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W rzqdzie umiarkowanym wszystko dla dobrego prawodawcy
moze stuzyc jako kara. [...] Jednym stowem, wszystko, co prawo
nazwie karg, jest w istocie karq.

Monteskiusz, O duchu praw
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Wykaz skrotéw

Akty prawne

EKPC, Europejska Konwencja Praw Czlowieka, Konwencja — Konwencja
o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci otwarta do podpisu
w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r., zmieniona nastgpnie Protokotami
nr 3, 5 i 8 oraz uzupetniona Protokotem nr 2 (Dz.U. z 1993 r. Nr 61,
poz. 284 ze zm.)

KC - ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz.U. z 2022 r.
poz. 1360)

KI - ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny (Dz.U. z 2022 r.
poz. 1138 ze zm.)

KKS - ustawa z dnia 10 wrze$nia 1999 r. — Kodeks karny skarbowy
(Dz.U. z 2022 r. poz. 859 ze zm.)

KKW - ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny wykonawczy
(Dz.U. z 2021 r. poz. 53 ze zm.)

Konstytucja RP, Konstytucja — Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej
z dnia 2 kwietnia 1997 r. uchwalona przez Zgromadzenie Narodowe
w dniu 2 kwietnia 1997 r., przyjeta przez Naréd w referendum konstytu-
cyjnym w dniu 25 maja 1997 r.,, podpisana przez Prezydenta Rzeczypo-
spolitej Polskiej w dniu 16 lipca 1997 1. (Dz.U. Nr 78, poz. 483 ze zm.)

KP - ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy (Dz.U. z 2022 r.
poz. 1510 ze zm.)

KPA - ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks postgpowania admini-
stracyjnego (Dz.U. z 2021 r. poz. 735 ze zm.)

KKPC - ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postgpowania cywil-
nego (Dz.U. z 2021 r. poz. 1805 ze zm.)

KPK — ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postgpowania karnego
(Dz.U. z 2022 r. poz. 1375 ze zm.)
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ICPP, Karta praw podstawowych — Karta praw podstawowych Unii Euro-
pejskiej (Dz.Urz. UE C 202 z 7.06.2016, s. 389)

KSH — ustawa z dnia 15 wrze$nia 2000 r. — Kodeks spétek handlowych
(Dz.U. z 2022 1. poz. 1467 ze zm.)

KW — ustawa z dnia 20 maja 1971 r. — Kodeks wykroczen (Dz.U. z 2021 r.
poz. 2008 ze zm.)

KWPT - Konwencja wiedeniska o prawie traktatow sporzadzona w Wiedniu
dnia 23 maja 1969 r. (Dz.U. z 1990 r. Nr 74, poz. 439)

MPPOIP, Mig¢dzynarodowy Pakt — Migdzynarodowy Pakt Praw Obywa-
telskich i Politycznych otwarty do podpisu w Nowym Jorku dnia
19 grudnia 1966 r. (Dz.U. z 1977 r. Nr 38, poz. 167)

OP - ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Ordynacja podatkowa
(Dz.U. z 2021 r. poz. 1540 ze zm.)

PEA — ustawa z dnia 17 czerwca 1966 r. o postgpowaniu egzekucyjnym
w administracji (Dz.U. z 2022 r. poz. 479 ze zm.)

PRD - ustawa z dnia 20 czerwca 1997 r. — Prawo o ruchu drogowym
(Dz.U. z 2022 r. poz. 988 ze zm.)

Protokét nr 1 — Protokét nr 1 i nr 4 do Konwencji o ochronie praw czto-
wieka i podstawowych wolnosci sporzadzony w Paryzu dnia 20 marca
1952 r. oraz sporzadzony w Strasburgu dnia 16 wrzesnia 1963 r.
(Dz.U. z 1995 r. Nr 36, poz. 175 ze zm.)

Protokét nr 6 — Protokét nr 6 do Konwencji o ochronie praw czlowieka
i podstawowych wolnosci, dotyczacy zniesienia kary $mierci, spo-
rzadzony w Strasburgu dnia 28 kwietnia 1983 r. (Dz.U. z 2001 r.
Nr 23, poz. 266)

Protokét nr 7 — Protokél nr 7 sporzadzony 22 listopada 1984 . w Strasburgu
do Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci
(Dz.U. z 2003 r. Nr 42, poz. 364)

Protokoét nr 13 — Protokét nr 13 do Konwencji o ochronie praw czlo-
wieka i podstawowych wolnosci dotyczacy zniesienia kary $mierci we
wszystkich okoliczno$ciach, sporzadzony w Wilnie dnia 3 maja 2002 r.
(Dz.U. z 2014 r. poz. 1155)

PUSP — ustawa z dnia 27 lipca 2001 1. - Prawo o ustroju sadéw powszech-
nych (Dz.U. z 2020 r. poz. 2072 ze zm.)

UBIM - ustawa z dnia 20 marca 2009 r. o bezpieczenistwie imprez maso-
wych (Dz.U. z 2022 r. poz. 1466 ze zm.)

UGH - ustawa z dnia 19 listopada 2009 1. o grach hazardowych (Dz.U.
z 2022 r. poz. 888 ze zm.)

UKP - ustawa z dnia 5 stycznia 2011 r. o kierujacych pojazdami
(Dz.U. z 2021 r. poz. 1212 ze zm.)

UKRK - ustawa z dnia 24 maja 2000 r. o Krajowym Rejestrze Karnym
(Dz.U. z 2021 1. poz. 1709 ze zm.)
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UKRS - ustawa z dnia 20 sierpnia 1997 r. o Krajowym Rejestrze Sadowym
(Dz.U. z 2022 r. poz. 1683 ze zm.)

UOPZC - ustawa z dnia 28 pazdziernika 2002 r. o odpowiedzialno-
§ci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozba kary
(Dz.U. z 2020 r. poz. 358 ze zm.)

UOZP - ustawa z dnia 19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia psychicznego
(Dz.U. z 2020 r. poz. 685 ze zm.)

UPDOF - ustawa z dnia 26 lipca 1991 r. o podatku dochodowym od oséb
fizycznych (Dz.U. z 2021 r. poz. 1128 ze zm.)

UPN - ustawa z dnia 26 pazdziernika 1982 r. o postgpowaniu w sprawach
nieletnich (Dz.U. z 2018 1. poz. 969 ze zm.)

UPOZP, ustawa o postgpowaniu wobec oséb z zaburzeniami psychicz-
nymi — ustawa z dnia 22 listopada 2013 1. o postgpowaniu wobec 0s6b
z zaburzeniami psychicznymi stwarzajacych zagrozenie zycia, zdrowia
lub wolnosci selssualnej innych oséb (Dz.U. z 2022 r. poz. 1689)

UPTU - ustawa z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug
(Dz.U. z 2022 r. poz. 931 ze zm.)

UPZP - ustawa z dnia 13 maja 2016 r. o przeciwdziataniu zagrozeniom
przestgpezoscig na tle seksualnym (Dz.U. z 2020 r. poz. 152 ze zm.)

UTD - ustawa z dnia 6 wrze$nia 2001 r. o transporcie drogowym
(Dz.U. z 2022 r. poz. 180 ze zm.)

UTS - ustawa z dnia 26 marca 1982 r. o Trybunale Stanu (Dz.U. z 2022 r.
poz. 762)

UWRN - ustawa z dnia 9 czerwca 2022 r. o wspieraniu i resocjalizacji
nieletnich (Dz.U. poz. 1700)

Inne

ETPC, Trybunal — Europejski Trybunat Praw Czlowieka

Komisja — Europejska Komisja Praw Czlowieka (1953-1998)

KOZZD - Krajowy Osrodek Zapobiegania Zachowaniom Dyssocjalnym
w Gostyninie

MOW - Mtodziezowy Osrodek Wychowawczy

NSA - Naczelny Sad Administracyjny

TK, Trybunal — Trybunal Konstytucyjny

TSUE - Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej






Wprowadzenie

Prawa czlowieka sa szczegolnie silnie zwigzane z prawem
karnym.

Z jednej strony karanie bywa obowigzkiem. Wydaje si¢ to
od dawien dawna oczywiste w filozofii polityki (szczegdlnie
w pogladach teoretykéw umowy spolfecznej). Karanie jest prze-
mocy', do ktérej ucieka si¢ panstwo, aby utrzymac porza-
dek w spoleczenistwie oraz ochroni¢ najcenniejsze dobra prawne,
w szczegolnosci zycie, wolnos¢ i wlasnos¢ obywateli®. Karanie
ma zapobiec osunigciu si¢ spoleczenistwa w pierwotny stan
wojny wszystkich przeciwko wszystkim®. W tym stanie natury
kazdy mialby prawo karania, ktérego si¢ zrzekl przez zawarcie
umowy spolecznej*. Mimo przeobrazen systemu karania w toku
dziejow oraz postulatéw niektérych kryminologéw (np. Nilsa
Christiego) czy szkot prawa karnego (ruch obrony spotecznej) nie
ma obecnie widokéw na rezygnacije¢ z karania. Przeprowadzenie

' O istocie monopolu pafistwa na legalng przemoc fizyczng zob. w szczegdl-
nosci M. Weber, Polityka jako zawdd i powotanie, thum. A. Kopacki, P. Dybel, Znak,
Krakéw-Warszawa 1998, s. 55-56. O prawie jako porzadku przymusu - takze
H. Kelsen, Czysta teoria prawa, thum. R. Szubert, Wolters Kluwer, Warszawa 2014,
s. 96-101.

2 L. Morawski, Filozofia prawa, TNOiIK ,Dom Organizatora”, Torun 2014,
s. 46-47.

* O wojnie wszystkich przeciw wszystkim jako pierwotnym stanie natury zob.
przede wszystkim T. Hobbes, Lewiatan, thum. C. Znamierowski, Aletheia, Warszawa
2009, passim.

* Por. ]. Locke, Dwa traktaty o rzqdzie, ttum. Z. Rau, Aletheia, Warszawa 2015,
s. 330-331.



14 ‘Wprowadzenie

postepowania karnego w konsekwencji popelnienia pewnych
czynéw — co jest niemozliwe bez kryminalizacji — uznaje si¢
bowiem za obowiazek pozytywny panstwa’.

Z drugiej jednak strony w toku rozwoju dziejowego — a przy-
najmniej w epoce nowozytnej — skupiano si¢ przede wszystkim
na prawach® jednostki (oskarzonego), zwlaszcza na jej obronie
przed tyraniskg wladza’. Oswieceniowy postulat proporcjonal-
nego i humanitarnego karania® zyskal szczegélng moc wobec
wynaturzen systemu prawnego III Rzeszy. Po II wojnie Swiatowej
doszto do instytucjonalnego rozwoju ochrony praw cztowieka.
Szczegblne znaczenie w kulturze prawnej Zachodu zajmuje Kon-
wencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci’.
Globalng ochrone praw jednostki zapewnia z kolei Miedzy-
narodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych!®. W' toku
rozwoju europejskiej przestrzeni prawnej istotne znaczenie
zyskata Karta praw podstawowych'!. Sg to akty zasadnicze, ale
wiele kwestii — szczeg6lnie z zakresu praw socjalnych — podlega
regulacji w dodatkowych umowach miedzynarodowych.

Nie mniej istotne znaczenie dla ochrony praw jednostki ma
rozwdj kontroli konstytucyjnosci prawa, szczegolnie w panistwach
bytego bloku socjalistycznego. Z perspektywy Polski najwigcksze
znaczenie ma Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, ktéra gwa-

> Por. np.: wyrok ETPC z 1.06.2010, Gdfgen v. Germany, nr 22978/05, § 117;
wyrok TK z 30.10.2006, P 10/06, § 104 i n.

¢ 'W. Brzozowski (w: W. Brzozowski, A. Krzywon, M. Wiacek, Prawa czlowieka,
Wolters Kluwer, Warszawa 2018, s. 25-27) podkresla, ze podziat na prawa i wolnosci
ma obecnie charakter gtéwnie konwencji nazewniczej. W toku dalszego wywodu
postuguje si¢ zamiennie okresleniami: ,prawa”, ,wolnosci”, ,gwarancje”, zwlaszcza
wobec faktu, ze nullum crimen sine lege i ne bis in idem sg gwarancjami specyficznymi,
skutecznymi wylacznie w relacjach wertykalnych.

7 'W. Osiatynski, Prawa czlowieka i ich granice, ttum. S. Kowalski, Znak, Krakéw
2011, s. 58-59.

8 C. Beccaria, O przestgpstwach i karach, ttum. E.S. Rappaport, Wydawnictwo
Uniwersytetu Lodzkiego, £6dz 2014, passim.

 Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci otwarta
do podpisu w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r., zmieniona nastgpnie Protokotami nr 3,
5 i 8 oraz uzupelniona Protokolem nr 2 (Dz.U. z 1993 . Nr 61, poz. 284 ze zm.).

1 Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych otwarty do pod-
pisu w Nowym Jorku dnia 19 grudnia 1966 r. (Dz.U. z 1977 r. Nr 38, poz. 167).

! Karta praw podstawowych Unii Europejskiej (Dz.Urz. UE C 202 z 7.06.2016,
s. 389).
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rantuje w rozdziale II prawa i wolnosci jednostki oraz mecha-
nizmy kontroli zgodnosci prawa z normami wyzszego rzedu.
Kwestia odpowiedniego, gwarancyjnego karania'? zajmuje
w wymienionych aktach istotne miejsce'®. Pafistwo moze ogra-
nicza¢ wolnosci czlowieka (np. prawo do wolnosci osobistej,
swobodnego przemieszczania si¢, zycia prywatnego, wlasno-
$ci) r6znymi metodami. Zgodnie z ogélnym podzialem prawa
na galezie ograniczenia praw moga przybra¢ formy: cywilno-
prawna, administracyjnoprawng lub prawnokarna. Panstwo
zawsze musi przestrzega¢ ogélnych wymogéw limitacji praw —
w szczeg6lnosci proporcjonalnosci i réwnosci — co zdaje si¢ by¢
wyrazem pewnej sprawiedliwo$ci materialnej. Do sprawiedliwego
efektu musi takze wies¢ sprawiedliwa droga. Dlatego gwarancje
sprawiedliwosci w rozumieniu materialnoprawnym musza by¢
uzupelnione przez gwarancje sprawiedliwosci proceduralnej,
ktére w szczegolnosci wyraza prawo do rzetelnego procesu sado-
wego w kazdej sprawie'®. Jezeli jednak droga do ograniczania
praw i wolnosci jednostki wiedzie przez karanie, to ustawodaw-
stwo zwykle musi by¢ takze zgodne z dodatkowymi, majacymi
zastosowanie jedynie do aktéw karania, normami wyzszego
rzedu, takimi jak statuujace zasady nullum crimen sine lege czy
ne bis in idem. Wyraza si¢ to w przekonaniu, ze skoro karanie
jest najgiebsza ingerencja w prawa jednostki, przepisy karne

12 Przez ,gwarancyjne karanie” (wzglednie ,,gwarancyjnos¢ karania”) rozumiem
proces pociggania do odpowiedzialnoéci karnej zgodny z prawnocztowieczymi gwa-
rancjami.

13O istotnosci praw jednostki zwigzanych z jej uczestnictwem w procesie
karania $wiadczy np. fakt, ze zasady nullum crimen sine lege oraz ne bis in idem maja
charakter niederogowalny na gruncie Konwencji. Podobnie jest w swietle Konstytugji,
z zastrzezeniem, ze art. 233 ust. 1 nie moze obejmowac zasady ne bis in idem z tego
wzgledu, ze Konstytucja explicite tej zasady nie wymienia. Wydaje sig, ze w ramach
Konwencji w zakresie tych praw panstwom-stronom przystuguje wezszy margines
oceny. Zob. A. Ploszka, Koncepcja marginesu oceny w orzecznictwie Europejskiego Tiy-
bunatu Praw Czlowieka — zarys problematyki, w: Rola Trybunatow i doktryny w prawie
migdzynarodowym, red. A. Garnuszek, P. Sosnowski, Wydziat Prawa i Administracji
Uniwersytetu Warszawskiego, Warszawa 2010, s. 346.

'* Nalezy przyja¢, ze kazde ograniczenie jednostki w wolnosciach i prawach
powinno takze realizowaé zasady sprawiedliwosci proceduralnej. To, ze kognicja
ETPC (w zakresie art. 6 EKPC) nie dotyczy przykladowo spraw podatkowych,
nalezy ocenia¢ jako niedostatek systemu konwencyjnego.
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musza spetnia¢ wyzsze wymogi gwarancyjne niz przepisy admi-
nistracyjne czy cywilne.

Wracajac do analizy historycznej, nalezy stwierdzi¢, ze w ostat-
nim czasie nasilily si¢ problemy zwigzane z gwarancyjnoscia
karania. Naduzycia systeméw prawnych Zwiazku Radzieckiego
i III Rzeszy powoli zacieraja si¢ w pamigci, a zatem wladza
publiczna mniej jest zainteresowana ochrong praw oskarzonego,
a bardziej ochrong débr prawnych, ktérych zagrozenie lub naru-
szenie jest obwarowane kara. Ponadto w ostatnich latach w prawie
zaréwno krajowym, jak i europejskim poszukuje si¢ bardziej efek-
tywnych sposobow karania". Pojawiaja si¢ nowe rezimy odpowie-
dzialnosci i nowe instytucje prawne, ktore wymykaja si¢ z obszaru
prawa karnego sensu stricto. Stanowia one niewatpliwie wyzwanie
dla wszystkich zajmujacych si¢ prawem, cho¢ przenikanie si¢
galezi prawa nie jest niczym nowym. Nie ma i chyba nigdy nie
byto mozliwosci takiego wyznaczenia granicy mi¢dzy gateziami
prawa, ktére nie dopuszczaloby istnienia pewnego ,,pogranicza”'¢.

O ile w analizach przepiséw karnych, w ich aspekcie gwa-
rancyjnym, dogmatyka prawa karnego wiele zajmowala sig
dyspozycjami norm konstytucyjnych i migdzynarodowych doty-
czacych odpowiedzialnosci karnej (zakresem normowania), o tyle
w przypadku nowych reziméw odpowiedzialnosci musimy badac¢
raczej hipoteze (zakres zastosowania). W przypadku Kodeksu
karnego'” i Kodeksu postgpowania karnego'® nie bylo bowiem
nigdy wigkszych watpliwosci, ze gwarancje wystawiane przez
Konstytucje (gltéwnie art. 42) i Konwencj¢ (przede wszystkim
art. 6 i art. 7 EKPC oraz art. 4 Protokotu nr 7) nalezy stoso-
waé z pelng mocg do norm przewidzianych w tych kodeksach.
Odmienne twierdzenie bytoby absurdalne.

5 D. Szumito-Kulczycka, Prawo administracyjno-karne, Zakamycze, Krakéw
2004, s. 30-31, 118, 210 i n.

16 ]. Zimmermann, Przedmowa, w: Pogranicze prawa administracyjnego, red. J. Zim-
mermann, Wolters Kluwer, Warszawa 2019, s. 13-14. Przykladowo mozna wspo-
mnie¢ o prawie karnym skarbowym, ktére jest nabudowane na prawie podatkowym,
ktore to z kolei czgsto odwoluje si¢ do prawa cywilnego.

'7 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (Dz.U. z 2022 r. poz. 1138
ze zm.).

18 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postgpowania karnego
(Dz.U. z 2022 r. poz. 1375 ze zm.).
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W toku tej pracy skupi¢ si¢ zatem nie na poszczegélnych
gwarancjach, lecz raczej na tym, jakie warunki muszg by¢ spel-
nione, aby méwic o aktualizacji tych gwarancji. Juz teraz mozna
postawi¢ teze, ze dla rozstrzygnie¢ w tej materii centralnym
zagadnieniem jest karanie. Mozna méwi¢ o: karze, odpowie-
dzialnosci karnej, sprawie karnej, ale istotg problemu jest akt
(czynnos¢) karania'®. Ustalenie zakresu zastosowania gwaran-
cji wiasciwych dla prawa karnego wymaga wiec odpowiedzi
na kilka pytan: Jakie czynnosci mozna uwazac za karanie, a jakie
za nickaranie? W konsekwencji: Co jest karg, a co nig nie jest?
Co jest odpowiedzialnosciq karng, a co jest odpowiedzialnosciq niekarng?
Jakie sprawy majq charakter karny, a jakie tego charakteru nie majq?
Niniejsze opracowanie stanowi probe¢ udzielenia odpowiedzi
na te pytania.

Stwierdzenie, ze mamy do czynienia z aktem karania, bedzie
aktualizowalo gwarancje przewidziane w Konstytucji i Konwencji
dla spraw karnych. Mimo ze Konwencja (i — w mniej widoczny
spos6b — Konstytucja?®) przewiduje wiele r6znorodnych gwarancji
zwigzanych z r6znymi obszarami prawa karnego (art. 2 ust. 1,
art. 3, art. 5 ust. 1 lit. a, art. 6, art. 7 EKPC; art. 2, 3 i 4 Proto-
kolu nr 72'), wydaje sig, ze da si¢ wyprowadzi¢ dla nich wspdlny

19 Wystgpowanie w tytule pracy terminu ,,odpowiedzialnos¢ karna” jest podyk-
towane wzgledami stylistycznymi. Oczywiscie, jezeli ustalimy, Ze mamy do czynienia
z aktem karania, niewatpliwie mozna powiedzie¢ réwniez, ze ukarany ,,odpowiadat
karnie”, ,,podlegat odpowiedzialnosci karnej” czy ,zostala wobec niego zastosowana
kara”. Nie bede si¢ jednak w toku tej pracy zaglebia¢ w teoretycznoprawne zagad-
nienia terminu ,odpowiedzialnos¢”, albowiem nie jest to konieczne do realizacji
zalozonego celu badawczego. Wymaga talkze zaznaczenia, ze ,kara” odnosi si¢
w tej pracy zasadniczo do takich srodkéw, ktére aktualizujg stosowanie gwarancji
prawnoczlowieczych przewidzianych dla prawa karnego, natomiast ,kara krymi-
nalna” — do kar przewidzianych w Kodeksie karnym i Kodeksie karnym skarbowym.

20 Artykut 42 ust. 1 Konstytucji RP stanowi, ze odpowiedzialnosci karnej pod-
lega ten tylko, kto dopuscil si¢ czynu zabronionego pod grozba kary przez ustawe
obowigzujaca w czasie jego popelnienia, co nie stoi na przeszkodzie w ukaraniu
za czyn, ktéry w czasie jego popelnienia stanowil przestgpstwo w mysl prawa mig-
dzynarodowego. Artykut 42 ust. 2 Konstytucji RP przewiduje, ze kazdy, przeciwko
komu jest prowadzone postgpowanie karne, ma prawo do obrony. Artykul 42 ust. 3
stwierdza, ze kazdego uwaza si¢ za niewinnego, dopdki jego wina nie zostanie
stwierdzona prawomocnym wyrokiem sadu.

2 Artykut 2 ust. 1 EKPC moéwi o dopuszczalnosci kary $mierci, art. 3 EKPC —
o zakazie nieludzkiego lub ponizajacego traktowania lub karania, art. 5 ust. 1 lit. a
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mianownik, a mianowicie akt karania. W toku pracy podejme
probe udowodnienia, ze kategoria karania moze i powinna by¢
w zasadzie jednolicie rozumiana na gruncie wszystkich przepi-
sow Konwencji, a tym samym — Konstytucji. W konsekwencji
postaram si¢ uchwyci¢ istot¢ karania w rozumieniu konwen-
cyjnym i konstytucyjnym (na podstawie orzecznictwa Europej-
skiego Trybunalu Praw Czlowieka i Trybunatu Konstytucyjnego),
a nastgpnie — skonstruowac (jedng dla wszystkich przepisow
danego aktu) definicj¢ aktu karania (a posrednio i odpowie-
dzialnosci karnej*?). Nastgpnie nalezy zada¢ pytanie, czy Scisla
delimitacja odpowiedzialnosci karnej od odpowiedzialnosci
niekarnej jest mozliwa??, a jezeli nie — to jaki tryb post¢gpowania
przyjac¢ w stosunku do przypadkéw granicznych. W konsekwencji
w toku pracy konieczne beda analizy dotyczace réznych rezimow
odpowiedzialnosci — w szczegolnosci w prawie polskim — ktorych
status bywa watpliwy w zakresie ich represyjnego charakteru.

EKPC - o legalnosci pozbawienia wolnosci w wyniku skazania przez wlasciwy
sad, art. 6 ust. 1 EKPC - o prawie do sadu w zakresie rozstrzygania o zasadnosci
oskarzenia w sprawie karnej, art. 6 ust. 2 EKPC — o domniemaniu niewinnosci
oskarzonego o popelnienie czynu zagrozonego kara, art. 6 ust. 3 EKPC — o prawach
obrony oskarzonego o popetnienie czynu zagrozonego kara, art. 7 EKPC - o zakazie
uznania za winnego, jezeli czyn w chwili popelnienia nie byl zagrozony kara, oraz
o zakazie wymierzania kary surowszej, niz mozna byto wymierzy¢ w czasie, gdy czyn
byt popelniony; art. 2 Protokotu nr 7 — o prawie do odwolania dla kazdego, kto zostat
uznany za winnego przestgpstwa, art. 3 Protokotu nr 7 — o prawie do odszkodowania
dla skazanego prawomocnie, ktory odbyl kare, jezeli doszto do pomytki sadowej,
art. 4 Protokolu nr 7 — o zakazie ponownego sadzenia lub ukarania.

2 Dos¢ powszechnie doktryna i orzecznictwo postuguja si¢ wyrazeniem
»odpowiedzialnos¢ represyjna” (konsekwentnie: ,postgpowanie represyjne”, ,§ro-
dek represyjny”). Z jednej strony taka nomenklatura bywa pomocna w odréznieniu
odpowiedzialnosci karnej na poziomie ustawodawstwa zwyktego (art. 1 § 1 KK)
od odpowiedzialnosci karnej w rozumieniu konstytucyjnym (art. 42 ust. 1 Kon-
stytucji RP), z drugiej jednak strony nazewnictwo uzyte w Konstytucji (wobec
nadrzednosci tego aktu w polskim porzadku prawnym) nie powinno ustgpowac
wobec nomenklatury kodeksowej, zwlaszcza Ze jest mozliwe uzywanie przyktadowo
wyrazenia ,odpowiedzialnos¢ za przestgpstwo” (do oznaczenia odpowiedzialnosci
karnej w rozumieniu kodeksowym). Inne zastrzezenia co do operowania terminem
»odpowiedzialnos¢ represyjna” wysuwa A. Rzeplinski w zdaniu odrgbnym do wyroku
TK z 21.10.2014, P 50/13, § 120-241.

% Np. L. Zedner (Penal subversions: When is a punishment not punishment, who
decides and on what grounds?, ,Theoretical Criminology” 2016, t. 20, nr 1, s. 4-5)
sugeruje, ze pojecie kary jest pojeciem z istoty spornym (essentially contested concept).
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Zasadnicza analiz¢ nalezy poprzedzi¢ wyjasnieniami co do
zalozonego zakresu badan oraz przyjetych metod badawczych.

Co do zakresu badan — na pierwszy plan musza si¢ wysunaé
Konstytucja oraz Europejska Konwencja Praw Czlowieka. Ich
znaczenie w polskim systemie prawnym jest de facto najwigksze.
W mniejszym stopniu wykorzystam Mi¢dzynarodowy Pakt
Praw Obywatelskich i Politycznych oraz Kartg praw podstawo-
wych. Oczywiscie Migdzynarodowy Pakt jest czescig krajowego
porzadku i powinien by¢ uwzgledniany w procesie sadowego
stosowania prawa?**, nalezy jednak stwierdzi¢, ze material badaw-
czy w tym wzgledzie jest znacznie ubozszy, niz ten dotyczacy
stosowania Konwencji*. Mechanizm skargowy do Komitetu Praw
Cztowieka cieszy si¢ duzo mniejsza popularnoscia, szczegélnie
wobec alternatywnego i bardziej efektywnego zapewnianego
przez ETPC. Nie wydaje si¢ takze, aby migdzy Konwencja
a Migdzynarodowym Paktem zachodzily znaczace réznice.
Na poziomie tekstualnym widzimy przykitadowo, ze art. 15
MPPOIP stanowi niemal dokladny odpowiednik art. 7 EKPC
(z ta réznica, ze w art. 15 ust. I MPPOiP znajdziemy dodat-
kowe zdanie, gwarantujace zasadg lex mitior agit*°); analogiczne
podobienstwa zachodzg migdzy art. 6 EKPC i art. 14 ust. 1-3
MPPOIP.

2 Por. A. Tychmarnska, Znaczenie Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich
i Politycznych oraz Migdzynarodowego Paktu Praw Gospodarczych, Spolecznych i Kulturalnych
dla polskiego porzqdku prawnego na przykladzie analizy orzecznictwa sqdow administracyjnych,
»Studenclde Zeszyty Naukowe” 2017, t. XX, s. 82.

% Wydaje sig, ze najbardziej poglebiong mysla Komitetu Praw Czlowieka
w odniesieniu do rozumienia odpowiedzialnosci karnej na gruncie Migdzynarodowego
Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych bylo stwierdzenie, Ze sankcje wymierzane
w postepowaniu dyscyplinarnym moga mie¢ charakter karny oraz ze rozumienie
,oskarzenia w sprawie karnej” powinno by¢ niezalezne od krajowej klasyfikacji
do prawa karnego. Zob. postanowienie Komitetu Praw Czlowieka z 20.07.2004,
Perterer v. Austria, nr 1015/2001, § 9.2, https://docstore.ohchr.org/SelfServices/File-
sHandler.ashx?enc=6QlkG1d%2fPPRiCAqhKb7yhstcNDCvDanlpXU7dsZDBaD
VpLr9rrMzSQKZXAhP%2fGEOWNWZzSTVR9fcPgnp5pLvtzZWUINPtFaX1rD
RWbOsRBX%2beUcS8BEEASFQVrAjxuHWaHIXU6TYM%2{%2bDMYmeUdqCa-
S%2£%2fF7Hyl TovYwWRtSRTXMTe51Q%3d (dostgp: 26.07.2022).

26 Co nie ma juz praktycznego znaczenia, albowiem od wyroku ETPC
z 17.09.2009, Scoppola v. Italy (No. 2), nr 10249/03, § 103-109, na gruncie art. 7
EKPC mozna méwi¢ takze o zasadzie lex mitior agit, mimo Ze nie jest ona explicite
wystowiona.


https://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2fPPRiCAqhKb7yhstcNDCvDan1pXU7dsZDBaDVpLr9rrMzSQKZXAhP%2fG8OWNWZzSTVR9fcPgnp5pLvtzWU1NPtFaX1rDRWbOsRBX%2beUc8BEEA8fQVrAjxuHWaHlXU6TYM%2f%2bDMYmeUdqCaS%2f%2fF7HyITovYwRt8RTXMTe5lQ%3d
https://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2fPPRiCAqhKb7yhstcNDCvDan1pXU7dsZDBaDVpLr9rrMzSQKZXAhP%2fG8OWNWZzSTVR9fcPgnp5pLvtzWU1NPtFaX1rDRWbOsRBX%2beUc8BEEA8fQVrAjxuHWaHlXU6TYM%2f%2bDMYmeUdqCaS%2f%2fF7HyITovYwRt8RTXMTe5lQ%3d
https://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2fPPRiCAqhKb7yhstcNDCvDan1pXU7dsZDBaDVpLr9rrMzSQKZXAhP%2fG8OWNWZzSTVR9fcPgnp5pLvtzWU1NPtFaX1rDRWbOsRBX%2beUc8BEEA8fQVrAjxuHWaHlXU6TYM%2f%2bDMYmeUdqCaS%2f%2fF7HyITovYwRt8RTXMTe5lQ%3d
https://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2fPPRiCAqhKb7yhstcNDCvDan1pXU7dsZDBaDVpLr9rrMzSQKZXAhP%2fG8OWNWZzSTVR9fcPgnp5pLvtzWU1NPtFaX1rDRWbOsRBX%2beUc8BEEA8fQVrAjxuHWaHlXU6TYM%2f%2bDMYmeUdqCaS%2f%2fF7HyITovYwRt8RTXMTe5lQ%3d
https://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2fPPRiCAqhKb7yhstcNDCvDan1pXU7dsZDBaDVpLr9rrMzSQKZXAhP%2fG8OWNWZzSTVR9fcPgnp5pLvtzWU1NPtFaX1rDRWbOsRBX%2beUc8BEEA8fQVrAjxuHWaHlXU6TYM%2f%2bDMYmeUdqCaS%2f%2fF7HyITovYwRt8RTXMTe5lQ%3d
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Jezeli za$ chodzi o Karte praw podstawowych, to jej zmniej-
szona przydatno$c do celéw badawczych zalozonych w tej pracy
wynika przede wszystkim z tredci art. 52 ust. 3 KPP. Przepis ten
daje podstawe do zalozenia, ze odpowiedzialnos¢ karna musi by¢
rozumiana na gruncie Karty praw podstawowych tak samo, jak
w Konwencji*’. Sad krajowy, ktéry ma oceni¢ zgodnos¢ przepisow
karnych sensu largo z Karta praw podstawowych (zapewne w per-
spektywie zadania pytania prejudycjalnego), bedzie musiat si¢
odwolac¢ — za posrednictwem art. 52 ust. 3 KPP — do kryteriow
sformulowanych w ramach interpretacji Konwencji w odniesieniu
do pojecia ,,odpowiedzialnos¢ karna™®. W konsekwencji nalezy
przeanalizowaé orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej w takim zakresie, w jakim potwierdza to tez¢ o uzy-
waniu kryteriéw sformulowanych w Konwencji takze na gruncie
Karty praw podstawowych.

W swietle tych zalozen co do zakresu badan uzasadniony
do realizacji celéw badawczych byl podzial pracy na trzy duze
czesci. Czes¢ pierwsza dotyczy prawa konwencyjnego, druga —
prawa konstytucyjnego, natomiast trzecia ma wymiar aplikacyjny,
tj. zostanie w niej dokonana ocena wybranych reziméw odpo-
wiedzialnosci w polskim prawie krajowym pod katem zawie-
rania si¢ w zakresie norm konstytucyjnych i konwencyjnych
dotyczacych karania.

Kolejnos¢ takze nie jest przypadkowa. Nalezy pamigtac,
ze to ETPC — mimo stosowania doktryny marginesu oceny —
jest sadem ,ostatniego stowa”, ktéry wyznacza nieprzekraczalne
granice w zakresie praw cziowieka?’. Cho¢ oczywiscie pozadany

27 Implicite wyrok TSUE z 20.03.2018, C-524/15, Menci, EU:C:2018:197, § 26.

% Pomijam tu kontrowersje zwigzane ze stosowaniem Karty praw podstawo-
wych w polskim porzadku prawnym (por. krétko: M.M. Kenig-Witkowska, A. Lazow-
ski, w: Prawo instytucjonalne Unii Europejskiej, red. M.M. Kenig-Witkowska, C.H. Beck,
Warszawa 2017, s. 172-176) oraz konsekwencje (a raczej ich brak), jezeli Trybunat
Sprawiedliwosci UE nie uwzgledni wypracowanych przez ETPC kryteriéw, a to ze
wzgledu na przyjmowang przez Trybunal w Strasburgu doktryne réwnowaznej
ochrony (por. A. Bodnar, Standard ,,réwnowaznej ochrony” w odniesieniu do ochrony
praw czlowieka po opinii Trybunatu Sprawiedliwosci 2/13, ,Europejski Przeglad Sadowy”
2015, nr 12, s. 45-49).

2 Oczywiscie zdanie ETPC w niektorych sprawach mozna uwaza¢ za aroganckie
i nierzadko bledne (por. E. ketowska, Dialog i metody. Interpretacja w multicentrycznym
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wydaje si¢ dialog w duchu obustronnego zrozumienia®, to jednak
organy krajowe (w tym sady konstytucyjne) s zobowigzane pod-
porzadkowac si¢ orzeczeniom ETPC. Panistwo-strona nie moze
si¢ bowiem powolywac na przepisy prawa wewngtrznego w celu
usprawiedliwienia swoich dzialan w sytuacji niewykonywania
traktatu. Zasade¢ te kodyfikuje expressis verbis art. 27 Konwencji
wiedenskiej o prawie traktatow, ale jej korzenie mozna znalez¢
réwniez we wczesniejszym orzecznictwie organéw migdzynaro-
dowych?®'. W polskim porzadku prawnym norme t¢ wzmacnia
art. 9 Konstytucji RP, ktory naklada na organy krajowe (w tym
TK) obowiazek interpretacji Konstytucji w sposéb przyjazny
prawu miedzynarodowemu*?. TK moégtby zignorowa¢ dorobek
orzeczniczy ETPC (wbrew zasadzie subsydiarnosci Konwen-
cji), ale zapewne wigzaloby si¢ to ze stwierdzeniem naruszenia
Konwencji przez ETPC. Z kolei stwierdzone przez ETPC naru-
szenie wigze wladz¢ sadownicza danego panstwa, w tym takze
TK3. W analizach na potrzeby niniejszego opracowania trzeba

systemie prawa (cz. 1), ,Europejski Przeglad Sadowy” 2008, nr 11, s. 7), nie zmienia
to jednak pewnej hierarchii autorytetéw sadowych w zakresie praw czlowieka.

30 Zob. A. Bodnar, Wykonywanie orzeczeri Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka
w Polsce. Wymiar instytucjonalny, Wolters Kluwer, Warszawa 2018, s. 408-409;
E. tetowska, Dialog i metody... (cz. 1), s. 4-8; E. Letowska, Dialog i metody. Interpre-
tacja w multicentrycznym systemie prawa (cz. 1), ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2008,
nr 12, s. 4-8. Histori¢ pewnego konstruktywnego dialogu migdzy ETPC a wltadzami
krajowymi (w tym takze sadem konstytucyjnym) dobrze obrazuje wyrok ETPC
2 7.01.2016, Bergmann v. Germany, nr 23279/14, § 66-76.

31 Opinia doradcza Stalego Trybunatu Sprawiedliwosci Migdzynarodowej
z 4.02.1932, Traktowanie polskich obywateli i innych oséb pochodzenia lub mowy polskiej
na terytorium Wolnego Miasta Gdariska, PCI] Publ., seria A/B, nr 44, s. 24, https://www.
icj-cij.org/public/files/permanent-court-of-international-justice/serie_ AB/AB_44/01 _
Traitement_nationaux_polonais_Avis_consultatif.pdf (dostep: 26.07.2022).

3 Por. wyrok TK z 16.11.2011, SK 45/09, § 70-75; por. takze wyrok Federal-
nego Trybunatu Konstytucyjnego (RFN) z 4.05.2011, 2 BvR 2365/09 i in., § 89,
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2011/05/
1s20110504_2bvr236509.html (dostep: 26.07.2022). O zwigzaniu panistwa wyro-
kami ETPC na gruncie art. 9 Konstytucji RP zob. takze K. Woéjtowicz, w: Konstytucja
RP. Komentarz, t. 1, red. L. Bosek, M. Safjan, C.H. Beck, Warszawa 2016, s. 333-335;
A. Bodnar, Wykonywanie orzeczer..., s. 47-51.

3 Opor wobec wykonywania orzeczen ETPC stusznie jest uznawany za naru-
szenie prawa migdzynarodowego. Dobrze obrazuje to historia wykonywania (a raczej
niewykonywania) wyroku ETPC z 31.07.2014, OAO Neftyanaya Kompaniya Yukos
v. Russia, nr 14902/04, ktéry nakazywal Rosji zaplate 1,8 mld euro odszkodowania


https://www.icj-cij.org/public/files/permanent-court-of-international-justice/serie_AB/AB_44/01_Traitement_nationaux_polonais_Avis_consultatif.pdf
https://www.icj-cij.org/public/files/permanent-court-of-international-justice/serie_AB/AB_44/01_Traitement_nationaux_polonais_Avis_consultatif.pdf
https://www.icj-cij.org/public/files/permanent-court-of-international-justice/serie_AB/AB_44/01_Traitement_nationaux_polonais_Avis_consultatif.pdf
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2011/05/rs20110504_2bvr236509.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2011/05/rs20110504_2bvr236509.html
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zatem wyj$¢ od orzecznictwa ETPC**, ktére bedzie stanowilto
wyznacznik granic dla mozliwej analizy w ramach Konstytucji.
Dopiero po sformutowaniu ogdlnych, teoretycznych wnioskéw
w zakresie standardu strasburskiego i krajowego mozna bedzie
przejs¢ do fazy aplikacyjnej, tj. analizy poszczegélnych reziméw
odpowiedzialnosci na gruncie ustawodawstwa zwyklego.

Jezeli zas chodzi o przyjete metody badawcze, to nie bez
powodu w tytule pracy wystepuje wyrazenie ,w orzecznictwie”.
Nalezy stwierdzi¢, ze — szczeg6lnie w zakresie Konwencji — nie
dokonuje si¢ zbyt czesto interpretacji doktrynalnych, a raczej
opiera si¢ analize tresci przepiséw na orzecznictwie ETPC*
czy TK. Poza tym orzecznictwo — zaréwno ETPC, jak i TK -
jest juz na tyle bogate, ze stanowi solidny material badawczy.
Oczywiscie nie oznacza to braku odwotan do literatury czy
prob interpretacji wiasnej; takie odwotania beda jednak sta-
nowi¢ raczej swoista nadbudowe nad analizg orzecznictwa lub
jego oceng. Warto takze wspomnie¢ o teoretycznoprawnym
paradygmacie, z ktérego wychodze w tej pracy. Jak mozna byto
zauwazy¢ wyzej, w wymiarze teoretycznym moje poszukiwania
sprowadzaja si¢ do poznania znaczenia (intensji) stowa ,kara-
nie”. Uznajac tez¢ o otwarto$ci semantycznej (ang. open texture)
jezyka, zakladam, ze bedg istnie¢ przypadki graniczne (cienia
semantycznego), co do ktérych nie mozna powiedzie¢ z cala

akcjonariuszom zlikwidowanej sp6lki Jukos. Sad Konstytucyjny Federacji Rosyj-
skiej stwierdzil w postanowieniu z 19.01.2017, nr 1-IT1/2017, http://pravo.gov.ru/
proxy/ips/?docbody=&nd=102422455&intelsearch=19.01.2017+1-%CF%2F2017
(dostep: 26.07.2022), ze wykonanie wyroku ETPC w sprawie Jukosu bytoby sprzeczne
z Konstytucja Federacji Rosyjskiej. W konsekwencji Rosja nie zaplacila odszkodo-
wania, a w Komitecie Ministréw do dzisiaj toczy si¢ procedura wzmocnionego
nadzoru (ang. enhanced procedure). Zob. http://hudoc.exec.coe.int/eng?i=004-14112
(dostep: 26.07.2022). Podobnie przebiegala procedura wykonywania (w wymiarze
wdrozenia niezbednych rozwigzan) wyroku ETPC z 6.01.2011, Paksas v. Lithuania,
nr 34932/04. Zob. A. Wrébel, Przerwany dialog — sprawa Paksas, ,Europejski Przeglad
Sadowy” 2012, nr 10, s. 1.

3 ‘W ramach tej pracy wszelkie ttumaczenia fragmentéow uzasadnien wyrokow
ETPC na jezyk polski — jezeli nie zaznaczono inaczej — sa mojego autorstwa.

% Dobry przyklad w tym zakresie stanowig obydwa komentarze do Konwencji
(jeden autorstwa M.A. Nowickiego, drugi — pod red. L. Garlickiego) dostgpne na pol-
skim rynku wydawniczym. Rzuca si¢ czytelnikowi w oczy znaczne ,zageszczenie”
powolan na orzecznictwo w stosunku do komentarzy do aktéw prawa krajowego.


http://pravo.gov.ru/proxy/ips/?docbody=&nd=102422455&intelsearch=19.01.2017+1-%CF%2F2017
http://pravo.gov.ru/proxy/ips/?docbody=&nd=102422455&intelsearch=19.01.2017+1-%CF%2F2017
http://hudoc.exec.coe.int/eng?i=004-14112
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pewnoscia, ze naleza do jadra znaczeniowego (ang. core) lub
do niego nie naleza*¢. Chocby z powodu istnienia cienia seman-
tycznego niemozliwa jest analiza wylacznie na podstawie og6l-
nych regul znaczeniowych (tzw. strategia top-down); konieczne
jest siegniecie do konkretnych przypadkow — tj. do konkretnych
reziméw odpowiedzialnosci — w celu rozwiazania szerszych pro-
blemow (tzw. strategia bottom-up®”). Analizie top-down stuza w zasa-
dzie czesci 1i 11, a analizie bottom-up — cz¢s¢ 111. Praca odzwier-
ciedla stan prawny i orzecznictwo na dzief 1 sierpnia 2022 r.

Ostatnig kwestia, ktérg wypada omowi¢ we wprowadzeniu,
jest znaczenie analizowanej problematyki. Nie chodzi tylko
o ontologiczne rozr6znienie migdzy karaniem a niekaraniem.
Taka dystynkcja ma rozmaite skutki praktyczne. TK powi-
nien uwzglednia¢ w swoim orzecznictwie dorobek ETPC?.
Najwicksze znaczenie — zwlaszcza w obliczu rozwoju nowych
form sankcjonowania ré6znych obowiazkéw prawnych — ma jed-
nak przelozenie kryteriéw sformutowanych przez TK i ETPC
na orzecznictwo sadowe i pozasagdowe*”. Organ stosujacy prawo
powinien moc ustali¢, w sposob niewatpliwy, czy przepis, ktory
zamierza zastosowac¢, ma charakter karny w rozumieniu Konsty-
tucji i Konwengji, a jezeli tak — zastosowac takze odpowiednie
przepisy Konstytucji (przede wszystkim art. 42) i Konwencji
(gléwnie art. 6 i art. 7). Oczywiscie takie zastosowanie aktow

3 O tych kwestiach szeroko: H.L.A. Hart, Pojecie prawa, ttum. J. Wolenski,
Aletheia, Warszawa 2020, s. 207-222; J. Wréblewski, Sqdowe stosowanie prawa, PWN,
Warszawa 1988, s. 121-122 i 129.

37O dwéch strategiach pisze przystepnie B. Brozek, Umyst prawniczy, Copernicus
University Press, Krakéw 2018, s. 211-228. Strategia bottom-up w zalozeniu Bartosza
Brozka powinna polega¢ na poréwnywaniu bardzo podobnych do siebie przypadkéw
w celu rozpoznania w nich réznic przekladajacych si¢ na odmienne zastosowanie
prawa (to tez w czesci III czynig). Zob. takze M. Matczak, Imperium tekstu. Prawo
jako postulowanie i urzeczywistnianie swiata mozliwego, Scholar, Warszawa 2019, s. 29.

% Por. zdanie odrgbne M. Wyrzykowskiego do wyroku TK z 30.10.2006,
P 10/06, § 239.

% Nie nalezy nie docenia¢ znaczenia orzecznictwa pozasagdowego w zakresie
badan zalozonych w tej pracy. Przyktadowo odpowiedzialnos¢ za delikt administra-
cyjny egzekwuje w pierwszej kolejnosci organ administracji (a dopiero potem sad
administracyjny), za przewinienie dyscyplinarne — (przewaznie) organ samorzadu
zawodowego. Zaréwno pozycja deliktéw administracyjnych, jak i przewinien dyscy-
plinarnych jest na gruncie Konstytucji i Konwencji niejasna i bedzie przedmiotem
badania w toku tej pracy.
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wyzszego rzedu moze harmonizowac z zastosowaniem przepisu
ustawy, rozporzadzenia czy aktu prawa miejscowego. Moze jed-
nak dochodzi¢ do niezgodnosci migdzy nimi, a woéwczas organ
powinien podja¢ odpowiednie kroki w celu jej usunigcia. Sposoby
usuwania niezgodnosci z aktami wyzszego rzedu nie sg tematem
tej pracy®. Trzeba jednak podkresli¢, ze pierwszym krokiem
na drodze ku usunigciu takiej niezgodnosci bedzie stwierdzenie,
ze w postgpowaniu moze zosta¢ zastosowana kara (tj. ze spet-
niona jest hipoteza norm konstytucyjnych i konwencyjnych
dotyczacych karania). Dopiero potem mozna zastanawiac sig
nad dyspozycja, nast¢pnie nad tym, czy zachodzi niezgodnos¢,
a dopiero na koncu, jak t¢ niezgodnos¢ usunac. Pierwszego
kroku nie sposéb jednak omina¢ (co obciaza organ stosujacy
prawo). Z tego wzgledu nalezy dokonac¢ analizy poszczegol-
nych reziméw odpowiedzialnosci obecnych w polskim prawie
(co nastapi w czesci III), a nastgpnie wyprowadzi¢ maksymalnie
syntetyczne wnioski o istocie karania oraz granicach migdzy
karaniem a niekaraniem, co uczyni¢ w ,, Zakonczeniu” tej pracy.
Te wnioski moga by¢ tez wskazéwka dla organéw stosujacych
prawo w zakresie reziméw nowych lub takich, ktére nie byty
przedmiotem analizy w czesci 111

% Mozna tutaj tylko wymieni¢ — mniej lub bardziej kontrowersyjne — metody
usuwania niezgodnosci, takie jak: odmowa zastosowania aktu podustawowego przez
sad (wyprowadzana z art. 178 ust. 1 Konstytucji RP), zadanie pytania prawnego
do TK (art. 193 Konstytucji RP), pierwszenstwo stosowania umowy mig¢dzynaro-
dowej przed ustawg (art. 91 ust. 2 Konstytucji RP) oraz rozproszona kontrola kon-
stytucyjnosci ustaw (najbardziej kontrowersyjna metoda, ktérej zrédtem mialby by¢
art. 8 Konstytucji RP). Szerzej: M. Gutowski, P. Kardas, Wyktadnia i stosowanie prawa
w procesie opartym na Konstytucji, C.H. Beck, Warszawa 2017, s. 19-32 i 688-698.
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1. Zagadnienia wstepne

Analize orzecznictwa ETPC nalezy rozpoczac¢ od kwestii
mocy wigzacej jego orzeczen oraz niektérych metod interpretacji
Konwencji. Rozwazania te maja charakter ogélny, ale p6Zniej
bedzie mozna na nich osadzi¢ dalszy tok wywodu. ETPC, zgod-
nie z art. 32 EKPC, jest wlasciwy do rozpoznania wszystkich
spraw dotyczacych interpretacji i stosowania Konwencji i pro-
tokotow dodatkowych. Interpretacja i zastosowanie przepiséw
Konwencji zawarte w wyroku ETPC sa wiazace dla panstwa,
przeciwko ktéremu zapadl wyrok (argument z art. 46 ust. 1
EKPC). Zarazem jednak przyjmuje sig, ze skutki wyrokéw ETPC
nie ograniczaja si¢ do jednego panstwa. Z art. 1 EKPC wynika
bowiem obowigzek przestrzegania przez wszystkie panstwa-
-strony ogoélnych standardéw wyznaczonych w orzecznictwie
ETPC'. Méwi sie bowiem o wyrokach jako majacych skutek
res interpretata, czyli wplywajacych na sposéb interpretowania
zobowigzan wynikajacych z EKPC? Pamigtal o tym takze TK.
W jednym z jego wyrokéw czytamy:

Cho¢ bowiem zgodnie z art. 46 EKPC wyroki ETPC wigzg panstwo-strong

postgpowania w danej sprawie, to panstwa trzecie, ktore sg strong EKPC,

powinny dazy¢ do uksztaltowania systemu ochrony praw czlowieka w taki

sposob, aby w jak najpelniejszym zakresie uwzglednia¢ standardy wypra-
cowane w orzecznictwie ETPC na gruncie EKPC3.

Z tego wzgledu w dalszych rozwazaniach zasadne be¢da
szerokie odwolania do orzeczen zapadtych przeciwko innym
panstwom. Postuza one odniesieniu do realiéw polskiego systemu

" A. Krzywon, w: W. Brzozowski, A. Krzywon, M. Wiacek, Prawa czlowieka, Wol-
ters IKluwer, Warszawa 2018, s. 85-86; posrednio takze wyrok ETPC z 26.04.2007,
Dumitru Popescu c¢. Roumanie (No. 2), nxr 71525/01, § 103.

2 A. Bodnar, Wykonywanie orzeczeri Europejskiego Trybunatu Praw Czlowicka w Polsce.
Wymiar instytucjonalny, Wolters Kluwer, Warszawa 2018, s. 141 i n.

* Wyrok TK z 19.07.2011, K 11/10, § 66.
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prawnego ogdlnych wymogéw wynikajacych z orzeczen ETPC,
ktore zapadly w podobnych sprawach.

Europejski Trybunat Praw Cziowieka w ciagu wielu lat roz-
winal kilka specyficznych instrumentéw interpretacyjnych?,
a w orzecznictwie opieral si¢ takze na kanonach interpreta-
cji uméw migdzynarodowych wystowionych przez art. 31-33
IKWPT>. Jako ze celem i przedmiotem Konwencji jest ochrona
praw czlowieka, a umowy mi¢dzynarodowe nalezy interpreto-
wacé zgodnie z ich przedmiotem i celem (art. 31 ust. I KWPT),
Konwencja musi gwarantowac prawa praktyczne i skuteczne®.
Potrzeba zapewnienia efektywnosci praw uzasadnia takze rozu-
mienie poje¢ uzytych w Konwencji autonomicznie’, a nie przez
pryzmat prawa krajowego. Na gruncie spraw karnych, w rozu-
mieniu Konwengcji, szczeg6lnie silnie podkreslano koniecznos¢
autonomicznej wyktadni. W wyroku Oztiirk czytamy:

* Takich jak: living instrument czy margin of appreciation; syntetycznie o inter-
pretacji ETPC: M.A. Nowicki, Wokdl Konwencji Europejskiej. Komentarz do Europejskiej
Konwencji Praw Czlowicka, Wolters Kluwer, Warszawa 2017, s. 285-304.

> Po raz pierwszy (i to nawet przed wejsciem Konwencji wiedenskiej o prawie
traktatow w zycie, uznajac, ze Konwencja ta stanowi tylko kodyfikacje sposobow
wykladni uméw migdzynarodowych) w wyroku ETPC z 21.02.1975, Golder v. the
United Kingdom, nr 4451/70, § 29. W nowszym orzecznictwie przykladowo wyrok
ETPC z 8.11.2016, Magyar Helsinki Bizottsdg v. Hungary, nr 18030/11, § 118.

¢ Przyktadowo wyrok ETPC z 8.11.2016, Magyar Helsinki Bizottsag v. Hungary,
nr 18030/11, § 119-121. W istocie typowym (cho¢ w réznych wariacjach) passusem
w uzasadnieniu orzeczenia jest: ,The court reiterates that the Convention must be
interpreted and applied in such a way to guarantee rights that are practical and
effective, not theoretical and illusory” (, Trybunat podkresla, ze Konwencja musi by¢
interpretowana i stosowana w taki sposc’)b, aby zagwarantowal prawa praktyczne
i skuteczne, a nie teoretyczne i iluzoryczne”). Warto podkresli¢, ze na hasto practical
and effective baza orzecznictwa HUDOC na dzien 26.07.2022 podaje 1227 orzeczen
z takimi wyrazami (ktére wystepowa¢ moga w zasadzie tylko w wyzej wymienio-
nym kontekscie).

7 Krétka, przykiadows liste najwazniejszych podaje M.A. Nowicki, Wokdt Kon-
wencji Europejskiej..., s. 294. Wydaje sig, ze trudno znalez¢ wyrazenie w Konwengji,
ktére nie powinno by¢ interpretowane autonomicznie. Interesujace na tym tle sg
zastrzezenia sktadane do Protokotu nr 7 do Konwencji przez niektére panstwa. Ich
intencja byto, aby wyrazenie ,postepowanie karne” z art. 4 ust. 1 Protokotu nr 7
bylo interpretowane jako ograniczajace si¢ do postgpowania karnego w rozumieniu
prawa krajowego. Por. wyrok ETPC z 15.11.2016, A and B v. Norway, nr 24130/11
iin, § 117.
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Gdyby paistwa-strony mogly klasyfikowaé naruszenia prawa jako ,regu-
lacyjne”, a nie kryminalne, aby wylaczy¢ zastosowanie fundamentalnych
norm artykuléw 6 i 7, stosowanie tych przepiséw byloby uzaleznione
od suwerennej woli tych panstw. Tak daleko posunigta swoboda mogtaby
prowadzi¢ do rezultatéw niezgodnych z przedmiotem i celem Konwencji®.

Nalezy zaznaczy¢, ze postulat zapewnienia praw praktycz-
nych i skutecznych oznacza nie tylko wyktadni¢ autonomiczna,
lecz takze mozliwie szeroka interpretacje poje¢ wyrazen uzytych
w Konwencji, w szczegélnosci tych odnoszacych si¢ do zakresu
jej zastosowania (co przekiada si¢ na zapewnienie mozliwie
szerokiej jurysdykcji Trybunatu ratione materiae)®.

Z pewnoscig centralnym punktem gwarancji dla spraw kar-
nych w EKPC sg art. 6 i art. 7, jednak na potrzeby niniejszego
opracowania musimy réwniez uwzglednic tres¢ innych przepiséw
konwencyjnych. W jaki§ sposéb do karania odnosza si¢ takze
nastepujace fragmenty Konwencji: art. 2 ust. 1 zd. 2 (zagadnienie
kary $mierci jest przy tym przedmiotem wylacznego zaintere-
sowania Protokotéw nr 6 i nr 13), art. 3, art. 5 ust. 1 lit. aic
oraz art. 5 ust. 2 (z art. 5 jest z kolei powigzany art. 4 ust. 1
lit. a), art. 1 Protokotu nr 1, art. 2, 3 i 4 Protokotu nr 7. Juz
w warstwie tekstualnej przepisy te postuguja si¢ wyrazeniami
charakterystycznymi dla prawa karnego'?. Szczegdlnie czesto
pojawiaja si¢ stowa: ,skazanie” lub ,wyrok skazujacy” (ang.
conviction, convicted, fr. condamnation), ,czyn zagrozony kara” lub
~przestepstwo” [ang. (criminal) offence, fr. infraction], ,kara” lub
»karanie” (ang. penalty, punishment, fr. peine) oraz ,oskarzenie”
lub ,zarzuty” [ang. (criminal) charge, fr. accusation]''.

8 Wyrok ETPC z 21.02.1984, Oztiirk v. Germany, nr 8544/79, § 49; podobnie
wyrok ETPC z 8.06.1976, Engel and Others v. the Netherlands, nr 5100/71 iin., § 81.

? Np. wwyroku z 26.04.2016, Izzettin Dogan and Others v. Turkey, nr 62649/10,
§ 114, ETPC zdaje sig sugerowad, ze pojecie ,wyznania” z art. 9 EKPC powinno by¢
interpretowane mozliwie szeroko, aby zapewni¢ efektywnos¢ Konwencji.

10" Szczegolowy spis tych zwrotow zawiera tabela oznaczona jako zatacznik nr 1.

" Spéjniki ,lub” w tym zdaniu sugeruja jedynie, ze ttumacze z jgzykow auten-
tycznych na jezyk polski niezbyt konsekwentnie trzymajg si¢ form w tekstach
autentycznych. Scisle ttumaczenie na jezyk polski utrudnia takze fakt, ze migdzy
samymi tekstami autentycznymi czasami zachodza réznice. Nie zmienia to jednak
konkluzji, ze w obydwu tekstach autentycznych widaé¢ pokrewienstwo etymologiczne
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Z wymogiem efektywnosci wigze si¢ niekiedy takze wymog
wykiadni systemowej, tj. interpretacji wyrazen uzytych w umo-
wie migdzynarodowej w kontelscie, ktory obejmuje m.in. caly
telst traktatu wraz ze wstgpem i zalacznikami (art. 31 ust. 1-2
IKKWPT). Z tego wzgledu ETPC wielokrotnie wypowiadal twier-
dzenie, ze: ,Konwencja musi by¢ odczytywana jako catos¢ i inter-
pretowana tak, aby promowaé wewngtrzng sp6jnosé i harmoni¢
migdzy jej réznymi przepisami”'?. Trybunal przesadzil takze
(a znacznie czg¢Sciej przyjmowal implicite), ze: ,stwierdzenie,
co stanowi «kare», nie moze si¢ r6zni¢ w ramach ré6znych prze-
pisow Konwencji” (,,the notion of what constitutes «a penalty»
cannot vary from one Convention provision to another”)'.
Centralnym punktem dla stwierdzenia, co stanowi karg, zdaja
si¢ by¢ — sformulowane juz wiele lat temu na gruncie terminu
»oskarzenie w sprawie karnej” (art. 6 ust. 1 EKPC) - kryteria
ze sprawy Engel'*.

Nalezy przyjaé, ze sformulowanie: ,oskarzenie w sprawie
karnej” z art. 6 ust. 1 EKPC rozciaga si¢ na pozostale ustgpy
tego artykulu'®>. W sprawie Paksas z kolei wypowiedziano poglad,
ze jezeli postepowanie (in concreto impeachment) nie stanowi
»oskarzenia w sprawie karnej” (art. 6 ust. 1 EKPC), to nie znajduja

poszczegblnych wyrazow (np. charge, accusation jako ,oskarzenie” i charged, accusée
jako ,,oskarzony”).

12 Wyroki ETPC: z 29.01.2008, Saadi v. the United Kingdom, nr 13229/03, § 62;
2 7.01.2010, Rantsev v. Cyprus and Russia, nt 25965/04, § 274; z 8.11.2016, Magyar
Helsinki Bizottsdag v. Hungary, nr 18030/11, § 120.

3 Wyrok ETPC z 2.07.2002, Géktan v. France, nr 33402/96, § 48; postanowie-
nie ETPC z 28.06.2011, Het Financicele Daghlad B.v. v. the Netherlands, nx 577/11,
§ 64; podobnie takze wyrok ETPC z 23.07.2009, Bowler International Unit c. France,
nr 1946/06, § 66.

4 Wyrok ETPC z 8.06.1976, Engel and Others v. the Netherlands, nr 5100/71
iin., § 82. Warto zaznaczy¢, ze w orzecznictwie ETPC zdarzaly si¢ niekonselkwencje
i odstgpstwa w stosowaniu kryteriéw Engel oraz sformulowanie alternatywnych kry-
teriéw na gruncie art. 7 EKPC (ktére nazywam kryteriami Welch i ktore szczegétowo
omoéwi¢ w dalszej czgsci niniejszej pracy).

1> Laczne stwierdzenie dopuszczalnosci na gruncie ust. 1 i ust. 3 — np. wyrok
ETPC z 10.06.1996, Benham v. the United Kingdom, nr 19380/92, § 56; ponadto
implicite wyroki ETPC: z 9.06.2011, Luchaninova v. Ukraine, nr 16347/02, § 391 51;
2 19.11.2015, Mikhaylova v. Russia, nr 46998/08, § 51 i n. W ramach ust. 2 explicite
wyroki ETPC: z 20.12.2011, G.C.P. v. Romania, nr 20899/03, § 38-42; z 18.12.2014,
N.A. v. Norway, nr 27473/11, § 40 i n. oraz orzecznictwo szeroko tam przytaczane.
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do niego takze zastosowania przepisy art. 6 ust. 2 czy art. 7
EKPC oraz art. 4 Protokotu nr 7'°. Nawet w kontrowersyjnym
wyroku, bardzo oslabiajacym zasade ne bis in idem, Trybunal nie
odszed! jednak od stosowania kryteriéw Engel przy stosowaniu
art. 4 Protokotu nr 7'7.

Mimo ze kryteria Engel poczatkowo odnosily si¢ do spraw
»karnych” na gruncie art. 6 ust. I EKPC, maja one zastosowanie
do oceny zakresu art. 7 EKPC'® (cho¢ warto zaznaczy¢, ze poja-
wily si¢ takze inne kryteria w ramach art. 7 EKPC, ktére zostang
omoéwione nizej). Oceny prawa do odwotania w sprawach kar-
nych (art. 2 Protokotu nr 7) dokonuje si¢ takze przy uzyciu tych
kryteriow'®. Nalezy tez przypuszczaé, ze te same kryteria bedzie
si¢ stosowac do art. 3 Protokolu nr 7%. Trybunal stwierdza tez,
ze z porébwnania art. 5 ust. 1 lit. a oraz art. 6 ust. 2 i art. 7 ust. 1
EKPC wynika, iz nie ma ,skazania”, dopéki nie stwierdzono,
ze dokonano przestgpstwa (lub przewinienia dyscyplinarnego)
i nie przypisano winy konkretnej osobie?'. Nalezy zaznaczy¢,

' Wyrok ETPC z 6.01.2011, Paksas v. Lithuania, nr 34932/04, § 67-68;
co do zastosowania kryteriow z art. 6 i art. 7 EKPC do art. 4 Protokotu nr 7 zob.
takze wyrok ETPC z 10.02.2009, Sergey Zolotukhin v. Russia, nr 14939/03, § 52-53
i szeroko przywolywane tam orzecznictwo. Por. takze w najnowszym orzecznictwie
wyrok ETPC z 4.06.2019, Rola v. Slovenia, nr 12096/14 i in., § 54.

7 Wyrok ETPC z 15.11.2016, A and B v. Norway, nr 24130/11 iin., § 105-107.

' Wyrok ETPC z 4.10.2016, Zﬂjﬂ v. Croatia, nr 37462/09, § 86. Zob. takze
wyroki ETPC: z 29.06.2004, Dogan and Others v. Turkey, nr 8803/02 i in., § 126;
z 15.05.2008, Nadtochiy v. Ukraine, nr 7460/03, § 32; z 23.07.2009, Bowler Inter-
national Unit c¢. France, nr 1946/06, § 66-67; postanowienie ETPC z 17.05.2016,
Société Oxygene Plus c. France, nr 76959/11, § 43.

1 Wyroki ETPC: z 6.09.2005, Gurepka v. Ukraine, nr 61406/00, § 55;
z 31.07.2007, Zaicevs v. Latvia, nr 65022/01, § 53; z 30.06.2020, Saquetti Iglesias
c. Espagne, nr 50514/13, § 22.

20 Orzecznictwo w tym zakresie jest dos¢ skape. Jedynie posrednio wskazuje
na to postanowienie ETPC z 11.10.2005, Shykyta ¢. Ukraine, nr 67092/01, § 4.
Wydaje si¢ jednak, ze uzycie wyrazéw: ,skazanemu”, ,przestepstwo” lub ,kara”, suge-
ruje, ze istnieja powigzania z art. 6 i art. 7 EKPC. Tak tez P. Hofmanski, w: Konwencja
o0 Ochronie Praw Czlowicka i Podstawowych Wolnosci. Komentarz, t. 11, red. L. Garlicki,
C.H. Beck, Warszawa 2011, s. 644-645.

2 Wyrok ETPC z 29.10.2013, Varvara v. Italy, nr 17475/09, § 69, wraz z powo-
taniem si¢ na wyrok ETPC z 8.06.1976, Engel and Others v. the Netherlands, nr 5100/71
iin., § 68; zob. takze wyroki ETPC: z 15.11.2007, Galstyan v. Armenia, nr 26986/03,
§ 46-49; z 17.12.2009, M. v. Germany, nr 19359/04, § 87; z najnowszego orzecz-
nictwa: wyrok ETPC z 8.10.2019, Balsamo v. San Marino, nr 20319/17 i in., § 58.
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ze wymiar art. 5 ust. 1 lit. a jest szerszy, albowiem obejmuje
takze ,skazanie” w postgpowaniu dyscyplinarnym; wyrazny jest
jednak zwigzek kryteriéw Engel takze z ta jednostka redakcyjna
Konwencji. Mozna wigc przyjac tezg, ze w kazdym przypadku,
gdy sprawa miala charakter karny (w rozumieniu art. 6 ust. 1
EKPC) i zakonczyla si¢ wymierzeniem $rodka izolacyjnego
po przypisaniu sprawcy winy, bedziemy mieli do czynienia ze
»skazaniem” (w rozumieniu art. 5 ust. 1 lit. a EKPC). Takze
»zatrzymanie”, ktérego dotycza art. 5 ust. 1 lit. ¢ i art. 5 ust. 2
EKPC, zdaje si¢ wpisywaé w pewien schemat sprawy karnej; ujaw-
niaja si¢ bowiem powigzania j¢zykowe migdzy tymi przepisami
i art. 6 EKPC. W art. 5 ust. 1 lit. ¢ jest bowiem mowa o ,,czynie
zagrozonym kara” (ang. offence), a w art. 5 ust. 2 EKPC o ,zarzu-
cie” (ang. charge). Te same wyrazenia wystepuja w art. 6 EKPC.

Wydaje si¢ zatem, ze mozna postawic¢ teze, iz Konwencja
ksztattuje pewien pozadany model (przebieg*?) postepowania kar-
nego, typowy dla demokratycznych panstw Europy w XX wieku.
Najpierw dochodzi do popelnienia czynu zabronionego (art. 7
ust. 1 EKPC). Nastepnie przeciwko sprawcy zostaje wytoczone
oskarzenie*® w sprawie karnej (art. 6 ust. I EKPC). Oskarzony
moze zosta¢ aresztowany (art. 5 ust. 1 lit. ¢ EKPC), ale powi-
nien by¢ poinformowany o zarzutach (art. 5 ust. 2 EKPC),
a nast¢pnie postawiony przed sadem (art. 5 ust. 3 EKPC). Od
chwili wytoczenia oskarzenia obowigzuje domniemanie niewin-
nosci (art. 6 ust. 2 EKPC)?**, a oskarzonemu przysluguja prawa

2 Schemat przebiegu postgpowania karnego wedlug Konwencji (z pewnymi
uproszczeniami) obrazuje zalacznik nr 2. Oczywiscie schemat nie przedstawia jakiej$
rewolucyjnej wiedzy (tak bowiem wyglada typowe postgpowanie karne w panstwach
europejskich). Uswiadamia nam jednak, ze wszystkie artykuty ,karne” (art. 6 i art. 7
EKPCi art. 2-4 Protokolu nr 7, a takze niektére fragmenty art. 5 EKPC) sg ze sobg
polaczone i tylko rozpatrywane Iacznie pozwalaja osiggna¢ harmonie.

% Pojecie ,oskarzenia” takze ma charakter autonomiczny i ma szczegélne zna-
czenie przy okresleniu momentu poczatku postepowania karnego. Nie jest to jednak
w zasadzie przedmiotem niniejszej pracy, a zainteresowanych mozna odesta¢ do:
M. Wasek-Wiaderek, Autonomiczne rozumienie pojecia ,,oskarzenie” jako wyznacznik zakresu
konwencyjnej ochrony biernej strony procesowej, w: System Prawa Karnego Procesowego, t. V1,
Strony i inni uczestnicy postepowania karnego, red. C. Kulesza, P Hofmanski, Wolters
Kluwer, Warszawa 2016, s. 532-537.

2 Przy zalozeniu, ze pojecie ,oskarzenia” rozumiemy w sposob funkcjonalny
(substantive), a nie formalny. Zob. wyrok ETPC z 20.12.2011, G.C.P v. Romania,



1. Zagadnienia wstepne 33

obrony (art. 6 ust. 3 EKPC). Powinno takze doj$¢ do szyb-
kiego, sprawiedliwego i publicznego rozpatrzenia sprawy przez
niezawisty i bezstronny sad ustanowiony ustawa (art. 6 ust. 1
EKPC). Nastgpnie dochodzi do zakoriczenia post¢powania — albo
uniewinnieniem, albo przypisaniem winy wraz z oznaczeniem
wymiaru kary (skazaniem)®. Jezeli decyzja konczaca postepo-
wanie stanie si¢ prawomocna, aktualizujg si¢ powaga rzeczy
osadzonej oraz zakaz ponownego $cigania i karania (art. 4
Protokolu nr 7). W razie przypisania winy ustaje domniema-
nie niewinnosci. Sad nie moze przypisa¢ winy, jezeli czyn nie
byl zagrozony kara w chwili jego popelnienia (art. 7 ust. 1
EKPC). Zaré6wno od przypisania winy, jak i wymiaru kary
oskarzony ma prawo si¢ odwolywa¢ (art. 2 Protokotu nr 7).
Wymierzenie kary stanowi podstawe do pozbawienia wolnosci
(art. 5 ust. 1 lit. a EKPC). Jezeli doszlo do pomylki sado-
wej, a skazany odbyl karg, to ma on prawo do kompensacji
(art. 3 Protokotu nr 7).

Nalezato zaprezentowac ten model, aby potwierdzi¢ koniecz-
nos¢ holistycznego podejscia do interpretacji Konwencji w duchu
wewngtrznej spojnosci. Ponadto warto takze wskazad, ze nieobec-
nos¢ jednego z elementéw tak skonstruowanego postgpowania,
poprzedzajacych karanie, nie dezaktualizuje gwarancji z nim zwig-
zanych?¢. Warto te kwestie oméwic¢ na przyktadach. Czy jezeli
dany $rodek prawny jest stosowany jako reakcja na co§, co nie

nr 20899/13, § 38. W sprawie tej rzad rumunski prébowal uwolni¢ si¢ od odpowie-
dzialnosci za wypowiedzi prokuratoréw przed formalnym postawieniem skarzacemu
zarzutéw, ETPC uznal jednak, Ze juz wéwczas skarzacy byt ,oskarzonym”.

% Rozréznienie migdzy przypisaniem winy a wymierzeniem kary ma w polskim
systemie prawnym mniejsze znaczenie, aczkolwiek w systemie anglosaskim przy
udziale fawy przysigglych regulg jest, Ze najpierw fawa przysiegtych przypisuje wing,
a nastgpnie sedzia wymierza kare.

26 Nalezy wspomnie¢ o tym dlatego, ze TK, niestety, mial sktonnos¢ do wypro-
wadzania odmiennych wnioskéw. Warto tu wspomniec¢ o wyroku TK z 21.10.2015,
P 32/12. Przyjeto w nim, ze poniewaz kara pieni¢zna z art. 89 ustawy z dnia
19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (obecnie tekst jedn. Dz.U. z 2022 r.
poz. 888 ze zm.) nie jest wymierzana na zasadzie winy, to nie stosuje si¢ do niej
art. 42 Konstytucji RP, czyli takze zasady nullum crimen sine culpa (czego juz
TK nie zauwazyl). W konsekwencji wciagnigto to, co powinno by¢ wnioskiem,
do przestanek, co doprowadzito do sformutowania (w mojej ocenie) blednych
konkluzji.



34 1. Odpowiedzialno$¢ karna w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu...

jest czynem, to czy mozna méwic o karaniu i odnosi¢ do takiego
postepowania kryteria Engel? Wydaje sig, ze tak. Po pierwsze,
dlatego, ze kryteria Engel sa skupione na karaniu — mniej na tym,
co jest podstawa (przeslanka) tego karania (co pokaze pézniej).
Po drugie, warto przytoczy¢ argument a fortiori. Skoro nie mozna
karac¢ za dziatanie lub zaniechanie, niebedace czynem zabronio-
nym pod grozbg kary w chwili tego dzialania lub zaniechania,
to tym bardziej nie mozna kara¢ za co$, co nie bylo nawet
czynem. Wreszcie po trzecie, odmienne stwierdzenie pozwala-
loby na odpowiedzialnos¢ zbiorowa, penalizowanie mysli czy
wlasciwosci czlowieka, z czym zreszta zetknelismy si¢ w toku
rozwoju historycznego?®”. Problem ten powrécil na gruncie spraw
wloskich, w ktérych orzekano o przepadku nielegalnie nabytego
lub zabudowanego gruntu, niezaleznie od obecnego statusu
wlascicielskiego i niezaleznie od tego, czy przeciwko obec-
nym wiascicielom przeprowadzono postepowanie karne*. W roz-
strzygajacych te sprawy wyrokach ETPC stwierdzono, ze aby
naltozy¢ kare, konieczne jest przeprowadzenie postgpowania
oraz przypisanie sprawstwa temu, na ktérego taka kara ma by¢
nalozona (a nast¢pnie faktycznie skazanie na t¢ karg); w innym
przypadku karanie bedzie pozbawione sensu*’. Nikt nie moze
by¢ bowiem skazany za przestgpstwo popelnione przez innego™.
Przypisanie odpowiedzialnosci karnej musi z kolei odby¢ sig
po postgpowaniu zgodnym z art. 6 EKPC?*!. Nie mozna tez
pozbawic¢ czlowieka wolnosci (art. 5 ust. 1 lit. a EKPC), jezeli

%7 Przyktadowo w Rosji Radzieckiej na poczatkowym etapie odrzucono zupelnie
zasade nullum crimen sine lege. Por. A. Litynski, Prawo Rosji i ZSRR 1917-1991, czyli
historia wszechzwiqzkowego komunistycznego prawa (bolszewikow). Krotki kurs, C.H. Beck,
Warszawa 2012, s. 122 i1 128.

% Wyroki ETPC: z 20.01.2009, Sud Fondi S.r.l. et autres c. Italie, nr 75909/01;
7229.10.2013, Varvara v. Italy, nr 17475/09; z 28.06.2018, G.I.E.M. S.r.l. and Others
v. Italy, nr 1828/06 i in.

2 Wyroki ETPC: z 20.01.2009, Sud Fondi S.r.1. et autres c. Italie, nr 75909/01,
§ 116; z 29.10.2013, Varvara v. Italy, nr 17475/09, § 71.

3 Wyrok ETPC z 29.10.2013, Varvara v. Italy, nr 17475/09, § 66.

31 Wyrok ETPC z 28.06.2018, G.ILEXM. S.r.l. and Others v. Italy, nr 1828/06
iin., § 252. Na taka konkluzje wskazuje takze § 309 tego orzeczenia, w ktérym
stwierdzono, ze nie trzeba oddzielnego badania sprawy pod katem art. 6 EKPC, skoro
kwestie te zostaly w zasadzie zbadane na gruncie art. 7 EKPC i art. 1 Protokotu
nr 1 (i stwierdzono naruszenia).
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nie doszto do przypisania odpowiedzialnosci karnej (wzglednie
dyscyplinarnej)*.

Przytoczone argumenty potwierdzaja zatem konieczno$é
skoncentrowania sie na analizie zakresu zastosowania norm
»karnych” Konwencji, tj. norm, ktére odnosza si¢ do odpowie-
dzialnosci karnej, na samej czynnosci karania. Ta czynno$¢ jest
centrum kazdej sprawy karnej. Nawet jezeli nie dojdzie do ska-
zania (tzn. do faktycznego aktu karania), ,,sprawe karna” nalezy
postrzega¢ wilasnie przez to, ze do karania moze dojs¢, ze kara
moze by¢ wymierzona. Zostanie to zreszta blizej zbadane takze
podczas analizy kryteriow Engel.

2. O kryteriach Engel w og6lnosci

Jezeli chodzi o kryteria Engel, to byly one sformutowane
w sprawie dotyczacej oceny zgodnosci z prawami cziowieka
kilkudniowych kar aresztu dla wojskowych wymierzanych przez
dowdédce oddziatu, zaklasyfikowanych jako dyscyplinarne w pra-
wie wewnetrznym. Warto zacytowac dtugi passus z wyroku ETPC
w tej sprawie, aby przesledzi¢ przestanki, ktore doprowadzity
do sformutowania kryteriow, a takze ich brzmienie. Czytamy:

Czy artykul 6 przestaje mie¢ zastosowanie tylko dlatego, ze organy pan-
stwa-strony klasyfikuja czyn i przewinienie jako dyscyplinarne, czy raczej
ma zastosowanie [art. 6 — dop. E.S.] niezaleznie od Idasyfikacji [w prawie
krajowym — dop. E.S.]? [...] Juz w wyroku Neumeister z 27 czerwca 1968 1.3
Trybunatl uznat, ze stowo ,oskarzenie” musi by¢ rozumiane ,na gruncie
Konwencji” [...] Zagadnienie ,autonomii” pojecia ,karny” niekoniecz-
nie moze by¢ rozwigzane w ten sam sposéb. Konwencja bez watpienia
pozwala panstwom-stronom w wykonywaniu ich funkeji straznikéw interesu
publicznego na rozgraniczenie migdzy prawem karnym i prawem dyscypli-
narnym. [...] Jezeli pafistwa-strony mogltyby dyskrecjonalnie kwalifikowac
czyny jako przewinienia dyscyplinarne, a nie przestgpstwa, i Sciga¢ taka
osobg na gruncie prawa dyscyplinarnego, a nie karnego, zastosowanie
fundamentalnych norm art. 6 i art. 7 byloby zalezne od ich suwerennej

32 Taki wniosek zdaje si¢ wynika¢ z passusu w wyroku ETPC z 29.10.2013,
Varvara v. Italy, nr 17475/09, § 69.

3 Trybunat odnosi si¢ w tym miejscu do wyroku ETPC z 27.06.1968, Neumeis-
ter v. Austria, nr 1936/63.
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woli. Tak daleko posunigta swoboda moglaby prowadzi¢ do rezultatéw
niezgodnych z przedmiotem i celem Konwengji. [...] Po pierwsze, trzeba
si¢ dowiedzie¢, czy przepis definiujacy czyn zabroniony nalezy — wedtug
systemu prawnego panstwa-strony — do prawa karnego, do prawa dyscy-
plinarnego, czy do obydwu jednoczesnie. Jest to jednak tylko nic wigcej
jak punkt wyjscia. Wnioski tak ustalone maja jedynie formalna i wzgledna
wartos¢ i musza by¢ poddane [dalszemu — dop. E.S.] badaniu za pomoca
wspolnego mianownika dla r6znych ustawodawstw réznych panstw-stron.
Sama natura przewinienia [ang. very nature of the offence — dop. E.S.] jest
czynnikiem o wigkszej wadze. Kiedy Zolnierz zostaje oskarzony o czyn,
ktory famie normy ustalajace funkcjonowanie sit zbrojnych, panstwo moze
w zasadzie stosowaé przeciwko niemu prawo dyscyplinarne, a nie prawo
karne. [...] Kontrola Trybunaltu jednak nie koriczy si¢ w tym miejscu.
Kontrola byltaby iluzoryczna, jezeli nie bralaby pod uwage takze poziomu
surowosci grozacej kary. W spoleczenstwie przestrzegajacym rzadéw prawa
kara pozbawienia wolnosci przynalezy do sfery ,karnej”, z wylaczeniem
taldch kar, ktére przez swojg nature, dtugos¢ Iub rodzaj wykonywania nie
moga by¢ uznawane za wystarczajaco szkodliwe**.

Jak wynika zatem z zacytowanego fragmentu, kryteria kwali-
fikowania sprawy jako ,karnej” w rozumieniu Konwencji sg trzy:
zaszeregowanie w systemie prawa krajowego, natura przewinienia
oraz surowos¢ kary. Warto zaznaczy¢, ze analiza powinna prze-
biega¢ wtasnie w takiej kolejnosci. Gdy sprawa jest prowadzona
o przestgpstwo w my$l prawa krajowego (spelnia pierwsze kry-
terium), nie ma potrzeby badania nast¢pnych kryteriow. Zreszta
wowcezas Trybunal czgsto pomija w ogéle watek kryteriéw Engel
w pisemnym uzasadnieniu. Jezeli za$ Trybunal prowadzi analize
explicite pod katem kryteriéw Engel, to zazwyczaj uzywa wszyst-
kich trzech kryteriéw, niezaleznie od tego, jak wypada test przy
pierwszym czy nawet drugim kryterium®.

Wracajac do kwestii kolejnodci weryfikacji kryteriow kwa-
lifikowania sprawy jako ,karnej” — jezeli drugie kryterium jest
spelnione, nie ma potrzeby siegania do trzeciego, albowiem nawet
relatywnie niska grozaca kara nie jest w stanie usuna¢ danej
sprawy spod gwarancji art. 6 EKPC, gdy tylko drugie kryterium

3* Wyrok ETPC z 8.06.1976, Engel and Others v. the Netherlands, nr 5100/71
iin., § 80-82.

3 Zob. np. wyrok ETPC z 28.06.2018, G.I.EM. S.r.l. and Others v. Italy,
nr 1828/06 i in., § 220-227, gdzie stwierdzono juz spelnienie pierwszego kryte-
rium, ale prowadzono analizg dalej.
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zostalo spelnione®. Jezeli trzecie kryterium z kolei wypadnie
pozytywnie, moze mie¢ ono moc korygujaca w stosunku do kry-
terium drugiego, tj. prowadzi¢ do przyjecia, ze postgpowanie,
ktére ma charakter dyscyplinarny czy prewencyjny (tzn. nie
znajduje zastosowania drugie kryterium), ze wzgledu na surowosé
kary jednak stanowi sprawe ,karng”™’. Zarazem bl¢dne wydaje
si¢ przejscie od pierwszego do trzeciego kryterium i pominigcie
drugiego®®. Wydaje si¢ bowiem, ze w ramach drugiego kryterium
ETPC musi rozwazy¢ w ogéle, czy mozna méwic o jakiejkolwiek
karze, aby méc na podstawie kryterium trzeciego rozwazac jej
surowo$¢. Przyktadowo bezsensowne (i bi¢dne) byloby twier-
dzenie, ze skarzacemu grozila surowa kara, gdyz potencjalne
odszkodowanie na gruncie odpowiedzialnosci deliktowej byto
niezwykle wysokie. To, czy dana regulacja przynalezy do sfery
cywilnoprawnej (kompensacja), czy karnej, jest jednak objgte
oceng oparta na kryterium drugim. W konsekwencji nie mozna
pomina¢ drugiego kryterium, skoro prowadzi to do tak absur-
dalnych wnioskéw. Zreszta sam ETPC uznaje, Ze ,ten czynnik
[surowos¢ sankcji — dop. E.S.] nie jest sam z siebie przesadzajacy,
jako ze wiele niekarnych §rodkéw natury prewencyjnej moze mie¢
istotny wplyw na zainteresowanego®*”. Wréce do tych zagadnieri

36 Wyrok ETPC z 23.11.2006, Jussila v. Finland, nr 73053/11, § 34-35, z uzna-
niem wyroku ETPC z 24.02.1994, Bendenoun v. France, nr 12547/86, a takze posta-
nowienia ETPC z 3.06.2003, Morel v. France, nr 54559/00 (w ktérych ETPC stanat
na stanowisku, ze relatywnie niewysoka grozaca kara prowadzi do wylaczenia zasto-
sowania art. 6 EKPC) za bledne wyjatki. Zob. takze wyroki ETPC: z 21.02.1984,
Oztiirk v, Germany, nr 8544/79, § 53; z 3.04.2012, Nicoleta Gheorghe c¢. Roumanie,
nr 23470/05, § 26; z 20.05.2014, Hekki v. Finland, nx 758/11, § 39. Najbardziej spek-
takularny przyklad daje wyrok ETPC z 1.02.2005, Ziliberberg v. Moldova, nr 61821/00,
§ 34, w ktérym uznano, ze wymierzona kara — o rownowartosci 3,17 euro (a gorna
granicg stanowifa réwnowarto$¢ 7,94 euro, co jednak w warunkach motdawskich
w latach 90. mogto stanowi¢ kwote do$¢ znaczng) — nie przesadza o braku zasto-
sowania art. 6 EKPC.

37 Zazwyczaj przejécie przez trzecie kryterium nie prowadzi do korekty negatyw-
nych rezultatéw drugiego kryterium. Dopiero zagrozenie karg pozbawienia wolnosci
prowadzi (i to nie zawsze w niezawodny sposob, jak wynika z powyzszego cytatu
ze sprawy Engel) do spelnienia tego kryterium.

% Tak dzieje si¢ raczej rzadko. Zob. wyrok ETPC z 24.09.1997, Garyfallou
AEBE v. Greece, nr 18996/91, § 33-34.

3 Wyrok ETPC z 4.06.2019, Rola v. Slovenia, nr 12096/14 i in., § 66, z powola-
niem si¢ na wyrok ETPC z 9.02.1995, Welch v. the United Kingdom, nr 17440/90, § 32.
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w dalszej czesci pracy. Dla porzadku warto tez zaznaczy¢ (cho¢
wydaje si¢ to oczywiste), ze prakseologicznie pozbawione sensu
jest rozpoczynanie analizy od trzeciego lub drugiego kryterium,
aby zakonczy¢ na kryterium pierwszym.

Jezeli nawet po przejsciu wszystkich tych etapéw pozo-
staja watpliwosci, ETPC dopuszcza podejscie kumulatywne
i rozpatrywanie r6znych argumentow z zakresu kryteriéw dru-
giego i trzeciego acznie®. Wydaje si¢ jednak, Ze jest to zabieg
jedynie pozorny. Jezeli Trybunal przeanalizowal drugie kry-
terium i mial watpliwosci, a nastgpnie przeanalizowal trzecie
kryterium i nadal mial watpliwosci, podejmuje dyskrecjonalna
(acz uargumentowang) decyzj¢, czy w danym przypadku, wywo-
tujacym watpliwosci, uzna¢, ze czyn ma charakter ,krymi-
nalny” lub surowos¢ sankcji jest na tyle duza, ze mimo braku
~kryminalnego” charakteru czynu nalezy jednak zastosowaé
art. 6 EKPC. Analiza kryteriow drugiego i trzeciego Iacznie nie
daje jakiegokolwiek nowego ratio decidendi innego niz analiza tych
kryteriéw oddzielnie*'.

W tym miejscu warto tez oméwié kwestie zwigzane z kry-
teriami pierwszym i trzecim. Nie s3 one na tyle obszerne, aby
poswiecac¢ im osobny punkt, tak jak kryterium drugiemu. Zagad-
nienie drugiego kryterium jest bowiem rozlegle i kazuistyczne,
a przy tym zdaje si¢ mie¢ pozycj¢ centralng w sprawach watpli-
wych (gdy sprawa dotyczy prawa przestgpstw, strona rzagdowa
raczej nie bedzie twierdzic¢, ze nie jest to sprawa karna), dlatego
bedzie przedmiotem osobnej analizy ponizej. Uwazam jednak,
ze mozliwe jest oméwienie trzeciego kryterium przed kryterium
drugim, nawet jezeli trzecie jest nadbudowa nad drugim. Analiza
drugiego kryterium postuzy bowiem do ustalenia, jaki rezul-
tat weryfikacji drugiego kryterium uprawnia do zastosowania

4 Wyrok ETPC z 24.02.1994, Bendenoun v. France, nr 12547/86, § 47. Zob. takze
wyrok ETPC z 6.11.2018, Ramos Nunes de Carvalho e Sd v. Portugal, nr 55391/13 i in.,
§ 122 i orzecznictwo tam powolywane.

# Inaczej (acz chyba w tym samym duchu) P. Hofmanski, w: Konwengja o Ochronie
Praw Czlowicka i Podstawowych Wolnosci. Komentarz, t. 1, red. L. Garlicki, C.H. Beck,
Warszawa 2010, s. 287, ktory uwaza, ze kryteria drugie i trzecie sa na tyle $cisle
zwigzane, ze powinny by¢ rozpatrywane tacznie. Gdyby przyjaé takie rozumowanie,
logiczna konsekwencja zdaje si¢ by¢ twierdzenie, ze nie ma sensu analizowac jeszcze
raz tego, co juz zostalo facznie przeanalizowane.
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kryterium trzeciego. Samo kryterium trzecie (tj. surowos¢ sankcji
grozacej) mozna omowic¢ zatem oddzielnie (i wezesniej), skoro
ten czynnik jest odmienny od kwestii ocenianych na podstawie
drugiego kryterium.

Jezeli chodzi o kryterium pierwsze, Trybunal bada (zazwy-
czaj niezbyt dogiebnie, gdy w gre ma dalej wchodzi¢ analiza
opierajaca si¢ na kryteriach drugim i trzecim) przyporzadko-
wanie w prawie krajowym. Kryterium to nie powinno budzi¢
wigkszych kontrowersji, a to ze wzgledu na wspdlne europej-
skie dziedzictwo panstw-stron Konwencji w zakresie prawa
karnego. W mysl zapewne wszystkich europejskich systeméw
odpowiedzialno$¢ karna (prawo karne) to odpowiedzialnosé
za przestgpstwo (prawo przestepstw). Od definicji przestgpstwa
w prawie krajowym zalezy wynik takiego badania. Przykla-
dowo w stosunku do francuskiego prawa karnego ETPC wyrazit
poglad, ze wykroczenia (fr. contraventions) sa uznawane za czes¢
prawa karnego w krajowym systemie prawnym?*. Natomiast
w krajach bylego ZSRR wykroczenia administracyjne (ros. aomu-
HUcmpamueHvle npasoHapyuenus) musza takze by¢ poddane
testowi drugiego kryterium*. Wyjatkowo cz¢sto w argumentacji
ETPC przywiazuje wage do terminu criminal**. Trzeba zaznaczy¢,

42 Wyrok ETPC z 7.10.1988, Salabiaku v. France, nr 10519/83, § 24. Przypo-
mnijmy, ze w systemie francuskim obowiazuje tréjpodzial przestepstw (infractions)
na: wykroczenia (contraventions), wystepki (délits) i zbrodnie (crimes). Por. C. Elliott,
France, w: The Handbook of Comparative Criminal Law, red. K.J. Heller, M.D. Dubber,
Stanford Law Books, Stanford 2011, s. 214. Por. takze wyrok ETPC z 21.02.1984,
Oztiirk v. Germany, nr 8544/79, § 53.

4 Wyroki ETPC: z 15.11.2018, Navalnyy v. Russia, nr 29580/12 i in., § 79
i orzecznictwo tam przytaczane; z 9.06.2011, Luchaninova v. Ukraine, nr 16347/02,
§39; 2 15.11.2007, Galstyan v. Armenia, nx 26986/03, § 14 i 56-58. W tych krajach
obowiazuja oddzielne kodyfikacje wykroczeri administracyjnych bedace spadkiem
po radzieckim systemie prawnym (w Ukrainie i w Armenii sa to ustawy z potowy
lat 80. XX w.).

* Zapewne w oryginalnych jezykach alktéw prawnych to stowo jest oddawane
réznorako, chodzi jednak zazwyczaj o przeciwstawienie kary kryminalnej (criminal
penalties, criminal sanctions) innemu rodzajowi §rodkéw, np. karze podatkowej. Tak
np. w wyroki ETPC: z 24.02.1994, Bendenoun v. France, nr 12547/86, § 33 i 45;
z 7.10.1988, Salabiaku v. France, nr 10519/83, § 24. Francuskie stlowo peine (kara)
uznano za ,wskazujace kierunek, lecz nie przesadzajace” (wyrok ETPC z 22.05.1990,
Weber v. Switzerland, nr 11034/84, § 31). Zob. tez interesujacy przypadek wiaczenia
do analizy na gruncie pierwszego kryterium Engel kwestii tego, czy sankcj¢ wymie-
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ze bardziej poglebione rozwazania na temat tego zagadnienia
przeprowadzano na gruncie art. 7 EKPC (w zwigzku z tym prze-
analizuj¢ je nizej). W przypadkach watpliwych zapewne duzo
zalezy od argumentacji strony rzadowej* (ktéra z pewnoscia wie
najlepiej, co jest prawem karnym w porzadku krajowym), cho¢
bledem byloby sadzi¢, ze rzady przykiadaja do niej specjalna
wage. Negatywna weryfikacja pierwszego kryterium otwiera
jednak droge do badania kryterium drugiego, ktore jest dalece
bardziej ocenne i dlatego wymaga szerszej argumentacji; z tego
wzgledu — z punktu widzenia strony rzadowej — na pewno lepiej
polozy¢ cigzar argumentacji na drugie kryterium.

Jezeli chodzi o trzecie kryterium, czyli surowos¢ kary, ETPC
niemal zawsze wychodzi od analizy potencjalnej wysokosci
sankcji*, zwlaszcza w kontekscie mozliwos$ci wymierzenia kary
pozbawienia wolnosci*’ (wzglednie zamiany kary pieni¢znej

rzaly sady karne, czy dyscyplinarne, w wyroku ETPC z 23.06.2022, Grosam v. the
Czech Republic, nr 19750/13, § 94.

4 Dos¢ interesujacy jest przebieg sprawy Gestur Jonsson, w ktorej poczatkowo
strona rzadowa — zgodnie ze stanowiskiem sadéw orzekajacych w sprawie — twier-
dzita, ze art. 6 i art. 7 EKPC maja zastosowanie do kar pieni¢znych wymierzanych
za obrazg sadu (zob. wyrok ETPC z 30.10.2018, Gestur Jonsson and Ragnar Halldor
Hall v. Iceland, nr 68273/14 i in., § 27-28 i 49), w wyniku czego Izba orzekla,
ze sankcje te spelniaja pierwsze kryterium Engel. W toku post¢powania przed Wielka
Izba strona rzadowa zaczgta twierdzi¢, Ze art. 6 i art. 7 EKPC nie majg zastosowa-
nia do takich kar pieni¢znych (zob. wyrok ETPC z 22.12.2020, Gestur Jonsson and
Ragnar Halldér Hall v. Iceland, nr 68273/14 i in., § 68). Wielka Izba przeprowadzita
poglebiony test Engel, w wyniku czego kazde kryterium zweryfikowala negatyw-
nie, co przetozyto si¢ na brak zastosowania art. 6 i art. 7 EKPC. W mojej ocenie
potwierdza to tez¢ o tym, Ze strona rzagdowa moze do pewnego stopnia manipulowaé
pierwszym kryterium Engel.

6 Zob. powtarzany wielokrotnie passus z wyroku ETPC z 9.10.2003, Ezeh and
Connors v. the United Kingdom, nr 39665/98 i in., § 120, a takze P. Hofmanski, w: Kon-
wencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci..., t. 1, red. L. Garlicki, s. 285
i orzecznictwo tam przytaczane. Warto jednak zaznaczy¢, ze w co najmniej dwoch
orzeczeniach wyrazenie liable to be imposed zostalo znieksztalcone na likely to be imposed
(zob. wyroki ETPC: z 4.03.2014, Grande Stevens and Others v. Italy, nr 18640/10
iin., § 97, oraz z 28.05.2020, Georgouleas and Nestoras v. Greece, nr 44612/13 i in.,
§ 39); nie wydaje sig, aby w tych sprawach ETPC analizowal prawdopodobna,
a nie potencjalng wysokos¢ sankcji, ale dalsze powielanie tego btedu moze sprawic,
ze zostanie wygenerowane takie dodatkowe kryterium oceny.

4 Zob. wyroki ETPC: z 9.10.2003, Ezeh and Connors v. the United Kingdom,
nr 39665/98 iin., § 126, oraz z 16.01.2007, Bell v. the United Kingdom, nr 41534/98,
§ 40, w ktérych stwierdzono, ze wymierzenie kary pozbawienia wolnosci aktualizuje
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na izolacyjna). Wysoko$¢ sankcji rzeczywiscie wymierzonej
»jest takze istotna, chociaz nie moze zmniejszyC wagi tego,
co poczatkowo wchodzito w gre™*®. Niekiedy Trybunal dokonuje
relatywizacji surowosci sankcji do cigzaru czynu®.

W swietle orzecznictwa ETPC w tym przedmiocie wydaje
si¢, ze w przypadku gdy sprawcy grozi jedynie kara pieni¢zna
(grzywna), bez mozliwosci zamiany na kar¢ pozbawienia wolno-
Sci, trzecie kryterium nie zostaje wypelnione. W wyroku Miiller-
-Hartburg stwierdzono, ze kara dyscyplinarna o gérnej granicy
rownowartosci 34 tys. euro wprawdzie ma widoczne elementy
punitywne (ang. punitive), jednak przy braku zagrozenia zamiang
na pozbawienie wolnosci nie mozna méwic o aktualizacji art. 6
EKPC w zakresie spraw karnych®’. Zarazem w sprawie Janosevic
dodatkowe zobowiazanie podatkowe, ktére w swietle zalegtosci
podatkowej skarzacego mogto wynies¢ réwnowartos¢ ok. 33 tys.
euro, zostalo uznane za wypelniajace trzecie kryterium Engel>'.
Istotng réznica migdzy sprawami Miiller-Hartburg i Janosevic byto
to, czy drugie kryterium zostalo wczesniej spetnione. Mozna
zatem zauwazyc¢, ze istnieje w takich przypadkach trend do oceny,
czy trzecie kryterium Engel zostalo spelnione przez pryzmat
wyniku analizy drugiego kryterium Engel, mimo ze wedlug

domniemanie karnego (a nie dyscyplinarnego) charakteru sprawy, a to domniemanie
moze by¢ obalone jedynie ,zupelnie wyjatkowo”.

# Wyrok ETPC z 8.07.2019, Mihalache v. Romania, nr 54012/10, § 61 (passus
powtarzany takze we wczesniejszym orzecznictwie). W tym duchu zob. np. wyrok
ETPC z 4.03.2014, Grande Stevens and Others v. Italy, nr 18640/10 i in., § 97-99,
w ktérym analizowano kwestig sankcji grozacej i faktycznie wymierzonej facznie.

4 Wyrok ETPC z 25.06.2020, Ghoumid et autres c. France, nr 52273/16 i in., § 72.

" Wyrok ETPC z 19.12.2013, Miiller-Hartburg v. Austria, nr 47195/06, § 47.
W postanowieniu ETPC z 11.01.2001, Inocéncio v. Portugal, nr 43862/98, uznano,
ze grozaca kara w wysokosci 20 min portugalskich escudo (po wprowadzeniu euro
20 mln portugalskich escudo réwnato si¢ ok. 99 760 euro) nie stanowi wystarczajacej
sankgji, aby aktualizowa¢ trzecie kryterium. Zob. jednak wyrok ETPC z 4.03.2014,
Grande Stevens and Others v. Italy, nr 18640/10 i in., § 99, w ktérym stwierdzono,
ze sankcje efektywnie wymierzone w wysokosci od 500 tys. euro do 3 mln euro,
a potencjalnie grozace w wysokosci 50 mln euro, s3: ,ze wzgledu na swojg surowos¢
karne w swojej naturze”.

1 Wyrok ETPC z 23.07.2002, Janosevic v. Sweden, nr 34619/97, § 69. Nalezy
zauwazy¢, ze potencjalna wysokos$¢ sankeji w sprawach Janosevic i Miiller-Hartburg
w zasadzie si¢ nie rézni. Zob. takze wyrok ETPC z 30.06.2020, Saquetti Iglesias
c. Espagne, nr 50514/13, § 29.
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Trybunalu sa to oddzielne kryteria. Wydaje sig, ze zostal utrwa-
lony poglad pierwszy, w ramach sprawy rozpoznawanej przez
Wielka Izbe, ktora stwierdzila, ze kara pieni¢zna za obraze
sadu, niemajaca okreslonej gornej granicy, nie wypelnia zaréwno
drugiego, jak i trzeciego kryterium Engel>. Trybunal w sprawie
Gestur Jonsson zdaje si¢ sugerowaé, ze w sytuacjach, gdy sankcja
pieni¢zna nie ma gérnego limitu, nalezy jednak bra¢ pod uwage
sankcje faktycznie wymierzong®>.

Jednoczes$nie nawet bardzo niskie zagrozenia kara finansowa
przy mozliwosci zamiany na pozbawienie wolnosci pozwalaja
mowié o sprawie karnej’*, chociaz niekoniecznie w przypadku,
gdy do pozbawienia wolnosci moze dojs¢ dopiero po przeprowa-
dzeniu oddzielnego post¢powania® lub gdy pozbawienie wolnosci
~przez swoja nature, dlugosé¢ lub rodzaj wykonywania nie moze
by¢ uznane za wystarczajaco szkodliwe”®. Trudno powiedzie¢,
jaka potencjalna diugos¢ trwania pozbawienia wolnosci moze
zosta¢ uznana przez ETPC za ,wystarczajaco szkodliwg™’.

Trybunal wypracowat jednak pewng praktyke, odnoszac
si¢ do wykroczen administracyjnych w krajach postsowieckich,

2 Wyrok ETPC z 22.12.2020, Gestur Jonsson and Ragnar Halldor Hall v. Iceland,
nr 68273/14 1in., § 92-97. Co do kary pienigznej bez okreslonej gérnej granicy — zob.
jednak wyrok ETPC z 16.06.2022, Goulandris and Vardinogianni v. Greece, nr 1735/13,
§ 60-62, gdzie taki brak stuzyt jako argument za wypelnieniem trzeciego kryterium
w odniesieniu do administracyjnych kar pieni¢znych z zakresu prawa budowlanego.

>3 W wyroku ETPC z 22.12.2020, Gestur Jonsson and Ragnar Halldor Hall v. Ice-
land, nr 68273/14 i in., § 96, Trybunal odsyta do spraw, gdzie chyba istotniejsze
znaczenie miala wysokos¢ sankcji.

4 Dobry przyktad (cho¢ stwierdzono, iz drugie kryterium jest spetnione) ponow-
nie daje wyrok ETPC z 1.02.2005, Ziliberberg v. Moldova, nr 61821/00, § 34. Nalezy
przypomnied, ze w tamtej sprawie maksymalnym zagrozeniem byla rownowartos¢
7,94 euro (przy czym kar¢ mozna bylo zamieni¢ na 20 dni aresztu).

5> Wyrok ETPC z 23.03.1994, Ravnsborg v. Sweden, nr 14220/88, § 35, oraz
postanowienie ETPC z 24.11.1998, Brown v. the United Kingdom, nr 38644/97.

3¢ Wyrok ETPC z 8.06.1976, Engel and Others v. the Netherlands, nr 5100/71
iin., § 82.

37 W wyroku ETPC z 8.06.1976, Engel and Others v. the Netherlands, nr 5100/71
iin., § 85, uznano, ze maksymalna kara dwéch dni pozbawienia wolnosci nie jest
wystarczajaco surowa, aby zaktualizowac trzecie kryterium Engel. Zarazem kara
28 dni aresztu wojskowego byla uznana za wystarczajaco surowa, aby zaktualizowa¢
trzecie kryterium Engel w sprawach dyscyplinarnych (wyrok ETPC z 16.01.2007,
Bell v. the United Kingdom, nr 41534/98, § 41-42).
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gdzie cze¢stokro¢ gorng granicg bylo 15 dni pozbawienia wol-
nosci — i uznawat, ze kara taka jest wystarczajaco surowa, aby
mowic o aktualizacji trzeciego kryterium Engel. Cho¢ oczywiscie
przyznac trzeba, ze ten przyklad jest obarczony pewna wada,
zwigzang mianowicie z faktem, ze wczes$niej w tych sprawach
stwierdzano wypelnienie drugiego kryterium Engel®. Nalezy
wigc dopuscié, ze takie rozstrzygnigcie w przedmiocie poziomu
surowosci kary mogto by¢ powodowane uznaniem natury prze-
winienia za ,karna”. W odniesieniu do innych kar (wolnoscio-
wych) orzecznictwo ETPC uwzgledniajace trzecie kryterium
Engel bywa zréznicowane>.

Kwestig, ktora nie byla szczegélnie rozwazana w orzecz-
nictwie ETPC, jest potencjalny zwiazek migdzy nowym kry-
terium proceduralnym, wprowadzonym przez Protokot nr 14,
tj. kryterium znaczacego uszczerbku z art. 35 ust. 3 lit. b EKPC,
a trzecim kryterium Engel. Warto zaznaczy¢, ze obydwie te
kwestie waza na dopuszczalnosci skargi. Jezeli bowiem test Engel
wypadnie negatywnie w zakresie wszystkich trzech kryteriow
(tzn. trzeciego jako ostatniego i wazacego) — a sprawa nie ma
takze charakteru cywilnego® — skarga musi by¢ odrzucona jako
niedajaca si¢ pogodzi¢ z postanowieniami Konwencji (ang. incom-
patible with the provisions of the Convention), tj. z wymogiem ratione
materiae na podstawie art. 35 ust. 3 lit. a EKPC®'. Trzecie kry-
terium Engel oraz kwestia znaczacego uszczerbku sa ustalane
podobnie — odpowiednio wedtug kary grozacej i kary faktycznie

°% Wyroki ETPC: z 15.11.2018, Navalnyy v. Russia, nr 29580/12iin., § 461 79;
z 6.09.2005, Gurepka v. Ukraine, nr 61406/00, § 29 i 55; z 15.11.2007, Galstpan
v. Armenia, nr 26986/03, § 59.

%% Przyktady podaje P Hofmanski, w: Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Pod-
stawowych Wolnosci..., t. 1, red. L. Garlicki, s. 286 i orzecznictwo tam przytaczane.
Krétki przeglad spraw, w ktérych w gre wchodzily r6znorakie $rodki, zawiera wyrok
ETPC z 4.06.2019, Rola v. Slovenia, nr 12096/14 i in., § 55-59.

%0 Czesto zdarza sie bowiem tak, ze chociaz art. 6 ust. | EKPC nie ma zasto-
sowania w czgsci karnej, to ma zastosowanie w cz¢sci cywilnej, np. w postgpowa-
niach dyscyplinarnych (zob. np. wyrok ETPC z 22.07.2021, Reczkowicz v. Poland,
nr 43447/19, § 183-185).

1 Np. wyrok ETPC z 6.11.2018, Ramos Nunes de Carvalho ¢ Sd v. Portugal,
nr 55391/13 iin., § 128, w ktérym uznano, ze kary dyscyplinarne nie sg wystarcza-
jaco surowe, aby aktualizowac¢ trzecie kryterium Engel, co prowadzilo do odrzucenia
skargi w zakresie zarzutu naruszenia art. 6 ust. 3 lit. a i b EKPC.
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wymierzonej®?. Powstaje zatem pytanie: czy maja na siebie
wplyw? Mozna zarzucié¢, ze poréwnuje si¢ nieporéwnywalne
(potencjal dolegliwosci i faktyczng dolegliwos¢). Mozna takze
stwierdzi¢, ze kryterium znaczacego uszczerbku odnosi si¢ do
wszystkich przepiséw Konwencji, a trzecie kryterium Engel tylko
do przepisow ,karnych”, a przy tym kryterium przewidziane
tylko dla spraw ,karnych” nie powinno by¢ rozszerzane na inne
przepisy Konwencji. Zarazem wymoég pewnej konsekwencji
w dziataniach powinien jednak przyswieca¢ ETPC. Wydaje si¢
przy tym, ze sporo zalezy od kolejnosci sprawdzania wymo-
gow dopuszczalnosci. Mozna najpierw sprawdzaé¢ zgodnosé
z ratione materiae, a potem znaczacy uszczerbek (na co wskazuje
kolejnos¢ punktéw w art. 35 ust. 3 EKPC), albo na odwro6t:
najpierw znaczacy uszczerbek, a nast¢pnie ratione materiae®.
Za pierwszym rozwigzaniem przemawiaja wzgledy aksjolo-
giczne, acz nie prakseologiczne. Wydaje sig, ze lepiej (aksjo-
logicznie) si¢ oprze¢ na bardziej konkretnym tescie zgodnosci
z ratione materiae anizeli na wybitnie ocennym charakterze zna-
czacego uszczerbku. Z pewnoscia badanie ratione materiae jest
jednak duzo bardziej czasochtonne (a kryterium znaczacego
uszczerbku miato odcigzy¢ ETPC od zbednej pracy) i niejed-
nokrotnie na tyle zrosnigte z kwestiami materialnymi (merits),

j()Z

2 Na gruncie art. 35 ust. 3 lit. b EKPC orzecznictwo takze bywa kazuistyczne.
W sprawie ukrainskiej, w ktérej w rezultacie skazania na kar¢ nagany za wykrocze-
nie administracyjne skarzaca zostala zwolniona z pracy, stwierdzono, ze znaczacy
uszczerbek zachodzi (wyrok ETPC z 9.06.2011, Luchaninova v. Ukraine, nr 16347/02,
§ 47-49). W sprawie polskiej, w ktorej postgpowanie karne o zniewazenie funk-
cjonariuszy zakonczyto si¢ warunkowym umorzeniem (co przekladato si¢ na wpis
do Krajowego Rejestru Karnego na 18 miesigcy) i nakazaniem zaplaty 500 zI na cel
spoleczny (w rezultacie powédztwa adhezyjnego), uznano, ze nie bylo znacza-
cego uszczerbku (postanowienie ETPC z 3.06.2014, Sylka v. Poland, nx 19219/07,
§ 31-33). Obydwie sprawy zdaje si¢ r6zni¢ czynnik subiektywny, tzn. nie sama
bagatelnos¢ sprawy; ale jej wplyw na skarzacego. Trzeba takze zaznaczy¢, ze niekiedy
ETPC uznawal, ze kwestia zastosowania lub niezastosowania art. 6 EKPC (in concreto
w sprawie wykroczeniowej), nawet w przypadku nieznacznosci grzywny (ok. 17 euro),
sprawia, ze poszanowanie praw cztowieka w rozumieniu art. 35 ust. 3 lit. b EKPC
wymaga rozpatrzenia przedmiotu skargi (zob. wyrok ETPC z 3.04.2012, Nicoleta
Gheorghe c. Roumanie, nr 23470/05, § 24).

% Chronologia w orzeczeniach ETPC bywa rézna. Pierwsza sytuacj¢ obrazuje
wyrok ETPC z 9.06.2011, Luchaninova v. Ukraine, nr 16347/02, § 38-50; druga —
wyrok ETPC z 4.06.2019, Rola v. Slovenia, nr 12096/14 i in., § 41-47.
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ze kwestia ratione materiae musi by¢ badana wraz z kwestig
samego naruszenia®.

Jezeli przyjac drugi sposéb chronologii badania obu kryteriéw,
powstaje pytanie, czy jest konsekwentne, gdy Trybunal najpierw
stwierdza, ze sprawa jest wystarczajaco powazna, aby ETPC si¢
nig zajmowal (ze wzgledu na faktycznie wymierzona sankcje),
a nastepnie, ze sankcja (grozaca) nie byla na tyle powazna, aby
stwierdzi¢ spetnienie trzeciego kryterium ze sprawy Engel. Wydaje
sig, ze skoro sankcja wymierzona juz przekraczala pewien prog
surowosci, to tym bardziej sankcja grozaca powinna ten prog
przekraczac. Zwlaszcza ze zaréwno trzecie kryterium Engel, jak
i kryterium znaczacego uszczerbku stuza tym samym celom,
czyli ograniczeniu badania przez ETPC spraw mniej istotnych
w sferze praw jednostki®.

Tych probleméw tylko czg¢sciowo udaje si¢ uniknac, gdy przyj-
mie si¢ pierwsza chronologie; wowczas mozna twierdzi¢ (cho¢ tez
niezbyt przekonujaco), ze wprawdzie kara grozaca byla wysoka
(i dlatego spelnia trzecie kryterium Engel i w konsekwencji
wymog ratione materiae), ale ostatecznie zostala wymierzona
na tyle niska, Ze nie pojawil si¢ znaczacy uszczerbek. Nie roz-
wiazemy tych problemoéw w tej pracy, zwlaszcza ze ETPC — jak
si¢ zdaje — sam ich nie zauwaza. Nie sa one jednak zupelnie
abstrakcyjne. Wydaje sig, ze fakt uznania, ze do znaczacego
uszczerbku doszlo, powinien by¢ przedstawiony w argumentacji
w kontekscie trzeciego kryterium Engel i przemawiac za spelnie-
niem tego kryterium. Kolejnym problemem staje si¢ wéwczas
linia orzecznicza zwigzana z progiem surowo$ci na gruncie
obydwu tych przepiséw®®. Rozstrzygnigcie tych kwestii wymaga

¢ Tak np. w wyroku ETPC z 4.06.2019, Rola v. Slovenia, nr 12096/14 iin., § 47.

% Obrazuje to np. postanowienie ETPC z 9.04.2013, Cecchetti v. San Marino,
nr 40174/08, § 23, 30 i 33, w ktérym uznano skarge za niedopuszczalng ze wzgledu
na brak znaczacego uszczerbku, albowiem dodatkowe zobowigzanie podatkowe nato-
zone na skarzacego — ktore wypetnia juz drugie kryterium Engel — wyniosto 3,48 euro.

% W wyroku ETPC z 27.10.2015, Konstantin Stefanov v. Bulgaria, nr 35399/05,
§ 45-47, uznano, ze juz kwota grzywny w wysokosci réwnowartosci 260 euro pozwala
moéwic o znaczacym uszczerbku. W przypadku trzeciego kryterium Engel — jak wska-
zaliSmy na przyktadzie sprawy Inocéncio — nawet kwota zagrozenia w wysokosci okoto
100 tys. euro, jezeli nie ma mozliwosci zamiany na kare pozbawienia wolnosci, nie
aktualizuje tego kryterium.
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jednak dalszego namyslu i osobnych analiz, ktore wykraczaja
poza ramy niniejszego opracowania.

3. Drugie kryterium Engel jako istota karania

Nie ulega watpliwosci, ze w przypadkach gdy prawo krajowe
nie jest prawem karnym sensu stricto, to wiasnie analiza drugiego
kryterium (tj. natury przewinienia) przez ETPC jest decydujaca
dla rozstrzygniecia, czy mamy do czynienia ze sprawa karng. Nie
ma tu przy tym miejsca na proste sylogizmy — kréluje raczej argu-
mentacyjny model stosowania prawa, a zreszta argumenty wysu-
wane w analizie s zazwyczaj dostosowane do rodzaju sprawy.
Oczywiscie pojawiajg si¢ pewne powtarzajace si¢ watki, ktore
zostang wskazane nizej, ale nie da si¢ ich utozy¢ w jakim§ wer-
tykalnym porzadku. W $wietle analizy orzecznictwa uprawnione
jest zalozenie, Ze nawet jezeli ETPC dokonywat analizy pewnych
czynnikéw bez ujmowania jej w trzy kryteria Engel®’, to wszystkie
te czynniki, ktére nie sg objete kryteriami pierwszym i trzecim,
przynaleza do drugiego kryterium. Wszystkie — bezposrednio
lub posrednio — sprowadzaja si¢ do odpowiedzi na pytanie, czy
w analizowanym przypadku mozemy moéwic¢ o prawie karnym
(w rozumieniu szerszym niz w prawie krajowym), tzn. czy w gre
wchodzito karanie (w rozumieniu konwencyjnym). W drugim
kryterium Engel ogniskuja si¢ zatem pytania o istote karania.
Pierwsze kryterium jest jedynie formalnoprawne i stanowi nie-
jako domniemanie, ze $rodek zakwalifikowany do prawa karnego
w systemie krajowym jest karaniem w rozumieniu konwencyjnym.
Trzecie kryterium jest nadbudowane nad drugim i w zasadzie
nie ma samodzielnego bytu. Celem trzeciego kryterium Engel jest
bowiem ztagodzenie formalistycznego rozréznienia na sprawy
karne i dyscyplinarne.

Jednym z gtéwnych czynnikéw, ktore ETPC rozpatruje,
dokonujac analizy drugiego kryterium Engel, jest zaadresowanie
normy do ogoétu, a nie do specyficznej, wyodrebnionej kategorii
podmiotéw. Nie chodzi tu o brak jakiegokolwiek dookreslenia

7 Tak np. w wyroku ETPC z 24.02.1994, Bendenoun v. France, nr 12547/86, § 47.
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adresata normy, lecz raczej o oddzielenie karania (spraw karnych)
od dyscyplinowania (spraw dyscyplinarnych). Przykladowo odrzu-
cono mozliwo$¢ uznania za dyscyplinarne tych spraw, w przy-
padku ktérych chodzito o sankcje nakiadane na uzytkownikéw
drogi®® czy podatnikéw®’. Analiz¢ (w kierunku pozytywnego
stwierdzenia, ze mamy do czynienia ze sprawa dyscyplinarna)
wydaje si¢ zaczynaé zakwalifikowanie sankcji jako dyscyplinar-
nej w prawie krajowym’. Ze wzgledow gwarancyjnych taka
kwalifikacja nie moze by¢ jednak przesadzajaca’”. Wydaje sig,
ze prawo dyscyplinarne ma by¢ nakierowane na zapewnianie
przestrzegania pewnych standardow przez wyodrgbnione grupy
zawodowe’ sprawujace wladze¢ publiczng lub wykonujace pewne
zadania publiczne”. Warto bowiem zaznaczy¢, ze ETPC -
w ramach oceny postepowania nazwanego jako dyscyplinarne
wobec instytucji kredytowych — w ogole nie rozwazal kwestii
grona adresatow, lecz raczej skupit si¢ na charakterystyce i suro-
wosci sankcji™.

Takie rozumienie harmonizowaloby nadto z art. 34 EKPC.
Na gruncie tego artykutu przyjmuje si¢ bowiem, ze legitymacja
skargowa przystuguje ,organizacjom pozarzadowym”, tzn. a con-
trario nie przystuguje organizacjom rzadowym. Za organizacje
rzadowe uwaza si¢ nie tylko centralne wladze panstwa, lecz takze
zdecentralizowane organy, ktore pelnig funkcje publiczne”.

% Wyrok ETPC z 21.02.1984, Orztiirk v. Germany, nr 8544/79, § 53.

% Wyrok ETPC z 23.11.2006, Jussila v. Finland, nr 73053/01, § 38.

0 Wyrok ETPC z 19.02.2013, Miiller-Hartburg v. Austria, nr 47195/06, § 43.

I"'W zacytowanym wyzej fragmencie wyroku ETPC z 8.06.1976, Engel and
Others v. the Netherlands, nr 5100/71 i in., § 81, mozna bylo zobaczy¢, ze ze wzgledow
gwarancyjnych badanie tego czynnika nie moze si¢ zakonczy¢ na zakwalifikowaniu
w prawie krajowym.

2 Wyrok ETPC z 19.02.2013, Miiller-Hartburg v. Austria, nr 47195/06,
§ 44. Zob. takze postanowienie ETPC z 24.11.1998, Brown v. the United Kingdom,
nr 38644/97, oraz wyrok ETPC z 6.11.2018, Ramos Nunes de Carvalho ¢ Sd v. Por-
tugal, nr 55391/13 i in., § 125.

73 Tak sugeruje przeglad profesji, w stosunku do ktérych ETPC uznawal, ze
postepowania dyscyplinarne przeciw nim maja tez charakter dyscyplinarny w rozu-
mieniu Konwencji (wyrok ETPC z 6.11.2018, Ramos Nunes de Carvalho e Sa v. Portugal,
nr 55391/13 i in., § 123), tj. adwokaci, notariusze, urzednicy, lekarze, Zolnierze,
syndycy, sedziowie.

" Wyrok ETPC z 11.06.2009, Dubus S.A. c. France, nr 5242/04, § 33-38.

> Wyrok ETPC z 16.02.2016, Arztekammer fiir Wien and Dorner v. Austria,
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W sprawie Arztekammer fiir Wien uznano, ze samorzad zawodowy
(lekarzy) stanowi organizacj¢ rzadows. W konsekwencji nie przy-
stuguje mu legitymacja skargowa przed ETPC. Oczywiscie osoby,
ktére petnig funkcje publiczne, moga ztozy¢ skarge do ETPC,
takze w odniesieniu do okolicznosci, ktére sa zwiazane z pelnie-
niem przez nich tych funkcji’®. Mozna by jednak wysnu¢ tezg,
ze osoby pelnigce funkcje publiczne wprawdzie s legitymowane
do wniesienia skargi do Trybunalu, jednakze — w pewnym sen-
sie — ich prawa sa slabiej chronione przez Konwencj¢. Mozna
zatem byloby odpowiednio przyja¢, ze w stosunku do os6b (sub-
stratu osobowego), ktére wykonuja funkcje publiczne w ramach
organizacji rzadowych (np. urzednicy, adwokaci, s¢dziowie),
panstwo moze stosowac sankcje dyscyplinarne (do ktorych sto-
suje si¢ mniej gwarancji, takich jak domniemanie niewinnosci),
a nie karne, i stanowi to — uzasadnione charakterem sprawo-
wanej w ramach wspélnoty politycznej funkcji — odstgpstwo
od powszechnego, bezwarunkowego zastosowania gwarancji
Lkarnych””” do sankcji, ktore stanowia odpowiedZ na pewne
nagannie oceniane przez system prawny zachowania. Osoby te
wystepuja niejako ,pod dwiema postaciami” — z jednej strony
sa jednostkami (podmiotami praw Konwencji), ale z drugiej —
substratem osobowym organizacji petnigcej funkcje publiczng
(ktorej legitymacja skargowa nie przystuguje) — w zwiazku z czym
réwniez ich status na gruncie Konwencji moze by¢ ograniczony
w zakresie, w jakim wykonuja funkcje publiczng. Wydaje si¢
to wpisywaé w pewng logike Konwencji i dazenie do osiagnigcia
spojnosci migdzy przepisami. Warto jednak zaznaczy¢, ze ETPC
nie ograniczyl si¢ w rozumieniu sprawy dyscyplinarnej jedynie
do 0s6b w jaki§ sposob zwigzanych z wykonywaniem wtadzy
publicznej. Mowa tu w szczeg6lnosci o trzech kategoriach os6b:

nr 8895/10, § 35 i orzecznictwo tam przywolywane.
76 Zob. np. wyrok ETPC z 29.06.2021, Broda et Bojara c. Pologne, nr 26691/18 i in.
7 Podobnie nie budzi kontrowersji na gruncie art. 10 EKPC, Ze osoby pet-
nigce funkcje publiczng (urzednicy, sedziowie, adwokaci) moga z jednej strony
by¢ zobowigzane do wigkszej powsciagliwosci w korzystaniu z wolnosci stowa,
z drugiej za$ musza mie¢ ,grubsza skoére” i zachowywac wieksza tolerancije
na ataki.
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wigzniach’®, studentach”™ oraz uczestnikach post¢powania
i publicznosci w postepowaniu sadowym®. Mozna intuicyjnie
powiedzie¢, ze zaréwno wigzniowie, jak i publiczno$¢ w sadzie
oraz studenci sa obowiazani do zachowania szczegélnej dyscy-
pliny, wykraczajacej poza kanon zachowan zwykle powinnych
w zyciu codziennym. Zarazem brak wéwczas czytelnej granicy
migdzy tym, co dyscyplinarne, a tym, co karne (mozna bowiem
sensownie twierdzi¢, ze kierowca — prowadzac pojazd — jest
zobowiazany do zachowania szczegolnej dyscypliny wynikajacej
z przepiséw prawa o ruchu drogowym).

Podsumowujac to zagadnienie, mozna powiedzie¢, ze sank-
cja moze by¢ uznana za dyscyplinarna, jezeli dazy do utrzy-
mania dyscypliny w pewnej wyodrebnionej grupie ludnosci®

8 Z poczatku najpowazniejsze sprawy w ETPC byly wygenerowane przez
brytyjski system postgpowan ,dyscyplinarnych” w wigziennictwie (wyroki
ETPC: z 28.06.1984, Campbell and Fell v. the United Kingdom, nr 7819/77 i in.,
§71; 2 9.10.2003, Ezeh and Connors v. the United Kingdom, nr 39665/98 i in., § 104),
w ktérych za istotny czynnik uznano potencjalny (lub realny) zbieg sankcji dyscypli-
narnej z sankcja karna sensu stricto. W koncu przesadzono, ze typowe wigzienne kary
dyscyplinarne, jezeli nie sq szczegélnie surowe (tzn. nie wpadaja w trzecie kryterium
Engel), w szczeg6lnosci nie powoduja wydluzenia wyroku (tak byto w sprawie Ezeh
and Connors), naleza calkowicie do sfery prawa dyscyplinarnego. Por. wyroki ETPC:
z 8.11.2007, Stitic v, Croatia, nr 29660/03, § 61; z 3.07.2012, Mariusz Lewandowski
v. Poland, nr 66484/09, § 28.

79 Postanowienie ETPC z 8.12.2015, Monaco c. Italie, nr 34376/13, § 40-41.

8 Wyrok ETPC z 23.03.1994, Ravnshorg v. Sweden, nr 14220/08, § 34, z powo-
faniem si¢ na argument komparatystyczny: ,Normy pozwalajace sadowi kara¢
nieprawidlowe zachowanie w trakcie postgpowania sa wspdlng cechg systemow
prawnych Pafistw-Stron. Takie normy i kary s konieczne w $wietle zapewnienia
prawidtowego toku postgpowania. Takie kary s bardziej podobne do wykonywa-
nia wladzy dyscyplinarnej anizeli nakiadania kary za przestgpstwo”. Zob. takze
wyrok ETPC z 14.11.2000, T v. Austria, nr 27783/95. W pézniejszych wyrokach
argumentowano jednak, ze kary porzadkowe spelniaja drugie kryterium Engel jako
adresowane do kazdego oraz majace cel represyjny (wyrok ETPC z 3.07.2012,
Mariusz Lewandowski v. Poland, nr 66484/09, § 29 i orzecznictwo tam powolywane).
Chwiejnos¢ orzecznictwa w tym zakresie diagnozuje M. Wasek-Wiaderek, Zastosowa-
nie gwarancji art. 6 Europejskiej Konwencji Praw Czlowicka do postgpowari dyscyplinarnych
(ze szczegolnym uwzglednieniem odpowiedzialnosci dyscyplinarnej zawodow prawniczych),
»Rejent” 2010, nr specjalny, s. 74. Zob. takze szersze oméwienie tego zagadnienia
w punkcie 16 czgsci 1.

81 Tak tez chyba wyroki ETPC: z 17.04.2012, Steininger v. Austria, nr 21539/07,
§ 36; z 22.05.1990, Weber v. Switzerland, nr 11034/84, § 33.



50 1. Odpowiedzialno$¢ karna w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu...

o szczegélnym statusie®?, w stosunku do ktérej oczekiwanie
takiej dyscypliny jest racjonalnie uzasadnione®. Z orzecznictwa
ETPC zdaje si¢ wynika¢, ze taka grupa ludnosci musi by¢ usta-
wowo ostro odgraniczona od reszty, a takze nie nazbyt szeroka.
Warto jednak podkresli¢, ze ETPC nie wypracowal trwatych
kryteriéw, od jakiej grupy mozna takiej dyscypliny oczekiwac,
a orzecznictwo w tym zakresie jest kazuistyczne. Poza tym
warto zaznaczy¢, ze sankcje dyscyplinarne znajduja si¢ w stre-
fie ,przejsciowej”, tzn. podlegaja dalszemu osagdowi na gruncie
trzeciego kryterium Engel (tj. surowosci sankcji) oraz mogg stano-
wi¢ podstawe legalnego pozbawienia wolnosci (zgodnie z art. 5
ust. 1 lit. a)®.

Kolejnym istotnym czynnikiem rozpatrywanym w ramach
weryfikacji drugiego kryterium Engel jest odstraszajaco-represyjny
(ang. deterrent and punitive)® charakter normy. Od strony nega-
tywnej czynnik ten zdaje si¢ mie¢ na celu oddzielenie karania
od takich srodkow, ktére majq charakter wylacznie prewencyjny lub
kompensacyjny. Od strony pozytywnej istotne jest nakierowanie

82 Tak explicite wyrok ETPC z 9.10.2003, Ezeh and Connors v. the United Kingdom,
nr 39665/98 iin., § 103. Zob. takze wyrok ETPC z 22.05.1990, Weber v. Switzerland,
nr 11034/84, § 33, w ktérym stwierdzono, ze ,s¢dziowie, prawnicy i wszystkie
osoby, ktore sg blisko zwigzane z funkcjonowaniem wymiaru sprawiedliwosci, nie-
zaleznie od sankcji karnych, podlegaja odpowiedzialnosci dyscyplinarnej z tytulu
wykonywania zawodu. Z drugiej strony, uczestnicy postgpowania tylko biora udziat
w postegpowaniu jako osoby poddajace spér pod wlasciwosc¢ sadu i z tego wzgledu
nie znajduja si¢ w sferze dyscyplinarnej systemu sadownictwa”.

8 Tak zdaje si¢ wynika¢ z wyroku ETPC z 8.11.2007, Stiti¢ v. Croatia,
nr 29660/03, § 61, w ktérym czytamy: ,W tym zakresie Trybunal dostrzega,
ze w rdzeniu utrzymywania adekwatnego rezimu wigziennego lezy potrzeba nakfa-
dania sankcji dyscyplinarnych za naruszenie dyscypliny wigziennej. Trybunal pod-
kresla istotnos¢ utrzymania efektywnego systemu kontroli i porzadku w wigzieniu”.
Podobnie (w stosunku do sedziéw) w wyroku ETPC z 6.11.2018, Ramos Nunes
de Carvalho e Sd v. Portugal, nr 55391/13 i in., § 125: ,Takie przepisy stuza ochronie
godnosci zawodu i utrzymaniu zaufaniu spoleczenstwa do wladzy sadowniczej”. Zob.
tez postanowienie ETPC z 7.11.2000, Celikates and Others v. Turkey, nr 45824/99.

8 Wyrok ETPC z 8.06.1976, Engel and Others v. the Netherlands, nr 5100/71
iin., § 68.

8 By¢ moze stylistycznie lepiej wypadloby uzycie wyrazenia , prewencyjno-
-represyjny”, wydaje si¢ jednak, ze w swoich orzeczeniach ETPC czyni dystynkcje
migdzy wyrazeniami prevention i deterrence, ktora najlepiej odda¢ w ttumaczeniu sto-
wami ,prewencja” i ,odstraszanie” (mimo §wiadomodci, ze wyrazenie ,,odstraszanie”
na gruncie doktryny prawa karnego moze by¢ postrzegane jako passé).
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danego przepisu na ,karanie”. W analizie Trybunatu kwestie
te nierzadko splataja si¢ ze soba. W wyroku Janosevic czytamy:

Co wiecej, sankcje podatkowe nie stuzg jako kompensacja [wladzom — dop.
E.S.] za jakiekolwiek koszty wynikajace z nieprawidtowego zachowania
podatnika. Ich gléwnym celem jest raczej wywolanie nacisku na podatni-
kow w celu wypelniania przez nich obowiazkéw prawnych oraz karanie
[ang. punish — dop. E.S.] zaniedban w tych obowiazkach. Kary maja zatem
charakter zaréwno odstraszajacy, jak i represyjny [ang. both deterrent and
punitive — dop. E.S.], co jest zwyczajowa cecha wyrézniajaca kary krymi-
nalnej [ang. customary distinguishing feature of criminal penalty — dop. E.S.]%.

Rzadko Trybunal szerzej uzasadnia, dlaczego uwaza, ze kara
ma charakter odstraszajaco-represyjny. W sprawach wykroczen
administracyjnych (w krajach postradzieckich) Trybunat czesto
odwolywat si¢ do przepisow krajowych, ktére explicite mowity
o karaniu, edukowaniu, odstraszaniu czy zapobieganiu recydy-
wie jako celach sankcji®”. W podobny sposéb odwolywano si¢
do stanowiska przedstawionego przez orzecznictwo krajowe®.
W pewnej sprawie z zakresu prawa regulacyjnego odrzucono
jednak argument rzagdu o kompensacyjnym charakterze sankcji,
gdyz jej wysokos$¢ byla uzalezniona od wagi naruszenia, a nie
od szkody wyrzadzonej inwestorom®’.

Wydaje si¢ zatem, ze w tym miejscu konczy si¢ definiowanie
przez ETPC uzywanych poje¢, a pozostaja jedynie niedopowie-
dzenia i czytanie migdzy wierszami. Zapewne wigkszo$¢ prawni-

8 Wyrok ETPC z 23.07.2002, Janosevic v. Sweden, nr 34619/97, § 68. Zob.
takze przywolywany tam wyrok ETPC z 21.02.1984, Orztiirk v. Germany, nr 8544/79,
§ 53. Poza tym podobny passus pojawia si¢ np. w wyrokach ETPC: z 23.07.2002,
Viistberga Taxi Aktiebolag and Vulic v. Sweden, nr 36985/97, § 79; z 29.08.1997, A.P,
M.P. and TP v. Switzerland, nx 19958/92, § 41; z 20.12.2007, Paykar Yev Haghta-
nak Ltd v. Armenia, nr 21638/03, § 35; z 3.10.2013, Kasparov and Others v. Russia,
nr 21613/07, § 43; z 3.04.2012, Nicoleta Gheorghe c. Roumanie, nr 23470/05, § 25.

8 Wyroki ETPC: z 4.11.2008, Balsyté-Lideikiené v. Lithuania, nr 72596/01, § 38
i 58; z 1.02.2005, Ziliberberg v. Moldova, nr 61821/00, § 22 i 33; z 19.11.2015,
Mikhaylova v. Russia, nr 46998/08, § 26 i 64.

88 Zob. wyrok ETPC z 17.10.2019, Polyakh and Others v. Ukraine, nr 58812/15
iin., § 921158, w ktérym ETPC podzielil stanowisko sadéw ukrainskich, ze zlozenie
skarzacego z urzedu sedziego nie miafo na celu ukarania go, lecz raczej ,,przywrécenie
zaufania do instytucji wymiaru sprawiedliwosci”.

8 Wyrok ETPC z 4.03.2014, Grande Stevens and Others v. Italy, nr 18640/10
iin., § 96.
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kéw w krajach Zachodu (w tym i sedziowie Trybunalu) rozumie
kare (na poziomie jezykowym) jako celowa dolegliwosc¢ (cierpie-
nie) wyrzadzang przez panstwo jednostce jako odplata i wyraz
potegpienia za wcze$niejszy czyn tej jednostki®. Nie nalezy
jednak sadzic¢, ze ETPC orzeka zupelnie intuicyjnie. Na gruncie
poszczegblnych reziméw odpowiedzialnosci (zreszta podobnych
w réznych panstwach, co nie moze dziwi¢ ze wzgledu na przy-
naleznos¢ do jednej kultury prawnej oraz europeizacj¢ prawa)
ETPC wyksztalcil wzglednie stale i konsekwentne linie orzecz-
nicze. Zostang one poddane analizie w cz¢sci 11171,

Takze od strony negatywnej trudno ocenic, jakie srodki maja
charakter wylacznie prewencyjny lub wylacznie kompensacyjny®?.
W teorii kazde ograniczenie praw przekraczajace prewencje
czy kompensacje¢ bedzie miato charakter represyjny, a przy tym
i odstraszajacy. W praktyce ponownie trzeba odwola¢ si¢ do linii
orzeczniczych ETPC w stosunku do okreslonych instytucji
prawa krajowego®.

% Taka definicje (lub bardzo podobna) mozemy znalez¢ w wigkszosci podrecz-
nikéw do prawa karnego, np.: L. Gardocki, Prawo karne, C.H. Beck, Warszawa 2015,
s. 164; W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czgs¢ ogolna, Znak, Krakéw 2014,
s. 32; R. Reiner, Crime. The Mystery of Common Sense Concept, Polity Press, Cambridge
2016, s. 4; N. Christie, Limits to Pain, Wipf & Stock, Eugene 2007, s. 5. Podobnie
na gruncie Konstytucji (przy wykorzystaniu dorobku ETPC): K. Wojtyczek, Zasada
wylqcznosci ustawy w sferze prawa represyjnego. Uwagi na gruncie Konstytucji RP, ,Czaso-
pismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 1999, nr 1, s. 54-55. Mozna zauwazy¢,
ze w jezykach romanskich (wloskim i hiszpanskim) stowo pena oznacza zaréwno
Jkarg”, jak i ,cierpienie”. Do kwestii tych powréce w ,Zakonczeniu”.

91 Mozemy teraz przykladowo zasygnalizowac¢ wzglednie stala praktyke uzna-
wania dodatkowych zobowigzani podatkowych (w réznych panstwach) za kary. Zob.
wyroki ETPC: z 23.11.2006, Jussila v. Finland, nr 73053/01, § 38; z 25.11.2014,
Pdkozdi v. Hungary, nr 51269/07, § 20; 2 5.01.2010, Impar Ltd v. Lithuania, nr 13102/04,
§ 22; postanowienie ETPC z 9.04.2013, Cecchetti v. San Marino, nr 40174/08, § 22.

2 Niekiedy Trybunal wspomina takze o przywréceniu stanu zgodnego z prawem
(zob. a contrario i implicite wyrok ETPC z 16.06.2022, Goulandris and Vardinogianni
v. Greece, nr 1735/13, § 57), co mozna nazwac funkcjq restytucyjna.

9 Przyktadowo ETPC konsekwentnie uznaje wloska instytucje nadzoru
policyjnego wobec oséb podejrzewanych o przynaleznoé¢ do mafii (polegajaca
na obowigzku pozostawania na okreslonym terytorium — prowincji czy dzielnicy)
za majacq charakter prewencyjny. Por. wyrok ETPC z 23.02.2017, De Tommaso v. Italy,
nr 43395/09, § 143, z powolaniem si¢ na wyroki ETPC: z 22.02.1994, Raimondo
v. Italy, nr 12954/87, § 43, oraz z 6.11.1980, Guzzardi v. Italy, nxr 7367/76, § 43.
Innym przykladem jest potraktowanie (w kontrze do dodatkowego zobowigzania
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Pewna wskazowka w tekscie Konwencji moga by¢ poszcze-
golne litery ustepu 1 art. 5 EKPC, ktére przewiduja katalog
usprawiedliwieni dla pozbawienia wolnosci. Litera a przewi-
duje, ze dopuszczalne jest pozbawienie wolnosci w wyniku
skazania przez sad; niewatpliwie wowczas pozbawienie wolno-
$ci ma funkcje represyjna. Z kolei litery b—f przewiduja srodki
o charakterze bardziej prewencyjnym lub egzekucyjnym. Stad
mozna wyprowadzi¢ (oczywiscie wzruszalne) domniemanie,
ze jezeli pozbawienie wolnosci jest usprawiedliwione na pod-
stawie liter b—f, to nie ma ono charakteru represyjnego, lecz
prewencyjny lub egzekucyjny. Na przyklad w art. 5 ust. 1 lit. f
explicite czytamy, ze pozbawienie wolnosci w celu ekstradycji nie
powinno mie¢ charakteru represyjnego’. Wprawdzie wprost
ETPC tego nie wyrazal, aczkolwiek w wielu sprawach, w kto-
rych pozbawienie wolnosci byto uznawane za usprawiedliwione
zgodnie z art. 5 ust. 1 lit. b czy lit. *°, nastgpnie dochodzito
do uznania, ze ,karna” czgs$¢ art. 6 czy art. 7 nie ma do niego
zastosowania, albowiem nie doszto do ,oskarzenia w sprawie
karnej” lub ,wymierzenia kary”. I odwrotnie, brak usprawiedli-
wienia prewencyjnego pozbawienia wolnosci na gruncie art. 5
ust. 1 lit. a (jako wynikajacego ze skazania) wywolywal naru-
szenie nie tylko art. 5 EKPC, lecz takze art. 7 EKPC oraz art. 4
Protokolu nr 7°7. Oczywiscie nalezy zauwazy¢, ze powyzsze
twierdzenia wynikaja z obserwacji, a nie z twardych stwier-
dzen Trybunatu. Mozna zatem stana¢ na stanowisku, ze jezeli
pozbawienie wolnosci jest usprawiedliwione jako rezultat czyn-
nosci innej niz skazanie (a contrario art. 5 ust. 1 lit. a EKPC,

podatkowego) okreslenia zobowigzania podatkowego z dodatkowymi odsetkami
za majace charakter wylgcznie kompensacyjny (postanowienie ETPC z 16.03.2006,
Mayer v. Germany, nx 77792/01).

?* W wyroku ETPC z 18.04.2013, Azimov v. Russia, nr 67474/11, § 172.

% Wyrok ETPC z 22.05.2008, Iliya Stefanov v. Bulgaria, nx 65755/01, § 75 i 80.

96 Szczegblnie w sprawach niemieckich srodkéw zabezpieczajacych. Zob.
wyroki ETPC: z 4.10.2018, Iinscher v. Germany, nr 10211/12iin., § 170-171 i 239;
2 7.01.2016, Bergmann v. Germany, nr 23279/14, § 133 i 183.

%7 Wyrok ETPC z 2.11.2021, WA. v. Switzerland, nr 38958/16. Zob. w tym
kontekscie takze wyrok ETPC z 9.01.2018, Kadusic v. Switzerland, nr 43977/18,
w ktéorym doszlo do naruszenia art. 5 EKPC, ale juz nie art. 7 EKPC, oraz art. 4
Protokotu nr 7 (mimo Ze mialy one zastosowanie).
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tzn. usprawiedliwione zgodnie z art. 5 ust. 1 lit. b—f EKPC), to
dopuszczalne jest przyjecie stabego domniemania, ze zastoso-
wany $rodek byt niekara (a contrario art. 7 EKPC), a sprawa
prowadzaca do wymierzenia tego srodka byla sprawa niekarna
(a contrario art. 6 ust. 1 EKPC)%.

Warto jednak zaznaczy¢, ze zwlaszcza w przypadku art. 5
ust. 1 lit. ¢ trzeba zachowac¢ szczeg6lng ostroznosc¢ — o ile bowiem
tymczasowe aresztowanie samo w sobie nie ma charakteru repre-
syjnego, o tyle jest i musi by¢ — jak wynika z brzmienia art. 5
ust. 3 EKPC - wkomponowane w postgpowanie w sprawie kar-
nej. Ponadto pozbawienie wolnosci moze niekiedy by¢ usprawied-
liwione w ramach wigcej niz jednej litery art. 5 ust. 1 EKPC
(tzn. np. moze by¢ rezultatem skazania i detencja psychia-
tryczng”™). Sam fakt, ze istnieja pewne uchybienia w sprawie
krajowej, ktére nie pozwalaja méwic o legalnosci pozbawienia
wolnosci w wyniku skazania, nie oznacza réwniez, ze czynnos¢
panstwa-strony nie byla skazaniem (tzn. dana czynnos¢ panstwa
moze by¢ skazaniem, ale skazaniem nielegalnym, co jednak nie
odbiera calej procedurze charakteru karnego). Z tego wzgledu
argumentem o lacznosci z art. 5 ust. 1 lit. a z art. 6 i art. 7
EKPC nalezy postugiwac si¢ nad wyraz ostroznie.

Warto takze poczyni¢ pewna uwage dotyczaca rozréznienia
sprawy cywilnej i sprawy karnej w art. 6 EKPC. Jest oczywiste,
ze Konwencja postuguje si¢ pojeciami autonomicznymi, trzeba
jednak takze zaznaczy¢, ze podzial na sprawy cywilne i karne
nie jest dychotomiczny; tak jak w prawie krajowym. W krajowym
ustawodawstwie zwyklym bowiem sprawa jest albo cywilna (art. 1
KKPC), albo karna (art. 1 KPK) i nie mozna stosowac przepiséw
czeSciowo procedury karnej, a czg¢Sciowo — cywilnej (chyba
ze przepis wyraznie na to zezwala, jak np. art. 89 KPK). Na grun-
cie Konwencji sprawa moze dotyczy¢ jednoczesnie ,oskarzenia

% Ponownie mozna odesta¢ tutaj do schematu postgpowania karnego wedtug
Konwencji, stanowigcego zalacznik nr 2 do tej pracy.

% Warto jednak zaznaczy¢, ze gdy ETPC uznaje, iz pozbawienie wolnosci jest
usprawiedliwione na gruncie jednej z liter art. 5 ust. 1, czgsto nie bada juz dalszych
liter (tak np. wyrok ETPC z 25.02.2016, Klinkenbuss v. Germany, nr 53157/11, § 63;
czgdciowo odmiennie wyrok ETPC z 27.05.1997, Eriksen v. Norway, nr 17391/90,
§ 87-88).
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w sprawie karnej” oraz ,praw i obowigzkéw o charakterze cywil-
nym”'%. Sprawa, ktora nie spetnia kryteriow Engel, moze by¢
zatem jednak sprawa cywilna'”'. W niektorych przypadkach —
mimo wyraznie ,kryminalnych” konotacji (jak np. w postepo-
waniu ekstradycyjnym!'??) — sprawa nie bedzie miala charakteru
ani karnego, ani cywilnego, a wowczas pozostaje poza zakresem
zastosowania art. 6 EKPC. W konsekwencji z prakseologicznego
punktu widzenia korzystniej jest zacza¢ analiz¢ od tego, czy
sprawa ma charakter karny, a jezeli ma, to w zasadzie nie jest
konieczne dalsze sprawdzanie, albowiem cz¢s¢ ,karna” art. 6
zawiera wszystkie gwarancje czg¢sci ,cywilnej”, a takze pewne
dodatkowe (wyrazane przede wszystkim przez art. 6 ust. 2 i 3).

Wracajac do gléwnego toku wywodu — czyli drugiego kry-
terium Engel — warto si¢ skupi¢ na argumentach, ktérych ETPC
uzywa jako w zasadzie pomocniczych. Z pewnoscig samodzielnie
nie maja charakteru przesadzajacego, a centralnymi zagadnie-
niami na gruncie drugiego kryterium Engel pozostaja kwestie:
powszechnosci, odstraszania i represji, niekompensacyjnosci
oraz nieprewencyjnosci. Pewne kryteria dodatkowe pojawiaja
si¢ jednak cz¢sto w wywodach Trybunatu, konieczne staje si¢
zatem ich przywolanie.

Najczgsciej mamy do czynienia z argumentami, ktére naj-
og6lniej mozna by nazwa¢ poréwnawczymi. Zasadniczo ETPC
stoi na stanowisku, ze utrwalona praktyka w panistwach-stronach

190 Explicite wyrok ETPC z 10.02.1983, Albert and Le Compte v. Belgium, nr 7299/75
iin., § 30. Implicite widzimy to takze na przykladzie pozbawienia wolnosci. Prawo
do wolnosci jest bowiem ,,prawem o charakterze cywilnym” (zob. odnoszacy si¢
do pozbawienia wolnosci w szpitalu psychiatrycznym wyrok ETPC z 11.12.2008,
Shulepova v. Russia, nr 34449/03, § 59-60 i orzecznictwo tam przywolywane), co —
rzecz oczywista — nie wyklucza uznania, ze do pozbawienia wolnosci moglo dojs¢
wskutek ,sprawy karnej”. Niekiedy to samo postepowanie moze by¢ dla oskarzo-
nego sprawg karng, a dla powoda cywilnego — sprawa cywilng (zob. wyrok ETPC
z 12.02.2004, Perez v. France, nr 47287/99, § 57-75).

108 Tak w przypadku deliktéw dyscyplinarnych, kiedy mozliwg kara jest wyda-
lenie z zawodu — zob. wyrok ETPC z 16.12.2008, Frankowicz v. Poland, nr 53025/99,
§ 56 i orzecznictwo tam przywolywane; w zakresie urzednikéw pod bardziej restryk-
cyjnymi warunkami niz w przypadku przedstawicieli wolnych zawodéw — zob. wyrok
ETPC z 5.02.2009, Olujic v. Croatia, nr 22330/05, § 33-34.

12 Wyrok ETPC z 4.02.2005, Mamatkulov and Askarov v. Tirkey, nr 46827/99
iin., § 82 i orzecznictwo tam przywolywane.
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Konwengji co do traktowania spraw jako dyscyplinarne nie moze
powstrzymywaé Trybunatu od zbadania sprawy na podstawie
kryteriéw Engel'”. W ramach drugiego kryterium Engel ETPC
jednalc stwierdzal, ze dany rezim odpowiedzialnosci w pan-
stwach-stronach jest zazwyczaj uregulowany przez postgpowanie
karne'** Jub ze dana regulacja ,zabezpiecza interesy spofeczne,
zazwyczaj chronione prawem karnym”'®. Niekiedy w ogéle
zréwnuje si¢ rodzaj i charakter chronionych intereséw jako trzecie
istotne podkryterium obok kregu adresatow oraz odstraszajaco-
-represyjnego celu normy'%. Oczywiscie bardzo czgsto pojawia
si¢ watek komparatystyczny w takiej postaci, ze ETPC odwoluje
si¢ do danych instytucji juz przezen ocenionych na gruncie
ustawodawstw w innych krajach!'’.

Argumentem na rzecz zastosowania ,cz¢Sci karnej” art. 6
EKPC jest procedowanie przez organ wladzy publicznej wypo-
sazony we wladz¢ wykonania swoich orzeczen (ang. public autho-
rity under statutory powers of enforcement), a ponadto wymierzenie
danego srodka po przypisaniu winy'%. Oparcie danego rezimu

103 Wyrok ETPC z 9.10.2003, Ezeh and Connors v. the United Kingdom,
nr 39665/98 i in., § 89.

104 W przypadku wykroczen drogowych — wyrok ETPC z 21.02.1984, Oztiirk
v. Germany, nr 8544/79, § 53. Dekryminalizacja na gruncie prawa krajowego wéw-
czas nie ma znaczenia. Zob. takze wyrolk ETPC z 23.07.2002, Janosevic v. Sweden,
nr 34619/97.

105 Wyroki ETPC: z 27.09.2011, A. Menarini Diagnostics S.R.L. c. Italie,
nr 43509/08, § 40; z 4.03.2014, Grande Stevens and Others v. Italy, nr 18640/10
iin., § 96. Na gruncie art. 7 ETPC twierdzi takze, ze przy ocenie pojecia ,kary”
obok wykladni autonomicznej Konwencji nalezy réwniez bra¢ pod uwage klasy-
fikacj¢ danych $rodkéw w innych panistwach-stronach Konwencji (wyrok ETPC
z 28.11.2013, Glien v. Germany, nr 7345/12, § 124).

106 Wyrok ETPC z 30.06.2020, Saquetti Iglesias c. Espagne, nr 50514/13, § 25:
W odniesieniu do drugiego kryterium, tj. oceny natury czynu, Trybunal zawsze
bral pod uwage krag oséb, do ktérych adresowana jest norma, rodzaj i charakter
chronionych intereséw, a takze istnienie celu odstraszania i represji”. W mojej ocenie
jednak rodzaj i charakter chronionych intereséw nie sq az tak czesto rozwazane, jak
krag adresatéw sankcji oraz odstraszajaco-represyjny cel.

107 Na przyktad w wyroku ETPC z 23.11.2006, Jussila v. Finland, nr 73053/01,
§ 33-36, mozna znalez¢ odwotanie do szwedzkich i francuskich reziméw dodatko-
wego zobowigzania podatkowego.

198 Wyrok ETPC z 9.10.2003, Ezeh and Connors v. the United Kingdom, nr 39665/98
iin., § 105, z powolaniem na wyrok ETPC z 10.06.1996, Benham v. the United
Kingdom, nr 19380/92, § 56.
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na zasadach odpowiedzialnosci obiektywnej nie pozbawia danej
sprawy karnego charakteru'®”, podobnie jak brak istotnej styg-
matyzacji''’. Sporadycznie jako argument wspierajacy pojawial
si¢ podzial na mala per se i mala prohibita''!, a takze ewentualna
rejestracja skazania''?

4. Pozorna czy rzeczywista odmiennos¢
kryteriéw Welch

Sprawa wydaje si¢ komplikowa¢, jezeli chodzi o zastosowanie
art. 7 EKPC. Wszystkie uwagi poczynione w punkcie powyz-
szym odnoszg si¢ bez zastrzezen tylko do art. 6 EKPC. O ile
w art. 6 EKPC wystepuje jedynie pojecie ,,czynu zagrozonego
kara” (ang. criminal offence), o tyle w art. 7 EKPC istnieje napigcie
migdzy tymze ,czynem zagrozonym karg” a pojeciem ,kary”
(ang. penalty). Termin criminal offence w ramach art. 7 EKPC jest
rozumiany w zasadzie przez pryzmat kryteriow Engel''*, nato-
miast termin penalty — w nieco inny sposéb''*. Warto zaznaczy¢,
ze Trybunal, badajac kwesti¢ dopuszczalnosci na gruncie art. 7
EKPC, odwolywal si¢ przede wszystkim do terminu penalty,
ale zdarzaly si¢ takze wyroki, w ktérych kwesti¢ te badano
na podstawie terminu criminal offence. Nie spos6b dostrzec w tym
jakiego$ wyraznego wzoru, a uzasadnienia byly dobierane — jak

19 Wyrok ETPC z 23.07.2002, Janosevic v. Sweden, nr 34619/97, § 68, z powo-
taniem na wyrok ETPC z 7.10.1988, Salabiaku v. France, nr 10519/83, § 27.

119 Wyrok ETPC z 21.02.1984, Oztiirk ». Germany, nr 8544/79, § 53,
a takze implicite wyrok ETPC z 23.11.2006, Jussila v. Finland, nr 73053/01, § 43.
Kwestia braku stygmatyzacji ma szersze znaczenie, zwigzane z peing lub nie-
pelna moca stosowania gwarancji wystowionych w art. 6 ETPC, ktére zostang
omowione nizej.

! Postanowienie ETPC z 3.06.2004, OOO Neste St. Petersburg, ZAO Kirishia-
vtoservice, OOO Nevskaya Toplivnaya, ZAO Transservice, OOO Faeton, OOO PTK-Service
v. Russia, nr 69042/01 i in.

12 Zob. lapidarnie wyrok ETPC z 22.12.2020, Gestur Jonsson and Ragnar Halldor
Hall v. Iceland, nr 68273/14 i in., § 95, oraz a contrario wyrok ETPC z 15.05.2018,
Sancakly v. Turkey, nx 1385/07, § 49.

'3 Wyrok ETPC z 4.10.2016, Zﬂjﬂ v. Croatia, nr 37462/09, § 86.

"% Przykladowo wyrok ETPC z 4.12.2018, Iinseher v. Germany, nr 10211/12
iin., § 203.
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si¢ wydaje — ad casum. Jedynym sensownym wyjasnieniem bylby
podzial art. 7 ust. I EKPC na dwie osobne gwarancje, wyrazane
przez zdanie 1 (nulla poena sine lege) i zdanie 2 (lex severior retro
non agit) tego artykutu, albowiem tylko w zdaniu 2 wystepuje
wyrazenie penalty (fr. peine), natomiast criminal offence (fr. infrac-
tion) — w zdaniach 1 i 2. Przyklady orzecznicze jednak temu
przecza. Gwarancje nulla poena sine lege rozpatrywano przez
pryzmat terminéw zaréwno criminal offence'', jak i penalty''S.
Podobnie bylo z gwarancja lex severior retro non agit''’. Nalezy
jednak zaznaczy¢, ze z obserwacji wynika, iz w orzecznictwie
Trybunatu na gruncie art. 7 EKPC dominuje analiza przez pry-
zmat autonomicznie rozumianego pojecia ,kary”. Wydawac si¢
to moze stuszne, gdyz ostatecznie art. 7 EKPC bardziej koncen-
truje si¢ na ,karze”, anizeli na ,,czynie zagrozonym kara”. A jed-
nak — w mojej ocenie — byloby to zbyt jednostronne spojrzenie.

Pojecie ,,czynu zagrozonego kara” nie bylo przedmiotem
analiz w ramach art. 6 EKPC przez pryzmat tego, czym ten
czyn jest, tylko przez pryzmat sankcji, jakie groza zaangazowa-
nemu w sprawe karng. Wszystkie kryteria Engel mozna bowiem
w zasadzie ujac od strony sankgji, jaka grozi podmiotowi, a nie
od strony czynu. Z jednej strony mozna wprawdzie przyjac,
ze z tego, ze czyn ma charakter dyscyplinarny, nalezy wno-
si¢, ze sankcja ma charakter dyscyplinarny. Z drugiej strony
mozna réwniez twierdzi¢ odwrotnie — to, ze sankcja jest dyscy-
plinarna, sprawia, ze czyn jest dyscyplinarny. Rozwazania tutaj
zaprezentowane maja stuzy¢ tylko jako argument do wysunigcia
tezy, ze pojecia criminal offence — penalty powinny by¢ rozumiane
acznie. Nie ma sensu ich rozdzielanie, pozostaja one bowiem
w nierozlacznym zwigzku. To z normatywnego istnienia ,kary”
wnosimy o tym, ze dane dzialanie lub zaniechanie sg oce-
niane jako ,zagrozone kara” (ang. criminal)''®. Nie ma ,czynu

5 Wyrok ETPC z 4.10.2016, Zaja v. Croatia, nr 37462/09, § 86.

16 Wyrok ETPC z 28.06.2018, G.LLE.M. S.r.l. and Others v. Italy, nr 1828/06
iin., § 210-211.

7 Oparcie si¢ na pojeciu penalty prezentuje wyrok ETPC z 17.12.2009,
M. v. Germany, nr 19359/04, § 120, natomiast na pojeciu criminal offence — wyrok
ETPC z 8.06.1995, Jamil v. France, nr 15917/89, § 32.

18 W filozofii prawa tak H. Kelsen, Czpsta teoria..., s. 196-198.
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zagrozonego kara”, za ktory kara nie grozi'"”. Oczywiscie nie
znaczy to, ze nie dochodzi do naruszenia art. 7 EKPC, jezeli
skarzacy zostal poddany karze za co§, co nie byto czynem.

Oprécz wyzej przedstawionych rozwazai wymoég holi-
stycznego ujmowania przepisow Konwencji powinien skianiac
do przykitadania jednolitych kryteriéw do kwestii dopuszczalnosci
na podstawie art. 6 i art. 7 EKPC. Wypada jednak poczynié¢
zastrzezenie, ktore jest konieczne z punktu widzenia racjo-
nalnosci wykladni art. 7 EKPC. Jest oczywiste, ze nie kazdy
$rodek zastosowany przez sad karny w wyniku przeprowadze-
nia postgpowania karnego (w mysl art. 6 EKPC) bedzie kara.
W rzeczywistosci normatywnej panstw europejskich w trakcie
postepowania karnego niejednokrotnie rozstrzyga si¢ o odszko-
dowaniu na rzecz ofiary'*® czy leczniczych $rodkach zabez-
pieczajacych'?'. Trudno je nazwa¢ karami. Zarazem to, ze kar
w danym postgpowaniu nie zastosowano, nie znaczy przeciez,
ze sprawa nie miala charakteru karnego. Chodzi o to, ze kara
grozita skarzacemu. Nalezaloby zatem powiedzie¢, ze sprawa ma
charakter karny (art. 6 EKPC), jezeli kara grozila skarzacemu;
art. 7 ma natomiast zastosowanie, jezeli skarzacy w wyniku tej
sprawy karnej zostal co najmniej uznany za winnego (ang. held
guilty, fr. étre condamné)'?* lub zostal faktycznie skazany na kare.
Trudno bowiem sobie wyobrazi¢ sytuacje, w ktérej ETPC uznaje,
ze dany Srodek — in concreto zastosowany — jest karg (art. 7 EKPC),
natomiast sprawa, w ktérej Srodek ten zastosowano, charakteru
karnego juz nie ma (art. 6 EKPC)'#3.

119 Zdanie to jest zupelnie oczywiste na gruncie polskiego ttumaczenia Kon-
wencji, jednakze wersje angielska i francuska postuguja si¢ innymi pojeciami, nie tak
pokrewnymi, jak criminal offence (infraction) i penalty (peine). Nie zmienia to jednak
mojej oceny tego zagadnienia.

120 Tak wyrok ETPC z 8.10.2019, Balsamo v. San Marino, nr 20319/17 i in., § 63.

121 Por. wyrok ETPC z 7.01.2016, Bergmann v. Germany, nr 23279/14, § 178.

122 Nalezy podkresli¢, ze méwimy o pewnym ideale postgpowania karnego.
Z pewnoscig bedga si¢ zdarzaly sytuacje, w ktérych zostata wymierzona ,kara”
bez przeprowadzenia postgpowania karnego (art. 6 EKPC) i nawet bez ,uznania
za winnego”.

123 Cho¢ oczywiscie przypadki analizowane w cz¢sci I1I daja mozliwos¢ stwier-
dzenia, Ze kara Iaczna i kara zastgpcza moga wchodzi¢ w zakres art. 7 EKPC, ale
juz niekoniecznie w zakres art. 6 EKPC; nie wynika to jednak z abstrakcyjnego
poréwnania kryteriéw Engel i Welch, ale raczej wlasciwosci jezykowych samego art. 6
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Mozna teraz przejs¢ do kwestii tego, jakich argumentéw
uzywa ETPC w ramach art. 7 EKPC, aby sprawdzi¢, czy ma
do czynienia z ,kara”. Dalsze rozwazania potwierdza wczes-
niejsze ustalenia. W wielokrotnie powtarzajacym si¢ passusie
ETPC moéwi, ze:

[...] pojecie ,kary” w artykule 7 ma znaczenie autonomiczne. Aby uczynic
gwarancje z tego artykulu skuteczna, Trybunal musi [...] oceni¢ samo-
dzielnie, czy konkretny $rodek jest w swojej istocie ,kara” na gruncie tego
przepisu. [...] Brzmienie art. 7 ust. 1 zd. 2'** wskazuje jako punkt wyjscia
w ocenie istnienia ,kary” fakt, czy dany $rodek zostal zastosowany po
decyzji lub wraz z decyzja o uznaniu osoby za winng czynu zabronionego
[ang. guilty of a criminal offence — dop. E.S.]. Jednakze inne czynniki moga
by¢ takze istotne, takie jak natura i cel danego $rodka, jego charakte-
rystyka w prawie krajowym, przepisy proceduralne i wykonawcze oraz
jego surowosc!®.

Te czynniki bede w tekScie niniejszej pracy — mimo ze ETPC
nie stosuje do nich takiej nazwy — okreslal jako kryteria Welch
(od nazwy sprawy, w ktérej prawdopodobnie po raz pierwszy
zostaly sformutowane'?®), w odréznieniu od kryteriéw Engel.

Trybunal zauwaza, ze te kryteria sa podobne do kryteriow
Engel'*”. 7 pewnoscia zmienia si¢ kolejnos¢ ich badania. Jest
oczywiste, ze kryterium zaszeregowania w prawie krajowym
w odniesieniu do art. 7 EKPC nie moze by¢ decydujace; inaczej
kazdy $rodek stosowany przez sad w sprawie karnej (w rozu-
mieniu przepisow prawa krajowego) bylby uznawany za kare.
Wyzej stwierdzitem, ze obowigzek naprawienia szkody czy

EKPC (po wyroku skazujacym skonsumowalo si¢ juz ,,oskarzenie w sprawie karnej”,
a zatem nie mozna si¢ przed tym oskarzeniem juz broni¢, a domniemanie niewinnosci
zostalo przetamane) i art. 7 EKPC (nawet po skazaniu kara moze zosta¢ ,,zaostrzona”
ponad maksymalny wymiar grozacy w czasie popelnienia czynu).

124 Nalezy zaznaczy¢, ze w tej sprawie ETPC nie ocenial kwestii zastosowania
retroaktywnie surowszego prawa (art. 7 ust. 1 zd. 2 EKPC), lecz raczej fakt karania
bez podstawy prawnej (art. 7 ust. 1 zd. 1 EKPC).

12 Wyrok ETPC z 28.06.2018, G.ILEM. S.r.l. and Others v. Italy, nr 1828/06 i in.,
§ 210-211. Zob. takze wyroki ETPC: z 17.12.2009, M. v. Germany, nr 19359/04,
§ 120; z 4.12.2018, Ilnscher v. Germany, nr 10211/12 i in., § 203; z 8.10.2019,
Balsamo v. San Marino, nr 20319/17 i in., § 59.

126 Wyrok ETPC z 9.02.1995, Welch v. the United Kingdom, nr 17440/90, § 28.

127 Wyrok ETPC z 4.06.2019, Rola v. Slovenia, nr 12096/14 i in., § 54.
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lecznicze $rodki zabezpieczajace niekoniecznie powinny by¢
uznawane za kar¢. Zarazem panstwa-strony nie moga (podob-
nie jak w ramach art. 6 EKPC) kwalifikowa¢ poszczegélnych
$rodkow jako niekary, aby ominaé gwarancje art. 7 EKPC'?5.
Na gruncie art. 7 EKPC wyj$¢ natomiast nalezy od faktu
skazania (przypisania winy za przestgpstwo w autonomicznym
rozumieniu'?), jednakze kwestia ta nie ma charakteru przesa-
dzajacego'®’. Skazanie moze bowiem pociggac¢ za sobg zasto-
sowanie $rodkow niebgdacych karami's!. Srodek zastosowany
wraz z uniewinnieniem moze by¢ kara'*? lub wreszcie dany
$rodek moze by¢ zastosowany niezaleznie od skazania czy
uniewinnienia'*®*. W nastegpnej kolejnosci nalezy zbadac¢ kwe-
stie: charakterystyki $rodka w prawie krajowym, przepisow
proceduralnych i wykonawczych, surowo$¢ danego $rodka oraz
naturg i cel danego srodka. Wszystlkie te kryteria — poza naturg

128 Wyrok ETPC z 28.06.2018, G.LEM. S.r.l. and Others v. Italy, nr 1828/06
iin., § 216.

129 ETPC czgsciej postuguje si¢ stowem conviction (skazanie), jednakze wydaje sie,
ze na potrzeby art. 7 EKPC nalezy przyja¢ znaczenie szersze od przyjetego w art. 5
ust. 1 lit. a EKPC, ktéry odnosi si¢ zaréwno do przypisania winy, jak i natozenia
kary (zob. wyrok ETPC z 18.09.2012, James, Wells and Lee v. the United Kingdom,
nr25119/09 iin., § 189). W art. 7 EKPC zdaje si¢ chodzi¢ wylacznie o przypisanie
winy (tak wyrok ETPC z 28.06.2018, G.I.EM. S.r.l. and Others v. Italy, nr 1828/06
iin., § 211). Wydaje si¢ to stuszne, albowiem moga wystepowaé przypadki, w ktérych
nie dochodzi do natozenia kary mimo przypisania winy (np. analizowane przeze
mnie w czesci 11T warunkowe umorzenie postgpowania).

130 Odmiennie i incydentalnie postanowienie ETPC z 10.04.2003, Yildirim
v. Italy, nr 38602/02.

131 Tak na przykladzie pozbawienia licencji likwidatora mozna zobaczy¢
w wyroku ETPC z 4.06.2019, Rola v. Slovenia, nr 12096/14 i in., § 60-67. Mimo
ze uznano takg utrate licencji za skutek skazania, ostatecznie — na podstawie pozo-
stalych kryteriéw — ETPC przesadzil, ze art. 7 EKPC nie ma w tym przypadku
zastosowania, jako Ze nie byla to kara.

132 Tak implicite wyrok ETPC z 8.10.2019, Balsamo v. San Marino, nr 20319/17
iin,, § 60 i orzecznictwo tam przywolywane.

133 Tak byto w sprawie zakonczonej wyrokiem ETPC z 28.06.2018, G.I.E.M.
S.r.l. and Others v. Italy, nr 1828/06 i in., w ktorej orzeczono przepadek nielegalnie
zabudowanego gruntu. Sad krajowy mial bowiem obowigzek w mysl przepiséw
prawa karnego orzec przepadek takiego gruntu niezaleznie od tego, kto byt jego
wlascicielem. W realiach sprawy wtasciciele zasadnie twierdzili, ze w ogéle nie
uczestniczyli w sprawie karnej i nie mogli si¢ broni¢. Mozna powiedzie¢, ze byli
w zasadzie ukarani za czyn osoby trzeciej (§ 272).
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i celem danego Srodka — maja charakter wzgledny i moga si¢
wzajemnie przenikac'**.

Kwesti¢ charakterystyki danego $rodka w mys$l prawa kra-
jowego nalezy postrzegac¢ jako wzgledng z powodoéw, ktére juz
wymienilem — wykladni autonomicznej przepiséw Konwencji
i odwotania do jej efektywnosci'®. Przyktadowo w sprawie G.I.E.M.
S.rl. stwierdzono, ze Srodek (przepadek ziemi) przynalezy do
krajowego systemu prawa karnego, albowiem w naglowku prze-
pisu znalazlo si¢ wyrazenie sanzioni penali'*®. Nie uznano tlu-
maczenia strony rzadowej, ze nagléwek ten wynika jedynie
z przeoczenia legislatorow. Odmiennie przyjeto z kolei w sprawie
Balsamo, w ktoérej przesadzono, ze przepis znajdujacy si¢ wpraw-
dzie w kodeksie karnym, ale w rozdziale zatytutowanym ,Obo-
wiazki cywilnoprawne i inne rezultaty wynikajace z popetnienia
przestepstwa” (wl. Le obbligazioni civili e gli altri effetti derivanti
dal reato), niekoniecznie musi przewidywac kare, gdyz rozdziat
ten zawiera takze przepisy o charakterze prewencyjnym'*’.
Podobnie bylo w sprawach dotyczacych niemieckich srodkéw
zabezpieczajacych. Tym razem stwierdzono, ze instytucje zawarte
w niemieckim kodeksie karnym maja charakter prewencyjny,
zgodnie z orzecznictwem Federalnego Trybunatu Konstytucyj-
nego'*¥. Kryterium to zatem otwiera si¢ na prawo i orzecznictwo
krajowe'?, ale nie moze by¢ przesadzajace. Powstawaé moze pyta-
nie — na ktére ETPC nie udziela odpowiedzi — czy to kryterium
ma by¢ rozumiane tak samo, jak na gruncie art. 6 EKPC. Z jednej
strony wymogi spéjnego odczytywania wszystkich przepiséw

3% Moze by¢ tak, ze twierdzi si¢, iz dany Srodek jest kwalifikowany w prawie
krajowym jako prewencyjny (kryterium oceny w prawie krajowym) i faktycznie jest
prewencyjny (kryterium celu i natury srodka).

135 Zob. wyrok ETPC z 17.12.2009, M. v. Germany, nr 19359/04, § 126.

136 Wyrok ETPC z 28.06.2018, G.LLE.M. S.r.l. and Others v. France, nr 1828/06
iin., § 220. Zob. takze art. 44 (L), http:/www.parlamento.it/parlam/leggi/deleghe
/01378dla.htm (dostep: 26.07.2022).

137 Wyrok ETPC z 8.10.2019, Balsamo v. San Marino, nr 20319/17 i in., § 61.

138 Wyroki ETPC: z 7.01.2016, Bergmann v. Germany, nr 23279/14, § 161-163;
z 4.12.2018, Ilnscher v. Germany, nr 10211/12 i in., § 217-218.

139 Jednakze w wyroku ETPC z 8.10.2019, Balsamo v. San Marino, nr 20319/17
iin., § 62, ocena danego $rodka przez doktryne krajowa byta juz zaliczana do argu-
mentacji na rzecz natury i celu danego $rodka.
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Konwencji nakazywalyby jednolite traktowanie tych kryteriéw,
z drugiej jednak strony art. 7 EKPC bardziej koncentruje sig
na ,karze”, a art. 6 na ,postgpowaniu”. Na gruncie analizy art. 6
EKPC wskazatem jednak, ze Trybunal — wprawdzie implicite —
dokonujac analizy pierwszego kryterium Engel, w zasadzie tez
odwoluje si¢ do grozacej sankcji (karna lub niekarna w mysl
prawa krajowego), a nie do postgpowania (karne czy niekarne
w mysl prawa krajowego).

Jezeli chodzi o przepisy proceduralne i wykonawcze, Trybunat
zazwyczaj zwraca uwage na to, ze dany srodek jest wymierzany
przez sady karne'*. Z podobnych wzgledéw, jak w przypadku
klasyfikacji w prawie krajowym, kryterium to nie moze mie¢
znaczenia przesadzajacego. Przyktadowo w sprawie niemieckich
$rodkow zabezpieczajacych ETPC ocenit to kryterium negatywnie
(tzn. w kierunku niekary), kiedy strona rzadowa stwierdzila,
ze sady karne sg lepiej przygotowane niz sady cywilne do badania
kwestii detencji psychiatrycznej'*!.

Co do samej surowosci, ETPC explicite czgsto zaznacza,
ze sama surowos¢ sankcji nie moze mie¢ charakteru przesa-
dzajacego, poniewaz wiele $rodkéw niemajacych charakteru
penalnego charakteryzuje si¢ istotnym wplywem na wolnos¢
poddanej temu Srodkowi jednostki'*>. Ponownie powstaje pyta-
nie, czy to kryterium na gruncie art. 7 EKPC nalezy traktowaé
tak samo jak w ramach art. 6 EKPC. Z jednej strony, w art. 7
EKPC kryterium to ma charakter réwnolegly do innych kry-
teriéw, a w art. 6 EKXPC - korekcyjny w stosunku do drugiego
kryterium. Z drugiej strony, w odniesieniu do art. 7 EKPC
badaniu podlega raczej kara rzeczywiscie wymierzona, a nie

140 Wyroki ETPC: z 8.10.2019, Balsamo v. San Marino, nr 20319/17 i in., § 63;
72 28.06.2018, G.I.LE.M. S.r.l. and Others v. Italy, nr 1828/06 i in., § 228;z 7.01.2016,
Bergmann v. Germany, nr 23279/14, § 178; a contrario wyrok ETPC z 4.06.2019, Rola
v. Slovenia, nr 12096/14 i in., § 62.

1“4 Wyroki ETPC: z 7.01.2016, Bergmann v. Germany, nr 23279/14, § 178;
z 4.12.2018, Ilnscher v. Germany, nr 10211/12 i in., § 229-231.

142 Jest to pewien standardowy (zapewne przeklejany do kolejnych wyrokéw)
passus w orzecznictwie ETPC wraz z powolaniem si¢ na wyrok ETPC z 9.02.1995,
Welch v. the United Kingdom, nr 17440/90, § 32. Zob. wyroki ETPC: z 3.09.2015, Ber-
land v. France, nxr 42875/10, § 37; z 21.10.2013, Del Rio Prada v. Spain, nr 42750/09,
§ 82; 2 7.01.2016, Bergmann v. Germany, nr 23279/14, § 150.
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kara grozaca (co wydaje si¢ calkowicie zrozumiate)'*:. Patrzac
jednak na to zagadnienie inaczej, nalezy stwierdzi¢, ze passus
ze sprawy Welch jest takze stosowany w sprawach, w ktérych
wystepowalo jedynie zagadnienie zwigzane z art. 6 EKPC'*.
W praktyce najwigksze — i, jak si¢ wydaje, przesadzajace — zna-
czenie maja natura i cel danego Srodka. Przyktadowo w wyroku
Balsamo'* surowos¢ sankcji wymierzanej na podstawie kodeksu
karnego przez sady karne przemawiata za tym, ze Srodek ten jest
kara; przeciwko tezie, ze przepadek (o taka sankcje¢ chodzilo)
jest kara, ETPC powolal: nakiadanie danego $rodka po unie-
winnieniu'*, umieszczenie instytucji przepadku w rozdziale
o tytule ,Obowiazki cywilnoprawne i inne rezultaty wynikajace
z popetnienia przestgpstwa”'*” oraz natureg i cel danego $rodka.
Podobnie w wyroku Bergmann'*® (dotyczacym niemieckich $rod-
kow zabezpieczajacych) na rzecz kary przemawialy argumenty:
surowos¢ srodka, przepisy proceduralne i wykonawcze, nakladanie
$rodka po skazaniu. Za argumenty na rzecz niekary uznano w nim
z kolei charakterystyke w prawie krajowym'* oraz natur¢ i cel
$rodka. Nie bez znaczenia jest tez fakt, ze — jak wynika z moich

143 Chociaz, jak si¢ wydaje, z zastosowaniem utrwalonych kryteriéw na gruncie
art. 6 EKPC w stosunku do art. 7 EKPC - postanowienie ETPC z 21.03.2006, Valico
S.r.l. v. Italy, nr 70074/01.

144 Tak np. wyrok ETPC z 19.11.2015, Mikhaylova v. Russia, nr 46998/08,
§ 55-56, w ktérym stwierdzono, ze pojecie criminal charge musi by¢ interpretowane
z uwzglednieniem generalnych zasad dotyczacych interpretacji stéw criminal offence
i penalty na gruncie art. 7 EKPC.

5 Wyrok ETPC z 8.10.2019, Balsamo v. San Marino, nr 20319/17 i in., § 60-65.

146 Zaznaczajac, ze ,to, czy przepadek byt orzeczony w konsekwencji skazania,
jest tylko jednym z kryteriéw branych pod uwage przez Trybunal [...], ktéry nie
jest przesadzajacy po przejsciu do badania natury danego srodka” (§ 60).

47 ETPC tez bez przekonania: ,Co si¢ tyczy klasyfikacji przepadku [...], Try-
bunal uznaje, ze caly przepis [...] znajduje si¢ w rozdziale VI kodeksu karnego
zatytulowanym «obowiazki cywilnoprawne i inne rezultaty wynikajace z popelnienia
przestgpstwa» [...]. Zatem ten rozdzial moze obejmowa¢ srodki zaréwno represyjne,
jak i prewencyjne, a takze $rodki o innym charakterze. W ocenie Trybunatu nie jest
przesadzajace, czy przepadek byt na pewno kara” (§ 61).

48 Wyrok ETPC z 7.01.2016, Bergmann v. Germany, nr 23279/14, § 155-180.

149 Przy zalozeniu, ze za uzasadniony (do czego mozna mie¢ watpliwosci) uzna
si¢ argument, iz nawet obecno$¢ danego §rodka w kodeksie karnym przemawiaé
moze przeciwko krajowej charakterystyce jako ,kara”, a bardziej licza si¢ oceny
orzecznicze i doktrynalne.
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analiz orzecznictwa ETPC - rozwazania o naturze i celu danego
$rodka zajmuja zazwyczaj najwigcej miejsca wsréd wszystkich
kryteriow Welch. Nie jest w mojej ocenie mozliwe, aby dany
$rodek znalazl si¢ poza zakresem zastosowania art. 7 EKPC,
jezeli badanie kwestii natury i celu danego $rodka wypadnie
dodatnio, nawet jezeli wszystkie inne kryteria wypadng ujem-
nie. Zarazem pozostate kryteria moga (cho¢ zapewne wszystkie
musialyby wypas¢ dodatnio) korygowac ujemny rezultat oceny
natury i celu srodka. W konsekwencji wigc uwazam, ze na gruncie
art. 7 EKPC rozwiagzania probleméw z zakresem zastosowania
tego przepisu nalezy szuka¢ witasnie w naturze i celu danego
$rodka, a inne kryteria stosowac raczej wspierajaco.

Warto zatem przeanalizowa¢ argumenty, jakie ETPC stosuje
przy ocenie natury i celu danego $rodka. Na czolo wysuwaja
si¢ argumenty dotyczace prewencyjnego charakteru'® w kontra-
Scie do karania jako celu normy'!. Trybunal powolywat rozmaite
uzasadnienia dla tak postawionych argumentéw. Przyktadowo
w sprawach dotyczacych niemieckich srodkéw zabezpieczajacych
istotng rol¢ gralo zapewnienie sprawcom zaburzonym psychicz-
nie odpowiedniej opieki medycznej'>?. W sprawie Rola z kolei
znajdziemy nastgpujacy passus: ,Celem tego przepisu [...] jest

150 Wyroki ETPC: z 3.09.2015, Berland v. France, nr 42875/10, § 44-45;
z 8.10.2019, Balsamo v. San Marino, nr 20319/17 i in., § 62; z 4.12.2018, Ilnscher
v. Germany, nr 10211/12 iin., § 227; 2 7.01.2016, Bergmann v. Germany, nr 23279/14,
§171.

151 Wyrok ETPC z 28.06.2018, G.I.E.M. S.r.l. and Others v. Italy, nr 1828/06 i in.,
§ 223-225. Odmiennie w wyroku ETPC z 9.02.1995, Welch v. the United Kingdom,
nr 17440/90, § 30 (ktéry nalezy uwazaé za chronologicznie pierwszy, w ktérym
pojawily si¢ odmienne kryteria na gruncie art. 7 EKPC), w ktérym stwierdzono,
ze: ,Nie mozna wylduczy¢, iz ustawodawstwo, ktére przyznaje sadom tak istotng
wladze w zakresie przepadku, ma takze na celu karanie sprawcéw. W istocie cele
prewencji i kompensacji (reparation) sa spojne z celem represyjnym (punitive purpose)
i moga by¢ postrzegane jako elementy konstytutywne pojecia kary”.

152 Wyroki ETPC: z 4.12.2018, Ilnscher v. Germany, nr 10211/12 iin., § 219-228;
z 7.01.2016, Bergmann v. Germany, nr 23279/14, § 171-177. Nie mozna si¢ jednak
oprzec wrazeniu, ze byly to raczej argumenty skrojone bardziej pod legalnos¢ detencji
na podstawie art. 5 ust. 1 lit. e EKPC, ktorg takze badano w obydwu tych sprawach.
Na gruncie art. 5 ust. 1 lit. e EKPC najbardziej istotne w kontekscie legalnosci detencji
jest wlasnie zapewnienie odpowiedniej opieki medycznej. Tutaj ujawniajq si¢ pewne
zwiazki art. 5 ust. 1 lit. a (i a contrario art. 5 ust. 1 lit. e) w stosunku do pozostatych
przepiséw ,karnych” Konwencji, o czym wspominatem wyzej.
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raczej zapewnienie zaufania spoleczenistwa w stosunku do okres-
lonej grupy zawodowej. Jego adresatem sa czlonkowie grupy
zawodowej o specjalnym statusie”'>*. Warto doda¢, ze w tym
punkcie orzeczenia Rola Trybunal powotywal si¢ na inne orze-
czenia w sprawach dyscyplinarnych, w ktérych potencjalne
zastosowanie mial art. 6 EKPC. Potwierdza to, w mojej ocenie,
szersza tezg, ze kwestie natury i celu danego §rodka na podstawie
art. 7 EKPC muszg by¢ oceniane tak samo, jak drugie kryterium
Engel na gruncie art. 6 EKPC.

Wszystkie przedstawione wyzej argumenty pozwalaja mi
sadzi¢, ze nawet uzycie odmiennych kryteriéw w ramach art. 6
i art. 7 EKPC nie bedzie, co do zasady, dawalo odmiennych
rezultatow w przypadku testowania, czy dana sprawa ma charak-
ter karny. R6znice moga wynika¢ z przyréwnania ,potencjatu”
(art. 6 EKPC) i faktycznie wymierzonego $rodka (art. 7 EKPC).
Wydaje si¢ jednak, Zze orzecznictwo ETPC nie daje si¢ ujac
w jakie$ sztywne ramy, nie operujac definicjami. Identyczna argu-
mentacja bywa uzywana na gruncie zaréwno art. 6, jak i art. 7
EKPC"*. Wydaje si¢, ze kryteria Engel majg charakter bardziej
sformalizowany, sekwencyjny i autonomiczny, a kryteria Welch —
bardziej argumentacyjny, réwnolegly i otwarty na komponent
krajowy'>. Ich zasadnicza odr¢bnos¢ nie jest konieczna i —
jak wykazano — jest pozorna. Z powodzeniem mozna byloby
korzysta¢ z kryteriow Engel w odniesieniu do art. 7 EKPC,
z pominigciem pierwszego kryterium. Ostatecznie wigkszos¢
hard cases sprowadza si¢ do, nieopartej na jakichkolwiek twardych

153 Wyrok ETPC z 4.06.2019, Rola v. Slovenia, nr 12096/14, § 64.

134 Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze pewne trudnosci w przyréwnywaniu zagad-
niefi z art. 6 i art. 7 EKPC istnieja ze wzgledu na fakt, ze zazwyczaj inne instytucje
prawne w krajowych porzadkach prawnych generuja skargi z zakresu art. 6 EKPC
(w ostatnim czasie do$¢ cz¢sto np. prawo dyscyplinarne czy prawo administracyjno-
-karne), a inne — z zakresu art. 7 EKPC (poza szczegoélnie licznymi typowymi
sprawami z zakresu prawa karnego sensu stricto, gdzie watpliwosci co do zakresu
zastosowania art. 7 EKPC nie zachodza, najczesciej s to zagadnienia stosowania
srodkéw zabezpieczajacych).

135 Tak explicite w wyroku ETPC z 15.11.2016, A i B v. Norway, nr 24130/11 i in.,
§ 106. W wyroku tym przesadzono zastosowanie kryteriéw Engel do spraw na gruncie
art. 4 Protokotu nr 7 (ne bis in idem), zauwazajac, ze w przeszlosci do zagadniert
zwiazanych z regulg ne bis in idem stosowano r6zne kryteria (§ 105-106).
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wyznacznikach, oceny drugiego kryterium Engel (czy rownowaz-
nego mu kryterium Welch o naturze i celu sankgcji). Pojawiaja sig
wowczas dos¢ trwale kierunki w orzecznictwie Trybunatu doty-
czace okreslonych instytucji w krajowych porzadkach prawnych,
ktére zostang omowione w czgsci Il niniejszego opracowania.

Jezeli chodzi o kwestie zakresu zastosowania art. 7 EKPC,
pozostaje do rozstrzygnicgcia jeszcze jedno zagadnienie, a mia-
nowicie rozréznienie mig¢dzy pojeciami ,kary” i ,wykonywaniem
kary”">¢. Przyjmuje si¢, ze w zakresie art. 7 EKPC nie znajduje
si¢ termin ,wykonywanie kary” (ang. execution, enforcement)'’.
Zazwyczaj chodzi tutaj o kwestie przedterminowego zwolnie-
nia">®. Przykltadowo w sprawie Kafkaris poza zakresem art. 7
EKPC znalazia si¢ zmiana przepiséw dotyczacych przedtermi-
nowego zwolnienia, ktére sprawily, ze skarzacy w ogéle nie mogl
si¢ ubiega¢ o przedterminowe zwolnienie z wyroku dozywot-
niego pozbawienia wolnosci, podczas gdy w chwili wymierzania
tej kary mozliwos¢ ubiegania si¢ o przedterminowe zwolnie-
nie istniata dla skarzacego po 20 latach'”. Podobna sytuacja
miata miejsce w sprawie Ciok, w ktorej obywatel polski, skazany
w Belgii na dozywotnie pozbawienie wolnosci, ktére wigzato
si¢ z mozliwoscia przedterminowego zwolnienia po 10 latach,
zostal przekazany do Polski w celu wykonania kary, gdzie kara

156 Nalezy takze zaznaczy¢, ze analogicznie na gruncie art. 6 EKPC Trybunat
uznaje, ze ,kwestie dotyczace funkcjonowania systemu wigziennictwa co do zasady
nie stanowig sprawy karnej” — tak np. na gruncie przerw w wykonywaniu kary
(wyrok ETPC z 3.04.2012, Boulois v. Luxembourg, nr 37575/04, § 84-87) czy umiesz-
czenia w ramach specjalnego rezimu dla wigzniéw niebezpiecznych (wyrok ETPC
z 17.09.2009, Enea v. Italy, nr 74912/01, § 97).

57 Ponownie ETPC postuguje si¢ wielokrotnie przeklejanym do kolejnych uza-
sadnien wyrokéw passusem. Np. wyroli ETPC: z 17.09.2009, Scoppola v. Italy (No. 2),
nr 10249/03; z 12.02.2008, Kafkaris c. Chypre, nr 21906/04, § 142; z 9.01.2018,
Kadusic v. Switzerland, nr 43977/13, § 70; z 21.10.2013, Del Rio Prada v. Spain,
nr 42750/09, § 83; postanowienie ETPC z 23.10.2012, Ciok v. Poland, nr 498/10,
§ 33.

158 Cho¢ oczywiscie nie tylko, bo udzielenie amnestii jest sprawg nie ,kary”, lecz
,wykonania kary” (zob. postanowienie ETPC z 13.05.2003, Montcornet de Caumont
¢. France, nr 59290/00). Zarazem wznowienie postgpowania nie moze by¢ uwazane
za odnoszace si¢ do ,wykonania kary” (zob. wyrok ETPC z 4.11.2021, Shabelnik
v. Ukraine (No. 3), nr 54806/18, § 33-34).

159 Wyrok ETPC z 12.02.2008, Kafkaris c. Chypre, nr 21906/04, § 151. Podobnie
w postanowieniu ETPC z 29.11.2005, Uttley v. the United Kingdom, nr 36946/03.
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dozywotniego pozbawienia wolnosci wiaze si¢ z mozliwoscia
przedterminowego zwolnienia po 25 latach. W orzeczeniu Try-
bunal potwierdzil, ze takie zagadnienie pozostaje poza zakresem
art. 7 EKPC'®. Zarazem na przyklad retrospektywne odebranie
mozliwosci skrécenia kary pozbawienia wolnosci poprzez prace
w warunkach wigziennych zostalo uznane za naruszajace art. 7
EKPC'!'. Wydaje si¢, ze w rozréznieniu migdzy ,kara” i ,wyko-
nywaniem kary” istotne jest to, czy nadal mozna méwic o tej
samej karze, czy jednak o nowej lub dluzszej karze'®?. Trybunat
dostrzega jednak, ze ze wzgledéw gwarancyjnych nie mozna
wykluczy¢ z zakresu art. 7 EKPC wszystkich ,przeksztatcen”
kary po wydaniu wyroku, a w konsekwencji — nie zawsze jest
mozliwe przeprowadzenie $cistego rozgraniczenia migdzy ,kara”
a ,wykonaniem kary”!®.

5. Stopniowalno$¢ gwarancji ,karnych”

Do rozwazenia pozostaje jeszcze jedno zagadnienie zwigzane
z zakresem zastosowania przepisow konwencyjnych dotyczacych
karania. Konieczna jest odpowiedZ na pytanie, czy gwarancje
z poszczegélnych artykuléw moga by¢ stosowane z mniejsza
moca w stosunku do spraw, ktére sa oddalone od rdzenia prawa
karnego (prawa karnego sensu stricto, prawa przestepstw).

Kwestia ta po raz pierwszy zostala poruszona w wyroku
w sprawie Jussila, w ktorego uzasadnieniu czytamy:

Mimo faktu, ze w wyzej wymienionych sprawach Trybunal uznawal,
ze publiczna rozprawa nie byta konieczna w postgpowaniach kwalifi-
kowanych jako ,cywilne” w rozumieniu art. 6 i ze wymdg publicznej
rozprawy jest najbardziej restrykeyjny w sferze prawa karnego, Trybunat
nie wyklucza, iz wlasnie w sferze prawa karnego natura rozpoznawanych

160 Postanowienie ETPC z 23.10.2012, Ciok v. Poland, nr 498/10, § 34-35.
Tak samo postanowienie ETPC z 23.10.2012, Giza v. Poland, nx 1997/11, § 28-34.

16 Wyrok ETPC z 21.10.2013, Del Rio Prada v. Spain, nr 42750/09, § 77-118.

162 Tak — jak si¢ wydaje — mozna wywnioskowa¢ z wyroku ETPC z 17.12.2009,
M. v. Germany, nr 19359/04, § 135-136.

165 Wyrok ETPC z 21.10.2013, Del Rio Prada v. Spain, nr 42750/09, § 85-88
i orzecznictwo tam przywolywane.
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spraw moze nie wymagaé publicznej rozprawy: [...] Jest oczywiste, Ze sa
sprawy karne, w ktérych nie dochodzi do istotnej stygmatyzacji. Istnieja
,oskarzenia w sprawie karnej” o réznym cigzarze. Co wigcej, przyjmowana
przez organy konwencyjne autonomiczna interpretacja pojecia ,oskarzenia
w sprawie karnej” przy uzyciu kryteriéw Engel spowodowala stopniowe
rozszerzanie si¢ gwarancji dla spraw karnych na sprawy nienalezace $cisle
do tradycyjnych kategorii prawa karnego, takich jak: kary administracyjne,
[...] prawo celne, [...] prawo konkurencji [...]. Dodatkowe zobowiazania
podatkowe pozostaja poza twardym rdzeniem [ang. hard core — dop. E.S.]
prawa karnego; w konsekwencji gwarancje dla spraw karnych niekoniecznie
beda stosowane z pelna moca [ang. will not necessarily apply with their full
stringency — dop. E.S.]'0%,

Trybunat dalej zauwaza, ze:

Skarzacy nie byl pozbawiony mozliwosci zadania publicznej rozprawy,
nawet jezeli to sad miat decydowa¢, czy rozprawa [w realiach sprawy — dop.
E.S.] byla konieczna [...]. Sad Administracyjny podjal decyzje i jq uza-
sadnil. Trybunal réwniez odnotowuje, ze sp6r dotyczyl nieznacznej sumy:
Poniewaz skarzacy mial mozliwo$¢ przedstawic¢ swoja sprawe na pismie
i ustosunkowac si¢ do twierdzen organéw podatkowych, Trybunal uznaje,
ze wymogi sprawiedliwosci [ang. fairness — dop. E.S.] zostaly spelnione,
a w konsekwencji — biorgc pod uwage realia tej sprawy — publiczna roz-
prawa nie byla wymagana'®.

Argumenty ze sprawy Jussila byty nastepnie uzywane w r6z-
nych sprawach na gruncie art. 6 EKPC. W sprawie Kammerer
chodzito o rozpoznanie nalozenia kary w wysokosci 72 euro
pod nieobecno$¢ oskarzonego (ale w obecnosci obroncy), bez
koniecznosci przeprowadzania dowodéw. Trybunal uznat, ze taka
kara (za uchybienie terminowi przegladu technicznego samo-
chodu) nie ma charakteru stygmatyzujacego. W konsekwencji
nalezato uzna¢, ze postgpowanie przeciwko skarzacemu nie byto
niesprawiedliwe (ang. unfair)'**. W wyroku Flisar z kolei uznano,

16+ Wyrok ETPC z 23.11.2006, Jussila v. Finland, nr 73053/01, § 43. Teze
te potem powtdrzono w kilkunastu wyrokach — zob. np. wyroki ETPC: z 25.11.2014,
Pdkozdi v. Hungary, nr 51269/07, § 28; z 14.02.2019, Sa-Capital Oy v. Finland,
nr 5556/10, § 71; z 19.11.2015, Mikhaylova v. Russia, nr 46998/08, § 81; z 4.05.2017,
Chap Ltd v. Armenia, nr 15485/09, § 41.

165 Wyrok ETPC z 23.11.2006, Jussila v. Finland, nr 73053/01, § 48.

166 Wyrok ETPC z 12.05.2010, Kammerer v. Austria, nr 32435/06, § 28-30.
Podobne rozumowanie na gruncie podobnej sprawy (wykroczeniowej) w postano-
wieniu ETPC z 17.05.2011, Suhadolc v. Slovenia, nr 57655/08. Nalezy zauwazy¢,
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ze w sprawie wykroczeniowej, w ktérej jedynymi dowodami byty
zeznania policjantéw, nalezalo przeprowadzi¢ jawna rozprawe,
albowiem — w $wietle kwestii rzetelnosci procesu (ang. fair
trial) — prawidlowe ustalenie faktéw w tej sprawie wymaga
zachowania zasady bezposredniosci na publicznej rozprawie'®’.
Mozna zatem powiedzie¢, ze w tego typu sprawach rolg Try-
bunatu jest kontrola, czy dyskrecjonalna decyzja s¢dziego byla
prawidiowa w $wietle art. 6 EKPC'®. Zarazem jednak odmowa
przeprowadzenia publicznej rozprawy powinna by¢ postrzegana
jako wyjatelk!*’.

Z jednej strony jest to rozwigzanie bardzo pragmatyczne.
Oczywiste jest, ze gdy dowodami sa tylko dokumenty, a strona
postgpowania i tak musi - w zwigzku z wymogami postgpowa-
nia — wypowiedzie¢ si¢ na piSmie, przeprowadzanie rozprawy nie
jest konieczne. Z oméwionych wyzej wyrokow wynika, ze brak
przeprowadzenia rozprawy jest usprawiedliwiony; o ile w ten spo-
sOb proces nie przestanie by¢ sprawiedliwy (ang. fair). Wydaje si¢
to rozsadne. Celem art. 6 ust. 1 EKPC jest zapewnienie przede
wszystkim sprawiedliwosci proceduralnej. Jawnos¢ zdaje si¢
mie¢ znaczenie jedynie instrumentalne w realizacji zasady spra-
wiedliwosci postgpowania, a w szczeg6lnosci — rozstrzygania'””.
Mozemy sobie wyobrazi¢ proces, ktory nie jest jawny, lecz jest
sprawiedliwy. Wydaje si¢, ze tak w istocie byto w sprawach,
ktérych dotyczyly omawiane wyzej wyroki.

ze w sprawie Kammerer ETPC nie zajmowal si¢ nawet jawnoscia (bo postgpowanie
bylo jawne), lecz faktycznym uczestnictwem obwinionego w postgpowaniu, a wigc
ta sprawa nieco si¢ réznila od pozostatych, w ktérych poruszano kwesti¢ jawnosci.
W tym kontekscie warto takze zwréci¢ uwage na wyrok ETPC z 28.08.2018, Vyache-
slav Korchagin v. Russia, nr 12307/16, § 79, w ktorym rozpatrywano prawidfowosé
zastosowania fikcji dorgczenia w sprawie wykroczenia administracyjnego i oparto sig
na standardzie Jussila jako jednym z argumentéw za brakiem naruszenia art. 6 EKPC.

17 Wyrok ETPC z 29.09.2011, Flisar v. Slovenia, nr 3127/09, § 39.

18 Wyrok ETPC z 10.07.2014, Marcan v. Croatia, nr 40820/12, § 42, z przy-
wolaniem postanowienia ETPC z 15.01.2013, Margu¢ v. Slovenia, nr 14889/08.

1% Wyrok ETPC z 4.03.2014, Grande Stevens and Others v. Italy, nr 18640/10
iin., § 121 i orzecznictwo tam przywolywane.

170" Explicite, wyrok ETPC z 11.05.2021, Kilin v. Russia, nr 10271/12, § 111,
implicite np. wyrok ETPC z 14.11.2000, Riepan v. Austria, nr 35115/97, § 27. Podobnie
mozemy powiedzie¢ o instrumentalnosci szybkosci procesu wobec jego sprawied-
liwosci.
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Taka interpretacja EKPC nie budzi zatem zastrzezen pod
wzgledem przedmiotu i celu EKPC (art. 31 ust. 1 in fine KWPT).

Z drugiej strony pojawiajg si¢ jednak w stosunku do niej
watpliwosci pod wzgledem wykladni jezykowej i systemowej
wewnatrz EKPC (art. 31 ust. 1 in principio KWPT). Zauwazmy;,
ze art. 6 ust. 1 EKPC moéwi o ,sprawiedliwym i publicz-
nym” (ang. fair and public — podkr. ES.) rozpatrzeniu sprawy,
a zatem te wymogi nalezy rozpatrywac jako koniunkcje. Dla
art. 6 EKPC nie zostata réwniez stworzona klauzula limita-
cyjna, a wydaje si¢, ze taka mozliwos$¢ ograniczania publicz-
nego rozpoznania sprawy najbardziej przypomina limitacj¢'”".
Rzecz jasna, na gruncie art. 6 EKPC obowiazuje doktryna
dorozumianych ograniczen'’?, ale nie wydaje si¢, aby miala
ona zastosowanie do jawnosci postgpowania'”®. Wprawdzie
w zdaniu drugim art. 6 ust. 1 EKPC sa wymienione wyjatki
ex definitione od zasady jawnosci, ale nalezy przyja¢, ze chodzi
tu tylko o jawnos¢ zewngtrzng, a w dodatku nie wydaje sig,
aby tego typu argumenty — jak prezentowane w wyzej wymie-
nionych wyrokach — mogly podpadac¢ pod ktorykolwiek z tych
wyjatkow, nawet pod bardzo szeroko interpretowang klauzule
porzadku publicznego. W konsekwencji nalezy uzna¢, ze jest
to limitacja wprowadzana przez Trybunal ,tylnymi drzwiami”,

"W wyroku ETPC z 25.11.2014, Pdkozdi v. Hungary, nr 51269/07, § 28,
Trybunal powoluje si¢ na mozliwos¢ kolizji potrzeby szybkiego i publicznego
rozpoznania sprawy, przyznajac, ze szala moze przewazy¢ na korzys¢ szybkosci
i niepublicznosci.

172 Przyjmuje sig, ze chociaz art. 6 EKPC nie jest zaopatrzony w klauzule
limitacyjna, to istniejg dorozumiane ograniczenia (implied limitations), ktére pozwa-
lajq na ograniczenie prawa do sadu (np. prawa dostepu do sadu po przedawnieniu
roszczenia cywilnoprawnego).

173 Zob. wyrok ETPC z 28.06.1984, Campbell and Fell v. the United Kingdom,
nr 7819/77 iin., § 90: ,w odréznieniu od [art. 6 ust. 1 —dop. E.S.] zdania pierwszego,
zdanie drugie juz zawiera szczegélowa liste wprost wyrazonych wyjatkéw. [...] Majac
na wzgledzie art. 17 oraz wage zasady publicznego ogloszenia orzeczenia [...], Try-
bunat nie uwaza, aby ta zasada mogta podlega¢ dorozumianym ograniczeniom, jak
to sugerowala strona rzadowa”. Ten passus dotyczyl wprost prawa do publicznego
ogloszenia orzeczenia, a nie samej jawnosci postgpowania (w wersjach autentycz-
nych Konwengcji te dwa uprawnienia sa rozdzielone), ale sposéb redakgji tej mysli
orzeczniczej skiania do konkluzji, ze doktryna dorozumianych ograniczen nie ma
zastosowania do jawnosci.
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dla ktérej mozna wyprowadzi¢ pewne uzasadnienie z wyktadni
celowosciowej' 7.

Nie ulega watpliwosci, ze Trybunal w ocenie koniecznosci
przeprowadzenia jawnej rozprawy przede wszystkim bierze
pod uwage uwarunkowania procesowe. Wydaje sig, ze w wigkszo-
$ci przedstawionych wyzej spraw bylo to kluczowe. Przykladowo
w sprawie Flisar Trybunal uznal, Ze publiczna rozprawa byta
konieczna, gdyz skarzacy kwestionowal wiarygodnos¢ stwierdzen
policjantéw w odniesieniu do interwencji'’”>. Zarazem powo-
tywanie ogélnych i niewiarygodnych zarzutéw doprowadzato
Trybunal do odmiennych wnioskéw!”6.

W sprawie Jussila zwr6cono uwage na to, ze istniejq ,,sprawy
karne, w ktorych nie dochodzi do istotnej stygmatyzacji [ang. cri-
minal cases which do not carry any significant degree of stigma —
dop. E.S.]”77. Mozna zatem wysnu¢ teze, ze Trybunal — przy
ocenie oddalenia od twardego rdzenia prawa karnego — przykiada
pewna wage do tego, czy sankcja karna ma walory stygmatyzu-
jace'’8. Nalezy sobie zada¢ pytanie, co Trybunal rozumie przez
pojecie ,,stygmatyzacji”'”®. Z pewnoscig zastosowanie przepisu
przynalezacego do krajowego prawa karnego sensu stricto moze
wigzaé si¢ ze stygmatyzacja sprawcy'®’. Tak moze kojarzy¢
si¢ wpis sprawcy do rejestru karnego, ale w sprawie Flisar odno-
towanie sprawcy w rejestrze wykroczen na 3 lata nie odgrywato

7% Co nalezy zaznaczy¢ — w prawie migdzynarodowym nie obowigzuje w sposéb
Scisty prymat wykladni jezykowej czy logicznej, a rodzaje wykladni maja charakter
réwnolegty. Por. M. Romanowicz, Zasady interpretacji prawa traktatowego jako Zrodto
konwergencji kultur prawnych, w: Konwergencja czy dywergencja kultur i systemow prawnych?,
red. O. Nawrot, S. Sykuna, J. Zajadlo, C.H. Beck, Warszawa 2012, s. 282-284.

175 Wyrok ETPC z 29.09.2011, Flisar v. Slovenia, nr 3127/09, § 39.

176 Wyrok ETPC z 10.07.2014, Marcan v. Croatia, nr 40820/12, § 42.

77 Wyrok ETPC z 23.11.2006, Jussila v. Finland, nr 73053/11, § 43. Zob. takze
szerszy cytat wyzej.

178 Cho¢ w ETPC mozna spotka¢ stanowisko, ze kryterium stygmatyzacji stuzy
w zasadzie jako ozdobnik i nie ma praktycznego przelozenia na rozwigzywanie spraw
(zdanie odrebne sedziego Pinto de Albuquerque do wyroku ETPC z 15.11.2016,
A and B v. Norway, nr 24130/11 iin., § 29).

179 Zob. krytyke pojecia stygmatyzacji w tym kontekscie w artykule: A. Andri-
jauskaité, Exploring the penumbra of punishment under the ECHR, ,New Journal of Euro-
pean Criminal Law” 2019, t. 10, nr 4, s. 367-368.

180 Wyrok ETPC z 29.09.2009, Talabér v. Hungary, nr 37376/05, § 27.
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szczegolnej roli w analizie'®'. Wydaje sig, ze istotng kwestig jest
takze potencjalnie niewielka wysokos$¢ grozacej sankcji'®?, cho¢
raczej nie ma znaczenia wysokos$¢ sankgcji efektywnie wymie-
rzonej'®. Mozna zatem uznac, ze jest to ponowne otwarcie si¢
na kryteria pierwsze i trzecie Engel. W takiej sytuacji trudno
wyznaczy¢ granice migdzy twardym rdzeniem prawa karnego
a reszta prawa karnego'®*. Prowadzi to ponadto do mnozenia
i tak juz licznych podzialow. Jak wskazalem wyzej, praktyka ta
jest takze kontrowersyjna w $wietle tekstu Konwencji.

Powstaje pytanie, czy rozumowanie ze sprawy Jussila mozna
przenies¢ takze na inne gwarancje dotyczace karania. Wydaje sig,
ze jest to mozliwe na gruncie gwarancji z art. 6 ust. 3 EKPC. Do
takiego wniosku ETPC zreszta doszedl w przywolywanej wyzej
sprawie Kammerer. Nieobecnos¢ i brak mozliwosci prowadzenia
obrony osobiscie nie przesadzaty bowiem o tym, Ze proces jako
caloé¢ byt niesprawiedliwy'®. Wydaje si¢, ze gwarancje art. 6
ust. 3 EKPC takze nalezy postrzega¢ instrumentalnie jako stu-
zace zapewnieniu sprawiedliwego procesu'®.

Czy mozna tak jednak uczyni¢ w przypadku innych prze-
piséw Konwencji i protokotéw dodatkowych? Wypada zaczaé
od analizy art. 6 ust. 2 EKPC. Wydaje si¢, ze domniemanie
niewinnosci odréznia si¢ od prawa do obrony (art. 6 ust. 3) czy
zasady jawnosci (art. 6 ust. 1) szczegélnie tym, ze z uczciwoscia

181 Wyrok ETPC z 29.09.2011, Flisar v. Slovenia, nr 3127/09, passim.

182 Wyroki ETPC: z 23.11.2006, Jussila v. Finland, nr 73053/11, § 48; 2 29.09.2009,
Talabér v. Hungary, nr 37376/05, § 27; postanowienie ETPC z 17.05.2011, Suha-
dolc v. Slovenia, nr 57655/08. W warstwie tekstualnej odmiennie wyrok ETPC
7z 4.03.2014, Grande Stevens and Others v. Italy, nr 18640/10 i in., § 122, aczkol-
wiek w tym przypadku znaczna wysoko§¢ kar administracyjnych nakladanych
na osoby fizyczne (potencjalnie do kilku milionéw euro) chyba byla zasadnicza
kwestia.

185 Przylkladowo w sprawie Jussila sankcjg wymierzono w kwocie okoto 309 euro,
a w sprawie Talabér o réwnowartosci 337 euro. Réznica byla taka, ze w sprawie
Jussila organy podatkowe musiaty wymierzy¢ kwote 10% dodatkowego zobowigzania
podatkowego (czyli wiasnie 309 euro), a w sprawie Talabér skarzacemu grozily trzy
lata pozbawienia wolnosci.

'8 Tak tez zdanie odrgbne s¢dziego Pinto de Albuquerque do wyroku ETPC
z 15.11.2016, A and B v. Norway, nr 24130/11 i in., § 29.

18 Wyrok ETPC z 12.05.2010, Kammerer v. Austria, nr 32435/06, § 30-31.

186 Implicite np. wyrok ETPC z 1.06.2010, Gdfgen v. Germany, nr 22978/05,
§ 169-170.
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procesu ma bardziej abstrakcyjny i mniej instrumentalny zwia-
zek. Mozna uznaé¢ domniemanie niewinnosci za warto$¢ samo-
istng. Zarazem naruszenie domniemania niewinnosci w zakre-
sie kierunkowego nastawienia s¢dziego do sprawy, obcigzenia
oskarzonego ci¢zarem dowodu czy rozstrzygania watpliwosci
na jego niekorzys¢'®” zawsze w jakis sposob bedzie czynilo proces
karny niesprawiedliwym'#. Czy w niektérych sprawach karnych
mozemy sobie pozwoli¢ na niesprawiedliwy proces tylko dla-
tego, ze sprawy te sa drobniejsze?'” Uwazam, Zze nie. Zapewne
dlatego takie watpliwosci na gruncie art. 6 ust. 2 EKPC nie sa
w orzecznictwie Trybunalu podnoszone'*.

Z kolei w przypadku art. 2 Protokotu nr 7 istotne jest pojecie
~drobnego przestgpstwa”. W przypadku ,,drobnego przestgpstwa”
Trybunal zwraca uwage na surowos¢ potencjalnej sankcji'”!, czg-
stokro¢ explicite odwolujac si¢ do raportu wyjasniajacego do Pro-
tokotu nr 7, w ktérym stwierdzono, ze ,,przy decydowaniu, czy

187 Stanowig one w zasadzie trzon uprawnien wystawianych przez art. 6 ust. 2
EKPC. Zob. wyroki ETPC: z 6.12.1998, Barbera, Messegue and Jabardo v. Spain,
nr 10590/83, § 77; z 14.03.2019, Kangers v. Latvia, nr 35726/10, § 50.

188 Explicite o tym, ze ,domniemanie niewinnosci wyrazone w art. 6 ust. 2 jest
jednym z elementéw sprawiedliwego procesu sadowego wymaganego przez art. 6
ust. 17 —w wyroku ETPC z 10.02.1995, Allenet de Ribemont v. France, nr 15175/89,
§ 35 (a takze orzecznictwo tam przywolywane).

189 Warto zauwazyc¢, ze takie rozumowanie mozna odnies¢ w zasadzie do wszyst-
kich omawianych tutaj artykuléw Konwencji i Protokoléw dodatkowych. Wypada
jednak wspomnie¢ w szczegélnosci o art. 3 Protokolu nr 7 (ktéry nie bedzie szerzej
omawiany ze wzgledu na brak szczegdlnej specyfiki i stosunkowo ubogie orzecz-
nictwo). Wydaje si¢ bowiem, ze nie mozna odmawia¢ odszkodowania tylko z tego
powodu, ze brak bylo istotnej stygmatyzacji (by¢ moze powinno si¢ to przeto-
zy¢ w jaki§ sposéb na wysokos¢ zadosc¢uczynienia). Nie byloby jednak zgodne
z (meta)zasada réwnosci, gdyby 300 euro grzywny wymierzonej za przestgpstwo
musialo zosta¢ zwrécone jako odszkodowanie za szkode majatkows, a 300 euro
dodatkowego zobowiazania podatkowego (pobranego niestusznie) juz nie, bo skar-
zacy nie doznat istotnej stygmatyzacji.

190 Zob. np. wyrok ETPC z 14.03.2019, Kangers v. Latvia, nr 35726/10, § 54,
60-62, w ktérym stwierdzono naruszenie art. 6 ust. 2 EKPC, a ktéry dotyczyt dro-
gowych wykroczen administracyjnych (co czynito sprawe te¢ podobng pod wzgledem
przedmiotu do omawianych wyzej, takich jak Suhadolc czy Kammerer).

1 Wyroki ETPC: z 1.10.2009, Stanchev c. Bulgarie, nr 8682/02, § 47;
z 23.04.2009, Kamburov v. Bulgarie, nr 31001/02; z 15.11.2007, Galstpan v. Arme-
nia, nr 26986/03, § 124; z 30.11.2006, Grecu c¢. Roumanie, nr 75101/01, § 82;
z 31.07.2007, Zaicevs v. Latvia, nr 65022/01, § 55.
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przestepstwo jest «drobne», istotna rol¢ odgrywa zagadnienie,
czy to przestgpstwo jest karane pozbawieniem wolnosci czy
nie”'”2. Tak samo jak w przypadku standardu sformutowanego
w sprawie Jussila wydaje si¢, ze mamy tu do czynienia z otwar-
ciem si¢ na trzecie kryterium Engel. W orzecznictwie ETPC
na gruncie art. 2 Protokotu nr 7 nie pojawialy si¢ zadne inne
kryteria mogace przyczyni¢ si¢ do oceny ,drobnosci”'*?. Nie
mozemy jednak utozsamiac¢ wyrazenia ,drobne przestgpstwo”
Z wyrazeniem ,przestepstwo spoza twardego rdzenia prawa
karnego”. Wydaje sig, ze gdy potencjalna kara jest odpowiednio
surowa (w szczegolnosci gdy jest to pozbawienie wolnosci), prze-
stepstwo nie bedzie drobne oraz poza twardym rdzeniem prawa
karnego. Zarazem gdy kara nie jest surowa, przest¢pstwo bedzie
wprawdzie ,,drobne”, ale nie przesadza to jeszcze o braku przy-
naleznosci do twardego rdzenia prawa karnego. Mozemy sobie
bowiem wyobrazi¢ sytuacj¢ przestgpstwa z kodeksu karnego
zagrozonego wylacznie niewielka grzywna; mozna je uznac
za ,drobne”, ale przynalezy ono do twardego rdzenia spraw
karnych. Podsumowujac rozwazania z zakresu art. 2 Protokotu
nr 7, nalezy stwierdzi¢, ze stopniowanie gwarancji wyslawianej
przez ten artykut jest przewidziane verbatim w tekscie tego Pro-
tokotu i nie budzi w zwiazku z tym szczegdlnych kontrowersji.

Wypada teraz przejs¢ do art. 7 EKPC. Wydaje sig, ze w tym
przypadku nie moze by¢ wigkszych watpliwosci co do braku
mozliwosci stopniowania tej gwarancji (poza — rzecz jasna —
wyjatkiem przewidzianym w art. 7 ust. 2 EKPC). Artykul 7 nie
jest instrumentalny w stosunku do jakiegokolwiek innego przepisu
Konwenciji, nie jest zaopatrzony w klauzulg limitacyjna, a ponadto

192" Explanatory Report to the Protocol no. 7 to the Convention for the Protection of Human
Rights and Fundamental Freedoms, Strasbourg, 22.11.1984, § 21, https:/rm.coe.
int/16800c96fd (dostgp: 26.07.2022) — ttumaczenie wlasne.

195 Warto jednak zaznaczy¢, ze w wyroku ETPC z 30.06.2020, Saquetti Iglesias
c. Espagne, nr 50514/13, § 42-44, pojawila si¢ propozycja, aby uzaleznia¢ to, czy
przestepstwo jest drobne, od kontroli proporcjonalnosci sankcji przeprowadzanej
in concreto przez sad krajowy. Jest to rozwigzanie, ktére nalezy oceni¢ krytycznie,
gdyz popelnienie takiego samego czynu o takiej samej potencjalnej i faktycznie
wymierzonej sankcji moze by¢ raz kwalifikowane jako drobne przestgpstwo, a innym
razem nie (w zaleznosci od tego, czy sad orzekajacy zbadal, czy nie zbadal propor-
cjonalnosci sankgji). Wydaje sig zatem, Ze t¢ propozycje nalezy pomina¢ jako btedna.


https://rm.coe.int/16800c96fd
https://rm.coe.int/16800c96fd
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stanowi prawo niederogowalne (art. 15 ust. 2 EKPC). W zasa-
dzie wszystkie te uwagi mozna byloby odnies¢ takze do zakazu
podwojnego karania przewidzianego przez art. 4 Protokotu nr 7.
A jednak w orzecznictwie pojawito si¢ zapatrywanie odmienne.
W wyroku Wielkiej Izby (wyznaczajacym standard stosowania
art. 4 Protokotu nr 7'%*) — po wymienieniu kryteriow zwigzku
postepowan przesadzajacych, ze ich duplikacja nie bedzie uzna-
wana za naruszenie art. 4 Protokotu nr 7' — czytamy:

W tym zakresie jest réwniez pouczajace [ang. instructive — dop. E.S.]
uwzglednienie sposobu zastosowania art. 6 w sprawach takich, jak teraz
rozpatrywana [...]"¢. Takie rozumowanie odzwierciedla relewantne kwestie
[ang. conderations of relevance — dop. E.S.] przy stwierdzeniu, czy nie doszto
do naruszenia art. 4 Protokolu nr 7 w zakresie duplikacji postgpowan kar-
nego i administracyjnego. Co wigcej, jak Trybunal podkreslal przy wielu
okazjach, Konwencja musi by¢ odczytywana jako calos¢ i interpretowana
w taki sposoéb, aby promowac wewngtrzna spéjnos¢ i harmoni¢ migdzy jej
przepisami [...]. Skumulowane postepowania z wigkszym prawdopodobiefi-
stwem wypelnia kryteria komplementarnosci, jezeli sankeje, ktére maja by¢
nalozone w postgpowaniu formalnie niezakwalifikowanym jako ,karne”,
sg [...] poza ,twardym rdzeniem prawa karnego” (w jezyku orzeczenia
Jussila). Czynnik w postaci braku istotnej stygmatyzacji wywolywanej tymi
postgpowaniami sprawia, ze mniej prawdopodobna jest nieproporcjonalnosc
skumulowanych postgpowan'?’.

1940 czym $wiadcza powolania si¢ na wyrok A i B w orzecznictwie — w wyro-

kach ETPC: z 8.07.2019, Mihalache v. Romania, nr 54012/10, passim; z 18.05.2017,
Johannesson and Others v. Iceland, nx 22007/11, § 49; z 12.02.2019, Ragnar Thoris-
son v. Iceland, nr 52623/14, § 39-40; z 16.04.2019, Bjarni Armannsson v. Iceland,
nr 72098/14, § 46-47. Warto zaznaczy¢, ze ostatnie dwa wyroki zapadly w skladzie
Komitetu, co oznacza, ze ETPC uznaje, iz wytworzyl juz na gruncie zasady ne bis
in idem (przynajmniej w sprawach z Islandii) utrwalone orzecznictwo (art. 28 ust. 1
lit. b EKPC).

195 Sa to: spetnianie przez obydwie sankcje in concreto i in abstracto r6znych celéw,
przewidywalno$¢ (w teorii i praktyce) duplikacji postgpowan, unikanie w mozliwie
szerokim zakresie ponawiania postgpowania dowodowego i dokonywania ustalert
faktycznych oraz mechanizm ustalania proporcjonalnosci zsumowanych sankcji
(wyrok ETPC z 15.11.2016, A and B v. Norway, nr 24130/11 i in., § 132).

19 Tutaj nastgpuje cytowanie wyroku ETPC z 23.11.2006, Jussila v. Finland,
nr 73053/01, § 43. Przywolalem ten fragment na poczatku tego punktu, nie ma
zatem potrzeby podawania go w cytacie.

97 Wyrok ETPC z 15.11.2016, A and B v. Norway, nr 24130/11 i in., § 134.
Nalezy tylko doda¢, ze kumulacja sankcji administracyjnych (np. dodatkowych
zobowigzan podatkowych) i karnych (w tym karnych skarbowych) juz wczesniej
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W $wietle calego orzeczenia A i B, ktorego doglebna analiza
wykraczalaby poza ramy tego opracowania, wydaje sig, ze to,
co zostalo w wyzej zacytowanym fragmencie przedstawione
jako korelacja, jest jednak pewnym zalozeniem. W mysl tego
zalozenia w przypadku kolizji sankcji z twardego rdzenia praw
karnych i spoza twardego rdzenia spraw karnych do naruszenia
art. 4 Protokolu nr 7 — po spetnieniu dodatkowych kryteriéw —
moze nie dojs$¢. Dlaczego? Trybunal w wielu miejscach tego
kontrowersyjnego orzeczenia (np. w § 123) — ktérego manka-
menty celnie wypunktowal sedzia Paulo Pinto de Albuquerque
w wyczerpujacym zdaniu odr¢gbnym'?® — podkresla, ze celem
tego przepisu jest ochrona przed niesprawiedliwoscia wynikajaca
z kumulacji postgpowan. W konsekwencji ETPC zdaje si¢ implicite
przyjmowac, ze moze istnie¢ ,,sprawiedliwe” podwoéjne karanie,
wynikajace z potrzeby zbalansowania potrzeb spoteczenstwa
i paistwa z interesami jednostki. W tle pobrzmiewal takze
opor panstw-stron wobec stosowania kryteriow Engel do zakazu
podwdjnego karania.

W mojej ocenie nie ma potrzeby si¢gania po cel art. 4 Pro-
tokotu nr 7, a przynajmniej nie w takim sensie, jak rozumie
to ETPC. Celem art. 4 Protokotu nr 7 wydaje si¢ by¢ to, co wynika
z uzytych w nim stéw, a mianowicie zakaz prowadzenia w pan-
stwach-stronach postgpowania karnego po prawomocnym zakon-
czeniu innego post¢powania karnego. Artykut 4 Protokotu nr 7

byla oceniana przez ETPC w do$¢ kontrowersyjny sposéb. Zob. postanowienie ETPC
z 14.09.1999, Ponsetti et Chesnel c. France, nr 36855/97 i in., w ktérym uznano,
ze postgpowania w sprawie niezlozenia deklaracji podatkowej — jedno karne, a drugie
w sprawie nafozenia dodatkowego zobowigzania podatkowego — nie dotycza tego
samego czynu, w zasadzie tylko dlatego, Ze odpowiedzialnos¢ karna byta zalezna
od stwierdzenia strony podmiotowej, a odpowiedzialnos¢ podatkowa — nie. Poglad
ten zostal potem powtérnie wyrazony np. w postanowieniu ETPC z 14.09.2004,
Rosenquist v. Sweden, nr 60619/00.

1% Najpowazniejszy zarzut sedziego Pinto de Albuquerque odnosi si¢ do tego,
ze w zasadzie podejscie ETPC ma charakter pro auctoritate, a nie pro persona. Jest
rodzajem kapitulacji wobec trwale wbudowanego i coraz powszechniejszego zjawiska
podwdjnego karania (najczgsciej administracyjnego i karnego) w panstwach-stronach
Konwencji. Z tego mialoby wynika¢ wytworzenie czego$ w rodzaju ,marginesu
oceny” na gruncie art. 4 Protokolu nr 7, podczas gdy w przypadku praw niedero-
gowalnych — takich jak zakaz podwojnej karalnosci — nie ma miejsca na stosowanie
tego narzedzia.
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okresla moment wyczerpania przez panstwo-strong prawa do uka-
rania (ius puniendi). Czy to jest in concreto sprawiedliwe, czy nie,
nie powinno mie¢ znaczenia. Odmiennie niz w art. 6 EKPC
sprawiedliwo$¢ nie jest wspomniana w przepisie art. 4 Protokotu
nr 7. Jest to zreszty doé¢ staby argument. Celem Konwencji jest
przeciez ochrona praw jednostki, ktéra mozemy utozsamiac
ze sprawiedliwoscia, gdyz sprawiedliwe, tj. oddajace to, co si¢
czlowiekowi nalezy, jest przestrzeganie praw wyslowionych
w Konwencji. Trybunal dodatkowo uzywat argumentéw o kolizji
intereso6w oskarZonego i spoleczer’\stwa/par’lstwa, CO ZywWO przy-
pomina nam limitacje, ktorej art. 4 Protokotu nr 7 nie przewi-
duje. Nalezy przyja¢, ze art. 4 Protokotu nr 7 obejmuje normg-
-regule'””, w mysl ktorej jakiekolwiek podwoéjne postepowanie
karne, chociazby toczylo si¢ w sprawach, w ktérych grozilyby
bardzo niewielkie grzywny, stanowi naruszenie tego prawa.
Wydaje si¢ takze, ze koniecznos$¢ przeprowadzenia podwdj-
nego postepowania o ten sam czyn wynika jedynie z nieudol-
nosci panstwa, ktére nie potrafi tak ustanowic¢ swojego prawa
procesowego, aby unikng¢ takiej kumulacji. Warto zaznaczy¢,
ze ne bis in idem jest prawem okre§lajacym w zasadzie tylko
kwestie prawa procesowego i nie przesadza o proporcjonalnosci
sankcji. Moim zdaniem z punktu widzenia ne bis in idem nic
nie stoi na przeszkodzie, zeby taczy¢ dwie sankcje (np. admi-
nistracyjng i karna) w jednym postgpowaniu przed sadem,
jezeli stosowanie tych dwoch sankcji ma lepiej chroni¢ dobra
spoleczne. Ale nie widz¢ zadnego argumentu za twierdzeniem,
ze rozczepienie nakladania tych dwoéch sankcji na dwa rézne
postgpowania w jakikolwiek sposéb przyczynia si¢ do ochrony
dobr spotecznych. W mojej ocenie prowadzi to do pogwalcenia
zasad wykladni zaréwno jezykowej (wytworzenie kryteriéw,
ktére nie majg podstaw w tekscie Konwengji), jak i funkcjonalnej

199 Podzial na normy-zasady i normy-reguly wywodzi si¢ od Ronalda Dwor-
kina (The Model of Rules, ,The University of Chicago Law Review” 1967, t. 35(1),
s. 14-46); reguty mozna zastosowac lub ich nie zastosowaé (stosuje si¢ je w spo-
s6b ,wszystko albo nic”), natomiast zasady moga by¢ zrealizowane w réznym
stopniu. Przyktadem normy-zasady moze by¢ prawo do Zycia prywatnego, ktére
w réznych jurysdykcjach i sytuacjach moze podlega¢ Scislejszej lub luZniejszej
ochronie.
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(przede wszystkim interpretacji w Swietle celu traktatu, jakim
jest ochrona praw jednostki, a nie potrzeb panstwa, ale takze
wyktadni Konwencji jako living instrument*°). Z tych wzgledéw
uwazam, ze orzeczenie ETPC w sprawie A i B jest bledne, i to nie
tylko na potrzeby analiz dokonywanych w tym opracowaniu,
lecz takze w szerszym kontekscie.

Podsumowujac wywody poczynione w tym punkcie, mozna
stwierdzi¢, ze stopniowalnos¢ gwarancji karnych w zaleznosci
od czynnikéw zwigzanych z zakresem zastosowania statuujacych
je norm dotyka bez watpienia jawnosci postgpowania (art. 6
ust. 1 EKPC), prawa do obrony (art. 6 ust. 3 EKPC), explicite
prawa do odwolania w sprawach karnych (art. 2 Protokotu nr 7)
oraz zakazu podwojnej karalnosci (art. 4 Protokotu nr 7)2°.
W stosunku do innych przepiséw (art. 6 ust. 2 i art. 7 EKPC oraz
art. 3 Protokotu nr 7) te kwestie nie byly podnoszone, chociaz —
wobec orzeczenia A i B — nie nalezy wyklucza¢, ze w niedtugim
czasie ETPC uzna, iz w przypadku przepiséw spoza twardego
rdzenia prawa karnego mozna np. kara¢ z moca wsteczng*”. Nie
budzi kontrowersji jedynie rozwigzanie przyjete w ramach art. 2
Protokotu nr 7, ktéry wyraznie stanowi, ze prawo do odwolania
moze nie by¢ stosowane w przypadku , drobnych przestgpstw”.
Istnieja takze argumenty na rzecz zaakceptowania praktyki
ze sprawy Jussila na gruncie art. 6 ust. 1 i 3. W przypadku
innych przepiséw Konwencji dotyczacych karania nalezy stanac
na stanowisku, ze praktyka stopniowania wystowionych w nich
gwarancji nie ma zadnych podstaw.

200 Pojecie ,,Konwencji jako zyjacego instrumentu” do tej pory zdawalo si¢
prowadzi¢ do stopniowego poszerzania przestrzeni praw jednostki.

201 Cho¢, jak podkreslam wyzej, uwazam to stanowisko za bigdne w stosunku
do zasady ne bis in idem.

202 W wyroku ETPC z 28.05.2020, Georgouleas and Nestoras v. Greece, nr 44612/13
iin., § 48, strona rzadowa argumentowala — powolujac si¢ m.in. na orzeczenie
A'i B - ze w stosunku do deliktéw administracyjnych mozna stosowa¢ nizszy stan-
dard okreslonosci znamion czynu zabronionego, niz w przypadku prawa karnego
sensu stricto. Mimo ze ETPC nie odni6st si¢ do tego argumentu, wida¢ wyraZnie,
ze pafistwa-strony zostaly ,zainspirowane” do przenoszenia ustalei z wyroku A i B
takze na art. 7 EKPC.
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6. Recepcja dorobku orzeczniczego
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka
przez Trybunal Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej

W tym krétkim punkcie przedstawig, jak powyzsze zagadnie-
nia zostaly przetworzone (zgodnie z art. 52 ust. 3 KPP) i jak sg
stosowane przez zewngtrzny czynnik, tj. Trybunat Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej. W Karcie praw podstawowych explicite s3 wymie-
nione: zasada domniemania niewinnosci (art. 48 ust. 1), prawo
do obrony (art. 48 ust. 2), zasada nullum crimen sine lege (art. 49
ust. 1-2) i zakaz podwoéjnego sadzenia lub karania (art. 50).
Wszystkie te prawa maja swoje odpowiedniki w Konwencji
i Protokole nr 7 (odpowiednio: art. 6 ust. 2, art. 6 ust. 3, art. 7
EKPC i art. 4 Protokolu nr 7). Ze wzgledu na szeroka formule
prawa do sadu, wyrazonego w art. 47 KPP, w orzeczeniach
Trybunatu Sprawiedliwosci przyjetych na podstawie tego prze-
pisu — odmiennie niz w przypadku bardzo licznych orzeczen
ETPC w sprawach skarg w zakresie art. 6 ust. I EKPC — nie
znajdziemy rozwazan na temat tego, czy sprawa jest karna, czy
tez nie. Poglebiona refleksja nad kwestiami, ktére omawiatem
wyzej, pojawia si¢ w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci
w zasadzie tylko w przypadku kumulacji r6znych postepowan
represyjnych (art. 50 KPP).

Z tego wzgledu wypada rozpocza¢ analize wiasnie od orzecz-
nictwa dotyczacego skumulowanych postgpowan karnych.
W sprawie Bonda, powotujac si¢ na kryteria Engel, stwierdzono,
ze sankcja polegajaca na pozbawieniu prawa do dotacji unij-
nych w ramach polityki rolnej nie stanowi sankcji karnej, gdyz
cel tego typu $rodka administracyjnego nie jest represyjny,
lecz polega na ochronie zarzadzania funduszami unijnymi*®.
Nalezy podkresli¢, ze pytanie prejudycjalne precyzyjnie dotyczyto
tego, czy sankcje z rozporzadzenia unijnego mialy charakter
karny, czy nie; z tego wzgledu wydaje sie, ze analiza powinna by¢
bardziej pogtebiona. Z kolei w sprawie Akerberg Fransson Trybunat
Sprawiedliwo$ci ponownie przesadzit o zastosowaniu kryteriow

205 Wyrok TSUE z 5.06.2012, C-489/10, Bonda, EU:C:2012:319, § 37-40.
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Engel do oceny ,karnego” charakteru dodatkowego zobowigza-
nia podatkowego, przerzucajac jednak cig¢zar stwierdzenia ich
zaistnienia na sad krajowy?**. W wyroku Menci potwierdzono
stosowanie kryteriéw Engel i stwierdzono, ze drugie kryterium
nalezy ocenia¢ przez pryzmat represji polaczonej z prewencija
oraz z brakiem ograniczenia si¢ wylacznie do kompensacji*®.
Nalezy zauwazy¢, ze w sentencji wyroku Menci explicite dopusz-
czono mozliwo$¢ limitacji (art. 52 ust. 1 KPP) zakazu podwoj-
nego karania**®. Chociaz powotywano si¢ na wyrok ETPC A i B,
to jednak explicite nie uznano faktu oddalenia od twardego rdzenia
jako przestanki dopuszczalnosci limitacji.

Pojecie twardego rdzenia, w rozumieniu sprawy Jussila, poja-
wialo si¢ jednak okazjonalnie w orzecznictwie organéw sadowych
Unii Europejskiej*””. Co ciekawe, argumentacja tego rodzaju byta
tu przedstawiana w celu wzmocnienia konkluzji odmowy uznania
naruszenia art. 49 ust. 1 KPP przez decyzj¢ z zakresu prawa
konkurencji*”®. Mimo ze nalezy postrzega¢ fragment o ,twar-
dym rdzeniu” jako pewien ozdobnik, nie mozna wykluczac,

204 Wyrok TSUE z 26.02.2013, C-617/10, Akerberg. Fransson, EU:2013:105,
§ 33-37.

205 Wyrok TSUE z 20.03.2018, C-524/15, Menci, EU:C:2018:197, § 28-31.
Tak samo wyrok TSUE z 20.03.2018, C-537/16, Garlsson, EU:C:2018:193, § 33.

206 Krytycznie pod adresem tego orzeczenia: A. Btachnio-Parzych, Zasada ne bis
in idem a obowigzek ustanowienia sankcji skutecznych, proporcjonalnych i odstraszajqcych.
Glosa do wyroku TS z dnia 20 marca 2018 r., sprawy polgczone C-596/16, C-597/16,
»Europejski Przeglad Sadowy” 2018, nr 12, s. 37-42.

207 Wyrok Sadu z 11.07.2014, T-541/08, Sasol, EU:T:2014:628, § 206, w ktérym
stwierdzono, ze prawo konkurencji ,nie zalicza si¢ do zasadniczego obszaru prawa
karnego”. Zob. takze passus z wyroku Sadu z 8.07.2008, T-99/04, AC-Treuhand AG,
EU:T:2008:256, § 113: ,zasady ogélne prawa wspélnotowego, a w szczegdlnosci
zasada ustawowej okreslonosci czynéw zabronionych i kar [...] znajdujace zasto-
sowanie do prawa wspélnotowego konkurencji [...] niekoniecznie musza mie¢ ten
sam zakres, co w przypadku ich stosowania do sytuacji obj¢tej prawem karnym sensu
stricto”. Co ciekawe, ETPC w odniesieniu wiasnie do prawa konkurencji twierdzit,
ze chroni interesy ogélne, zazwyczaj zawarowane prawem karnym (zob. np. wyrok
ETPC z 27.09.2011, A. Menarini Diagnostics S.R.L. c. Italie, nr 43509/08, § 40;
wlasnie w tym punkcie uzasadnienia orzeczenia Menarini ETPC powotywat sig
na wyrok w sprawie Jussila).

208 Pézniej jednak odmiennie co do represyjnosci kar pienigznych naktadanych
przez wloski nadzoér finansowy — zob. wyrok TSUE z 2.02.2021, C-481/19, DB,
EU:C:2021:84, § 43 i orzecznictwo tam cytowane.
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ze ktorys ze sktadow orzekajacych siegnie kiedy$ po ten passus,
aby przesadzi¢ o mozliwosci wprowadzenia limitacji zasady
nullum crimen sine lege.

Nalezy podkresli¢, ze orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci
w tym zakresie jest dos¢ skromne. Wynika to przede wszyst-
kim z ograniczonej liczby kategorii spraw karnych sensu largo
z elementem unijnym. Wspoétpraca sadowa w sprawach karnych
zapewne generuje najwigcej spraw z zakresu art. 48-50 KPP,
a jednak dotyczy ona w wigkszosci prawa karnego sensu stricto.
Instrumenty, ktorych wprowadzenia wymaga czestokro¢ prawo
Unii Europejskiej, czyli dodatkowe zobowigzania podatkowe,
sankcje administracyjne (szczegélnie z zakresu prawa konku-
rencji) byly juz w zasadzie dobrze rozpoznane w orzecznictwie
ETPC jako ,karne” (do czego wroce w czesci II). W przypadku
innych instytucji rzadko zdarza si¢, aby powolywano si¢ na ich
represyjny charakter (tak zdarzyto si¢ w sprawie Bonda). Jezeli
juz dochodzi do sprawdzania charakteru karnego, Trybunat
Sprawiedliwosci postuguje si¢ kryteriami Engel, co wydaje si¢
utrwalong praktyka. Zarazem nie znalazlem w orzecznictwie
§ladow stosowania kryteriéw Welch czy standardu Jussila.

7. Podsumowanie

Rozwazania przeprowadzone w tej czesci niniejszego opraco-
wania wypada zakonczy¢ krétkim podsumowaniem. W punkcie 1
skupiltem si¢ na stwierdzeniu potrzeby holistycznego postrzegania
przepiséw Konwencji dotyczacych prawa i postepowania karnego.
W celu racjonalizacji tej tezy przywolatem wiele argumentow,
takze tych uzywanych przez ETPC. Z tych rozwazan wyply-
waja tez ustalenia (przedstawione w punktach 2 i 3) zwigzane
z kryteriami Engel. Poczatkowo w sposéb uniwersalny i dos¢
sformalizowany stuzyty one do oddzielania ,karania” od ,nie-
karania” na gruncie wszystkich przepiséw zwigzanych z odpo-
wiedzialnoscig karng. Pierwszym kryterium — ktére w zasadzie
nie nastrecza trudnosci — jest zakwalifikowanie danej sankcji
w prawie krajowym. Nastepnie, w razie negatywnej weryfikacji
kryterium pierwszego — zgodnie z zasadg selkkwencyjnosci, ktora
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rzadzi tymi kryteriami — nalezy przejs¢ do kryterium drugiego,
w ktorym ocenia si¢ odstraszajaco-represyjny (w odréznieniu
od czysto prewencyjnego i kompensacyjnego) charakter normy.
W ramach kryterium drugiego powinno si¢ takze ocenia¢, czy
sprawa nie ma charakteru dyscyplinarnego. W razie stwierdzenia,
ze grozaca sankcja ma w istocie charakter dyscyplinarny, moz-
liwa jest jeszcze korekta z wykorzystaniem trzeciego kryterium,
jezeli potencjalna kara jest wystarczajaco wysoka (kryterium
surowosci sankcji). Oczywiscie nalezy sobie zdawac sprawe z naj-
wigkszego praktycznego znaczenia drugiego z kryteriéw Engel,
ktore jest jednak jednoczes$nie najbardziej podatne na sedziowska
dyskrecjonalnosc.

Szerokie z poczatku zastosowanie tych kryteriéw musiato
w ciggu ostatnich kilkunastu lat ustapic na rzecz zakiécenr w sto-
sowaniu kryteriéw Engel (omawianych w punktach 4 i 5). Jest
to przede wszystkim standard Jussila, ktory pozwala wyodrebnié
sankcje spoza twardego rdzenia prawa karnego, co do ktérych
gwarancje ,karne” Konwencji nie musza by¢ stosowane z pelna
moca. Tworzy si¢ przez to swego rodzaju prawo ,poi-karne”.
Ocenilem, Ze takie ré6znicowanie w zasadzie nie ma podstaw
w tekscie Konwencji.

Ponadto zaki6cenia stanowia kryteria Welch, ktére — w porow-
naniu do kryteriow Engel — cechujg si¢ mniejszym sformalizowa-
niem i brakiem sekwencyjnosci. Stanowia one zatem bardziej
argumenty za i przeciw tezie o wchodzeniu w zakres art. 7
EKPC. Sg to: wymierzanie po skazaniu (przypisaniu winy),
charakterystyka srodka w prawie krajowym, przepisy procedu-
ralne i wykonawcze (zwiazane ze stosowaniem danej instytu-
cji), surowos¢ danego $rodka oraz jego natura i cel. Wszystkie
kryteria Welch — poza naturg i celem danego Srodka — zdaja
si¢ mie¢ charakter wzgledny. W konsekwencji nalezy zatem
uznaé, ze natura i cel danego srodka sa argumentami prze-
sadzajacymi. Poniewaz bada si¢ w ramach kryterium natury
i celu danego Srodka w zasadzie te same kwestie, co w dru-
gim kryterium Engel, a wigkszo$¢ pozostatych kryteriow Welch
daje si¢ wpisa¢ w kryteria pierwsze i trzecie Engel, postawi-
tem tez¢ o zbgdnosci uzywania odrebnego zestawu kryteriéw
dla art. 7 EKPC.
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Wydaje sie, ze ,,zaklécenia” w stosunku do kryteriéw Engel
nalezy oceni¢ negatywnie®”, albowiem nie maja one podstaw
w tekscie Konwencji, a prowadza do mnozenia licznych podzialow
formalnych oraz nasilajg niepewnos¢ co do prawa. Warto jednak
zaznaczy¢, ze ,stale watki” w orzecznictwie ETPC, koncentru-
jace si¢ wokot drugiego kryterium Engel (i odpowiadajacego mu
kryterium Welch), prowadza wprawdzie do pewnych wyobrazen
na temat tego, co wedtug ETPC jest aktem karania (i co nim nie
jest) oraz obudowang wokét tego aktu ,sprawa karna”. Naleza-
loby jednak postulowaé wyrazniejsze sformutowanie niektérych
zagadnien pojawiajacych si¢ w drugim kryterium Engel.

Dzi¢ki dokonanej w tej czesci analizie bedzie mozliwe
odniesienie tych ogélnych kwestii do poszczegdlnych rezimow
odpowiedzialnosci represyjnej w prawie krajowym (w czesci I1I)
i przeprowadzenie syntezy wymogow stawianych przez orzecz-
nictwo Trybunatu Konstytucyjnego i Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka organom stosujacym prawo, a posrednio takze
dokonanie przyréwnania kryteriow sformutowanych w orzecznic-
twie Trybunatu Konstytucyjnego do standardéw konwencyjnych
(w czesci 11 i ,,Zakoniczeniu™).

209 Warto zaznaczy¢, ze by¢ moze stosowanie kryteriow Engel nie jest juz wystar-
czajace w odniesieniu do wyzwan w ramach kultury prawnej Zachodu, a nadto moze
nie harmonizowac ze stanem orzecznictwa na gruncie innych przepiséw. Zob. w tym
kontekscie zdanie odrgbne s¢dziéw Nicolasa Bratzy i Niny Vaji¢ do wyroku ETPC
2 5.07.2001, Phillips v. the United Kingdom, nr 41087/98, w ktérym implicite podnosza
oni, ze kryteria Engel zostaly utworzone w latach 70. — potencjalnie na potrzeby
konkretnej sprawy — i nie odpowiadaja rozwojowi orzecznictwa w ramach art. 6
ust. 2 EKPC.
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ODPOWIEDZIALNOSC KARNA
W ORZECZNICTWIE
TRYBUNAEU KONSTYTUCYJNEGO






1. Zagadnienia wstepne

W Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej do karania, w r6z-
nych kontekstach, odnosi si¢ bardzo duzo przepiséw. Za naj-
wazniejszy nalezy uznac art. 42 ust. 1 zd. 1, statuujacy zasade'
nullum crimen sine lege, stanowigcy odpowiednik art. 7 ust. 1
EKPC. Odmiennie niz w przypadku Konwencji nie bedzie
przedmiotem rozwazan w czesci Il zagadnienie prawa do sadu,
poniewaz art. 45 ust. 1 Konstytucji RP postuguje si¢ szeroka
formula prawa do sadu we wszystkich sprawach (lini¢ podziatu
zatem wyznacza pojecie ,sprawy”, a nie — jak w przypadku
art. 6 ust. I EKPC — ,sprawy karnej” czy ,sprawy cywilnej”),
a w konsekwencji bardzo niewiele sytuacji bedzie pozostawato
poza zakresem art. 45 ust. 1 Konstytucji RP. Analizujac kwestie
odpowiedzialnosci karnej w Konstytucji, nalezy zatem siegnac
do wyktadni wyrazenr zawartych w jej przepisie art. 42 ust. 1
zd. 1, tj. przede wszystkim do znaczenia terminéw: ,,odpowie-
dzialno$¢ karna” i ,,czyn zabroniony pod grozbg kary”. Wydaje
si¢ jednak, ze w kontekscie analizy przeprowadzonej w tej pracy
(tzn. oddzielenia karania od niekarania) czynienie rozréznien
miedzy terminami ,,odpowiedzialno$¢ karna” i ,,czyn zabroniony
pod grozbg kary” nie bytoby wtasciwe. W analizie nalezy bowiem
wyjs¢ od pewnego dziatania wladzy publicznej, ktére mozna
warto$ciowac jako karanie lub niekaranie (verba legis ,,odpo-
wiedzialnos¢ karna”). Po pozytywnej weryfikacji, ze w istocie
dany akt wiadzy publicznej jest karaniem, nalezy sprawdzi¢, czy

! Ze wzgledéw przytoczonych podczas analizy mozliwosci stopniowania gwa-
rancji z art. 7 EKPC i art. 4 Protokoltu nr 7 uwazam takze, ze o ,zasadzie” nullum
crimen sine lege mozna moéwic tylko jako o normie-regule (albowiem prawo z art. 42
ust. 1 Konstytucji RP — w mojej ocenie — nie podlega limitacji i nie moze by¢
realizowane w réznym stopniu, a zatem nie moze by¢ norma-zasada), ktéra ze
wzgledu na swojg szczegdlng wage dla systemu prawa moze by¢ nazwana zasada.
Zagadnienie mozliwodci limitacji gwarancji wynikajacych z art. 42 Konstytucji RP
bedzie oméwione bardziej szczegétowo w punkcie 3 tej czgsci pracy.
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spelnia on wymogi dyspozycji art. 42 ust. 1 zd. 1 Konstytucji RP
(tzn. czy to karanie nastapilo wskutek popeinienia doktadnie
okreslonego w ustawie czynu zabronionego pod grozba kary).
Cho¢ oczywiscie takie stanowisko moze si¢ wydawac pewnym
redukcjonizmem lingwistycznym, to wydaje si¢, ze w przypadku
Konstytucji najistotniejsze sg nie tyle uzyte wyrazenia jezykowe, ile
raczej funkcja i cel poszczegélnych praw podmiotowych (zwiasz-
cza wobec faktu, ze Konstytucja postuguje si¢ bardzo pojemnymi
zwrotami, a jej wewngtrzna spojnos¢ pozostawia czasami wiele
do zyczenia, co uzasadnia odwolanie si¢ — oprocz wykladni jezy-
kowej i systemowej — takze do wykiadni funkcjonalnej). Funkcja
i celem prawa podmiotowego wyrazanego przez art. 42 ust. 1
zd. 1 jest ochrona przed arbitralnym (czy szerzej: niewltasciwym)
karaniem. O ile kwestia arbitralnosci (czyli tego, przed czym
w duzej mierze chroni zasada nullum crimen sine lege) wydaje si¢
juz dobrze opracowana w doktrynie?, o tyle kwestia ,karania” nie
byta przedmiotem szerszych, lecz syntetycznych opracowan.
W sprawach zawistych przed Trybunatem Konstytucyj-
nym oddzielenie ,karania” od ,niekarania” zdaje si¢ wynikaé
z posltugiwania si¢ terminem ,odpowiedzialno$¢ represyjna”
(wzglednie: ,postgpowanie represyjne” czy ,Srodek represyjny”?),
ktore w zasadzie odpowiadaloby okresleniu ,,odpowiedzialnosé
karna w rozumieniu konstytucyjnym” w odréznieniu od ,,odpo-
wiedzialnosci karnej w rozumieniu ustawowym”. Wydaje sie,
ze taka konwencj¢ znaczeniowa nalezy zaakceptowac na potrzeby
dalszych analiz. Pojecie ,,odpowiedzialnosci represyjnej” uzywane
przez Trybunal w réznych kategoriach spraw zdaje si¢ spinac
jednym zakresem zastosowania problemy zwigzane z zasada
nullum crimen sine lege (art. 42 ust. 1 Konstytucji RP)?, prawem
do obrony (art. 42 ust. 2 Konstytucji RP)>, domniemaniem

2 Np. A. Rychlewska-Hotel, Zasada nullum crimen sine lege jako wymdg przewidy-
walnosci konsekwencji prawnokarnych, Fundacja Krakowski Instytut Prawa Karnego,
ICrakéw 2019.

3 Zastrzezenia wobec pojecia ,represyjnosci” zgtaszal A. Rzeplinski w votum
separatum do wyroku TK z 21.10.2014, P 50/13. W orzecznictwie TK postugiwano
si¢ tez pojeciem ,,odpowiedzialnosci penalnej” (zob. np. wyrok TK z 11.05.2007,
K 2/07, § 328-330).

* Np. wyrok TK z 3.11.2004, K 18/03, § 124.

> Np. wyrok TK z 28.11.2007, K 39/07, § 207.
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niewinnosci (art. 42 ust. 3 Konstytucji RP)¢, zasada ne bis in idem’
(wyprowadzang giéwnie z art. 2, ale niekiedy takze z art. 42
ust. 1 lub art. 45 ust. 1 Konstytucji RP®) czy zagadnieniem
immunitetéw (art. 105, 181, 196, 200 i 211 Konstytucji RP).
Mniej wyrazny, aczkolwiek mozliwy do zaloZenia zwigzek zacho-
dzi z art. 40 (zakaz upokarzajacego karania i stosowania kar
cielesnych) i art. 46 Konstytucji RP (okreslenie dopuszczalno-
Sci przepadku), przepisami postugujacymi si¢ pojeciem ,prze-
stepstwa” (w art. 44 i art. 55 oraz art. 105 ust. 5, art. 181,
art. 196, art. 200 i art. 206, a takze art. 42 ust. 2 zd. 2, art. 99
ust. 3, art. 145 ust. 1 iart. 156 ust. 1 Konstytucji RP), przepisem
zwigzanym z pojeciem ,zatrzymania” (art. 41 ust. 3), art. 139
(prawo laski) oraz przepisami statuujagcymi odpowiedzialnosé¢
przed Trybunalem Stanu, ktore jednak konsekwentnie postuguja
si¢ wyrazeniem ,,odpowiedzialnos¢ przed Trybunatem Stanu”
(art. 107 ust. 2, art. 145, art. 156 Konstytucji RP) lub ,,odpo-
wiedzialno$¢ konstytucyjna przed Trybunatem Stanu” (art. 198
Konstytucji RP).

W tej czesci pracy skoncentrujg si¢ na zagadnieniach zwia-
zanych z: nullum crimen sine lege, prawem do obrony, domniema-
niem niewinnosci oraz ne bis in idem. Na potrzeby analizy tych
zagadnien przyjmuje¢ zalozenie, ze termin ,odpowiedzialnos¢
represyjna” obejmuje zakresy zastosowania wszystkich tych norm.
Na taka koniecznos¢ wskazuje przede wszystkim wykiadnia
systemowa. Nullum crimen sine lege, prawo do obrony i domnie-
manie niewinnosci zostaly wyrazone przez jeden artykut

¢ Przyktadowo pojeciem ,represyjnosci” w stosunku do domniemania niewin-
noéci w postgpowaniach dyscyplinarnych postuguje si¢ wyrok TK z 27.02.2001,
K 22/00, passim.

7 Np. wyroki TK: z 20.06.2017, P 124/15, passim; z 21.10.2014, P 50/13, passin;
z 18.11.2010, P 29/09, § 43 i n. W wyroku z 21.10.2015, P 32/12, § 124, na gruncie
badania kwestii zwiagzanych z ne bis in idem (w ktérym w ogéle art. 42 Konstytucji
RP nie byt powotywany jako wzorzec kontroli) TK stwierdzil, ze ,kara pienigzna,
o ktérej mowa w art. 89 ustawy o grach hazardowych, nie jest karg w rozumieniu
prawa karnego; nie jest forma odpowiedzialnosci karnej w znaczeniu przyjetym
w art. 42 Konstytucji”. Zob. takze § 153 tego orzeczenia.

8 Zob. wyroki TK: z 20.06.2017, P 124/15, § 56; 2 21.10.2015, P 32/12, § 154.

9 Zob. wyrok TK z 2.04.2015, P 31/12, § 121-122, w ktérym wzorcami kon-
troli byty art. 2, 7 i 181 Konstytucji RP, a jednak Trybunal odwotlat si¢ do pojecia
odpowiedzialnosci represyjnej.
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Konstytucji'®. Jezeli zas chodzi o zakaz podwdjnej karalnosci,
to nie wynika on wprost z konkretnego przepisu Konstytu-
cji, lecz jest wywodzony z zasady demokratycznego panstwa
prawnego (art. 2 Konstytucji RP). W konsekwencji wigc nalezy
wyjs¢ od poglebionej wyktadni przepiséw zawartych w art. 42
Konstytucji RP.

Wyttumaczenia wymaga jednak kwestia pozostawienia poza
analiza innych watkéw, ktére sygnalizowalem wyzej, tj. pojec
»zatrzymania” i ,przestgpstwa” w Konstytucji, immunitetow,
odpowiedzialnosci konstytucyjnej przed Trybunatem Stanu,
prawa laski oraz pojec z art. 40 (nieludzkie i ponizajace karanie
i kary cielesne) i art. 46 Konstytucji RP (przepadek). Poming
szersze analizy wigkszosci tych zagadnien ze wzgledu na ramy
niniejszego opracowania. Porusze jednak krotko kazde z nich
w zakresie rozwazan ogélnych, a do niektorych kwestii odniose
si¢ takze w rozwazaniach na podstawie szczeg6lnych regulacji
w czesci 111

Po pierwsze, cztery normy przedstawione wyzej — nullum
crimen sine lege, domniemanie niewinnosci, prawo do obrony oraz
ne bis in idem — stanowig bez watpienia prawa podmiotowe, ktore
znajduja swoje odpowiedniki w Konwencji. Po drugie, z pew-
noscia problemy zwigzane z tymi prawami podmiotowymi sa
zdecydowanie najczesciej pojawiajacymi si¢ w orzecznictwie TK.
Po trzecie, stanowia one reguly — w tym znaczeniu, ze nie sa
wyjatkami — co przekiada si¢ na ich wykladnig, ktéra nie powinna
by¢ zawegzajaca, a jednoczesnie zasadny jest postulat — zgodnie
z metazasada in dubio pro libertate — wykladni rozszerzajacej,
takze w odniesieniu do zakresu ich zastosowania.

Kwestie zwigzane z tymi prawami zdajq si¢ takze przekladac¢
na rozumienie ,,zatrzymania” w mys$l art. 41 ust. 3 Konstytucji RP.

10 Jzolowane i bardzo uproszczone odczytywanie art. 42 ust. 3 Konstytucji RP
mogtoby doprowadzi¢ do twierdzenia, ze odnosi sig¢ on w swoim zakresie zastosowa-
nia takze do odpowiedzialnosci deliktowej. Sam przepis nie wspomina jakkolwiek
o ,karze”, ,postepowaniu karnym” czy ,odpowiedzialnosci karnej”, a postepowanie
cywilne rozstrzygajace o odpowiedzialnosci deliktowej ostatecznie kwesti¢ winy
(cywilistycznej i materialnoprawnej) rozstrzyga (art. 415 KC). Dla prawnika kwestia
ta jednak jest do$¢ oczywista, albowiem domniemanie niewinnosci nie odnosi sig
do spraw cywilnych, a zatem art. 42 ust. 3 Konstytucji RP trzeba dowigzac¢ do pojeé¢
uzytych w art. 42 ust. 1 ustawy zasadniczej.
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Trybunal Konstytucyjny bowiem przesadzil, ze przepis ten sta-
nowi lex specialis w stosunku do art. 41 ust. 2 Konstytucji RP
w przypadku pozbawienia wolnosci zwiazanego z podejrzeniem
popelnienia czynu zabronionego przez prawo w procedurach
stosowanych przy orzekaniu o odpowiedzialnosci karnej''. Nie-
stety, brak jest w tym zakresie odpowiedniego orzecznictwa TK,
a tym bardziej takiego, ktore przekladatoby si¢ na problem
badawczy przedstawiony w tej pracy. Nalezy jednak postawic¢
teze, ze mozliwe jest odniesienie pojecia ,,zatrzymania” do kaz-
dego pozbawienia wolnosci w trakcie toczacego si¢ postgpowa-
nia represyjnego. Z takim rozumieniem pojecia ,zatrzymania”
wydaje si¢ harmonizowac takze pojecie ,przestgpstwa”, o ktérym
mowa w art. 105 ust. 5, art. 181, art. 196, art. 200 i art. 206
Konstytucji RP. Przepisy te zakazuja zatrzymania osoby, ktorej
przysluguje immunitet, ,z wyjatkiem ujgcia [...] na goracym
uczynku przestgpstwa”. Wydaje sig, ze pojecie ,przestgpstwa” —
jako wyjatek od zasady immunitetu — nalezy traktowac¢ w tym
przypadku wasko. Podobnie pojecie ,przestgpstwa” — wystepujace
w art. 44 i art. 55 Konstytucji RP — pojawia si¢ w kontekscie
wyjatkow. Artykuly 43 i 44 Konstytucji RP stanowia wyjatki
od zasad ustawowych dotyczacych przedawnienia konkretnych
przestgpstw. Nie ma zadnego marginesu na interpretacje inng
niz $cista i w duchu ustawodawstwa zwyktego. Podobne uwagi
odnosza si¢ do art. 55 Konstytucji RP. Artykul 55 ust. 2-4
explicite przewiduje wyjatki od art. 55 ust. 1, czyli w zasadzie
prawa do nieekstradycji. Mozna sobie wyobrazi¢, ze panstwo
obce zada wydania obywatela polskiego w ramach postgpowania
o wykroczenie czy delikt administracyjny, jednakze wyjatkowosé
tego trybu musi oznaczac restryktywna interpretacje terminu
~przestepstwo”. Nadto, stosownie do art. 55 ust. 2 pkt 2 Kon-
stytucji RP, warunkiem ekstradycji jest stwierdzenie, ze czyn
»stanowil przestepstwo wedtug prawa Rzeczypospolitej Polskiej
lub stanowilby przestgpstwo wedlug prawa Rzeczypospolitej
Polskiej w razie popelnienia na terytorium Rzeczypospolitej Pol-
skiej, zar6wno w czasie jego popelnienia, jak i w chwili zfozenia
wniosku”, co wyraznie zdaje si¢ odsyta¢ do poje¢ ustawowych.

' Wyrok TK z 11.06.2002, SK 5/02, § 33.
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O ,stanowieniu przest¢pstwa” decyduja bowiem ustawy i ustawy
przesadzaja, co jest przestgpstwem. Podobny wniosek mozna
wywies¢ w stosunku do art. 99 ust. 3 Konstytucji RP (przewidu-
jacego wyjatek od zasady biernego prawa wyborczego, wyraznie
odwotujacego si¢ do kategorii charakterystycznych dla polskiego
prawa i postgpowania karnego) czy art. 42 ust. 1 zd. 2 Konstytu-
cji RP (odwolujacego si¢ wprost do przestgpstwa ,w mysl prawa
mi¢dzynarodowego” i statuujacego wyjatek od zasady nullum
crimen sine lege). W konsekwencji nalezy sadzi¢, ze w kazdym
miejscu, w ktorym Konstytucja odwoluje si¢ do ,,zatrzymania”,
chodzi o pozbawienie wolnosci w ramach kazdego postgpowania
represyjnego, a gdy mowa jest o ,przestepstwie” — uzasadniona
jest wykiadnia waska, odwolujaca si¢ do przepiséw ustawowych
lub migdzynarodowych (de lege lata Kodeksu karnego)'?.

W tym miejscu wypada takze przeanalizowac kwesti¢ immu-
nitetow. Wszystkie przepisy je statuujace (art. 105, 181, 196,
2001 211 Konstytucji RP) postuguja si¢ wyrazeniem ,,odpowie-
dzialno$¢ karna”, co sugerowaloby konieczno$¢ odwolania sig
do zakresu zastosowania art. 42 ust. 1 Konstytucji RP. Zarazem
funkcja immunitetéw (zabezpieczenie wykonywania szczeg6l-
nej funkcji) jest inna niz praw podmiotowych przynaleznych
wszystkim jednostkom'. Wykladnia rozszerzajaca powinna by¢
tutaj ograniczona, gdyz immunitet jest wyjatkiem od zasady row-
nosci wobec prawa'*. Rozpatrujac t¢ kwesti¢ pod innym katem,
restryktywna wykladnia tez nie jest korzystna z pewnego punktu
widzenia. Czy mozna si¢ przykltadowo zgodzi¢, aby na sedziow
naktadano bardzo wysokie administracyjne kary pieni¢zne (jako

12 Cho¢ trzeba zaznaczy¢, ze bardzo problematyczne zagadnienie wytania sig
z proby interpretacji pojecia ,przestgpstwo” z art. 145 ust. 1 Konstytucji RP. Wydaje
sie, ze w tym przypadku ,,przestgpstwo” odnosi si¢ do kazdej ,odpowiedzialnosci
karnej”, ze wzgledu na tezg o calkowitym immunitecie formalnym Prezydenta RP
(wyrok TK z 21.02.2001, P 12/00, § 34-35). Zarazem, czy do takiego samego wnios-
ku mozna dojs¢ w przypadku podobnie skonstruowanego (takze wspominajacego
o ,przestepstwach”) art. 156 ust. I Konstytucji RP, przewidujacego odpowiedzialnos¢
cztonkéw Rady Ministréw przed Trybunatem Stanu?

13 Zob. w szczegolnosci votum separatum M. Granata do wyroku TK z 2.04.2015,
P 31/12.

" A. Dana, Podmiotowy zakres immunitetu w polskim systemie prawnym, ,Doctrina.
Studia Spoleczno-Polityczne” 2011, t. VIII, s. 38.



1. Zagadnienia wstepne 93

pozostajace poza zakresem wasko interpretowanego w ramach
art. 181 Konstytucji RP pojecia ,,odpowiedzialnos¢ karna”)
bez uchylenia immunitetu? Czy takie postgpowanie nie bedzie
uwazane za nacisk na s¢dziego przez wiadze wykonawcza? Ale
czy do takich samych wnioskéw powinno si¢ dojs¢ w przypadku
postéw (art. 105 Konstytucji RP)?!° Kwestii tych tutaj si¢ nie
rozstrzygnie. Pozostaja one zreszta poza obszarem badawczym
tej pracy, poniewaz odnoszg si¢ bardziej do kwestii ustrojowych.
Wydaje si¢ jednak, ze w przypadku interpretacji zakresu immu-
nitetow argumenty jezykowe (zakaz wykladni homonimicznej)
moga podlega¢ przelamaniu przez argumenty odnoszace sig
do wykiadni funkcjonalne;j.

Z zagadnieniem immunitetow wiaze si¢ takze kwestia odpo-
wiedzialnosci przed Trybunalem Stanu. Wprawdzie nie ma
w zasadzie interesujgcego orzecznictwa Trybunatu Konstytu-
cyjnego w tym zakresie'® ze wzgledu na malg popularnosé
postgpowania przed Trybunalem Stanu, ale podejme probe
przyréwnania zakresu terminu ,,odpowiedzialno$¢ karna” (art. 42
ust. 1 Konstytucji RP) do terminu ,,odpowiedzialnos¢ przed
Trybunalem Stanu” (art. 107 ust. 2, art. 145, art. 156, art. 198
Konstytucji RP) w czesci 11 tej pracy.

Istotng kwestig jest takze mozliwo$¢ stosowania prawa laski
przewidzianego w art. 139 Konstytucji RP w stosunku do os6b
ukaranych w innym rezimie niz stricte karny'’.

5 W istocie w wyroku z 2.04.2015, P 31/12, § 154, TK stwierdzil, Ze: ,Roz-
strzygnigcie Trybunalu nie daje tez podstaw, by przyjac, ze w postgpowaniu lustra-
cyjnym ochrong immunitetowa objete sa takze inne niz sedziowie podmioty, ktérym
Konstytucja immunitet przyznaje. W kazdym przypadku immunitet chroniacy
w razie odpowiedzialnosci karnej sensu stricto jest wyjatkiem od powszechnych
zasad odpowiedzialnosci. Trybunal wykazat, jakie wzgledy przemawiaja za tym, by
w przypadku sedziéw mial on inny zakres przedmiotowy, podkreslajac, ze piastuni
wladzy sadowniczej pozostaja w stuzbie ochrony praw cziowieka”.

!¢ Jedynym wyrokiem, ktéry dotyczyt kwestii odpowiedzialnosci przed Trybu-
natem Stanu (aczkolwiek zupeinie innych zagadnier niz poruszane w tej pracy),
byt wyrok TK z 21.02.2001, P 12/00.

17 Czgs¢ z ustalenn zawartych w tym akapicie zostata wykorzystana w opubli-
kowanym w ,Przegladzie Prawa Konstytucyjnego” (2022, nr 5) artykule mojego
autorstwa pt. Pojecie odpowiedzialnosci represyjnej (art. 42 Konstytucji) a prawo laski
Prezydenta RP, w ktérym watek ten stosownie poszerzam.
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Z jednej strony prawo laski nie jest prawem podmiotowym,
a raczej wyjatkiem od reguly ponoszenia odpowiedzialnosci karnej
za swoje czyny zabronione (oraz od zasady podziatu wtadz).
W ostatnich latach kontrowersje dotyczyly raczej abolicji indy-
widualnej'®, ktéra miala stanowi¢ nadmierne wkroczenie przez
Prezydenta RP w sfere zastrzezona dla wladzy sadowniczej'.
Gdy jednak analizuje si¢ rodzaj kary (administracyjna, dyscy-
plinarna, wykroczeniowa, lustracyjna czy stricte karna), sytuacja
nie jest bardziej wyjatkowa w przypadku kar spoza twardego
rdzenia prawa karnego. Nie bylaby sprawiedliwa mozliwo$¢ oka-
zania laski w przypadku kary kryminalnej w wysokosci 100 zt
grzywny, a przyjecie braku takiej mozliwosci — w przypadku
20 mln zt administracyjnej kary pieni¢znej*. Nadto oznaczaloby
to, ze wladza ustawodawcza, przez zakwalifikowanie danego
czynu zabronionego do kategorii deliktow administracyjnych,
moglaby manipulowa¢ zakresem prawa laski Prezydenta RP. Przy
tym zakres prawa laski — teoretycznie majacego pelni¢ funkcje
humanitarne, sprawiedliwo$ciowe czy racjonalizujace kar¢®' —
powinien by¢ interpretowany in dubio pro libertate.

Z drugiej strony konieczne jest rozgraniczenie mi¢dzy karami
jako skutkami skazania oraz srodkami kompensacyjnymi czy
prewencyjnymi, ktére wynikaja z zakoniczenia post¢gpowania
karnego przeciwko danej osobie. Z tych wszystkich wzgledéw
konieczne wydaje si¢ siggnigcie wlasnie do pojecia ,,odpowie-
dzialnosci represyjnej” czy ,kary” (w rozumieniu art. 42 Kon-
stytucji RP), w stosunku do ktérej mozna stosowaé prawo
taski. W konsekwencji wigc z prawa laski mozna posrednio
wnioskowac o represyjnosci danego srodka; jest to zatem swoisty
rewers odpowiedzialnosci karnej. Poniewaz jednak prawo taski
nie stanowi prawa podmiotowego, a przypadki jego stosowania

' Wyroki TK: z 17.07.2018, K 9/17; z 26.06.2019, K 8/17.

' A. Duda, A. Waglorz, Zakres przedmiotowy prawa laski z art. 139 Konstytucji
(0 niedopuszczalnosci stosowania abolicji indywidualnej), ,Czasopismo Prawa Karnego
i Nauk Penalnych” 2016, nr 1, s. 57.

20 Podobnie K. Koztowski, w: Konstytucja RP. Komentarz, t. 11, red. L. Bosek,
M. Safjan, C.H. Beck, Warszawa 2016, s. 685-686.

2 H. Pracki, Funkcjonowanie prawa laski w Polsce i w innych krajach europejskich,
Instytut Wymiaru Sprawiedliwosci, Warszawa 2003, s. 4, 7; B. Banaszak, Konstytucja
RP. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2012, s. 770.
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w zasadzie ograniczaja si¢ do sytuacji typowych (wedlug mojej
najlepszej wiedzy nie zdarzylo si¢ zastosowanie tego prawa
wobec ukaranego w innym rezimie niz prawa karnego sensu
stricto), kwestie zwigzane z ta prerogatywa Prezydenta RP nie
beda w centrum zainteresowania niniejszej pracy, cho¢ bede
do nich sigga¢ w razie potrzeby:

Poza zakresem szczeg6lnej refleksji w tym opracowaniu nalezy
pozostawi¢ takze art. 40 Konstytucji RP. Wprawdzie w tym
przepisie uzywa si¢ poje¢ odwoltujacych si¢ do karania, ale nalezy
potraktowac to jako superfluum. Kazda kara cielesna zdaje sig
by¢ okrutnym/nieludzkim/ponizajacym karaniem, a kazde takie
karanie jest jednoczesnie okrutnym/nieludzkim/ponizajacym trak-
towaniem. Zarazem z art. 40 Konstytucji RP wiaze si¢ refleksja
o wertykalnosci jako koniecznym elemencie definicji kary. Te kwe-
sti¢ porusz¢ w cze¢sci III mojej pracy, podobnie jak zagadnienie
przepadku w rozumieniu konstytucyjnym (art. 46 Konstytucji RP).

Podsumowujac, uwazam, ze kategoria ,odpowiedzialnosci
represyjnej” dobrze nadaje si¢ do wyznaczenia spojnego zakresu
zastosowania czterech praw podmiotowych: nullum crimen sine
lege, prawa do obrony, domniemania niewinnosci oraz ne bis in
idem. W konsekwencji wokoé! tych zagadnien bedzie si¢ koncen-
trowac dalszy wywod.

2. Represyjnos¢ w orzecznictwie
Trybunalu Konstytucyjnego

Warto zaznaczy¢, ze orzecznictwo TK nie wypracowalo
stalych wyznacznikéw (w przeciwienstwie do ETPC*) repre-
syjnosci danej sankcji. Pojawiaja si¢ jednak pewne state mysli
(wyrazane w postaci passusow powtarzanych w uzasadnieniach
kolejnych orzeczen), ktore — ujete razem — skiadaja si¢ na pewien

22 Sugeruje si¢ niekiedy (zob. M. Szwed, Przymusowe umieszczenie w zakladzie psy-
chiatrycznym w Swietle wspolezesnych standardow ochrony praw czlowicka, Wolters Kluwer,
Warszawa 2020, s. 197, z powolaniem na wyroki TK z 1.12.2016, K 45/14, § 97,
oraz z 11.10.2016, K 24/15, § 66 i 73), ze TK stosuje kryteria Engel jako regule
rozpatrywania zagadnienia represyjnoéci w swoim orzecznictwie, ale jest to raczej
luZna i niezbyt czgsta inspiracja.
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obraz. W tym punkcie nalezy je przytoczy¢, aby w czesci III
przejs¢ do praktycznych efektéw ich zastosowania w odniesieniu
do konkretnych reziméw szeroko rozumianej odpowiedzialnosci
publicznoprawnej, co do ktérych mozliwe jest rozwazanie ich
~represyjnego” charakteru.

Wypada wyjs¢ od zalozenia, Zze pojecie ,,odpowiedzialnosci
karnej” jest szersze od pojecia ,kary” w art. 42 ust. 1 Konstytu-
¢ji RP%. W takim przypadku ,,odpowiedzialnos¢ karng” nalezatoby
rozumie¢ jako pewien rezim $rodkéw mozliwych do stosowania
w danej sprawie, a ,kare” jako $rodek faktycznie grozacy sprawcy
za popelnienie danego czynu, chociaz niekoniecznie zastosowany.
Wydaje sig, ze jedynym sensem lingwistycznego odréznienia
Lkary” od ,odpowiedzialnosci karnej” w art. 42 ust. 1 zd. 1
Konstytucji RP (w odniesieniu do zakresu zastosowania) jest
fakt, ze w danym postgpowaniu (np. karnym sensu stricto) moze
zostac zastosowany srodek, ktory kara nie jest (a jest na przyklad
$rodkiem zabezpieczajacym** o charakterze prewencyjnym albo

% Tak tez T. Sroka, w: Konstytucja RP. Komentarz, t. 1, red. L. Bosek, M. Safjan,
C.H. Beck, Warszawa 2016, s. 1024-1025. R6Znicg znaczeniowa nalezy wyprowadzi¢
z dyrektywy zakazu wyldadni synonimicznej; jezeli ustawodawca konstytucyjny
chcialby uzy¢ tych samych wyrazeii, mégtby stworzy¢ nastepujacy przepis: ,Karze
podlega ten tylko, kto dopuscil si¢ czynu zabronionego pod grozba kary przez ustawe
obowiazujaca w czasie jego popelnienia”.

24 Chociaz zob. wyrok TK z 19.08.2020, K 46/15, § 106: ,Jesli chodzi o wzo-
rzec z art. 42 ust. 1 Konstytucji, Rzecznik skupil si¢ na tym, ze wybér srodka
zabezpieczajacego i ustalenie sposobu jego wykonania nie odnosi si¢ do czynu,
ktéry mial miejsce, zostal przez sprawce popelniony; ale do prognozowanego czynu
zabronionego, ktéry nie zostal popelniony, i nie wiadomo, czy w ogoéle zostanie
popetniony. Wnioskodawca nie wyjasnil, dlaczego konstytucyjny wzorzec doty-
czacy wprost odpowiedzialnosci karnej chce zastosowac do $rodkéw, ktére, jak sam
stwierdzil, «nie s karg kryminalng». Okoliczno$¢, ze srodki te mogag w wigkszym
stopniu ingerowa¢ w prawa i wolnoéci cztowieka, nie znaczy, ze wlasciwym punk-
tem odniesienia w sprawie bedzie art. 42 ust. 1 Konstytucji. Przepis ten w zdaniu
pierwszym wyraznie wskazuje, ze «Odpowiedzialnosci karnej podlega ten tylko,
kto dopuscil sig czynu zabronionego pod grozba kary przez ustawe obowiazujaca
w czasie jego popeinienia». Nie ma relewantnego zwigzku migdzy trescig art. 93b
§ 3iart. 93g KK a art. 42 ust. 1 Konstytucji. Wnioskodawca z kwestionowanych
norm wywodzi, ze nakfadaja na sad obowigzek okredlenia stopnia spolecznej szko-
dliwosci czynu zabronionego, ktory sprawca moze popeinié, oraz prawdopodobieri-
stwa jego popelnienia w przysztosci. Dzialanie to nie ma zwiazku z okreslaniem
odpowiedzialnosci karnej, ale z orzekaniem $rodka zabezpieczajacego na zasadach
wynikajacych z art. 93b § 1 KK”.
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$rodkiem kompensacyjnym). W takim sensie harmonizuje si¢
takze takie rozréznienie z przeprowadzonym wyzej podziatem
na gwarancje z art. 6 EKPC (kryteria Engel, w ramach ktérych
ocenia si¢ ,sprawe karng”, a zatem potencjal r6znych srodkéw
mozliwych do zastosowania w danej sprawie) i art. 7 EKPC
(kryteria Welch, ktore bardziej odnosza si¢ do konkretnego
$rodka zastosowanego w sprawie).

Trybunal Konstytucyjny stoi przede wszystkim na stanowi-
sku, ze tworzenie réznych sankcji w zakresie ré6znych reziméw
odpowiedzialnosci (poza karnym) jest mozliwe i co do zasady jest
objete swoboda prawodawcy®. Zarazem pojecie ,,odpowiedzial-
noéci karnej” ma z pewnoscia charakter autonomiczny, albowiem
w innym przypadku ustawodawca zwykly méglby dowolnie
omija¢ gwarancje konstytucyjne?. Trybunal przyjmuje, ze:

Nie jest [...] dopuszczalne obnizanie standardéw ochronnych, wiasciwych
ustawodawstwu penalnemu, poprzez czysto formalna zmiang nomenklatury
[...]. Decydujaca jest bowiem realna tre$¢ kryjaca si¢ za poszczegélnymi
normami i instytucjami, a nie nazwa, jaka si¢ je opatruje, a standardy,
wedle ktorych ocenia si¢ konstytucyjno$¢ badanych norm, musza zapew-
nia¢ ochrong realng i efektywna?’.

Trybunat zwraca jednak uwage, ze ustawodawstwo przewiduje
takze ,kary” cywilne (np. kary umowne) czy administracyjne,
ktére jednak nie maja charakteru represyjnego?®, a zatem nazwa-
nie danej instytucji ,kara” nie przesadza o objeciu jej zakresem
zastosowania art. 42 ust. 1 Konstytucji RP. Z takiego zatozenia
TK pézniej wyprowadzit wniosek, ze o represyjnosci decyduje
wola i zamiar ustawodawcy, ktory przez zaliczenie instytucji
do prawa karnego lub administracyjnego w zasadzie rozstrzyga,

czy art. 42 ust. 1 Konstytucji RP bedzie mial zastosowanie®.

% Wyroki TK: z 15.10.2013, P 26/11, § 102; z 4.07.2002, P 12/01, § 30. Zob.
takze wyroki TK z 21.10.2015, P 32/12, § 108-110, oraz z 3.11.2004, K 18/03, § 120.

26 Wyroki TK: z 21.10.2015, P 32/12, § 150-152; z 26.11.2003, SK 22/02,
§ 80; z 8.07.2003, P 10/02, § 24; z 28.11.2007, K 39/07, § 207-208; z 3.11.2004,
K 18/03, § 69.

27 Wyrok TK z 11.05.2007, K 2/07, § 329. Podobnie takze wyrok TK
z 3.11.2004, K 18/03, § 68.

% Wyrok TK z 21.10.2014, P 50/13, § 68; zob. takze wyrok TK z 29.04.1998,
K 17/97, § 30.

2 Wyrok TK z 21.10.2015, P 32/12, § 113 i orzecznictwo tam przytaczane.
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Trybunal Konstytucyjny stosowal w swoim orzecznictwie
wiele tautologicznych (czy quasi-tautologicznych) prob opisu
istoty odpowiedzialnosci karnej. Przyktadowo wielokrotnie stwier-
dzal, Ze postgpowanie represyjne to postgpowanie, w ktérym
poddaje si¢ obywatela jakiej$ formie ukarania lub jakiej$ sankcji*.

W mojej ocenie za najdokiadniejsza definicje sformutowana
przez TIC mozna uznac tg, w ktorej przyjeto, ze:

[...] zar6wno konstytucyjne, jak i kodeksowe pojecie ,,odpowiedzialnosci
karnej” powinno odnosi¢ si¢ do sytuacji nalozenia na podmiot — po prze-
prowadzeniu stosownego postgpowania — sankcji za jego dzialanie lub
zaniechanie, uznane przez panstwo za przestgpstwo lub czyn bezprawny
o podobnym charakterze®'.

W tym samym orzeczeniu TK najogélniej stwierdza, ze moze
dochodzi¢ do sytuacji, w ktorej wprawdzie ,dana osoba swoim
zachowaniem [...] nie wyczerpie znamion przestgpstwa, niemniej
jednak zachowanie to moze by¢ negatywnie oceniane z punktu
widzenia przepiséw prawa”>2.

W praktyce jednak rozstrzyganie kwestii zawierania si¢ danej
instytucji w zakresie art. 42 ust. 1 Konstytucji RP opierato si¢
na kilku dos¢ nieprecyzyjnych kryteriach. Przede wszystkim
decyduje o tym cel lub funkcja danego $rodka®, ktére maja by¢
represyjne. Termin ,represyjnosci” nigdy szerzej nie byt wyjas-
niany. W mojej ocenie nalezy go raczej uznac za przydatny i intui-
cyjny skrét myslowy rozrézniajacy ,odpowiedzialnos¢ karng”
W rozumieniu ustawowym i ,,odpowiedzialno$¢ karng” w rozumie-
niu konstytucyjnym, niz stowo majace jakie§ wiasne istotne znacze-
nie**. Pomocnicza rolg odgrywaja przestanki odpowiedzialnosci®,

30 Wyroki TK: z 8.12.1998, K 41/97, § 22; z 19.03.2007, K 47/05, § 36;
z 12.05.2009, P 66/07, § 90.

31 Wyrok TK z 28.10.2015, SK 59/13, § 107.

32 Wyrok TK z 28.10.2015, SK 59/13, § 109. Passus ten zdawat si¢ przemawiac
za zastosowaniem art. 42 ust. 1 Konstytucji RP.

3 Wyroki TK: z 21.10.2015, P 32/12, § 115; z 21.10.2014, P 50/13, § 69.

34 Istotne jest raczej, co wyrazenie ,represyjnos¢” oznacza (desygnaty), a nie,
co znaczy (tresc).

3 Wyrok TK z 21.10.2014, P 50/13, § 69. W § 105 tego orzeczenia zwrécono
takze uwage na procedure (cywilng, a nie karng), w ramach ktorej dochodzi si¢
~oplaty”.
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w szczegolnosci oparcie jej na indywidualnym, jednostkowym
zawinieniu sprawcy?°.

Trybunal Konstytucyjny podjat probe uporzadkowania tych
kryteriow w wyroku z 21 pazdziernika 2015 r., P 32/12%.
Po pierwsze, aby bylta uznana za represyjna, konkretna sankcja
musi by¢ dolegliwa, tzn. wykraczaé poza zakres absolutnie nie-
zbedny do restytucji stanu zgodnego z prawem lub uniemoz-
liwienia powstania stanu niezgodnego z prawem. Cechg takiej
sankgcji jest wigc celowa deprywacja mozliwosci korzystania
z dobr osobistych®. Po drugie, nalezy bra¢ pod uwage istote,
cel i funkcj¢ sankcji. Kara represyjna wyraza ujemna oceng spo-
teczna z powodu naruszenia prawa, przez co stanowi odplate,
ktora realizuje takze cele prewencji indywidualnej i generalnej®.

Z pewnoscig zatem pojecie ,odpowiedzialnosci karnej”
w rozumieniu art. 42 ust. 1 Konstytucji RP musi si¢ odnosi¢
do innych niz stricte karne reziméw odpowiedzialnosci repre-
syjnej, w ktérych dochodzi do wymierzania kar wobec jed-
nostek®. W toku stosowania art. 42 ust. 1 Konstytucji RP
stwierdzano czasami, ze tylko sankcja stricte karna obligowataby
do zastosowania tego przepisu wprost*', a nie jedynie odpo-
wiednio*?. Wedlug TK rozszerzenie gwarancji art. 42 ust. 1
Konstytucji RP na inne postgpowania represyjne wynika z art. 2

3 Wyrok TK z 21.10.2014, P 50/13, § 68; wyrok TK z 4.07.2002, P 12/01,
§ 37-46.

37 Warto jednak zaznaczy¢, ze w p6zniejszych wyrokach (np. wyroki TK
z 20.06.2017, P 124/15, oraz z 11.10.2016, K 24/15) testu tego wprost nie sto-
sowano.

3 Trybunal explicite odni6st si¢ jedynie do débr osobistych, zdaje si¢ jednak
obejmowac tym pojeciem takze dobra materialne. Dobra osobiste sg zatem synoni-
mem doébr jednostki (osobistych w $cistym znaczeniu i materialnych).

% Wyrok TK z 21.10.2015, P 32/12, § 167-169.

0 Wyroki TK: z 3.11.2004, K 18/03, § 69; z 19.03.2007, K 47/05, § 37;
2 26.11.2003, SK 22/02, § 80; z 8.07.2003, P 10/02, § 24.

1 Wyroki TK: z 2.09.2008, K 35/06, § 128; z 4.07.2002, P 12/01, § 32;
z 15.01.2007, P 19/06, § 60.

*2 Wyroki TK: z 19.03.2007, K 47/05, § 36; z 11.09.2001, SK 17/00, § 40;
2 12.05.2009, P 66/07, § 91; 229.01.2013, SK 28/11, § 47; 2 8.12.1998, K 41/97,
§ 22. Z odmiennego zalozenia (koniecznosci zastosowania wprost) zdaje si¢ wycho-
dzi¢ TK w wyrokach z 3.11.2004, K 18/03, § 69-70, oraz z 18.11.2010, P 29/09,
§ 74-75.
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Konstytucji RP*. Zarazem Trybunal niekiedy wylaczal zastoso-
wanie art. 42 ust. 1 Konstytucji RP, twierdzac, ze:

[...] nie ma [...] podstaw, a niejednokrotnie faktycznych mozliwosci, by roz-
ciagac tres¢ tej normy konstytucyjnej na wszystkie postepowania, w ktérych
sg stosowane jakiekolwiek $rodki przewidujace dla adresata sankcje i doleg-
liwosci. Inne podejscie w tej materii prowadziloby do zakwestionowania
calej filozofii winy i odpowiedzialnosci na gruncie prawa cywilnego i admi-
nistracyjnego, ktéra posiada bogate tradycje i nie jest kwestionowana*’.

Zastosowanie jednak wowczas miatby mie¢ art. 2 Konsty-
tucji RP*, chyba Ze sankcja miataby charakter nadmiernie
lub drastycznie represyjny, co aktualizowaloby art. 42 ust. 1
Konstytucji RP*.

W tym kontekscie warto poruszy¢ takze kwesti¢ tzw. elemen-
tow represyjnych w sankgji. Jak stwierdzit TK, instytucje prawa
cywilnego moga petni¢ rozmaite funkcje poza kompensacyjna,
tj. np. prewencyjna i represyjna. Sama jednak represyjnosé
w prawie cywilnym ma by¢ pochodng funkcji kompensacyjnej.
W konsekwencji nawet znaczna wysokos¢ ,,oplaty” — realizujaca
uzupelniajaco funkcje represyjna — nie powoduje aktualizacji
zasady ne bis in idem*’. Wydaje si¢ zatem, ze tak dtugo, jak funk-
cja represyjna — nawet obecna w danej instytucji — nie dominuje,
nie mozna mowic o tym, ze instytucja realizujaca te funkcje jest
kara w rozumieniu art. 42 ust. 1 Konstytucji RP*.

 Wyrok TK z 8.12.1998, K 41/97, § 22.

“ Wyrok TK z 7.07.2009, K 13/08, § 72. Bardzo podobnie wyrok TK
z 15.01.2007, P 19/06, § 60, i wyrok TK z 22.09.2009, SK 3/08, § 40. Zob. tez
M. Wiacek, Nakladanie kar administracyjnych w swietle Konstytucji RP, w: Wdrozenie
ogdlnego rozporzqdzenia o ochronie danych osobowych. Aspekty proceduralne, red. E. Bielak-
-Jomaa, U. Goral, Wolters Kluwer, Warszawa 2018, s. 128.

* Wyrok TK z 7.07.2009, K 13/08, § 72. W praktyce moze prowadzié
to do ambiwalentnych rezultatéw. Zob. w szczegdlnosci dotyczacy zatrzymania
prawa jazdy wyrok TKC z 11.10.2016, K 24/15.

0 Wyrok TK z 21.10.2015, P 32/12, § 114; implicite wyrok TK z 15.11.2013,
P 26/11, § 68.

47 Wyrok TK z 21.10.2014, P 50/13, § 100-103.

4 Rozstrzygnigcie w wyroku TK z 21.10.2014, P 50/13, jest przy tym dos§¢ kon-
trowersyjne, gdyz wyrok dotyczyt ,oplaty” za nielegalny pobér energii w wysokosci
pigciokrotnosci naleznosci za oszacowane zuzycie. O ile 1/5 optaty mozna uzna¢
za ,kompensacyjng”, o tyle pozostale 4/5 nie pelnig juz funkcji kompensacyjnej,
wydaje si¢ wigc, ze funkcja represyjna (wyrazana przez zagrozenie natozenia oplaty
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W kontekscie przedstawionej analizy wydaje si¢, ze TK nie
wypracowal zadnych statych i uniwersalnych kryteriéw umoz-
liwiajacych dokonanie oceny, czy dana instytucja zawiera si¢
w zakresie art. 42 ust. 1 Konstytucji RP. Mozna odnies¢ wrazenie,
ze te ogolne passusy i kryteria byly raczej proba uzasadnienia
ex post podjetej decyzji* (ktéra wyraza sentencja orzeczenia).

Mimo takiej konstatacji w nastgpnych punktach tej czgsci
pracy zajme si¢ pewnymi zagadnieniami interesujacymi z punktu
widzenia zakresu zastosowania art. 42 ust. 1 Konstytucji RP
(wzglednie zasady ne bis in idem), co do ktérych pozadane byto
ich umieszczenie w czesci 11, a nie w czesci III. Stanowia one
bowiem typowe ,zaklécenia” twardego podzialu na odpowie-
dzialnos¢ ,karng” i ,niekarna”. Przyjrze si¢ przede wszystkim:
postegpowaniu dyscyplinarnemu (do ktoérego przepisy konsty-
tucyjne dotyczace karania sa stosowane w do$¢ szczegélny
spos6b), ograniczeniu zasady nullum crimen sine lege w przypadku
drobniejszych czynéw zabronionych oraz testowi ne bis in idem.
Chociaz wszystkie (a szczegélnie ostatnia kwestia) wprost nie
odnoszg si¢ do zakresu zastosowania gwarancji konstytucyjnych
dotyczacych karania, to jednak samo oddalenie pewnych rezi-
moéw odpowiedzialnosci od rdzenia terminu ,,odpowiedzialno$¢
karna” zdaje si¢ tutaj odgrywac istotng role.

3. Zasada nullum crimen sine lege w przypadku
drobnych czynéw karalnych

Wydaje sie, ze zasady nullum crimen sine lege (art. 42 ust. 1 Kon-
stytucji RP) oraz domniemania niewinnosci (art. 42 ust. 3
Konstytucji RP) nie podlegaja limitacji>® (gdyz nie sg klasycznymi

piec razy wigkszej od tej, ktéra by zostala nalozona w razie legalnego poboru energii)
w tym przypadku dominuje.

*° A konkretna decyzja — w moim przekonaniu — bardzo zalezala od tego, kto
byl sedzia-sprawozdawca. Da si¢ bowiem wskazac¢ sedziow, ktorzy zawsze raczej
optowali za szerokim rozumieniem gwarancji z art. 42 ust. 1 Konstytucji RP (przede
wszystkim wzmiankowani sedziowie Teresa Liszcz i Wojciech Hermelifiski), oraz tych,
ktoérzy podchodzili do tej kwestii dos¢ zachowawczo (Andrzej Wrébel, Leon Kieres).

0 Odmiennie prawo do obrony (art. 42 ust. 2 Konstytugcji RP), ktére moze
podlega¢ rozmaitym ograniczeniom (wyrok TK z 9.07.2009, K 31/08, § 69).
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prawami podmiotowymi, ktére wymagatyby wywazania; odnosza
si¢ bowiem wylacznie do stosunkow wertykalnych). Sa to normy-
-reguly. Przyktadowo domniemanie niewinnosci nie podlega
stopniowaniu — albo obowigzuje, albo nie obowiazuje. Podob-
nie — jak mogtoby si¢ wydawa¢ — wymog ustawowego okreslenia
znamion czynu zabronionego.

Trybunal Konstytucyjny w przeszlosci kontrolowal jednak
art. 54 KW, ktéry przewidywat (i do dzisiaj przewiduje) blankiet
zupelny®!, odsylajacy do regulacji aktéw prawa miejscowego.
W odniesieniu do jednego z wymogéw dopuszczalnosci usta-
nowienia takiego blankietu zupelnego Trybunatl stwierdzil, ze:

Przepisy represyjne o charakterze blankietu zupelnego sa dopuszczalne
tylko wowczas, gdy ustawa przewiduje kary o stosunkowo niewielkim
stopniu dolegliwosci. Obowigzujaca Konstytucja wyklucza stanowienie
przepiséw represyjnych o charakterze blankietowym zupeinym, jezeli
kary przewidziane za ich naruszenie bylyby bardziej dolegliwe. Dotyczy
to w szczegdlnosci kary grzywny o wigkszej wysokosci oraz wszelkich kar
zwiazanych z ograniczeniem wolnosci osobistej. Obowigzujaca Konstytu-
cja calkowicie wyklucza przepisy o takim charakterze w prawie karnym
w $cistym tego stowa znaczeniu®.

Pojawia si¢ zatem pytanie, czy nat¢zenie zasady nullum crimen
sine lege stabnie w zaleznosci od oddalenia od prawa karnego
sensu stricto. Wydaje sig, ze tak, aczkolwiek teza z orzeczenia
TK o sygn. P 10/02 raczej nie byta p6Zniej powtarzana, a Try-
bunat cze¢sciej odwotywat si¢ do ,odpowiedniego” stosowania
gwarancji karnych do reziméw odpowiedzialnosci represyjnej
niebedacych odpowiedzialnoscig karng sensu stricto, o czym
wspomne nizej.

31 Przepis art. 54 KW glosi: ,Kto wykracza przeciwko wydanym z upowaznienia
ustawy przepisom porzadkowym o zachowaniu w miejscach publicznych, podlega
karze grzywny do 500 ztotych albo karze nagany”.

32 Wyrok TK z 8.07.2003, P 10/02, § 53. Nie do konca z ostatnim zdaniem
harmonizuje rozstrzygniecie dotyczace art. 231 § 1 KK (niedopelnienie obowigzkow
przez funkcjonariusza publicznego), ktéry wprawdzie nie jest blankietem zupetnym,
ale znamie odsytajace do innych aktéw w polaczeniu z szerokim znaczeniowo zna-
mieniem ,dziatania na szkodg” niekoniecznie wpisuje si¢ w wymogi stawiane przez
art. 42 ust. 1 Konstytucji RP. Konstytucyjnoéc¢ takiego rozwiazania zostala jednak
pozytywnie zweryfikowana w wyroku TK z 9.06.2010, SK 52/08.



4. Dwustopniowy test ne bis in idem 103

4. Dwustopniowy test ne bis in idem

W orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego zostat wypra-
cowany dwustopniowy test stuzacy do badania, czy doszlo
do niekonstytucyjnego karania za to samo”. Z jednej strony
wydaje si¢, ze nie moze by¢ wyjatkéw od normy-reguly ne bis
in idem, a kazde podwoéjne zastosowanie sankcji represyj-
nej stanowiloby naruszenie Konstytucji>*. Z drugiej strony
podkreslano, ze:

Sama mozliwos¢ pociagnigcia jednostki do odpowiedzialnosci w dwoch
réznych postgpowaniach o tzw. represyjnym charakterze nie oznacza,
ze naruszona zostala zasada ne bis in idem (na przyklad, pociagniecie kogo§
do odpowiedzialnosci karnej za popelnienie przestgpstwa lub wykroczenia
nie zamyka drogi do pociagniecia go za ten sam czyn do odpowiedzialnosci
dyscyplinarnej [...]). [...] Naruszenie Konstytucji bedzie mialo miejsce
zawsze wtedy, gdy w zwiazku z tym samym czynem dojdzie do zastosowania
wobec tej samej osoby dwéch (lub wigcej) ,kar” w sensie konstytucyjnym,
ktére realizuja w istocie ten sam cel, mianowicie sg reakcja na zamach
na te same dobra objete ochrong prawng.

W konsekwencji jedynie wowczas, gdy sankcje represyjne
realizuja ten sam cel, dochodzi do naruszenia zasady ne bis
in idem>®.

Nasuwa si¢ podstawowe pytanie o sp6jnos¢ orzecznictwa TK.
Funkcja (czy tez cel) danej sankcji powinna by¢ przeanalizowana
juz wczesniej na gruncie badania represyjnosci; w konsekwencji
dalsze jej badanie nie miatoby sensu. Ale nawet przyjmujac,
ze faktycznie mozna dokonac rozdzielenia débr prawnych obje-
tych ochrong w kazdej sankcji, pojawia si¢ pytanie, czy w istocie
w ramach takiego testu nie istnieje pewna prawidlowos¢. Z pew-
noscia sankcje spoza twardego rdzenia prawa karnego (takie jak
sankcje dyscyplinarne czy administracyjne) fatwiej jest uznac
za nienaruszajace zasady ne bis in idem, niz te blizsze prawu

3% Przegladowo o zasadzie ne bis in idem w orzecznictwie zob. wyrok TK
2 16.06.2021, P 10/20, § 59-62.

> Wyrok TK z 3.11.2004, K 18/03, § 92.

> Wyrok TK z 20.06.2017, P 124/15, § 58.

3¢ Wyrok TK z 20.06.2017, P 124/15, § 59. Poglad ten zostal powtérzony
w skréconej formie w wyroku TK z 16.06.2021, P 10/20, § 80.
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karnemu sensu stricto (jak np. wykroczenia®’). Istnienie takiej
prawidlowosci wprost dostrzegl ETPC>®; na poziomie konsty-
tucyjnym — bazujac na orzecznictwie wskazanym w niniejszym
punkcie — takze mozna wnioskowac o jej obecnosci.

5. Odpowiednie zastosowanie
gwarancji karnych na przykladzie
postepowania dyscyplinarnego

Warto siegna¢ do przypadku postepowania dyscyplinarnego,
gdyZz wymyka si¢ ono twardemu podzialowi na odpowiedzialnos¢
karna i niekarng. Orzecznictwo TK nie jest w tym zakresie kon-
selowentne. Na gruncie odpowiedzialnosci dyscyplinarnej passus
o rozszerzeniu gwarancji karnych na inne postgpowania tylko
odpowiednio (z uwzglednieniem specyfiki danego postgpowania)
zdarza sie dos¢ czesto®.

Z jednej strony raczej niekwestionowane jest zastosowanie
do postgpowan dyscyplinarnych art. 42 ust. 2 Konstytucji RP
(prawo do obrony)®. Trudno jednak powiedzie¢, czy odpowiednie
stosowanie tego przepisu®' przeklada si¢ takze na nizszy poziom
ochrony konstytucyjnej. Wyroki TK tej kwestii wprost nie
przesadzaja. Z drugiej strony Trybunal wypowiada nastgpujacy

37 Zapewne dlatego w wyroku z 1.12.2016, K 45/14, dotyczacym zbiegu ide-
alnego przestgpstw i wylkroczen (art. 10 KW), TK uciekl w rozwazania natury
faktycznej i potrzebe wykladni prokonstytucyjnej, a nie zaglebial si¢ w kwestie
funkcji i celow sankgji.

% Wyrok ETPC z 15.11.2016, A and B v. Norway, nr 24130/11 i in., § 133.

% Wyroki TK: z 12.05.2009, P 66/07, § 91; z 29.01.2013, SK 28/11, § 47,
z 11.01.2001, SK 17/00, § 40; z 9.07.2009, K 31/08, § 68; z 6.11.2012, K 21/11,
§ 80.

0 Wyroki TK: z 19.03.2007, K 47/05, § 38; z 29.01.2013, SK 28/11, § 46;
2 9.07.2009, K 31/08, § 68-70; implicte wyrok TK z 15.01.2009, K 45/07, § 496.

o Tak explicite (,W orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego podkresla sig,
ze ze wzgledu na liczne odrebnosci migdzy postepowaniem karnym a postepowaniem
dyscyplinarnym, standardy wyrazone w art. 42 Konstytucji maja w postgpowa-
niach dyscyplinarnych «tylko odpowiednie zastosowanie» [...]. Wobec tego obwi-
nionemu w postgpowaniu dyscyplinarnym nie muszg zosta¢ zapewnione gwarancje

tozsame z tymi, ktére przystugujq oskarzonemu w postepowaniu karnym”) wyrok
TK z 29.01.2013, SK 28/11, § 47.
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poglad: ,Nie mozna uzna¢, ze specyfika stuzb mundurowych
jako taka jest wystarczajacym uzasadnieniem ograniczenia moz-
liwosci wyboru obroficy w postgpowaniu dyscyplinarnym”®2.
Wydaje si¢, ze w tym passusie Trybunal stwierdzit, ze wiasci-
wosci postgpowania dyscyplinarnego, nakierowanego na ochrong
pewnych wartosci wydzielonej grupy zawodowej, nie moga per se
przemawiac¢ za limitacja prawa do obrony®.

Kwestie zwigzane z art. 42 ust. 1 Konstytucji RP budza juz
wigcej watpliwosci. Trybunal nie odmawia zastosowania zasad
nullum crimen, nulla poena sine lege praevia® oraz scripta®, ale
juz w ramach nullum crimen sine lege certa dopuszcza wyjatkowo
pojemne formuly przewinien dyscyplinarnych®, ktére z pew-
noscia nie ostalyby si¢ w prawie karnym sensu stricto. Podobna
sytuacja zachodzi w przypadku domniemania niewinnosci (art.
42 ust. 3 Konstytucji RP). Pewne aspekty jego funkcjonowania —
takie jak rozlozenie ci¢zaru dowodu®’ czy traktowanie sprawcy
przez organ sagdowy jak niewinnego do czasu rozstrzygniecia® —
zostaly przez Trybunal zaakceptowane.

Istotny problem praktyczny pozostaje jednak na gruncie
toczenia si¢ postgpowania karnego po zakoniczeniu post¢gpowania
dyscyplinarnego i vice versa. Gdyby przyjaé, ze zasada ne bis in idem
odnosi si¢ wprost do postgpowan dyscyplinarnych, trzeba byloby
uznad, ze dalsze toczenie si¢ jakiegokolwiek z tych postgpowan
po zakonczeniu drugiego stanowi naruszenie art. 2 Konstytucji RP.

%2 Wyrok TK z 9.07.2009, K 31/08, § 70.

9 Cho¢ sama limitacja prawa do obrony (art. 42 ust. 2 Konstytucji RP) jest
dopuszczalna na gruncie art. 31 ust. 3 Konstytucji RP (wyrok TK z 9.07.2009,
K 31/08, § 69; zob. takze np. sentencj¢ wyroku TK z 10.12.2012, K 25/11).

% Wyrok TK z 12.05.2009, P 66/07, § 91-94; implicite wyrok TK z 2.09.2008,
K 35/06, § 182-195.

% Wyrok TK z 6.11.2012, K 21/11, § 74-81.

6 Explicite wyrok TK z 11.01.2001, SK 17/00, § 36, w ktérym Trybunat wprost
twierdzi, ze takie formuly, jak: ,uchybienie godnosci zawodu”, sa w prawie dyscy-
plinarnym jedynymi mozliwymi jako wyrazajacymi istot¢ odpowiedzialnosci dys-
cyplinarnej. Podobnie wyrok TK z 2.09.2008, K 35/06, § 130, oraz implicite wyrok
TK z 9.11.1993, K 11/93, § 69. Zob. takze T. Sroka, Realizacja zasady okreslonosci
czynu zabronionego z art. 42 ust. 1 Konstytucji na gruncie odpowiedzialnosci dyscyplinarnej,
,Forum Prawnicze” 2013, nr 6, s. 3-17.

67 Tak, chyba bardzo metnie, wyrok TK z 27.02.2001, K 22/00, passim.

% Wyrok TK z 11.01.2001, SK 17/00, § 42.
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W niektorych konfiguracjach procesowych — zwlaszcza w czg-
stym przypadku wydania orzeczenia nakladajacego odpowie-
dzialnos$¢ za przewinienie dyscyplinarne po wydaniu wyroku
uniewinniajacego w sprawie karnej — stanowiloby naruszenie
talkze zasady domniemania niewinnosci. Wydaje si¢, ze TK zdaje
si¢ wychodzi¢ z zalozenia, Ze taka zalezno$¢ dwéch procedur
(postgpowania: karne i dyscyplinarne) nie narusza ani domnie-
mania niewinnoséci®, ani zasady ne bis in idem™, albowiem jedno
zachowanie moze by¢ wartosciowane jednoczesnie i niezaleznie
jako przestgpstwo (wzglednie wykroczenie) oraz przewinienie
dyscyplinarne”’. W konsekwencji wydaje si¢, ze jedynie dwu-
krotne postgpowanie dyscyplinarne (lub karne) o ten sam czyn
naruszatoby zasade ne bis in idem.

Ujawnia si¢ tu pewien podstawowy problem praktyczny
zwigzany z uksztaltowaniem postgpowania dyscyplinarnego.
O ile TK jest w stanie akceptowac — ze wszech miar stuszne —
postulaty prawa do obrony czy nullum crimen (nulla poena) sine lege
scripta oraz praevia, jak réwniez niektére aspekty domniemania
niewinnosci, o tyle w przypadku kwestii zwiazanych zwlaszcza
z ne bis in idem i nullum crimen sine lege certa broni on istniejacego
ksztaltu postgpowania dyscyplinarnego. Co oczywiste, stwierdze-
nie, ze postgpowanie dyscyplinarne toczace si¢ po zakonczeniu
postepowania karnego narusza zasadg ne bis in idem lub ze znamig
»naruszenia godnosci zawodu” nie jest wystarczajaco dookreslone,
rozsadziloby caly system postgpowania dyscyplinarnego. Z tego
wzgledu pojawia si¢ twierdzenie o odpowiedniosci stosowania
gwarancji karnych do tego typu postgpowan’?. Nalezy jednak

9 Implicite wyrok TK z 2.09.2008, K 35/06, § 121-124. Wprawdzie wyrok ten
dotyczyt art. 41 ust. 2 pkt 8 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (obecnie
tekst jedn. Dz.U. z 2021 r. poz. 1882 ze zm.), ktéry pozwala na zwolnienie ze
stuzby przez komendanta, ale wydaje sig, ze moze si¢ odnosi¢ takze do postepo-
wania dyscyplinarnego.

0 Wyroki TK: z 8.10.2002, K 36/00, § 125; z 2.09.2008, K 35/06, § 137;
z 14.06.2016, SK 18/14, § 76.

" Wyroki TK: z 8.10.2002, K 36/00, § 125; z 2.09.2008, K 35/06, § 137;
z 14.06.2016, SK 18/14, § 76.

2 Trybunal Konstytucyjny dal temu dobitnie wyraz w wyroku z 27.02.2001,
K 22/00, § 22: ,Pamigtac¢ jednak nalezy, ze zasada domniemania niewinno-
$ci znajduje zastosowanie do innych niz karne postgpowan represyjnych nie
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zadac¢ pytanie, czy taka praktyka jest prawidlowa. Trybunat
chce postgpowac stusznie i zapewnia¢ w postgpowaniu dyscy-
plinarnym istotne gwarancje, takie jak prawo do obrony lub
domniemanie niewinnosci, a jednak odmawia zastosowania
gwarancji karnych w pelni, majac swiadomos¢, ze wiazaloby
si¢ to z koniecznodcig przebudowy calego systemu prawa’.
Na pewno nie mozna powiedzie¢, ze postgpowania dyscyplinarne
nie prowadza do wymierzania represyjnych kar, ktére w sposéb
powazny oddzialuja na Zycie obwinionych, istotnie ograniczajac
ich prawa. Argument z diugoletniego trwania systemu w takim
ksztalcie nie wydaje si¢ przy tym wystarczajaco uzasadniony.
Moim zdaniem, zdajac sobie sprawe ze szczegdlnej trudnosci
zagadnienia, w celu usunigcia watpliwosci nalezaloby doprowa-
dzi¢ do przebudowy systemu odpowiedzialnosci dyscyplinarnej
lub postulowac de lege ferenda uczynienie wyjatku konstytucyjnego
dla postgpowania dyscyplinarnego’.

6. Podsumowanie
W tej czesdci przedstawitem ogdlne wyznaczniki dotyczace

tzw. odpowiedzialnosci represyjnej w rozumieniu Konstytucji.
Nie stanowig one jakiej$ zorganizowanej caltosci (jak kryteria

dlatego, Ze staja si¢ one postepowaniami karnymi (bo tak nie jest), lecz ze wzgledu
na funkcje ochronne”.

73 Konserwatyzm TK znamionuje fragment wyroku z 11.01.2001, SK 17/00,
§ 42: ,Trybunal Konstytucyjny zwraca uwage, ze w panstwie dazacym do budowy
spoleczenstwa obywatelskiego kwestionowanie samej dopuszczalnosci postgpo-
wai dyscyplinarnych prowadzonych przez korporacje jest zaskakujace. Niezaleznie
bowiem od oceny konstytucyjnosci konkretnej procedury dyscyplinarnej trzeba sig
zgodzi¢, ze odpowiedzialno$¢ zawodowa, uksztaltowana przez dlugoletnia praktyke
i odzwierciedlajaca poziom etyczny danej grupy zawodowej, jest instytucja Scisle
zwigzang z demokratycznym paiistwem prawnym”.

* Wyjatek taki moégtby by¢ sformutowany w dodatkowym ustepie art. 42
Konstytucji, przewidujacym, ze ,W postgpowaniach majacych na celu zapewnie-
nie dyscypliny w ramach wydzielonej grupy ludnosci przepisy ust. 1-3 stosuje si¢
odpowiednio”. Takie ujecie harmonizowaloby z orzecznictwem ETPC, ale nie wia-
domo, jaki wyjatek poczynic¢ dla zasady ne bis in idem, skoro nie zostala ona explicite
sformutowana w tekscie ustawy zasadniczej. Wydaje si¢, ze te kwestie powinny
stac si¢ przedmiotem szczegélnego namystu przy ewentualnej zmianie Konstytucji
lub uchwalaniu nowej.
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Engel czy Welch w orzecznictwie ETPC), lecz pewien zbi6r wat-
kow, ktore powtarzaja si¢ w orzecznictwie TK z wigksza lub
mniejsza cze¢stotliwoscia. Nie pojawiaja si¢ w zasadzie dobre
kryteria, ktore pozwalatyby odpowiedzie¢ z pewng doza pewno-
$ci na pytanie, czy dana instytucja ma charakter represyjny, czy
tez nie ma takiego charakteru, a w konsekwencji, czy wchodzi
w zakres zastosowania art. 42 ust. 1 Konstytucji RP. Ponadto
nawet rozpoznanie funkcji represyjnej danej instytucji nie jest
rownoznaczne z zastosowaniem (czasami w ogoéle, a czasami
z pelng moca) przepiséw konstytucyjnych regulujacych gwa-
rancyjne karanie. Oczywiscie TK, podobnie jak ETPC, rozwinat
orzecznictwo na gruncie poszczegdlnych reziméw odpowie-
dzialnosci w prawie polskim (przedstawione w cz¢sci III), ale
takze jest ono pozbawione nalezytej konsekwencji, a czasami
wrecz przeczy standardowi orzeczniczemu ETPC. Tak samo
jalk w orzecznictwie ETPC, TK wytworzyt takze pewne ,zaklo-
cenia” (opisane w poprzednich punktach), ktére uzalezniaja
zastosowanie gwarancji od zblizenia do prawa karnego sensu
stricto. Problem w tym, ze takze stosowanie tych odstgpstw jest
dalekie od konsekwencji.

Wydaje si¢ zatem, ze powinno si¢ postulowa¢ opracowa-
nie bardziej sformalizowanego sposobu okreslania, co stanowi
odpowiedzialno$¢ represyjna, a co juz nie, i jak to powinno si¢
przektada¢ na gwarancje konstytucyjne. Daje si¢ zauwazy¢ brak
szerszego namystu nad ta kwestig w orzecznictwie TK. Zebranie
pewnych watkéw z orzecznictwa (po analizie, ktdrg przeprowadze
w czedci 1) pozwala jednak na sformulowanie podstawowego
zbioru statych kryteriow (zgodnych z orzecznictwem ETPC),
ktore pozwalalyby na odréznienie karania od niekarania. Obecnie
brak takich kryteriow prowadzi czg¢sto do budzacych watpliwosci
uzasadnien jeszcze bardziej watpliwych decyzji.



CZESC TRZECIA

POLSKI SYSTEM PRAWNY
A KONSTYTUCYJNE I KONWENCYJNE
ROZUMIENIE ODPOWIEDZIALNOSCI
KARNE]






1. Zagadnienia wstgpne

W tej czesci wypada przeanalizowac¢ pewne zagadnienia
z polskiego systemu prawa, ustanawiajacego réznorakie sankcje
w réznych postgpowaniach, ktére moga budzi¢ kontrowersje
na gruncie art. 42 Konstytucji RP czy art. 6 i art. 7 EKPC lub
art. 4 Protokotu nr 7. Przytoczenie linii orzeczniczych dotycza-
cych poszczegélnych rezimoéw odpowiedzialnosci represyjnej
wydaje si¢ konieczne wobec ogélnosci i chwiejnosci orzecznic-
twa ETPC, a zwlaszcza TK. Postugiwanie si¢ tylko kryteriami
przedstawionymi w cze$ciach I i II nie wystarcza, aby uzyskaé
ostateczng odpowiedZ co do znajdowania si¢ danej instytucji
wewnatrz zakresu zastosowania gwarancji ,.karnych” w Konwencji
i Konstytucji. Trzeba zapoznac si¢ z konkretnymi przypadkami
stosowania prawa, aby uzyskac¢ taka jednoznaczna odpowiedz.

Oczywiscie nie jest mozliwe przeprowadzenie w tej pracy
analizy wszystkich rezimow odpowiedzialnosci operujacych
sankcjami o charakterze represyjnym. Dokonalem zatem wyboru
zagadnien, ktore wydaly si¢ najbardziej doniosle w praktyce.
Miejsce poswigcone na analiz¢ kazdego z tych zagadnieni r6zni
si¢ w zaleznosci od stopnia jego opracowania w orzecznictwie
ETPC i TK, a takze doniostosci problemu. W przypadku ETPC
niekiedy braki w pewnych kwestiach mozna (a wrgcz nalezy)
uzupelnia¢ oceng przeprowadzona w wyrokach przeciwko innym
panstwom. W innych przypadkach brak orzecznictwa pozwala
na dosc¢ szeroka spekulacj¢ — doktrynalng i wlasng. Warto zazna-
czyé, ze podczas omawiania poszczegélnych reziméw odpowie-
dzialnosci poczynie takze pewne wyprzedzajace uwagi o ogol-
niejszym charakterze; b¢da one nakierowane na uwypuklenie
szczegolnych problemoéw, ktére mozna napotkac przy probie
skonstruowania autonomicznej koncepcji kary (co nastapi
w ,Zakonczeniu” niniejszej pracy).

Na poczatku dokonam analizy odpowiedzialnosci karnej skar-
bowej i odpowiedzialnosci za wykroczenia jako reziméw odpowie-
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dzialnosci represyjnej. P6Zniej przejde do poszczegolnych srodkéw
reakcji prawnokarnej wystepujacych zaréwno w prawie karnym
powszechnym, jak i w prawie karnym skarbowym oraz w prawie
wykroczen. Pominigte zostang kary (art. 32 KK), gdyz nie ulega
watpliwosci, ze na potrzeby wszystkich przepisow Konstytucji
i Konwencji sa one karami w autonomicznym, ponadustawo-
wym sensie. Pojawia si¢ jednak pytanie, czy $rodki karne (roz-
dzial V KK), przepadek, srodki kompensacyjne (rozdziat Va KK),
$rodki probacyjne (rozdziat VIII KK), kara faczna (rozdzial IX KK),
$rodki zabezpieczajace (rozdzial X KK) czy przedawnienie (roz-
dzial XI KK) lub zatarcie skazania (rozdzial XII KK) sa objgte
zakresem zastosowania przepisow konstytucyjnych i konwen-
cyjnych. Nalezy zaznaczy¢, ze taka analiza odnosi si¢ do ana-
logicznych instytucji na gruncie Kodeksu karnego skarbowego
i Kodeksu wykroczen oraz podobnych przewidzianych w innych
przepisach. W powigzaniu z tym zagadnieniem pozostaja takze
pewne konsekwencje wigzace si¢ ze skazaniem, takie jak wpisy
do rejestrow czy utrata uprawnienn do wykonywania pewnych
zawod6w lub kandydowania na pewne stanowiska. Problemy
zwiazane z tymi kwestiami najczesciej dotycza zasady nulla poena
sine lege praevia. Na koniec przejde do analizy innych rezimow
odpowiedzialnosci, takich jak: ,odpowiedzialnos¢” nieletnich,
lustracja, sankcje dyscyplinarne czy administracyjne (podatkowe).
Zazwyczaj nie sg one wigzane z prawem karnym, lecz z innymi
gal¢ziami prawa, a zatem przy dokonywaniu ich analizy pytanie
o represyjno$c tego typu sankcji wybrzmiewa ze szczeg6lng moca.

2. Prawo karne skarbowe i prawo wykroczen

Wypada przeanalizowaé postgpowania toczace si¢ wedlug
Kodeksu karnego skarbowego' i Kodeksu postgpowania w spra-
wach o wykroczenia? (Kodeksu wykroczen®) pod katem ich

! Ustawa z dnia 10 wrzes$nia 1999 r. — Kodeks karny skarbowy (Dz.U. z 2022 r.
poz. 859 ze zm.).

2 Ustawa z dnia 24 sierpnia 2001 r. — Kodeks post¢powania w sprawach o wykro-
czenia (Dz.U. z 2022 1. poz. 1124 ze zm.).

3 Ustawa z dnia 20 maja 1971 r. — Kodeks wykroczen (Dz.U. z 2021 r. poz. 2008
ze zm.).
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represyjnosci jako takich, a nie pod katem poszczegélnych $rod-
koéw reakcji prawnokarnej, ktore w nich wystepuja. Do poszcze-
golnych srodkow reakcji prawnokarnej wystepujacych w czesciach
ogélnych tych trzech kodekséw odnosza si¢ w zasadzie uwagi
poczynione w nastgpnych punktach.

Jezeli chodzi o przestgpstwa i wykroczenia skarbowe, to ETPC
przyjal, ze jest to postgpowanie, ktére spelnia zaréwno pierwsze,
jal i drugie kryterium Engel, nawet w stosunku do wykroczen
skarbowych*. W' orzecznictwie T przyjmowano podobne
podejscie. Artykut 42 Konstytucji RP obejmuje kary za przestep-
stwa skarbowe’ oraz wykroczenia skarbowe® (nawet w formie
mandatu karnego’), a takze instytucj¢ dobrowolnego poddania
si¢ odpowiedzialnosci®. Wypada zaakceptowac te ustalenia
i uznad, ze postgpowanie w sprawach przestgpstw i wykroczen
skarbowych ma charakter represyjny.

Europejski Trybunat Praw Czlowieka przesadzil o przynalez-
nosci do kategorii spraw karnych (gléwnie na gruncie drugiego
kryterium Engel) takze postgpowan w sprawach o wykrocze-
nia, zarowno w Polsce’, jak i w innych krajach'®. Trybunat

* Jeszcze na gruncie ustawy karnej skarbowej z dnia 26 pazdziernika 1971 r.
(Dz.U. z 1984 r. Nr 22, poz. 103 ze zm.) postanowienie ETPC z 9.10.2003, Szott-
-Medyriska v. Poland, nr 47414/99. Nalezy zaakceptowa¢ ustalenia z postanowienia
Szott-Medyriska jako odnoszace si¢ rowniez (a minori ad maius) do przestgpstw skar-
bowych, takze pod rzadami Kodeksu karnego skarbowego. Odmiennie w stosunku
do wykroczen skarbowych postanowienie ETPC z 15.06.1999, W.S. v. Poland,
nr 37607/97, chociaz nalezy zauwazy¢, ze ETPC blednie przyjal, Ze mimo aktuali-
zacji pierwszego i drugiego kryterium Engel, trzecie kryterium nie zostaje spetnione,
a zatem sprawa pozostaje poza zakresem art. 6 EKPC.

> Explicite wyrok TK z 21.04.2015, P 40/13, § 75.

¢ Wyrok TK z 21.10.2015, P 32/12, § 134 — o art. 107 § 4 KKS jako przyna-
lezacym do prawa karnego sensu largo. Implicite takze § 172 tego orzeczenia.

7 Implicite wyrok TK z 15.04.2008, P 26/06, § 54-56, odnoszacy si¢ do zasady
ne bis in idem.

8 Wyrok TK z 8.01.2008, P 35/06, § 46.

¢ Jeszcze pod rzadami dawnych przepiséw procesowych na gruncie 120 zt kary
grzywny za naruszenie art. 92 § 1 KW (postanowienie ETPC z 1.07.2004, Siwak
v. Poland, nr 51018/99). Z pewnodcia nalezy zaakceptowac znajdujace si¢ tam twier-
dzenia o spelnieniu drugiego kryterium Engel. Mniej aktualne w ramach obecnej
regulacji proceduralnej (Kodeksu postgpowania w sprawach o wykroczenia) jest
twierdzenie o spelnianiu pierwszego kryterium Engel.

10 Po raz pierwszy wyrok ETPC z 21.02.1984, Oztiirk v. Germany, nx 8544/79,
§ 50-54. Szczegolnie wiele spraw dotyczy kodekséw wykroczen administracyjnych
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Konstytucyjny réwniez nie kwestionuje represyjnego charak-
teru prawa wykroczen''. Jak jednak wspomnialem w czesci II,
w stosunku do prawa wykroczen zaréwno ETPC'?, jak i T
akceptuja pewne oslabienie gwarancji konwencyjnych (odpo-
wiednio w zakresie prawa do publicznego rozpatrzenia sprawy
oraz prawa do obrony i nullum crimen sine lege scripta) ze wzgledu
na odpowiednio oddalenie od twardego rdzenia prawa karnego
lub niskie granice kar. Nalezy zatem uzna¢, ze takze postgpo-
wanie w sprawach o wykroczenia ma charakter represyjny mimo
mozliwosci odstapienia od czgsci gwarancji ,,karnych” Konwencji
czy Konstytucji w tego typu drobnych sprawach.

3. Przepadek

Przepadek jest przede wszystkim instytucja prawa karnego,
ale w tym punkcie zajme si¢ takze jego szerszym, konstytucyjnym
rozumieniem (art. 46 Konstytucji RP). Wydaje sie, ze przepadek
nalezy rozumie¢ jako odjecie prawa wiasnosci — ze swojej istoty
powazniej ingerujace we wlasnosé niz tylko jej ograniczenie (art. 64
ust. 11 3 wzw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP) — ktére odbywa
si¢ (w przeciwienistwie do wywlaszczenia) bez odszkodowania'*.

na obszarze postradzieckim i w bylym bloku wschodnim: wyrok ETPC z 1.02.2005,
Ziliberberg v. Moldova, nr 61821/00, § 30-32; postanowienie ETPC z 10.06.2008,
Kuzmickaja v. Lithuania, nr 27968/03; a takze wyroki ETPC: z 15.11.2007, Galstyan
v. Armenia, nr 26986/03, § 56-60; 2 9.06.2011, Luchaninova v. Ukraine, nr 16347/02,
§ 39; z 15.11.2018, Navalnyy v. Russia, nr 29580/12 i in., § 77-80 i orzecznictwo
tam cytowane; z 21.07.2020, Velkov c. Bulgarie, nr 34503/13, § 46-52; z 8.10.2020,
Bajcic v. Croatia, nr 67334/13, § 27 i orzecznictwo tam cytowane; z 4.10.2007, Anghel
¢. Roumanie, nr 28183/03, § 48-53.

" Wyrok TK z 8.07.2003, P 10/02, § 24; implicite wyroki TK z 26.11.2003,
SK 22/02, § 80, oraz z 30.09.2015, K 3/13, § 121.

2 Wyrok ETPC z 12.05.2010, Kammerer v. Austria, nr 32435/06, § 27-28;
postanowienie ETPC z 17.05.2011, Suhadolc v. Slovenia, nr 57655/08; wyrok ETPC
2 15.05.2018, Sancakli v. Turkey, nr 1385/07, § 44-51.

% Wyrok TK z 8.07.2003, P 10/02, § 53.

14 T. Sroka, w: Konstytucja RP. Komentarz, t. 11, red. L. Bosek, M. Safjan, C.H. Beck,
Warszawa 2016, s. 1153-1155; M. Wiacek, w: W. Brzozowski, A. Krzywon, M. Wia-
cek, Prawa czlowieka, Wolters Kluwer, Warszawa 2018, s. 280. O zamknigtym katalogu
mozliwego pozbawienia wlasnosci (wywlaszczenie i przepadek) w Konstytucji
zob. w szczegblnosci wyrok TK z 3.06.2008, P 4/06, § 63-64.
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Pozbawienie wiasnodci na podstawie art. 46 Konstytucji RP
powinno by¢ odpowiedzia na pewne co najmniej naganne (nie-
koniecznie bezprawne) zachowanie podmiotu wtasnosci®.
Okreslenie przepadku jako odpowiedzi na naganne zachowa-
nie z pewnoscia czyni prawdopodobnym zastosowanie takze
art. 42 ust. 1 Konstytucji RP'®, albowiem wydaje si¢, ze pojecie
»odpowiedzialnosci karnej” odnosi si¢ do odpowiedzialnosci
naktadanej w odpowiedzi na dokonane bezprawie. Nie kazdy
przypadek nagannosci bedzie jednak przypadkiem bezprawia,
a w konsekwencji niektére instytucje — wchodzace w zakres
zastosowania art. 46 Konstytucji RP — moga nie zawiera¢ sig
w zakresie zastosowania art. 42 ust. 1 Konstytucji RP'".

W tym miejscu wypada stwierdzi¢, ze ETPC w przesziosci
zajmowal si¢ kwestia odjecia wlasnosci, ktore niekoniecznie
wynikalo ze skazania przez sad karny. Przyktadowo Trybunat roz-
poznawal problem ,administracyjnego” przepadku rzeczy (gtéw-
nie nieruchomosci), ktérych wlasciciel nie mogt naby¢ dzigki
legalnym dochodom. Warunkiem przeprowadzenia postgpowania

5 Wyrok TK z 13.07.2004, P 20/03, § 65-66.

6 Zob. implicite wyroki TIKC z 28.10.2015, SK 59/13, § 99, 104, oraz
z 18.07.2013, SK 18/09, § 200.

'7°Z pewnoscig na poziomie intuicyjnym trudno postrzegaé przepadek porzu-
conego samochodu na podstawie art. 130a ust. 10-10g PRD za kar¢ za porzucenie
pojazdu (czy tez nieodebranie z parkingu w terminie wlasciwym). Z pewnoscia
jest to forma przepadku (art. 46 Konstytucji RP) wynikajaca z braku zaintere-
sowania wlasciciela nalezacym do niego przedmiotem (co zapewne nalezy uznac
za naganne i dlatego nie dochodzi do naruszenia art. 46 Konstytucji RP). Zarazem
mozna twierdzié, ze jest to forma dolegliwosci (pozbawienie wiasnosci), ktéra jest
wymierzana jako sankcja za przeszie zachowania (brak zainteresowania wlasciciela
swoja wlasnoscig — porzucenie i nieodebranie z parkingu starosty w terminie wlas-
ciwym). Warto zaznaczy¢, ze sankcja ta nie peini funkcji ani prewencyjnej, ani
egzekucyjnej, ani dyscyplinarnej, ani kompensacyjnej. By¢ moze zatem art. 42 ust. 1
Konstytucji RP ma w takich sprawach zastosowanie. Oczywiscie, przeciwko takim
argumentom mozna wysung¢ twierdzenie, Zze celem przepadku jest uregulowanie
sytuacji prawnej pojazdu (ktore w zasadzie peini funkcje fiskalng), co jednalk nie
rozwiewa wszystkich watpliwosci. Podobne watpliwosci mozna mie¢ w odniesieniu
do przepadku zajetych towaréw na podstawie prawa celnego (art. 31-32 ustawy
z dnia 19 marca 2004 r. — Prawo celne, Dz.U. z 2021 r. poz. 1856 ze zm.), przy
zalozeniu, ze przepadek stanowi sankcje za nieuregulowanie sytuacji prawnej zajetych
towaréw lub samo przesylanie towaréw zakazanych przez granicg (w tym kontekscie
niewiele by sig roznit od przepadku ,zakazanych” przedmiotéw w ramach przestgpstw
celnych — art. 29 pkt 4 w zw. z art. 30 § 3 1 6 KKS).
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o taki przepadek bylo oskarzenie wiasciciela o przestgpstwa
korupcyjne, ale juz nie skazanie. Trybunal uznat to za forme
cywilnej konfiskaty in rem o charakterze nie represyjnym, lecz
prewencyjno-kompensacyjnym, przez co art. 6 EKPC nie mial
zastosowania'®. Zarazem przepadek nielegalnie zabudowanej
ziemi, niezaleznie od tego, kto si¢ dopuscil takiej zabudowy
i odpowiedzialnosci karnej sprawcy, zostal uznany za kare w rozu-
mieniu art. 7 EKPC'.

Zostawiam jednak na boku rozwazania zwiazane z prze-
padkiem wystepujacym poza przepisami prawa karnego (kar-
nego skarbowego, wykroczen). Nalezy wstepnie stwierdzic,
ze kazda forma przepadku okreslona przepisami Kodeksu karnego
(a takze Kodeksu karnego skarbowego i Kodeksu wykroczen)
moze by¢ okreslona jako przepadek w rozumieniu konstytu-
cyjnym (art. 46 Konstytucji RP), ale takze wchodzi¢ w zakres
zastosowania art. 42 ust. I Konstytucji RP czy art. 7 EKPC.
Warto jednak kwesti¢ t¢ przeanalizowaé blizej w odniesieniu
do poszczegélnych rodzajow przepadku wyréznionych przez
polskie prawo karne i dziedziny szczegélne. Kwestia represyj-
nosci przepadku ma istotne znaczenie szczegdlnie w kontekscie
mozliwosci orzeczenia przepadku nawet mimo braku skazania
(art. 45a KK; art. 43a KKS), a takze mozliwosci orzeczenia
przepadku w stosunku do wiasnosci os6b niebedacych spraw-
cami (np. art. 44 § 7 oraz art. 44a § 2 KK art. 31 § 1 i la KKS;
art. 30 § 2 KW)?°,

'8 Wyrok ETPC z 12.05.2015, Goygitidze and Others v. Georgia, nr 36862/05,
§ 126. Konkluzja tego wyroku jest jednak do$¢ niepokojaca, gdyz zaktada, ze usta-
wodawca moze trwale pozbawi¢ wlasnosci nabytej w sposéb nielegalny, gdy jesz-
cze toczy sig sprawa karna o to, czy w ogdle sprawca dopuscil sie jakiegokolwiek
przestepstwa.

19 Wyrok ETPC z 28.06.2018, G.I.LE.M. S.r.l. and Others v. Italy, nr 1828/06 i in.,
§ 210-234. By¢ moze w sprawie G.I.LE.M. S.R.L. mialo znaczenie to, Ze zarzucone
bylo naruszenie art. 7 EKPC, a nie art. 6 EKPC (jak w sprawie Goygitidze).

20" Nalezy zaznaczy¢, ze w bardzo wielu sprawach przytaczanych w tym punkcie
(np. wyroki ETPC: z 23.07.2009, Bowler International Unit c. France, nr 1946/06, § 65;
z 24.10.1986, AGOSI v. the United Kingdom, nr 9118/80, § 65) Trybunal uznawal,
ze art. 6 i art. 7 EKPC nie moga mie¢ zastosowania, bo oddzielna sprawa karna nie
byla skierowana przeciwko skarzacym (wlascicielom rzeczy), lecz przeciwko osobom
trzecim. Wyda]'e sig, ze nie jest to zbyt gwarancyjna argumentacja, skoro ostatecznie
dochodzi do odjgcia wlasnosci za przestgpstwa popelnione przez osoby trzecie.
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Wydaje sig, ze przepadek nie peini per se funkcji kompensa-
cyjnej?*!. TK zdaje si¢ sktania¢ do stanowiska, w ktérym przepa-
dek (w znaczeniu obejmujacym wszystkie rodzaje przepadkow)
ma charakter represyjny*. Takie ujecie nie pozwala jednak
na uchwycenie wszystkich niuanséw zwiazanych z rodzajami
przepadkéw, ktore moga pelnic¢ rozmaite funkcje.

Przepadek w ujeciu przepiséw Kodeksu karnego (Kodeksu kar-
nego skarbowego, Kodeksu wykroczeri) mozna podzieli¢ na prze-
padek przedsigbiorstwa lub jego réwnowartosci (art. 44a KK),
przepadek korzysci majatkowej pochodzacej z popelnienia prze-
stepstwa (art. 45 KK art. 33 KIKS?*) oraz przepadek przedmiotéw
(art. 44 KI art. 29 KKS; art. 28 § 1 pkt 2 KW), w ramach
ktérego mozna wyrdéznic przepadek przedmiotéw ,,zakazanych”,
tj. objetych zakazem wytwarzania, posiadania, obrotu, przesyla-
nia, przenoszenia lub przewozu (tzw. obiecta sceleris, art. 44 § 6 KK;
art. 29 pkt 4 KKS), przepadek przedmiotow pochodzacych bez-
posrednio z przestepstwa (tzw. producta sceleris, art. 44 § 1 KK;
art. 29 pkt 1 KKS; art. 30 § 1 KW) oraz przepadek przedmiotow,
ktore stuzyty lub byly przeznaczone do popelnienia przestgpstwa
(tzw. instrumenta sceleris, art. 44 § 2 KK; art. 29 pkt 2 KKS; art. 30
§ 1 KW), z czego dwa ostatnie moga by¢ zamienione na prze-
padek ich réwnowartosci (art. 44 § 4 KI; art. 32 KKS2%)%6.

2 Zob. K. Szczucki, w: Kodeks karny. Czgsc ogolna. Komentarz, red. M. Krélikowski,
R. Zawtocki, C.H. Beck, Warszawa 2017, s. 733.

2 Implicite wyrok z 15.04.2008, P 26/06, § 46-54, w ktérym TK odnosil si¢
do przepadku przedmiotéw z Kodeksu karnego skarbowego, obejmujacego rézne
rodzaje przepadkéw (zob. art. 29 KKS).

% V. Konarska-Wrzosek i J. Lachowski (Instytucja przepadku w polskim prawie
karnym, Wolters Kluwer, Warszawa 2020, s. 86) wskazuja przykladowo funkcje:
sprawiedliwo$ciows, wychowawcza, prewencyjna, ochronng i represyjna. Po czesci
ta typologia pokrywa si¢ z ta, ktérej uzywam w toku tej pracy.

24 Warto zaznaczy¢, ze Kodeks karny skarbowy przewiduje takze $rodek karny
$ciagnigcia rownowartosci pienigznej przepadku korzysci majatkowej (art. 22 § 2
pkt 4a KKS). W toku dalszego wywodu przyjmuje, ze ten $rodek karny ma taki
sam charakter jak przepadek korzysci majatkowej.

% W nomenklaturze Kodeksu karnego skarbowego jest to srodek karny Sciag-
nigcia réwnowartosci pienigznej przepadku przedmiotow (art. 22 § 2 pkt 3 KKS).
Warto tez zauwazy¢, ze w przypadku wykroczeri sad nie ma kompetencji do orze-
czenia przepadku réwnowartosci pienigznej.

26 Pomijam w tym miejscu okreslony w art. 29 pkt 3 KKS przepadek opakowania,
ktérego ze wzgledu na ramy opracowania nie mogg tutaj omawiac.
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Niektore rodzaje przepadku mozna rozpatrywac od strony
funkcji restytucyjnej (sprowadzajacej si¢ do przywrécenia stanu
zgodnego z prawem poprzez odebranie korzysci z jego narusze-
nia); tak mozna w szczegolnosci traktowac przepadek przed-
miotéw pochodzacych bezposrednio z przestepstwa (lub ich
rownowartosci) czy przepadek korzysci majatkowej osiagnigtej
z przestgpstwa?’. Chociaz nie ma orzecznictwa TK w tym zakre-
sie, to stanowisko ETPC zdaje si¢ potwierdza¢ t¢ konkluzje.
Przykiadowo przepadek brudnych pienigdzy mimo uniewin-
nienia zostal uznany za niemajacy charakteru represyjnego,
a raczej uzasadniony prewencja i potrzeba usunigcia takich
pieniedzy z obiegu®®. Podobnie uznano w przypadku odr¢bnego
postgpowania o ,prewencyjny” przepadek majatku uzyskanego
nielegalnie, z r6znych przestepstw?’. W niektérych przypadkach
konkluzja o generalnej nierepresyjnosci przepadku producta

27O wychowawczym i sprawiedliwosciowym (co mozna uznawac¢ w mojej
nomenklaturze za rownowarto$c¢ restytucji) aspekcie przepadku producta sceleris zob.
V. Konarska-Wrzosek, J. Lachowski, Instytucja przepadku..., s. 86.

% Wyrok ETPC z 8.10.2019, Balsamo v. San Marino, nr 20319/17 i in.,
§ 60-66. Co ciekawe, w postanowieniu z 28.03.2017, Vannucci v. San Marino,
nr 33898/15, § 41, ETPC doszedl do wniosku, ze przepadek orzeczony na pod-
stawie tego samego artykutu (199 bis) kodeksu karnego San Marino ma charakter
represyjny (nalezy jednak przyzna¢, ze sytuacja nieco si¢ réznita od sprawy Bal-
samo, a mianowicie przepadek zostal orzeczony mimo zwrotu zajetych srodkéw
prywatnemu wierzycielowi, sam skarzacy za$ zostal skazany, a nie uniewinniony).
Podobna odmienno$¢ rozstrzygnieé¢ zachodzila w przypadku oceny brytyjskiej ustawy
antynarkotykowej w wyroku ETPC z 5.07.2001, Phillips v. the United Kingdom,
nr 41087/98, § 28-39, w ktérym uznano, ze przepadek korzysci z przestgpstw
narkotykowych wobec skazanego jest represyjny, oraz w postanowieniu ETPC
z 27.06.2002, Butler v. the United Kingdom, nr 41661/98, gdzie przepadek przewo-
zonych pienigdzy, co do ktérych istnialo podejrzenie, Ze pochodza z przestepstw
narkotykowych, orzeczony niezaleznie od postgpowania karnego wobec skarzacego,
nie byl represyjny.

29 Postanowienie ETPC z 5.07.2001, Arcuri et autres c. Italie, nr 52024/99;
postanowienie Komisji z 15.04.1991, M. ». Italy, nr 12386/86. Tak samo w stosunku
do przepadku majatku uzyskanego w drodze przestepstw, orzekanego oddzielnie,
na wniosek prokuratora po wniesieniu aktu oskarzenia, ale nie p6Zniej niz rok
po prawomocnym skazaniu (postanowienie ETPC z 2.02.2021, Ulemek v. Ser-
bia, nr 41680/13, § 46-58). Zob. takze wyrok ETPC z 10.04.2012, Silickiené v. Lithu-
ania, nr 20496/02, § 51-54, odnoszacy si¢ do przepadku korzysci uzyskanych z prze-
stepstwa stanowigcych wlasno$¢ zony sprawcy, ktéry zmart w trakcie postgpowania
karnego. W tym kierunku takze postanowienie ETPC z 22.02.2022, Voiculescu and
Others v. Romania, nr 502/15 i in., § 13.
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sceleris moze budzi¢ watpliwodci*. W szczegdlnosci przepadek
korzysci w formie tzw. konfiskaty rozszerzonej (w polskim pra-
wie: art. 45 § 2 KK art. 33 § 2 KKS) zostal uznany za noszacy
znamiona represyjnosci®'. Wydaje si¢, ze domniemanie pocho-
dzenia majatku z nielegalnego Zrdédla jest czyms, co wykracza
poza restytucj¢ i wkracza w sfer¢ repres;ji*2.

Kontrowersyjna z punktu widzenia represyjnosci jest kwe-
stia przepadku przedmiotow zakazanych, tzw. obiecta sceleris,
tj. takich, ktorych wytwarzanie, posiadanie, obrét, przesylanie,
przenoszenie lub przew6z sa zakazane (art. 44 § 6 KIS art. 29
pkt 4 KKS). Z jednej strony mozna postrzegaé taki przepadek
za majacy charakter restytucyjny i prewencyjny*, w szczegélno-
$ci w stosunku do przedmiotéw, ktorych wytwarzanie i posiadanie
jest zakazane. Z drugiej jednak strony taka instytucj¢ mozna
odczytywac jako dodatkowa sankcje (odczuwalna dolegliwosé
zadang sprawcy) za naruszenie zakazu®*.

Przepadek instrumenta sceleris (art. 44 § 2 KIS art. 29 pkt 2 KKS;
art. 30 § 1 KW) lub ich réwnowartosci (art. 44 § 4 KIS art. 32
KKS), a takze przepadek przedsi¢biorstwa trudno traktowac
w ten sam sposob. Pelnig one raczej funkcj¢ wyltacznie repre-
syjna®, stanowia form¢ dodatkowej dolegliwosci zwigzanej

30 Przyktadowo w wyroku ETPC z 15.05.2008, Nadtochiy v. Ukraine, nr 7460/03,
§ 21, zwrécono uwage, ze przepadek samochodu zarejestrowanego w obcym kraju,
ktory nie zostal wywieziony z terytorium Ukrainy w terminie roku, ma charakter
represyjny (cho¢ nalezy podkresli¢, ze ETPC rozwazal mozliwos¢ zastosowania
art. 6 EKPC, co przelozylo si¢ na koniecznoé¢ oceny calego rezimu prawa celnego
zawierajacego obolk przepadku takze grzywny). Podobnie na gruncie przepadku
pieniedzy niezgtoszonych do procedury celnej i art. 1 Protokolu nr 1 (jednakze
ze zdecydowang wypowiedzig co do represyjnosci) wyroki ETPC: z 11.07.2019,
Sadocha v. Ukraine, nr 77508/11, § 32; 2z 31.01.2017, Boljevic v. Croatia, nr 43492/11,
§ 45; z 6.11.2008, Ismayilov v. Russia, nr 30352/03, § 38.

31 Wyrok ETPC 2 9.02.1995, Welch v. the United Kingdom, nr 17440/90, § 22-36.

32 Tak tez V. Konarska-Wrzosek, ]. Lachowski, Instytucja przepadku..., s. 89.

3 Zob. wyrok ETPC z 24.10.1986, AGOSI v. the United Kingdom, nr 9118/80,
§ 63-66, w ktérym w bardzo skrétowej formie uznano, ze art. 6 EKPC nie miat
zastosowania do przepadku zlotych monet bedacych wiasnoscig AGOSI, a nielegalnie
wwiezionych przez osoby trzecie do Zjednoczonego Krélestwa.

3 Tak tez V. Konarska-Wrzosek, ]. Lachowski, Instytucja przepadku..., s. 88.

% Cho¢ V. Konarska-Wrzosek i J. Lachowski (Instytucja przepadku..., s. 88) akcen-
tujg obok funkgji represyjnej takze funkcjg prewencyjna.
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z przeznaczeniem do przest¢pstwa konkretnych przedmiotéw
(jezeli instrumenta sceleris byly przeznaczone do popelnienia
przestgpstwa) lub z popelnieniem czynu zabronionego przy
uzyciu konkretnego przedmiotu lub przedsi¢biorstwa (jezeli
przedmiot lub przedsigbiorstwo stuzyly do popelnienia czynu
zabronionego) lub z ukryciem korzysci majatkowej (jezeli przed-
sigbiorstwo stuzylo do ukrycia korzysci z czynu zabronionego).
IKwestia ta byla poruszana przez TK na gruncie przepisow prze-
widujacych przepadek przedmiotéw (konkretnie: samochodow)
0s6b trzecich, ktore zostaly wykorzystane przez sprawcow w celu
przestepnym bez wiedzy i zgody wiascicieli. Trybunat stwierdzit,
ze taki przepadek instrumenta sceleris ma charakter represyjny?¢,
co nastgpnie pozwolifo stwierdzi¢ niezgodnos¢ okreslonych prze-
pisow z art. 42 ust. 1 Konstytucji RP; wydaje si¢, ze mozna te
ustalenia rozciagnac na przepadek narzedzi i przepadek przed-
sigbiorstwa. W konsekwencji nalezy wigc uzna¢, ze przepadek
instrumenta sceleris, a takze przepadek przedsi¢biorstwa (jako
instytucja podobna) maja charakter represyjny w rozumieniu
art. 42 Konstytucji RP i art. 7 EKPC.

Podsumowujac wywody przedstawione w tym punkcie,
nalezy stwierdzi¢, ze przepadek nie jest instytucja jednolita
i przykladanie do wszystkich jego rodzajow jednej miary nie
wydaje si¢ wlasciwe. Mozna wyodrebnié¢ instytucje zaréwno
o wigkszym stopniu represyjnosci (takie jak przepadek instru-
menta sceleris czy przepadek przedsigbiorstwa), jak i mniejszym
(takie jak przepadek producta sceleris). Nierozstrzygnigta wydaje
si¢ z kolei kwestia obiecta sceleris. Trzeba jednak przyznac, ze roz-
woj nowych form przepadku (takich jak konfiskata rozszerzona

36 Wyrok TK z 28.10.2015, SK 59/13, § 106-109; implicite wyrok TK
2 29.06.2005, SK 34/04, § 55-57. Pod pewnymi wzgledami podobng okolicznoscia
bylo orzeczenie przepadku gruntu zabudowanego przez osoby trzecie (sprawcéw nie-
bedacych wiadcicielami) niezgodnie z wymogami zagospodarowania przestrzennego
(zob. wyrok ETPC z 28.06.2018, G.I.LE.M. S.r.l. and Others v. Italy, nr 1828/06 i in.,
§ 210-275). Implicite odmiennie jednak — w stosunku do pojazdéw, ktérymi osoby
trzecie (sprawcy niebgdacy wlascicielami) przemycaly imigrantéw — postanowienie
ETPC z 10.04.2003, Yildrim v. Italy, nr 38602/02. Zob. takze nierepresyjny przepadek
przedmiotéw (in concreto lalek nalezacych do skarzacej spotki), ktérych osoba fizyczna
uzyla do ukrycia przemycanych narkotykéw, w wyroku ETPC z 23.07.2009, Bowler
International Unit ¢. France, nr 1946/06, § 64-68.
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czy przepadek przedsigbiorstwa) z pewnoscia przyczyni sie
do rozwoju - skromnego jak na razie — orzecznictwa sadow
praw czlowieka.

4. Srodki kompensacyjne
i $wiadczenie pieni¢zne

W zasadzie nie ulega watpliwosci, ze obowigzek naprawienia
szkody czy zado$cuczynienia za doznang krzywde (art. 46 § 1
KK) stanowi instytucje o charakterze kompensacyjnym, a nie
represyjnym?®’. Zarazem $wiadczenie pieni¢zne (art. 39 pkt 7
i art. 43a KK) oraz nawigzka na rzecz podmiotéw publicznych
(art. 44 § 3, art. 47 § 1-2a, art. 224b KK) maja raczej charakter
represyjny?®. W istocie niewiele si¢ one réznig od grzywny>’.

Wypada jednak rozwazy¢ przypadek posredni, tj. nawiazke
na rzecz pokrzywdzonego (art. 46 § 2-3, art. 47 § 3-5, art. 57a
§ 2, art. 290 § 2 KK). Wydaje sig, ze — w odréznieniu od nawiazki
na rzecz podmiotéw publicznych — ma ona charakter przede
wszystkim kompensacyjny*’. Do takiego rozumowania mozna
jednak mie¢ wiele zastrzezen. Subsydiarnos¢ nawiazki (art. 46
§ 2, art. 57a § 2 KK) oraz stosowanie do niej dyrektyw wymiaru
kary (art. 56 KK) moglyby prima facie stanowi¢ o jej represyj-
nosci. Nawiazka podlega zaliczeniu na ewentualne odszkodo-
wanie w postgpowaniu cywilnym (argument z art. 46 § 3 KK
i zart. 415 § 2 KPK*). Tylko zatem wowcezas, gdy nawiagzka

37 M. Iwanski, M. Jakubowski, M. Szewczyk, w: Kodeks karny. Komentarz, t. 1,
cz. I, red. W. Wrébel, A. Zoll, Wolters IKuwer, Warszawa 2016, s. 895.

% Na gruncie mozliwosci zastosowania prawa taski w stosunku do nawigzki
(co w moim odczuciu $wiadczy posrednio o represyjnosci) zob.: H. Pracki, Funkejono-
wanie prawa taski w Polsce i w innych krajach europejskich, Instytut Wymiaru Sprawiedli-
woéci, Warszawa 2003, s. 9-10; K. Kozlowski, Prawo taski Prezydenta RP, C.H. Beck,
Warszawa 2013, s. 245-246.

39 Zob. K. Szczucki, w: Kodeks karny..., red. M. Krolikowski, R. Zawlocki, s. 783
i piSmiennictwo tam przytaczane.

40 Zob. K. Szczucki, w: Kodeks karny..., red. M. Krélikowslki, R. Zawtocki, s. 783
i pismiennictwo tam przytaczane; tak tez M. Iwanski, M. Jakubowski, M. Szewczyk,
w: Kodeks karny..., t. 1, cz. I, red. W. Wrébel, A. Zoll, s. 895.

' Zob. takze wyrok SA w Krakowie z 6.03.2018, I ACa 966/17, LEX nr 2501299.
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in concreto przenosi wysokos¢ petnego odszkodowania (zado$¢-
uczynienia), mozemy méwic o jej funkcji represyjnej. Tak dzieje
si¢ z pewnoscig na gruncie art. 290 § 2 KK*. Wydaje si¢ jednal,
ze art. 46 § 2 KK nie przewiduje mozliwosci orzeczenia kompen-
sacji nadmiernej, lecz raczej oszacowanej (podobna instytucje
przewiduje art. 322 KPC)*.

Pojecie ,,nawigzki” stosowane w Kodeksie karnym — podobnie
jak pojecie ,,przepadku” — obejmuje wiele r6znorodnych instytucji.
Z jednej strony sa to przepisy majace funkcje kompensacyjna,
zblizong do obowiazku naprawienia szkody (tak — jak si¢ wydaje —
art. 46 § 2 KK), z drugiej — represyjna (wylacznie represyjna
funkcj¢ maja nawiazki na rzecz podmiotéw publicznych)*.
Migdzy nimi mieszcza si¢ specyficzne rodzaje nawigzek (art. 290
§ 2 KK), ktore facza w sobie funkcje kompensacyjna i represyjna.
W tego typu przypadkach nalezy si¢ opowiedzie¢ za ich przy-
naleznoscia do zakresu zastosowania art. 42 Konstytucji RP czy
art. 7 EKPC. Kwestie te — cho¢ skomplikowane i interesujace —
nie byly szerzej analizowane w orzecznictwie ani TK, ani ETPC,
totez wymagaly szerszego namystu wlasnego w tym punkcie®.

4 Jest oczywiste, ze potowa nawiazki orzeczonej na podstawie art. 290 § 2 KK
(art. 120 § 3 KW) stanowi kompensacje dla pokrzywdzonego, a druga potowa sta-
nowi forme represji dla sprawcy i forme wzbogacenia dla pokrzywdzonego (trudno
przypuszczaé, zeby druga polowa nawiazki stanowila forme zryczaltowanego zados¢-
uczynienia za krzywde, albowiem z reguly wyrab drzewa nie przyprawia o jakies
szczegblne cierpienia psychiczne).

43 Zarazem watpliwosci w tym kontekscie moze budzi¢ nawigzka przewidziana
przez np. art. 63a § 2, art. 144 § 3, art. 148 § 3, art. 150 § 3, art. 151 § 5 KW,
Z jednej strony przepisy te wydaja si¢ mie¢ charakter kompensacyjny (wyznaczaja
»odszkodowanie” w sposéb uproszczony; stosownie do charakteru regulacji wykrocze-
niowej), ale nie maja one charakteru subsydiarnego wobec obowigzku naprawienia
szkody. W mojej ocenie, gdy poziom szkody ma charakter irrelewantny dla zasto-
sowania instytucji, powinien by¢ to powazny argument za represyjnoscia. Mozna
te przepisy zestawi¢ z art. 46 § 2 KK (w ktérym w praktyce zapewne ,znaczne
utrudnienie” orzeczenia obowiazku naprawienia szkody wynika z niemoznosci
ustalenia in concreto doktadnej jej wysokosci) i art. 162 § 3 KW (w ktérych gérng
granica nawigzki jest nie sztywno okreslona kwota, niepozostajaca w zadnej relacji
do szkody, lecz wysokos¢ kosztow przywrécenia stanu poprzedniego).

** W tym kierunku takze K. Czichy, Nawigzka orzekana zamiast obowigzku napra-
wienia szkody, ,Prokuratura i Prawo” 2012, nr 6, s. 40.

* W tym punkcie przyjmuje jednak nieco uproszczone podejscie co do rodzajow
nawiazek oraz $wiadczenia pienigznego. W celu rozszerzonej analizy zob. E. Hryniewicz-
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5. Srodki karne i inne instytucje zwiazane
z prowadzeniem pojazdow

Rozwazania dotyczace represyjnosci srodkéw karnych zostang
ograniczone do zakazéw zwigzanych z wykonywaniem okreslo-
nego zawodu czy zajmowaniem stanowiska oraz zakazéw przeby-
wania, kontaktu oraz wstepu (art. 39 pkt 2-2d, art. 41-41c¢ KI;
art. 22 § 2 pkt 5 KKS), nakazu opuszczenia lokalu zajmowanego
wspdlnie z pokrzywdzonym (art. 39 ust. 2e, art. 41a KK), zakazu
prowadzenia pojazdéw (art. 39 pkt 3 KIG art. 28 § 1 pkt 1 KW).
Pozostale $rodki karne przewidziane przez katalog z art. 39 KK
zostaly omowione w innych punktach. W tym punkcie wypada
takze rozwazy¢ inne instytucje zwigzane z ograniczeniem pro-
wadzenia pojazdoéw, jako ze sankcje takie staly si¢ atrakcyjne
z punktu widzenia prawa administracyjnego*®.

Prima facie te instytucje wydaja si¢ mie¢ charakter prewen-
cyjny. Co do zakazow zwiagzanych z wykonywaniem okreslonego
zawodu czy zajmowaniem stanowiska (art. 39 pkt 2-2d KK;
art. 22 § 2 pkt 5 KKS), nie ma w tym zakresie zadnego orzecz-
nictwa TK*. ETPC uznat $rodek karny w postaci zakazu wyko-
nywania zawodu za majacy charakter kary**, natomiast odmienne
rozstrzygnigcie pojawilo si¢ w zakresie zakazu wstgpu na imprezy
masowe (zakaz stadionowy)*. Tym, co réznilo te dwie sprawy,

-Lach, Ofiara w polskim prawie karnym. Interesy ofiary przestgpstwa i karno-materialne
instrumenty stuzqce jej zabezpieczeniu, C.H. Beck, Warszawa 2017, s. 285-344.

4 Mowa tutaj w szczeg6lnosci o zatrzymaniu prawa jazdy w zwiazku z ujaw-
nieniem przekroczenia predkosci o wigcej niz 50 km/h w obszarze zabudowanym
lub przewozeniem w pojezdzie wigkszej liczby oséb niz okreslonej w dowodzie
rejestracyjnym (art. 135 ust. 1 pkt lalit. a-b PRD i art. 102 ust. 1 pkt 4-5 UKP).

* Ze wzgledow proceduralnych TIK nie mégt zbadaé represyjnosci tzw. zakazu
klubowego z art. 14 UBIM (zob. wyrok TK z 19.06.2018, K 47/14, § 90), ktéry
w zasadzie przypomina Srodek karny zakazu wstgpu na imprezy masowe.

* Wyrok ETPC z 12.01.2016, Gouarré Patte c. Andorre, nr 33427/10, § 30.

49 Postanowienie ETPC z 9.10.2018, Serazin v. Croatia, nr 19120/15, § 67-91.
Warto jednak zaznaczy¢, ze ETPC badal w tej sprawie zakaz, ktéry nie byl orzekany
jako srodek karny; tylko jako odrebny srodek prewencyjny, niezalezny od konkretnego
skazania. Nie jest to poréownywalne do sytuacji, w ktérej w postepowaniu wykro-
czeniowym obok zakazu stadionowego mozna wymierzy¢ takze grzywng oraz karg
aresztu (zob. wyrok ETPC z 21.07.2020, Velkov c. Bulgarie, nr 34503/10, § 51), gdyz
woéwczas postgpowanie nabiera charakteru represyjnego z powodu zagrozenia karg
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jest zastosowanie danego Srodka w ramach skazania i nieza-
leznie od skazania, co odpowiada zreszta jednemu z kryteriéw
Welch. Przenoszac zatem te ustalenia na grunt polski, wydaje sig,
ze najwigksze znaczenie dla tego typu rozstrzygnie¢ ma fakt, czy
takie zakazy sa orzekane razem ze skazaniem, oraz czy sg orze-
kane jako srodek karny, czy raczej jako srodek zabezpieczajacy
(art. 93a § 2 KK), gdyz w odréznieniu $rodka karnego (repre-
sja) od Srodka zabezpieczajacego (prewencja) nalezy upatrywac
roéznicy funkeji petnionych przez dany zakaz (co przeklada
si¢ zresztg na kryterium celu $rodka oraz jego oceny w prawie
krajowym). W konsekwencji wydaje sig, ze nie tres¢ danego
$rodka jest w takich przypadkach istotna, lecz raczej to, w jakich
ramach si¢ go naktada.

Kwestie zwigzane z prowadzeniem pojazdéw wydaja sig
jeszcze bardziej zawile. W praktyce TK przyjmuje si¢ raczej,
ze r6zne administracyjne formy zakazu prowadzenia pojaz-
dow (zatrzymania prawa jazdy) maja raczej charakter prewen-
cyjny’?. ETPC z kolei akcentowal funkcje represyjna’'. Wiele
jednak zalezy od okolicznosci konkretnej sprawy i zastosowanych

aresztu. W europejskim kontekscie taka konkluzja moze si¢ przektada¢ na stwier-
dzenie, ze Anti-Social Behaviour Orders (istniejace w prawie brytyjskim zakazy okres-
lonych zachowan, np. kontalktéw, przebywania w okreslonych miejscach, orzekane
w ramach procedury cywilnej, za ktérych ztamanie grozi odpowiedzialnos¢ karna)
same w sobie nie maja charakteru represyjnego, zgodnie zresztg z orzecznictwem
sadéw brytyjskich. Zob. C. Bakalis, Anti-social behaviour orders — criminal penalties or
civil injunctions?, ,Cambridge Law Journal” 2003, t. 62, nr 3, s. 583-586.

3 W odniesieniu do przekroczenia predkosci o wigcej niz 50 km/h (art. 135
ust. 1 pkt la lit. a PRD i art. 102 ust. 1 pkt 4 UKP) o nierepresyjnosci explicite
wyrok TK z 11.10.2016, K 24/15, § 75-79. Wydaje sig, ze TK przeniést do swoich
rozwazan tezy z zakresu administracyjnych kar pieni¢znych, ktére omawiam nizej.

> Tak w postanowieniu ETPC z 13.12.2005, Nilsson v. Sweden, nr 73661/01,
odnoszacym si¢ do zawieszenia mozliwosci prowadzenia pojazdéw na 18 miesigecy
(w drodze administracyjnej, jakkolwiek w rezultacie wyroku skazujacego sadu). Zob.
takze wyrok ETPC z 4.10.2016, Rivard c. Suisse, nr 21563/12, § 23-24, w ktérym
chodzito o zawieszenie mozliwosci prowadzenia pojazdéw na miesiac, oraz wyroki
ETPC: z 17.02.2015, Boman v. Finland, nr 41604/11, § 31; z 21.09.2006, Maszni
¢. Roumanie, nr 59892/00, § 66. W tych sprawach rozpatrywano kwesti¢ ne bis in
idem i chociaz uznano represyjnos¢ obydwu postepowan (grzywna w postgpowaniu
karnym i cofnigcie uprawnien), to za brakiem naruszenia przemawial odpowiednio
Scisty zwiazek obydwu postepowan. Na gruncie art. 6 EKPC zob. implicite postano-
wienie ETPC z 28.06.2011, Ioan Pop v. Romania, nr 40301/04, § 25-26.
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przepiséw’?. Zaréwno ETPC, jak i TK zwracaly uwage na repre-
syjno$¢ punktéw karnych wymierzanych za wykroczenia drogowe,
ktére moga prowadzi¢ do utraty prawa prowadzenia pojazdow>.
Na tym tle jako zaskakujace moze si¢ jawi¢ p6Zniejsze stanowisko
ETPC, ktory stwierdzil, ze samo postgpowanie w przedmiocie
natozenia czasowego zakazu prowadzenia pojazdow, wynikajacego
z przekroczenia limitu punktéw karnych, nie ma charakteru
represyjnego’*. Trybunal uznal, Ze w tym postgpowaniu nie
przesadzano ponownie kwestii winy za wykroczenia drogowe,
a sama sankcja (zakaz prowadzenia pojazdow) miala charakter
prewencyjny jako zachodzacy niemal automatycznie rezultat
popelnienia kilku wykroczen.

Wydaje si¢ zatem, ze — podobnie jak w przypadku innych
$rodkow karnych i instytucji podobnych — istotna jest raczej
nie tre$¢ danego Srodka (tj. zakaz prowadzenia pojazdéw), lecz
raczej ramy (kontekst) jego stosowania. Przekladajac to na kry-
teria Welch, w tego typu przypadkach liczy si¢ zaleznos¢ (lub
nie) od przypisania winy, co wyraznie wplywa takze na naturg
i cel $rodka (prewencja — represja, ale osadzona w pewnym
instytucjonalnym kontekscie).

Wydaje si¢ zatem, ze zakaz prowadzenia pojazdow orzekany
przez sad karny (art. 39 pkt 3 KIS art. 28 § 1 pkt 1 KW) jest
forma odpowiedzialnosci represyjnej, poniewaz nastgpuje —
co do zasady — razem ze skazaniem, co przekiada si¢ takze
na jego funkcj¢ represyjna. Prawo polskie zna jednak réwniez

2 W wyroku ETPC z 28.10.1999, Escoubet v. Belgium, nr 26780/95, § 31-39,
uznano, ze zatrzymanie prawa jazdy natychmiast po wypadku drogowym (skar-
zacy w jego trakcie byl najprawdopodobniej pod wptywem alkoholu) na okres
do 15 dni nie stanowi §rodka represyjnego (w rozumieniu art. 6 ust. 1 EKPC).
Konsekwentnie w odniesieniu do zatrzymania prawa jazdy w podobnych okolicz-
nosciach, tyle Ze na okres szesciu miesigcy — postanowienie ETPC z 14.12.1999,
Mulot ¢. France, nr 37211/97. Podobnie w sprawie zatrzymania prawa jazdy na dwa
tygodnie w zwigzku z przekroczeniem predkosci o wigcej niz 40 km/h — postano-
wienie ETPC z 20.03.2001, Hangl v. Austria, nx 38716/97.

3 Wyrok TK z 14.10.2009, Kp 4/09, § 185; wyroki ETPC: z 23.09.1998,
Malige v. France, nr 27812/95, § 37-40; z 30.08.2016, Igor Pascari v. the Republic of
Moldova, nr 25555/10, § 21. Posrednio moze to $wiadczy¢ o represyjnosci takich
instytucji, jak Social Credit System w Chinskiej Republice Ludowe;j.

>* Postanowienie ETPC z 8.06.2021, Matijasic v. Croatia, nx 38771/15, § 27-39.
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instytucje zatrzymania prawa jazdy, ktérej nie mozna oceniac
jednolicie. Z jednej strony mamy do czynienia z przypadkami
wyraznie ,,prewencyjnego” zatrzymania prawa jazdy>. Z drugiej
za$ strony zatrzymanie prawa jazdy moze nastgpic jako reakcja
na przekroczenie predkosci o wigcej niz 50 km/h lub przewo-
zenie wigkszej liczby osob niz okreslona w dowodzie rejestra-
cyjnym?>*. Mimo braku formalnego ,skazania” dochodzi tutaj
do zastosowania dodatkowej sankcji o charakterze represyjnym
za bezprawne zachowanie’”. Niewatpliwe jest bowiem, ze przez
zatrzymanie prawa jazdy dochodzi do giebokiego wkroczenia
w dobra prawne (mozliwo$¢ przemieszczania si¢, a nierzadko
i zarobkowania), ktére nie moze by¢ uzasadnione jedynie pre-
wencja’®. W konsekwencji nalezy uzna¢, ze tego typu instytu-
cje — mimo swojego administracyjnego charakteru — przejawiaja
przede wszystkim funkcje represyjna, a zatem wchodza w zakres
zastosowania art. 42 Konstytucji RP i art. 7 EKPC.

> Artykul 135 ust. 1 pkt 1 PRD przewiduje wiele przypadkéw, gdzie trudno
si¢ dopatrywac funkeji represyjnej (np.: podejrzenie podrobienia prawa jazdy, uptyw
terminu waznoéci, zniszczenie dokumentu prawa jazdy).

>¢ Policjant zatrzymuje prawo jazdy (art. 135 ust. 1 pkt 1a PRD), a nastgpnie
starosta dokonuje zatrzymania w formie decyzji administracyjnej (art. 102 ust. 1
pkt 4-5 UKP) na okres trzech miesigcy (art. 102 ust. 1c UKP).

37 Uwagi te mozna odnie$¢ takze do mozliwosci zatrzymania prawa jazdy
dtuznika alimentacyjnego (niewatpliwie taka sankcja stanowi dodatkowa forme
represji za bezprawne uchylanie si¢ od fozenia na dtuznikéw alimentacyjnych),
ktéra to mozliwos¢ jest przewidziana przez art. 5 ust. 3b pkt 2 ustawy z dnia
7 wrzesnia 2007 . o pomocy osobom uprawnionym do alimentéw (Dz.U. z 2022 r.
poz. 1205).

% Odmiennie wyrok TK z 11.10.2016, K 24/15, § 76, w odniesieniu do zatrzy-
mania prawa jazdy za przekroczenie predkosci o wigcej niz 50 km/h. Pojawia sig
takze trudny do rozstrzygnigcia problem zakazu prowadzenia pojazdéw orzekanego
tytulem $rodka zabezpieczajacego wobec niepoczytalnego, bez oznaczenia terminu
(art. 99 w zw. z art. 39 pkt 3 KK), ktory jest niewatpliwie dalej idacy niz trzy-
miesigczne zatrzymanie prawa jazdy. Wydaje si¢ jednak, Ze kontekst normatywny
wskazuje na czysto prewencyjny charakter srodka z art. 99 KIS, podczas gdy brak
jest talkiego wskazania w przypadku zatrzymania prawa jazdy na podstawie ustawy
z dnia 5 stycznia 2011 r. o kierujacych pojazdami.
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6. Srodki zabezpieczajace
i inne instytucje podobne

W tym punkcie zostang oméwione r6zne $rodki o charakterze
prewencyjnym?>”. W polskim systemie prawnym sa to przede
wszystkim $rodki zabezpieczajace (art. 93a KK; art. 22 § 3 KKS).
Szczegblng uwage nalezy zwréci¢ na pobyt w zakiadzie psy-
chiatrycznym jako najbardziej ingerujacym w wolnos¢ osobista
jednostki (art. 93a § 1 pkt 4 KIG art. 22 § 3 pkt 4 KKS). Nalezy
takze rozwazy¢ instytucje podobne: umieszczenie w Krajowym
Osrodku Zapobiegania Zachowaniom Dyssocjalnym na podstawie
ustawy o postgpowaniu wobec 0sob z zaburzeniami psychicznymi
oraz przymusowe przyjecie do szpitala psychiatrycznego (art. 23
i 29 UOZP), a ponadto $rodki zabezpieczajace mniej dolegliwe,
takie jak terapia (uzaleznien) (art. 93a § 1 pkt 2-3 KK; art. 22
§ 3 pkt 2-3 KKS) oraz w szczegélnosci elektroniczna kontrola
miejsca pobytu (art. 93a § 1 pkt 1 KK art. 33 § 3 pkt 1 KKS),
a takze pokrewne do niej orzeczenie nadzoru prewencyjnego
(art. 22-24 UPOZP).

Celem stosowania Srodkow zabezpieczajacych przewidzianych
w Kodeksie karnym jest zapobiezenie ,ponownemu popeinieniu
przez sprawce czynu zabronionego” (explicite art. 93b § 1 KK),
a zatem prima facie tego typu Srodki peinia funkcj¢ prewencyjna.
Wydaje si¢ jednak, ze nalezy poczynié istotne rozréznienie
na $rodki stosowane wraz z umorzeniem postgpowania z powodu
niepoczytalnodci (art. 93¢ pkt 1 KK) i na $rodki stosowane
tacznie ze skazaniem (art. 93¢ pkt 2-5 KK).

W odniesieniu do srodkéw stosowanych wraz z umorzeniem
postepowania z powodu niepoczytalnosci nalezy si¢ opowiedzie¢
za ich nierepresyjnym charakterem. Postanowienie o umorzeniu
postgpowania z powodu niepoczytalnosci nie stanowi skaza-
nia w rozumieniu art. 7 EKPC®, a ewentualne funkcje i cel

%9 Zagadnienie represyjnosci omawianych w tym punkcie instytucji szeroko
analizuje takze M. Szwed, Przymusowe umieszczenie w zakladzie psychiatrycznym w sSwietle
wspdlczesnych standardow ochrony praw czlowicka, Wolters Kluwer, Warszawa 2020,
s. 356-370.

% Wyrok ETPC z 3.09.2015, Berland v. France, nr 42875/10, § 40-42. Wowczas
ewentualne zastosowanie ma art. 5 ust. 1 lit. e, a nie art. 5 ust. 1 lit. a EKPC (gdyz
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umieszczenia w szpitalu psychiatrycznym nie maja charakteru
represyjnego®'. Podobne — jak si¢ wydaje — stanowisko zostalo
wyrazone przez TK, ktory stwierdzit:

Nie ma relewantnego zwigzku miedzy trescig art. 93b § 3 i art. 93¢
k.k. oraz art. 42 ust. 1 Konstytucji. Wnioskodawca z kwestionowanych
norm wywodzi, ze nakladaja na sad obowigzek okreslenia stopnia spo-
tecznej szkodliwosci czynu zabronionego, ktéry sprawca moze popelnié,
oraz prawdopodobiefistwa jego popelnienia w przyszlosci. Dzialanie to nie
ma zwigzku z okre§laniem odpowiedzialnosci karnej, ale z orzekaniem
srodka zabezpieczajacego na zasadach wynikajacych z art. 93b § 1 k%%

Warto jednak podkresli¢, Ze nawet jezeli prokurator wystapi
o umorzenie postgpowania z powodu niepoczytalnosci (art. 324
KPK), sprawa nadal wydaje si¢ mie¢ charakter karny w rozu-
mieniu art. 6 EKPC, gdyz w takim postgpowaniu wciaz roz-
trzasa si¢ sprawstwo czynu zabronionego, ktére — nawet bez
koniecznego elementu winy — nadal jest przestanka stosowania
Srodkéw zabezpieczajacych®. Ponadto nalezy zwréci¢ uwage,

nie ma skazania, ale dochodzi do pozbawienia wolnosci osoby uznanej za umystowo
chorg); zob. w tym zakresie wyrok ETPC z 1.06.2021, Denis and Irvine v. Belgium,
nr 62819/17 i in., § 139-140; implicite wyroki ETPC z 9.01.2018, Kadusic v. Switzer-
land, nr 43977/13, § 46-60,1iz 19.10.2017, Nawrot v. Poland, nr 77850/12, § 65-77.

" Wyrok ETPC z 3.09.2015, Berland v. France, nr 42875/10, § 43-44.

2 Wyrok TK z 19.08.2020, K 46/15, § 106. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze ten
passus wpisuje si¢ w szerszy wywod TK, w ktorym kwestionuje on jakos¢ uzasadnienia
wniosku RPO; ostatecznie postgpowanie w zakresie zgodnosci art. 93b i 93g KIK
z art. 42 ust. 1 Konstytucji RP zostalo umorzone. Zarazem wniosek RPO dotyczyt
art. 93b i 93g KI jako przepiséw, ktore moga by¢ zastosowane niezaleznie od tego,
czy doszto do skazania, czy do umorzenia postgpowania z powodu niepoczytalnosci;
na tym tle mozna miec¢ watpliwos¢, czy tak kategoryczne dictum nie odnosi si¢ takze
do $rodkéw zabezpieczajacych stosowanych lacznie z kara.

% W tym kierunku wyrok ETPC z 4.04.2019, Hodzi¢ v. Croatia, nr 28932/14,
§ 48-50. Tak takze w odniesieniu do spraw francuskich i rosyjskich, postugujacych
si¢ w tym zakresie podobnym systemem do polskiego (umorzenie postgpowania
i orzeczenie pobytu w zakladzie psychiatrycznym), wyroki ETPC z 23.02.2012,
G. ¢. France, nr 27244/09, § 46, oraz z 21.06.2016, Vasenin v. Russia, nr 48023/06,
§ 130. Implicite zob. takze wyroki ETPC z 18.06.2015, Yaikov v. Russia, nr 39317/05,
oraz z 26.10.2006, Khudobin v. Russia, nr 59696/00. Odmiennie jednak w sprawach
brytyjskich (w ktérych operuje si¢ raczej pojeciem ogélnej niezdolnosci do udziatu
W procesie — unfitness to plead) — postanowienia ETPC: z 13.05.2003, Antoine v. the
United Kingdom, nr 62960/00; z 23.09.2003, Kerr v. the United Kingdom, nr 63356/00;
z 17.09.2013, Juncal v. the United Kingdom, nr 32357/09, § 33-38. Wydaje si¢
zatem w rozstrzyganiu wchodzenia w zakres zastosowania art. 6 EKPC, Ze wiele
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ze formalne umieszczenie tych srodkow w Kodeksie karnym
aktualizuje pierwsze kryterium Engel.

Wydaje sig, ze sprawa nie jest tak oczywista w przypadku
srodkow zabezpieczajacych orzekanych tacznie ze skazaniem
(art. 93¢ pkt 2-5 i art. 93g § 2-3 KK). Wéwczas uzasadnione
jest rozpatrywanie tego typu Srodkéw izolacyjnych przez pry-
zmat takze art. 5 ust. 1 lit. a EKPC (jako pozbawienie wolnosci
po skazaniu), ale obok art. 5 ust. 1 lit. e EKPC (jako pozbawienie
wolnosci osoby umystowo chorej)®; takie ustalenia mogg si¢
takze przeklada¢ na uznanie ich za ,kar¢” w rozumieniu art. 7
EKPC®. Niewatpliwie, z jednej strony, wypelniaja one kilka
z kryteriow Welch (sa nakladane po przypisaniu winy, wedlug
procedur przewidzianych przez prawo karne, a wykonywane —
wedlug przepiséow Kodeksu karnego wykonawczego), ale, z drugiej
strony, ich funkcja i cel (a takze charakterystyka wedlug doktryny
i prawa krajowego) to przede wszystkim prewencja. By¢ moze
nalezatoby w kontekscie kryteriéw Welch odr6zni¢ surowos¢ tych
srodkéw, albowiem w sposob wyrazny elektroniczna kontrola
miejsca pobytu i pobyt w szpitalu psychiatrycznym to Srodki
surowsze niz terapia (uzaleznien). Z kolei istota kary pozbawienia
wolnosci i przymusowego pobytu w szpitalu psychiatrycznym
jest prima facie taka sama — to wlasnie pozbawienie wolnosci.
Chociaz nie ma w tym zakresie zdecydowanych wypowiedzi ani
ETPC, ani TK®, wydaje sig, ze wyjasnienie tego zagadnienia moze
nastapi¢ przez odwolanie si¢ do szczegélnego rezimu wprowadzo-
nego przez ustawe z dnia 22 listopada 2013 r. o postgpowaniu

zalezy od proceduralnego sposobu uregulowania tego typu spraw (wyrok ETPC
2 30.10.2012, Valeriy Lopata v. Russia, nr 19936/04, § 119-120).

64 Zob. np. wyrok ETPC z 25.02.2016, Klinkenbuss v. Germany, nr 53157/11,
§ 9, 49-64, w ktérym sprawce czgsciowo niepoczytalnego skazano i umieszczono
w szpitalu psychiatrycznym.

0 Tak np. wyrok ETPC z 17.12.2009, M. v. Germany, nr 19359/04, § 122-137.

66 Zob. jednak postanowienie TK z 27.07.2016, Ts 94/16, § 15, w ktérym
nadano bieg skardze konstytucyjnej na art. 93b § 3 i art. 93g § 3 KK z zarzutem
naruszenia zasady nullum poena sine lege praevia. W p6Zniejszym okresie — w postano-
wieniu TK z 1.07.2021, SK 17/16 — postgpowanie umorzono, twierdzac, ze skarzacy
»nie wyjasnil, dlaczego konstytucyjny wzorzec dotyczacy wprost odpowiedzialnosci
karnej chce zastosowaé do §rodkéw zabezpieczajacych. Nie wyjasnil, czemu pobyt
w zakladzie psychiatrycznym, stosowany po odbyciu kary, nalezy traktowac jako
inng karg za ten sam czyn” (§ 52).
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wobec 0s6b z zaburzeniami psychicznymi stwarzajacych zagro-
zenie zycia, zdrowia lub wolnosci seksualnej innych oséb
(Dz.U.z2022r. poz. 1689), ktéra zajme si¢ w nast¢pnych akapitach.

Uchwalenie tej ustawy wywotlalo wiele kontrowersji. Jest
dos¢ oczywiste, ze jej uchwalenie i funkcjonowanie bylo skut-
kiem paniki w spoleczenstwie, zwiazanej z potencjalnym wyj-
$ciem na wolnos¢ osob, ktére dopuscily si¢ w latach 80. i 90.
bardzo brutalnych czynéw (zabéjstw polaczonych z przemoca
seksualng) i odbywaly kare¢ 25 lat pozbawienia wolnosci®’.
Ustawa ta obje¢fa jednak znacznie szerszy krag oséb. Wydaje
si¢, ze instrumentalizuje ona psychiatri¢; biegli bowiem jedynie
usprawiedliwiajg izolacj¢ dokonywang nie ze wzgledu na fakt,
ze przestepey ci sa chorzy psychicznie, lecz ze wzgledu na to,
ze sa grozni. Zaréwno media, jak i organy dzialajace na rzecz
ochrony praw jednostki donosza o réznych nieprawidlowosciach
zwiazanych z warunkami bytowymi w KOZZD*®. Te zagadnienia
nie powinny jednak przestania¢ analizy tej kwestii z punktu
widzenia ,karnych” praw jednostki.

Ustawa o postegpowaniu wobec 0s6b z zaburzeniami psychicz-
nymi byla wzorowana na nowszych rozwigzaniach niemieckich,
ktore zostaty zaakceptowane przez ETPC jako legalne pozbawie-
nie wolnosci osoby chorej psychicznie na podstawie art. 5 ust. 1
lit. e EKPC®. Wydaje si¢, ze w wyrokach Bergmann i Ilnscher

7 Dotyczylo to, po pierwsze, 0s6b, ktore zostaly skazane na kare Smierci w okre-
sie p6Znego PRL-u, a ktérej nie wykonano z powodu uchwalenia art. 5 ust. 1 pkt 2
ustawy z dnia 7 grudnia 1989 r. o amnestii (Dz.U. Nr 64, poz. 390). Po drugie,
byly to osoby, ktére do 1995 r. zostaly skazane na 25 lat pozbawienia wolnosci
wobec braku istnienia w systemie kary dozywotniego pozbawienia wolnosci oraz
moratorium na wykonywanie kary $§mierci (samo moratorium jednak nie oznaczato,
ze kary $mierci nie mozna bylo orzec; zostataby ona zamieniona w 1998 r. na karg
dozywotniego pozbawienia wolnosci na podstawie art. 14 pkt 1 PWKK). Nalezy
zauwazy¢, ze media w tamtym czasie koncentrowaly si¢ szczegdlnie na dwéch
osobach: Mariuszu Trynkiewiczu (ktéry nalezal do pierwszej grupy oséb) i Leszku
Pekalskim (ktéry nalezat do drugiej grupy oséb).

8 Zob. Raport przedstawicieli Krajowego Mechanizmu Prewencji Tortur z wizytacji
Krajowego Osrodka Zapobiegania Zachowaniom Dyssocjalnym w Gostyninie (wycigg), https://
www.rpo.gov.pl/sites/default/files/Wyci%C4%85g%20-%20KOZZD%20Gostynin%20
2019.pdf (dostep: 26.07.2022).

% Wyroki ETPC: z 7.01.2016, Bergmann v. Germany, nr 23279/14, § 133—
134; z 4.12.2018, Ilnseher v. Germany, nr 10211/12 i in., § 170-171. Legalnos¢
detencji na podstawie art. 5 ust. 1 lit. e EKPC zalezy przede wszystkim od spet-


https://www.rpo.gov.pl/sites/default/files/Wyci%C4%85g%20-%20KOZZD%20Gostynin%202019.pdf
https://www.rpo.gov.pl/sites/default/files/Wyci%C4%85g%20-%20KOZZD%20Gostynin%202019.pdf
https://www.rpo.gov.pl/sites/default/files/Wyci%C4%85g%20-%20KOZZD%20Gostynin%202019.pdf
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kwestie usprawiedliwienia detencji na gruncie art. 5 ust. 1 lit. e
oraz niezastosowania art. 7 EKPC dos¢ plynnie si¢ faczyly™.
Za zastosowaniem art. 7 EKPC przemawialy przede wszystkim:
stosowanie §rodka bedacego rezultatem skazania (Srodek byl sto-
sowany po odbyciu kary za przestgpstwo), istotna surowos$c (byt
to Srodek potencjalnie dozywotni), stosowanie procedury karnej
przez sady karne, a przeciwko jego zastosowaniu: charakterystyka
$rodka przez prawo krajowe (Srodek zabezpieczajacy w odr6z-
nieniu od kary), jego natura (lecznicza, na co wskazuja gtéwnie
dostepna w osrodku zamknigtym infrastruktura i mozliwos¢
uczeszczania na terapie) oraz cel (prewencyjny)’'. Sprawy Berg-
mann i Ilnseher istotnie réznity si¢ od wezesniejszych spraw doty-
czacych stosowania srodkéw zabezpieczajacych w Niemczech,
w ktorych srodek zabezpieczajacy nie byt zwigzany z istniejacymi
zaburzeniami psychicznymi, lecz po prostu z zagrozeniem dla
spoleczenstwa ze strony sprawcy (znaczacg rol¢ odgrywat takze
fakt, ze spos6b wykonywania pozbawienia wolnosci w ramach
srodka zabezpieczajacego nie r6znit si¢ zbytnio od wykonywa-
nia kary)™. Wydaje si¢ zatem, Ze te rozwazania nalezy odnies¢

nienia kryteriéw sformutowanych na gruncie wyroku ETPC z 24.10.1979, Win-
terwerp v. the Netherlands, nr 6301/73, § 39, czyli ustalenia, ze dana osoba fak-
tycznie cierpi na zaburzenia psychiczne (ktére moga by¢ rozumiane szeroko)
o talim nasileniu, ze wymagaja detencji, a detencja powinna usta¢ w chwili, gdy
nie jest juz konieczna ze wzgledu na nasilenie tego zaburzenia. Chociaz chory
powinien by¢ umieszczony w miejscu do tego odpowiednim (szpitalu), nie zawsze
konieczne jest leczenie, a czasami jedynie zapobieganie krzywdzeniu siebie lub innych
(wyrok ETPC z 20.02.2003, Hutchinson Reid v. the United Kingdom, nr 50272/99,
§ 49, 52).

70 M. Szwed (Przymusowe umieszczenie..., s. 360-361) zdaje si¢ nawet twierdzi¢
(przy zaznaczeniu, ze taka konkluzja moze budzi¢ zastrzezenia), ze stwierdzenie
legalnosci detencji na podstawie art. 5 ust. 1 lit. e EKPC wyklucza zastosowanie
art. 7 EKPC.

" Wyroki ETPC: z 7.01.2016, Bergmann v. Germany, nr 23279/14, § 153-180;
z 4.12.2018, Iinseher v. Germany, nr 10211/12 i in., § 210-235. W tym kierunku
takze wyrok ETPC z 2.11.2021, W.A. v. Switzerland, nr 38958/16, § 57.

2 7 tego wzgledu zostal uznany za naruszajacy zaréwno art. 5 ust. 1, jak i art. 7
EKPC (ze wzgledu na retrospektywne wydtuzenie z 10 lat na czas nieoznaczony)
w wyroku ETPC z 17.12.2009, M. v. Germany, nr 19359/04, § 127-130. Zob. takze
orzeczenia w sprawach tego samego rezimu §rodkéw zabezpieczajacych — wyroki
ETPC: z24.11.2011, O.H. v. Germany, nr 4646/08; z 14.04.2011, Jendrowiak v. Ger-
many, nr 30060/04; z 28.06.2012, S. v. Germany, nr 3300/10; z 28.11.2013, Glien
v. Germany, nr 7345/12; z 7.06.2012, K. v. Germany, nr 61827/09.
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takze do umieszczenia w KOZZD. Niewatpliwie w tych sprawach
wystepuje istotna odwrotna zalezno$¢ migdzy zastosowaniem
art. 5 ust. 1 lit. e i art. 7 EKPC. Trudno sobie wyobrazi¢ detencje
psychiatryczna, ktora jest jednoczesnie kara. Jezeli zatem pobyt
w KOZZD zostalby uznany za legalny w swietle art. 5 ust. 1 lit. e
EKPC, to najprawdopodobniej nie mozna byloby mu przypi-
sa¢ cech kary w rozumieniu art. 7 EKPC. Usprawiedliwienie
detencji na gruncie art. 5 ust. 1 lit. e EKPC wydaje si¢ jednak
watpliwe, jezeli wzia¢ pod uwage warunki panujace w KOZZD™.
Zarazem zle warunki izolacji psychiatrycznej nie czynia jeszcze
z danego pozbawienia wolnosci kary. Wéwczas mozna byloby
uznad, ze krancowo zle warunki izolacji na podstawie ustawy
z dnia 19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia psychicznego
(Dz.U. z 2020 1. poz. 685 ze zm.), tj w. ramach zwyklej detencji
psychiatrycznej, tez przesadzaja o jej karnym charakterze.

W celu blizszego zbadania instytucji umieszczenia w KOZZD
nalezy si¢ odwola¢ takze do wyroku TK z 23 listopada 2016 r.,
IC 6/14. Trybunal badal wiele kwestii, jednak na potrzeby niniej-
szego opracowania wystarczy odwolanie si¢ do podnoszonych
zarzutow naruszenia zasad nulla poena sine lege praevia i ne bis in idem.
Wedtug Trybunatu umieszczenie w KOZZD jest podobne do
przyjecia do szpitala psychiatrycznego bez zgody pacjenta
(art. 23 UOZP)™ i ma charakter terapeutyczno-prewencyjny
(chronigcy spoleczenstwo przed zagrozeniami ze strony tego
typu osob)™. Nalezy przyznaé racj¢ Trybunalowi. Wydaje sig
jednak, ze nalezy podniesc jeszcze jeden argument. Umieszczenie
w KOZZD wydaje si¢ nie by¢ rezultatem przekroczenia jakiejkol-
wiek normy sankcjonowanej, nie moze bowiem by¢ w systemie
prawa (normujacym zasadniczo ludzkie zachowania’®) normy
zakazujacej bycia niebezpiecznym czy chorym psychicznie’.

3 Szeroko o koniecznych warunkach detencji psychiatrycznej — wyrok ETPC
z 31.01.2019, Rooman v. Belgium, nr 18052/11, § 190-243.

* Wyrok TK z 23.11.2016, K 6/14, § 234, 273, 283-284.

> Wyrok TK z 23.11.2016, K 6/14, § 238, 281-282.

76 H. Kelsen, Czpsta teoria prawa, ttum. R. Szubert, Wolters Kluwer, Warszawa
2014, s. 93-95.

7 W istocie jest tak, ze zarbwno ustawa o postgpowaniu wobec oséb z zabu-
rzeniami psychicznymi, jak i ustawa o ochronie zdrowia psychicznego zasadniczo
stanowig jedynie normy udzielajace kompetencji odpowiednim zaktadom leczniczym
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W konsekwencji nalezy uznaé, ze umieszczenie w KOZZD
(a takze — a maiori ad minus — przyjecie do szpitala psychia-
trycznego bez zgody pacjenta) nie ma charakteru represyjnego,
a zatem nie stanowi formy karania w rozumieniu art. 42 Kon-
stytucji RP (czy zasady ne bis in idem wywodzonej z art. 2
Konstytucji RP) lub art. 6 i art. 7 EKPC albo art. 4 Protokotu
nr 7; nie nalezaloby jednak bezrefleksyjnie przenosi¢ tych usta-
len na grunt stosowania $rodka zabezpieczajacego umieszczenia
w szpitalu psychiatrycznym (szczegélnie na podstawie art. 93g
§ 2-3 KK), gdyz wydaje si¢ on bardziej wpisany w instytucje
prawa karnego, co zdaje si¢ aktualizowac wigcej kryteriow Welch.

Jezeli chodzi o innego rodzaju Srodki zabezpieczajace (takze
$rodki o charakterze postpenalnym), to przedstawione wyzej
uwagi mozna odnie$¢ do nich odpowiednio. TK przesadzit,
ze nadz6r prewencyjny unormowany przepisami art. 22-24
UPOZP - tak samo jak umieszczenie w KOZZD - ma charak-
ter prewencyjno-terapeutyczny’®. ETPC takze wypowiadal si¢
o podobnych postpenalnych instytucjach we Wloszech (ogra-
niczajacych mozliwos¢ swobodnego przemieszczania sig, ale
niewiazacych si¢ z pozbawieniem wolnosci) i uznal, ze art. 6
ust. 1 EKPC znajduje zastosowanie jedynie w aspekcie cywilnym,
a nie karnym”. W konsekwencji nalezy uzna¢, ze nadzoér pre-
wencyjny nie ma charakteru represyjnego, cho¢ — podobnie jak
w przypadku umieszczenia w KOZZD - zalecalbym ostroznos¢
przy przenoszeniu tych refleksji na przyklad na elektroniczna
kontrole miejsca pobytu orzekana jako srodek zabezpieczajacy
(art. 93a § 1 pkt 1 KK).

i ich pracownikom oraz normy merytoryczne (nakazu i zakazu) do nich skierowane.
Pacjent psychiatryczny zasadniczo nie podlega normom nakazu i zakazu, ktérych
naruszenie warunkowaloby przyjecie do danego zakladu leczniczego. W przypadku
norm prawnokarnych jest inaczej; nawet stosowanie $rodka zabezpieczajacego jest
uzaleznione od uprzedniego naruszenia normy sankcjonowanej, wyprowadzanej
z przepiséw prawnokarnych (norma sankcjonujaca moze si¢ nie aktualizowad, jezeli
sprawca byl niepoczytalny).

8 Wyrok TK z 23.11.2016, K 6/14, § 336-337.

7 Wyrok ETPC z 23.02.2017, De Tommaso v. Italy, nr 43395/09, § 143. Tak
samo w wyroku ETPC z 19.01.2021, Timofeyev et Postupkin c. Russie, nr 45431/14
iin, § 92-93.
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7. Przeksztalcenia kary
(kara aczna i zamiana kary)

W tym punkcie warto si¢ przyjrze¢ ré6znym przeksztalceniom
kary w toku jej wykonywania. Mowa tutaj w szczegélnosci o karze
tacznej (art. 85-90 KK) oraz zamianie przedtem orzeczonej
kary grzywny lub ograniczenia wolnosci na prace spotecznie
uzyteczng lub zastepcza kare pozbawienia wolnosci/aresztu
(art. 45-52, 65-66 KKW; art. 23 i 25-27 KW).

Wydaje sig, ze art. 6 ust. 2-3 EKPC (podobnie art. 42
ust. 2-3 Konstytucji RP) nie ma juz zastosowania, albowiem
sad w tych sprawach nie rozstrzyga o kwestii winy, lecz jedynie
o kwestii kary. Zalozeniem stosowania instytucji kary lacznej
i zamiany kary jest wcze$niejsze przelamanie domniemania
niewinnosci w wyniku jednostkowego skazania. Doszlo tez
do rozstrzygnigcia ,zasadnosci oskarzenia w wytoczonej sprawie
karnej” (art. 6 ust. 1 EKPC), a w konsekwencji skonsumowaly si¢
tez poszczeg6lne uprawnienia z art. 6 ust. 3 EKPC. Analogicz-
nie w nomenklaturze konstytucyjnej, z chwila prawomocnosci
skazania przeciwko oskarzonemu nie toczy si¢ juz postgpowanie
karne®’, a zatem nie przystuguje mu juz prawo do obrony prze-
ciwko zarzutowi. Wydaje si¢ zatem, Zze postgpowania po uprawo-
mocnieniu si¢ orzeczenia jednostkowego nalezy postrzegac raczej
przez pryzmat prawa do sprawiedliwego rozpatrzenia sprawy
(art. 45 ust. 1 Konstytucji RP¥; art. 6 ust. 1 EKPC w czesci
raczej ,cywilnej” anizeli ,karnej”®?) niz prawa do obrony (art. 42

80" Prima facie art. 42 ust. 2 Konstytucji RP mozna — ze wzgledu na wyrazenie
»we wszystkich stadiach postgpowania” — interpretowac tak, aby obejmowal poste-
powanie wykonawcze. Zob. np. B. Banaszak, Konstytucja RP. Komentarz, C.H. Beck,
Warszawa 2012, s. 278-279. Zarazem przeciwko takiemu rozwigzaniu $wiadczy fakt,
ze przeciwko skazanemu nie jest juz w zasadzie ,,prowadzone postgpowanie karne”
(w tym duchu zob. tez postanowienie TK z 20.09.2011, Ts 161/11, § 10). W tym
kontekscie warto zauwazy¢, ze na poziomie jezykowym intuicyjnie odczuwamy,
ze kto§ moze si¢ ,broni¢” przed zarzutem popelnienia czynu zabronionego, a nie
»broni¢ sie” przed kara faczna czy zastepcza.

81 Wyrok TK z 11.06.2019, P 20/17.

82 A minori ad maius i odpowiednio wyrok ETPC z 23.02.2017, De Tommaso v.
Italy, nr 43395/09, § 143-155. Zob. tez wyrok ETPC z 30.07.1998, Aerts v. Belgium,
nr 25357/94, § 57-59, przesadzajacy, ze prawo do wolnoéci osobistej jest pra-
wem o charakterze cywilnym (art. 6 ust. 1 EKPC). Odmiennie jednak (za karnym
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ust. 2 Konstytucji RP; art. 6 ust. 3 EKPC). Ponadto ani kary
tacznej, ani zamiany kary nie nalezy traktowac jako narusze-
nia zasady ne bis in idem. Zasada ta zdaje si¢ bowiem zabraniaé¢
powtérnego postepowania majacego prowadzi¢ do przypisania
winy i ,,ukarania”; w tym kontekscie wydaje si¢, ze na poziomie
jezykowym nie mozna méwié o karze lacznej lub zamianie kary
jako o ,ukaraniu” (nowej, kolejnej karze), lecz raczej tej samej
karze, ktora ulega przeksztalceniu®.

W tym kontekscie istotne jest pytanie o objecie tego typu
instytucji gwarancjami art. 42 ust. 1 Konstytucji RP i art. 7
EKPC (w szczegdlnosci nulla poena sine lege praevia)®*. Wprawdzie
zasadnicze postgpowanie ,karne” jest juz zakonczone, jednakze
w ramach postgpowan po uprawomocnieniu si¢ orzeczenia moze
dojs¢ do wymierzenia dolegliwosci surowszej niz orzeczona
w pierwotnym wyroku sadowym. Wydaje si¢ jednak, ze przy-
padki kary facznej i kary zastgpczej sa na tyle r6zne, ze nalezy
je analizowa¢ oddzielnie.

Mozna bytoby twierdzi¢, ze kara Iaczna jest instrumentem
polityki karnej panstwa (czy elementem wykonania kary) pozwa-
lajacym na obnizenie dolegliwosci zsumowanych jednostkowych
kar, co stawia ja poza zakresem art. 42 ust. 1 Konstytucji RP

charakterem zamiany grzywny na kar¢ zast¢pcza pozbawienia wolnosci) postano-
wienie ETPC z 6.09.2001, Mort v. the United Kingdom, nr 44564/98. W sprawie kary
tacznej zob. wyrok ETPC z 28.03.2019, Kereselidze v. Georgia, nr 39718/09, § 32,
w ktérym stwierdzono, ze w wyjatkowych realiach sprawy postepowanie w sprawie
kary tacznej stanowilo dalszg cz¢$¢ ,oskarzenia w sprawie karnej”, a zatem art. 6
ust. I EKPC w czegsci karnej miat zastosowanie.

8 Wydaje si¢ to jednak zalezne od kontekstu normatywnego. Nizej omawiam
przyktad warunkowego umorzenia postgpowania, ktére wigze si¢ z przypisaniem winy
i mozliwoscig nalozenia ,kary” w autonomicznym sensie, np. zakazu prowadzenia
pojazdow (art. 67 § 3 KK). Jak juz ustalitem, zakaz prowadzenia pojazdéw nakladany
po stwierdzeniu winy ma charakter represyjny. W tym kontekscie kolejne natozenie
zakazu prowadzenia pojazdéw w ramach postgpowania podjgtego na nowo (art. 68
§ 1 KK) bedzie stanowilo ponowne karanie za to samo, a nie transformacje kary.

8 W $wietle przedstawionego w cze¢sci I wywodu mozna jednak mie¢ watpli-
wosci co do postawionej tam tezy o pozornosci odrebnosci kryteriow Welch i Engel,
skoro twierdzg, Ze instytucje kary lacznej i kary zastgpczej nie wchodza w zakres
zastosowania art. 6 EKPC, ale wchodza w zakres zastosowania art. 7 EKPC. Wydaje
mi si¢, ze w przypadku przeksztalcen kar po wyroku skazujacym na pierwszy plan
wysuwa si¢ stylizacja jezykowa przepiséw art. 6 EKPC, a nie kryteria Engel (co nalezy
uwaza¢ za ich niedostatek).
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czy art. 7 EKPC. Zarazem jednak nie zawsze tak musi by¢®.
Z takiego zalozenia wychodzi zaréwno TK®¢, jak i ETPC¥.
W orzecznictwie obu Trybunaléw przyjmuje si¢ zatem, ze wymie-
rzanie kary tacznej jest objete gwarancjami zaréwno art. 42
ust. 1 Konstytucji RP, jak i art. 7 EKPC.

Bardziej skomplikowana sytuacja zachodzi w przypadku
kary zastgpczej. Z jednej strony zamiana kary zdaje si¢ pelnié
funkcje egzekucyjne (a nie represyjne) w stosunku do kary
pierwotnej (o czym $wiadcza przepisy o uwolnieniu od kary
zastgpczej w razie wplacenia grzywny lub podjecia odbywania
kary ograniczenia wolnosci — art. 47 i 65a KKW; art. 27 KW).
Z drugiej jednak strony obowiazek wykonania kary pierwotnej
wygasa wobec wykonania kary zastepczej (co przemawia za uzna-
niem kary zast¢pcezej jako alternatywy dla kary podstawowej).
Ze wzgledow gwarancyjnych (bez szczegblnego rozwinigcia)
TK objal karg zastgpcza zakresem zastosowania zasady nulla
poena sine lege praevia®®. Nalezy podzieli¢ to stanowisko Trybu-
natu. Przesunigcie ,zaostrzenia” kary na etap wykonawczy nie
powinno przesadzac¢ o braku zastosowania art. 42 ust. 1 Kon-
stytucji RP. Nadto funkcja zasady nullum crimen sine lege praevia
zdaje si¢ by¢ mozliwo$¢ zapoznania si¢ przez dang jednostke

8 Przykladowo mozemy sobie wyobrazi¢ skazanego za dwa przestgpstwa X
i Y. Za obydwa dostal on maksymalng mozliwa w ramach ustawowego wymiaru kare
(np. 2 i 3 lata pozbawienia wolnoéci), a nastgpnie w ramach ,,premii” ich polaczenie
oznacza wyrok 6 lat pozbawienia wolnosci.

8 Wyrok TK z 4.07.2018, K 16/16, § 171, 180-183, 200 (w odniesieniu
do nulla poena sine lege praevia). Warto zaznaczy¢, ze w wydaniu tego orzeczenia
braly udzial osoby (Mariusz Muszynski, Justyn Piskorski, Jarostaw Wyrembalk),
co do ktérych legalnosci wyboru na urzad sedziego TK istniejg kontrowersje (w Swie-
tle wyroku ETPC z 7.05.2021, Xero Flor w Polsce sp. z o0.0. v. Poland, nr 4907/18). Zob.
tez wyrok TK z 18.04.2019, K 14/17, § 83-84 (w odniesieniu do nulla poena sine
lege certa).

8 Wyrok ETPC z 24.01.2017, Koprivnikar v. Slovenia, nr 67503/13, § 50-60
(w odniesieniu do nulla poena sine lege praevia i certa). Zob. takze wyrok ETPC
2 23.10.2018, Arrozpide Sarasola and Others v. Spain, nr 65101/16 i in., § 110-130.

8 Wyrok TK z 12.05.2015, SK 62/13, § 86-91. Sprawa dotyczyla przepisow
Kodeksu karnego wykonawczego zmienionych w 2011 r., ktére przed nowelizacja
przewidywaly zamianeg kary ograniczenia wolnosci na grzywne, a po noweliza-
cji — na karg pozbawienia wolnosci. Krytycznie (stwierdzajac, ze kara zastgpcza
peini funkcje egzekucyjng) o tym wyroku zob. T. Sroka, w: Konstytucja RP..., t. 1,
red. L. Bosek, M. Safjan, s. 1048-1049.
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z wszystkimi konsekwencjami prawnokarnymi jej zachowania,
co powinno obejmowac takze kare zastgpcza, jaka jest mozliwa
do orzeczenia w przypadku niewykonania kary pierwotnej.

Podsumowujac wywody przedstawione w niniejszym punlkcie,
nalezy stwierdzi¢, ze przeksztalcenia kary po prawomocnym
orzeczeniu (takie jak orzekanie kary Iacznej lub kary zastepczej)
stanowig dos¢ specyficzny przypadek. Z jednej strony gwarancije
~procesowe” (takie jak: prawo do obrony, domniemanie niewin-
nosci, zakaz podwdijnej karalnosci) w zasadzie si¢ do nich nie
stosuja, z drugiej za$ — nie nalezy tego automatycznie przenosic
na gwarancje ,,materialne” odnoszace si¢ do zasady nullum crimen
sine lege, ktora musi by¢ stosowana szczegblnie w przypadku
zakazu retroaktywnosci prawa karnego.

8. Przedawnienie i zatarcie skazania

Wypada omoéwic¢ takze instytucje przedawnienia i zatarcia
skazania, szczegolnie z perspektywy zasady lex severior retro non
agit. Jezeli uwzglednié¢ sktonnos$¢ ustawodawcy do wydtuzania
terminéw przedawnienia®, instytucja ta rodzi szczeg6lnie wiele
kontrowersji. Ze wzgledu na brak orzecznictwa TK i ETPC
dotyczacego zatarcia skazania® nalezy przyjac, ze rozwazania
dotyczace przedawnienia stosuja si¢ do zatarcia skazania odpo-
wiednio, jako Ze obydwie instytucje wykazuja si¢ znacznym
podobienistwem.

W orzecznictwie ETPC przyjmuje si¢, ze przepis ustanawia-
jacy termin przedawnienia karalnosci — jako przepis bardziej
procesowy (warunkujacy raczej dopuszczalno$¢ procesu, niz

8 Zob. w szczegdlnosci art. 1 ustawy z dnia 3 czerwca 2005 r. o zmianie
ustawy — Kodeks karny (Dz.U. Nr 132, poz. 1109).

% Zob. jedynie dos§¢ ogoélne uwagi (odnoszace si¢ bardziej do recydywy
niz do zatarcia skazania) w wyroku ETPC z 29.03.2006, Achour v. France,
nr 67335/01, § 44, 51, oraz we wczedniejszym orzeczeniu Izby w tej samej spra-
wie: wyrok ETPC z 10.11.2004, Achour c. France, nr 67335/01, § 41-49. Zob.
takze wyrok ETPC z 22.06.2021, Balliktas Bingollii v. Turkey, nr 76730/12, § 48-52,
w ktérym stwierdzono, ze do postgpowania w sprawie wczesniejszego zatarcia
skazania stosuje si¢ art. 6 ust. 1 EKPC w czesci cywilnej (jednoczesnie Trybunat
uznal za zbedne rozstrzyganie, czy ma zastosowanie cz¢s$¢ karna tego przepisu).
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okreslajacy przestepstwo czy kar¢®') — nie wchodzi w zakres
zastosowania art. 7 EKPC". Nie wydaje si¢ jednak dopusz-
czalne — z punktu widzenia art. 7 EKPC - karanie za prze-
stepstwa juz przedawnione, ktérych termin przedawnienia
nastepnie ,,odzyl””*, poniewaz przedawnienie moze by¢ postrze-
gane jako prawo podejrzanego do spokoju od $cigania kar-
nego”®. To samo rozumowanie stosuje si¢ do przedawnienia
wykonania kary?®.

Podobnie zapatruje si¢ na te¢ sprawe TK, ktory twierdzi,
ze przedawnienie jest ,konsekwencja politologicznych, socjolo-
gicznych lub prakseologicznych preferencji wnoszonych przez
ustawodawce do porzadku prawnego” i nie dotyczy aksjologicz-
nych podstaw odpowiedzialnosci karnej wyrazanej przez art. 42
ust. 1 Konstytucji RP?. Przedawnienie jest elementem polityki
karnej, ktory nie moze premiowaé sprawcéw wytrwalych w uni-
kaniu sprawiedliwodci (niezmiennos$¢ terminu przedawnienia

o' W tym kierunku takze G.P. Fletcher, Basic Concepts of Criminal Law, Oxford
University Press, New York 1998, s. 10-14.

%2 Wyrok ETPC z 22.06.2000, Coéme and Others v. Belgium, nr 32492/96 i in.,
§ 143-151, a takze postanowienia ETPC: z 12.02.2013, Previti c. Italie, nr 1845/08,
§ 80-84; z 22.09.2015, Borcea c. Roumanie, nr 55959/14, § 64-65; z 12.11.2019,
Smokovic v. Croatia, nr 57849/12, § 52-54.

9 Implicite wyroki ETPC: z 22.06.2000, Coéme and Others v. Belgium, nr 32492/96
iin., § 149; 2 29.10.2013, Varvara v. Italy, nr 17475/09, § 72. Zob. takze zlozony
stan faktyczny (oceniany wprawdzie z perspektywy art. 6 EKPC) w wyroku ETPC
2 10.11.2020, Vegotex International S.A. c. Belgique, nr 49812/09. W skarzacej spélce
przeprowadzono kontrolg podatkowa, w wyniku ktérej nakazano zaptacenie zaleg-
tych podatkéw z dodatkowym zobowiazaniem podatkowym. W toku postgpowania
zmienilo si¢ orzecznictwo Sadu Kasacyjnego, w ramach ktérego wczes$niej uznawano,
ze skierowanie zawiadomienia do podatnika (takiego jak skierowano do skarzacej
spoiki) przerywa bieg terminu przedawnienia. W konsekwencji organy orzekajace
uznaly, Ze zobowigzanie podatkowe skarzacej spéiki ulegto przedawnieniu. Legisla-
tywa jednak zmodyfikowata przepisy w taki sposéb, ze ww. zawiadomienia uznawano
retrospektywnie za skutecznie przerywajace bieg przedawnienia, totez spétka podatek
(wraz z dodatkowym zobowigzaniem podatkowym) musiata jednak zaptaci¢. ETPC
nie dopatrzyl si¢ w tym naruszenia art. 6 EKPC, ale sprawa w dalszym ciagu jest
zawista przed Wielka Izba.

9 Wyrok ETPC z 18.06.2020, Antia and Khupenia v. Georgia, nr 7523/10, § 39.

% Wyrok ETPC z 31.05.2022, Galeano Pefias v. Spain, nr 48784/20, § 55. Z uza-
sadnienia orzeczenia (np. § 49) zdaje si¢ wynikaé, ze w tym przypadku szczegélne
znaczenie ma rozréznienie miedzy ,kara” a ,wykonaniem kary”.

% Wyrok TK z 25.05.2004, SK 44/03, § 29.
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nie jest legitymowanym oczekiwaniem)®”. W demokratycznym
panstwie zalozeniem jest ponoszenie odpowiedzialnosci karnej
za swoje przestgpstwa, dlatego wyjatki od tej zasady nalezy
pojmowac wasko i z tego wzgledu w zakres art. 42 ust. 1 Kon-
stytucji RP nie wchodzi instytucja przedawnienia®. Zarazem
przywrocenie biegu przedawnienia przestgpstwom wezesniej juz
przedawnionym prowadzitoby do naruszenia art. 2 Konstytu-
cji RP (zakazu retroaktywnej legislacji)®.

Mozna zatem stwierdzi¢, ze w orzecznictwie TICi ETPC w za-
kresie przedawnienia i zatarcia skazania przyjmuje si¢ raczej, ze sa
to instrumenty polityki karnej czy procesowe, co stawia je poza
zakresem ,kary” w rozumieniu art. 42 ust. 1 Konstytucji RP
czy art. 7 EKPC. Wydaje si¢ jednak, ze ,kar¢” mozna rozumieé¢
talkze szerzej, jako ogot konsekwencji zwigzanych z popelnieniem
czynu zabronionego, takze temporalnych (tj. przesadzajacych,
przez jak dilugi okres jednostka bedzie musiata si¢ obawiac
$cigania i jak dlugo po wykonaniu kary bedzie jeszcze na niej
cigzyto pigtno osoby karanej'”’). To zagadnienie wymyka sig¢
nieco kwestiom zwigzanym z kryteriami Welch i Engel, ale dobrze
obrazuje napigcie migdzy szerokim i waskim ujmowaniem pojecia
Lkary” (ktore zostana blizej oméwione w nastgpnym punkcie).

9. Srodki probacyjne

Warto si¢ przyjrze¢ takze $rodkom probacyjnym, czyli:
warunkowemu umorzeniu postgpowania (art. 66-68 KK), wa-
runkowemu zawieszeniu wykonania kary (art. 69-76 KK),
warunkowemu przedterminowemu zwolnieniu z kary pozbawie-
nia wolnosci (art. 77-82 KK), i innym karom lub $rodkom

97 Wyroki TK: z 25.05.2004, SK 44/03, § 30-31, 33; z 15.10.2008, P 32/06,
§ 62-63. Zob. tez wyrok TK z 2.09.2008, K 35/06, § 48.

% Wyrok TK z 15.10.2008, P 32/06, § 52-54, 62.

% Wyroki TK: z 15.10.2008, P 32/06, § 60; z 13.10.2009, P 4/08, § 53.

190 Warto zaznaczy¢, ze o ile faktycznie mozna stwierdzi¢, ze przedawnienie
nie jest legitymowanym oczekiwaniem, o tyle juz w takim ujeciu zatarcie skazania
mozna oceni¢ odmiennie. Ostatecznie mozna powiedzie¢, ze jest w jakis§ sposéb
nieuczciwe to, ze paistwo wydtuza okres stygmatyzacji wynikajacej z nalozonej kary.
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(art. 83-84 KK). Sa to instytucje zakorzenione w Europie, lecz
prima facie moga one budzi¢ pewne watpliwosci.

Warunkowe umorzenie postgpowania (art. 66—-68 KI) moze
budzi¢ zastrzezenia, w szczegdlnosci z punktu widzenia domnie-
mania niewinnosci'®' i zasady ne bis in idem. Na metapoziomie
mozemy postrzega¢ wyrok warunkowo umarzajacy jako wyrok
przypisujacy wing albo jako swoistg decyzje procesowa o zawie-
szeniu post¢powania karnego. Od osadzenia w ktoryms§ z tych
punktow widzenia zalezy takze ocena faktu, czy dochodzi
do podwdjnego przypisania sprawcy winy. Wydaje si¢, ze wyrok
warunkowo umarzajacy nalezy traktowac jako przypisanie winy
(w rozumieniu art. 42 ust. 3 Konstytucji RP), gdyz sad przypi-
suje sprawstwo oskarzonemu'??, aczkolwiek nie wymierza kary
(nawet warunkowo zawieszonej). Z tego wzgledu instytucja ta
wydaje si¢ mie¢ charakter materialny i represyjny, a nie czysto
proceduralny. Jedynie orzekanie o kwestii kary zostaje odlozone,
w konsekwencji warunkowe umorzenie post¢gpowania stanowi
,skazanie” w rozumieniu art. 4 Protokotu nr 7'%3, a zatem ma cel
represyjny. Zarazem nie jest to skazanie kompletne'*. Wydaje
si¢ jednak, ze Konwencja nie zabrania rozlaczenia rozstrzygania
kwestii winy i kwestii kary (inaczej nie mogltyby funkcjonowaé
procesy z udzialem fawy przysiegltych). Jednakze konstrukcja
warunkowego umorzenia postgpowania w polskim systemie

101 Szeroko: J. Lachowski, w: Kodeks karny. Czesc ogolna. Komentarz, red. M. Kré6-
likowski, R. Zawtocki, C.H. Beck, Warszawa 2017, s. 937-938.

12 Odmiennie do tej sprawy podszedl TK w wyroku z 16.05.2000, P 1/99,
§ 54-55, 58-59, w ktérym uznano, ze wyrok warunkowo umarzajacy postgpowanie
nie wzrusza domniemania niewinnosci (jest ]'edynie ,,prowizorycznym” przypisaniem
winy), a w konsekwencji przepisy regulujace warunkowe umorzenie postgpowania
sg zgodne z art. 42 ust. 3 Konstytucji RP.

103 Zob. ocene terminéw ,uniewinnienie” i ,skazanie” z art. 4 Protokotu nr 7
w wyroku ETPC z 8.07.2019, Mihalache v. Romania, nr 54012/10, § 97-98. ETPC
przyjal, ze te dwa terminy oznaczaja wypowiedZ organu (niekoniecznie sadu) —
w $wietle zgromadzonego materialu dowodowego — o istnieniu lub braku prze-
stanek odpowiedzialnosci karnej. Zob. tez P. Hofmanski, w: Konwencja o Ochronie
Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci. Komentarz, t. 11, red. L. Garlicki, C.H. Beck,
Warszawa 2011, s. 654-655.

194 Na przyklad w rozumieniu art. 5 ust. 1 lit. a EKPC pojecie ,skazania”
obejmuje zaréwno przypisanie winy, jak i wymierzenie kary (zob. wyrok ETPC
2 18.09.2012, James, Wells and Lee v. the United Kingdom, nr 25119/09 i in., § 189).
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prawnym zdaje si¢ narusza¢ wymogi art. 4 Protokotu nr 7 (ktéry
zakazuje ponownego badania kwestii winy), albowiem na mocy
art. 551 KPK w razie podjecia postgpowania warunkowo umo-
rzonego sprawa toczy si¢ od poczatku, a po jej zakonczeniu sad
ponownie przesadza o winie lub niewinnosci oskarzonego. Pyta-
nie, czy taka konstatacje w odniesieniu do art. 4 Protokotu nr 7
mozna uog6lni¢ na charakter instytucji warunkowego umorzenia
postepowania jako takiej. W dalszej kolejnosci nalezy rozwazy¢,
czy ta instytucja jest represyjna (szczegdlnie w rozumieniu art. 7
EKPC, ktory explicite zaklada zakaz uznania za winnego), skoro
per se oznacza ona brak dolegliwosci stricte karnej. Czy nalezy
ja postrzegac¢ jedynie przez pryzmat innych niz kara $rodkéw
reakcji prawnokarnej, ktore moga by¢ wymierzone przy takim
warunkowym umorzeniu (art. 43a, art. 67 § 2-3 KK)? Wydaje
si¢, ze na takie pytania nalezaloby odpowiedzie¢ twierdzaco,
zwlaszcza ze wiele jest w polskim systemie prawnym instytu-
cji podobnych — wiazacych si¢ z uznaniem odpowiedzialnosci
karnej, ale zwolnieniem od sankcji — takich jak odstapienie
od wymierzenia kary (art. 61 KK) czy coraz popularniejszy
w prawie administracyjnym instrument naming and shaming'®.

W mojej ocenie, skoro Konwencje (oraz Konstytucje) nalezy
postrzegac jako pewna calo$¢, nalezaloby si¢ opowiedzie¢
za represyjnym charakterem warunkowego umorzenia postg-
powania w obecnym ksztalcie. Niewatpliwie sprawa sadowa
zainicjowana wnioskiem o warunkowe umorzenie postgpowania
ma charakter oskarzenia w sprawie karnej (art. 6 ust. 1 EKPC)
wobec spelniania pierwszego kryterium Engel'%, co przeklada si¢
takze na aktualizacj¢ praw obrony (art. 6 ust. 3 EKPC). Wraz

105 Nalezy wskaza¢ tutaj art. 34 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego
i Rady (UE) nr 596/2014 z dnia 16 kwietnia 2014 r. w sprawie naduzy¢ na rynku
(rozporzadzenie w sprawie naduzy¢ na rynku) (Dz.Urz. UE L 173, s. 1). Od odpo-
wiedzi na pytanie, czy naming and shaming (popularny w prawie administracyjnym)
ma charakter represyjny, posrednio zalezy takze ocena instytucji podania wyroku
do publicznej wiadomosci (art. 43b KK).

106 Chociaz dyskusyjne w §wietle tego punktu wydaje si¢ spelnianie przez warun-
kowe umorzenie postepowania drugiego kryterium Engel, to nalezy zwréci¢ uwage,
ze wniosek o warunkowe umorzenie postgpowania nie wigze sadu (art. 341 KPK),
a zatem w przypadku wigkszosci przestepstw sprawcy potencjalnie grozi kara pozba-
wienia wolnosci, co aktualizuje trzecie kryterium Engel.
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z wyrokiem warunkowo umarzajacym dochodzi do przetamania
domniemania niewinnodci (art. 6 ust. 2 EKPC), gdyz sprawstwo
przestgpstwa (wina procesowa) zostalo oskarzonemu przypisane,
co powinno aktualizowaé powage rzeczy osadzonej i zakaz
nastgpnego postgpowania o ten sam czyn (art. 4 Protokotu nr 7).
Takie wnioski zdaja si¢ wyptywaé przede wszystkim z wyktadni
jezykowej przepisow ,,procesowych” Konwencji (i analogicznych
Konstytucji). W odniesieniu do art. 7 EKPC (i kryteriow Welch)
nalezaloby (takze opierajac si¢ na zasadach wykiadni jezykowej)
jednak uzna¢, ze samo warunkowe umorzenie post¢gpowania sta-
nowi przypisanie winy (w rozumieniu art. 7 ust. 1 zd. 1 EKPC),
ale per se nie stanowi ,kary” (w rozumieniu art. 7 ust. 1 zd. 2
EKPC). W kontekscie analizy kryteriow Welch nalezy zatem
przyja¢, ze samo warunkowe umorzenie post¢gpowania (czy
inne przypadki naming and shaming) nie stanowi kary, ale srodki
nakladane razem z takim warunkowym umorzeniem nalezy trak-
towac jak te nakladane po skazaniu (tj. na korzys¢ wchodzenia
w zakres zastosowania art. 7 EKPC).

Warunkowe zawieszenie wykonania kary pozbawienia wol-
nosci (art. 69-76 KK) budzi mniej kontrowersji. W ramach
orzeczenia warunkowego zawieszenia wykonania kary wina
i kara zostajg ustalone jednoczesnie, a jedynie wykonanie kary
moze zosta¢ odlozone na okres pdzniejszy, co jednak sprawia,
ze mozna sadzi¢, iz warunkowe zawieszenie — tak samo warun-
kowe przedterminowe zwolnienie — odnosi si¢ do ,wykonania
kary”, a zatem pozostaje poza zakresem art. 7 EKPC'Y". Wedtug
mojej wiedzy ani ETPC, ani TK do tej pory tym problemem
nie zajmowaly si¢, jakkolwiek jest to kwestia istotna z punktu
widzenia zasad lex severior retro non agit i lex mitior agit. W muojej
ocenie jest to instytucja o charakterze represyjnym, a samo
zawieszenie wykonania kary pozostaje w zakresie zastosowania
art. 7 EKPC. Ostatecznie bowiem w ramach samego okresu proby

107 Zob. np. argumenty strony rzadowej w wyroku ETPC z 18.02.2020, Marilena-
-Carmen Popa v. Romania, nr 1814/11, § 53, 57. W wyroku tym chodzilo o nalozenie
okresu proby dtuzszego niz dopuszczalny ustawa. Wprawdzie ETPC uchylit sig
od odpowiedzi na pytanie, czy warunkowe zawieszenie jest czgscia ,kary”, czy tez
~wykonania kary”, jednakze trzech (z siedmiu) sedziéw zlozylo zdanie odrebne,
twierdzac, ze jest to element ,kary”.
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nakiada pewne obowigzki (art. 72 § 1 KK) oraz jest czasem
niepewnosci co do ostatecznego wykonania kary pozbawienia
wolnosci; w tym kontekscie dla osoby decydujacej si¢ na popel-
nienie czynu zabronionego istotna jest kwestia, jak dfugo bedzie
ten okres proby trwat!'%®.

Jezeli chodzi o warunkowe przedterminowe zwolnienie,
to ETPC bez watpienia zaliczyl t¢ instytucj¢ jako odnoszaca
si¢ do ,wykonania kary”'””, a zatem pozostajaca poza zakresem
zastosowania art. 6" i art. 7 EKPC. Z calg wyrazistoscia ujawnito
si¢ to w sprawie Ciok, w ktorej skarzacy zostal skazany w Belgii
na dozywotnie pozbawienie wolnosci za zabdjstwo, a nastgpnie
kara zostala przejeta do wykonania przez Polske. Roznica polegata
na tym, ze w Belgii moglby si¢ stara¢ o przedterminowe zwolnie-
nie po uplywie 10 lat, a w Polsce — po 25 latach. ETPC stwierdzit,
ze tego typu kwestie nie wchodzg w zakres zastosowania art. 7
EKPC!"!. Podobnie na t¢ kwesti¢ zapatruje si¢ TK''2. Powstaje

18 Mozna rozwazy¢ w tym kontekscie skrajny przyklad, w ktérym sad popelnia
btad i zamiast 3 lat proby wpisuje do wyroku 30 lat proby. Przyjmijmy, Ze taki btad
nie zostal skorygowany w kontroli instancyjnej i sprawa trafia do ETPC. Pojawia sig
pytanie, czy ETPC uzna, ze tak oczywisty blad, ktory mozna zakwalifikowaé jako
wymierzenie kary bez podstawy prawnej (bo podstawa prawna przewiduje maksy-
malnie 3 lata préby), czy raczej stwierdzi, ze skoro sam wymiar kary zawieszonej jest
prawidtowy, to nie doszlo do naruszenia zasady nulla poena sine lege (bo zawieszenie
na okres préby jest tylko elementem wykonania kary).

199 W tym zakresie interesujace jest postanowienie ETPC z 13.05.2003, Mont-
cornet de Caumont c. France, nr 59290/00, w ktérym stwierdzono, ze art. 6 i art. 7
EKPC nie maja zastosowania do nieudzielenia amnestii i postgpowania spornego
co do objgcia nig skarzacego, gdyz amnestia odnosi si¢ do ,wykonania kary”, a nie
samej kary:.

10 Zob. wyrok ETPC z 22.06.2021, Balliktas Bingollii v. Tirkey, nx 76730/12,
§ 48: ,Trybunat podkresla, Ze rozpatrywanie spraw wnioskéw o tymczasowe zwolnie-
nie lub zwigzanych z wykonaniem kary pozbawienia wolnosci nie wchodza w zakres
art. 6 ust. 1 Konwengcji. Nie dotycza one ani «oskarzenia w sprawie karnej», ani
«praw i obowigzkéw o charakterze cywilnym» w znaczeniu tego przepisu. [...] Try-
bunal zauwaza, ze Konwencja co do zasady nie gwarantuje prawa do warunkowego
zwolnienia lub odbywania kary w ramach okreslonego systemu”.

11 Postanowienie ETPC z 23.10.2012, Ciok v. Poland, nr 498/10, § 19, 33-35.
Zob. jednak specyficzng sytuacje w wyroku ETPC z 12.02.2008, Kafkaris c. Chypre,
nr 21906/04, § 143-152.

12 W wyroku z 10.07.2000, SK 21/99, § 68-70 (dotyczacym surowszych wymo-
géw przedterminowego zwolnienia wprowadzonych przez Kodeks karny z 1997 r.,
stosowanych takze — na mocy art. 14 pkt 3 PWKK - do kar odbywanych, ale
niezakonczonych przed wejsciem w zycie nowego Kodeksu karnego) TK stwierdzil,
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jednak pytanie — ktore juz sygnalizowalem — czy sens art. 42
ust. 1 Konstytucji RP (art. 7 EKPC) nie sprowadza si¢ do tego,
aby jednostka, decydujac si¢ na okreslone dzialanie, wiedziala
(albo chociaz mogta si¢ dowiedzie¢) nie tylko o zasadniczych
konselkwencjach prawnokarnych swojego zachowania (czyli prze-
stepnosci i karze), lecz o caloksztalcie swojej sytuacji prawnej
zwigzanej z tym zachowaniem, w tym takze o mozliwosciach
przedterminowego zwolnienia w razie skazania''®*. Wydaje sig,
ze skoro Konwencj¢ nalezy wyklada¢ w $wietle jej przedmiotu
i celu (czyli ochrony praw cziowieka), a ze wszech miar stusznym
postulatem w wykladni Konstytucji jest reguta in dubio pro liber-
tate, nalezaloby si¢ opowiedzie¢ za szeroka wykladnig terminu
»kara”, ktora obejmowalaby wszystkie (celowe''*) dolegliwosci
wynikajace ze skazania'®.

10. Rejestracja skazania

Niewatpliwie istnienie rejestru karnego (w Polsce — Krajowego
Rejestru Karnego) jest konieczne z punktu widzenia prawidto-
wego stosowania instrumentu polityki karnej, jakim jest zatarcie
skazania. Wydaje si¢, ze ze wzgledu na niepubliczno$¢ rejestru
(art. 6 i art. 7 UKRK ograniczajag w spos6b istotny dostep

ze wzgledy funkcjonalne przemawiajg przeciwko objeciu przedterminowego zwol-
nienia zakresem zasady nullum crimen sine lege, gdyz nie dotycza ani elementéw
przestepnosci, ani zagrozenia karg.

'3 Tak tez zdania odrebne L. Garlickiego i S. Jaworskiego do wyroku TK
z 10.07.2000, SK 21/99, § 104, 139.

14 Wprowadzenie tego zastrzezenia wydaje si¢ konieczne. Wydaje si¢ bowiem,
ze panstwo w zasadzie nie moze odpowiada¢ za dolegliwoéci poza zakresem jego
kontroli (np. rozpad rodziny skazanego).

15 Mimo dos¢ szerokiego ujecia nalezy pamigtac, ze ta rozleglos¢ zakresu
zastosowania bylaby limitowana zakresem normowania. Oznacza to, ze jezeli uwa-
zamy, ze warunkowe przedterminowe zwolnienie wchodzi w zakres zastosowania
art. 42 ust. 1 Konstytucji RP (art. 7 EKPC), to wymogi jego udzielenia powinny
by¢ przewidziane w ustawie (nulla poena sine lege scripta), sformulowane w sposob
mozliwie jasny (nulla poena sine lege certa), aby unikna¢ analogii (nulla poena sine lege
certa), oraz — przede wszystkim — nalezy stosowac te wymogi, ktére obowigzywaty
w chwili popelniania przez osadzonego czynu, jezeli sg dlaf korzystniejsze (lex mitior
agit). Nie wydaje si¢ to zbyt trudne do wdrozenia, wymaga jedynie przezwyciezenia
cigzenia ku coraz surowszej represji prawnokarnej.



10. Rejestracja skazania 145

do tego rejestru) jest to takze instrument polityki karnej pan-
stwa. Zgodnie z moja wiedza nie bylo jednak orzeczen ani TK,
ani ETPC, ktére obejmowatyby ,,zwyczajng” rejestracj¢ skazania
~zwyczajnych” sprawcow!'®. Glebszej analizie nalezy jednak
poddac specjalny rezim w stosunku do sprawcéw przestgpstw
przeciwko wolnosci seksualnej, przewidziany przez ustawe z dnia
13 maja 2016 1. o przeciwdzialaniu zagrozeniom przestepczoscia
na tle seksualnym (Dz.U. z 2020 r. poz. 152 ze zm.). Z jednej
strony moze by¢ on uznany za podobny do Krajowego Rejestru
Karnego (art. 18 UPZP przewiduje, ze dane o osobie usuwa
si¢ z Rejestru Sprawcow Przestgpstw na Tle Seksualnym wraz
z zatarciem skazania''’), a niektére przepisy zblizaja ten rezim
do omawianego juz wyzej nadzoru prewencyjnego (art. 11 UPZP
przewiduje obowiazek zgtaszania do jednostki Policji faktycznego
miejsca pobytu''®). Z drugiej jednak strony od Krajowego Reje-
stru Karnego rejestr ten odréznia przede wszystkim czesciowo
publiczny charakter (art. 6 ust. 2 UPZP). Istnienie takiego
rejestru jest trudne do jednoznacznej oceny. Niewatpliwie jest
on wyrazem populistycznych tendencji obecnych szczegélnie

116 Zob. jednak wyrok ETPC z 13.11.2012, M.M. v. the United Kingdom,
nr 24029/07, § 208-209, w ktérym uznano za dopuszczalng skarge z art. 6 i art. 7
EKPC w stosunku do wydtuzenia okresu przechowywania w rejestrze karnym infor-
magcji o ostrzezeniu (wydawanym przez prokuratora, jezeli nie zdecydowatl si¢ on
na wnoszenie sprawy do sadu, i przekladajacym si¢ na pewne ograniczenia m.in.
w zakresie zatrudnienia) z 5 lat na okres catego zycia osoby. Trybunat uznat jednak
za zbgdne badanie zarzutéw naruszenia art. 6 i art. 7 EKPC, gdyz stwierdzil juz
wezesniej naruszenie art. 8 EKPC, co skiania do podejrzenia, ze kwestia dopusz-
czalnosci skargi ratione materiae w zakresie art. 6 i art. 7 EKPC nie byla przemyslana
przez Trybunat.

17 Nalezy przy tym zauwazy¢, ze znaczenie art. 18 UPZP wobec istnienia
w systemie art. 106a KIC jest niskie, zwlaszcza ze wzgledu na ,,ochrong” matolet-
nich w ramach dostepu publicznego (art. 6 ust. 2 UPZP przewiduje trzy kategorie
sprawcow, ktorych dane sa ujawniane w rejestrze publicznym, z czego tylko jedna —
skazani z art. 197 § 4 KK - nie dotyczy skazan za przestepstwa wobec matoletnich).

18 Obowigzek stawiennictwa w jednostce policji stosowany wobec przestgpcéw
seksualnych jako taki nie stanowi kary w rozumieniu art. 7 EKPC (zob. postanowienie
Komisji z 21.10.1998, Ibbotson v. the United Kingdom, nr 40146/98; postanowienie
ETPC z 26.01.1999, Adamson v. the United Kingdom, nr 42293/98). Tym bardziej
nie jest karg obowigzek pobrania od skazanego préobki DNA w celu umieszczenia
jej w bazie policyjnej (zob. postanowienie ETPC z 7.12.2006, Van der Velden v. the
Netherlands, nr 29514/05).
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w krajach anglosaskich'"?. Mozna prébowac usprawiedliwia¢ jego
istnienie prewencja'?, ale wydaje si¢ oczywiste, ze taki rejestr ma
tez na celu dodatkowsa stygmatyzacje sprawcow. W ten sposob
ustawodawca w spos6b zawoalowany liczy si¢ z tym (a moze
nawet: liczy na to), ze sankcja prawna (skupiona i formalna)
bedzie potem uzupelniana przez sankcje spoteczng (rozsiang
i nieformalna, polegajaca na ostracyzmie spolecznym). Tym
samym wyrzadza sprawcom przestgpstw celowa dolegliwosé,
bedaca wyrazem potepienia ich dawnych czynéw, co powinno
przemawiac za zastosowaniem gwarancji ,.karnych” Konstytucji
i Konwencji. Jest to takze element konsekwencji wiazacych sig
ze skazaniem, a zatem wpisujacy si¢ w szerokie ujecie ,kary”,
ktore przedstawitem wyzej.

Na razie TK nie wypowiadal si¢ o instytucji publicznego
Rejestru Sprawcow Przestepstw na Tle Seksualnym'?!, nato-
miast orzecznictwo ETPC w tym zakresie jest skromne i odnosi
si¢ do tych kwestii odpowiednio. W odniesieniu do systemu
francuskiego'** ETPC uznal, ze umieszczenie w rejestrze nie
stanowi kary, a jedynie $rodek prewencyjny'*, nalezy jednak
pamigtac, ze nie byl to rejestr publiczny. Ustalenia dokonane
w wyroku Gardel moga si¢ odnosi¢ wprost wylacznie do Kra-
jowego Rejestru Karnego i niejawnej czesSci Rejestru Sprawcow

19 Szeroko: J. Pratt, Penal Populism, Routledge, London-New York 2007, passim.

1200 pozornosci takiego zalozenia: N. Woszczyk, (Nie)konstytucyjne przeciwdziala-
nie przestepezosci na tle seksualnym wobec nieletnich, ,JXwartalnik Prawo — Spoteczefistwo —
Ekonomia” 2018, nr 3, s. 101-102. Pytanie tez, czy jakiejkolwiek prewencji moze
stuzy¢ ukazywanie informacji o skazaniach sprzed 40 lat.

121 Cho¢ bedzie mial ku temu okazje ze wzgledu na zadanie pytania praw-
nego przez Wojskowy Sad Garnizonowy we Wroctawiu, takze w zakresie zgod-
nosci art. 29 UPZP (ustanawiajacego rejestracje¢ w dostepie publicznym skazan
sprzed wejscia w zycie ustawy) z art. 42 ust. 1 Konstytucji RP. Pytanie prawne
bedzie rozpoznawane pod sygnatura P 1/20. Sprawa wydaje si¢ do§¢ doniosta
dla praktyki, bo obecnie (dostep: 26.07.2022) rejestr publiczny obejmuje dane
1239 os6b. Sprawa jest takze rozpatrywana przez ETPC (pod sygnatura nr 19609/18
i pigcioma innymi).

122 System uksztaltowany przez tytul XIX ksiegi IV (De la procédure applicable
aux infractions de nature sexuelle et de la protection des mineurs victimes), tj. od art. 706-47
do 706-53-22 francuskiego kodeksu postgpowania karnego, https:/www.legifrance.
gouv.fr/codes/id/LEGISCTA000006138130/2022-07-26/?isSuggest=true (dostgp:
26.07.2022).

123 Wyrok ETPC z 17.12.2009, Gardel v. France, nr 16428/05, § 40-47.
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Przestgpstw na Tle Seksualnym. W konsekwencji charakter
talkiego rejestru nie zostal definitywnie przesadzony, cho¢ nalezy
si¢ opowiedzie¢ za zastosowaniem do niego gwarancji nulla poena
sine lege (W szczeg6lnodci w zakresie zakazu retroaktywnosci
prawa karnego).

11. Odpowiedzialno$¢ podmiotéw zbiorowych
i odpowiedzialnos$¢ positkowa w Kodeksie
karnym skarbowym

Jezeli chodzi o odpowiedzialno$¢ podmiotéw zbiorowych,
to w tym przypadku mozna zaobserwowac bardziej zdecydo-
wane orzecznictwo TK niz ETPC. W stosunku do ustawy z dnia
28 pazdziernika 2002 r. o odpowiedzialnosci podmiotéw zbio-
rowych za czyny zabronione pod grozba kary (Dz.U. z 2020 r.
poz. 358 ze zm.) TK stwierdzil, Ze — wychodzac z zalozen
o autonomicznodci rozumienia ,odpowiedzialnosci karnej”
w Konstytucji — represyjny cel i funkcja kar stosowanych wobec
podmiotéw zbiorowych, a takze przestanki tej odpowiedzialno-
$ci przemawiaja za uznaniem tego rezimu odpowiedzialnosci
za odpowiedzialnos¢ represyjng'**.

Co zadziwiajace, wedtug mojej wiedzy, ETPC nie rozpoznawat
wielu spraw dotyczacych odpowiedzialnosci podmiotéw zbioro-
wych za czyny zabronione karnie (sprawa oczywiscie przedsta-
wia si¢ inaczej w odniesieniu do deliktow administracyjnych).
W jedynym orzeczeniu wartym uwagi ETPC implicite stwier-
dzil, ze odpowiedzialnos¢ podmiotu zbiorowego na podstawie
art. 121-2 francuskiego kodeksu karnego'* wchodzi w zakres

124 Wyrok TK z 3.11.2004, K 18/03, § 65-70.

125 Czytamy w nim: ,Osoby prawne, z wylaczeniem parnistwa, odpowiadaja
karnie, z uwzglednieniem réznic wynikajacych z art. 121-4 do 121-7, za prze-
stepstwa popetnione na ich rzecz przez swoje organy lub petnomocnikow” (,Les
personnes morales, a I'exclusion de I'Etat, sont responsables pénalement, selon les
distinctions des articles 121-4 & 121-7, des infractions commises, pour leur compte,
par leurs organes ou représentants”), https://www.legifrance.gouv.fr/codes/section_
Ic/LEGITEXT000006070719/LEGISCTA000006149817/2003-02-04/?anchor=
LEGIARTIO00006417201 (dostep: 26.07.2022).
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zastosowania art. 6 i art. 7 EKPC, co przetozylo si¢ w realiach
sprawy na dopuszczalno$¢ skargi'?°.

Wydaje sig, ze takie konkluzje orzecznicze nie budza wigk-
szych kontrowersji. Celem tego typu regulacji w panistwach euro-
pejskich jest niewatpliwie represja polaczona z odstraszaniem,
co aktualizuje drugie kryterium Engel. Réwniez sama wysokos¢
kar — do 5 miIn zl (art. 7 UOPZC) — sprawia, ze i trzecie kry-
terium Engel zostaje spelnione.

Warto w tym miejscu odnies¢ si¢ takze do odpowiedzialnosci
positkowej za grzywng orzeczong za przestgpstwo skarbowe,
przewidzianej przez art. 24-25 KKS'?’. Prima facie procedura
ukarania podmiotu zbiorowego w ramach ustawy o odpo-
wiedzialno$ci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione
pod grozba kary i odpowiedzialnosci positkowej w ramach
Kodeksu karnego skarbowego sa bardzo podobne. Réznica
jest fakt, ze odpowiedzialno$¢ podmiotu zbiorowego jest nie-
akcesoryjna, natomiast sensem odpowiedzialnosci posilkowe;
jest wlasnie akcesoryjnos¢, ktéra doprowadza doktryne i TK
do twierdzenia, ze jest to jedynie osobista odpowiedzialnos¢
majatkowa, a nie kara lub srodek karny'?®. W mojej ocenie
jest to poglad bledny. Odpowiedzialnos¢ positkowa za grzywne
(art. 24 § 1 KKS) nalezy traktowac¢ jako kare roztozona na dwie
osoby (sprawceg wlasciwego oraz podmiot odpowiedzialny
positkowo), w ktérej obowigzek zaplaty catosci grzywny nato-
zony na sprawce wlasciwego wyprzedza obowiazek podmiotu
odpowiedzialnego positkowo (argument z art. 184 KIKS)'*.
W istocie dolegliwos¢ wynikajaca z grzywny moze przejac¢ podmiot

126 Postanowienie ETPC z 24.06.2003, Eurofinacom c. France, nr 58753/00.

127 Nie analizujg szerzej odpowiedzialnosci posilkowej za ciggnigcie rownowar-
todci pienigznej przepadku przedmiotéw (art. 24 § 2 KKS), przyjmujac, ze zalezy
to od rodzaju przedmiotéw, ktére miatyby ulec przepadkowi (w rozumieniu art. 29
KKS). Szerzej omawiam te kwestie w punkcie dotyczacym przepadku.

128 Postanowienie TIC z 10.12.2014, Ts 83/14, § 11 i piSmiennictwo tam przy-
taczane. Warto jednak zaznaczy¢, ze to twierdzenie zostalo wypowiedziane przez
Trybunal mimochodem, przy okazji powolywania si¢ na inne argumenty za odmo-
wieniem nadania dalszego biegu skardze konstytucyjnej.

129 Jeszcze inaczej (jako o niedopuszczalnej publicznoprawnej odpowiedzialnosci
na zasadzie ryzyka): T. Razowski, w: P. Kardas, G. Labuda, T. Razowski, Kodeks karny
skarbowy. Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa 2017, s. 380.
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odpowiedzialny positkowo, a dolegliwos¢ ta jest odpowiedzia
na przestgpstwo skarbowe, i to w dodatku popetnione przez inng
osobe. éwiadczy o tym w szczegolnosci koniecznosé dostosowania
dolegliwosci grzywny do warunkéw podmiotu odpowiedzialnego
positkowo (art. 24 § 3 KKS), a takze nieobciazenie odpowie-
dzialnoscia positkowa spadku (art. 25 § 2 KKS)'3°. Mozna
bytoby stwierdzi¢ — jak to cz¢sto podnosi si¢ w doktrynie'?! —
ze odpowiedzialnos¢ positkowa ma charakter fiskalny. Zarazem
w przypadku karania (inaczej niz w przypadku podatkow) kwe-
stie fiskalne nie mogg gra¢ pierwszej roli: na pierwszym miejscu
jest bowiem dolegliwos$¢ zadana sprawcy czynu zabronionego
i do przerzucenia tej dolegliwosci — a nie cigzaru uszczuplo-
nego podatku'*? — dochodzi przez natozenie odpowiedzialno-
Sci positkowej'**. Skoro dla sprawcy przestgpstwa skarbowego
grzywna stanowi dolegliwos$¢, to tym bardziej moze ja stanowic
dla podmiotu odpowiedzialnego positkowo, a zatem nalezy
uzna¢, ze odpowiedzialno$¢ positkowa za grzywne stanowi rodzaj

139 Funkcja art. 25 § 2 KKS zdaje si¢ bowiem by¢ zapobiezenie naruszeniu
zasady domniemania niewinnosci. Zob. w szczegélnosci przypadek obciazenia
grzywna za przestepstwo skarbowe w wyroku ETPC z 29.08.1997, E.L., R.L. and
J.O.-L. v. Switzerland, nr 20919/92, § 26, 51-53. Jezeli w istocie odpowiedzialnos¢
posilkowa mialaby mie¢ wyltacznie charakter fiskalny i quasi-cywilistyczny, przepis
art. 25 § 2 KKS bylby zbedny z tego wzgledu, ze stanowi bariere dla domniemanej
funkeji fiskalnej odpowiedzialnosci positkowej. Jezeli ujmowaé¢ odpowiedzialnosé¢
positkows jako niekare, raczej nie istnieja powody, dla ktorych takie diugi publicz-
noprawne mialyby nie wchodzi¢ do spadku. W mojej ocenie przez ustanowienie
art. 25 § 2 KKS ustawodawca implicite chcial ustanowi¢ rezim karny. Nalezy jednak
zaznaczy¢, ze konkluzja (przynajmniej co do naruszenia domniemania niewinnosci)
moglaby by¢ zupelnie inna na gruncie sukcesji kar w przypadku przeksztalcenia
0s6b prawnych, gdzie taka sukcesja jest wrecz pozadana (zob. postanowienie ETPC
z 1.10.2019, Carrefour France c. France, nr 37858/14, § 39-54).

131 Por. L. Wilk, w: L. Wilk, J. Zagrodnik, Kodcks karny skarbowy. Komentarz,
C.H. Beck, Warszawa 2018, s. 138-141.

132 W takim przypadku mozna byloby méwi¢ o funkcji kompensacyjne;j.

133 Przerzucenie odpowiedzialnosci za grzywng na inny podmiot jako uzasad-
nienie funkgeji fiskalnej prawa karnego skarbowego oznacza, ze panstwo uznaje,
iz grzywna w Kodeksie karnym skarbowym nie jest formg dolegliwosci za popel-
niony czyn zabroniony, lecz raczej dodatkowym zrédlem dochodéw dla budzetu
paiistwa, swoistym parapodatkiem. Wydaje si¢ to nie do zaakceptowania w parnistwie
demokratycznym, w ktérym kary nie powinny stanowi¢ formy korzysci fiskalnej
dla Skarbu Panstwa.
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odpowiedzialnosci karnej w rozumieniu art. 42 Konstytucji RP
oraz art. 7 EKPC"*,

427

12. ,,Odpowiedzialnos¢” nieletnich

Wydaje si¢, ze w warunkach polskich nalezy dokonac¢ istot-
nego podziatu na postgpowanie przeciwko nieletniemu w sprawie
tylko o demoralizacje (art. 1 § 1 pkt 1 oraz art. 4 § 1 UPN)
i postepowanie w sprawie o czyn karalny (art. 1 § 1 pkt 2 oraz
art. 1 § 2 pkt 2 UPN). Zajme si¢ najpierw tym drugim rodzajem
postepowania, a w szczeg6lnosci postgpowaniem toczacym sie
w sprawie o czyn zabroniony jako przestepstwo lub przestepstwo
skarbowe (art. 1 § 1 pkt 2 lit. a UPN). Postgpowanie to jest
inicjowane postanowieniem sadu rodzinnego (art. 32a § 1 UPN),
w ktérym nalezy poda¢ kwalifikacje prawng czynu karalnego
(argument z art. 32a § 3 UPN). W granicach wyznaczonych
przez ustawe z dnia 26 pazdziernika 1982 r. o postgpowaniu
w sprawach nieletnich (Dz.U. z 2018 r. poz. 969 ze zm.) do czy-
néw karalnych stosowano odpowiednio przepisy czeséci ogélnej
Kodeksu karnego, Kodeksu karnego skarbowego lub Kodeksu
wykroczen (art. 14 UPN). W przypadku popelnienia przez
nieletniego czynu zabronionego jako przestgpstwo (czy prze-
stepstwo skarbowe) mozliwe jest orzeczenie pobytu w zakladzie
poprawczym (art. 10 UPN). Pobyt w zaktadzie poprawczym
pod wieloma wzgledami przypomina kar¢ pozbawienia wolnosci
(art. 85 in. UPN) i moze by¢ stosowany do 21. roku Zycia (art. 1
§ 1 pkt 3 UPN).

Mimo wychowawczych celéw stosowania §rodka poprawczego
(art. 3 § 1 oraz art. 65 UPN) jest oczywiste, ze umieszczenie

3% Moim zdaniem taka konstatacja powinna takze prowadzi¢ do uznania,
ze odpowiedzialnos¢ positkowa za grzywne w obecnym ksztalcie jest niezgodna
z regula odpowiedzialnosci indywidualnej, ktérg mozna wyprowadzi¢ z art. 42 ust. 1
Konstytucji RP lub art. 7 EKPC. W tym kontekscie zob. w szczeg6lnosci wyroki TK
2 28.10.2015, SK 59/13, oraz z 29.06.2005, SK 34/04, odnoszace si¢ do przepadku
przedmiotéw stanowigcych narzedzie przestepstwa, ale nienalezace do sprawcy
przestgpstwa, lecz do osoby trzeciej. Dopuszczenie mozliwosci takiego przepadku —
mimo braku winy osoby trzeciej — stanowilo naruszenie art. 42 ust. 1 Konstytucji
RP oraz innych przepiséw.
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w zakladzie poprawczym jest forma odpowiedzi na czyn zabro-
niony jako przestgpstwo (przestgpstwo skarbowe), a potencjalne
pozbawienie wolnosci az do 21. roku zycia (czyli najczesciej
kilkuletnie) wystarcza, aby zaktualizowaé trzecie kryterium
Engel'*>. W konsekwencji nalezy uzna¢, ze postgpowanie w spra-
wie o czyny zabronione jako przestgpstwa (przestgpstwa skar-
bowe) przeciwko nieletniemu — nawet jezeli toczy si¢ przed
sadem rodzinnym — stanowi forme¢ sprawy karnej w rozumieniu
art. 6 EKPC'"®¢, a zatem taki Srodek moze by¢ takze uznany
za kar¢ w rozumieniu art. 7 EKPC. W takim ujgciu wymie-
rzenie Srodka poprawczego nalezy uzna¢ za skazanie w rozu-
mieniu art. 5 ust. 1 lit. a EKPC, ktére stanowi przestanke
pozbawienia wolnosci.

Pojawia si¢ jednak trudne do rozstrzygnigcia pytanie, czy
pobyt w mlodziezowym osrodku wychowawczym (MOW) moze
stanowi¢ karg. Z jednej strony widoczny jest zmniejszony wzgle-
dem zakladu poprawczego rygor (ktéry nie ma charakteru quasi-
-wigziennego), ale z drugiej strony niewatpliwie jest to instytucja
totalna'®’. Jezeli odpowiedz bylaby pozytywna, nalezy uznac,
ze kazde postgpowanie w sprawach nieletnich byloby sprawa
karng (w rozumieniu art. 6 EKPC), gdyz kazde postgpowanie
o demoralizacj¢ moze prowadzi¢ do zastosowania tego Srodka.
Wydaje si¢, ze umieszczenie w MOW nalezy postrzegac jako
pozbawienie wolnosci. Prima facie mogloby to aktualizowaé
trzecie kryterium Engel, ale zarazem mozna dopatrywac si¢
tutaj Iacznika raczej z ustanowieniem nadzoru wychowawczego
(art. 5 ust. 1 lit. d EKPC) anizeli ze skazaniem (art. 5 ust. 1
lit. a EKPC), co powinno takze rzutowa¢ na brak spelnienia
drugiego kryterium Engel. ETPC twierdzi, ze pojgcia ,,nadzoru
wychowawczego” nie nalezy interpretowa¢ wasko. Nie nalezy
zatem tego terminu ogranicza¢ tylko do zdobywania wiedzy,

135 Tak na t¢ kwesti¢ zapatruje si¢ ETPC w wyroku z 23.03.2016, Blokhin
v. Russia, nr 47152/06, § 179.

136 Bez szerszego uzasadnienia wyrok ETPC z 2.03.2010, Adambkiewicz c. Pologne,
nr 54729/00.

37O czym $wiadczy uprawnienie do uzywania sily fizycznej (w postaci
$rodkéw przymusu bezposredniego) w stosunku do umieszczonych w MOW
(art. 95a UPN).
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lecz takze do szerzej rozumianego ,wychowania”"**. Wymogiem
legalnosci detencji na podstawie art. 5 ust. 1 lit. d EKPC jest
jednak faktyczna mozliwo$¢ otrzymywania edukacji w takim
miejscu, a nie tylko izolacja prewencyjna pod pozorem edukowa-
nia'*. Wydaje sig, ze MOW-y takie wymogi spelniaja, zgodnie
z celami delklarowanymi przez ustawe (art. 3 i art. 65 UPN) oraz
ramami edukacyjnymi zapewnianymi przez wiasciwe rozporza-
dzenie MEN'". W konsekwencji, wnioskujac z art. 5 ust. 1 lit. d
EKPC, nie wydaje si¢, aby taka sprawa miafa charakter karny'*!.
Nalezy takze stwierdzi¢, ze w sprawach, w ktérych nieletniemu
zarzucana jest jedynie demoralizacja, nie dochodzi do oskarze-
nia o charakterze karnym z tego wzgledu, ze demoralizacja nie
wydaje si¢ by¢ przestgpstwem (w rozumieniu drugiego kryte-
rium Engel'*?), a raczej rewersem potrzeby stosowania szeroko

138 Wyroki ETPC: z 21.12.2010, Ichin and Others v. Ukraine, nr 28189/04
iin., § 39; 2 16.05.2002, D.G. v. Ireland, nr 39474/98, § 80; postanowienie ETPC
2 12.10.2000, Koniarska v. the United Kingdom, nr 33670/96.

139 Wyroki ETPC: z 23.03.2016, Blokhin v. Russia, nr 47152/06, § 179;
7z 21.12.2010, Ichin and Others v. Ukraine, nr 28189/04 i in., § 39.

140 Zob. § 13 pkt 1, § 14 ust. 1, § 191 § 21 rozporzadzenia Ministra Edukacji
Narodowej z dnia 11 sierpnia 2017 r. w sprawie publicznych placéwek oswia-
towo-wychowawczych, mlodziezowych osrodkéw wychowawczych, miodziezowych
osrodkéw socjoterapii, specjalnych osrodkéw szkolno-wychowawczych, specjalnych
osrodkéw wychowawczych, osrodkéw rewalidacyjno-wychowawczych oraz placowek
zapewniajacych opieke i wychowanie uczniom w okresie pobierania nauki poza
miejscem statego zamieszkania (Dz.U. poz. 1606 ze zm.).

41 Zaznaczam, Ze nie mozna takiego rozumowania przenie$¢ na umieszczenie
w zakladzie poprawczym. Teoretycznie mozna by twierdzi¢, Ze umieszczenie w zakla-
dzie poprawczym tez jest forma nadzoru wychowawczego. Nie rozstrzygajac tego,
czy faktycznie jest, nalezy stwierdzi¢, ze art. 5 ust. 1 lit. d EKPC odnosi sig jedynie
do 0s6b nieletnich, czyli — w europejskiej przestrzeni prawnej — os6b do 18. roku
zycia (zob. postanowienie ETPC z 12.10.2000, Koniarska v. the Untied Kingdom,
nr 33670/96). Skoro MOW moze by¢ stosowany jedynie w stosunku do oséb,
ktore nie ukoniczyty 18. roku zycia (art. 73 § 1 UPN), a umieszczenie w zaktadzie
poprawczym —do 21. roku Zycia, to ten drugi srodek nie jest stosowany zasadniczo
w celu ustanowienia nadzoru wychowawczego, tylko raczej funkcjonuje jako kara.

142 Stylizacja art. 4 § 1 UPN sugeruje zreszta, ze demoralizacja jest pewng
wlasciwodcig nieletniego, manifestujaca si¢ w jego zachowaniach, a nie cechg jego
czynéw jako takich. Przyktadowy katalog okolicznosci $wiadczacych o demora-
lizacji nieletniego z tego przepisu obejmuje zaréwno dopuszczanie si¢ zachowan
niebezprawnych (np. naruszanie zasad wspoétzycia spolecznego), jak i bezpraw-
nych. Postgpowanie toczy si¢ jednak wowczas w sprawie demoralizacji, a nie per se
konkretnych czynéw (argument z art. 21a UPN). Mozna by twierdzi¢, ze w ten
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rozumianego nadzoru wychowawczego nad nieletnimi przez
panstwo (i w zwigzku z tym $rodki wychowawcze stosowane
w przypadku demoralizacji zdaja si¢ nie mie¢ funkcji represyj-
nej, lecz wiasnie wychowawcza'*). Wydaje sig, ze rozwazania
dotyczace MOW-6w mozna odnie$¢ — a maiori ad minus — takze
do innych srodkéw wychowawczych przewidzianych w art. 6
UPN; tym bardziej one — majace charakter nieizolacyjny — nie
spelniaja kryteriow Engel.

Inaczej na t¢ kwesti¢ zdaje si¢ zapatrywac TK, ktory orzekt,
ze ,nie mozna jednak [...] dokonywac prostego przeniesienia
zasad obowiazujacych w postgpowaniu karnym i uprawnien
przystugujacych w tym postgpowaniu pokrzywdzonemu do poste-
powania w sprawach nieletnich. Wynika to przede wszystkim
z odmiennych funkcji i celow, jakie realizuje postgpowanie
w sprawach nieletnich”'#*. Trybunal przyjmuje, ze nadrzednym
celem postegpowania w sprawach nieletnich nie jest i nie moze by¢
karanie (odplata, represja) za naruszenie dobr prawnych innych
0s6b, a raczej wychowanie sprawcy tego naruszenia'*>. Warto
jednak zaznaczy¢, ze Trybunal w sprawie SK 24/15 rozpozna-
wal kwesti¢ raczej uprawnien pokrzywdzonego w postgpowaniu
w sprawach nieletnich, cho¢ refleksje dotyczace charakteru
tego postgpowania sg istotne takze dla rozwazan podjetych
w tym opracowaniu. Wydaje si¢, ze taka ocena wynika z faktu,
iz TK - jako sad prawa — musi ocenia¢ dany rezim odpowie-
dzialnosci bardziej abstrakcyjnie (i w takich okolicznosciach
ocena dokonana w sprawie SK 24/15 wydaje si¢ uprawniona
i prawidlowa), jednakze ETPC - jako sad faktu — ma prawo
dostrzega¢ pewne niuanse w odpowiedzialnosci nieletnich, ktére
wyzej wylozytem. W kazdym razie mozna stwierdzi¢, ze orzecz-
nictwo TK i ETPC mozna zharmonizowa¢ poprzez przyjecie,
iz postepowanie w sprawie czynu karalnego w ramach ustawy

sposéb dochodzi do naruszenia zasady nullum crimen sine lege, albowiem penalizuje
sie wlasciwosci, a nie czyny.

43 Funkcje wychowawcza mozna — wobec braku jej wyodr¢bnienia w ,Zakon-
czeniu” tej pracy — wpisa¢ w szeroko rozumiang funkcje prewencyjna (ostatecznie
stosowanie §rodkéw wychowawczych ma zapobiec dalszej demoralizacji).

** Wyrok TK z 29.06.2016, SK 24/15, § 119.

45 Wyrok TK z 29.06.2016, SK 24/15, § 124-125, 136, 138.
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o postepowaniu w sprawach nieletnich (zwlaszcza jezeli czyn
ten realizuje znamiona przest¢pstwa) ma charakter represyjny,
podczas gdy postgpowanie w sprawie demoralizacji takiego
charakteru nie ma.

Tytulem uzupelnienia mozna wskazaé takze na przepisy
nowej ustawy z dnia 9 czerwca 2022 r. o wspieraniu i resocjalizacji
nieletnich (Dz.U. poz. 1700), ktéra weszta w zycie 1 wrzesnia
2022 r. i powiela wiele rozwigzan przewidzianych w ustawie
o postegpowaniu w sprawach nieletnich, a zatem co do zasady
wywod przedstawiony w powyzszych akapitach bgdzie miec
zastosowanie do nowego stanu prawnego. W mojej ocenie takze
na podstawie ustawy o wspieraniu i resocjalizacji nieletnich
zasadne jest rozdzielenie postgpowania w sprawie o demoraliza-
cj¢ oraz postgpowania w sprawie o czyn karalny. Warto jednak
doda¢, ze w poréwnaniu do przepiséw ustawy o postepowaniu
w sprawach nieletnich w sprawach o demoralizacje ustawa
przewiduje $rodek wychowawczy w postaci prac spolecznych
(art. 7 pkt 2 UWRN) w maksymalnym wymiarze 20 godzin
przez 6 miesigcy (art. 10 ust. 2 UWRN). Takze dyrektor szkoty
moze nakazaé nieletniemu wykonanie okreslonych prac porzad-
kowych na terenie szkoty (art. 4 ust. 4 UWRN). W takiej
sankcji mozna upatrywac represyjnego charakteru postgpowania
w sprawach nieletnich zgodnie z nowym stanem prawnym.

Dodatkowo w razie uchylania si¢ od pobytu w MOW sad
moze orzec pobyt w okregowym osrodku wychowawczym (art. 14
ust. 3 UWRN). Wydaje si¢ jednak, ze w tym zakresie do pobytu
w okrggowym osrodku wychowawczym maja zastosowanie te
same uwagi co do pobytu w MOW, a ponadto wymaga si¢ prze-
prowadzenia oddzielnego postgpowania — nie w kazdym zatem
postepowaniu o demoralizacje taka sankcja bedzie grozic.

Jezeli za$ chodzi o postgpowanie w sprawie o czyn karalny,
to na gruncie nowej ustawy za popelnienie przestgpstwa nie-
letniemu grozi umieszczenie w zakladzie poprawczym (art. 15
ust. 1 i 2 UWRN). Jest to z pewnoscig kara, zgodnie z usta-
leniami ETPC. Problem pojawia sig, jezeli nieletni popelni
wykroczenie lub wykroczenie skarbowe (art. 1 ust. 2 pkt 2 lit. b
UWRN), wtedy bowiem sad moze zastosowa¢ umieszczenie
w okregowym osrodku wychowawczym (art. 14 ust. 2 UWRN).
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Jest to pozbawienie wolnosci, potencjalnie kilkuletnie, stoso-
wane za popelnienie czynu stanowiacego wykroczenie, a zatem
zar6éwno pierwsze, jak i trzecie kryterium Engel zostalyby spet-
nione. Niemniej naleiy zauwazyC, ze wOwczas umieszczenie
w okregowym osrodku wychowawczym mialoby charakter repre-
syjny lub nierepresyjny — w zaleznosci od tego, czy nastgpilo
w ramach post¢gpowania w sprawie o wykroczenie, czy w sprawie
o demoralizacje.

13. Odpowiedzialnos$¢ konstytucyjna
przed Trybunatem Stanu

Pytanie, czy odpowiedzialnos¢ konstytucyjna przed Trybuna-
fem Stanu stanowi takze odpowiedzialnos¢ karna w rozumieniu
art. 42 Konstytucji RP oraz przepisow Konwencji, nie bylo
szczegoblnie istotne w kontekscie polskiej praktyki ustrojowe;j
ze wzgledu na malo aktywna dziatalnos¢ tego organu. Wydaje
si¢ jednak, ze analiza tego zagadnienia nie jest pozbawiona
sensu badawczego.

Nalezy rozgraniczy¢ odpowiedzialnos¢ za przestgpstwa
i odpowiedzialnos¢ za delikty konstytucyjne przed Trybunatem
Stanu. Takiego rozréznienia dos¢ scisle trzyma si¢ Konstytucja
(w art. 145 ust. 1 oraz w art. 156), a takze ustawa o Trybunale
Stanu, ktéra w art. 2 ust. 5 przewiduje, ze cztonkowie Rady
Ministréw moga zosta¢ pociagnieci do odpowiedzialnosci karnej
(sensu stricto) przed Trybunatem Stanu jedynie w przypadku, gdy
uchwata Sejmu wyraZnie to dopuszcza'#‘.

Wydaje si¢ zatem, ze w przypadku pociagnigcia (czionka
Rady Ministrow czy Prezydenta RP) takze do odpowiedzialnosci
karnej sensu stricto przed Trybunalem Stanu wszystkie gwaran-
cje konwencyjne i konstytucyjne dotyczace karania powinny
odnosi¢ si¢ wprost do takiego postepowania. To, ze w sprawie

146 Co, oczywiscie, nie oznacza nieodpowiedzialnosci czlonkéw Rady Ministrow
za swoje przestgpstwa, skoro dopuszczalne jest prowadzenie zwyczajnego postepo-

wania karnego przeciwko nim, zgodnie z ustaleniami w wyroku TK z 21.02.2001,
P 12/00.
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przestepstwa sadzi inny sad (w dodatku bardziej zwiazany ze
sfera polityczna), nie powinno mie¢ znaczenia, jako Ze rozpoznaje
si¢ oskarzenie w sprawie o przestgpstwo (tzn. w sprawie karnej
w rozumieniu art. 6 EKPC) i przesadza si¢ o odpowiedzialnosci
karnej (art. 7 EKPC; art. 42 ust. 1 Konstytucji RP), zwlaszcza
ze orzeka si¢ kary przewidziane w ustawie, tzn. w Kodeksie
karnym lub na podstawie przepiséw karnych pozakodeksowych
(art. 26 UTS)7,

Duzo bardziej interesujacy jest przypadek odpowiedzial-
nosci przed Trybunalem Stanu za delikt konstytucyjny, ktory
nie jest przestgpstwem (lub — zgodnie z art. 2 ust. 5 UTS —
w uchwale Sejmu nie zdecydowano si¢ na rozpatrywanie takze
stricte kryminalnego komponentu tego deliktu przed Trybu-
nalem Stanu). Warto nadmieni¢, ze karami sa: utrata zajmo-
wanego stanowiska (art. 25 ust. la i 3 UTS), a takze: utrata
czynnego i biernego prawa wyborczego, zakaz zajmowania
niektérych stanowisk lub utrata orderéw i odznaczen na okres
od 2 do 10 lat (art. 25 ust. 1 UTS), czym przypominaja one
tre$¢ srodka karnego w postaci pozbawienia praw publicznych
(art. 40 § 1 KK).

Jezeli chodzi o ETPC, to w sprawie Paskas przyjal on,
ze sprawy odpowiedzialnosci konstytucyjnej — ze wzgledu na ich
cel — leza poza zakresem ,karania” (w rozumieniu art. 6 i art. 7
EKPC oraz art. 4 Protokolu nr 7). W szczegélnosci odnosi
si¢ to do kwestii impeachmentu oraz zakazu kandydowania
na urzad w okresie 5 lat'*’. Chociaz charakter odpowiedzialnosci

47 Zob. implicte i a contrario wyrok ETPC z 21.10.1997, Pierre-Bloch v. France,
nr 24194/94, § 60. W tym kierunku takze wyrok ETPC z 23.11.2017, Haarde
v. Iceland, nr 66847/12.

48 Wyrok ETPC z 6.01.2011, Paksas v. Lithuania, nr 34932/04, § 66-68.

1 Wyrok ETPC z 6.01.2011, Paksas v. Lithuania, nr 34932/04, § 66. Podob-
nie zakaz kandydowania dla lidera partii na okres 5 lat wynikajacy z Konstytucji,
a nastgpujacy po rozwigzaniu tej partii nie wchodzi w zakres art. 6 i art. 7 EKPC.
Zob. postanowienie ETPC z 1.06.2006, Sobaci c. Turquie, nr 26733/02; implicite takze
postanowienie ETPC z 3.10.2000, Refah Partisi et autres c. Tiurquie, nr 41340/98 i in.,
w ktérym dodatkowo stwierdzono, ze rozwigzanie partii politycznej nie stanowi
kary. Takze poza kontekstem $ci§le politycznym Trybunal uznal, Ze pozbawienie
biernego prawa wyborczego osoby skazanej za korupcje nie jest karg w rozumieniu
art. 7 EKPC (wyrok ETPC z 17.06.2021, Miniscalco c. Italie, nr 55093/13, § 50-73;
zob. takze orzecznictwo szerzej tam powolywane).
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konstytucyjnej w Polsce jest nieco inny niz na Litwie (ETPC
uznal, ze cale postgpowanie w tej sprawie bylo nakierowane
bardziej na impeachment, z czego mozna wyprowadzi¢ wniosek,
ze byla to procedura polityczna, a nie karna), to wydaje sig,
ze do takich argumentéw ETPC siggalby takze w przypadku
odpowiedzialnosci konstytucyjnej przed polskim Trybunatem
Stanu. Warto jednak podnies¢ zastrzezenie, ze w sprawie Paksas
ETPC w zasadzie skoncentrowat si¢ jedynie na drugim kryterium
Engel, nie odwolujac si¢ do kwestii surowosci sankcji'>°.

Zarazem na gruncie ustawy lustracyjnej z 1997 r."!, ktora
w art. 29-30 przewidywala jako karg za klamstwo lustracyjne
odwolanie z petnionej funkcji publicznej oraz 10 lat ,infamii”
(zakazu podejmowania zawodéw wymagajacych specjalnych
kwalifikacji moralnych), ETPC uznal, Ze taka kara ma charakter
na tyle surowy, ze dochodzi do aktualizacji trzeciego kryterium
Engel'>2. Kary wymierzane przez Trybunal Stanu tez w zasadzie
sprowadzaja si¢ do pozbawienia praw publicznych, a ich gérna
granica wynosi 10 lat (a nalezy pamigtaé, ze przy trzecim kryte-
rium Engel liczy si¢ potencjal wymierzonej kary, a nie faktyczna
dolegliwos¢, jakiej si¢ doznalo).

Wydaje si¢ zatem, ze sankcje przewidziane za delikt kon-
stytucyjny — niezaleznie od silnego politycznego uwiklania calej
procedury (co sprawia, ze kwestia spetnienia drugiego kryterium
Engel moze by¢ watpliwa, takze dlatego, iz mozna twierdzic,
ze postgpowanie przed Trybunalem Stanu ma w zasadzie charak-
ter dyscyplinarny'>?) — maja wystarczajaco surowy charakter, aby

150" Analiza trzeciego kryterium Engel nastapita w wyroku ETPC z 21.10.1997,
Pierre-Bloch v. France, nr 24194/94, § 55-59, w ktérym stwierdzono, ze niemoznosé
startowania w wyborach przez okres roku oraz konieczno$¢ zwrotu nadmiernych
wydatkéw na kampanie wyborcza jako kary nakladane przez Rade Konstytucyjng
w nastgpstwie naruszenia ,dyscypliny budzetowej” postéw w kampanii pozostaja
poza zakresem art. 6 EKPC.

151 Ustawa z dnia 11 kwietnia 1997 r. o ujawnieniu pracy lub stuzby w organach
bezpieczenstwa panstwa lub wspélpracy z nimi w latach 1941-1990 o0s6b pelnigcych
funkcje publiczne (Dz.U. z 1999 r. Nr 42, poz. 428 ze zm.).

152 Postanowienie ETPC z 30.05.2006, Matyjck v. Poland, nr 38184/03, § 54-56.

153 Odnosi si¢ bowiem do utrzymania specyficznego rodzaju dyscypliny (polega-
jacej na braku naruszania Konstytucji i ustaw) w odniesieniu do do$¢ ograniczonego
kregu os6b, od ktoérych zasadne jest wymaganie takiej dyscypliny.
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ten rezim odpowiedzialnosci (w obecnym ustawowym ksztalcie)
mial charakter karny na potrzeby Konwencji. W konsekwen-
cji nalezy takze uznaé, ze ,,odpowiedzialnos¢ konstytucyjna
przed Trybunalem Stanu” jest takze odpowiedzialnoscia karna
w rozumieniu art. 42 Konstytucji RP. Taka refleksja rodzitaby
wiele probleméw praktycznych, gdyby mechanizm odpowiedzial-
nosci konstytucyjnej dziatal w Polsce sprawniej (np. pojawia
si¢ pytanie o wystarczajaca okreslono$¢ znamienia ,naruszenie
Konstytucji lub ustawy” w art. 198 ust. 1 Konstytucji RP czy
unikanie kumulacji z réwnoleglym postgpowaniem karnym
o ten sam czyn). Problem ten w ramach Konwencji mozna
tatwo rozwiazaé, gdyz kwestia kar orzekanych przez Trybunat
Stanu nalezy do materii ustawowej (art. 198 ust. 3 Konstytu-
cji RP) i nic nie stoi na przeszkodzie, aby obnizy¢ maksymalne
sankcje do poziomu, ktéry nie bedzie wywolywal kontrowersji
na gruncie trzeciego kryterium Engel. W ujeciu Konstytucji
kwestia ta jest nieco bardziej skomplikowana. Mozna byloby
uznad, ze odpowiedzialnos$c¢ za delikt konstytucyjny jest odpo-
wiedzialnoscig karng sensu largo, w zwiazku z czym gwarancje
art. 42 Konstytucji RP odnosza si¢ do niej jedynie odpowied-
nio (nalezy bowiem uzna¢ za pozadana mozliwos¢ bronienia
si¢ w takim postgpowaniu, zgodnie z art. 42 ust. 2 Konstytu-
cji RP); w zakresie zasady ne bis in idem mozna byltoby przyjag,
ze sankcje za przestepstwo i delikt konstytucyjny pelnig jednak
inne funkcje.

Warto zaznaczy¢, ze analiza art. 139 Konstytucji RP w duchu
wykladni systemowej moze podpowiada¢ rézne rozwigzania
praktyczne tego problemu. Z jednej strony mozna twierdzic,
ze chociaz prawo laski nie przystuguje Prezydentowi RP w sto-
sunku do 0s6b skazanych przez Trybunal Stanu, to nie jest
to odpowiedzialnos¢ karna (skoro — zgodnie z tezq postawiong
wyzej — utaskawi¢ mozna tylko od kary w rozumieniu kon-
stytucyjnym). Z drugiej strony verbatim przepis méwi o tym,
ze prawa faski jedynie ,nie stosuje si¢ do 0os6b skazanych przez
Trybunat Stanu”, co w konsekwencji uzasadniatoby twierdzenie,
ze jest to odpowiedzialno$¢ karna, jedynie tak szczegélnego
rodzaju, ze nie stosuje si¢ do niej prawa taski. Nadto za taka
interpretacjg przemawia takze art. 198 ust. 3 Konstytucji RP,
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ktéry stanowi, ze rodzaje kar orzekanych przez Trybunal Stanu
okresla ustawa.

Podsumowujac, nalezy uznac, ze de lege lata odpowiedzialnosé
za delikt konstytucyjny przed Trybunalem Stanu ma charakter
represyjny. Represyjnos¢ ta (cho¢ watpliwa w ujeciu drugiego
kryterium Engel) zdaje si¢ wyplywac z trzeciego kryterium Engel,
a na gruncie Konstytucji — z analizy wszystkich przepiséw odno-
szacych si¢ do tego rodzaju odpowiedzialnosci, interpretowanych
w duchu sp6jnosci wewngtrznej ustawy zasadniczej.

14. Odpowiedzialno$¢ lustracyjna

Jezeli chodzi o lustracje w Polsce, to obecnie jest ona ure-
gulowana ustawa lustracyjng z 2006 r."*, ktéra w art. 21a
ust. 2a-2b przewiduje kary zakazu petnienia funkcji publicznych
oraz utrate biernego prawa wyborczego na okres od 3 do 10 lat.
Wydaje si¢ zatem, ze pod tym wzgledem zakres i surowos¢ kar
nie r6znig si¢ zbytnio od tych przewidzianych w poprzedniej
ustawie lustracyjnej z 1997 r., przywolywanych juz wyzej.

W postanowieniu Matpjek'>> uznano, ze postepowanie lustra-
cyjne wedlug ustawy z 1997 r. miato charakter represyjny. Jezeli
chodzi o pierwsze kryterium Engel, ETPC uznat, ze w mysl prawa
krajowego nie jest to sprawa karna, chociaz procedura zbliza
si¢ w sposob znaczacy do procedury karnej. W zakresie dru-
giego kryterium Engel ETPC doszedt do wniosku, ze podawanie
nieprawdy w oficjalnych dokumentach jest zazwyczaj $cigane
karnie, a normy lustracyjne sa kierowane do bardzo szerokich
grup ludnodci, ktore chcg si¢ ubiegac o r6zne stanowiska i funk-
cje. Wprawdzie ani kara pieni¢zna, ani pozbawienie wolno-
$ci nie sa przewidziane, jednakze potencjalny wpltyw na zycie
zawodowe (nawet do 10 lat) jest na tyle znaczacy, ze musi
prowadzi¢ do aktualizacji trzeciego kryterium ze sprawy Engel.
W innych sprawach zawistych przed ETPC akceptowano juz karny

154 Ustawa z dnia 18 pazdziernika 2006 r. o ujawnianiu informacji o doku-
mentach organéw bezpieczenstwa z lat 1944-1990 oraz tresci tych dokumentéw
(Dz.U. z 2021 1. poz. 1633 ze zm.).

155 Postanowienie ETPC z 30.05.2006, Matyjek v. Poland, nr 38184/03, § 48-59.
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charakter postgpowania lustracyjnego'®. Warto zaznaczy¢, ze TK
uwzglednil ustalenia ETPC takze na gruncie ustawy lustracyjnej
z 2006 .17,

Warto jednak podnies¢, ze w przypadku gdyby odpowiedzial-
nos¢ lustracyjna byla regulowana w inny sposéb, wynik analizy
niekoniecznie musiatby by¢ taki sam'®. Przyktadowo w stosunku
do litewskiej ustawy lustracyjnej, w ktorej ,karane” (niemal
takimi samymi srodkami, jak w ustawie polskiej: pozbawieniem
stanowisk i zakazem pelnienia funkcji publicznych na 10 lat) nie
byto nie tyle klamstwo lustracyjne, ile raczej sama wspodtpraca
z radzieckim aparatem bezpieczenstwa, ETPC nie dopatrywat
si¢ tam zastosowania ,karnej” czesci art. 6 EKPC"?. Zazwyczaj
ETPC uznaje, ze postgpowanie lustracyjne dotyczy jedynie praw
i obowiazkéw o charakterze cywilnym'®, a i to nie zawsze'®'.
Niezaleznie jednak od regulacji obowigzujacej w innych krajach
de lege lata unormowania polskiej ustawy lustracyjnej maja cha-
rakter represyjny. Wydaje si¢, ze nalezy zaakceptowac niniejsze
ustalenia i podzieli¢ argumentacje ETPC w sprawie Matyjek.

156 Postanowienie ETPC z 24.10.2006, Bobek v. Poland, nr 68761/01, a takze
wyroki ETPC: z 15.01.2008, Luboch v. Poland, nr 37469/05, § 47; z 14.06.2011,
Moscicki v. Poland, nr 52443/07, § 29.

57 Wyrok TK z 11.05.2007, K 2/07, § 328-330.

158 Wyrok ETPC z 6.04.2017, Karajanov v. the former Yugoslav Republic of Mace-
donia, nr 2229/15, § 44.

159 Postanowienie ETPC z 1.07.2003, Sidabaras and DZiautas v. Lithuania,
nr 55480/00 i in. Dos¢ zadziwiajace jest jednak, ze niemal identyczna surowo$é¢
kar prowadzi w sprawach Matyjek i Sidabaras do r6znych konkluzji.

160 Postanowienie ETPC z 14.12.2004, Turek v. Slovakia, nr 57986/00, a takze
wyroki ETPC: z 21.01.2016, Ivanovski v. the former Yugoslav Republic of Macedonia,
nr 29908/11, § 120-121; z 6.04.2017, Karajanov v. the former Yugoslav Republic
of Macedonia, nr 2229/15, § 43-45; postanowienie ETPC z 22.01.2004, Rainys and
Gasparavicius v. Lithuania, nr 70665/01 i in.; wyrok ETPC z 17.10.2019, Polyakh
and Others v. Ukraine, nr 58812/15 i in., § 151-160.

16 W postanowieniu ETPC z 1.07.2003, Sidabaras and Dziautas v. Lithuania,
nr 55480/00 i in., uznano, ze sprawa lustracyjna nie ma charakteru ani karnego,
ani cywilnego, a to ze wzgledu na wylaczenie z pojecia ,praw i obowiazkéw o cha-
rakterze cywilnym” sporéw urzednikéw (w tym przypadku prokuratora i urzednika
skarbowego) z panstwem (odwotujac sie¢ do wyroku ETPC z 8.12.1999, Pellegrin
v. France, nr 28541/95, § 64-71). W postanowieniu ETPC z 22.01.2004, Rainys and
Gasparavicius v. Lithuania, nr 70665/01 i in., uznano jednak odmiennie (na gruncie
tej samej ustawy lustracyjnej) w stosunku do adwokatéw.
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15. Tak zwana dezubekizacja

Rozliczeniem z totalitarng przeszlodcia panstwa w warunkach
polskich jest takze pozbawienie emerytur i rent funkcjonariuszy
stuzb mundurowych. W obiegu medialnym obydwa akty prawne
dokonujace obnizek emerytur i rent s nazywane ustawami dez-
ubekizacyjnymi'®?. W ramach sporu o dopuszczalnos¢ takiego
rozwigzania istnieje wiele trudnych do rozwigzania kwestii,
przede wszystkim zwigzanych z proporcjonalnoscia ograni-
czenia wlasnosci oraz praw stusznie nabytych. Zarazem cze-
sto pomijanym motywem jest kwestia represyjnosci takiej
ustawy, ktora jest jednak (przynajmniej intuicyjnie i ogdlnie)
rozpoznawana przez uczestnikow postgpowania przed sadami
praw cztowieka'®.

Warto zaznaczy¢, ze zaréwno ETPC, jak i TK dos¢ syntetycz-
nie odnosily si¢ do przedstawionego problemu. ETPC wyjatkowo
lapidarnie stwierdzit, Ze ,jezeli chodzi o zarzuty naruszenia art. 6
ust. 1, art. 6 ust. 2 i art. 7, sg one oczywiscie niezgodne z jurys-
dykcja Trybunatu ratione materiae, jako ze prawa powolane przez

162 Tzw. pierwsza ustawa dezubekizacyjna, tj. ustawa z dnia 23 stycznia 2009 r.
o zmianie ustawy o zaopatrzeniu emerytalnym zoinierzy zawodowych oraz ich
rodzin oraz ustawy o zaopatrzeniu emerytalnym funkcjonariuszy Policji, Agencji
Bezpieczenstwa Wewngtrznego, Agencji Wywiadu, Stuzby Kontrwywiadu Wojsko-
wego, Stuzby Wywiadu Wojskowego, Centralnego Biura Antykorupcyjnego, Stuzby
Granicznej, Biura Ochrony Rzadu, Pafistwowej Strazy Pozarnej i Stuzby Wigzien-
nej oraz ich rodzin (Dz.U. Nr 24, poz. 145), dokonala zmniejszenia podstawy
wymiaru za stuzbe w niektérych organach bezpieczefistwa PRL z 2,6% do 0,7%
za kazdy rok tej stuzby (tj. do podstawy wymiaru dla okreséw niesktadkowych).
Tzw. druga ustawa dezubekizacyjna, tj. ustawa z dnia 16 grudnia 2016 1. o zmianie
ustawy o zaopatrzeniu emerytalnym funkcjonariuszy Policji, Agencji Bezpieczeni-
stwa Wewngtrznego, Agencji Wywiadu, Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego, Stuzby
Wywiadu Wojskowego, Centralnego Biura Antykorupcyjnego, Strazy Granicznej,
Biura Ochrony Rzadu, Paiistwowej Strazy Pozarnej i Stuzby Wigziennej oraz ich
rodzin (Dz.U. poz. 2270), dokonata dalszego zmniejszenia podstawy do 0% za kazdy
rok stuzby na rzecz totalitarnego panstwa oraz ustanowita maksymalny putap eme-
rytury mundurowej w wysokosci przecietnego swiadczenia z ZUS.

163 Podnosili ja: skarzacy w sprawach zakonczonych postanowieniem ETPC
2 14.05.2013, Cichopek and Others v. Poland, nr 15189/10 i in., § 121; wnioskodawca
w sprawie zakonczonej wyrokiem TK z 24.02.2010, K 6/09, § 612; sad pytajacy
(w kontekscie zasady ne bis in idem) w ciagle toczacej si¢ sprawie (dotyczacej drugiej
ustawy dezubekizacyjnej) rozpoznawanej przez TK pod sygnaturg P 4/18.
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skarzacych odnosza si¢ jedynie do postgpowania karnego”'®*.
TK przesadzil nieadekwatnos¢ wzorca z art. 42 Konstytucji RP,
powtarzajac passus o braku mozliwosci rozciagnigcia gwarancji
z tego artykulu na wszystkie postgpowania, w ktérym sa sto-
sowane wobec adresata sankcji pewne dolegliwosci, a nast¢pnie
stwierdzil, Ze takie obniZenie emerytur w istocie jest tylko forma
nowego ustalenia wysokosci $wiadczen, z pewnoscia nie stanowi
sankgcji represyjnej ani nie przesadza winy'®.

Pojawia si¢ jednak pytanie, czy faktycznie takie ustawy
w istocie sa wylaczone z zakresu zastosowania art. 42 Konsty-
tucji RP czy art. 7 EKPC. Sa one przeciez forma dolegliwosci
ekonomicznej, wynikajacej z pozbawienia prawa do $§wiadczenia
z ubezpieczenia spolecznego'®, dla ktérej podstawa i uzasadnie-
niem jest dzialalnos¢ ex post uznawana za naganng (dzialalnos¢
w aparacie bezpieczenistwa PRL). Nawet jezeli mozna prébo-
waé dowodzi¢ nierepresyjnos¢ takich dziatain'®’, to wydaje sig,
ze ocena TK i ETPC powinna by¢ jednak bardziej wnikliwa.
Argumenty, ze: sankcja taka dotyczy totalitarnej przesziosci,
jest nakierowana na §wiadczenia z ubezpieczenia spolecznego,
jest zbiorowa, nie opiera si¢ na winie indywidualnej, nie wydaja
si¢ wystarczajace. Trzeba stwierdzi¢, ze brak indywidualnosci
sankcji'®® nie powinien by¢ argumentem przeciwko zastoso-

164 Postanowienie ETPC z 14.05.2013, Cichopek and Others v. Poland, nr 15189/10
iin., § 158.

165 Wyrok TK z 24.02.2010, K 6/09, § 613-615. Zob. jednak zdania odrgbne
Adama Jamroza (§ 668), Mirostawa Wyrzykowskiego (§ 795) i Bohdana Zdziennic-
kiego (§ 865), opowiadajacych si¢ za zastosowaniem art. 42 Konstytucji RP, a nadto
za jego naruszeniem. Nalezy zaznaczy¢, ze niemal identyczny argument zostat
przedstawiony na gruncie kontroli tzw. drugiej ustawy dezubekizacyjnej (wyrok TK
z 6.07.2021, P 10/20, § 77-79, 82).

166 Prawo do $§wiadczefi emerytalnych (rentowych) moze by¢ uznawane za uza-
sadnione oczekiwanie w ramach art. 1 Protokotu nr 1, a jego obnizenie postrzegane
jako ingerencja w prawo wlasnosci chronione przez art. 1 Protokotu nr 1. Zob. wyrok
ETPC z 13.12.2016, Bélané Nagy v. Hungary, nr 53080/13, § 84.

17 Mozna byloby nierepresyjnos¢ obnizenia emerytur tylko niektérych grup
emerytéw niewatpliwie zaakceptowa¢, jezeli byloby to odpowiedzia na powazne
trudnosci ekonomiczne panstwa. Zob. postanowienie ETPC z 4.07.2017, Danuté
Mockiené v. Lithuania, nr 75916/13.

168 "W istocie bowiem nie mozna méwic o jakiejkolwiek realnej indywidualnosci
stosowania sankgji, skoro rolg Zaktadu Emerytalno-Rentowego MSWiA jest wylacznie
stwierdzenie stuzby w organach bezpieczerfistwa PRL i stosownie do tego obnizenie
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waniu art. 42 Konstytucji RP, lecz raczej za naruszeniem tego
przepisu. Wydaje sig, ze parlament moze przez wydanie ustawy
(czyli aktu o charakterze generalnym) dopuscic si¢ swoistego
aktu karania'®’, co sprawia, iz w takich przypadkach aktuali-
zuje si¢ zasada nullum crimen sine lege (szczegolnie w aspekcie
indywidualnosci odpowiedzialnosci) oraz zasada ne bis in idem
(co moze mie¢ szczegélne znaczenie w przypadku tzw. drugiej
ustawy dezubekizacyjnej).

16. Prawo dyscyplinarne

Prawo (postepowanie) dyscyplinarne mozna rozumie¢ wielo-
rako'”*. W praktyce tatwo jest odr6zni¢ odpowiedzialnos¢ karng
sensu stricto (czy inne rezimy odpowiedzialnosci) od odpowie-
dzialnosci dyscyplinarnej. Zazwyczaj zreszta sam ustawodawca
informuje o deklarowanym charakterze odpowiedzialnosci'’'.
Przepisy takie moga dotyczy¢ réznych grup oséb, sposréd kto-
rych najwazniejszymi sa osoby wykonujace zawody prawnicze,

emerytury. W ten sposéb moze dochodzi¢ do stosowania odpowiedzialnosci zbioro-
wej, polegajacej na nie do korica zasadnym uznaniu, ze wszyscy stuzacy w organach
bezpieczenistwa PRL umacniali wladzg autorytarng w Polsce i to stanowi ich przewing.

199 W $wiecie anglosaskim karanie przez legislaturg nosi nazwe bill of attainder
(na jezyk polski termin ten jest zrecznie przettumaczony jako ,ustawa proskryp-
cyjna”), ktore jest zakazane przez art. I § 9 Konstytucji USA. Oczywiscie twierdzenie,
ze dana ustawa stanowi bill of attainder, jest czgste i dotyczy r6znorakich instytucji,
jednak wéwczas sady amerykanskie dokonuja bardzo wnikliwej oceny. Zob. np. wyrok
Sadu Apelacyjnego dla Dystryktu Kolumbii USA z 30.11.2018, Kaspersky Lab Inc.
and Kaspersky Labs Limited v. United States Department of Homeland Security and Kirstjen
M. Nielsen, in her official capacity as Secretary of Homeland Secuity, nr 18-5176, https://
law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/cadc/18-5176/18-5176-2018-11-30.
html (dostgp: 26.07.2022).

170 Wielos¢ definicji przytacza P. Czarnecki, Postgpowanie dyscyplinarne wobec
osdb wykonujgcych prawnicze zawody zaufania publicznego, C.H. Beck, Warszawa 2013,
s. 23-35.

17! Przyktadowo dziat VIII ustawy z dnia 26 maja 1982 r. — Prawo o adwoka-
turze (Dz.U. z 2022 1. poz. 1184 ze zm.) nosi tytul ,Odpowiedzialnos¢ dyscypli-
narna”. Podobnie np. tytul rozdziatu 9 (,Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna cztonka
korpusu stuzby cywilnej”) ustawy z dnia 21 listopada 2008 1. o stuzbie cywilnej
(Dz.U. z 2022 r. poz. 1691) czy rozdziatu 5 (,Odpowiedzialnos¢ zawodowa”)
ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o izbach lekarskich (Dz.U. z 2021 r. poz. 1342).


https://law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/cadc/18-5176/18-5176-2018-11-30.html
https://law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/cadc/18-5176/18-5176-2018-11-30.html
https://law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/cadc/18-5176/18-5176-2018-11-30.html
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pracownicy administracji, o§wiaty, ochrony zdrowia czy stuzb
mundurowych!”?. Wszystkie te osoby w pewien sposéb wykonuja
zadania publiczne — czasami sprawujg wladze¢ publiczng (jak
sedziowie), a innym razem jedynie wykonuja te zadania w ramach
samorzadéw zawodowych (jak adwokaci lub notariusze) lub
zaktadéw administracyjnych (np. lekarze). Na tym tle anoma-
liami sg pewne $cisle wyodrebnione grupy, ktore takze podlegaja
odpowiedzialnosci publicznoprawnej (ktéra mozna nazwac dys-
cyplinarng'”), chociaz zadnych zadan publicznych nie sprawuja,
takie jak studenci czy wigzniowie. W polskim kontekscie warto
takze wspomnie¢ o dwoch specyficznych rezimach odpowie-
dzialnosci, czyli odpowiedzialnodci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych'”* (ktéra mozna uznac za odpowiedzialnosé
dyscyplinarng w rozumieniu konwencyjnym'” i konstytucyjnym,
co oznacza, ze odnoszg si¢ do niej ponizsze rozwazania) oraz
odpowiedzialnosci materialnej funkcjonariuszy publicznych
za razace naruszenie prawa'’¢ (ktora wydaje si¢ by¢ szczegolnym
rodzajem odpowiedzialnosci cywilnej, przenoszacym odpowie-
dzialno$¢ z administracji na jej substrat osobowy, a nie odpo-
wiedzialnoscia dyscyplinarna). Warto tez zaznaczy¢, ze ponizsze
rozwazania nie mogga si¢ w zasadzie odnosi¢ do odpowiedzialnosci
porzadkowej przewidzianej w art. 108-113 KP, albowiem ma ona

172 Whyliczenie ustaw (obowiazujacych w 2013 r.) przewidujacych odpowie-
dzialnos¢ dyscyplinarng — zob. P. Czarnecki, Postgpowanie dyscyplinarne..., s. 487-525.

173 Explicite tytul rozdziatu 2 dziatu VII (,Odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna
studentéw”) ustawy z dnia 20 lipca 2018 r. — Prawo o szkolnictwie wyZzszym i nauce
(Dz.U. z 2022 r. poz. 574 ze zm.) oraz art. 142 § 1 KIKW, wspominajacy o ,,odpo-
wiedzialnosci dyscyplinarnej” w kontekscie tytutu oddziatu 9 rozdziatu X KKW
(»Kary dyscyplinarne”).

174 Reguluje jg ustawa z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naru-
szenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz.U. z 2021 r. poz. 289 ze zm.).

175 Implicite zob. wyrok ETPC z 21.10.1997, Pierre-Bloch v. France, nr 24194/94,
§ 53-60. Zarazem odmiennie — postanowienie Komisji z 9.03.1998, Guisset c. France,
nr 33933/96, w ktérym jednak chyba bardzo surowa potencjalna kara (do dwulet-
niego wynagrodzenia) odgrywala istotng role. W ostatnim orzecznictwie zob. posta-
nowienie ETPC z 8.09.2020, Prina c. Roumanie, nr 37697/13, § 45-62, w ktérym
explicite odnoszono si¢ do rezimu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych
i uznano, ze nie ma do niego zastosowania art. 4 Protokolu nr 7.

176 Reguluje ja ustawa z dnia 20 stycznia 2011 r. o odpowiedzialnosci majatkowej
funkcjonariuszy publicznych za razace naruszenie prawa (Dz.U. z 2016 1. poz. 1169).
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charakter horyzontalny i prywatnoprawny'””. Podsumowujac,
gdy pisze dalej o ,,prawie dyscyplinarnym”, mam na mysli tylko
niewatpliwie publicznoprawne formy tej odpowiedzialnosci,
z wylaczeniem odpowiedzialnosci urzednikéw za razace naru-
szenia prawa oraz odpowiedzialnosci porzadkowej przewidzianej
w Kodeksie pracy.

Jak wspomnialem w czgdci I, kwestia oddzielenia sprawy
dyscyplinarnej od sprawy karnej ma istotne znaczenie na gruncie
kryteriéw drugiego i trzeciego ze sprawy Engel. W cz¢sci I oma-
wialem te kwestie szerzej. Przechodzac do polskiego modelu
odpowiedzialnosci dyscyplinarnej, wydaje sig, ze polskie poste-
powania dyscyplinarne b¢da uznane takze za sprawy dyscypli-
narne w rozumieniu art. 6 EKPC. W istocie ustawy konstru-
ujace odpowiedzialnoé¢ dyscyplinarng w Polsce sa nakierowane
na zapewnienie w tych nie nazbyt szeroko okreslonych'” grupach
przestrzegania norm zachowan, ktére wydaja si¢ dla tych grup
wlasciwe. Dotyczy to nawet osob, ktére niekoniecznie wykonuja
zadania publiczne, takich jak studenci'”®, dzialacze sportowi's"
czy wigzniowie'$!. Surowos¢ kar dyscyplinarnych w Polsce na tle
Europy Zachodniej zasadniczo nie wydaje si¢ zbyt wysoka.
Nalezy przypomnie¢, ze nawet wydalenie z samorzadu zawodo-
wego'%? czy zakaz pracy (jako typowe sankcje dyscyplinarne)'$?,

177 Nie bytoby wszakze absolutnie wykluczone (cho¢ raczej karkolomne) twier-
dzenie, ze w przypadku zakladéw pracy nalezacych do panistwa chodzi w istocie
o sprawg karng i odpowiedzialno$¢ karng, a nie zobowigzania o charakterze cywil-
noprawnym.

178 Chyba z tego wzgledu odrzucono poglad o ,dyscyplinarnosci” sankcji nakta-
danej na podatnikéw (wyrok ETPC z 23.11.2006, Jussila v. Finland, nr 73053/01,
§ 38) czy ,uzytkownikéw drogi” (wyrok ETPC z 21.02.1984, Oztiirk v. Germany,
nr 8544/79, § 53). W tym kontekscie zob. takze postanowienie ETPC z 31.01.2012,
Durand c. France, nr 10212/07, § 57-60.

179 Postanowienie ETPC z 8.12.2015, Monaco c. Italie, nr 34376/13, § 40—41.

180 Wyrok ETPC z 28.01.2020, Ali Riza and Others v. Turkey, nr 30226/10
iin., § 154.

81 Wyrok ETPC z 8.11.2007, Stiti¢ v. Croatia, nr 29660/03, § 61.

182 Zob. wyrok ETPC 2 9.02.2021, Xhoxhaj v. Albania, nr 15227/19, § 240-246,
dotyczacy zlozenia skarzacej z urzedu (sedziego sadu konstytucyjnego) w wyniku
niemoznosci ustalenia Zrédet jej majatku w toku procedury sprawdzajace;j.

183 Postanowienie ETPC z 3.07.2018, Lazaro Laporta v. Spain, nr 32754/16,
§ 23-26. Zob. takze sprawg czasowego pozbawienia mozliwosci opieki lekarskiej nad
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a takze dos¢ wysokie kary pieni¢zne'®* nie aktualizujg trzeciego
kryterium Engel w kontekscie postgpowan dyscyplinarnych.
Przy okazji omawiania trzeciego kryterium Engel trzeba jednak
wspomnieé, ze wymierzenie wigzniowi kary dyscyplinarnej
umieszczenia w celi izolacyjnej na okres do 28 dni (art. 143
§ 1 pkt 8 KKW) jest sankcja na tyle surowa, ze aktualizuje
trzecie kryterium Engel'®. Biorac pod uwage fakt, ze trzecie
kryterium Engel powinno dotyczy¢ potencjalnej sankcji (a nie
faktycznie wymierzonej), pojawia si¢ pytanie, czy kazde poste-
powanie dyscyplinarne na podstawie przepisow Kodeksu karnego
wykonawczego nie ma charakteru sprawy karnej, skoro w tym
postepowaniu wigzniowi grozi umieszczenie w celi izolacyjnej's¢.

osobami ubezpieczonymi w postanowieniu ETPC z 29.09.2020, Faller et Steinmetz
¢. France, nr 59389/16 i in., § 46-49.

184 Wyrok ETPC z 19.12.2013, Miiller-Hartburg v. Austria, nr 47195/06, § 47,
w ktérym adwokatowi grozita kara w wysokosci ok. 36 tys. euro. Pojawia si¢ pytanie,
jaka jest granica surowosci aktualizujaca trzecie kryterium Engel, np. w kontek-
$cie kary dyscyplinarnej obnizenia wynagrodzenia zasadniczego do 50% na okres
do 2 lat (art. 109 § 1 pkt 2a PUSP), co nawet w przypadku sedziego sadu rejono-
wego otrzymujacego wynagrodzenie zasadnicze w stawce pierwszej (tj. 2,05 prze-
cigtnego wynagrodzenia w II kwartale roku poprzedniego) oznacza dos¢ znaczne
sumy (w 2020 r. oznacza to kwotg rzedu ok. 125 tys. zI). W swietle wyroku ETPC
z 22.12.2020, Gestur Jonsson and Ragnar Halldor Hall v. Iceland, nr 68273/14 i in.,
wydaje si¢, ze nawet grozba potencjalnie nieograniczonej grzywny nie aktualizuje
trzeciego kryterium Engel.

18 Wyrok ETPC z 3.07.2012, Mariusz Lewandowski v. Poland, nr 66484/09,
§ 30. Tizeba jednak przyznaé, ze w tym wyroku istotng rolg grato takze spelnienie
drugiego kryterium Engel, albowiem np. w wyroku ETPC z 20.01.2011, Payet c. France,
nr 19606/08, § 98-100, stwierdzono, ze 45 dni pobytu w celi izolacyjnej nie aktu-
alizuje trzeciego kryterium Engel. Tak tez postanowienie ETPC z 6.11.2012, Toth
v. Croatia, nr 49635/10, § 37, w ktérym explicite stwierdzono, ze ,samo zaostrzenie
warunkow kary pozbawienia wolnosci — takie jak umieszczenie w celi izolacyjnej — nie
wystarcza, aby postgpowanie dyscyplinarne stato si¢ «karnym» w rozumieniu Kon-
wencji”. W warunkach polskich karg podobna byta takze kara aresztu izolacyjnego
do 14 dni przewidziana w art. 88 ustawy z dnia 9 pazdziernika 2009 r. o dyscyplinie
wojskowej (Dz.U. z 2021 r. poz. 1489). Kwestia kary izolacyjnej w Kodeksie karnym
wykonawczym nie byta badana przez TK pod katem represyjnosci.

186 ‘Warto jednak stwierdzi¢, ze w przypadku postgpowart dyscyplinarnych
w wigzieniu ETPC raczej bierze pod uwage sankcje faktycznie wymierzong (wyrok
ETPC z 3.07.2012, Mariusz Lewandowski v. Poland, nr 66484/09, § 30, z powolaniem
na wyrok ETPC z 8.11.2007, Stitic v, Croatia, nr 29660/03, § 61), i to mimo odmien-
nych twierdzen w orzecznictwie (np. postanowienie ETPC z 23.05.2017, Marusic
v. Croatia, nr 79821/12, § 72). Ponadto umieszczenie w celi izolacyjnej jest obwaro-
wane wieloma dodatkowymi warunkami, tzn.: grozi jedynie za powazne naruszenia
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Co do zasady jednak polskie postgpowania dyscyplinarne nie
beda postgpowaniami w sprawie karnej w rozumieniu art. 6 ust. 1
EKPC (co przeklada si¢ takze na brak zastosowania art. 7 EKPC
i art. 4 Protokotu nr 7'%7), ale nie oznacza to, Zze nie bedg spra-
wami dotyczacymi praw i obowigzkow o charakterze cywilnym'#.

Trybunat Konstytucyjny wychodzi z zalozZenia, ze w niekto-
rych grupach zawodowych konieczne jest istnienie oddzielnego
systemu dyscyplinowania ze wzgledu na interesy publiczny
i spoteczny'®’, ukierunkowanego na obron¢ honoru i dobra
zawodu'”’. Jak zaznaczylem szerzej w cze¢sci I, postgpowanie
dyscyplinarne jest zaliczane do postgpowan represyjnych, z tym
zastrzezeniem, ze gwarancje karne stosuje si¢ tam odpowiednio,
w szczegolnosci zasade ne bis in idem. W mniejszym stopniu
dotyka to zasad domniemania niewinnosci i nullum crimen sine lege

(art. 143 § 3 KKW), moze ja wymierzy¢ tylko dyrektor zaktadu (art. 144 § 1 KKW),
konieczna jest opinia lekarza albo psychologa (art. 145 § 3 KKW), a w przypadku
kary na okres powyzej 14 dni — takze sedziego penitencjarnego (art. 145 § 3 KKW).
Mozna by zatem twierdzi¢, ze postgpowanie dyscyplinarne w postaci umieszczenia
w celi izolacyjnej jest jednak odmiennym rodzajem postgpowania dyscyplinarnego.
Zarazem umieszczenie w celi izolacyjnej nie powoduje wydtuzenia wyroku.

187 Zob. postanowienie ETPC z 3.07.2018, Ldzaro Laporta v. Spain, nr 32754/16.

188 Kwestie prawa do wykonywania zawodu (a w sprawach dyscyplinarnych
zazwyczaj jest to kara mozliwa do orzeczenia) z pewnoscig oddzialuja na prawa
i obowiazki o charakterze cywilnym (wyrok ETPC z 22.07.2021, Reczkowicz v. Poland,
nr 43447/19, § 180-185 i orzecznictwo tam cytowane; zob. tez w odniesieniu
do lekarzy w Polsce wyrok ETPC z 16.12.2008, Frankowicz v. Poland, nr 53025/99,
§ 56). Przeklada si¢ to np. na sytuacje, gdy w sprawach dyscyplinarnych art. 6
ust. 1 EKPC ma zastosowanie (ze wzgledu na cz¢$¢ cywilng tego przepisu), nato-
miast art. 6 ust. 2 EKPC, ktéry stosuje si¢ jedynie do spraw karnych, nie (zob.
np. wyrok ETPC z 15.09.2020, Civinskaité v. Lithuania, nr 21218/12, § 93-99).
Sama dyscyplinarna kara pieni¢zna juz nie dotyczy praw i obowigzkéw o charakterze
cywilnym (wyrok ETPC z 31.05.2011, Zugi5 v. Croatia, nr 3699/08, § 63; implicite
wyrok ETPC z 21.10.1997, Pierre-Bloch v. France, nr 24194/94, § 51). W przypadku
urzednikéw (czy szeroko rozumianej stuzby publicznej, np. sedziéw) istotne jest
ograniczenie wynikajace z tzw. kryteriow Vilho Eskelinen (wyrok ETPC z 19.04.2007,
Vilho Eskelinen and Others v. Finland, nr 63235/00, § 62), tzn. pafistwo musi explicite
wylaczy¢ ochrong sadowa zwigzang ze stosunkami pracy pewnych urzednikéw i musi
przedstawic¢ na to racjonalne uzasadnienie (zob. skuteczne zastosowanie kryteriéw
Eskelinen w postanowieniu ETPC z 11.09.2007, Sukiit c. Turquie, nr 59773/00), aby
art. 6 EKPC nie mial zastosowania w ogéle.

189 Wyroki TK: z 8.12.1998, K 41/97, § 9, 29; 2 8.10.2002, K 36/00, § 128, 131.

190 Wyroki TK: z 27.02.2001, K 22/00, § 18; z 8.10.2002, K 36/00,
§ 127; podobnie wyrok TK z 14.06.2016, SK 18/14, § 75, 96.
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(w szczegolnosci nullum crimen sine lege scripta i praevia), a w naj-
mniejszym — prawa do obrony. Zdaje si¢ to wynikaé z poszano-
wania przez TK zastanego ksztaltu odpowiedzialnosci dyscypli-
narnej. Wydaje si¢ takze, ze z podobnego zalozenia wychodzi
ETPC, ktory uznaje postgpowania dyscyplinarne (przynajmniej
te powazniejsze) za sprawy cywilne. Umozliwia to uniknigcie
zmierzenia si¢ z trudnymi tematami przez obydwa te ciata
i z pewnoscia jest pragmatyczne. Zarazem jednak wykiadnia
nakazujaca w jak najwigkszym stopniu chroni¢ prawa jednostki
oraz wykladnia autonomiczna Konstytucji i Konwencji'”! powinny
doprowadzi¢ do objecia postgpowant dyscyplinarnych pelnia
gwarancji przewidzianych dla spraw karnych. Nie ulega bowiem
watpliwosci — zwlaszcza jezeli w gre wchodza kary pienigzne
czy pozbawienie prawa do wykonywania zawodu — Ze taki rezim
odpowiedzialnosci jest ukierunkowany na karanie za sprzeciwie-
nie si¢ pewnym podwyzszonym wzgledem prawa powszechnie
obowiazujacego zasadom deontologii zawodowej. Oczywiscie
dobro i honor zawodu s3 wartosciami, ktore uzasadniajg ist-
nienie norm dyscyplinarnych, ale nie sa to — moim zdaniem —
czynniki, ktére powinny réznicowac przepisy represyjne'?2.
Taka konstatacja ma szczegolne znaczenie wobec ostatnich
wydarzen w Polsce zwigzanych z dziatalnoscig rzecznikow dys-
cyplinarnych sadéw powszechnych, ktére wykazaly, ze ,,odpo-
wiednie” zastosowanie zasady nullum crimen sine lege certa przy
interpretacji pojecia ,uchybienia godnosci urzedu” (art. 107 § 1
pkt 5 PUSP) prowadzi do tego, ze nie ma konstytucyjnej ochrony
przed instrumentalnym traktowaniem tego pojecia w duchu pod-
porzadkowania wladzy politycznej. W ramach tak szerokiej klau-
zuli istnieje mozliwos¢ arbitralnego okreslania tego, co stanowi
delikt dyscyplinarny. Na takie ustalanie najwyrazniej dozwala TK,

19! Nalezy zauwazy¢, ze poprzez zakwalifikowanie okreslonego postgpowa-
nia jako ,dyscyplinarnego” panstwa-strony Konwencji (czy na poziomie prawa
wewnegtrznego — ustawodawca zwykly) uzyskuja znaczna swobodeg sterowania zakre-
sem zastosowania art. 7 EKPC (odpowiednio art. 42 Konstytucji RP), co sprawia,
ze wykladnia okreslen przewidzianych w tych przepisach przestaje by¢ autonomiczna,
a jest dokonywana ,,poprzez” ustawy zwykte.

192 Mozna na przykltad twierdzi¢, ze art. 231 KK takze jest nakierowany
na ochrone dobra i honoru zawodu.
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skoro przesadza, ze takie szerokie klauzule sa jedynymi moz-
liwymi w kontek$cie wymagan stawianych przedstawicielom
danej profesji'”®. By¢ moze w kontekscie kryzysu konstytucyj-
nego powinna by¢ dokonana giebsza refleksja nad modelem
postepowania dyscyplinarnego, ktéry zapewnialby zgodnosé
z wszystkimi normami konstytucyjnymi dotyczacymi karania.
Dtugo wychodzono z zalozenia, ze postgpowanie dyscyplinarne
stanowi sfer¢ wewngtrzng funkcjonowania panstwa — byl to rodzaj
sporu migdzy funkcjonariuszami panstwa a samym panstwem.
Obecnie widzimy, ze ze wzgledu na mozliwos¢ przetozenia sig
takiego quasi-wewnetrznego sporu takze na kwestie relacji jed-
nostki z panstwem (chocby poprzez wywolanie efektu mroza-
cego)'?* takie podejscie wydaje si¢ anachroniczne. Z pewnoscia
zagadnienia te wymagaja szerszego namystu; wydaje si¢ jednalk,
ze nalezy zaakceptowac teze przeciwng do tej przyjmowanej
dotychczas w orzecznictwie, a mianowicie, ze post¢powania
dyscyplinarne w typowej formie maja charakter represyjny,
a samo skierowanie ich do okreslonej, wyodrgbnionej grupy oséb
zobowiazanej do szczegolnej dyscypliny nie moze uchyla¢ zakresu
zastosowania gwarancji ,karnych” Konstytucji i Konwencji.

17. Kary porzadkowe oraz inne
$rodki prawnoprocesowe i egzekucyjne

Artykuty 49-51 PUSP przewiduja kar¢ porzadkows za sze-
roko rozumiane zaklécanie porzadku na rozprawie do 3000 zt
grzywny lub do 14 dni pozbawienia wolnosci. W odréznieniu
od $rodkéw procesowych omawianych nizej przepisy te wydaja si¢
nakierowane nie na wyegzekwowanie pewnych obowiazkéw praw-
noprocesowych, lecz raczej na penalizowanie bezprawnych zacho-
wan przesztych. Zabezpieczeniu prawidlowego toku postgpowania
(wzglednie wyegzekwowania obowiazku wiasciwego zachowania

1% Wyrok TK z 11.09.2001, SK 17/00, § 36.

194 Wypada zaznaczy¢, ze kwestia ta niekoniecznie dotyczy tylko sedziéw. Stan
faktyczny w wyroku ETPC z 16.12.2008, Frankowicz v. Poland, nr 53025/99, takze
potwierdza istnienie takiej mozliwosci w odniesieniu do lekarzy.
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na sali sadowej) stuzy art. 48 PUSP przewidujacy usunigcie osob
zakiocajacych przebieg posiedzenia, a kolejne artykuty stuza
czemus$ wigcej, tj. represji. TIC nie wypowiadat si¢ na temat kary
porzadkowej przewidzianej w ustawie — Prawo o ustroju sadéw
powszechnych, jednakze uczynit to ETPC. W zakresie drugiego
kryterium Engel ETPC przyjal, ze obraza sadu (jedno z alter-
natywnie ujetych znamion przewinienia z art. 49 PUSP) moze
by¢ popelniona przez kazdego zaangazowanego w postgpowanie,
a nie tylko przez cztonkéw grupy o specjalnym statusie, a nadto
kara miala cel represyjno-prewencyjny'*. Kary grozace w takim
postgpowaniu takze zostaly uznane za surowe'”*. W konsekwencji
takie postgpowanie w obecnym ksztalcie spefnia kryteria drugie
i trzecie Engel'”. W stosunku do tego typu sankcji w innych
krajach, zwlaszcza na gruncie drugiego kryterium Engel, poja-
wialy si¢ jednak rozstrzygnigcia odmienne. ETPC w przesztosci
uznawal kary porzadkowe za obraze sadu za sankcje o czysto
dyscyplinarnym charakterze'*®, zwlaszcza jezeli osobie ukaranej
nie grozila kara pozbawienia wolnosci. Wydaje si¢, Ze ta kwestia
zostala definitywnie przesadzona w niedawnym wyroku Wielkiej
Izby w sprawie Gestur Jonsson, w ktérym uznano, ze grzywny
za obraze sadu — nawet bez okreslonej gornej granicy, ale takze
bez mozliwosci zamiany na kar¢ pozbawienia wolnosci — nie

195 Wyrok ETPC z 3.07.2012, Mariusz Lewandowski v. Poland, nr 66484/09,
§ 29. Zob. takze wyrok ETPC z 22.05.1990, Weber v. Switzerland, nr 11034/84,
§ 33, w ktérym uznano, ze sankcja przewidziana w przepisach kodeksu postgpo-
wania karnego za ujawnienie informacji z postgpowania nalozona na uczestnika
postgpowania nie ma charakteru dyscyplinarnego.

19 Implicite wyrok ETPC z 3.07.2012, Mariusz Lewandowski v. Poland, nr 66484/09,
§ 30, w ktérym odnoszono si¢ do kary umieszczenia w celi izolacyjnej na okres
do 28 dni (art. 143 § 1 pkt 8 KKW). Z pewnoscig nalezy takze uznaé, ze kara
14 dni pozbawienia wolnosci (w stosunku do osoby; ktéra przebywa na wolnosci)
jest karg wystarczajaco surows.

197 Tak tez implicite wyrok ETPC z 6.12.2018, Stomka v. Poland, nr 68924/12,
§ 37-38.

198 Wyroki ETPC: z 23.03.1994, Ravnsborg v. Sweden, nr 14220/88, § 34-35;
z 22.02.1996, Putz v. Austria, nr 18892/91, § 34-37. Zob. takze wyrok ETPC
2z 31.05.2011, Zugic’v. Croatia, nr 3699/08, § 59-61, a takze postanowienia ETPC:
z 6.09.2005, Balyuk v. Ukraine, nr 17696/02; z 21.02.2002, Kubli v. Switzerland,
nr 50364/99. W tym kierunku takze postanowienie ETPC z 17.01.2006, Wigcek
v. Poland, nr 19795/02.
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wypelniajg ani drugiego, ani trzeciego kryterium Engel'*”. W kon-
sekwencji nalezaloby uzna¢, ze jezeli w tego typu sprawach
grozi jedynie grzywna (tak w Polsce w przypadku adwokatéw
i radcow prawnych — art. 51 § 2 PUSP), to odpowiedzialnosé
taka nie ma charakteru represyjnego.

Ustawy procesowe przewiduja nadto r6zne kary porzadkowe
za uchybienie obowigzkom procesowym (w szczegélnosci za nie-
stawiennictwo na wezwanie organu panstwowego), sa to w szcze-
golnodci: art. 88 KPA, art. 262-263 OP, art. 285-290 KPK,
a takze liczne przepisy Kodeksu postgpowania cywilnego**. Kary
te zazwyczaj nie sa definitywne i moga zosta¢ uchylone w razie
spelnienia obowiazku i odpowiedniego usprawiedliwienia si¢
(art. 275 KPC; art. 286 KPK). W niektérych wypadkach mozna
orzec areszt do tygodnia (art. 276 § 2 KPC) lub do 30 dni
(art. 287 § 2 KPK), ktory jednak musi zosta¢ uchylony w razie
wykonania obowigzku lub zakornczenia sprawy w danej instancji
(art. 276 § 2 KPC; art. 287 § 3 KPK). Wydaje si¢, ze w zasa-
dzie odgrywaja one rol¢ wylacznie przymusows i sa skierowane
na wyegzekwowanie obowigzkéw, a nie na karanie czynéw bez-
prawnych. Wéwczas prawdopodobnie nawet zagrozenie aresz-
tem nie przenositoby tej sprawy do kategorii ,karnych”, takze
dlatego, ze pozbawienie wolnosci jest usprawiedliwione raczej
na gruncie art. 5 ust. 1 lit. b (aresztowanie w celu zapewnienia
wykonania okreslonego obowigzku) niz lit. a (skazanie). Zarazem
niektore przepisy postgpowania cywilnego przewidujace grzywny
maja raczej na celu nie przetamanie oporu uczestnika postepo-
wania wobec wypelnienia obowiazku procesowego, a ukaranie
za juz zaszle naruszenia (w szczeg6lnosci art. 120 § 4 KPC);
wedtug ETPC nadal zachowuja one w zasadzie dyscyplinarny

199 Wyrok ETPC z 22.12.2020, Gestur Jonsson and Ragnar Halldor Hall v. Iceland,
nr 68273/14 i in., § 84-98. Co ciekawe, wyrok Wielkiej Izby byl w tym zakresie
odmienny od jednomyslnego wyroku Izby oraz oceny sadéw krajowych, ktére uzna-
waly tego typu grzywny za spelniajace kryteria Engel, a nawet poczatkowego stano-
wiska strony rzadowej (ktéra dopiero w postgpowaniu przed Wielkg Izbg zaczeta
twierdzi¢, ze art. 6 i art. 7 EKPC nie maja w sprawie zastosowania).

200°W postgpowaniu cywilnym i karnym kary porzadkowe (w nomenklaturze
Kodeksu postgpowania cywilnego: grzywny) moga by¢ co do zasady wymierzone
do kwoty 3000 zt (art. 163 § 1 KPC; art. 285 § 1 KPK).
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charakter?”!. TK nie wypowiadal si¢ w kwestii tego typu kar
porzadkowych. Wydaje si¢ jednak, ze nalezy zaakceptowad
ustalenia ETPC, w szczegolnosci co do grzywien obliczonych
na prospektywne zapewnienie prawidlowego toku post¢powania.

Warto takze w tym miejscu poruszy¢ kwesti¢ przymusu egze-
kucyjnego. Moze on bowiem takze przybiera¢ forme grzywien
(art. 119-126 PEA; art. 1052 i in. KPC) wzglednie aresztu. Cha-
rakteryzuje si¢ jednak tym, ze w razie speinienia obowiazku wyni-
kajacego z tytulu wykonawczego grzywny jeszcze nieuiszczone sa
umarzane (art. 125 PEA; art. 1052 KPC), a juz Sciagnigte moga
by¢ — w postgpowaniu administracyjnym — zwrécone (art. 126
PEA). Zarazem w postgpowaniu cywilnym grzywna niezaptacona
jest zamieniana na areszt do 6 miesi¢cy lub az do zadeklaro-
wania wykonania czynnosci (art. 1053-1059 KPC). TK twier-
dzi, ze grzywna w postgpowaniu cywilnym egzekucyjnym nie
ma charakteru stricte represyjnego, a raczej srodka przymusu,
ktory dziata tak dtugo, jak jednostka uchyla si¢ od spetnie-
nia obowiazku stwierdzonego tytulem wykonawczym, przez
co art. 42 Konstytucji RP nie ma zastosowania?”?. Wydaje sig,
ze do przymusu egzekucyjnego stosuja si¢ wszelkie uwagi poczy-
nione w akapicie wyzej, a odnoszace si¢ do przymusu w trak-
cie zasadniczej fazy procesu. Zagrozenie szeSciomiesigcznym

200 A contrario wyrok ETPC z 14.11.2000, T. v. Austria, nr 27783/95, § 59-67,
w Iktérym chodzilo o klauzul¢ naduzycia prawa procesowego pozwalajaca ukaraé
za podawanie nieprawdy (w stosunku do stanu majatkowego) we wniosku o wyzna-
czenie adwokata z urzedu (co stanowi w zasadzie odpowiednik art. 120 § 4 KPC).
W wyroku zaktualizowalo si¢ nie drugie, lecz trzecie kryterium Engel. Biorac jed-
nak pod uwage poziom kar w Polsce (do 3000 zt) w stosunku do austriackich
(do 400 tys. szylingéw, tj. ok. 30 tys. euro) oraz fakt, ze w Austrii mozna bylo
zamieni¢ te grzywne na kare pozbawienia wolnosci do 10 dni bez publicznego pro-
cesu, nie wydaje si¢, zeby w przypadku regulacji polskich aktualizowalo si¢ drugie
lub trzecie kryterium Engel. Szczegblne znaczenie miala tam mozliwo$¢ zamiany
grzywny na karg pozbawienia wolnosci (w wyroku z 19.12.2013, Miiller-Hartburg
v. Austria, nr 47195/06, § 47, ETPC przesadzil, ze kara do 500 tys. szylingéw bez
mozliwosci zamiany na kare pozbawienia wolnosci nie aktualizuje trzeciego kryterium
Engel). Zob. takze postanowienie ETPC z 20.10.2010, Toyaksi and Others v. Turkey,
nr 43569/08 i in. We wczesniejszym orzecznictwie jednak uznano, Ze sankcja prze-
widziana w przepisach kodeksu postgpowania karnego za ujawnienie informacji ze
Sledztwa wypelnia drugie kryterium Engel (zob. wyrok ETPC z 22.05.1990, Weber
v. Switzerland, nr 11034/84, § 33).

202 Postanowienie TK z 20.08.2019, Ts 13/17, § 18-22.



17. Kary porzadkowe oraz inne $rodki prawnoprocesowe i egzekucyjne 173

aresztem moze jednak budzi¢ pewne zastrzezenia (jezeli chodzi
o trzecie kryterium Engel), mimo Ze jest on stosowany w zasadzie
tylko az do zadeklarowania wykonania czynnosci (art. 1054
KKPC), a zatem raczej jest usprawiedliwiony na gruncie art. 5
ust. 1 lit. b niz lit. a EKPC.

Ciekawe w tym kontekscie sa takze grzywny nakladane
w zwiazku z uchybieniem obowigzkom rejestrowym (przewi-
dziane przez art. 24 UKRS) i quasi-rejestrowym (art. 34 UKRS;
art. 594 KSH). Rdznig si¢ one z pewnoscia od obowiazkow
w toku procesu, sa to bowiem raczej obowigzki o charakterze
materialnoprawnym (w szczegolnosci art. 34 UKRS). Z jednej
strony dalej mozna broni¢ tezy o ich charakterze dyscyplinarnym
(sa skierowane do ograniczonego kregu podmiotéw) czy egze-
kucyjnym (szczegdlnie przepisy art. 24 UKRS s3 nakierowane
na wypelnienie obowiazkéw rejestrowych), ale z drugiej strony
sq takze argumenty na rzecz ich represyjnosci*® (przede wszyst-
kim krag podmiotéw nie stanowi bardzo ograniczonej grupy,
a grzywny nie ulegaja uchyleniu w razie spelnienia obowigzkéw).
Kwestia ta nie zostala rozstrzygnigta ani przez TK, ani przez
ETPC, jednakze nalezy uznaé tego typu grzywny za rézniace
si¢ od tych stuzacych przymuszeniu do wykonania obowigzkéw
procesowych w postgpowaniu gléwnym lub egzekucyjnym; w kon-
sekwencji istnieja silne argumenty za uznaniem ich represyjnosci.

W ramach tego punktu wypada réwniez krotko omowié srodki
zapobiegawcze stosowane w postgpowaniu karnym. Artykut 6 EKPC

203 Tak chyba odnoszaca si¢ do art. 594 KSH uchwata SN z 27.08.2015,
III CZP 62/15, ,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Izba Cywilna” 2016, nr 7-8,
poz. 84. W sentencji wypowiedziano dyskusyjna teze¢ o tym, ze art. 594 KSH reguluje
odpowiedzialno$¢ cywilng za zaniechanie wykonania z winy umyslnej wymienio-
nych w nim obowiazkéw. Sad odrzucil tezy o karnym, wykroczeniowym, admi-
nistracyjnym czy dyscyplinarnym charakterze art. 594 KSH i stwierdzit, ze jest
to odpowiedzialnos¢ cywilna (moim zdaniem trudno zaakceptowa¢ takie twierdzenie,
gdyz art. 594 KSH odnosi sig do stosunkéw wertykalnych, a nie horyzontalnych,
nie reguluje ani odpowiedzialnosci deliktowej, ani kontraktowej, ani zadnej innej
charakterystycznej dla prawa cywilnego), a to chyba gléwnie ze wzgledu na charakter
procedury, w ramach ktérej orzekane sg grzywny na podstawie art. 594 KSH. Jedno-
czesnie represyjno$¢ (w rozumieniu konstytucyjnym) przemawia za traktowaniem
tej odpowiedzialnosci — per analogiam w stosunku do przepiséw karnych w Kodeksie
spotek handlowych przewidujacych przestepstwa umyslne — jako umyslnej. Sad
Najwyzszy zaakceptowal zatem represyjnos¢ tej instytucji.
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w swojej czesci karnej (a w konsekwencji takze art. 7 EKPC oraz
art. 4 Protokotu nr 7) co do zasady nie odnosi si¢ do §rodkéw
zapobiegawczych stosowanych w procesie karnym?**. W odnie-
sieniu do tymczasowego aresztowania moze to wynikac¢ takze
z faktu, Ze jest ono usprawiedliwione na gruncie art. 5 ust. 1
lit. ¢ EKPC, a nie lit. a (art. 5 ust. 3 przewiduje za$ specjalna
-wpadkowa” procedur¢ dla stosowania tymczasowego areszto-
wania, ktéra zdaje si¢ nie miesci¢ w szerszym kontekscie art. 6
ust. 1 EKPC, a by¢ raczej lex specialis co do ogdlnej klauzuli
prawa do sadu). Srodki zapobiegawcze niewatpliwie sg stoso-
wane przed prawomocnym skazaniem, a ich funkcja miesci si¢
w zakresie szeroko rozumianej prewencji*” (na co wskazuje cel
ich stosowania wypowiedziany w art. 249 § 1 KPK), co zdaje
si¢ prowadzi¢ do niespelnienia dwoéch zasadniczych kryteriow
Welch. Odpowiednio mozna odnie$¢ te rozwazania do kwestii
ekstradycji*®® czy wydania osoby na podstawie europejskiego
nakazu aresztowania2??’, ktore w $wietle orzecznictwa ETPC nie
moga stanowic¢ kary.

W ramach tego punktu oméwitem niektére instytucje szeroko
rozumianego prawa procesowego, majace niejednolity charakter,
a jednak polaczone pewnymi wspélnymi cechami. W mojej oce-
nie najwazniejszg rol¢ w podziale omawianych w tym punkcie
instytucji gra ich retrospektywnos¢ (skierowanie na przeszte wyda-
rzenia) w kontrascie do prospektywnosci (skierowanie na zapew-
nienie prawidiowego toku postgpowania). Podsumowujac:

204 Explicite wyrok ETPC z 28.10.1999, Escoubet v. Belgium, nr 26780/95, § 34.
Zob. takze np. postanowienia ETPC: z 11.12.2007, Haarvig v. Norway, nr 11187/05;
2 10.07.2007, Dassa Foundation and Others v. Liechtenstein, nr 696/05. W tym kie-
runku, jak si¢ wydaje, takze postanowienie ETPC z 1.02.2007, Storbrditen v. Norway,
nr 12277/04. Wyjatkowa sytuacje w stosowaniu §rodka zapobiegawczego (przepa-
dek poreczenia majatkowego) opisuje wyrok ETPC z 19.10.2006, Koval v. Ukraine,
nr 65550/01, § 100-106.

205 Zob. wyrok ETPC z 1.07.1961, Lawless v. Ireland (No. 3), nr 332/57, w ktérym
uznano, ze czysto prewencyjne pozbawienie wolnosci nie stanowi kary w rozumie-
niu art. 7 EKPC. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze jest to orzeczenie, ktére pojawilo sig
dtugo przed sformutowaniem kryteriéw Welch.

206 Postanowienie ETPC z 16.04.2002, Peiiafiel Salgado c. Espagne, nr 65964/01.

207 Postanowienie ETPC z 7.10.2008, Monedero Angora c. Espagne, nr 41138/05.
Tak samo orzekt Trybunatl w stosunku do przekazywania skazanych pozbawionych
wolnosci (postanowienie ETPC z 27.06.2006, Szabd v. Sweden, nr 28578/03).
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jezeli instytucja ma charakter retrospektywny (stanowi ,,odplatg”),
stanowi to istotny argument za represyjnoscia.

18. Administracyjne kary pieni¢zne

Zagadnienie administracyjnych kar pieni¢znych pozostaje
dos¢ kontrowersyjne na gruncie orzecznictwa TK, mniej za$ —
w orzecznictwie ETPC. Wyodrebnienie tej kategorii od kar
podatkowych jest wskazane ze wzgledu na przewage spraw zwia-
zanych z dodatkowymi zobowigzaniami podatkowymi w ETPC
i mniejszos¢ tego rodzaju spraw w TK. Wydaje si¢, ze w zasadzie
ten sam standard powinien si¢ odnosi¢ do administracyjnych
kar pieni¢znych i dodatkowych zobowigzan podatkowych.

Jezeli chodzi o orzecznictwo ETPC, to trzeba podkresli¢,
ze Trybunal ten zajmowat si¢ karami wymierzanymi gtéwnie
w ramach prawa ochrony konkurencji. Oczywiscie wiele byto
spraw, w ktérych w gre wchodzita odpowiedzialnos¢ za ,wykrocze-
nia administracyjne” (szczeg6lnie w dawnym bloku wschodnim),
ale w tym punkcie bedg si¢ zajmowac odpowiednikami polskich
administracyjnych kar pieni¢znych, a nie kar za wykroczenia
(ktore zostaly oméwione wezesniej). Poczatkowo uznawano
niektore administracyjne kary pieni¢zne (za wybudowanie domu
bez zezwolenia?® lub zmowe kartelowa?””) za nieaktualizujace
kryteriéw drugiego i trzeciego Engel. Ostatnio jednak orzecznic-
two bylo dos¢ stabilne. Uznawano przylktadowo za spetniajace

208 Postanowienie ETPC z 11.01.2001, Inocéncio v. Portugal, nr 43862/98. Kara
w tym przypadku mogta wynies¢ do 20 mln portugalskich escudo (ok. 100 tys. euro).
Zob. odmienne stanowisko w odniesieniu do administracyjnych kar pieni¢znych
za wybudowanie i eksploatacje budowli bez pozwolenia (orzekanego niezaleznie
od nakazu rozbiorki i kary kryminalnej) wraz z (niezbyt przekonujacym) odréz-
nieniem sytuacji od wyroku w sprawie Inocéncio w wyroku ETPC z 16.06.2022,
Goulandris and Vardinogianni v. Greece, nx 1735/13, § 56-63.

209 Postanowienie ETPC z 3.06.2004, OOO Neste St. Petersburg, ZAO Kirishia-
vtoservice, OOO Nevskaya Toplivnaya, ZAO Transservice, OOO Faeton, OOO PTK-Service
v. Russia, nr 69042/01 i in., a takze wyrok ETPC z 23.10.2018, Produkcija Plus
Storitveno Podjetje D.O.O. v. Slovenia, nr 47072/15, § 41-44, w ktérych to jednak
postgpowaniach nie doszlo do nalozenia kary, a jedynie nalozenia obowigzku zwrotu
korzysci uzyskanych z naruszenia prawa konkurencji lub stwierdzenia naduzycia
pozycji dominujacej.
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drugie kryterium Engel nast¢pujace kary administracyjne: za prze-
szkadzanie kontroli z urzedu ochrony konkurencji*', za prak-
tyki ograniczajace konkurencje?!!, za naduzycie pozycji domi-
nujacej?'?, za manipulacje na rynku?'?, za naruszenie regul
zwigzanych z importem?'®, za przemyt®">, za niezgloszenie
$rodkéw pienieznych do deklaracji celnej?'®, za prowadze-
nie prac gorniczych poza obszarem objetym pozwoleniem?!’,
za wybudowanie budynku niezgodnie z warunkami zabu-
dowy?'¥, za wprowadzanie do obrotu oleju o nieprawidiowych
parametrach?!'?, za niezgltoszenie pracownikéw do ubezpieczenia
spotecznego®®. Drugie kryterium Engel niewatpliwie odnosi si¢
takze do ,oplat dodatkowych” za opéZnienie we wniesieniu
oplaty podstawowej**!.

210 Wyrok ETPC z 23.10.2018, Produkcija Plus Storitveno Podjetje D.O.O. v. Slo-
venia, nr 47072/15, § 45-46.

2 Wyrok ETPC z 27.09.2011, A. Menarini Diagnostics S.R.L. c. Italie,
nr 43509/08, § 40; implicite wyrok ETPC z 14.02.2019, Sa-Capital Oy v. Finland,
nr 5556/10, § 65.

22 Wyrok ETPC z 29.01.2019, Orlen Lietuva Ltd. v. Lithuania, nr 45849/13,
§ 60-63.

23 Wyroki ETPC: z 4.03.2014, Grande Stevens and Others v. Italy, nr 18640/10
iin., § 96; z 28.05.2020, Georgouleas and Nestoras v. Greece, nr 44612/13 iin., § 33-43.
Zob. takze szerszy przeglad spraw regulacyjnych, w ktérych art. 6 ust. 1 EKPC
w cz¢éci karnej miat zastosowanie, w wyroku ETPC z 10.12.2020, Edizioni del Roma
Societa Cooperativa A.R.L. et Edizioni del Roma S.R.L. c. Italie, nr 68954/13 iin., § 44.

214 Wyrok ETPC z 24.09.1997, Garyfallou AEBE v. Greece, nr 18996/91, § 29-34.

25 Wyrok ETPC z 11.01.2007, Mamidakis c. Grece, nr 35533/04, § 21.

216 Wyrok ETPC z 30.06.2020, Saquetti Iglesias c. Espagne, nr 50514/13, § 20-31.

27 Wyrok ETPC z 28.11.2017, Ozmurat Ingaat Elektrik Nakliyat Temizlik San.
Ve Tic. Ltd. Sti. v. Turkey, nr 48657/06, § 18, 24-25.

218 Postanowienie ETPC z 21.03.2006, Valico S.r.I. v. Italy, nr 70074/01. Nalezy
zaznaczy¢, ze kara pienigzna w wysokosci 100% wartoéci budowy byta stosowana
obok nakazu rozbiérki (sam nakaz rozbiérki budynku w ramach postgpowania
karnego byl jednak uznawany za kare — zob. wyrok ETPC z 27.11.2007, Hamer
¢. Belgique, nr 21861/03, § 60). Sprawa Valico S.r.l. dotyczyla — odmiennie niz pozo-
stale tutaj cytowane — zarzutu naruszenia art. 7 EKPC.

219 Wyrok ETPC z 29.10.2013, S.C. IMH Sucaeva S.R.L. ¢. Roumanie,
nr 24935/04, § 27. Nie chodzilo w tej sprawie o oszustwo, lecz raczej ochrong
konsumentow.

220 Wyrok ETPC z 4.03.2008, Hiiseyin Tiran c. Turquie, nr 11529/02, § 15-21.

21 Zob. wyrok ETPC z 17.04.2012, Steininger v. Austria, nr 21539/07, § 36-37.
Tak samo wyrok ETPC z 4.04.2013, Julius Kloiber Schlachthof GmbH and Others
v. Austria, nr 21565/07 i in., § 17-20.
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Nalezy zatem uznaé, ze administracyjne kary pieni¢zne
przewidziane przez polski system prawny (w autonomicznym
rozumieniu art. 189b KPA) beda co do zasady takimi karami,
ktorych zastosowanie aktualizuje drugie kryterium Engel. Wydaje
si¢ jednak, Ze do administracyjnych kar pieni¢znych odnosi sig,
tak jak do dodatkowych zobowiazan podatkowych, konstatacja
o oddaleniu tych spraw od twardego rdzenia spraw karnych.

Jezeli chodzi o orzecznictwo TK, wypada omoéwic¢ przede
wszystkim wyrok z 21 pazdziernika 2015 r., P 32/12. Zawiera
on bowiem podsumowanie dotychczasowego orzecznictwa Try-
bunatu (przewaznie odmawiajacego uznania administracyjnych
kar pienigznych za kar¢ w rozumieniu art. 42 Konstytucji RP
czy zasady ne bis in idem®*?) i zdaje si¢ wyznacza¢ pewien stan-
dard na przyszlo§¢?”® (zwlaszcza ze wyrok zapadl w pelnym
sktadzie TK). Sprawa dotyczylta kary pieni¢znej w wysokosci
12 tys. zt za kazdy automat, na ktérym urzadzano gry poza
kasynem (art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 89 ust. 2 pkt 2 UGH w obo-
wiazujacym woéwcezas ksztalcie??*) w kontekscie zasady ne bis in
idem. Trybunal przyjal, ze w przypadku sankcji administracyj-
nych — w przeciwienstwie do sankgcji stricte karnych - funkcja
represyjna jest jedynie uboczna wobec funkcji prewencyjnej
oraz dyscyplinujacej do prawidlowego wykonywania obowiaz-
kow administracyjnych?*. Konsekwencja tych funkgcji jest fakt,

22 Wyroki TK: z 31.03.2008, SK 75/06, § 27; z 24.01.2006, SK 52/04, § 26-27
(w stosunku do oplaty manipulacyjnej dodatkowej); z 7.07.2009, K 13/08, § 72-73;
z17.03.2015, K 31/13, § 177-178, oraz niejednoznacznie wyrok TK z 22.09.2009,
SK 3/08, § 38-40. Odmiennie w nowszym orzecznictwie w zasadzie tylko wyrok TIC
z 18.11.2010, P 29/09, § 64 (odnoszacy si¢ do ,optaty dodatkowe;j”).

223 Zob. przypadki wstepnej kontroli odmawiajace uznania art. 42 Konstytu-
¢cji RP za wzorzec adekwatny w odniesieniu do administracyjnych kar pieni¢znych —
postanowienia TG z 26.10.2016, Ts 199/16, § 16-20; z 26.10.2016, Ts 211/16,
§16-21; 2 26.10.2016, Ts 212/16, § 16-20.

224 Warto zaznaczy¢, ze przepis przybral jeszcze na represyjnosci na skutek
wejscia w zycie ustawy z dnia 15 grudnia 2016 r. o zmianie ustawy o grach hazar-
dowych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2017 r. poz. 88). Obecnie sankcja
bezwzglednie oznaczona w wysokosci 100 tys. zt za kazdy automat grozi nie tylko
urzadzajacemu gry na automatach, lecz takze posiadaczowi lokalu, w ktérym one
si¢ znajduja.

25 Wyroki TK: z 21.10.2015, P 32/12, § 138-139; z 15.01.2007, P 19/06,
§ 64-66; z 31.03.2008, SK 75/06, § 27; z 18.04.2000, K 23/99, § 39; z 15.10.2013,
P 26/11, § 77.
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ze odpowiedzialno$¢ administracyjna jest oparta na kryterium
obiektywnego — a nie zawinionego — naruszenia prawa®°. Celem
sankcji administracyjnych — odwrotnie niz w przypadku kar-
nych — nie jest zatem represja czy odwet o silnych konotacjach
moralnych?’. Trybunat uznal, ze sankcja przewidziana w art. 89
UGH nie ma charakteru odwetowego, gdyz jej celem nie jest
odplata; stanowi ona bowiem nast¢pujacg z mocy prawa kon-
sekwencj¢ stwierdzenia naruszenia®?®. Za administracyjnym
charakterem sankcji zdaje si¢ przemawiac takze obligatoryjnosé
nalozenia sankcji przez organ administracji oraz jej sztywnos¢**
w kontrze do wlasciwosci sankcji karnych i ich funkcji. W kon-
sekwencji art. 42 Konstytucji RP (jak réwniez zasada ne bis
in idem) nie znajduje zastosowania do administracyjnych kar
pieni¢znych (a takze ré6znych oplat manipulacyjnych?*”), chyba
ze przemawialaby za tym drastyczna represyjnos¢ sankcji?'.
W stosunku do orzeczenia P 32/12 mozna mieé wiele zastrze-
zen. Dwa znakomite vota separata (Wojciecha Hermelinskiego
i Teresy Liszcz) wyrazaja cz¢$¢ z nich. W mojej ocenie orzeczenie
to jest podyktowane przesadnym przywigzaniem do pewnych
kategorii doktrynalnych?*?, ktére nie jest nawet uzasadnione
jakakolwiek tradycja. Po pierwsze, administracyjne kary pieni¢zne

226 Wyroki TK: z 21.10.2015, P 32/12, § 140-141; z 15.01.2007, P 19/06, § 67.

27 Wyrok TK z 21.10.2015, P 32/12, § 142, 144.

28 Wyroki TIC: z 21.10.2015, P 32/12, § 124, 170; z 23.04.2002, K 2/01, § 68.
Wyrok TK z 24.01.2006, SK 52/04, § 26, wspomina o ,represjonowaniu bezprawia
z tytulu samej niesubordynacji wobec nieporzadku prawnego”. Inspiracja dla T
zdaje si¢ by¢ publikacja: M. Szydto, Charakter i struktura prawna administracyjnych
kar pienigznych, ,Studia Prawnicze” 2003, nr 4, s. 130-135.

29 Wyroki TK: z 21.10.2015, P 32/12, § 124; z 23.04.2002, K 2/01, § 68.

230 Zob. wyrok TK z 24.01.2006, SK 52/04, § 27, dotyczacy optaty manipu-
lacyjnej dodatkowej na gruncie prawa celnego.

21 Wyroki TK: z 15.10.2013, P 26/11, § 67; z 21.10.2015, P 32/12, § 113.

%2 Wyrok TK z 15.01.2007, P 19/06, § 60: ,Nie ma podstaw, a niejedno-
krotnie faktycznych mozliwosci, do rozciagania tresci tych przepiséw na wszelkie
postgpowania, w ktoérych stosowane sg jakiekolwiek $rodki przewidujace dla adre-
sata orzeczenia jakiekolwiek sankcje i dolegliwosci. Inne podejscie w tej materii
prowadzitoby do zakwestionowania catej filozofii winy i odpowiedzialnosci na grun-
cie prawa cywilnego i administracyjnego, ktére posiada bogate tradycje i nie jest
kwestionowana”. Passus ten wielokrotnie byt powtarzany, np. w wyrokach TK:
z15.10.2013, P 26/11, § 127; z 22.09.2009, SK 3/08, § 40; z 7.07.2009, K 13/08,
§72;221.10.2015, P 32/12, § 153.
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stanowig bowiem rodzaj ,ciala obcego” na terytorium prawa
administracyjnego (wywolanego ucieczka od pewnych ograni-
czeh prawa karnego sensu stricto), nie postuguja si¢ metodami
charakterystycznymi dla prawa administracyjnego (jalk: przymus
administracyjny, udzielenie lub odebranie zezwolenia, oplata
i podatek), lecz prawa karnego. Po drugie, powoduje to uzaleznie-
nie zakresu zastosowania art. 42 Konstytucji RP od dzialalnosci
ustawodawcy?*?, co unicestwia rezultaty wykiadni autonomicznej
i funkcjonalnej Konstytucji. Po trzecie, Trybunal bierze pewne
wlasciwosci odpowiedzialnosci administracyjnej za przestanke
niestosowania gwarancji karnych, a nie niezgodnosci z tymi
gwarancjami®**. Po czwarte, jest to stanowisko niezgodne z obec-
nymi trendami w orzecznictwie ETPC.

Na szczescie pojawia si¢ takze orzecznictwo odmienne®®. Kwe-
stia ta zostala najpelniej poruszona w wyroku TK z 20 czerwca
2017 r., P 124/15%¢. Trybunal stwierdzil, Ze wprawdzie sankcje
administracyjne nie maja silnych konotacji moralnych, to jednak
kluczowa funkeja administracyjnych kar pieni¢znych jest odplata
(represja), a prewencja jest realizowana jedynie posrednio’; brak
jest takze elementow restytucyjnych czy kompensacyjnych?*.
Za karnym charakterem sankcji przemawiaja: sama nazwa (,kary
pienigzne”, przepisy takze umieszczone w rozdziale pod takim
tytulem), podobiefistwo do instytucji prawa karnego (jako forma

23 Wyrok TK z 21.10.2015, P 32/12, § 113: ,W odniesieniu do kar pieni¢znych
Trybunat Konstytucyjny przyjmuje, ze podstawowym, aczkolwiek nie przesadza-
jacym o administracyjnej lub karnej naturze kary pienigznej, kryterium jest wola
i zamiar ustawodawcy, ktoéry zalicza karg pienigzng do prawa administracyjnego
lub do prawa karnego”.

%4 Przyktadowo odpowiedzialnosé¢ obiektywna w przypadku zastosowania
art. 42 Konstytucji RP prawdopodobnie musialaby by¢ uznana za niezgodng z zasada
nullum crimen sine culpa, a tutaj fakt oparcia si¢ na odpowiedzialnosci obiektywnej
stanowi argument przeciw zastosowaniu art. 42 Konstytucji RP.

25 Zob. np. wyrok TK z 18.11.2010, P 29/09, § 63.

%36 Wyrok ten jest takze do§¢ ciekawy, jezeli poréwna si¢ go do wyroku TK
z 31.03.2008, SK 75/06, § 28, w ktérym uznano, ze kara pienigzna z art. 92 UTD
nie ma charakteru represyjnego. W orzeczeniu P 124/15 uznano, Ze kara pieni¢zna
z art. 92a UTD ma charakter represyjny. Zmienifa si¢ numeracja przepisow, ale wyra-
zajg one niemal t¢ samg tre$¢, co stanowi wyraz pewnej ewolucji orzecznictwa TK.

7 Wyrok TK z 20.06.2017, P 124/15, § 50.

%8 Wyrok TK z 20.06.2017, P 124/15, § 85.
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»ucieczki od prawa karnego”) oraz charakter (naktadanie ex post,
brak zwrotu kary w razie doprowadzenia do stanu zgodnego
z prawem, niezaleznos$¢ od kwoty faktycznej szkody)*.

W mojej ocenie nalezy zaakceptowa¢ lini¢ orzeczniczag ETPC
oraz orzeczenie TK z 20 czerwca 2017 r., P 124/15. Kary admi-
nistracyjne staly si¢ popularnym narzedziem do zapewnienia
przestrzegania obowigzkéw administracyjnych w europejskiej
przestrzeni prawnej (w szczeg6lnosci w stosunku do osob praw-
nych), nie moze to jednak przesadza¢ o kapitulacji organéw
chronigcych prawa czlowieka przed tymi instytucjami. Zazwyczaj
nie maja charakteru: kompensacyjnego (sa niezalezne od warto-
Sci szkody), restytucyjnego (przywrécenie zgodnosci z prawem
w zasadzie nie jest istotne przy odpowiedzialnosci za delikt
administracyjny), egzekucyjnego (sankcje sa skierowane retro-
spektywnie, a nie prospektywnie), czysto prewencyjnego (nie
maja bezposrednio na celu powstrzymania od przekraczania
prawa, czynia to raczej poprzez represj¢), podatkowego (nie
sa nakifadane w zwigzku ze zdarzeniami akceptowanymi przez
system prawny, tylko z zachowaniami bezprawnymi) czy dyscy-
plinarnego (nie sa skierowane na jednostki majace pewne zadania
publiczne, a najcz¢sciej na podmioty zajmujace si¢ prowadzeniem
dzialalnosci gospodarczej w okreslonej dziedzinie). Sa skiero-
wane na wyrzadzenie dolegliwosci za juz dokonane bezprawie
i w tym aspekcie niewiele r6znig si¢ od grzywien wymierzanych
w postegpowaniu karnym (w istocie r6znig je tylko mniej gwa-
rancyjne podstawy i procedura wymierzania). Dlatego stanowia
odpowiedzialno$¢ karng w rozumieniu art. 42 Konstytucji RP.

19. Sankcje podatkowe

W systemie prawa podatkowego istnieje wiele r6znych instytu-
qji, ktére mozna byloby nazwac sankcjami, a ktore sa nakierowane
na ukaranie za niedopelnienie pewnych obowigzkéw z zakresu
opodatkowania. Typowymi instrumentami w polskim systemie
prawa podatkowego, ktére moga zosta¢ uznane za dodatkowa

29 Wyrok TK z 20.06.2017, P 124/15, § 49, 52, 81-83.
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dolegliwos¢ (a przez to — za kare), sa w szczegolnosci: podwyz-
szone odsetki za zwlok¢ w zaplacie zobowiazania (art. 56b OP),
dodatkowe zobowiazanie podatkowe (art. 58a—58e OP, a takze
w szczegolnodcei art. 112b-112c¢ UPTU) czy zryczaltowany
podatek dochodowy wedtug stawki wyzZszej niz normalnie przewi-
dziana dla tego typu przedmiotu opodatkowania (obecnie art. 25e
UPDOF). W orzecznictwie TK i (szczegdlnie) ETPC watki te
pojawialy si¢ dos¢ czgsto.

Europejski Trybunal Praw Czlowieka stoi na stanowisku,
ze art. 6 nie ma zastosowania do podatku jako takiego**. Co oczy-
wiste, sam podatek nie jest karg (nie jest naktadany jako odpo-
wiedZ na bezprawie, lecz na zdarzenia akceptowane przez system
prawny?*'). W panstwach europejskich — tak jak w Polsce — usta-
wodawcy decyduja si¢ na wprowadzenie dodatkowych sankcji
podatkowych, najcz¢sciej w zwiazku z VAT, Zazwyczaj jest
to rezim dodatkowych zobowiagzan podatkowych, o réznych
wysokosciach, z reguly 10% (tak np. art. 58b § 1 OP) lub 30%
(tak np. art. 112b ust. 1 UPTU) wysokosci zanizenia wlasciwego
zobowiazania. W sprawie Jussila odrzucono dawne podejscie***
i uznano, ze tego typu sankcje stanowia forme sprawy karnej,
poniewaz aktualizuja drugie kryterium Engel, a nawet relatywna
nieznacznos¢ sankcji nie jest w stanie tego zmieni¢**. Wydaje
si¢, ze w stosunku do dodatkowych zobowigzan podatkowych

20 Wyrok ETPC z 12.07.2001, Ferrazzini v. Italy, nr 44759/98, § 20.

1 Wydaje si¢, ze wyraza to przykladowo art. 2 ust. 1 pkt 4 UPDOE, ktéry
wylacza spod opodatkowania PIT przychody wynikajace z czynnosci, ktére nie moga
by¢ przedmiotem prawnie skutecznej umowy. Zob. takze wyrok TK z 12.04.2011,
P 90/08, § 86 i orzecznictwo tam przytaczane.

%2 Wyrazane przykladowo przez postanowienie ETPC z 3.06.2003, Morel
v. France, nr 54559/00, w ktérym uznano, ze trzecie kryterium Engel moze dzialaé
korekcyjnie na drugie w tym sensie, ze usuwa spod zakresu zastosowania art. 6
EKPC sprawy, w ktérych dolegliwos¢ nie jest zbyt duza. W sprawie Morel chodzito
0 10% dodatkowego zobowigzania podatkowego, odpowiadajacego kwocie 4450 fran-
kéw (rownowartosé ok. 650 euro).

23 Wyrok ETPC z 23.11.2006, Jussila v. Finland, nr 73053/01, § 38, w ktérym
chodzito o 10% dodatkowego zobowigzania podatkowego, odpowiadajacego kwocie
308,80 euro. Zob. takze postanowienie ETPC z 9.04.2013, Cecchetti v. San Marino,
nr 40174/08, § 23, w ktérym uznano, ze spér o kare pieniezna za zanizenie zobo-
wigzania podatkowego w deklaracji (w wysokosci 1/4-1/3 zanizonego zobowigzania,
co stanowilo w realiach sprawy 3,48 euro) speinia drugie kryterium Engel. Skarge
jednak odrzucono ze wzgledu na brak znaczacego uszczerbku.
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jest to juz utrwalona praktyka?**. Konstatacja ta odnosi si¢
takze do kar pieni¢znych za naruszenie innych obowiazkéw
podatkowych, jak np. prowadzenie ksiag?*®> oraz kar celnych?*.
Wydaje si¢ — cho¢ nie bylo to przedmiotem badania przez
ETPC - Ze zryczattowany podatek dochodowy w wysokosci 75%
takze powinien by¢ uznany za rodzaj dodatkowego zobowigzania
podatkowego?*’, chociaz kontrowersje sg tutaj wigksze. Warto
jednak zaznaczy¢, ze to wlasnie na gruncie dodatkowych zobo-
wigzan podatkowych zostala sformutowana teza o ich oddaleniu
od twardego rdzenia prawa karnego®*s.

Wypada teraz przejs¢ do innych kwestii z zakresu prawa po-
datkowego. Odsetki za op6znienie w zaplacie zobowiazania
podatkowego nie sa uwazane za majace charakter represyjny,
lecz raczej kompensacyjny?*’. Utrata mozliwosci obnizenia
podatku naleznego o podatek naliczony w VAT stanowi sprawe
czysto podatkows i pozostaje poza zakresem art. 6 EKPC*";

24 Wyrok ETPC z 23.07.2002, Janosevic v. Sweden, nr 34619/97, § 68-69;
postanowienia ETPC: z 14.09.2004, Rosenquist v. Sweden, nt 60619/00; z 29.01.2009,
OAO Neftyanaya Kompaniya Yukos v. Russia, nr 14902/04, § 448-454; wyroki ETPC:
2 5.04.2012, Chambaz c. Suisse, nr 11663/04, § 36-48; 2 27.11.2014, Lucky Dev v. Swe-
den, nr 7356/10, § 51; z 27.01.2015, Rinas v. Finland, nr 17039/13, § 39-43;
2 10.02.2015, Kiiveri v. Finland, nr 53753/12, § 32;2 15.11.2016, A and B v. Norway,
nr 24130/11 iin., § 136-139 i orzecznictwo tam cytowane; z 18.05.2017, Johannes-
son and Others v. Iceland, nr 22007/11, § 43-44; z 10.11.2020, Vegotex International
S.A. ¢. Belgique, nr 49812/09, § 45-50 i orzecznictwo tam cytowane; z 31.08.2021,
Bragi Gudmundur Kristjansson v. Iceland, nr 12951/18, § 49-50. Explicite w odniesieniu
do podatku dochodowego od 0s6b fizycznych — wyrok ETPC z 25.11.2014, Pdkozdi
v. Hungary, nr 51269/07, § 20.

5 Wyrok ETPC z 5.01.2010, Impar Ltd v. Lithuania, nr 13102/04, § 22.

246 Wyrok ETPC z 16.04.2019, Baltic Master Ltd v. Lithania, nr 55092/16,
§ 29-30.

247 Przyktadowo w wyroku ETPC z 31.08.2021, Milosevic v. Croatia, nr 12022/16,
§ 32, uznano, ze stukrotnie wigksza od standardowej stawka akcyzy (niebgdaca
formalnie dodatkowym zobowigzaniem podatkowym, lecz raczej odmienng od nor-
malnej stawka) stanowi karg. Zob. takze wyrok ETPC z 16.06.2009, Ruotsalainen
v. Finland, nr 13079/03, § 41-47. Zarazem w wyroku ETPC z 12.05.2015, Gogitidze
and Others v. Georgia, nr 36862/05, § 126, uznano, ze przepadek nieruchomodci,
na ktérych nabycie wiasciciel nie mial pokrycia w uzyskiwanych dochodach, nie
stanowi jednak kary.

248 Wyrok ETPC z 23.11.2006, Jussila v. Finland, nr 73053/01, § 43.

249 Postanowienia ETPC: z 3.12.2002, Mieg de Boofzheim v. France, nr 52938/99;
z 16.03.2006, Mayer v. Germany, nr 77792/01.

250 Postanowienie ETPC z 5.02.2019, Formela v. Poland, nr 31651/08, § 127-129.
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to samo odnosi si¢ do utraty mozliwosci korzystania z preferen-
cyjnej stawki podatkowej z powodu nieprzestrzegania pewnych
przepiséw, i to nawet z moca wsteczng (koniecznoscia zaplaty
podatku wedlug wyzszej stawki za lata przeszie)®'. Przerzu-
cenie odpowiedzialnosdci podatkowej na inny podmiot ma cel
przede wszystkim kompensacyjny, a zatem sprawa taka nie ma
charakteru karnego®?.

Jezeli chodzi o orzecznictwo TK w sprawach podatkowych,
w ktorych pojawiala si¢ kwestia naruszenia art. 42 Konstytucji RP
czy zasady ne bis in idem, to jest ich stosunkowo niewiele. Wypada
zaczgé od dodatkowych zobowigzan podatkowych. Trybunal
przesadzil, ze dodatkowe zobowigzania podatkowe w stosunku
do uchybien zwigzanych z VAT stanowia forme¢ odpowiedzial-
nosci karnej (dodatkowe zobowiazanie podatkowe pelni bowiem
podobna funkcj¢ do sankcji stricte karnych), a w konsekwencji
ich kumulacja z karami z Kodeksu karnego skarbowego stanowi
naruszenie zasady ne bis in idem*3. W stosunku do stawki podatku
dochodowego 75% stosowanej do dochodéw z nieujawnio-
nych zrédet stanowisko TK bylo odmienne. Przyjeto bowiem,
ze w talim podatku gtéwnymi funkcjami sa restytucja i prewen-
cja; jest to wtorna i szacunkowa forma opodatkowania stosowana
wobec braku samowymiaru®*. Trybunal odwolywat si¢ takze
do kwestii réwnosci i sprawiedliwosci, twierdzac, Ze nie zawsze
stawka 75% musi by¢ niekorzystna (albowiem nie mozna do niej
juz stosowac wstecznie odsetek), podatnik ponosi takg sankcje
w istocie tylko wtedy, gdy si¢ na nig ,,godzi” (albowiem zawsze
moze ujawni¢ Zrédlo dochodéw w trakcie kontroli), a ponadto
doprowadzitoby to do niesprawiedliwego zréwnania sytuacji
podatnikéw uczciwych i nieuczciwych®°. Z jednej strony rozu-
mowanie takie mozna czg¢Sciowo zaakceptowac, ale z drugiej

51 Postanowienie ETPC z 17.05.2016, Société Oxygene Plus c. France, nr 76959/11,
§ 49.

22 Postanowienie ETPC z 26.05.2009, Pldt Rior Och Svets Service I Norden Ab
and others v. Sweden, nr 12637/05, § 54-55.

23 Implicite wyroki TK: z 29.04.1998, K 17/97, § 36-43; 2 4.09.2007, P 43/06,
§ 25-29.

5t Wyrok TK z 12.04.2011, P 90/08, § 81-84. Zob. takze wyrok TK
z 18.07.2013, SK 18/09, § 172-174, 179-185.

25 Wyrok TK z 18.07.2013, SK 18/09, § 179-182.
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strony taka forma opodatkowania niewiele si¢ przeciez rézni
od dodatkowego zobowigzania podatkowego. Mozna bytoby
takze twierdzi¢, ze w istocie opodatkowanie (a przynajmniej
w zakresie r6znicy migdzy stawka 75% a ,normalna” stawka PIT)
dotyczy zatajenia dochodéw; o ktérym trudno powiedzie¢, ze jest
czynnoscia legalng (a w konsekwencji nie moze by¢ opodatko-
wane). W ostatniej kolejnosci nalezy oméwic¢ kwesti¢ konieczno-
$ci zapltacenia kwoty VAT z tzw. pustej faktury. Trybunal uznal,
ze przepis art. 108 ust. 1 UPTU nie ustanawia odpowiedzialnosci
represyjnej i ma charakter przede wszystkim prewencyjny>>¢.
Wydaje sig, ze art. 108 ust. 1 UPTU ma raczej funkcje¢ quasi-
-restytucyjna i stuzy zachowaniu neutralnosci VAT. Ma sprawic,
ze Skarb Panstwa nie bedzie stratny na procederze wystawiania
pustych faktur (przez ewentualny nienalezny zwrot podatku),
chociaz nalezy przyznac, ze istnienie takze art. 88 ust. 3a UPTU
(wylaczenie obnizenia podatku naleznego o podatek naliczony)
prowadzi do sytuacji, w ktorej VAT z pustej faktury bedzie de facto
zaplacony dwukrotnie. Ponadto ostatecznie podatek jest ptacony
w zwigzku ze zdarzeniem (wystawieniem pustej faktury), ktore
pozostaje poza przedmiotem opodatkowania VAT. Sankcja taka
jest tez niezalezna od faktycznego obnizenia podatku naliczo-
nego czy zwrotu podatku. Wydaje si¢ to jednak harmonizowac
z postanowieniem ETPC w sprawie Formela, w ktérym uznano,
ze utrata mozliwosci obnizenia podatku naleznego o podatek
naliczony nie stanowi sankcji karnej*’.

Podsumowujac, zasada jest, ze samo nalozenie obowigzku
zaplacenia podatku (takze w sytuacji wystawienia pustej faktury
czy odpowiedzialnosci za cudzy dlug podatkowy) nie stanowi
kary. Wydaje sig, ze odr6znienie podatku od kary przychodzi
niemal intuicyjnie; kluczowym czynnikiem r6znicujacym jest tutaj
ujemne lub dodatnie (neutralne) warto$ciowanie przez system
prawny (bezprawnos¢ v. legalnoé¢)®. Zarazem polskie prawo

26 Wyrok TK z 21.04.2015, P 40/13, § 74.

27 Postanowienie ETPC z 5.02.2019, Formela v. Poland, nr 31651/08, § 127-129.

28 Warto jednak zaznaczy¢, ze niekiedy np. sankcje administracyjne (czy
w ogole wszelkie rodzaje sankgji) sg traktowane w zasadzie jako oplaty za niezakazane
(niebezprawne) zachowanie. A. Andrijauskaité (Exploring the penumbra of punishment

under the ECHR, ,New Journal of European Criminal Law” 2019, t. 10, nr 4, s. 368)
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podatkowe zna instytucje o charakterze sankcyjnym, ktérych
zadaniem jest wymierzenie represji za uchybienie obowiazkom
podatkowym. Zgodnie z orzecznictwem TK i ETPC jest to z pew-
noscia dodatkowe zobowiagzanie podatkowe. Kwestia staje si¢
bardziej watpliwa w przypadku sankcyjnej stawki podatku
PIT (75%), jednakze i w odniesieniu do niej nalezy si¢ opowiedzie¢
za zastosowaniem gwarancji ,karnych” Konstytucji i Konwencji.

20. Inne przypadki sankcji administracyjnych
(wertykalnych)

Warto przyjrze¢ si¢ takze roznym rodzajom sankcji admini-
stracyjnych w systemie prawa, o ktérych szerzej wypowiadaty
si¢ sady praw czlowieka. Przewaznie uznawano ich nierepresyjny
charakter. W mysl utrwalonego orzecznictwa ETPC deportacja nie
stanowi kary, ale raczej jest forma ksztaltowania polityki migra-
cyjnej objetej swobodg panstw-stron Konwencji**?. Tym bardziej
nie jest karag odmowa przyznania pozwolenia na pobyt z powodu
popetnianych wczesniej przez dang osobe przestepstw?*°. Podob-
nie pozbawienie obywatelstwa — nawet stosowane jako sank-
cja za terroryzm — nie stanowi kary**'. Wydaje si¢ réwniez,

cytuje w tym kontekscie O.W. Holmesa: ,Law does not forbid you from doing the
thing, but merely says that if you do it you must pay a tariff”.

%9 Wyrok ETPC z 5.10.2000, Maaouia v. France, nr 39652/98; postanowienie
ETPC z 13.03.2007, C.G. and Others v. Bulgaria, nr 1365/07. Zob. takze postano-
wienie ETPC z 16.04.2002, Periafiel Salgado c. Espagne, nt 65964/01. W konsekwencji
deportacja pozostaje poza zakresem art. 6 i art. 7 EKPC, takze w zakresie praw
i obowigzkéw o charakterze cywilnym (zob. postanowienie ETPC z 25.03.2004,
Vikulov et autres c. Lettonie, nr 16870/03). W konsekwencji wydaje si¢, ze zakaz
przebywania na terytorium danego kraju po deportacji takze nie stanowi kary
(zob. postanowienie Komisji z 26.02.1997, Renna c. France, nr 32809/96). Zob.
jednak wyrok ETPC z 15.12.2009, Gurguchiani c. Espagne, nr 16012/06, § 32-44,
w ktérym stwierdzono naruszenie art. 7 EKPC z tego powodu, ze retroaktywnie
zastosowano przepisy przewidujace dluzsze i obligatoryjne wydalenie nielegalnego
imigranta w razie skazania go na karg pozbawienia wolnosci (ktéra w czasie popet-
nienia czynu mozna bylo zamieni¢ na deportacje od 3 do 10 lat, a w czasie orzekania
trzeba byto zamieni¢ na deportacje w wymiarze bezwzglednie oznaczonym 10 lat).

260 Postanowienie ETPC z 31.05.2005, Davydov v. Estonia, nr 16387/03.

261 Wyrok ETPC z 25.06.2020, Ghoumid et autres c. France, nr 52273/16 i in.,
§ 63-74. Co ciekawe, Rada Konstytucyjna Republiki Francuskiej, oceniajac te same
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ze odebranie pozwolenia®? czy subwencji**® takze — co do zasady —
nie stanowi formy odpowiedzialnosci karnej.

Interesujaca jest kwestia konsekwencji zawodowych zwigza-
nych ze skazaniem, ale niewynikajacych wprost z samego ska-
zania. ETPC stwierdzil, Ze utrata licencji syndyka (wynikajaca
ze skazania, ale orzekana oddzielnie przez Ministra Sprawiedli-
wosci) nie stanowila kary?*. W podobnej sytuacji — zwolnienia
dyscyplinarnego z pracy w administracji celnej z powodu skaza-
nia — ETPC takze nie dopatrzyl si¢ represyjnosci*®. Zwolnienie

przepisy, uznala te¢ instytucje za kare [decyzja Rady Konstytucyjnej (Republiki
Francuskiej) z 23 stycznia 2015 r., Ahmed S., 2014-439, § 17-19, https://www.con-
seil-constitutionnel.fr/en/decision/2015/2014439QPC.htm (dostep: 26.07.2022)],
chociaz proporcjonalng. Warto zaznaczy¢, ze pozbawienie obywatelstwa (za dezercje)
zostalo uznane przez Sad Najwyzszy USA za kar¢ okrutng i wymys§lng, a przez
to sprzeczne z VIII Poprawka do Konstytucji USA [zob. wyrok Sadu Najwyzszego
(USA) z 31.03.1958, Trop v. Dulles, 356 U.S. 86 (1958), https://supreme.justia.com/
cases/federal/us/356/86/ (dostegp: 26.07.2022)].

262 W stosunku do pozwolenia na bron (po skazaniu) zob. postanowienie ETPC
2 22.03.2016, Palmén v. Sweden, nr 38292/15, § 20-28. Omawiana linia orzecznicza
zwigzana z zawieszeniem uprawniei do kierowania pojazdami (w szczegélnosci
postanowienie ETPC z 13.12.2005, Nilsson v. Sweden, nr 73661/01) sugeruje jednak,
ze wiele zalezy od okolicznosci konkretnej sprawy. W innej sprawie dotyczacej odebra-
nia pozwolenia na bron (w zwigzku z niejawnym raportem z inwigilacji skarzacego)
ETPC nie uznal za konieczne rozstrzygania, czy art. 6 EKPC w czesci karnej ma
zastosowanie, skoro uznal zastosowanie art. 6 EKPC w czgsci cywilnej (zob. wyrok
ETPC z 6.07.2010, UZukauskas v. Lithuania, nr 16965/04, § 32-40). Zob. takze
kwestig braku represyjnosci odebrania restauracji pozwolenia na podawanie alkoholu
w wyniku stwierdzenia nieprawidlowosci w ptaceniu podatkéw w wyroku ETPC
z 7.07.1989, Tre Traktorer Akticholag v. Sweden, nr 10873/84, § 45-46, oraz przypa-
dek, gdzie stwierdzono represyjnos¢ postepowania, w ktérym skarzacy do momentu
zaplacenia grzywny w ramach ugody z oskarzycielem nie mégt prowadzi¢ sklepu
migsnego, w wyroku ETPC z 27.02.1980, Deweer v. Belgium, nr 6903/75, § 41-47.

263 Wyrok TSUE z 5.06.2012, C-489/10, Bonda, EU:C:2012:319, § 40-46.

264 Wyrok ETPC z 4.06.2019, Rola v. Slovenia, nr 12096/14 i in., § 60-67.
Wydaje sig, ze w tym wyroku duza role odegralo oddzielenie orzekania w sprawie
utraty licencji od karania, a takze zwigzanie wyrokiem skazujacym (minister — orze-
kajacy w sprawie utraty licencji — w zasadzie nie miat Zadnej wladzy dyskrecjonalnej).
Zob. takze podobny przypadek w odniesieniu do notariuszy (wprost okreslony jako
sankcja dyscyplinarna) — postanowienie ETPC z 4.02.2020, Bartosiewicz c. Pologne,
nr46160/12, § 27-30. W stosunku do zakazu zajmowania funkcji w profesjonalnym
futbolu zob. takze postanowienie ETPC z 11.02.2020, Platini c. Suisse, nr 526/18,
§ 48.

265 Postanowienie ETPC z 23.08.2011, Vagenas c. Grece, nr 53372/07. Tym
bardziej ma to zastosowanie w stosunku do przymusowego (dyscyplinarnego)


https://www.conseil-constitutionnel.fr/en/decision/2015/2014439QPC.htm
https://www.conseil-constitutionnel.fr/en/decision/2015/2014439QPC.htm
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/356/86/
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/356/86/
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z pracy w stuzbie publicznej z powodu podejrzenia o zwiazki z ter-
rorystycznymi organizacjami, nawet jezeli odbywalo si¢ w ramach
ustawodawstwa stanu wyjatkowego, takze nie zostalo uznane
za kar¢?*. W kontekscie utrwalonego konceptu ,sprawy dyscy-
plinarnej” w orzecznictwie ETPC mozna takie ustalenia zaak-
ceptowac. TK zajmowatl si¢ jednak sprawami o innym charak-
terze, kt(’)rym raczej nie mozna przypisa¢ przymiotu sprawy
dyscyplinarnej. Mowa tu w szczeg6lnosci o sankcji pozbawienia
prawa do prowadzenia dzialalnosci gospodarczej i pelnienia
funkcji w podmiotach gospodarczych nakladanej, jezeli osoba
fizyczna — bedac do tego zobowigzana — nie zlozyla w czasie
wlasciwym wniosku o upadio$c¢*’. Z pewnoscia instytucja ta
dotyczy szerokich grup ludnosci, a nie tylko grup o specjalnym
statusie. TK jednak uznal, Ze taka instytucja pelni wiele rozma-
itych funkgcji, ale juz nie funkcje represyjng®*®. ETPC lapidarnie
stwierdzit z kolei, ze art. 6 EKPC w czg¢sci karnej nie ma zasto-
sowania do analogicznych brytyjskich postepowan, w ktoérych
mozna orzec zakaz pelnienia funkcji zarzadczych w podmio-
tach gospodarczych w rezultacie bankructwa lub niewtasciwego

odestania na emeryturg (zob. postanowienie ETPC z 13.09.2007, Moullet c. France,
nr 27521/04). Podobnie (na gruncie art. 6 EKPC) w stosunku do usunigcia komor-
nika z urzedu z powodu licznych wykroczen wyrok ETPC z 16.07.2009, Bayer
v. Germany, nr 8453/04, § 38. Zob. takze przeglad orzeczen dotyczacych usunigcia
z wojska za naruszenie dyscypliny w postanowieniu ETPC z 11.09.2001, Tepeli et
autres ¢. Turquie, nr 31876/96.

266 Wyrok ETPC z 15.12.2020, Piskin c. Turquie, nr 33399/18, § 102-109.

267 Kiedy TK kontrolowal t¢ instytucje, byta ona okreslona w art. 17% rozpo-
rzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 24 pazdziernika 1934 r. — Prawo
upadlosciowe (Dz.U. z 1991 . Nr 118, poz. 512 ze zm.). Stosowanie tej sankcji
bylo obligatoryjne i orzekane na okres od 2 do 5 lat. Obecnie podobne przepisy
zawieraja art. 373-377 ustawy z dnia 28 lutego 2003 r. — Prawo upadlosciowe
(Dz.U. z 2022 r. poz. 1520 ze zm.). Sankcja jest obecnie wprawdzie fakultatywna,
ale orzeka sig ja na okres od roku do 10 lat, a takze jest stosowana wobec szerszego
katalogu przewinien.

268 Wyrok TK z 4.07.2002, P 12/01, § 31-55. Trybunal stwierdzil, ze insty-
tucja ta pelni funkcje: prewencyjng (przez wylaczenie z obrotu 0s6b niestarannych
w obrocie gospodarczym), odstraszajaca (w stosunku do patologii na rynku), zabez-
pieczajaca (wierzycieli). Wydaje sig, ze sankcja karna takze pelni te funkcje. Co gorsza
jednak, Trybunal stwierdzil, Ze obnizenie gwarancyjnosci tej procedury (przejecie
cigzaru dowodu i odpowiedzialnosci obiektywnej z prawa cywilnego, a takze odrzu-
cenie domniemania niewinnosci) $wiadczy wiasnie o tym, ze ta instytucja prawa
upadiosciowego nie ma charakteru represyjnego (bo pochodzi z prawa cywilnego).
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wykonywania tych funkcji*®?. Wydaje sig, ze nie jest to poglad
wlasciwy, zwlaszcza wobec faktu, ze odpowiedzialnos¢ taka jest
odpowiedzig na bezprawne zachowanie, a sankcja nie ma na celu
wylacznie restytucji czy prewencji.

Wobec wielosci i niejednorodnego charakteru réznych sankcji
administracyjnych nalezy jedynie stwierdzi¢, ze przy dokony-
waniu ich oceny wiele bedzie zalezato od konkretnego uksztal-
towania danej instytucji, co bedzie si¢ przekiadac na spelnianie
lub niespelnianie kryteriow Welch. W tym kontekscie na pewno
najistotniejsza bedzie funkcja danego $rodka.

21. Niektore przypadki represyjnej
odpowiedzialnosci horyzontalnej
(w szczegolnosci cywilnej)

Co do zasady kompensacja — bedaca podstawowym celem
prawa i postgpowania cywilnego — nie ma charakteru repre-
syjnego?”. W systemie prawa pojawia si¢ jednak wiele insty-
tucji prawa cywilnego, ktére przywoluja pewne skojarzenia
z instytucjami prawa karnego. Zarazem mozna twierdzi¢, ze sa
to instytucje majace charakter zryczaltowanego odszkodowa-
nia. Wsréd wielu takich instytucji mozna wymienié: kar¢ usta-
wowa za nieuczciwe wypowiedzenie umowy najmu lokalu®™!,

269 Postanowienie ETPC z 14.09.1999, D.C., H.S. and A.D. v. the United Kingdom,
nr 39031/97. Podobnie w zakresie szwedzkich przepiséw pozwalajacych na odebranie
pozwolenia i zakaz prowadzenia dzialalnosci gospodarczej w zakresie przewozu oséb
w przypadku zalegania z podatkami — postanowienie ETPC z 8.04.2003, Manasson
v. Sweden, nr 41265/98. Trybunat uznal, ze odebranie pozwolenia wynikalo z tego,
ze skarzacy przestal spelnia¢ administracyjnoprawne wymogi posiadania takiego
pozwolenia (tj. niezaleganie z podatkami).

270 Warto jednak stwierdzi¢, ze postgpowanie cywilne w sprawie odpowiedzial-
nosci deliktowej moze czasami by¢ uznane za naruszajagce domniemanie niewin-
nosci; co do zasady jednak odpowiedzialnos¢ deliktowa ma charakter kompensa-
cyjny, a nie karny (zob. wyrok ETPC z 11.02.2003, Ringvold v. Norway, nr 34964/97,
§ 38-40).

271 Artykut 11 ust. 6 ustawy z dnia 21 czerwca 2001 r. o ochronie praw lokato-
réw, mieszkaniowym zasobie gminy i o zmianie Kodeksu cywilnego (Dz.U. z 2022 r.
poz. 172 ze zm.). Kwesti¢ niekonstytucyjnosci (ale nie pod katem art. 42 ust. 1
Konstytucji RP) przesadzil wyrok TK z 9.07.2007, P 30/06.



21. Niektére przypadki represyjnej odpowiedzialnosci horyzontalne;j... 189

2 27

Ltrzykrotno$¢” przewidziang przepisami prawa autorskiego
zaplate sumy pieni¢znej za utrudnianie kontaktow z dzieckiem
(art. 598" KPC). Trybunal Konstytucyjny zwykle bada takie
instytucje przez pryzmat proporcjonalnosci wkroczenia w prawo
wlasnodci, co jest zrozumiale ze wzgledu na ich niewatpliwie
horyzontalny charakter.

Istnieja jednak w prawie cywilnym instytucje o charakterze
zbliZonym do represyjnego. Mowa tutaj o réznych oplatach
dodatkowych, przede wszystkim zwigzanych z uchybieniami
pasazeréw w publicznym transporcie zbiorowym?”* oraz kierow-
cow podczas parkowania?’*. Wydaje si¢, ze w tego typu spra-
wach dochodzi do karania w autonomicznym, konstytucyjnym
rozumieniu, i to nawet wtedy, gdy optaty dodatkowe wymierza
podmiot prywatny®”. Dochodzi wowczas do delegacji ius puniendi
z wladzy sadowniczej na wladze¢ samorzadowa, a nastgpnie
na podmioty prywatne. Warto zaznaczy¢, ze takie oplaty dodat-
kowe sa uniezaleznione od faktycznych strat samorzadu czy
podmiotu prywatnego z tytulu niewnoszenia oplat za przejazd
czy za parkowanie; w tym objawia si¢ ich funkcja represyjna.

272
’

272 Artykut 79 ust. 1 pkt 3 lit. b ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie
autorskim i prawach pokrewnych (Dz.U. z 2021 r. poz. 1062 ze zm.). Kwestig
niekonstytucyjnosci (ale nie pod katem art. 42 ust. 1 Konstytucji RP) przesadzit
wyrok TK z 23.06.2015, SK 32/14.

273 Obecnie podstawe nakladania oplat dodatkowych w publicznym transpor-
cie zbiorowym stanowig art. 33a i 34a ustawy z dnia 15 listopada 1984 r. - Prawo
przewozowe (Dz.U. z 2020 r. poz. 8). Kwesti¢ t¢ dookresla rozporzadzenie Ministra
Infrastruktury z dnia 20 stycznia 2005 r. w sprawie sposobu ustalania wysokosci
oplat dodatkowych z tytulu przewozu oséb, zabranych ze sobg do przewozu rzeczy
i zwierzat oraz wysokosci oplaty manipulacyjnej (Dz.U. Nr 14, poz. 117). Przy-
ktadowo okresla si¢ oplate dodatkowy za przejazd bez odpowiedniego dokumentu
przewozu jako 50-krotnos$¢ wartosci biletu jednorazowego normalnego.

274 Za nieuiszczenie oplat w strefie platnego parkowania art. 13f ustawy z dnia
21 marca 1985 r. o drogach publicznych (Dz.U. z 2022 r. poz. 1693 ze zm.) prze-
widuje oplate dodatkowa do 10% minimalnego wynagrodzenia.

27> Na mocy art. 13h ustawy o drogach publicznych — w razie budowy drogi
w partnerstwie publiczno-prywatnym — oplaty dodatkowe moze pobiera¢ partner
prywatny. Na mocy art. 33a Prawa przewozowego oplaty dodatkowe moze pobiera¢
organizator publicznego transportu zbiorowego lub przewoznik. Przewoznikiem
w publicznym transporcie zbiorowym moze by¢ prywatny przedsigbiorca — na podsta-
wie art. 4 ust. 1 pkt 11 ustawy z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie
zbiorowym (Dz.U. z 2022 r. poz. 1343 ze zm.). Zreszta nie bez powodu przyjeto
si¢ méwienie o tego typu oplatach jako ,mandatach”.
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Wreszcie dotycza one publicznego transportu zbiorowego lub
publicznych drég; w konsekwencji nie mozna moéwic o ich
cywilnoprawnym (kompensacyjnym) charakterze®’¢.

Podobne zagadnienie analizowal TK w odniesieniu do moz-
liwosci nakladania oplat okreslonych w taryfie za nielegalny
pobor energii elektrycznej*”’”. Oczywiste jest, ze taka instytucja
nie ma charakteru czysto kompensacyjnego, poniewaz woéwczas
ograniczalaby si¢ do naloZenia na sprawce obowiazku zaplaty
oszacowanej wartosci potencjalnie zuzytej energii. Rozporzadze-
nie jednak przewiduje mozliwos¢ zadania przez zaklad energe-
tyczny od sprawcy pigciokrotnosci kwoty zuzycia oszacowanego.
Teoretycznie stosunek obydwu podmiotéw — przedsigbiorstwa
energetycznego i pobierajacego energi¢ nielegalnie — jest horyzon-
talny, lecz jednak szczegélna pozycja energetyki (a takze znaczny
udzial Skarbu Pafistwa w tym sektorze) moze sugerowac pewne
cechy wertykalnosci. Trybunal uznal wprawdzie, Zze oplata taka
ma charakter przede wszystkim kompensacyjny, ale w pewnym
zakresie takze represyjny, jednakze — ze wzgledu na jej horyzon-
talnos¢ i brak dominacji funkcji represyjnej — nie stanowi ona
kary (pod wzgledem oceny zgodnosci z zasada ne bis in idem)*’®.

Na kanwie tych rozwazan warto si¢ odnies¢ do odlegtych,
a jednak podobnych probleméw, w ktérych wystepuje zagad-
nienie horyzontalnego wymierzania pewnych sankciji. Swego
czasu toczyl si¢ spor o mozliwos¢ cielesnego karcenia matolet-
nich?”. Od odpowiedzi na pytanie, czy art. 40 Konstytucji RP —
moéwiac o ,karach cielesnych” — odnosi si¢ tylko do stosunkéw

276 Czesciowo odmiennie jednak: M. Moska, M. Przybyt, Charakter prawny oplaty
dodatkowej za brak odpowiedniego dokumentu przewozu, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny
i Socjologiczny” 2021, nr 3, s. 135.

%77 Na mocy art. 57 ustawy z dnia 10 kwietnia 1997 r. — Prawo energetyczne
(Dz.U. z 2022 r. poz. 1385 ze zm.), jezeli odbiorca pobieral energie (wzglednie
paliwa) bez zawarcia umowy, mozna bylo wymierzy¢ oplate za nielegalny poboér,
ktéra wynosita pieciokrotno$¢ oszacowanego zuzycia za okres nielegalnego poboru.
Obecnie (i tak jak w poprzednich rozporzadzeniach) kwestig t¢ szczegélowo reguluje
§ 44 rozporzadzenia Ministra Energii z dnia 6 marca 2019 r. w sprawie szczegétowych
zasad ksztaltowania i kalkulacji taryf oraz rozliczen w obrocie energia elektryczng
(Dz.U. poz. 503 ze zm.).

278 Wyrok TK z 21.10.2014, P 50/13, § 96-105.

279 Krotko referuje go L. Pohl, Prawo karne. Wyklad czgsci oglnej, Wolters Kluwer,
Warszawa 2019, s. 314.
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wertykalnych czy takze horyzontalnych?®, zalezy to, czy taki
kontratyp faktycznie mozna konstruowac. Wydaje si¢ jed-
nak, ze kara w rozumieniu konstytucyjnym moze si¢ odnosi¢
jedynie do stosunkéw wertykalnych lub quasi-wertykalnych
(w stosunku do wladzy panstwowej), ktére migdzy rodzicami
a dzie¢mi nie wystepuja. OczywiScie mozna takze twierdzic,
ze w art. 40 Konstytucji RP pojecie ,kary” wystepuje w szcze-
g6lnym kontelscie i dlatego moze si¢ odnosi¢ do stosunkéw
rodzic — dziecko, albowiem mig¢dzy rodzicem a dzieckiem istnieje
szczegblna relacja wertykalnego podporzadkowania, dlatego
mozna méwi¢ o wertykalnym karaniu (w kontrze do tego argu-
mentu mozna podnies¢ argument, ze takie karcenie maloletnich
nie jest delegacja panstwowego ius puniendi na rodzica)?*'.
Druga instytucja, co do ktérej pytanie o to, czy horyzon-
talnos$¢ danego Srodka $wiadczy o tym, ze nie jest to kara,
jest zakaz klubowy (art. 14 UBIM). Jest on nakladany przez
organizatora meczu pilki noznej (klub pitkarski), ktory jest
z reguly podmiotem prywatnym; podlega on jednak kontroli
sadowoadministracyjnej*®*. Przy okazji badania tej kwestii TIC
nie mogt si¢ odnies¢ do kwestii art. 42 ust. 1 Konstytucji RP,
gdyz takiego zarzutu nie postawiono***, aczkolwiek kwestia ta
pozostaje caly czas otwarta?®!. Wydaje sig, ze w tym przypadku
dochodzi jednak do delegowania wtadzy publicznej na podmiot

280 Zob. M. Florczak-Wator, Horyzontalny wymiar praw konstytucyjnych, Wydaw-
nictwo Uniwersytetu Jagielloiskiego, Krakéw 2014, s. 347-349.

281 Co nie oznacza, ze uwazam, iz dziecko jest pozbawione ochrony przed karce-
niem rodzicielskim na poziomie konstytucyjnym. Uwazam, ze art. 41 ust. 1 Konstytu-
cji RP gwarantuje wolno$¢ od naruszania nietykalnosci cielesnej, skuteczng w wymia-
rze horyzontalnym (zob. szeroko M. Florczak-Wator, Horyzontalny wymiar..., s. 345—
370). W mojej ocenie, w $wietle wspélczesnych ocen spolecznych, klauzula propor-
cjonalnosci nie jest w stanie uchyli¢ takiego zakazu karcenia cielesnego matoletnich.

282 Zob. postanowienie NSA z 2.10.2012, I OSK 2220/12, LEX nr 1219448,
w ktérym Sad uznal, ze decyzja o zakazie klubowym jest innym aktem z zakresu admi-
nistracji publicznej dotyczacym uprawnien lub obowigzkéw wynikajacych z przepiséw
prawa, a zatem podlega kontroli sadéw administracyjnych. Kontrola sadéw admini-
stracyjnych sugeruje, ze mamy w istocie do czynienia ze stosunkami wertykalnymi.

23 Wyrok TK z 19.06.2018, K 47/14, § 90.

284 Zob. np. dalszg dyskusje w: M. Warchol, Charakter prawny zakazu klubowego,
»Studia Iuridica” 2016, t. 66, s. 383-396; M. Pawlas, Charakter prawny zakazu uczest-
niczenia w kolejnych imprezach masowych w orzecznictwie sqdow administracyjnych, ,Folia
Turidica Universitatis Wratislaviensis” 2019, t. 8, nr 2, s. 99-115.
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prywatny, a zatem sankcja zakazu klubowego moze mie¢ cha-
rakter represyjny, co wymagalo dalszego jej badania pod katem
jej funkcji (prima facie jest to forma pewnej represji polegajace;j
na deprywacji praw w odpowiedzi na naruszenie regulaminu
terenu lub imprezy masowej).

W tym punkcie przebadalem niektore instytucje sankcji
stosowanych w wymiarze horyzontalnym i sankcji stosowanych
w wymiarze wertykalnym. Analiza ta stuzyta unaocznieniu
istotnosdci zagadnienia wertykalnosci w procesie definiowania
»aktu karania”. Wydaje si¢, ze wertykalno$¢ (rozumiana przez
stosunek jednostki z panstwem) czy quasi-wertykalnos¢ (przez
co rozumiem delegacje panstwowego prawa karania na pod-
mioty prywatne) jest elementem koniecznym, aby nazwa¢ dang
czynno$¢ ,karaniem”?*. Horyzontalno$¢**® danych stosunkéw
prawnych stawia zatem dang instytucj¢ poza zakresem przepiséw
»karnych” Konwencji**” czy Konstytucji.

22. Podsumowanie

Podsumowujac cze¢s¢ III, mozna dostrzec, jak wielkie jest
bogactwo instytucji, ktére chociaz potencjalnie trzeba uznaé
za represyjne. Wnioski z cze¢sci Il przedstawi¢ w ,,Zakonczeniu”,
natomiast w tym krétkim podsumowaniu odniose si¢ do tego,
co wynika obecnie z orzecznictwa T i ETPC.

285 Cho¢ nalezy w tym momencie wroci¢ do problemu nawigzki okreslonej
w art. 290 § 2 KK. Nie ma watpliwosci, ze taka nawigzka jest orzekana na rzecz
pokrzywdzonego i jest formg podwéjnego odszkodowania za wyrabane drzewo
(co sktanialoby do uznania, Ze taka nawigzka ma charakter horyzontalny), ale jed-
nak wpisanie tej instytucji w ogélne ramy postgpowania karnego sensu stricto sklania
do przyjecia, ze jest to forma odpowiedzialnosci wertykalne;.

286 Cho¢ muszg przyznac, ze w moim ujeciu granica migdzy quasi-wertykalnoscia
a horyzontalnoscia jest dos¢ cienka. Sprowadza si¢ do zbadania, czy ius puniendi
zostalo delegowane na podmiot prywatny, co nie zawsze jest sprawg prosta.

27 W przypadku Konwencji warto powolac jeszcze jeden argument, a mianowi-
cie taki, ze ETPC nie rozpatruje sporéw jednostki z innymi jednostkami, lecz spory
jednostki z pafistwem, a zatem musi istniec jaki$ zwigzek migdzy naruszeniem praw
a panstwem. W konsekwencji nie mozna zlozy¢ skargi na ,ukaranie” (w ramach
art. 6 i art. 7 EKPC czy art. 4 Protokolu nr 7), ktére nie jest przypisane wladzy
panstwowej (argument takze z art. 34 EKPC).
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Wydaje sig, ze podstawowym problemem jest brak uwzgled-
niania przez TK standardow wynikajacych z orzecznictwa ETPC,
mimo ze dotyczy ono tych samych gwarancji***. Po cz¢$ci moze
to wynikac z koniecznodci siggniecia do orzecznictwa dotyczacego
innych niz Polska krajow. W zakresie praw czlowieka w Polsce
nadal uwage ETPC zwracaja powazne, a wciaz nierozwigzane
systemowe naruszenia (zwigzane raczej ze stosowaniem niz sta-
nowieniem prawa), takie jak: przewleklo$¢ postepowan sadowych,
naduiywanie tymczasowego aresztowania, warunki osadzenia,
a takze rozmaite aspekty kryzysu konstytucyjnego. W konse-
kwencji zaréwno doktrynie, jak i TK umyka holistyczna refleksja
w zakresie poruszanym w niniejszej pracy, co moze prowadzi¢
do niespojnosci w orzecznictwie polskiego sadu konstytucyjnego.

Niekiedy TK orzeka w duchu orzecznictwa ETPC, aczkol-
wiek trzeba uzna¢, ze te orzeczenia dotycza spraw niebudzacych
szczegblnych watpliwosci lub w ktérych istniato juz wczes-
niej bardzo utrwalone lub precedensowe orzecznictwo ETPC
(np.: izolacja postpenalna, lustracja, warunkowe przedterminowe
zwolnienie, przedawnienie, prawo wykroczen). Zresztyg zazwy-
czaj takie orzeczenia T w ostatecznym rozrachunku obracaty
si¢ na niekorzys¢ jednostek (w sprawach izolacji postpenalnej,
warunkowego przedterminowego zwolnienia czy przedawnienia).
Co gorsza, nawet gdy orzecznictwo ETPC jest korzystne dla
jednostek w kontekscie zastosowania art. 6 i art. 7 EKPC lub
art. 4 Protokotu nr 7, TK podejmuje odmienne rozstrzygniecia
na gruncie art. 2 czy art. 42 Konstytucji RP (w szczegélnosci
dotyczy to administracyjnych kar pieni¢znych).

Wydaje si¢ zatem, ze obecnie wigksza gwarancyjnos¢ —w pola-
czeniu z wigksza czytelnoscig stosowanych kryteriéw — zapewnia
ETPC. Zarazem w obydwu instytucjach panuje swoisty konserwa-
tyzm (objawiajacy si¢ przywiazaniem do konstrukeji na poziomie
ustawowym), co bardzo dobrze wida¢ na przykladzie odpowie-
dzialnosci dyscyplinarnej. W zasadzie nie ma bowiem zadnych
podstaw w jakiejkolwiek z uznanych dyrektyw Konstytucji lub

28 Wydaje sig, ze jest to problem ogdlny, ktéry nie dotyka wylacznie zagad-
niefi omawianych w tej pracy. Zob. A. Bodnar, Wykonywanie orzeczeri Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka w Polsce. Wymiar instytucjonalny, Wolters Kluwer, Warszawa
2018, s. 406-407.
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Konwencji do rozdzielania sprawy dyscyplinarnej od karnej
(opisane szerzej w punkcie 3 cz¢sci I) czy odpowiedniego sto-
sowania gwarancji karnych do postgpowania dyscyplinarnego
(opisane szerzej w punkcie 5 czesci II). Wydaje si¢ bowiem jasne,
ze na poziomach intuicyjnym i jezykowym kara dyscyplinarna
jest ,kara” (jest bowiem represyjna odpowiedzia na bezprawie
dyscyplinarne; nie peini zadnej innej funkcji ,,niekarnej” uzna-
nej w orzecznictwie TK czy ETPC, takiej jak: kompensacyjna,
restytucyjna czy egzekucyjna). W konsekwencji nalezy uznac,
ze odr¢gbne traktowanie postgpowania dyscyplinarnego wydaje
si¢ by¢ wynikiem swego rodzaju poszanowania dla status quo
w panstwach-stronach Konwencji.

Druga refleksja, ktéra mimowolnie si¢ nasuwa, jest taka,
ze w szczegblnosci TK z pewnoscig opiera si¢ na pewnym kon-
serwatywnym przywiazaniu do zastanych instytucji oraz na kla-
sycznym i juz nieco anachronicznym — w kontekscie przenikania
si¢ tych galezi prawa — podziale na prawo cywilne, karne i admini-
stracyjne. Przykladowo nie znajdujg istotnej r6znicy (ktéra jednak
dostrzegl TK**?) migdzy stawka 75% podatku od nieujawnionych
zrodet a dodatkowym zobowigzaniem podatkowym. Taka r6znice
mozna jednak objasni¢ wigkszym podobiefistwem tej pierwszej
instytucji do podatku, a tej drugiej — do kary kryminalnej. Wydaje
si¢, ze podobienstwo do kary kryminalnej wyznacza — przynaj-
mniej w czgsci — kierunek konkretnych decyzji, bez dokonywania
poglebionej analizy. Z jednej strony jest to zbadana prawi-
dlowos¢ w psycholingwistyce*?, ale z drugiej strony Trybunat

289 Trybunal Konstytucyjny badal kwesti¢ stawki 75% PIT w wyroku
z 18.07.2013, SK 18/09, natomiast kwesti¢ dodatkowego zobowiazania podatko-
wego —w wyrokach z 29.04.1998, K 17/97, oraz z 4.09.2007, P 43/06.

20 Odnoszg sig tutaj do zakorzenionej w jezykoznawstwie kognitywnym tzw.
teorii prototypow, w mysl ktérej ludzie kategoryzujq przedmioty nie poprzez przy-
tozenie Scistej definicji, lecz raczej przez przyréownanie do modelowego przykladu
danego przedmiotu, tzw. prototypu. Zob. M. Johnson, G. Lakoff, Metafory w naszym
zyciu, thum. T.P. Krzeszowski, Aletheia, Warszawa 2010, s. 170-172. Pewne przed-
mioty oddalone od prototypu wprawdzie naleza do zbioru desygnatéw pewnego
pojecia, a jednak sa mniej typowe, a granica migdzy nimi a niedesygnatami tego
pojecia jest ptynna (fotel dentystyczny wciaz jest ,fotelem”, cho¢ dos¢ nietypowym,
ale taboret juz — mimo pewnego podobienstwa do fotelu — ,fotelem” nie jest).
Podobnie i interesujaco o kategoryzacji pojecia ,.kary” D. Husak, Overcriminalization,
Oxford University Press, New York 2008, s. 81.
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powinien wyj$¢ poza przywiazanie do prototypu i sprobowaé
chociaz wyznaczy¢ pewne, wzglednie state elementy definicji
kary. Oczywiscie nie wyeliminuje to przypadkéw granicznych
(z zakresu cienia semantycznego) i koniecznosci podejmowania
decyzji, ale przynajmniej mozna byloby to czyni¢, opierajac si¢
na pewnych standardowych (chociaz takze nieostrych) kryte-
riach. Kwestig kryteriéw definiowania pojecia ,kary” zajme sig
w ,Zakonczeniu” niniejszej pracy.






Z.akonczenie

Na koniec tej pracy chciatbym dokona¢ uogélnienia dotych-
czasowych rozwazan. Jest do$¢ oczywiste, ze przeprowadzona
w pracy analiza daje pewien obraz rozumienia pojecia ,kara-
nia” przez Trybunal Konstytucyjny i Europejski Trybunat Praw
Czlowieka. Jest to jednak obraz dos¢ metny. ETPC odwotuje sig
do kryteriéw Engel i Welch, ktére w momencie dojscia do drugiego
kryterium Engel (i odpowiedniego kryterium Welch) przestaja by¢
jasne. Podobnie TK odwotuje si¢ do kilku wielokrotnie powta-
rzanych tez, ktére zdaja si¢ tylko obudowywaé brak spéjnej
koncepcji. W momencie dojscia do odstraszajaco-represyjnego
(ang. deterrent and punitive) charakteru sankcji w orzecznictwie
ETPC oraz pojecia ,funkcji represyjnej” w orzecznictwie TIK
konczy si¢ definiowanie i uzasadnianie. Mozna podejrzewac,
ze sedziowie stosujq stara, dobra zasadg¢: ,I know it when I see
it”!. Takie podejscie wigze si¢ raczej z decydowaniem ad hoc
niz z poglebiona analiza znaczeniowa pojecia ,kary”. Z jednej
strony konceptualizacja pojecia ,kary” wydaje si¢ pozadana
w kontekscie pewnosci i precyzji prawa, ale z drugiej — napotyka
wiele trudnodci, ktére jednak sedziowie TK i ETPC zdaja si¢
omija¢. Zapewne duzo latwiej jest powiedzie¢, czym kara nie

! Stowa przypisywane sedziemu Sadu Najwyzszego USA Potterowi Stewartowi,
ktory uzyt ich w kontekscie probleméw definicyjnych z terminem ,twarda pornogra-
fia” w zdaniu odrebnym do wyroku Sadu Najwyzszego USA z 22.06.1964, Jacobellis
v. Ohio, 378 U.S. 184 (1964), https://supreme.justia.com/cases/federal/us/378/184/
(dostep: 26.07.2022). Nawiazuje to zreszta do wzmiankowanej wczes$niej teorii
prototypow.


https://supreme.justia.com/cases/federal/us/378/184/
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jest i jalie funkcje zasadniczo nie sa typowe dla aktu karania,
co pozwala zblizy¢ si¢ do definicji negatywnej (a posrednio takze
do pewnych elementéw definicji pozytywnej). W ,Zakonczeniu”
tej pracy postaram si¢ skonstruowaé quasi-definicje, pewien
zbior wskazéwek interpretacyjnych? wyznaczajacych zakres
tego pojecia (cho¢ oczywidcie nalezy zaznaczy¢, ze przy oka-
zji analizy r6znych instytucji r6zne aspekty tej quasi-definicji
beda odgrywac najwigksza role). Niestety, art. 7 EKPC i art. 42
ust. 1 Konstytucji RP maja taka specyfike, ze trudno ocenié, czy
wlasciwosci danej instytucji prawnej przemawiaja za odmowa
zastosowania tego przepisu, czy raczej wiasnie dochodzi do jego
naruszenia®, co utrudnia sformulowanie takiej quasi-definicji.
Po pierwsze, w pracy (np. w punkcie 3 czesci I) wielokrot-
nie podawano przykiady oddzielenia funkcji kompensacyjnej
i represyjnej. Kara (represja) jest czyms, co przekracza kom-
pensacje. Z jednej strony objawia si¢ to brakiem powagi rzeczy
osadzonej w stosunku do roszczen cywilnych po skazaniu.
Z drugiej jednak strony wydaje si¢, ze szczegdlne trudnosci
moga zachodzi¢, jezeli faktycznie kara pelni w jakim§ stop-
niu funkcj¢ kompensacyjna. Omawiatem wyzej (w punkcie 4
czedci III) przyktad nawiazki w podwoéjnej wysokosci wartosci
wyrabanego drzewa (art. 290 § 2 KK), w ktdrej wyraznie potowa
stanowi odszkodowanie, a potowa — forme¢ represji. Wszystko,
co przekracza w tak oczywisty sposob kompensacje, bedzie mialo
charakter represyjny. Tej pewnosci nie ma jednak w stosunku
do odszkodowan ryczaltowych, szczegélnie wtedy, gdy szkody

2 Podobnie jak zasady wykladni nie beda one miaty jakiegos uporzadkowanego
charakteru, beda raczej stosowane a casu ad casum. Nalezy bowiem zaznaczy¢,
ze niekiedy niespelnienie jakiego§ warunku z definicji, ktérq przedstawie nizej, nie
musi oznaczaé braku ,represyjnosci” (dobrym przykladem jest okreslona w art. 290
§ 2 KK nawigzka w wysokosci podwdjnej wartosci wyragbanego drzewa — wydaje sie,
ze w tym przypadku brak jest cechy wertykalnosci, albowiem nawigzka taka dotyczy
relacji: sprawca — pokrzywdzony, a nie: sprawca — wiadza publiczna; jednak wyrazne
wyréznienie w art. 290 § 2 KKK komponentu kompensacyjnego i komponentu repre-
syjnego sklania do przyjecia, Ze jest to odpowiedzialno$¢ o charakterze represyjnym).

3 Przykladem jest ustawa proskrypcyjna, ktéra nie jest sadowym aktem kara-
nia, lecz raczej generalnym wyjeciem spod prawa pewnych jednostek. Pojawia sig
pytanie, czy taka ustawa per se pozostaje poza zakresem art. 7 EKPC lub art. 42
ust. 1 Konstytucji RP (bo ma charakter zbiorowy i parlamentarny), czy tez raczej
narusza te przepisy (bo doprowadza do ukarania nieindywidualnie).
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nie da si¢ precyzyjnie oszacowac. O ile w prawie prywatnym
mozna z wigksza pewnoscig sadzi¢, ze taka instytucja ma cha-
rakter kompensacyjny, o tyle w przypadku prawa publicznego
pojawiaja si¢ wieksze watpliwosci. Przykladowo wyrzadzenie
szkod w srodowisku naturalnym przekiada si¢ na pewne wydatki
na rekultywacj¢ terenu, ale trudno je precyzyjnie oszacowac.
Podstawowa zasada kompensacji jest to, ze nie moze by¢ ona
za niska czy za wysoka (odszkodowanie wszakze nie stuzy
do ,zarabiania” na szkodzie). Z pewnoscig w zakresie prawa
publicznego nalezaloby podchodzi¢ do tezy o kompensacyj-
nosci niektérych instytucji (szczegélnie administracyjnych kar
pienigznych) z wielkg ostroznoscig. Nalezy bowiem zaznaczy¢,
ze kompensacja (podobnie jak restytucja) jest raczej instytucja
charakterystyczng dla prawa cywilnego. Podsumowujac, nalezy
odrézni¢ kompensacj¢ szkoéd (na rzecz podmiotu publicznego
czy prywatnego) od represji. Wydaje si¢, ze zazwyczaj, gdy
do zastosowania okreslonej dolegliwosci (w okreslonej wysokosci)
irrelewantna jest wysokos¢ szkody lub gdy wysokos¢ tej dolegli-
wodci wyraznie przekracza to, co konieczne do skompensowania
strat, bedziemy mieli do czynienia z represja.

Po drugie, jezeli srodek stuzy wytacznie restytucji (przy-
wréceniu) stanu zgodnego z prawem, to raczej nie jest on karg
(do takiej konkluzji doszedlem w punkcie 2 cze¢sci II, w szcze-
go6lnosci na podstawie wyroku TK w sprawie P 32/12). Zwlasz-
cza ze nawet prawo cywilne stwierdza, iz naprawienie szkody
moze nastapi¢ albo w pieniadzu, albo poprzez przywrécenie
stanu poprzedniego (art. 363 § 1 KC). Wydaje si¢, ze mozna
to odnies¢ takze do prawa publicznego. Tak mozna traktowaé
przykiadowo — zgodnie z ustaleniami poczynionymi w punkcie 3
czedci Il — przepadek producta sceleris, a takze przepadek przed-
miotéw zakazanych (w tym brudnych pieniedzy). W tym zakresie
do restytucji odnoszg si¢ takze uwagi dotyczace kompensacji.

Po trzecie, srodki egzekucyjne zdaja si¢ nie by¢ karg (zagad-
nienie to dyskutowatem w punkcie 17 cz¢Sci III). Przymus egze-
kucyjny (charakterystyczny dla prawa administracyjnego?) ma

* Uznaje $rodek egzekucyjny za bardziej charakterystyczny dla prawa admi-
nistracyjnego, albowiem prawo administracyjne zazwyczaj obejmuje szerszy zakres
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na celu tylko przymuszenie do wypelnienia pewnych obowigzkéw
administracyjnych czy cywilnoprawnych. Pytanie jednak, czy
nakiadanie grzywien, ktére nie zostang zwrdcone (np. art. 126
PEA), miesci si¢ w definicji Srodka egzekucyjnego, dzialajacego
tak dltugo, jak dlugo jednostka nie wykonuje swoich obowigzkow.

Wydaje sig, ze pojecie ,,egzekucji” mozna takze rozciggnac
na kwestie zwigzane z wykonaniem juz orzeczonej kary (co byto
przedmiotem dyskusji przede wszystkim w punkcie 4 czesci I oraz
punkcie 9 czesci II). Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem TK
i ETPC takie instytucje, jak warunkowe przedterminowe zwol-
nienie, pozostaja poza zakresem art. 7 EKPC czy art. 42 ust. 1
Konstytucji RP. Zarazem nalezaloby postulowaé objecie sze-
rokim pojeciem kary (a wigc takze zasada nulla poena sine lege)
wszystkich konsekwencji wynikajacych ze skazania, takich jak
warunkowe przedterminowe zwolnienie, a takze przedawnienie
czy zatarcie skazania.

Po czwarte, kara nie pelni wylacznie funkcji prewencyjnej.
Jezeli mamy do czynienia ze $rodkiem obliczonym wylacznie
na prewencj¢ (tak jak w przypadku prewencyjnego pozbawie-
nia wolnosci na podstawie ustawy o post¢gpowaniu wobec 0s6b
z zaburzeniami psychicznymi czy w zwigzku z chorobg psy-
chiczng na podstawie ustawy o ochronie zdrowia psychicznego,
ktore zostaty przedstawione w punkcie 6 cze¢sci III), to trudno
moéwic o karze. Nie dochodzi bowiem do retrospektywnego
sankcjonowania bezprawia. Jest to jednak pewne wyzwanie dla
systemu ochrony praw czlowieka’. Zarazem nie mozna twierdzi¢
(jak to czesto czynil TK na gruncie administracyjnych kar pie-
ni¢znych), ze funkcja dyscyplinujaco-motywujaca (do przestrze-
gania prawa) Swiadczy o braku represyjnosci. Przeciwnie, kary

obowiazkéw niepienigznych niz prawo cywilne. W konsekwencji srodki egzekucyjne
w prawie administracyjnym czgsciej moga nie by¢ ukierunkowane na wypelnienie
obowiazkéw pienieznych. W prawie cywilnym obowiazki pieni¢zne zapewne zazwy-
czaj pokrywa funkcja kompensacyjna.

> O ile umieszczenie jednostki w zakladzie karnym na podstawie skazania
wydaje si¢ obwarowane do$¢ jasnymi kryteriami, o tyle umieszczenie osoby (w zaloze-
niu) chorej psychicznie w zamknigtym zakladzie psychiatrycznym juz nie. Dowodza
tego w szczegblnosci naduzycia radzieckiego systemu prawnego w drugiej potowie
XX wieku, kiedy opozycjonistéw nie umieszczano w wigzieniach, lecz raczej w zakta-
dach psychiatrycznych.
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kryminalne tez maja funkcje dyscyplinujaco-motywujaca — sa
ustanowione migdzy innymi po to, zeby jednostki nie tamaty
prawa. Prewencja réwniez lezy w naturze kary kryminalnej.
Wydaje si¢ wreez, ze w demokratycznym spoleczenstwie nie
ma miejsca na kary, ktorych celem jest wylacznie represja, a juz
nie prewencja®. Przekladajac te rozwazania na element definicji
pozytywnej, mozna stwierdzi¢, ze kara ma przede wszystkim
charakter retrospektywny (w jezyku prawniczym czg¢sto méwi
si¢ o tym, ze stanowi odplate), a nie wylacznie prospektywny.

Po piate, biorac pod uwage obecny stan orzecznictwa, nalezy
oddzieli¢ sankcj¢ karng od sankcji dyscyplinarnej. Dystynkcja
mi¢dzy sprawa karng i sprawa dyscyplinarng na gruncie art. 6
EKPC oraz odpowiednie stosowanie gwarancji z art. 42 ust. 1
Konstytucji RP do postgpowan dyscyplinarnych byty juz przed-
miotem szerokiej refleksji wyzej. Warto jednak zaznaczy¢, Ze jest
to kwestia szczegolnie kontrowersyjna, zwlaszcza wobec nie-
wielkiej r6znicy migdzy sankcja karng a sankcja dyscyplinarna.
Tak samo oddzialujg one na sfer¢ praw i wolnosci cztowieka,
a jedyng r6znica wydaje si¢ by¢ krag adresatow’.

Nalezy teraz przejs¢ do wskazania pewnych pozytywnych
elementéw definicji kary. Wydaje sie, ze w ujeciu jezykowym
(jezyka prawniczego) nalezy wyjs¢ od stwierdzenia, ze kara jest
dolegliwoscia (,,cierpieniem”, ,bélem”, deprywacja pewnych dobr/
praw®) wymierzong celowo’ w odpowiedzi na juz dokonane

® W mojej ocenie stanowiloby to o nieprzydatnosci ingerencji prawnokarnej
w rozumieniu art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Zob. dyskusje¢ o przydatnosci krymi-
nalizacji: J. Kulesza, Problemy teorii kryminalizacji. Studium z zakresu prawa karnego
i konstytucyjnego, Wydawnictwo Uniwersytetu £édzkiego, £6dz 2017, s. 203-221.

7 Ostatecznie jeden czyn moze by¢ wartosciowany przez dwa przepisy: karny
i dyscyplinarny. Wykonanie zabiegu leczniczego bez zgody pacjenta podpada
pod art. 192 § 1 KK oraz a contrario art. 15 Kodeksu Etyki Lekarskiej. Czy wow-
czas przykladowo 5000 zl grzywny na podstawie przepisu karnego i 5000 zI kary
pienigznej na podstawie art. 85 ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o izbach lekarskich
(Dz.U. z 2021 r. poz. 1342 ze zm.) naprawde réznig si¢ w znaczacy sposob?

8 Wydaje sig, ze natura tych praw (jak wskazano w punkcie 15 czgsci III, w kto-
rych tym dobrem/prawem byly $wiadczenia z ubezpieczenia spotecznego) w zasadzie
nie powinna przekladac si¢ na uznanie, czy dany srodek ingerujacy w te prawa ma
charakter ,kary”, czy nie ma takiego charakteru.

¥ Zob. W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czgs¢ ogdlna, Znak, Krakéw
2014, s. 32.
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bezprawie (zdarzenie negatywnie wartosciowane przez system
prawny'?). Aspekt celowej dolegliwosci nie jest wprawdzie akcen-
towany w orzecznictwie ETPC i TK", ale — jak si¢ zdaje — tylko
z powodu jego oczywistosci'?. Dolegliwos$¢ taka powinna by¢
wymierzona przez wladze publiczng, wzglednie przez podmiot,
ktéremu wtadza publiczna zostata przekazana (delegowana),
co blizej oméwilem w punkcie 21 czedci III. W konsekwencji
poza zakresem pojecia ,kary” pozostaja sankcje o charakterze
horyzontalnym stosowane mi¢dzy podmiotami réwnorz¢dnymi.
Istnieje watpliwos¢, czy istotnym elementem definicyjnym
kary jest jej indywidualno$¢ (innymi stowy, czy odpowiedzialnosé
grupowa, stanowiaca przypadek skrajny, ktory jednak nie moze
by¢ prima facie wykluczony, a priori jest pozbawiona charakteru
represyjnego). Zagadnienie to analizowatem blizej w punkcie 15
czesci Il i na podstawie tamtych rozwazan nalezy stwierdzi¢,
ze sankcja o charakterze generalnym (ustawa proskrypcyjna)
takze bedzie stanowi¢ karg. Oczywiscie zazwyczaj bedziemy
mieli do czynienia z indywidualnym aktem stosowania prawa
(i w tym sensie indywidualng kara'?), jednakze w rzadkich przy-
padkach takiego aktu nie bedzie, co nie usuwa danej regulacji
spod zakresu art. 42 Konstytucji RP (lub art. 7 EKPC).
Najtrudniejszym zagadnieniem wydaje si¢ kwestia stygmaty-
zacji (lub tez potepienia). Z jednej strony analiza orzecznictwa
ETPC (przeprowadzona w punkcie 5 czesci I) ujawnila, Ze jest
to kryterium niezwykle mgliste i niezbyt istotne na gruncie
konkretnych rozstrzygniec. Ostatecznie mozna takze stwierdzi¢,

10 Nie ma w tej pracy miejsca na szersze (gtéwnie teoretycznoprawne) roz-
wazania o bezprawnosci. Ten czynnik nie gra w zasadzie istotnej roli w analizie
dokonywanej przez obydwa Trybunaly. Nalezalo zatem przyjaé taki prowizoryczny
(i chyba prima facie niekontrowersyjny) element definicji (,negatywne wartosciowanie
przez system prawny”).

' Zob. jednak wyrok z 21.10.2015, P 32/12, § 168-169, w ktérym TK element
ten — na podstawie ustalenn doktryny — wyraznie podkreslat.

12 Dos¢ absurdalne byltoby twierdzenie, ze $rodek pozytywny, tzn. niedoleg-
liwos¢ (np. nagroda pienigzna), moze stanowic¢ kare. Podobnie mozna stwierdzi¢
w stosunku do przypadkowego, niezamierzonego zadania cierpienia (np. ugodzenia
gumowa kulg wystrzelong przez policje podczas tlumienia zamieszek).

13 Taka sytuacja zachodzi w przypadku tzw. ustaw dezubekizacyjnych, ktére
nie s3 samowykonalne, a wymagaja konkretyzacji poprzez decyzje administracyjng
obnizajacg Swiadczenia.
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ze nie powinno nas interesowac, czy wladza publiczna w istocie
traktuje kar¢ jako forme potepienia moralnego, czy raczej jako
np. sposéb poprawy stanu budzetu (quasi-podatek). Wymierzanie
kar (szczegdlnie administracyjnych kar pieni¢znych czy grzywien
nakiadanych mandatem za wykroczenia skarbowe) moze stanowi¢
element urze¢dniczej rutyny i nie wiazac si¢ z przeswiadczeniem
(ani legislatora, ani organéw stosujacych prawo) o moralnym
potepieniu czy naznaczeniu sprawcy jako ,przestgpcy”. Z dru-
giej jednak strony bardzo istotna stygmatyzacja (np. publiczne
naznaczenie jako dewianta seksualnego wigzace si¢ z wpisem
do czesci publicznej Rejestru Sprawcéw Przestepstw na Tle Sek-
sualnym) powinna stanowi¢ argument za uznaniem represyjnej
natury danego Srodka. Wydaje si¢ jednak, ze nie ma potrzeby
wyodr¢bnienia kolejnego elementu definicji, jezeli postrzega si¢
sama stygmatyzacje jako forme celowej dolegliwosci.

Jako kar¢ w ujeciu autonomicznym (konstytucyjnym,
konwencyjnym) nalezy zatem rozumie¢: (1) celowa dolegliwosc,
(2) wymierzong przez wladze publiczna, (3) w (retrospektyw-
nej) odpowiedzi na juz dokonane, negatywnie wartoSciowane
przez system prawny zdarzenie, (4) o charakterze niewylacznie
(4a) kompensacyjnym, (4b) restytucyjnym, (4c) egzekucyjnym,
(4d) prewencyjnym czy (4e) dyscyplinarnym'*.

Oczywidcie taka definicja pokrywa si¢ po cz¢sci z koncep-
tualizacjami dokonywanymi przez doktryng'. Zarazem brak
jest nadal zdecydowanej i pelnej definicji, skoro zaréwno TK,
jalk i ETPC nie podejmujg si¢ wyrazenia jej wprost, a ich stano-
wisko trzeba rekonstruowac¢ z wielu ré6znych orzeczen. Ponadto
mozna mie¢ watpliwodci do niemal kazdego z tych elementéw,
do czego odnosilem si¢ wyzej. Zakres cienia semantycznego jest

'* Element 4e definicji jest najbardziej kontrowersyjny, gdyz orzecznictwa TK
i ETPC réznig si¢ w tym zakresie, wigc element 4e w kontekscie TK nie powinien
w ogoble by¢ uwzgledniony, natomiast w kontekscie ETPC - ktéry czesto wspomina
o pewnej dozie represyjnosci w sankcjach dyscyplinarnych i ich wysokosci (a jednak
nieaktualizujacych trzeciego kryterium Engel) — nie jest do konca Scisly.

5 Przyktadowo zob. H.L.A. Hart, Punishment and Responsibility: Essays in the
Philosophy of Law, Oxford University Press, Oxford 2008, s. 4-5; E. Hryniewicz-Lach,
Kara kryminalna w swietle Konstytucji RP, C.H. Beck, Warszawa 2015, s. 414-415.
Zob. takze G.P. Fletcher, Basic Concepts of Criminal Law, Oxford University Press,
New York 1998, s. 25-40.
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bardzo szeroki, o czym $wiadczy mnogos$c ,watpliwych” reziméw
odpowiedzialnosci w polskim porzadku prawnym.

Orzecznictwo lawiruje migdzy dwiema skrajnosciami. Z jednej
strony pojecie ,odpowiedzialnosci karnej” z art. 42 Konstytucji
RP mozna interpretowaé¢ w duchu poje¢ zastanych, tj. ograni-
czajac je do kodeksowego pojecia ,,odpowiedzialnosci karnej”
(art. 1 § 1 KK art. 1 § 1 KKS). Ze wzgledu na orzecznictwo
ETPC (kryteria drugie i trzecie Engel) takie rozwiazanie nie
jest obecnie ani mozliwe, ani pozadane. Z drugiej strony przez
zbyt szerokie stosowanie wykladni autonomicznej moze sig
okaza¢, ze absolutnie kazda instytucja w systemie prawa ma
charakter kary. Wydaje si¢ jednak, ze nie ma takiego zagroze-
nia, albowiem w stosunku do klasycznych instrumentéw prawa
cywilnego i administracyjnego stusznie dokonuje sig ich, szerzej
niekwestionowanego, zaliczenia do antyrdzenia semantycznego.
Oparcie si¢ na definicji zaprezentowanej wyzej wydaje si¢ dawac
takiej decyzji uzasadnienie, ktérego brakuje w orzecznictwie
ETPC i TK.

Powyzsze konstatacje nadal jednak nie redukuja problemu
cienia semantycznego. Przy uzyciu przedstawionej wyzej definicji
mozna znacznie poszerzy¢ zakres rdzenia semantycznego (poza
li tylko odpowiedzialnos¢ karng w rozumieniu kodeksowym), ale
nadal bedg istnie¢ instytucje ,,brzegowe”, w stosunku do ktérych
mozna mie¢ watpliwosci, czy zawieraja si¢ w zakresie ,karnych”
przepiséw Konstytucji czy Konwencji. Otwarto$¢ semantyczna
jezyka sprawia, Ze jest to nieuniknione. Pojawia si¢ pytanie, jak
sobie radzi¢ z takim cieniem semantycznym. Oczywiscie, z jednej
strony TK czy ETPC przystuguje dyskrecjonalnosé, ale z dru-
giej strony pojawia si¢ pytanie, czy postulat maksymalizacji
ochrony przyznawanej przez przepisy prawnoczlowiecze nie
powinien sklania¢ tych organéw — w przypadku gdy zaistnialaby
watpliwos¢ co do charakteru sankcji — do przesadzenia, ze dana
sankcja wchodzi w zakres zastosowania ,karnych” przepiséw
Konwencji lub Konstytucji'®.

16 Szczegolnie ze sama kara — jak wyzej wskazalem — odnosi si¢ do stosun-
kéw wertykalnych. Przy regulowaniu stosunkéw jednostki z pafistwem konieczny
wydaje si¢ wigkszy stopien precyzji legislacyjnej niz w przypadku stosunkéw miedzy
jednostkami.
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Pozostaje takze problem mozliwoéci odpowiedniego (lub
z mniejsza mocg) stosowania gwarancji karnych w stosunku
do reziméw odpowiedzialnosci represyjnej oddalonych od rdzenia
semantycznego (prototypu). Poza tym, ze mozna postulowac
maksymalizacj¢ prawnocziowieczej ochrony, nalezy zwrécié
uwage, ze ani tekst Konwencji, ani tekst Konstytucji nie daja
podstawy do takich praktyk, ktore wydaja si¢ by¢ podyktowane
wylacznie pragmatyka.

Konkludujac, wydaje si¢, ze wobec braku rozwiazania istot-
nych probleméw — o ktorych wspomniatem w ,,Zakoniczeniu” —
w orzecznictwie TK i ETPC mozna postulowa¢, aby organy te
dokonywaly bardziej systemowej i pogl¢bionej refleksji w zakresie
rozumienia pojecia ,kary” (i innych pokrewnych wyrazen, takich
jak: ,,odpowiedzialno$¢ karna” czy ,sprawa karna”).






Zalacznik nr 1

Okreslenia zwigzane z karaniem w tekstach
Konwencji o ochronie praw cztowieka
i podstawowych wolno$ci oraz jej protokotow
dodatkowych (w wersjach: polskiej, angielskiej
i francuskiej)

(opracowanie wlasne)

Wersja polska

Wersja angielska

Wersja francuska

Art. 2 ust. 1 ...wyroku ...conviction. .. ...sentence
EKPC skazujqcego. .. capitale. ..
...przestepstwo... ...crime... ...délit puni...
..karg... ...penalty. .. ..peine. .
Art. 3 EKPC ...karaniu... ...punishment.... ...des peines...
Art. 5 ust. 1 ...Skazania... ...conviction. .. ...condamnation. ..
lit. a EKPC
Art. 5 ust. 1 ...CZyN zagrozony ...offence. .. ...infraction...
lit. ¢ EKPC karg...
Art. 5 ust. 2 ...zarzuty. .. ...charge... ...accusation. ..
EKPC
Art. 6 ust. 1 ...oskarzenia ...criminal ...accusation en
EKPC w sprawie karnej... | charge... matiere pénale. ..
Art. 6 ust. 2 ...oskarzonego. .. ...charged... ...accusée. ..
EKPC
...CZyN Zagrozony ...criminal ...d’infraction. ..
karg... offence. ..
...niewinny... ...innocent... ...Innocente. ..
.winy... ..guilty... ...culpabilité. ..
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Wersja polska | Wersja angielska | Wersja francuska

Art. 6 ust. 3 ...oskarzony... ...charged... ..(CCUSE. ..
EKPC

...CZyn Zagrozony ...criminal

karg. .. offence. ..

...oskarzeniu. .. ...accusation. .. ..AcCUsation. ..
Art. 7 ust. 1 ...uznany ...held guilty... ...étre condamne....
EXKPC za winnego. ..

...czpn zagrozony ...criminal ...infraction. ..

karg... offence...

...kara... ...penalty... ...peine...
Art. 7 ust. 2 ...sqdzenie. .. ...the trial... ...jugement. ..
EKPC

...karanie... ...punishment.... ...punition. ..

...CZyN ZAgrozony ...criminal... ...criminelle. ..

karg. ..
Art. 1 ..kar ...penalties. .. ...des amendes. ..
Protokolu nr 1 pienieznych. ..
Art. 1 ...karg smierci. .. ...death penalty... ...la peine de
Protokolu nr 6 mort. ..

...Skazany... ...condemned. .. ...6tre condamné. ..

.kare... ...penalty... ...peine...
Art. 2 ...karg smierci. .. ...death penalty... ...la peine de
Protokolu nr 6 mort...

..kara... ...penalty... ...peine...
Art. 2 ust. 1 ..uznany |[...] ...convicted. .. ...déclarée
Protokolu nr 7 za winnego... coupable...

...przestegpstwa. .. ...criminal ...infraction. ..

offence...

...w przedmiocie ...conviction... ...la déclaration de

orzeczenia culpabilité. ..

0 winie...

...jak ...sentence. .. da

i co do kary... condamnation. ..
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Wersja polska

Wersja angielska

Wersja francuska

Art. 2 ust. 2 ...drobnych ...offences of ...infractions

Protokotu nr 7 przestgpstw. . a minor character... | mineures...
...uznana za winng | ...convicted... ...déclaré coupable
i skazania... et condamné. ..
...wyroku ..acquittal... ...acquittement. ..
uniewinniajgcego. ..

Art. 3 ...Skazanemu ..by a final ...condamnation
Protokotu nr 7 prawomocnie. .. decision ... convicted | pénale définitive...
...przestepstwo... ...criminal offence...

...odbyt kar... ...suffered ...qui a subi une
punishment... peine...
...uniewinniony... ...conviction has ...est ultérieurement
been reversed... annulée. ..
...utaskawiony... ...has been ...la grice est
pardoned. .. accordée. ..
Art. 4 ust. 1 ...sqdzony. .. ..tried... ...6tre poursuivi...
Protokotu nr 7
...utkarany. .. ...punish... ..puni
pénalement. ..
...przestepstwo.... ...offence... ...infraction...
...skazany... ...convicted... ...Ct¢ condamné...
...uniewinniony. .. ...acquitted. .. ...aACqUItte. ..
...postgpowania ...penal ...procédure
arnego... procedure... pénale. ..
Art. 4 ust. 2 ...postepowania ...penal ...procédure
Protokotu nr 7 | karnego... procedure... pénale...
Art. 1 ...kare smierci... ...death penalty... ...peine de mort...
Protokotu nr 13
...Skazany... ...condemned. .. ...Ctre condamné...
..karg... ...penalty. .. ...peine. ..




Zalacznik nr 2

Schemat postgpowania karnego wedtug
Konwencji o ochronie praw czlowieka
i podstawowych wolno$ci oraz Protokotu nr 7

(opracowanie wilasne)
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Abstrakt

Emil Sliwinski, Odpowiedzialnosc karna
w orzecznictwie Europejskiego Trybunalu
Praw Cztowieka i Trybunalu Konstytucyjnego

Praca przybliza problem znaczenia terminu ,odpowiedzialnos¢ karna”
(i pokrewnych poje¢é odnoszacych si¢ do karania) w Europejskiej Kon-
wencji Praw Czlowieka i Konstytucji RP. Autor poddaje analizie ponad
300 orzeczen Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka oraz Trybunatu
Konstytucyjnego, odnoszacych si¢ do kwestii zakresu zastosowania art. 6
i 7 Konwencji, art. 2-4 Protokotu nr 7 do Konwencji, a takze art. 42 Kon-
stytucji RP, stanowiacych prébe ustanowienia granicy migdzy aktem kara-
nia a stosowaniem innej, niekarnej dolegliwosci. Analiza przeprowadzona
jest zaréwno in abstracto, jak i in concreto w odniesieniu do kilkudziesig-
ciu instytucji prawa polskiego, ktére moga by¢ postrzegane jako kary.
KGsigzka adresowana jest do przedstawicieli nauki prawa, a takze do prakty-
kéw — sedziéw, adwokatéw, radcéw prawnych i prokuratoréw, ktorzy w ramach
codziennej pracy muszg rozstrzygac, czy maja do czynienia z kara, czy tez nie.

Stowa kluczowe: odpowiedzialno$¢ karna, odpowiedzialno$¢ represyjna,
represyjnos¢, kara, sankcja

Abstract

Emil Sliwinski, Criminal Liability
in the Case Law of the European Court
of Human Rights and the Constitutional Tribunal

The publication explores the term of “criminal liability” (and the concepts
relating to punishment) in the European Convention on Human Rights
and the Constitution of the Polish Republic. The author analyses over 300
decisions of the European Court of Human Rights and the Constitutional
Tribunal, relating to the application of Articles 6 and 7 of the Convention,
Articles 2—4 of Protocol no. 7 to the Convention, as well as Article 42 of the
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Polish Constitution, which attempt to establish a boundary between the act
of punishment and the application of another, non-punitive sanction. The
analysis is carried out in abstracto and in concreto with reference to several
dozen Polish legal institutions, which can be perceived as punishments.
The book is addressed to law scholars and law professionals: judges, lawyers,
legal advisors and prosecutors, who every day have to decide if they are or
are not confronted with punishment.

Keywords: criminal liability, repressive liability, repressiveness, punishment,
sanction
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Publikacja przybliza problem znaczenia terminu ,odpowiedzialno$¢
karna” (i pokrewnych poje¢ odnoszacych si¢ do karania) w Europejskiej
Konwencji Praw Cztowieka i Konstytucji RP. Autor poddaje analizie
ponad 300 orzeczen Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka oraz
Trybunatu Konstytucyjnego odnoszacych si¢ do kwestii zakresu za-
stosowania art. 6 i 7 Konwencji, art. 2—4 Protokotu nr 7 do Konwencgji,
a takze art. 42 Konstytucji RD, stanowiagcych prébe ustanowienia granicy
miedzy aktem karania a stosowaniem innej, niekarnej dolegliwosci.
Analiza przeprowadzona jest zardwno in abstracto, jak i in concreto
w odniesieniu do kilkudziesieciu instytucji prawa polskiego, ktére moga
by¢ postrzegane jako kary.

Ksiagzka jest adresowana do przedstawicieli nauki prawa, a takze do
praktykéw — sedziéw, adwokatdw, radcéw prawnych i prokuratoréw,
kt6érzy w ramach codziennej pracy musza rozstrzygaé, czy maja do czy-
nienia z kara, czy tez nie.

Praca z pewnoscig prazyczyni sig do rozwoju obszaru badar nad pojeciem
kary i odpowiedzialnosci karnej. [...] zawiera krytyczng analizg stano-
wisk obu Trybunatow [...] ma zatem elementy nowatorskie [...]. Na tle
innych opracowarn naukowych dotyczgcych tej problematyki [...] zajmuje
pozycje bardzo dobrg. |...] uwazam, ze po to opracowanie powinni
siegngc [...] na prayklad adwokaci noszgcy si¢ z zamiarem wniesienia
skargi do ETPC [oraz] doktoranci i pracownicy naukows.

z recenzji dr hab. Malgorzaty Wasek-Wiaderek, prof. KUL

Emil Sliwisiski — absolwent Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersy-
tetu Warszawskiego, doktorant w Szkole Doktorskiej Nauk Spotecznych
Uniwersytetu Warszawskiego, stypendysta grantu Narodowego Centrum
Nauki. W 2020 r. otrzymal wyréznienie w XXXII Konkursie Ministra
Spraw Zagranicznych na najlepsza prace magisterska z zakresu wspét-
czesnych stosunkéw miedzynarodowych. Specjalizuje si¢ w prawie
karnym i prawach czlowieka. W kregu jego zainteresowan naukowych
leza przede wszystkim przeobrazenia wspéfczesnego systemu prawa
represyjnego w kontekécie Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka.
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