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l. Uwagi wstepne

1. Uwagi metodologiczne

Majgca podstawowe znaczenie dla niniejszej pracy metoda poréwnawczo-prawna
oparta zostata na zatozeniu, ze poréwnywanie samego brzmienia ustaw karnych
poszczegobinych panstw, o ile nie jest sprzezone z pogtebiong analiza orzecznictwa
i literatury przedmiotu, ukazujacego faktyczng tres¢ obowigzujgcego i stosowanego
prawa' czy istniejace spektrum dyskutowanych probleméw interpretacyjnych, nie
posiada wartoSci poznawczej, a hawet nie spetnia standardéw rzetelno$ci naukowe;j.
Ze wzgledu na charakter niniejszego opracowania, podjeto proéby, aby te
zaobserwowane réznice pomiedzy omawianymi  porzgdkami  prawnymi
wyeksplikowaC poprzez ich historyczng geneze a takze odnie$¢ je do praktyki
stosowania prawa. Poprzedzajgca czeS¢ porédwnawczo-prawng analiza prawa
karnego Rzeczypospolitej Polskiej ma charakter skromnej prolegomeny i winna by¢

traktowana w takich kategoriach.

2. Objasnienie pojeé¢

Dla prawidtowego przeprowadzenia badan poréwnawczo-prawnych ustawodawstwa
karnego konieczne bedzie ustalenie sensu podstawowych poje¢ dla zakreslonego

obszaru analizy®.

Eksplikacja poszczegdélnych termindw o centralnym znaczeniu dla przedmiotowe]
analizy natychmiast natrafia na trudno$¢ o charakterze podstawowym, wyrazajaca
sie w pytaniu, czy takie terminy jak ,konsument’, czy ,$wiadczenie” posiadajg na
gruncie prawa karnego znaczenie swoiste, czy tez nalezy nadawa¢ im taki sens,
wigzac je z takimi samymi desygnatami, jak czyni sie to w innych gateziach prawa,
z ktérymi owe terminus technicus sg zwigzane genetycznie. Nie zagtebiajac sie w to
niezwykle wazkie zagadnienie, skonstatowa¢ wypada, iz na gruncie polskiej nauki

prawa karnego byto ono przedmiotem jedynie kilku wypowiedzi przedstawicieli

' E.J. Eberle, The methodology of Comparative criminal Law, Roger William University Law Review
2011, vol. 16, s. 51-72.

2 Jasne jest, iz poszczegdlne sformutowania jezykowe nie moga stuzyé jako tertia comparationis, zob.
U. MuBig, Recht und Justizhoheit, Berlin 2003, s. 38.



doktryny®, wérod ktorych statystycznie najczesciej wystepuja gtosy opowiadajace sie
za koncepcjg tzw. ,petnej zaleznosci znaczeniowej’ — przynajmniej w odniesieniu
do poje¢ stanowigcych elementy warstwy deskryptywnej opisu typow czynéw

zabronionych®.

Rezygnujgc w tym miejscu - ze wzgledu na charakter niniejszego opracowania - z
prowadzenia obszernej polemiki z takim pogladem®, w élad za ujeciem polskiej
doktryny cywilistycznej oraz ogoélnymi dyrektywami jezykowymi kluczowe
dla wytyczenia zakresu przedmiotowej analizy pojecia pojmowat bede, o ile nie

zaznaczono odmiennie, w nastepujgcy sposob:

A. ,Rozwigzanie prawnokarne” — jako wszelkie instrumenty przewidziane
w ramach ustawodawstwa penalnego sensu stricto, tj. z wylaczeniem
odpowiedzialnosci wykroczeniowej oraz dyscyplinarnej stuzgce do ochrony

praw konsumentéw jako stron uméw wzajemnych,

B. ,Konsument” — rozumiany jest w $lad za definicjg legalng zamieszona
w art. 22[1] k.c. jako osoba fizyczna dokonujaca z przedsiebiorcg czynnosci
prawnej niezwigzanej bezposrednio 2z jej dziatalnoscig gospodarcza

lub zawodowa.

C. ,Swiadczenie niewspétmierne” — takie zachowanie sie diuznika zgodne

z treécig zobowiazania i czyniace zado$¢ interesowi wierzyciela®, ktore

% L. Stugocki, Glosa do uchwaly Izby Karnej Sadu Najwyzszego z dnia 21 czerwca 1995 r. | KZP
22/95, PiP 1996, z. 7, s. 103,;P. Kardas, Glosa do uchwaly Izby Karnej Sgdu Najwyzszego z dnia
21 czerwca 1995 r. | KZP 22/95, WPP, nr 1, s. 117; O. Goérniok, Karne prawo. Wykfadnia uzytego
wart. 300 § 2 okreSlenia ,orzeczenie sgdu lub innego organu panstwowego”, OSP 2004, z. 7-8,
S. 443; S. Zoblek, Analiza znamion przestepstw gospodarczych przez odwotanie sie do regulacji
prywatnoprawnych, PS 2007, z. 11-12, s. 131.

4 Sposréd autoréw przywotanych powyzej w przypisie nr 3 przeciwko koncepcji petnej zaleznosci
znaczeniowej wypowiadajg sie jedynie L. Stugocki oraz P. Kardas.

® Niezaleznie od przytaczanych na jego uzasadnienie argumentéw: genetycznego, normatywnego
i historycznego oraz ,zakazu wyktadni homonimicznej” wskaza¢ nalezy na szereg trudnosci z tym
zwigzanych - zwtaszcza trudnosci w ustaleniu pierwotnosci danego pojecia w pewnej gatezi prawa
z tego juz chocby prozaicznego wzgledu, iz w historii polskiego ustawodawstwa kodyfikacje prawa
prywatnego byty chronologicznie pézniejsze od kodyfikacji w obszarze materialnego prawa karnego.
Innym problemem jest to, ze — pomijajgc istnienie definicji legalnych — w doktrynie prawa cywilnego
rzadko panuje zgodno$¢ co do rozumienia poszczegolnych poje¢. Demaskuje to pewien idealizm
koncepcji ,petnej zaleznosci znaczeniowej”.

°T. Dybowski, A. Pyrzynska, Ogdine uwagi o $wiadczeniu [w:] E. tetowska (red.) Prawo zobowigzan.
Czes¢ ogolna, Warszawa 2013, s.186.
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obiektywnie rzecz ujmujgc nie stanowi odpowiednika Swiadczenia drugiej

strony umowy (wierzyciela)’.

D. ,Umowa wzajemna” — umowa, w ktoérej jedna ze stron zobowigzuje sie
do swiadczenia dlatego i z takim zastrzezeniem, iz liczy na uzyskanie

$wiadczenia drugiej strony®.

E. ,Przedsiebiorca” — rozumiany jest w $lad za definicjg legalng zamieszona
w art. 43[1] k.c. jako osoba prowadzaca we wilasnym imieniu dziatalnos¢

gospodarczg lub zawodowa.

Powyzsze definicje, cho¢ zasadniczo zaczerpniete z polskiego ustawodawstwa,
ze wzgledu na swdj prywatno-prawny charakter majg walor bardziej uniwersalny
i bedg stosowane, o ile nie zostato to wyraznie wskazane inaczej, takze przy

objasnianiu rozwiazan rozwinietych na gruncie ustawodawstw obcych.

" Pojecie niewspotmiernosci ma charakter oceny i jest przedmiotem licznych wypowiedzi

komentatorskich karnistow na gruncie eksplikacji znamion wystepku lichwy; bedzie ono jeszcze
przedmiotem dalszych uwag.

8 7. Radwanski, A. Olejniczak, Zobowigzania. Cze$¢ Ogodlna, Warszawa 2012, s. 121. Zarazem
odrzuca sie tutaj poglad, iz istotg umowy wzajemnej jest to, iz ,Swiadczenie jednej ze stron jest
uznawane za odpowiednik swiadczenia drugiej strony” (tak A. Brzozowski, Klasyfikacje umdéw [w:]
E. tetowska (red.) Prawo zobowigzan. Cze$¢ ogdina. Warszawa 2013, s. 452), gdyz taka definicja,
potaczona ze stwierdzeniem, iz ,dla uznawania $wiadczen za rownowazne decydujgcy jest miernik
subiektywny (ocena partnerow)” (idem, loc.cit.) jest w kontekscie przestepstwa lichwy zupetnie
nieoperatywna.



ll. Ustawodawstwo Rzeczypospolitej Polskiej

1. System prawnokarnej ochrony konsumentéw jako stron umoéw

wzajemnych

W polskim porzadku prawnym w toku jego historycznego rozwoju, poczgwszy od
pierwszych nowozytnych kodyfikacji prawa karnego, zarysowato sie stanowisko®
afirmujgce potrzebe prawnokarnej reglamentacji sfery wolnosci kontraktowej poprzez
stworzenie takich typdéw czynow zabronionych, ktére swoim zakresem obejmag pewne
formy zachowan stron stosunku umownego — takze w jego szczegdlnej postaci
obrotu pétprofesjonalnego. Prawnokarnie relewantne zachowania w tym obszarze,
zdaniem J. Makarewicza, wyczerpujg sie w dwdch kardynalnych typach czynéw
zabronionych:  Kto wyzyskuje nieSwiadomos¢, nieznajomosSC¢  stosunkéw
ekonomicznych, stabos¢ umystu dla wyrzadzenia kontrahentowi szkody - ten
popetnia oszustwo; kto wyzyskuje jego trudne potozenie ekonomiczne, ten popetnia
lichwe”'®. Zarazem cecha wspoding obu tych wystepkow jest to, ze oba wymagaja

,wciagniecia innej osoby do czynnoséci przedsiebranych przez sprawce”"”.

Uzupetnienie tych regulacji prawnokarnych stanowig poszczeg6lne przepisy
o wykroczeniach stwarzajace konsumentom mozliwo$é ochrony swoich praw'?,
jednak zgodnie z zatozonym zakresem niniejszej ekspertyzy znajdujg sie one poza

obszarem prowadzonych tutaj rozwazan.

® W ocenie autora jest ono inherentnie sprzezone z nastawieniem ideologicznym przedstawicieli
szkoty socjologicznej prawa karnego, stanowigcymi wiekszo$¢ tworcow k.k. z 1932 r.

'° Komisja Kodyfikacyjna RP, Sekcja Prawa Karnego t. Ill, z. 1, s. 103 i n.

Warto jednak dodag, iz sytuacja, kiedy sprawca podstepnie wmawia pokrzywdzonemu, iz znajduje sie
on w przymusowym potozeniu, celem zawarcia z nim niewspétmiernej umowy wzajemnej, do czego
dochodzi, odpowiada¢ bedzie (jak sie wydaje w Swietle obecnhego stanu nauki polskiej) na podstawie
art. 286 § 1 k.k., cho¢ ograniczenie swobody kontraktowej przez wywotanie przymusu psychicznego
moze stworzy¢ dla kontrahenta to, co verba legis sie ujmuje jako: ,przymusowe potozenie”. Jeszcze
bardziej problematyczne sg sytuacje wyzyskania stanu niezdolnosci wywofanego np. odurzeniem
narkotykowym czy tzw. gtodem narkotykowym, gdzie przynajmniej dyrektywy wyktadni jezykowej
wskazujg, iz zachodzi¢ bedzie rzeczywisty zbieg przekroczenia norm sankcjonowanych z art. 286 § 1
oraz 304 k.k.

" J. Bednarzak, Przestepstwa oszustwa w polskim prawie karnym, \Warszawa 1971, s. 66.

12 S3 to na gruncie obowigzujgcego stanu prawnego w szczegolnosci czyny okreslone w art. 134, 136,
138¢, 139a § 4, 139b Kodeksu wykroczen.
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Dla catoksztattu systemu prawnokarnej ochrony konsumentéw wskazaé nalezy
jeszcze na dalsze instrumenty prawne, zarbwno w obrebie obecnie obowigzujacego
Kodeksu karnego jak i w obszarze tzw. prawa karnego pozakodeksowego.
W pierwszym przypadku chodzi o mozliwo$¢ orzeczenia szczegbdlnego sSrodka
karnego w postaci zakazu prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej™.
W drugim przypadku wskazac¢ nalezy na kilka typoéw czynéw zabronionych, ktore
funkcjonowaly epizodycznie jako uzupetnienie ochrony konsumentéw, obecnie
abrogowanych' oraz regulacje ustawy o odpowiedzialnosci podmiotu zbiorowych'®,

ktéra stanowi obecnie de facto regulacje martwa'®.

Juz w Swietle powyzszego skonstatowaé¢ mozna, iz podstawowe znaczenie dla
polskiego systemu prawa karnego w zakresie ochrony konsumentéw posiadajg
jedynie dwa typy czynéw zabronionych zamieszczone w Kodeksie karnym'’. Im tez

wytacznie w ramach niniejszego opracowania poswieci¢ wypadnie uwage.
2. Analiza historyczna

2.1. Okres 1918-1939

Ze wzgledu na istote polskiego ustawodawstwa karnego w okresie
| Rzeczypospolitej, ktéore mimo wysitkow kodyfikacyjnych u schytku XVIII wieku
pozostato wyrazem stanowych stosunkéw feudalnych gospodarki przedindustrialnej

oraz zasadniczego braku samodzielnego polskiego ustawodawstwa karnego

P Art. 39§ 1 pkt 2, art. 41 § 2 k k.
' Bedzie o nich mowa in extenso w historycznej czesci opracowania.

® Ustawa z dnia 28 pazdziernika 2002 r. o odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny
zabronione pod grozbg kary (Dz.U. Nr 197, poz. 1661 z p6zn. zm.).

'® Zgodnie z dostepnymi statystykami, w latach 2006-2010 doszio iaczenie do wydania 45

prawomocnych orzeczeh wobec podmiotéw zbiorowych, zob. Analiza Statystyczna Dziatalnosci
Wymiaru Sprawiedliwosci w latach 2006-2011, Wydziat Statystyki w Departamencie Organizacyjnym
Ministerstwa Sprawiedliwosci, Warszawa 2012, s. 30.

' Natomiast dla systemu ochrony praw konsumentow jako stron umoéw wzajemnych bez znaczenia
pozostajg nastepujgce przepisy: art. 24 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurenciji (tj. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 z pézn. zm.), art. 303-305 ustawy z dnia 30 czerwca
2000 r. Prawo witasnosci przemystowej (tj. Dz.U. z 2013 r., poz. 1410), art. 45-47b ustawy z dnia 30
sierpnia 2002 r. o systemie oceny zgodnosci (tj. Dz.U. z 2016, poz. 655), ktore to ostatnie przepisy,
mimo, iz penalizujg czynu stanowigce w istocie szczegdélne postacie oszustwa (zob. zwtaszcza art. 47:
,Kto umieszcza na wyrobie znak podobny do oznakowania zgodnosci mogacy wprowadzi¢ w bigd
uzytkownika, konsumenta lub dystrybutora tego wyrobu, podlega grzywnie”) tylko co najwyzej
posrednio zabezpieczaé moga prawidtowe wykonanie umowy wzajemnej.
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na przestrzeni wieku XIX'®, zakres prowadzonych tutaj analiz zostat zawezony

do ustawodawstwa polskiego poczgwszy od roku 1918.

W poczatkowym okresie niepodlegtosci 1l Rzeczypospolitej, ze wzgledu
na niestabilng sytuacje polityczng i ekonomiczng stworzono szereg regulacji prawno-
karnych ukierunkowanych na zwalczanie zjawiska tzw. lichwy wojennej'®. Wobec
faktu, iz rozwigzania te stanowig w dzisiejszej rzeczywistosci regulacje
anachroniczne, tudziez uwzgledniajgc okolicznos¢, iz byly one juz przedmiotem
pogiebionych studiéw®®, w tym miejscu ograniczyé sie wypadnie jedynie do
przypomnienia ksztattu kodeksowego ujecia przestepstwa tzw. lichwy w kk.
z1932r2" Zgodnie z art. 268 o6wczesnego k.k.: ,Kto, wyzyskujac potozenie
przymusowe innej osoby, zawiera z nig umowe, naktadajgcg na nig obowigzek
Swiadczenia majgtkowego oczywiscie niewspotmiernego ze $wiadczeniem

wzajemnem, podlega karze wiezienia do lat 5 lub aresztu™®.

Takie ujecie
przestepstwa  lichwy, stanowigce  zarzucenie  charakterystycznego  dla
wczeshiejszego ustawodawstwa rozréznienia pomiedzy poszczegdlnymi odmianami
karalnej lichwy® jest zarazem bardzo zblizone do tego, jakie funkcjonuje w obecnym

porzadku prawnym.

Praktyczna doniostoS¢ rzeczonej regulacji, mierzona liczbag rozstrzygnie¢ SN, byta —

mimo trudnych warunkéw gospodarczych Il RP — skromna®*.

Drugi natomiast z zasadniczych zrebéw prawnokarnej ochrony konsumentéw przed

nierzetelnymi przedsiebiorcami wyrazony zostat w przepisach art. 264 § 1 k.k.*° oraz

'® W pewnym stopniu wyjatkiem byt tutaj Kodeks karzacy Krolestwa Polskiego z roku 1818, jednak
ze wzgledu na epoke, z ktorej sie wywodzi a takze brak kontynuacji w pézniejszym ustawodawstwie
karnym trudno moéwié tutaj o antecedencjach wspotczesnych regulaciji, zob. w tej mierze J. Sliwowski,
Kodeks karzacy Krélestwa Polskiego, Warszawa 1958.

"% Ustawa z dnia 2 lipca 1920 r. 0 zwalczaniu lichwy wojennej, Dz. U. Nr 67, poz. 449.

% K Buczkowski, M. Wojtaszek, Lichwa (pojecie, zakres, instrumenty ochrony, praktyka), raport IWS,
Warszawa 1998, s. 30-37; K. Buczkowski, Przestepstwo lichwy w Kodeksie karnym — przeszto$¢ i
teraZzniejszo$¢, PiP 1999, z. 7, s. 57 i n.; T. Oczkowski, Oszustwo [w:] R. Zawtocki (red.) System
prawa karnego, t. IX. Przestepstwa przeciwko mieniu i gospodarcze, s. 117-121.

2'Dz. U.RP z 1932 1. Nr 22, poz. 165.
22 Odnosnie do pogtebionej analizy dogmatycznej tego przepisu, zob. K. Buczkowski, op. cit., s. 58-59.
2% D. Fajgenberg, Lichwa, Warszawa 1932, s. 164.

** W oficjalnych zbiorach orzecznictwa SN przedwojennego w okresie po uchwaleniu k.k. z 1932 r.
odszuka¢ mozna jedynie nastepujgce wyroki dotyczace odpowiedzialnosci karnej za wystepek lichwy:
| K251/35, Il K 331/35, Il K 1438/37.
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art. 266 k.k.?® 21932 r. Bylo to wyrazem rozréznienia pomiedzy tzw. klasycznym
oszustwem, gdzie sposobem dziatania sprawcy byto wprowadzenie lub wyzyskanie
btedu pokrzywdzonego od innych, podobnych ale nie tozsamych, podstepnych
zachowan ukierunkowanych na wytudzenie korzysci majgtkowych od oséb trzecich,

nazwanych wytudzeniem?’.

Cho¢ wszystkie te przepisy konstytuowaty zrab prawnokarnej ochrony konsumentoéw,
to jednak éwczesna doktryna nie zajmowata sie blizej tym szczegolnym ze wzgledu
na osobe pokrzywdzonego rodzajem przestepstw przeciwko mieniu®. Z pewnoscia
wystepowaty one wérdd liczby ok. 6-7 tysiecy skazan za oszustwa rocznie®®. Wydaje
sie, iz zwigzane byto to z brakiem dostrzezenia jeszcze w naukach prawnych

problematyki ochrony konsumentow.

Dodac¢ nalezy, iz brak byto zarazem innych regulacji o charakterze penalnym, ktére
stanowi¢ moglyby skuteczny instrument zabezpieczenia konsumentow przed
nieekwiwalentnoscig $wiadczen kontraktéw synalagmatycznych. Sytuacja taka nie
byta jednak asumptem do formutowania postulatéw rozszerzenia regulacji prawno-
karnych w tym zakresie, lecz wrecz przeciwnie: akcentowano potrzebe zawezenia

zakresu penalizacji*®.

> Kto w celu osiagniecia dla siebie lub kogo innego korzysci majatkowej doprowadza inng osobe,
zapomocg wprowadzenia jej w btad lub wyzyskania bftedu, do niekorzystnego rozporzadzenia
wiasnem lub cudzem mieniem, podlega karze wiezienia do lat 5.”

% Kto w celu osiaggniecia dla siebie lub kogo innego korzysci majatkowej doprowadza inng osobe
do niekorzystnego rozporzgdzenia mieniem, wyzyskujgc niezdolnos¢ tej osoby do nalezytego
pojmowania przedsiebranego dziatania, podlega karze wiezienia do lat 5 lub aresztu.”

2. Makarewicz, Komentarz do Kodeksu karnego, Lwoéw 1938, s. 614.

?® Odnotowa¢ nalezy wszak stwierdzenie judykatu SN z dnia 5 stycznia 1938 r. Il K 1438/37 (OSN(K)
1938/6/155), gdzie trafnie rozrézniono znamiona przestepstwa oszustwa i lichwy, zauwazajac:
,Subiektywne przekonanie wyzyskiwanego o istnieniu przymusowego potozenia moze by¢ uznane
tylko jako btad, ktérego wyzyskanie podpas¢ moze pod przepis art. 264 k.k., a nie art. 268 k.k.”

?® Dane za: J. Bednarzak, op. cit., s. 3.

% Charakterystyczne jest chociazby to, ze autor jedynego opracowania monograficznego

poswieconego problematyce lichwy, D. Fajgenberg, Lichwa, Warszawa 1932 swojg prace kohczy
konkluzjg o celowosci przywrdcenia regulacji (przewidzianej w projekcie Kodeksu karnego w | czytaniu
w owczesnym § 2 art. 174 projektu), iz ,nie ma przestepstwa, jezeli wysokos¢ uméwionego
Swiadczenia opiera sie na spodziewanym zysku zobowigzanego”, zob. idem, s. 164, 167-168.
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2.2. Okres 1945-1989

Symptomatyczne dla rozwigzan socjalistycznego prawa karnego byto wprowadzenie

kompleksu regulacji majacych na celu zwalczenie spekulacji i lichwy wojennej®”.

Zarazem, jeszcze pod rzadami k.k. z 1932 r. do porzadku prawnego Polskiej
Republiki Ludowej wprowadzony zostat szczegdlny typ czynu zabronionego
ukierunkowany na ochrone oséb fizycznych przed zaburzeniem réwnowagi
kontraktowej przy pozyczkach pienieznych w postaci wystepku stypizowanego
w art. XXV Przepisow Wprowadzajacych k.c.*?. Ze wzgledu na zamieszczona w nim
klauzule normatywng wyrazona w nim zrebowo norma sankcjonowana stata sie
nieprzekraczalng z chwilg uchylenia z polskiego porzadku prawnego stosownego
rozporzadzenia Rady Ministrbw w dniu 30 grudnia 1989 r.*’. Przepis ten zostat
formalnie uchylony dopiero w roku 2003*, a juz w roku 2006>° w zycie weszta
kolejna efemeryczna regulacja o podobnej tresci®®, ktéra zostata uchylona w roku

2011 na mocy ustawy z dnia 12 maja 2011 r. o kredycie konsumenckim®’. Od tego

3! Zapoczatkowanych dekretem z dnia 25.10.1944 r. o zwalczaniu spekulagii i lichwy wojennej. Byty
one nastepnie sukcesywnie zastepowane kolejnymi ustawami, zob. w tej mierze W. Zalewski, Lichwa
[w:] R. Zawtocki (red.) System prawa karnego, t. IX. Przestepstwa przeciwko mieniu i gospodarcze,
s. 732.

%2 7Zgodnie z tym przepisem: ,Kto w pienieznych stosunkach kredytowych zastrzega lub pobiera
korzysci majgtkowe przewyzszajgce wysokosé odsetek, okreslong w rozporzadzeniu Rady Ministrow
wydanym na podstawie art. 359 § 3 kodeksu cywilnego, podlega karze aresztu do lat dwéch i grzywny
albo jednej z tych kar.”

% Zob. rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 23 grudnia 1964 r. w sprawie okreslenia wysokosci
odsetek ustawowych i maksymalnych (Dz.U. Nr 47, poz. 321). Trafna jest konstatacja, iz przepis ten
,Stat sie przepisem martwym”, zob. A. Liszewska, W. Robaczynski, Zastrzeganie wygdérowanych
odsetek (Lichwa w ujeciu prawa cywilnego i karnego), Kontrola Panstwowa 1998, z. 6, s. 34.

* Na mocy art. 2 ust. 2 ustawy z dnia 14 lutego 2003 r. o zmianie ustawy — Kodeks cywilny oraz
niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 49, poz. 408).

%% 7 dniem 20 lutego 2006 .

% Kto zawierajgc z konsumentem umowe o kredyt konsumencki, pobiera korzysci majatkowe
przewyzszajace wysokos¢é odsetek maksymalnych okreslonych przez ustawe lub zastrzega sobie
pobieranie tych korzysci, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci
do lat 2" wprowadzona ustawg z dnia 7 lipca 2005 r. o zmianie ustawy - Kodeks cywilny oraz
0 zmianie niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2005 r. Nr 157, poz. 1316).

¥ Dz. U. Nr 126, poz. 715, z pézn. zm. Przypomnie¢ nalezy na marginesie, iz ustawa ta zawierata
btad legislacyjny wyrazajagcy sie w pozostawieniu odwotania do tego czynu zabronionego -
skreslonego na etapie prac projektowych — w art. 16 ust. 1 pkt 1 lit. i z dnia 28 pazdziernika 2002 r.
0 odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg kary (Dz. U. z 2012 r.,
poz. 768 i 769).



czasu ponownie w polskim porzadku prawnym® brak jest innych regulacji
prawnokarnych bezposrednio ukierunkowanych na prawno-karng ochrone
ekwiwalentnosci $wiadczen poza ogélnymi typami czynéw zabronionych w postaci

lichwy i oszustwa™,

Powr6ci¢ wiec nalezy do ich charakterystyki. Wystepek lichwy w k.k. stypizowany
zostat w art. 207 k.k. z 1969%°, przynalezacym do rozdziatu przestepstw przeciwko
mieniu. Mimo, iz ujecie jego znamion dopuszczato uznanie za przypadek lichwy
takze wymuszenia nieekwiwalentnego Swiadczenia o charakterze niemajatkowym,
a wiec norma sankcjonowana byta ujeta szerzej niz w poprzednim stanie prawnym,
to praktyczna doniosto$¢ tego czynu zabronionego mierzona liczbg skazan byta
znikoma*'. Analogicznie przepisem tym nie interesowata sie 6wczesna doktryna

prawa karnego*.

Zdecydowanie wiekszg atencje doktryna prawa karnego poswiecata egzegezie
karalnych oszustw®. | tutaj szczegolnie silnie zaznaczalty sie rozwigzania

socjalistycznego prawa karnego, wyrazajgce sie zasadniczo na dwdch

% Warto w szczegéblnosci podkreslic, iz przepisy takie nie zostaty zawarte w ustawie z dnia 5 sierpnia
2015 r. 0 zmianie ustawy o nadzorze nad rynkiem finansowym oraz niektérych innych ustaw (Dz. U.
poz. 1357, 1830).

% Nadmienié¢ nalezy wszak, iz Ministerstwo Sprawiedliwosci w projekcie ogtoszonym w dniu

18.07.2016 w ramach ,walki z lichwg”, ogtosito propozycje nowelizacji k.k. poprzez wprowadzenie do
art. 304 k.k. dodatkowego paragrafu o brzmieniu: ,Kto, w zamian za udzielone osobie fizycznej
Swiadczenie pieniezne, niepozostajgce w bezposrednim zwigzku z prowadzong przez nig
dziatalnoscia gospodarczg, zada od niej odsetek, wynagrodzenia lub jakiegokolwiek innego
Swiadczenia pienieznego z tytutu udzielenia $wiadczenia, o tgcznej wartosci przekraczajgcej
réwnowartos¢ naleznych odsetek maksymalnych, podlega karze pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy
do lat 5”. Warto w tym miejscu krotko zauwazyé, iz jest to wyraz powrotu do tendencji howelizacyjnych
z roku 2005, tym razem jednak w formie skrajnego populizmu penalnego. Jak bowiem wyttumaczyé
fakt, ze lichwiarz za udzielenie wysokooprocentowanej pozyczki ma popetnia¢ czyn zagrozony
surowszg karg niz ten, kto nie udziela pomocy cztowiekowi w sytuacji $miertelnego zagrozenia (zob.
art. 162 k.k.)? Czy zaniechanie udzielenia normalnie oprocentowanej pozyczki osobie w trudnej
sytuacji materialnej jest bardziej szkodliwe spotecznie niz zaniechanie udzielenia pomocy topigcemu
sie dziecku?

0 Kto wyzyskujgc przymusowe potfozenie innej osoby, zawiera z nig umowe nakitadajgca na nig
obowigzek $wiadczenia oczywiscie niewspdtmiernego ze Swiadczeniem wzajemnym, podlega karze
pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy do 5 lat.”

4 Wahaly sie one w przedziale rocznym 1-7, dane podane za W. Zalewski, op. cit., s. 734.

“2 W okresie tym zainteresowanie naukowe przestepstwem lichwy, nie liczagc wzmianek

komentarzowych oraz podrecznikowych ograniczato sie zasadniczo do jednego artykutu naukowego:
W. Adamczyk, M. Filar, Karalno$¢ lichwy pienieznej, NP 1971, nr 7-8.

*® Z bogatej literatury wskazaé wypada tutaj dwa opracowania monograficzne: J. Bednarzak, op. cit.,
oraz Z. Szczurek, Oszustwo w handlu na szkode nabywcy w polskim prawie karnym, Warszawa 1976.
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ptaszczyznach: poprzez tworzenie dodatkowych, kwalifikowanych typéw oszustw**
oraz wzmozonej ochronie mienia spotecznego przed ,,wy+udzeniem”45. Niezaleznie
od tego uwypukli¢ wypada istothg zmiane ustawodawczg, jaka zarysowata sie
w uksztattowaniu znamion czynu éwczesnego art. 205 k.k. z 1969 r., ktéry jako
odrebng postaC sprawczg obejmowat réwniez wykorzystanie ,niezdolnoSci

do nalezytego pojmowania przedsiebranego dziatania"*.

2.3. Okres po roku 1989

Po odzyskaniu suwerennosci przez Rzeczpospolitg Polskg w roku 1989 i zmianie
systemu gospodarczego, do polskiego prawa karnego w zakresie objetym niniejszg
analiza wdrozone zostaty modyfikacje wyrazajgce sie zréwnaniem ochrony mienia
spofecznego i prywatnego oraz wprowadzeniem kwalifikowanego typu wystepku
oszustwa ze wzgledu na wartoS¢ niekorzystnego rozporzadzenia majatkowego
(,mienia wielkiej wartosci”)*’.

Uchwalenie nowego k.k. z 1997 r. nie przyniosto rewolucyjnych zmian w sferze
prawno-karnej ochrony konsumentdéw. Przeciwnie, nowy art. 286 § 1 k.k. typizujgcy
wystepek oszustwa posiada identyczne brzmienie — jedynie z podniesieniem sankcji

karnej do 8 lat — jak poprzedzajaca go regulacja w k.k. z 1969 r.

Wieksze zmiany dotknely ujecie kodeksowego przestepstwa lichwy*®. tamiac

bowiem dotychczasowa tradycje ustawodawczg przeniesiono éw wystepek do grupy

* Zwlaszcza w postaci tzw. oszustwa handlowego, zob. art. 8 i 11 ustawy z dnia 13 lipca 1957 r.
o zwalczeniu spekulacji i ochronie intereséw nabywcoéw oraz producentdéw rolnych w obrocie
handlowym (Dz.U. Nr 39, poz. 171).

%5 Zob. art. 1 § 1 dekretu z dnia 4 marca 1953 r. 0 wzmozeniu ochrony w wiasnosci spotecznej (Dz. U.
Nr 17, poz. 68).

*® W istocie wiec przepis ten skondensowat normy sankcjonowane wyrazane w kk. w dwoch
odrebnych regulacjach w jednej jednostce redakcyjnej, co tym bardziej zaznacza jego pluralny
(jednorodnie) charakter, zob. w tej mierze £. Pohl, Struktura normy sankcjonowanej w prawie karnym.
Zagadnienia ogodlne, Poznan 2007, s. 231-234; M. Zielinski, Wyktadania prawa. Zasady. Reguty.
Wskazéwki, Warszawa 2002, s. 109 i n.; P. Kardas, Karnoprawne aspekty postuzenia sie fakturg
nierzetelng, Prok. i Pr. 2007, z. 2, s. 15.

47 Zob. art. 13 pkt 2) ustawy z dnia 12 pazdziernika 1994 r. o ochronie obrotu gospodarczego i zmianie
niektorych przepiséw prawa karnego (Dz.U. Nr 126, poz. 615).

8 Zgodnie z aktualnym ujeciem art. 304 k.k.: ,Kto wyzyskujac przymusowe potozenie innej osoby
fizycznej, prawnej lub jednostki organizacyjnej nie majgcej osobowos$ci prawnej, zawiera z nig umowe,
nakfadajgc na nig obowigzek swiadczenia niewspétmiernego ze $wiadczeniem wzajemnym, podlega
karze pozbawienia wolnosci do lat 3.”
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przestepstw gospodarczych®® oraz zrezygnowano z wymogu ,oczywistej’
niewspdtmiernosci $wiadczenia®. Odnotowaé wypada takze ztagodzenie grozacej
kary pozbawienia wolnosci: maksymalnie do lat 3 zamiast przedziatu od 6 miesiecy
do lat 5.

Podobnie jak w poprzednim okresie zainteresowanie doktryny®' tudziez praktyczna
doniosto$é wystepku stypizowanego w art. 304 k.k. mierzona liczbg skazan>® sa
bardzo niewielkie. Nieporownanie intensywniej absorbuje polskg karnistyke czyn
zabroniony z art. 286 § 1 k.k.>>, przy czym ze wzgledu na jego bardzo pojemne
ujecie jedynie niewielki, niemozliwy do oszacowania utamek skazan na podstawie
tego przepisu jest zwigzany z oszukanczymi umowami wzajemnymi zawieranymi

na szkode konsumentéw®,

Ze wzgledu na ograniczenia objeto$ciowe niniejszego opracowania powyzej
przedstawione antecedencje historyczne wspotczesnego systemu ochrony praw
konsumentéw w Polsce majg charakter jedynie szkicowy. | one jednak umozliwiajg
uchwycenie pewnej prawidtowosci: trzon ochrony praw konsumentéw przed
zaburzeniami ekwiwalentnosci swiadczen w nowoczesnym prawie karnym stanowity
zawsze dwa typy czyndéw zabronionych. Jedynie w okresach szczeg6lnych (warunki

wojenne, autorytarny system prawa karnego czy tendencje populizmu penalnego)

9 Co zostato krytycznie ocenione przez wiekszg cze$¢ doktryny prawa karnego, zob. np. R. Zawtocki,
Komentarz do art. 304 k.k. [w:] Kodeks karny. Cze$¢ szczegdlna. Tom Il. Komentarz, Warszawa 2013,
s. 868; W. Zalewski, op. cit., s. 738.

%0 Réwniez ta zmiana spotkata sie z krytykg doktryny prawa karnego, zob. W. Zalewski, op. cit., s.739
i cyt. tam literatura.

*" Ograniczajace sie, poza literatura komentarzowa, podrecznikowa i systemowa do kilku artykutow,
zob. K. Buczkowski, loc. cit; A. Liszewska, W. Robaczynski, Lichwa w $wietle prawa cywilnego
i karnego. Kolejny gtos w dyskusji, Kontrola Panstwowa 2004, z. 6; P. Starzynski, Penalizacja lichwy,
Diariusz Prawniczy 2009, nr 9; D. Bierecki, Zakaz lichwy w prawie paristw Unii Europejskiej, Pienigdze
i Wiez 2015, nr 4.

%2 Zgodnie z oficjalnymi danymi Ministerstwa Sprawiedliwosci (Dorosli---prawomocnie-skazania-wg-
rodzajow-przestepstw-i-wymiaru-kary--czyn-glowny-w-latach-2008-2012, dane ze strony
www.ms.gov.pl, ostatni odczyt w dniu 01.10.10.2016 r.) w roku 2012 na podstawie art. 304 k.k.
skazane zostaty 2 osoby. Doda¢ wypada, iz np. w roku 2010 w ogodle nie odnotowano skazan
na podstawie tego przepisu.

7 licznej literatury wskaza¢é w tym miejscu wypadnie na opracowanie monograficzne
T. Oczkowskiego, Oszustwo jako przestepstwo majgtkowe i gospodarcze, Krakow 2004.

> Zgodnie z oficjalnymi danymi Ministerstwa Sprawiedliwosci (zob. przypis n-2) w roku 2012
na podstawie art. 286 § 1 oraz art. 286 § 1 w zw. art. 294 § 1 k k. skazanych zostato 27 206 os6b.

11



byly one wzbogacane o inne, dalsze regulacje®. Innym zagadnieniem,
przekraczajacym ramy niniejszego ujecia jest zagadnienie praktyki $cigania: wyrazi¢
jedynie wypadnie supozycje, iz sam fakt braku wykorzystywania regulacji art. 304
k.kK. nie oznacza przeciez, iz zjawisko lichwiarskich wymuszeh jest w Polsce

nieobecne.

3. Analiza dogmatyczna typow czynéw zabronionych chronigcych
konsumentéw jako strony umoéw wzajemnych z przedsiebiorcami
przed niewspotmiernymi Swiadczeniami w Swietle aktualnego

polskiego prawa karnego

3.1. Uwagi wstepne

W dotychczasowej polskiej nauce prawa karnego powszechnie stosowana jest
egzegeza dogmatyczna treSci przepisbw prawa karnego opierajgca sie
na wyodrebnieniu tzw. czwdrpodziatu znamion, tj. podmiotu, strony podmiotowej,
strony przedmiotowej oraz przedmiotu ochrony®. Jest ona genetycznie zwigzana
z ujeciem socjalistycznego prawa karnego naukowcdéw skupionych wokét osrodka
leningradzkiego w drugiej potowie lat 40-tych®’, a fundamentalne zastugi w jego
recepcji na gruncie doktryny polskiej potozyt I. Andrejew®®. Takie ujecie ma jednak
charakter wyjatkowy w perspektywie porébwnawczo-prawnej i wystepuje wytgcznie
w niektorych panstwach postkomunistycznych i komunistycznych (Chiny) oraz
wlzraelu®®, a i w polskiej nauce spotyka z gtosami krytycznymi®®. Stad tez

W niniejszej pracy analiza dogmatyczna przeprowadzona zostanie z wykorzystaniem

% w doktrynie brak jest zarazem jednoznacznoéci, czy jako wyraz populizmu penalnego traktowac
nalezy takze prébe tzw. duzej nowelizacji k.k. w roku 2007 (Druk sejmowy nr VV/1756), zob. zwiaszcza
L. Tyszkiewicz, Czy kara¢ kontrahenta, ktéry zobowigzat sie do mato realnego $wiadczenia
wzajemnego bez wiedzy o tym drugiej strony [w:] Reforma prawa karnego. Ksiega pamigtkowa
Profesor Barbary Kunickiej-Michalskiej, Warszawa 2008, s. 287-291, gdzie postulowano
wprowadzenie odrebnego typu czynu =zabronionego (art. 286a) wprowadzajgcego karalnos¢
zachowan polegajacych na zacigganiu zobowigzan z godzeniem sie z niemoznoscig ich sptaty.

%8 Por. praktycznie kazdy polski podrecznik prawa karnego czy komentarz do k.k.
*" Co do oméwienia tych pogladow, zob. W. Wolter (red.) Wina w prawie karnym, Krakéw 1954.
%8 Autor opracowania Ustawowe znamiona przestepstwa, Warszawa 1959.

% G. Fletcher s. 190, George Fletcher's Essays on Criminal Law, Oxford 2003, Zob. takze G. Fletcher,
Grammar of Criminal law, Nowy York, Oxford 2007.

& Zob. np. R. Debski, Typ czynu zabronionego [w:] System Prawa Karnego. T Ill. Nauka o
przestepstwie. Zasady odpowiedzialnosci, red. R. Debski, Warszawa 2013, s. 417.
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innego schematu, schematu, ktéry pozwolitem sobie zaproponowaé juz wczesniej®'.
Jego zaletg jest zbieznoS¢ takiego ujecia przestepstwa z koncepcjami zachodniej
nauki prawa, majacymi swoje historyczne korzenie jeszcze w okresie renesansu®?,
nieskazonymi socjalistycznymi innowacjami. W rezultacie w niniejszym opracowaniu
postugiwa¢ sie bede przeciwstawieniem obiektywnych i subiektywnych elementow
przestepstwa. Zabieg taki jest szczegdlnie celowy w pracy o charakterze
porébwnawczo-prawnym, bowiem umozliwia on stworzenie jednolitego systemu
odniesienia dla objasniania tresci czynéw zabronionych w réznych porzadkach
prawnych, przynalezacych tak do systemu prawa kontynentalnego, jak i systemu

prawa common law.

3.2. Wystepek lichwy

3.2.1. Strona obiektywna przestepstwa

3.2.1.1. Czyn

De lege lata polskiego prawa karnego niewatpliwe jest, iz zachowanie sie lichwiarza
moze przyjaé posta¢ dziatania. Zdecydowanie bardziej problematyczne jest
zaaprobowanie mozliwosci wykonania tego czynu takze poprzez zaniechanie.
Wydaje sie, iz dajg sie pomysleé — przynajmniej akademickie kazusy — kiedy wiasnie
taka sytuacja zaistnieje®’.

3.2.1.2. Sprawca czynu

W polskiej doktrynie prawa karnego obiegowym pogladem jest to, iz przestepstwo

lichwy ma charakter powszechny®®. Zarazem karniéci wypowiadajacy sie w tej kwestii

M. Byczyk, Normy ostrozno$ci w prawie karnym, Poznan 2016 [w druku].

%2 Tiberio Deciani Tractatus criminalis, Venezia 1590, s. 19, ktory jako czyn zabroniony ujmowat
Jfactum hominis, vel dictum aut scriptum dolo vel culpa a lege vigente sub poena prohibitum, quod
nulla iusta causa excusari potest”.

8 Jak chociazby wtedy, gdy syndyk kilku przedsiebiorstw pozostajacych ze soba w statych

stosunkach gospodarczych, tak iz na mocy art. 68[2] k.c. milczenie prowadzi¢ moze do przyjecia
oferty, nie sprzeciwia sie niezwtocznie zawarciu umowy o charakterze lichwiarskim, ktéra prowadzi do
obnizenia kwoty pozostajgcej do dyspozycji dla wierzycieli danego przedsiebiorstwa, mimo
szczegblnego prawnego obowigzku dziatania w celu zaspokojenia wierzycieli w najwyzszym
mozliwym stopniu (zob. art. 179 ustawy z dnia 28 lutego 2003 r. — Prawo upadtosciowe, Dz. U. poz.
978 ze zm.), co w konsekwencji hakazuje zawieranie jedynie takich umow, ktére wigzg sie z ryzykiem
ich podwazania na podstawie art. 388 k.c.

& Zob. np. J. Majewski, Komentarz do art. 304 k.k. [w:] A. Zoll (red.) Kodeks karny. Cze$¢ szczegdina.
T. lll, Warszawa 2016, s. 793; R. Zawitocki, op. cit., s. 870, T. Oczkowski, Oszustwo, s. 739.
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zgodni sg co do tego, iz fakt umiejscowienia tego wystepku w rozdziale XXXVI k.k.
oznacza, iz ,przynajmniej jeden z podmiotéw zawierajgcych umowe musi czynié¢
to profesjonalnie”™®. W rezultacie afirmuje sie sytuacje, kiedy podmiotem
wyzyskujgcym jest osoba fizyczna, a osobg wyzyskiwang: przedsiebiorca, chociazby
dziatajgcy w formie spotki kapitatowej. Zestawienie takiego ujecia z réwniez
dominujacym pogladem, iz ,dtuznik zawierajgcy umowe na lichwiarskich warunkach,
mimo, iz przyczynia sie bezposrednio do popetnienia przestepstwa przez inng osobe
(lichwiarza), nie popetnia przestepstwa™®, skiania do refleksji, iz przebiegty,
zadtuzony przedsiebiorca moze stara¢ sie wyeliminowaé¢ z obrotu niewygodnego
wierzyciela bedacego osobg fizyczng poprzez ztozenie mu, po przedstawieniu
swoich trudnosci finansowych, oferty bardzo wysoko oprocentowanej pozyczki,
po ktérej zawarciu skieruje on przeciwko niemu postepowanie karne. Ujecie takie
jawi sie jako problematyczne. Wydaje sie wiec, iz rozwazyé trzeba badz to
teleologiczng redukcje zakresu zastosowania tego przepisu w ptaszczyznie karnosci
wyzyskiwania przez osoby fizyczne przedsiebiorcow. badz tez zrewidowac¢ dosé
symplicystyczny poglad, iz dtuznik zawierajgcy lichwiarskg umowe jest ,tzw.

67

uczestnikiem koniecznym™’, co automatycznie wyklucza¢ ma jego odpowiedzialno$é

za podzeganie czy prowokacje®®.

3.2.1.3. Sposbb dziatania sprawcy czynu

3.2.1.3.1. Znamiona czynnosci wykonawczych sprawcy czynu

Istotg dziatania sprawcy jest zawarcie skutecznej, dwustronnie zobowigzujacej
umowy®, w sytuacji, kiedy wiedzac o szczegélnym potozeniu swojego partnera
kontraktowego w zamian za swoje Swiadczenia zobowigzuje on go do Swiadczenia,

ktére nie jest ekwiwalentne z jego $wiadczeniem. Zarazem dwa kluczowe

% T Oczkowski, Oszustwo, s. 738.
% Ibidem. Jest on uznawany za tzw. uczestnika koniecznego.
) Sliwowski, Prawo karne, Warszawa 1978, s. 441-442, zob. takze R. Zawfocki, op. cit., s. 875.

& 7 tych dwoch mozliwosci oczywiscie ta ostatnia jest poprawniejsza, bowiem nie wymaga wykfadni
preater legem, lecz raczej odrzuca arbitralny poglad o tzw. ,uczestniku koniecznym”, pochopnie
wytgczajacy go od odpowiedzialnosci karnej w sytuacji, gdy brakuje ku temu podstaw ustawowych.
Innym oczywiscie pytaniem jest to, na ile celowa jest prawnokarna ochrona przedsiebiorcow przed
nieprofesjonalnymi wyzyskiwaczami w Swietle faktu, iz dostepne sg instrumenty ochrony prywatno-
prawnej.

% Warto podkreslié, iz przepis nie precyzuje o jaki typ umowy chodzi, majac w pamieci poczynione
powyzej uwagi o koncepcjach tzw. zaleznosci znaczeniowej, spostrzec jednak nalezy, iz verba legis
nie sg wykluczone z zakresu jego zastosowania takze umowy publiczno-prawne.
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sformutowania ustawowe kodujace norme sankcjonowang w art. 304 k.k. w postaci

przymiotnikéw ,przymusowe”’® oraz ,niewspotmierne”””

nie doczekaly sie
powszechnie uznawanej eksplikacji doktrynalnej czy orzeczniczej’?. Pewne jest
natomiast, iz stosowne sg tutaj mierniki obiektywne, co zresztg wydaje sie jedynym
sensownym rozwigzaniem w doktrynie spotecznej, ktora protekcjonalnie ksztattuje
przepisy karne tak, aby limitowaty swobode kontraktowg stron. W praktyce, zgodnie
z realiami polskiego sadowego stosowania prawa i daleko idgcej powsciggliwosci
orzeczniczej SN, udzielenie pewnej odpowiedzi na pytanie o niewspotmiernosé
Swiadczen bedzie domeng biegtego sadowego, co uniemozliwia skonstruowanie
jakich$ uniwersalnych miernikéw i czyni stosowanie tego przepisu potencjalnie

problematycznym z punktu widzenia réwnosci wobec prawa.

Nie jest szerzej problematyzowana kwestia zwigzku pomiedzy poszczegdlnymi
elementami dziatania lichwiarza™. Niemniej mozna zada¢ sobie pytanie, czy
wyzyskanie przymusowej pozycji ma by¢ zwigzane z zawarciem samej umowy, ktora
narusza rownowage kontraktowag stron, czy tez wyzyskanie to ma odnosi¢ sie
bezposrednio do samego faktu narzucenia takiego zobowigzania. llustrujgc te
subtelng réznice przyktadem: czy przedsiebiorca, ktéry udziela pozyczki
z oprocentowaniem na poziomie odsetek ustawowych za zwtoke, jednoczesnie

zastrzegajgcy sobie prawo do zadania dziesieciokrotnosci sumy pod warunkiem

" Objasniane chociazby nastepujgco: ,szczegdlne trudne okolicznosci” (W. Makowski, Kodeks karny.
Komentarz, \Warszawa 1935, s. 624, ,bardzo niekorzystna sytuacja zyciowa, taka, ze cziowiek nie
moze zaspokoi¢ podstawowych potrzeb zyciowych albo ze grozi mu bezposrednio wielka szkoda”
(I. Andrejew, Kodeks karny. Krotki komentarz, Warszawa 1988, s. 184, ,niezbednos¢ uzyskania
Swiadczenia majgcego to potozenie poprawi¢” (J. Majewski, op. cit., s. 795).

" Objasniane chociazby nastepujgco: ,stosunek $wiadczen, ustalony zwyczajowo, nie bedzie mogt
by¢ uwazany za niewspotmierny”, (W. Makowski, loc. cit.), ,wiecej niz sama uzyskata”, (I. Andrejew,
loc. cit)), ,przekroczona zostata dopuszczalna w obrocie dysproporcja (ma sie rozumie¢ na niekorzy$s¢
wyzyskanego)” (J. Majewski, op. cit., s. 794).

2 7e wzgledu na zasadniczo sprawozdawczy charakter niniejszej czesci opracowania, zrezygnowaé
wypadnie z prob pogtebionej prezentacji pogladdéw wiasnych autora w tej mierze; ogranicze sie wiec
do wskazania, iz poszczegblne swiadczenia posiadajgc wartos¢ majgtkowg (okreslang zasadniczo
przez wspoizalezno$¢ popytu i podazy) nie stajg niewspétmierne juz przez to, iz nie posiadajg
doktadnie identycznej wartosci, lecz jak sie wydaje nastepuje dopiero wtedy, gdy zysk wierzyciela jest
ponad dwukrotnie wyzszy, niz ten, ktory uzyskuje sie przy normalnych warunkach rynkowych.
Przymusowo$¢ z kolei to w mojej ocenie istnienie takich okolicznosci, ktére wykluczajg mozliwosc
podejmowania racjonalnych, uzasadnionych ekonomicznie decyzji.

"® W zadnym z orzeczeri SN wydanych na gruncie obowiazujacej regulaciji nie wskazano procentowe;
czy matematycznej wartosci, ktdra co do zasady indykowataby niewspdtmiernosc swiadczen.

™ Oczywiscie jasne jest, iz przestepstwo to uznawane jest za typ formalny, niewymagajacy dla
swojego bytu zaistnienia skutku dziatania sprawcy w jego prawnokarnym rozumieniu.
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uzyskania zatrudnienia przez dtuznika wypetnia znamiona sprawcze okreslone w art.
304 k.k.? Warto zwréci¢ uwage na fakt, iz nie ma tutaj bezwzglednego obowigzku
Swiadczenia niewspotmiernego, nieekwiwalentnego, jednak tak uksztattowana tresc
umowy czerpie swoje socjologiczne uzasadnienie z przymusowej pozycji jednej
ze stron. Wydaje sie, ze dla bytu tego przestepstwa przyjaé nalezy albo konieczno$é
wystgpienia zwigzku pomiedzy wyzyskaniem przymusowego potozenia a zawarciem
umowy, ktoérej treS¢ winna podlega¢ autonomicznej ocenie w poszukiwaniu
odpowiedzi na pytanie, czy doszto do sytuacji zaburzenia rownowagi kontraktowej,
badz tez wypada zrezygnowaC z koncepcji objasSniania znamion przestepstw
gospodarczych przy wykorzystaniu rozumienia pojeé w doktrynie cywilistycznej’
i autonomicznie analizowac¢ znamie niewspdtmiernosci $wiadczenia w ramach danej

umowy.

3.2.1.3.2. Naruszenie norm ostroznosci przez sprawce czynu

Dalszg przestanka odpowiedzialno$ci karnej jest naruszenie przez sprawce normy
ostroznosci znajdujacej zastosowanie w danej sytuacji’®. W tym przypadku bedzie
ona miata, jak sie zdaje, postaC konkretyzacji naruszenia zalecenia niezawierania
uméw naktadajacych na drugg strone obowigzek Swiadczen wyzszych niz te, ktore
bytyby normalnie do uzyskania na danym rynku, przy danym uktadzie sit popytu
i podazy.

3.2.1.4. Dobro stanowigce przedmiot zamachu sprawcy czynu zabronionego

W doktrynie polskiego prawa karnego brak jest jednolitosci co do pojmowania dobra

prawnego, jakie pozostaje pod ochrong przestepstwa lichwy. ,Indywidualne interesy

majatkowe o0séb znajdujacych sie w przymusowym potozeniu”’’

n78

, »hiezaktdcony obrét

gospodarczy’’® czy ,zasady uczciwego obrotu””® to tylko z niektére propozycji, jakie

| w tym miejscu objawia sie powazna stabos¢ koncepcji tzw. peinej zaleznosci znaczeniowe;,
bowiem cywilistyczne, waskie pojmowanie ,obowigzku $wiadczenia” jako bezwarunkowego
stworzytoby powazng luke kryminalizacjg. Uwazam, iz tutaj pojecie obowigzku rozumie¢ nalezy
autonomicznie, tak, izby obejmowato réwniez obowigzek poddania sie obowigzkowi Swiadczenia w
sytuaciji, kiedy zisci sie warunek okreslony w umowie.

"® Zob. t. Pohl, Niezachowanie wymaganej ostroznos$ci — znamie czynu zabronionego czy odrebny
element w strukturze przestepstwa? [w:] Nieumysino$¢. Poktosie VIII Bielanskiego Kolokwium
Karnistycznego, red. J. Majewski, Warszawa 2007, s. 84; M. Byczyk, op. cit., s. 461.

" 0. Goérniok, Prawo karne gospodarcze. Komentarz, Torun 1998, s. 87.

® W. Zalewski, op. cit, s. 741, ktory zarazem dodaje, iz obocznym przedmiotem ochrony sg
»indywidualne interesy profesjonalnych i nieprofesjonalnych uczestnikéw obrotu”.
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wykrystalizowaty sie w polskiej nauce prawa karnego na kanwie egzegezy tresci
dogmatycznej tego przestepstwa. Konweniuje to z czestym zjawiskiem w polskiej
mysli karnistycznej, wyrazajgcym sie w daleko posunietej umownosci w okreslaniu

przedmiotu ochrony®’.

3.2.1.5. Skutek czynu sprawcy

Obecnie powszechnie w doktrynie polskiego prawa karnego®' ujmuje sie wystepek
lichwy jako przestepstwo formalne, co zwigzane jest z faktem, iz penalizowane jest
samo zawarcie (lichwiarskiej) umowy, niezaleznie od faktu, czy doszto
do faktycznego naruszenia interesow majgtkowych pokrzywdzonego. Sadowe
uniewaznienie umowy w trybie postepowania cywilnego, na podstawie art. 388 § 2
k.c., nie anihiluje wczesniejszego przekroczenia normy sankcjonowanej przez

sprawce®?.

3.2.1.6. Formalna bezprawno$é czynu sprawcy

W polskiej karnistyce panuje konsensus co do tego, iz zgoda pokrzywdzonego
na zawarcie umowy lichwiarskiej nie stanowi okolicznosci wytgczajacej bezprawnosé
czynu zabronionego w postaci lichwy. Brakuje natomiast szerszych rozwazan
teoretycznych usitujgcych wyjasni¢ takg sytuacje, najczesciej przyjmuje sie,
izwyrazona w takiej sytuacji ,zgoda” nie jest dobrowolna i stgd nie moze by¢
prawno-karnie relewantna®. Wyjasnienie takie jawi sie jako dalekie od poprawnosci.
Jezeli bowiem trudna sytuacja ekonomiczna i zwigzany z tym przymus psychiczny
jest tak doniosty, aby uznaé, iz pozbawia on cziowieka moznosci w petni
nieskrepowanego formutowania wtasnej woli, co prowadzi¢ ma do dezawuowania

takich oswiadczenh na gruncie prawa karnego, to jest to ujecie systemowo

" J. Majewski, op. cit., s. 792.

8 Co ciekawe, o ile rozbieznosci pogladow co do wymaganego nastawienia psychicznego sprawcy
prowadzg do daleko posunietych sporow doktrynalnych, w tym przypadku istniejace dywergencje nie
prowokujg szerszej debaty.

81 Zob. T. Oczkowski, Oszustwo, s. 745, J. Majewski, op. cit., s. 796, R. Zawtocki, op. cit., s. 874; K.
Buczkowski, op. cit., s. 63.

82 Tym bardziej, iz wywotuje ono bowiem jedynie skutek ex nunc, zob. Wyrok SA w Warszawie z
dnia 4 grudnia 2013 r., | ACa 1088/13 (zrédto: http://orzeczenia.waw.sa.gov.pl, LEX nr 1428246).

8 K. Buczkowski, op. cit., s. 62 i cyt. tam literatura.
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niespojne®*. Juz pewnie prosciej byloby przyznag, iz jest to wyraz interwencyjnej roli
panstwa, ktére chroni przed zaburzeniem réwnowagi kontraktowej wywotanej
okreslonymi czynnikami i eliminuje mozliwo$é dysponowania tym dobrem prawnym?®.
Jednak i to rozwigzanie jawi sie jako kontrowersyjne, gdyz ujecie dobra chronionego
przez art. 304 k.k. w postaci ogblnej swobody kontraktowej wykluczatoby — ze
wzgledu na oczywiscie wyzszg wartoS¢ chronionego dobra — przyjecie stanu wyzszej
koniecznosci po stronie pozyczkodawcy, ktéry udziela lichwiarskiej pozyczki w celu
ochrony wiasnego mienia. To z kolei jawi sie jako watpliwe z punktu widzenia ocen
sprawiedliwosciowych, zwlaszcza w szczegdlnych sytuacjach, kiedy ochrona mienia
jest powodowana powaznymi zyciowymi potrzebami a przestepstwo to jest
traktowane jako przestepstwo gospodarcze. Inne rozwigzania, sprawozdajgce sie
do poszukiwania innego desygnatu dobra prawnie chronionego tatwo sta¢ sie moga

groteskowe®.

3.2.1.7. Materialna bezprawnos$¢ czynu sprawcy

Na gruncie polskiego systemu prawnego miernikiem materialnej bezprawnosci jest
katalog okolicznosci wskazanych w art. 115 § 2 kk. Mozliwos¢ uchylenia
przestepnosci lichwy ze wzgledu na tzw. ,znikomg spoteczng szkodliwos¢ czynu” nie

jest obecnie kwestionowana.

3.2.2. Strona subiektywna przestepstwa

3.2.2.1. Wymagane nastawienie psychiczne sprawcy czynu

Dos¢ wyraznie zarysowuje sie w piSmiennictwie opozycja pomiedzy stanowiskiem -
statystycznie wystawianym najczesciej — iz warunkiem odpowiedzialnosci karnej

za wystepek lichwy jest dziatanie sprawcy z zamiarem bezposrednim®’ a pogladem

8 Juz chociazby poprzez odniesienie takiego wnioskowania do wystepkéw okreslonych w art. 152
oraz 153 k.k. Inne trudnosci pojawiajg sie w sytuacji, kiedy juz po zawarciu lichwiarskiej umowy
wyzyskany kontrahent, nie bedac juz w przymusowej sytuacji, ja wyraznie potwierdza i dziekuje
za ,wyratowanie go z opres;ji”.

% Nie chodzi tu o niewatpliwie problematyczne przyjecie, iz dysponent dobra nie moze wyrazi¢ zgody
na swoj uszczerbek majgtkowy, gdyz mienie nie jest dobrem o bezwzglednej wartosci spotecznej
(zob. t. Pohl, Prawo karne. Wykiad cze$ci ogélnej. Warszawa 2012, s. 283), lecz o ujecie jako
chronionego tutaj dobra prawnego bezwzglednej wartosci prawidtowosci stosunkdéw kontraktowych
sensu largo.

% Tak chociazby gdyby przyjaé, iz art. 304 k.k. chroni majatek oséb przed uszczupleniem w
sytuacjach przymusowych, rodzi pytanie dlaczego jednak nie mozna tym dobrem dysponowac?

8 Tak m.in. O. Gorniok, op. cit., s. 421, K. Buczkowski, op. cit.,, s. 62; J. Majewski, op. cit., s. 796.
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uznajacym, iz wystarczajace jest dziatanie z zamiarem ewentualnym®®. Argumenty
na rzecz zawezenia zakresu penalizacji do czynow wykonanych z zamiarem
bezposrednim majg dwojaki charakter: po pierwsze wskazuje sie na wzgledy
leksykalne, pod drugie przywotuje sie konieczno$é wykorzystania przymusowego
potozenia ,w celu” natozenia $wiadczen niewspdtmiernych. Ten ostatni argument
jawi sie jako szczegdlnie trudny do obrony wobec zestawienia brzmienia tego
przepisu z art. 286 § 1 czy nastepujgcego po nim art. 305 k.k. Jednak i twierdzenie,
iz ,zabarwione podmiotowo znamie ,wyzyskujac”’, wskazujace na celowo$é
w dziataniu sprawcy, wylgcza mozliwos¢ jego popetnienia z zamiarem
ewentualnym”®, nie wytrzymuje krytyki, bowiem sformutowania ,wyzyskujac’,
~wykorzystujac” czy nawet ,oszukujgc” wcale per se nie implikujg wyzszej
kierunkowosci w dziataniu niz ta, ktdéra jest inherentng cecha kazdego ludzkiego
zachowania, z natury przeciez finalnego. Szukajgc wszak synoniméw czy wyrazen
rownowaznych, ktore mogtyby zastapi¢ to stowo w warstwie deskryptywnej ustawy
karnej, sposréd wielu mozliwosci istotne sg dwie: ,korzystajgc z przymusowego
potozenia osoby w celu osiggniecia zysku (pozytku)” lub po prostu: ,korzystajac
z przymusowego potozenia osoby”. Nie ulega watpliwosci, iz pierwsza mozliwos¢
jawi sie jako najwierniejsze odzwierciedlenie tresci semantycznej i konotacji
sprzezonych z polem znaczeniowym morfemu ,zysk”, wystepujgcym w czasowniku
,wyzyskiwac¢”. Przede wszystkim jednak, widzgc te dwie drogi wyktadni jezykowe;,
dyrektywa postrzegania prawa karnego jako ultima ratio nakazuje wybrac te, ktora

pozostawia wiekszg sfere wolnosci od prawnokarnej ingerenciji.

3.2.2.2. Wina sprawcy czynu

Na gruncie obecnego polskiego prawa karnego wina ujmowana jest zgodnie

z ujeciem tzw. czystej teorii normatywnej*°.

8 Zob. R. Zawiocki, op. cit., s. 875, ktory na uzasadnienie swojego pogladu wskazuje, iz ,brak jest
podstaw do odrzucenia karalnosci takze tych osoéb (...) tym bardziej, iz wydaje sie, iz sytuacja taka
w obrocie wystepuje stosunkowo czesto”.

8 J. Majewski, loc. cit.
% Zob. np. £.. Pohl, Wyktad..., s. 297.
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3.3. Wystepek oszustwa

3.3.1. Strona obiektywna przestepstwa

3.3.1.1. Czyn

Mozliwo$¢é popetnienia tego wystepku w drodze zaniechania jest szeroko
kwestionowana w polskiej literaturze przedmiotu®', a kluczowym argumentem
przywotywanym dla uzasadnienia takiego pogladu jest to, iz ,dokonanie dyspozycji

majatkowej (...) nie jest mozliwe bez aktywnosci drugiej strony”®

. Wydaje sie,
ze i ten poglad jawi sie jako zbytnie uproszczenie. Inwokujgc przywotang juz powyzej
norme wystowiong zrebowo w art. 68 [2] k.c., wskaza¢ mozna na przyktad dwdch
przedsiebiorcow pozostajgcych ze sobg w wiezach kontraktowych, zaktadajacych
wzajemne informowanie sie o okresSlonych wadach dostarczanego towaru.
Zaniechanie przekazania takiej wiadomosci i zaniechanie odrzucenia zaméwienia
w sytuacji, gdy przedsiebiorca wiedziat, ze nie jest juz w stanie dostarcza¢ towaru
o okreslonej jakoSci to przeciez kumulacja dwoch bezczynnoéci, ktore prowadzag
do wywotania bftednego przeswiadczenia, iz dana partia towaru - podobnie jak
te zamawiane i odebrane poprzednio - sa wiasciwej jakosci®®. Trudno zarazem
przyja¢, iz przyjecie przelewu na udostepniony wczesniej numer rachunku

bankowego jest wyrazem koniecznej ,aktywnosci drugiej strony”®.

Zresztg
analogiczne przyktady dajg sie réwniez skonstruowaé w odniesieniu
do konsumentow®®. | w stosunku do tego typu czynu zabronionego przyjaé wiec

wypada, ze moze on zosta¢ wykonany w drodze zaniechania.

1 Zob. np. juz J. Bednarzak, op. cit, s. 64 wraz ze stwierdzeniem: ,oszustwa nie mozna popetni¢
przez zaniechanie”, dalej S. tagodzinski, Oszustwo popetnione przez zaniechanie, Prok. i Pr 1999, nr
7-8, s. 40; T. Oczkowski, Oszustwo jako..., s. 50-51.

92T Oczkowski, ibidem, s. 50.

% Warto tutaj nadmienié, iz szczegélny prawny obowigzek zapobiegniecia skutkowi wynikaé moze
choéby z przyjetego na siebie zobowigzania osoby dziatajgcej jako reprezentant danego
przedsiebiorstwa do zawierania tylko rzetelnych i waznych uméw czy chociazby postanowien umowy
zawartej na skutek rozstrzygniecia przetargu publicznego.

% T Oczkowski, Oszustwo jako..., s. 51.

% Konsument przychodzi do punktu sprzedazowego linii lotniczej i przedstawia swojg cheé zakupu
biletu lotniczego do punktu A, dowiaduje sie o cene, po czym podkre$la, ze chciatby przewiez¢
w bagazu kilka zywych wezy. Sprzedawczyni, po udzieleniu informacji o bilecie, w milczeniu
wystuchuje opowiesci 0 wezach, mimo obowigzku poinformowania o kategoriach rzeczy zabronionych
w przewozie lotniczym wynikajacych z unijnego acquis. Kontrahent, przekonany, iz milczenie jest
wyrazem aprobaty sprzedawczyni, w domu nabywa bilet, po czym na lotnisku jego bagaz zostaje
skonfiskowany, co naraza go na strate majatkowa.
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3.3.1.2. Sprawca czynu

Trudno zakwestionowaé poglad, jakoby na gruncie polskiego prawa karnego

podmiotem przestepstwa oszustwa nie mogtaby byé kazda osoba®®.

3.3.1.3. Sposbb dziatania sprawcy czynu

3.3.1.3.1. Znamiona czynnosci wykonawczych sprawcy czynu

Przedmiotem rozwazan w tym miejscu nie bedzie caty kompleks zagadnien, jaki
wigza¢ sie moze z tym, co klasyczna doktryna polska okresla tzw. ,strong
przedmiotowa” przestepstwa oszustwa, lecz jedynie te zagadnienia, ktére sg
donioste dla ochrony konsumentéw przed niewspotmiernymi Swiadczeniami
w ramach uméw wzajemnych. Juz w tym miejscu zaznaczy¢ nalezy, iz w pewnych
przypadkach prawu karnemu przypadnie pierwszorzedna rola, bowiem uptyw
terminow do uchylenia sie od wady o$wiadczenia woli®’ czesto bedzie powodowat
konieczno$¢ ustalenia faktu popetnienia przestepstwa celem skorzystania

z dluzszych terminéw przedawnienia roszczen deliktowych®,

W pluralnym jednorodnie przepisie art. 286 § 1 k.k. zawarte sg trzy sposoby dziatania
przedsiebiorcy, za pomoca ktérych moze one doprowadzi¢c do natozenia
na konsumenta niewspotmiernych Swiadczen w ramach zawieranej z nim umowy
wzajemnej. Ich centralnym elementem jest btad oraz niezdolno$¢ do nalezytego
pojmowania przedsiebranego dziatania. Pojecie btedu rozumiane jest w kategoriach

nieprawidtowego odniesienia do obiektywnie istniejacej rzeczywistosci®®, choéby tej

Inny przyktad: W biurze posrednika kredytowego obca osoba, za wiedzg wiasciciela, zostawia plik
dokumentoéw zachecajgcych do wypetnienia wnioskéw kredytowych o kredyt konsumencki, w ktérych
podane jest konto owego posrednika kredytowego do wptaty ,optat wstepnych i manipulacyjnych”.
Kilka os6b wypetnia takie wnioski w jego przytomnosci, posrednik kredytowy nie reaguje, nie
wyprowadza ich z bfedu, mimo obowigzkéw informacyjnych wobec konsumenta, umozliwiajgcych
podjecie mu witasciwej decyzji o zawarciu umowy o kredyt konsumencki (zob. Rozdziat 2 ustawy
z dnia 12 maja 2011 r. o kredycie konsumenckim, tj. Dz. U. z 2016 r. poz. 1528, zwtaszcza art. 11), na
jego konto wptywajg pienigdze, mimo, ze wie, ze przedsiebiorstwo jest niewyptacalne, rachunki
bankowe zajete przez komornikéw, a on nie posiada majgtku osobistego.

% Poglad niesporny, zob. np. T. Oczkowski, Oszustwo, s. 123.
9" Zob. art. 88 § 2 k.c.
% Zob. art. 442 [1] § 2 k.c.

A wiec, jak uznaje to polska doktryna, nie do zdarzen przyszitych, zob. T. Oczkowski, Oszustwo,
s. 129; |. Lipkin, Oszustwo [w:] Encyklopedia, s. 1256,
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obecnej jedynie w umysle oszusta'®; wywotane one musi by¢ w sposéb celowy

przez oszusta'’

. Natomiast wykorzystanie niezdolnosci do nalezytego pojmowania
przedsiebranego dziatania ograniczone jest do sytuacji stanu niemoznosci
prawidtowej oceny, w tym zwtaszcza oceny prawnej, dziatan podejmowanych przez
dang osobe'®. Polska doktryna prawa karnego obfituje w kazuistyczne oméwienia
poszczegolinych przypadkéw i typow zachowan, ktére sa egzemplifikacjg dziatan
oszukanczych, bez wypracowania trwatych kryteriow klasyfikacyjnych'®. Pewne jest
wszak, iz w kategorii oszustw mieszczag sie w sposob niekwestionowany przypadki
oszustw na szkode konsumentow'™, ktore czesto wigzaé sie bedg z wyzyskaniem

nieswiadomosci ochrony prawnej'®.

3.3.1.3.2. Naruszenie norm ostroznosci przez sprawce czynu

Jak juz wskazano powyzej, odrebng przestanka odpowiedzialnosci karnej jest
naruszenie przez sprawce aktualizujgcej sie w danej sytuacji normy ostroznosci,
cow przypadku oszustwa przybiera posta¢ zrelatywizowanego do danych
okolicznosci zalecenia dziatania uczciwego, najczesciej w mys| dobrych zwyczajow

kupieckich.

% Odnoszac sie czasami do zamiardw wprowadzajacego w btad, zob. J. Giezek, Wprowadzenie
w bigd jako znamie przestepstwa oszustwa popetnianego w obrocie gospodarczym [w:] Nauki penalne
wobec problemdéw wspofczesnej przestepczosci. Ksiega jubileuszowa z okazji 70. rocznicy urodzin
profesora Andrzeja Gaberle, red. K. Krajewski, Warszawa 2007 s. 70, 74.

1% A nie jedynie nieumysinie, zob. J. Giezek, ibidem, s. 66.

192 Wydaije sie, ze skonstatowanie pluralnego charakteru przepisu art. 286 § 1, wspartego dodatkowo

uzyciem spojnika ,albo” prowadzi¢ mogtoby do pytania o mozliwosé jednoczynowego zbiegu
przepisébw w sytuacji, gdy sprawca wpierw wywotuje bigd, a potem wykorzystuje bedaca
konsekwencjg tego btedu niezdolnosé do nalezytego pojmowania przedsiebranego dziatania. Stangc
jednak wypadnie na stanowisku, iz w takim przypadku na przeszkodzie w przyjeciu zbiegu stanie
reguta specjalnosci lub tez (w szczegodlnosci) reguta wspédt-karalnosci czynnosci nastepczych.

1% Co do takiej proby zob. J. Bednarzak, op. cit., s. 32-52 oraz 146-163.

104 Zob. chociazby stan faktyczny, ktory byt kanwg orzeczenia w sprawie V KK 143/05, zrodto
www.sn.pl, LEX nr 200259.

1% Zob. J. Bednarzak, op. cit., s. 49.
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3.3.1.4. Dobro stanowiace przedmiot zamachu sprawcy czynu zabronionego

Podstawowym dobrem chronionym przez wystepki okreslone w art. 286 § 1 k.k. jest
mienie pojmowane zgodnie z jego szerokim ujeciem na gruncie polskiego prawa

cywilnego'®.

3.3.1.5. Skutek czynu sprawcy

Poglad, iz oszustwo ma charakter przestepstwa skutkowego nie jest w obecnej
polskiej doktrynie kwestionowany'”’, jako skutek uznaje sie tutaj jednogto$nie

niekorzystne rozporzadzenie wtasnym lub cudzym majatkiem'%.

3.3.1.6. Formalna bezprawno$é czynu sprawcy

Formalnie brak jest ograniczen w aplikowaniu okolicznosci uchylajacych
bezprawnos$é do zachowan oszusta. Zwr6ci¢ nalezy jednak uwage, iz przyjmowane
w doktrynie polskiej znamie subiektywne kontratypu'®, wyrazajace sie wymaganiu
stawianemu bronigcemu aby dziatat w celu (uchylenia zamachu, przeprowadzenia
eksperymentu) trudne jest zarazem do pogodzenia z zamiarem osiggniecia korzysci

majatkowe;j''°. Takie sytuacje zachodzi¢ beda zupetnie wyjatkowo'".

1% T Oczkowski, Oszustwo, s. 121, J. Bednarzak, op. cit, s. 75, zob. tez SN w orzeczeniu K 367/33,
GSW 1934, nr 17, s. 266. Wydaje sie, jednak, iz trudno jest zarazem odmoéwi¢ subsydiarnego
przedmiotu ochrony wolnosci decyzji (odmiennie J. Bednarzak, op. cit, s. 87), bowiem inaczej
problematyczne jest zrozumienie braku przepotowienia tego czynu.

197 Zob. np. I. Lipkin, op. cit.,, s. 1254, T. Oczkowski, Oszustwo jako..., s. 61 i in, zob. takze orzeczenie
SN w sprawie 210/21 (niepubl.).

198 Zarazem jako nieprecyzyjne uznaje wypowiedzi niektorych karnistow, ktérzy owo rozporzadzenie
objasniajg jako takie, ktére ,prowadzi do zwiekszenia aktywow sprawcy lub do zmniejszenia jego
pasywow” (T. Oczkowski, Oszustwo, s. 137 i cyt. tam orzeczenie V KK 363/07). Wydaje sie,
ze niekorzystne rozporzgdzenie majgtkowa to takze takie, ktére takze jedynie potencjalnie prowadzi
do takich przesunie¢ majgtkowych, par excellence przyktadem takiego zachowania jest wytudzenie
poreczenia za cudzg wierzytelnos¢, zob. takze orzeczenia Il KKN 86/98 OSP 2001, z. 1, poz. 10, V
KKN 267/00, OSP 2001, z. 3, poz. 51).

1% Zob. w tej mierze J. Majewski, Okoliczno$ci wytgczajgce bezprawno$¢ czynu a znamiona

subiektywne, Warszawa 2013.

"% Tak wydaje sie w szczegdlnosci, iz ze wzgledu na brzmienie art. 27 § 1 oraz § 2 k.k. pojeciowo
wykluczone jest stosowanie kontratypow eksperymentu dla usprawiedliwiania czynno$Sci
oszukanczych.

" Mozna wszak przywofa¢ przyktad ojca, ktéremu porwano corke i celem zebrania okupu musi
uzyskac pilnie okreslong kwote pieniedzy, co prowokuje go do podjecia okreslonych, oszukanczych
dziatan. Co do innych akademickich przyktadéw, zob. J. Bednarzak, op. cit., s. 126-130.
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3.3.1.7. Materialna bezprawnos$¢ czynu sprawcy

Zagadnienie materialnej bezprawnosci zachowan oszukanczych jest szczegdlnie
donioste ze wzgledu na brzmienie Rozdziatu XIV k.w. tudziez art. 134 oraz 136 k.w.,
przesadzajace o tym, iz oszustwo jest karalne niezaleznie o rozmiaréw
niekorzystnego rozporzadzenia majatkowego''?. Pytanie wiec, czy czynem
zabronionym jest takze zachowanie, ktore prowadzi do szkody majgtkowe] na
poziomie 0,001 grosza, jest jak najbardziej aktualne''®. Rozstrzygniecie tej kwestii
wymaga, jak sie zdaje, wywazenia dwoéch przeciwstawnych wartosci rangi
konstytucyjnej — pewnosci i rownosci wobec prawa oraz subsydiarnej roli prawa
karnego. Ze wzgledu na charakter niniejszego opracowania ogranicze sie
do wskazania, iz w polskiej literaturze przedmiotu brak jest gtoséw opowiadajgcych

114

sie za ustanowieniem — de lege lata — pewnego progu wartosci szkody ™, co mimo

niewatpliwych waloréw prewencyjnych zdaje sie by¢ jednak symptomem traktowania

prawa karnego jako prima ratio''®.

"2 Poglad ten stanowi rowniez uksztattowang linie orzeczniczg SN, gdzie jeszcze pod rzadami k.k.

z 1932 r. podkreslano, iz pojecie niekorzystnego rozporzadzenia nalezy rozumie¢ szeroko, nawet jako
sytuacje, kiedy nie dochodzi do wymiernej szkody (sic!), zob. np. orzeczenie | K 468/34, OSN 1935, nr
Il, poz. 59/35 wraz ze stwierdzeniem: ,Niekorzystne jest rozporzadzenie mieniem, gdy wzajemne
zobowigzanie nie odpowiada umowie bez wzgledu na szkode”, oraz Il K 756/37, OSN 1938, nr 3, poz.
57, Il K 2466/37, OSN 1938, nr 9, poz. 209, Il K 843/61, RPEIS 1962, ne 3, s. 390, zob. takze
S. Glaser, Pojecie szkody przy oszustwie (art. 264 k.k.), Glos Sgdownictwa 1937, nr 6, s. 476,
J. Budzynska, Na marginesie artykutu Pojecie szkody przy oszustwie, Gtos Sgdownictwa 1937, nr 10,
s. 812-813, J. Bednarzak, op. cit., s. 159-161.

"3 Autorowi z wiasnej praktyki zawodowej znane sg przypadki wnoszenia aktéw oskarzenia

za oszustwa na kwote ponizej 2 ztotych.

"% Rozwazania doktryny w tej mierze majg charakter wyjatkowo ogolny, zob. T. Oczkowski, Oszustwo
jako..., s. 41 wykluczajgcy wytgczenie spotecznej szkodliwosci oszustwa ze wzgledu na ,kryterium
ilosciowe i potencjalnie niewielkg wartos¢ szkody wyrzgadzonej danemu nabywcy”, co jest wrecz
dostownym powtorzeniem wczesniejszego o ponad 30 lat sformutowania J. Bednarzaka, op. cit., s. 46,
ktory wskazywat na znaczenie ,kryterium ilosciowego i niewielkiej wysokosci wyrzgdzonej szkody”.

"% 7godzi¢ sie mozna z uwagami J. Bednarzaka, op. cit., s. 169, iz na pierwszym planie przy ocenie

materialnej bezprawnosci oszustwa wyeksponowane sg elementy subiektywne, jednak teza, iz ,nikt
nie uzna oszustwa, ktérego wyrafinowany sposéb popetnienia wskazuje na niebezpieczne psychiczne
nastawienie sprawcy, za czyn o znikomym fadunku niebezpieczenstwa spotecznego, chocby szkoda
jaka wyrzadzit sprawca, byta niewielka’ jawi sie jako bardzo polemiczna. Jest ona szczegdlnie
problematyczna wobec traktowania szalbierstwa, ktére rowniez moze dowodzi¢ tych samych
predyspozycji psychicznych sprawcy, za wykroczenie.
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3.3.2. Strona subiektywna przestepstwa

3.3.2.1. Wymagane nastawienie intelektualne sprawcy czynu

Ze wzgledu na jednoznaczne ujecie warstwy deskryptywnej art. 286 § 1 kk.
w polskiej doktrynie nie ulega obecnie wiekszej watpliwosci''®, iz kazda z norm
sankcjonowanych zakodowanych w tym przepisie zawiera w swojej strukturze
wymaganie dziatania z zamiarem kierunkowym w postaci osiggniecia korzysci

majatkowe;j'"’.

3.3.2.2. Wina sprawcy czynu

Na gruncie obecnego polskiego prawa karnego wina ujmowana jest zgodnie

z ujeciem tzw. czystej teorii normatywnej''®.

3.4. Konkluzje

Konkludujac te cze$é rozwazan, stanowigca jedynie prolegomene do ekspozyciji
porébwnawczo-prawnej, zaznaczy¢ wypada, iz niezaleznie od pewnego bogactwa
pogladéw doktryny polskiej, faktyczna tres¢ stosowanego prawa, a zwilaszcza
przyjeta w orzecznictwie wyktadnia znamion, konweniuje z znaczeniem jezykowym
prima facie interpretowanych przepiséw. Uwaga taka jawi sie w konteksScie analizy

poréwnawczo-prawnej jako doniosta.

"8 Co do odmiennego pogladu, zob. I. Stolarczyk, Przestepstwa oszustwa a zamiar ewentualny,
Prokur. i Pr2007, nr 3, s. 69-71, J. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, Lwow 1938, s. 609.

"I Lipkin, op. cit, s. 1253, J. Bednarzak, op. cit, s. 97, T. Oczkowski, Oszustwo jako..., s. 27,
zob. takze Wyrok SN z dnia 27 marca 2013, IIl KK 308/12 (KZS 2013 nr 6, poz. 37).

"8 Zob. np. L. Pohl, Wykfad..., s. 297.
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lll. Cze$¢ poréwnawczo-prawna

1. System prawnokarnej ochrony konsumentéw jako stron umoéw

wzajemnych Republiki Federalnej Niemiec

W Republice Federalnej Niemiec dominuje stanowisko aprobujgce stosowanie
instrumentéw prawnokarnych celem ochrony konsumentow''®. Czescia tej ochrony
sg przepisy ukierunkowane na ochrone ekwiwalentnosci Swiadczen przed jej
zaburzeniami zwigzanymi ze szczegdlng sytuacjg konsumenta'?®. Podobnie jak ma
to miejsce w obecnym polskim prawie karnym, ochrona ta jest realizowana przez
typizacje czynow zabronionych w niemieckim Kodeksie karnym (dalej: StGB),
z ktérych podstawowe znaczenie dogmatyczne majg regulacje § 263 (oszustwo),
§ 291 (lichwa), a pewne marginalne znaczenie przypisuje sie jeszcze regulacjom
§ 253 (wymuszenie rozbdjnicze) oraz § 240 (zmuszenie). Natomiast cechg
specyficzng prawa niemieckiego jest to, ze przewiduje ono takze wykroczenia w
postaci ,lichwy spotecznej’, zwigzane z zaburzeniami podazy na rynku wtasciwym'?'.
Analogicznie jak w prawie polskim, wobec przedsiebiorcy skazanego za popetnienie
czynu zwigzanego z jego aktywnoscig profesjonalng mozna orzec zakaz
wykonywania okreslonego zawodu lub dziatalnosci gospodarczej na okres od 1 roku
do 5 lat'.

W toku dalszych rozwazan przedmiotem analizy beda, majgca kluczowe znaczenie

dla ochrony konsumentow, czyny zabronione lichwy oraz oszustwa.

"R, Vergho, Der Mal3stab der Verbrauchererwartung im Verbraucherschutzstrafrecht, Freiburg
2009,s.231in.

20 W literaturze niemieckiej wskazuje sie wyraznie, iz jest to przejaw protekcjonalizmu
i interwencjonizmu panstwa celem ochrony wolnosci, zob. G. Arzt, Zwischen Nétigung und Wucher
[w:] FS Karl Lackner, Berlin-New York 1987, s. 653, gdzie stwierdza on wyraznie: ,Wucher ist
oktroyierter Vermdgensschutz und damit zugleich oktroyierter Freiheitsschutz’.

121 Zgodnie z tymi regulacjami, karg do 25 000 Euro zagrozone jest m. in. pobierania nadmiernych
wynagrodzen za przedmioty lub ustugi niezbedne w codziennym funkcjonowaniu czy pobieranie
czynszu za wynajem pokoi wyzszego o wiecej niz 20% od przecietnego w danej gminie, zob. § 3-5
Gesetz zur weiteren Vereinfachung des Wirtschaftsstrafrechts, BGBI. | S. 1313.

122 70b. § 70 StGB.
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1.1. Geneza charakteryzowanych uregulowan

Ze wzgledu na zasadniczo odmienny charakter historycznego rozwoju niemieckiego
prawa karnego, ewolucja wskazanych wyzej regulacji przedstawiona zostanie
odrebnie dla obu ze wskazanych powyzej typow czynéw zabronionych, poczawszy
od uchwalenia obecnie obowigzujgcego niemieckiego Kodeksu Karnego z roku
1871 1'%

1.1.1. Wystepek lichwy

W pierwotnym tekscie niemieckiego StGB, pozostajgcym pod wptywem ideologii
liberalizmu, brak byto czynéw zabronionych penalizujgcych lichwe. Pierwsza taka
regulacja wprowadzona zostata na skutek noweli z dnia 24 maja 1880 roku'?*, kiedy
w StGB dodano § 302a-d. Zasadniczym elementem konstrukcyjnym tych czynéow
zabronionych byto oparcie sie na znamionach ocennych, a w szczegdlnosci razacej
dysproporcji zadanego $wiadczenia'®. Regulacje te zostaty uzupetnione penalizacja
lichwy rzeczowej (nowy § 302e) na mocy noweli z dnia 19 lipca 1893 r'#. W takim
ksztatcie przepisy te pozostaty niezmienione do roku 1971, kiedy to moca noweli
z dnia 4 listopada 1971 r. dodana zostata kolejna kazuistyczna subodmiana lichwy

w postaci lichwy najemczej (Mietwucher, § 302f)'?’.

Te rozwigzania ustawodawcze, bedace przedmiotem szerokiej krytyki niemieckiej
doktryny, chociazby ze wzgledu na luki w kryminalizacji oraz odmienne wysokosci
sankcji karnych za poszczegolne odmiany lichwy'?®, zostaty zastapione
zdecydowanie bardziej abstrakcyjnie ujetym czynem zabronionym penalizujgcym

zachowania lichwiarskie w roku 1976'%. Szczegélnie godny uwagi dla rekonstrukcji

'2% \Wczesniejsze regulacje pozostang poza obszarem niniejszej ekspertyzy nie tylko ze wzgledu

naich partykularyzm landowy, ale takze ze wzgledu na zasadniczo odmienny kontekst spoteczny
i ekonomiczny ich funkcjonowania, w tej mierze zob. szerzej np. M. Laufen, Der Wucher (§ 291 Abs. 1
Satz 1 StGB), Frankfurt am Main 2004, s. 7-9.

24 RGBI. 1880, s. 109 i n.

12 Zarazem w czasie debaty parlamentarnej zgtoszono takze konkurencyjny projekt, w ktorym
postulowano wprowadzenie sztywnych taks procentowych przesadzajgcych uznanie swiadczenia
wzajemnego za lichwiarskie, zob. Verhandlungen des Deutschen Reichtags, 4. Legilaturperiode, 11
Session, Drucksache Nr. 40.

' RGBI. 1893, s. 197 in.

2T BGBI. I, s. 1745 (1747).

128 M. Sickenberg, Wucher als Wirtschaftsstraftat, Freiburg 1985, s. 38-40 i cyt. tam literatura.
' BGBI. I, S. 2034.
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genezy omawianej regulacji jest proces legislacyjny, w ktérym dominujgce znaczenie
odgrywata komisja ekspertéw, ztozona z wybitnych karnistow, debatujaca w roku

1974 nad nowym ujeciem tego typu czynu zabronionego'*®

. W trakcie tej dyskusji
ponownie odrzucono propozycje konkretyzacji znamion lichwy, a doktadniej warunku
razacej dysproporcji Swiadczeh za pomocg znamion numerycznych, wskazujac,
iz konieczna jest elastycznos¢ opisu ustawowego, umozliwiajgca indywidualng ocene

kazdego przypadku'’

. Szczegblnie kontrowersyjne w trakcie prac ustawodawczych
byto zagadnienie, czy jako osobny, uprzywilejowany podtyp lichwy penalizowaé
nalezy wykorzystanie przymusowej sytuacji przez sprawce, kiedy to on na skutek
swojej lekkomys$inosci o takiej sytuacji pokrzywdzonego nie wiedziat. W ostatecznie
przyjetym przez Komisje brzmieniu przepisu taka norma sankcjonowana
zakodowana zostata w odrebnym redakcyjnie ust. 4'*2. Jednak w trakcie dalszych
prac, w skierowanym do Bundestagu projekcie rzadowym zostat on wykreslony'®.
Ostatnim spornym o&wcze$nie zagadnieniem byto ujecie tzw. ,Additionsklauzel”,
awiec regulacji, ktéra rozszerzata norme sankcjonowang kodujacg lichwe
na dziatanie os6b wspétdziatajgcych, w szczegdlnosci posrednikdw Swiadczen
lichwiarskich, tak iz dopiero tgcznie oceniany bilans wzajemnych $wiadczen posiada
lichwiarski charakter'>*. Zostala ona ostatecznie uchwalona i do dzi§ jest

obowigzujacym prawem (zob. § 291 ust. 2 zd. 2).

W tej formie przepis, choé¢ ze wzgledu na dalsze nowelizacje z innym oznaczeniem

numerycznym, ostat sie do dzisiejszego'’. Takie, nie wolne od kazuistyki w warstwie

% Szczegotowy zapis prac tej Komisji zostat zaprotokotowany, zob. Tagungsberichte der
Sachverstandigenkomssion zur (dalej: Tagunsberichte IV), s. 96 i n.

31 Wartosé tg uznano zarazem za przewazajgcg nad pewnoscig prawa, zob. Tagunsberichte IV, s.
106. Warto dodac¢ iz podobng propozycje konkretyzacji tego znamienia zgtoszono ponownie w trakcie
prac parlamentarnych, gdzie sugerowano wprowadzenie zapisu, iz co do zasady lichwa wystepuje w
przypadku, gdy wartos¢ swiadczenia wzajemnego przewyzsza o 50% $wiadczenie spetnione przez
diuznika, zob. Sitzungsberichte des Sonderausschusses fur die Strafrechtsreform, 7. Wahlperiode
(dalej: Protokolle VII), s. 2607.

132 Tagunsberichte IV, s. 128 i n.

'3 Budestags-Drucksache 7/3441, s. 6 i n.

134 Protokolle VII, s. 2805-2806, co uwarunkowane zostato wszak od wykorzystania sytuacji dtuznika
przez kazdego ze wspodtdziatajgcych, zob. uwagi ponize;.

135 Zgodnie z brzmieniem § 291 ust. 1 zd. 1 StGB: ,Wer die Zwangslage, die Unerfahrenheit, den
Mangel an Urteilsvermdgen oder die erhebliche Willensschwache eines anderen dadurch ausbeutet,
daR er sich oder einem Dritten

1. fur die Vermietung von Raumen zum Wohnen oder damit verbundene Nebenleistungen,

2. fur die Gewahrung eines Kredits,

3.  fur eine sonstige Leistung oder
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deskryptywnej ujecie wystepku lichwy zwigzane jest genetycznie z poprzedzajacymi
go na gruncie prawa niemieckiego kazuistycznymi typizacjami wystepkow lichwy.

Takie ujecie znamion tego czynu zabronionego na gruncie prawa niemieckiego
powoduje zarazem, iz najbardziej charakterystyczng cechg tego przepisu jest
sankcjonowanie nie tylko wyzysku przymusowej sytuacji, lecz takze niezdolnosci
do wilasciwe] oceny sytuacji czy stabo$¢ woli. Drugim istotnym konstrukcyjnie
elementem tej regulacji jest wprowadzenie typu kwalifikowanego przestepstwa lichwy

zagrozonego karg pozbawienia wolnosci az do lat 10",

1.1.2. Wystepek oszustwa

Obecne ujecie przestepstwa oszustwa w prawie niemieckim swoimi korzeniami siega
przynajmniej do roku 1830, kiedy w czasie prac nad reformg pruskiego Kodeksu
Karnego odrzucono wcze$niejsze, inspirowane prawem francuskim koncepcje, ktore
wyodrebniaty poszczegdlne kazuistyczne typy oszustwa, jak chociazby oszustwo
kuratora™’. To ogélne ujecie oszustwa wystapito réwniez w Kodeksie karnym
Zwiazku Pétnocnoniemieckiego z roku 1870'% ktére zostato nastepnie literalnie
przejete przez StGB'™°. W dzisiejszej regulacji prawa niemieckiego, w poréwnaniu

ztym pierwotnym ujeciem przestepstwa oszustwa, zauwazalne sg dwie zmiany,

4. fur die Vermittlung einer der vorbezeichneten Leistungen

Vermogensvorteile versprechen oder gewahren [aRt, die in einem auffalligen MiRRverhaltnis zu der
Leistung oder deren Vermittlung stehen, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe
bestraft. Wirken mehrere Personen als Leistende, Vermittler oder in anderer Weise mit und ergibt sich
dadurch ein auffalliges MiRverhéltnis zwischen samtlichen Vermdégensvorteilen und samtlichen
Gegenleistungen, so gilt Satz 1 fur jeden, der die Zwangslage oder sonstige Schwache des anderen
fur sich oder einen Dritten zur Erzielung eines Ubermaigen Vermégensvorteils ausnutzt.”

136 § 291 ust. 2 StGB: ,In besonders schweren Fallen ist die Strafe Freiheitsstrafe von sechs Monaten
bis zu zehn Jahren. Ein besonders schwerer Fall liegt in der Regel vor, wenn der Tater

1. durch die Tat den anderen in wirtschaftliche Not bringt,

2. die Tat gewerbsmaRig begeht,

3. sich durch Wechsel wucherische Vermdgensvorteile versprechen 1ait.”

" M. Ellmer, Betrug und Opfermitverantwortung, Berlin 1986, s. 65.
138 S.n., Entwurf mit Motiven zu einem Strafgesetzbuch fiir den Norddeuschten Bund, 1868, s. 549 i n.

139 Zob. szczegotowo, W. Naucke, Zur Lehre vom strafbaren Betrug, 1964, s. 100. Zgodnie z tym
przepisem: ,Wer in der Absicht, sich oder einem Dritten einen rechtswidrigen Vermégensvortheil
zu verschaffen, das Vermdgen eines Anderen dadurch beschadigt, dafl er durch Vorspiegelung
falscher oder durch Entstellung oder Unterdriickung wahrer Thatsachen einen Irrthum erregt oder
unterhalt, wird wegen Betruges mit Gefangni® bestraft, neben welchem auf Geldstrafe bis zu
Eintausend Thalern, sowie auf Verlust der burgerlichen Ehrenrechte erkannt werden kann.

Sind mildernde Umstande vorhanden, so kann ausschlie3lich auf die Geldstrafe erkannt werden. Der
Versuch ist strafbar.

Wer einen Betrug gegen Angehdérige, Vorminder, Erzieher oder gegen solche Personen, in deren
Lohn oder Kost er sich befindet, begeht, ist nur auf Antrag zu verfolgen.”
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polegajace na modyfikacji zagrozenia ustawowego'*

oraz wprowadzaniu typow
kwalifikowanych oszustwa, ktére w obecnym stanie prawnym znajdujg swoj wyraz
wust. 2, 3 oraz 5 § 263 StGB. Owe typy kwalifikowane zostaty po raz pierwszy

wprowadzone do StGB w roku 1933''

, jednak ta zmiana zostata abrogowana w roku
19532 | w zmienionej, obowiazujacej do dzié formie przywrécona zostata w roku
1998'*%. Ta ostatnia nowelizacja ustawodawcza wprowadzita takze regulacje zawarte
obecnie w ust. 5 oraz 7',

Taka wzgledna stabilnosci stanu prawnego w tym zakresie jawi¢ sie moze jako
zadziwiajgca w Swietle ozywionych sporéw niemieckiej doktryny, ktérych dobitnym
odzwierciedleniem byt szereg propozycji modyfikacji warstwy deskryptywnej § 263
StGB. Tak chociazby juz w roku 1909, podczas pierwszych powaznych prac
projektowych nad modyfikacjg pierwotnego niemieckiego Kodeksu karnego z 1871 r.
zaproponowano wprowadzenie szczegoOlnego znamienia w postaci podstepu

145

w wykonanym oszustwie ™. W projektach nowelizacyjnych z lat 1913 oraz 1919

pojecie podstepu zostato zrelatywizowane do faktéw (a wiec z wytaczeniem ocen)'#°.
Przeciwna tendencja zwyciezyta w faszystowskim projekcie nowelizacyjnym z roku
1936, gdzie akcentujgc element podstepu, zrezygnowano rowniez z zawezania go do
sfery deskrypcji, a wytaczenia z jego zakresu ocen'’. Jednak w czasie ostatnich
powaznych prac koncepcyjnych nad ksztattem przepisu kodujgcego forme
podstawowg oszustwa w niemieckim prawie karnym, w pracach tzw. GrolRe

Strafrechtskommission z roku 1962 znamie podstepu zostato odrzucone jako zbyt

%% Co nastapito w roku 1970 wraz z wejsciem w zycie 1. StrRG (BGBI. | 1969, 645, 656).

" RGBI. s. 295, przy czym wtedy za znamiona kwalifikujgce uznawano m.in. szkodzenie dobru

narodu (,Schadigung des Volkswohls”).

%2 Zobacz blizszej K. Tiedemann, Betrug [w:] idem, (red.) StGB Kommentar, t. XI, Berlin 2011, s. 276,
s.19.

“SBGBI. |, s. 164.
% Natomiast regulacje obecnych ust. 4 i 6 zostaty wprowadzone przez Art. 19 nr 134 EGStGB 1974.
%% Zgodnie z tym ujeciem: ,Wer in der Absicht, sich oder einem Dritten unrechtsméaBigen Gewinn
zu verschaffen, fremdes Vermégen dadurch beschadigt, da® er jemand durch arglistige Tauschung
zu einer Verfugung dartiber bestimmt, wird bestraft’, cytat za: M. Ellmer, op. cit., s. 82.

'8 | Ebermayer, Der Entwurf eines Deutschen Strafgesetzbuches, Berlin 1914, s. 78.

47 Zdaniem przedstawicieli éwczesnej doktryny takie ujecie gwarantuje sedziemu dostateczny
swobode w ocenie czy w danym przypadku zaistniato karalne oszustwo, zob.G. Dahm, Das
kommende deutsche Strafrecht. Besonderer Teil [w:] F. Gurtner, Das kommende deutsche Strafrecht.
Besonderer Teil (red.) Berlin 1936, s. 460.
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niedookreslone’*®, podobnie jak ostatecznie zrezygnowano z wykluczenia z zakresu
normowania wypowiedzi o charakterze ocen, gdyz oceny posiadajg site sprawcza
do dokonywania przesunie¢ majgtkowych i zawierajg element faktyczny wyrazajgcy

sie w przekonaniu formutujacego dana ocene, iz jest ona prawdziwa'*°.

W Swietle tych rozlicznych préb modyfikacji znamion oszustwa w typie
podstawowym, co na przestrzeni ostatniego stulecia byto udziatem kilku projektéw
aktéw nowelizacyjnych, za wrecz wyjatkowa sytuacje uznaé wypada, iz zaden z nich

ostatecznie nie zmienit ksztattu normy sankcjonowanej z § 263 ust. 1 StGB.

1.2. Analiza dogmatyczno-prawna charakteryzowanych uregulowan

Ze wzgledu na zatozenia niniejszej ekspertyzy oraz ograniczenia miejsca, ponizsza
analiza dogmatyczna zawezona zostanie do typéw podstawowych czynow
zabronionych konstytuujacych zasadniczy zrgb prawno-karnej ochrony konsumentéw
przed niewspoétmiernymi Swiadczeniami wzajemnymi na gruncie prawa niemieckiego,
tj. wystepkow: lichwy i oszustwa, bez bardziej pogtebionej eksplikacji ich znamion
kwalifikujacych.

1.2.1. Wystepek lichwy

1.2.1.1. Strona obiektywna przestepstwa

1.2.1.1.1. Czyn

Pytanie o zaniechanie jako forme dziatania sprawcy rozwazane jest w nauce
niemieckiej w szczegolnym kontekscie podobienstwa dogmatycznego lichwy,
wymuszenia oraz zmuszania'*°. To genetyczne podobiefistwo ma byé szczegélnie
widoczne w tym, iz wystepek lichwy to nic innego jak konkludentne zagrozenie
pokrzywdzonemu odmowa spetnienia Swiadczenia, ktérego nie moze on uzyskaé
zinnego zrodta. Szczegdlny problem wyraza sie w tym, iz owo latentne grozenie
zaniechaniem nastepuje za pomocg oferty zawarcia umowy, ktéra per se, tzn.
w normalnej sytuacji jest przeciez w warunkach rynkowych dopuszczalna. Przy tak

postawionej sprawie konieczne jest karkotomne poszukiwanie dogmatycznych

%8 Entwurf eines Strafgesetzbuches mit Begriindung, 1962, s. 252.
" M. Ellmer, op. cit., s. 86.
%0 G, Arzt, op. cit., s. 642 i n.
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rozwigzan eksplikujacych karalnosé grozenia legalnym zaniechaniem''. Natomiast
ze wzgledu na brzmienie § 151 zd. 1 niemieckiego Kodeksu cywilnego,
konweniujgcego z regulacjg prawa polskiego w art. 68 [2] k.c., wydaje sie, iz nie ma
przeszkdd, aby potwierdzi¢ mozliwos¢ wypetnienia znamion tego wystepku nie tylko

przez aktywne dziatanie, ale takze wyjatkowo przez ciag zaniechan.

1.2.1.1.2. Sprawca czynu

Ze wzgledu na uzycie w warstwie deskryptywnej § 291 § 1 zd. 1 StGB zaimka
osobowego kto (,Wer”) nie budzi watpliwosci i nie jest przedmiotem szerszych
sporéw, iz zasadniczo podmiotem przestepstwa lichwy moze by¢ kazdy. Szczegdlnie
interesujaca jest natomiast wzmiankowana juz powyzej tzw. ,Additionsklausel” (zob.
§ 291 ust. 1 zd. 2 StGB), ktorej funkcje upatruje doktryna niemiecka w tym,
iz umozliwia ona przypisanie odpowiedzialnosci karnej za czyny innych oséb

w sytuacjach, kiedy nie sa one wspoétsprawcami danej osoby'*?

. Warunkiem jednak
ma byc to, iz wszystkie one partycypujg w jednym zdarzeniu gospodarczym, a kazdy
z nich korzystajgc z przymusowej sytuacji pokrzywdzonego zapewnia sobie
Swiadczenie wzajemne, ktére jest nadmierne, lecz juz — osobno rzecz ujmujac -
niekoniecznie razgco nadmierne. Natomiast w takiej konfiguracji cate dokonujgce sie
miedzy stronami przesuniecia majgtkowe majg prowadzi¢ do ich razacej
niewspdtmiernosci'®®. W istocie funkcja klauzuli z § 291 ust. 1 zd. 2 StGB zdaje sie
by¢ instrumentalizacja prawa karnego w celu natozenia na osoby partycypujace
w ztozonych procesach gospodarczych ze stabszymi spotecznie partnerami daleko

idacych obowiazkow rzetelnosci i ostroznosci w uzyskiwaniu ich kosztem profitow'*,

*1 Tak czyni to wiasnie G. Arzt, op. cit., s. 645 i n.

%2 M. Sickenberg, op. cit, s. 103; D. Haberstroh, Wucher im vermittelten Kreditgeschaft, NStZ 1982,
s. 268.

1538 Spornym jest zarazem to, czy lichwiarski charakter wszystkich przesunie¢ majagtkowych moze
istnie¢ takze wtedy, gdy zadne z poszczegdblnych swiadczen nie posiada takiego przymiotu, wiekszosc
karnistyki niemieckiej zdaje sie takie ujecie odrzucaé¢ jako ,rachunkowo niemozliwe”, zob. np.
K. Ruhle, Das Wucherverbot — effektive Schutz des Verbrauchers vor (berhéhten Preisen? Berlin
1978, s. 59; K. Lenckner, Anmerkung zur Verfiigung 149 Js 275/78, JR 1980, s. 164, co jednak
wydaje sie przeoczaé fakt, ze lichwiarski charakter moze wynika¢ takze np. z niedogodnego
uksztattowania zbiegajacych sie termindw zaptaty poszczegdlnych Swiadczen. Zresztg przy takiej
interpretacji aktualizuje sie pytanie o celowos$¢ zachowania takiej regulaciji.

' W doktrynie podkresla sie marginalne znaczenie praktyczne tej klauzuli, zob. M. Sickenberg,

op. cit., s. 1086.
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1.2.1.1.3. Sposéb dziatania sprawcy czynu

1.2.1.1.3.1. Znamiona czynnos$ci wykonawczych sprawcy czynu

Dla bytu wystepku lichwy na gruncie niemieckiego prawa karnego kluczowym
wyznacznikiem sg znamiona: wyzyskanie ,sytuacji przymusowej, niedoswiadczenia,
braku zdolnosci oceny sytuacji lub istotnej stabosci woli” tudziez ,razgca
dysproporcja” pomiedzy $wiadczeniami stron.

Pierwsza grupa znamion w istocie odnosi sie do kilku odrebnych sytuacji, w ktérych
moze znajdowacC sie pokrzywdzony. Jako konkretyzacje sytuacji przymusowej
proponuje sie ujecie takich stanéw, kiedy chodzi o zapewnienie dostepu
do minimalnych $wiadczen, gwarantowanych przez panstwo kazdemu obywatelowi
w ramach publicznych $Swiadczen socjalnych oraz chronionych przed egzekucjg
w ramach katalogu przedmiotowych i podmiotowych wytaczen'®®. Jednoczesnie
przestanka aktualizacji normy sankcjonowanej ma by¢ to, iz pokrzywdzony nie ma
mozliwosci pozyskania tych Swiadczen z innego zrddta, badz tez nie mozna od niego
racjonalnie wymagaé, aby starat sie pozyskaé te $wiadczenia gdzie indziej'®.
Sytuacja taka musi istnie¢ realnie, a nie by¢ wynikiem jedynie subiektywnego

prze$wiadczenia danej osoby'*’.

Niedoswiadczenie z kolei konkretyzowane jest jako brak doswiadczenia wiasciwego
przecietnemu obywatelowi'®®. W nowszej literaturze proponuje sie takze ujecie braku
doswiadczenia jako sytuacji, kiedy przepisy o ochronie konsumentow nie sg
wystarczajgce dla zagwarantowania wtasciwej ochrony danej osoby, cho¢by dlatego,

iz nie jest ona w stanie zrozumie¢ wreczanych jej pouczen'.

> M. Laufen, op. cit., s. 89-96.
'8 D. Heinesius, op. cit., s. 154 i n.
¥7 Tak M. Laufen, op. cit., s. 98, inaczej BGH NJW 1958, 2075.

158 Taka optyke przyjmuje zwtaszcza orzecznictwo niemieckie, zob. RGSt 37, 206, BGHSt 11, 186; 30,
281; 43, 61.

%9 M. Laufen, op. cit., s. 116.
33



Brak zdolnosci oceny sytuacji to, zdaniem niemieckich jurystow, niezdolno$é
do aprecjacji ryzyka zwiazanego z dang transakcja'®®. Inny poglad odnosi

to ponownie do zdolnosci efektywnego korzystania z ochrony konsumenckiej'®'.

Wreszcie istotna stabosS¢ woli to mniejsza asertywnosS¢ pokrzywdzonego
w poréwnaniu z przecietnym obywatelem'®?, choé¢ obecny jest tez poglad gtoszacy,
iz stabos¢ woli to nic innego jak patologiczne opanowanie potrzeba, ktéra wyklucza
wszelkie racjonalne rozwazania o kosztach jej uzyskania, co zwigzane jest

zasadniczo ze stanami chorobowymi czy uzaleznieniami'®,

Jako ceche wspdlng catej tej grupy znamion wskazuje sie, iz — w przeciwienstwie
do oszustwa czy wymuszenia - sprowadzajg sie one do wykorzystania pewnej,
istniejacej juz sytuacji a nie naruszenia obowigzku zaniechania wprowadzenia w btad

celem stworzenia pewnej nowej sytuaciji'®*.

Z kolei wymaganie razgcej niewspotmiernosci (,auffalligen MiRBverhaltnises”)
Swiadczen, konkretyzowane jest w tym duchu, iz miarodajne musi by¢ poréwnanie
obiektywnej wartosci $wiadczen z perspektywy wierzyciela'®®. Wartosé tych
Swiadczen jest oceniana nie tylko w momencie zawarcia umowy, lecz takze w chwili
spetniania $wiadczen'®. Niemiecka doktryna dosé precyzyjnie okresla granice
nadmiernej warto$ci Swiadczen w odniesieniu do poszczegolnych rodzajéw lichwy — i
tak w przypadku lichwy najemczej zachodzi¢ ma ona w przypadku, gdy czynsz jest
wyzszy niz 50% w danym rejonie'®’, natomiast w przypadku lichwy kredytowej

uznawano jg wtedy, gdy wysoko$¢ facznych kosztéw kredytu przekraczata 102%

10 R, Sturm, Die Neufassung des Wuchertatbestandes und die Grenzen des Strafrechts, JZ 1977,
s. 84; K. Ruhle, op. cit,, s. 53.

" M. Laufen, op. cit., s. 118.
182 BayOLG 1985, 873, D. Heinesisus, op. cit., s. 168.
'3 M. Laufen, op. cit., s. 122.
' M. Laufen, op. cit.,, s. 111.

185 Co zwiazane jest z wykfadnig jezykowa zwrotu ,sich oder einem Dritten”, zob. K. Lackner, op. cit.,
s. 164; G. Schmidt, Zum neuen strafrechtlichen Begriff der ,Subvention” in § 264 StGB”, GA 1979, s.
132.

1% \Wyjasnia sie zarazem, iz lichwiarski charakter umowy moze wynikaé ze zmiany warunkow
gospodarczych pomiedzy chwilg jej zawarcia a chwilg spetnienia umowy, zob. K. Lackner, op.cit.,
s. 161; D. Haberstroh, op. cit., s. 266; R. Sturm, op. cit., s. 86; OLG Stuttgart wistra 1981, s. 36.

'87 Poziom taki zostat wyraznie zaakceptowany w orzecznictwie, zob. BGHSt 30, 281, OLG Kéln NJW

1976, 120, LG Darmstadt NJW 1972, 1244, G. Schmidt, op. cit,, s. 140.
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wysokosci miesiecznych kosztéw pozyczkowych ustalanych przez Bank centralny
(Schwerpunktzins)'®®. Do jednego z zywiej dyskutowanych probleméw przynalezy
pytanie o razacg dysproporcje Swiadczeh w sytuacji, kiedy brak jest wtasciwego
rynku dla $wiadczen danego rodzaju'®®, przy czym obecnie zdaje sie przewazaé
poglad, iz tego typu $wiadczenia nie sa objete zakresem normowania § 291 StGB'™°.
Wreszcie tematyzowany jest problem ochrony przed wyzyskiem podczas nabywania
Swiadczen nielegalnych. Tutaj, mimo, iz czesto czarny rynek dostarcza dosc¢
dokfadnych miernikédw wartosci, niemieccy jurySci sktaniajg sie do wytgczenia
mozliwo$ci stosowania przepisow o lichwie, ze wzgledu na brak potrzeby ochrony

konsumentow'’".

1.2.1.1.3.2. Naruszenie norm ostroznoSci przez sprawce czynu

W niemieckiej nauce prawa karnego postrzeganie norm ostroznosci jako przestanki
odpowiedzialnosci karnej jest wyjatkowo heterogeniczne'’?. Niemniej jasne jest,
iz sprawca, ktéry zachowuje aktualizujgce sie w danych przypadkach normy
ostroznosci, w postaci chociazby zwyczajowej wysokoSci marzy nie moze

odpowiadaé karnie, gdyz jego zachowanie jest adekwatne spotecznie'”.
1.2.1.1.3.3. Dobro stanowigce przedmiot zamachu sprawcy czynu zabronionego

Jednym z najbardziej kontrowersyjnych zagadnien w doktrynie niemieckiej jest

pytanie o to, jakie dobro jest przedmiotem ochrony przez wystepek lichwy'".

'%® Na co sktadato sie przekroczenie odsetek o 100% powiekszone o koszty udzielenia kredytu (2%),
zob. H. Otto NJW 1982, s. 2748; M. Sickenberg, op. cit., s. 96; M. Laufen, op. cit, s. 137. Zarazem
dodac trzeba, iz od czasu wprowadzenia EBC miernik taki nie istnieje, stad obecnie niemiecka
doktryna analogicznego miernika poszukuje w wysokosci odsetek ustawowych przy zalegtosciach
w ptatnosci.

'%% Jak chociazby w przypadku sprzedazy rzadkich antykow.

D, Henesisus, op. cit., s. 118, M. Laufen, op. cit., s. 142-143, z tym istotnym zastrzezeniem, iz nie
dotyczy to ratowania ludzkiego zycia, gdzie jako ,rynek” wiasciwy uznaje sie cene, jakg trzeba by
zaptaci¢ specjaliscie za podjecie czynnosci ratunkowych, zob. A. Hohendrof, Die Bestimmung des
auffélligen MiBverhéltnisses zwischen Vermégensvorteilen und Leistung beim Ratenkreditwucher, BB
1982, s. 144.

" M. Laufen, op. cit., s. 145.

72 Jest to zagadnienie znacznie wykraczajgce poza ramy niniejszego opracowania, zob. M. Byczyk,
op. cit.

'™ Co do pojecia tzw. Soziale Addquanz, zob. np. F. Schaffstein, Soziale Addquanz und
Tatbestandslehre, ZStW 72 (1960), s. 377 i n.

" M. Laufen, op. cit., s. 20-39.
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Sposrod niespotykanie wielu wrecz propozycji w tej mierze jako najczesciej
wystepujace wskazuje sie na: majatek pokrzywdzonego'’®, majatek pokrzywdzonego
oraz jego wolno$¢'® wolnos¢ obchodzenia sie z majatkiem'”’, majatek oraz

prawidtowe funkcjonowanie rynku'’® 179

, swobode kontraktowag . W aktualnym stanie
debaty akcentuje sie zarazem, iz cata ta wieloptaszczyznowa dyskusja o dobru
bedacym przedmiotem ochrony w § 291 StGB jest w zasadzie o tyle
bezprzedmiotowa, iz nie wptywa ona w sposéb zauwazalny na wyktadnie znamion

wystepku lichwy'®°.
1.2.1.1.4. Skutek czynu sprawcy

Ze wzgledu na deskryptywne ujecie § 291 ust. 1 StGB jest przestepstwem
formalnym, ktoére popetnione zostaje z w chwilg zawarcia lichwiarskiej umowy,
niezaleznie od jej waznosci na gruncie prawa cywilnego'®'. Niemniej wazne jest,
aby dostrzec, iz typ kwalifikowany wystepku lichwy, ktéry ,z reguly” wystepuje
w przypadku doprowadzenia pokrzywdzonego do stanu ekonomicznej ruiny'® ma

charakter odpowiedzialnosci za wywotanie prawnokarnie relewantnego skutku.

1.2.1.1.5. Formalna bezprawno$¢ czynu sprawcy

W niemieckiej doktrynie brak jest szczegdtowych rozwazan o okoliczno$ciach
wytgczajacych bezprawnoS¢ czynu w przypadku lichwy i o ewentualnych
odmiennosciach w tym zakresie, zwtaszcza w obliczu zgody pokrzywdzonego. Jak

sie wydaje, wynika to z prozaicznego faktu, iz § 138 ust. 2 BGB przewiduje

> Tak m.in. M. Sickenberg, op. cit, s. 57, C. Hohendorf, Das Individualwucherstrafrecht nach dem

ersten Gesetz zur Bekampfung der Wirtschaftskriminalitdt von 1976, Berlin 1982.

¢ Tak m.in. R. Frank, Das Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich nebst dem Einfiihrungsgesetz,
Tubingen 1931, § 302a, 1V; A. Finger, Zum heutigen Stand des Wucherstrafrechts, GS 1924, s. 297,
G. Arzt, op. cit., s. 650.

"' U. Scheffler, Zum Versténdnis des Wuchers gem. § 302a StGB, GA 1992, s. 9-10.
78 J. Bohnert, Ordnungswidrige Mietpreisiiberh6hung, Berlin 1991, s. 9.

7 y. Kindhauser, Zur Struktur des Wuchertatbestandes, NStZ 1994, s. 106; D. Henesisus, Das
Rechtsgut des Wuchers. Zur Auslegung des § 302a StGB, Frankfurt 1997, 46 i n.

'8 M. Laufen, op. cit., s. 39.

181 K. Bernsmann, Zur Problematik der MiBverhéltnis beim Sachwucher — eine Untersuchung zu einem

~dogmatitschen Dunkelfeld’, GA 1981, s. 158; M. Sickenberg, op. cit., s. 71. Jest to oczywiscie o tyle
istotne, iz na gruncie niemieckiego prawa prywatnego umowy lichwiarskie sg dotkniete sankcjg
niewaznosci, zob. § 138 BGB.

182 8 291 ust. 2 pkt 1. StGB.
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niewaznos¢ ex tunc lichwiarskiej umowy, stad tez sktadane w tym zakresie

oswiadczenia woli pokrzywdzonego pozostajg bez znaczenia prawnego.

1.2.1.1.6. Materialna bezprawno$¢ czynu sprawcy

Badanie empiryczne (aktowe) przeprowadzone na terenie Republiki Federalnej
Niemiec wskazuja, iz wiekszo$¢ postepowan nie jest umarzana z powodu braku
szkodliwosci czynu lichwy, lecz z powodu niemoznosci wykazania obiektywnych
znamion przestepstwa w postaci szczegdlnego potozenia pokrzywdzonego'®?,
Jeszcze w latach 80-tych XX wieku wskazywano, iz tgczna liczba uméw
pozyczkowych i kredytow rocznie, w ktorych wystepuje razgca dysproporcja
Swiadczen wynosi szacunkowo na terenie RFN milion rocznie, a liczba osoéb
podejrzanych w postepowaniach o lichwe rocznie nie przekracza tysiaca'®. Za
podstawowy problem uznaje sie wykorzystanie asymetrycznej sytuacji informacyjnej
do narzucania konsumentom skrajnie niekorzystnych warunkéw umownych'®® i brak
zgtaszania przestepstw przez osoby pokrzywdzone, a nie umarzanie postepowan

przez prokurature's®.

1.2.1.2. Strona subiektywna przestepstwa

1.2.1.2.1. Wymagane nastawienie psychiczne sprawcy czynu

Dla skazania za wystepek lichwy konieczne jest ustalenie, iz sprawca dziatat
umysinie, tj. miat zamiar lub co najmniej przewidywat i godzit sie na wypetnienie
wszystkich znamion obiektywnej strony przestepstwa'®’. Ujecie takie, nie
kwestionowane praktycznie w literaturze przedmiotu, jest o tyle interesujace, iz StGB
wyraznie operuje silnie zabarwionym kierunkowo czasownikiem ,ausbeuten”, ktéry

odda¢ mozna jako wyzyskanie.

'8 M. Sickenberg, op. cit., s. 352-358.

'8 M. Sickenberg, op. cit., s. 353.

'8% H. Otto, Strafrecht als Instrument der Wirtschaftspolitik, MschrKrim 1980, s. 406.

'8 M. Sickenberg, op. cit, s. 188 i n., gdzie wskazuje on na wyjatkowg starannos¢ w prowadzeniu
postepowan przez prokurature, w tym na powotywanie biegtych.

'®7 Tak juz Sad Rzeszy w orzeczeniu RGSt 71, 327, zob. tez M. Sickenberg, op. cit., s. 106-107.
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1.2.1.2.2. Wina sprawcy czynu

W konteksScie przestepstwa lichwy brak jest jakichkolwiek odrebnosci w stosunku
do ogdlnej koncepcji winy, ktéra ujmowana jest w nauce niemieckiej czysto

normatywnie.

1.2.1.3. Praktyka $cigania

Analogicznie jak w Polsce, praktyczna doniosto$¢ karalno$ci za wystepek lichwy byta
i jest na terenie Niemiec bardzo ograniczona. Tak chociazby w latach 1882-1890
za wszystkie odmiany lichwy na terenie Cesarstwa Niemieckiego facznie
oskarzonych zostato 989 a skazanych 466 os6b'®®. Dla poréwnania, w roku 2000
w Republice Federalnej Niemiec wniesiono 214 takich aktow oskarzenia, natomiast
w roku 2001 - 214", Dla wtasciwego umiejscowienia tych wartosci w szerszym
kontek$cie podac¢ nalezy, iz tagczna liczba skazanych w tym kraju w roku 2013
wyniosta 755 938, z czego 48,3% stanowity czynu zabronione przeciwko mieniu
i wiarygodnosci dokumentow sensu largo'® przy tacznej liczbie wykrytych 5 961 662

czynow zabronionych.
1.2.2. Wystepek oszustwa

1.2.2.1. Strona obiektywna przestepstwa

1.2.2.1.1. Czyn

Mozliwo$¢é popetnienia wystepku oszustwa w drodze zaniechania byta akceptowana
przez cze$é dawniejszej niemieckiej doktryny'®'. Jako przyklady oszukariczych

zaniechan wskazywano milczenie w odniesieniu do przedmiotu umowy'® czy tez

193

w stosunku do samej woli zawarcia umowy ~°. W nowszej doktrynie akcentuje sie,

'%8 Dane za: Materialien zur Wuchergesetznovelle vom 19. Juni 1893, GA 41 (1893), s. 232, przypis 1.
'8 polizeiliche Kriminalstatistik BMI 2001, s. 61.

%0 jsrg-Martin Jehle, Strafrechtspflege in Deutschland, Berlin 2015, s. 32.
%1 Co do omoéwienia zob. M. Ellmer, op. cit., s. 42-45.

92 C. Klien, Beitrage zur richtigen Bestimmung und naturgeméafBen Entwicklung der Theorie (ber das
Verbrechen des Betrugs und der Féalschung in seinen verschiedenen Arten, Archiv des
Criminalstrafrechts, t. | (1814), s. 136.

9. Késtlin, Uber die Grenzen zwischen dem strafbaren und dem bloB civilrechtlich zu verfolgenden
Betruge, Zeitschrift fur Civilrecht und ProzeR, t. XIV (1857), s. 403.
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iz zaniechanie sprawcy moze staC sie karalnym oszustwem tylko wtedy, gdy na

sprawcy ciazyt szczegolny obowiazek troski o interesy majatkowe osoby trzeciej'®.

1.2.2.1.2. Sprawca czynu

Ze wzgledu na uzycie w warstwie deskryptywnej § 263 § 1 zd. 1 StGB zaimka
osobowego kto (,Wer”) nie budzi watpliwosci i nie jest przedmiotem szerszych
sporow, iz podmiotem przestepstwa oszustwa moze by¢ kazda osoba fizyczna. Typ
kwalifikowany ze wzgledu na przymiotu osoby sprawcy przewidziany zostat w ust. 5:
tutaj kara pozbawienia wolnosci do lat 10 zostata przewidziana dla tego, kto jest
cztonkiem grupy zajmujacej sie popetnianiem oszustw lub fatszowaniem

dokumentoéw.

1.2.2.1.3. Sposbb dziatania sprawcy czynu

1.2.2.1.3.1. Znamiona czynnos$ci wykonawczych sprawcy czynu

Mimo, iz w warstwie deskryptywnej § 263 ust. 1 StGB postuguje sie alternatywag
trzech zachowan, a mianowicie ,przedstawieniem, znieksztatceniem oraz
zatajaniem” okolicznosci faktycznych, w doktrynie niemieckiej nie przywiazuje sie
wagi do subtelnego rozrézniania tych poszczegolnych form dziatania sprawcy'®,
a dziatanie sprawcy jest okreslone zbiorczo jako oszustwo co do faktow'®.
Zasadnicze spory zwigzane sg z pytaniem, czy twierdzenia o charakterze ocen moga
by¢ kwalifikowane jako oszustwa co do faktow. Kwestia ta jest szczegdlnie
relewantna wobec zagadnienia ochrony konsumentéw przed zaburzeniami
rownowagi kontraktowej, ktore powstaé moga chociazby poprzez wywotanie decyz;ji
zakupowej reklamami towaréw czy ustug, prezentujgcymi je w lepszym Swietle niz
w rzeczywistosci. Orzecznictwo niemieckie wskazuje, iz niekaralne pozostajg takie
twierdzenia o rzeczywistosci, ktére nie sa intersubiektywnie sprawdzalne'”,

a przedstawiciele doktryny dodaja, iz wytaczone sg czyste oceny, ktére nie zawierajg

% M. Ellmer, op. cit., s. 114, co zarazem oznacza odrzucenie rozpowszechnionej wczesniej koncepdji

wyprowadzajgcej takie obowigzki gwaranta z klauzul generalnych niemieckiego Kodeksu cywilnego,
zwiaszcza § 242 BGB.

195 Zob. M. Ellmer, op. cit.,, s. 89: “keineswegs (...) heterogene Handlungsalternativen®.

'% R.D. Herzberg, Funktion und Bedeutung des Merkmals "Irtum” in § 263 StGB, GA 1997, 289.

7 BGHSt 48, 344.
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dajacego sie udowodnié¢ elementu faktycznego'®. Stwierdzenia te jawia sie jednak
jako dos¢ nieudolne proby wyttumaczenia faktycznej bezkarnosci zabiegow
marketingowych, stad podejmowane sg proby przeniesienia tego sporu

199

na ptaszczyzne oceny zawinionego przyczynienia sie ofiary *°. W praktyce jednak

orzecznictwo niemieckich sadéw jest catkowicie arbitralne®.

Podobny brak spéjnosci zarysowuje sie w odniesieniu do karalno$ci wypowiedzi

h201.

0 zdarzeniach przysziyc Bardzo sporne jest zagadnienie, czy mozliwe jest

popenienie przestepstwa oszustwa poprzez wygtaszanie twierdzen prawdziwych?%2.
Wreszcie wspomnie¢ nalezy, iz stanowigcy znamie przestepstwa oszustwa btad
pojmowany jest jako btedne wyobrazenie o rzeczywistosci, a nie jedynie ignorantia

fact’®.

Dla petnego obrazu warto tutaj oméwié jeszcze krotko dwie postacie kwalifikowane
typu oszustwa okre$lone w ust. 3 § 263 StGB ze wzgledu na ich szczeg6ing
doniosto$¢ dla ochrony interesow konsumentéw, stanowigce co do zasady przyktad
ciezkiego oszustwa, zagrozonego surowszg karg. W pierwszym przypadku chodzi
o drugg alternatywe przyktadu w pkt 2 ust. 3 § 263 StGB, gdzie wskazuje sie
na sprowadzenie niebezpieczenstwa utraty wartosci majgtkowych duzej liczby ludzi

poprzez ciaggte popetnianie oszustw. Przepis ten poprzez jego interpretacje

% G. Janssen, op. cit., s. 531.

9% M. Ellmer, op. cit., s. 94-97. W ten sposob karalne maja byé oceny formutowane z wykorzystaniem

faktycznej lub rzekomej wiedzy fachowej, np. przez biegtych czy osoby powotujgce sie
na umiejetnosci okultystyczne.

290 | tak nieprawdziwa reklama danego produktu jako ,najczesciej kupowanego* nie zostata uznana za
wprowadzenie w bigd (zob. BGH GRUR 1972, 129), natomiast za takie okreslenie uznano
,bezkonkurencyjny” (OLG Frankfurt, wistra 31, 34).

21 7 jednej strony dostrzega sie bowiem, iz kazda taka wypowiedZ zwiazana jest z pewnym

twierdzeniem o charakterze faktycznym w postaci prze$wiadczenia danej osoby, iz jej prognoza jest
trafna oraz twierdzenia o zasadnosci okreslonych czynnikdbw sprawczych, ktére warunkuja
wystgpienie danego skutku (M. Elimer, op. cit. 98-100), z drugiej jednak strony nie prowadzi to do
powszechnej karalnosci wprowadzajacych w btgd prognoz, zob. szerzej G. Janssen, op. cit., s. 532.

22 Taka mozliwos¢ akceptuje przede wszystkim H. Schroder, Betrug durch Behauptung wahrer

Tatsachen? FS Karls Peters, 1974, s. 153-155, a odrzuca m.in. Schumann, Betrug und
Betrugsbeihilfe durch wahre Behauptungen? JZ 1979, s. 588 i n. Wydaje sie, ze ujecie deskryptywne
§ 263 ust. 1 StGB wyklucza takg mozliwosc.

2% M. Ellmer, op. cit. 120-121. Co do roznic miedzy tymi odmianami btedu zob. . Pohl, Bfad co do

okoliczno$ci stanowigcej znamie czynu zabronionego w polskim prawie karnym (zagadnienia ogdlne),
Poznan 2013.
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w orzecznictwie w duchu ochrony wytacznie oséb fizycznych? stat sie instrumentem
prewencji generalnej wobec fatszywych przekazéw informacyjnych za pomoca mass
mediéw. W drugim przypadku chodzi o doprowadzenie osoby do stanu trudnosci
ekonomicznej?®®. Ze wzgledu jednak na stawiane w doktrynie wymaganie,
aby sprawca obejmowat to swoim zamiarem®®, stosowania tej odmiany typu

kwalifikowanego jest istotnie ograniczone.
1.2.2.1.3.2. Naruszenie norm ostroznoSci przez sprawce czynu

W nauce niemieckiej uznane jest, iz sprawca, ktéry zachowuje aktualizujgce sie
w danych przypadkach normy ostroznosci w postaci chociazby zachwalania
wiasnego towaru w zwyczajowo przyjetej formie, nie moze odpowiadac karnie, gdyz

jego zachowanie jest adekwatne spotecznie®”’.

1.2.2.1.4. Dobro stanowigce przedmiot zamachu sprawcy czynu zabronionego

W starszej doktrynie niemieckiej jako przedmiot ochrony przestepstwa oszustwa
wskazywano ochrone dobrej wiary®®. Obecnie niekwestionowany jest poglad,

iz whasciwym przedmiotem ochrony wystepku oszustwa jest majatek®®®.

1.2.2.1.5. Skutek czynu sprawcy

Oszustwo jest wedtug jednomys$inego ujecia doktryny niemieckiej przestepstwem
skutkowym?®'®. Jako skutek niemiecka doktryna ujmuje negatywne przesuniecie
majatkowe legalnie posiadanej pozycji majatkowej pokrzywdzonego na skutek

wprowadzenia w btad przez oszusta?'".

204 BGH NStZ 2001, s. 319.

2% Warto w tym miejscu przypomnieé, iz takim samym znamieniem kwalifikujgcym odznacza sie

omoéwiony § 291 ust. 2 zd. 2 StGB, co raz jeszcze $wiadczy o pewnym pokrewienstwie tych typow
czyndw zabronionych.

2% G, Janssen, op. cit., s. 574.

27 Zob. rozwazania ponizej dt. formalnej bezprawnosci wystepku oszustwa.
2%8 R. v. Jhering, Zweck im Recht, t. Il, 1886, s. 612.

2% M. Ellmer, op. cit., s. 113; K. Tiedemann, op. cit., s. 20.

21 G. Janssen, Betrug [w:;] H. Achsenbach, A. Ransiek (red.) Handbuch Wirtschaftsstrafrecht,
Heildelberg 2012, s. 555.

21" BVerfG NStZ 1998, 506, BGHSt 16, 221; 30, 388. Jako taka pozycje majatkowa uznaje sie takze
utrate posiadania, zob. BGHSt 34, 199, 203.
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1.2.2.1.6. Formalna bezprawno$¢ czynu sprawcy

Szczegolnie problematyczna i zywo dyskutowana jest mozliwos¢ wytaczenia
odpowiedzialnosci karnej za pomoca figury spotecznej adekwatnosci. Szereg
autoréw postuluje wytagczenie karalnosci takich fatszywych twierdzen o faktach, co do
ktérych w obrocie gospodarczym nie przywigzuje sie wagi czy tez zwyczajowo
przyjetych zwrotéw, wyrazen czy zapewnien bez pokrycia?'?. Figura ta jest jednak
zdecydowanie odrzucana w nowszym piSmiennictwie ze stusznym, jak sie wydaje,
wskazaniem na jej wysoce niedookreslony charakter, rozmywajacy dogmatyczng
strukture przestepstwa oszustwa®'>. Poza tym w piémiennictwie nie dyskutuje sie
szerzej problematyki wytgczania bezprawnosci przy wystepku oszustwa, nie

zachodzg tutaj, jak sie wydaje, zadne partykularyzmy.

1.2.2.1.7. Materialna bezprawno$¢ czynu sprawcy

W przypadku przestepstwa oszustwa brak jest dolnej granicy wartosci przesuniecia
majatkowego, ktora uzasadniataby karalno$¢, niemniej bardzo donioste jest
postanowienie ust. 4 § 263 StGB. Zgodnie z tg regulacjg odpowiednie stosowanie
do przestepstwa oszustwa znajduje przepis § 248a StGB, zgodnie z ktérym
w przypadku kradziezy lub przywlaszczenia sobie rzeczy niewielkiej wartosci,
8ciganie nastepuje na wniosek pokrzywdzonego chyba, iz szczegolne wzgledy
interesu publicznego uzasadniajg prowadzenie postepowania z urzedu. Cho¢ brak
jest ustawowej definicji przestanki rzeczy ,niewielkiej wartosci’, dominujaca czesc¢

orzecznictwa i doktryny opowiada sie za granicg 50 Euro®'*,

212 70b. np. H.J. Hirsch, Soziale Addquanz und Unrechtslehre, ZStW 1962, 130.
'* M. Ellmer, op. cit., s. 117.

214 OLG Hamm NJW 2003, 3145; OLG Oldenburg NStZ-RR 2005, 111; V. Krey, U. Hellmann,
Strafrecht, besonderer Teil: Vermoégensdelikte, Berlin 2008, s. 86.
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1.2.2.2. Strona subiektywna przestepstwa

1.2.2.2.1. Wymagane nastawienie intelektualne sprawcy czynu

W doktrynie niemieckiej wobec jednoznacznego brzemienia ustawowego (,kto w
zamiarze”) powszechnie uznaje sie, iz oszustwo mozna popetnic w obu formach
umysinosci®™®.

1.2.2.2.2. Wina sprawcy czynu

W kontekscie przestepstwa oszustwa brak jest jakichkolwiek odrebnosci od ogdinej

koncepcji winy, ktéra ujmowana jest czysto normatywnie.

1.2.2.3. Praktyka $cigania

Doniosto$¢ wystepku oszustwa prawnokarnym systemie ochrony mienia jest na
terenie Republiki Federalnej Niemiec bardzo duza. | tak w roku 2009 60,6%
przestepstw gospodarczych stanowity oszustwa®'®. W liczbach bezwzglednych
oznacza¢ to ma warto$¢ 705.529 zarejestrowanych policyjnie przypadkéw oszustw
(Wlaczajac w to karalne zgodnie z § 265a StGB szalbierstwa)?'’. Brak jest niestety
danych, ktére umozliwityby ustalanie jaka czes¢ tych oszustw popetniona zostata na

szkode konsumentow.

2. System prawa karnego Zjednoczonego Krolestwa Wielkiej Brytanii
i Walii

2.1. Uwagi wstepne

Odmiennie niz w systemie prawa niemieckiego, w Wielkiej Brytanii system
prawnokarnej ochrony konsumentow przed niewspotmiernymi $wiadczeniami

wramach uméw wzajemnych nie obejmuje penalizacji lichwy. Rozwazania

215 Zob. np. BGH wistra 1992, 234 oraz K. Tiedemann, Betrug [w:] idem, (red.) StGB Kommentar, t. XI,
Berlin 2011, s. 276.

2% G. Janssen, op. cit., s. 527, przy czym obejmuije to takze wszelkie inne typy oszustwa przewidziane
w niemieckim prawie karnym (§ 263a — 265b StGB).

2" Dane za rok 2001, cyt. za D. Do¢lling, Uber die Entwicklung der Kriminalitit und der
Kriminalitatskontrolle in der Bundesrepublik Deutschland [w:] P.-C- Muller-Graff, H. Roth (red.), Recht
und Rechtswissenschaft, Heildelberg 2000, s. 38. Jako nieprawidtowe uznaje natomiast dane, ktére
podaje G. Janssen, op. cit., s. 526, ktéry moéwi o 61 000 zarejestrowanych podejrzen samego
przestepstwa oszustwa w typie podstawowym wedtug rejestru policyjnego z roku 2009.
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zamieszczone ponizej w czesci historycznej beda ukierunkowane na szczego6towe
wyjasnienie tej sytuacji. Wystepuje natomiast szereg typéw czyndéw zabronionych
penalizujgcych zachowania oszukancze. To one bedg wiasnie przedmiotem

pogtebionej analizy dogmatycznej ponizej.

2.2. Geneza uregulowan

2.2.1. Wystepek lichwy

Jak juz zasygnalizowano, symptomatyczna dla porzadku prawnego Wielkiej Brytanii,
ito, jak wypada podkresli¢, rowniez w obrebie prawa cywilnego, jest catkowita
indyferencja wobec uzgadnianych miedzy stronami $wiadczen w ramach umoéw

wzajemnych.

Nie bylo tak jednak zawsze. Jeszcze w roku 1570 pobieranie jakichkolwiek
procentdbw od udzielonej pozyczki przez obywateli niebedacych Zydami byto
na terenie Anglii przestepstwem?'®. Od roku 1571 wystepuja regulacje okreslajace
maksymalng wysokos¢ procentu, ktore w roku 1660 ustalone zostaty na poziomie
6%, a na skutek stynnego The Statue of Usury z 1714 zredukowane do poziomu
5 0,219

Toczaca sie w okresie Os$wiecenia ozywiona debata pomiedzy zwolennikami
leseferyzmu, ktérych najbardziej prominentnym przedstawicielem byt Jeremy
Bentham®®® a bardziej konserwatywnymi liberatami gospodarczymi z Adamem
Smithem na czele doprowadzita do wykrystalizowania sie dwoch przeciwstawnych
stanowisk. Wedtug J. Benthama pozadane byto catkowite zniesieniem prawnych
ograniczen ekwiwalentnosci $wiadczen w obrocie kredytowym??', natomiast A. Smith

uwazat za pozadane utrzymanie go na poziomie nieznacznie powyzej punktu

218 p. Temin, H.-J. Voth, Interest Rate Restrictions in a Natural Experiment: Loan Allocation and the
Change in the Usury Laws in 1714, Economic Journal 2007, s. 5.

21% 7godnie z postanowieniem tej ustawy: ,From 29th Sept. 1714 Interest upon Loan of Money, &, at

above the Rate of 51. per Cent per Ann. not to be taken.” 13 Anne c. 15. The Statutes of the Realm:
printed by command of His Majesty King George the Third (London: Dawson’s, 1963), t. IX, s. 928.

220 Autor stynnego traktatu Defence of Usury, Dublin 1788.

221 ). Bentham, Defence of Usury (cyt. za wyd. New York 1837), s. 5, pisat. ,Among the various

species or modifications of liberty, of which on different occasions we have heard so much in England,
| do not recollect ever seeing any thing yet offered in behalf of the liberty of making one’s own terms in
money-bargains. From so general and universal a neglect, it is an old notion of mine, as you well
know, that this meek and unassuming species of liberty has been suffering much injustice.”
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réwnowagi rynkowej*??. Ostatecznie zwyciezyto stanowisko leseferystyczne, i w roku
1833 usuniete zostaty ograniczenia procentowe w odniesieniu do pozyczek
krotkoterminowych udzielanych przez Bank Anglii®®, a nastepnie w roku 1854
jakiekolwiek taksy procentowe w powszechnym obrocie gotdwkowym??*. Do dnia
dzisiejszego zadne regulacje w tej mierze nie zostaly przywrécone®®.
Dla nakreslenia petnego obrazu dodaé nalezy, ze prawo brytyjskie nie zna pojecia
lichwy rzeczowej czy innych wyodrebnianych jej postaci. Ograniczenia takie
nie wystepuja w szczegdlnosci na gruncie prawa prywatnego®®. Panuje tutaj pefen
liberalizm, a udzielanie pozyczek o rocznej stopie procentowej przekraczajgcej
2000% dla os6b z chwilowym brakiem gotéwki jest powszechng i akceptowang

praktyka®?’.

Wychodzac krétko poza zakres przedmiotowej ekspertyzy dodac nalezy, iz regulacja
wprowadzona w Wielkiej Brytanii nie jest reprezentatywna dla catego systemu prawa

common law. | tak, np. na mocy art. 347 (1) Kanadyjskiego Kodeksu karnego®?®

222 A Smith, An Inquiry Into the Nature and Causes of the Wealth of Nations, Tom 1, (cyt. za wyd.
Hartford 1811), s. 254, pisat tak: ,The legal rate ...though it ought to be somewhat above, ought not to
be much above the lowest market rate. If the legal rate of interest ... was fixed so high as eight or ten
per cent, the greater part of the money which was to be lent, would be lent to prodigals and projectors,
who alone would be willing to give this high interest. Sober people, who will give for the use of money
no more than a part of what they are likely to make by the use of it, would not venture into the
competition.”

223 7ob. szerzej M. Collins, Money and Banking in the UK: A History, Oxon 1988, s. 172.
224 Usury Laws Repeal Act 1854 (17 & 18 Vict.) c. 124.

225 Aczkolwiek w latach 1927 — 1974 funkcjonowat jeszcze the Moneylenders Acts, ktéry ustanawiat
domniemanie, iz oprocentowanie pozyczki powyzej 48% rocznie jest nadmierne, zob. Study on
interest rate restrictions in the EU, Final Report Project No. ETD/2009/IM/H3/87, (zrédto:
http://ec.europa.eu/internal_market/finservices-retail/docs/credit/irr_report_en.pdf ), s. 28.

2% 7ob. orzeczenie Office of Fair Trading v Abbey National plc and Others [2009] UKSC 6, [2009]
EWCA 116, gdzie Sad Najwyzszy Wielkiej Brytanii wywiédt, iz wysokosS¢ opfat pobieranych przez
banki za tzw. debet na koncie nie podlega ocenie z punktu widzenia ,fairness”, gdyz nalezy
do zasadniczych warunkéw kontraktu w rozumieniu art. 6 sekcji 2 Unfair Terms in Consumer
Contracts Regulations 1999 ((SI 1999/2083).

22T Szacuije sie, iz rynek krotkoterminowych pozyczek do dnia wyplaty (tzw. payday loans) w roku 2009
byt warty ponad 1,2 miliarda funtow, zob. M. Burton, Keep the plates spinning: Perceptions of payday
loans in Great Britain, Consumer Focus, http://socialwelfare.bl.uk/subject-areas/services-
activity/poverty-benefits/consumerfocus/141355keeping_the_plates_spinning.pdf,  ostatni  odczyt
w dniu 11.08.2016.

2?8 7godnie z ta regulacja: ,Despite any other Act of Parliament, every one who enters into an

agreement or arrangement to receive interest at a criminal rate, or receives a payment or partial
payment of interest at a criminal rate, is:
(a) guilty of an indictable offence and liable to imprisonment for a term not exceeding five years;
or
(b) guilty of an offence punishable on summary conviction and liable to a fine not exceeding
$25,000 or to imprisonment for a term not exceeding six months or to both.”
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za kryminalne uznaje sie zastrzezenie oprocentowania (chociazby za pomoca kar
umownych za nieterminowg zapfate) $Swiadczenia w wysokosci powyzej 60%

rocznie®?°.

2.2.2. Oszustwo

Kodyfikacja rozwinietych w systemie common law wystepkdédw oszustwa (wraz
z innymi przestepstwami przeciwko mieniu) nastgpita za pomoca Larceny Act z roku
1916%°, To sprzezenie zostalo utrzymane w kolejnych aktach typizujacych czyny
karalnych oszustw, tj. w Theft Act 1968%" oraz Theft Act 1978%2. Ze wzgledu
na wskazywane w doktrynie?® trudnosci zwigzane ze stosowaniem owych regulacji
w zakresie karalnych oszustw, w roku 2006 zostaty one zastapione Fraud Act®*. Jest
to odrebna regulacja ustawowa, ktoéra typizuje wytacznie czyny stanowigce
karnoprawnie relewantne oszustwa. Jednak juz w tym miejscu zauwazyé wypadnie,
iz w akcie tym przewidziane sg trzy podstawowe i odrebne sposoby popetniania
oszustwa®*®: Fraud by false representation (sekcja 2) Fraud by failing to disclose

information (sekcja 3) Fraud by abuse of position (sekcja 4)%*°. Zasadniczym

229 \\ tej mierze zob. orzeczenie Sadu Najwyzszego Kanady, Garland v Consumers’ Gas Co, (1998)

165 DLR (4th) 385 (SCC).
2% 6 & 7 GEO. 5. ClI. 50,

" The Theft Act 1968 (c 68).
2 The Theft Act 1978 (c 31).

2% Zob. Law Commission’s Report on Fraud (Cm 5560, 2002) Home Office, Fraud Law Reform,
Ministry of Justice, Post-legislative assessment of the Fraud Act 2006, s. 3; A. T. H. Smith, Reforming
Section 16 of the Theft Act (1977) Criminal Law Review, s. 259.

2% 2006 ¢ 35. Regulacja ta obowigzuje od dnia 15 stycznia 2007 r.

2% Czesé doktryny traktuje to jako jednolite przestepstwo oszustwa posiadajace rozne postacie jego
popetnienia, zob. M. Johnson, K. M. Rogers, The Fraud Act 2006: The E-Crime Prosecutor’s
champion or the creator of a new inchoate offence?, materiaty konferencyjne dostepne pod adresem:
http://bileta.ac.uk/content/files/conference%20papers/2007/The%20Fraud%20Act%202006%20-
%20The%20ECrime%20Prosecutor's%20Champion%200r%20the%20creator%200f%20a%20new%?2
Oinchoate%20offence.pdf, ostatni odczyt w dniu 06.08.2016 r .

2% Przepisy te stanowiag odpowiednio:

2 Fraud by false representation

(1) A person is in breach of this section if he—(a) dishonestly makes a false representation, and (b)
intends, by making the representation — (i) to make a gain for himself or another, or (ii) to cause loss
to another or to expose another to a risk of loss.

(2) A representation is false if—(a) it is untrue or misleading, and (b) the person making it knows that it
is, or might be, untrue or misleading.

(3) “Representation” means any representation as to fact or law, including a representation as to the
state of mind of— (a) the person making the representation, or (b) any other person.

(4) A representation may be express or implied.
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instrumentem do ochrony interesbw konsumentéw przed zachwianiem
ekwiwalentnosci swiadczenh przy kontraktach wzajemnych bedzie odmiana oszustwa
przewidziana w sekcji 2 Fraud Act 2006, a w pewnych szczegdlnych wypadkach

takze czyn okreslany jako failure to disclose information®’.

2.3. Analiza dogmatyczno-prawna charakteryzowanych uregulowan. Oszustwo

Wobec braku penalizacji lichwy ponizsze rozwazania ograniczone zostang
do przedstawienia problematyki czynéw zabronionych w postaci oszustw. W istocie
oba wystepki majace w tej mierze podstawowe znaczenie konstrukcyjne, a wiec
Fraud by false representation oraz Fraud by failing to disclose information®®
stanowig kazuistyczne formy popetnienia przestepstwa oszustwa, stad tez dla celéw

zwieztosci opracowania zostang one scharakteryzowane zbiorczo?®.

2.3.1. Strona obiektywna przestepstwa

2.3.1.1. Czyn

Podczas gdy oszustwo by false representation ze wzgledu, jak sie wydaje, na

brzmienie jezykowe?*® interpretowane jest w duchu wymagania pozytywnego

(5) For the purposes of this section a representation may be regarded as made if it (or anything
implying it) is submitted in any form to any system or device designed to receive, convey or respond to
communications (with or without human intervention).

3 Fraud by failing to disclose information

A person is in breach of this section if he— (a) dishonestly fails to disclose to another person
information which he is under a legal duty to disclose, and (b) intends, by failing to disclose the
information— (i) to make a gain for himself or another, or (ii) to cause loss to another or to expose
another to a risk of loss.

4 Fraud by abuse of position

(1) A person is in breach of this section if he—

(a) occupies a position in which he is expected to safeguard, or not to act against, the financial
interests of another person, (b) dishonestly abuses that position, and (c) intends, by means of the
abuse of that position— (i) to make a gain for himself or another, or (ii) to cause loss to another or to
expose another to a risk of loss.

(2) A person may be regarded as having abused his position even though his conduct consisted of an
omission rather than an act.

> Bedzie to miatlo miejsce szczegolnie w przypadkach wystgpienia szczegdlnego prawnego
obowigzku ujawnienia pewnych informacji, co dotyczy chociazby sytuacji kredytu konsumenckiego,
zob. The Consumer Credit (Disclosure of Information) Regulations 2004, s. 3.

2% The Fraud Act 2006, s. 2-3.

2% Jest to uzasadnione tym bardziej, iz oba te odmiany przestepstwa zagrozone sg identyczng
sankcja, to jest karg pozbawienia wolnoéci do lat 10, zob. The Fraud Act, s. 1 (2).

% The Fraud Act, s. 2 (1a).
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dziatania ze strony sprawcy®', wystepek oszustwa poprzez failure to disclose
information jest przestepstwem, ktére moze by¢ przede wszystkim, cho¢ jak sie

wydaje nie wytacznie, popetnione w drodze zaniechania.

2.3.1.2. Sprawca czynu

Przestepstwa karalnego oszustwa majg charakter powszechny. Szczegdlna
wtasciwoscig brytyjskiego prawa karnego jest to, ze w przypadku, gdy oszustwo
popetnione jest przez osobe dziatajgcg w imieniu i na rzecz danego podmiotu
zbiorowego®*?, mozliwe jest pociagniecie do odpowiedzialnoéci karnej takiego

243

podmiotu Jest to jednak zagadnienie wykraczajgce poza ramy niniejszej

ekspertyzy®**.

2.3.1.3. Sposobb dziatania sprawcy czynu

2.3.1.3.1. Znamiona czynnos$ci wykonawczych sprawcy czynu

Karalne zachowanie oszusta ujete zostato bardzo szeroko, bowiem obejmuje ono nie
tylko wyrazne lub konkludentnie przedstawienie okolicznosci, badz to faktycznej,
badz tez odnoszacej sie do prawa lub stanu psychicznego jakiejkolwiek osoby
w sposob fatszywy?*®, lecz takze takie ich przedstawienie, ktore wprowadza w biad.
Mimo tak szerokiego ujecia w praktyce skazania oséb, ktére wprowadzajg w btad
poprzez przedstawienia okoliczno$ci prawdziwych sg uchylane przez sady wyzszych

instancjiz*®.

Dodatkowym znamieniem kwalifikujgcym zachowanie oszusta jest to, iz musi on
dziataé w sposéb nieuczciwy. Mimo, iz pojecie to z duza czestotliwoscia®*’ przewija
sie w uzasadnieniach orzeczen wydawanych na kanwie The Fraud Act 2006, brak

jest w nich jeszcze takich rozwazan w tej materii, ktére datyby asumpt do

! Gilbert, R v [2012] EWCA Crim 2392.

2 A wiec chociazby przez sekretarke, zob. The Fraud Act, s. 12 (2).

%3 The Fraud Act, s. 12.

244 7ob. Szerzej B. Fisse, J. Braithwaite, Corporations, Crime and Accountability, Cambridge 1993.

% The Fraud Act, s. 2 (2, 3).

248 Gtosnym przyktadem jest orzeczenie w sprawie Cornelius, R v [2012] EWCA Crim 500, gdzie
wywiedziono: ,As it is clear that the representations set out in the indictment were not false, the
convictions on the fraud counts cannot be sustained”.

247 Zob. chociazby orzeczenia w sprawie White v R. [2014] EWCA Crim 714; Gilbert, R v [2012]
EWCA Crim 2392 czy Ho Ling Mo, R. v [2013] NICC 14.
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twierdzenia, iz eksplikacja pojecia nieuczciwosci dokonana w precedensowym

h248

orzeczeniu R v Ghos jeszcze na gruncie poprzedniego stanu prawnego utracita

juz znaczenie. Wydaje sie, iz aktualno$¢ zachowuje wiec twierdzenie, iz nieuczciwym
w rozumieniu The Fraud Act 2006 jest takie zachowanie, ktoére zgodnie

ze standardami rozsadnych i uczciwych ludzi jest nieuczciwym?*°.

Dla bytu przestepstwa oszustwa na gruncie prawa brytyjskiego nie jest natomiast
konieczne wywotanie btedu czy wyzyskanie juz istniejgcego u pokrzywdzonego

btednego wyobrazenia o rzeczywistosci®*°.

2.3.1.3.2. Naruszenie norm ostroznosci przez sprawce czynu

Problematyka naruszenia norm ostroznosci nie wystepuje wprost w dyskus;ji
nad zagadnieniami odpowiedzialnosci karnej za karalne oszustwa w Wielkiej Brytanii.
Niemniej nie sposdb nie dostrzec, iz, podobnie jak w ogolnej dogmatyce brytyjskiego
prawa karnego, figura ta w istocie wystepuje skryta w instytucji tzw. rozsgdnego
cztowieka, ktory to standard ma szczegdélng doniosto$¢ przy ocenie nieuczciwosci
sprawcy doprowadzajgcego do rozporzadzenia majgtkowego lub zagrozenia

straty®".

2.3.1.4. Dobro stanowiace przedmiot zamachu sprawcy czynu zabronionego

Chociaz problematyka przedmiotu ochrony nie jest przedmiotem szerszych rozwazan
doktryny angielskiej, marginalne uwagi tak doktryny®>? jak i w orzecznictwie®® daja
podstawe do przyjecia, iz w przypadku przestepstwa oszustwa tym dobrem jest

ochrona interes6w majatkowych.

248 11982] QB 1053.

49 7godnie z ujeciem R v Ghosh: “In determining whether the prosecution has proved that the
defendant was acting dishonestly, a jury must first of all decide whether according to the ordinary
standards of reasonable and honest people what was done was dishonest. If it was not dishonest by
those standards, that is the end of the matter and the prosecution fails. If it was dishonest by those
standards, then the jury must consider whether the defendant himself must have realised that what he
was doing by those standards dishonest.”, zob. tez orzeczenie R v Feely [1973] QB 530.

20 The Fraud Act, s. 2-3.

1 Inwokowanie figury rozsgdnego cziowieka w tym kontekscie jest krytykowane, zob. D. Ormerod,
The Fraud Act 2006 — Criminalising Lying, Criminal Law Review, March 2007, s. 200.

22 p. Cartwright, Consumer Protection and the Criminal Law. Law, Theory, and the Policy in the UK,
Cambridge 2001, s. 172 i n.

2%% McDevitt, R v [2012] NICC 16.
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2.3.1.5. Skutek czynu sprawcy

Oba typy oszustwa w ujeciu obecnej regulacji The Fraud Act 2006%* nie sg juz
przestepstwami o charakterze skutkowym, gdyz dla ich bytu nie jest konieczne
doprowadzenie pokrzywdzonego do negatywnego rozporzgdzenia majgtkowego czy
nawet samo sprowadzenie ryzyka takiego przesuniecie majgtkowego. Przeciwnie,
istota karalnego zachowania oszusta wyraza sie w zachowaniu wprowadzajgcym
w btad, ktdére podejmowane jest z intencjg doprowadzenia do niekorzystnego

rozporzadzenia majatkowego?°.

Trafnie wskazuje sie w doktrynie anglosaskiej,
iz konsekwencjg takiego wyjatkowego szerokiego ujecia oszustwa jako typu
bezskutkowego jest to, iz sama oszukancza reklama przesytana jako spam na adres
skrzynki mailowej, zachecajaca do ,cudownej diety” czy skorzystania z ,super porad”

moze czesto byé dokonanym przestepstwem oszustwa®®,

2.3.1.6. Formalna bezprawnos$¢ czynu sprawcy

Regulacja The Fraud Act 2006 nie zawiera zadnych szczegolnych okolicznosci
kontratypowych, w szczegoélnosci wobec faktu, iz przestepstwa te nie majg

charakteru tzw. strict liablity crimes, brak jest ustawowych due diligence defences.

2.3.1.7. Materialna bezprawno$¢ czynu sprawcy

Analogicznie jak w przypadku prawa niemieckiego, oszustwa, w przypadku ktoérych
warto$¢ spowodowanej szkody jest niewielka, co do zasady nie wieksza niz kwota
100 £, a sprawca cieszy sie dotychczas dobra opinia, Scigane sa w szczegélnym
trybie tzw. proceedings by caution, gdzie nie wystepuje formalne oskarzenie
i skazanie, a organem prowadzacym postepowanie jest policja, ktéra moze m.in.
wymierzyé pisemne ostrzezenie sprawcy (tzw. certificate of caution)®®’. Poza tym nie

wystepuja zadne odrebnosci w stosunku do ogélnego prawa karnego.

2 The Fraud Act, s. 2 (1b) ii, 3 (b) ii.

255\, Johnson, K. M. Rogers, op. cit. s. 2. ,The offence moves from being that of a result crime to a
conduct crime”®, zob. tez G. R. Sullivan, Fraud — The Latest Law Commission Proposals (2003)
Journal of Criminal Law Volume 67 Issue 2, s. 139-148.

2% M. Johnson, K. M. Rogers, op. cit. s. 4, ktdérzy zarazem oceniajg to krytycznie w Swietle starszych
orzeczen brytyjskiej judykatury, zob. np. tenor wyroku Jones (1704) 2 Ld Raym 1013: ,the law ought
not to indict a man for making a fool of another.” oraz zwigzanej z tym olbrzymiej wiadzy
dyskrecjonalnej organéw Scigania, podatnej na oceny opinii publicznej danych grup zawodowych.

7 Zob. w tej mierze szczegotowe omowienie tego sposobu procedowania Burrows v General
Pharmaceutical Council [2016] EWHC 1050 (Admin).

50



2.3.2. Strona subiektywna przestepstwa

2.3.2.1. Wymagane nastawienie psychiczne sprawcy czynu

Szczegbétowa analiza orzecznictwa brytyjskiego na gruncie The Fraud Act 2006
ujawnia, iz warunkiem skazania sprawcy za wystepek oszustwa jest udowodnienie
mu zamiaru wzbogacenia sie lub wyrzadzenia szkody lub sprowadzenia ryzyka takiej

szkody?*®.

Jednocze$nie w warstwie deskryptywnej wyraznie zaznacza sie,
iz sprawca musi wiedzie¢, iz wykonywane przez niego przedstawienie moze byé
nieprawdziwe lub wprowadzajgce w btad. Innymi stowy, wymagana ustawowo tre$é
przezy¢ psychicznych sprawcy odpowiada temu, co w kontynentalnej nauce prawa
karnego okresla sie jako dolus directus coloratus, cho¢ sama Swiadomosc¢ nieprawdy

przedstawienia moze byc¢, jak sie wydaje, objeta zamiarem ewentualnym.

2.3.2.2. Wina sprawcy czynu

Ze wzgledu na inng strukture przestepstwa, wina, ktéra w doktrynie common law
pojmowana jest w sposodb zblizony do koncepcji normatywnej, tj. jako zarzut stawiany
sprawcy z powodu niezachowania sie w inny sposdb mimo, iz byto to mozliwe®**,
w poszczegoélnych orzeczeniach wydawanych na kanwie spraw zwigzanych
z oszustwami jest czesto utozsamiana z gradacja przezyé psychicznych sprawcy

czynu, a wiec w duchu koncepgji psychologicznych?®.

2.3.3. Praktyka Scigania

Oficjalne statystyki wskazuja, iz tacznie w Wielkiej Brytanii co roku dochodzi do 3.8
miliona przypadkoéw oszustw, z czego oszustwa bankowe oraz wobec towarzystw
budowniczych oraz zwigzane z uzywaniem kart bankowych stanowig 2.5 miliona
przypadkow?®'. Na potrzeby niniejszej ekspertyzy nie udato sie niestety pozyskaé

wiarygodnych danych obrazujacych praktyke $cigania i skazahn oszustw w Wielkiej

%% Gilbert, R v [2012] EWCA Crim 2392: “In order to commit fraud by representation, a defendant
must (...) (c) intend, by making the representation, to make a gain (or to cause loss to another or
expose another to a risk of loss).”

2% United States v. Lyons, 739 F.2d 994, 995 (5th Cir. 1984).

20 Egzemplifikacjg takiego nastawienia jest orzeczenie McDevitt, R v [2012] NICC 16, gdzie
wywiedziono: “It is a general feature of fraud offences that an offender intended to bring about a gain
(whether for the offender or for another person) or to cause a loss, or risk of loss, to another.
Generally, therefore, fraud offences involve the highest level of culpability.”

?%1 Natonal Office for Statistics, Overview of fraud statistics: year ending March 2016, s. 3.
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Brytanii, a w szczegolno$ci takich danych, ktére odnosityby sie do problematyki
ochrony konsumentédw przed oszukanczym ksztattowaniem treSci stosunkéw

umownych.

2.4. Regulacje komplementarne?®

Niezaleznie od tych regulacji dla petnej charakterystyki prawnokarnej ochrony
konsumentéw przed zaburzeniami réwnowagi kontraktowej wspomnie¢ nalezy
jeszcze na przepisy karne zamieszczone w The Consumer Protection from Unfair
Trading Regulations 2008, a wiec ustawie, ktéra implementowata do brytyjskiego
porzadku prawnego dyrektywe europejskg 2005/29/EC. Zawiera ona bowiem szereg
typow czynéw zabronionych o charakterze tzw. regulatory offences®®, z ktérych
najistotniejsze dla analizowanego zakresu odpowiedzialnosci karnej sg czyny
okreslone w sekcji 8-10. W ujeciu deskryptywnym przepisy te majg charakter
blankietowych klauzul normatywnych, odwotujacych sie do zachowan stanowigcych
naruszenie innych norm postepowania sprecyzowanych w ramach tego samego

aktu®™*. Dokonujac ich skrétowej charakterystyki, wskaza¢ nalezy, iz penalizuja

%62 Serdecznie dziekuje w tym miejscu p. Prof. Dr Peter Cartwright z University of Nottingham, ktory
byt uprzejmy wyjasni¢ mi korespondecyjnie szereg kwestii zwigzanych z relacjg pomiedzy The
Consumer Protection from Unfair Trading Regulations 2008 a The Fraud Act 2006.

%% Ta specyficzna kategoria czynéow zabronionych, ktéra ze wzgledu na swoje cechy

charakterystyczne upodabnia sie nieco do kategorii wykroczen w kontynentalnych systemach
prawnych (jak wypada bowiem zaznaczyé, system prawa brytyjskiego nie zna dychotomicznego
podziatu na przestepstwa i wykroczenia, zob. w tej mierze P. Cartwrigth, Crime, punishment, and
consumer protection, Journal of Consumer Policy (2007) 30:1-20, s. 6.) odznacza sie zastrzezeniem
jako wiasciwych magistrates courts, szerokim zakresem odpowiedzialnosci karnej niezaleznie
od wystepowania elementow intelektualnych (tzw. strict liablity crimes) oraz kompetencja
dyskrecjonalng organow administracji do ksztattowania polityki ich $Scigania, zob. w tej mierze |.
Ramsay, Consumer protection: Text and materials. London 1989.

264 Zgodnie z tymi regulacjami:

8.—(1) A trader is guilty of an offence if—]

(a) he knowingly or recklessly engages in a commercial practice which contravenes the requirements
of professional diligence under regulation 3(3)(a); and

(b) the practice materially distorts or is likely to materially distort the economic behaviour of the
average consumer with regard to the product under regulation 3(3)(b).

(2) For the purposes of paragraph (1)(a) a trader who engages in a commercial practice without
regard to whether the practice contravenes the requirements of professional diligence shall be
deemed recklessly to engage in the practice, whether or not the trader has reason for believing that
the practice might contravene those requirements.

9. A trader is guilty of an offence if he engages in a commercial practice which is a misleading action
under regulation 5 otherwise than by reason of the commercial practice satisfying the condition in
regulation 5(3)(b).

10. A trader is guilty of an offence if he engages in a commercial practice which is a misleading
omission under regulation 6.
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one?®® umysine badz $wiadomie nieumysine, a w przypadku wystepkow z sekcji 9-10
zachowania przedsiebiorcow w ktorych brak jest aspektu intelektualnego, ktore
wprowadzajg badZz mogag wprowadzi¢ w btad przecietnych konsumentéw, wptywajac
na podejmowane przez nich decyzje ekonomiczne, chociazby przez zatajenie
istotnych informacji (,material information”). Owo kluczowe dla eksplikacji tychze
czyndéw pojecie material information zostato zdefiniowane ustawowo jako jakakolwiek
informacja, ktérej przecietny konsument potrzebuje, aby w danym kontekscie podjaé
Swiadomg decyzje o transakcji badz inna informacja, ktoérej przekazanie jest
przedsiebiorcy prawnie nakazane®®. Ustawa ta explicite wyszczegodlnia, iz jako
wprowadzajgce w btad uznaje sie nieprawdziwe informacje odnoszace sie do tzw.
gtdbwnych cech charakterystycznych produktu, w tym ceny oraz ryzyk, ktére mogg

sta¢ sie udziatem konsumenta po zakupie danego produktu®®’

. Wskazaé nalezy
jeszcze, iz pojecie istotnej informacji, funkcjonujgce takze jeszcze na mocy
poprzednich regulacji prawnokarnych zawartych w Trade Descriptions Act 1968
tudziez Property Misdescriptions Act 1991 pojmowane bylo w brytyjskim
orzecznictwie bardzo szeroko?®. Dla wtasciwego zrozumienia charakteru regulacji tej
ustawy wyjasni¢ nalezy, iz w przypadkach odpowiedzialnosci karnej bez elementu
intelektualnego przewidziane sa tzw. due diligence defences®®, z ktorych praktycznie
najdonio$lejszg zdaje sie by¢ mozliwo$¢ unikniecia odpowiedzialnosci karnej poprzez

wskazania na uzyskanie informacji od osoby trzeciej?’°.

Konkludujac te cze$8¢ rozwazan, spostrzec mozna partykularyzm obecny

w ustawodawstwie brytyjskim w ptaszczyZznie ochrony konsumentow. Mimo bowiem

2% Gorna granica wymiaru kary okreslona zostata na poziomie 2 lat, zob. The Consumer Protection
from Unfair Trading Regulations 2008 (dalej: TCPUTR), s 13.

%6 TCPUTR, s. 6 (3).

T TCPUTR, s. 5 (4). Warto jeszcze dla petnej jasnosci dodaé, iz pojecie produktu, zgodnie z definicjg
legalng zawartg w TCPUTR, s. 2 (1) rozcigga sie takze na nieruchomosci.

%% Bez zagiebiania sie w kazuistyke wskazaé nalezy, iz jako karalne wprowadzenie w btad uznano

okreslenie w ogtoszeniu sprzedawanego samochodu jako ,piekny” (chodzito o stary Ford Anglia)
w sytuacji, kiedy konsument, ktéry jak ustalono w procesie istotnie uznat go za ,mity dla oka”, ku
swojemu zaskoczeniu odkryt nastepnie daleko posunietg korozje nadwozia, zob. Robertson v. Dicicco
[1973] RTR 431. Podobnie za karalne uznang informacje o szacunkowym (jego zdaniem) przebiegu
przekazang przez sprzedawce samochodu, ktéra w istocie réznita sie od faktycznego stanu
samochodu, ustalonego nastepnie w toku procesu sgdowego, zob. Holloway v. Cross [1973] RTR
146.

%9 A wiec okolicznosci obiektywne, ktorych wystapienie i udowodnienie prowadzi do wytaczenia
odpowiedzialnosci karnej dziatajgcego, TCPUTR, s. 17 s 1.

2 TCPUTR, s. 17 s 2 (a ii).
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istnienia odrebnej ustawy penalizujacej zachowania oszukancze w postaci The Fraud
Act 2006, w wiekszosci przypadkéw ich przepisy bedg wypierane przez stanowigce

271

lex specialis®” " postanowienia TCPUTR.

3. Inne panstwa. Przyklad Krélestwa Hiszpanii

Celem uzupetnienia powyzszych wywodéw warto jeszcze uczyni¢ krétkie spojrzenie

na system prawa karnego Hiszpanii.

Penalizacja zachowan lichwiarskich w Hiszpanii przewidziana przez ustawodawstwo
feudalne zostata uchylona w roku 1856, kiedy to wprowadzono system petnego
liberalizmu w ustalaniu wartosci $wiadczen przez strony kontraktéw dwustronnych?’2.
Na skutek ujemnych skutkéw spotecznych takiego rozwigzania na mocy tzw. Ley
Azcarate z roku 1908 ograniczono lichwe w ptaszczyznie prawa cywilnego, ktora
nastepnie stata sie czynem zabronionym k.k. z roku 1928%"°. Penalizacja lichwy
zostata utrzymana w faszystowskim k.k. z 1944, gdzie poswiecono jej az 5
artykutow?’*.Cecha charakterystyczna tej regulacji byla penalizacja szeregu
zachowan towarzyszacych lichwiarskim praktyka, jak chociazby brak zabezpieczania
przez pozyczkodawce otrzymanego zastawu lub innego poreczania ze strony

dtuznika®’.

W tym kompleksie czyndédw znajdowat sie wystepek polegajacy
na wyzyskaniu niedoswiadczenia czy pasji osoby maloletniej*’®. Wyktadnia
dogmatyczna tych przepiséw w déwczesnej doktrynie hiszpanskiej byta analogiczna

do tej, ktora zaznaczyta sie nauce niemieckiej*’’.

" Co do zakresu i pojmowania zasad lex specialis oraz ejusdem generis w systemach common law
zob. S. Zorzeto, The Lex Specialis Principle and its Uses in Legal Argumentation. An Analytical
Inquire Revista en Cultura de la Legalidad, nr 3 2013, s. 61-87.

272 \1. Bajo Fernandez, Usura, Actualidad Penal 1987, nr 14, s. 649.
2" Ibidem, s. 650.

274 Por. art. 542-546 k k. hiszpanskiego z 1944 r.

278 Zob. art. 546 k.k. hiszpanskiego z 1944 r.

278 7ob. art. 544 k k. hiszpanskiego z 1944 r.

2" Odzwierciedla to chociazby debata na temat dobra chronionego przez wystepek lichwy, gdzie
spierano sie o to, czy dotyczy to tylko mienia, czy takze wolnosci kontraktowej, por. np. M. Garcia
Aran, Sentido actual y contenido material de la incriminacion de la usura, en Revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, V1, 1983, s. 302; M. Bajo Fernandez, op. cit.,
s. 653. Analogicznie wskazywano na formalny charakter tego wystepku, zob. np. G. Landrove, E/
delito de usura, Barcelona, 1968, s. 203 i n.
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Przepisy te zostaty abrogowane wraz z wejSciem w Zzycie nowego, obecnie
obowiazujacego k.k. z roku 1995%’®. Zarazem na podkreslenie zastuguje, iz w tej
nowej kodyfikacji wprowadzony zostat godny uwagi odrebny podrozdziat zawierajgcy
przestepstwa przeciwko rynkowi i konsumentom?®’®. Zamieszczone w nim typy
czynéw zabronionych na szkode konsumentéw?®® mozna zbiorczo scharakteryzowaé
jako szczegolne typy oszustw, wyodrebnione ze wzgledu na sposéb dziatania

sprawcy jak i osobe pokrzywdzong przestepstwem.

Rodzi to naturalnie pytania o charakter relacji zachodzacych pomiedzy tymi
regulacjami, ktory w hiszpanskiej doktrynie jest przedmiotem powaznych
kontrowersji?®". W zakresie zastosowania czynu zabronionego okre$lonego w art.
282 i jego relacji do podstawowego typu oszustwa podkresla sie, iz jest on
ukierunkowany na ochrone intereséw ogo6tu, stad pojedyncze fatszywe twierdzenie
nie moze zosta¢ uznane za wypetniajace znamiona tego typu czynu zabronionego

i stanowi jedynie usitowanie popetnienia oszustwa w typie podstawowym,

"% Zmiana ta konweniowata z postulatami czesci doktryny hiszpanskiej, ktora domagata sie
dekryminalizacji tego przepisu, zob. np. A. Fernandez Albor, Estudios sobre criminalidad economica,
Bercelona 1978, s. 136 i n. Co do tej dyskus;ji i podnoszonych argumentéw, zob. G. Landrove, Las
formas periférica de usura en el proyecto de Cdédigo penal, Anuario de derecho penal y ciencias
penales, 1981 nr. z. 2-3, s. 595 in.

"% Seccion 3.2 De los delitos relativos al mercado y a los consumidores, zawierajgcy czyny
zabronione okreslone w art. 278-286.

%0 33 to nastepujace czyny zabronione: art. 281 (stanowiacy typ wystepujacej na gruncie
niemieckiego porzadku prawnego tzw. ,lichwy spotecznej”), zgodnie z ktorym:

,1. El que detrajere del mercado materias primas o productos de primera necesidad con la intencion
de desabastecer un sector del mismo, de forzar una alteracion de precios, o de perjudicar gravemente
a los consumidores, serad castigado con la pena de prisiébn de uno a cinco afios y multa de doce
a veinticuatro meses.

2. Se impondra la pena superior en grado si el hecho se realiza en situaciones de grave necesidad
o catastroficas” dalej, art. 282 (penalizujgcy zachowania polegajgce na publicznym
rozpowszechnianiu za pomocg ofert lub reklam fatszywych informacji o sprzedawanych produktach),
zgodnie z ktorym:

,Seran castigados con la pena de prision de seis meses a un afio o0 multa de 12 a 24 meses los
fabricantes o comerciantes que, en sus ofertas o publicidad de productos o servicios, hagan
alegaciones falsas o manifiesten caracteristicas inciertas sobre los mismos, de modo que puedan
causar un perjuicio grave y manifiesto a los consumidores, sin perjuicio de la pena que corresponda
aplicar por la comision de otros delitos.”, dalej art. 283 (penalizujgcy zachowania polegajgce
na fakturowaniu wyzszej ilosci niz ustalona za pomocg urzgdzen automatycznych), zgodnie z ktérym:
,o€ impondran las penas de prisidn de seis meses a un afio y multa de seis a dieciocho meses a los
que, en perjuicio del consumidor, facturen cantidades superiores por productos o servicios cuyo costo
0 precio se mida por aparatos automaticos, mediante la alteracién o manipulacion de éstos.”

81 Co do ogodlnego przegladu zagadnien z tym zwiazanych, zob. J.L.S.G. Murillo Delitos contra los
intereses econémicos de los consumidores y estafa, Estudios Penales y Criminolégicos, vol. XXXI
(2011).
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okreslonego w art. 2482%2. Zarazem podkresla sie, iz te regulacje moga sie zbiegaé
ze wzgledu na fakt, iz — mimo, ze art. 282 jest przypadkiem typu czynu zabronionego
sprowadzenia konkretnego niebezpieczenstwa dla dobra prawnie chronionego, a art.
248 jest przestepstwem skutkowym, co winno implikowac relacje konsumpcji miedzy
zakodowanymi w tych przepisach normami — to krag oséb pokrzywdzonych tymi
czynami typow czynéw zabronionych nie jest jednakowy?®. Jest to zarazem
stanowisko podzielane przez judykature sadéw nizszych instancji?®*, odrzucane

jednak przez hiszpanski Sad Najwyzszy?®.

Réwnie sporna jest relacja zachodzgca miedzy przestepstwem oszustwa a czynem
stypizowanym w art. 283 hiszpanskiego k.k. Dominujacy poglad w hiszpanskiej
literaturze przedmiotu zdaje sie staé na stanowisku, iz w przypadku zaistnienia
uszczerbku finansowego w majgtku konsumenta zasadne jest ukaranie sprawcy
za jeden czyn zabroniony na podstawie zbiegajacych sie norm sankcjonowanych?®.
Czes¢ jednak pisSmiennictwa kwestionuje to rozwigzanie akcentujac, iz — analogicznie
jak to miato miejsce w przypadku czynu okres$lonego w art. 282 — krag oso6b
poszkodowanych przestepstwem z art. 283, majacym charakter czynu sprowadzenia
konkretnego niebezpieczenstwa®®’, nie jest identyczny =z kregiem osoéb
pokrzywdzonych wystepkiem oszustwa®®. Niemniej réwniez w tym przypadku

hiszpariski Sad Najwyzszy opowiada sie za stosowaniem reguty konsumpc;i®.

Podsumowujac te z koniecznosci bardzo ograniczone wywody, stwierdzi¢ wypada, iz

wzrost liczby prawnokarnych regulacji ukierunkowanych na ochrone konsumentow

%82 A L. M. Puente, Delitos econémicos contra los consumidores y delitos publicitario, Valencia, 2002,

s. 298, M. Nieto [w:] G. Rivero, G. (red.), Nociones fundamentales de Derecho Penal. Parte Especial,
Madrid, 2010, s. 497, przeciwko takiemu pogladowi: M. Conde, Derecho Penal. Parte Especial,
Valencia, 2010, s. 511.

8 | stad zasada konsumpcji nie mogta znalezé zastosowania, zob. S.M.V. Lopez, El delito de
publicidad engafiosa en la jurisprudencia, w: Problemas actuales del Derecho Penal y de la
Criminologia. Estudios penales en memoria de la Profesora Dra. Maria del Mar Diaz Pita, Valencia
2008, s. 902.

284 SAP Logrono de 12 de febrero de 2003, SAP Barcelona de 30 de noviembre 2005 y SAP La
Coruna de 17 de agosto de 2008.

2% Zob. orzeczenie STS de 19 de marzo de 2004 (RJ 2004, 3413).

2% A. L. M. Puente, Los delitos contra los consumidores, s. 122 i n.

87 \/. Muniz, M. Prats [w:] Comentarios al Cédigo penal, vol. I, PE, 2008, s. 940; STS de 31 de
diciembre de 2001 (JUR 2002, 70045; EDJ 2001/56488).

288 J.L.S.G. Murillo, op. cit., s. 621.
289 STS de 31 de diciembre de 2001 (JUR 2002, 70045; EDJ 2001/56488).
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przed dziataniami oszukanczymi nie przyczynit sie do stworzenia klarowniejszego
systemu ochrony przed zaburzeniami rbwnowagi kontraktowej. Wrecz przeciwnie,
sprowokowat jedynie zasadnicze spory co do zakresu zastosowania poszczegdinych

typoéw czynéw zabronionych.

Na gruncie tego porzadku prawnego wiec system ochrony konsumentéw przed
nadmiernymi, lichwiarskimi Swiadczeniami w ramach uméw wzajemnych ograniczony

jest obecnie do regulacji cywilnoprawnych?®°

, konkretyzowanych orzeczeniami
Hiszpanskiego Tribunal Supremo?®®'. Natomiast prawnokarne regulacje w zakresie
penalizacji oszustwa®® rozbudowane sa poprzez wprowadzenie szeregu
dodatkowych typdéw czyndédw zabronionych, ustanowionych na swoistym przedpolu

skutkowego przestepstwa oszustwa.

2% \Wsrod ktorych podstawowe znaczenie odgrywa wcigz Ley Azcarate z 1908 r., ktéra ulegta wielu
nowelizacjom. Poza tym istnieje szereg przepisow szczegotowych, okreslajgcych np. maksymalng
wysokos¢ odsetek za zwitoke, zob. art. ustawy 16/2011 de Contratos y Créditos al Comsumo (w roku
2015 -10 %).

291 Tak chociazby w orzeczeniu z dnia 18.06.2012 (ROJ STS 5966/2012) wywiedziono, iz pozyczka,
w ktorej taczna suma ustalonych odsetek nie wynosi 20,5% nie ma jeszcze charakteru lichwiarskiego.
292 Ktorej wyrazem sa przepisy Tytutu Xl k.k. z 1995, w szczegolnosci art. 248 a 251bis.
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IV. Konkluzje

Przeprowadzona powyzej analiza rozwigzan legislacyjnych ukierunkowanych
na ochrone konsumentéw w Polsce, Niemczech oraz Wielkiej Brytanii, uzupetnionych
krotkim spojrzeniem na stan prawny w Hiszpanii ujawnita obraz wyjatkowo
heterogeniczny. Wskazaé mozna tylko na pewne podobienstwo wystepujgce
pomiedzy rozwigzaniami przyjetymi w prawie polskim oraz w prawie niemieckim,
ktérych zasadnicza cechg wspdling jest karalnos¢ lichwy oraz oszustwa jako
podstawowych instrumentdéw reglamentacji zaburzenh réwnowagi kontraktowej. Nawet
ta — uwzgledniajac praktyke Scigania w obu tych krajach $rodkowej Europy
w przypadku lichwy w istocie symboliczna — kryminalizacja nie jest wyrazem

jednolitej jakiej$ szerszej, pan-europejskiej tendenciji.

Pows$ciagajac sie od formutowania daleko idgcych wnioskéw, ktoére bylyby

niewskazane w niniejszym, ograniczonym studium, spostrzec mozna dwie rzeczy.

Primo, wystepujagce rozbieznosci w zakresie kryminalizacji zdajg sie by¢ inherentnie
sprzezone z catkowicie odmiennymi wizjami organizacji spoteczenstwa.
W Niemczech przyjmuje ona posta¢ protekcjonalizmu wobec uznanej za stabszg
strony stosunku umownego, co ma, jak sie wydaje, swoje korzenie tak w tradycjach
niemieckiej mysli socjaldemokratycznej, jak i chadeckiej, czerpigcej z doktryny
spofecznej Kosciota Katolickiego i protestanckiego solidaryzmu. Natomiast daleko
posunieta afirmacja liberalizmu oraz indywidualizmu, cechy znamienne dla
spoteczenstwa angielskiego, stanowigce spuScizne istotnej czesci mysli
oSwieceniowej, determinujg ksztatt regulacji angielskiego prawa karnego

w ptaszczyznie reglamentacji swobody kontraktowej.

Secundo, zarysowujace sie w projektach ustawodawczych polskiego Ministerstwa
Sprawiedliwo$ci?®® propozycje rozszerzenia zakresu kryminalizacji sytuacji zaburzen
réownowagi kontraktowej poprzez dodanie § 2 do art. 304 k.k. jawiag sie jako wyraz
odosobnionej tendencji oraz catkowicie btednego przeswiadczenia, iz poprzez
kreowanie nowych, systemowo niespdjnych i zagrozonych wysokimi karami typow
czyndw zabronionych mozna uzdrowi¢ pewne wystepujgce niewatpliwe w zyciu

gospodarczym patologie. Ustosunkowujac sie jednoznacznie i w petni krytycznie

298 Konferencja prasowa Ministerstwa Sprawiedliwosci w dniu 18.07.2016 r.
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do takiego nastawienia, podkresli¢ wypada, iz obecne przepisy polskiego prawa
karnego w tym zakresie, analizowane w perspektywie poréwnawczo-prawnej,

nie jawig sie jako dysfunkcjonalne czy niewystarczajgce.
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