikacji 1964 nr 23 poz 138
1 Dz.U. 1963 nr 31, poz. 178

12 Dz.U. 1965 nr 43, poz. 271

13 Dz. Urz. Ministra Komunikacji 1965 nr 25 poz. 132 i 1970 nr 22 poz. 162
14 Dz. Urz. Ministra Komunikacji 1965 nr 48 poz. 287
15 M.P. 1965 nr 72 poz. 416

16 M.P. 1964 nr 44 poz. 210

17° Dz.U. 1964 nr 37, poz. 237

18 Dziennik Budowlany — Dz. Urz. 1966 nr 5 poz. 22
19 Dz. Urz. Ministra Komunikacji 1965 nr 25 poz. 133
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Tabela 3. Implementacja zalacznikéw ICAO i dokumentéw ICAO
do polskiego systemu prawa w drodze rozporzadzen

Odestania
szczegobtowe

2003 r.

W sprawie
licencjonowania
personelu lotni-
czego3 — czeSciowe
wprowadzenie —
uznany za uchylony

ROZPORZADZE-
NIE

MINISTRA INFRA-
STRUKTURYD

z dnia 24 czerwca
2009 r.

zmieniajace rozpo-
rzadzenie w spra-
wie licencjonowania
personelu lotni-
czego

(Dz.U. z dnia 17
lipca 2009 r.) — cato-
Sciowe wprowadze-
nie (nie stosuje sie
zalecanych metod

Akt wykonawczy ?v(;;(;faﬁlo Akt wykonawczy
Lp. Zalacznik pierwotnie w dan ni, obecnie
implementujacy Zalqczn}i,kul implementujacy?
1. |Zalacznik 1 ROZPORZADZE- Doc 84004 Rozporzadzenie
— ,Licencjono- | NIE MINISTRA Ministra Transportu,
wanie perso- |INFRASTRUKTURY Budownictwa
nelu” z dnia 3 wrze$nia i Gospodarki

Morskiej z dnia

2 wrze$nia 2013 r.
w sprawie licencjo-
nowania personelu
lotniczego®

— czeSciowe
wprowadzenie.
Odestanie nie tylko
do Zatacznika 1
ICAOQ, ale tez do
wielu rozporzadzen
unijnych, ktére

w spos6b bardziej
szczegbotowy
reguluja kwestie
przyznawania
licencji.

Rozporzadzenie
Ministra Transportu,
Budownictwa

i Gospodarki
Morskiej z dnia

12 kwietnia 2013 r.

postepowania w sprawie licencji

okreslonych w pkt: i Swiadectw kwa-

1.2.6.1.1, 4.2.14. lifikacji personelu

oraz 6.3.2.9.1. stuzb ruchu lotni-

Aneksu 1) — uznany czego®

za uchylony — czeéciowa imple-
mentacja.

I Doc ICAO wskazane w danym zataczniku ICAO sa razem z nim implementowane do

krajowego porzadku prawnego.

o G e W N
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Dz.U. poz. 1077
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Akt wykonawczy Doc ICAO Akt wykonawczy
Lp. | Zalacznik ierwotnie wskazany obecnie
P aac | prerwotn w danym . .
implementujacy Zalaczniku! implementujacy?
ROZPORZADZE-
NIE MINISTRA
INFRASTRUKTURY
z dnia 26 sierpnia
2003 r.

W sprawie wyma-
gan w zakresie
sprawnosci psy-
chicznej i fizycznej
0s6b ubiegajacych
sie 0 Swiadectwo
kwalifikacji cztonka
personelu lotni-
czego lub posiada-
jacych $wiadectwo
kwalifikacji cztonka
personelu lotni-
czego — do wyma-
gan zdrowotnych
klasy 3 — uznany za
uchylony

2. | Zatacznik 2 ROZPORZADZE- Doc 20108

-, Przepisy NIE MINISTRA Doc 44449
ruchu lotni- INFRASTRUKTURY | Doc 703010

czego” z dnia 6 lutego Doc 97181
2008 r. Doc 816812
Odestanie w sprawie przepi- | Doc 976013
ogodlne s6w ruchu lotni- Doc 969414
czego’ Doc 973115

Dz.U. 2008 nr 37, poz. 203

,Zalecenia w sprawie Norm, Zalecanych Metod Postepowania i Procedur — Przepisy ruchu
lotniczego” w czedci I dokumentu.

Procedury stuzb zeglugi powietrznej — Zarzadzanie ruchem lotniczym” (PANS-ATM).
,Regionalne procedury uzupelniajace” — Przepisy ruchu lotniczego i stuzb ruchu lotniczego.
Podrecznik na temat wymogéw spektrum czestotliwosci radiowych dla lotnictwa cywil-
nego wlacznie z deklaracja na temat zatwierdzonej polityki ICAO.

Procedury Shuzb Zeglugi Powietrznej — Operacje statkéw powietrznych PANS-OPS.
Podrecznik o zdatnosci technicznej statku powietrznego do lotu.

Podrecznik stuzb ruchu lotniczego dotyczacy zastosowania tacza transmisji danych.
Podrecznik w sprawie miedzynarodowego lotniczego i morskiego poszukiwania i ratow-
nictwa IAMSAR).
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w sprawie stuzby
informagji lotniczej?!

Akt wykonawczy ?v(;f(;zcaio Akt wykonawczy
Lp. | Zalacznik pierwotnie w dan ni’ obecnie
implementujacy Zalqczn}i,ku1 implementujacy?
Rozporzadzenie Doc. 957417
Ministra Infra- Doc. 703018
struktury z dnia
21 kwietnia 2010 r.
zmieniajace rozpo-
rzadzenie w spra-
wie przepisow
ruchu lotniczego®
3. |Zatacznik 3 ROZPORZADZE- Rozporzadzenie
-, Stuzba NIE MINISTROW Ministra Transportu,
meteorolo- INFRASTRUK- Budownictwa
giczna dla TURY, SRODO- i Gospodarki Mor-
miedzynaro- | WISKA, SPRAW skiej z dnia 3 paz-
dowej zeglugi | WEWNETRZNYCH dziernika 2013 r.
powietrznej” |1 ADMINISTRAC]I w sprawie ostony
ORAZ OBRONY meteorologicznej
Bylo odestanie | NARODOWE] lotnictwa cywil-
szczegdtowe, |z dnia 28 pazdzier- nego?
w tej chwili nika 2004 r.
jest ogdlne, ale | w sprawie ostony
odchodzi sie | meteorologicznej
od stosowanej |lotnictwal® —
formutki. uznany za uchylony
4. |Zalacznik 4 ROZPORZADZE- -
- ,Mapy lotni- | NIE MINISTRA
cze” INFRASTRUK-
TURYY
Odestanie z dnia 26 marca
ogolne 2009 r.

Dz.U. 2010 nr 72, poz. 463
Podrecznik dotyczacym wdrazania minimalnej separacji pionowej pomiedzy 300 m
(1 000 ft) FL 290 a FL 410 wiacznie.
Regionalnych procedurach uzupetniajacych.
Dz.U. nr 245, poz. 2459

Dz.U. poz 1202

Dz.U. nr 58, poz. 478
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Akt wykonawczy Doc ICAO Akt wykonawczy
Lp.| Zalacznik ierwotnie wskazany obecnie
P aac | prerwotn w danym . s
implementujacy Zalaczniku! implementujacy
5. |Zatacznik 5 — brak —
— ,Jednostki
miar do wyko-
rzystania pod-
czas operacji
powietrznych
i naziemnych”
6. |Zatacznik 6 ROZPORZADZE- -

- ,Eksploata- |NIE MINISTRA
gja statkow INFRASTRUK-
powietrznych” | TURYD

z dnia 11 czerwca
Cz. I - Mie- 2010 r.
dzynarodowy, |w sprawie zakazéw
zarobkowy lub ograniczen
transport lotéw na czas dtuz-
lotniczy — szy niz 3 miesiace??
samoloty
Cz. 11 — prace lotnicze —
- Miedzy- operacje lotnicze,
narodowe lot- | o ktorych mowa
nictwo ogélne |w Dziale 1 Czesci II
— samoloty Zatacznika 6 do

Konwengji
Cz. III - Ope- | o miedzynarodo-
racje miedzy- |wym lotnictwie
narodowe cywilnym, podpisa-
- $miglowce  |nej w Chicago dnia

7 grudnia 1944 r.
Odwotanie
ogodlne cze-
Sciowe

22 Dz.U. nr 106, poz. 678 z p6zn. zm.
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Byto i jest ode-
stanie szczego-
lowe

gotowych zasad
prowadzenia rejestru
cywilnych statkéw
powietrznych oraz
znakéw i napiséw na
statkach powietrz-
nych? — uchylony

Akt wykonawczy Doc ICAO Akt wykonawczy
. . . wskazany .
Lp.| Zalacznik pierwotnie w danvm obecnie
implementujacy Zalqczn}i,ku1 implementujacy?
7. | Zatacznik 7 ROZPORZADZE- Rozporzadzenie
- ,Znaki przy- | NIE MINISTRA Ministra Transportu,
naleznosci INFRASTRUKTURY Budownictwa
panstwowej z dnia 4 czerwca i Gospodarki
oraz rejestra- 2003 r. Morskiej z dnia
cyjne” W sprawie szcze- 6 czerwca 2013 .

W sprawie rejestru
cywilnych statkéw
powietrznych

i napis6w na stat-
kach powietrznych
wpisanych do tego
rejestru?*

8. |Zaltacznik 8 —
,Zdatnos¢ do
lotu statkéw
powietrznych”

Bylo odestanie
szczegblowe
w tej chwili
jest odestanie
do rozporza-
dzenia UE
748/2012 r.,

a do zatacz-
nika tylko

w odniesieniu
do 2 wzoréw
wnioskéw

ROZPORZADZE-
NIE

MINISTRA INFRA-
STRUKTURY

z dnia 29 maja

2003 r.

w sprawie zdatno3ci
statkéw powietrz-
nych do lotu?> -
uznany za uchylony

Rozporzadzenie
Ministra Transportu,
Budownictwa

i Gospodarki
Morskiej z dnia

26 kwietnia 2013 r.
w sprawie zdatnoéci
statkéw powietrz-
nych do lotu26

2 Dz.U. nr 109, poz. 1034

2 Dz.U. poz. 726

% Dz.U. nr 117, poz. 1108

26 Dz.U. poz. 519
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odestania do
zalacznika 9,
za to odesta-
nia do kilku
rozporzadzen
UE 216/2008,
2042 /2003,
1178/2011

— trzeba prze-
analizowac
odestania do
zatacznika 9
w tych rozpo-
rzadzeniach

zatogi statku
powietrznego (Crew
Member Certificate
— CMC) - uznany
za uchylony

ROZPORZADZE-
NIE RADY MINI-
STROW

z dnia 19 czerwca
2007 r.

w sprawie Krajo-
wego Programu
Ochrony Lotnic-
twa?8 — nie wpro-
wadza Zatacznika,
ale sie na niego

w jednym miejscu
powotuje

Akt wykonawczy Doc ICAO Akt wykonawczy
. . . wskazany .
Lp.| Zalacznik pierwotnie w danym obecnie
implementujacy Zalaczniku! implementujacy?
9. |Zalacznik 9 — |ROZPORZADZE- Rozporzadzenie
,Utatwienia” | NIE MINISTRA Ministra Transportu,
INFRASTRUKTURY Budownictwa
z dnia 3 wrzeénia i Gospodarki
Pierwotnie 2003 r. Morskiej z dnia
czeSciowe w sprawie licencjo- 2 wrzeénia 2013 r.
odestanie nowania personelu w sprawie licencjo-
ogoélne, w tej |lotniczego?” — do nowania personelu
chwili brak $wiadectwa cztonka lotniczego?’

27 Dz.U. nr 165, poz. 1603

28 Dz.U. nr 116, poz. 803
29 Dz.U. poz. 471
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Akt wykonawczy Doc ICAO Akt wykonawczy
Lp. Zaltacznik ierwotnie wskazany obecnie
P aac | prerwotn w danym . s
implementujacy Zalaczniku! implementujacy
10. | Zalacznik 10 |ROZPORZNDZE- |TOM I -
-, Lacznosé NIE MINISTRA Doc 961331
lotnicza” INFRASTRUK- Doc 807132
TURYD Doc 816833
Tom I - z dnia 26 marca Doc 971834
Pomoce radio- | 2009 r. Doc 986135
nawigacyjne |w sprawie szcze- Doc 984936
gotowych zasad
Tom II — Pro- |dziatania telekomu- | TOM II
cedury teleko- |nikacji lotniczej*0 Doc 7181%7
munikacyjne Doc 840038
Doc 971839
Tom III — Sys- Doc 444440
temy tacznosci Doc 840041
Doc 7910;
Tom IV — Doc 8585;
Systemy Doc 970542
dozorowania Doc 10021;
i unikania Doc 968343
kolizji Doc 85854
Doc 975845
Doc 969446

30
31
32
33
34

35
36
37
38
39

40
41
42
43
44
45

46

Dz.U. nr 58, poz. 479

Podrecznik nawigacji opartej na charakterystykach (PBN).
Podrecznik Testowania Pomocy Radionawigacyjnych.
Procedury stuzb zeglugi powietrznej — Operacje statkéw powietrznych (PANS-OPS).
Podrecznik wymagan na widmo czestotliwosci radiowych dla lotnictwa cywilnego wraz
z zatwierdzona polityka ICAO.
Manual on the Universal Access Trasceiver (UAT).

Podrecznik GNSS.

Procedury tacznosci radiotelefonicznej.
Procedury tacznosci sa stosowane w polaczeniu ze Skrétami i kodami.

Podrecznik nt. wymogéw widma czestotliwosci radiowych dla lotnictwa cywilnego, facznie
z deklaracja na temat zatwierdzonej polityki ICAO

PANS-ATM.
PANS-ABC.

Podreczniku przepiséw technicznych dla sieci telekomunikacji lotniczej (ATN).
Podrecznik szkoleniowym nt. czynnikéw ludzkich.
Oznaczniki uzytkownikéw statkéw powietrznych, wtadz i stuzb lotniczych.

Wytyczne na temat czynnikéw ludzkich w systemach zarzadzania ruchem lotniczym

(ATM).

Podrecznik na temat zastosowan taczy transmisji danych przez stuzby ruchu lotniczego.
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Lp.| Zalacznik pierwotnie

Doc ICAO

wskazany

w danym
Zalaczniku!

Akt wykonawczy Akt wykonawczy
obecnie

implementujacy implementujacy?

Tom V - TOM III

Wykorzysta- Doc 971847
nie zakresu Doc 814448
radiowych Doc 98804
czestotliwoséci Doc 970550
lotniczych Doc 969451
Doc 988052
Odestanie Doc 974153
ogolne Doc 986154
Doc 98045
Doc. 9776;
Doc. 9805;
Doc. 9816;

TOM IV
Doc 986356
Doc 9924
Doc 968457
Doc 968858

TOM V
Brak nowych

47

48

49

50
51

52
53

54
55

56
57
58

Podrecznik wymagan dotyczacych spektrum czestotliwosci radiowych w lotnictwie cywil-
nym wraz z deklaracja zaaprobowanych strategii ICAO.

Dyrektywy dotyczace regionalnych spotkani Zespotu ds. Zeglugi Powietrznej i procedury
ich prowadzenia.

Podrecznik szczeg6towych specyfikacji technicznych dla lotniczej sieci telekomunikacyjnej
(ATN) wykorzystujacej standardy i protokoty ISO/OSL

Podrecznik wymagan technicznych dla lotniczej sieci telekomunikacyjnej (ATN).
Podrecznik dla sieci ATN wykorzystujacej standardy i protokoty IPS (Doc 9896); Podrecznik
aplikacji faczy transmisji danych dla stuzb ruchu lotniczego.

Podrecznik Szczegétowych Specyfikacji Technicznych dla ATN.

Podrecznik Szczegotowych Specyfikacji Technicznych dla Eacza Danych Wysokiej Czesto-
tliwosci HFDL.

Podrecznik urzadzenia nadawczo-odbiorczego uniwersalnego dostepu (UAT).

Podrecznik Obstugi Ruchu Lotniczego (ATS) Przetaczania i Sygnalizacji Glosowej Ziemia-
-Ziemia.

Podrecznik poktadowy system unikania kolizji (ACAS).

Podrecznik systemy wtérnych radaréw dozorowania.

Podreczniku specyficznych funkcji modu S.
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Akt wykonawczy Doc ICAO Akt wykonawczy
Lp. | Zalacznik ierwotnie wskazany obecnie
P aac | prerwotn w danym . s
implementujacy Zalaczniku! implementujacy
11. | Zatacznik 11 ROZPORZADZE- Doc 971860 e

-, Stuzby NIE MINISTRA Doc 915661
ruchu lotni- INFRASTRUK- Doc 961362
czego” TURYY Doc 986963

z dnia 17 czerwca | Doc 942664

2008 r. Doc 981565

Odestanie w sprawie warun- | Doc 967466
ogodlne kéw i sposobu dzia- | Doc 812667
tania stuzb ruchu Doc 816868

lotniczego®® Doc 96839

Doc 444470

Doc 985971

Doc 957472

Doc 703073

Doc 947674

Doc 983075

Doc 969476

Doc 937777

59
60

61

62
63
64
65
66
67
68
69
70
71
72

73
74
75

76
77

Dz.U. nr 111, poz. 709

Podrecznik na temat wymogéw spektrum czestotliwosci radiowych dla lotnictwa cywil-
nego wilacznie z deklaracja na temat zatwierdzonej polityki ICAO.

Podrecznik ICAO o przedstawianiu danych o wypadkach i incydentach lotniczych (ADREP
Manual).

Podrecznik nawigagji opartej o charakterystyki systemu (PBN).

Podrecznik Wymaganych Charakterystyk Lacznosci (RCP).

Podrecznik planowania stuzb ruchu lotniczego.

Podrecznik Emitery Laserowe i Bezpieczenistwo Lotéw.

Podrecznik éwiatowego Systemu Geodezyjnego — 1984 (WGS-84).

Podrecznik stuzb informacji lotniczej.

PANS-OPS.

Podrecznik szkolenia w zakresie czynnika ludzkiego.

PANS-ATM.

Podreczniku zarzadzania bezpieczenstwem ICAO (SMM).

Podrecznik zastosowania minimum separacji pionowej 300 m (1000 ft) pomiedzy FL 290
a FL 410 wlacznie.

Regionalne Procedury Uzupetniajace.

Podrecznik o systemie wspomagania i kierowania ruchu naziemnego (SMGCS).
Podrecznik o zaawansowanym systemie wspomagania i kierowania ruchem naziemnym
(A-SMGCS).

Podrecznik stuzb ruchu lotniczego o zastosowaniu tacza transmisji danych.

Podrecznik o koordynacji miedzy stuzbami ruchu lotniczego, stuzbami informacji lotniczej
i stuzbami meteorologii lotniczej.

Ius Novum
1/2017



IMPLEMENTACJA KONWENC]T O MIEDZYNARODOWYM LOTNICTWIE...

137

nie i eksplo-
atacja lotnisk

w sprawie kla-
syfikagji lotnisk
i rejestru lotnisk

Tom II cywilnychs®!
- Lotniska dla | - uznany za uchy-
$migtowcéw | lony

Akt wykonawczy Dml:( ICAO Akt wykonawczy
Lp. | Zalacznik pierwotnie ws dazany obecnie
implementujacy Z‘;:;qcazrrll}i,llzl 1 implementujacy?
Doc 915778
Doc 80717°
Doc 7030
12. | Zatacznik 12 |- brak — Rozporzadzenie
-, Poszukiwa- Ministra Infrastruk-
nie i ratownic- tury i Rozwoju
two” z dnia 27 sierpnia
2015 r w sprawie
stuzby poszukiwa-
nia i ratownictwa
lotniczego.
13. | Zatacznik ROZPORZADZE-
13 — ,Badanie |NIE MINISTRA
wypadkéw TRANSPORTU
iincydentéw |z dnia 18 stycznia
lotniczych” 2007 .
w sprawie wypad-
Odestanie kéw i incydentow
ogdlne lotniczych®® — roz-
porzadzenie nie
wprowadza do
stosowania catego
zatacznika 13, ale
w dwoch miejscach
go przywoluje
(art. 22 i art. 25)
14. | Zatacznik 14 ROZPORZADZE- Rozporzadzenie
— , Lotniska” NIE MINISTRA Ministra Transportu,
INFRASTRUKTURY Budownictwa
Tom I z dnia 30 kwietnia i Gospodarki Mor-
— Projektowa- |2004 r. skiej z dnia 5 lipca

2013 r. w sprawie
klasyfikacji lotnisk
i rejestru lotnisk®?

78 Podreczniku projektowania lotnisk.
79 Podrecznik kontroli pomocy radionawigacyjnych.

80 Dz.U. nr 35, poz. 225

81 Dz.U. nr 122, poz. 1273
82 Dz.U. poz. 810
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kéw powietrz-
nych

Tom II

— Emisje z sil-
nikéw statkéw
powietrznych

Odwotanie
ogodlne

powinny spetniac
statki powietrzne ze
wzgledu na ochrone
$§rodowiskad4 —

z wylaczeniem roz-
dziatu 2 tomu 1

— obowiazujacego
na podstawie
o$wiadczenia
rzadowego z dnia
20 sierpnia 2003 r.8,
z wylaczeniem
rozdziatu 2; (chodzi
o zalacznik 16) —
uznany za uchylony

Akt wykonawczy Doc ICAO Akt wykonawczy
Lp. Zaltacznik ierwotnie wskazany obecnie
P aac | prerwotn w danym . s
implementujacy Zalaczniku! implementujacy
Odestanie
szczegdltowe
pierwotnie,
w tej chwili
wydaje sie,
ze tez, jest tez
odwotanie do
Zatacznika 14
tom I — spraw-
dzié
15. | Zalacznik 15 |ROZPORZADZE- ”
- ,Stuzby NIE MINISTRA
informacji lot- |INFRASTRUKTURY
niczej” z dnia 26 marca
2009 r.
Odestanie w sprawie stuzby
ogodlne informagji lotniczejs3
16. | Zatacznik 16 ROZPORZADZE- Rozporzadzenie
— ,,Ochrona NIE MINISTRA Ministra Transportu,
srodowiska” |INFRASTRUKTURY Budownictwa
z dnia 22 kwietnia i Gospodarki
Tom I 2004 r. w sprawie Morskiej z dnia
— Hatas stat- | wymagan, jakie 7 sierpnia 2012 r.

W sprawie wyma-
gan, jakie powinny
spetniac statki
powietrzne ze
wzgledu na ochrone
srodowiskase

83 Dz.U. nr 58, poz. 478

84
85

Dz.U. nr 122, poz. 1271
Dz.U. nr 146, poz. 1413
Dz.U. poz. 953
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Akt wykonawczy Doc ICAO Akt wykonawczy
Lp.| Zalacznik ierwotnie wskazany obecnie
P aac | prerwotn w danym . .
implementujacy Zalaczniku! implementujacy?
Rozporzadzenie
Ministra Infrastruk-
tury z dnia 30 kwiet-
nia 2004 r. w sprawie
zakazow lotéw dla
statkéw powietrz-
nych niespelnia-
jacych wymogéw
ochrony $rodowiska
w zakresie ochrony
przed hatasem —
Rozdzial 3, czes¢ 1T
Tomu 1 Zatacznika
Nr 16 — uchylony
17. | Zatacznik 17 | ROZPORZADZE- Rozporzadzenie
— ,Ochrona NIE RADY MINI- Ministra Transportu,
miedzynaro- STROW Budownictwa
dowego lotnic- | z dnia 19 czerwca i Gospodarki Mor-
twa cywilnego [2007 r. skiej z dnia 31 lipca
przed aktami |w sprawie Krajo- 2012 r. w sprawie
bezprawnej wego Programu Krajowego Pro-
ingerencji” Ochrony Lotnictwa8? gramu Ochrony
- nie wprowadza Lotnictwa Cywil-
Zatacznika, ale sie negos8
na niego w jednym
miejscu powotuje —
uznany za uchylony
18. | Zatacznik 18 ROZPORZADZE- Techniczne Rozporzadzenie
- ,Bezpieczny |NIE MINISTRA Instrukcje Ministra Transportu,
transport INFRASTRUK- Bezpiecznego |Budownictwa
materiatéw TURY1) Transportu i Gospodarki Mor-
niebezpiecz- |z dnia 11 lipca Materiatéw skiej z dnia 13 lipca
nych droga 2008 r. Niebezpiecz- 2012 r. w sprawie
powietrzng” W sprawie prze- nych Droga szczeg(’)}owych
wozu lotniczego Powietrzna warunkéw wyko-
materialéow wyma- | (Doc. 9284) nywania lotéw

gajacych szczegdl- miedzynarodowych
nego traktowania® z materiatami nie-
bezpiecznymi®
87 Dz.U. nr 116, poz. 803
88 Dz.U. poz. 912
89 Dz.U. nr 126, poz. 814
% Dz.U. poz. 898
Ius Novum
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Akt wykonawczy Doc ICAO Akt wykonawczy
. . . wskazany .
Lp.| Zalacznik pierwotnie w danym obecnie
implementujacy Zalaczniku! implementujacy?

Zalecanej metody
postepowania,

o ktérej mowa

w przepisie 12.2
zalacznika 18 do
Konwengji o mie-
dzynarodowym
lotnictwie cywil-
nym, nie stosuje sie.

— uchylony
19. | Zatacznik 19 — |- brak —
,Zarzadzanie
bezpieczenh-
stwem”

Poczatkowo, pod rzadami ustawy — Prawo Lotnicze z 2002 r., przy implemen-
tacji zatacznikéw ICAO, przyjeto metode dokladnego przepisywania do rozporza-
dzen tekstu kazdego zatacznika w brzmieniu jakie zobowiazata sie przyja¢ Polska
na arenie miedzynarodowej. Bylo to tzw. odwotanie szczegétowe. Takie rozwiazanie
byto wygodne ze wzgledu na to, ze osoba, ktéra poszukiwata tekstu danego zatacz-
nika mogta go w tatwy sposéb znalezé w rozporzadzeniu.

W ten sposéb implementowano zatacznik nr 1, zatacznik nr 2, zalacznik nr 7,
zatacznik nr 8 i zatacznik nr 14.

Taka metoda wdrazania zatacznikéw ICAO do polskiego porzadku prawnego
powodowata jednak kilka komplikacji na poziomie procesu legislacyjnego. Po
pierwsze — tekst kazdego projektu rozporzadzenia podlega konsultacjom spotecz-
nym i uzgodnieniom miedzyresortowym. Kazdy podmiot bioracy w nich udziat
moégl zglosi¢ swoje poprawki merytoryczne do projektu. Poprawki te nie mogly
by¢ jednak uwzgledniane, poniewaz Polska juz wczeéniej zobowiazala sie na arenie
miedzynarodowej do przyjecia danego zatacznika ICAO w konkretnym brzmieniu.
Po drugie — kazda zmiana tekstu zalacznika ICAO rodzita koniecznos¢ nowelizacji
obowiazujacego rozporzadzenia, a wiec ponowne przebrniecie przez cala ,Sciezke
legislacyjna” czyli réwniez przez konsultacje spoteczne i uzgodnienia miedzyre-
sortowe.

W zwiazku z zaistniatymi komplikacjami, ustawodawca (Rzadowe Centrum
Legislacji) postanowit zmieni¢ sposéb wdrozenia zatacznikéw ICAQO. Zastosowano
tzw. odestanie ogélne, oznaczajace, ze rozporzadzenie wydane przez ministra
zawiera jedynie formute informujaca o tym, ze dany zatacznik wprowadzany jest
w zycie. Przykltadowo:

§ 1. Warunki i sposéb dziatania stuzb ruchu lotniczego okreslaja normy i zalecane
metody postepowania zawarte w zataczniku 11 do Konwencji o miedzynarodowym
lotnictwie cywilnym, podpisanej w Chicago dnia 7 grudnia 1944 r. (Dz.U. z 1959 r.
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Nr 35, poz. 212 i 214 z pézn. zm), zwanej dalej ,Konwencja o miedzynarodowym
lotnictwie cywilnym”, z tym, ze strukture, podziat przestrzeni powietrznej i kla-
syfikacje przestrzeni powietrznej okreslaja przepisy wydane na podstawie art. 121
ust. 5 pkt. 1i 2 ustawy z dnia 3 lipca 2002 r. — Prawo lotnicze. W ten sposéb zostaty
wdrozone miedzy innymi zatacznik nr 3, zatacznik nr 11, zatacznik 13, 14 itd.

Dodatkowo rozporzadzenie moze tez implementowac wytyczne ICAO zawarte
w danym zataczniku ICAO - tzw. ,Docmany” oznaczone np. Doc 4444. Podobnie
jak zataczniki, nie maja one mocy wiazacej same w sobie. Stuza one do interpretacji
zapiséw zawartych w zatacznikach ICAO - stanowia pomoc dla pafistw we wdra-
zaniu zatacznikéw i tak samo jak one musza by¢ implementowane do krajowego
systemu prawa jezeli maja by¢ w nim stosowane.

W rozporzadzeniu implementujacym zatacznik 11 ICAO zostaly wdrozone réw-
niez wszystkie dokumenty, o ktérych mowa w tymze zataczniku:

§ 7. Dokumenty (Doc) opublikowane przez Organizacje Miedzynarodowego
Lotnictwa Cywilnego (ICAO), o ktérych mowa w zataczniku 11 do Konwencji
o miedzynarodowym lotnictwie cywilnym, stosuje sie od dnia wejscia w zycie roz-
porzadzenia, wydanego na podstawie art. 3 ust. 4 z dnia 3 lipca 2002 r. — Prawo
lotnicze, wprowadzajacego do stosowania dany dokument (Doc).

Warto tez zauwazy¢, ze nie wszystkie zataczniki ICAO zostaly implementowane
do polskiego prawa w catoéci. Cze$¢ z nich zostata wdrozona tylko w czesci np.
zatacznik nr 6 czy nr 18. Ponadto zdarza sie tez, ze do tego samego zatacznika ICAO
mozna znalez¢é odwotania w wiecej niz jednym akcie wykonawczym. Stanowi to
bardzo istotny problem.

Po nowelizacji Ustawy — Prawo Lotnicze, ktéra miata miejsce w dniu 30 czerwca
2013 r. zaistniata koniecznoé¢ ponownego wydania wielu z rozporzadzen, ktére
implementowaty zataczniki ICAO do polskiego systemu prawnego. Dotyczyto
to zwtlaszcza tych rozporzadzen, ktére wprowadzaty odestanie szczegétowe do
zatacznikéw ICAO. Nowe rozporzadzenia odchodza od tego sposobu odestania
do zalacznikéw ICAO. Nie mozna tez uznad, ze zawieraja tez odestania ogélne
do catosci konkretnego zatacznika. Owszem, odwotuja sie do stosowania zapiséw
danego zatacznika ICAO w jakim$ konkretnym przypadku regulowanym w rozpo-
rzadzeniu, ale w znacznie wigkszej mierze powoluja sie na obowiazujace w danym
zakresie rozporzadzenia unijne.

Taki stan rzeczy wynika z faktu, iz w miedzyczasie Polska stata sie cztonkiem
Unii Europejskiej, a co za tym idzie musi w pierwszej kolejnosci przestrzegaé przepi-
séw wydawanych przez jej organy. W wiekszosci przypadkéw nie jest to sprzeczne
z zapisami zatacznikéw ICAO, gdyz stanowia one jedynie minimum standardéw,
ktére maja spetnia¢ wszystkie panstwa bedace stronami Konwengji chicagowskiej,
a przepisy unijne sa znacznie bardziej ,wymagajace” dla panstw cztonkowskich
Unii Europejskie;j.

Jedynie w kilku przepisach ustawy — Prawo Lotnicze jest bezposrednie upo-
waznienie do wydania rozporzadzenia uwzgledniajacego regulacje z zalacznikéw
ICAO:

— Art. 59a ust. 5 — zatacznik nr 14;
— Art. 71a ust. 2 — zalacznik nr 16;
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— Art. 71c ust. 2 — zalacznik nr 16;

— Art. 96 ust. 5b pkt. 1 — zalacznik nr 1

— Art. 121 ust. 6 pkt 1 — zalacznik nr 2;

— Art. 140a ust. 4 — zalacznik nr 12;

— Art. 140e ust. 3 — zatacznik nr 10;

— Art. 189 a ust. 2 — zalacznik nr 9;

— Art. 202b - zatacznik nr 12.

Jezeli chodzi o pozostate upowaznienia to maja one charakter posredni np. zgod-
nie z art. 104 ust. 1 pkt 1-538:

»+Minister wlaéciwy do spraw transportu w porozumieniu z ministrem wta-
$ciwym do spraw wewnetrznych i Ministrem Obrony Narodowej, uwzgledniajac
przepisy miedzynarodowe i przepisy prawa Unii Europejskiej oraz majac na uwa-
dze zapewnienie bezpieczefistwa lotéw, okresli dla specjalnosci, o ktérych mowa
w art. 94 ust. 6 pkt 1, 3 i 5 oraz art. 95 ust. 2 pkt 1-7, w drodze rozporzadzenia:

1) wzory licengji i $wiadectw kwalifikacji;

2) uprawnienia przyznawane i wpisywane do licencji lub $§wiadectw kwalifikacji;

3) szczegbtowe wymagania dla poszczegélnych rodzajow licengji i $wiadectw
kwalifikagji, dotyczace kwalifikagji lotniczych w zakresie wiedzy, umiejetno$ci
i praktyki;

4) szczegbtowe warunki i sposob:

a) wydawania, przediuzania, wznawiania, wymiany, cofania, ograniczania,
zawieszania i przywracania licengji i $wiadectw kwalifikacji oraz wynikaja-
cych z nich uprawnien,

b) uznawania, zawieszania uznania, cofania uznania, przywracania uznania
obcych licengji i $wiadectw kwalifikacji oraz wynikajacych z nich uprawnien,
wydanych przez wtasciwy organ obcego paristwa,

c) uzyskiwania i sprawdzania kwalifikacji lotniczych,

d) prowadzenia rejestru personelu lotniczego,

e) prowadzenia szkolenia lotniczego;

5) szczegbtowe warunki wykonywania uprawniefi wynikajacych z licengji i $wia-
dectw kwalifikacji;

6) zakres wiedzy i umiejetnosci wymaganych do otrzymania $wiadectwa operatora
tankowania statkéw powietrznych oraz wzor i tryb uzyskiwania takiego $wia-
dectwa, uwzgledniajac réwnorzedno$¢ ukonczonych kurséw i szkolen.”

- sformutowanie ,uwzgledniajac przepisy miedzynarodowe” pozwala na odwota-
nie sie w wydawanym rozporzadzeniu zatacznika nr 1 ICAO , Licencjonowanie
personelu”.

Do tej pory do polskiego systemu prawnego nie zostatly wdrozone jeszcze dwa
zataczniki ICAO:

— Zatacznik 5 -, Jednostki miar do wykorzystania podczas operacji powietrznych
i naziemnych”;

- Zatacznik 19 - ,Zarzadzanie bezpieczenstwem”.

38 Ustawa — prawo lotnicze, Dz.U. 2002 nr 130, poz. 1112 z pézn. zm.
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Niektorych zatacznikéw nie mozna tez implementowaé w sposéb ogélny, czego
przyktadem jest zatacznik 12 — ,Poszukiwanie i ratownictwo”. Prace nad rozporza-
dzeniem ministra wlasciwego do spraw transportu w sprawie stuzby poszukiwania
i ratownictwa trwaty wiele lat. Upowaznienie ustawowe do wydania tego rozporza-
dzenia wynika z art. 140d ustawy — Prawo Lotnicze¥. Ze wzgledu na specyfike stuzby
poszukiwania i ratownictwa (koniecznosci dostosowania jej do warunkéw krajowych)
Niektére kwestie musiaty by¢ rozwiazane w sposéb odmienny niz w zataczniku.

Znacznie wiekszy problem moze wystapi¢ przy implementacji zatacznika nr 19
ICAO. Jest to nowy zatacznik, wydany w listopadzie 2013 r. Komplikacje te wynikaja
z faktu, ze w ustawie — Prawo Lotnicze nie ma upowaznienia ustawowego do wyda-
nia rozporzadzenia regulujacego kwestie zawarte w przedmiotowym zataczniku.
Aktualny tekst zatacznika nr 19 ICAO jest oparty na zebranych z pozostatych zatacz-
nikéw ICAO regulagjach dotyczacych bezpieczenistwa ruchu lotniczego. Dlatego tez
obowiazuja w Polsce na podstawie rozporzadzer wdrazajacych te zataczniki. Jednak
ICAO moze ,wycia¢” z tych zatacznikéw postanowienia zebrane w zataczniku nr 19.
Woéwczas w przepisach polskich bedzie luka w tym zakresie. Sytuacja o podobnych
konsekwencjach bedzie miata miejsce, jezeli ICAO zmieni tekst Zatacznika 19. Zakres
regulacji, ktére obowiazuja w Polsce z regulacjami zatacznika 19 beda rézne. Np.
moze by¢ wezsze. Konieczna zatem wydaje sie nowelizacja ustawy — Prawo Lotnicze
w taki sposéb, aby zamieszczone w niej zostato upowaznienie ustawowe do wydania
rozporzadzenia odnoszacego sie do kwestii uregulowanych w zataczniku nr 19 ICAO.
Innym wyjSciem moze okazac sie zgtoszenie do ICAO tzw. odstepstw od stosowania
regulacji zawartych w zataczniku nr 19. Wydaje sie to jednak rozwiazanie chwilowe,
ktdre nie zastapi koniecznosdci wydania rozporzadzenia.

W tym miejscu rodzi sie pytanie, czy ustawodawca nie powinien zastanowi¢
sie nad zamieszczeniu w ustawie — Prawo Lotnicze przepisu zawierajacego ogélne
upowaznienie ustawowe dla ministra wlasciwego do spraw transportu, umozliwia-
jacego wydawanie w drodze rozporzadzenia kazdego nowego zatacznika ICAO.
Wydaje sie to o tyle niemozliwe, ze kazde upowaznienie ustawowe do wydania
rozporzadzenia musi okredla¢ nie tylko podmiot upowazniony do jego wydania,
ale takze zakres przedmiotowy wydawanego rozporzadzenia, co przy zatacznikach
przysztych i niepewnych jest rzecza niemozliwa.

3. PODSUMOWANIE

Od momentu podpisania Konwencji o miedzynarodowym lotnictwie cywilnym
dnia 7 grudnia 1944 r., stanowita ona fundament prawny dla lotnictwa cywilnego,
a zataczniki do niej dotaczone okreslaty absolutne minima techniczne jakie musiaty
osiagna¢ panstwa-strony konwencji. Bardzo diugo to wtasnie ICAO wyznaczalo
standardy w dziedzinie lotnictwa na catym $wiecie. Wymusito to na Polsce koniecz-
no$¢ wdrozenia regulacji zawartych w zatacznikach ICAO do polskiego systemu
prawnego. Jak zostalo to wskazane w niniejszym opracowaniu, odbywa sie to przez

3 Dz.U. 2002 nr 130, poz. 1112 z pézn. zm.
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wydawanie aktéw wykonawczych do ustawy — Prawo Lotnicze z 2002 r. Bylo to
o tyle proste, ze Polska nie nalezata wéwczas do Unii Europejskiej i zataczniki ICAO
byty jedynymi dokumentami, ktérych wymogi musiaty zosta¢ przez nasz kraj spet-
nione. Dlatego tez, albo przepisywano tekst zatacznika w jezyku polskim (odestanie
szczegOtowe), albo w p6zniejszym okresie wydawane rozporzadzenie informowato
jedynie o tym, ze od momentu wejscia w zycie rozporzadzenia maja zastosowanie
regulacje danego zatacznika ICAO. Zmiany nastapily dopiero w chwili, kiedy Pol-
ska stata sie cztonkiem Unii Europejskiej, czyli od 1 maja 2004 r. Wéweczas zaczelo
w Polsce obowiazywaé prawo unijne, a w zwiazku z tym réwniez akty prawne,
ktére regulowaly te same kwestie, co zataczniki ICAO. Poniewaz jednak rozporza-
dzenia unijne, ktére w gltéwnej mierze zajmuja sie kwestia lotnictwa cywilnego,
obowiazuja wprost w parnstwach cztonkowskich i sa w hierarchii zrédet prawa
wyzej od rozporzadzen krajowych, a nawet ustaw, nie istniata konieczno$¢ zmian
dotychczasowo wydanych rozporzadzen krajowych implementujacych zataczniki
ICAO. Byto oczywiste, ze w momencie sprzecznosci przepiséw w nich zawartych
pierwszenstwo beda miaty rozwiazania zawarte w rozporzadzeniach unijnych.

Dopiero w momencie nowelizacji ustawy — Prawo Lotnicze, ktéra weszta w zycie
30 czerwca 2011 r. zaistniata konieczno$¢ zmiany niektérych aktéw wykonawczych
do niej, w tym réwniez tych, ktére wdrazaty do krajowego systemu prawa zatacz-
niki ICAO. Ustawodawca podjat decyzje o tym, ze w tekstach tych rozporzadzen
konieczne sa odwotania juz nie tylko do systemu chicagowskiego (w tym zataczni-
kéw ICAO), ale takze, a moze przede wszystkim, do rozporzadzen unijnych.

Same rozporzadzenia unijne tez w duzej mierze odnosza sie do Konwengji chi-
cagowskiej z 1944 r. oraz jej zatacznikéw. Wynika to gtéwnie z tego, ze system chi-
cagowski jest podstawa rozwoju lotnictwa cywilnego na catym $wicie, a wiec takze
w Unii Europejskiej. W zwiazku z tym przepisy unijne nie moga by¢ sprzeczne
z tym, co okres$laja zataczniki ICAO, moga jedynie w sposéb bardziej szczegétowy
czy restrykeyjny regulowac dane kwestie.

Wydaje sie, ze mnogos¢é przepiséw na poziomie miedzynarodowym — ICAO
wydaje nowe zataczniki, a takze dodatkowe wytyczne tzw. Doc., wzrost ilosci prze-
piséw na poziome unijnym — w chwili obecnej niemal kazda dziedzina lotnictwa
cywilnego jest objeta przepisami unijnymi — oraz dodatkowe krajowe regulacje,
ktére musza by¢ wydawane, aby dostosowaé prawo unijne do warunkéw krajo-
wych, powoduje, ze w prawie zaistnial chaos. Czesto jest tak, ze prawo krajowe
reguluje co$ zgodnie z rozporzadzeniem unijnym, ktére przestato juz obowiazywag,
bo ustawa — Prawo Lotnicze do takiego sie odwotuje. Ustawodawca nie nadaza
z dostosowywaniem prawa krajowego do unijnego. W takiej sytuacji, minimum
wymagan jakie stanowity zataczniki ICAO dla panstw-stron Konwengji chicagow-
skiej moga by¢ zdecydowanie lepszym i tatwiejszym we wdrozeniu w prawie kra-
jowym rozwiazaniem od ciaglego zmieniania prawa krajowego, tak by byto ono
zgodne z prawem unijnym.

Jak wspomniano juz wyzej, ustawodawca powinien przeanalizowa¢ mozliwosé
zamieszczenia w ustawie — Prawo Lotnicze przepisu zawierajaca ogélne upowaz-
nienie ustawowe dla ministra wtasciwego do spraw transportu, umozliwiajacego
wydawanie w drodze rozporzadzenia kazdego nowego zatacznika ICAO. Wydaje
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sie to o tyle niemozliwe, ze kazde upowaznienie ustawowe do wydania rozporza-
dzenia musi okres§la¢ nie tylko podmiot upowazniony do jego wydania, ale takze
zakres przedmiotowy wydawanego rozporzadzenia, co przy zatacznikach przy-
sztych i niepewnych jest rzecza niemozliwa. Jednak niewatpliwie bardzo uprosci-
oby to cata procedure implementacji norm i zalecen z zatacznikéw ICAO.

Mimo tego, ze w ust. 3 art. 91 Konstytucji RP stwierdza sie, ze ,jezeli wynika
to z ratyfikowanej przez Rzeczpospolita Polska umowy konstytuujacej organizacje
miedzynarodowa, prawo przez nia stanowione jest stosowane bezposrednio, majac
pierwszenstwo w przypadku kolizji z ustawami”, to nie wspomina on o samej pro-
cedurze publikacji tych aktéw, dlatego tez nalezy uznad, ze zgodnie art. 88 ust. 1
Konstytucji RP, warunkiem obowiazywania aktu prawnego jest jego ogloszenie#0.
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IMPLEMENTACJA KONWENC]I O MIEDZYNARODOWYM LOTNICTWIE
CYWILNYM Z 7 GRUDNIA 1944 R.

Streszczenie

Autor opracowania stara sie odpowiedziec¢ na pytanie, czy zataczniki do Konwencji o miedzy-
narodowym lotnictwie cywilnym podpisanej w Chicago dnia 7 grudnia 1944 r. maja charakter
norm prawnych. Praca opisuje sposéb wdrazania/inkorporacji norm i zalecen, wydawanych
przez ICAO w drodze zatacznikéw do Konwengji chicagowskiej, do porzadkéw prawnych
unijnego i krajowego.

Stowa kluczowe: zataczniki ICAO, Konwencja Chicagowska, normy ICAO, zalecenia ICAO,
prawo lotnicze, implementacja przepiséw

IMPLEMENTATION OF THE CONVENTION ON INTERNATIONAL CIVIL
AVIATION OF 7 DECEMBER 1944

Summary

Author of the aricle tries to answer the question of whether the annexes to the Convention
of International Civil Aviation, signed in Chicago on 7 December 1944 are legal norms. The
work describes how to implement / incorporate standards and recommended practice issued
by ICAO in form of annexes to the Chicago Convention, to the legal systems of EU and
national law.

Key words: ICAO annexes, Chicago convention, ICAO standards, ICAO recommendations,
aviation law, regulations implementation
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O WEADZY WYKONAWCZE]
PREZYDENTA FEDERAC]JI ROSYJSKIEJ"

JACEK ZALESNY**

1. HORYZONTALNE WYMIARY PODZIALU WLADZY

Kluczowym zagadnieniem, jakie nalezalo rozstrzygna¢ w Federacji Rosyjskiej po
rozpadzie ZSRR, byl wybér pozadanego ustroju pafistwa, adekwatnego do sytuagji,
w jakiej sie ona znalazta, jak réwniez tradycji, do stojacych przed nia celéw dtugo-
okresowych. Nie miano przy tym watpliwosci, ze u podstaw ustroju panstwa ma
lezeé zasada podziatu wladzy. Podziat wtadzy nie jest jednak szablonem jednakowo
aplikowanym we wszystkich panstwach. Zawsze jest realizowany w konkretnej
postaci, uwzgledniajacej to, co jest standardem konstytucyjnym panistw wspoélcze-
snych oraz lokalne uwarunkowania.

Kwestia wyboru ktéregos$ z wariantéw realizacji zasady podziaty wtadzy byta
istotna tak dla rozwiazania narastajacych przeciwienstw w systemie politycznym
panstwa, jak i dla utworzenia trwatych podstaw rozwoju rosyjskiej panstwowosci,
na miare aspiracji i mozliwosci wielonarodowego ludu rosyjskiego. Jako zasada
ustroju panstwa, tak na poziomie federalnym, jak i na poziomie podmiotéw
Federacji, zasada podziatu wladzy zostala wyrazona w Konstytucji z 12 grudnia
1993 r.1 Wejscie w zycie 25 grudnia 1993 r. Konstytucji, zatwierdzonej w referendum
z 12 grudnia 1993 r., zakoniczyto proces postradzieckiej konstytucjonalizacji zasady
podziatu wtadzy?. Jednoczednie wyznaczyto konstytucyjne ramy wspétczesnej Rosji.

Zasade podziatu wladzy (w liczbie pojedynczej) — jako jedna z zasad konstytu-
cyjnego ustroju Rosji — wyrazit ustrojodawca w art. 10 Konstytugjid. Artykutuje ja

* Dziekuje Pani Profesor Marii Kruk za inspiracje co do tytutu analizy.

**dr hab., adiunkt w Instytucie Nauk Politycznych Uniwersytetu Warszawskiego w Warszawie

1 Konstitucija Rossijskoj Fiedieracii priniata wsienarodnym gotosowanijem 12 diekabria
1993 g., http:/ / publication.pravo.gov.ru/Document/ View /0001201408010002

2 Sz.W. Zamaldajew, Rossijskij partamientarizm w ustowijach postkommunisticzieskoj
transformacii politiczieskoj sistiemy, Saratow 2006, s. 132.

3 G. Gadzijew, Nowyje grani konstitucionnogo principa razdielienija wtastiej, ,Srawnitielnoje
konstitucionnoje obozrienije” 2004, Ne 2, s. 50; A.Je. Postnikow, Statia 10, [w:] E.A. Okunikow
(ried.), Kommientarij k Konstitucii Rossijskoj Fiedieracii, Moskwa 1996, s. 41.
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w aspekcie horyzontalnym. Przesadza, ze wladza panstwowa sprawowana jest na
zasadzie podziatu na wtadze ustawodawcza, wykonawcza i sadownicza. Ustrojo-
daweca nie daje natomiast wyczerpujacej odpowiedzi na pytanie, jaki jest charakter
wzajemnych stosunkéw i oddzialywan zachodzacych miedzy gateziami wiadzy
panstwowej*.

W Rosji, jako panstwie federalnym, horyzontalny podziat wiadzy jest uzupet-
niony o wertykalny podziat wtadzy. Koegzystuje z problemem rozgraniczenia wta-
dzy miedzy Federacje i jej czesci sktadowe, czyli podmioty Federacji Rosyjskiej.
Odbywa sie ono na zasadzie kooperacji wtadz federalnych i podmiotéw Federacji,
z uwzglednieniem kompetencji wspdlnie wykonywanych przez organy wtadzy
federalnej i podmiotéw Federacji®. Realizowanie podziatu wladzy na dwéch pozio-
mach - federalnym i podmiotéw Federacji — komplikuje stosunki wtadzy miedzy
wszystkimi organami odpowiednich gatezi wtadzy. Do tego trzeba doda¢ samorzad
lokalny, poprzez ktéry réwniez jest urzeczywistniana wtadza narodu i ktéry takze
dzieli sie na wtadze przedstawicielska i wykonawcza.

Prawodawca ustanawiajac poziomy i pionowy podzial wladzy wychodzi od
zasady jednosci wtadzy. W doktrynie rosyjskiego prawa konstytucyjnego akcentuje
sie odrebnos¢ zasady podziatu wladzy od jednosci wladzy panstwowejt. Wyraznie
podnosi sie, ze zasada podziatu wtadzy nie narusza jednoéci wladzy panstwowej”
rozumianej jako jedno$¢ celéw strategicznych i kierunkéw aktywnosci wszystkich
organéw wladzy panstwowej. Rézne organy witadzy panstwowej maja dziataé
w celu realizacji tych samych wartosci politycznych podzielanych przez duze grupy
spoteczne i ukierunkowanych na zaspokajanie strategicznych intereséw panstwa.

Jednod¢ wiladzy panstwowej oznacza jednoé¢ catoksztattu woli organéw wiadzy
panstwowej. Nalezy ja rozumie¢ nie jako jednos$¢ organéw wiladzy panstwowej badz
niepodzielenie funkcji i kompetencji, ale jako jednoS¢ organizacji wyrazania woli przez
suwerena zawierajacej sie w jednoSci stanowionego i realizowanego prawa. Jednosé
wladzy panstwowej argumentuje sie przede wszystkim ta okolicznoscia, ze — zgodnie
z art. 3 Konstytugji — jedynym i niepodzielnym Zrédtem wiadzy jest wielonarodowy lud®.

4 R.Sz. Karajew, Konstitucionno-prawowyje formy partamientskogo kontrolia za ispotnitielnoj
wlastju w Rossijskoj Fiedieracii, Rostow na Donu 2005, s. 5.

5 A.S. Barto, Wzaimodiejstwije organow zakonodatielnoj i ispotnitielnoj wtasti w riealizacii
politiczieskich rieform (po matieriatam Krasnodarskogo kraja i Rostowskoj obtasti), Krasnodar 2010, s. 25
in.

6 Zob. L.A. Okunkow, Priezidient Rossijskoj Fiedieracii. Konstitucija i politiczieskaja praktyka,
Moskwa 1996, s. 36; S.A. Osietrow, Konstitucionnyje osnowanija priezidientskoj witasti w Rossijskoj
Fiedieracii, Samara 2010, s. 36-37.

7 WlJe. Czirkin, Osnowy srawnitielnogo gosudarstwowiedienija, Moskwa 1997, s. 94;
JeJe. Prokoszienkowa, Razdielienije wiastiej kak princip miechanizma osusciestwlienija gosudarstwiennoj
wiasti w Rossijskoj Fiedieracii, Moskwa 2003, s. 118; W.A. Iwanow, Prawowyje osnowy wzaimodiejstwija
fiedieralnych organow zakonodatielnoj i ispotnitielnoj wiasti Rossijskoj Fiedieracii w zakonodatielnom
prociessie, Moskwa 2006, s. 49; A.W. Karielin, Konstitucionno-prawowoj miechanizm riealizacii
principa razdielienija wiastiej w ustowijach rossijskogo fiedieralizma, Moskwa 2010, s. 26.

8 R.W. Jengibarian, E.W. Tadiewosian, Konstitucionnoje prawo, Moskwa 2000, s. 204;
B.K. Miecajew, Juridiczieskaja priroda kontrolnoj diejatielnosti (tieorietiko-prawowoj aspiekt), Moskwa
2003, s. 70-71.
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Nie ma i nie moze by¢ trzech wladz. Wtadza jest jedna i nalezy do ludu’. Natomiast
zadaniem panstwa jest rozgraniczenie kompetengji ré6znych organéw wtadzy, wycho-
dzac od zalozenia jednosci wtadzy panstwowejl0.

2. PREZYDENT FEDERAC]I ROSYJSKIE]
W SYSTEMIE PODZIELONE] WLADZY

W aspekcie ,wspétdziatania” wladz i zabezpieczania jednosci wtadzy pafistwowej
trzeba widzie¢ role prawnoustrojowe wyznaczone Prezydentowi. Osobliwoscia
rosyjskiego wariantu podziatu wtadzy jest szczegélny status prawny, jaki ustro-
jodawca przyznal Prezydentowill. Prezydent Federacji Rosyjskiej uzyskat status
niemieszczacy sie w proklamowanym w art. 10 Konstytucji tréjpodziale wiadzy!2.
Zostat uznany za gtowe panistwa niebedaca ani organem wladzy wykonawczej ani
organem wladzy ustawodawczej ani organem wtadzy sadowniczej'3. W tym kon-
tekécie analizy mozna méwi¢, iz pozycja prawnoustrojowa Prezydenta nie wpisuje
sie klarownie w klasyczna triade podzielonej wtadzy czy tez, ze zaburza ja'4. Samo
w sobie nie oznacza to jednak, ze Prezydent zostal postawiony ponad organami
wladzy panstwowej!® i ze pelni role najwyzszego organu wladzy panstwowej.

9 AK. Soboliewa, Princip razdielienija wiastiej, [w:] A.N. Miedusziewskij (ried.), Osnowy
konstitucionnogo stroja Rossii: dwadcac liet razwitija, Moskwa 2013, s. 80.

10 Zob. E.S. Kierimow, Konstitucionno-prawowyje osnowy gosudarstwiennogo uprawlienija
w sfierie finansowoj diejatielnosti Rossijskoj Fiedieracii, Moskwa 2006, s. 43.

1 Ju.M. Koztow, Probliemy sowriemiennogo gosudarstwienno-prawowogo razwitija Rossii:
istoriczieskoje nasliedije i sowriemiennosc, [w:] M.N. Marczienko (ried.), Razdielienije wiastiej, Moskwa
2004, s. 360; Ju.l. Skuratow, Priezidient Rossijskoj Fiedieracii, [w:] A.N. Kokotow, M.I. Kukuszkin
(ried.), Konstitucionnoje prawo Rossii, Moskwa 2007, s. 338; M. Grzybowski, Prawo wyborcze
na urzqd prezydenta w Rosji, [w:] S. Grabowska, R. Grabowski (red.), Prawo wyborcze na urzqd
prezydenta w panstwach europejskich, Warszawa 2007, s. 150.

12 G.W. Diogtiew, Stanowlienije i razwitije instituta priezidientstwa w Rossii, Moskwa 2006, s. 75;
A.N. Kuriukin, Wzaimodiejstwije zakonodatielnoj i ispotnitielnoj wiastiej w ustowijach rieformirowanija
rossijskogo obsciestwa, Tuta 2000, s. 99; L.I. Aliputatowa, Partamientarizm w Rossijskoj Fiedieracii
kak osnowa diemokraticzieskogo obsciestwa, Machaczkata 2004, s. 99; Je. W. Mandryka, Riealizacija
principa razdielienija witastiej w Rossii i w Ukrainije (srawnitielno-prawowyje issliedowanije), Sankt-
Petersburg 2006, s. 98; M.M. Wasiliewa, Osobiennosti stanowlienija instituta priezidientskoj wtasti
w Rossii, [w:] K.P. Kokariew (ried.), Politiczieskije prociessy w Rossii i mirie, Moskwa 2009, s. 76.

13 D.B. Troszew, Partamientskije rassliedowanija kak forma kontrolia Fiedieralnogo Sobranija
Rossijskoj Fiedieracii za diejatielnostju fiedieralnych organow gosudarstwiennoj wilasti, Moskwa 2008,
s. 76.

14 AN. Miedusziewskij, Konstitucionnaja stabilnosc i institucionalnyje izmienienija w rossijskom
politiczieskom prociessie, [w:] S. Sulowski, J. Zaleény (red.), Mechanizmy rzqdzenia w panstwach
Europy Wschodniej, ,Studia Politologiczne” 2014, vol. 33, s. 37.

15 K.W. Agatow, Sistiema organow ispotnitielnoj wlasti w Rossijskoj Fiedieracii: konstitucionno-
prawowyje osnowy, Moskwa 2003, s. 59. O postawieniu Prezydenta ponad trzema tradycyjnymi
gateziami wiladzy pisze E. Oziganow, Institucionalizacija otnoszienij miezdu organami ispotnitielnoj
i priedstawitielnoj wiastiej i politiczieskij riezim w Rossijskoj Fiedieracii, [w:] I. Szablinskij (ried.),
Priezidient — Prawitielstwo — ispotnitielnaja wlas¢: rossijskaja model, Moskwa 1997, s. 46. Podobnie pisza
np.: O.Je. Tarasowa, Princip razdielienija wlastiej i grazdanskoje obsciestwo: dialiektika wzaimoswiazi
(socjalno-fitosofskij aspiekt), Krasnojarsk 2004, s. 100; N.P. Warfolomiejewa, Konstitucionno-prawowaja
priroda i miechanizm razrieszienija sporow o kompietiencii organow gosudarstwiennoj wiasti, Samara
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W $wietle regulacji konstytucyjnej, kazdy z organéw wtadzy panstwowej realizuje
przyporzadkowane mu konstytucyjnie kompetencje samodzielnie i na wlasna odpo-
wiedzialnosé.

Z konstytucyjnej klasyfikacji Prezydenta mozna wyprowadzi¢ jeden z dwdéch
wnioskéw: osobny status Prezydenta zostal uplasowany poza sfera stosunkéw
wiadczych i wobec tego nie zawiera w sobie kompetencji do urzeczywistniania
wladzy prezydenckiej, bo takiej nie przewiduje sie, ale wéwczas trzeba bytoby sie
zmierzy¢ z dylematem, wobec tego, czym — jak nie postacia piastowania wladzy —
jest prezydentura w Federacji Rosyjskiej?

Mozna tez przeprowadzi¢ wnioskowanie idace w innym kierunku i prowadzace
do odmiennych konkluzji. Status Prezydenta jako gtowy panstwa jest postacia wta-
dzy, ale innej niz te, ktére mieszcza sie w Monteskiuszowskiej triadzie. Do podaza-
jacych w tym kierunku rozwazan skfania sam ustrojodawca. W art. 11 Konstytucji
jednoznacznie stwierdza on m.in., ze w Federacji Rosyjskiej wtadze panstwowa
sprawuja Prezydent Federacji Rosyjskiej, Zgromadzenie Federalne (Rada Federacji
i Duma Panistwowa), Rzad Federagcji Rosyjskiej, sady Federacji Rosyjskiej. Analiza
poréwnawcza art. 10 i 11 Konstytucji pozwala stwierdzié, ze trzem segmentom
wiadzy (ustawodawcza, wykonawcza i sadownicza) odpowiadaja cztery grupy
podmiotéw sprawujacych wiladze panstwowa. Zarazem, chociaz Prezydent nie
zostal przyporzadkowany do wtadzy wykonawczej (jak réwniez ustawodawczej
lub sadowniczej), tym niemniej dziata na podstawie i w ramach przepiséw Konsty-
tugji i ustaw. W nich zostaly uregulowane kompetengji Prezydenta.

3. PREZYDENT FEDERAC]I ROSYJSKIE] JAKO KOORDYNATOR
HARMONIJNEGO FUNKCJONOWANIA I WSPOEDZIALANIA
ORGANOW WEADZY PANSTWOWE]

Nieklasyfikowany w ramach tréjpodziatu wladzy, Prezydent ma przy tym, co nie jest
bez znaczenia dla zrozumienia rosyjskiego wariantu podziatu wtadzy, zapewnia¢ har-
monijne funkcjonowanie i wspdtdziatanie organéw wiadzy panstwowejle. Odpowiada
za to, aby mechanizmy ochrony Konstytugji dziataty sprawnie i w sposéb ciagly, aby

2007, s. 124; A.A. Romanowskij, Institut priezidientstwa wo Francii i Rossii (srawnitielnyj analiz),
Woronez 2007, s. 80. Z kolei A.W. Cziepus wskazuje, ze z Prezydenta uczyniono arbitra nad
trzema gateziami wiladzy. A.W. Cziepus, Konstitucionnoje zakonodatielstwo Rossijskoj Fiedieracii:
gieniezis, sowriemiennoje sostojanije i osnownyje tiendiencii razwitija, Moskwa 2008, s. 144.

16 W.I. Radczienko, Priezidient i ,razdielienije wiastiej” w Konstitucii Rossijskoj Fiedieracii,
[w:] W.T. Kabysziew, Je. W. Koliesnikow (ried.), Riealizacija Konstitucii Rossii, Saratow 1994,
s. 26; B.P. Jelisiejew, Sistiema organow gosudarstwiennoj wiasti w Rossijskoj Fiedieracii, Moskwa
1998, s. 82; H.G. Gorszkowa, Tieorija ispotnitielnoj wtasti: poniatije i principy jejo osusciestwienija,
[w:] AL Bobyliew, H.G. Gorszkowa, W.I. Iwakin, Ispotnitielnaja wtas¢ w Rossii: tieorija i praktika
jejo osusciestwienija, Moskwa 2003, s. 30; S.Ju. Pojarkow, Priezidient Rossijskoj Fiedieracii kak
idieotogiczieskij institut rossijskogo konstitucionalizma, ,Prawo i politika” 2009, No 7, s. 1423;
S.A. Osietrow, Konstitucionnyje osnowanija priezidientskoj wtasti w Rossijskoj Fiedieracii, Samara
2010, s. 48-49; J. Jaskiernia, Prawidlowosci rozwoju systemu politycznego Federacji Rosyjskiej w okresie
prezydentur W. Putina i D. Miedwiediewa, ,My$l Socjaldemokratyczna” 2010, nr 4, s. 43.
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nie dochodzito do konfliktéw w procesie realizacji Konstytugjil”. Nie ma by¢ wiadza
neutralna's, lecz ma petnic¢ role arbitral® w relacjach zachodzacych miedzy organami
wiadzy publicznej?0, tak w aspekcie horyzontalnym, jak réwniez wertykalnym. Przywo-
fana funkgja jest jedna z najwazniejszych dla ustalenia i zrozumienia konstytucyjnego
znaczenia Prezydenta, jego stosunku do innych organéw wtadzy publicznej. Stwarza
fundament dla jego konkretnych kompetencji wzgledem organéw wtadzy ustawodaw-
czej, wykonawczej i sadowniczej. Funkcje koordynacyjna Prezydent realizuje zaréwno
w aspekcie horyzontalnym, tj. we wzajemnych relacjach organéw wtadzy parnistwowsej,
jak réwniez w wymiarze wertykalnym, tj. w ramach zwiazkéw zachodzacych miedzy
organami wtadzy federalnej i organami podmiotéw Federacji Rosyjskie;j.

Funkcje arbitra w systemie ustrojowym panstwa Prezydent urzeczywistnia
zar6wno za pomoca $rodkéw prawnie przewidzianych, jak réwniez wykorzystujac
instrumenty polityczne. Chociaz na plaszczyznie formalnoprawnej nie wiaza sie
z nimi kompetencje ksztattujace zachowania innych uczestnikéw stosunkéw poli-
tycznych, tym niemniej odgrywaja one niebagatelne znaczenie. Jest ono zalezne od
autorytetu personalnego gtowy panstwa, zaufania do niej duzych grup spotecznych,
od zakresu, w jakim artykutuje ich dazenia i aspiracje. Korzystajac z kompetencji
niewtadczych, Prezydent jest w stanie zmotywowacé innych uczestnikéw stosunkéw
politycznych do okreslonych, pozadanych przez siebie zachowan. W tym aspekcie
zagadnienia w warunkach rosyjskich dostrzegamy wyrazny kontrast miedzy auto-
rytetem personalnym z jednej strony B. Jelcyna, a z drugiej strony W. Putina oraz
D. Miedwiediewa. W warunkach prezydentury pierwszego Prezydenta Federacji
Rosyjskiej wyraznie ten element niedomagat. B. Jelcyn stopniowo tracit zaufanie
spoteczne i zdolno$¢ formatowania zachowan innych uczestnikéw stosunkéw
politycznych. Z kolei autorytet osobisty kolejnych dwéch Prezydentéw sprawiat
(a w przypadku W. Putina sprawiat i sprawia), ze ich sugestie, opinie, apele znaj-
dowaty zrozumienie podmiotéw, do ktérych byty kierowane. Nie stawaly sie przed-
miotem publicznej kontestacji, zbycia milczeniem czy innej postaci dezawuowania.

Realizacja przez Prezydenta funkcji harmonijnego funkcjonowania i wspét-
dzialania organéw wtadzy panstwowej — znacznie bardziej znaczacej niz
arbitraz polityczny?! — sama w sobie nie oznacza, ze jest on swego rodzaju

17 G.W. Sincow, Diejatielnosc¢ Priezidietna Rossijskoj Fiedieracii i gtaw subiektow Rossijskoj
Fiedieracii w sistiemie obiespieczienija konstitucionnoj zakonnosti, [w:] W.W. Komarowa (ried.),
Konstitucionnaja zakonnostc w riealizacii wiastiej na primierie Rossijskoj Fiedieracii, Moskwa 2015,
s. 56.

18 E. Oziganow, Institucionalizacija otnoszienij miezdu organami ispotnitielnoj i priedstawitielnoj
wlastiej i politiczieskij riezim w Rossijskoj Fiedieracii, [w:] 1. Szablinskij (ried.), Priezidient —
Prawitielstwo — ispotnitielnaja wlasc: rossijskaja model, Moskwa 1997, s. 44.

19 W.Je. Czirkin, Eliemienty srawnitielnogo gosudarstwowiedienija, Moskwa 1994, s. 18-19;
W.I. Radczienko, Priezidient Rossijskoj Fiedieracii w sistiemie razdielienija wlastiej, Saratow 1995,
s. 19; A.E. Alijew, Institut priezidienstwa i jego osobiennosti w ustowijach Rossii, Moskwa 2000, s. 98;
D.S. Aszajew, Rol Priezidienta i Prawitielstwa Rossijskoj Fiedieracii w osusciestwlienii ispotnitielnoj
wiasti, Moskwa 2003, s. 78.

20 1.D. Chutinajew, Institucionalizacija organow gosudarstwiennoj wiasti Rossijskoj Fiedieracii,
Moskwa 2006, s. 130.

21 M. Krasnow, Zakonodatielno zakriepliennyje potnomoczija Priezidienta Rossii: nieobchodimosc
ili serwilizm?, ,,Srawnitielnoje konstitucionnoje obozrienije” 2011, No 4, s. 95.

Tus Novum
1/2017



152 JACEK ZALESNY

dyrygentem wiadnym dyrygowac orkiestra w postaci systemu organéw wiadzy
panstwowej?2.

Zawartym w Konstytucji przepisom wyznaczajacym funkcje Prezydenta przy-
porzadkowuije sie szerokie znaczenie prawne. Zgodnie z orzecznictwem Sadu Kon-
stytucyjnego®3, wszystkie konstytucyjne uwarunkowania statusu Prezydenta — tres¢
sktadanej przysiegi czy funkcje Prezydenta — nalezy uznawac za majace znaczenie
prawne i zawierajace w sobie zdolnoé¢ podjecia okreslonych srodkéw dziatania.
W ramach ogélnych uwarunkowan statusu Prezydenta moga by¢ zawarte uprawnie-
nia wladcze, ktére do pewnego momentu nie sa nazwane, istnieja tylko potencjalnie,
tak jakby nie byto konkretnych kompetencji. Z tego powodu mowa jest o ,,dorozumia-
nych”, ,ukrytych” kompetencjach. Sa one wykorzystywane wedle wtasnego uznania
przez organ wiadzy panstwowej, ktéry sam dokonuje konkretyzacji ogélnie wyzna-
czonego zadania, ustanawiajac w jego ramach swoje kompetengje (,dorozumiane”,
,ukryte”)?%. W ramach konstytucyjnych norm ogélnego charakteru, Prezydent dys-
ponuje dyskrecjonalnymi kompetencjami, w celu osiagniecia okreslonych nimi celéw
i zadan. Moze dziata¢ wolicjonalnie, wedlug wiasnego uznania, detalizujac konsty-
tucyjne funkcje, ustanawiajac na ich podstawie swoje skonkretyzowane kompetengje.

Prawodawca uczynil z Prezydenta samodzielny organ wladzy panstwowej
spoza tréjpodziatu wtadzy, o dominujacej pozydji ustrojowej?. Obecnoséé w systemie
organizadji i funkcjonowania rosyjskiej witadzy panstwowej samodzielnej i dominu-
jacej wtadzy prezydenckiej nie tylko rozszerza problematyke podziatu wladzy poza
tradycyjna triade, ale i samemu rozdzieleniu wladzy nadaje specyficzny charakter2e.
Prezydent zostat bowiem wyposazony w rozbudowane kompetencje odnoszace sie
tak do parlamentu, jak i wladzy wykonawczej.

Zgodnie z Konstytucja, Prezydent jest glowa panstwa. Tytul ten wskazuje, ze
w ramach wprowadzonego w Rosji systemu podziatu wladzy to Prezydent ma
zapewniac¢ jednos¢ wladzy panstwowej, personalizowac rosyjska panstwowos¢. Sto-
jac na strazy jednosci wladzy panstwowej Prezydent jest gwarantem harmonijnego
funkcjonowania i wspétdziatania organéw wiadzy panstwowej. To z kolei w swojej
konsekwencji oznacza, ze — na plaszczyznie prawnej — Prezydent nie jest szefem
wladzy wykonawczej i w jakikolwiek sposéb nie jest elementem jej systemu?”’.

22 Zob. M.W. Bagtaj, Konstitucionnoje prawo Rossijskoj Fiedieracii, Moskwa 2007, s. 148.

23 Sobranije zakonodatielstwa RF 1996, Ne 19, st. 2320.

24 Zob. D. Kislica, «Skrytyje» potnomoczija Priezidienta Rossijskoj Fiedieracii, [w:] W.I. Fadiejew
(ried.), Konstitucionalizm i prawowaja sistiema Rossii: itogi i pierspiektiwy, Moskwa 2015, s. 351 i n.;
W.N. Suworow, Konstitucionnyj status Priezidienta Rossijskoj Fiedieracii, Moskwa 2000, s. 170-171;
AW. Zujkow, Ewoliucija instituta priezidientstwa Rossijskoj Fiedieracii, Moskwa 2009, s. 108;
AlJe. Postnikow (ried.), Gosudarstwiennaja Duma Fiedieralnogo Sobranija Rossijskoj Fiedieracii:
k 20-lietiju diejatielnosti, kak priedstawitielnogo i zakonodatielnogo organa Rossijskoj Fiedieracii, Moskwa
2012, s. 250-251.

2 A. Zujkow, Priezidient dlia Rossii: ot idei do Glawy 4, ,Srawnitielnoje konstitucionnoje
obozrienije” 2009, Ne 4, s. 40.

26 Zob. G.A. Szmawonian, Priezidient Rossijskoj Fiedieracii, [w:] Ju.L. Szulzenko (ried.),
Konstitucionnoje prawo Rossii, Moskwa 2007, s. 243-244.

27 Ch.A. Akkajewa, Princip razdielienija wlasti — konstitucionnaja osnowa postrojenija i funkcio-
nirowanija gosudarstwiennogo miechanizma w Rossii, Sankt-Petersburg 2005, s. 123.
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4. PREZYDENT FEDERAC]I ROSYJSKIE] A WELADZA WYKONAWCZA

Na ptaszczyznie formalnoprawnych rozwazar o formach oddzialywania Prezydenta
na Rzad, ustrojodawca bezpoérednio nie przewiduje podleglosci gabinetu glowie
panstwa?s. Na to, co formalnie nie zostato wyartykutowane, trzeba réwniez spojrzec
przez pryzmat poszczeg6lnych, konkretnie wskazanych, prezydenckich narzadzi
ksztattowania zachowan federalnej egzekutywy. Po pierwsze, Prezydent jest pod-
miotem dominujacym w procesie tworzenia gabinetu, a po drugie — od jego woli
zalezy dalsze istnienie gabinetu w danym jego sktadzie personalnym. Tym samym
glowa panstwa okre$la poczatek i koniec egzystencji egzekutywy w danym jej skla-
dzie osobowym. Oprécz kolegialnej odpowiedzialnosci przed Duma Panstwowa,
Rzad odpowiada politycznie réwniez przed Prezydentem, a z kolei poszczeg6lni
cztonkowie Rzadu — wobec braku indywidualnej odpowiedzialnoéci parlamentarnej
— przed Prezydentem i Przewodniczacym Rzadu?.

Rodzi sie pytanie o zdolnoé¢ oddziatywania Prezydenta na tok dziatania rzado-
wego centrum decyzyjnego. Czy wtadny jest on ksztattowad, ewentualnie wptywac
na spos6b dziatania gabinetu i jego agend, na tre$¢ zapadajacych decyzji? Czy tez
przeciwnie, jego oddziatywania rozpoczynaja sie i koficza sie na formowaniu Rzadu
i jego odwotywaniu?

W praktyce Prezydent realizuje kierownictwo nad Rzadem. Konstytucja z 1993 r.
zawiera szereg regulacji prawnych dajacych Prezydentowi kompetencje wtadczego
oddzialywania na Rzad. Pozwala mu realizowa¢ funkcje niezbedne dla efektyw-
nego kierowania dziatalnoscia rzadowa.

Analiza kompetencji Prezydenta, a w szczeg6lnoéci praktyka ich stosowania,
pozwalaja stwierdzi¢ nie tylko, ze maja miejsce daleko posuniete powiazania gtowy
panstwa z wladza wykonawcza, ale takze, ze wystepuje faktyczne — w kontekscie
zdarzen zachodzacych w praktyce — kierowanie nia®!. Prezydent w catej rozciagtosci
kieruje pracami Rzadu, ale za niedostatki w pracy Rzadu odpowiada sam Rzad.
Jednoczesénie trzeba przypomnie¢, ze zaden z przepiséw Konstytugji nie czyni z Pre-
zydenta szefa egzekutywy. Nie mozna tez zapominac o jeszcze jednej osobliwosci
w relacjach zachodzacych miedzy Prezydentem, Rzadem i Duma Panstwowa. Rzad
odpowiada politycznie nie tylko przed Prezydentem, ale takze przed parlamentem.

2 N.G. Salisciewa, N. Ju. Chamaniewa, Prawitielstwo Rossijskoj Fiedieracii w sistiemie
ispotnitielnoj wiasti, [w:] LL. Baczito (ried.), Ispotnitielnaja wlas¢ w Rossijskoj Fiedieracii. Probliemy
razwitija, Moskwa 1998, s. 73; A.W. Pawluszkin, Status Fiedieralnogo Sobranija — priedstawitielnogo
i zakonodatielnogo organa Rossijskoj Fiedieracii, [w:] Ju. A. Tichomirow (ried.), Konstitucionnoje
zakonodatielstwo Rossii, Moskwa 1999, s. 175, W.N. Suworow, Priezidient i Prawitielstwo Rossijskoj
Fiedieracii Rossijskoj Fiedieracii: konstitucionnyje probliemy wzaimootnoszenij, , Trudy Moskowskoj
Gosudarstwiennoj Juridiczieskoj Akademii”, Moskwa 1999, Ne 4, s. 21.

2 Por. AW. Cziepus, Partamientskaja otwietstwiennos¢ Prawitielstwa Rossijskoj Fiedieracii:
sowriemiennoje sostojanije i pierspiektiwy, Moskwa 2014, s. 81.

30 W.N. Suworow, Konstitucionnyj status Priezidienta..., s. 344.

31 D.S. Wygotowskij Konstitucionno-prawowoje riegulirowanije fiedieralnoj ispotnitielnoj wlasti
w Rossii, Rostow na Donu 2004, s. 85-86; L.N. Siwkowa, Fiedieralnyje organy ispotnitielnoj wtasti
w Rossii: (konstitucionno-prawowoj aspiekt), Moskwa 2004, s. 98; A.S. Cziesnokow, Ispotnitielnaja
wlasc¢ w Rossijskoj Fiedieracii: tieorietiko-prawowoj analiz, Moskwa 2001, s. 46.
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Duma Panstwowa moze wyrazi¢ mu wotum nieufnosci, ktére — jesli taka bedzie
wola Prezydenta — skutkuje dymisja gabinetu.

W Swietle przepiséw Konstytucji, gtowa panstwa przesadza o strukturze fede-
ralnych organéw wtadzy wykonawczej. Formalnie czyni to na wniosek Przewod-
niczacego Rzadu, ale zarazem jego przedtozenie nie jest dla Prezydenta prawnie
wiazace. Prezydent moze propozycje in extenso zaakceptowac badz odrzucié. Nie
moze natomiast samodzielnie poddawac jej modyfikacji. Nie jest kompetentny jedne
elementy wniosku zachowad, inne wykresli¢, jeszcze inne zmodyfikowaé czy tez
zastapi¢ nowymi. Skoro jednak moze propozycje premiera odrzucié, to trzeba mied
na uwadze, ze w danej sytuacji politycznej, wladny jest to uczynié i tym samym
zaprzepasci¢ cate przedsiewziecie Przewodniczacego Rzadu, a w rezultacie — unie-
mozliwié¢ mu przedtozenie do powolania kandydatur na stanowiska zastepcéw
Przewodniczacego Rzadu i ministréw federalnych.

Swiadomy powyzszych zagrozen, podmywajacych proces tworzenia gabinetu,
Przewodniczacy Rzadu szuka porozumienia z Prezydentem co do brzmienia pro-
pozygcji dotyczacej struktury federalnych organéw wiadzy wykonawczej. Wziecie
pod uwage jego sugestii, argumentéw, staje sie faktyczna gwarancja powodzenia
w uformowaniu struktury federalnej egzekutywy i w rezultacie otwiera Przewod-
niczacemu Rzadu droge do przedtozenia glowie panstwa kandydatur na cztonkéw
gabinetu i zakonczenia postepowania w sprawie powolywania Rzadu. Innymi
stowy, powodzenie misji skonstruowania gabinetu zalezy od stopnia konsensual-
nosci Przewodniczacego Rzadu, jego zdolnosci do wstuchiwania sie w prezydencka
argumentacje i jej przetwarzania w decyzje.

Na zasadzie przepiséw ustawy o Rzadzie Federacji Rosyjskiej, Przewodniczacy
Rzadu systematycznie informuje Prezydenta o pracach Rzadu. W warunkach zalez-
nosci wiazacych Prezydenta i gabinet, informowanie nie ma waloru kurtuazyjnego,
nieistotnego dla procesu decyzyjnego. Obowiazek informacyjny przybiera ksztatt
obowiazku sprawozdawczego. Szef gabinetu cyklicznie zdaje sprawozdanie z prze-
biegu prac gabinetu, w tym, w jakim zakresie i w jakim stopniu zaspokajaja one
wyzwania stojace przed Federacja Rosyjska, a zdiagnozowane i przedstawione do
realizacji przez glowe panstwa. Poprzez obowiazek informacyjny Prezydent rozli-
cza Rzad z efektywnosci w dziataniu.

Zjawiskiem znamiennym dla istoty urzeczywistnianego w Rosji obowiazku
informacyjnego Rzadu jest praktyka jego publicznej realizacji, siegajaca lutego
1998 r. Zaproszony przez Prezydenta Przewodniczacy Rzadu stawia sie przed
nim, zdaje sprawozdanie, odpowiada na zadane pytania, co transmituje publiczna
telewizja. Okolicznosci dojécia spotkania do skutku, jego przebieg, charakter rdl,
w ktérych wystepuja uczestnicy spotkania oraz sposéb wypracowania ustalen, do
ktérych dochodzi w trakcie spotkania, pokazuja — i to w sposéb publiczny — fak-
tyczny charakter stosunkéw wiazacych Prezydenta i Przewodniczacego Rzadu. Sa
to zaleznosci o charakterze nadrzednoéci — podrzednosci. Jeden z podmiotéw zdaje
relacje drugiemu i odbiera od niego wytyczne, co do dalszego postepowania, gdzie
sankcja za brak zadowalajacych postepé6w w materializacji woli Prezydenta moze
by¢ odwotanie Rzadu.
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W ramach kierowania pracami Rzadu?®2, Prezydent jest kompetentny — co rzadko,
ale jest praktykowane3? — wedtug witasnego uznania3* przewodniczy¢ posiedze-
niom Rzadu. Przepis ten zostal wprowadzony do projektu Konstytucji bezposred-
nio przez B. Jelcyna3>. Na takich posiedzeniach Rzadu podejmowane sa kluczowe
dla panstwa decyzje polityczne30. Przewodniczac Rzadowi Prezydent nie staje sie
glowa Rzadu¥. Nie moze przejmowacé bezposredniego kierownictwa nad Rzadem,
w tym nie uczestniczy w glosowaniu, nie jest wtadny przeksztatci¢ Rzadu w swoj
gabinet®. W sytuacji, kiedy posiedzeniu Rzadu przewodniczy Prezydent, decyzje
Rzadu podpisuje Przewodniczacy Rzadu, co stuzy podkresleniu, ze nie sa to decyzje
Prezydenta, lecz Rzadu. W ten sposéb przewodniczenie Prezydenta posiedzeniom
Rzadu nie wywotuje prawnych nastepstw, lecz ma charakter polityczny®.

Na zasadzie przepiséw ustawy o Rzadzie, Prezydent jest kompetentny przewod-
niczy¢ posiedzeniom Prezydium Rzadu, tj. zebraniom kierownictwa Rzadu. W ten
sposéb moze wptywaé na dynamike jego aktywnosci, na tok pracy, dobér podejmo-
wanych spraw, metode ich rozpatrywania i rozstrzygania. W stanie faktycznym Pre-
zydent rzadko przewodniczy posiedzeniom Rzadu, chociaz spotkania Rzadu z jego
udziatem odbywaja sie co tydzien. Kiedy dochodzi do spotkania Rzadu z udziatem
Prezydenta, to nabieraja one istotnego spotecznie i politycznie znaczenia. Bywa przy
tym, ze odbywaja sie w sktadzie rozszerzonym o przewodniczacych frakeji parla-
mentarnych, cztonkéw Rady Federacji, przewodniczacych organéw panstwowych
szczebla federalnego i regionalnego®. Sa to jednak narady (spotkania) cztonkéw
Rzadu z Prezydentem, a nie posiedzenie Rzadu z udziatem Prezydenta.

Formuta tego typu narad w rozlegltym zakresie przypomina przewodniczenie
Prezydenta posiedzeniom Rzadu. Prezydent wygtasza stowo wprowadzajace, okre-
Sla cel i zadania narady, wydaje polecenia Przewodniczacemu i cztonkom Rzadu,
wystuchuje ich wyjasnient na temat wykonania wczesniej otrzymanych polecen,
wyraza swoja aprobate badz dezaprobate dla konkretnych dziatan i decyzji Rzadu.
Przy tym, z prawnego punktu widzenia, prezydenckie narady z premierem i pozo-

32 S.N. Pak, Institut Priezidienta w sowriemiennoj Rossii, Moskwa 2001, s. 68.

33 LW Filippow, Rol Priezidienta w obiespieczienii razdielienija i wzaimodiejstwija wlastiej w Ros-
sijskoj Fiedieracii, Moskwa 2002, s. 131; S.A. Dmitrijew, Konstitucionno-prawowoj status Prawitielstwa
Rossijskoj Fiedieracii, Moskwa 2006, s. 106.

34 S.M. Szachraj, O Konstitucii. Osnownoj zakon kak instrumient prawowych i socjalno-
politiczieskich prieobrazowanij, Moskwa 2013, s. 150.

3% R.R. Astanian, Konstitucionnaja sistiema ispotnitielnoj wtasti w Rossijskoj Fiedieracii, Saratow
2005, s. 123.

36 G.W. Diogtiew, Institut priezidientstwa w Rossijskoj Fiedieracii. Osobiennosti prawowogo statu-
sa 1 kompietiencii, probliemy sowierszienstwowanija, Moskwa 2005, s. 205; N. Je. Kolobajewa, Konsti-
tucionno-prawowoj status Priezidienta Rossijskoj Fiedieracii (woprosy tieorii i praktiki), Jekaterynburg
2007, s. 108.

37 Por. G.W. Diogtiew, Konstitucionno-prawowoj status priezidientow Rossijskoj Fiedieracii i SSzA.
Srawnitielno-prawowoj analiz, Moskwa 2003, s. 116.

38 S.A. Dmitrijew, Konstitucionno-prawowoj status Prawitielstwa Rossijskoj Fiedieracii, Moskwa
2006, s. 105.

% LN. Gielijewa, Forma gosudarstwiennogo prawlienija w Rossii (konstitucionno-prawowoj
analiz), Krasnodar 2008, s. 107-108.

40 S.A. Dmitrijew, Konstitucionno-prawowoj status Prawitielstwa..., s. 107.
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statymi cztonkami gabinetu, maja charakter nieformalny i podejmowane w ich trak-
cie ustalenia nie maja mocy prawnie wiazacej.

Tym niemniej, wzglad na autorytet Prezydenta W. Putina w$réd os6b wchodza-
cych w sktad Rzadu sprawia, ze ,nieformalne” ustalenia wykonywane sa w sposéb
podobny do ustalef zapadlych na forum posiedzenia Rzadu*!.

Oprocz okreslania struktur organizacyjnych federalnej egzekutywy, prawa prze-
wodniczenia posiedzeniom Rzadu oraz obowiazku zdawania relacji z dziatalnosci,
nie mniej wazna plaszczyzna ksztattowania zachowan federalnej wtadzy wykonaw-
czej przez Prezydenta jest kierowanie przezen okreslonymi dzialami spraw rza-
dowych. Wplyw glowy panstwa na poszczegélne wymiary rzadowej aktywnosci
wynika bezposrednio z przepiséw prawa. Ma swoje zakorzenienie w funkcjach
i zadaniach wyrazonych w przepisach Konstytucji oraz rozwinietych w przepisach
ustawy o Rzadzie Federacji Rosyjskiej.

Ustalajac role ustrojowe Prezydenta ustrojodawca przesadzil m.in., ze jest on
gwarantem Konstytucji, praw i wolnosci cztowieka i obywatela. Podejmuje dzia-
fania majace na celu ochrone suwerennosci Federacji Rosyjskiej, jej niepodlegtosci
i integralnosci panstwowej. W tym celu — jako wybrany bezposrednio przez oby-
wateli, co daje mu szczegdélna legitymacje polityczna do dziatania*? — m.in. okresla
podstawowe kierunki wewnetrznej i zagranicznej polityki panstwa, kieruje poli-
tyka zagraniczna panstwa, tworzy i przewodniczy Radzie Bezpieczenstwa Federacji
Rosyjskiej, zatwierdza doktryne wojskowa Federacji Rosyjskiej, wprowadza stan
wojenny oraz stan wyjatkowy na terenie catego panstwa lub jego czesci (np. casus
Republiki Pétnocna Osetia i Republiki Dagestan w latach 1992-1995).

Cho¢ na prezydenckie zadania, expressis verbis okreslone w postanowieniach
Konstytucji, nie skladaja sie zapewnienie bezpieczefistwa i obronnosci panstwa,
to na kwestie musimy patrze¢ tak przez pryzmat sktadanej przez Prezydenta —
w momencie obejmowania urzedu — przysiegi, jego funkcji, jak réwniez poszczegdl-
nych kompetengji, w ktére wyposazyt go prawodawca. Prezydent m.in. przysiega,
ze realizujac swoje kompetencje bedzie bronil suwerennosci i niepodlegtosci, bez-
pieczenstwa i integralnoSci panstwa. Funkcje jego aktywnosci wyznaczaja m.in.
ochrona suwerenno$ci panstwa, jego niepodleglodci i integralno$ci. Za$ jedna
z kluczowych konstytucyjnych kompetencji glowy panstwa w obszarze zapewnie-
nia obronnoséci panstwa jest zatwierdzenie doktryny wojennej Federacji Rosyjskiej.

Innymi stowy, tak skladana przysiega, jak i funkcje okreslajace cechy klu-
czowe prezydenckiej tozsamosci wraz ze szczegélowymi kompetencjami pozwa-
laja widzie¢ szczegdlna, a zarazem wiodaca role Prezydenta w sferze obronnosci
i bezpieczenstwa panstwowego. Takze federalny Sad Konstytucyjny stwierdzil, ze
konstytucyjnie wyznaczone funkcje Prezydenta tworza konstytucyjna podstawe dla
decyzji i dziatan Prezydenta podejmowanych w celu zapewnienia bezpieczenstwa,
integralnoSci terytorialnej, nawet wéwczas, gdy nie sa one bezposrednio przewi-

41 LW. Filippow, Rol Priezidienta w obiespieczienii razdielienija i wzaimodiejstwija wlastiej
w Rossijskoj Fiedieracii, Moskwa 2002, s. 131-132.

42 Zob. S.Ju. Pojarkow, Priezidient Rossijskoj Fiedieracii kak idietogiczieskij institut rossijskogo
konstitucionalizma, ,,Prawo i politika” 2009, Ne 9, s. 1423.
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dziane w zupelnie okreslonych normach prawnych (konstrukcja tzw. ukrytych
zadan)*3.

Ze wzgledu na znaczenie tej problematyki dla panstwa*, na uwage zastuguje
fakt rozbudowanych kompetengji Prezydenta w sferze zapewnienia bezpieczenstwa
i obronnosci panstwa. Prezydent jest Najwyzszym Zwierzchnikiem Sit Zbrojnych.
Zatwierdza doktryne wojenna Federacji Rosyjskiej. Powotuje i odwotuje najwyzsze
dowédztwo Sit Zbrojnych. Nadaje wyzsze stopnie wojskowe. Ogtasza powszechna
lub czeSciowa mobilizacje. W przypadku agresji przeciwko Federacji Rosyjskiej lub
bezposredniej grozby agresji Prezydent wprowadza na terytorium Federacji Rosyj-
skiej lub w jej poszczegdlnych czesciach stan wojenny, niezwlocznie powiadamia-
jac o tym Rade Federacji i Dume Panstwowa. Gdy zagrozenie dla bezpieczenstwa
panstwa wynika z wewnetrznych przestanek, wéwczas Prezydent wprowadza na
terytorium Federacji Rosyjskiej lub w jej poszczegdlnych czesciach stan wyjatkowy,
o czym niezwlocznie informuje Rade Federacji i Dume Panstwowa?.

Prezydent formuje i kieruje Rada Bezpieczenstwa Federacji Rosyjskiej. Glow-
nymi zadaniami postawionymi przed nia sa: definiowanie kluczowych intereséw
spoteczenistwa i panistwa oraz diagnozowanie wewnetrznych i zagranicznych zagro-
zen bezpieczefistwa, wypracowanie gtéwnych kierunkéw strategii zapewnienia bez-
pieczenistwa Rosji i organizacja przygotowania federalnych celowych programéw
jego zapewnienia, przygotowanie planéw operacyjnych zapobiegania sytuacjom
nadzwyczajnym, mogacym wywola¢ negatywne nastepstwa w zakresie spoleczno-
-politycznym, gospodarczym, wojennym, ekologicznym i innym i dotyczacych ich
likwidagji, przygotowywanie wnioskéw Prezydenta o wprowadzeniu, kontynuowa-
niu i zniesieniu stanu nadzwyczajnego, przygotowanie wnioskéw odnoszacych sie
do koordynagji dziatalnosci federalnych organéw wtadzy wykonawczej i organéw
wladzy wykonawczej podmiotéw Federacji Rosyjskiej w procesie realizacji decyzji
dotyczacych zapewnienia bezpieczefistwa i ocena ich efektywnosci.

Zgodnie z konstytucyjnie wyznaczonymi funkcjami, Prezydent jako Najwyzszy
Zwierzchnik Sit Zbrojnych Federagcji Rosyjskiej i przewodniczacy Rady Bezpieczen-
stwa Federacji Rosyjskiej, urzeczywistniajac postanowienia Konstytucji, federalnych
ustaw konstytucyjnych, ustaw federalnych, kieruje dziatalnoscia federalnych mini-
stréw i innych federalnych organéw wiladzy wykonawczej odpowiadajacych za
zagadnienia obrony, bezpieczenstwa, spraw wewnetrznych, spraw zagranicznych,
zapobiegania stanom nadzwyczajnych i likwidacji nastepstw klesk zywiotowych,
tj. organami kluczowymi z punktu widzenia jakosci funkcjonowania panstwa*. Nie
ma watpliwosci, ze przedmiotowa sfera stosunkéw kluczowych dla panistwa zostata

4 Postanowlienije Konstitucionnogo Suda Rossijskoj Fiedieracii ot 31 ijulia 1995 g., Sobranije
zakonodatielstwa RF, Ne 33, st. 3424.

44 Z.A. Tangijew, Fiedieralnyje ministerstwa w ustowijach sowierszienstwowanija sistiemy
i struktury organow ispotnitielnoj wilasti, Moskwa 2008, s. 148.

4% Tak na przyktad 7 kwietnia 1994 r. Rada Federacji zatwierdzita dekret Prezydenta
z 4 kwietnia 1994 r. o wprowadzeniu stanu wyjatkowego na czesci terytorium Republiki Pétnocna
Osetia i w Republice Inguszetia.

46 S.A. Dmitrijew, Konstitucionno-prawowoj status Prawitielstwa..., s. 106; W.G. Kototiewa, Rol
fiedieralnych organow ispotnitielnoj wiasti w politiczieskoj sistiemie sowriemiennoj Rossii (2000-2005 gg.),
Moskwa 2008, s. 70.
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bezposrednio podporzadkowana Prezydentowi. W jej ramach Prezydent samodziel-
nie (bez potrzeby uzyskania kontrasygnaty) kieruje sprawami rzadowymi. Kom-
petentny jest wydawaé wiazace Rzad akty normatywne, wskazéwki i polecenia,
kontrolowaé go, nakazywac Przewodniczacemu Rzadu, poszczegélnym ministrom
i szefom urzedéw podja¢ okreslone dziatania®’.

Rzad federalny kieruje przedmiotowymi organami, koordynuje ich aktywno$és,
zgodnie z przepisami Konstytucji, federalnych ustaw konstytucyjnych, federalnych
ustaw oraz prezydenckimi dekretami i rozporzadzeniami. Mozna zatem moéwic
o podwéjnym podporzadkowaniu czeéci ministerstw i urzedéw federalnych: z jed-
nej strony — na zasadzie ogélnej Przewodniczacemu Rzadu (odpowiednio: Rza-
dowi), z drugiej za$ strony — na zasadzie normy kompetencyjnej — Prezydentowi.
Bezposérednia podlegtosé niektérych ministréw i szeféw stuzb Prezydentowi nie
zwalnia ich z obowiazku pracy w ramach kolegialnie dziatajacego Rzadu, jak réw-
niez nie uwalnia ich od odpowiedzialnoéci za akty podejmowane przez Rzad, czy
tez z odpowiedzialnoéci przed Przewodniczacym Rzadu. Zaakceptowana przez
prawodawce konstrukcja prawna podwéjnego podporzadkowania® jest rozwiaza-
niem nietypowym, a przy tym ryzykownym. W sytuacji hipotetycznego napiecia
miedzy centrum prezydenckim i rzadowym, ktérego objawem bytyby rozbiezne
oczekiwania wzgledem przedmiotowych ministerstw i urzedéw, moze skutkowaé
zaburzeniami w realizagji elementarnych zadan panstwa, za$ na plaszczyznie orga-
nizacyjnej — czyni¢ dysfunkcjonalna zasade kolegialnego dziatania Rzadu.

Kierowanie Prezydenta powyzszymi sferami wladzy wykonawczej ma bezpo-
$rednie umocowanie w przepisach ustawy o Rzadzie Federacji Rosyjskiej i w tym
kontekscie nie budzi watpliwosci. Jednoczesnie a priori nie wyklucza prezydenc-
kiego kierownictwa w innych obszarach spraw przyporzadkowanych federalnej
egzekutywie. W tym przypadku wnioskowanie a contrario, nie podparte analiza
przepiséw szczegétowych bytoby nieuprawnione.

Cho¢ ustrojodawca bezpoérednio nie okreslit charakteru zwiazkéw zachodza-
cych miedzy Prezydentem i Rzadem, w tym nie scharakteryzowat ich jako relagji
o charakterze nadrzednosci — podrzednosci, to poprzez wyznaczenie Prezydentowi
funkgji i zadait do wykonywania, uplasowat go wzgledem federalnej egzekutywy
w stosunku, ktéry — na ptaszczyznie materialnej — wypetnia cechy ogélnego kierow-
nictwa nad Rzadem. Wsréd tych zadan w pierwszej kolejnosci nalezy przywotac
art. 80 ust. 3 Konstytugji. Zgodnie z nim, Prezydent, zgodnie z przepisami Konsty-
tugji 1 ustaw federalnych, okresla podstawowe kierunki wewnetrznej i zagranicznej

47 W.N. Suworow, Priezidient i Prawitielstwo Rossijskoj Fiedieracii Rossijskoj: konstitucionnyje
probliemy wzaimootnoszenij, ,Trudy Moskowskoj Gosudarstwiennoj Juridiczieskoj Akademii”,
Moskwa 1999, No 4, s. 22.

48 AM. Tarasow, Priezidientskij kontrol, Sankt-Petersburg 2004, s. 307.

4 EM. Aliautdinow, Konstitucionno-prawowoj status organow ispotnitielnoj wiasti w Rossijskoj
Fiedieracii, Moskwa 2001, s. 32; A.M. Nikolajew, Princip razdielienija wlastiej i jego riealizacija
w Konstitucii Rossijskoj Fiedieracii 1993 g. i tiekusciem zakonodatielstwie, Moskwa 2002, s. 115.

50 W.N. Suworow, Priezidient i Prawitielstwo Rossijskoj Fiedieracii..., s. 23; zob. tez
A M. Nikotajew, Princip razdielienija wlastiej..., s. 112; J. Szymanek, Systemy rzqdow w krajach WNP:
metodologia badaii ustrojowo-pordwnawczych, [w:] T. Bodio (red.), Przywédztwo, elity i transformacje
w krajach WNP. Problemy metodologii badari, Warszawa 2010, s. 269.
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polityki panstwa, ktére — na zasadzie art. 114 Konstytucji — realizuje Rzad. Czyni to
w sposéb kompleksowy, bezwyjatkowy. Innymi stowy, ustrojodawca nie wytacza
z gestii uprawnien Prezydenta ,kierunkéw polityki” zastrzezonych na zasadzie
wylacznosci dla egzekutywy.

Okreslone przez Prezydenta podstawowe kierunki wewnetrznej i zagranicznej
polityki panstwa zasadniczo sa realizowane przez Rzad i podporzadkowane mu
organy federalnej egzekutywy. Okreslajac ,podstawowe kierunki wewnetrznej
i zagranicznej polityki panstwa”, Prezydent determinuje, przesadza, tres¢ decyzji
rzadowych. Daje im ramy, ktérych wypelnienie konkretna materia lezy w gestii
federalnej egzekutywy. Na ile sa to ramy sztywne, de facto zmuszajace gabinet do
podjecia konkretnych rozstrzygnied, o z géry ustalonej tresci, na ile za$ sa to jedynie
tzw. wskazéwki kierunkowe, to zalezy od woli gtowy panstwa. To ona definiuje
faktyczne role odgrywane przez Rzad w federalnym procesie decyzyjnym: na ile
sa to role gléwnego wykonawcy, ale mimo wszystko jedynie realizatora polityk
Prezydenta, a na ile Rzad zachowa podmiotowo$¢ w ustalaniu prowadzonych przez
siebie polityk.

Definiowanie kierunkéw zagranicznej i wewnetrznej polityki panstwa, jako sfery
dziatania konkretyzowanej decyzjami Rzadu i systemu organéw mu podporzad-
kowanych, ma znaczenie pierwotne, a zarazem kluczowe dla ustalenia stosunkéw
Prezydent — Rzad. Jest motorem sprawczym catej aktywnosci Rzadu. W tym tez
znaczeniu, Prezydent nie musi podejmowaé konkretnych, jednostkowych decyzji
wykonawczych, aby ustala¢ brzmienie polityk rzadowych. Wyznacza je jako ten,
ktéry przesadza o strategii polityki panstwa jako celéw polityki urzeczywistnianej
przez federalna egzekutywe. Za pomoca jakich $rodkéw to sie osiagnie, to de facto
sprawa drugorzedna, pozbawiona esencji decydowania, czyli rozstrzygania o tym, co
istotne, warte realizagji, a tym, co nie determinuje zagadnier kluczowych dla duzych
grup spotecznych. Postawienie cel6w, ustalenie strategii postepowania, to konieczny
etap w procesie kierowania wtadza wykonawcza; etap, ktéry warunkuje, determi-
nuje, tre$¢ dalszych wyboréw podejmowanych przez egzekutywe. Z konstytucyjnej
regulacji, ze Prezydent ustala podstawowe kierunki wewnetrznej i zagranicznej poli-
tyki panstwa, wynika imperatyw dziatania Rzadu. Jaki jest jego zakres, zawartos¢,
natezenie, formy, w ktérych ma sie urzeczywistnia¢, tego prawodawca nie ustalit ani
w przepisach Konstytugji ani ustaw federalnych. Oznacza to, ze jedynym ich praw-
nym ograniczeniem jest zawarte w art. 80 ust. 3 Konstytugji zastrzezenie, ze musza
by¢ zgodne z przepisami Konstytucji i ustaw federalnych. Tym samym, Prezydent
wladny jest nadawaé podstawowym kierunkom wewnetrznej i zagranicznej polityki
panstwa dowolna tre$¢, byle tylko nie znajdowata sie ona w kolizji z przepisami
Konstytucji i ustaw federalnych. To, co nalezy odnie$é do podstawowych wektoréw
wewnetrznej i zagranicznej polityki panstwa i co nalezy rozpatrywac jako postaci
ich konkretyzacji jest wyrazem prezydenckiego uznania, jego sposobu postrzegania
stosunkéw politycznych i wyzwan stojacych przed Federacja Rosyjska!.

Kierunkowe zadania Prezydenta w obszarze polityki zewnetrznej i wewnetrznej
panstwa, jako wyznaczajace przestrzen aktywnosci rzadowej, trzeba rozpatrywac

51 W.N. Suworow, Konstitucionnyj status Priezidienta..., s. 347-348.
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tacznie z przepisami art. 113 Konstytucji. Zgodnie z nimi, Przewodniczacy Rzadu
okresla podstawowe kierunki dziatalnoSci Rzadu i organizuje jego prace nie tylko —
co typowe w Europie — zgodnie z postanowieniami Konstytugji i ustaw federalnych,
ale takze — co wspétwyznacza rysy znamienne dla rosyjskiego systemu rzadéw —
w zgodzie z dekretami Prezydenta. Konstytucja nie przesadza przy tym charakteru
prawnego dekretu glowy panstwa. Nie zaweza regulacji w nim zawartych do danej
grupy zagadnien czy tez do regulacji o charakterze norm prawnych, tj. regut poste-
powania o charakterze generalnym i abstrakcyjnym. W $wietle ustaleri doktryny
i praktyki, dekret moze mie¢ réwniez charakter nienormatywny, w tym — konkretny.
Przedmiot dekretu moze dotyczy¢ dowolnych spraw nalezacych do zagadnieri pani-
stwowych. Moze sktadac sie z polecen przeprowadzenia przez organy wykonawcze
wiladzy federalnej okreslonych czynnosci, prezydenckich wyobrazen o naturze dzia-
fan powinnych do przedsiebrania przez Rzad.

Akty Prezydenta moga by¢ kierowane nie tylko bezposrednio do Rzadu, ale
takze do jego Przewodniczacego, poszczegdlnych ministréw i innych szeféw orga-
néw wiadzy wykonawczej, w tym tych, ktérzy nie sa bezposrednio podporzadko-
wani Prezydentowi. Tym samym decyzje glowy panstwa moga by¢ adresowane
do dowolnego federalnego organu egzekutywy i sa wiazace dla kazdego z nich52.
Mozna zatem méwié o rozleglym podmiotowo i prawnie znaczacym wyznacza-
niu zadan przez Prezydenta organom federalnej wladzy wykonawczej. Poprzez
dekrety gtowa panstwa nie tylko urzeczywistnia swoje strategiczne kierownictwo
nad Rzadem, ale zarazem na biezaco ksztaltuje zachowania egzekutywy, do czego
zobligowany jest dostosowac sie Przewodniczacy Rzadu organizujac prace Rzadu®3.

Z punktu widzenia ogdlnosci formutowanych polecen, skierowane do orga-
néw federalnej wladzy wykonawczej akty prezydenckie mozna podzieli¢ na dwie
grupy: akty wyznaczajace konkretne zachowania oraz akty o charakterze ogélnym.
W pierwszych z nich gtowa panstwa zobowiazuje organ wladzy wykonawczej
do wykonania okre$lonej czynnosci badZ uzyskania konkretnego rezultatu. Tego
typu czynnoscia jest na przyktad wykonanie przez Rzad inicjatywy ustawodaw-
czej w danym zakresie. Prezydent wladny jest wypracowa¢ zatozenia do projektu
ustawy, ktérego sporzadzenie powierza podmiotowi federalnej egzekutywy. Kom-
petentny jest opracowaé (na przyktad w ramach corocznego oredzia) dyrektywy
postepowania, ktérych aplikacja i uzyskanie okre$lonego w nich rezultatu sa zada-
niem gabinetu.

Obok aktéw, w ktérych Prezydent w konkretny sposéb artykutuje swoja wole,
praktyce rosyjskiej znane sa réwniez akty, w ktérych Prezydent w ogélny sposéb
wyraza swoje intencje. Nie konkretyzuje w nich, jakiego rodzaju jednostkowe dzia-
fania ma podja¢ podmiot wtadzy wykonawczej, ale chce, aby ogdlnie okreslony
rezultat (typu poprawa $ciagalnosci podatkéw czy walka z korupcja) miat miejsce.

Prezydenckie polecenia dotycza zagadnien rzadowych. Jest to argument na
rzecz tezy, — formutowanej przez rosyjska doktryne prawa konstytucyjnego® — ze

52 Jbidem, s. 359.
5 W.N. Suworow, Priezidient i Prawitielstwo Rossijskoj Fiedieracii..., s. 24.
54 W.N. Suworow, Konstitucionnyj status Priezidienta..., s. 207.
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Prezydent jest kompetentny do bezposredniego dziatania w zakresie zagadnien
rzadowych, federalnej wladzy wykonawczej, tj. moze realizowaé kompetencje wta-
dzy wykonawczej w ramach kompetengji Rzadu. W jaki bowiem sposéb mégiby
podejmowac wiazace Rzad decyzje o charakterze polecen i zarzadzajacym, reali-
zujac strategiczne kierownictwo nad federalna wtadza wykonawcza, ustanawiad
jej kompetencje, sam nie bedac kompetentny w sferze jego dziatalnosdci? W dok-
trynie rosyjskiej artykulowana jest teza, ze Prezydent moze podejmowac decyzje
panstwowe, samemu dziata¢ w gestii kompetencji rzadowych, chociaz nie budzi
watpliwosci, ze kompetencje Prezydenta i Rzadu istotnie r6znia sie. Moze podejmo-
wac i normatywne i nienormatywne decyzje w catym zakresie kompetencji wtadzy
wykonawczej>>. Podporzadkowanie Rzadu Prezydentowi nie jest limitowane okre-
Slonym zbiorem zagadniefi. Ma catosciowy charakter. Prezydent — jako gwarant
Konstytucji — jest kompetentny podejmowaé dowolne, nie sprzeczne z Konstytucja
i federalnymi ustawami, akty (w tym o charakterze konkretno-indywidualnym)
w celu realizacji postanowiefi konstytucyjnych3e.

Dziatalno$¢ Rzadu i podlegltych mu podmiotéw powinna by¢ skoordynowana
z dziatalno$cia Prezydenta. Uzgadnianie aktywnosci obu centréw witadzy politycz-
nej stuzy jej spéjnosci, co z kolei jest warunkiem sine qua non prezydenckiej aprobaty
dla realizowanych przez Rzad przedsiewzieé. Obok konstytucyjnych i ustawowych
mechanizméw kooperacji organéw federalnej egzekutywy i Prezydenta, praktyki
politycznej komunikacji, maja zastosowanie $rodki organizacyjne, ukierunkowane
na utrzymywanie jednosci i uzgadniania dziataih Rzadu i Prezydenta.

Rzad uzgadnia z Prezydentem nie tylko wnoszone do Dumy Panistwowej pro-
jekty ustaw. Tej procedurze podlegaja réwniez projekty niektérych innych decyzji
rzadowych. Rzecz dotyczy projektéw tych decyzji, ktére sa podejmowane wskutek
prezydenckiej inspiracji, jak réwniez rozpatrywanych na posiedzeniach Rzadu,
ktérym przewodniczyt Prezydent. Podobnie, glowie paiistwa, w celu uzgodnienia,
przekazywane sa projekty decyzji rzadowych dotyczacych jej kompetencji, praw
i wolnosci cztowieka i obywatela, ochrony suwerennosci panstwa, jego niepodle-
glosci i integralnosci; zapewnienia harmonijnego funkcjonowania i wspétdziatania
organéw wiladzy panstwowej; okre$lenia podstawowych kierunkéw wewnetrznej
i zagranicznej polityki panstwa; kierowania polityka zagraniczna; realizacji funkcji
Najwyzszego Zwierzchnika Sit Zbrojnych Federagji Rosyjskiej. Uzgodnieniu podle-
gaja takze projekty personalnych decyzji rzadowych, odnosnie stanowisk federalnej
egzekutywy podporzadkowanych Prezydentowi.

Tak jak Rzad uzgadnia z Prezydentem okreslone projekty podejmowanych przez
siebie decyzji, tak rzadowemu zaopiniowaniu podlegaja prezydenckie zamierzenia
odnoszace sie do zagadnien lezacych w gestii Rzadu. Prezydent czyni to po to, aby
gabinet wzial je pod uwage w swojej dziatalnoSci. Prezydent przekazuje Rzadowi
projekty planéw prac ustawodawczych odnoszacych sie do kompetencji Rzadu.
Podobnemu przekazaniu podlegaja projekty ustaw wnoszone przez Prezydenta
do Dumy Panstwowej, dotyczace zagadnien lezacych w gestii Rzadu. Z kolei na

55 Ibidem, s. 207.
56 Jbidem, s. 208.
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zasadach ogélnych art. 104 ust. 3 Konstytugji, Prezydent kieruje Rzadowi do zaopi-
niowania projekty tzw. ustaw finansowych. Zasiega opinii gabinetu na okolicznos¢
wypracowywanych przez siebie projektéw dekretéw i rozporzadzen poruszajacych
kwestie wlasciwe dla Rzadu.

W $wietle obowiazujacych regulacji prawnych trzeba dostrzega¢ ztozonos¢ sys-
temu instrumentéw koordynowania aktywnosSci Rzadu i Prezydenta. W catodciowy
sposéb maja one zapewnic jednolito§¢ przedsiewzieé prowadzonych przez organy
federalnej wtadzy wykonaweczej i kierujacego nimi Prezydenta, a tym samym spéj-
nosc¢ i wewnetrzna racjonalnosc realizowanych przez Federacje Rosyjska polityk.

Podobny wydzwiek dla relacji Prezydent — Rzad, przybieraja art. 115 ust. 11 3 oraz
art. 114 ust. 1 pkt g) Konstytugji. Zgodnie z pierwszym z nich, Rzad podejmuje uchwaty
i rozporzadzenia oraz zapewnia ich wykonanie, nie tylko na podstawie i w celu wyko-
nania Konstytucji, ustaw federalnych, ale takze dekretéw normatywnych Prezydenta.
Dekrety sa zatem Srodkiem regulowania organizacji, kompetengji, dziatalnosci Rzadu
federalnego. Okreslajac kierunki aktywnosci gabinetu, wyznaczajac mu zadania, gtowa
panstwa dysponuje wobec Rzadu Srodkami kontrolnymi. Dotyczy ona nie tylko konsty-
tucyjnosci i zgodnosci z ustawami rzadowej aktywnosci, ale réwniez tego, czy sa one
zgodne z prezydenckimi dekretami. Oznacza to mozliwoé¢ kontrolowania realizowanej
przez Rzad linii politycznej, jej koherentnosci z polityka Prezydenta.

W sytuacji, kiedy rzadowe uchwatly i rozporzadzenia sa w kolizji z Konstytu-
gja, federalnymi ustawami badz prezydenckimi dekretami, Prezydent wtadny jest
samodzielnie je uchyli¢ i w ten sposéb reagowa¢ na niepozadane, z jego punktu
widzenia, decyzje rzadowe®”. Nie musi — co budzi kontrowersje — wystepowac
do Sadu Konstytucyjnego z wnioskiem o stwierdzenie ich niekonstytucyjnoscis®.
Przyznanie Prezydentowi kompetencji derogujacych trzeba konfrontowaé z istota
Sadu Konstytucyjnego jako organu wyspecjalizowanego, powotanego do kontroli
konstytucyjno$ci norm prawnych i - modelowo — majacemu w tym zakresie wytacz-
nos$¢. W sytuacji, gdy Rzad nie jest gabinetem Prezydenta, zachodzi watpliwos¢,
czy przedmiotowa kompetencja Prezydenta nie stoi w kolizji z zasada podziatu
kompetencji miedzy organami wtadzy federalnej”. Zagadnienia konstytucyjnosci
normatywnego aktu rzadowego Prezydent nie powinien samodzielnie rozstrzygac.
Jako gwarant Konstytugji (art. 80 ust. 2 Konstytugji) powinien wystapi¢ do Sadu
Konstytucyjnego z wnioskiem o kontrole konstytucyjnosci norm prawnych. Pre-
zydenckie prawo uchylenia rzadowych aktéw wykracza poza kontrole ich legal-
nosci. Dotyczy dowolnych powoddéw, ktérych zaistnienie stwarza gtowie panstwa
zdolno$¢ ingerencji w dziatalno$¢ normotworcza gabinetu. Moga to by¢ tak racje
prawne, jak ekonomiczne, spoteczne czy polityczne. Co znamienne dla tozsamosci
zwiazkéw taczacych Prezydenta z Rzadem, przepisy Konstytugji nie wymuszaja na

57 W.N. Suworow, Konstitucionnyj status Priezidienta..., s. 353.

58 Zob. RM. Dziuzojew, D.Ju. Prijmak, Konstitucionnoprawowoj status Priedsiedatiela Prawitiel-
stwa Rossijskoj Fiedieracii, Krasnodar 2009, s. 97-98.

59 Zob. I.A. lonow, Potnomoczija Priezidienta RF po otmienie aktow Prawitielstwa RF i priosta-
nowlieniju diejstwija aktow organow ispotnitielnoj wiasti subiektow Rossijskoj Fiedieracii, , Konstitucion-
noje i municipalnoje prawo” 2004, No 4, s. 39-40.
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Prezydencie uzasadnienia motywéw swego sprzeciwu, skutkujacego stanowczym
wkroczeniem w aktywnos$é prawotwoércza Rzadu. Zdolno$é uchylenia rzadowych
aktéw prawotwérczych mozna traktowacé jako sui generis nadzér Prezydenta nad
rzadowa legislacja.

Prezydent wtadny jest przyzna¢ Rzadowi kompetencje. Ustalajac kompetengje,
glowa panstwa nie tylko wyposaza go w nowe formy dziatania, ale jednoczesnie
wskazuje na czynnosci niezbedne do wykonania, przez co moze wiaza¢ go wtasna
koncepcja powinnej polityki gabinetu.

Waznym obszarem wzajemnych oddzialywan Prezydenta i Rzad jest polityka
ustawodawcza Federacji Rosyjskiej. Tak Prezydent, jak i Rzad sa podmiotami ini-
gjatywy ustawodawczej. Stad tez — z tytutu kierowniczych kompetencji Prezydenta
wzgledem Rzadu - konieczne jest wypracowanie miedzy nimi form wspétpracy
w przestrzeni legislacyjnej. Realizowana jest ona na wiele sposobéw. Niektére
z nich maja bezpoérednie umocowanie w przepisach prawnych, inne za$ sa przeja-
wami praktyki politycznego dziatania. Przy tym, cze$¢ form wspétdziatania wynika
z konstytucyjnych zadan Prezydenta, niektére za$ sa warunkowane charakterem
funkgji realizowanych przez Rzad i jego kompetencjami w zakresie wykonania
zadan postawionych mu przez Prezydenta®®.

Rzad jest aktywnym wykonawca corocznie wyglaszanych przez Prezydenta
przed Zgromadzeniem Federalnym oredzi o stanie panstwa i podstawowych
kierunkach wewnetrznej i zagranicznej polityki panistwa. Kresla one agende pan-
stwowego dziatania, ktérej przekucie w projekty prawotwdrcze jest w znacznej
mierze domena Rzadu. Na ptaszczyZznie formalnoprawnej oredzia nie sa wiazace
dla Rzadu. Nie obliguja go do podjecia badz zaniechania odpowiednich dziatan.
W praktyce, biorac pod uwage autorytet instytucjonalny i osobisty Prezydenta, sa
nie do przecenienia. Inspiruja organy federalnej wtadzy wykonawczej do aktyw-
nosci legislacyjnej. W celu wykonania oredzi prezydenckich Rzad podejmuje pro-
gramy dziatan rzadowycho!.

Prawotwoércze wspétdziatanie Prezydenta i Rzadu obejmuje takze zagadnienia
budzetowe. Jest ono konkretyzacja — wygtaszanych w Zgromadzeniu Federalnym
— prezydenckich oredzi w sprawach budzetowych. Glowa panstwa okresla w nich
biezace priorytety finansowej aktywnosci panstwa, co — po stronie Rzadu — wywo-
tuje powinnosé podjecia okreslonych dziatan ukierunkowanych na ich urzeczywist-
nienie®2,

60 S.A. Dmitrijew, Konstitucionno-prawowoj status Prawitielstwa..., s. 120.

61 Np. rozporzadzenie Rzadu Federagdji Rosyjskiej o kompleksie dziatan stuzacych realizacji
gléwnych tez Oredzia Prezydenta Federacji Rosyjskiej do Zgromadzenia Federalnego Federacji
Rosyjskiej w 2007 roku. Sobranije zakonodatielstwa RF 2007, Ne 26, st. 3196.

62 S.A. Dmitrijew, Konstitucionno-prawowoj status Prawitielstwa..., s. 121.
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5. PODSUMOWANIE

Reasumujac, catoksztalt relacji zachodzacych miedzy Prezydentem a Rzadem
pozwala stwierdzié, ze chociaz formalnie prawodawca nie okreslit Prezydenta jako
glowy egzekutywy to — ze wzgledu na przyporzadkowane mu kompetencje — taka
wyznaczyt mu faktyczna role, co znajduje potwierdzenie w praktyce. Innymi stowy,
chociaz Prezydent Federacji Rosyjskiej nie jest organem wiladzy wykonawczej, tym
niemniej sprawuje ja.
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O WLADZY WYKONAWCZE] PREZYDENTA FEDERACJI ROSYJSKIE]

Streszczenie

Przedstawiany tekst poswiecony jest Prezydentowi Federacji Rosyjskiej jako wtadzy wyko-
nawczej. Stawia sie w nim teze, ze niezaleznie od przepiséw Konstytucji Federacji Rosyjskiej,
zgodnie z ktérymi federalna wladze wykonawcza sprawuje Rzad Federacji Rosyjskiej, réwniez
Prezydent Federacji Rosyjskiej posiada kompetencje typowe dla wladzy wykonawczej.

Stowa kluczowe: Federacja Rosyjska, Prezydent, wtadza wykonawcza, rzad

ON THE EXECUTIVE POWER OF THE PRESIDENT
OF THE RUSSIAN FEDERATION

Summary

The analysis is devoted to the President of the Russian Federation as the executive. The author
formulates a thesis that regardless of the provisions of the Constitution of the Russian Federa-
tion according to which the federal government holds the executive power of the Russian

Federation, the President of the Russian Federation has the power typical for the executive.

Key words: Russian Federation, President, executive power, government
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WPLYW ORZECZEN
TRYBUNALU SPRAWIEDLIWOSCI
UNII EUROPEJSKIE]

NA PRAWO PRACY UNII EUROPEJSKIE]

JAROSLAW WITKOWSKI*

Niniejszy artykul podejmuje prébe zbadania czy, a jedli tak, to w jakim zakresie,
orzeczenia wydawane przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej! wptywaja
na przepisy prawa pracy Unii Europejskiej. W tym celu artykut porzadkuje i syste-
matyzuje wiedze dotyczaca wybranych kompetengji TSUE oraz zrédet prawa pracy
Unii Europejskiej, a nastepnie przez pryzmat tychze kompetencji TSUE wskazuje
ich potencjalne oddziatywanie na przepisy prawa pracy Unii Europejskiej. Roz-
wazania niniejsze maja charakter abstrakcyjny i — pomimo poczynienia pewnych
egzemplifikacji — nie odnosza sie do konkretnych spraw. Pozostaja one poza zakre-
sem niniejszego artykutu. Artykut ten z racji swojej objetosci nie jest kompleksowym
opracowaniem poruszanego zagadnienia. Ma on charakter jedynie pogladowy.

1. TRYBUNAL SPRAWIEDLIWOSCI UNII EUROPEJSKIE]
- UWAGI WPROWADZAJACE

Kwestia wyjsciowa jest przedstawienie samej instytucji TSUE. TSUE jest jedna z naj-
starszych instytucji wspélnot europejskich?, a obecnie jest jedna z instytucji Unii
Europejskiej wymieniona w art. 13 ust. 1 Traktatu o Unii Europejskiej z dnia 7 lutego
1992 r3 TSUE tworza Trybunat Sprawiedliwoéci, Sad i sady wyspecjalizowane®.

*

mgr, asystent na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagielloiskiego
w Krakowie

L Dalej jako: TSUE.

2 M. Ingelevié-Citak [w:] B. Kuzniak (red.), Sqdy i trybunaly oraz pozasgdowe sposoby zatatwia-
nia sporéw miedzynarodowych. Perspektywa polska, Warszawa 2015, s. 52.

3 Dz. Urz. UE C 1992 Nr 191, s. 1; dalej jako: TUE.

4 Art. 19 ust. 1 TUE.
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Podstawowym zadaniem TSUE jest zapewnienie poszanowania prawa w wyktadni
stosowaniu traktatéw®. Najogélniej rzecz ujmujac TSUE orzeka w zakresie skarg
wniesionych przez panstwa cztonkowskie UE, instytucje, ewentualnie osoby fizyczne
lub prawne, w trybie prejudycjalnym na wniosek sadéw panstw cztonkowskich UE,
w sprawie wykfadni prawa Unii Europejskiej lub waznosci aktéw przyjetych przez
instytucje oraz w innych sprawach przewidzianych w traktatach®.

W dalszej czesci niniejszego artykutu termin TSUE najczeéciej bedzie oznaczat
Trybunat Sprawiedliwosci oraz Sad, bez sadéw wyspecjalizowanych, gdyz te nie
posiadaja kompetencji w zakresie poruszanym w niniejszym artykule. Dlatego
tez sady wyspecjalizowane pozostaja poza jego zakresem. W tym miejscu zazna-
czone zostanie jedynie istnienie jedynego jak dotychczas sadu wyspecjalizowanego,
ktérym jest Sad ds. Stuzby Publicznej Unii Europejskiej utworzony Decyzja Rady
2004/752/WE z dnia 2 listopada 2004 r.” Do zakresu jurysdykgji Sadu ds. Stuzby
Publicznej Unii Europejskiej nalezy rozstrzyganie w I instancji spraw z zakresu
stosunku pracy sensu stricto oraz z zakresu systemu zabezpieczenia spolecznego
miedzy Unia Europejska a jej pracownikami®. Tym samym Sad ds. Stuzby Publicz-
nej stosuje przepisy prawa pracy Unii Europejskiej, ale nie wptywa na nie. Sad
ds. Stuzby Publicznej Unii Europejskiej rozpatruje skargi przeciwko gtéwnym
instytucjom Unii Europejskiej, przeciwko Eurojustowi, przeciwko Europolowi,
przeciwko Europejskiemu Bankowi Centralnemu, przeciwko Urzedowi Harmoni-
zacji w ramach Rynku Wewnetrznego oraz przeciwko Europejskiej Stuzbie Dziatan
Zewnetrznych®. Do rozpatrywania w II instangji skarg wniesionych od orzeczen
Sadu ds. Stuzby Publicznej Unii Europejskiej wtasciwy jest Sad!0. Powotanie Sadu
ds. Stuzby Publicznej Unii Europejskiej jest rozwinieciem postanowienia, zgodnie
z ktérym TSUE jest wilasciwy do orzekania w kazdym sporze miedzy Unia a jej
pracownikami, w granicach i na warunkach okres§lonych w regulaminie pracowni-
czym urzednikéw Unii oraz warunkach zatrudnienia innych pracownikéw Unii'l.

2. TRYBUNAEL SPRAWIEDLIWOSCI UNII EUROPEJSKIE]
— WYBRANE KOMPETENCJE

Podstawowym zadaniem TSUE jest zapewnienie poszanowania prawa w wykladni
i stosowania traktatow!2. W piSmiennictwie podkreéla sie, ze takie ujecie zakresu
kompetencji TSUE sprawia, ze mozna mu przypisac role zaréwno sadu miedzyna-

5 Art. 19 ust. 1 TUE.

6 Art. 19 ust. 3 TUE.

7 Dz.U. UE L 2004 Nr 333, s. 7; M. Ingelevié-Citak [w:] B. Kuzniak (red.), Sqdy..., s. 53.

8 M. Szwarc-Kuczer [w:] D. Kornobis-Romanowska, J. Lacny, A. Wrébel (red.), Traktat
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Komentarz, t. IIl. Art. 223-358, Warszawa 2012, art. 257, nb.
257.5.1; M. Ingelevi¢-Citak [w:] B. Kuzniak (red.), Sqdy..., s. 57.

9 Ibidem, s. 57.

10 Art. 256 ust. 2 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (wersja skonsolidowana)
z dnia 26 pazdziernika 2012 r., Dz. Urz. UE C 2012 Nr 326, s. 47; dalej jako: TFUE.

11 Art. 270 TFUE.

12 Art. 19 TUE.
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rodowego, jak i cywilnego, administracyjnego, konstytucyjnego czy nawet pracy’s.
Swiadczy o tym szczegétowa analiza postanowieri traktatowych. Jednak nie wszyst-
kie kompetencje TSUE maja znaczenie z punktu widzenia niniejszego artykutu. Dla-
tego omowienie ogranicza sie jedynie do tych kompetencji, ktérych wykonywanie
moze wplywaé na przepisy prawa pracy Unii Europejskie;j.

TSUE kontroluje legalnos¢ aktéw ustawodawczych, aktéw Rady, Komisji i Euro-
pejskiego Banku Centralnego, innych niz zalecenia i opinie, oraz aktéw Parlamentu
Europejskiego i Rady Europejskiej zmierzajacych do wywarcia skutkéw prawnych
wobec podmiotéw trzecich. TSUE kontroluje réwniez legalnos¢ aktéw organéw lub
jednostek organizacyjnych UE, ktére zmierzaja do wywarcia skutkéw prawnych
wobec 0s6éb trzecich!4. TSUE stwierdzajac zasadno$¢ skargi orzeka o niewaznosci
danego aktu, wskazujac jednakze — jesli uzna to za niezbedne — ktére skutki aktu,
o ktérego niewaznosci orzekl, powinny by¢ uwazane za ostateczne!®>. Dodatkowo
wlasciwa instytucja, organ lub jednostka organizacyjna jest zobowiazana do podje-
cia srodkéw, ktére zapewnia wykonanie wyroku TSUET®.

TSUE sprawuje réwniez kontrole nad przestrzeganiem przez paistwa czton-
kowskie UE zobowiazan traktatowych!”. Postepowanie to jest dwuetapowe. Na
pierwszym etapie Komisja — ktéra obok panstw cztonkowskich UE jest jednym
z dwoch podmiotéw uprawnionych do wszczecia tej procedury — umozliwia pan-
stwu cztonkowskiemu UE odniesienie sie do stawianych mu zarzutéw, po czym
wydaje uzasadniona opinie. Etap pierwszy toczy sie przed Komisja. W przypadku
niezastosowania sie przez panstwo cztonkowskie UE do opinii w wyznaczonym
terminie, Komisja lub inne panstwo cztonkowskie UE moga wnie$¢ do TSUE skarge
o stwierdzenie uchybienia prawa Unii Europejskiej. W razie stwierdzenia przez
TSUE naruszeni, panstwo cztonkowskie UE ma obowiazek usuniecia uchybiefi.
W przypadku niewykonania przez panstwo cztonkowskie UE wyroku TSUE, Komi-
sja moze ztozy¢ kolejna skarge do TSUE, ktéry z kolei moze natozy¢ na panstwo
cztonkowskie UE kare pieniezna — okresowa lub zryczattowanal8. Mozliwe jest tez
jednak orzeczenie przez TSUE kary pienieznej juz na etapie pierwszego wyroku —
na stosowny wniosek Komisji’®. Na marginesie powyzszej charakterystyki mozna
wspomnied, ze Polska zajmuje czotowe miejsce wsréd panstw cztonkowskich UE
pod wzgledem liczby wniesionych przeciwko niej skarg o niewypetnianie zobowia-
zan traktatowych — w latach 2010-2014 przeciwko Polsce zostato ztozonych blisko
40 skarg o naruszenie zobowiazan traktatowych?2.

13 M. Szwarc-Kuczer [w:] D. Kornobis-Romanowska, J. Lacny, A. Wrébel (red.), Traktat...,
art. 256, nb. 256.4.1-256.4.4, M. Ingelevi¢-Citak [w:] B. Kuzniak (red.), Sqdy..., s. 58.

14 Art. 263 TFUE.

15 Art. 264 TFUE.

16 Art. 266 TFUE.

17" M. Ingelevi¢-Citak [w:] B. Kuzniak (red.), Sqdy..., s. 60.

18 Art. 258-260 TFUE, M. Ingelevié-Citak [w:] B. Kuzniak (red.), Sgdy..., s. 60.

19 Art. 260 TFUE, M. Ingelevié-Citak [w:] B. Kuzniak (red.), Sqdy..., s. 60.

20 Jbidem, s. 60.
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Niejako uzupelnieniem powyzszej kompetengji jest uprawnienie TSUE do roz-
patrywania skargi na bezczynnoé¢ instytucji, organu lub jednostki organizacyjnej
Unii Europejskiej?!.

TSUE dokonuje réwniez wykladni prawa Unii Europejskiej poprzez wydawanie
orzeczen prejudycjalnych. O wadze tego zakresu dziatalno$ci TSUE $wiadczy fakt,
ze sprawy z tego zakresu stanowia ok. 66% spraw toczacych sie przed TSUEZ,
a liczba wydawanych orzeczen prejudycjalnych wykazuje tendencje rosnaca?.
Wozrasta réwniez liczba pytan prejudycjalnych zadawanych przez polskie sady.
Zdecydowana wiekszo$¢ z nich jest zadawana przez sady administracyjne2t. Spo-
§rod sadéw powszechnych, najwiecej pytan zadaly sady rejonowe (facznie zadaty
wiecej pytan niz nawet Sad Najwyzszy)?>. Najczesciej przedmiotem pytan preju-
dygjalnych polskich sadéw sa kwestie zwiazane z interpretacja przepiséw prawa
podatkowego Unii Europejskiej?¢. Zdarzaja sie réwniez kwestie zwiazane z inter-
pretacja przepiséw prawa pracy Unii Europejskiej. Jako przykitad mozna tutaj
wskazaé wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez
Sad Rejonowy w Biatymstoku w dniu 25 stycznia 2013 r., sprawa C-38/13, Matgo-
rzata Nierodzik vs Samodzielny Publiczny Psychiatryczny Zaktad Opieki Zdrowotnej im.
dr Stanistawa Deresza w Choroszczy. Wyrok w tej sprawie zapadt w dniu 13 marca
2014 r.27 Samo postepowanie prejudycjalne obejmuje rozpoznanie przez TSUE pytan
natury prawnej, sformutowanych i wniesionych przez sady krajowe panstw czton-
kowskich UE, ktére to pytania dotycza zakresu interpretacji oraz wazno$ci prawa
Unii Europejskiej?8. Wyktadni TSUE podlegaja przepisy znajdujace sie w TFUE,
TUE, TEWEA, traktatach zmieniajacych i akcesyjnych oraz aktach przyjmowanych
przez instytucje, organy i jednostki organizacyjne Unii Europejskiej??. Kompetencje
do wszczecia procedury prejudycjalnej posiada kazdy sad krajowy, ktéry uzna, ze
rozpatrzenie pytania prejudycjalnego jest niezbedne do wydania orzeczenia w spra-
wie oraz sad krajowy, ktérego rozstrzygniecia nie podlegaja zaskarzeniu wedtug
prawa wewnetrznego i ktéry ma obowiazek zwrécenia sie z pytaniem prejudycjal-
nym w razie powstania watpliwosci interpretacyjnych badz walidacyjnych prawa
unijnego®. Postepowanie prejudycjalne moze mie¢ dwojaki tryb: fakultatywny albo
obligatoryjny3!l. Kwestia ktére organy moga by¢ uznane za sady krajowe, o ktérych

21 Art. 265 TFUE; M. Ingelevi¢-Citak [w:] B. Kuzniak (red.), Sqdy..., s. 59.

22 Ibidem, s. 61.

23 Ibidem, s. 61; Sprawozdanie TSUE za 2014 r., s. 102.

24 J. Barcik, Pytania prejudycjalne polskich sqdéw, ,Iustitia” 2013, nr 3, s. 146.

25 [bidem, s. 146.

26 Jbidem, s. 148.

27 Wyrok Trybunatu z dnia 13 marca 2014 r., sprawa C-38/13, Matgorzata Nierodzik vs Samo-
dzielny Publiczny Szpital Psychiatryczny Zaktad Opieki Zdrowotnej im. Stanistawa Deresza w Chorosz-
czy, ECLI 2014, s. 152.

28 M. Ingelevié-Citak [w:] B. Kuzniak (red.), Sqdy..., s. 62.

2 Art. 267 TFUE; M. Ingelevi¢-Citak [w:] B. Kuzniak (red.), Sqdy..., s. 62.

30 Ibidem.

31 Ibidem, s. 63—64.
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mowa w art. 267 TFUE, budzi szereg kontrowersji®2, jednak zagadnienie to pozo-
staje poza zakresem niniejszego artykutu.

Wrtasciwos¢ instancyjna TSUE rozklada sie w nastepujacy sposéb. Sad orzeka
w I instancji w sprawach: skargi o stwierdzenie niewaznosci aktu instytucji®3, skargi
o zaniechanie instytucji®$, powédztwa o odszkodowanie za szkode powstata wsku-
tek dziatania UE lub jej funkcjonariusza3, sporéw pracowniczych3¢, odpowiedzi
na pytania prejudycjalne w dziedzinach okreslonych w Statucie TSUE?738, sporéw
zawistych przed TSUE na mocy klauzuli arbitrazowej umieszczonej w umowie
prawa publicznego lub prywatnego zawartej przez UE lub w jej imieniu®, z wyjat-
kiem spraw przekazanych do rozstrzygniecia sadom wyspecjalizowanym*’ lub
spraw zastrzezonych do rozstrzygniecia przez Trybunat Sprawiedliwoéci na mocy
Statutu TSUE4L. Dlatego tez uzupelnienie powyzszego wyliczenia stanowi art. 51
Statutu TSUE, zgodnie z ktérym Trybunat Sprawiedliwosci jest wtasciwy do orze-
kania w sprawach skarg okre$lonych w art. 263 i 265 TFUE wniesionych przez
panstwa cztonkowskie UE na akt lub zaniechanie Komisji na podstawie art. 280f
ust. 1 TFUE oraz akt lub zaniechanie dziatania Parlamentu Europejskiego lub Rady,
lub obydwu tych instytucji dziatajacych tacznie, z wytaczeniem: decyzji podejmo-
wanych przez Rade na mocy art. 88 ust. 2 akapit 3 TFUE, aktéw Rady przyjetych
na podstawie rozporzadzenia Rady dotyczacego handlowych $rodkéw ochronnych
w rozumieniu art. 133 TFUE, aktéw Rady, w drodze ktérych Rada wykonuje upraw-
nienia wykonawcze zgodnie z art. 249c ust. 2 TFUE. Na podstawie art. 51 Statutu
TSUE do wtasciwosci Trybunatu Sprawiedliwosci naleza skargi okreslone w w/w
artykutach wniesione przez instytucje UE lub przez Europejski Bank Centralny na
akt lub zaniechanie dziatania Parlamentu Europejskiego, Rady, instytugji tych dzia-
tajacych tacznie lub Komisji, oraz skargi wniesione przez instytucje UE na akt lub
zaniechanie dziatania Europejskiego Banku Centralnego.

Sad orzeka w II instangji tylko w przypadku rozpatrywania odwotani od orze-
czeit sadéw wyspegjalizowanych, o ktérych mowa w art. 257 TFUE (obecnie takim
sadem wyspecjalizowanym jest Sad ds. Stuzby Publicznej Unii Europejskiej)*2. Try-
bunat Sprawiedliwoéci orzeka natomiast w II instancji w przypadku rozpatrywa-

32 M. Ingelevié-Citak [w:] B. Kuzniak (red.), Sgdy..., s. 62-63; wyrok ETS z dnia 6 lipca 2000 r.,
C-407/98, Katarina Abrahamsson, Leif Andersson v. Elisabet Fogelquist, ECR 2000, s. I-05539, Zalecenia
dla sqdéw krajowych, dotyczqce sktadania wnioskéw o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym,
Dz. Urz. UE C 2014 Nr 338, s. 1.

33 Art. 263 TFUE.

34 Art. 262 TFUE.

3% Art. 268 TFUE.

36 Art. 270 TFUE.

37 Art. 267 TFUE.

3 To upowaznienie zawarte w TFUE nie zostalo jednak dotychczas wykorzystane, przez
co dotychczas Sad nie orzekat w tym trybie — M. Szwarc-Kuczer [w:] D. Kornobis-Romanowska,
J. Lacny, A. Wrébel (red.), Traktat..., art. 256, nb. 256.5.3.

39 Art. 272 TFUE.

40 Art. 257 TFUE.

41 M. Szwarc-Kuczer [w:] D. Kornobis-Romanowska, J. Lacny, A. Wrébel (red.), Traktat...,
art. 256, nb. 256.5.1-256.5.3

42 Ibidem, art. 256, nb. 256.5.2.
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nia odwotan od orzeczeri wydanych przez Sad w I instancji. Kontrola ta dotyczy
wylacznie kwestii prawnych#. W wyniku uznania przez Trybunat Sprawiedliwosci
odwotania za zasadne, Trybunal Sprawiedliwosci uchyla orzeczenie Sadu i albo
wydaje ostateczne rozstrzygniecie w tej sprawie (jesli stan sprawy na to pozwala),
albo przekazuje te sprawe do ponownego rozpoznania przez Sad, przy czym
w takim przypadku Sad jest zwiazany orzeczeniem Trybunatu Sprawiedliwosci co
do kwestii prawnych#4.

Spod wtasciwosci TSUE wylaczony zostal — co do zasady — zakres postanowien
dotyczacych wspdlnej polityki zagranicznej i bezpieczenstwa, zakres aktéw przy-
jetych na ich podstawie®5, zakres kontroli waznosci lub proporcjonalnosci dziatan
policji lub innych organéw $cigania w pafnistwie cztonkowskim UE oraz zakres
wykonywania przez panstwa cztonkowskie UE obowiazkéw dotyczacych utrzy-
mania porzadku publicznego i ochrony bezpieczenstwa wewnetrznego.

3. PRAWO PRACY UNII EUROPEJSKIE] 1 JEGO ZRODEA

Po przedstawieniu niektérych kompetencji TSUE oraz zakresu spraw objetych jego
jurysdykcja, nalezy objaénié pojecie prawa pracy Unii Europejskiej, celem rozstrzy-
gniecia, czy jest ono objete zakresem jurysdykcji TSUE oraz jak TSUE w zakresie
swoich kompetencji moze wptywac na jego ksztattowanie lub stosowanie.

Prawo pracy nalezy do kompetencji dzielonych miedzy Unie Europejska a pan-
stwa cztonkowskie UE¥. W doktrynie wskazuje sie, ze prawo pracy Unii Euro-
pejskiej , reguluje stosunki spoteczne, przedmiotem ktérych jest praca regulowana
przepisami prawa pracy jednego z panstw cztonkowskich UE, wykonywana osobi-
Scie, dobrowolnie, odptatnie przez obywateli panstw cztonkowskich UE lub osoby
bedace obywatelami panistw trzecich, legalnie przebywajace i majace pozwolenie na
Swiadczenie pracy w obrebie Unii na rzecz i ryzyko pracodawcy, majacego siedzibe
na terytorium UE, ma zastosowanie do wszystkich stosunkéw pracy, do ktérych
stosowane sa normy prawne nalezace do krajowego systemu prawa pracy panstw
cztonkowskich UE”48. Tak tez zdefiniowane zostato prawo pracy Unii Europejskiej
na potrzeby niniejszego artykutu.

Przepisy prawa pracy Unii Europejskiej okreélaja minimalne standardy praw
i obowiazkéw stron stosunku pracy. Reguluja one takie obszary jak: réwne trakto-
wanie, zakaz dyskryminacji, warunki pracy i ptacy, swoboda przemieszczania sie
pracownikéw, informowanie pracownikéw o warunkach zatrudnienia, nietypowe

4 Art. 256 ust. 1 TFUE; M. Szwarc-Kuczer [w:] D. Kornobis-Romanowska, J. Lacny,
A. Wrébel (red.), Traktat..., art. 256, nb. 256.5.1; M. Ingelevié-Citak [w:] B. Kuzniak (red.), Sqdy...,
s. 61.

44 Art. 61 Statutu TSUE; M. Szwarc-Kuczer [w:] D. Kornobis-Romanowska, J. Lacny,
A. Wrébel (red.), Traktat..., art. 256, nb. 256.5.1; M. Ingelevié-Citak [w:] B. Kuzniak (red.), Sqdy...,
s. 61.

45 Art. 275 TFUE.

46 Art. 276 TFUE.

47 AM. Swiatkowski, Prawo pracy Unii Europejskiej, Warszawa 2015, s. 27-28.

48 Ibidem, s. 27-28
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formy zatrudnienia (praca tymczasowa, praca w oparciu 0 umowy terminowe, praca
w niepelnym wymiarze czasu pracy, praca delegowana), czas pracy, bezpieczenstwo
i higiena pracy, ochrona rodzicielstwa, urlopy wypoczynkowe, ochrona pracow-
nikéw mtodocianych, praca dzieci, zwolnienia grupowe, restrukturyzacja zaktadu
pracy, przejScie zaktadu pracy na innego pracodawce, upadtosé pracodawcy, niewy-
ptacalnos¢é pracodawcy, partycypacja pracownikéw w zarzadzaniu zaktadem pracy,
akcje protestacyjne, europejskie rady zakltadowe, organizacje pracownikéw, dialog
spoteczny, informowanie pracownikéw i przeprowadzanie z nimi konsultacji4®.

Na prawo pracy Unii Europejskiej sktadaja sie zaréwno przepisy prawa bez-
wzglednie obowiazujace (hard law), jak i wytyczne, instrukcje i inne instrumenty
paralegislacyjne nieobowiazujace, ale majace walor prawny, majace stymulowad
panstwa cztonkowskie UE do samodzielnego dostosowywania krajowych syste-
méw prawa pracy do jednolitego wzorca (soft law)>0.

Przepisy regulujace prawo pracy Unii Europejskiej znajduja sie w aktach
prawnych réznej rangi. Mozna je odnalezé w przepisach prawa pierwotnego Unii
Europejskiej oraz w przepisach prawa wtérnego Unii Europejskiej, ktérymi w tym
przypadku sa zasadniczo dyrektywy i rozporzadzenia. Jako przyktady prawa pier-
wotnego Unii Europejskiej mozna wskazac®!: art. 9 TFUE, art. 10 TFUE, art. 45
TFUE, art. 145-150 TFUE czy art. 151-161 TFUE. Podstawa kompetencji ustawo-
dawczych we wskazanym powyzej zakresie sa z kolei art. 19, art. 48 i art. 153 ust. 2
lit. b TFUE.

Na podstawie powyzszych przepiséw prawa pierwotnego Unii Europejskiej
zostal wydany szereg dyrektyw i rozporzadzen, ktére konkretyzuja przepisy
prawa pracy Unii Europejskiej wynikajace z prawa pierwotnego Unii Europej-
skiej52. Dyrektywy sa najbardziej charakterystycznymi i popularnymi zrédtami
prawa pracy Unii Europejskiej i uwazane sa za jego gtéwne zrédio>3. Uwazane sa
za bardziej skuteczny $rodek dostosowywania krajowych porzadkéw prawa pracy
panstw cztonkowskich UE, niz np. wytyczne Komisji pozbawione odpowiednich
sankcji prawnych. Stanowisko to znalazto potwierdzenie np. podczas niepowodze-
nia wdrazania tzw. Strategii UE 202054,

Egzemplifikujac przepisy prawa pracy Unii Europejskiej wynikajace z prawa
wtérnego Unii Europejskiej mozna wskazaé przepisy zawarte w: dyrektywie
Rady 94/33/WE z dnia 22 czerwca 1994 r. w sprawie ochrony pracy oséb mio-

49 Ibidem, s. 36-37; K. Walczak, Regulacje dotyczqce zbiorowego prawa pracy, ,Monitor Prawa
Pracy”, 2006, nr 3, s. 133-135; K. Walczak, Wplyw europejskiego prawa pracy na polskie indywidualne
prawo pracy — czes¢ 2, ,Monitor Prawa Pracy” 2006, nr 2, s. 73-75; K. Walczak, Wplyw europejskiego
prawa pracy na polskie indywidualne prawo pracy — czes¢ 1, ,Monitor Prawa Pracy” 2006, nr 1,
s. 12-16.

50  A.M. Swiatkowski, Prawo..., s. 1-2.

51 S. Freiberg, Nowy traktat o Unii Europejskiej, Warszawa 2015, s. 35-36.

52 Ibidem, s. 37.

5 AM. Swiatkowski, Prawo.., s. 33-34; Z. Hajn, Specyficzne problemy stosowania europejskiego
prawa pracy, , Europejski Przeglad Sadowy” 2006, nr 8, s. 4-5.

54 AM. Swiatkowski, Prawo..., s. 47-48.

5 S. Freiberg, Nowy..., s. 37-45; K. Walczak, Regulacje..., s. 133-135; K. Walczak, Wplyw
europejskiego prawa pracy na polskie indywidualne prawo pracy — czes¢ 2..., s. 73-75; K. Walczak,
Wptyw europejskiego prawa pracy na polskie indywidualne prawo pracy — czesc 1..., s. 12-16.
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dych56, dyrektywie Rady nr 98/95/WE z dnia 20 lipca 1998 r. w sprawie zblizania
ustawodawstw panstw cztonkowskich odnoszacych sie do zwolnien grupowych%?,
dyrektywie Rady 99/70/WE z dnia 28 czerwca 1999 r. dotyczacej porozumienia
ramowego w sprawie pracy na czas okreslony, zawartego przez Europejska Unie
Konfederacji Przemystowych i Pracodawcéw (UNICE), Europejskie Centrum
Przedsiebiorstw Publicznych (CEEP) oraz Europejska Konfederacje Zwiazkéw
Zawodowych (ETUC)%, dyrektywie Rady 2000/78/WE z dnia 27 listopada 2000 r.
ustanawiajacej ogélne warunki ramowe réwnego traktowania w zakresie zatrud-
nienia i pracy®, dyrektywie 2002/14/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
11 marca 2002 r. ustanawiajacej ogélne ramowe warunki informowania i przepro-
wadzania konsultacji z pracownikami we Wspdlnocie Europejskiej®®, dyrektywie
2003/88/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 4 listopada 2003 r. dotycza-
cej niektérych aspektéw organizagji czasu pracy®!, dyrektywie 2006/54/WE Parla-
mentu Europejskiego i Rady z dnia 5 lipca 2006 r. w sprawie wprowadzenia w zycie
zasady réwnosci szans oraz réwnego traktowania kobiet i mezczyzn w dziedzinie
zatrudnienia i pracy (wersja przeredagowana)®?, Karcie Praw Podstawowych Unii
Europejskiej z dnia 30 marca 2010 r.3 czy rozporzadzeniu Parlamentu Europej-
skiego i Rady (UE) nr 492/2011 z dnia 5 kwietnia 2011 r. w sprawie swobodnego
przeplywu pracownikéw wewnatrz Unii®4.

Jesli chodzi o zarysowane wczeéniej soft law, to mozna zwrécié uwage na Komi-
tet ds. Zatrudnienia. Jest on jednym z organéw doradczych Rady. Do zadarh Komi-
tetu ds. Zatrudnienia nalezy $ledzenie rozwoju polityki zatrudnienia i zatrudnienia
w Unii Europejskiej oraz formutowanie opinii na ten temat. Na podstawie tych opi-
nii Rada sporzadza coroczne konkluzje dotyczace zatrudnienia w Unii Europejskiej
oraz opracowuje wytyczne (konsultujac je z Parlamentem Europejskim, Komitetem
Ekonomiczno-Spotecznym oraz Komitetem ds. Zatrudnienia). Tak opracowane
wytyczne panstwa cztonkowskie UE uwzgledniaja przy realizacji swoich polityk
zatrudnienia®. To wtasnie m.in. te wytyczne wchodza w sktad prawa pracy Unii
Europejskiej jako soft law®®.

Prawo pracy UE obowiazuje wertykalnie, tzn. jego normy sa adresowane
do panstw cztonkowskich UE, ktére sa zobowiazane do wdrozenia standardéw
unijnych do wewnetrznego porzadku prawa pracy panstwa cztonkowskie UE®7.
Dlatego tez prawo pracy UE cechuje sie nadrzedno$cia w stosunku do krajowych
porzadkéw prawa pracy panstw cztonkowskich UE w zakresie poréwnywalnym

56 Dz. Urz. UE L 1994 Nr 216, s. 12.
57 Dgz. Urz. UE L 1998 Nr 225, s. 16.
58 Dz. Urz. UE L 1999 Nr 175, s. 43.
59 Dz. Urz. UE L 2000 Nr 303, s. 16.
60 Dgz. Urz. UE L 2002 Nr 80, s. 29.
61 Dz. Urz. UE L 2003 Nr 299, s. 9.
62 Dgz. Urz. UE L 2006 Nr 204, s. 23.
63 Dz. Urz. UE L 2010 Nr 83, s. 389.
64 Dgz. Urz. UE L 2011 Nr 141, s. 1.
6 AM. Swiatkowski, Prawo..., s. 36.
66 [bidem, s. 36.

67 Ibidem, s. 27.
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z uregulowaniami przepiséw prawa pracy Unii Europejskiej®8. Prawo pracy Unii
Europejskiej moze obowiazywaé réwniez horyzontalnie, o ile z przepiséw prawa
pracy Unii Europejskiej da sie wyprowadzi¢ prawa podmiotowe, na podstawie kté-
rych strony stosunku pracy moga skonstruowac swoje roszczenia wzgledem drugiej
strony stosunku pracy®.

Jak wiec wynika z powyzszej charakterystyki, prawo pracy Unii Europejskiej
jest czedcia prawa Unii Europejskiej, a jego przepisy znajduja sie zaréwno w pra-
wie pierwotnym Unii Europejskiej, jak i w prawie wtérnym Unii Europejskiej. Tym
samym wszystkie kompetencje TSUE dotyczace prawa Unii Europejskiej, dotycza
réwniez prawa pracy Unii Europejskie;j.

4. ROLA TRYBUNALU SPRAWIEDLIWOSCI UNII EUROPEJSKIE]
W KSZTALTOWANIU PRAWA PRACY UNII EUROPE]JSKIE]

Oceniajac znaczenie orzeczen TSUE dla porzadku prawa pracy Unii Europejskiej
nalezy podkresli¢, ze nie zostalo unormowane ani miejsce wyrokéw TSUE w unij-
nym porzadku prawnym (nie sa one zrédlem prawa unijnego w mys$l art. 288
TFUE), ani granice zwiazania wyrokami TSUE instytugji krajowych”0. W pi$mien-
nictwie podkre$la sie dazenie TSUE do utrzymania ciaglo$ci orzecznictwa oraz fakt,
ze pomimo iz wyroki TSUE sa wiazace tylko inter partes, to w praktyce sa one zré-
dlem wiazacej interpretacji prawa Unii Europejskiej’!. Sady krajowe panstw czton-
kowskich UE sa zobligowane do stosowania oraz wyktadni prawa Unii Europejskiej
w zgodzie z interpretacja dokonana przez TSUE, a naruszenie tego obowiazku moze
skutkowa¢ pociagnieciem panstwa czltonkowskiego UE do odpowiedzialnosci za
naruszenie prawa unijnego’?. Takie stwierdzenie mozna wywies¢ z zasady efek-
tywnosci porzadku prawnego Unii Europejskiej”s. Dlatego tez orzecznictwo TSUE
wywiera istotny wplyw na rozwdj i stosowanie prawa Unii Europejskiej’*, a wiec
i na rozwdj i stosowanie prawa pracy Unii Europejskiej. Za szczegélnie donio-
sty dorobek judykatury TSUE uchodzi wypracowanie pewnych zasad ogélnych
(np. zasady pierwszefistwa stosowania prawa Unii Europejskiej czy zasady bezpo-
$redniego stosowania prawa Unii Europejskiej), wplywajacych na stosowanie prawa
Unii Europejskiej przez panstwa cztonkowskie UE”.

68  Ibidem, s. 27.

6 Art. 288 TFUE, A. M. Swiatkowski, Prawo..., s. 32.

70 M. Ingelevié-Citak [w:] B. Kuzniak (red.), Sqdy..., s. 65.

71 Ibidem, s. 65-66.

72 Ibidem.

73 Ibidem.

74 Ibidem.

75 Ibidem, s. 66; wyrok ETS z dnia 15 lipca 1964 r. w sprawie 6/64, Flamino Costa vs ENEL,
ECR 1964, s. 585; wyrok ETS z dnia 9 marca 1978 r., Simmenthal 11, ECR 1978, s. 644; wyrok ETS
z dnia 19 czerwca 1990 r., C-213/89, Factortame, ECR 1990, s. 1-02433.
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Zasada bezposSredniej skutecznosci norm traktatéw znajduje potwierdzenie
zaréwno w orzecznictwie TSUE jak i w doktrynie’¢. Jest to jedna z fundamental-
nych zasad prawa Unii Europejskiej”’, a tym samym i prawa pracy Unii Europej-
skiej. Zasada ta zapewnia efektywnos¢ prawa Unii Europejskiej i odzwierciedla
jego integracyjna nature’8. Zasada skutku bezposredniego oznacza, ze jednostce
przystuguje prawo powolywania sie na dane przepisy prawa Unii Europejskiej
w postepowaniu przed organami krajowymi panstw cztonkowskich UE, a organy
te zobowiazane sa do stosowania tych przepiséw prawa Unii Europejskiej. Tym
samym taki przepis, pomimo ze nalezy do systemu prawa Unii Europejskiej, wywo-
luje skutek w porzadku prawnym panstwa cztonkowskiego UE”. Tres¢ tej zasady
okredlit TSUE®. Po raz pierwszy uczynit to w sprawie van Gend en Loos8l. Bez-
posredni skutek moze mie¢ charakter wertykalny (gdy jednostka powotuje sie na
przepis prawa Unii Europejskiej w sporze przeciwko organowi panstwa cztonkow-
skiego UE) lub horyzontalny (gdy jednostka powotuje si¢ na przepis prawa Unii
Europejskiej w sporze przeciwko innej jednostce)s2. Aby dany przepis prawa Unii
Europejskiej uznac za bezposrednio skuteczny, musi on spelnia¢ facznie trzy cechy:
musi by¢ jednoznaczny, musi by¢ bezwarunkowy i nie moze istnie¢ koniecznosé
podejmowania w odniesieniu do tego przepisu jakichkolwiek dziatan legislacyj-
nychs3. Poniewaz prawo pracy Unii Europejskiej jest cze$cia prawa Unii Europej-
skiej, a jego przepisy sa przepisami zawartymi m.in. w prawie pierwotnym Unii
Europejskiej, zasada bezposredniej skutecznosci dotyczy réwniez przepiséw prawa
pracy Unii Europejskiej zawartych w prawie pierwotnym Unii Europejskiej. Zasada
bezposredniej skutecznosci przepiséw prawa pierwotnego Unii Europejskiej zostata
potwierdzona i okredlona przez TSUES4. Jest to pierwszy i zasadniczy wptyw, jaki
TSUE wywarl na przepisy prawa pracy Unii Europejskiej znajdujace sie w prawie
pierwotnym Unii Europejskiej — przesadzit bowiem o posiadaniu przez nich cechy
bezposredniej skutecznosci.

Prawo Unii Europejskiej cechuje réwniez zasada pierwszenstwa, zgodnie
z ktéra w przypadku konfliktu pomiedzy przepisem wewnetrznym panstwa
cztonkowskiego UE a przepisem prawa Unii Europejskiej, pierwszenistwo ma ten
drugi przepis®®. Nalezy jednak pamietaé, ze zasada ta nie ma charakteru deroga-
cyjnego8®. Zasada nadrzednoSci prawa Unii Europejskiej nad prawem wewnetrz-

76 K. Pajkiert-Boduch, Bezposrednia skutecznosc art. 106 ust. 2 TfUE, , Edukacja Prawnicza”
2015, nr 5, s. 14.

77 Ibidem, s. 14.

78 Ibidem.

79 Ibidem.

80 Ibidem.

81 N. Péttorak [w:] D. Kornobis-Romanowska, J. Lacny, A. Wrobel (red.), Traktat..., art. 258,
nb. 258.14.3; K. Pajkiert-Boduch, Bezposrednia..., s. 14 i podana tam literatura.

82 Ibidem, s. 15 i podana tam literatura..

8 Ibidem, s. 15-16.

84 Jbidem, s. 14.

85 A. Harast, Zasada pierwszenstwa prawa unijnego a zgodnosc przepisow prawa UE z polskim
prawem w kontekscie rozporzqdzenia nr 1896/2006, ,Edukacja Prawnicza” 2012, nr 4, s. 35.

86 Jbidem, s. 36.
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nym panstwa cztonkowskiego UE wynika z orzecznictwa TSUE®, a wyksztatcita
sie zwlaszcza w orzeczeniach zapadtych w sprawach: Flamino Costa vs ENELSS,
Internationale Handelsgesellschaft®, Simmenthal®®. Kwestia ta zreszta nie budzi wat-
pliwosci w pismiennictwie®l. Przedstawiona zasada pierwszenstwa dotyczy catosci
prawa Unii Europejskiej, a zatem réwniez prawa pracy Unii Europejskiej i to tego
zawartego zar6wno w przepisach pierwotnych Unii Europejskiej, jak i w przepisach
wtérnych Unii Europejskiej. Zasada ta — podobnie jak zasada bezposredniej sku-
tecznosci przepiséw prawa pierwotnego Unii Europejskiej — zostata potwierdzona
i okredlona przez TSUE?2. Dlatego tez stanowi ona przejaw wplywu orzecznictwa
TSUE na prawo pracy Unii Europejskiej, gdyz to orzecznictwu TSUE zawdziecza
ono swdj przymiot nadrzednosci nad wewnetrznym prawem pracy panstwa czton-
kowskiego UE.

Obie powyzsze zasady, tj. bezposredniej skutecznoSci przepiséw prawa pier-
wotnego Unii Europejskiej oraz zasada nadrzednosci prawa Unii Europejskiej nad
prawem wewnetrznym panstwa czlonkowskiego UE traktowac nalezy jako prze-
jaw podstawowego zadania TSUE, jakim jest zapewnienie poszanowania prawa
w wyktadni i stosowania Traktatéw?, i dlatego ich potwierdzenie oraz okreslenie
miesci sie w ramach kompetencji TSUE.

Procedura pytania prejudycjalnego jest forma wspdtpracy sadéw krajowych
panstw cztonkowskich UE z TSUE%. Istota pytania prejudycjalnego jest zapewnie-
nie spéjnego stosowania i wyktadni prawa Unii Europejskiej na terytorium wszyst-
kich panstw cztonkowskich UE%. Kompetencja TSUE na gruncie art. 267 TFUE
ogranicza sie do wykladni traktatéw i aktéw przyjetych przez instytucje, organy
lub jednostki organizacyjne Unii Europejskiej oraz do orzekania o waznosci aktéw
przyjetych przez instytucje, organy lub jednostki organizacyjne Unii Europejskiej®®.
Praktycznym skutkiem orzeczenia prejudycjalnego jest odmowa stosowania prze-
pisu prawa wewnetrznego panstwa cztonkowskiego UE, ktéry to przepis zostat
uznany za niezgodny z prawem Unii Europejskiej, i to nawet pomimo braku jego
uchylenia przez krajowego ustawodawce?”. Orzeczenie TSUE o wykladni przepisu
prawa Unii Europejskiej jest wiazace dla wszystkich sadéw krajowych orzekajacych

87 Ibidem, s. 35.

8 Wyrok ETS z dnia 15 lipca 1964 r. w sprawie 6/64, Flamino Costa vs ENEL, ECR 1964,
s. 585.

8 Wyrok ETS z dnia 17 grudnia 1970 r. w sprawie 11/70, Internationale Handelsgesellschaft
mbH vs Einfur- und Vorratstelle fiir Getreide und Futtermittel, ECR 1970, s. 1125.

% Wyrok ETS z dnia 9 marca 1977 r. w sprawie 106/77, Amministrazione delle Finanze Stato
vs Simmenthal SpA, ECR 1978, s. 629.

91 AM. Swiatkowski, Prawo..., s. 27.

92 A. Harast, Zasada..., s. 35.

9% Art. 19 TUE.

94 M. Szpunar [w:] D. Kornobis-Romanowska, J. Lacny, A. Wrébel (red.), Traktat..., art. 267,
nb. 267.1.

% J. Barcik, Pytania..., s. 146.

9% M. Szpunar [w:] D. Kornobis-Romanowska, J. Lacny, A. Wrébel (red.), Traktat..., art. 267,
nb. 267.6; J. Barcik, Pytania..., s. 147.

97 N. Péttorak [w:] D. Kornobis-Romanowska, J. Lacny, A. Wrébel (red.), Traktat..., art. 258,
nb. 258.4.3.
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w danej sprawie, lecz nie jest skuteczne erga omnes®. W przypadku orzekania przez
TSUE co do waznosci aktéw prawa Unii Europejskiej, skutek orzeczenia stwierdza-
jacego waznos¢ takiego aktu jest zasadniczo taki sam, jak w przypadku orzeczenia
o wyktadni®. Jednak orzeczenie takie stwierdzajace niewazno$¢ danego aktu prawa
Unii Europejskiej jest skuteczne erga omnes, a jego skutki sa podobne do orzeczenia
TSUE zapadtego na podstawie art. 263 TFUE!®. Procedura pytan prejudycjalnych
uznawana jest za bardzo skuteczny instrument stwierdzania naruszen prawa Unii
Europejskiej i egzekwowania realizacji tego prawal?l. Oprécz duzej liczby spraw
z tego zakresu toczacych sie przed TSUE, znaczenie ma tu réwniez ich element
ksztattujacy porzadek prawny Unii Europejskiej, a tym samym wywieranie wpltywu
na prawodawstwa panstw cztonkowskich UE!2, Za $rodek o jeszcze donioslejszym
znaczeniu praktycznym uchodzi pytanie o wazno$¢ aktu prawa Unii Europejskiej!03.

Na podstawie art. 263 TFUE Trybunat Sprawiedliwosdci Unii Europejskiej jest
uprawniony réwniez do orzekania o niewaznosci aktéw prawa Unii Europejskiej.
Kontroli, o ktérej mowa w art. 263 TFUE podlegaja jedynie akty prawa wtér-
nego Unii Europejskiej'®. Kontroli podlegaja zatem rozporzadzenia, dyrektywy,
decyzje, budzet UE, uchwaty Rady, komunikaty Komisji, instrukcje wewnetrzne
Komisji, itd.195 Wydajac orzeczenie, TSUE stwierdza catkowita niewazno$é danego
aktu prawnego lub czedciowa niewaznoé¢ danego aktu prawnego, jezeli akt ten
mozna podzieli¢ pod wzgledem przedmiotowym, podmiotowym i czasowym!106,
Wynika stad, ze skarga wnoszona do TSUE na podstawie art. 263 TFUE jest skarga
o charakterze kasacyjnym!?7. TSUE ma ponadto mozliwo$¢ orzekajac niewazno$é
danego aktu prawnego orzec jednocze$nie o pozostawieniu w mocy niektérych jego
skutkéw108, Skutkiem stwierdzenia niewaznoéci danego aktu prawnego zostaje on
usuniety z porzadku prawnego Unii Europejskiej z data wsteczna od chwili jego
wejécia w zycie. Tym samym przestaja obowiazywaé wszelkie $rodki podjete na
podstawie aktu prawnego uznawanego za niewazny (np. Srodki prawne podjete
przez panstwo cztonkowskie UE w celu implementagji dyrektywy)'%°. Stwierdzenie
niewaznosci aktu prawnego jest skuteczne w stosunku do wszystkich uczestnikéw
obrotu prawnego Unii Europejskiej!10.

9% M. Szpunar [w:] D. Kornobis-Romanowska, J. Lacny, A. Wrébel (red.), Traktat..., art. 267,
nb. 267.9.1.

9 Ibidem, art. 267, nb. 267.9.2.

100 Tbidem.

101 N. Péttorak [w:] D. Kornobis-Romanowska, J. Lacny, A. Wrébel (red.), Traktat..., art. 258,
nb. 258.4.3.

102 M. Ingelevi¢-Citak [w:] B. Kuzniak (red.), Sqdy..., s. 62-63.

103 M. Szpunar [w:] D. Kornobis-Romanowska, J. Lacny, A. Wrébel (red.), Traktat..., art. 267,
nb. 267.11.

104 K. Scheuring [w:] D. Kornobis-Romanowska, J. Lacny, A. Wrébel (red.), Traktat..., art. 263,
nb. 263.5.

105 Tbidem, art. 263, nb. 263.5.

106 Jhidem, art. 264, nb. 264.1 i 264.5.

107 Tbidem, art. 264, nb. 264.5.

108 Tbidem, art. 264, nb. 264.1.

109 Ibidem, art. 264, nb. 264.6.1.

110 Tbidem, art. 264, nb. 264.6.2.
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Patrzac przez pryzmat obu powyzszych kompetencji TSUE na prawo pracy Unii
Europejskiej, najogdlniej rzecz ujmujac mozna stwierdzié¢, ze TSUE w procedurze
pytania prejudycjalnego dokonuje wyktadni przepiséw prawa pracy Unii Europej-
skiej lub orzeka o waznosci przepiséw prawa pracy Unii Europejskiej znajdujacych
sie w prawie wtérnym Unii Europejskiej. Tym samym orzeczenia TSUE zapadle na
podstawie art. 263 TFUE znaczaco oddziatuja na przepisy prawa pracy Unii Euro-
pejskiej. TSUE swoim orzeczeniem moze nawet doprowadzi¢ do wyeliminowania
przepiséw prawa pracy Unii Europejskiej z obrotu prawnego poprzez stwierdzenie
ich niewaznosci. Trudno wskazac¢ ingerencje orzeczenia sadowego siegajaca dalej
w porzadek prawny niz mozliwo§¢ eliminacji przepiséw z obrotu prawnego. Prze-
waznie jednak pytanie prejudycjalne skutkowaé bedzie dokonaniem przez TSUE
wykladni danego przepisu prawa pracy Unii Europejskiej, dokonanej w kontek-
Scie catego systemu prawnego Unii Europejskiej. Réwniez i to uprawnienie TSUE
trudno przecenié, bowiem wptywa ono bezposrednio na stosowanie przepiséw
prawa pracy Unii Europejskiej.

Kolejna z kompetencji TSUE wyrazona w art. 265 TFUE stanowi przejaw ochrony
praw jednostki oraz legitymacji legalizmu systemu instytucjonalnego Unii Europej-
skiej. Instytucja skargi na bezczynno$¢é powinna stuzy¢ zapewnieniu odpowiedniej
szybkosci dziatania administracji Unii Europejskiej oraz zwalczaniu ewentualnego
uchylania sie konkretnej instytucji lub organu Unii Europejskiej od podjecia kon-
kretnego obowiazkowego dziatanialll. Art. 265 TFUE znajduje zastosowanie gdy
instytugje, organy lub jednostki organizacyjne UE pomimo ciazacego na nich obo-
wiazku — wynikajacego z prawa pierwotnego Unii Europejskiej lub prawa wtérnego
Unii Europejskiej — uchylaja sie od podjecia rozstrzygniecia lub zajecia stanowi-
skal’2. Instytucjami, organami i jednostkami organizacyjnymi UE, o ktérych mowa
w art. 265 TFUE sa m.in. Parlament Europejski, Rada Europejska, Rada, Komisja,
Europejski Bank Centralny!!3. Orzeczenie TSUE moze potwierdzaé zaniechanie
przez instytucje, organ lub jednostke organizacyjna UE podjecia dziatania wynika-
jacego z przypisanego jej obowiazkul4. W takim przypadku odpowiednia instytu-
qja, organ lub jednostka organizacyjna UE jest zobowiazana do podjecia wszelkich
$rodkéw koniecznych do zastosowania sie do orzeczenia TSUE!S. Przepisy prawa
pracy Unii Europejskiej moga obligowad ktéra$ z wyzej wymienionych instytu-
qji, organéw lub jednostek organizacyjnych UE do wywiazania sie z okreSlonego
obowiazku. Na wypadek gdyby obowiazek ten nie byt realizowany, art. 265 TFUE
przewiduje instrument obronny, dzieki ktéremu TSUE moze zapobiega¢ popada-
niu prawa pracy Unii Europejskiej w martwos¢. Skutkiem wydanego orzeczenia
odpowiednia instytucja, organ lub jednostka organizacyjna UE jest zobowiazana do
podjecia wszelkich srodkéw koniecznych do zastosowania sie do orzeczenia TSUE,
co w kontekscie realizacji przepiséw prawa pracy Unii Europejskiej uznaé nalezy za

11 Ibidem, art. 265, nb. 265.1.
112 Tbidem, art. 265, nb. 265.5.
113 Tbidem, art. 265, nb. 265.6.
114 Ibidem, art. 266, nb. 266.5.
115 Tbidem, art. 266, nb. 266.5.
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kompetencje TSUE istotnie wplywajaca na ochrone praw i intereséw podmiotéw, ze
wzgledu na ktérych prawo pracy Unii Europejskiej jest tworzone.

Kompetencje oraz dziatalnos¢ orzecznicza TSUE nie pozostaja zatem bez
wptywu na prawo pracy Unii Europejskiej, podobnie jak i nie pozostaja bez wptywu
na prawao Unii Europejskiej.

5. PODSUMOWANIE

Rozwazania poczynione w niniejszym artykule wskazuja, ze TSUE oddziatuje na
prawo pracy Unii Europejskiej i to w sposéb do$¢ wyrazisty. Orzecznictwo TSUE
przesadzito o posiadaniu przez przepisy prawa pracy Unii Europejskiej cech bezpo-
Sredniej skuteczno$ci oraz nadrzednosci nad wewnetrznym prawem pracy panstwa
czlonkowskiego UE. Dzieki swoim kompetencjom, TSUE moze dokona¢ wyktadni
przepiséw prawa pracy Unii Europejskiej lub orzec o waznosci przepiséw prawa
pracy Unii Europejskiej znajdujacych sie w prawie wtérnym Unii Europejskiej.
Dodatkowo, TSUE moze zobligowaé ktéras z instytucji, organéw lub jednostek
organizacyjnych UE do wywiazania sie z okreSlonego obowiazku w przypadek
gdyby obowiazek ten nie byt realizowany. I, pomimo ze TSUE nie posiada zadnej
specjalnej kompetengji, ktérej méglby uzywac jedynie w stosunku do przepiséw
prawa pracy Unii Europejskiej — wszystkie wyzej wymienione moga by¢ stoso-
wane w odniesieniu do calodci prawa Unii Europejskiej — istnienie takowej nie jest
konieczne. Stan taki uzna¢ mozna nawet nawet za pozyteczny, gdyz dzieki niemu
cale prawo Unii Europejskiej moze by¢ spéjnie interpretowane.
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WPLYW ORZECZEN TRYBUNALU SPRAWIEDLIWOSCI UNII EUROPE]JSKIE]
NA PRAWO PRACY UNII EUROPE]JSKIE]

Streszczenie

Autor odpowiada na pytanie czy, a jeéli tak, to w jaki sposéb, orzeczenia Trybunalu Spra-
wiedliwo$ci Unii Europejskiej wptywaja na prawo pracy Unii Europejskiej. W tym celu autor
prezentuje og6lna charakterystyke Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej oraz jego
wybrane kompetencje wynikajace z Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, a mogace
potencjalnie wplywaé na prawo pracy Unii Europejskiej. W artykule definiuje sie réwniez
pojecie prawa pracy Unii Europejskiej i wskazuje jego zrédla. Autor zwraca uwage na stoso-
wanie w prawie pracy Unii Europejskiej zasad pierwszenistwa stosowania i bezpo$redniego
stosowania oraz na wplyw instytugji pytania prejudycjalnego, orzekania o niewaznosci aktéw
prawa Unii Europejskiej i skargi na bezczynnos¢.

Stowa kluczowe: Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, prawo pracy Unii Europejskiej,
zasada pierwszenstwa stosowania prawa Unii Europejskiej, zasada bezposredniego stosowa-
nia prawa Unii Europejskiej, pytania prejudycjalne, skarga na bezczynnosé

INFLUENCE OF THE RULINGS OF THE EUROPEAN COURT OF JUSTICE
ON THE EUROPEAN UNION EMPLOYMENT LAW

Summary

The article answers the question whether and, if so, in what way the rulings of the European
Court of Justice have influence on the European Union employment law. To that end, the
article presents general characteristics of the European Court of Justice and its selected
competences resulting from the Treaty on the Functioning of the European Union that may
potentially have impact on the European Union employment law. The article also defines the
concept of the European Union employment law and identifies its sources. It draws attention
to the primacy and direct effect principles in the European Union employment law and the
influence of a request for a preliminary ruling, a ruling of invalidity of the European Union
law and a complaint about failure to act.

Key words: European Court of Justice, European Union employment law, primacy of the
European Union law principle, direct effect of the European Union law principle, request for
a preliminary ruling, complaint about failure to act
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CHARAKTER PRAWNY
KOMISJI SLEDCZE]
NIEMIECKIEGO BUNDESTAGU

MARIUSZ GODLEWSKI*

Rozwazania nad charakterem prawnym i specyfika tzw. $ledztwa parlamentar-
nego w niemieckim Bundestagu chciatbym rozpoczaé¢ od umiejscowienia instytucji
komisji §ledczej w systemie ustrojowym Niemiec. Zasada podziatu wladzy, charak-
teryzujaca ustr6j wigkszosci panstwa demokratycznych (w tym ustréj kreowany
ustawa zasadnicza Republiki Federalnej Niemiec z 1949 roku), uznawana jest za
jeden z zasadniczych elementéw panistwa prawa, ksztattujacy szereg mechanizméw
realizacji suwerennej wtadzy Narodu. Efektywne funkcjonowanie ustrojéw (par-
lamentarnych, parlamentarno-gabinetowych, w tym kanclerskiego) musi przewi-
dywa¢ istnienie okreslonych funkgcji parlamentu, ktére determinuja jego pozycje
ustrojowa. Wéréd nich, tradycyjnie wyréznia sie funkcje ustawodawcza i kontrolna.
Uprawnienia kontrolne legislatywy stanowia istotny element w systemie wzajem-
nego wplywania, uzupetnienia i hamowania sie wtadz, w mysl przywotanej zasady
podziatu wladzy. Zasada ta wyznacza réwniez granice kompetencji kontrolnych
parlamentu, ktére musza by¢ realizowane w taki sposéb, aby nie wkracza¢ w zakres
kompetencyjny pozostatych wtadz. Owa kontrola we wspétczesnych parlamentach
okreslana jest bardzo czesto miara rzeczywistych stosunkéw ustrojowych miedzy
parlamentem a rzadem!. Zaktada ona, ze system organéw panstwowych powinien
zawiera¢ wewnetrzne mechanizmy, ktére zapobiegaja koncentracji i naduzyciom
wladzy panstwowej, gwarantujac tym samym sprawowanie jej zgodnie z wola
Narodu.

*

mgr, asystent na Wydziale Prawa i Administracji Uczelni Lazarskiego w Warszawie
1 Por. J.P. Cambry, P. Servent, Parlament V Republiki Francuskiej, Warszawa 1999,
s. 100-102.
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Uprawnienia kontrolne parlamentéw wspdétczesnych maja réwniez charakter
Sledczy?, co moze polegac na przeprowadzaniu analizy faktycznych dziatan wiadzy
wykonawczej oraz dokonywaniu oceny ich efektywnosci i legalnosci®. Koncepcja
ta byta popularyzowana przez Maxa Webera na poczatku XX wieku. Twierdzit
on bowiem, ze dzieki uprawnieniom o charakterze §ledczym, parlament wkracza
w sfere dziatania egzekutywy i pozyskuje od niej informagje, ktérych inaczej wtadza
wykonawcza by mu nie przekazata. Informacje te z kolei moze wykorzystywac
jedynie do kontroli rzadu i podleglego mu aparatu administracyjnego w zakresie
okreslonym konstytucyjnie*.

Bez zaglebiania sie w teoretyczne zatozenia kontroli parlamentarnej (w tym jej
prawny, ale i polityczny aspekt), nalezy wskazad, ze jednym z jej instrument6w jest
instytucja specjalnej komisji okre$lanej mianem komisji $ledczej lub dochodzenio-
wej. W nauce prawa parlamentarnego nie wystepuje jedno powszechnie przyjete
rozumienie pojecia komisji Sledczej. Wskazuje sie na pewne elementy konstytuujace
istote takich organéw, cho¢ i tak ich katalog bywa zmienny.5 Do elementéw koniecz-
nych zalicza si¢ m.in.: posiadanie przez komisje uprawnien wtadczych wobec
podmiotéw, takze spoza systemu wtadzy wykonawczej, np. 0séb fizycznych (co
zreszta moze budzi¢ i budzi pewne watpliwosci, gdyz w takich sytuacjach komi-
sja moze wykracza¢ poza zakres kontroli parlamentarnej) czy tez to, ze rezultaty
prac komisji stuza jako podstawa do podjecia przez dana izbe okreslonych decyzji,
zwiazanych z posiadanymi przez nia funkcjami. W tradyqji kontynentalnej, komisje
§ledcze odrézniaja sie od pozostatych komisji — statych i nadzwyczajnych, tym, ze
tylko one posiadaja mozliwo$¢ stosowania instrumentéw procedury karnej w swojej
dziatalnosci®.

2 W doktrynie prawa konstytucyjnego Scieraja sie dwa poglady, pierwszy — wskazujacy,
ze uprawnienia $ledcze stuza realizacji konkretnych kompetendji parlamentu i dzieki nim moze
one podejmowaé decyzje o wiazacych skutkach prawnych, drugi z kolei — wskazujacy, ze
uprawnienia Sledcze stuza realizacji interesu publicznego, co uzasadnia poglad, ze uprawnienia
$ledcze umozliwiaja parlamentowi badanie kazdej sprawy, o ile lezy ona w interesie publicznym.
Bogustaw Banaszak wskazuje, ze najpeiniej powyzsze poglady wyrazata sformutowana
na poczatku XX wieku w Niemczech teoria Korollartheorie, aprobowana przez wiekszo$é
konstytucjonalistéw niemieckich do dzisiaj, zob. B. Banaszak, Komisje sledcze we wspdtczesnym
parlamentaryzmie panstw demokratycznych, Warszawa 2007, s. 8.

3 Zob. wiecej: Z Czeszejko-Sochacki, Prawo parlamentarne w Polsce, Warszawa 1997, s. 160-170.

4 Por. U. Di Fabio, Rechtsschutz im parlamentraischen Untersuchungsverfahren, Berlin 1999,
s. 32-33, za B. Banaszak, Sejmowa komisja Sledcza jako forma sprawowania kontroli przez Sejm,
Przeglad Sejmowy 3(86)/2008, s. 114.

5 Do podstawowych cech charakteryzujacych komisje Sledcza zalicza sie to, ze jest ona
wewnetrznym organem parlamentu, lub jednej z jego izb, w sktad ktérego wchodza deputowani;
jest wyposazona w uprawnienia o charakterze $ledczym; jej celem jest zbadanie okreslonego
przez parlament stanu faktycznego i/lub prawnego; posiada uprawnienia o charakterze
wiadczym wobec podmiotéw spoza systemu wladzy wykonawczej; rezultaty prac komisji stuza
jako podstawa do podjecia przez parlament decyzji w ramach realizowanych przezen funkcji;
skutki prac komisji $ledczej stuza informowaniu spoteczenstwa o sprawie bedacej przedmiotem
jej badania, por. B. Banaszak, op. cit., s. 60.

6 Por. L. Garlicki, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, Komentarz, wydawnictwo ciagte,
omoéwienie art. 111; M. Grzybowski, Sejmowa komisja sledcza, Przeglad Sejmowy z 2001 r., nr 3,
s. 45 i nast.
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Komisja $ledcza jest organem parlamentu (czesciej jednej z jego izb) w sktad,
ktérego wchodza deputowani. Celem komisji, w ramach kontroli polegajacej na
ustaleniu w okreslonych granicach rzeczywistego stanu rzeczy i przeprowadzenia
jego wartosciowania wedlug przyjetych kryteriéw, jest wyjasnienie konkretnych
okolicznodci faktycznych przy wykorzystywaniu uprawnien o charakterze wtad-
czym, za pomoca $rodkéw, ktérymi dysponuja sady i/lub organy wladzy admini-
stracyjnej (Srodki dowodowe). Wspétczesne komisje $ledcze posiadaja mozliwoscé
uzyskiwania informacji i materiatéw wprost od innych organéw pafnistwa oraz oséb
prywatnych. Szczegdlna za$ rola komisji §ledczych sprowadza sie do tego, ze moga
one uzyskiwaé bezposrednio informacje w sposéb niezalezny od rzadu, organéw
Scigania i wymiaru sprawiedliwosci.

Celem niniejszego opracowania jest przedstawienie charakteru Sledztwa par-
lamentarnego w niemieckim Bundestagu (w oparciu o analize przepiséw ustrojo-
wych i ustawowych w tym zakresie), na tle rozwiazan instytucjonalnych systemu
kanclerskiego. Deskrypcja powyzszej problematyki na przyktadzie Niemiec jest
celowa przede wszystkim z tego wzgledu, ze tamtejsze rozwiazania konstytucyjne
maja doé¢ odosobniony charakter. Juz w tym miejscu nalezy zasygnalizowad, ze
niemiecka ustawa zasadnicza przewiduje uprawnienie mniejszosci parlamentarnej
do powotywania komisji §ledczej. Uprawnienie to moze by¢ zatem odczytywane
jako realny instrument kontroli, ktérym w niemieckim systemie ustrojowym moze
dysponowaé réwniez opozycja. Z uwagi na ramy objetoSciowe niniejszego opra-
cowania, tylko niektére z opisywanych tu rozwiazan prawnych zostana poparte
przyktadami z praktyki funkcjonowania tego organu w systemie niemieckim.

2.

Koncepcja uprawnien $ledczych parlamentu w Niemczech pojawiata sie stosunkowo
wcze$nie. Regulacje o charakterze normatywnym zostaty poprzedzone rozwaza-
niami wspomnianego juz Maxa Webera’, ktéry, wskazujac na charakterystyczny dla
systemu parlamentarnego konflikt miedzy rzadem i popierajaca go wiekszoscia par-
lamentarna a mniejszoécia, stwierdzit, ze Srodki kontroli parlamentarnej moga funk-
gjonowaé w pelni efektywnie tylko przy wzmocnieniu praw mniejszosci, w innym
wypadku, ci ktérzy rzadza oceniaja sie sami, co z kolei powoduje wypaczenie idei
kontroli. Co wiecej, poniewaz w dziatalnosci parlamentu obowiazuje zasada podej-
mowania decyzji wiekszoscia gtoséw, konstytucja powinna w jakié sposéb gwaran-
towad, zapewnia¢ pewien udziat opozycji w procesie sprawowania wtadzy, w tym
kontroli.8 Jak si¢ p6zniej okazato, mysl Webera wyrazona nastepnie w regulacjach
prawnych, doprowadzita w konsekwengji do niespotykanego w innych ustrojach,

7 Piotr Czarny nazywa Maxa Webera ,,0jcem duchowym prawa parlamentarnych komisji
Sledczych w Niemczech”, zob. P. Czarny, Komisje Sledcze niemieckiego Bundestagu, Przeglad
Sejmowy z 1999 r., nr 3, s. 58.

8 Koncepcja Maxa Webera zostata skompilowana w artykule pt.: Parlament und Regierung
im neugeordneten Deutschland przedrukowanym w Gesamelte Politische Schriften, wyd. IV, 1980,
s. 351 i in., za P. Czarny, op. cit., s. 58.
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a wspomnianego na wstepie, rozwiazania uprawniajacego mniejszo$¢ parlamen-
tarna do kontroli wltadzy wykonawczej, w tym przede wszystkim uprawnienia
w zakresie powotywania komisji §ledcze;j.

Genezy instytugji komisji $ledczej w Niemczech mozemy upatrywaé jeszcze
przed ich zjednoczeniem, w uchwalonej przez Zgromadzenie Narodowe w stycz-
niu 1849 roku konstytucji®. W jej § 24 postanowiono, ze Zgromadzenie moze przy-
zna¢ komisji prawo stuchania $wiadkéw i biegtych oraz prawo kontaktowania sie
z urzedami. Nastepnie w konstytucji pruskiej z 1850 roku, w jej art. 82 wskazano,
ze kazda z izb ma prawo powotywania komisji w celu zapewnienia sobie informacji
dla zbadania stanu faktycznego. Dziatanie takich komisji miato by¢ oparte na zasa-
dzie jawnoscill. Antyparlamentarna konstytucja Rzeszy z 1871 roku nie zawierata
zadnych postanowieri dotyczacych komisji §ledczych, choé w praktyce Reichstag
tworzyl podobne organy, cho¢ rzadko i zawsze za zgoda kanclerza!l.

Po I wojnie $wiatowej Zgromadzenie Narodowe uchwalito konstytucje tzw.
weimarska z dnia 31 lipca 1919 roku, ktéra weszta w zycie w dniu 14 sierpnia 1919
roku. W konstytugdji tej, w art. 34 ust 1 wskazano, ze Reichstag ma prawo, a na
wniosek jednej piatej swoich cztonkéw — obowiazek, tworzenia komisji $ledeczych.
Konstytucja ta, jako pierwsza ustawa zasadnicza w Niemczech, regulowata upraw-
nienie i obowiazek Reichstagu przy powotaniu komisji $ledczej. Komisje te miaty
dziataé jawnie, choé jawnos¢é mogta zosta¢ wykluczona poprzez podjecie uchwaty
wiekszosécia dwéch trzecich gltoséw. Liczbe cztonkéw oraz postepowanie przed
komisja $ledcza miat okres$la¢ Regulamin Reichstagu. Gléwnym zadaniem komi-
sji byto pozyskiwanie dowodéw i czynienie na ich podstawie okreslonych ustalen
faktycznych!2.

Faszyzm przerwat praktyke funkcjonowania komisji $ledczych. Po II wojnie
Swiatowej nowa ustawa zasadnicza Republiki Federalnej Niemiec z dnia 23 maja
1949 roku wprowadzajaca system kanclerski, jako odmiane parlamentarno — gabi-
netowego systemu rzadéw, w art. 44 przejeta w istocie regulacje konstytucyjna
z art. 34 konstytucji weimarskiej z 1919 roku. Komisja $ledcza stanowi jeden z orga-
néw Bundestagu i moze by¢, podobnie jak miato to miejsce na gruncie konstytucji
weimarskiej, powotana na wniosek mniejszosci.

9 Uprawnienia $ledcze, ktérych podstawa byly kompetencje kontrolne parlamentu, mozna
juz dostrzec w konstytucji ksiestwa Saksonia-Weimar-Eisenach z 1816 roku (uprawnienia
kontrolne tamze przyznano co prawda nie parlamentowi czy tez jego organom, ale stanom —
stanowemu zgromadzeniu przedstawicielskiemu).

10 Por. B. Banaszak, op.cit., s. 45. Warto doda¢, ze do korfica obowiazywania konstytucji
pruskiej, . do 1918 roku powotano jedynie dwie komisje $ledcze, za K. Friedrich, Der
parlamentarische Untesuchungsausschuss — Entwicklung, stellung und Kompetenzen, Mannheim 1991,
s. 22.

1 Por. P. Czarny, op. cit., s. 60.

12 W ciagu kilkunastu lat trwania Republiki Weimarskiej komisje $ledcze tworzono czesto
na wniosek prawicowych lub lewicowych ugrupowan opozycyjnych o charakterze skrajnym,
radykalnym i stuzyly one wéwczas gtéwnie celom propagandowym, a nawet walce z instytucjami
republiki. Nie ograniczaty sie one jedynie do badania legalnosci i poprawnosci dziatan rzadu
i organéw administracji pafistwowej, ale podejmowaly takze $ledztwa w sprawach skandali,
ktérych bohaterami byly osoby niepiastujace stanowisk rzadowych. Por. B. Banaszak, op. cit.,
s. 47.
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Wsp6blczesny system ustrojowy Niemiec, ktérego trzon stanowi niemiecki par-
lament federalny, zaliczany powszechnie do organéw o strukturze dwuizbowej
(Bundestag i Bundesrat) wyposaza w funkcje kontrolna jedynie Bundestag. Jednym
z instrumentéw tej funkgji jest instytucja komisji Sledczej. Komisje w niemieckim
Bundestagu okreslane sa mianem organéw wewnetrznych, pomocniczych. Funkcja
tych organéw jest za$ kontrola rzadu i administragji realizowana poprzez czynienie
samodzielnych ustaleni stanu faktycznego!3. W niemieckim systemie ustrojowym,
podobnie jak ma to miejsce w innych systemach, komisja $ledcza nie jest orga-
nem statym, ma ona charakter dorazny — zostata bowiem pomyslana, podobnie jak
w ustrojodawstwie wiekszosci panstw demokratycznych, jako instrument wyjat-
kowy, a nie jako instytucja majaca w sposéb ciagly i biezacy towarzyszy¢ dziatal-
nosci innych ogniw pafistwowych!4.

3.

Obecnie podstawy prawne funkcjonowania komisji $ledczej w Niemczech stanowia
zaréwno przepisy konstytucji jak i ustawy regulujacej dziatanie komisji. Ustawa
Zasadnicza Republiki Federalnej Niemiec (Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland) z dnia 23 maja 1949 roku (dalej okre$lana jako ,ustawa zasadnicza”
lub ,Konstytucja”) reguluje instytucje komisji $ledczej w art. 44. Unormowania kon-
stytucyjne dlugi czas byly doprecyzowywane na poziomie Regulaminu Bundestagu.
Regulagje te miaty jednak charakter fragmentaryczny, co prowadzito bardzo czesto
do probleméw prawnych w praktyce!. Braki w regulacjach (zwtaszcza na poziomie
ustawy) dotyczacych funkcjonowania instytucji komisji $ledczych, zmuszony byt
uzupetnia¢ Federalny Trybunat Konstytucyjny, ktéry w licznych wyrokach rozstrzy-
gal przywotane powyzej, pojawiajace sie w praktyce, watpliwosci prawne. Préby
uchwalenia ustawy o komisji §ledczej byly podejmowane kilkakrotnie. Przeszkoda
w uchwaleniu kompleksowej regulacji byta postawa poszczegdlnych koaligji rza-
dzacych, ktére w szczegétowych rozwiazaniach ustawowych widzialty szereg nie-

13 Por. L. Garlicki, Parlament a rzqd w Republice Federalnej Niemiec, Wroctaw 1978, s. 271 i nast.

14 Por. P. Czarny, op. cit, s. 61. W nauce prawa niemieckiego dokonuje sie opisowej
(nienormatywnej) klasyfikacji komisji §ledczych na: a) komisje zwiazane z ustawodawstwem,
b) komisje zwiazane ze sprawami wewnatrzparlamenarnymi, c¢) komisje powotane do kontroli
rzadu i administragji, d) komisje powotane w sprawach , afer i niedociagnie¢”, por. I. Von Munch,
P. Kunig, Grundgesets. Kommenar, Munchen 1995, s 746; szerzej na ten temat por. P. Czarny, op. cit.,
s. 62.

15 Por. W. Zeh, Procedura parlamentarna, [w:]J. Isnsee, P. Kirchof, Parlament Republiki Federalnej
Niemiec, przetozyt B. Banaszak, Warszawa 1995, s. 178. Problemy w funkcjonowaniu komisji
$ledczych chciano wyeliminowac regutami tzw. Wewnatrzparlamentarnej Grupy Roboczej z 1968
roku (reguly IPA) ktére kwalifikowano, jako majace moc prawna postanowienia regulaminu
komisji Sledczej lub jako swoista interpretacje norm regulaminu Bundestagu dotyczacych
postepowania $ledczego, za B. Banaszak, op. cit., s. 49. Reguty IPA stanowily projekt ustawy
o komisji §ledczej, ktéry powstat w wyniku porozumienia kolacji rzadzacej oraz frakcji opozydcji
w trakcie V kadencji Bundestagu. Poszczegélne komisje §ledcze na poczatku swojej dziatalnosci,
z uwagi na brak wéwczas reguladji ustawowej postanawiaty, ze beda sie tymi regutami kierowaty
podczas prac komisji, zwtaszcza podczas przeprowadzania czynnosci dowodowych.
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bezpieczenistw!6. Bundestag dopiero w dniu 19 czerwca 2001 roku uchwalil ustawe
regulujaca prawa komisji $ledczej niemieckiego Bundestagu (dalej okreslana jako
,ustawa o komisji $ledczej”)?’.

Art. 44 niemieckiej ustawy zasadniczej (zawarty w rozdziale III zatytutowanym:
,Bundestag”) stanowi, ze Bundestag ma prawo, a na wniosek jednej czwartej ogol-
nej liczby deputowanych — obowiazek, powotania komisji $ledczej, ktéra na posie-
dzeniach jawnych przeprowadza badanie niezbednych dowodéw (zasada jawnosci
praw komisji). Posiedzenia komisji moga odbywac sie réwniez niejawnie. W odnie-
sieniu do badania dowodéw komisja stosuje odpowiednio przepisy dotyczace pro-
cesu karnego. Sady za$ i urzedy administracji sa zobowiazane do udzielania komisji
Sledczej pomocy prawnej i urzedowej. Regulacja ustrojowa zaklada wreszcie, ze
ustalenia komisji $ledczej wytaczone sa spod kontroli sedziowskiej, cho¢ wymiar
sprawiedliwosci posiada swobode przy ocenie faktéw bedacych przedmiotem
Sledztwa parlamentarnego.

Konstytucyjna regulacja uprawnien $ledczych niemieckiego parlamentu siega
réwniez do art. 45a ust. 2 ustawy zasadniczej, ktéry stanowi, ze Bundestag powo-
tuje komisje spraw zagranicznych i komisje obrony. Komisja obrony posiada réw-
niez prawa komisji $ledczej. Na wniosek jednej czwartej ogétu deputowanych ma
ona obowiazek uczynienia okre$lonej sprawy przedmiotem $ledztwa. Oznacza to,
ze specyfika systemu ustrojowego Niemiec zaklada réwniez mozliwos¢é nadania
(niejako) uprawnien $ledczych statej komisji Bundestagu, jaka jest komisja obrony,
o czym w dalszej czesci opracowania.

4.

Rozwiazania konstytucyjne niemieckiej ustawy zasadniczej pozwalaja dokonad
swoistej klasyfikacji komisji $ledczych niemieckiego Bundestagu na komisje obliga-
toryjne i fakultatywnel8. Rozréznienie to zwiazane jest z przewidzianym w art. 44
ust. 1 zd. 1 Konstytucji uprawnieniem i obowiazkiem powotania komisji. Otéz
zgodnie z tym przepisem Bundestag ma prawo, natomiast na wniosek co najmniej
1/4 swoich cztonkéw — obowiazek, powota¢ komisje $ledcza. Oznacza to, ze gdy
powotania komisji zada mniej niz 1/4 sktadu Bundestagu (skad ten nie jest staly,
bowiem ustawa zasadnicza milczy na ten temat, sktad jest ustalany w drodze ordy-
nacji wyborczej) wéwczas ma on prawo, a nie obowiazek powotania komisji. Jednak
powolywanie tych tzw. fakultatywnych komisji §ledczych jest dodatkowo ograni-
czone procedura regulowana w ustawie o komisji §ledczej. Wniosek mniejszoSci

16 Por. P. Czarny, op. cit., s. 60.

17 Gesetz zur Regelung des Rechts der Untersuchengsautsschusse des Deutchen Bundestages, BGBI I,
s. 1142.

18 Wiekszos¢ wspoétczesnych systeméw, w ktérych istnieje prawo powolywana komisji
Sledczych przewiduje, ze powolanie takiej komisji stanowi uprawnienie parlamentu, a nie jego
obowiazek i tak np. we Francji w ordonansie z 17 listopada 1958 roku o funkcjonowaniu izb
parlamentarnych, w art. 6 dotyczacym komisji $ledczych (d’enquete) oraz komisji kontrolnych
(de controle), kazda izba moze powota¢ wiekszoscia gloséw komisje Sledcza, decydujac
o przedmiocie jej prac.
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musi bowiem zostaé poparty wiekszoscia ustawowej liczby cztonkéw izby. Poparcie
takie jest stosunkowo trudne do osiagniecia, cho¢ nie jest, zwlaszcza politycznie,
niemozliwe.

Ustawa o komisji éledczej przewiduje zatem tzw. prawo kwalifikowanej mniej-
szosci do powotania komisji. W przypadku ztozenia wniosku o powotanie komisji
przez jedna czwarta wszystkich deputowanych, Bundestag jest zobowiazany do
niezwlocznego podjecia uchwaty o powotaniu komisji $ledczej, w ktérej okresla
réwniez przedmiot $ledztwa. Uchwata taka nie moze jednak zmienia¢ przedmiotu
§ledztwa parlamentarnego okreslonego we wniosku o powotanie komisji, chyba ze
wnioskodawcy wyraza na to zgode. Jezeli jednak zdaniem Bundestagu wniosek
o powolanie komisji Sledczej jest czeSciowo sprzeczny z Konstytucja, to komisje
§ledcza powotuje sie pod warunkiem ograniczenia prowadzonych przez nia czyn-
nosci $ledczych do tych czesci przedmiotu dochodzenia, ktére zdaniem Bundestagu
nie pozostaja w sprzecznoéci z Konstytucja. W takiej sytuacji wnioskodawcy maja
prawo, aby wystapi¢ do Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego w zwiazku z cze-
Sciowym odrzuceniem wniosku o powotanie komisji.

Z powyzszego wynika, ze nieograniczone prawo powotywania komisji §ledczych
przystuguje grupie co najmniej 1/4 cztonkéw Bundestagu. Co do zasady zatem,
najwieksza partia opozycyjna nie powinna mie¢ trudnosci ze zgromadzeniem takiej
liczby gltoséw. W sytuacji, w ktérej z wnioskiem wystapi mniejsza liczba deputo-
wanych, nawet chociazby jeden, wniosek musi uzyskaé wiekszosé w Bundestagu.

Na poziomie ustawy zasadniczej nie jest regulowana kwestia liczebnosci komi-
sji $ledczej!®. Ustawa o komisji §ledczej stanowi z kolei, ze sktad komisji okresla
Bundestag przy jej powotywaniu. Ustawa przewiduje dwa rodzaje cztonkostwa
w komisji — tzw. cztonkéw zwyczajnych i zastepcéw cztonkéw. Co znamienne, przy
ustalaniu sktadu komisji od razu powotywani sa réwniez ci drudzy. Cztonkéw i ich
zastepcow (w liczbie odpowiadajacej liczbie cztonkéw zwyczajnych) powotuje Bun-
destag. Funkgja cztonkéw dodatkowych sprowadza sie do zastepowania cztonkéw
zwyczajnych w sytuacji, w ktdrej pojawi sie przeszkoda w sprawowaniu funkcji
przez cztonka. Zastepca zastepuje cztonka do czasu ustania przeszkody. Gdy z kolei
przeszkoda bedzie miata charakter trwaty lub cztonek komisji zostanie odwotany,
zastepca cztonka przejmuje jego obowiazki?0. Procedura ta znaczenie usprawnia
postepowanie przed komisja i zwiazana jest z zasada ekonomiki procesowej, znanej
réwniez procedurom sadowym. Czlonkowie zwyczajni i ich zastepcy powotywani
sa sposréd parlamentarzystéw. Procedura powotywania cztonkéw komisji zostata
uregulowana w § 4 ustawy, ktéry stanowi, ze liczba cztonkéw komisji $ledczej ma
z jednej strony stanowi¢ odzwierciedlenie stosunkéw wiekszosciowych w Bunde-
stagu, a z drugiej — uwzglednia¢ postawione jej zadania i zdolnos¢ do pracy. W sktad
komisji musza wejs¢ przedstawiciele wszystkich frakgji (klubéw)?. Liczbe miejsc

19 W praktyce komisje $ledcze niemieckiego Bundestagu licza od siedmiu do jedenastu
czlonkéw.

20 Por. B. Banaszak, op. cit., s. 74.

21 Istnienie frakcji (Fraktionen) oraz ich organizacje reguluje niemiecka ustwa z dnia
18 lutego 1977 roku o deputowanych (Gesetz uber die Rechtsverhaltnisse der Mitgkieder des Deutschen
Bundestages). Frakcje sa forma organizacji cztonkéw Bundestagu, zrzeszeniami posiadajacymi
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przypadajaca na poszczegélne frakcje parlamentarne oblicza sie zgodnie z mate-
matyczno — statystycznymi metodami znanymi z przeliczania gtoséw na mandaty
w proporcjonalnym systemie wyborczym, tj. metoda St. Lague’a/Schepersa (metoda
proporcjonalna). Cztonkowie komisji winni reprezentowaé frakcje proporcjonalnie
do ich liczebnosci, sity w Bundestagu, z tym ze kazda z frakcji powinna mie¢ przy-
najmniej jednego cztonka w komisji. Cztonkéw komisji — zwyczajnych i ich zastep-
cow desygnuja frakcje. Co do odwotania cztonka komisji, to ustawa przewiduje
uprawnienie frakcji do odwotania cztonka komisji, ktérego do prac komisji skiero-
wata.22 Ustawa o komisji $ledczej nie wskazuje zadnych wymogéw, ktére winien
spetnia¢ deputowany bedacy czlonkiem komisji, za wyjatkiem jednego, a miano-
wicie musi by¢ cztonkiem Bundestagu. W wiekszosci panstw demokratycznych
nie formutuje sie zadnych przestanek uzasadniajacych brak biernej legitymagji do
kandydowania do sktadu komisji, cho¢ w niektérych ustawodawstwach, okreslono
bardzo ogélne przestanki uniemozliwiajace parlamentarzyscie wchodzenie w sktad
komisji — np. ustawodawstwo czeskie wprowadza zasade niepotaczalnosci cztonko-
stwa w komisji $ledczej z piastowaniem stanowiska w rzadzie?3. Na dtugo przed
uchwaleniem ustawy o komisji §ledczej w Niemczech obowiazywata swoista zasada
bezstronnosci jej cztonkéw, a polegata na tym, ze do komisji nie mégt kandydowac
deputowany w przypadku konfliktu intereséw. Co wiecej, komisja mogta wytaczy¢
ze swojego sktadu deputowanego, ktérego dotyczyta sprawa rozpatrywana przez
komisje?*.

zdolnoé¢ do czynno$ci prawnych, wyposazonymi réwniez w zdolnos$é postulacyjna — sadowa.
Zadania frakgji skierowane sa gtéwnie na wspoétdziatanie w wykonywaniu zadan niemieckiego
Bundestagu. Utworzenie frakcji (zgodnie z Regulaminem Bundestagu) zostato zastrzezone dla
grup deputowanych liczacych co najmniej 5% ogélnej liczby cztonkéw Bundestagu, bedacych
cztonkami tej samej partii lub cztonkéw odrebnych partii, z zastrzezeniem, iz nie moga one
(partie) konkurowac ze soba w zadnym z krajéw zwiazkowych. O utworzeniu frakeji musi by¢
powiadomiony Prezydent Bundestagu, por. J. Juchniewicz, Status i rola opozycji parlamentarnej
niemieckieg Bundestagu — zagadnienia wybrane, Przeglad Prawa Konstytucyjnego z 2010 r., nr 1,
s. 223-224.

22 Pozbawienie cztonkostwa w komisji przez frakcje mogtoby by¢jednak uznane za niezgodne
z konstytucyjnie gwarantowana zasada mandatu wolnego, zgodnie z ktéra deputowany jest
przedstawicielem catego Narodu, nie jest zwiazany zadnymi instrukcjami i podlega wiasnemu
sumieniu. W zwiazku z powyzszym, pozbawienie, wbrew woli zainteresowanego deputowanego,
czlonkostwa w komisji Sledczej przez frakcje lub na skutek wystapienia deputowanego
z frakgji, bytoby niezgodne z ustawa zasadnicza. Moze wéwczas dojé¢ do swoistego paradoksu
polegajacego na tym, ze pozostawanie w komisji deputowanego, ktéry wystapit z frakdji i nie
przystapit do innej, naruszatoby zasady okreslone w przywolanym powyzej § 4 ustawy o komisji
$ledczej, zgodnie z ktérym, frakcje powinny by¢ w komisji reprezentowane proporcjonalnie do
ich liczebnosci w Bundestagu. Por B. Banaszak, op. cit., s. 75-76;

25 Warto w tym miejscu wskazaé, ze stosunkowo szczegétowe rozwiazania w tym zakresie
wprowadza polska ustawa z dnia 21 stycznia 1999 roku o sejmowej komisji $ledczej, ktéra
w art. 4 stanowi, ze posel nie moze by¢ cztonkiem komisji, jezeli sprawa dotyczy go bezpodrednio
i/lub brat lub bierze udziat, wystepujac w jakiejkolwiek roli procesowej w sprawie przed
organem wiadzy publicznej prowadzacym postepowanie réwnolegle do prac komisji lub takim,
ktére zakonczyl prawomocnym orzeczeniem postepowanie w sprawie bedacej przedmiotem
zainteresowania komisji;

24 W praktyce zasada bezstronnosci jednak nie funkcjonowata. Dla przyktadu — w 2000
roku Bundestag powotal komisje $ledcza do zbadania dotagji udzielanych dla CDU Helmutowi
Kohlowi w czasie, gdy byl on kanclerzem oraz sposobu ich wykorzystania. Przewodniczacy
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5.

Komisja 8ledcza zwiazana jest przedmiotowo treécia uchwaty Bundestagu o jej
powotaniu. Pézniejsza zmiana tego przedmiotu wymaga uprzedniego podjecia
przez Bundestag nowej uchwaly. Art. 44 ustawy zasadniczej nie zawiera zadnych
unormowan co do zakresu spraw, ktére moga by¢ przedmiotem $ledztwa parlamen-
tarnego. W niemieckiej doktrynie prawa ustrojowego Scieraty sie dwie teorie. Pierw-
sza stanowila, ze przedmiotem badania komisji $ledczej moga by¢ tylko sprawy
powiazane z pozostatymi kompetencjami parlamentu, co wiazato sie naturalnie
réwniez z tym, ze komisja $ledcza nie moze mie¢ wiekszych uprawniefi niz sam
parlament.?> Druga z kolei — tzw. koncepcja zwierzchniego nadzoru parlamentu,
zakladata, ze skoro parlamentarzysci sa przedstawicielami Narodu, to komisja moze
badaé¢ wszystkie sprawy, jezeli wymaga tego interes publiczny. Obecnie z kolei
dominuje koncepcja posrednia, niejako kompromisowa. Granica $ledztwa Bunde-
stagu winien by¢ interes publiczny?¢, ktéry jest z kolei limitowany (ograniczany)
licznymi zasadami ustrojowymi wynikajacymi z ustawy zasadniczej z 1949 roku,
tj. zasada federalizmu — Bundestag nie moze obejmowa¢ swoim $ledztwem spraw
nalezacych do wytacznej wtasciwosci krajéw zwiazkowych, zasada podziatu wladzy
— kontrola Bundestagu nie moze ingerowaé w sprawy, ktére naleza do wylacznej
kompetencji wladzy wykonawczej czy sadowniczej, czego skutkiem byloby naru-
szenie réwnowagi wladz, zasada niezawistosci sedziowskiej oraz zasada ochrony
praw jednostek, a przede wszystkim prawa do prywatnosci — w sytuacji, w ktérej
komisja $ledcza zdecyduje sie bada¢ dziatalno$é oséb prywatnych, postepowanie
winno by¢ prowadzone w oparciu o zasade proporcjonalnosci, ktéra sprowadza sie
w tym przypadku do tego, ze interes publiczny w wyjasnieniu okre$lonych faktéw
musi przewazaé¢ w konkretnych przypadkach nad interesem indywidualnym?”.

W zadaniu wnioskodawcy do powolania komisji §ledczej musi zosta¢ doktad-
nie i precyzyjnie (na piSmie) okreélona sprawa, ktéra bedzie przedmiotem postepo-
wania wyjasniajacego. Przed uchwaleniem ustawy o komisji $ledczej w 2001 roku,

tej komisji — A. Schmidt po powotaniu komisji regularnie spotykat sie z H. Kohlem, co wiecej
czynit to nawet w okresach bezposrednio poprzedzajacych sktadanie przez Kohla zeznan przed
komisja. Wéwczas opozycja zazadata wykluczenia A. Schmidta z komisji. W Bundestagu odbyto
sie nawet na ten temat posiedzenie w ramach tzw. aktualnej godziny. A. Schmidt i popierajaca
go CDU odpierali zarzuty, powotujac sie na konstytucyjna zasade mandatu wolnego,
uniemozliwiajaca jakiekolwiek naciski na deputowanego w okresie sprawowania przez niego
mandatu. W konsekwengji, ani A. Schmidt sam nie ustapit, ani nie odwotat go Bundestag, za
B. Banaszak, op. cit., s. 77-78.

2 Jest to wspominana juz tzw. Korollartheorie, ktéra, w okresie obowiazywania konstytucji
Rzeszy z 1871 roku sformutowal w 1913 roku E. Zweig, za P. Czarny, op. cit., s. 62.

26 W doktrynie prawa niemieckiego wskazywano, ze interes publiczny wystepuje nie
tylko wtedy, gdy dane postepowanie dotyczy okreslonych i uznanych spraw publicznych, ale
takze wtedy, gdy jakie$ postepowanie lezy w faktycznym interesie ogétu lub tylko jego czesci
i przykuwa uwage ogétu lub pewnej jego czesci. To co dotyczy i interesuje wszystkich, uzyskuje
charakter publiczny wlasnie prze to, ze dotyczy i interesuje wszystkich i wykracza w ten sposéb
poza sfere osobista badz prywatna, E.W. Bockenforde, Untersuchungsausschusse und kommunale
Selbstverwaltung, Archiv de Offentlichen Rechts 1978, z 103, s. 15, za B. Banaszak, op. cit., s. 88.

27 Orzeczenie Federalnego Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 1 pazdziernika 1987 roku, ZO
FTK t. 77, s. 44 i nast.
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w praktyce funkcjonowania tej instytucji pojawiata sie watpliwo$¢, czy pierwotna
uchwata moze by¢ uzupetniana, rozszerzana. Odpowiedzi na to zagadnienie udzielit
Federalny Trybunat Konstytucyjny, ktéry uznat, ze wbrew woli mniejszosci takie roz-
szerzenie przedmiotu Sledztwa jest niedopuszczalne?8. W zwiazku z powyzszym sta-
nowiskiem sadu konstytucyjnego, w ustawie z dnia 19 czerwca 2001 roku regulujacej
prawa komisji $ledczej niemieckiego Bundestagu wskazano, ze uchwata Bundestagu
o powotaniu komisji §ledczej nie moze zmienia¢ przedmiotu dochodzenia okreslo-
nego we wniosku o powotanie komisji, chyba ze wnioskodawcy wyraza na to zgode.

Powyzsze ma istotne znaczenie, gdyz nie pozwala wiekszosci, juz po powotaniu
komisji na jakiekolwiek istotne zmiany jej zakresu przedmiotowego, gdyz mogtoby
to stuzy¢ celom sprzecznym z tymi, ktére w zatozeniu miata wypelni¢ komisja. Poza
tym zmiany takie dokonywane juz po rozpoczeciu jej prac i zebraniu przez nia
okreslonych materiatéw mogtoby mie¢ na celu spowolnienie badan tak, aby wyko-
rzysta¢ zasade dyskontynuacji prac parlamentu i jej dziatalno$¢ nie przyniostaby
zadnych rezultatéw. Taktyce tej stuzyloby np. ciagle rozszerzanie zakresu przed-
miotowego prac komisji, wprowadzenie nowych watkéw o niewielkim znaczeniu
dla zasadniczego celu badan®.

Zgodnie z § 6 i 7 ustawy o komisji §ledczej, pracami komisji kieruje i przewodniczy
jej przewodniczacy komisji. Wyboru przewodniczacego i jego zastepcy dokonuje
komisja spoéréd swoich cztonkéw w porozumieniu z Rada Senioréw30. Przewodni-
czacy ijego zastepca musza pochodzi¢ z innych frakgji. Zastepca przewodniczacego
posiada wszystkie uprawnienia przystugujace nieobecnemu przewodniczacemu.
Zgodnie z ustawa przewodniczacy kieruje §ledztwem, przy czym zwiazany jest
uchwata o powotaniu komisji $ledczej oraz uchwatami podjetymi przez komisje
Sledcza w trakcie jej procedowania. Przewodniczacy zwotuje posiedzenia komisji.
Ustawa z kolei naklada na przewodniczacego obowiazek zwotania posiedzenia i to
w pierwszym mozliwym terminie, jezeli z takim zadaniem z jednoczesnym poda-
niem porzadku posiedzenia wystapi jedna czwarta cztonkéw komisji $ledczej.
Komisja $ledcza jest zdolna do podejmowania uchwal, jezeli obecna jest wiek-
szoé¢ jej cztonkéw. W przypadku stwierdzenia braku kworum przewodniczacy
przerywa natychmiast posiedzenie na czas okreslony. Jezeli réwniez po uptywie tego

28 Orzeczenie Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 2 sierpnia 1978 roku, ZO FTK,
t. 49, s. 70 i nast.;

2 Por. B. Banaszak, op. cit., s. 93;

30 Rada Senioréw (Altestenrat) w niemieckim Bundestagu jest jego organem wewnetrznym.
Pozydja tego organu warunkowana jest nie tylko jej sktadem — w Radzie Senioréw reprezentowane
sa bowiem wszystkie sity polityczne Bundestagu, ale réwniez sposobem postepowania, ktéry
pozwala wszystkim silom politycznym Bundestagu, w tym opozycji, wptywaé realnie na
przebieg prac izby. W sktad Rady Senioréw wchodzi Prezydent Bundestagu i jego zastepcy —
tworza oni tzw. Prezydium Rady oraz 23 deputowanych wskazanych przez frakcje. Liczba miejsc
przypadajaca poszczegSlnym frakcjom jest uzalezniona od ich sity i okre§lana jest na zasadzie
proporcjonalnodci.
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okresu komisja $ledcza nadal nie jest zdolna do podejmowania uchwat, konieczne
jest niezwloczne zwolanie nowego posiedzenia. Na tym posiedzeniu komisja jest
zdolna podejmowaé uchwaly, nawet jezeli nie bedzie obecna wiekszos¢ jej cztonkéw.
W razie braku kworum, komisja nie moze podejmowaé zadnych czynnosci $led-
czych. Co do zasady, komisja podejmuje uchwaty wigkszoscia gtoséw, choé¢ ustawa
przewiduje przypadki, w ktérych wymagana jest kwalifikowana wiekszo$¢ 2/3
gloséw. W przypadku réwnej liczby gltoséw wniosek traktuje sie jako odrzucony.

7.

Zgodnie z ustawa zasadnicza — art. 44 ust. 1 prace komisji §ledczej sa jawne. Ozna-
cza to, ze jawny charakter ma postepowanie dowodowe prowadzone przez ten
organ, z tym ze jawno$¢ ta nie sprowadza sie do tradycyjnie rozumianej jawnosci
prac organéw parlamentu (czy tez jej przejawéw), tak jak np. jawno$é prac Sejmu
w Polsce. Otéz ustawa o komisji $ledczej wprost stanowi, ze jawnosé prac komisji
nie moze polegaé na nagrywaniu czy filmowaniu posiedzen komisji — § 13 ustawy
stanowi bowiem, ze niedopuszczalne jest nagrywanie lub filmowanie posiedzen
dowodowych. Zasada ta jednak moze by¢ wytaczona w sytuacji, w ktérej komisja
kwalifikowana wiekszo$cia 2/3 gloséw obecnych cztonkéw i przy jednoczesnej zgo-
dzie osoby przestuchiwanej podejmie uchwate w tym zakresie.

Posiedzenia komisji Sledczej moga sie rowniez odbywaé z wylaczeniem jaw-
nosSci. Ustawa przewiduje zamkniety katalog sytuacji, w ktérych owo wytaczenie
jawnosci moze nastapié. Jest to mozliwe, gdy: omawiane beda okolicznosci z oso-
bistego zycia $wiadkéw lub oséb trzecich, ktérych publiczna dyskusja naruszytaby
ich przewazajacy interes zastugujacy na ochrone; nalezy obawiaé si¢ zagrozenia
dla zycia, zdrowia lub wolnosci pojedynczych $wiadkéw lub innej osoby; oma-
wiana bedzie tajemnica handlowa, zaktadowa, wynalazcza lub podatkowa, ktérej
publiczna dyskusja naruszytaby przewazajacy interes zastugujacy na ochrone; na
przeszkodzie stoja szczegdlne powody zwiazane z dobrem Federacji lub jednego
z krajow zwiazkowych, w szczeg6lnosci jezeli nalezy obawiad sie zagrozen dla
bezpieczefistwa Republiki Federalnej Niemiec lub dla jej stosunkéw z innymi pani-
stwami. Uchwata komisji o wytaczeniu jawnosci musi by¢ podjeta na posiedzeniu
jawnym i uzasadniona przez przewodniczacego komisji — zgodnie z § 14 ustawy.
Warto doda¢, ze w przypadku wylaczenia jawnosci prac komisji o rodzaju i zakresie
wypowiedzi publicznych z niejawnych posiedzen komisji decyduje sama komisja.

Do wystepowania z wnioskiem o wylaczenie lub ograniczenie jawnoSci upraw-
nieni sa obecni na posiedzeniu cztonkowie komisji §ledczej, czlonkowie Bundesratu,
rzadu federalnego i ich pelnomocnicy, $wiadkowie, rzeczoznawcy i inne osoby
udzielajace informacji komisji.

Warto w tym miejscu zaznaczy¢, ze ustawa o komisji §ledczej przewiduje, ze mimo
prowadzenia prac z wytaczeniem jawnosci, komisja moze uwzgledniajac uprawniony
interes osoby fizycznej, zezwoli¢ jej na wstep na swoje posiedzenia. Ponadto w posie-
dzeniach prowadzonych z wylaczeniem jawnosci moga uczestniczy¢ cztonkowie obu
izb parlamentu zwiazkowego oraz cztonkowie rzadu federalnego.
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8.

Ustawa o komisji $ledczej przewiduje instytucje petnomocnika (rzecznika) $ledczego
(Ermittlungsbeauftragten). Peinomocnik powolywany jest dla zapewnienia wsparcia
w dziataniu komisji, ktéra ma w kazdym czasie prawo, a na wniosek jednej czwartej
swoich cztonkéw — obowiazek, przyjecia uchwaty o przeprowadzeniu dochodze-
nia przez pelnomocnika. Wazno$¢ zlecenia do podejmowania czynnosci $ledczych
przez petlnomocnika nalezy ograniczy¢ w czasie, maksymalnie do okresu szeéciu
miesiecy. Pelnomocnik $ledczy zostaje wyznaczony w terminie trzech tygodni od
daty podjecia uchwaty (uchwata jest podejmowana wiekszoécia dwéch trzecich gto-
séw obecnych cztonkéw). W przypadku niewyznaczenia pelnomocnika $ledczego
w terminie, przewodniczacy wyznacza go wspdlnie z zastepca lub w porozumieniu
z rzecznikami poszczeg6lnych frakeji w komisji Sledczej w terminie kolejnych trzech
tygodni.

Petnomocnicy $ledczy przygotowuja z reguty dochodzenie prowadzone przez
komisje $ledcza. Zdobywaja oni i przegladaja konieczne rzeczowe $rodki dowo-
dowe. Zgodnie z § 18 ustawy maja oni prawo przedktadania srodkéw dowodowych
oraz zgodnie z § 19 — prawo przeprowadzania ogledzin. Pelnomocnicy $ledczy
moga przestuchiwaé osoby w celach informacyjnych. Wyniki ich pracy pozostaja
do dyspozycji wszystkich cztonkéw komisji $ledczej. Po zakoriczeniu dochodze-
nia, pelnomocnicy 8ledczy sktadaja komisji Sledczej pisemne i ustne sprawozdanie
z uzyskanych wynikéw, w ktérym przedktadaja propozycje co do dalszego trybu
postepowania. W relacjach zewnetrznych sa zobowiazani do zachowania odpo-
wiedniej pow$ciagliwosci; nie maja prawa sktada¢ publicznych o$wiadczen. Petno-
mocnicy $ledczy pozostaja niezalezni w ramach swojego zlecenia. W kazdej chwili
moga zosta¢ odwolani przez wiekszo$¢ dwéch trzecich obecnych cztonkéw komi-
sji. Przy realizacji zlecenia $ledczego uprawnieni sa do korzystania w stosownym
zakresie z pomocy 0séb trzecich.

Pelnomocnik $ledczy przejmuje niejako cze$é kompetencji dotychczas naleza-
cych do plenum komisji, co ma wptywac na ulatwienie i przyspieszenie prac komisji
Sledczej?l.

9.

Dziatania komisji $ledczej, po jej powotaniu i ukonstytuowaniu sprowadzaja sie
w gruncie rzeczy do przeprowadzenia postepowania wyjaéniajacego. Art. 44 ust. 2
Konstytucji stanowi, ze do postepowania dowodowego przed komisja stosuje sie
odpowiednio przepisy kodeksu postepowania karnego (StPO — Strafprozessord-
nung). Powyzsze oznacza, ze postepowanie dowodowe przed komisja jest wzoro-

31 Instytucja ta ma réwniez swoich przeciwnikéw. Podnosi sie bowiem, ze instytucja
petnomocnika $ledczego zakléca proces pozyskiwania materialu dowodowego, oddajac
rozstrzygniecia w tej dziedzinie w rece jednej osoby o okreslonych pogladach politycznych,
a nie grupie deputowanych. Szerzej a ten temat H.P. Schneider, Spielregeln fur den investigativen
Parlamentarismus, Neue Juristische Wochenschrift, 2001, nr 36, s. 2608.

Ius Novum
1/2017



CHARAKTER PRAWNY KOMIS]T SLEDCZEJ NIEMIECKIEGO BUNDESTAGU 193

wane na postepowaniu karnym, ale przepiséw tej procedury nie stosujemy wprost.
Ustawa o komisji §ledczej okresla podstawowe zasady prowadzenia postepowania,
a w kwestiach nieuregulowanych ustawowo, a w odestaniach wprost w niej wska-
zanych, odwotuje sie do niemieckiego kodeksu postepowania karnego. W niewielu
panstwach problematyka postepowania dowodowego zostata uregulowana usta-
wowo w miare kompleksowo — przyktadem moze by¢ majacy range ustawowa cze-
ski Regulamin Obrad Komisji Sledczej. W wiekszosci za$ paristw, podobnie jak ma
to miejsce w Niemczech (czy w Polsce) regulacje te maja charakter fragmentaryczny,
odnosza sie do niektérych zagadnienn postepowania wyjasniajacego, w pozostatym
za$ zakresie odsytaja do odpowiedniego stosowania przepiséw procedury karnej2.

W nauce prawa konstytucyjnego postepowaniu dowodowemu przed komisja
Sledcza nie przyznaje sie jaki$ cech szczeg6lnych, ktére uzasadniatyby zawezanie
stosowania $rodkéw dowodowych. W realizacji swych funkgcji, komisji $ledczej
musi przystugiwaé odpowiednio szeroki dostep do materialéw i dokumentéw. Nie
moze przy tym stanowié¢ przeszkody wzglad na ochrone informacji niejawnych.
Zwiazek z tymi ostatnimi informacjami moze w szczegdlnosci rzutowac na ograni-
czenie jawnosci pracy komisji, czy szczegdélny sposéb doboru jej sktadu3?.

W niniejszym opracowaniu skupiam sie na oméwieniu podstawowych rozwia-
zan ustawowych dotyczacych postepowania dowodowego przed komisja $ledcza
ze wskazaniem kilku zagadnien, ktére budza watpliwosci, a nawet kontrowersje.

Ustawa zasadnicza odsytajac, w art. 44 ust. 2, do odpowiedniego stosowania
procedury karnej czyni jednak jedno istotne zastrzezenie. Ot6z prowadzone przed
komisja postepowanie nie moze narusza¢ konstytucyjnej zasady tajemnicy kore-
spondencji, poczty i telekomunikagji. Niezaleznie zatem od ustawowych mozliwosci
zawezenia tego prawa jednostki nie mozna stosowac ich przed komisja $ledcza.

Postepowanie dowodowe przed komisja sprowadza sie do przeprowadzenia
dowodéw, takich jak zeznania $wiadkéw, dowody z dokumentéw, dowdd z opi-
nii biegltego, ogledzin miejsca czy rzeczy. Postepowanie dowodowe przed komisja
moze by¢ prowadzone bezposrednio lub poérednio. Bezposrednie przeprowadzenie
dowodéw polega na zapoznawaniu sie przez komisje z dowodami w trackie, co
do zasady jawnego, postepowania podczas posiedzen. Poérednie przeprowadzanie
dowodoéw polega z kolei na korzystaniu z pomocy prawnej i urzedowej, ktorej
w my$l przepiséw ustawy zasadniczej musza Swiadczy¢ komisji okreSlone organy,
0 czym pozniej.

32 W systemie anglosaskim np. popularny jest sposéb regulacji polegajacy na tym,
ze brak jest wlasciwie norm szczegétowych odnoszacych sie do pozyskiwania i badania
zrédet dowodowych w aktach prawnych dotyczacych komisji §ledczych lub komisji statych
korzystajacych z uprawnien éledczych. Kwestie te sa objete albo regulacja ogdlna, a wiec nie
dotyczaca tylko i wylacznie komisji, zawarta w regulaminie parlamentarnym, albo stosowane
sa norny dotyczace postepowania dowodowego w procedurach sadowych, z common law
wiacznie. Komisje dysponuja jednak dosy¢ duza swobodna w uznawaniu zasad commn law za
obowiazujace w postepowaniu przed nimi. Moga je zakwestionowaé, stojac na stanowisku, ze
stanowia one przeszkode w realizagji ich zadan. Por. B. Banaszak, op. cit., s. 113.

33 L. Garlicki, op. cit., oméwienie art. 111 Konstytugji.
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Ustawa o komisji $ledczej w konkretnych przepisach odsyta do stosowania
kodeksu postepowania karnego w zakresie: porzadku postepowania dowodowego
— porzadku posiedzern dowodowych (§ 13 ust 2 ustawy), prawa do odmowy skia-
dania zeznan oraz prawa odmowy odpowiedzi na zadawane pytania przez swiadka
(§ 22 ustawy), przestuchania w charakterze $wiadka urzednika (§ 23 ustawy), bez-
podstawnej odmowy zeznan przez $wiadka (§ 27 ustawy), prawa odmowy sporza-
dzenia opinii przez biegtego (§ 28 ustawy), konfiskaty i wydania przedmiotu (§ 29
ustawy)34.

Ustawa stanowi réwniez, w jakich przypadkach przepisy kodeksu postepowa-
nia karnego nie maja zastosowania, np. w § 20 ust. 1 ustawy ustawodawca wskazal,
ze przepiséw procedury nie stosuje sie w zakresie stawiennictwa $wiadkéw. Ustawa
kwestie te reguluje swoiscie — komisja ma bowiem prawo natozenia kar porzad-
kowych, a nawet posiada uprawnienie do wnioskowania o natozenie obowiazku
przymusowego doprowadzenia $wiadka.

Pomimo odpowiedniego stosowania przepiséw procedury karnej i pewnych
podobienstw, postepowanie przed komisja i postepowanie przed sadem réznia sie,
zwlaszcza jezeli chodzi o cel tych postepowan oraz ich mozliwy zakres. Ot6z celem
postepowania karnego jest ustalenie winy oskarzonego, a jego granice wyznaczane
sa postawionym oskarzonemu w akcie oskarzenia zarzutem popelnienia przestep-
stwa. Sledztwo parlamentarne zaé zmierza do ustalenia i wyjasnienia faktéw, ktére
niekoniecznie musza stanowi¢ naruszenie prawa, a ich ocena moze by¢ dokony-
wana na podstawie pozanormatywnych kryteriéw, np. moralnych, ekonomicznych,
czy co nieunikanie, politycznych. Procedury te r6znia sie réwniez forma prowa-
dzonego postepowania — postepowanie karne, co do zasady, charakteryzuje sie
dwoma etapami — etapem postepowania przygotowawczego oraz postepowania
jurysdykcyjnego — sadowego, za$ postepowanie przed komisja $ledcza jest jedno-
etapowe. Dodatkowo, od ustalen faktycznych poczynionych przez komisje $led-
cza oraz wyprowadzonych na ich podstawie wnioskéw nie mozna sie odwotac.
W postepowaniu sadowym reguta jest z kolei mozliwo$¢ odwotania, postepowanie
to jest, co do zasady, przynajmniej dwuinstancyjne.

W art. 44 ust. 2 Konstytucji ustrojodawca niemiecki wskazat na prawo komisji do
zadania pomocy prawnej i urzedowej od sadéw i wtadz administracyjnych. Kwestia
ta zostata sprecyzowana w ustawie, gdzie wprost zobowiazano rzad zwiazkowy
i organy zwiazkowe, jak i organizacje zwiazkowe (rzadowe), zaktady i fundacje
prawa publicznego do udzielania pomocy prawnej komisji, przedstawiania $rod-
kéw dowodowych, w szczegdlnosci akt zwiazanych z przedmiotem dochodzenia.
Decyzje o udzieleniu pomocy prawnej podejmuje wtasciwy minister, jesli decyzja ta
nie jest zastrzezona przez ustawe dla rzadu zwiazkowego. Jezeli wniosek o udziele-
nie pomocy prawnej zostanie odrzucony albo $rodki dowodowe zostana zakwalifi-
kowane jako tajne, wéwczas nalezy poinformowaé komisje o powodach odrzucenia
wniosku. Wéwczas, na wniosek komisji lub 1/4 jej cztonkéw Federalny Trybunat
Konstytucyjny decyduje o zasadnosci odrzucenia wniosku o pomoc prawna lub

3 Por. A. Baginiska-Masiota, Sejmowa komisja sledcza w systemie politycznym Rzeczypospolitej
Polskiej, Warszawa 2010, s. 72.
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zakwalifikowania $rodkéw dowodowych jako tajne%. Ustawa zobowiazuje réwniez
sady i organy administracji do prawnej i urzedowej pomocy, w szczegdélnosci do
przedktadania srodkéw dowodowych3.

Jednym z podstawowych dowodéw przeprowadzanych przez komisje $led-
cza, sa zeznania $wiadkéw. Swiadkowie maja obowiazek stawic sie na wezwanie
komisji. Zgodnie z ustawa w wezwaniu zamieszcza sie informacje dla Swiadkéw
o tezie dowodowej, pouczenie o przystugujacych im prawach oraz skutkach praw-
nych niestawienia sie, a takze adnotagje, ze w czasie przestuchania moga skorzystaé
z pomocy przedstawiciela prawnego cieszacego sie ich zaufaniem.

Ustawa o komisji $ledczej przewiduje srodki, ktére pozwalaja komisji dyscy-
plinowaé swiadkéw, w przypadku np. prawidtowego wezwania i nieusprawie-
dliwionego niestawiennictwa Swiadka. Komisja moze obciazy¢ §wiadka kosztami
powstatymi w wyniku jego niestawienia oraz natozy¢ na niego grzywne w wyso-
kosci do 10.000 EUR oraz zarzadzi¢ przymusowe doprowadzenie. W przypadku
ponownego niestawienia sie komisja moze jeszcze raz natozy¢ grzywne.

Komisja odstepuje od powyzszych uprawnien, jezeli $wiadek z odpowiednim
wyprzedzeniem przedlozy wystarczajace usprawiedliwienie swojej nieobecnosci.
Jezeli nieobecno$¢ zostanie usprawiedliwiona w wystarczajacym zakresie réwniez
w pOzniejszym terminie, zarzadzenia porzadkowe moga zosta¢ uchylone, o ile §wia-
dek uwiarygodni, ze nie ponosi winy za niestawiennictwo.

Swiadkowie moga odméwié¢ udzielenia odpowiedzi na pytania, jezeli odpo-
wiedz ta narazitaby ich lub osoby bedace ich bliskimi (w rozumieniu § 52 ust. 1
kodeksu postepowania karnego) na grozbe objecia $ledztwem w trybie uregulo-
wanym ustawa. O uprawnieniach tych §wiadkowie zostaja pouczeni w momencie
rozpoczecia pierwszego przestuchania w sprawie.

3% W tym miejscu nalezy wskazaé, ze ustawa o komisji $ledczej w wielu miejscach
przewiduje szereg uprawnien mniejszosci cztonkéw komisji, a doktadnie 1/4 cztonkéw komisji.
Do tych uprawnien naleza: mozliwo$é wnioskowania o przyspieszenie obrad komisji, mozliwosé
zadania przeprowadzenia posiedzenia komisji poza zwyczajnym miejscem posiedzen, mozliwoé¢
wnioskowania do Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego o rozstrzygniecie zasadno$ci
odrzucenia wniosku o udzielnie pomocy prawnej lub zakwalifikowania wnioskowanych
przez nia dowodéw jako rzeczy tajnych, mozliwosé wystapienia do sedziego $ledczego sadu
federalnego o zarzadzenie w stosunku do $wiadka kary aresztu, mozliwo$¢ wnioskowania
o przedfozenie dowodu.

3 W tym zakresie pewne kontrowersje towarzyszyty powotanej w 1986 roku w niemieckim
Bundestagu komisji $ledczej, ktorej celem byto zbadanie, czy firma Neue Heimat i jej holding
BGAG naruszylo prawo federalne i jakie konsekwencje dla ustawodawstwa nalezy z tego
wyciagnaé. Komisja realizujac swoje zadania zazadata od kontrolowanej firmy przediozenia
wszystkich protokotéw z posiedzen rady nadzorczej od 1974 r. Holding zwrécit sie do
sadu administracyjnego ze skarga administracyjna na te decyzje komisji. Sad stwierdzit,
ze postepowanie dowodowe przed komisja $ledcza jest postepowaniem parlamentarnym,
rézniacym sie od postepowania sadowego i administracyjnego. Orzekl, ze w tej sytuacji jego
kognicja nie obejmuje tego postepowania. Po wyczerpaniu drogi sadowej, holding zwrécit sie do
Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego. Trybunat uznat, ze komisja sama nie moze zarzadzi¢
wydania jej dokumentéw, ktére podmiot prywatny uzna za objete prawnie chroniona tajemnica,
ale moze zwrdci¢ sie w tym celu do odpowiedniego sadu. Trybunat uznat ponadto, ze komisja
miata prawo zadac tylko tych protokotéw, ktére miaty dla niej wartos¢ dowodowa w kontekscie
jej zadan, za B. Banaszak, op. cit., s. 117.
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Ustawa o komisji §ledczej, nie odsylajac w tym zakresie do kodeksu postepo-
wania karnego, wskazuje, ze Swiadkéw nalezy przestuchiwaé pojedynczo i pod
nieobecno$é $wiadkéw przestuchiwanych w terminie pézniejszym. W ramach pro-
wadzonego $ledztwa parlamentarnego dopuszcza sie konfrontacje swiadkéw, jezeli
okaze sie ona konieczna do dokonania wtasciwych ustalen faktycznych. Przed przy-
stapieniem do przestuchania, przewodniczacy jest zobowiazany pouczy¢ swiadkéw
0 obowiazku méwienia prawdy, objasnic¢ im przedmiot przestuchania oraz pouczy¢
o skutkach karnoprawnych w przypadku ztozenia zeznan nieprawdziwych lub nie-
kompletnych.

Przestuchania $wiadka dokonuje komisja $ledcza, cho¢ przestuchanie to pro-
wadzi przewodniczacy. Na poczatku przestuchania przewodniczacy umozliwia
$wiadkom przedstawienie streszczenia znanych im faktéw dotyczacych przedmiotu
przestuchania (etap swobodnej wypowiedzi $wiadka).

W celu wyjaénienia i uzupelnienia ztozonych zeznanh oraz w celu zbadania
powodéw, na ktérych opiera sie wiedza §wiadkéw, kolejne pytania moze stawiaé
przewodniczacy. Nastepnie do gltosu dopuszczani sa pozostali cztonkowie komisji.
Kolejnosc i czas trwania wykonywania prawa stawiania pytan przez poszczegdélne
frakcje ustalane sa odpowiednio na podstawie przepiséw Regulaminu Bunde-
stagu i stosowanej praktyki w odniesieniu do kolejnoéci wyglaszania przeméwien
oraz prezentowania wypowiedzi, chyba ze komisja $ledcza jednogtosnie uchwali
odmienne zasady.

Nad sposobem zadawania pytan §wiadkom czuwa przewodniczacy komisji. Jest
on zobowiazany uchyli¢ pytania niewtasciwe lub te, ktére nie maja nic wspélnego
ze sprawa. Swiadkowie sami moga wezwa¢ przewodniczacego do uchylenia pytan.
W razie watpliwosci co do dopuszczalnosci pytan oraz prawidtowosci ich uchyle-
nia decyzje podejmuje komisja $ledcza na wniosek jej cztonkéw; uchylenie pytania
wymaga wiekszo$ci dwéch trzecich obecnych cztonkéw. W razie przyjecia przez
komisje $ledcza uchwaty, ze pytanie, na ktére zostata juz udzielona odpowiedz,
byto niedopuszczalne, w raporcie komisji Sledczej nie moze sie znalez¢ odniesienie
do tego pytania ani udzielonej na nie odpowiedzi.

Ustawa o komisji §ledczej stanowi, ze po zakonczeniu przestuchania poszcze-
golnym $wiadkom nalezy doreczy¢ protokoty ich przestuchania.

W przypadku odmowy ztozenia zeznania bez podania powodu prawnego komi-
sja $ledcza moze obciazy¢ Swiadkéw kosztami poniesionymi w wyniku odmowy
zlozenia przez nich zeznan oraz natozy¢ na nich grzywne do wysokosci 10.000 EUR.

Poza dowodami z zeznan $wiadkéw i dowodéw z dokumentéw, komisja prze-
prowadza réwniez dowdéd z opinii bieglego. Biegli sa zobowiazani do przedtozenia
w uzgodnionym terminie opinii bezstronnej, kompletnej i odpowiadajacej prawdzie.
Na zadanie komisji §ledczej opinia musi mie¢ forme pisemna, a ustnie nalezy przed-
stawié¢ blizsze objaSnienia. Jezeli biegly, zobowiazany do wydania opinii odméwi
uzgodnienia stosownego terminu zgodnie z ustaleniami z komisja lub nie dotrzyma
uzgodnionego terminu, komisja Sledcza moze natozy¢ na grzywne w wysokosci do
10.000 EUR.

Innym $rodkiem dowodowym stosowanym przez komisje, jest obowiazek
wydania rzeczy. Posiadacz przedmiotu, ktéry moze mie¢ znaczenie dla dochodzenia
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jako srodek dowodowy, jest zobowiazany przedlozy¢ go i wydac na zadanie komisji
Sledczej. Obowiazek ten nie istnieje, jezeli srodek dowodowy zawiera informacje,
na przekazanie ktérych nie mozna wyrazi¢ zgody ze wzgledu na ich §cisle osobisty
charakter dla zainteresowanego.

W razie odmowy komisja §ledcza moze natozy¢ na posiadacza grzywne w wyso-
kosci do 10.000 EUR.

Ustawa o komisji $ledczej przewiduje instytucje tzw. prawnego wystuchania
zainteresowanego. Ot6z osobom, ktérych prawa moga zosta¢ powaznie naruszone
w wyniku opublikowania raportu koncowego, nalezy przed zakoniczeniem poste-
powania umozliwié¢ ustosunkowanie sie do odnosnych kwestii zawartych w pro-
jekcie raportu konicowego w terminie dwéch tygodni, o ile kwestie te nie zostaty
oméwione z nimi na posiedzeniu komisji, ktére odbyto sie w ramach postepowania
dowodowego.

10.

Ustawa o komisji $ledczej, podobnie jak ma to miejsce w innych panstwach demo-
kratycznych, w ktorych istnieje instytucja komisji Sledczej nie przewiduje czasu, na
jaki komisja jest powoltywana®’.

Po zakoniczeniu $ledztwa, komisja Sledcza przedklada Bundestagowi pisemny
raport, ktéry odzwierciedla przebieg postepowania, okredlone fakty oraz rezultat
dochodzenia. Komisja moze nie przyja¢ wspélnej wersji raportu, wéwczas nalezy
w nim zamie$ci¢ glosy odrebne.

Przepisy ustawy przewiduja réwniez mozliwoé¢ nieprzeprowadzenia przez
komisje w pelni postepowania wyjasniajacego w danej kadencji Bundestagu.
Wowczas — przed uptywem kadencji, komisja jest zobowiazana przedtozy¢ Bun-
destagowi z odpowiednim wyprzedzeniem raport o dotychczasowym przebiegu
postepowania oraz o dotychczasowych rezultatach dochodzenia. Taki raport bedzie
miat charakter sprawozdania roboczego.

Dodatkowo, na kazde zadanie Bundestagu, na podstawie jego uchwaty, komisja
Sledcza jest zobowiazana przedlozy¢ mu raport tymczasowy.

Z uwagi na wskazana powyzej swoidcie ograniczona jawno§¢ prac komisji $led-
czej, nalezatoby sie zastanowi¢ nad jawnoscia sprawozdania koficowego. Przepisy
ustawy ani ustawy zasadniczej nie przewiduja rozwiazain wytaczajacych jawnoscé
raportu. Zatem nalezy domniemywac jego jawno$¢, za wyjatkiem oczywiscie kwe-
stii objetych tajemnica®.

37 Jedynie sporadycznie prawnie okreslony jest maksymalny okres istnienia komisji §ledczej.
Jako przyktad mozna wskaza¢ rozwiazania francuskie, gdzie maksymalny czas istnienia komisji
wynosi 6 miesiecy. Rozwiazanie to jest w literaturze czesto okreélane jako zbyt daleko idace
i w pewnych przypadkach niepozwalajace w pelni wyjasnié¢ spraw przekazanych komisji ze
wzgledu na uplyw czasu przeznaczonego na jej prace. Z drugiej jednak strony stanowi ono
stymulator dla prowadzenia przez komisje badan z maksymalna efektywnoscia, por. B. Banaszak,
op. cit., s. 84.

38 A. Baginska-Masiota, op. cit., s. 66-75.
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11.

Podobnie jak w systemie francuskim, tak w prawie ustrojowym RFN Konstytucja
nadaje pewne uprawnienia $ledcze statej komisji Bundestagu — Komisji Obrony.
Oznacza to, ze w sprawach zwiazanych z obronnoscia panstwa Bundestag nie moze
powotywaé odrebnych nadzwyczajnych komisji Sledczych. Nie decyduje on tez
o wszczecia dochodzenia przed komisja obrony. Dochodzenie takie inicjuje sama
komisja — z wtasnej inicjatywy czyli niejako z urzedu lub na wniosek 1/4 swoich
cztonkow.

Jezeli komisja ds. obrony podejmie uchwate o przyjeciu sprawy jako przedmiotu
prowadzonego przez nia dochodzenia, posiada ona w ramach prowadzonego poste-
powania prawa komisji §ledczej. Komisja ds. obrony ma obowiazek ukonstytuowa-
nia sie jako komisja $ledcza na zadanie jednej czwartej jej czlonkéw. §§ 1 do 3
obowiazuja odpowiednio.

Przewodnictwo sprawuje przewodniczacy komisji ds. obrony.

Jezeli komisja ds. obrony przyjmie sprawe jako przedmiot swojego dochodzenia,
moze w celu przeprowadzenia tegoz dochodzenia powota¢ podkomisje, do ktérej
oddelegowani moga zosta¢ zastepcy cztonkéw komisji ds. obrony narodowe;.

Tryb prac komisji ds. obrony jako komisji §ledczej reguluja przepisy niniejszej
ustawy. Z wynikéw swojego dochodzenia komisja ds. obrony jest zobowiazana
przedlozy¢ Bundestagowi raport; dyskusja moze dotyczy¢ wylacznie opublikowa-
nej wersji raportu.

Na koniec wskazad nalezy, ze Regulamin Bundestagu przewiduje réwniez moz-
liwoé¢ powotania komisji nadzwyczajnych, ktére sa wyposazone w uprawnienia
komisji $ledczej, zwane Enquette Komissionen. Ich celem ma by¢ rozstrzygniecie doty-
czace obszernej i waznej dziedziny — tak stanowi § 56 ust Regulaminu Bundestagu.
Komisje takie tworzy sie w podobnej procedurze to tworzenia komisji $ledczej®.

12.

Podsumowujac nalezy wskazaé, ze konstytucyjna regulacja instytucji komisji §ledczej
wzmacnia pozycje tego organu w systemie politycznym i prawnym RFN. Co wiecej,
ustawodawstwo niemieckie ujeto problematyke $ledztwa parlamentarnego w ramy
kompleksowej regulacji ustawowej. Niemiecka komisja §ledcza wyréznia sie jed-
nak od innych tego typu organéw (wystepujacych w panstwach demokratycznych),
zwlaszcza tym, ze charakteryzuje ja zar6wno wigkszo$ciowy jak i mniejszodciowy
sposéb powotywania. Na uwage zastuguje prawo kwalifikowanej mniejszosci do
powotania komisji $ledczej. Sktad komisji podlega zasadzie proporcjonalnosci sit
politycznych w jej sktadzie. Niemieckie rozwiazania prawne dotyczace instytucji
komisji $ledczej nie pozwalaja na zaskarzenie uchwaty o powotaniu komisji do sadu
konstytucyjnego, uznaja bowiem, ze uchwa{y te stanowia wyraz wewnetrznej auto-
nomii parlamentu, a w zasadzie jednej z jego izb. Wskazany w uchwale o powotaniu

39 B. Banaszak, op. cit., s. 50-51.
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komisji przedmiot jej dziatania, co do zasady nie moze podlegac¢ zmianom w trakcie
prowadzonego $ledztwa. Postepowanie dowodowe jest co do zasady jawne, chod,
co znamienne, nie jest dopuszczalna rejestracja dzwiekowa i filmowa posiedzen
komisji. Istotnym za$ elementem postepowania dowodowego przed komisja jest
przeprowadzenie czynnosci posrednich, tj. uzyskiwanie pomocy prawnej od sadéw
i innych organéw. Komisja $ledcza jako jeden z instrumentéw parlamentarnej kon-
troli bezposredniej nad egzekutywa pelni istotna role w systemie politycznym RFN
cho¢, co nieuniknione, bywata i jest wykorzystywana jako instrument w rekach
jednej z opcji politycznych — frakeji, ktére przeciez zgodnie z ustawa zasadnicza
nie petnia funkgji kontrolnej.
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CHARAKTER PRAWNY KOMISJI SLEDCZEI NIEMIECKIEGO BUNDESTAGU
Streszczenie

Celem niniejszego opracowania jest przedstawienie charakteru $ledztwa parlamentarnego
w niemieckim Bundestagu, a to ze wzgledu na fakt, ze niemieckie rozwiazania charaktery-
zujace funkcjonowanie komisji $ledczej maja dos¢ odosobniony charakter. Autor niniejszego
opracowania dokonujac analizy przepiséw ustrojowych i ustawowych w tym zakresie skupia
sie na nietypowym uprawnieniu mniejszosci parlamentarnej do powolywania komisji $ledczej
w niemieckim Bundestagu, ktére bywa odczytywane, jako realny instrument kontroli, ktérym
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w niemieckim systemie ustrojowym moze dysponowac réwniez opozycja. Niektére z opisy-
wanych rozwiazan prawnych poparte sa przyktadami z praktyki funkgjonowania tego organu
w niemieckim systemie kanclerskim.

Stowa kluczowe: komisja $ledcza, parlament, Bundestag, kontrola parlamentarna, system
kanclerski, opozycja parlamentarna, prawo mniejszosci

LEGAL CHARACTER OF THE BUDESTAG COMMITTEE OF INQUIRY

Summary

The article aims to present the character of a parliamentary inquiry in the German Bundestag.
The reason for that is the fact that German solutions to the problem of organising the work
of a committee of inquiry are rather unique in character. Analysing the political system and
statutory regulations, the author focuses on the parliamentary minority’s unusual right to call
a committee of inquiry, which is treated as a real instrument of control that the opposition is
entitled to in the German political system. Some of the legal solutions described are exemplified
by cases of practical functioning of this body in the German chancellorship system.

Key words: committee of inquiry, parliament, Bundestag, parliamentary scrutiny, chancellor-
ship system, parliamentary opposition, minority rights
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PRZEGLAD UCHWAL IZBY KARNE]
SADU NAJWYZSZEGO W ZAKRESIE
POSTEPOWANIA KARNEGO ZA 2015 R.

RYSZARD A. STEFANSKI*

1. REPREZENTACJA MALOLETNIEGO POKRZYWDZONEGO
(ART. 51 § 2 K.PK.)

W postepowaniu karnym pokrzywdzony moze dziata¢ samodzielnie tylko wéw-
czas, gdy jest osoba pelnoletnia. Jezeli jest matoletni nie moze sam dziataé¢ w proce-
sie, a jego prawa — zgodnie z art. 51 § 2 k.p.k. - wykonuje przedstawiciel ustawowy
albo osoba, pod ktérej stata piecza pokrzywdzony pozostaje (opiekun faktyczny).
Jest to zwiazane z tym, ze pokrzywdzony taki uzyskuje pelna zdolnoé¢ do czyn-
noSci prawnych dopiero po ukonczeniu lat 18 (art. 10 § 1 k.c.). Nie ma zatem takze
zdolnosci do czynnosci procesowych w procesie karnym. Przedstawicielami usta-
wowymi matoletniego sa rodzice (art. 98 w zw. z art. 92 k.r.0.).

W wypadku gdy matoletni pozostaje pod wtadza rodzicielska obojga rodzicow,
kazde z nich moze dziata¢ samodzielnie jako jego przedstawiciel ustawowy. Czyn-
noéci wykonane przez jednego z rodzicéw, dziatajacego jako przedstawiciel usta-
wowy matoletniego pokrzywdzonego w procesie karnym, sa prawnie skuteczne
i nie jest konieczne wspélne dokonanie tych czynnosci przez oboje rodzicéw spra-
wujacych wtadze rodzicielska. O istotnych sprawach dziecka rodzice rozstrzygaja
wspdlnie, a w razie braku porozumienia miedzy nimi rozstrzyga sad opiekuiiczy
(art. 97 § 2 k.r.o.).

Jednakze zadne z rodzicéw nie moze reprezentowaé dziecka, w tym takze
w postepowaniu przed sadem lub innym organem parnistwowym: 1) przy czyn-
nosciach prawnych miedzy dzie¢mi pozostajacymi pod ich wtadza rodzicielska;
2) przy czynnodciach prawnych miedzy dzieckiem a jednym z rodzicéw lub jego
matzonkiem, chyba ze czynno$¢ prawna polega na bezptatnym przysporzeniu na
rzecz dziecka albo dotyczy naleznych dziecku od drugiego z rodzicéw Srodkéw
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utrzymania i wychowania (art. 98 § 2 i 3 k.r.o.). Zakaz ten uzasadnia wysoki sto-
pienh prawdopodobiefistwa, iz drugi z rodzicéw nie bedzie w stanie reprezentowac
dziecka w tym procesie, z zachowaniem pelnego obiektywizmu, przy jednocze-
snym braku emocjonalnego zaangazowania w sprawel. Zasadnie Sad Najwyzszy
przyjat, ze ,Wyktadnia art. 98 § 2 pkt 2 k.r.o. (...) prowadzi do wniosku, ze ustawo-
dawca wskazal sprawy, w ktérych zawsze moze dojs¢ do kolizji intereséw dzieci
i rodzicéw i dlatego uznal, iz niedopuszczalne jest w tych sprawach reprezento-
wanie dzieci przez rodzicéw, niezaleznie od tego, czy w konkretnym przypadku
taka kolizja intereséw wystapita lub mogta wystapi¢. Zwalnia to od koniecznosci
badania tej okolicznosci we wszystkich sprawach okreslonych w omawianym prze-
pisie, co w odniesieniu do spraw sadowych oznacza, ze niezaleznie od tego, czy
interesy stron lub uczestnikéw postepowania sa sprzeczne, czy tez nie, rodzice nie
moga reprezentowac dziecka w zadnej sprawie toczacej sie miedzy nimi”2. W takiej
sytuacji konieczne jest — na postawie art. 99 k.r.o.— ustanowienie kuratora, ktérego
zadaniem bedzie rozwazne zadecydowanie, kierujac sie wytacznie dobrem matolet-
niego, o ewentualnym dokonaniu czynnosci procesowej w imieniu matoletniego?.

Sad Najwyzszy stoi na stanowisku, ze ,,Rodzic matoletniego nie moze, dziatajac
w charakterze przedstawiciela ustawowego, wykonywaé praw tego matoletniego
jako pokrzywdzonego w postepowaniu karnym, w tym takze w postepowaniu
z oskarzenia prywatnego, jezeli oskarzonym jest drugi z rodzicéw”4.

Poglad ten nie nasuwa zastrzezen, jednakze powstata watpliwos$é, w jakim
momencie rodzic traci mozliwo$¢ reprezentowania dziecka w postepowaniu przy-
gotowawczym, tj. czy w momencie przestawienia zarzutéw drugiemu z rodzicéw,
czy takze wéwczas gdy postepowanie to toczy sie in rem, w ktérym osoba podej-
rzana o popetnienie przestepstwa na szkode matoletniego jest drugi z rodzicéw.

1 M. Kolendowska-Matejczuk, Kurator matoletniego pokrzywdzonego w procesie karnym na tle
orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, Prok. i Pr. 2015, nr 4, s. 64.

2 Postanowienie SN z dnia 9 lipca 2004 r., I CK 435/03, LEX nr 305047.

3 Zob. M. Kolendowska-Matejczuk, Kurator matoletniego pokrzywdzonego..., s. 61-78;
A.Z. Krawiec, Kurator jako podmiot reprezentujgcy matoletniego pokrzywdzonego w postepowaniu
karnym, Prok. i Pr. 2013, nr 11, s. 118-132; J. Mierzwinska-Lorencka, Kilka stéw o reprezentacji
pokrzywdzonego dziecka w postepowaniu karnym, [w:] B. Namystowska-Gabrysiak, K. Syroka-Mar-
czewska, A. Walczak-Zochowska (red.), Prawo wobec probleméw spolecznych. Ksiega jubileuszowa
prof. E. Zielifiskiej, Warszawa 2016, s. 257-268; M. Wielec, Instytucja kuratora procesowego w postepo-
waniu karnym — uwagi na marginesie Uchwaty 7 sedziéw Sqdu Najwyzszego z dnia 30 wrzesnia 2010 r.,
sygn. I KZP 10/10, Studia Prawnicze i Administracyjne 2014, nr 2, s. 39-44.

4 Uchwata sktadu 7 sedziéw z 30 wrzesnia 2010 r., I KZP 10/10, OSNKW 2010, Nr 10,
poz. 84, z glosami aprobujacymi W. Sycha, Tus Novum 2011, nr 1, s. 197-203; S. Durczak-Zochow-
skiej, GSP-Prz.Orz. 2011, nr 4, s. 93-106; M. Manikowskiej, GSP-Prz.Orz. 2011, nr 1, s. 139-146
i M. Kornak, Lex/EL2010 oraz takimi uwagami R.A. Stefaniskiego, Przeglgd uchwat Izby Karnej
oraz Wojskowej Sqdu Najwyzszego w zakresie prawa karnego procesowego za 2010 r., WPP 2011, nr 2,
s. 59-61; wyrok SN z dnia 1 grudnia 2010 r., III KK 315/09, Biul. PK 2011, nr 2, poz. 1.2.4; posta-
nowienie SN z dnia 11 stycznia 2011 r., V KK 125/10, OSNwSK 2011, nr 1, poz. 27; postanowienie
SN z dnia 18 pazdziernika 2011 r., V KK 209 /11, OSNwSK 2011, nr 1, poz. 1879; postanowienie
SN z dnia 18 pazdziernika 2011 r., V KK 210/11, OSNwSK2011, nr 1, poz. 1880; wyrok SA w War-
szawie z dnia 7 lutego 2013 r., IT AKa 382/11, LEX nr 1299010; postanowienie SA w Katowicach
z dnia 23 lutego 2011 r., I AKz 91/11, LEX nr 785474;postanowienie SA w Katowicach z dnia
19 czerwca 2013 r., IT AKz 342/12, LEX nr 1383052.

Ius Novum
1/2017



PRZEGLAD UCHWAL 1ZBY KARNE] SADU NAJWYZSZEGO 203

Rozstrzygajac ten problem Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 30 wrzednia
2015 r. - I KZP 8/15, (OSNKW 2015, Nr 12, poz. 100) wyjaénit, ze ,Zakaz repre-
zentacji maloletniego pokrzywdzonego przez jego rodzica jest uzasadniony nie
tylko w tych postepowaniach karnych, w ktérych drugi rodzic jest oskarzonym,
ale takze na etapie in rem, w ktérym drugi rodzic jest osoba podejrzana o popel-
nienie przestepstwa na szkode maloletnich dzieci”. Jest to stanowisko stuszne,
mimo ze spotkato sie z krytyka w piSmiennictwie, ktéra jest niezasadna. Argu-
mentuje sie, ze art. 51 § 2 k.p.k. wskazuje, ze jesli nie wystepuja przestanki mogace
stawia¢ pod znakiem zapytania intencje rodzica, to powinien by¢ dopuszczany do
dziatania w imieniu swojego dziecka tak dtugo, jak dlugo nie jest to sprzeczne
z porzadkiem prawnym. Wspieranie dziecka przez wykonywanie jego praw nie
moze byé wiec z géry uznawane za mogace naruszac jego prawa, kiedy de facto
wlasnie realizuje prawo do bycia reprezentowanym przez osobe najblizsza®. Taka
sprzeczno$¢ — moim zdaniem — zachodzi nie tylko wéwczas gdy rodzic ma status
podejrzanego, ale takze wéwczas gdy stanie sie nim w toku dalszego postepowania.

Sad Najwyzszy, uzasadniajac swoj poglad trafnie zauwazyt, ze skoro instytucja
przedstawicielstwa ustawowego, zwiazana z wykonywaniem wtadzy rodzicielskiej,
okreslona w kodeksie rodzinnym i opiekuniczym, znajduje zastosowanie na gruncie
procedury karnej, to nalezy ja takze w postepowaniu karnym stosowac catosciowo,
a wiec przy odpowiednim zastosowaniu unormowan zawartych w art. 98 § 21 3
i art. 99 k.r.o. Przemawiaja za tym zaréwno argumenty wynikajace z wyktadni gra-
matycznej tych przepiséw prawa rodzinnego, jak i wzgledy natury funkcjonalnej,
w szczegblnoSci ratio legis tej regulacji. Tres¢ art. 98 § 3 k.r.o. nakazuje stosowad
zakaz reprezentacji matoletnich dzieci przez rodzica w czynnosciach miedzy rodzi-
cami a dzie¢mi odpowiednio w postepowaniu przed sadem lub innym organem
panstwowym, a takim innym organem panstwowym niewatpliwie jest prokurator
lub inny organ prowadzacy postepowanie przygotowawcze, a zatem zakaz ten
nalezy takze odnosi¢ do procesu karnego na etapie postepowania przygotowaw-
czego. Zasadnie organ ten podkreslit, ze skoro w postepowaniu przygotowawczym
w fazie in rem formalnie brak strony procesowej przeciwnej wzgledem pokrzyw-
dzonego, to odpowiednie stosowanie zakazu z art. 98 § 2 pkt 2 k.r.o. musi te specy-
fike uwzgledniaé. Dodatkowo zdaniem tego organu za takim pogladem przemawia
przyjmowanie w postepowaniu cywilnym nieprocesowym, w ktérym nie wystepuja
strony, a uczestnikami sa rodzice i dzieci, ze obowiazuje zakaz reprezentowania
dziecka przez rodzica, jesli zachodzi cho¢by hipotetyczna mozliwosé kolizji inte-
reséw miedzy nimi¢. Stusznie Sad Najwyzszy odwolat sie do ratio legis art. 98 § 2
pkt 2 i § 3 k.ro., ktérego celem jest ochrona intereséw matoletnich dzieci. Repre-
zentowanie dziecka przez jedno z rodzicow w procesie toczacym sie przeciwko
drugiemu z rodzicéw rodzi niebezpieczeistwa dwojakiego rodzaju: po pierwsze,
ze jedno z matzonkéw, powodowane uczuciem do drugiego, zaniecha podjecia

5 L.Juszczyk, Glosa do postanowienia SN z dnia 30 wrze$nia 2015 r., I KZP 8/15, Cz.PKiNP
2016, nr 2, s. 191-198.

6 Postanowienia SN z dnia 3 czerwca 2011 r., IIT CSK 259/10, LEX nr 1129120, postanowienie
SN z dnia 9 wrzeénia 1997 r., I CKU 13/97, OSN Pr. i Pr. 1998, Nr 3, poz. 29; J. Ignatowicz [w:]
Kodeks rodzinny i opiekusiczy. Komentarz, K. Pietrzykowski (red.), Warszawa 2003, s. 824.
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odpowiednich krokéw procesowych przeciwko niemu, czego ofiara bedzie dziecko,
po drugie, w przypadku konfliktu miedzy matzonkami istnieje niebezpieczenstwo
instrumentalnego traktowania intereséw dziecka jako argumentu w sporach miedzy
matzonkami. Celem zakazu reprezentagji z art. 98 § 2 pkt 2 i § 3 k.r.o. jest uchyle-
nie obu tych potencjalnych zagrozen i powierzenie reprezentacji wyznaczonemu
na podstawie art. 99 k.r.o. kuratorowi, ktéry bedzie reprezentowat interesy mato-
letniego dziecka, kierujac sie wytacznie jego dobrem?.

Pokrzywdzony matoletni z chwila uzyskania pelnoletniosci, posiada pelna
zdolnos¢ procesowa do samodzielnego korzystania z uprawnien pokrzywdzonego
i w zwiazku z tym ustaje uprawnienie do zastepczego wykonania — na podstawie
art. 51 § 2 k.p.k. — tych praw rodzicas.

2. SKEAD SADU (ART. 29 § 1 K.PK.)

Od orzeczen Krajowego Sadu Dyscyplinarnego przy Krajowej Izbie Biegtych Rewi-
dentéw przystuguje obwinionemu, pokrzywdzonemu, Komisji Nadzoru Audyto-
wego oraz Krajowemu Rzecznikowi Dyscyplinarnemu, a w przypadku wszczecia
postepowania dyscyplinarnego na wniosek Komisji Nadzoru Audytowego, Krajo-
wej Rady Bieglych Rewidentéw, Krajowej Komisji Nadzoru lub Ministra Sprawie-
dliwosci, takze Krajowej Radzie Biegtych Rewidentéw, Krajowej Komisji Nadzoru
lub Ministrowi Sprawiedliwosci — odwotanie do wtasciwego, ze wzgledu na miejsce
zamieszkania obwinionego, sadu okregowego — sadu pracy i ubezpieczen spotecz-
nych, jako sadu pierwszej instancji — w terminie 14 dni od dnia doreczenia orze-
czenia wraz z uzasadnieniem (art. 41 ust. 1 ustawy z dnia 7 maja 2009 r. o biegtych
rewidentach i ich samorzadzie, podmiotach uprawnionych do badania sprawozdan
finansowych oraz o nadzorze publicznym?). Do postepowania tego w sprawach
nieuregulowanych w tej ustawie dotyczacych postepowania dyscyplinarnego, sto-
suje sie odpowiednio przepisy kodeksu postepowania karnego (art. 46 cyt. ustawy).
Postepowanie przed sadami pracy i ubezpieczen spotecznych prowadzone na pod-
stawie art. 41 ust. 1 ustawy z 2009 r. cyt. ustawy toczy sie na podstawie przepiséw
k.p.k.10

W kontekscie tej regulacji powstata watpliwoéé, czy Sad Okregowy Pracy
i Ubezpieczen Spotecznych rozpoznaje odwotanie biegtego rewidenta od orzecze-
nia Krajowego Sadu Dyscyplinarnego przy Krajowej Izbie Bieglych Rewidentéw
w sktadzie jednoosobowym (art. 28 § 1 k.p.k.), czy tez w sktadzie trzech sedziéw
(art. 29 § 1 kp.k.).

7 Wyrok TK z 21 stycznia 2014 r., SK 5/12, OTK-A 2014, nr 1, poz. 2.

8 Postanowienie SA w Katowicach z dnia 2 marca 2005 r., II S 13/05, KZS 2005, nr 7-8,
poz. 129.

9 Dz.U. 2016, poz. 1000.

10 Uchwata SN z dnia 24 stycznia 2013 r.., I KZP 18/12 OSNKW 2013, nr 2, poz. 11 z glosami
aprobujacymi E. Kusowskiej, GSP-Prz. Orz. 2014, nr 2, s. 51-60; A. Krzeniewskiej-Lasoty, Probl.
Praw. Pracy 2013, nr 7-8, s. 210-221; wyrok w Gdansku z dnia 19 lutego 2014 r., III APa 47/13,
LEX nr 1438993.
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Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 30 wrzes$nia 2015 r. — I KZP 9/15,
(OSNKW 2015, Nr 12, poz. 101) przyjal, ze: Sad okregowy — sad pracy i ubez-
pieczen spolecznych rozpoznaje odwolanie od orzeczenia Krajowego Sadu Dys-
cyplinarnego przy Krajowej Izbie Bieglych Rewidentéw, stosownie do art. 29
§ 1 k.p.k., na rozprawie w skladzie trzech sedziéw. Jest to stanowisko nietrafne,
a wynika z btednego przyjecia, ze Sad Okregowy Pracy i Ubezpieczen Spotecznych
rozpoznajacy odwolanie biegltego rewidenta od orzeczenia Krajowego Sadu Dyscy-
plinarnego przy Krajowej Izbie Biegltych Rewidentéw jest sadem odwotawczym.
Nie jest takim sadem, skoro sam ustawodawca nadal mu status sadu pierwszej
instancji. W art. 41 ust. 1 cyt. ustawy wprost stwierdza sie, ze sktada sie ,odwota-
nie do wladciwego, ze wzgledu na miejsce zamieszkania obwinionego, sadu okre-
gowego — sadu pracy i ubezpieczen spotecznych, jako sadu pierwszej instangji”.
Wprawdzie Sad Najwyzszy uznal, ze sad ten jest pierwszym sadem w stadium
postepowania sadowego dotyczacego kwestii odpowiedzialnosci dyscyplinarnej
obwinionego, ale funkcjonalnie jest sadem odwotawczym, gdyz przedmiotem
kontroli w tym postepowaniu jest orzeczenie Krajowego Sadu Dyscyplinarnego,
od ktérego uprawniony podmiot wniést odwotanie. Odwotanie od orzeczenia
Krajowego Sadu Dyscyplinarnego jest zatem Srodkiem zaskarzenia, ktéry skutkuje
rozpoznaniem sprawy juz w drugiej instancji na drugim szczeblu postepowania
dyscyplinarnego przez sad powszechny. Wczesniej trafnie Sad Najwyzszy wyjasnit,
ze ,Przepis art. 41 ust. 1 ustawy z dnia 7 maja 2009 r. o biegtych rewidentach i ich
samorzadzie, podmiotach uprawnionych do badania sprawozdan finansowych oraz
nadzorze publicznym (Dz.U. Nr 77, poz. 649) wskazuje — okre$lajac sad okregowy
sad pracy i ubezpieczen spotecznych jako sad pierwszej instancji — ze sad ten jest
pierwszym sadem w stadium postepowania sadowego dotyczacego kwestii odpo-
wiedzialnoSci dyscyplinarnej obwinionego rewidenta”!l. Aprobujac poglad Sadu
Najwyzszego wyrazony w postanowieniu z dnia 30 wrzeénia 2015 r., nalezatoby
przyjaé, ze zawarty w art. 41 ust 1 cyt. ustawy zwrot: ,jako sadu pierwszej instancji”
jest zbedny, a to pozostaje w sprzecznosci z zakazem interpretowania przepiséw
prawnych tak, by pewne ich fragmenty okazaly sie zbedne (zakaz wyktadni per
non est)!2. Sadem drugiej instangji, a jednocze$nie sadem odwotawczym jest sad
apelacyjny (arg. ex art. 41 ust. 2 cyt. ustawy).

3. UZYCIE WARIOGRAFU (ART. 199A K.PK.)

Wydawacé by sie mogto, ze wprowadzenie zakazu stosowania $rodkéw technicz-
nych wplywajacych na procesy psychiczne osoby przestuchiwanej albo majacych
na celu kontrole niewiadomych reakdji jej organizmu(wykrywacza ktamstw, poli-
grafu, wariografu) w zwiazku z przestuchaniem (art. 171 § 5 pkt 2 k.p.k.) prze-

11 Postanowienie SN z dnia 30 wrze$nia 2010 r., I KZP 11/10, OSNKW 2010, nr 10, poz. 85
z uwagami aprobujacymi R.A. Stefanskiego, Przeglgd uchwat Izby Karnej Wojskowej oraz Izby
Wojskowej Sqdu Najwyzszego w zakresie prawa karnego procesowego za 2010 r., WPP 2011, nr 2,
s. 114-116.

12 L. Morawski, Wstep do prawoznawstwa, Torun 2014, s. 148.
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sadzito, ze niedopuszczalnoé¢ przeprowadzenia przestuchania z jego uzyciem jest
powszechnald. Takie stanowisko ugruntowato sie w orzecznictwie i doktryniel4.
Wariograf jednak moze by¢ stosowany przez biegtego za zgoda osoby badanej
w celu ograniczenia kregu 0os6b podejrzanych (art. 192a § 2 k.p.k.)!5,a takze w czasie
badania przez biegtego wytacznie za zgoda osoby badanej (art. 199a k.p.k.)16. Jak

13 Na temat badan wariograficznych zob. J. Dubois, Wariograf, EP 2008, nr 5, s. 47-48;
A. Gaberle, W kwestii badar poligraficznych w polskim procesie karnym, PiP 2002, nr 4, s. 19-30; idem,
Wariografia czyli sposéb myslenia, PiP 2003, nr 9, s. 109-112; idem, O wariografii w procesie karnym po
raz ostatni, PiP 2004, nr 9, s. 98-102; R. Jaworski, Ocena zakazu dowodowego wykorzystania wynikéw
badan poligraficznych w kodeksie postepowania karnego, [w:] L. Bogunia (red.), Nowa kodyfikacja
prawa karnego, Wroctaw 1997, s. 126-133; idem, Badanie poligraficzne a wykorzystanie objawéw
emocji do oceny zeznan, PS 1999, nr 6, s. 88-103; idem, Ocena unormowan k.p.k. z 1997 r. wobec
badan poligraficznych na tle aktualnych form przestepczosci, [w:] L. Bogunia (red.), Nowa kodyfikacja
prawa karnego, t. V, Wroctaw 2000, s. 209-223; idem, Uwagi o rozwigzaniach dotyczqcych stosowania
poligraféw w kodeksie postepowania karnego z 1997 r. (po nowelizacji w 2003 r.), PS 2005, nr 11-12,
s. 181-200; idem, Skutki ,zakazu” stosowania poligrafu w k.p.k. z 1997 roku, Pal. 2009, nr 9-10,
s. 95-100; idem, Antycypowanie przez sqdy tzw. zakazu stosowania poligrafa przed wejsciem w Zycie
k.p.k. z 1997 roku, [w:] E. Gruza (red.), Oblicza wspétczesnej kryminalistyki. Ksiega jubileuszowa
Prof. H. Kofeckiego, Warszawa 2013, s. 107-116; D. Karczmarska, Badanie poligraficzne w procesie
karnym, PiP 2003, nr 3, s. 92-100; idem, Jeszcze raz o wariografii w procesie karnym, PiP 2004, nr 3,
s. 95-101; idem, Zastosowanie poligrafu w postepowaniu karnym w swietle znowelizowanych przepisow
kodeksu postepowania karnego, [w:] Z. Sobolewski, G. Artymiak, Cz. P. Ktak (red.), Problemy
znowelizowanej procedury karnej, Krakéw 2004, s. 147-157; A. Krzyscin, Poligraf w swietle komentarzy
do k.p.k., Jur. 2000, nr 1, s. 3-6; M. Kulicki, K. Rudnicki, L. Stepka, Drogi i manowce wariografii,
[w:] V. Konarska-Wrzosek, J. Lachowski, J. Wéjcikiewicz (red.), Weztowe problemy prawa karnego
kryminologii i polityki kryminalnej. Ksigga pamigtkowa ofiarowana prof. A. Markowi, Warszawa 2010,
s. 995-1016; M. Leéniak, Dopuszczalnosc badafi poligraficznych (wariograficznych) w Swietle nowego
kodeksu postepowania karnego i orzecznictwa Sadu Najwyzszego, PPK 2000, nr 23, s. 93-108; P. Swierk,
Badanie poligraficzne po nowelizacji kodeksu postepowania karnego, Prok. i Pr. 2003, nr 9, s. 49-58;
J. Warylewski, Dopuszczalnosc stosowania poligrafu w swietle nowej procedury karnej, Pal 2000, nr 5-6,
s. 75-82; . Widacki, Badanie poligraficzne w polskim procesie karnym pod rzqdami kodeksu postepowania
karnego z 1997 r., [w:] J. Czapska, A. Gaberle, A. Swiattowski, A. Zoll (red.), Zasady procesu
karnego wobec wyzwan wspétczesnosci. Ksigga ku czci Prof. S. Waltosia, Warszawa 2000, s. 655-663;
idem, Badania poligraficzne w ocenie osoby badanej. Przyczynek do dyskusji na temat dopuszczalnosci
stosowania poligrafu w polskim procesie karnym, [w:] J. Btachut, M. Szewczyk, J. Wojcikiewicz (red.),
Nauka wobec przestepczosci. Ksiega ku czci Prof. T. Hanauska, Krakéw 2001, s. 127-132; J. Widacki,
A. Szuba-Boron, Badania poligraficzne w procesie karnym w swietle postanowienia Sqdu Najwyzszego
z dnia 29 stycznia 2015 r., sygn. I KZP 25/14, Prok. i Pr. 2016, nr 2, s. 5-16.

14 Wyrok SN z dnia 14 stycznia 2004 r., V KK 121/03, OSN Prok. i Pr. 2004, nr 10, poz. 6;
wyrok SA w Krakowie z dnia 19 sierpnia 1999 r., II AKa 1147/99, Pal 2000, nr 2-3, s. 251 z glosa
aprobujaca J. Widackiego, Pal 2000, nr 2-3, s. 251-253; wyrok SA w Krakowie z dnia 3 lipca
2002 r., IT AKa 134/02, Pal. 2002, nr 11-12, s. 240 z glosa krytyczna J. Widackiego, Pal. 2002,
nr 11-12, s. 240-243, postanowienie SA w Katowicach z dnia 25 kwietnia 2007 r., II AKo 67/07,
KZS 2007, nr 7-8, poz. 110.

15 Zob. P. Herbowski, Stosowanie poligrafu na podstawie art. 192a § 2 k.p.k., Prok. i Pr.
2012, nr 2, s. 65-80; K. Karwowska, Badania wariograficzne na potrzeby procesu karnego: probleny
i perspektywy, [w:] J. Moszczynski, D. Solodov, I. Sottyszewski (red.), Przestepczosc. Dowody.
Prawo. Ksigga jubileuszowa Prof. B. Miodziejowskiego, Olsztyn 2016, s. 154-166; ]. Wojcikiewicz,
, Tratowanie” w polskim procesie karnym (art. 192a k.p.k.), [w:] V. Kwiatkowska-Darul (red.), Czynnosci
procesowo-kryminalistyczne w polskich procedurach. Materiaty z konferencji naukowej i 1V Zjazdu Katedr
Kryminalistyki, Toruit 5-7 maja 2004 r., Torun 2004, s. 59-66.

16 Zob. R. Kmiecik, Dowdd z opinii biegtego czy dowdd z oswiadczenia osoby badanej wariograficznie
(art. 199a zd.2 k.p.k.)?, [w:] J. Koszczynski, D. Solodov, L. Sottyszewski (red.), Przestepczos¢. Dowody.
Prawo. Ksiega jubileuszowa Prof. B. Miodziejowskiego, Olsztyn 2016, s. 519-523.
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stusznie zauwaza sie w judykaturze: , Przepis art. 199a k.p.k. dotyczy postepowania
karnego w fazie, w ktérej toczy sie ono przeciwko konkretnej osobie, a wiec po
przedstawieniu zarzutéw — ze stadium postepowania sadowego wiacznie. Przepis
ten zatem moze stanowi¢ podstawe przeprowadzenia dowodu z opinii biegtego,
ktéry stosuje srodki techniczne majace na celu kontrole niewiadomych reakgji orga-
nizmu badanej osoby. Warunkami formalnymi przeprowadzenia takiego dowodu
sa jedynie: zgoda osoby badanej, brak bezposredniego zwiazku z czynnoécia prze-
stuchania osoby badanej i pouczenie badanego, ze ztozone wobec biegtego oswiad-
czenia moga stanowi¢ dowdéd. Celem opinii biegtego poligrafera przeprowadzanej
na podstawie art. 199a k.p.k. jest weryfikowanie wartosci dowodowej oswiadczen
badanej osoby, co powoduje, ze osoby badane nie uczestnicza w tej czynnosci
w swoich rolach procesowych, a wiec stosowanie wariografu nie koliduje z norma
art. 171 § 5 pkt 2 k.p.k. W polu widzenia natomiast zawsze nalezy posiada¢ okolicz-
nos¢, ze omawiany dowéd posiada status posredniego, pomocniczego. Na pézniej-
szym etapie postepowania nie moze stuzy¢ badaniu prawdoméwnosci, za§ wynik
badania nie moze by¢ wprost wykorzystany jako dowéd winy lub niewinnosci”1”.

Na tle tych przepiséw zostaty przedstawione Sadowi Najwyzszemu — na podsta-
wie art. 441 § 1 k.p.k. — do rozstrzygniecia zagadnienia: jak nalezy rozumie¢ wyra-
zenie «w zwiazku z przestuchaniem» zawarte w dyspozycji art. 171 § 5 pkt 2 k.p.k.,
czy regulacja art. 171 § 5 pkt 2 k.p.k. w zw. z art. 171 § 7 k.p.k. dopuszcza przepro-
wadzenie i wykorzystanie w procesie karnym dowodu z ekspertyzy wariograficznej
dotyczacej osoby, ktdrej przedstawiono zarzuty (podejrzany) lub ktéra postawiono
w stan oskarzenia (oskarzony), czy art. 199a k.p.k. stanowi samodzielna podstawe
przeprowadzenia dowodu z ekspertyzy wariograficznej dotyczacej podejrzanego,
a nawet oskarzonego, jezeli nie jest mozliwe poddanie podejrzanego badaniu wario-
grafem w oparciu o regulacje art. 199a k.p.k., to czy podstawe wykonania badania
i sporzadzenia opinii przez bieglego moze stanowié¢ art. 192a § 2 k.p.k., oraz czy
wnioski zawarte w ekspertyzie bieglego moga zosta¢ wykorzystane wylacznie na
poparcie stanowiska obrony, czy tez moga stanowi¢ petnowartosciowy dowéd
potwierdzajacy tezy oskarzenia?.

W kwestiach tych Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 29 stycznia 2015 r.
- I KZP 25/14, (OSNKW 2015, Nr 5, poz. 38) przyjat, ze: 1. Niedopuszczalne jest
uzycie wariografu (poligrafu) w trakcie czynno$ci przestuchania; uzyte w art. 171
§ 5 pkt 2 k.p.k. wyrazenie ,w zwiazku z przestuchaniem” rozumie¢ nalezy w ten
sposoéb, ze zakaz uzycia wariografu (poligrafu) dotyczy nie tylko samej czynno$ci
procesowej przestuchania, ale r6wniez czynno$ci pozostajacych w bezposredniej
relacji z przestuchaniem. 2. Przepis art. 199a k.p.k. dotyczy postepowania kar-
nego w fazie, w ktérej toczy si¢ ono przeciwko konkretnej osobie, a wiec po
przedstawieniu zarzutéw, ze stadium postepowania sadowego wilacznie; prze-
pis ten moze stanowié podstawe przeprowadzenia dowodu z opinii biegltego,
ktory stosuje Srodki techniczne majace na celu kontrole nieSwiadomych reakcji
organizmu badanej osoby, a wigc w czasie badania stosuje wariograf (poligraf);
warunki formalne przeprowadzenia takiego dowodu to: zgoda osoby badanej,

17 Wyrok SA w Lublinie z dnia 26 lutego 2015 r., II AKa 318/14, LEX nr 1665816.
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brak bezposredniego zwiazku badania z czynno$cia przestuchania badanej osoby
(zakaz okreSlony w art. 171 § 5 pkt 2 k.p.k.) i pouczenie badanej osoby o tym, ze
zlozone wobec bieglego o$wiadczenia moga stanowi¢ dowdd (wylaczenie stoso-
wania art. 199 k.p.k. wobec oskarzonego). Jest to poglad trafny i zasadnie spotkat
sie z akceptacja w doktryniel8. Uzasadniajac ten poglad Sad Najwyzszy zwrdcit
uwage, ze dowdd z opinii bieglego przeprowadzajacego badanie za pomoca wario-
grafu jest dowodem o charakterze pomocniczym, posrednim i nie moze zastepo-
wac samodzielnych dowodéw. Taki sam poglad byt prezentowany w judykaturze,
w ktérej wprost stwierdza sie, ze: ,Dowdéd z badania wariograficznego ma warto$¢
poznawcza jedynie w poczatkowej fazie postepowania, a traci wartoé¢ z uptywem
czasu oraz z iloScia czynnosci procesowych z udziatem badanego. Badanie takie
ma w analizie kryminalistycznej walor pomocniczy, a nie moze zastapi¢ dowodéw
sprawstwa”1? oraz ze ,Dowdéd z badania poligraficznego nie jest samoistnym dowo-
dem sprawstwa przestepstwa, a wskazuje jedynie na prawdopodobiefistwo takiej
mozliwosci, bo dowodzi istnienia §ladu pamieciowego przezy¢ zwiazanych z popet-
nieniem przestepstwa”?0. Jest to uzasadnione tym, ze istnieje obiektywnie mozliwe
zakl6canie przez osobe badana wilasnych reakgji psychofizycznych, a tym samym
uzyskanie zafatszowanego wyniku?l. Dokonujac interpretacji uzytego w art. 171 § 5
pkt 2 k.p.k. zwrotu ,,w zwiazku z przestuchaniem”, stusznie organ ten wskazat, ze
zakaz ten obejmuje przestuchiwanie z udziatem eksperta albo samodzielne wyko-
rzystywanie wariografu przez organ przestuchujacy, a takze badanie przeprowa-
dzane przez biegtego, ktdre to badanie nie moze by¢ substytutem przestuchania.
Obejmuje takze przeprowadzanie badania bezposrednio przed lub bezposrednio
po przestuchaniu, kiedy mogtoby ono wptywac na swobode wypowiedzi osoby
przestuchiwanej, stanowi¢ rodzaj nacisku lub zagrozenia z jej punktu widzenia.
Chodzi o zwiazek z przestuchaniem, ktéry powinien mie¢ ewidentny, bezposredni
charakter i dotyczy¢ SciSle przeprowadzanej czynnosci przestuchania. Dotyczy sytu-
acji, w ktérej mozna wykazaé¢ wptyw, oddzialywanie badania wariograficznego na
przebieg przestuchania, wzajemna zalezno$¢ badania i przestuchania.

Okreslajac relacje miedzy art. 192a i art. 199a kk., Sad Najwyzszy trafnie
wywiddl, ze ten ostatni przepis stanowi podstawe przeprowadzenia badan przy

18 Zob. Glosy aprobujace do tego postanowienia. Widackiego, PiP 2015, nr 8, s. 129-135,
P. Herbowskiego, P. J6zwiaka, PS 2016, nr 3, s. 133-141, R. Kmiecika, OSP 2015, nr 12, poz. 121 oraz
artykuty T. Grzegorczyk, Dowdd z badasi wariograficznych w procesie karnym w Swietle orzecznictwa
Saqdu Najwyzszego, [w:] B. Sygit (red.), Ztota ksiega jubileuszowa prof. B. Hotysta, £6dz 2015, s. 134~
135; P. Girdwoynia, O ,wykrywaczu ktamstw” po raz kolejny — uwagi na tle postanowienia Sqdu
Najwyzszego I KZP 25/14, [w:] B. Sygit (red.), Zlota ksiega jubileuszowa..., s. 285-291; Z. Wardaka,
Badania wariograficzne w Swietle postanowienia Sqdu Najwyzszego z 29 stycznia 2015 r. (I KZP 25/14),
[w:] B. Sygit (red.), Zlota ksiega jubileuszowa, s. 729-738.

19 Wyrok SA w Krakowie z dnia 26 kwietnia 2005 r., IT AKa 264 /04, KZS 2005, nr 5, poz. 43.

20 Wyrok S.A. w Krakowie z dnia 15 stycznia 2004 r., Il AKa 24/03, KZS 2004, nr 5, poz. 29.

21 Wyrok SN z dnia 4 grudnia 2013 r., IIl KK 273 /13, LEX nr 1418733; wyrok SA w Krakowie
z dnia 19 sierpnia 1999 r., II AKa 1147/99, Pal 2000, nr 2-3, s. 251 z glosa aprobujaca J. Widackiego,
Pal 2000, nr 2-3, s. 251-253; wyrok SA w Krakowie z dnia 15 stycznia 2004 r., I AKa 24/03, KZS
2004, nr 5 poz. 29; wyrok SA w Krakowie z dnia 26 kwietnia 2005 r., II AKa 264/04, KZS 2005,
nr 5, poz. 42; wyrok SA w Lublinie z dnia 25 marca 2010 r., I AKa 15/10, LEX nr 583679; wyrok
SAw Lodzi z dnia 8 kwietnia 2014 r., Il AKa 36/14, LEX nr 1455575.
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uzyciu wariografu w innej fazie postepowania i wobec innych oséb anizeli wska-
zane w art. 192a k.p.k. Stusznie podkresla, ze skoro w art. 199a k.p.k. wytaczono sto-
sowanie art. 199 k.p.k., a ten odnosi sie wprost do oskarzonego lub podejrzanego, to
oznacza, ze przepis art. 199a k.p.k. dotyczy postepowania karnego w fazie, w ktérej
toczy sie ono przeciwko konkretnej osobie lub postepowania sadowego. Przepis ten
zatem moze stanowi¢ podstawe przeprowadzenia dowodu z opinii biegtego, ktéry
stosuje $rodki techniczne majace na celu kontrole nieswiadomych reakeji organizmu
badanej osoby?2.

Organ ten stwierdzil, ze przy podejmowaniu decyzji o przeprowadzeniu
dowodu z opinii wariograficznej, a nastepnie w czasie dokonywania oceny tego
dowodu konieczne jest uwzglednienie charakteru dowodu z opinii biegtego wyda-
nej na skutek badania z zastosowaniem $rodkéw technicznych majacych na celu
kontrole nieSwiadomych reakgji organizmu badanej osoby?. Jego przydatnos$¢ na
pozniejszym etapie postepowania jest z reguly istotnie ograniczona, nie moze sku-
tecznie stuzy¢ badaniu prawdoméwnosci. Nie oznacza to jednak niedopuszczalno-
Sci i niecelowosci wykorzystania tego dowodu w postepowaniu karnym.

4. DOLACZENIE DO AKTU OSKARZENIA WNIOSKU O WYDANIE
WYROKU SKAZUJACEGO NA POSIEDZENIU (ART. 335 § 2 K.PK.)

Prokurator — zgodnie z art. 335 § 2 k.p.k. — moze dotaczy¢ do aktu oskarzenia
wniosek o wydanie na posiedzeniu wyroku skazujacego i orzeczenie uzgodnio-
nych z oskarzonym kar lub innych $rodkéw przewidzianych za zarzucany mu
wystepek, uwzgledniajacych tez prawnie chronione interesy pokrzywdzonego,
jezeli okolicznoéci popelnienia przestepstwa i wina oskarzonego nie budza wat-
pliwodci, oswiadczenia dowodowe zlozone przez oskarzonego nie sa sprzeczne
z dokonanymi ustaleniami, a postawa oskarzonego wskazuje, ze cele postepowa-
nia zostana osiagniete. Uzgodnienie moze obejmowac takze wydanie okreslonego
rozstrzygniecia w przedmiocie poniesienia kosztéw procesu. Uzasadnienie wniosku
ogranicza sie do wskazania dowodéw $wiadczacych o tym, ze okolicznosci popet-
nienia czynu i wina oskarzonego nie budza watpliwosci oraz ze cele postepowania
zostana osiagniete bez przeprowadzenia rozprawy. W przepisie tym uprawnienie

2 Tak tez A. Bulsiewicz, D. Kala, Z problematyki karnoprocesowej badas wariograficznych
w postepowaniu karnym, [w:] A. Gerecka—Zc&yr’lska, P. Goérecki, H. Paluszkiewicz, P. Wilinski (red.),
Skargowy model procesu karnego. Ksiega ofiarowana Profesorowi Stanistawowi Stachowiakowi, Warszawa
2008, s. 36-37; T. Grzegorczyk, Wybrane zagadnienia najnowszej procedury karnej, PiP 2003, nr 8, s. 17;
idem, Procesowe aspekty badaii poligraficznych w swietle znowelizowanych przepiséw procedury karnej,
Pal. 2003, nr 11-12, s. 146-151; idem, Kodeks postepowania karnego, t. 1, Warszawa 2014, s. 708-711;
P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego. Komentarz do artykutéw 1-296,
t. I, Warszawa 2011, s. 922-924, 1084-1089, 1131-1134; K. Marszat, Proces karny. Zagadnienia ogélne,
Katowice 2013, s. 360-361; L.K. Paprzycki, Badania poligraficzne w postepowaniu karnym de lege lata
i de lege ferenda, [w:] K. Krajewski (red.), Nauki penalne wobec probleméw wspdlczesnej przestepczosci.
Ksigga jubileuszowa z okazji 70. rocznicy urodzin Prof. A. Gaberle, Warszawa 2007, s. 261-271.

2 Wyrok SN z dnia 8 lipca 1980 r., III KR 211 /80, OSNPG 1981, nr 1, poz. 15; postanowienie
SN z dnia 17 pazdziernika 2012 r., IV KK 237/12, LEX nr 1226749; wyrok SA w Krakowie z dnia
26 czerwca 2013 r., I1 AKa 63/13, LEX nr 1339363.
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to przystuguje prokuratorowi, lecz z mocy art. 325i § 3 k.p.k. maja je takze inne
niz prokurator organy uprawnione do wnoszenia i popierania oskarzenia w spra-
wach o przestepstwa Scigane z oskarzenia publicznego. Jasna tre$¢ tego ostatniego
przepisu nie pozostawia watpliwosci, ze uprawnienie to przystuguje tym innym
organom, niezalenie od tego, z jakiego aktu prawnego czerpia uprawnienia do wno-
szenia i popierania oskarzenia w sprawach o przestepstwa Scigane z oskarzenia
publicznego. Przepis ten przed jego zmiana ustawa z dnia z dnia 11 marca 2016 r.
o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw?4
wskazywat tylko organy, ,,0 ktérych mowa w art. 325d” k.p.k., a wiec obowiazujacy
w dniu podejmowania uchwaty przez Sad Najwyzszy, obejmowat wprost organy,
ktére czerpaty te uprawnienia z rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia
22 wrze$nia 2015 r. w sprawie organéw uprawnionych obok Policji do prowadze-
nia dochodzen oraz organéw uprawnionych do wnoszenia i popierania oskarzenia
przed sadem pierwszej instancji w sprawach, w ktérych prowadzono dochodzenie,
jak réwniez zakresu spraw zleconych tym organom?. W zwiazku z tym powstata
watpliwosé, czy organy uprawnione do wnoszenia i popierania oskarzenia w spra-
wach o przestepstwa $cigane z oskarzenia publicznego na podstawie ustaw, np.
art. 47 ust. 2 pkt 7 i art. 48 ustawy z dnia 28 wrze$nia 1991 r. o lasach?6, tj. straz-
nicy ledni, nadledniczy, zastepcy nadle$niczego oraz inzynierowie nadzoru, leéniczy
i podlesniczy, moga dotaczy¢ do aktu oskarzenia wniosek o wydanie na posiedze-
niu wyroku skazujacego i orzeczenie uzgodnionych z oskarzonym kar lub innych
srodkéw przewidzianych za zarzucany mu wystepek.

Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 24 czerwca 2015 r. - I KZP 3/15, (OSNKW
2015, Nr 8, poz. 65) stusznie uznat, ze Straznik le$ny, dzialajac w postepowa-
niu karnym na podstawie art. 47 ust. 2 pkt 7 ustawy z dnia 28 wrze$nia 1991 r.
o lasach, Dz.U. z 2014 r., poz. 1153, a takze osoby okre$lone w art. 48 tej ustawy,
sa uprawnieni do dotaczenia do wnoszonego aktu oskarzenia wniosku o wydanie
wyroku i orzeczenie uzgodnionych z oskarzonym kar lub innych $§rodkéw prze-
widzianych w Kodeksie karnym, o ktérym mowa w art. 335 § 1 k.p.k.

Jest to poglad stuszny i nalezycie uzasadniony przez Sad Najwyzszy, lecz — ze
wzgledu na wskazana wyzej zmiane — ma juz znacznie historyczne. Nalezy jedynie
odnotowaé, ze zostat tez oceniony krytycznie?’, aczkolwiek niestusznie. Zasadnie
Sad Najwyzszy zréwnal w tym zakresie uprawnienia wszystkich organéw niepro-
kuratorskich uprawnionych do wnoszenia i popierania oskarzenia w sprawach
o przestepstwa $cigane z oskarzenia publicznego, co pozostaje w zgodnosci z wcze-
$niejszym stanowiskiem Sadu Najwyzszego co do zwolnienia od sporzadzenia uza-
sadnieniu aktu oskarzenia, stwierdzajacym, ze , Akt oskarzenia sporzadzony przez
Straz Lesna moze nie zawiera¢ uzasadnienia”28.

2 Dz.U. 2016, poz. 437.

% Dz.U. 2015, poz. 1725.

26 Dz.U. 2015, poz. 2100 ze zm.

27 Zob. glose krytyczna A. Skowrona, do tej uchwaty, LEX/el. 2015.

28 Uchwata SN z dnia 30 czerwca 2004 r. - I KZP 10/04, OSNKW 20004, Nr 6, poz. 58
z glosami krytyczna E. Samborskiego, PS 2005, nr 4, s. 182-187 i aprobujaca W. Radeckiego,
Ochrona Srodowiska 2005, nr 1, s. 56-60 oraz uwagami aprobujacymi R.A. Stefanskiego, Przeglad
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5. PROWADZENIE ROZPRAWY POD NIEOBECNOSC OSKARZONEGO
(ART. 377 K.PK.)

W myél art. 377 § 5 k.p.k. obowiazujacego do dnia 1 lipca 2015r.2%ezeli rozprawe
prowadzona pod nieobecno$¢ oskarzonego przerwano lub odroczono, wyznacza-
jac nowy jej termin, sad powiadamial o tym oskarzonego i w razie jego niesta-
wiennictwa kontynuowat proces, a jezeli oskarzony sie stawil, przewodniczacy
niezwlocznie informowatl go o przebiegu rozprawy w czasie jego nieobecnoéci
oraz umozliwial mu zlozenie wyjasnien co do przeprowadzonych w czasie jego
nieobecnosci dowodéw. Na tle tego przepisu Sad Najwyzszy przedlozyt skladowi
siedmiu sedziéw Sadu Najwyzszego zagadnienie prawne wymagajacego zasadni-
czej wyktadni ustawy: ,Czy art. 377 § 5 k.p.k. stanowi podstawe prowadzenia roz-
prawy przerwanej lub odroczonej w dalszym ciagu w sytuacji, gdy oskarzony, ktéry
dotychczas nie ztozyt wyjasnien przed sadem, zostat o jej terminie zawiadomiony
w trybie art. 133 § 11 2 k.p.k. i nie stawit sie na te rozprawe bez usprawiedliwienia”.
Rozstrzygajac je Sadu Najwyzszego w uchwale sktadu 7 sedziéw Sadu Najwyz-
szego z dnia 24 czerwca 2015 r. — I KZP 4/15, (OSNKW 2015, nr 8, poz. 64) trafnie
przyjal, ze: Przepis art. 377 § 5 k.p.k. stanowi samodzielng podstawe prowadzenia
rozprawy odroczonej w dalszym ciagu w sytuacji, gdy oskarzony, ktéry dotych-
czas nie zlozyl wyjasnier przed sadem, a byl osobiscie zawiadomiony o wcze-
$niejszym terminie rozprawy, zostal powiadomiony o nowym terminie w kazdy
sposéb przewidziany w Kodeksie postepowania karnego i nie stawil sie na te
rozprawe bez usprawiedliwienia. W obszernym i wszechstronnym uzasadnieniu
teza ta zostala przekonujaco umotywowana. Prezentowanie chociazby w sposéb
skrécony tej argumentagji jest zbedne z uwagi na nieaktualno$¢ tezy. Ze wzgledu na
brak odpowiednika tego przepisu w aktualnej redakgji art. 377 k.p.k. sad jest zwol-
niony z obowiazku powiadamiania oskarzonego o terminach rozprawy przerwanej,
a oskarzony sam musi zadba¢ o informacje dotyczace przebiegu postepowania®.
W razie przerwania lub odroczenia rozprawy i wyznaczenia nowego jej terminu,
do powiadomienia oskarzonego o tym terminie maja zastosowanie zasady ogdlne.
W wypadku przerwania rozprawy, oskarzony nie musi by¢ zawiadomiony o termi-
nie rozprawy przerwanej (art. 402 § 1 in fine k.p.k.), a w razie odroczenia rozprawy
— oskarzonego nalezy zawiadomic o terminie rozprawy odroczonej, w ktérej udziat
nie jest juz obowiazkowy (art. 117 § 1 i art. 374 § 1a k.p.k.).

uchwat Izby Karnej Sqdu Najwyzszego w zakresie prawa karnego procesowego za 2004 r., WPP 2005,
nr 2, s. 93-95.

29 Zmienionego ustawa z dnia 27 wrze$nia 2013 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania
karnego oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. 2013, poz. 1247 ze zm.)

30 P. Rogozinski, w: J. Grajewski, P. Rogozinski, S. Steinborn, Kodeks postepowania karnego.
Komentarz do wybranych przepiséw, red. J., Grajewski, S. Steinborn, LEX/el. 2016, teza 1 do
art. 377.
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6. DOKEADNE OKRESLENIE PRZYPISANEGO OSKARZONEMU
CZYNU (ART. 413 § 2 PKT 1 K.PK.)

Wyrok skazujacy — w my$l art. 413 § 2 pkt 1 k.p.k. — powinien zawieraé, m.in.
doktadne okre$lenie przypisanego oskarzonemu czynu oraz jego kwalifikacje
prawna. W orzecznictwie na gruncie tego przepisu wskazywano, ze: ,Opis czynu
przypisanego w wyroku skazujacym powinien zawiera¢ doktadne okreslenie
czasu, miejsca, sposobu i okolicznoéci popetnienia przestepstwa oraz jego skutkéw,
a zwlaszcza wysokosci powstalej szkody. Z punktu widzenia znamion strony przed-
miotowej przestepstwa dokladne okreslenie sposobu i okolicznosci jego popelnie-
nia wymaga wskazania w opisie czynu tych elementéw przebiegu zdarzenia, ktére
wypelniaja te znamiona. Opis czynu powinien w zwiazku z tym zawiera¢ komplet
znamion, ktére zostalty wypelnione ustalonym zachowaniem sprawcy”3.

Sad Najwyzszy, rozpoznajac inny problem w postanowieniu z dnia 30 wrze-
$nia 2015 r. — I KZP 6/15, (OSNKW 2015, Nr 12, poz. 99), wypowiedziat sie tez co
do sposobu doktadnego okre$lenia przypisanego oskarzonemu czynu w wyroku,
stwierdzajac, ze Wyrazenie ,,wbrew przepisom ustawy”, uzyte w art. 107 § 1 k.k.s.,
wymaga konkretyzacji w wyroku skazujacym takze przez wskazanie w opisie
czynu i podstawie skazania przepisu, z ktérego wynika norma naruszona przez
oskarzonego (art. 413 § 2 pkt 1 k.p.k.). Jest to poglad nietrafny. Kodeks postepowa-
nia karnego w rézny sposéb wskazuje wymogi co do okreélenia czynu w aktach pro-
cesowych. W postanowieniu o przedstawieniu zarzutéw konieczne jest ,doktadne
okreslenie [...] czynu” (art. 313 § 2), w akcie oskarzenia — ,doktadne okreslenie
[...] czynu ze wskazaniem czasu, miejsca, sposobu i okolicznosci jego popetnienia
oraz skutkéw, a zwlaszcza wysokosci wyrzadzonej szkody” (art. 332 § 1 pkt 2), za$
w wyroku — , przytoczenie opisu [...] czynu” (art. 413 § 1 pkt 4) oraz ,doktadne
okreslenie przypisanego oskarzonemu czynu” (art. 413 § 2 pkt 1). Z poréwnania
tych sformutowan wynika, ze najéciSlejsze sa wymagania co do konkluzji aktu
oskarzenia. Analiza poréwnawcza sugeruje, ze znacznie mniejsze sa wymagania

31 Wyrok SN z dnia 22 marca 2012 r, IV KK 375/11, OSNKW 2012, nr 7, poz. 78;
postanowienie SN z dnia 14 lutego 2008 r., V KK 245/07, OSN Prok. i Pr. 2008, nr 10, poz. 21;
postanowienie SN z dnia 28 czerwca 2007 r., II KK 101/07, KZS 2007, nr 10, poz. 44; wyrok SN
z dnia 22 marca 2012 r., IV KK 375/11, OSNKW 2012, nr 7, poz. 78; postanowienie SN z dnia
4 kwietnia 2013 r., IT KK 71/13, OSNKW 2013, nr 8, poz. 65; postanowienie SN z dnia 5 grudnia
2013 r,, II KK 212/13, OSNKW 2014, nr 5, poz. 38; wyrok SN z dnia 3 wrze$nia 2014 r., ITII KK
70/14, OSNKW 2015, nr 1 poz. 9; wyrok SA w Lublinie z dnia 7 lutego 2002 r., IT AKa 307/01,
OSA 2003, nr 1, poz. 5; wyrok SA w Rzeszowie z dnia 10 pazdziernika 2002 r., II AKa 78/02, OSA
2004, nr 6, poz. 47; wyrok SA w Krakowie z dnia 1 lipca 2004 r., IT AKa 129/04, OSN Prok. i Pr.
2005, nr 5, poz. 23; wyrok S.A. w Katowicach z dnia 13 stycznia 2005 r., IT AKa407/04, Prz. Orz.
PA w Katowicach 2006, poz. 15; wyrok SA w Lublinie z dnia 19 czerwca 2006 r., I AKa 154/06,
Prz. Orz. PA w Lublinie 2006, nr 37, poz. 57; wyrok SA w Lodzi z dnia 19 wrze$nia 2006 r.,
II AKal130/06, OSN Prok. i Pr. 2007, nr 9, poz. 33; wyrok SA w Lodzi z dnia 26 pazdziernika
2006 r., IT AKa 160/ 06, Biul. PA w Lodzi 2006, nr 16, s. 17; wyrok SA w Krakowie z dnia 11 marca
2009 r., II AKa 15/09, OSN Prok. i Pr. 2009, nr 10, poz. 53; wyrok SA w Katowicach z dnia
26 marca 2009 r., II AKa 49/09, OSN Prok. i Pr. 2009, nr 11-12, poz. 45; wyrok SA w Biatymstoku
z dnia 4 czerwca 2009 r., II AKa 78/09, OSN Prok. i Pr. 2010, nr 4, poz. 26; wyrok SA w Krakowie
z dnia 12 maja 2009 r., II AKa 66/09, KZS 2009, nr 10, poz. 49; wyrok SA w Krakowie z dnia
10 maja 2012 r., II AKa 51/12, OSN Prok. i Pr. 2012, nr 11, poz. 29.
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w zakresie konkretyzacji czynu przypisanego oskarzonemu w wyroku skazuja-
cym. Trudno znalez¢é racjonalne wyttumaczenie tych rozbieznosci. We wszystkich
tych wypadkach - ze wzgledu na znaczenie opisu czynu — stopien konkretyzacji
powinien by¢ taki sam. Stusznie twierdzi sie w doktrynie, ze doktadne okreSlenie
czynu nastapi tylko wtedy, gdy zostanie dokonane w sposéb wymagany dla aktu
oskarzenia32. Okreélenie przypisanego oskarzonemu czynu powinno by¢ doktadne.
Stowo , doktadnie” oznacza ,w sposéb drobiazgowy, szczegétowy, precyzyjny”33,
,starannie, szczegétowo, Scisle, gruntownie”34. Ze wzgledu na to, ze konkluzja
ma by¢ krétka, spoéréd wyzej wymienionych znaczen najbardziej odpowiadajace
jest stowo ,precyzyjny”. Nakazuje to przyjaé, ze konkluzja ma by¢ precyzyjna,
tj. ma odznaczaé sie dbatoscia o szczegély. Nie chodzi o podawanie jak najwiek-
szej liczby szczegbtéw dotyczacych zachowania sprawcy, ale tylko o takie jego
fragmenty, ktére maja znaczenie dla dokonania subsumpgji pod okredlony przepis
ustawy karnej®. Konieczne jest wskazanie kompletu znamion danego przestepstwa,
ktére zostaly wypetnione ustalonym zachowaniem oskarzonego3¢. Kazdy element
dyspozycji normy prawnokarnej musi by¢ wypetniony okolicznoéciami zdarzenia
faktycznego. Chodzi o konkretyzacje ustawowej istoty czynu, operacje logiczna sub-
sumpgdji, polegajaca na przechodzeniu od abstrakcyjnej istoty czynu do konkretnego
opisu czynu. Czyn jako zdarzenie historyczne musi by¢ okreslony w taki sposéb,
by odzwierciedlat istotne okolicznosci zachowania sie oskarzonego. Tre$¢ zawarta
w opisie czynu przypisanego powinna odpowiadaé znaczeniu wszystkich znamion
okreslajacych typ przestepstwa, a kazde znamie typu przestepstwa powinno znaj-
dowac konkretyzacje w opisie czynu®’. Przypisany czyn ma by¢ opisany w sposéb
prosty, jasny, przejrzysty, a nadto krétko i zwiezle38.Ujecie czynu powinno by¢ syn-
tetyczne. Jak podkresla Sad Najwyzszy: ,Kazdy wyrok powinien bowiem spetniac
postulat jasnoéci, jednoznacznosci i czytelnosci nie tylko dla oséb profesjonalnie
zajmujacych sie stosowaniem prawa sadowego, ale réwniez dla wszystkich takiej
znajomosci przedmiotu nieposiadajacych. Tre$¢ orzeczenia musi wiec by¢ jasna
i oczywista, a wymog ten zrealizowany jest wéwczas, gdy okreélenie zarzucanego,
a nastepnie przypisanego oskarzonemu przestepstwa, zawiera wlasnie niezbedny
z punktu widzenia ustawowych znamion przestepstwa opis czynu. W opisie tym
musza wiec znalezé, w wypadku skazania osoby postawionej w stan oskarzenia, te
wszystkie ustawowe znamiona czynu okreslonego w przepisie ustawy karnej, ktére
przyjete zostaty za podstawe skazania”%.

Zado$¢ prostocie, jasnosci, a zwlaszcza przejrzystoséci opisu czynu nie czyni
powotywanie przepiséw, wbrew ktérym postapit sprawca, dopuszczajac sie czynu,

32 S. Walto$, Akt oskarzenia w procesie karnym, Warszawa 1963, s. 59.

3 Praktyczny stownik wspotczesnej polszczyzny, H. Zgétkowa (red.), t. 9, Poznan 1996, s. 40.

34 Nowy stownik jezyka polskiego, B. Dunaj (red.), Warszawa 2007, s. 97.

35 R.A. Stefanski [w:] R.A. Stefanski (red.), System Prawa Karnego Procesowego. Postepowanie
przygotowawcze, t. X, Warszawa 2016, s. 1592.

3 Wyrok SN z 13 pazdziernika 2015 r., III KK 190/15, OSN Prok. i Pr. 2016, nr 1, poz. 10.

37 Wyrok SN z 2 lipca 2015 ., V KK 138/15, OSN Prok. i Pr. 2015, nr 10, poz. 16; wyrok SA
w Krakowie z 11 marca 2009 r., IT AKa 15/09, OSN Prok. i Pr. 2009, nr 10, poz. 53.

38 S, Wolinski, Akt oskarzenia, Torun 1946, s. 15 i 23.

39 Wyrok SN z dnia 9 lutego 2006 r., III KK 164/05, OSN Prok. i Pr. 2006, nr 9, poz. 12.
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ktérego znamiona zawieraja zwrot: ,wbrew przepisom ustawy”. Realizujac zale-
cenie Sadu Najwyzszego niekiedy nalezatoby w opisie czynu powotaé przepisy
nie jednego, a kilku aktéw prawnych, czesto o dlugim tytule, co uczynitoby opis
nieczytelnym i mato zrozumiatym. Zados¢ art. 413 § 2 pkt 1 k.p.k. czyni ogranicze-
nie sie do zaznaczenia, ze sprawca dziatat wbrew przepisom ustawy, a wskazanie
przepiséw nastapi w uzasadnieniu orzeczenie, o ile zostanie sporzadzone. Trafnie
wskazal Sad Najwyzszy, ze ,Znamiona przestepstwa musza by¢ przy tym opisane
w sentencji wyroku oraz rozwiniete w jego uzasadnieniu (o ile takowe zostato spo-
rzadzone), przez co nalezy rozumied, ze nie jest mozliwe skazanie oskarzonego za
czyn, ktérego wszystkie znamiona nie zostaly wymienione w czeSci dyspozytywnej
orzeczenia”40.

7. PYTANIA PRAWNE (ART. 441 § 1 K.PK.)

Sad Najwyzszy, przed rozstrzygnieciem przedstawionego mu - na podstawie

art. 441 § 1 k.p.k. — zagadnienia prawnego, z reguty bada dopuszczalnoé¢ jego

przedstawienia, wypowiadajac sie w przedmiocie przestanek skierowania przez
sad odwotawczy konkretnego pytania prawnego. Organ ten trafnie wskazywat, ze:

— ,Udzielenie przez Sad Najwyzszy odpowiedzi na zadane (...) pytanie prawne
mozliwe jest jedynie pod warunkiem zaistnienia w sprawie wszystkich przesta-
nek z art. 441 k.p.k., tj. wéweczas, gdy:

1) zagadnienie prawne, ktérego dotyczy pytanie, wytonito sie w zwiazku z roz-
poznaniem $rodka odwotawczego,
2) od rozwiazania zagadnienia zalezy rozstrzygniecie w konkretnej sprawie,
3) zagadnienie wymaga zasadniczej wyktadni ustawy.
Skuteczne wystapienie przez sad odwotawczy z pytaniem prawnym do Sadu
Najwyzszego w trybie art. 441 § 1 k.p.k. moze nastapié, gdy w postepowaniu
odwolawczym wylonilo sie rzeczywiste «zagadnienie prawne», a wiec takie,
ktére dotyczy przepisu rozbieznie interpretowanego w doktrynie czy w prak-
tyce sadowej lub przepisu o wadliwej redakgji albo niejasno sformutowanego,
dajacego mozliwos¢é réznych, przeciwstawnych interpretacji, a wiec wymagaja-
cego «zasadniczej wykladni ustawy», przeciwdziatajacej zjawiskom niekorzyst-
nym dla prawidlowego funkcjonowania prawa w praktyce” (postanowienie SN
z dnia 30 wrzesnia 2015 r. - I KZP 9/15, OSNKW 2015, Nr 12, poz. 101);

- ,Pytania prawne winny by¢ formutowane jedynie wtedy, gdy przy rozpoznawa-
niu érodka odwotawczego wytoni sie zagadnienie prawne, czyli wystapi istotny
problem interpretacyjny, zwiazany z wykltadnia przepisu, ktéry w praktyce jest
rozbieznie interpretowany, albo tez przepisu sformutowanego wadliwie lub nie-
jasno. Nadto dane zagadnienie prawne rzeczywiScie musi wymagac zasadniczej
wykladni ustawy, bowiem watpliwosci interpretacyjne nie zostaly rozwiane
w drodze zwyklej wyktadni, do ktérej dokonania uprawniony i zobowiazany

40 Wyrok SN z dnia 29 maja 2012 r., IIl KK 87/12, OSN Prok. i Pr. 2012, nr 12, poz. 15.
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jest sad pytajacy” (postanowienie SN z dnia 31 marca 2015 r. - I KZP 1/15,
OSNKW 2015, Nr 5, poz. 41);

W orzecznictwie Sadu Najwyzszego, jak i w doktrynie, utrwalony jest poglad, ze
skuteczne wystapienie, na podstawie art. 441 § 1 k.p.k., z tzw. pytaniem prawnym
jest mozliwe jedynie wéwczas, gdy w sprawie ujawnia sie zagadnienie o cha-
rakterze prawnym, a wiec stanowiace istotny problem interpretacyjny, a nadto
wymagajace zasadniczej wyktadni ustawy, czyli dotyczace przepisu rozbieznie
interpretowanego w praktyce sadowej albo przepisu o oczywiscie wadliwej redak-
qji lub niejasno sformutowanego, umozliwiajacego przeciwstawne interpretacje,
a autorytatywne wyjasnienie tego przepisu moze mie¢ znaczenie dla ksztattowa-
nia przyszlego orzecznictwa. Zadaniem Sadu Najwyzszego dzialajacego w trybie
art. 441 § 1 k.p.k. nie jest za$ rozstrzyganie konkretnych kazuséw badz udzielanie
porad, jak nalezy postapi¢ w okreslonej sytuacji. PodkreSla sie tez, ze przepis
art. 441 § 1 k.p.k. ma charakter wyjatkowy w stosunku do art. 8 § 1 k.p.k., statuuja-
cego zasade samodzielnosci jurysdykcyjnej sadu rozpoznajacego sprawe, wobec
czego musi by¢ wykladany Scile. Niezbita jest réwniez niedopuszczalnosé siega-
nia po te instytugje, jezeli pytanie odrywa sie od realiéw danej sprawy, zwtaszcza
gdy sad odwotawczy dostatecznie nie zgtebit taczacych sie z nim, obiektywnie
wystepujacych probleméw ze sfery faktu lub prawa” (postanowienie SN z dnia
29 stycznia 2015 r. — I KZP 24/14 OSNKW 2015, nr 4, poz. 30);

,Przepis art. 441 § 1 k.p.k. stanowi, ze jezeli przy rozpoznaniu $rodka odwo-
tawczego wyloni sie zagadnienie prawne wymagajace zasadniczej wyktadni
ustawy, sad odwotawczy moze (...) przekaza¢ zagadnienie do rozstrzygniecia
Sadowi Najwyzszemu. Warunkiem zatem skutecznego przekazania jest nie
tylko budzaca kontrowersje i rozbieznosci orzecznicze wyktadnia konkretnych
przepiséw prawa, ale niezbednos¢ rozstrzygniecia zagadnienia prawnego przez
Sad Najwyzszy w realiach sprawy rozpoznawanej przez sad odwotawczy. (...)
Przepis art. 441 § 1 k.p.k. stanowi wyjatek od zasady samodzielnosci jurysdyk-
cyjnej sadu wyrazonej w art. 8 § 1 k.p.k. i nie moze by¢ wyktadany w spo-
s6b rozszerzajacy. Stad tez ani zagadnien prawnych przedstawianych w trybie
art. 441 § 1 k.p.k. nie mozna traktowac jako zagadnien abstrakcyjnych, ani tez
w istotny sposéb wykraczaé poza tres¢ zagadnien zakreslona sformutowanymi
pytaniami” (postanowienie SN z dnia 31 marca 2015 r. — I KZP 28/14,OSNKW
2015, Nr 5, poz. 40);

,Przepis art. 441 § 1 k.p.k., stanowiacy podstawe wystapienia sadu odwotaw-
czego do Sadu Najwyzszego, dotyczy instytucji procesowej, ktéra stanowi wyja-
tek od zasady samodzielnosci jurysdykcyjnej sadu. Sad odwotawczy w pierwszej
kolejnosci bowiem sam zobowiazany jest dokonaé wyktadni wchodzacych w gre
przepiséw, a dopiero w sytuacji, w ktdrej nie jest w stanie wyjasni¢ watpliwosci
interpretacyjnych, moze zwrécié sie do Sadu Najwyzszego o dokonanie zasadni-
czej wyktadni ustawy. Aby jednak wystapienie takie doprowadzito do podjecia
uchwaty, spetnione by¢ musza warunki wynikajace zar6wno z tresci art. 441 § 1
k.p.k, jak i wyktadni tego przepisu prezentowanej w pisémiennictwie i wielo-
krotnie przedstawianej w orzeczeniach Sadu Najwyzszego.
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Po pierwsze, przedstawione zagadnienie prawne wytonic¢ sie powinno podczas
rozpoznawania $rodka odwotawczego.

Po drugie, wymaga¢ musi dokonania zasadniczej wykladni ustawy, co oznacza,
ze zagadnienie to ma charakter §ciSle prawny i dotyczy istotnego problemu inter-
pretacyjnego, a wiec przepisu lub przepiséw, ktére sa lub moga by¢ rozbieznie inter-
pretowane w praktyce sadowej, sa wadliwie lub niejasno sformutowane, a nadto
dotycza zagadnienr waznych, majacych podstawowe znaczenie dla prawidlowego
rozumienia i stosowania prawa.

Po trzecie wreszcie, istnie¢ musi bezposéredni zwiazek pomiedzy przedstawio-
nym zagadnieniem a rozpoznawana przez sad odwotawczy sprawa. Innymi stowy,
nawet istotne, rzeczywiste i wymagajace zasadniczej wyktadni problemy interpre-
tacyjne musza miec jeszcze znaczenie dla rozstrzygniecia rozpoznawanego $rodka
odwotawczego. Nie moga by¢ to wiec, nawet wazne dla funkcjonowania prawa
w praktyce, problemy o charakterze abstrakcyjnym” (postanowienie SN z dnia
29 stycznia 2015 r. — I KZP 25/14, OSNKW 2015, Nr 5, poz. 38);

»Jezeli kwestia zastosowania okredlonego przepisu, o ktérego wyktadnie sad

odwotawczy wystepuje, nie pojawi sie z uwagi na okolicznosci sprawy, to

odpada mozliwoé¢ podjecia uchwaly na podstawie wskazanego przepisu,
chocby rozstrzygniecie zagadnienia prawnego miatoby mie¢ donioste znacze-

nie dla praktyki” (postanowienie SN z dnia 24 czerwca 2015 r. - I KZP 2/15,

OSNKW 2015, nr 7, poz. 56);

- W piSmiennictwie i orzecznictwie Sadu Najwyzszego na gruncie art. 441 k.p.k.
wskazuje sie, ze przekazanie Sadowi Najwyzszemu zagadnienia prawnego
wymagajacego zasadniczej wyktadni ustawy w trybie art. 441 k.p.k. uzaleznione
jest od spelnienia szeregu warunkéw. Po pierwsze, musi wytoni¢ sie ono przy
rozpoznawaniu $rodka odwotawczego przez sad. Po drugie, w zagadnieniu
takim musi wystapi¢ istotny problem interpretacyjny zwiazany z wyktadnia
przepisu, ktéry w praktyce sadowej jest rozbieznie interpretowany albo tez prze-
pisu, ktéry sformutowany jest wadliwie lub niejasno. Po trzecie, w sprawie takiej
musi zachodzi¢ konieczno$¢ dokonania ,zasadniczej wyktadni ustawy”, czyli
sytuacja, w ktdrej przepis taki umozliwia rozbiezna interpretacje. Po czwarte,
miedzy przedstawionym zagadnieniem prawnym a dokonanymi w sprawie
ustaleniami faktycznymi musi zachodzi¢ zwiazek, ktéry oznacza, ze wyjasnienie
watpliwosci interpretacyjnych musi by¢ niezbedne dla rozstrzygniecia rozpozna-
wanej sprawy (...). Przekazanie zagadnienia prawnego, jako stanowiace wyjatek
od okreslonej w art. 8 § 1 k.p.k. zasady samodzielnosci jurysdykcyjnej sadu
karnego, musi by¢ poprzedzone przez sad pytajacy podjeciem préby usuniecia
podniesionych watpliwosci interpretacyjnych w drodze wyktadni operatywnej
(...).Przedmiotem pytania prawnego nie moga by¢ kwestie zwiazane z ustale-
niami faktycznymi, ocena dowodéw, czy tez dotyczace mozliwosci zastosowania
okreslonej normy do ustalonego w sprawie stanu faktycznego. Tryb wskazany
w art. 441 k.p.k. nie stuzy takze temu, by sady odwolawcze, przy pomocy Sadu
Najwyzszego, upewniaty sie co do prawidlowosci przyjmowanego przez nie
stanowiska interpretacyjnego” (uchwata SN z dnia 24 czerwca 2015 r. — I KZP
3/15, OSNKW 2015, Nr 8, poz. 65);
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-, W orzecznictwie i literaturze przyjmuje sie, ze skuteczne wystapienie przez
sad odwotawczy z pytaniem prawnym do Sadu Najwyzszego w trybie art. 441
§ 1 k.p.k. moze nastapié¢ tylko wéweczas, gdy tacznie spetnione sa nastepujace
przestanki:

e W postepowaniu odwotawczym wytonito sie «zagadnienie prawne», czyli
istotny problem interpretacyjny, tj. taki, ktéry dotyczy przepisu albo przepi-
s6w rozbieznie interpretowanych w praktyce sadowej, przepisu o wadliwej
redakgji lub niejasno sformutowanego, dajacego mozliwosé réznych przeciw-
stawnych interpretacji;

e zagadnienie to wymaga «zasadniczej wyktadni ustawy», czyli przeciwdzia-
lania rozbieznodciom interpretacyjnym, juz zaistniatym w orzecznictwie
badz mogacym, z uwagi np. na istotne réznice pogladéw w piSmiennictwie,
w nim zaistnie¢, ktére to rozbieznosci sa niekorzystne dla prawidlowego
funkcjonowania prawa w praktyce;

* pojawito sie ono «przy rozpoznawaniu $rodka odwotawczego», a wiec jest
powiazane z konkretna sprawa, i to w taki sposéb, ze od rozstrzygniecia
tego zagadnienia prawnego zalezy rozstrzygniecie rozpoznawanej sprawy”
(uchwata sktadu 7 sedziéw SN z dnia 24 czerwca 2015 r. - I KZP 4 /15,0SNKW
2015, nr 8, poz. 64).

8. RODZAJE ORZECZEN SADU KASACYJNEGO (ART. 537 § 112 K.PK.)

Sad Najwyzszy — w myél art. 537 k.p.k. — po rozpoznaniu sprawy:

1) oddala kasacje albo zaskarzone orzeczenie uchyla w catosci lub w czesci (§ 1),

2) uchylajac zaskarzone orzeczenie: a) przekazuje sprawe wiasciwemu sadowi do
ponownego rozpoznania, b) umarza postepowanie, c) jezeli skazanie jest oczy-

wiScie niestuszne — uniewinnia oskarzonego (§ 2).

Na tle tej regulacji doszto do rozbieznosci w orzecznictwie Sadu Najwyzszego
co do mozliwosci uchylenia orzeczenia wytacznie w czesci, ktdrej orzeczenie to nie
zawiera.

Wedtug pierwszej grupy orzeczen nie jest mozliwe uchylenie orzeczenia
wylacznie w czeéci, ktérej orzeczenie to nie zawiera, gdyz przedmiotem zaskarze-
nia i zarzutu, a w konsekwengji uchylenia orzeczenia mozna uczynic¢ tylko te jego
zaskarzona czes¢, ktéra w ogdle istnieje, lecz nie jest kompletna, gdyz nie zamiesz-
€zono w niej pozytywnego rozstrzygniecia o zastosowaniu kary lub srodka karnego
wymaganego przez ustawe. W takiej sytuacji powinno nastapi¢ uchylenie wyroku
w zakresie umozliwiajacym usuniecie tego uchybienia®!.

41 Uchwata sktadu 7 sedziéw SN z dnia 25 marca 2010 r., I KZP 36/09, OSNKW 2010,
nr 5, poz. 40 z glosa czeéciowo krytyczna R. Kmiecika, PS 2011, nr 2, s. 123-130, i uwagami
krytycznymi R.A. Stefanskiego, Przeglqd uchwat Izby Karnej Wojskowej oraz Izby Wojskowej Sqdu
Najwyzszego w zakresie prawa karnego procesowego za 2010 r., WPP 2011, nr 2, s. 95-97; wyrok SN
z dnia 1 pazdziernika 2014 r., II KK 84/14, LEX nr 1514735; wyrok SN z dnia 28 maja 2013 r.,
II KK 339/12, OSNKW 2013, nr 10, poz. 87; wyrok SN z dnia 1 sierpnia 2013 r., Il KK 74/13,
LEX nr 1353960; wyrok SN z dnia 10 wrze$nia 2013 r., IIl KK 100/13, LEX nr 1363200; wyrok SN
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Z drugiej grupy orzeczen wynika, ze jest dopuszczalne uchylenie wyroku tylko
w czesci dotyczacej pominietego fragmentu orzeczenia, gdyz przepis art. 537 k.p.k.
nie zawiera petnego katalogu mozliwych rozstrzygnie¢ sadu kasacyjnego*2.

Rozstrzygajac te rozbieznosci Sad Najwyzszy w sktadzie Izby Karnej podjat
uchwate w dniu 28 pazdziernika 2015 r. - I KZP 13/14, (OSNKW 2016, nr 1, poz. 1),
w ktérej zajat stanowisko, ze W postepowaniu kasacyjnym jest dopuszczalne
uchylenie zaskarzonego orzeczenia wylacznie w czesci, w jakiej nie zawiera
ono rozstrzygniecia w przedmiocie Srodka karnego, ktérego zastosowanie bylo
obligatoryjne. Jest ono trafne. Sad Najwyzszy wspart swoja argumentacje nowa
tredcia art. 447 § 3 k.p.k.43, ktéry expressis verbis dopuszcza mozliwos¢ zaskarze-
nia takze braku rozstrzygniecia w przedmiocie $rodka karnego, ktéry — na mocy
art. 518 k.p.k. — stosuje sie w postepowaniu kasacyjnym. Wydawacé by sie mogto,
ze argument ten jest nieaktualny, gdyz przepis ten znowelizowany ustawa z dnia
11 marca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektérych
innych ustaw#, nie zawiera takiego postanowienia. Aktualnie art. 447 § 3 k.p.k. sta-
nowi, ze apelacje co do érodka karnego, srodka kompensacyjnego albo przepadku
uwaza sie za zwrécona odpowiednio przeciwko catosci rozstrzygniecia o $rodkach
karnych albo o $rodkach kompensacyjnych albo o przepadku, art. 425§ 2 zd. IL k.p.k.
za$ zezwala na zaskarzenia takze braku okreSlonego rozstrzygniecia. W zwiazku

z dnia 15 pazdziernika 2013 r., III KK 294 /13, LEX nr 1380962; wyrok SN z dnia 7 lutego 2012 r.,
III KK 243/11, LEX nr 1119516, wyrok SN z dnia 5 lipca 2012 r., V KK 150/12, LEX nr 1219285;
wyrok SN z dnia 1 wrzesnia 2011 r., V KK 168/11, OSNw SK 2011, nr 1, poz. 1542; wyrok SN
z dnia 5 maja 2010 r., III KK 36/10, OSNwSK 2010, nr 1, poz. 957; wyrok SN z dnia 5 listopada
2009 r., IT KK 180/09, LEX nr 550464; wyrok SN z dnia 17 listopada 2009 r., I KK 131 /09, LEX
nr 553678; wyrok SN z dnia 2 grudnia 2009 r, V KK 227/09, LEX nr 565033; wyrok z dnia
28 marca 2008 r., IT KK 349/07, LEX nr 406853; wyrok SN z dnia 28 wrze$nia 2007 r., V KK
93/07, OSNwSK 2007, nr 1, poz. 2118; wyrok SN z dnia 19 wrze$nia 2001 r., IIT KKN 168/01,
OSNKW 2001, nr 11-12, poz. 97 z glosa krytyczna A. Gaberle, OSP 2002, nr 5, poz. 67. Tak tez
T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego..., s. 1415 i 1532-1533.

42 Wyrok SN z dnia 15 kwietnia 2015 r., IV KK 413/14, LEX nr 1710390; wyrok SN z dnia
8 stycznia 2014 r., IV KK 374/13, LEX nr 1427788; wyrok SN z dnia 9 maja 2013 r., V KK 58/13,
LEX nr 1331403; wyrok SN z dnia 3 lipca 2013 r., WK 5/13, LEX nr 1331418; wyrok SN z dnia
3 grudnia 2013 r., IV KK 302/13, LEX nr 1494017; postanowienie SN z dnia 23 pazdziernika
2012 r., V KK 167/12, OSNKW 2013, nr 1, poz.7 z glosa aprobujaca R. Kmiecika, OSP 2013,
nr 6, poz. 65; wyrok SN z dnia 20 stycznia 2011 r., V KK 366/10, LEX nr 736504; wyrok SN
z dnia 8 lutego 2011 r., V KK 246/10, OSNKW 2011, nr 4, poz. 37 z glosami krytycznymi
T. Grzegorczyka, PiP 2012, nr 1, s. 124-130, A. Malolepszego, LEX/el. 2011; postanowienie SN
z dnia 22 listopada 2011 r., IV KK 267/11, OSNKW 2012, nr 3, poz. 24; wyrok SN z dnia 1 grudnia
2011 r.,, VKK 224 /11, LEX nr 1108494; wyrok SN z dnia 14 czerwca 2010 r. IV KK 70/10, OSNwSK
2010, nr 1, poz. 1192; wyrok SN z dnia 4 lutego 2009 r., IV KK 285/08, OSNwSK 2009, nr 1,
poz. 313; wyrok SN z dnia 8 wrzesnia 2009 r., IV KK 205/09, LEX nr 564962; wyrok SN z dnia
2 grudnia 2009 r., V KK 227/09, LEX nr 565033; wyrok SN z dnia 5 pazdziernika 2005 r., II KK
106/05, LEX nr 157551; wyrok SN z dnia 3 grudnia 2002 r., IV KK 373/02, LEX nr 75493. Tak
tez J. Grajewski, S. Steinborn [w:] J. Grajewski, L.K. Paprzycki, S. Steinborn, Kodeks postepowania
karnego. Komentarz, t. II, Warszawa 2013, s. 363; S. Steinborn, Prawomocno$¢ czeéci orzeczenia
w procesie karnym, Warszawa 2011, s. 548-549; P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks
postepowania karnego. Komentarz do artykutéw 468-682, t. I1I, Warszawa 2012, s. 354.

43 Zmieniony ustawa z dnia 27 wrzeénia 2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania
karnego oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. 2013, poz. 1247 ze zm.).

4 Dz.U. 2016, poz. 437.
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z tym trafnie wskazuje sie w doktrynie, ze wyktadnia systemowa tych przepiséw
pozwala obja¢ zakresem zaskarzenia takze brak rozstrzygniecia o §rodku karnym,
Srodku kompensacyjnym albo o przepadku.

Ze wzgledu na to, ze Sad Najwyzszy wydawat w tym zakresie odmienne orze-
czenia, nie budzi zdziwienia zgloszenie zdan odrebnych przez 6 sedziéw. Przy-
toczone w nich argumenty de facto nawiazuja w duzym stopniu do uzasadnien
orzeczen, w ktérych prezentowano ten kierunek wyktadni.

POSTEPOWANIE KARNE SKARBOWE

9. KONTROLA I UTRWALANIE ROZMOW
W POSTEPOWANIU KARNYM SKARBOWYM
(ART. 113 § 1 K.K.S. W ZW. Z ART. 237 K.PK.)

W mys$l art. 113 § 1 kk.s. w postepowaniu w sprawach o przestepstwa skarbowe
i wykroczenia skarbowe stosuje sie odpowiednio przepisy kodeksu postepowania
karnego, jezeli przepisy tego kodeksu nie stanowia inaczej. Wprost zastaty wyla-
czone przepisy kodeksu postepowania karnego dotyczace pokrzywdzonego i media-
qji oraz art. 325f k.p.k. dotyczacy dochodzenia rejestrowego (art. 113 § 2 kk.s.).
Kodeks karny skarbowy nie reguluje zarzadzania w toku postepowania karnego
skarbowego kontroli i utrwalania tresci rozméw telefonicznych w celu wykrycia
i uzyskania dowodéw dla toczacego sie postepowania lub zapobiezenia popelnieniu
nowego przestepstwa. Kwestia ta jest uregulowana w art. 237-241 k.p.k. W zwiazku
z tym maja one — na podstawie art. 113 § 1 k.k.s. — odpowiednie zastosowanie
takze w postepowaniu karnym skarbowym. Kontrola i utrwalanie treéci rozméw
telefonicznych sa dopuszczalne tylko wtedy, gdy toczace sie postepowanie lub uza-
sadniona obawa popelnienia nowego przestepstwa dotyczy ktéregokolwiek z prze-
stepstw wymienionych w art. 237 § 3 k.p.k. Katalog ten jest zamkniety, o czym
Swiadczy postuzenie sie w tredci tego przepisu zwrotem «tylko wtedy»”46. Na tle
tego uregulowania zostato przedstawione Sadowi Najwyzszemu do rozstrzygnie-
cia zagadnienie prawne: ,Czy w sprawach o przestepstwa skarbowe polegajace na
narazeniu na uszczuplenie naleznosci publicznoprawnej dopuszczalne jest zarza-
dzenie kontroli i utrwalania rozméw telefonicznych w celu wykrycia i uzyskania
dowodéw dla toczacego sie postepowania lub zapobiezenia popelnieniu nowego
przestepstwa skarbowego?”.

Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 31 marca 2015 r. - (OSNKW 2015, Nr 5,
poz. 39) stusznie uznat, ze Odpowiednie stosowanie art. 237 k.p.k. w sprawach
o przestepstwa skarbowe, poprzez art. 113 § 1 k.k.s., oznacza, ze przepis art. 237
k.p.k. nie ma zastosowania do grup przestepstw wskazanych w art. 237 § 3 pkt
1-14 i 16-19 k.p.k., natomiast do przestepstw skarbowych ma odpowiednie zasto-

45 D. Swiecki [w:] B. Augustyniak, K. Eichstaedt, M. Kurowski, D. Swiecki, Kodeks
postepowania karnego. Komentarz do zmian 2016, D. Swiecki (red.), Warszawa 2016, s. 524.

46 B. Kurzepa, Kontrola i utrwalanie rozméw telefonicznych wedtug kodeksu postepowania karnego,
Prok. i Pr. 1993, nr 3, s. 83.
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sowanie art. 237 § 3 pkt 15 k.p.k., odnoszacy si¢ do grupy typéw przestepstw
dotyczacych mienia znacznej wartoSci.

Uzasadniajac ten poglad, Sad Najwyzszy zwrdcit uwage, ze stosowanie kontroli
i utrwalania rozméw telefonicznych wymaga szczegélnych rygoréw ze wzgledu na
to, ze ingeruje w sfere osobista cztowieka i narusza prawnie chroniona tajemnice
komunikowania sie, a wszelkie regulacje prawne okreélajace kompetencje organéw
panstwowych do ingerencji w sfere praw i wolnosci obywatelskich musza by¢
interpretowane zawezajaco?’. Interes spoteczny nie moze usprawiedliwia¢ tamania
przepiséw normujacych poszukiwanie i uzyskiwanie dowodéw z podstuchu tele-
fonicznego, co bylo podkreslane w orzecznictwies.

Spostrzezenia te miaty istotny wpltyw na tres¢ udzielonej odpowiedzi. Okresla-
jac zakres odpowiedniego stosowania art. 237 k.p.k., Sad Najwyzszy postuzyt sie
wyktadnia systemowa i funkcjonalna, wywodzac, ze stosowanie art. 237 k.p.k. do
kodeksu karnego skarbowego, chociaz «odpowiednie», powinno nastapié¢ w sposéb
najbardziej zblizony do tego, w jakim kontekscie przepis ten funkcjonuje w ustawie
macierzystej, a zatem przy uwzglednieniu, ze charakteryzuje on reglamentowane
zrédto dowodowe®. Majac na uwadze, ze art. 237 k.p.k. funkcjonuje w granicach
postepowania karnego oraz stuzy do realizacji prawa karnego materialnego w cze-
Sci tyczacej przestepstw (art. 2 § 1 pkt 112 k.p.k.), a przez przepis odsytajacy art. 113
§ 1 k.k.s., pozwalajacy na odpowiednie stosowanie art. 237 k.p.k. na gruncie calego
kodeksu karnego skarbowego, ma takze zastosowanie do przestepstw skarbowych.

Odpowiednie stosowanie przepisu moze polegac na jego stosowaniu wprost,
bez jakichkolwiek zmian lub z okre$lnymi modyfikacjami, polegajacymi na dosto-
sowaniu go do nowej materii albo nie stosowaniu go w ogéle>.

Odpowiednie stosowanie art. 237 k.p.k. w sprawach o przestepstwa skarbowe,
zdaniem Sadu Najwyzszego, dotyczy tylko art. 237 § 3 pkt 15 k.p.k., odnoszacego
sie do grupy typéw przestepstw dotyczacych mienia znacznej wartoéci. Na grun-
cie kodeksu karnego skarbowego w gre wchodzi uszczuplenie lub narazenie na
uszczuplenie naleznoéci publicznoprawnej. Naleznoécia publicznoprawna uszczu-
plona czynem zabronionym jest wyrazona liczbowo kwota pieniezna, od ktdrej
uiszczenia lub zadeklarowania uiszczenia w catosci lub w cze$ci osoba zobowiazana
uchylita sie i w rzeczywisto$ci ten uszczerbek finansowy nastapit (art. 53 § 15 k.k.s.).
Narazeniem na uszczuplenie naleznosci publicznoprawnej czynem zabronionym
jest spowodowanie konkretnego niebezpieczenstwa takiego uszczuplenia — co ozna-

47 Uchwata TK z dnia 18 listopada 1992 r., W 7/92, OTK 1992, nr 2, s. 127; uchwata TK
z dnia 16 stycznia 1996 r., W 12/94, OTK 1996, nr 1, s. 54.

48 Wyrok SN z dnia 24 pazdziernika 2000 r., WA 37/00, LEX nr 332949.

49 Uchwata SN z dnia 30 stycznia 2001 r., I KZP 50/00, OSNKW 2001, nr 3—4, poz. 16.

50 Z. Siwik, Odpowiednie stosowanie przepiséw kodeksu karnego w prawie karnym skarbowym —
Studium na tle systemu srodkéw penalnych, Przeglad Prawa i Administracji, t. XXIII, Wroctaw 1987,
s. 97 in.; G. Bogdan, Relacje pojec przestepstwa i przestepstwa skarbowego w polskim prawie karnym, PS
1997, nr 5, s. 83 i n.; ]. Raglewski, Stosunek przepisow czesci 0gélnej nowego Kodeksu karnego od innych
ustaw przewidujqcych odpowiedzialnosc karng, PS 1998, nr 7-8, s. 19 i n.; M. Swietlika, Odpowiednie
stosowanie kodeksu postepowania karnego w sprawach o przestepstwa skarbowe i wykroczenia skarbowe,
Prok. i Pr. 2006, nr 10, s. 69 i n.; M. Hauser, Odpowiednie stosowanie przepiséw prawa — uwagi
porzadkujgce, Przeglad Prawa i Administracji, t. LXV, Wroctaw 2005, s. 151.
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cza, ze zaistnienie uszczerbku finansowego jest wysoce prawdopodobne, cho¢ nie
musi nastapi¢ (art. 53 § 28 k.k.s.).

Trafnie Sad Najwyzszy zauwazyl, ze kodeks karny skarbowy postuguje sie poje-
ciem mienia 1) matej wartosci, tj. takiej, ktéra w czasie popelnienia czynu zabro-
nionego nie przekracza dwustukrotnej wysokosci minimalnego wynagrodzenia
(art. 53 § 14 k.k.s.); 2) duzej wartosci, ktéra w czasie popelnienia czynu zabro-
nionego przekracza pieésetkrotna wysoko$¢ minimalnego wynagrodzenia (art. 53
§ 15 k.k.s.); 3) wielkiej wartosci, ktéra w czasie popelnienia czynu zabronionego
przekracza tysiackrotna wysoko$¢ minimalnego wynagrodzenia (art. 53 § 16 k.k.s.).
W prawie karnym skarbowym kwantyfikatory rozrézniajace warto$¢ uszczuplenia
naleznosci publicznoprawnej badz narazenia na jej uszczuplenie dziela te wartos¢
na mata i normalna, ktdre sa istotne dla bytu przestepstw skarbowych, oraz duza
i wielka. W zwiazku z tym wskazane wyzej reguty odpowiedniego stosowania, przy
poréwnaniu standardu wartoéci konstytucyjnych, w ktére ingeruje art. 237 k.p.k.
w sprawach o przestepstwa powszechne i skarbowe oraz poszczegdélnych kwanty-
fikatoréw wartosci uszczuplenia naleznosci publicznoprawnej lub narazenia na jej
uszczuplenie, w relagji do tego rodzaju rozwiazan przyjetych w kodeksie karnym
(art. 115 § 5-7 k.k.), w ktérym dystynkcja znacznej warto$ci mienia zazwyczaj kon-
struuje przestepstwo typu kwalifikowanego, uzasadniaja — zdaniem Sadu Najwyz-
szego — przyjecie, ze w przepisie art. 237 § 3 pkt 15 k.p.k., stosowanym odpowiednio
do przestepstw skarbowych, mieszcza sie typy przestepstw, ktére chronia daniny
publiczne wartodci wyzszej niz mata w rozumieniu art. 53 § 14 k.k.s. W konsekwen-
qgji do przestepstw skarbowych, ktére w swoich znamionach przewiduja warto$é
wieksza niz mata, naleza przestepstwa z: art. 54 § 1 k.k.s,, art. 55 § 1 k.k.s., art. 56
§ 1 k.k.s., art. 63 § 1-5 kk.s,, art. 65 § 1 kk.s., art. 73a § 1 k.k.s., art. 76 § 1 kk.s,,
art. 76a § 1 k.k.s., art. 76b § 1 k.k.s., art. 77 § 1 kk.s., art. 78 § 1 k.k.s., art. 86 § 1
i2kks., art. 878§1i2kks., art. 91 § 1 kk.s. i art. 92 § 1 k.k.s. Tak przyjeta wartosc¢
przedmiotu przestepstwa skarbowego dla okreslenia katalogu przestepstw skarbo-
wych zamieszczonego w art. 237 § 3 pkt 15 k.p.k., w odniesieniu do ktérych moze
by¢ stosowana kontrola i utrwalanie treéci rozméw telefonicznych, pozostaje we
wlasciwej proporcji do mienia znacznej wartoéci okreslonego w art. 115 § 5 k.k.,
gdy sie poréwna wyliczone na podstawie tych przepiséw kwoty.

USTAWA Z DNIA 23 LISTOPADA 2002 R. O SADZIE NAJWYZSZYM
(DZ.U. Z 2016 R., POZ. 1254)

10. KONTRETNE PYTANIA PRAWNE SADU NAJWYZSZEGO
(ART. 59 USTAWY O SN)

Sad Najwyzszy — zgodnie art. 59 ustawy z dnia 23 listopada 2002 r. o Sadzie Naj-
wyzszym5! — rozpoznajac kasacje lub inny $rodek odwotawczy, jezeli powezmie
powazne watpliwoéci co do wyktadni prawa, moze odroczy¢ rozpoznanie sprawy

51 Dz.U. z 2016 r., poz. 1254.
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i przedstawié¢ zagadnienie prawne do rozstrzygniecia sktadowi siedmiu sedziéw
tego Sadu. Chodzi o przedstawienie zagadnienia prawnego przez sktad Sadu Naj-
wyzszego w konkretnej sprawie (konkretne pytanie prawne). Sytuacja jest podobna
do tej, jaka wystepuje na gruncie art. 441 k.p.k., z tym ze dotyczy innego uktadu
procesowego, w jakim pojawia sie to zagadnienie, a powodem wystapienia sa
jedynie «powazne watpliwosci co do wyktadni prawa» i to powziete przez Sad
Najwyzszy52.

Wyjasniajac tres¢ tego przepisu Sad Najwyzszy w uchwale 7 sedziéw SN z dnia
24 czerwca 2015 ., I KZP 5/15 (OSNKW 2015, nr 7, poz. 55) zajat trafne stanowisko,
ze Konstrukcja przepisu ustawy o SN nie pozostawia watpliwosci, ze dla sku-
tecznego przedstawienia zagadnienia prawnego konieczne jest powziecie przez
sklad zwykly Sadu Najwyzszego powaznych watpliwosci co do wykladni prawa
przy rozpoznawaniu kasacji oraz to, aby wyjasnienie tychze watpliwosci (ujetych
jako zagadnienia prawne) przez sklad powiekszony umozliwilo rozstrzygniecie
sprawy w postepowaniu kasacyjnym. Zagadnienie ma mie¢ charakter prawny,
musi zmierza¢ do ustalenia, jaka jest tre§¢ normy prawnej, a nie sfery ustalen fak-
tycznych. Chodzi o wyktadnie okreSlonego przepisu, ktéra jest procesem majacym
za zadanie odtworzenie tresci normy prawnej, ktéra ma charakter generalny. Na ten
proces nie moze mie¢ wplywu konkretna sytuacja adresata tej normy.
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PRZEGLAD UCHWAL IZBY KARNE]J SADU NAJWYZSZEGO
W ZAKRESIE POSTEPOWANIA KARNEGO ZA 2015 R.

Streszczenie

Przedmiotem opracowania jest analiza uchwat i postanowien Izby Karnej Sadu Najwyzszego
podejmowanych w ramach rozstrzygania zagadnien prawnych z zakresu postepowania kar-
nego w 2015 r. Oméwione zostaty takie zagadnienia jak: reprezentacja matoletniego pokrzyw-
dzonego ( art. 51 § 2 k.p.k), sktadu sadu (art 29 § k.p.k.), uzycie wariografu w postepowaniu
karnym (art. 199a k.p.k.), dotaczenie do aktu oskarzenia wniosku o wydanie wyroku skazu-
jacego na posiedzeniu (art. 355 § 2 k.p.k.), prowadzenie rozprawy pod nieobecno$é¢ oskarzo-
nego (art. 377 § 5 k.p.k.), doktadne okreslenie przypisanego oskarzonemu czynu (art. 413 § 2
pkt 1 k.p.k.), pytania prawne (art. 411 § 1 k.p.k.), rodzaje orzeczen sadu kasacyjnego (art. 537
§ 11 2 k.p.k.), kontrola i utrwalanie rozméw w postepowaniu karnym skarbowym (art. 113
§ 1 kk.s. w zw. z art. 237 k.p.k.) oraz konkretne pytania prawne Sadu Najwyzszego (art. 59
ustawy o Sadzie Najwyzszym).

Stowa kluczowe: Akt oskarzenia, matoletni, oskarzony, pokrzywdzony, postanowienie, pytanie
prawne, sad, Sad Najwyzszy, uchwata, wariograf
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OVERVIEW OF THE SUPREME COURT CRIMINAL CHAMBER RESOLUTIONS
OF 2015 ON SUBSTANTIVE CRIMINAL LAW

Summary

Analysis of resolutions and decisions of the Penal Chamber of the Supreme Court withdrawn
as part of settling legal issues from the scope of criminal proceedings is a subject of the study
in 2015 Such issues were discussed as: representation of the minor aggrieved party (Art. 51
§ 2 k.p.k), of make-up of the court (art 29 § Code of Penal Procedure), using the polygraph
in criminal proceedings (Art. 199 but the Code of Penal Procedure), attaching to the indict-
ment the application for issuing the conviction on the sitting (Art. 355 § 2 Code of Penal
Procedure), keeping the dissertation in absentia of the accused (Art. 377 § 5 Code of Penal
Procedure), thorough determining the act attributed to the accused (Art. 413 § 2 pt 1 Code
of Penal Procedure), legal questions (Art. 411 § 1 Code of Penal Procedure), types of court
decisions cassation (Art. 537 § 1 and 2 Code of Penal Procedure), the control and recording
conversations in tax criminal proceedings (Art. 113 § Fiscal Penal Code in relation to the Art. of
237 Code of Penal Procedure) and legal specific questions of the Supreme Court (Art. 59 acts
on the Supreme Court).

Key words: Indictment, minor, the accused, the aggrieved party, decision, legal question, court,
Supreme Court, resolution, polygraph
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NOWY SPOSOB WYZNACZANIA
SKEADOW ORZEKAJACYCH
W PROCEDURZE KARNE]
— WIEKSZY OBIEKTYWIZM, CZY WYDLUZENIE
POSTEPOWANIA SADOWEGO?

AGNIESZKA EOZINSKA-PIEKARSKA*

Istota niniejszego artykutu jest przedstawienie zmian w zakresie sposobu wyzna-
czania sktadéw orzekajacych w postepowaniu karnym, wprowadzonych nowela
z dnia 11 marca 2016 r., ktéra w znacznej czesci zaczeta obowiazywaé od dnia
15 kwietnia 2016 r., natomiast w zakresie zmian dotyczacych omawianego przepisu,
tj. art. 351 k.p.k. zacznie obowiazywac od dnia 1 stycznia 2017 r.

Warto w tym miejscu zaznaczy¢, ze celem modyfikacji uczynionej na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania
karnego oraz niektérych innych ustaw! jest przywrécenie w toku procesu aktyw-
niejszej roli sadu?. Jak wynika z treéci uzasadnienia do przedmiotowej ustawy,
ma ona na celu zapewnienie dokonywania ustalen faktycznych w perspektywie
prawdy materialnej oraz zwigkszenie efektywnosci $cigania3. Cho¢ przez wiele os6b
przedmiotowa nowelizacja utozsamiana jest przede wszystkim z przywréceniem
modelu postepowania karnego obowiazujacego przed dniem 1 lipca 2015 r., nalezy
z calq stanowczoscia taki poglad zanegowac. O nieprawidtowosci przedstawionego
powyzej stanowiska dowodzi¢ bedzie — w zakresie procedury wyboru skltadéw
orzekajacych i pojawiajacych sie w tym zakresie zmian — przedmiotowy artykut.

Rozwazania zawarte w niniejszej pracy maja na celu zobrazowanie réznic wyste-
pujacych pomiedzy dotychczasowym, a nowym sposobem wyznaczania sktadéw

* mgr, doktorant na Katolickim Uniwersytecie Lubelskim im. Jana Pawta II w Lublinie

1 Ustawa z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz
niektérych innych ustaw, Dz.U. 2016, poz. 437.

2 A. Wazny, Komentarz do art. 351 Kodeksu postepowania karnego, [w:] A. Sakowicz (red.),
Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Wydanie 7, Warszawa: Legalis, 2016.

3 Uzasadnienie do ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz nie-
ktérych innych ustaw, http:/ /www.sejm.gov.pl/sejm8.nsf/ druk.xsp?nr=207 [dostep: 27.04.2016,
godz. 23:09].
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orzekajacych, a takze wystepujacych w tym zakresie nieprawidlowosci, utrudnien
oraz przedstawienie wplywu tychze zmian na przebieg catego postepowania kar-
nego. Zestawienie obu procedur wyboru sktadéw sedziowskich wraz z ich szczegé-
fowym oméwieniem umozliwi zobrazowanie ich mocnych i stabych stron.

Obranie tematu przedmiotowego artykulu zwiazane jest z dostrzezonym bra-
kiem w dotychczasowej literaturze zestawienia wskazujacego na uchwalone w tym
zakresie zmiany, ktére zaczna obowiazywac na przetomie kilku miesiecy, a ich zna-
czenie odbije sie — de facto — na wygladzie catego postepowania karnego.

1. STAN AKTUALNY - OBOWIAZUJACY DO DNIA 31 GRUDNIA 2016 R.

1.1. INFORMACJE OGOLNE

Kwestia wyznaczania skladu orzekajacego w postepowaniu karnym uregulowana
zostata przede wszystkim w przepisie art. 351 § 1i 2 k.p.k. Przepis ten reguluje dwa
sposoby wyznaczania sktadéw orzekajacych. Pierwszy to tzw. wyznaczanie sedziéw
z listy, drugi za$ polega na ich wyznaczaniu w drodze losowania. Warto juz w tym
miejscu zasygnalizowaé, ze pierwszy sposéb odnosi sie wytacznie do sedziego,
badz sedziéw z wylaczeniem tawnikéw, natomiast drugi ma réwniez zastosowanie
do procedury wyboru fawnikéw*. Uzupelnieniem wskazanej powyzej regulacji sa
przepisy wydanego na podstawie przepisu art. 351 § 3 k.p.k. rozporzadzenia Mini-
stra Sprawiedliwosci z dnia 2 czerwca 2003 r. w sprawie okreslenia szczegétowych
zasad wyznaczania i losowania sktadu orzekajacego®. Rozporzadzenie to zawiera
opis technicznej strony przeprowadzania procedury wyznaczania sktadéw orzeka-
jacych. Okresla ono m.in. zasady rejestrowania spraw w repertorium sadowym, spo-
rzadzania imiennej listy sedziéw, przeprowadzenia losowania, czy tez sporzadzania
protokotu z czynnosci losowania®. Jak stusznie wskazuje J. Iwaniec, zakres delegacji
ustawowej do wydania przedmiotowego rozporzadzenia, wskazany w przepisie
art. 351 § 3 k.p.k., dotyczy obu procedur wyboru sedziéw?’.

Warto w tym miejscu réwniez zaznaczy¢, ze omawiany w niniejszym artykule
przepis nie miat swojego odpowiednika w kodeksie postepowania karnego z 1969 r.
Woéweczas procedura wyznaczania sktadéw orzekajacych uregulowana byta wytacz-
nie w regulaminie sadowyma®.

4 J. Iwaniec, Zasady wyznaczania sktadu orzekajgcego w sprawach karnych, Prokuratura i Prawo
2005, Nr 12, s. 154.

5 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwo$ci w sprawie okreslenia szczegétowych zasad
wyznaczania i losowania sktadu orzekajacego z dnia 2 czerwca 2003 r., Dz.U. Nr 107, poz. 1007.

6 P. Rogozinski, Komentarz do art. 351 Kodeksu postepowania karnego, [w:] S. Steinborn (red.),
J. Grajewski, P. Rogozinski, Kodeks postepowania karnego. Komentarz do wybranych przepiséw, LEX,
nr 494028.

7 ]. Iwaniec, Zasady wyznaczania sktadu orzekajgcego w sprawach karnych, Prokuratura i Prawo
2005, Nr 12, s. 155-156.

8 P. Rogozinski, Komentarz do art. 351 Kodeksu postepowania karnego, [w:] S. Steinborn (red.),
J. Grajewski, P. Rogozinski, Kodeks postepowania karnego. Komentarz do wybranych przepiséw, LEX,
nr 494028.
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Wracajac do zagadnienia aktualnie obowiazujacych przepiséw zaznaczy¢ nalezy,
iz zgodnie z brzmieniem przepisu art. 351 § 1 k.p.k. , Sedziego albo sedziéw powo-
fanych do orzekania w sprawie wyznacza si¢ w kolejnosci wedtug wptywu sprawy
oraz jawnej dla stron listy sedziéw danego sadu lub wydziatu.” Wskazany powyzej
spos6b wyznaczania sedziéw dotyczy wszystkich sedziéw zasiadajacych w sktadzie
orzekajacym, niezaleznie od petnionych przez nich funkgji, tj. niezaleznie od tego,
czy dotyczy to przewodniczacego sktadu orzekajacego, czy tez sedziego referenta.
Ponadto aktualnie obowiazujacy sposéb wyznaczania sedziéw ma zastosowanie
zaréwno do sktadéw jednoosobowych, jak i wieloosobowych. Na gruncie przyto-
czonego powyzej przepisu przyjmuje sie, ze przepis ten znajdzie réwniez zastoso-
wanie do zasad wyznaczania tzw. sedziéw dodatkowych®.

Odstepstwo od wskazanej powyzej zasady — jak wynika z brzmienia przepisu
art. 351 § 1 zd. 2 k.p.k. — dopuszczalne jest tylko z powodu choroby sedziego lub
z innej waznej przyczyny, co nalezy zaznaczy¢ w zarzadzeniu o wyznaczeniu roz-
prawy. Interpretacja tego zapisu zostanie przedstawiona w rozwazaniach szczegé-
towych zawartych ponizej.

Wspomnieé¢ w tym miejscu réwniez nalezy o istotnej odrebnosci, tj. procedurze
wyznaczania sedziéw okreélonej w § 2 omawianego przepisu. Zgodnie z brzmie-
niem tego przepisu ,,Gdy w akcie oskarzenia zarzuca sie popelnienie zbrodni zagro-
zonej kara 25 lat pozbawienia wolnosci albo dozywotniego pozbawienia wolnosci,
wyznaczenia skladu orzekajacego dokonuje sie na wniosek prokuratora lub obroncy
w drodze losowania, przy ktérym maja oni prawo by¢ obecni. Prokurator moze zto-
zy¢ wniosek nie pézniej niz w ciagu 7 dni po wniesieniu do sadu aktu oskarzenia,
a obrofica w ciagu 7 dni od dnia doreczenia mu odpisu aktu oskarzenia.” Zaznaczy¢
warto, ze w komentowanym przepisie chodzi zatem o ustawowe zagrozenie kara,
nie za$ o faktyczne mozliwosci ich wymierzenia oskarzonemu. Co istotne — zacyto-
wane powyzej przepisy dotycza spraw rozpoznawanych na rozprawiel?.

W § 3 omawianego przepisu wskazano natomiast, ze ,Minister Sprawiedliwosci
okredli, w drodze rozporzadzenia, szczegétowe zasady wyznaczania i losowania
sktadu orzekajacego, majac na uwadze konieczno§¢ zagwarantowania réwnego
prawdopodobienstwa udzialu w sktadzie orzekajacym w kazdej sprawie wszystkim
sedziom danego sadu lub wydziatlu”.

Omawiany przepis ma zatem charakter stricte organizacyjny'!, jednakze jak wyni-
kato z uzasadnienia rzadowego projektu do kodeksu postepowania karnego z 1997 r.,
miat on réwniez zapobiega¢ wystepowaniu podejrzenn o manipulacgje w sadach,
a takze miat poszerza¢ poczucie zaufania obywateli do sadu'2. Takie sformutowanie
uzasadnienia wprowadzenia omawianego przepisu wskazuje, ze ustawodaweca chciat
polozy¢ nacisk na zagwarantowanie obiektywizmu, bezstronnosci i niezawistosci,
ktére miaty by¢é zapewnione poprzez uniemozliwienie administracyjnego nakazu

9 W.Jasinski, Komentarz do art. 6 Kodeksu postepowania karnego, [w:]J. Skorupka (red.), Kodeks
postepowania karnego. Komentarz, Warszawa: Legalis, 2015.

10 Ibidem.

1 Ibidem.

12 1. Fredrich-Michalska, B. Stachurska-Marcinczak, Nowe kodeksy karne z 1997 r. z uzasadnie-
niami, Warszawa: Wydawnictwo prawnicze, 1997, s. 429.
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orzekania w danej sprawie przez odgérnie wybrane osoby. Ponadto jasno sformuto-
wane kryteria przydzielania spraw poszczegélnym sedziom maja na celu nie tylko
dziatanie przeciwko arbitralnosci, ale réwniez stanowia przejaw zasady uczciwego
procesu, ktéra éciéle wiaze sie z zasada zaufania do organéw sprawiedliwosci.!3 Nato-
miast zasade zaufania obywatela do panstwa, w tym réwniez organéw sprawiedli-
woéci wywodzi¢ mozna juz z samego brzmienia przepisu art. 2 Konstytucji RP4,
zgodnie z ktérym ,Rzeczpospolita Polska jest demokratycznym panstwem prawnym,
urzeczywistniajacym zasady sprawiedliwosci spotecznej”. Wedtug Trybunatu Konsty-
tucyjnego ,zasada zaufania do panistwa i stanowionego przez nie prawa opiera sie
na wymaganiu pewnosci prawa, a wiec takim zespole cech przystugujacych prawu,
ktére zapewniaja jednostce bezpieczenstwo prawne; umozliwiaja jej decydowanie
0 swoim postepowaniu na podstawie pelnej znajomosci przestanek dziatania orga-
néw panstwowych oraz konsekwengji prawnych, jakie jej dziatania moga pociagnac
za soba”15. Reasumujac te cze$¢ rozwazan podnies$é trzeba, iz okreélenie procedury
wyznaczania sedziéw do sktadéw orzekajacych ma réwniez na celu ochrone oséb
Sciganych przed ryzykiem naduzycia wladzy.

Stwierdzi¢ zatem mozna, ze przepis art. 351 k.p.k. w jego dotychczasowym
brzmieniu, stanowil i de facto nadal bedzie stanowit — z tym, ze w nieco odmienionej
formie — istotna funkcje, ktéra moze okredli¢ jako funkcje gwarancyjnal®, zapewnia-
jaca realizacje prawa do bezstronnego sadu. Prawo to gwarantowane jest z kolei
w wielu aktach normatywnych, a przede wszystkim w art. 45 ust. 1 Konstytucji
RPV, zgodnie z ktérym ,Kazdy ma prawo do sprawiedliwego i jawnego rozpa-
trzenia sprawy bez nieuzasadnionej zwtoki przez wladciwy, niezalezny, bezstronny
i niezawisty sad” oraz art. 6 Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych
wolnoéci!® — zgodnie z ktérym kazdy ma prawo do sprawiedliwego i publicznego
rozpatrzenia jego sprawy w rozsadnym terminie, przez niezawisly i bezstronny
sad ustanowiony ustawa przy rozstrzyganiu o jego prawach i obowiazkach o cha-
rakterze cywilnym albo o zasadnosci kazdego oskarzenia w wytoczonej przeciwko
niemu sprawie karnej. Wedlug P. Wilinskiego ,Konstrukgja ust. 1 jak i catego art. 6
Konwengji wskazuje na podmiotowe a nie formalno-przedmiotowe ujecie tych gwa-
rangji [...] Oznacza to, ze ocena zgodnosci regulagji krajowych dokonywana musi
by¢ nie tylko z punktu widzenia istnienia formalnych instrumentéw procesowych,

13 P. Czarnecki, Kontrowersje wokét wyznaczania sedziow w sprawach karnych na tle zasady
uczciwego procesu, Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych, Rok XI: 2007, z. 1, s. 31.

14 Ustawa z dnia 2 kwietnia 1997 r. Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, Dz.U. 1997 nr 78,
poz. 483 z pézn. zm.

15 Wyrok TK z dnia 14 czerwca 2000 r., P 3/00, OTK 2000, Nr 5, poz. 138.

16 A. Wazny, Komentarz do art. 351 Kodeksu postepowania karnego, [w:] A. Sakowicz (red.),
Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Wydanie 7, Warszawa 2016, Legalis.

17" Ustawa z dnia 2 kwietnia 1997 r. Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, Dz.U. 1997 nr 78,
poz. 483 z pézn. zm.

18 Konwengcja 0 Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci sporzadzona w Rzy-
mie dnia 4 listopada 1950 r., zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetniona
Protokotem nr 2, Dz. Urz. 1993, Nr 61, poz. 284 z pézn. zm.
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ale takze, a moze przede wszystkim, ze wzgledu na to, czy ich zastosowanie prowa-
dzi do zapewnienia (w sensie materialnym) wyrazonych w Konwencji gwarancji”?°.

Postanowienia tozsame z regulacjami przepisu art. 6 Konwencji zawieraja réw-
niez przepis art. 47 Karty Praw Podstawowych?0 oraz art. 14 ust. 1 Miedzynarodo-
wego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych?!, ktéry gtosi, ze kazdy ma prawo
do sprawiedliwego i publicznego rozpatrzenia sprawy przez wilasciwy, niezalezny
i bezstronny sad, ustanowiony przez ustawe, przy orzekaniu co do zasadnosci
oskarzenia przeciw niemu w sprawach karnych lub co do jego praw i obowiazkéw
w sprawach cywilnych.

Omawiajac role jaka spelnia przepis art. 351 k.p.k. nie mozna zapominaé réw-
niez o orzecznictwie Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka, z ktérego wprost
wynika, ze kwestia wyznaczania sktadu orzekajacego jest SciSle zwiazana ze wspo-
mnianym powyzej art. 6 ust. 1 EKPC, w ktérym wyrazone zostalo prawo kazdego
do rozpoznania jego sprawy przez sad ustanowiony ustawa??. Przy czym sama
procedura wyznaczania sktadu orzekajacego — wedtug ETPC — miesci sie w grani-
cach marginesu uznania kazdego panstwa cztonkowskiego?. Jezeli jednak panistwo-
-sygnatariusz EKPC zdecyduje sie ustanowic reguly dotyczace wyznaczania sktadu
orzekajacego, to powinny by¢ one przez niego przestrzegane. Ich ztamanie stanowi
bowiem naruszenie konwencyjnego prawa do sadu ustanowionego ustawa. Pamie-
ta¢ bowiem nalezy, ze przestrzeganie zasady sadowego wymiaru sprawiedliwosci
sprzyja nie tylko umocnieniu praworzadnosci, ale stuzy réwniez zabezpieczeniu
praw cztowieka, dlatego tez niezmiernie istotnym jest aby zapewnié przestrzeganie
zasady uczciwego procesu, a w tym réwniez zapewnienie prawidtowej obsady sadu
poprzez okreslenie jednoznacznych zasad wyznaczania sktadéw orzekajacych?.

1.2. ZWYKEA PROCEDURA WYBORU SKEADOW ORZEKAJACYCH

Przepis art. 351 k.p.k. reguluje sposéb w jakim dokonuje sie wyznaczania sktadu
orzekajacego do konkretnej sprawy. Warto jednak podkreslié, ze — jak wynika
z brzmienia samego zapisu art. 351 § 1 k.p.k., ma on wylacznie zastosowanie do
sedziéw, nie za$ do tawnikéw sadowych. Powyzsze rozwiazanie aprobuje wiekszos¢

19 P. Wiliniski, Niezaleznos¢ sqdu — standard konstytucyjny i konwencyjny, Kwartalnik Prawa
Publicznego 2010, nr 1-2, s. 14-15.

20 Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej z dnia 7 grudnia 2000 r., 2012/C/326/02,
Dz. Urz. UE C 83 z 30.03.2010.

2l Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych z dnia 16 grudnia 1966 r.,
otwarty do podpisu w Nowym Jorku dnia 19 grudnia 1966 r., Dz.U. 1977 nr 38, poz. 167 z p6zn. zm.

2 Wyrok ETPC z dnia 11 lipca 2006 r., w sprawie 36455/02 Gurov przeciwko Motdawii,
§ 35; wyrok ETPC z dnia 4 marca 2003 r., w sprawie 63486/00 Posokhov przeciwko Rosji, § 39.

2 Wyrok ETPC z dnia 9 pazdziernika 2008 r. w sprawie 62936/00 Moiseyev przeciwko
Rosji, § 176.

2 P. Czarnecki, Kontrowersje wokét wyznaczania sedzidw w sprawach karnych na tle zasady
uczciwego procesu, Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych, Rok XI: 2007, z. 1, s. 30.
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przedstawicieli doktryny, w tym m.in. P. Hofmanski?’, J. Iwaniec?6, R.A. Stefanski.
Odmienne stanowisko, zgodnie z ktérym zasada wyznaczania sedziéw, okreslona
w przepisie art. 351 § 1 k.p.k. powinna mie¢ réwniez zastosowanie do tawnikéw,
prezentuje natomiast D. Szumito-Kulczycka?’.

Na gruncie aktualnie obowiazujacych przepiséw procedura wyboru sedziéw,
okredlona w przepisie art. 351 § 1 k.p.k., uzalezniona jest zatem od kolejnosci
wplywu spraw, ktére byty przypisywane konkretnemu sedziemu, badz sktadowi
orzekajacemu wedtug jawnej dla stron postepowania imiennej listy sedziéw danego
sadu lub wydziatu. Nie ulega zatem watpliwosci, ze istotnym elementem stoja-
cym na strazy obiektywizmu jest w omawianym przepisie, konieczno$¢ ujawnienia
imiennej listy sedziéw — stronom danego postepowania. Wskaza¢ jednak nalezy
na dos¢ istotna trudno$¢ w zakresie umozliwienia stronom oceny prawidltowosci
wyznaczenia sktadu orzekajacego, a mianowicie fakt, iz strona musiataby dokonaé
réwniez weryfikacji w zakresie wyboru sktadu orzekajacego we wszystkich spra-
wach, jakie zostaty zarejestrowanego w dniu, w ktérym wplyneta sprawa, ktdrej
jest uczestnikiem. Uchybienie w wyborze sktadu orzekajacego w sprawie, ktéra
zostata zarejestrowana uprzednio bedzie skutkowato automatycznie powstaniem
nieprawidlowosci w kolejnych sprawach. Jedynie dokonanie pelnej weryfikagji —
w tym réwniez w zakresie spraw poprzedzajacych — umozliwi wylapanie wszel-
kich nieprawidlowosci, ktére mogty mie¢ wplyw na wystapienie nieprawidtowosci
w wyborze sktadu orzekajacego w tej konkretnej sprawie?8. Z powyzszym z kolei
wiaze sie kolejny problem, a mianowicie sposéb udostepnienia danych dotyczacych
innych spraw, ktére zostaly zarejestrowane w tym samym dniu, albo tez w zblizo-
nym okresie, na tle koniecznosci ochrony danych osobowych oséb trzecich. Pod-
nieé¢ jednak nalezy, ze w pelni uzasadnionym jest stanowisko, zgodnie z ktérym,
pomimo koniecznosci ochrony danych osobowych, stronom nalezy udostepnié
wszelkie dane, niezbedne dla dokonania weryfikacji w zakresie prawidtowosci
wyboru sktadu orzekajacego w innych sprawach, ktére moga mie¢ wptyw na ich
sprawe?.

Odstepstwo od powyzej zaprezentowanej zasady wyboru sktadu orzekajacego
wedtug wplywu i imiennej listy sedziéw mozliwe jest wytacznie z powodu choroby
sedziego, lub tez z innej waznej przyczyny. W doktrynie przyjmuje sie, iz jako inna
wazna przyczyne nalezy traktowac okolicznosc o zblizonej randze i charakterze, co
choroba sedziego. Jako przyktady wskazuje sie: planowany urlop, wyjazd stuzbowy,
czy odejscie na emeryture w czasie, kiedy sprawa bytaby najprawdopodobniej rozpa-

25 P. Hofmanki, Kodeks Postepowania Karnego. Komentarz, Warszawa: C. H. Beck, 2011, t. II,
s. 415.

26 J. Iwaniec, Zasady wyznaczania sktadu orzekajqcego w sprawach karnych, Prokuratura i Prawo
2005, Nr 12, s. 154.

27 D. Szumito-Kulczycka, Prawo do sqdu wtasciwego w polskim procesie karnym i gwarancje jego
realizacji, Zasady procesu karnego wobec wyzwari wspétczesnosci, [w:] Ksigga ku czci prof. S. Waltosia,
Warszawa 2000, s. 255-256.

28 P. Rogozinski, Komentarz do art. 351 Kodeksu postepowania karnego, [w:] S. Steinborn (red.),
J. Grajewski, P. Rogozinski, Kodeks postepowania karnego. Komentarz do wybranych przepiséw, LEX,
nr 494028.

2 Ibidem.
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trywana30. W orzecznictwie za inna wazna przyczyne, uzasadniajaca odstepstwo od
zasady wyznaczania sktadu sedziowskiego wskazuje sie: zaplanowany uprzednio
urlop, wyjazd szkoleniowy, obciazenie sedziego duza liczba spraw o zawilym cha-
rakterze, spraw obszernych — tj. rozbudowanych, ktérych akta sktadaty sie z kilku
tomoéw, jak i spraw aresztowych, w ktérych najwazniejszy jest czas?!. Ponadto jako
przyczyny uzasadniajace odstepstwo od zasady wyznaczania sktadu orzekajacego
wedtug wptywu, jak wielokrotnie wskazywat Sad Najwyzszy, uznawane byty m.in.
trudnosci kadrowe w danym sadzie, zwlaszcza w matych sadach — z mata iloscia
sedziéw, czy tez nadmierne obciazenie sedziego obowiazkami stuzbowymi, ktére
uniemozliwialty mu rozpoznanie sprawy przed uptywem terminu karalnoscid2.
W literaturze wskazywano réwniez — co nalezy oceni¢ aprobujaco — ze pominie-
cie sedziego uzasadnione jest takze w sytuacji, gdy przewodniczacemu znane sa
okolicznosci, ktére skutkowatyby wytaczeniem sedziego z mocy prawa33. Co naj-
istotniejsze — przyczyna odstepstwa od reguty wyznaczania sktadéw sedziowskich
powinna zosta¢ oznacza w zarzadzeniu o wyznaczeniu rozprawy. Zamieszczenie
takiej informacji umozliwia bowiem ewentualne stwierdzenie bezzasadnosci doko-
nania takiego odstepstwa3+.

Dla zobrazowania przebiegu procedury wyznaczania sktadéw orzekajacych,
niezmiernie istotnym jest zatem przedstawienie strony technicznej tego przed-
siewziecia. Sprawy podlegajace rozpoznaniu na rozprawie, ktére wplywaja do
wydziatéw karnych zaréwno sadéw pierwszej instangji, jak i sadéw odwotaw-
czych, sa wpisywane niezwlocznie, we wlasciwym porzadku chronologicznym do
wiasciwych repertoriéw. Data wpisu do repertorium odpowiada dacie wptywu
sprawy do wydzialu. Sprawom nadawane sa kolejne numery, wedtug porzadku
ich wptywu. W sytuagji, gdy do danego wydziatu, jednego dnia wptynie wiecej
anizeli jedna sprawa, sprawy te powinny zosta¢ najpierw utozone — wedtug kolej-
nosci alfabetycznej nazwisk pierwszych oskarzonych, a nastepnie powinny w takiej
wtasnie kolejnosci zostaé wpisane do odpowiednich repertoriéw®. Jak wiadomo
w kazdym wydziale znajduje sie imienna lista sedziéw danego wydziatu. Jest ona
tworzona w dwéch egzemplarzach. Jeden egzemplarz znajduje sie u kierownika
sekretariatu i jest dostepny dla oséb zainteresowanych, natomiast drugi znajduje
sie u przewodniczacego wydziatlu. Przy czym na liécie tej, z prawej strony widnieje
rubryka ,uwagi”, w ktérej odnotowuje sie wszelkie okolicznoéci stanowiace pod-
stawe do odstapienia od zasady wyznaczania sedziéw, zgodnie z zasada wptywu
spraw. Na liscie tej widnieje réwniez informacja o tym, w jakim wymiarze orzeka
dany sedzia. Po wptynieciu danej sprawy do wydziatu, prezes sadu lub przewod-
niczacy wydziatu biora pod uwage zapisana w repertorium pod konkretna sygna-

30 W. Jasinski, Komentarz do art. 6 Kodeksu postepowania karnego, [w:] J. Skorupka (red.), Kodeks
postepowania karnego. Komentarz, Warszawa: Legalis, 2015.

31 Postanowienie SN z dnia 23 listopada 2004 r., V KK 195/04, OSNKW 2005, Nr 1, poz. 5.

32 Wyrok SN z dnia 25 lutego 2009 r., SNO 5/09, Legalis; zob. tez wyrok SN z dnia 17 maja
2012 r., V KK 322/11, Biul. PK 2012, Nr 6, poz. 52-53.

33 K. Papke-Olszauskas, Wylgczenie uczestnikéw procesu karnego, Gdansk: Wydawnictwo
Uniwersytetu Gdanskiego, 2007, s. 148.

34 P. Rogozinski, Komentarz do art. 351 Kodeks...

3% A. Wazny, Komentarz do art. 351 Kodeksu...
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tura sprawe, a nastepnie przyporzadkowuja ja konkretnemu sedziemu - zgodnie
z imienna lista sedziéw3¢. Tym samym stwierdzi¢ trzeba, ze o kolejnosci wplywu
spraw do danego wydziatu decyduje nie moment ich przekazania przewodnicza-
cemu, a moment ich zarejestrowania®”. Na zakonczenie tej czedci rozwazan warto
réwniez zwréci¢ uwage, ze wyznaczania sedziow do sktadéw orzekajacych doko-
nuje przewodniczacy wydziatu, dlatego tez warto zasygnalizowaé, iz przewiduje
sie w najblizszym czasie zmiany réwniez i w tym zakresie.

1.3. LOSOWA PROCEDURA WYBORU SKEADOW ORZEKAJACYCH

Po omoéwieniu ogélnej zasady wyznaczania sktadéw sedziowskich warto przyj-
rze¢ sie zasadzie specjalnej, tj. oméwionej w przepisie art. 351 § 2 k.p.k., okreslanej
jako tryb losowego przydziatu. W mysl tego przepisu, w sprawach o zbrodnie
zagrozone kara 25 lat pozbawienia wolnosci, albo tez dozywotniego pozbawienia
wolnosci, wyznaczenie sktadu orzekajacego, a zatem w tym przypadku réwniez
wystepujacych w tych sprawach tawnikéw, nastepuje w drodze losowania. Przy
czym sposéb ten uwarunkowany jest od uprzedniego zlozenia — we wskazanym
w w/w przepisie terminie — wniosku o wyznaczenie sktadu orzekajacego w dro-
dze losowania. Wniosek taki ztozy¢é moze prokurator, badZz obronica oskarzonego.
Omawiany zapis wyklucza zatem mozliwo$¢ ztozenia wniosku przez innego oskar-
zyciela, a nawet przez samego oskarzonego, co przy uwzglednieniu zasady prawa
do obrony moze rodzi¢ wiele watpliwosci. Jak wskazuje J. Iwaniec, pozbawienie
oskarzonego mozliwoéci ztozenia takiego wniosku nalezy uznaé wrecz za absur-
dalne, w szczeg6lnosci przy uwzglednieniu, ze w tzw. fazie poddania pod sad sensu
stricto oskarzony nie zawsze posiada obronce®. Jak stusznie wskazat Sad Najwyzszy
w postanowieniu z dnia 2 pazdziernika 2006 r. uprawnienie do zlozenia wniosku
o wyznaczenie w drodze losowania czlonkéw sktadu orzekajacego przystuguje
wskazanym wyzej podmiotom w okreSlonym momencie procesu, a raz nabyte
w ten sposéb uprawnienie przystuguje im do konca procesu w danej sprawie,
a wiec réwniez przy ponownym jej rozpoznawaniu. Nie mozna jednak przyznaé
tym podmiotom uprawnienia do sktadania takiego wniosku przy ponownym roz-
poznawaniu sprawy, jezeli nie nabyly go w terminie okre§lonym w przepisie § 240.
Warto réwniez zauwazy¢, ze podmioty uprawnione do ztozenia wniosku, maja
prawo by¢ obecne przy samej czynnosci losowania, o czym nalezy ich uprzedzié.
Losowanie odbywa sie w obecnosci przewodniczacego wydziatu, protokolanta oraz
pracownika sekretariatu, ktéry dokonuje losowania. W tym miejscu warto zatem
przyblizyé strone techniczna samego losowania. Przed przeprowadzeniem loso-
wania, jednakowe kartki z odrebnie zapisanymi imionami i nazwiskami sedziéw,
ktérzy sa uwzgledniani przy losowaniu, umieszcza sie w pojemniku. Nastepnie,
z pojemnika tego pracownik sekretariatu danego wydziatu losuje niezbedna liczbe

36 P. Czarnecki, Kontrowersje wokét wyznaczania sedziow..., s. 32.

37 ]J. Iwaniec, Zasady wyznaczania sktadu orzekajgcego..., s. 157.

38 P. Czarnecki, Kontrowersje wokét wyznaczania sedziow..., s. 32.

% J. Iwaniec, Zasady wyznaczania sktadu orzekajgcego..., s. 161.

40 Postanowienie SN z dnia 2 pazdziernika 2006 r., V KK 13/06, LEX, nr 196963.
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kartek. Z losowania sporzadza sie protokét, ktéry jest kazdorazowo zataczany
do akt sprawy. Protokét taki podpisuje przewodniczacy wydziatu i protokolant.
Zawiera on nazwiska i imiona sedziéw, sposréd ktérych dokonywane jest losowa-
nie, a takze imiona i nazwiska sedzidéw, ktérych wytaczono z losowania wraz ze
wskazaniem przyczyny takiego wyltaczenia, a takze imie i nazwisko prokuratora
oraz obroncy, o ile oczywiscie byli obecnie w trakcie losowania*!. Pamieta¢ jed-
nak nalezy, ze jezeli po wylosowaniu sktadu orzekajacego wylosowany sedzia nie
bedzie mégt wzia¢ udziatu w rozprawie, przewodniczacy wydzialu niezwtocznie
wyznaczy nowy termin losowania, tzw. losowania uzupetniajacego, ktére odbywa
sie na tozsamych zasadach jak te opisane powyzej2.

Co istotne — ztozenie wniosku o wyznaczenia sktadu orzekajacego w drodze
losowania wiaze prezesa danego sadu, ktéry nie jest uprawniony do merytorycznej
oceny zlozonego wniosku. Wyjatkiem od zasady braku dokonywania jakiejkolwiek
oceny wniosku jest sytuacja, w ktérej zlozenie wniosku nastepuje przez osobe
nieuprawniona, badz tez przez osobe posiadajaca stosowne uprawnienie, ale bez
dochowania stosownego ku temu terminu®. Jak juz wspomniano powyzej, zar6wno
prokurator, jak i obrofica moga ztozy¢ wniosek o wyznaczenie sktadu orzekajacego
tylko w zakreSlonym w przepisie art. 351 § 2 k.p.k. terminie, wynoszacym 7 dni.
Termin ten stanowi termin prekluzyjny#4, tj. nieprzekraczalny i nieprzywracalny4>,
a jego przekroczenie, powoduje zastosowanie reguly opisanej w przepisie art. 351
§ 1 k.p.k. Powyzsze stanowisko aprobuja liczni przedstawiciele doktryny, w tym:
L.K. Paprzycki, zgodnie z pogladem ktérego termin ten jest terminem stanowczym?4,
W. Grzeszczyk?, F. Prusak®® oraz T. Grzegorczyk®. Dla prokuratora rozpoczecie
7-dniowego terminu na ztozenie wniosku rozpoczyna sie od dnia wniesienia aktu
oskarzenia, natomiast dla obronicy od dnia doreczenia mu odpisu aktu oskarzenia.
Przy czym — w przypadku, gdy oskarzony posiadat kilku obroiicéw, 7-dniowy ter-
min na zlozenie przedmiotowego wniosku liczony jest odrebnie dla kazdego z tych
obroncéw. W doktrynie przyjmuje sie, ze zawiadomienie o terminie losowania
powinno zosta¢ doreczone wszystkim obroficom oskarzonego, nawet tym, ktérzy
nie wystapili z przedmiotowym wnioskiem®!. Praktyke taka nalezy oceni¢ pro gwa-
rancyjnie, a tym samym uznac ja jako zastugujaca na aprobate.

41 P. Czarnecki, Kontrowersje wokét wyznaczania sedziow..., s. 33;

42 J. Iwaniec, Zasady wyznaczania sktadu orzekajgcego..., s. 160-161.

43 W. Jasinski, Komentarz do art. 6 Kodeksu postepowania karnego...

4 A. Wazny, Komentarz do art. 351 Kodeksu...

45 Szerzej na temat terminéw zawitych, prekluzyjnych i instrukcyjnych zob.: T. Grzegorczyk,
Czynnosci procesowe w postepowaniu karnym, Warszawa 1998, s. 66-70.

4 L.K. Paprzycki [w:] J. Grajewski, L.K. Paprzycki, M. Plachta, Kodeks postepowania karnego.
Komentarze, Krakéw 2003, s. 890.

47 W. Grzeszczyk, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa: Lexis Nexis, 2003,
s. 322.

48 F. Prusak, Komentarz do Kodeksu postepowania karnego, Warszawa 1999, s. 967.

9 T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Krakéw: Wolters Kluwer S.A.,
2001, s. 828.

50 A. Wazny, Komentarz do art. 351 Kodeks...

51 W. Jasinski, Komentarz do art. 6 Kodeksu postepowania karnego...
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Na zakonczenie tej czeSci rozwazan warto rowniez oméwié skutki procesowe
zwiazane z naruszeniem przepiséw dotyczacych wyznaczania sktadéw orzekaja-
cych, ktére budzily dotychczas w doktrynie liczne kontrowersje. Cze$¢ przedsta-
wicieli doktryny wskazywata, iz wyznaczenie sedziéw powotanych do orzekania
w danej sprawie z naruszeniem regut okreslonych w przepisach art. 350 § 1 k.p.k.
i art. 351 § 1 k.p.k., moze stanowi¢ wylacznie wzgledna przyczyne odwolawcza
okreslona w art. 438 pkt. 2 k.p.k.52. Druga za$ cze$¢ przedstawicieli doktryny, do
ktorej zaliczy¢ nalezy m. in. W. Gontarskiego, czy E. L. Wedrychowska33, optuje za
uznaniem takiego naruszenia za bezwzgledna przyczyne odwotawcza. W orzecz-
nictwie natomiast — od chwili wydania przez Sad Najwyzszy uchwaly w sprawie
o sygn. akt I KZP 43/05, tj. od dnia 17 listopada 2005 r.54 - jednolicie przyjmowano,
ze naruszenie przepisu art. 351 § 1 k.p.k. stanowi¢ moze wytacznie wzgledna przy-
czyne odwotawcza®. Jak wskazuje P. Czarnecki —i z czym de facto nalezy sie zgodzié
- w przypadku nieuwzglednienia przez prezesa sadu prawidtowo zlozonego wnio-
sku o wybér sktadu orzekajacego w drodze losowania, a wiec w sytuacji naruszenia
przepisu art. 351 § 2 k.p.k,, nalezy przyjaé, iz takie uchybienie stanowitoby bez-
wzgledna przyczyne odwotawcza kwalifikowana jako nienalezyta obsada sadu®®.
Zasadnoé¢ przedstawionego powyzej pogladu wywodzi¢ mozna juz z samego zréz-
nicowania procedury wyboru sedziéw przez ustawodawce, a nadto z uwagi na
rodzaj spraw, w ktérych z takiej procedury mozna skorzystad, tj. spraw o szczegdl-
nie duzym stopniu spotecznej szkodliwo$ci. Odmiennie nalezatoby zakwalifikowad
uchybienie dotyczace m.in. niewlasciwe przeprowadzenie losowania w sytuacji,
gdy nie miato ono wplywu na przebieg postepowania i tres¢ wydanego rozstrzy-
gniecia. Majac na uwadze powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze prawidtowa kwalifikacja
poszczegdlnych uchybien w zakresie przepisu art. 351 — tak jego § 1 jak i § 2 k.p.k.
wymaga dokladnej i dogtebnej analizy konkretnego przypadku.

Z uwagi na zmiane brzmienia przepisu art. 351, dokonana na mocy ustawy
z dnia 11 marca 2016 r.,, od dnia 1 stycznia 2017 r. oméwione powyzej zasady
wyznaczania sedziéw orzekajacych ulegna znaczacej zmianie, co zostanie przed-
stawione ponizej.

52 Wyrok SN z dnia 17 maja 2012 r., sygn. akt V KK 322/11, Biul. PK 2012, Nr 6, poz. 52-53;

5 E.L. Wedrychowska, Sktady i wlasciwosc sqadu w nowym Kodeksie postepowania karnego,
[w:] P. Kruszynski (red.), Nowe uregulowania prawne w Kodeksie postepowania karnego z 1997 r.,
Warszawa 1999.

54 Uchwata SN - Izby Karnej z dnia 17 listopada 2005 r., I KZP 43/ 05, Legalis. Warto réwniez
zaznaczy(, ze obecnie przed Europejskim Trybunatem Praw Czlowieka w Strasburgu toczy
sie sprawa ze skargi Zemek, Chim i Przywieczerski przeciwko Polsce (skarga nr 35778/073).
Postepowanie to dotyczy stanu faktycznego, na podstawie ktérego wydano przywotana powyzej
uchwate. W sprawie tej wszyscy skarzacy podniesli zarzut naruszenia ich prawa do bezstronnego
sadu, ustanowionego ustawa — tj. wskazali na naruszenie przepisu art. 6 EKPC - z uwagi na
btedy proceduralne jakie zaistnialy przy wyborze sedziego do sktadu orzekajacego. Sprawa jest
w toku, zatem warto §ledzi¢ jej przebieg.

5 Postanowienie SN z dnia 23 wrzeénia 2008 r., V KK 271/08, OSNwSK 2008, Nr 1,
poz. 1912; postanowienie SN z dnia 21 grudnia 2006 r., V KK 199/06, OSNwSK 2006, Nr 1,
poz. 2562.

56 P. Czarnecki, Kontrowersje wokét wyznaczania sedziow..., s. 36.
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2. NOWELIZACJA Z DNIA 11 MARCA 2016 R.
2.1. INFORMACJE OGOLNE

Ustawa z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego
oraz niektérych innych ustaw’, dokonano gruntownej zmiany w zakresie sposobu
wyznaczania sktadéw orzekajacych. Sktadajacy sie dotychczas z trzech paragra-
fow przepis art. 351 k.p.k. rozrést sie, modyfikujac w istotny sposéb procedure
wyznaczania sktadéw orzekajacych. Wskaza¢ w tym miejscu nalezy, ze na poczatku
drogi legislacyjnej zakladano jedynie zmiane brzmienia zapisu § 1 art. 351 k.p.k.,
jednakze w toku prac rozszerzono jego tre$¢ — dokonujac w ocenie ustawodawcy
jego doprecyzowania®®.

2.2. ZWYKLA PROCEDURA WYBORU SKEADOW ORZEKAJACYCH

Rozwazanie w zakresie zmian nalezy rozpocza¢ od oméwienia znowelizowanego
brzmienia przepisu art. 351 § 1 k.p.k., ktéry obecnie odnosi sie wylacznie do
sedziego powotanego do orzekania w sprawie w skladzie jednoosobowym oraz do
sedziego sprawozdawcy. Nie ma on zatem zastosowania do pozostatych sedziéw
zasiadajacych w sktadzie orzekajacym, do ktérych zastosowanie znajda odmienne
regulacje, ktére zostana omdéwione w nastepnej kolejnosci.

Sedziego orzekajacego w sktadzie jednoosobowym oraz sedziego sprawozdawce
wyznacza sie wedtug uprzednio obowiazujacej zasady ogélnej, tj. wedtug wplywu
sprawy oraz jawnej dla stron imiennej listy sedziéw orzekajacych w danym sadzie
lub wydziale. Aktualne zatem zostana rozwazania, co do strony technicznej tego
sposobu wyznaczania sedziéw. Zdanie drugie omawianego przepisu dotyczy
natomiast mozliwosci odstepstwa od w/w zasady wyznaczania sedziéw. Zno-
welizowane brzmienie przepisu art. 351 § 1 k.p.k. daje mozliwos¢ odstapienia od
wyznaczenia danego sedziego z powodu jego dtuzszej choroby lub innej usprawie-
dliwionej niemozno$ci wykonywania obowiazkéw stuzbowych, badz tez waznej
przyczyny wynikajacej z organizacji pracy w sadzie. Tak jak dotychczas, przyczyne
zastosowania odstepstwa od wyznaczenia danego sedziego nalezy zaznaczy¢
w zarzadzeniu o wyznaczeniu rozprawy. Istotna zmiana dotyczy natomiast samej
mozliwodci zastosowania odstepstwa od zasady wyznaczania sedziéw, na ktéra
wskazano powyzej. Zmiany tej nie mozna natomiast interpretowac bez odniesienia
sie do zapisu § 8 omawianego przepisu, zgodnie z ktérym ,Minister sprawiedli-
wosci okresli, w drodze rozporzadzenia warunki uznania choroby lub innej uspra-
wiedliwionej niemoznoéci wykonywania obowiazkéw stuzbowych za dtuzsza lub
dtugotrwata oraz wazne przyczyny wynikajace z organizacji pracy w sadzie dopusz-
czajace pominiecie sedziego do orzekania w sprawie, majac na uwadze konieczno$¢é
zapewnienia prawidlowego toku postepowania oraz prawidtowego wyznaczania

57 Ustawa z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz
niektérych innych ustaw, Dz.U. 2016, poz. 437.
58 A. Wazny, Komentarz do art. 351 Kodeksu...
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sedziego do orzekania w sprawie.” O ile zatem sposéb doprecyzowania przyczyn
uzasadniajacych odstepstwo od zasady wyznaczania sedziéw — poprzez dookre-
§lenie , dtuzszej choroby”, usprawiedliwionej niemoznosci wykonywania obowiaz-
kéw stuzbowych, czy tez przyczyn wynikajacych z organizacji pracy w sadzie
- nalezatoby ocenié¢ pozytywnie, o tyle przekazanie Ministrowi Sprawiedliwosci
kompetengji do ustalania, ktére choroby nalezy zakwalifikowa¢ jako , dtuzsza cho-
robe”, jak i kompetencji w zakresie okre§lania waznych przyczyn wynikajacych
z organizacji pracy w sadzie nalezy juz oceni¢ negatywnie. Trudno bowiem dopa-
trzeé sie zasadnosci w udzielenie w/w kompetengji Ministrowi Sprawiedliwosci,
w sytuagji gdy nie posiada on wiedzy medycznej, jak i wiedzy co do technicznej
strony organizacji sadéw. Przy czym pamietaé nalezy, ze cho¢ organizacja pracy
sadéw powinna opiera¢ sie na tozsamych zasadach, czy tez przepisach, to ich prak-
tyczne zastosowanie moze sie od siebie réznié. Podkresli¢ w tym miejscu trzeba,
ze dokonanie weryfikacji w zakresie prawidlowosci wprowadzenia takiego zapisu
mozliwe bedzie dopiero po uptywie kilkumiesiecznego, moze nawet kilkuletniego
okresu stosowania tych regulacji. Jednakze juz w chwili obecnej mozna wskazad na
istotne zagrozenia w zakresie ich stosowania, wynikajace chociazby z wtasciwego
ich dookreslenia. Bardzo waznym jest zatem takie sformutowanie podstaw uza-
sadniajacych pominiecie sedziego, ktére zagwarantuja nam brak koniecznosci ich
modyfikowania kazdorazowo w przypadku zmian zachodzacych, czy to na gruncie
choréb, czy tez innych przestanek.

Warto réwniez w tym miejscu daé¢ asumpt do rozwazenia kwestii mozliwosci
przydziatu spraw zgodnie ze specjalizacja danego sedziego. Z praktycznego punktu
widzenia orzekanie przez danych sedziéw spraw jednego rodzaju umozliwi zagwa-
rantowanie nalezytego i merytorycznego rozpoznania danej sprawy. Jako przyktad
nalezy wskazaé¢ chociazby sprawy karno-skarbowe, badz tez zwiazane z narusze-
niem prawa autorskiego. Ich specyfika wymaga znajomosci przepiséw i ich wta-
Sciwej interpretacji, dlatego tez nalezatoby rozwazy¢ mozliwos¢ przydziatu spraw
sedziom réwniez wedtug ich specjalizacji.

2.3. LOSOWA PROCEDURA WYBORU SKEADOW ORZEKAJACYCH

Kolejnym zagadnieniem wartym omoéwienia jest kwestia wyznaczania sktadéw
sedziowskich w przypadku zagrozenia dtugotrwatla kara pozbawienia wolnosci.
Dotychczas obowiazujacy przepis art. 351 § 2 k.p.k., po noweli zostal przesuniety do
§ 3 tegoz przepisu. Réwniez i w tym zapisie, dotyczacym sposobu wyboru sktadu
orzekajacego w sytuacji, gdy w akcie oskarzenia zarzucano popetnienie zbrodni
zagrozonej kara 25 lat pozbawienia wolnosci albo dozywotniego pozbawienia wol-
noéci, wprowadzono istotne zmiany. Modyfikacje te dotycza przede wszystkim
terminu na ztozenie wniosku o przeprowadzenie wyboru sktadu orzekajacego
w drodze losowania. Od dnia 1 stycznia 2017 r. prokurator wniosek taki bedzie
mobgl zawrzed tylko w akcie oskarzenia, natomiast obronca przedmiotowy wniosek
bedzie mégt ztozy¢ w terminie 3 dni od dnia doreczenia mu aktu oskarzenia. Przed-
miotowa zmiana stanowi istotne ograniczenie w zakresie mozliwosci skorzystania
z omawianego prawa. Zmiane te nalezy oceni¢ negatywnie. Skrécenie terminéw
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na ztozenie w/w wniosku, w sytuagji, gdy — jak to zostalo wykazane powyzej —
termin ten jest uznawany za termin prekluzyjny — znaczaco ograniczy uprawnienia
prokuratora i obroficy. W tym miejscu postawi¢ mozna nawet teze, zgodnie z ktéra
zmiana w zakresie skrécenia terminu na wniesienie wniosku o wyznaczenie sktadu
orzekajacego w drodze losowania dla obroficy, mogtaby zosta¢ uznana za naruszenie
uprawnien sktadajacych sie na prawo do obrony. W sytuagji bowiem, gdy obroiica
otrzyma akt oskarzenia musi on mie¢ realna szanse zapoznania sie tymze dokumen-
tem, a nastepnie mie¢ realna mozliwos$¢ skontaktowania sie ze swoim mocodawca
w celu ustalenia z nim, czy taki wniosek ma zosta¢ ztozony. Zatem zakreslony
ustawowo, 3-dniowy termin na ztozenie takiego wniosku, z pewnoscia gwarancji
takiej nie daje, na co wskazuje chociazby przyktad, gdy akt oskarzenia zostanie
obroncy doreczony w piatek, a jego mocodawca wyjechat i nie ma mozliwosci, aby
sie z nim skontaktowa¢. Tym samym obrofica moze nie mie¢ zdolnosci ustalenia tej
kwestii ze swoim mandantem. W tym miejscu nalezatoby réwniez dokona¢ oceny
skutkéw w zakresie braku pouczenia o mozliwosci ztozenia w/w wniosku i jego
ewentualnego wptywu na wydtuzenia terminu do ztozenia takiego wniosku. Majac
na uwadze zasady ekonomiki procesowej, brak pouczenia o zlozeniu wniosku we
wskazanym powyzej terminie — przy uwzglednieniu charakteru podmiotéw, ktére
moga go ztozy¢ — nie stanowiltby podstawy do wydtuzenia terminu do jego ztoze-
nia. Obawiac sie zatem mozna, ze wprowadzenie takiego zapisu moze spowodowac
powstanie praktyki, zgodnie z ktéra obroncy, ktérzy beda chcieli zagwarantowac
oskarzonym nalezyty poziom ochrony ich praw, beda sktadali wnioski o wyznacze-
nie sktadu orzekajacego w drodze losowania kazdorazowo, o ile tylko beda mogli
skorzysta¢ z takiego prawa. Taka praktyka spowodowuje natomiast zwiekszenie
iloéci przeprowadzanych losowan, a tym samym zwiekszenie pracy pracownikom
sad6w, a takze przewodniczacym wydziatéw, ktérzy beda musieli by¢ kazdorazowo
obecni przy losowaniu. Ponadto nalezy odnies¢ sie w tym miejscu do negowanej juz
w poprzednim modelu wyznaczania skladu orzekajacego braku mozliwosci ztoze-
nia wniosku przez samego oskarzonego, co przy uwzglednieniu celu w jakim wpro-
wadzono przepis art. 351 k.p.k. wydawatoby sie rzecza jak najbardziej konieczna.
Skoro bowiem przepis ten ma na celu zagwarantowanie — jak stusznie podnosi
J. Iwaniec — przede wszystkim oskarzonemu, sprawiedliwego procesu, powinno
sie przypisa¢ jemu réwniez prawo do zlozenia wniosku o wybér sktadu orzeka-
jacego za pomoca losowania®. Zasadnym zatem bedzie postulat zmodyfikowania
omawianego przepisu poprzez poszerzenie katalogu podmiotéw uprawnionych do
ztozenia przedmiotowego wniosku dodatkowo o osobe oskarzonego, co zapewni
mu wieksza gwarancje jego praw.

W nastepnej czesci rozwazan odnie$¢ sie nalezy do brzmienia przepisu art. 351
§ 8 pkt. 1 k.p.k., zgodnie z ktérym ,,Minister Sprawiedliwosci okresli, w drodze roz-
porzadzenia: tryb wyznaczania i losowania sktadu orzekajacego, majac na uwadze
koniecznoé¢ zagwarantowania réwnego prawdopodobienstwa udziatu w sktadzie
orzekajacym w kazdej sprawie wszystkim sedziom danego sadu lub wydziatu oraz

5 J. Iwaniec, Zasady wyznaczania sktadu orzekajqcego w sprawach karnych, Prokuratura i Prawo
2005, Nr 12, s. 161.
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zapewnienia obiektywizmu przy przeprowadzaniu losowania, w szczegdlnosci
poprzez udzial w tej czynnosci oséb niemajacych interesu prawnego ani faktycz-
nego w wyniku losowania, mozliwo$¢ wyznaczania i losowania sktadu orzekaja-
cego przy uzyciu systemu informatycznego oraz mozliwo$¢ rejestrowania obrazu
albo obrazu i dzwieku z przebiegu losowania, warunki tego rejestrowania oraz
przechowywania i udostepniania zapiséw nagrai.” Tym samym szczegétowe
zasady przeprowadzania losowania zostana uregulowane w rozporzadzeniu Mini-
stra Sprawiedliwosci. Takie rozwiazanie znéw napawa duzym niepokojem, cho-
ciazby z uwagi na wskazanie, iz do losowania moze dochodzi¢ przy uzyciu systemu
informatycznego. Pamieta¢ bowiem nalezy, ze systemy informatyczne sa zawodne,
a nadto wiaza sie z koniecznoscia zapewnienia odpowiedniego oprogramowania,
jak i niezawodnych urzadzen, ktére jak wiadomo czesto przysparzaja wielu pro-
bleméw. Kolejnym problemem, jaki moze pojawi¢ sie w zwiazku ze zmianami
w zakresie sposobu wyznaczania sktadéw orzekajacych jest kwestia udostepniania
i przechowywania zapiséw z przebiegu nagran. Gwarancja dokonania zapisu jest
bowiem wskazana w ustawie. Co zatem nalezy zrobi¢ w przypadku, gdy zapis taki
zostanie dokonany, ale na skutek awarii systemu, badz uszkodzenia, czy nawet
zniszczenia no$nika danych, nagrania tego nie bedzie mozna odtworzyé, a tym
samym zweryfikowaé. Jak wéwczas bedzie mozna skontrolowaé prawidtowosé
przeprowadzonego losowania i jaki wplyw taka sytuacja bedzie miata na mozliwos¢
jej ewentualnego podniesienia w §rodku odwotawczym? Te i wiele innych pytan
pozostaja na gruncie wprowadzonych zmian na razie bez odpowiedzi. Istotnym
zatem bedzie wypracowanie takiej praktyki, ktéra umozliwi ograniczenie takich
przypadkéw i zagwarantowanie m.in. poprzez orzecznictwo, przyjecie jednolitego
traktowania takich uchybien.

Znowelizowany zapis § 2 przepisu art. 351 k.p.k. wskazuje, iz w sytuacji koniecz-
noéci wyznaczenia wiecej niz jednego sedziego, kolejnych sedziéw wyznacza sie
w drodze losowania. Czego konsekwencja jest, ze sedzia wyznaczony w drodze
losowania, podlega wylaczeniu od udziatu w kolejnych losowaniach przeprowa-
dzonych w trybie tego przepisu, az do wyboru w tej drodze wszystkich pozostatych
sedziéw. § 4 omawianego przepisu wskazuje, ze w przypadku wystapienia prze-
szkody procesowej, przeszkody wynikajacej z przepiséw prawa o ustroju sadéw,
lub tez jego diugotrwatej choroby lub innej usprawiedliwionej niemoznosci wyko-
nywania obowiazkéw stuzbowych, do orzekania w sprawie w jego miejsce, wyzna-
cza sie innego sedziego wybranego w drodze losowania. W § 5 doprecyzowano
natomiast kwestie pomijania sedziego w przypadku wyznaczenia go w drodze
losowania za innego sedziego. Natomiast w § 6 doprecyzowano kwestie sposobu
wyboru sedziéw dodatkowych. Wskazano w nim, iz jezeli po wyznaczeniu sktadu
orzekajacego w my§l art. 349 § 1 albo 350 § 1 k.p.k. sprawa, zgodnie z przepi-
sami postepowania, ma by¢ rozpoznawana w sktadzie ztozonym z wiekszej liczby
sedziéw, do orzekania w tej sprawie wyznacza sie sedziego lub sedziéw w dro-
dze losowania. W takim wypadku sedzia wyznaczony do orzekania w sprawie
podlega z tego powodu jednokrotnemu pominieciu w kolejnosci wyznaczania do
orzekania w trybie § 1. Przy czym, od udziatu w losowaniach, wskazanych w § 2-6
wylaczeni sa sedziowie, o ktérych mowa w § 1 zdanie drugie. Zgodnie natomiast
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z § 9 omawiane powyzej przepisy maja zastosowanie zaréwno do sedziéw sadéw
powszechnych, jak i sedziéw sadéw wojskowych.

Jak wspomniano powyzej, w rozwazaniach dotyczacych poprzedniego stanu
prawnego, w doktrynie pojawiaty sie kontrowersje w zakresie sposobu kwalifiko-
wania uchybiefi, co do naruszenia zasad wyboru sedziéw do sktadéw orzekajacych.
Majac zatem na uwadze nowe brzmienie przepisu art. 439 § 1 pkt. 2 k.p.k. wska-
zaé nalezy, iz aktualnie w przypadku, gdy sedzia lub sedziowie zostana powo-
fani do orzekania w sprawie z pominieciem reguty wskazanej w art. 351 § 1 lub
§ 2 k.p.k., a ponadto nie zostanie — co do nich — uwzgledniony wniosek o wytacze-
nie, ztozony zgodnie z procedura opisana w przepisie art. 40a k.p.k., to wéwczas
uchybienie takie kwalifikowane bedzie jako bezwzgledna przyczyna odwotawcza.
Istotne novum w tym zakresie stanowi zatem przepis art. 40a k.p.k., zgodnie z kt6-
rym ,Sedzia wyznaczony z naruszeniem sposobu wskazanego w art. 351 k.p.k.
ulega wylaczeniu na zgtoszony przed rozpoczeciem przewodu sadowego wniosek
strony.” Przy czym wniosek ten musi by¢ zgloszony we wskazanym powyzej termi-
nie, bowiem wniosek zgloszony po rozpoczeciu przewodu sadowego, pozostawia
sie bez rozpoznania. Przypomnie¢ w tym miejscu nalezy, ze przez przewéd sadowy
nalezy rozumie¢ jako wtasciwe, dowodowe rozpoznanie sprawy odbywajace sie na
tym etapie rozprawy gléwnej, na ktérym nastepuje gromadzenie materiatu dowo-
dowego bedacego podstawa rozstrzygniecia sadu. Przew6d sadowy rozpoczyna sie
od odczytania zarzutéw oskarzenia®. Na gruncie powyzej wskazanych przepiséw
istotne znaczenie ma réwniez § 2 omawianego przepisu, zgodnie z ktérym , Przed
rozpoczeciem przewodu sadowego nalezy pouczy¢ obecne na rozprawie strony
o mozliwosci zlozenia wniosku, o ktérym mowa w § 1.” Jak wynika z przyto-
czonych powyzej przepiséw, sad bedzie mial obowiazek pouczenia obecnych na
rozprawie stron, o przystugujacych im prawach, jednakze nalezy zauwazy¢, ze
pouczenie to nie zawiera informacji odnosnie konsekwengji jakie spowodowacé
moze niezgloszenie przez nich tego wniosku dla dalszego toku postepowania kar-
nego, w szczeg6lnosci dla mozliwosci podniesienia tego uchybienia jako zarzutu
procesowego, co ocenic¢ trzeba negatywnie.

3. PODSUMOWANIE

Reasumujac rozwazania w zakresie wyboru sktadéw orzekajacych stwierdzi¢
nalezy, iz brzmienie znowelizowanego przepisu art. 351 k.p.k., ktére zacznie obo-
wiazywac od dnia 1 stycznia 2017 r., moze jednak przyczyni¢ sie do nadmiernego
obciazenia sadéw i pojawienia sie licznych probleméw natury technicznej, co zas
w konsekwencji moze znaczaco wydtuzy¢ postepowanie sadowe, ktére i tak obecnie
jest dos¢ diugotrwate, a nadto moze wplynaé negatywnie na jego przebieg.

Na zakonczenie tej czedci rozwazan wskazac nalezy, ze powyzsze refleksje sa
przemysleniami autorskimi, ktére nie uwzgledniaja zatozen i zamystu polskiego

60 D. Swiecki, Czynnosci procesowe obroficy i pelnomocnika w sprawach karnych, Warszawa 2011,
s. 164.
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ustawodawcy, gdyz w uzasadnieniu do ustawy z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie
ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw®! nie zawarto
zadnego wyjasnienia wprowadzonych w tym zakresie zmian. Pamietajmy jednak —
co wskazano w toku niniejszych rozwazan — iz cato$ciowa ocena wprowadzonych
zmian mozliwa bedzie dopiero na podstawie ich praktycznego zastosowania po
kilku latach od wprowadzenia nowych rozwiazan.
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NOWY SPOSOB WYZNACZANIA SKEADOW ORZEKAJACYCH
W PROCEDURZE KARNE] - WIEKSZY OBIEKTYWIZM,
CZY WYDLUZENIE POSTEPOWANIA SADOWEGO?

Streszczenie

Celem niniejszego artykutu jest omdéwienie zmian w zakresie zasad i procedur wyboru skta-
doéw orzekajacych w postepowaniu karnym, wprowadzonych ustawa o zmianie ustawy —
kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw z dnia 11 marca 2016 r. Praca
zawiera analize w zakresie aktualnie obowiazujacych przepiséw oraz zmian wprowadzonych
przedmiotowa nowela, ktére zaczna obowiazywac od dnia 1 stycznia 2017 r. W opracowaniu
przedstawiono zaréwno strone teoretyczna omawianego zagadnienia, jak i jego znaczenie
z praktycznego punktu widzenia, w szczegdlnosci w zakresie zmian w sposobie funkcjono-
wania sadéw powszechnych. Zaprezentowano zaréwno poglady przedstawicieli doktryny,
praktykow, jak i stanowiska wyrazane w orzecznictwie, a takze przedstawiono propozycje
de lege ferenda.
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Jak zostato wykazane w przedmiotowym artykule, petna ocena zmian w zakresie procedury
wyboru sktadéw orzekajacych mozliwa bedzie dopiero po dokonaniu analizy rozporzadzefi
wykonawczych, jednakze juz na tym etapie mozna $miato stwierdzi¢, ze wiele zaleze¢ bedzie
od sposobu interpretacji nowych przepiséw i wypracowanej w tym zakresie praktyki.

Stowa kluczowe: procedura karna, sktady orzekajace w postepowaniu karnym, nowela z dnia
11 marca 2016 r. 0 zmianie ustawy — kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych
ustaw, zwykla procedura wyboréw sktadéw orzekajacych, losowa procedura wyboréw skta-
déw orzekajacych

NEW SYSTEM OF SELECTING THE BENCH MEMBERS
IN CRIMINAL PROCEEDING: MORE OBJECTIVITY
OR LENGTHENING OF THE JUDICIAL PROCEEDING?

Summary

The article aims to discuss the changes in the rules and procedures for selecting the bench
members in criminal proceeding introduced by Act amending Act: Criminal Procedure Code
and some other acts of 11 March 2016. The article contains an analysis of binding regulations
and amendments that shall enter into force on 1 January 2017. The author presents both the
theoretical aspect of the issue and its importance from the practical point of view, especially
in the field of the functioning of common courts. The article presents the opinions of the
doctrine representatives, legal practitioners and stands expressed in court judgements as well
as proposals de lege ferenda.

As the article proves, a complete assessment of the procedure for the bench members’ selection
will be possible after the analysis of implementing regulations. However, at this stage, it can
be safely stated that much will depend on the interpretation of the new provisions and their
practical application.

Key words: criminal procedure, the bench composition in criminal proceeding, Act of 11 March
2016 amending Act: Criminal Procedure Code and some other acts, standard procedure of the
bench members’ selection, procedure of random choice of the bench members
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BOZENA GRONOWSKA

GLOSA
do wyroku Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka
w sprawie Meier przeciwko Szwajcariil

Obowiazek wykonywania pracy przez wiezniéw, ktérzy osiagneli wiek emery-
talny nie narusza art. 4 ust. 3 lit. a Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka.
Takze bowiem w tym przypadku praca jest elementem systemu ich readaptacji
spolecznej, a poprzez aktywizowanie i stosowne wynagradzanie wiezniéw, nor-
malizuje warunki odbywania kary pozbawienia wolnosci.

Problem ,pracy przymusowej lub obowiazkowej” oséb skazanych na kare
pozbawienia wolnosci teoretycznie nie powinien budzi¢ watpliwosci. Zaréwno
bowiem uniwersalne, jak i regionalne standardy ochrony praw cztowieka reguluja
te kwestie w sposéb jednoznaczny, tj. wykluczajacy prace wymagana od wiezniow
z kategorii pracy przymusowej lub obowiazkowej?. Potwierdzeniem tej konstatacji
jest fakt, ze — niezwykle wyczulony na kwestie penitencjarne — Europejski Trybunat
Praw Czlowieka (ETPCz) zajmowat konsekwentne stanowisko aprobujace zatozenie
art. 4 ust. 3 lit. a Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka z 1950 r. (KE). Zgodnie
z treScia wskazanego przepisu, pojecie pracy przymusowej lub obowiazkowej nie
obejmuje ,, zadnej pracy, jakiej wymaga sie zwykle w ramach wykonywania kary
pozbawienia wolnoéci orzeczonej zgodnie z postanowieniami artykutu 5 niniej-
szej konwengji lub w okresie warunkowego zwolnienia”. Natomiast powszechnie
akceptowanym uzasadnieniem dla takiej regulacji byla niewatpliwa warto$¢ pracy
skazanych w wymiarze readaptacyjnym (resocjalizacyjnym), ekonomicznym i nor-
malizujacym czas pobytu w zaktadzie karnym. Nic dziwnego, ze w stosunkowo
nielicznych wyrokach dotyczacych pracy wiezniéw w zbiorze orzecznictwa ETPCz
podejmowano jedynie takie kwestie, takie jak dookreslenie kategorii , pracy zwykle
wymaganej”; odpowiednioéci pracy do kondycji zdrowotnej konkretnego wieznia

1 Wyrok z dnia 9 lutego 2016 r., nr skargi 10109/14. Opublikowany w jezyku francuskim
w bazie HUDOC (Affaire Meier c. Suisse, Arrét, 9 fevrier 2016).

2 Por. art. 2 ust. 2 pkt. ¢ Konwengji nr 29 MOP z 1930 r. dotyczacej pracy przymusowej
lub obowiazkowej; art. 8 ust. 3 pkt. ¢ (i) Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich
i Politycznych z 1966 r., Art. 4 ust. 3 pkt. a Europejskiej Konwengji Praw Czlowieka z 1950 r.,
rt. 6 ust. 3 pkt. a Amerykanskiej Konwencji Praw Czlowieka z 1969 r.
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oraz wskazanie, ze praca nigdy nie moze stanowi¢ dodatkowej sankgji oraz kwestia

wynagrodzenia skazanego za wykonywana prace3.

Bezposrednia przyczyna zainteresowania sie wyrokiem w sprawie Meier prze-
ciwko Szwajcarii jest jego precedensowy charakter z uwagi na rozpatrywany pro-
blem prawny. W wyroku tym ETPCz podjat sie po raz pierwszy i — dodajmy — nieco
kontrowersyjny, analizy pracy przymusowe]j wieznia, ktéry osiagnal wiek emery-
talny. Zasadnicze pytanie sprowadza sie tutaj do tego, czy korzysci uzyskiwane
z pracy (tej wykonywanej wyraznie wbrew woli skazanego) moga przewaza¢ nad
przystugujacymi mu uprawnieniami emerytalnymi.

Skarzacym w prezentowanej sprawie jest 70-letni wiezief, obywatel szwajcar-
ski M. Beat Meier. W trakcie odbywania kary za czyny lubiezne wobec nieletnich
w grudniu 2011 r. powéd, po osiagnieciu wieku emerytalnego, zwrdcit sie z prosba
o zwolnienie go z obowiazku wykonywania pracy. Prosba ta nie zostata uwzgled-
niona, natomiast M.B. Meier zdecydowanie i konsekwentnie odmawial wykonywa-
nia przydzielonej mu pracy (w wymiarze 3 godzin dziennie, a w sumie 18 godzin
i 20 minut tygodniowo). Praca ta miata by¢ wykonywana odptatnie i w grupie
innych skazanych, w tym takze takich, ktérzy osiagneli wiek emerytalny. W zwiazku
z uporczywym uchylaniem sie od $wiadczenia przydzielonej pracy, decyzja kompe-
tentnych organéw, M.B. Meier zostat w trybie sankcji umieszczony w surowszym
rezimie penitencjarnym oraz pozbawiony mozliwosci korzystania z telewizji i kom-
putera przez okres 14 dni. Sktadane przez powoda kolejne odwotania do sadéw
krajowych nie przyniosty pozytywnego rezultatu i ostatecznie 26 stycznia 2014 r.
wnibst on skarge do ETPCz.

W jednomyslnej opinii sedziéw ETPCz w sprawie M.B. Meiera nie doszto do
naruszenia art. 4 ust. 3 lit. a KE, gdyz wyznaczona dla niego praca byta dostoso-
wana do jego wieku i faktycznych mozliwosci fizycznych. Pewnie nie bytoby w tym
nic szokujacego, gdyby nie niektére z argumentdéw, jakimi sedziowie europejscy
postuzyli sie w uzasadnieniu swojego wyroku. W wiekszosci postuzono sie bowiem
tradycyjna argumentacja, nawiazujaca do:

— celu pracy przymusowej 0s6b pozbawionych wolnosci (czynnik redukujacy
szkodliwe skutki pozbawienia wolnosci oraz dajacy szanse na odpowiednia
aktywno$¢ skazanego),

— natury konkretnie przydzielonej pracy (praca odpowiadajaca kondycji zdrowot-
nej wieznia, w tym takze uwzglednienie jego wieku),

— zakresu pracy przymusowej (w sensie wymiaru czasu pracy) oraz

— sposobu, w jaki ten typ pracy jest wykonywany (w odosobnieniu, czy wspdlnie
z innymi skazanymi oraz kwestia odptatnosci za prace).

Sa to cztery podstawowe kryteria, ktérymi ETPCz zwykt kierowac sie w sytu-
acji kwestii spornych dotyczacych art. 4 ust. 3 lit. a KE. W prezentowanej spra-
wie ETPCz ocenit pozytywnie kazdy z analizowanych aspektéw przydzielonej
powodowi w trybie przymusowym pracy. I w tym wtasnie kontekscie nasuwaja
sie watpliwosSci, a nawet obiekcje. Nie ma nic niewlasciwego w tym, ze ETPCz

3 Por. L. Garlicki (red.), Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci, Tom I,
Komentarz do artykutéw 1-18, Warszawa 2010, s. 149-150.
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w szczegotowych kwestiach penitencjarnych, w ktérych brak jest niezbednego kon-
sensusu panstw-stron KE, pozostawia im stosunkowo szeroki margines swobody
oceny. Tak stalo sie takze w niniejszej sprawie, gdyz w opinii sedziéw ETPCz, brak
jest jednolitego podejscia do kwestii praw emerytalnych wiezniéw w kontekscie
zlecania im pracy przymusowej.

Stwierdzenie to wydaje sie jednak stabo uzasadnione. Po pierwsze, na potrzeby
rozpatrywania sprawy M.B. Meiera ETPCz przeanalizowat regulacje krajowe jedy-
nie 28 panstw-stron KE sposréd wszystkich 47. Po drugie, nawet w tej niewielkiej
grupie az 16 panstw respektowato uprawnienia emerytalne wiezniéw i w konse-
kwengji nie podlegali oni obowiazkowi pracy (Niemcy, Azerbejdzan, Belgia, Estonia,
Finlandia, Wegry, Wiochy, Lotwa, Litwa, Motdawia, Portugalia, Zjednoczone Kréle-
stwo, Rosja, Stowacja, Szwegja i Ukraina). Natomiast w 12 pozostatych panstwach
kwestia sporna nie byta wyraznie uregulowana obowiazujacymi przepisami, ktére
ostateczna decyzje pozostawiaty administracjom wieziennym (Austria, Bosnia-Her-
cegowina, Bulgaria, Chorwagja, Irlandia, Luksemburg, Byta Jugostawianiska Repu-
blika Macedonii, Polska, Rumunia, Serbia, Stowenia i Turcja).

Analiza poréwnawcza moze faktycznie §wiadczy¢ o braku jednolitego podejScia
do kwestii pracy przymusowej wiezniéw, ktérzy osiagneli wiek emerytalny. Warto
jednak podkresli¢, ze dla uzasadnienia konkluzji wyroku ETPCz potraktowanie jej
w charakterze argumentu przewazajacego jest pewnym ,splyceniem” problemu,
a méwiac bardziej dosadnie, checia utrzymania tradycyjnego podejscia do regulacji
art. 4 ust. 3 lit. a KE.

Z cata pewnoscia trudno jest osiagnaé jednolite stanowisko w kwestiach tak
newralgicznych, jak rynek pracy i wynikajaca z niego oferta dla potencjalnych pra-
cownikéw. Z oczywistych wzgledéw w panstwach, w ktérych sytuacja dotyczaca
zatrudnienia w ogdéle, w tym takze wieznidw, jest komfortowa, nigdy nie bedzie
mogta by¢ poréwnywana z pahstwami o duzym stopniu ogélnego bezrobocia. Takie
warunki zawsze niekorzystnie przektadaja sie bowiem na sytuacje wiezniéw, ktérzy
z punktu widzenia prawa pracy stanowia grupe uposSledzona*. W takim przypadku
oferta jakiejkolwiek pracy bedzie prawdziwym dobrodziejstwem, jednak dla tych,
ktérzy naprawde jej potrzebuja. Problemy tego typu nie moga jednak usprawiedli-
wiaé unikania podjecia tematu i wyraznego udzielenia odpowiedzi przez ETPCz
odnosénie réznicowania sytuacji wiezniéw przed i po osiagnieciu wieku emerytalnego.

Krytyczna ocene stanowiska wyrazonego w glosowanym orzeczeniu uzasadnia
takze zbagatelizowanie przez ETPCz nowych standardéw penitencjarnych, w tym
zwlaszcza tych opracowanych w ramach Rady Europy. Po pierwsze, jest to w spo-
s6b wyrazny sprzeczne ze zdecydowanym stanowiskiem ETPCz odnosnie koniecz-
nosci traktowania KE, jako ,instrumentu zywego, ktéry musi by¢ interpretowany

4 Przyktadowo na temat przymusowego zatrudniania wiezniéw w Polsce pisze szerzej
E. Dawidziuk, Traktowanie osob pozbawionych wolnosci we wspétczesnej Polsce na tle standardéw
migdzynarodowych, Warszawa 2013, s. 158-185; por takze I. Budzynska, Praca wigZniéw
w wybranych krajach Europy i Ameryki Pétnocnej, Raport nr 166, sporzadzony na zlecenie Biura
Studiéw i Ekspertyz z dnia 3 marca 1999 r. http:/ /biurose.sejm.gov.pl/ teksty /r-166.htm [dostep:
9.07.2016].
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w Swietle okolicznosci dnia wspétczesnego”>. Tylko bowiem dynamiczna wyktad-
nia standardéw pozwala na zapewnienie praw skutecznych, a nie teoretycznych. Ta
istotna wspétczesnosc polityki penitencjarnej wyrazona zostata w najnowszej wersji
Europejskich Regut Wieziennych z 2006 r. (ERW)s.

Po drugie natomiast, jest to obecnie jedyny dokument miedzynarodowy doty-
czacy standardéw wieziennych, w ktérym w art. 105 ust. 2 wyraznie zaznaczono,
ze ,,0s0by skazane na kare pozbawienia wolnosci, ktérzy nie osiagneli wieku eme-
rytalnego (podkresl. BG), moga by¢ zobowiazane do wykonywania pracy, stosownej
do ich fizycznych i psychicznych mozliwosci, ocenianych przez lekarza”. Warto
podkreslié, ze tego typu regulacja pojawita sie po raz pierwszy w Europejskich
Regutach Wieziennych z 2006 r., a zatem stanowi najbardziej aktualne zalecenie
adresowane do panstw cztonkowskich Rady Europy. W oficjalnym komentarzu
do ERW z 2006 r. podkresla sie fakt uregulowania znaczenia pracy wiezniéw az
w trzech ré6znych czeSciach dokumentu (Reg. 26, zawierajaca ogélne gwarancje dla
wiezniéw pracujacych; Reg. 100 stanowiaca o prawie do pracy oséb tymczasowo
aresztowanych i wreszcie, wspomniana Reg. 105 dotyczaca 0s6b prawomocnie ska-
zanych na kare pozbawienia wolnosci)’. Jest to zupelnie nowe podejscie, w tym
zwlaszcza wyartykulowanie w pierwszej kolejnosci podstawowych gwarancji dla
wiezniéw pracujacych w jednym ogdlnym przepisie (Reg. 26), a nastepnie uscislenie
dalszych kwestii w dwoch osobnych regutach (Reg. 100 i Reg. 105).

Natomiast w odniesieniu do najbardziej aktualnej dla niniejszych rozwazan Reg.
100 we wspomnianym komentarzu zamieszczono nastepujaca uwage ,Pomimo ze
administracja wiezienna nadal moze decydowac o nadaniu pracy charakteru przy-
musowego, to podlega to ograniczeniom, w tym sensie, ze warunki takiej pracy
powinny by¢ zgodne ze wszystkimi standardami oraz mechanizmami kontrolnymi,
jakie stosowane sa w spotecznosci zewnetrznej”8. Cho¢ brak tu zatem odniesienia
expressis verbis do limitowania przymusu pracy w zwiazku z faktem osiagniecia
wieku emerytalnego, to i tak intencje Autoré6w ERW z 2006 r. sa bardzo czytelne.
Wszedzie tam, gdzie jest to mozliwe prawa wiezniéw, ktére nie koliduja z prawidto-
wym funkcjonowaniem zakladu karnego i realizowanym przez niego programem,
powinny odpowiadaé prawom 0s6b znajdujacych sie na wolnosci. Z cata pewnoscia
osiaganie wieku emerytalnego, jako fakt obiektywny, miesci sie w kategorii praw
ogodlnych.

W swoim uzasadnieniu ETPCz oczywiScie przywotal ten przepis, jednak uznat
go za niewiazacy w sensie prawnym (soft law), a zatem nie obligujacy panstw-
-stron KE do modyfikagji wiasnych regulacji penitencjarnych. Konkluzja ta budzi

5 To bardzo czesto powtarzane w orzecznictwie ETPCz sformutowanie pojawito sie po
raz pierwszy w sprawie Tyrer przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, wyrok z 25 kwietnia 1978 r.,
nr skargi 5856/72, § 31.

6 Recommendation Rec(2006)2 of the Committee of Ministers to member states on the European
Prison Rules, adopted on 11 Janury 2006 at the 952" meeting of the Ministers’ Deputies — tekst dostepny
na stronie www.coe.int [dostep: 9.07.2016].

7 Commentary to Recommendation Rec(2006)2 of the Committee of Ministers to member states on
the European Prison Rules, s. 12 — tekst dostepny na http:/ / www.coe.int/t/dghl/standardsetting
[dostep: 9.07.2016].

8  Ibidem, s. 40.
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zdziwienie, gdyz w wielu sprawach ETPCz wspieral swoja argumentacje poprzez
sieganie do standardéw zalecanych przez organy statutowe Rady Europy (Komitet
Ministréw, Zgromadzenie Parlamentarne).

W literaturze stusznie podkreéla sie, ze jest to pierwszy przypadek ewidentnego
umniejszenia roli ERW w orzecznictwie ETPCz, w sensie uznania wskazanej reguty
jako , nie ustanawiajacej homogenicznego rezimu”9. Musi to budzi¢ mieszane odczu-
cia, bowiem od poczatku swego istnienia, wczesniejsze wersje Europejskich Regut
Wieziennych (1973, 1987) traktowane byty przez organy kontrolne KE (j. dziata-
jaca do 1999 r. Europejska Komisje Praw Czlowieka oraz Europejski Trybunat Praw
Cztowieka) jako ,faktyczny kodeks traktowania wiezniéw”10. Uwaga ta dotyczy
takze Europejskiego Komitetu Przeciwko Torturom, co w konsekwencji doprowa-
dzito do tego, ze status ERW ulegl znacznemu wzmocnieniu!l. W literaturze przed-
miotu podkres$lano natomiast to, ze europejskie standardy wiezienne powinny by¢
nalezycie uwzgledniane w praktykach krajowych, gdyz sa ,zakorzenione w kon-
cepcji prawa, ktéra jest wspdlna dla panistw cztonkowskich Rady Europy”12. W tym
takze kontekscie, wyrazona w glosowanym wyroku opinia ETPCz w sposéb razacy
odbiega od dotychczasowego traktowania Europejskich Regut Wieziennych w obre-
bie dorobku normatywnego Rady Europy.

Zasadnicze zastrzezenia dotycza takze braku watpliwoéci ETPCz co do celu
pracy przymusowej wieznidéw, ktérzy osiagneli wiek emerytalny. Praca tego typu
jest niewatpliwym dobrodziejstwem dla tych, kt6rzy jej potrzebuja np. ze wzgledow
finansowych, przyuczenia sie do zawodu, czy choéby tzw. normalizacji zycia w izo-
lacji wieziennej!3. W znacznej mierze wskazane ,, dobrodziejstwa” pracy przymuso-
wej dotycza jednak oséb, ktére nie przekroczyty wieku emerytalnego. W przypadku
tych drugich natomiast, bardziej ,ludzkie i humanitarne” bytoby uwzglednienie
woli konkretnego wieznia. Trudno zatem zaakceptowac aprioryczne zatozenie, ze
osoba w wieku 70 lat nie ma np. prawa do zmeczenia, czy braku zainteresowania
narzuconym jej wysitkiem. OczywiScie, nic nie stoi na przeszkodzie dobrowolnemu
zaangazowaniu sie takiego skazanego w zaoferowana mu prace. Wszak volenti non
fit injuria.

Znamienne jest to, ze wszystkie wspétczesne miedzynarodowe standardy peni-
tencjarne eksponuja zasade normalizacji wykonania kary pozbawienia wolnoscil4.
Pojecie to traktowac nalezy wielowymiarowo. W czeéci dotyczacej Zasad podstawo-
wych ERW z 2006 r. kwestie te nalezy taczyé z dwiema regutami, tj. reguta 5, zgodnie

9 Por. Case and Comment, Compulsory work in prison, Meier v Switzerland (Application
No. 10109/14, , European Human Rights Law Review” 2016, issue 3, s. 312-313.

10 D. Gajdus, B. Gronowska, Europejskie standardy traktowania wiezniéw, Torun 1998, s. 35.

11 Commentary to Recommendation Rec(2006)2, op. cit., s. 2.

12 K.J. Neale, The European Prison Rules: context, philosophy and issues, “Prison Information
Bulletin”, Strasbourg, June 1992, no 16, s. 5-6. Nawiasem méwiac, bardzo podobnie odnoszono
sie do Minimalnych Regut Wieziennych ONZ z 1955 r., ktére w literaturze nieco na wyrost
poréwnywano z miedzynarodowym prawem zwyczajowym — por. K. Poklewski-Kozielt, Prawa
wigznia w Swietle regut miedzynarodowych oraz ustawodawstwa polskiego, [w:] Prawa cztowieka. Model
prawny, Ossolineum 1991, s. 586-587.

13 Por. szerzej PR. Williams, Treatment of Detainees. Examination of Issues Relevant to Detention
by the United Nations Human Rights Committee, Geneva 1990, s. 38—40.

14 M. Platek, Europejskie Reguly Wiezienne z 2006 r., ,Panstwo i Prawo” 2008, z. 2, s. 3-4.
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z ktéra normalizacja warunkéw zycia w jednostkach penitencjarnych sprowadza sie
do tego, aby zycie w wiezieniu odpowiadato, tak dalece, jak jest to tylko mozliwe,
pozytywnym aspektom zycia w spoleczenstwie. Z ta zasada Sciéle koresponduje
reguta 6, stanowiaca, ze ,Kazde pozbawienie wolnosci jest prowadzone tak, by
utatwié¢ osobom pozbawionym wolnosci reintegracje w wolnym spoteczenstwie”
(zasada uwtlasnowolnienia skazanych, w sensie mozliwosci decydowania o sobie
i ponoszenia konsekwencji dokonywanych wyboréw)!5. Oprécz szerokich kontak-
tow ze $wiatem zewnetrznym oraz odpowiednio zréznicowanej oferty w zakresie
zycia w jednostce penitencjarnej, normalizacja oznacza minimalizowanie granicy
pomiedzy wolnoscia a jej pozbawieniem. Innymi stowy méwiac uwiezienie zgodnie
z prawem nie powinno by¢ réwnoznaczne z luka w zyciorysie jednostki osadzonej
w zaktadzie karnym.

Swoistym credo prawa praw czlowieka w odniesieniu do oséb pozbawionych
wolnosci jest stwierdzenie, ze wiezien odbywajacy kare traci tylko tyle praw, ile
pozbawiono go w prawomocnym wyroku. Dopuszczalne sa w tym przypadku jedy-
nie tzw. ograniczenia domniemane (ang. implied limitations), a wiec te wymuszone
przez sam fakt umieszczenia w izolacji penitencjarnej (np. prawo do swobodnego
kontaktu ze Swiatem zewnetrznym, prawa polityczne, czy poszanowanie zycia pry-
watnego). Oznacza to zatem, ze pobyt w zaktadzie karnym nie pozbawia skazanego
wszystkich praw, a jedynie moze prowadzi¢ do ograniczen (legalnych, celowych
i proporcjonalnych) w zakresie ich swobodnej realizacji. W odniesieniu do praw
zwiazanych z faktem osiagniecia przez wieznia wieku emerytalnego, raczej trudno
bytoby znalez¢ w pelni obiektywne argumenty przemawiajace za ich ogranicze-
niem, czy wrecz pozbawieniem.

W tym takze kontekScie brak jest racjonalnego uzasadnienie dla odbierania
wiezniom uzyskanych przez nich praw emerytalnych i traktowanie na réwni ze
skazanymi, na ktérych ciazy ogélny obowiazek $wiadczenia pracy.
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GLOSA DO WYROKU EUROPEJSKIEGO TRYBUNALU PRAW CZLOWIEKA
W SPRAWIE MEIER PRZECIWKO SZWAJCARII

Streszczenie

We wskazanym wyzej orzeczeniu Europejski Trybunat Praw Cztowieka (ETPCz) stwierdzit
jednomyélnie, iz wymaganie pracy od wieznia, ktéry osiagnal wiek emerytalny i nie wyraza
zgody na prace, nie narusza art. 4 ust. 3 lit. a Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka z 1950 r.
(EKPCz) Poglad ten jest kontrowersyjny z dw6ch powodéw. Po pierwsze, ETPCz opart swoja
konkluzja na bardzo skromnym materiale prawno poréwnawczym — 28 panstw — stron EKPCz,
sposréd ktérych i tak az 16 respektowato uprawnienia emerytalne wiezniéw. Jest to zatem
zbyt staba podstawa dla przyznawania panstwo stosunkowo szerokiego marginesu swobody
oceny. Po drugie, ETPCz nie uwzglednil najnowszych zalecanych standardéw penitencjar-
nych zawartych w Europejskich Regutach Wieziennych z 2006 r. Wtasnie w tym dokumencie,
zgodnie z tredcia Reg. 105 ust. 2 stwierdzono wyraznie, ze osiagniecie wieku emerytalnego
przez wieznia zwalnia go z wykonywania pracy przymusowej. W opinii Autorki konkluzja
wyroku ETPCz nie jest kompatybilna z zasada normalizagji, ktéra wspétczesnie jest wiodacym
wyznacznikiem nowoczesnego i respektujacego prawa cztowieka systemu wieziennictwa.

Stowa kluczowe: praca przymusowa wiezniéw, wiek emerytalny, zasada normalizacji warun-
koéw zycia w wiezieniu, ograniczenia domniemane, szeroki margines swobody oceny parnistw
w sprawach penitencjarnych, Europejskie Reguty Wiezienne z 2006 r.

Tus Novum
1/2017



252 GLOSA

GLOSS ON THE JUDGEMENT OF THE EUROPEAN COURT
OF HUMAN RIGHTS IN THE CASE OF MEIER V. SWITZERLAND

Summary

In the above-mentioned judgement, the European Court of Human Rights (ECtHR) concluded
unanimously that compulsory work of a prisoner who reached the retirement age and did not
agree to work does not violate Article 4 § 3.a of the European Convention on Human Rights
of 1950 (ECHR). This standpoint seems controversial due to two reasons. Firstly, the ECtHR
based its opinion upon the relatively modest comparative research, i.e. 28 states-parties to the
ECHR, among which still 16 respected the retirement age of prisoners and do not require the
compulsory work of such persons. Thus, the comparative foundation is simply too weak for
acceptance of the wide margin of appreciation of the states concerned. Secondly, the ECtHR
did not take into proper account the newest recommended penitentiary standards, as are
covered by the European Prison Rules of 2006. In accordance with Rule 105.2, exactly in this
document, there is an expressive statement that the attainment of retirement age by a particu-
lar prisoner eliminates the possibility of compulsory work on his/her part. In the author’s
opinion, the conclusion of the ECtHR expressed in its judgement is not compatible with the
principle of normalization of prison life. From the present-day perspective this principle cre-
ates the basic characteristic of modern prison system, which duly respects human rights.

Key words: compulsory work of prisoners, retirement age, principle of normalization of prison
life, implied limitations, the state’s wide margin of appreciation in the penitentiary matters,
European Prison Rules of 2006
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W czasopi$émie moga by¢ publikowane prace dotyczace szeroko rozumianej
problematyki prawnej, a takze recenzje oraz sprawozdania z zycia naukowego
szkét wyzszych. Warunkiem opublikowania jest pozytywna opinia recenzenta.
Materiat do Redakgcji nalezy przekaza¢ w jednym egzemplarzu znormalizowa-
nego maszynopisu (30 wierszy na stronie, po 60 znakéw w wierszu, ok. 1800
znakéw na stronie) wraz z tekstem zapisanym na noéniku elektronicznym lub
przestanym na adres: wydawnictwo@lazarski.edu.pl

Przypisy nalezy umieszcza¢ na dole strony, podajac najpierw inicjaty imienia,
nazwisko autora, tytut pracy (kursywa), miejsce i rok wydania, numer strony.
W przypadku prac zbiorowych nalezy poda¢ inicjat imienia i nazwisko redak-
tora naukowego z dopiskiem (red.).

Do artykutu nalezy dotaczy¢ streszczenie, podajac cel artykutu, zastosowana meto-
dyke, wyniki pracy oraz wnioski. Streszczenie nie powinno przekraczac 20 wierszy
maszynopisu. Jezeli w streszczeniu wystepuja specjalistyczne terminy albo zwroty
naukowe lub techniczne, nalezy podac ich odpowiedniki w jezyku angielskim.
Artykut nie powinien przekracza¢ 22 stron znormalizowanego maszynopisu,
natomiast recenzja, komunikat naukowy i informacja — 12 stron.

Redakcja zastrzega sobie prawo dokonywania w nadestanej pracy skrétéw,
zmiany tytutéw, podtytutéw oraz poprawek stylistycznych.

Szczegdtowe wskazoéwki dla autoré6w opublikowane sa na stronie internetowej Ofi-
cyny Wydawniczej Uczelni Lazarskiego, pod adresem http:/ /www.lazarski.pl/
pl/badania-i-rozwoj/ oficyna-wydawnicza/dla-autorow /. Autoréw artykutéw
obowiazuje sktadanie bibliografii.

Opracowanie nalezy podpisa¢ pelnym imieniem i nazwiskiem, poda¢ swéj adres
z numerem telefonu, faksu, e-mail, stopien lub tytul naukowy, nazwe instytucji
naukowej, w ktérej autor jest zatrudniony.
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ZASADY RECENZOWANIA OPRACOWAN
PRZEZNACZONYCH DO PUBLIKACJI W ,,IUS NOVUM”

Wstepnej kwalifikacji artykutéw do recenzji dokonuja redaktorzy tematyczni.
Decyzje o skierowaniu opracowania do recenzji podejmuje redaktor naczelny,
po sprawdzeniu warunkéw formalnych opracowania, tj. wskazania przez
autora jednostki reprezentowanej (afiliacji) i danych koniecznych do korespon-
dengji (adres do doreczen, adres e-mailowy oraz numer telefonu), zataczenia
o$wiadczen wszystkich wspétautoréw o ich wkladzie do opracowania, zata-
czenia streszczenia w jezyku polskim oraz stéw kluczowych.

W recenzji uwzglednia sie rodzaj opracowania (oryginalne, do$wiadczalne,
przegladowe, kazuistyczne, metodyczne), poziom naukowy, czy praca odpo-
wiada tematowi okre§lonemu w tytule, czy spelnia wymogi pracy naukowej,
czy zawiera istotne elementy nowosci, prawidtowos¢ terminologiczna, rze-
telno§¢ wynikéw i wnioskéw, uktad pracy, objetosé, przydatnosé poznawcza,
jezyk oraz wnioski co do przyjecia bez zmian lub po poprawach albo odrzuce-
nia. Recenzja sporzadzana jest w formie karty recenzenta.

Recenzje opracowuja recenzenci stali oraz powotywani ad hoc. Sa to osoby
posiadajace znaczny dorobek naukowy w danej dyscyplinie naukowej. Lista
recenzentéw statych jest publikowana na stronie internetowej, a w kazdym
numerze publikowany jest wykaz recenzentéw, ktérzy recenzowali zamiesz-
czone w nim artykuly i glosy.

Recenzje opracowuje dwdéch niezaleznych recenzentéw.

Recenzenci nie sa afiliowani przy tej samej placéwee, z ktérej pochodza autorzy.
Recenzenci i autorzy nie znaja swoich tozsamosci.

Recenzenci do publikacji recenzowanego tekstu nie ujawniaja informagji o jego
recenzowaniu.

Recenzja jest sporzadzana na piSmie wedtug wzoru (karta recenzenta) i zawiera
stwierdzenie o dopuszczeniu lub niedopuszczeniu artykutu do publikagji.
Recenzent przekazuje redakcji recenzje w postaci elektronicznej oraz w formie
papierowej z odrecznym podpisem. Jest ona przechowywana w redakcji przez
2 lata.

Uwagi recenzenta sa przekazywane autorowi recenzowanego tekstu, ktéry ma
obowiazek ustosunkowac sie do nich. Recenzent dokonuje powtérnej weryfi-
kacji poprawionego tekstu.

W razie negatywnej oceny przez recenzenta poprawionego tekstu, decyzje
o publikagji tekstu podejmuje redaktor naczelny po konsultacji z redaktorem
tematycznym.
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