B Warszawa, dnia 14 stycznia 2011 r.
KANCELARIA SENATU

BIURO LEGISLACYJNE

Opinia do ustawy o zmianie ustawy o ochronie granicy panstwowej

(druk nr 1081)

L Cel i przedmiot ustawy

Opiniowana ustawa stanowi wykonanie obowiazku dostosowania systemu prawa do
postanowienia Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 28 pazdziernika 2008 r. (sygn. akt S 4/08).
TK zasygnalizowat — w celu zapewnienia spdjnosci systemu prawnego — potrzebe

podjecia inicjatywy ustawodawczej w sprawie dopuszczalno$ci zniszczenia obecego cywilnego

statku powietrznego na podstawie przepisu art. 18b ust. 2 pkt 2 lub 3 ustawy z dnia

12 pazdziernika 1990 r. o ochronie granicy panstwowej. We wczesniejszym orzeczeniu z dnia
30 wrzesnia 2008 r. (K 44/07) TK stwierdzit, ze art. 122a ustawy z dnia 3 lipca 2002 r. —
Prawo lotnicze (Dz. U. z 2006 r. Nr 100, poz. 696, ze zm.) jest niezgodny z Konstytucja.
Przepis ten przewidywal, ze jezeli "cywilny statek powietrzny jest uzyty do dziatan
sprzecznych z prawem, a w szczegdlnosci jako $rodek ataku terrorystycznego z powietrza,
statek ten moze by¢ zniszczony na zasadach okreslonych w przepisach ustawy z dnia
12 pazdziernika 1990 r. o ochronie granicy panstwowe;j".

Trybunat Konstytucyjny zakwestionowal $rodek polegajacy na zestrzeleniu

w odniesieniu do statku cywilnego. Zwrocit uwage na to, ze zgodnie z przepisami statek moze

by¢ zniszczony gdy wymagaja tego "wzgledy bezpieczenstwa" i jest "uzyty do dziatan
sprzecznych z prawem". Sa to okreslenia niedookreslone. Moze tu wigc chodzi¢ o bardzo
szeroka (zbyt szeroka) game zachowan. Narusza to zasad¢ poprawnej legislacji z art. 2
Konstytucji. Ponadto, TK zauwazyl, ze "ustawodawstwo zwykle zawiera powszechnie
akceptowane unormowania dopuszczajace dziatania mogace skutkowaé odebraniem zycia i to
nie tylko dla bezposredniego ratowania zycia wilasnego czy cudzego, ale tez w innych
sytuacjach. Dos$¢ przypomnie¢ regulacje dotyczace stanu wyzszej konieczno$ci, obrony

wlasnej czy uzycia broni przez funkcjonariuszy Policji 1 innych stuzb mundurowych". Nie sa
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one kwestionowane. "Odrebnie nalezy jednak ocenia¢ normy expressis verbis upowazniajace
panstwo do celowego 1 umys$lnego pozbawienia zycia cztowieka — zwtaszcza jezeli brak takiej
konieczno$ci z punktu widzenia ochrony innych praw i wolnosci, albo jezeli chodzi o osobg,
ktéra swoim dzialaniem nie wywolala konieczno$ci takiej reakcji. Z art. 38 Konstytucji,
zapewniajacego kazdemu prawna ochrong zycia, wynika zatem m.in. zakaz wprowadzenia do
ustawodawstwa zwyktego kary §mierci, jak rowniez innych instytucji, zaktadajacych umys$lne
1 celowe pozbawienie cztowieka Zycia przez organy panstwa'.

Tymczasem, kwestionowany przepis pozwala zestrzeli¢ samolot z pasazerami, juz w
sytuacji do$¢ ogolnikowych i ewentualnych zagrozen bezpieczenstwa ,naziemnego”. Nie
zachodza jednak przestanki umozliwiajace ograniczenie prawnej ochrony zycia, wynikajace
z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

W koncu, ten ostateczny Srodek w zakresie, w jakim moze by¢ wymierzony
przeciwko znajdujacym si¢ na jego pokladzie osobom niebgdacym agresorami, tj.
pozostatym pasazerom i personelowi, godzi niewatpliwie w ich godno$¢ osobowa, o ktorej
mowa w art. 30 Konstytucji.

Majac na uwadze konieczno$¢ wykonania postanowienia Trybunatu Konstytucyjnego,
opiniowana ustawa sprowadza si¢ do:

1) wykluczenia mozliwos$¢ zestrzelenia obcego cywilnego statku powietrznego na

poktadzie, ktorego znajduja si¢ osoby inne niz zamachowcy,

2) pozostawienia mozliwosci zestrzelenia (po zaistnieniu przestanek wskazanych
w ustawie) kazdego obcego wojskowego statku powietrznego, a takze obcego
cywilnego statku powietrznego, ktory nie posiada zadnych os6b na poktadzie albo
na poktadzie ktorego znajduja si¢ wytacznie zamachowcy

- w sytuacji gdy statki te naruszaja, w sposob nieuprawniony, polska przestrzen
powietrzna.

Opiniowana ustawa ponadto:

1) wskazuje na Dowddce Operacyjnego Sit Zbrojnych jako jedynego uprawnionego do
zastosowania ww. Srodkow,

2) modyfikuje przepis stanowiacy o wilasciwosci Dowodey Operacyjnego Sit
Zbrojnych do wykonywania zadan Ministra Obrony Narodowej w zakresie
ochrony granicy panstwowej w przestrzeni powietrznej o wskazanie, ze zadania te
Dowddca Operacyjny wykonuje przy pomocy organu dowodzenia obrona

powietrzna,
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3) wprowadza mozliwo$¢ upowaznienia kierownika jednostki organizacyjnej Sit
Zbrojnych RP wlasciwej w zakresie stuzby ruchu lotniczego do wydawania
zezwolen na przekroczenie powietrznej granicy panstwowej,

4) wprowadza inne zmiany bgdace konsekwencja nowych rozwiazan przyjetych przez

ustawe, m. in. modyfikuje przepis upowazniajacy do wydania rozporzadzenia.

IL. Przebieg prac legislacyjnych

Sejm uchwalit opiniowana ustawg na 82. posiedzeniu w dniu 5 stycznia 2011 r.
w oparciu o projekt senacki. Projekt ten byl przedmiotem prac sejmowej Komisji Obrony
Narodowej. Komisja po rozpatrzeniu przediozenia wprowadzita do niego poprawki
w szczegblnosci polegajace na:

1) modyfikacji przestanek uzasadniajacych zestrzelenie samolotu i wprowadzeniu
definicji ataku o charakterze terrorystyczym,

2) wskazaniu, ze zadania Ministra Obrony Narodowej w zakresie ochrony granicy
panstwowej w przestrzeni powietrznej Dowoddca Operacyjny Sit Zbrojnych
wykonuje przy pomocy organu dowodzenia obrona powietrzna,

3) wprowadzeniu mozliwo$¢ upowaznienia kierownika jednostki organizacyjnej Sit
Zbrojnych RP wlasciwej w zakresie stuzby ruchu lotniczego do wydawania
zezwolen na przekroczenie powietrznej granicy panstwowej,

W trakcie drugiego czytania nie zostaly zgloszone dodatkowe poprawki. Projekt

zostal uchwalony w brzmieniu zaproponowanym przez Komisje Obrony Narodowe;.

III.  Uwagi szczegolowe

1) art. 1 pkt 1 oraz pkt 3 lit. d noweli, art. 7 ust. 4 oraz art. 18b ust. 6 ustawy.
Zgodnie z nowym brzmieniem art. 7 ust. 4 zadania w zakresie ochrony granicy
panstwowej w przestrzeni powietrznej RP wykonuje Dowodca Operacyjny Sit Zbrojnych

przy pomocy organu dowodzenia obrona powietrzng. Organ ten okresli¢ ma Rada Ministrow

w drodze rozporzadzenia wydanego na podstawie art. 18b ust. 6. Watpliwos$¢ budzi zasadnos¢
takiego rozwiazania.

Po pierwsze, zatozy¢ nalezy, ze przepis art. 18b ust. 6 nie zawiera upowaznienia do
utworzenia nowego organu, a upowaznia jedynie do wskazania na konkretny organ

(okreslenia konkretnego organu) dowodzenia obrona powietrzng. Nierozstrzygnigtym, przez
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ustawe, pozostaje przez kogo zostaje utworzony i w jakiej strukturze organizacyjnej dziala
organ dowodzenia obrona powietrzna, w szczeg6lnosci w kontekscie obowiazujacych
przepisow ustawy z dnia 21 listopada 1967 r. o powszechnym obowiazku obrony
Rzeczypospolitej Polskiej, zgodnie z ktérymi Dowodca Operacyjny Sit Zbrojnych wykonuje
swoje zadania przy pomocy Dowddztwa Operacyjnego Sit Zbrojnych, a szczegdélowy zakres
dziatania, struktur¢ organizacyjna oraz siedzib¢ Dowddztwa Operacyjnego Sit Zbrojnych
okresla w drodze zarzadzenia Minister Obrony Narodowe;.

Po drugie, zgodnie z nowym brzmieniem art. 7 ust. 4 Dowddca Operacyjny Sit
Zbrojnych wykonuje wszystkie swoje zadania (w zakresie wskazanym w przepisie) przy
pomocy organu dowodzenia obrona powietrzna. Tymczasem przepis art. 18b ust. 6 zawiera
upowaznienie jedynie do okre$lenia trybu postgpowania w przypadku nieuprawnionego
przekroczenia przez samolot powietrznej granicy panstwowe;j.

Po trzecie, wydajac rozporzadzenie w przedmiocie procedury podejmowania decyzji
skutkujacej zestrzeleniem samolotu Rada Ministrow kierowaé si¢ ma sprawno$cia
1 skutecznos$cia wspotdziatania organu dowodzenia obrona powietrzna z panstwowym
organem zarzadzania ruchem lotniczym oraz organami zapewniajacymi bezpieczenstwo
panstwa. Tymczasem, pomimo tak sformutowanej wytycznej, opiniowana ustawa nie zawiera
przepisow materialnych uwzgledniajacych udziat organu dowodzenia obrona powietrzna

w podejmowaniu takiej decyzji.

2) art. 1 pkt 3 lit. b noweli, art. 18b ust. 2b ustawy.

Opiniowana ustawa wprowadza definicj¢ ataku o charakterze terrorystycznym,
uzasadniajacym decyzj¢ o zestrzeleniu samolotu wojskowego (oraz cywilnego bez pasazerow
1 zatogi). Zgodnie z art. 18b ust. 2b ustawy:

"Atakiem o charakterze terrorystycznym jest czyn popetniony w celu:

1) powaznego zastraszenia wielu osob;

2) zmuszenia organu wiadzy publicznej Rzeczypospolitej Polskiej lub innego
panstwa albo organu organizacji migdzynarodowej do podjgcia lub zaniechania
okreslonych czynnosci;

3) wywotania powaznych zaklécen w ustroju lub gospodarce Rzeczypospolitej
Polskiej, innego panstwa lub organizacji miedzynarodowej — a takze grozba
popetnienia takiego czynu.".

Redakcja art. 18b ust. 2b moze nies¢ watpliwosci zwiazane z ustaleniem zakresu

jego normowania.
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I tak, po pierwsze, watpliwo$¢ budzi¢ moze, czy ujeta w pkt 3, po myslniku, grozba
popetnienia czynu dotyczy¢ ma tylko czynu ujetego w pkt 3, czy tez takze czynow ujetych
w pkt 1 1 2. Przyjeta technika zredagowania przepisu wskazuje, ze grozba ta dotyczy tyko
czynu z pkt 3 (wywotania powaznych zaklécen w ustroju lub gospodarce Rzeczypospolitej
Polskiej, innego panstwa lub organizacji mi¢dzynarodowej). Jezeli tak, to zasadna jest korekta
przepisu (postuzenie si¢, w pkt 3 po wyrazach "lub organizacji mig¢dzynarodowej"
mys$lnikiem, a przecinkiem). W przeciwnym razie (jesli intencja projektodawcow bylo objecie
definicja ataku o charakterze terrorystycznym takze grozby powaznego zastraszenia wielu
0sob lub grozby zmuszenia organu wiadzy publicznej Rzeczypospolitej Polskiej lub innego
panstwa albo organu organizacji mi¢gdzynarodowej do podjecia lub zaniechania okreslonych
czynno$ci) to fraza "- a takze grozba popelnienia takiego czynu" powinna zaczyna¢ si¢ od
nowej linijki tekstu.

Po drugie, mozliwa jest tez interpretacja, ze wszystkie z elementdéw wyliczenia
powinny by¢ spetnione kumulatywnie (pkt 1 1 2 i 3), a nie alternatywnie (pkt 1 lub 2 lub 3).
Roéwniez tym przypadku zasadnym bytoby doprecyzowanie przepisu.

Powyzsze uwagi nie moga jednak pozostawa¢ w oderwaniu od wzorca jakim
postuzono si¢ przy konstruowaniu przepisu. Zgodnie z art. 115 § 20 kodeksu karnego:

"Przestgpstwem o charakterze terrorystycznym jest czyn zabroniony (...) popetniony
w celu:

1) powaznego zastraszenia wielu 0sob,

2) zmuszenia organu wtadzy publicznej Rzeczypospolitej Polskiej lub innego panstwa
albo organu organizacji migdzynarodowej do podjecia lub zaniechania
okreslonych czynnosci,

3) wywotlania powaznych zaktécen w ustroju lub gospodarce Rzeczypospolitej
Polskiej, innego panstwa lub organizacji migdzynarodowej - a takze grozba
popeknienia takiego czynu.".

Celem zapewnienia spojnosci instytucji przestepstwa o charakterze terrorystycznym
z kodeksu karnego i1 ataku o charakterze terrorystycznym z ustawy o ochronie granicy
panstwowej, w kontek§cie opisanych powyzej watpliwosci interpretacyjnych, zasadnym
wydaje si¢ odestanie w art. 18b ust. 2b wprost do uregulowan kodeksowych. Tak, aby nie
dochodzito do r6znic w wyktadni obydwu przepisow.

Na marginesie doda¢ nalezy, ze brzmienie przepisu art. 115 § 20 kk uchwalone przez

Sejm w dniu 16 kwietnia 2004 r.(po rozpatrzeniu poprawek Senatu) miato postac:



-6-

"§ 20. Przestgpstwem o charakterze terrorystycznym jest czyn zabroniony zagrozony kara
pozbawienia wolnosci, ktorej gorna granica wynosi co najmniej 5 lat, popelniony w
celu:

1) powaznego zastraszenia wielu osob,

2) zmuszenia organu wiladzy publicznej Rzeczypospolitej Polskiej lub innego
panstwa albo organu organizacji migdzynarodowej do podjecia lub zaniechania
okreslonych czynnosci,

3) wywotania powaznych zaktocen w ustroju lub gospodarce Rzeczypospolitej
Polskiej, innego panstwa lub organizacji mi¢dzynarodowej
- a takze grozba popeknienia takiego czynu.".

Ostatecznie jednak, brzmienie opublikowane w Dzienniku Ustaw (ustawa z dnia 16
kwietnia 2004 r. o zmianie ustawy - Kodeks karny oraz niektéorych innych ustaw), ma
nastgpujaca postac:

"§ 20. Przestgpstwem o charakterze terrorystycznym jest czyn zabroniony zagrozony kara
pozbawienia wolnosci, ktorej gorna granica wynosi co najmniej 5 lat, popelniony w
celu:

1) powaznego zastraszenia wielu osob,

2) zmuszenia organu wiladzy publicznej Rzeczypospolitej Polskiej lub innego
panstwa albo organu organizacji migdzynarodowej do podjecia lub zaniechania
okreslonych czynnosci,

3) wywotania powaznych zaktocen w ustroju lub gospodarce Rzeczypospolitej
Polskiej, innego panstwa lub organizacji mi¢dzynarodowej - a takze grozba
popeltnienia takiego czynu.".

Opublikowany tekst nowelizacji kodeksu karnego rozni si¢ wigc od tekstu
uchwalonego przez Parlament. W tej sytuacji zasadnym byloby dokonanie sprostowania btgdu
w ogloszonej ustawie lub tez - w kontekscie wyroku Trybunalu Konstytucyjnego z dnia
7 lipca 2003 r. (sygn. akt SK 38/01) — ewentualna nowelizacja kodeksu karnego. Rowniez
z tego powodu zasadna jest propozycja poprawki zakladajaca odestanie w przedmiotowym
zakresie wprost do kodeksu karnego.

Propozycja poprawki:

- wart. I wpkt 3wlit. c, ust. 2b otrzymuje brzmienie:
"2b. W rozumieniu niniejszej ustawy atakiem o charakterze terrorystycznym jest czyn
popetniony w celu okreslonym w art. 115 § 20 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r.

— Kodeks karny (Dz. U. Nr 88, poz. 533 z pozn. zm.)";
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3) art. 1 pkt 3 lit. d noweli, art. 18b ust. 6 ustawy.

W wytycznych do wydania rozporzadzenia, art. 18b ust. 6 nakazuje uwzglednié
"zapewnienie prawidlowego zastosowania (...) srodkoéw tylko w przypadku braku mozliwo$ci
innego wymuszenia przestrzegania prawa polskiego". Odczytujac dostownie ta dyrektywe
Rada Ministréw, wydajac rozporzadzenie, nie moze kierowaé si¢ prawidlowym
zastosowaniem $rodkéw w sytuacji, gdy sa inne mozliwo$ci wymuszenia przestrzegania
prawa.

Propozycja poprawki zaklada wykreslenie zwrotu "tylko w przypadku braku
mozliwos$ci innego wymuszenia przestrzegania prawa polskiego". Wytyczna ta jest bowiem
wytyczna pozorna. Uzyskujaca upowaznienie do wydania aktu wykonawczego Rada
Ministrow powinna ja bowiem bra¢ pod uwage, niezaleznie od tego, czy tego rodzaju
sformutowanie znalazto si¢ wprost tek$cie upowaznienia, czy tez nie. Z samej ustawy wynika
bowiem, ze podjecie decyzji skutkujacej zestrzeleniem samolotu jest srodkiem o charakterze
ostatecznym, stosowanym tylko w przypadku braku mozliwosci innego wymuszenia
przestrzegania prawa. Rozwiazanie takie jest materia ustawowa i nie moze by¢ rozstrzygane
aktem o charakterze podustawowym.

Propozycja poprawki:

- wart. 1 wpkt2wlit. d wust. 6 skresla sie wyrazy "tylko w przypadku braku

mozliwosci innego wymuszenia przestrzegania prawa polskiego";

4) art. 2 noweli.

Majac na wzgledzie termin wejscia w zycie ustawy (14 dni od dnia ogloszenia)
nalezy pamigta¢ o konieczno$ci jak najszybszego wydania nowego rozporzadzenia na
podstawie znowelizowanego art. 18b ust. 6 ustawy. Dotychczasowe rozporzadzenie, wobec
zmiany zakresu spraw przekazanych do uregulowania, zgodnie z niebudzacymi watpliwos$ci
regutami walidacyjnymi, potwierdzonymi § 32 Zasad techniki prawodawczej, upadnie w dniu

wejscia w Zzycie opiniowanej ustawy.

Szymon Giderewicz

legislator



