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Stanistaw Hoc
Przestepstwo niezgtoszenia sie do stuzby
(art. 144 Kodeksu karnego) — wybrane aspekty

Offence of failing to report for active military service
(Article 144 of the Penal Code) — selected aspects

Abstract

The aim of this article is to present some aspects of the offence of failure to report for active military
service. Attention is paid to the causative act of “failure to report” to perform service. It causes
controversy in judicial practice, hence the interference by the Supreme Court was necessary. Some
new legal solutions contained in the Homeland Defence Act that may be useful in relying on Article
144 of the Penal Code are also discussed.

Keywords: failure to report for active military service, service in lieu of military service,
defense, omission

Streszczenie

Przedmiotem rozwazan zawartych w artykule bedzie przedstawienie niektorych aspektow prze-
stepstwa niezgloszenia sie do petnienia czynnej stuzby wojskowej. Zostanie zwrocona uwaga na
czynnosé sprawczq, ktéra polega na , niezgtoszeniu sie” do odbywania stuzby. Zagadnienie to
wywotuje kontrowersje w praktyce sgdowej. Stad konieczna stata sie ingerencja Sgdu Najwyzszego.
W artykule omowiono takze niektore nowe rozwigzania prawne zawarte w ustawie o obronie
Ojczyzny, ktore mogq byc przydatne w stosowaniu art. 144 Kodeksu karnego.

Stowa kluczowe: niezgloszenie sig, czynna stuzba wojskowa, stuzba zastgpujgca stuzbe
wojskowq, obronnosc, zaniechanie
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Stanistaw Hoc

1. W Kodeksie karnym z 1932 r.! brak byto odpowiednika art. 144 obecnie obo-
wigzujgcego Kodeksu karnego?. Natomiast art. 45 § 1 rozporzadzenia Prezydenta
Rzeczypospolitej z 21.10.1932 r. - Kodeks karny wojskowy® przewidywat odpo-
wiedzialnoé¢ tego, kto, ,bedac obowigzany do stuzby wojskowej, nie czyni zados¢
powotaniu lub publicznemu wezwaniu do tej stuzby w terminie oznaczonym”. Typ
kwalifikowany (art. 46 Kodeksu karnego wojskowego) dotyczyl m.in. dopuszczenia
sie tego czynu w celu trwalego uchylenia sie od obowigzku stuzby. Kryminalizowano
takze dopuszczenie sie czynu z art. 46 w zmowie przynajmniej z jedna jeszcze osoba
(art. 47 Kodeksu karnego wojskowego). Tres¢ art. 45 zostala powtdérzona w art. 117
dekretu Polskiego Komitetu Wyzwolenia Narodowego z 23.09.1944 r. - Kodeks Karny
Wojska Polskiego®. Natomiast w art. 118 do celu w postaci trwalego uchylenia sie od
obowiazku stuzby dodano réwniez zaniechanie w celu ,,dtuzszego” uchylenia sie
od obowiazku. Przepis odpowiadajacy art. 117 znalazt sie w ustawie z 21.11.1967 r.
o powszechnym obowiazku obrony Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej’ jako jej
art. 188. Typy kwalifikowane dotyczyly zaniechania zgloszenia sie na czas diuzszy niz
14 dni (§ 2) oraz zaniechania zgloszenia w celu trwalego uchylenia si¢ od stuzby (§ 3).

Przepis art. 144 k.k. stanowi: ,§ 1. Kto, bedac powotanym do pelnienia czynnej
stuzby wojskowej, nie zglasza si¢ do odbywania tej stuzby w okreslonym terminie
i miejscu, podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 3. § 2. W wypadku mniejszej
wagi, sprawca podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia
wolnoéci do roku. § 3. Kto nie zgtasza sie do odbywania stuzby zastepujacej stuzbe
wojskowa w warunkach okreslonych w § 1, podlega grzywnie albo karze ograniczenia
wolnosci”.

Przestepstwa z art. 144 k.k. stanowia przestepstwa bezskutkowe, z narazenia
dobra prawnego na niebezpieczenistwo abstrakcyjne. Maja one takze charakter
przestepstw trwatych®. Istotg kryminalizacji przepisu art. 144 k.k. jest szkodliwosé
zachowania sprawcy, ktéry narusza konstytucyjny obowiazek obrony Ojczyzny
(art. 85 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej’) w zakresie obowiazku odbycia stuzby
wojskowej. Niezgloszenie sie do odbywania stuzby niewatpliwie wplywa na poziom
wyszkolenia, ktéry ma wazne znaczenie w utrzymaniu obronnosci kraju.

Obowigzek, o ktérym méwi art. 85 ust. 1 Konstytucji RP, dotyczy wylacznie oby-
wateli polskich, bez wzgledu na pteé. Artykut 85 ust. 1 Konstytucji RP nie wskazuje,
przed czym obywatel ma broni¢ swa ojczyzne. Przypuszcza sie, Ze obrona ojczyzny
obejmuje obrone nie tylko przed napascia zbrojng, lecz takze przed innego rodzaju
atakami, jak ekonomiczna czy ideologiczna przemoc®. Rodzajowym i indywidualnym
przedmiotem ochrony przestepstw ujetych w art. 144 k.k. jest obronnos¢ parnstwa.

! Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z 11.07.1932 r. - Kodeks karny (Dz.U. z 1932 r. Nr 60,
poz. 571 ze zm.).

2 Ustawa z 6.06.1997 1. - Kodeks karny (tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 1138 ze zm.) - dalej k.k.

* Dz.U. 21932 1. Nr 91, poz. 765 ze zm.

4 Dz.U.z1944 1. Nr 6, poz. 27 ze zm.

> Dz.U. 21967 r. Nr 44, poz. 220.

¢ S. Hoc, [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. R.A. Stefariski. Warszawa 2021, s. 919 i n.

7 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz.U. Nr 78, poz. 483 ze zm.) - dalej Konstytucja RP.
8 P. Grzebyk, [w:] Konstytucja RP, t. 1, red. M. Safjan, L. Bosek, Warszawa 2016, s. 1892.
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Dobro to staje sie zagrozone, gdy obywatel powotany do odbywania stuzby uchyla
sie od jej pelnienia.

W doktrynie istnieje pewna rozbieznoé¢ pogladéw dotyczacych czynnosci spraw-
czej ,niezgloszenia si¢ do odbycia stuzby”. Takze orzecznictwo sagdowe niejednolicie
interpretuje to pojecie, zwlaszcza w kontekscie zgloszenia sie w stanie nietrzezwosci.
Warto wiec przedstawic kilka przyktadow z praktyki sadowej.

2. Sad Najwyzszy (dalej SN) w sprawie P.L. skazanego z art. 144 § 1 k.k. po roz-
poznaniu na posiedzeniu w dniu 11.03.2021 r. kasacji, wniesionej przez Prokuratora
Generalnego na korzys¢ skazanego od wyroku nakazowego Sadu Rejonowego (dalej
SR) w N.S.z17.05.2019 r., I1 K 379/19, na podstawie art. 535 § 5 Kodeksu postepowa-
nia karnego’, uchylit zaskarzony wyrok i sprawe P.L. przekazal Saqdowi Rejonowemu
w N.S. do ponownego rozpoznania (sygn. akt V KK 33/21)".

Wyrokiem z 17.05.2019 r. SR w N.S. uznat oskarzonego P.L. za winnego tego, ze
w dniu 8.12.2018 r. w miejscowoéci Z., ,,bedac zolnierzem rezerwy, nie stawit sie do
odbycia czynnej stuzby wojskowej w ramach ¢wiczen wojskowych, bedac uprzednio
powotanym przez Jednostke Wojskowa numer (...), tj. czynu z art. 144 § 1 k.k.,, za
co wymierzyl mu kare 150 stawek dziennych grzywny, ustalajac wysokos¢ jednej
stawki dziennej na kwote 15 zt oraz zasadzit od oskarzonego na rzecz Skarbu Paristwa
koszty sadowe, w tym oplate. Powyzszy wyrok nie zostat zaskarzony przez zadna
ze stron i uprawomocnit sie w dniu 31 maja 2019 r.”.

Nalezy zauwazy¢, ze kasacje od powotanego wyroku wywiodt Prokurator
Generalny (dalej PG), zaskarzajac go w calosci, na korzys¢ oskarzonego, zarzucajac
,razace i majace istotny wplyw na tres¢ wyroku naruszenie przepisow prawa pro-
cesowego, a mianowicie art. 500 § 1 i3 k.p.k.”. Zgromadzony w sprawie material
dowodowy - zdaniem PG - wskazywal, ze oskarzony, jako zolnierz rezerwy, , uchybit
jedynie obowigzkowi stawiennictwa na jednodniowe ¢wiczenie wojskowe, ktére to
zachowanie wyczerpuje ustawowe znamiona wykroczenia z art. 225 ust. 1 pkt 1 usta-
wy z dnia 21 listopada 1967 r. o powszechnym obowiazku obrony Rzeczypospolitej
Polskiej (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1541), co winno skutkowac¢ skierowaniem sprawy
do rozpoznania na rozprawie i wyjasnienia wszystkich istotnych dla merytorycznego
rozstrzygniecia okolicznoéci”. Prokurator Generalny wniést o uchylenie zaskarzonego
wyroku i przekazanie sprawy SR w N.S. do ponownego rozpoznania.

Sad Najwyzszy podzielil watpliwosci PG, uznajac, ze SR w N.S. dopuscit sie
razacej obrazy przepisow dotyczacych wydania wyroku nakazowego - art. 500 § 1
i3 k.p.k. W sprawie - zdaniem SN - nie zostaly spetnione warunki uprawniajace
do wydania wyroku nakazowego. Sad Rejonowy w N.S. nie dostrzegt watpliwosci
co do wypelnienia przez oskarzonego znamion przestepstwa z art. 144 § 1 k.k.,
przypisal oskarzonemu jego popetnienie. Sad Najwyzszy podkreslit, ze SR w N.S.
nie przeanalizowat wnikliwie znamion tego czynu, gdyz umknety mu rysujace si¢
w sprawie watpliwosci co do tego, czy oskarzony byl ,,0soba powotana do petnienia

? Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks postepowania karnego (tekstjedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 1375) - dalej k.p.k.
10 LEX nr 3209564.
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czynnej stuzby wojskowej” i czy jego zachowanie winno zosta¢ zakwalifikowane jako
,hiezgloszenie sie do odbycia tej stuzby”.

Sad Najwyzszy zwrécit uwage na to, ze PG trafnie wskazal, iz dyspozycja art. 144
§ 1 k k. przewiduje odpowiedzialnos¢ karna za uchylanie sie od pelnienia czynnej
stuzby wojskowej. Zgodnie z art. 59 ust. 1 ustawy z 21.11.1967 r. o powszechnym obo-
wiazku obrony Rzeczypospolitej Polskiej!! Zolnierzami w czynnej stuzbie wojskowej
~5a osoby, ktére odbywaja lub pelnia nastepujace jej rodzaje: 1) zasadnicza stuzbe
wojskowa; 2) przeszkolenie wojskowe; 3) terytorialng stuzbe wojskowa; 4) éwiczenia
wojskowe; 5) stuzbe przygotowawczg; 6) okresowsq stuzbe wojskowa; 7) stuzbe woj-
skowa w razie ogloszenia mobilizacji i w czasie wojny”. O ile oczywistym pozostaje
to, ze oskarzony nie stawil sie na ¢wiczenia wojskowe, do ktérych odbycia zostat
wezwany, o tyle w pelni uzasadnione watpliwosci powstaja odnosnie jego statusu'.

Oskarzony P.L. w dacie czynu objetego zarzutem nie byt Zolnierzem w czynnej
stuzbie wojskowej, a zolnierzem rezerwy, ktéry zostat powotany do odbycia ¢wiczeni
wojskowych w ramach obowigzku stuzby wojskowej w mysl dyspozycji art. 55 ust. 1
pkt1lit. a ustawy z 21.11.1967 r. o powszechnym obowigzku obrony Rzeczypospolite;
Polskiej. Zdaniem SN uchybienia SR w N.S. doprowadzily do skazania oskarzonego
wyrokiem nakazowym, pomimo wystapienia dostrzegalnych i realnych watpliwo-
sci odnoszacych sie do okolicznosci przestepstwa i zawinienia oskarzonego. Sad
Rejonowy w N.S. btednie uznal, Zze materiat dowodowy zgromadzony w sprawie
pozwala na wydanie wyroku nakazowego, zamiast skierowaé sprawe na rozprawe
i wyda¢ rozstrzygniecie po przeprowadzeniu rzetelnego postepowania dowodowego.
Sad Rejonowy w N.S,, rozstrzygajac ponownie sprawe, musi uwzgledni¢ uwagi SN,
wnikliwie przeanalizowa¢ zgromadzony w sprawie material dowodowy, dokona¢
analizy przepisow ustawy z 1967 r. i ustali¢, czy zachowanie oskarzonego P.L. sta-
nowilo wystepek z art. 144 § 1 k.k. czy wykroczenie z art. 225 ust. 1 pkt 1 ustawy
z21.11.1967 r. o powszechnym obowigzku obrony Rzeczypospolitej Polskiej.

Sad Najwyzszy w sprawie B.S. skazanego z art. 144 § 1 k.k. po rozpoznaniu na
posiedzeniu w dniu 16.02.2022 r. kasacji wniesionej przez PG od wyroku nakazowego
SR w S. z 5.11.2018 r. uchylit zaskarzony wyrok nakazowy i uniewinnit B.S. od zarzu-
canego mu czynu®. Nalezy zauwazy¢, ze wyrokiem nakazowym SR w S. z 5.11.2018
r. B.S. zostal uznany za winnego tego, ze bedac powotanym przez WKU S. do odbycia
krétkotrwalych éwiczert wojskowych w terminie od 13.09.2018 r. do 24.09.2018 r. do
Jednostki Wojskowej w B., nie stawil si¢ w dniu 15.09.2018 r. do odbycia tych ¢wiczen,
tj. zostal uznany za winnego popetnienia przestepstwa z art. 144 § 1 k.k. i za ten czyn
SR wymierzyl mu kare grzywny w wysokosci 70 stawek dziennych po 10 zI*.

Wyrok ten nie zostat zaskarzony przez zadng ze stron i uprawomocnil sie z dniem
8.12.2018 r. Kasacje od tego wyroku wniost PG, ktéry zaskarzajac go w catosci na
korzysé B.S., podnidst zarzut razacego i majacego istotny wplyw na tres¢ wyroku
naruszenia przepisow prawa karnego procesowego, tj. art. 500 § 3 k.p k., polegajacego

1 Tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 372 ze zm.

12 Prokuratura i Prawo” 2021/5, poz. 2, s. 4 (orzecznictwo).
13V KK 648/21, LEX nr 3359156.

4 Wyrok SRw S., I K 732/18.
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na niezasadnym uznaniu, ze okolicznosci popelnienia przez oskarzonego zarzu-
canego mu czynu hie budza watpliwosci, i skazaniu B.S. za czyn z art. 144 § 1 k.k.
w postepowaniu nakazowym, pomimo iz popelniony przez niego czyn nie wyczerpat
okreélonych w tym przepisie ustawowych znamion przestepstwa. Sad Najwyzszy
uznal kasacje za zasadna. Jego zdaniem SR w S. nie sprostal wymogom art. 500 k.p.k.,
a materiat dowodowy zgromadzony w postepowaniu przygotowawczym nasuwat
watpliwosci co do tego, czy oskarzony swoim zachowaniem wypelnit znamiona prze-
stepstwa z art. 144 § 1 k.k. Sad Najwyzszy podkreslil, ze przestepstwo stypizowane
w tym przepisie popelnia bowiem tylko ten, kto, bedac powotanym do petnienia
czynnej stuzby wojskowej, nie zglasza sie do odbywania tej stuzby w okreslonym
terminie i miejscu. Wskazane w tym przepisie znamie czynnoéciowe ,nie zglasza
sie do odbywania”, ktére ma by¢ realizowane przez osobe powolang do odbywania
czynnej stuzby wojskowej, moze bowiem obejmowac wylacznie zaniechanie stawienia
sie w okreslonym miejscu i czasie. Oznacza to, ze stan psychofizyczny wywotany
spozyciem alkoholu przez osobe, ktéra stawita sie do odbycia stuzby wojskowej
w okredlonym czasie i miejscu, nie moze by¢ traktowany jako réwnoznaczny z nie-
stawieniem sie przez nig do odbywania takiej stuzby, a w konsekwencji skutkowac
pociagnieciem do odpowiedzialnosci karnej na podstawie wskazanego wczesniej
przepisu®. Sad Najwyzszy powoluje sie przy tym na postanowienie SN z 26.05.2021 r.,
1 KZP 11/20". Z materialéw sprawy wynika, ze B.S. stawit sie w wyznaczonym miej-
scu i terminie do Jednostki Wojskowej w B., znajdujac sie¢ pod wplywem alkoholu,
co niestusznie zostalo potraktowane jako jego niestawiennictwo, bedace przestanka
przypisanej mu odpowiedzialnosci karnej z art. 144 § 1 k.k. Dlatego tez B.S. swoim
zachowaniem nie wyczerpat znamion omawianego przepisu, co stato na przeszko-
dzie jego skazaniu, zwlaszcza w postepowaniu nakazowym, skoro nalezato sprawe
skierowac na rozprawe i oskarzonego uniewinnic.

Szeregowy rez. W.N. zostal powotany do odbycia ¢wiczent wojskowych orga-
nizowanych przez Komende Portu Wojennego w S. w terminie od 25.03.2019 r. do
29.03.2019 r. W dniu 25.03.2019 1. szer. rez. W.N. stawit sie do odbycia tych ¢wiczen,
pozostajac w stanie nietrzezwoéci. Oddziat Zandarmerii Wojskowej w S. wszczat
dochodzenie w sprawie szer. rez. W.N., przyjmujac, ze jego zachowanie wyczer-
pato znamie niezgloszenia sie do odbycia krétkotrwatych éwiczeri wojskowych,
tj. przestepstwa z art. 144 § 1 k. k. Nastepnie szer. rez. W.N. zostal oskarzony o ten
czyn. Sad Rejonowy w S. wyrokiem z 2.12.2019 r. uznat oskarzonego za winne-
go popelnienia zarzucanego mu czynu i za to, na podstawie art. 144 § 1 k.k., przy
zastosowaniu art. 37a k.k. wymierzyl mu kare grzywny w wymiarze 40 stawek
dziennych ustalajac wysokos¢ jednej stawki na 20 zI. W uzasadnieniu SR podniés},
ze ,Niestawiennictwo do odbycia krétkotrwatych é¢wiczeri wojskowych wypelnia
znamiona przestepstwa z art. 144 § 1 k.k. Za réwnowazne z niestawiennictwem
nalezy rozumie¢ stawiennictwo w stanie nietrzeZwosci wyrazajacym sie wskazni-
kiem 1,54 mg/1 alkoholu w wydychanym powietrzu”. Apelacje od tego orzeczenia

5 Prokuratura i Prawo” 2022/5, poz. 4, s. 7 (orzecznictwo).
16 LEX nr 3215598.
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wnidst prokurator, w zakresie rozstrzygniecia o karze, na niekorzysé¢ oskarzonego
W.N., zarzucajac ,razaca niewsp6imiernoséé orzeczonej wobec oskarzonego W.N.
za przestepstwo z art. 144 § 1 k k., na podstawie art. 144 § 1 k.k. przy zastosowaniu
art. 37a k k., kary grzywny w wymiarze 40 stawek dziennych przy przyjeciu jednej
stawki w kwocie 20 zl, podczas gdy stopieni zawinienia i spolecznej szkodliwosci za-
rzucanego oskarzonemu przestepstwa, a takze ich ujemne konsekwencje, motywacja,
ktéra kierowat sie oskarzony, a nadto cele zapobiegawcze i wychowawcze winny by¢
podjete w stosunku do oskarzonego oraz planowane cele w zakresie ksztattowania
§wiadomosci prawnej spoleczeristwa, przemawia za orzeczeniem wobec oskarzonego
kary grzywny w wymiarze 50 stawek dziennych przy przyjeciu jednej stawki dzien-
nej w kwocie 30 zl”. Rozpoznajac apelacje, Sad Okregowy (dalej SO) w Szczecinie
(IV Ka 311/20) uznal, ze w sprawie wytonilo si¢ zagadnienie prawne wymagajace
zasadniczej wykladni ustawy, ktére sformulowal w nastepujacym pytaniu: ,Czy
przestepstwo opisane w art. 144 § 1 k.k. jest wystepkiem, ktéry mozna popelnié
jedynie przez zaniechanie, rozumiane jako fizyczne niestawiennictwo do pelnienia
czynnej stuzby wojskowej w okreslonym terminie i miejscu, czy tez mozliwe jest
popelnienie tego przestepstwa w formie zachowania polegajacego na stawieniu sie
w miejscu i czasie wskazanym w karcie powolania w stanie psychofizycznym, ktéry
uniemozliwia pelnienie stuzby wojskowej?” (I KZP 11/20)".

W uzasadnieniu wydanego postanowienia watpliwos¢ interpretacyjna w pierwszej
kolejnosci sad motywowat odwolaniem sie do argumentacji prokuratora, ktéry na
rozprawie w dniu 3.11.2020 r. wskazal, ze w okresie od ok. 2017 r., gdy prokuratura
miata zacza¢ kwalifikowaé zachowania polegajace na stawieniu sie w stanie nie-
trzezwosci do odbycia stuzby wojskowej jako wystepki z art. 144 § 1 k.k., doszlo do
dziewigciu prawomocnych skazan za takie czyny. Sady zatem nie miaty watpliwosci
odnoénie prawidlowosci przyjmowanej przez prokurature kwalifikacji prawne;j.

Sad Okregowy w Szczecinie bardzo szczegétowo przeanalizowat stanowisko
doktryny. Powolat sie m.in. na stanowisko Agaty Ziétkowskiej™®, ktora wskazuje,
ze ,Rodzajowym przedmiotem chronionym w ramach art. 144 k.k. jest obronnos¢
panstwa. Obowiazek obrony kraju uwarunkowany jest konstytucyjnie (art. 85),
zas$ jego zakres skonkretyzowano w ustawie o powszechnym obowigzku obrony
Rzeczypospolitej Polskiej. Indywidualnym przedmiotem chronionym na gruncie
komentowanej regulacji jest obowiazek stuzby wojskowej (blizszy przedmiot) oraz
obowiazek stuzby zastepczej, ktéra traktowana jest jako surogat stuzby wojskowej”.
Sad odwolat sie takze do pogladéw Mariana Flemminga i Janiny Wojciechowskiej®,
wskazujacych, ze , przestepstwo z art. 144 k.k. nalezy zaliczy¢ do grupy przestepstw
formalnych o trwatym charakterze (uchwata SN [7] z 30.09.1985 r., U 1/85, OSNKW
1986, z 1, poz. 3), a to oznacza, ze jego byt nie jest uzalezniony od wystapienia jakie-
gokolwiek skutku, wystarczy sam fakt niezgloszenia sie do odbycia stuzby wojskowej
lub stuzby zastepujacej stuzbe wojskowa”. Sad Okregowy ponadto przedstawit

7 LEX nr 3215598.

8 A. Ziotkowska, [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. V. Konarska-Wrzosek, Warszawa 2020, s. 775.

¥ M. Flemming, J. Wojciechowska, [w:] Kodeks karny. Komentarz. Czeé¢ szczegdlna, t. 1, red. A. Wasek,
R. Zawtocki, Warszawa 2010, s. 122.
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stanowiska, w ktérych zaznacza sig, ze ustawodawca, okreslajac znamie czynnosciowe
wszystkich typéw przestepstwa z art. 144 k k. jako ,nie zgtasza sie do odbywania”,
rozstrzygnat nie tylko o formie dziatania sprawcy (mozna je popetnic jedynie z zanie-
chania), ale wskazal tez, ze zaden z typéw przestepstw nie ma przedmiotu czynnosci
wykonawczej, gdyz sprawca, nie zgtaszajac sie do odbycia stuzby, dokonuje tego
przestepstwa ,.soba”?. Sad powotal sie réwniez na poglady Patrycji Kozlowskiej-
Kalisz?, ktora z kolei zwraca uwage na to, ze: , Przestepstwo uchylania sie od poboru
moze by¢ popetnione tylko przez zaniechanie (niezgloszenie sie do stuzby), jest ono
przestepstwem formalnym, indywidualnym (jego sprawca moze by¢ osoba powotana
do stuzby wojskowej - § 1, 2 lub do stuzby zastepujacej stuzbe wojskowa § 3)”. Sad
wskazat takze na poglad Zbigniewa Cwiakalskiego? stwierdzajacego, ze ,,czynnosé
sprawcza jest identyczna w przypadku kazdego z przestepstw i polega na «niezglo-
szeniu sie» do odbywania stuzby. Przestepstwo moze by¢ popetnione tylko przez
zaniechanie. Sprawca powstrzymuje sie od stawienia sie w wyznaczonym miejscu
i w okreélonym terminie”. Sad Okregowy przedstawit réwniez odmienny poglad
wyrazony przez Jana Kulesze”: ,Wszystkie typy z art. 144 k k. statuuja przestep-
stwa zaniechania. Polegaja one na niezgloszeniu sie do odbywania czynnej stuzby
wojskowej (§ 112) albo stuzby zastepujacej stuzbe wojskowa (§ 3). Niezgtoszenie
oznacza fizyczne niestawienie sie we wskazanym miejscu i czasie w celu odbycia
stuzby. Niestawieniem si¢ bedzie réwniez stawienie si¢ w takim stanie fizycznym czy
psychicznym, ktéry wyklucza mozliwos¢ przystapienia do odbywania stuzby. Nie
jest zatem realizacja obowigzku sama fizyczna obecno$¢ w miejscu i czasie wskaza-
nym, lecz obowiazek ten musi by¢ realizowany we wilasciwy sposéb. Réwniez brak
np. dokumentéw niezbednych do przyjecia do odbywania stuzby oznaczaé bedzie
realizacje znamion przestepstwa”.

Sad Okregowy w Szczecinie zaznaczyl, ze dostrzega, iz trwaly charakter analizo-
wanego przestepstwa zostal potwierdzony w uchwale SN z 30.09.1985 r., U 1/85*.

Sad Okregowy w Szczecinie® uznal, Ze art. 144 k k. , zostal sformulowany nieja-
sno, przez co pojawiaja sie watpliwosci, czy swoim zakresem penalizacji obejmuje
takie zachowania, jak przypisane oskarzonemu w niniejszej sprawie”. Zdaniem SO
w Szczecinie przepis ,nie zglasza sie do odbywania tej stuzby” mozna rozumieé¢
dwojako - w sposéb waski i szeroki. Z jednej strony kara orzekana jest po prostu za
brak stawienia si¢ w jednostce. Wskazany przepis nie zawiera zadnego odniesienia
do dodatkowych warunkow, jakie powinien spetni¢ zgtaszajacy sie. Przepis na grun-
cie wykladni jezykowej z tego punktu widzenia SO uznat za jasny i dodat: ,to rola
ustawodawcy jest tak uksztattowaé brzmienie przepisu, aby oddawaty jego intencje”.
,Sady nie moga zastepowac ustawodawcy pozytywnego. Doszukuja sie w brzmie-
niu przepiséw takiego ich znaczenia, jaki odpowiada intencjom ustawodawcy, jesli

X J. Kulesza, [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna, t. 1, Komentarz, art. 117-221, red. M. Krélikowski, R. Zawlocki,
Warszawa 2017, s. 215.

2 M. Kozlowska-Kalisz, [w:] Kodeks karny. Komentarz aktualizowany, red. M. Mozgawa, LEX/ el. 2020.

2 7. Cwiqkalski, [w:] Kodeks karny. Komentarz. Czes¢ szczegdlna, t. 2, red. A. Zoll, Warszawa 2008, s. 189.
B J. Kulesza, [w:] Kodeks..., t. 1, Komentarz..., s. 214.

# OSNKW 1986/1, poz. 3.

% S. Hoc, Komentarz do Konstytucji RP. Art. 26, 85, 117, Warszawa 2021, s. 89 in.
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nie stanowi to jednego z mozliwych jezykowych znaczen danego przepisu karne-
go” - zauwazono w uzasadnieniu pytania. Zdaniem SO cho¢ brak uregulowania
wprost (w kodeksie) przypadkéw stawienia sie do jednostki w stanie nietrzezwosci
»,moze rodzi¢ problemy”, nie oznacza to jeszcze, ze ,sadowi wolno dokonywa¢
wykladni rozszerzajacej na niekorzys¢ oskarzonego”. Z drugiej jednak strony - jak
w uzasadnieniu zaznaczy! SO - ,skoro celem stawienia si¢ powolanego do petnienia
stuzby wojskowej, to w zakresie penalizacji art. 144 k.k. mozna (...) sytuowac takie
zachowania w sposob oczywisty cel ten podejmujace m.in. stawienie sie powotanego
w celu odbycia stuzby w stanie nietrzezwosci”. Zdaniem SO ,ryzyko dla kazdego,
kto decyduje sie stawi¢ w celu odbycia stuzby wojskowej w stanie nietrzeZwosci, jest
nienormalne”. To bowiem oczywiste, ze ,stuzba wojskowa nie moze by¢ petniona
w stanie nietrzeZwosci” - podkreéla SO. , Przede wszystkim zjawisko naduzywania
alkoholu jest zjawiskiem powszechnym w Polsce. Tam gdzie obywatele maja swoje
obowiazki wobec Paristwa, nie powinno si¢ oczekiwaé wykladni, ktéra pozwala na
uchylanie sie od realizacji obowigzku stawienia sie¢ w celu pelnienia czynnej stuzby
wojskowej li tylko z uwagi na konieczno$¢ respektowania domniemanego znaczenia
zwrotéw ustawodawczych jako odpowiadajacych znaczeniu przyjetemu w jezyku
potocznym”.

Prokurator wnidst o odmowe podjecia uchwaly, stwierdzajac, ze w realiach
sprawy rozpoznawanej przez SO w Szczecinie przedmiot sformufowanego pytania
prawnego nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia Srodka odwotawczego, a watpliwosé
wynika z nieodpowiedniej analizy art. 144 § 1 k.k.

Sad Najwyzszy stwierdzil, ze trafne jest stanowisko prokuratora zawarte w pi-
semnym wniosku, wskazujace, ze w przedmiotowej sprawie nie wystapily warunki
do podjecia uchwaly. Sad Najwyzszy zauwazyl, ze analiza przedstawionego pytania
prawnego pozwala na stwierdzenie, iz w rozpoznawanej sprawie zostata spetniona
tylko jedna przestanka (wylaniajaca sie przy rozpoznawaniu $rodka odwolawcze-
go), gdyz kwestia przedstawiona przez sad pojawila sie podczas rozpoznawania
apelagji. Nie istnieja jednak podstawy do przyjecia stanowiska wyrazonego przez SO
w Szczecinie, ze w tej sprawie, przy rozpatrywaniu wskazanego srodka odwotawcze-
go, wylonilo sie zagadnienie prawne wymagajace zasadniczej wykladni ustawy. Sad
Najwyzszy podkreslil, ze nie powinno budzi¢ watpliwosci, iz przestepstwo uchylania
sie od odbywania stuzby wojskowej mozna popetni¢ tylko przez zaniechanie. Istotne
znaczenie ma takze tre$¢ art. 61 ustawy z 21.11.1967 r. o powszechnym obowiazku
obrony Rzeczypospolitej Polskiej. Zdaniem SN analiza tresci wskazanych regulacji
prawnych wprost wskazuje, ze jedynym kryterium odnoszacym sie do uchylania sie
od odbywania stuzby wojskowej jest ,niezgloszenie si¢” do odbywania tej stuzby
w okre$lonym terminie i miejscu. Samo pojecie ,niezgtoszenie sie” znaczy - zgod-
nie z regutami jezyka polskiego - tyle, co zaniecha¢ przybycia, ,nie przyjs¢ gdzies
lub do kogo$ w jakiej$ sprawie, zwykle na czyje$ polecenie”®. W ,Stowniku jezy-
ka polskiego”?#, zglosi¢ sie” to , przyjs¢ gdzies do kogos w jakims celu”, ,wyrazic

% Wielki stownik jezyka polskiego (hasto , zglosi¢ sie”), www.wsjp.pl.
7 L. Drabik, E. Sobol [red.], Stownik Jezyka Polskiego, Warszawa 2007, s. 570.
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gotowos¢ podjecia jakich$ dziatan lub objecia jakiego$ stanowiska”. Odpowiada takze
jezykowemu znaczeniu terminu , stawienia sie” we wskazanym miejscu i czasie,
o ktérym mowa w art. 61 ustawy o powszechnym obowigzku obrony Rzeczypospolitej
Polskiej, i stanowi przeciwieristwo ,niestawienia si¢” - jako zaniechania przybycia
wbrew obowigzkowi w wyznaczonym czasie i miejscu. Dlatego tez - zdaniem SN
- na gruncie jezykowego znaczenia ,,zachowania polegajacego na niezgloszeniu
sie” nie ma watpliwosci, ze obejmuje ono czynnos¢ zaniechania $cisle okreslonego
dziatania, tj. przybycia, pojawienia sie, stawienia sie¢ w okreslonym miejscu i czasie
pomimo zobowiazania do takiego zachowania, tj. do zgloszenia sie¢ w nakazanym
czasie i miejscu przez konkretng osobe w celu realizacji konkretnego obowiazku
wynikajacego z takiego wezwania.

Sad Najwyzszy podkreéla, ze na gruncie wykltadni jezykowej przepisu art. 144
§ 1 k.k. nie ma podstaw do twierdzenia o istnieniu watpliwosci czy trudnoéci co do
interpretacji znamienia opisanego tam zachowania polegajacego na , niezgltoszeniu
sie” do odbywania stuzby wojskowej. Wykladnia jezykowa w niniejszej sprawie
- jak podkresla SN - pozwala na uzyskanie jednoznacznego i zrozumiatego rezul-
tatu, umozliwiajacego odtworzenie tresci normy prawnej i nakazu zawartego w art.
144 § 1 k.k. Natomiast przyjecie, ze ,niezgloszeniem si¢” jest takze , przybycie”
w okre$lonym stanie psychofizycznym (w stanie nietrzeZwosci), stanowi¢ moglo-
by - jak zauwaza SN - przyklad wyktadni contra legem. Ustawodawca nie dokonat
jakiegokolwiek dopelnienia, uzupelnienia czy rozszerzenia znamion okreélajacych
zachowanie nakazane oraz zachowanie sankcjonowane stanowiace naruszenie na-
kazu, tj. wypelniajace kryteria pozwalajace na uznanie czynu za ,niezgloszenie sie”
do odbywania stuzby wojskowej. Jezeli zatem sam ustawodawca nie rozszerzy! tego
zakresu o inne zachowania (poza samym , niezgloszeniem sie”), w tym w szczegdl-
nosci o - bedace przedmiotem rozwazan SO w Szczecinie -, stawiennictwo w stanie
nietrzezwosci” czy ,niezdolnos¢ do wypetnienia obowigzku stuzby wojskowej”
(cho¢ bez watpienia mdg} to uczynic), to SN wyklucza mozliwos¢ skazania z art. 144
§ 1 k.k. w wypadku sytuacji wykraczajacych poza brak fizycznego zgloszenia sie, tj.
stawienia sie do stuzby wojskowej. W istocie jedynym zachowaniem prowadzacym
do realizacji znamion zachowania zabronionego, okreslonego w art. 144 § 1 k k.,
jest brak stawiennictwa do stuzby wojskowej w wyznaczonym miejscu i czasie. Za
przyjeta przez SN interpretacja przepisu art. 144 § 1 k. k. przemawia takze wykladnia
systemowa. Sad Najwyzszy stwierdza, ze dokonujac analizy zagadnienia przeka-
zanego przez SO w Szczecinie, nie mozna pomijac takze i tego, iz zbiér zachowan
wypelniajacych znamiona czynu zabronionego z art. 144 § 1 k.k. nie moze opiera¢
sie na niejasnych kryteriach uznaniowych. Dlatego tez ramy wystepku okreslonego
w art. 144 § 1 k.k. musza by¢é w obowigzujacym porzadku prawnym Scisle okreslone.
Uznanie zachowania polegajacego na stawieniu sie do stuzby wojskowej w stanie
nietrzeZwosci za ,niezgtoszenie si¢” do odbycia tej stuzby, a zatem za przestepstwo
z art. 144 § 1 k k., niewatpliwie - jak podkreéla SN - byloby sprzeczne z istota za-
wartego w tym przepisie nakazu.

Zdaniem SN regulacja prawna ujeta w art. 144 § 1 k k. jest czytelna, jednoznaczna
i nie pozwala na odmienne sposoby jej rozumienia, za$ literalne brzmienie przepisu
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ijego znaczenie nie pozostaja w opozycji do celéw, ktére ma urzeczywistniaé okre-
Slony akt prawny, w ktérym regulacja ta jest zawarta. W tej sytuacji - wedtug SN
- nie ma potrzeby siegania przy odtworzeniu treéci normy prawnej wynikajacej
z tego przepisu do pogtebiajacych go wykladni regut celowosciowych lub funkcjo-
nalnych. W analizowanej sprawie jednoznacznie ustalono, ze doszto do zgloszenia
sie oskarzonego w wyznaczonym miejscu i czasie, a tym samym do jego przybycia,
tj. stawiennictwa do odbycia stuzby wojskowej. Skoro zatem oskarzony ,zglosit
sie” we wlasciwym miejscu i czasie do odbycia stuzby wojskowej, to nie moze by¢
uznany za osobe, ktéra ,nie zglosita sie” do odbywania stuzby. Sad Najwyzszy
w swoich judykatach wielokrotnie podkreélat, ze wystepek z art. 144 § 1 k.k. stanowi
przestepstwo trwale z zaniechania i trwa tak diugo, jak diugo istnieje obowiazek
zgloszenia sie do stuzby wojskowej®. Dlatego tez czyn z art. 144 § 1 k.k. nie obejmuje
swoim zakresem takiego znamienia jak stan psychofizyczny osoby stawiajacej si¢ do
odbycia stuzby wojskowej. Oskarzony, ktéry stawit sie do odbycia czynnej stuzby
wojskowej, z chwilg zgloszenia sie i przyjecia na stan uzyskuje status zotnierza
w czynnej stuzbie wojskowej, czyli pozostaje odtad w dyspozycji wlasciwej wladzy
wojskowej. W takiej sytuacji wobec stwierdzenia stanu nietrzezwosci u osoby, ktéra
zglosita sie do odbycia czynnej stuzby wojskowej, wtadza wojskowa uprawniona
jesti - w granicach obowiazujacych przepiséw - takze zobowigzana do stosowania
innych, adekwatnych lub przewidzianych prawem instrumentéw reakcji na zacho-
wanie. Sad Najwyzszy na posiedzeniu w dniu 26.05.2021 r. postanowil odmoéwié
podjecia uchwaty, co zastuguje na uwage.

3. Ustawa z 11.03.2022 r. o obronie Ojczyzny.”

,Obowiazkowi obrony Ojczyzny podlegaja obywatele polscy zdolni ze wzgledu
na wiek i stan zdrowia do wykonywania tego obowigzku. Obywatel polski bedacy
réwnoczesnie obywatelem innego paristwa nie podlega obowiazkowi obrony, jezeli
stale zamieszkuje poza granicami Rzeczypospolitej Polskiej” (art. 3 ust. 1). ,W ramach
obowiagzku obrony Ojczyzny obywatele polscy sa obowigzani do: 1) pelnienia stuzby
wojskowej, z wylaczeniem osob, o ktérych mowa w art. 5 ust. 21 3, 2) wykonywania
obowiazkéw wynikajacych z nadanych przydzialéw mobilizacyjnych i pracowniczych
przydziatéw mobilizacyjnych, 3) pelnienia stuzby w jednostkach zmilitaryzowanych,
4) wykonywania $wiadczeri na rzecz obrony - na zasadach i w zakresie okre$lonych
w ustawie” (art. 3 ust. 2). ,Podstawowym sposobem spelnienia obowigzku obrony
Ojczyzny jest pelnienie stuzby wojskowej” (art. 4 ust. 1). ,Powotani do czynnej stuzby
wojskowej staja sie zolnierzami w czynnej stuzbie wojskowej z chwila stawienia sie
do tej stuzby w okreslonym terminie i miejscu” (art. 90). ,Stuzba wojskowa dzieli
sie na: 1) czynna stuzbe wojskowa; 2) stuzbe w rezerwie” (art. 129). ,,Czynna stuzba
wojskowa polega na pelnieniu: 1) zasadniczej stuzby wojskowej; 2) terytorialnej
stuzby wojskowej; 3) stuzby w aktywnej rezerwie w dniach tej stuzby oraz odby-
wania ¢wiczent wojskowych w ramach pasywnej rezerwy; 4) zawodowej stuzby

% Por. np. uchwate sktadu 7 sedziéw SN z 30.09.1985 r., U 1/85, OSNKW 1986/1, poz. 3.
¥ Dz.U. 22022 r. poz. 655 ze zm.
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wojskowej; 5) stuzby w razie ogloszenia mobilizacji i w czasie wojny” (art. 130 ust. 1).
»Zasadnicza stuzba wojskowa polega na petnieniu: 1) dobrowolnej zasadniczej stuzby
wojskowej; 2) obowigzkowej zasadniczej stuzby wojskowej” (art. 130 ust. 2). ,Stuzba
w rezerwie ma na celu zapewnienie uzupelnieniowych potrzeb Sit Zbrojnych i dzieli
sie na: 1) aktywna rezerwe; 2) pasywna rezerwe” (art. 131 ust. 1). Zasadnicza stuzba
wojskowa (rozdzial 4 dziatu IX ustawy) dzieli si¢ na: dobrowolng zasadnicza stuzbe
wojskowa, obowigzkowaq zasadnicza stuzbe wojskowa.

Nalezy zauwazy¢, ze ustawa uchylita wiele aktéw prawnych zwigzanych
z obronnoscia kraju, m.in. ustawe z 1967 r. o powszechnym obowiazku obrony
Rzeczypospolitej Polskiej.
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1. Uwagi wstepne

Pojecie czynnosci analityczno-informacyjnych zostalo wprowadzone do pol-
skiego porzadku prawnego ustawa z 24.05.2002 r. o Agencji Bezpieczeristwa
Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu' (dalej u.a.b.w.). Wymieniona konstrukcja
prawna wystepuje ponadto w przepisach zawartych w ustawie z 9.06.2006 r. o Stuzbie
Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego? (dalej u.s.k.w.),
ustawie z 9.06.2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym® (dalej u.c.b.a.), ustawie
210.06.2016 r. o dzialaniach antyterrorystycznych* (dalej u.d.a.).

Kontekst normatywny, ktéry towarzyszy czynnoéciom analityczno-informacyj-
nym dotyczy zagadnieni o duzym ciezarze gatunkowym, gdyz chodzi z jednej strony
o uprawnienia organéw administracji rzadowej dotyczace praw i wolnosci jednostki,
z drugiej strony za$ o przepisy realizujace ochrone bezpieczeristwa wewnetrznego
i zewnetrznego paristwa, a nawet racje stanu Rzeczypospolitej Polskiej (zwtaszcza
w przypadku zadan wykonywanych przez Agencje Wywiadu). Co wiecej, prze-
pisy u.a.b.w. wprowadzity do przestrzeni prawnej dotychczas nieregulowana
normatywnie forme dziatan panistwa, gdyz oprocz klasycznych obszaréw dziatan
stuzb w postaci czynnoéci dochodzeniowo-sledczych, operacyjno-rozpoznawczych,
administracyjno-porzadkowych pojawita sie w krajowym porzadku prawnym
kategoria normatywna odnoszaca si¢ do obowigzku informacyjnego stuzb spe-
cjalnych wobec Prezesa Rady Ministréw, Prezydenta oraz wtasciwych Ministrow
okreslana wtasnie jako czynnosci analityczno-informacyjne. Trzeba w tym miejscu
podkreslié, ze chodzi o przepisy regulujace sfere dziatan analitycznych, ktére sa
zastrzezone do wylacznej kompetencji stuzb specjalnych®. Zauwazy¢ nalezy, ze
wiekszos¢ stuzb wywiadowczych i kontrwywiadowczych nie posiada uprawnien
dochodzeniowo-sledczych®.

Wydaje sie zatem, Ze materia ta w pelni zastuguje na objecie jej refleksja teoretycz-
na i uzasadnia podjecie proby opisu normatywnego aspektu tej formy dziatan stuzb
specjalnych. O ile bowiem problematyka czynnosci operacyjno-rozpoznawczych
jest szeroko opisywana w doktrynie procesu karnego’, prawa policyjnego® oraz

! Tekstjedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 557 ze zm.

2 Tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 502 ze zm.

* Tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 1671 ze zm.

* Tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 2234 ze zm.

> W literaturze przedmiotu dominuje poglad, ze podstawowaq cechg odrézniajaca stuzby specjalne od
stuzb policyjnych jest funkcja informacyjna najczesciej rozumiana jako rozpoznawanie zagrozen dla
egzystencji panistwa i ochrony jego intereséw. Warto réwniez zwréci¢ uwage, ze synonimem stuzby
wywiadu jest okreélenie , stuzba informacyjna”. Zob. szerzej A. Krzak, [w:] Polskie stuzby specjalne. Stownik,
red. K.A. Wojtaszczyk, Warszawa 2011, s. 187.

¢ Istnieja odstepstwa od tego modelu - np. amerykariska FBI czy rosyjska FSB sa wyposazone w kompe-
tencje sledcze. Wéréd ekspertéw dominuje jednak przekonanie, ze uprawnienia procesowe powinny by¢
zarezerwowane dla stuzb policyjnych.

7 Zob. A. Taracha, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze. Aspekty kryminalistyczne i prawno-dowodowe, Lublin 2006.
8 Zob. S. Pieprzny, Policja. Organizacja i funkcjonowanie, Krakéw 2003.
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w nauce kryminalistyki’, o tyle brakuje opracowan dotyczacych stricte czynnosci
analityczno-informacyjnych.

Prawna problematyka czynnoéci analityczno-informacyjnych pozostaje na mar-
ginesie zainteresowan doktryny prawa i orzecznictwa, przy czym regulacje zawarte
w tzw. ustawach policyjnych odnoszace sie do omawianej kategorii czynnosci odzna-
czaja sie wyjatkowym brakiem precyzji. Nie mozna wykluczy¢, ze ten brak precyzji
stanowi celowy zabieg ustawodawcy, gdyz , dzialalnoé¢ stuzb specjalnych takze w za-
kresie analityczno-informacyjnym jest niejawna” . Problemy interpretacyjne wynikaja
takze z przyjetej przez ustawodawce techniki legislacyjnej, a mianowicie Iacznego
postugiwania sie niedefiniowanymi pojeciami o szerokich zakresach znaczeniowych,
takich jak czynnosci operacyjno-rozpoznawcze, czynnoéci analityczno-informacyj-
ne. Biorgc pod uwage to, ze przepisy te dotycza m.in. uprawnien funkcjonariuszy
Agencji Bezpieczenistwa Wewnetrznego (dalej ABW), Agencji Wywiadu (dalej AW)
i Centralnego Biura Antykorupcyjnego (dalej CBA), ktérych dzialania wkraczaja
bezposrednio w sfere praw i wolnoéci innych osob, oraz to, ze brakuje definicji
legalnej czynnosci analityczno-informacyjnych, nalezy stwierdzi¢, iz wymienione
kwestie znaczaco utrudniajg dokonywanie wyktadni analizowanego pojecia, co
z punktu widzenia praw ochrony jednostki moze budzi¢ duze kontrowersje''. Celem
niniejszego artykutu jest podjecie préby charakterystyki normatywnej kategorii
czynnoéci analityczno-informacyjnych w polskim porzadku prawnym i zwrécenie
uwagi na przedmiotowa problematyke, co w kontekscie rozwoju technologicznego
w zakresie gromadzenia i przetwarzania informacji wykorzystywanych przez stuzby
policyjne i specjalne wydaje sie by¢ w pelni uzasadnione.

2. Przepisy regulujace instytucje czynnosci analityczno-
-informacyjnych

Pierwszym aktem prawnym statuujacym instytucje czynnosci analityczno-informacyj-
nych w polskim porzadku prawnym jest u.a.b.w. Zgodnie z trescig art. 21 ust. 1 pkt 2
tej ustawy funkcjonariusze ABW wykonuja , czynnosci operacyjno-rozpoznawcze
i analityczno-informacyjne w celu uzyskiwania i przetwarzania informagji istotnych
dla ochrony bezpieczernistwa paristwa i jego porzadku konstytucyjnego”.
Ustawodawca przez uzycie spdjnika ,i” okreglit kierunek wykladni omawianego
przepisu, gdyz czynnoéci operacyjno-rozpoznawcze i czynnoéci analityczno-informa-
cyjne sa przez funkcjonariuszy ABW wykonywane facznie. Zgodnie z zasadami logiki

? Zdecydowana wiekszos¢ podrecznikow kryminalistyki zawiera obszerne rozwazania dotyczace czyn-
nosci operacyjno-rozpoznawczych. Zob. np. E. Gruza, M. Goc, J. Moszczyniski, Kryminalistyka, czyli
rzecz o wspotczesnych metodach dowodzenia, Warszawa 2020; S. Pikulski, Podstawowe zagadnienia taktyki
kryminalistycznej, Biatystok 1997.

10 B, Swigczkowski, Wykorzystanie tzw. biatego wywiadu w dziatalnoéci analityczno-informacyjnej Agencji
Bezpieczeristwa Wewnetrznego, [w:] Biaty wywiad. Otwarte Zrédta informacji — wokdt teorii i praktyki, red.
W. Filipkowski, W. Madrzejowski, Warszawa 2012, s. 165.

I Zwraca si¢ uwage, ze regulacje prawne dotyczace czynnosci operacyjno-rozpoznawczych ,staja
sie coraz to bardziej trudne do zrozumienia dla wykonujacych je bezposrednio funkcjonariuszy stuzb
panistwowych, na co jednoznacznie wskazuje orzecznictwo sagdowe” (P. Kosmaty, J. Kudta, Czynnosci
operacyjno-rozpoznawcze i ich relacje do nowego modelu procesu karnego, ,Prokuratura i Prawo” 2015/12, s. 99).
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prawniczej moga by¢ one realizowane samodzielnie jako niezalezne od siebie czynnosci
w celu uzyskiwania i przetwarzania informagji istotnych dla ochrony bezpieczeristwa
panistwa i porzadku konstytucyjnego. Uksztattowanie tych norm w taki sposéb pozwala
jednak na stwierdzenie, ze o ile czynnosci operacyjno-rozpoznawcze maja na celu ,uzy-
skiwanie” informagji, o tyle podstawowa rolg czynnosci analityczno-informacyjnych
jest , przetwarzanie” pozyskanych informacji. W tym sensie czynnosci analityczno-
-informacyjne maja charakter wtérny wobec czynnosci operacyjno-rozpoznawczych.

Skale i zakres dziatat ABW podejmowanych w ramach czynnosci operacyjno-roz-
poznawczych i analityczno-informacyjnych wyznaczaja normy kompetencyjne ABW
przewidziane w art. 5 ust. 1 u.a.b.w., ktéry zawiera obszerny katalog ustawowych
zadarn ABW w zakresie rozpoznawania, zapobiegania i zwalczania zagrozen godza-
cych w bezpieczenistwo wewnetrzne panstwa oraz jego porzadek konstytucyjny,
a w szczegdlnosci w suwerennosc i miedzynarodowa pozycje, niepodleglosé i niena-
ruszalnoéé jego terytorium, a takze obronno$¢ panstwa (art. 5 ust. 1 pkt. 1 uv.a.b.w.).

Artykut 5 ust. 1 pkt 2 u.a.b.w. odnosi sie do rozpoznawania, zapobiegania i wy-
krywania: przestepstw ,szpiegostwa, terroryzmu, bezprawnego ujawnienia lub wy-
korzystania informacji niejawnych i innych przestepstw godzacych w bezpieczeristwo
panstwa” (art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. a u.a.b.w.); ,przestepstw godzacych w podstawy
ekonomiczne panistwa” (art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. b u.a.b.w.); przestepstw , korupcji os6b pet-
nigcych funkcje publiczne, o ktérych mowa w art. 11 2 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r.
o0 ograniczeniu prowadzenia dzialalnosci gospodarczej przez osoby pelnigce funkcje
publiczne (Dz. U. z 2019 r. poz. 2399 oraz z 2021 r. poz. 2054), jesli moze to godzi¢
w bezpieczenstwo paristwa” (art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ u.a.b.w.); przestepstw ,w zakresie
produkgji i obrotu towarami, technologiami i ustugami o znaczeniu strategicznym dla
bezpieczenstwa panistwa” (art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. d u.a.b.w.); przestepstw , nielegalnego
wytwarzania, posiadania i obrotu bronia, amunicja i materialami wybuchowymi, bro-
nig masowej zagtady oraz srodkami odurzajacymi i substancjami psychotropowymi,
w obrocie miedzynarodowym” (art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. e u.a.b.w.); przestepstw przeciwko
wymiarowi sprawiedliwoéci (art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. f u.a.b.w.), okreslonych w art. 232,
art. 233, art. 234, art. 235, art. 236 § 11 art. 239 § 1 ustawy z 6.06.1997 r. - Kodeks karny??,
jezeli pozostaja w zwiazku z przestepstwami, o ktérych mowa w lit. a-e.

Powstaje w tym miejscu istotna watpliwosé, czy czynnosci analityczno-informa-
cyjne moga by¢ wykonywane w ramach zwalczania przestepstw opisanych w art. 5
ust. 1 pkt 2 u.a.b.w. Jesli uwzgledni¢ przepis art. 21 ust. 1 pkt 2 u.a.b.w., to okazuje
sie, Ze istnieje cisty zwigzek tych czynnosci z kompetencja ABW do uzyskiwania
i przetwarzania informaciji istotnych dla ochrony bezpieczenstwa parnstwa i porzadku
konstytucyjnego. Z punktu widzenia modelu stuzb specjalnych jest to klasyczna
funkcja informacyjna. W u.a.b.w. brak jednak powiazania pomiedzy uprawnienia-
mi procesowymi ABW zwigzanymi ze Sciganiem przestepstw a wykonywaniem
czynnoéci analityczno-informacyjnych w ramach funkcji procesowej. To za$ wska-
zuje, ze czynnosci analityczno-informacyjne wiazg sie wylacznie z rozpoznawaniem

12 Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks karny (tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 1138 ze zm.).
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i zwalczaniem zagrozen dla pafistwa, przy czym zagrozen tych nie nalezy utozsamia¢
z przestepstwami wskazanym w art. 5 ust. 1 pkt 2 u.a.b.w.

Z punktu widzenia niniejszego opracowania interesujace uregulowanie zawiera
przepis art. 5 ust. 1 pkt 4 u.a.b.w., ktéry stanowi, ze do zadart ABW nalezy , uzyski-
wanie, analizowanie, przetwarzanie i przekazywanie wlasciwym organom informacji
mogacych mie¢ istotne znaczenie dla ochrony bezpieczenistwa wewnetrznego paristwa
ijego porzadku konstytucyjnego”. Tresc¢ tego przepisu wskazuje, ze chodzi wiasnie
o wykonywanie czynnosci analityczno-informacyjnych, m.in. na podstawie danych
uzyskanych metodami operacyjnymi, a nastepnie przekazywanie tych przetwo-
rzonych informacji do decydentéw na szczeblu politycznym. Artykut 5 ust. 1 pkt
4 iart. 18 u.a.b.w. kreuja podstawe prawng do wykonywania analiz na potrzeby
wsparcia procesu decyzyjnego przez odpowiednich ministréw, premiera i Prezydenta.
Jednoczesnie z treéci omawianych przepisow mozna wnioskowac o celu i funkeji
wykonywania czynnosci analityczno-informacyjnych®.

Klasyczna stuzba specjalng w kazdym paristwie jest instytucja wywiadu zagra-
nicznego, ktéra (obok dyplomacji) odgrywa kluczowq role w zapewnieniu bezpie-
czefistwa zewnetrznego panstwa. W Polsce zadania te wykonuje przede wszystkim
AW oraz - w wezszym zakresie tematycznym dotyczacym obronnosci panistwa
- Stuzba Wywiadu Wojskowego (dalej SWW). Ustawodawca podczas opisywania
kompetencji funkcjonariuszy AW dotyczacych czynnosci analityczno-informacyjnych
uzyl identycznej konstrukeji jak w przypadku ABW. Zgodnie z treécig art. 22 u.a.b.w.
funkcjonariusze AW wykonuja czynnosci operacyjno-rozpoznawcze i czynnoéci ana-
lityczno-informacyjne. Granice tych czynnoéci s3 wyznaczone przepisem art. 6 ust. 1
uw.a.b.w., ktéry zawiera katalog zadan Agencji Wywiadu. Jak zauwaza Dobrostawa
Szumito-Kulczycka, norma zawarta w art. 22 u.a.b.w. nie okresla blizej celéw czyn-
noéci realizowanych przez funkcjonariuszy AW, Wykladnia tego przepisu powinna
uwzgledniaé wlasnie przepisy kompetencyjne AW uregulowane w art. 6 ust. 1 u.a.b.w.

Przeglad kompetencji AW okreslonych w art. 6 ust. 1 u.a.b.w. pozwala na stwierdze-
nie, ze rola czynnosci analityczno-informacyjnych w przypadku wywiadu zagranicz-
nego jest niezmiernie istotna. Zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 1 omawianej ustawy zadaniem
AW jest uzyskiwanie, analizowanie, przetwarzanie i przekazywanie Prezydentowi,
Prezesowi Rady Ministréw oraz wlasciwym Ministrom informacji mogacych mie¢ istot-
ne znaczenie dla bezpieczenistwa i miedzynarodowej pozycji Rzeczypospolitej Polskiej
oraz jej potencjalu ekonomicznego i obronnego. O ile sformutowanie , uzyskiwanie”
informacji odnosi sie do czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, o tyle okreslenia
»analizowanie” i, przetwarzanie” to desygnaty czynnosci analityczno-informacyjnych.

W kontekscie zadart AW rola czynnosci analityczno-informacyjnych wysuwa
sie zdecydowanie na pierwszy plan, gdyz AW to instytucja, kt6rej kompetencje nie
obejmuja wykrywania i écigania sprawcow przestepstw’. W katalogu opisujacym

3 W potocznym rozumieniu stuzby specjalne to , oczy i uszy” panstwa.

4 D. Szumilo-Kulczycka, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze i ich relacje do procesu karnego, Warszawa 2012,
5.1081in.

5 Z. Siematkowski zauwaza, ze stuzby wywiadowcze ,Nie $cigaja sprawcéw przestepstw, nie wykry-
waja ich. Stuzby te rozpoznaja tylko zagrozenia, zbieraja wszelkimi metodami informacje. Nie majac
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zadania AW dominuje rzeczownik odczasownikowy ,rozpoznawanie” (art. 6 ust. 1
pkt 2,5, 6, 7, 7a u.a.b.w.), oznaczajacy de facto zbieranie i systematyzowanie oraz
opracowywanie informacji na temat zjawisk, organizacji, osob, ktére zagrazaja inte-
resom Rzeczypospolitej Polskiej.

Przepisy regulujace wykonywanie czynnoéci analityczno-informacyjnych wy-
stepujg takze w u.c.b.a. Jak zauwazaja Stanistaw Hoc i Przemystaw Szustakiewicz,
dziatalno$¢ CBA przejawia sie na plaszczyznie Scigania karnego, prewencji antyko-
rupcyjnej oraz informacji. W przypadku ostatniej ptaszczyzny nalezy sie odwotaé do
treéci art. 2 ust. 1 pkt 6 u.c.b.a., ktérego sens sprowadza si¢ do prowadzenia dziatal-
nosci analitycznej dotyczacej zjawisk wystepujacych w obszarze wlasciwosci CBA™.

W u.c.b.a. powielono rozwigzanie dotyczace tacznego wykonywania czynnosci
analityczno-informacyjnych i operacyjno-rozpoznawczych przez funkcjonariuszy
CBA. W odré6znieniu jednak od unormowan zawartych w u.a.b.w. czynnosci anali-
tyczno-informacyjne sa wykonywane ,, w celu uzyskiwania i przetwarzania informacji
istotnych dla zwalczania korupcji w instytucjach panstwowych i samorzadzie teryto-
rialnym oraz dziatalnosci godzacej w interesy ekonomiczne panstwa” (art. 13 ust. 1
pkt 3 u.c.b.a.). Oznacza to znaczne zawezenie roli i znaczenia czynnosci analitycz-
no-informacyjnych, ktére - jak wynika z wskazanego przepisu u.c.b.a. - ograniczaja
sie tu do uzyskiwania i przetwarzania informacji, natomiast nie obejmuja wprost
zapobiegania, rozpoznania i wykrywania przestepstw korupcyjnych.

Warto jednak w zwiazku z tym uregulowaniem zwréci¢ uwage na to, ze przepisy
u.c.b.a. wprowadzaja rozréznienie, ktére jest interesujace z punktu widzenia niniejszej
publikagji. Artykut 13 ust. 1 pkt 1 u.c.b.a. dotyczy wykonywania czynnosci operacyj-
no-rozpoznawczych ,w celu zapobiegania popelnieniu przestepstw, ich rozpoznania
i wykrywania oraz - jezeli istnieje uzasadnione podejrzenie popetnienia przestepstwa
- czynno$ci dochodzeniowo-§ledcze w celu $cigania sprawcéw przestepstw”.

Natomiast art. 13 ust. 1 pkt 3 ustawy stanowi, ze funkcjonariusze CBA wykonuja
»CZynnosci operacyjno-rozpoznawcze i analityczno-informacyjne w celu uzyski-
wania i przetwarzania informagji istotnych dla zwalczania korupcji w instytucjach
panstwowych i samorzadzie terytorialnym oraz dziatalnosci godzacej w interesy
ekonomiczne paristwa”.

Z przepisu art. 13 ust. 1 pkt 3 wynika zatem, ze w tym zakresie podstawowa
funkcja czynnosci operacyjno-rozpoznawczych jest dostarczenie materialu informa-
cyjnego na potrzeby czynnosci analityczno-informacyjnych. Warto w tym miejscu
wskazac poglad Waldemara Walczaka, wedtug ktérego , Dzialania analityczno-infor-
macyjne koncentruja sie przede wszystkim na prognozowaniu, poprawnej analizie
i wladciwie przeprowadzonej identyfikacji najwazniejszych zagrozen korupcyjnych
godzacych w interesy ekonomiczne paristwa, a takze formutowanie wyprzedzajacych

uprawnien procesowych, zatrudnieni w nich funkcjonariusze nie potrzebuja wiec uprawnien policyjnych”
(Z. Siemiatkowski, Wywiad a wtadza. Wywiad cywilny w systemie sprawowania wtadzy politycznej PRL,
Warszawa 2009, s. 32 - zob. szerzej). Uwagi tego autora (zaréwno praktyka, jak i teoretyka stuzb specjal-
nych) pozostaja aktualne niezaleznie od tego, ze odnosity sie do praktyk Departamentu I Ministerstwa
Spraw Wewnetrznych w Polskiej Rzeczypospolitej Ludowe;j.

16°S. Hoc, P. Szustakiewicz, Ustawa o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym. Komentarz, LEX/ el. 2012.
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informacji o nieprawidtowosciach”””. W tym ujeciu logika dzialan operacyjnych jest
podporzadkowana celom analitycznym. Oznaczaé to moze, ze omawiany przepis
tworzy samoistng podstawe prawng do uzyskiwania informacji droga czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych na potrzeby sporzadzania analiz, ktére moga dotyczy¢
nie tylko poszczegdlnych spraw karnych lub rozpracowan operacyjnych, lecz takze
analizy zjawisk i mechanizméw korupcyjnych, np. w ramach strategicznych analiz
kryminalnych®. W opinii autora rozwigzanie to potwierdza ustrojowy status CBA
jako sluzby specjalnej, a nie policyjnej.

Konstrukcja prawna czynnoéci analityczno-informacyjnych wystepuje réwniez
na gruncie ustawy z 9.06.2006 r. o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie
Wywiadu Wojskowego. Wymienione stuzby wojskowe nie zostaly wyposazone
w uprawnienia procesowe. Ustawodawca konsekwentnie stosuje zasade, ze czynnosci
analityczno-informacyjne i operacyjno-rozpoznawcze sa wykonywane facznie lub
samodzielnie przez funkcjonariuszy Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego® (art. 24
u.s.k.w.) w granicach zakreélonych zakresem zadari SKW opisanych w art. 5 ustawy.
Identyczna regulacja dotyczy zolnierzy SWW (art. 26 u.s.k.w.), przy czym katalog
zadart SWW, w ramach ktérych czynnosci te sa wykonywane, okresla art. 6 ust. 1
u.s.k.w. Podobnie jak w przypadku uregulowan dotyczacych cywilnych stuzb spe-
gjalnych, przepisy u.s.k.w. jedynie postuguja sie pojeciem czynnosci analityczno-in-
formacyjnych bez precyzowania tresci tego pojecia.

Ustawa o dzialaniach antyterrorystycznych to kolejny akt prawny, ktéry operuje
pojeciem czynnoéci analityczno-informacyjnych. Na podstawie art. 3 ust. 1 w zw.
zart. 5 ust. 1 u.d.a. Szef ABW odpowiada za zapobieganie zdarzeniom o charakte-
rze terrorystycznym i w tym celu koordynuje czynnosci analityczno-informacyjne
podejmowane przez stuzby specjalne. Przepis ten zawiera odeslanie do przepisu
art. 11 v.a.b.w., wedle ktérego termin ,stuzby specjalne” obejmuje wylacznie for-
macje cywilne: AW, ABW, CBA i wojskowe: SKW, SWW. Konsekwentnie zatem
podmiotami uprawnionymi do realizowania czynnosci analityczno-informacyjnych
beda wytacznie stuzby specjalne w rozumieniu art. 11 u.a.b.w.

Z tresci art. 5 ust. 1 u.d.a. jednoznacznie wynika, ze pozostate organy i stuzby
wyposazone w uprawnienia do prowadzenia czynnosci operacyjno-rozpoznawczych,
takie jak Policja, Straz Graniczna, Straz Marszatkowska, Stuzba Ochrony Paristwa,
Krajowa Administracja Skarbowa, w zwigzku z koordynowaniem przez Szefa ABW
czynnosci analityczno-informacyjnych nie przeprowadzaja tych czynnosci, a jedynie
przekazuja material zawierajacy informacje, ktére mogga stac sie przedmiotem czyn-
nosci analityczno-informacyjnych.

7' W. Walczak, Dziatania analityczno-informacyjne identyfikujgce mechanizmy korupcyjne w procesach zarzqdzania,
,Przeglad Bezpieczenistwa Wewnetrznego” 2017/16, s. 68.

18 Zob. szerzej P. Chlebowicz, Weztowe zagadnienia strategicznej analizy kryminalnej, [w:] Przestepczos¢
w XXI wieku. Zapobieganie i zwalczanie. Problemy technologiczno-informatyczne, red. EW. Plywaczewski,
W. Filipkowski, Z. Rau, Warszawa 2015, s. 503 i n.; P. Chlebowicz, W. Filipkowski, Dokument opisujgcy
opracowang, wzorcowq metodyke wykonania analizy strategicznej dla Strazy Granicznej, [w:] Przestepczos¢
cudzoziemcow. Materiaty szkoleniowe. Analizy i scenariusze zaje¢, red. D. WozZniakowska-Fajst, Warszawa
2017, s. 35-115.

19 Dalej SKW.
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3. Cele i funkcje czynnosci analityczno-informacyjnych

Dobrostawa Szumito-Kulczycka wyraza poglad, ze na podstawie obowiazujacych
przepiséw nie jest mozliwe skonstruowanie abstrakcyjnej definicji czynnosci ope-
racyjno-rozpoznawczych, przy czym technika legislacyjna polegajaca na tacznym
ujmowaniu réznych kategorii prawnych o nieostrych granicach, takich jak czynno-
§ci operacyjno-rozpoznawcze, analityczno-informacyjne, dochodzeniowo-sledcze,
administracyjno-porzadkowe, uniemozliwia ustalenie tresci tych norm. Jej zdaniem
,Lacznie tez przypisuje im okreslone cele, co uniemozliwia ustalenie, czy realizacji
konkretnego celu sluzy¢ ma jeden z rodzajéw tych czynnosci, czy wszystkie. To
jednak, co w pewnym zakresie wybija sie w kontekscie wszystkich regulacji, to
moznoé¢ pozyskiwania informacji. Bez pozyskiwania informacji nie jest bowiem
mozliwe zadne dziatanie ani dla rozpoznawania przestepstw, ani ich zapobiegania,
wykrywania czy wreszcie Scigania ich sprawcow”?.

W ocenie autora poglad ten jest stuszny w odniesieniu do wszystkich wymie-
nionych kategorii z wyjatkiem jednak czynnosci analityczno-informacyjnych. Cele
czynnosci analityczno-informacyjnych jedynie w niewielkim zakresie odnosza sie
do celéw stricte procesowych, ktérym z reguly sa podporzadkowane czynnosci
operacyjno-rozpoznawcze. Analiza przepiséw ustaw regulujacych funkcjonowanie
organéw wlasciwych w sprawach bezpieczeristwa i porzadku publicznego prowadzi
do wniosku, ze kategoria czynnoéci analityczno-informacyjnych wystepuje wytacznie
na gruncie przepiséw regulujacych funkcjonowanie AW, ABW, CBA oraz orga-
néw wojskowych - SKW i SWW. Wszystkie wymienione instytucje naleza do stuzb
specjalnych. Co ciekawe, omawiana kategoria czynnoéci nie wystepuje na gruncie
przepiséw dotyczacych stuzb policyjnych: Policji, Strazy Granicznej, Zandarmerii
Wojskowej oraz Stuzby Celno-Skarbowej dzialajacej w ramach Krajowej Administracji
Skarbowej. Swiadczy to o tym, ze gléwne cele czynnosci analityczno-informacyjnych
dotycza przede wszystkim rozpoznawania zagrozeri i ochrony szeroko rozumianych
intereséw Rzeczypospolitej Polskiej, nie za$ scigania sprawcéw przestepstw oraz
zdobywania dowodéw winy i sprawstwa na potrzeby procesu karnego. Nie oznacza
to, ze rezultaty czynnosci analityczno-informacyjnych nie maja zadnego zwigzku ze
zwalczaniem przestepczosci. Moga one mie¢ wplyw na strategie przeciwdziatania
lub zwalczania przestepczosci rozumianej w kategoriach kryminologicznych i kry-
minalnopolitycznych?, lecz raczej nie w kategoriach karnoprocesowych.

2 D. Szumito-Kulezycka, Czynnosci..., s. 357 in.

# Zdaniem S. Hoca i P. Szustakiewicza ,W CBA prowadzone sg bardzo aktywne dzialania analitycz-
no-informacyjne, ktére ktada szczegélny nacisk na prewencje antykorupcyjna. W ostatnich latach (od
2009 r.) opracowano i opublikowano m.in. nastepujace pozycje: Podrecznik antykorupcyjny dla urzednikéw,
Mapa korupcji, Instytucje antykorupcyjne w wybranych panistwach swiata, Zinstytucjonalizowana dziatalnosé
antykorupcyjna na Swiecie, Przeglad Antykorupcyjny (czasopismo CBA) 2011, nr 1(1), Korupcja i antykorupcja.
Wybrane zagadnienia. Cz. I-111, Praca zbiorowa pod red. J. Kosiriskiego, K. Kraka, A. Koman, Warszawa 2012,
I Miedzynarodowa Konferencja Antykorupcyjna (Warszawa 9 grudnia 2010 r.), Materiaty pokonferencyjne, wyd.
CBA, Warszawa 2011, Dobre praktyki w zakresie wspierania transparentnosci w sektorze publicznym i prywatnym.
1I Miedzynarodowa Konferencja Antykorupcyjna. Warszawa 9 grudnia 2011 r. Materiaty pokonferencyjne, wyd.
CBA 2012” (S. Hoc, P. Szustakiewicz, Ustawa...).
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Wydaje sie zatem, ze istnieja podstawy do stwierdzenia, iz regulowanie
obszaru dzialan analitycznych realizowanych przez cywilne i wojskowe stuz-
by specjalne eksponuje funkcje informacyjng zarezerwowana dla tych organéw
panistwa. W zwiazku z tym spostrzezeniem nasuwa si¢ uwaga dotyczaca tresci
funkcji informacyjnej realizowanej przez te stuzby. W opracowaniach naukowych,
a takze podczas prac legislacyjnych nad projektem ustawy o czynnosciach opera-
cyjno-rozpoznawczych funkcja ta byta zazwyczaj pomijana. Jak zauwazyl Adam
Taracha , projektodawca wyraznie preferuje «policyjne» spojrzenie na czynnosci
operacyjno-rozpoznawcze, w ktérym dominuje funkcja rozpoznawcza, wykrywcza
i dowodowa”*. Zdaniem A. Tarachy funkcja informacyjna jest realizowana poprzez
czynnosci operacyjno-rozpoznawcze i analityczno-informacyjne (art. 21 ust. 1 pkt
2iart. 22 u.a.b.w.)®.

Stad tez wydaje sie, ze eksponowany przez D. Szumilo-Kulczycka element
~Ppozyskiwania” informacji w przypadku czynnosci analityczno-informacyjnych
raczej nie wystepuje, chyba ze ,pozyskiwanie” rozumiano by jako korzystanie
z baz informatycznych, w ktérych sa gromadzone informacje uzyskane droga
operacyjna. Z drugiej jednak strony pozyskiwanie informacji na potrzeby cyklu
analitycznego w stuzbach specjalnych nie obejmuje wylacznie czynnosci opera-
cyjno-rozpoznawczych, gdyz mozna wskaza¢ prowadzenie tzw. bialego wywiadu
(tzw. OSINT), wspoétprace miedzynarodowa stuzb specjalnych, w ramach ktérej sa
przekazywane informacje.

Twierdzenie, ze istota czynnosci analityczno-informacyjnych polega na opraco-
wywaniu informacji uzyskanych przez stuzby specjalne, mozna takze uzasadnic,
positkujac sie wiedzg z zakresu nauki kryminalistyki. Zauwaza sie bowiem, ze mo-
del funkcjonowania stuzb policyjnych i specjalnych w warunkach spoteczeristwa
informacyjnego ulega zmianom i stopniowo dryfuje w kierunku strategii intelligen-
ce-led policing. Strategia ta koncentruje sie na usprawnieniu pracy stuzb policyjnych
i specjalnych z wykorzystaniem nowoczesnych metod gromadzenia i przetwarzania
informacji, w tym zwlaszcza jej analizy*.

Uwaza sig, ze efektywnos¢ analizy informacji, w tym réwniez analizy krymi-
nalnej, polega na tym, ze czynnosci analityczne dokonywane na juz istniejacych
i wciaz rosnacych zasobach informacyjnych, bedacych w dyspozycji organéw ad-
ministracji, w tym stuzb policyjnych i specjalnych, tworza wartos¢ dodana przez
wytworzenie nowej wiedzy. O ile bowiem metody poznania bezpoéredniego nie
zmieniajg sig, o tyle metody posrednie, jak wlasnie analiza danych, przezywaja
okres gwaltownego rozwoju. Wszystko to taczy sie z globalnymi przemianami
spotecznymi, ktére prowadza do nieustannego wzrostu znaczenia informacji prze-
sylanej droga elektroniczna®.

2 A.Taracha, O , Projekcie ustawy o czynnosciach operacyjno-rozpoznawczych”, , Annales Universitatis Mariae
Curie-Sktodowska” 2009/2010, t. LVI/LVI], s. 165.

B A. Taracha, O , Projekcie..., s. 165.

# Zob. szerzej ]. Konieczny, Kryzys czy zmiana paradygmatu kryminalistyki?, ,Pafistwo i Prawo” 2012/1, s. 4.
» P. Chlebowicz, Analiza informacji w stuzbach policyjnych i specjalnych, red. Jerzy Konieczny, Warszawa 2012,
,Paristwo i Prawo” 2013/7, (recenzja) s. 108-111.
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Podkresla sig, ze wspéltczesne metody analityczne maja wielorakie zastosowania.
Dotycza nie tylko taktycznego wsparcia procesu wykrywczego w konkretnej sprawie,
lecz takze strategicznej charakterystyki zjawisk przestepczych na poziomie krajowym
lub miedzynarodowym czy oceny skutecznosci organéw Scigania®.

Podejmujac prébe ustalenia kryteriéw odrézniajgcych czynnosci analityczno-in-
formacyjne od czynnosci operacyjno-rozpoznawczych i czynnosci dochodzeniowo-
-§ledczych, nalezy uwzglednié, ze dzialania wykonywane przez stuzby policyjne
i specjalne niekiedy trudno jednoznacznie klasyfikowac w kategoriach czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych, dochodzeniowo-sledczych lub administracyjno-porzad-
kowych?. Mimo ze ustawodawca lacznie reguluje czynnosci analityczno-informacyjne
z czynnosciami operacyjno-rozpoznawczymi, to niewatpliwie sg to dwie odrebne
kategorie prawne. Zdaniem Jacka Wygody ,nalezy przyja¢, ze dzialania ABW, AW,
SKW i SWW ukierunkowane na realizacje ich zadan (z wyltaczeniem prowadzenia
czynnosci dochodzeniowosledczych i dzialalnosci w zakresie zadar zwiazanych
z ochrong informacji niejawnych) maja albo charakter operacyjno-rozpoznawczy,
albo analityczno-informacyjny. A contrario co nie jest w dziatalnosci ABW, AW, SKW
i SWW praca analityczno-informacyjna, jest dzialaniem operacyjno-rozpoznawczym
(z wylaczeniem czynnosci dochodzeniowosledczych, dziatari o charakterze admi-
nistracyjnym, logistycznym typu przetarg w zakresie sprzetu, budowa obiektéw,
zalatwianie spraw kadrowych itp.)”%.

4. Proba okreslenia tresci i charakteru czynnosci analityczno-
-informacyjnych

W doktrynie procesu karnego zauwaza sig, ze zlozono$¢ materii dotyczacej czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych powoduje, iz wyktadnia jezykowa powinna by¢ uzupet-
niona wynikami wykladni systemowej, przy czym rekonstrukcja normy z przepisow
prawnych wymaga odwolywania sie do zalozen teorii derywacyjnej”. Wskazéwka
ta dotyczy réwniez probleméw zwigzanych z wykladnia pojecia czynnosci anali-
tyczno-informacyjnych.

Przepis art. 5 ust. 1 u.d.a. zawiera elementy, ktére moga okazac sie pomocne
w ustaleniu tre$ci czynnosci analityczno-informacyjnych. Jak wynika z brzmienia
tego przepisu, czynnosci analityczno-informacyjne sg realizowane poprzez takie
dzialania jak gromadzenie, przetwarzanie i analizowanie.

Znamie czasownikowe , gromadzenie” stanowi element taczacy czynnosci opera-
cyjno-rozpoznawcze z czynnosciami analityczno-informacyjnymi. Niektore ustawy
pozwalaja na okreslenie pojecia ,gromadzenie”. W polskim porzadku prawnym
wystepuje definicja legalna odnoszaca sie do gromadzenia informacji kryminalnych.

% ]. Konieczny, Kryzys..., s. 4.

7 M. Rogalski, Podstuch procesowy i pozaprocesowy. Kontrola i utrwalanie rozméw na podstawie kodeksu poste-
powania karnego oraz ustaw szczegolnych, Warszawa 2019, s. 168.

% J. Wygoda, Pojecie czynnosci operacyjno-rozpoznawczych w ustawodawstwie polskim — propozycja wyktadni,
»Wojskowy Przeglad Prawniczy” 2017/1, s. 5-28, LEX/el.

¥ Zob. szerzej P. Hofmarski [red.], System prawa karnego procesowego. Zagadnienia ogélne, t. 1, cz. II,
Warszawa 2013, s. 555-556.
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Biorac pod uwage dyrektywe racjonalnego prawodawcy, wydaje si¢, ze mozna
postugiwac sie konstrukcjami regulowanymi w ustawach, ktére stanowia elementy
skladowe systemu prawa. W rozumieniu ustawy z 6.07.2001 r. o przetwarzaniu
informacji kryminalnych® gromadzenie oznacza wprowadzanie do bazy danych
informacji kryminalnych otrzymanych od podmiotéw zobowigzanych, o ktérych
mowa w art. 20 ustawy, przekazanych w odpowiedzi na zapytanie lub z wlasnej
inicjatywy (art. 4 pkt 3 ustawy).

Analogicznie zatem gromadzenie w ramach czynnosci analityczno-informacyjnych
bedzie oznaczalo wprowadzanie do baz danych funkcjonujacych w strukturze po-
szczegolnych stuzb specjalnych informacji, z tym zastrzezeniem, ze beda to informacje
pochodzace z wszelkich mozliwych zrédet, zaréwno osobowych, jak i technicznych,
cechujace sie zréznicowanym statusem prawnym.

Okreslenie , przetwarzanie” zostalo uzyte w art. 4 pkt 14 ustawy z 14.12.2018 .
o ochronie danych osobowych przetwarzanych w zwigzku z zapobieganiem i zwal-
czaniem przestepczosci®’. Wedtug definicji legalnej zawartej we wspomnianym
przepisie przetwarzanie oznacza operacje lub zestaw operacji wykonywanych na
danych osobowych lub zestawach danych osobowych w sposéb zautomatyzowany
lub niezautomatyzowany, takich jak: zbieranie, utrwalanie, organizowanie, porzad-
kowanie, przechowywanie, adaptowanie lub modyfikowanie, pobieranie, przeglada-
nie, wykorzystywanie, ujawnianie przez przestanie, rozpowszechnianie lub innego
rodzaju udostepnianie, dopasowywanie lub faczenie, ograniczanie, usuwanie lub
niszczenie. Mimo ze wymieniona ustawa nie ma zastosowania do stuzb specjalnych,
to wydaje sie, ze rozumienie pojecia , przetwarzanie” informacji wykazuje wiele
podobienstw z czynnosciami wykonywanymi w ramach tzw. cyklu analityczne-
g0, a zatem majacymi zwigzek z czynnosciami analityczno-informacyjnymi. Stad
tez wydaje sie, ze wyzej wskazane zachowania i dziatania beda takze znajdowatly
zastosowanie w ramach czynnoéci analityczno-informacyjnych.

Znaczenie jezykowe okreélenia ,,analizowanie” w kontekécie czynnoéci analitycz-
no-informacyjnych nalezy wigzac z terminologia rozwijang w zwiazku z praktycznym
wymiarem analizy informacji w stuzbach policyjnych i specjalnych. Proces analizy
w komoérkach analitycznych stuzb specjalnych jest oparty na zasadach tzw. cyklu
wywiadowczego (analitycznego). Sa to jednak kwestie natury metodologiczne;j,
wykraczajace poza aspekty prawne. Na plaszczyZnie normatywnej mozna wskazaé
definicje legalng w art. 4 pkt 6 ustawy o przetwarzaniu informacji kryminalnych,
zgodnie z ktérg analiza informacji kryminalnych to zestawianie cech, czesci lub
sktadnikéw informacji kryminalnych, a takze wnioské6w z nich wynikajacych.

Jak podkreslano wczesniej, material poddawany procesom analitycznym obejmuje
swoim zakresem nie tylko informacje kryminalne, lecz takze wszelkie mozliwe dane
niezbedne z punktu widzenia celéw ustawowych danej stuzby specjalnej. Wydaje
sie jednak, ze metodyka wykonywania czynnosci analityczno-informacyjnych jest

% Tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 1607 ze zm.

31 Dz.U. 22019 r. poz. 125 ze zm.

%2 Zob. szerzej P. Chlebowicz, J. Kaminska, Operacyjna analiza kryminalna w stuzbach policyjnych, Warszawa
2015, s. 20-39.
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regulowana niejawnymi aktami prawa®, a tres¢ i zakres tych metodyk zapewne rézni
sie w zaleznosci od profilu danej stuzby*.

Na podstawie literatury przedmiotu mozna twierdzi¢, ze w praktyce stuzb spe-
cjalnych wystepuje mnogos¢ rozmaitych typéw analiz. Jak zauwaza Jerzy Konieczny,
»,Czyms innym jest bowiem analiza informacji wywiadowczej (wptywajaca na kierun-
ki lub konkretne dzialania w polityce miedzynarodowej), czyms innym strategiczna
analiza kontrwywiadowcza (stuzaca np. optymalizacji metodyki ochrony informa-
qji), taktyczna analiza kontrwywiadowcza (wspomagajaca rozwigzanie konkretnej
sprawy szpiegowskiej), strategiczna analiza kryminalna (...) czy taktyczna analiza
kryminalna”®.

Z punktu widzenia normatywnego wszystkie wyzej wymienione rodzaje analiz
powstaja w wyniku wykonywania przez funkcjonariuszy stuzb specjalnych czynnosci
analityczno-informacyjnych. Rezultatem przeprowadzonych czynnosci analityczno-
-informacyjnych bedzie dokument, ktéry w zaleznosci od adresata moze przybraé
forme raportu sytuacyjnego, analizy sytuacji lub zagrozenia, last but not least ,,infor-
macji dla najwazniejszych os6b w RP”%,

Nasuwa sie interesujace pytanie dotyczace charakteru prawnego czynnosci anali-
tyczno-informacyjnych. W opinii autora istnieja podstawy do stwierdzenia, ze czyn-
nosci te wykazuja podobienistwa do konstrukeji czynnoéci materialno-technicznych
w rozumieniu materialnego prawa administracyjnego. Po pierwsze, czynnosci te sa
oparte na wyraznej podstawie prawnej, stanowia jedna z form dzialalnosci organow
administracji publicznej, przy czym trudno jednak uznaé, ze cechuje je charakter
wladczy. Po drugie, dzialania podejmowane w ramach czynnosci analityczno-in-
formacyjnych maja charakter faktyczny. Realizacja tych czynnosci wynika z zakresu
kompetencyjnego danej stuzby specjalnej.

Istnieje takze instytucjonalny aspekt czynnosci analityczno-informacyjnych. Jak
zauwaza Michal Gabriel-Weglowski, w przypadku antyterroryzmu podstawowa
formula koordynacji dziatar analityczno-informacyjnych podejmowanych przez
stuzby specjalne jest funkcjonowanie w ramach ABW Centrum Antyterrorystycznego
(dalej CAT). Ta jednostka koordynacyjno-analityczna w zakresie przeciwdziatania
terroryzmowi i jego zwalczania dziata w systemie calodobowym 7 dni w tygodniu,
na podstawie zarzadzen Prezesa Rady Ministréw™.

Oprécz CAT w poszczegdlnych stuzbach specjalnych funkcjonuja wyspecjalizo-
wane komorki, w obrebie ktérych sa opracowywane analizy zaréwno na potrzeby
decydentéw politycznych, jak i na potrzeby operacji realizowanych przez funkcjo-
nariuszy tych stuzb.

% Zob. art. 22 ust. 5 ustawy z 20.07.2000 r. o ogtaszaniu aktéw normatywnych i niektérych innych aktéw
prawnych (tekst jedn.: Dz.U. z 2019 r. poz. 1461).

* Interesujace rozwazania na ten temat zawarto w pozycji: J. Konieczny, Kryminalistyczny leksykon $ledztwa,
Opole 2020, s. 28-30.

% ]. Konieczny, Zagadnienia wprowadzajqce, [w:] Analiza informacji w stuzbach policyjnych i specjalnych, red.
J. Konieczny, Warszawa 2012, s. 7.

% B, Swigczkowski, Whkorzystanie..., s. 168.

7 M. Gabriel-Weglowski, [w:] Dziatania antyterrorystyczne. Komentarz, Warszawa 2018, art. 5.
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5. Podsumowanie

Reasumujac, wydaje sig, ze problematyka czynnosci analityczno-informacyjnych
powinna zostaé objeta szerszym zainteresowaniem doktryny. O ile w przypadku
czynnosci operacyjno-rozpoznawczych istnieje rozbudowana literatura dotyczaca
zaréwno aspektéw normatywnych, jak i kryminalistycznych, o tyle w przypadku
czynnoéci analityczno-informacyjnych pozostaje w tym zakresie znaczaca luka.

Warto tu jednak podkredli¢, ze czynnoéci analityczno-informacyjne stanowia
odrebna grupe czynnosci, ktérych tresé jest precyzowana z jednej strony resorto-
wymi aktami prawa o charakterze niejawnym, z drugiej za$ praktyka analityczna
oparta na wiedzy, wyszkoleniu i przede wszystkim doswiadczeniu zespoléow
analitycznych w stuzbach specjalnych. Z tego punktu widzenia trudno bedzie
dokonywac ich interpretacji, odwolujac sie wytacznie do schematé6w pojeciowych
konstruowanych w nauce procesu karnego odnoszacych sie np. do czynnosci
procesowych®, gdyz dzialania analityczne naleza raczej do sfery faktycznej, a nie
normatywne;j.

Trafne sa spostrzezenia D. Szumilo-Kulczyckiej, ktéra w oparciu o doktryne nie-
mieckiego procesu karnego zauwazyla, ze rozpoznawczy, zapobiegawczy i wykryw-
czy wymiar czynnoéci operacyjno-rozpoznawczych powoduje, iz maja one charakter
dzialan prewencyjnych®. Odnoszac te mysl do przedmiotowej problematyki, trzeba
wskazag, ze specyfika czynnosci analityczno-informacyjnych z pewnoscia eksponuje
ich prewencyjny charakter.

Biorac pod uwage wzrastajacg role dziatani analitycznych w obrebie stuzb specjal-
nych, prawne ramy dzialan analitycznych podejmowanych przez AW, ABW, CBA,
SKW, SWW powinny sta¢ sie przedmiotem badan przedstawicieli nie tylko nauki
kryminalistyki, lecz takze nauki prawa.
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Czyn ciagly jako instytucja prawa karnego ma juz dtuga historie. Cho¢ nie byl
przez wiele lat prawnie uregulowany, to wystepowat w doktrynie i orzecznictwie
i stanowil nie lada wyzwanie interpretacyjne’. W obecnym Kodeksie karnym? czyn
ciggly doczekat sie - jak sie¢ wydaje - wyczerpujacego uregulowania, albowiem
uksztaltowano ramy tego czynu (art. 12 § 1 k.k.), jak réwniez przewidziano konse-
kwencje za jego popelnienie (art. 57b k.k.). W niniejszej publikacji zostanie poruszo-
ny jeden z elementéw stanowigcych owo wyzwanie interpretacyjne, a mianowicie
problematyka jedno- i réznorodnosci zachowan skladajacych sie na czyn ciagly.

Tlem rozwazan nad tytutowym zagadnieniem niech bedzie fragment uzasadnienia
wyroku Sadu Apelacyjnego (dalej SA) w Katowicach: ,Sad I instancji na podstawie
prawidlowych ustalen faktycznych stusznie wskazat, ze oskarzony poza zachowaniem
polegajacym na doprowadzeniu matoletniej pokrzywdzonej (...) poprzez uzycie
przemocy do obcowania plciowego takze wielokrotnie doprowadzit pokrzywdzona
do poddania sie innym czynnosciom seksualnym. Takich zachowan wobec pokrzyw-
dzonej oskarzony dopuszczal sie na przestrzeni kilku lat, co znalazto odzwierciedlenie
w przyjeciu przez Sad konstrukeji czynu ciaglego z art. 12 § 1 k.k. (...) Oceniajgc wiec
kompleksowo poszczegolne zachowania oskarzonego, skladajgce sie na czyn ciggly,
w sytuacji gdy tylko nieznaczna ich czesé byla poprzedzona uzyciem przemocy, oraz
majac na uwadze, r6zng ich forme i szerokie ramy czasowe czynu ciaglego, nalezy
wskazad, ze ograniczenie kwalifikacji prawnej wyltacznie do art. 197 § 3 pkt 2 k.k. nie
odzwierciedla w pelni karygodnosci jego czynu. Podjecie skutecznej reakgji karnej
wymagato wiec przyjecia kumulatywnego zbiegu przepiséw z art. 197 § 3 pkt 2 k k.
iart. 200 § 1 kk. w zw. z art. 11 § 2 k.k. oraz art. 12 § 1 k.k., bowiem dopiero taka
kwalifikacja prawna w pelni odzwierciedla caloksztatt zachowania oskarzonego™>.

Cytowany fragment zdaje si¢ idealnie unaocznia¢ watpliwosci interpretacyjne,
jakie pojawiaja sie na gruncie analizy tego, czy czyn ciagly ma skladac sie z zacho-
warn o r6znym charakterze (zachowan, ktére moga naruszac r6zne normy prawne)
czy tylko z zachowari jednorodnych (zachowan, ktére naruszaja za kazdym razem
tozsama norme prawng). Jak wida¢, ww. sad uznal, ze czyn ciaglty moze skladac sie
z zachowan o r6znym charakterze, na co wskazuje konstatacja tego sadu, ze czes¢
(tylko) zachowari sprawcy wigzala sig ze stosowaniem przemocy, a cze$¢ zachowan
miala r6zna forme, przy czym wszystkie z nich zostaly popelnione w szerokich
ramach czasowych.

Aby méc odnieéé sie do przedstawionego stanowiska judykatury, nalezy w pierw-
szej kolejnosci nakresli¢ postrzeganie jedno- i réznorodnosci zachowar skladajacych
sie na czyn ciagly do czasu wzmiankowanych nowelizacji przepiséw k.k. oraz ustalic,
czy postrzeganie to powinno ulec zmianie w zwiazku z nowa rzeczywistoscig prawna,
jaka wykreowaty nowelizacje Kodeksu karnego wprowadzajace formule zawarta
w art. 12 § 1 k.k. oraz w art. 57b k.k.

! Zob. szerzej P. Kardas, Przestepstwo ciggte w prawie karnym materialnym. Analiza konstrukcji modelowych
na tle pojecia czynu, zbiegu przepisow i zbiegu przestepstw, Krakéw 1999, passim.

2 Ustawa z 6.06.1997 1. - Kodeks karny (tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 1138 ze zm.) - dalej k.k.

* Uzasadnienie wyroku SA w Katowicach z 25.06.2020 r., II AKa 86,/20, LEX nr 3177737.
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Nie jest tajemnicg, Ze przedstawione stanowisko Sadu Apelacyjnego w Katowicach
dominuje wspdlczesnie nie tylko w judykaturze, lecz takze w doktrynie.
Reprezentatywny w tym wzgledzie poglad przedstawia Piotr Kardas, zdaniem ktorego
~Utworzona przy wykorzystaniu dyrektywy wyrazonej w art. 12 k.k. nowa norma
sankcjonujaca moze by¢ konstruowana na podstawie jednego przepisu okreélajacego
znamiona typu czynu zabronionego, jezeli poszczegdlne - objete klamra cigglosci -
zachowania realizujg samodzielnie lub tacznie znamiona przewidziane tylko w jednym
przepisie (czyn ciaglty zbudowany na jednorodzajowych, jednorodnych z punktu wi-
dzenia podstawy kwalifikacji prawnej zachowaniach) lub moze by¢ konstruowana przy
wykorzystaniu r6znych przepiséw okreslajacych znamiona typu czynu zabronionego,
jezeli poszczeg6lne zachowania oceniane samodzielnie lub tacznie realizujg znamiona
okreslone w dwoch (lub wiecej) przepisach, a zbieg tych przepiséw oceniany z punktu
widzenia tzw. regut wylaczenia wielosci ocen w prawie karnym ma charakter rzeczy-
wisty (czyn ciagly konstruowany jest w takich wypadkach co do zasady z zachowan
réznorodzajowych, réznorodnych z punktu widzenia mozliwej do wykorzystania
w odniesieniu do kazdego z zachowar samodzielnie podstawy kwalifikacji prawnej)”.

Niemniej do czasu uchwalenia Kodeksu karnego z 1997 r. w doktrynie panowata
dos¢ intensywna dyskusja co do jedno- i réznorodnosci zachowan sktadajacych
sie na czyn ciagly. Pod rzadami poprzednich Kodekséw karnych nie brakowato
egzemplifikacji stanowiska przeciwnego, tj. gloszacego, ze na czyn ciaglty moga
sktadac sie jedynie zachowania jednorodne. Takie stanowisko przedstawiali m.in.:
Juliusz Makarewicz®, Stanistaw Sliwiniski®, Adam Sadowski’, Jan Pozorski®, Janina
Kostarczyk-Gryszkowa’, Andrzej Zebik!?, Marian Kurban-Galijew", Wladystaw
Sieracki®, Alfred Kaftal®® Kryspin Mioduski, Andrzej Spotowski'®, Marian Cieslak'
czy Kazimierz Buchata?. Z tego rodzaju stanowiskiem mozna byto sie spotkac tak-
ze w orzecznictwie Sadu Najwyzszego (dalej SN)*. W tym wzgledzie nie nalezy

* P. Kardas, [w:] Kodeks karny. Czes¢ ogdlna, t. 1, cz. 1, Komentarz do art. 1-52, red. W. Wrébel, A. Zoll,
Warszawa 2016, s. 220-221.

° J. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, Lwéw 1938, s. 148-149.

¢ S, Sliwinski, Polskie prawo karne materialne, Warszawa 1946, s. 405.

7 A. Sadowski, Przestepstwo ciggte, Lublin 1949, s. 20.

8 J. Pozorski, Kilka uwag o przestepstwie ciggtym, ,Nowe Prawo” 1962/10, s. 1282-1283.

? J. Kostarczyk-Gryszkowa, Przestepstwo ciggte - jeden czyn czy wielos¢ czynow, , Panistwo i Prawo” 1967/8-9,
s.311.

10" A. Zebik, Czyn a przestepstwo ciggte, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1968/2, s. 110.

" M. Kurban-Galijew, Przestepstwo ciggte (Préba podsumowania poglgdéw na uzytek praktyki), ,Problemy
Praworzadnosci” 1978/8-9, s. 27.

12 W. Sieracki, Przyczynek do problematyki przestepstwa cigglego, , Wojskowy Przeglad Prawniczy” 1981/2,
s. 185.

B A. Kaftal, Pojecie oraz kryteria przestepstwa ciggtego w polskim prawie karnym, ,Studia Prawnicze” 1982/1-2,
s.85in.

4 K. Mioduski, [w:] Kodeks karny. Komentarz, ]. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Warszawa 1987, s. 230.
5 A. Spotowski, Przestepstwo ciggte czy cigg przestepstw?, , Pafistwo i Prawo” 1980/10, s. 71-76.

16 M. Cieslak, Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujecia, Warszawa 1990, s. 412-415.

17 K. Buchala, Prawo karne materialne, Warszawa 1980, s. 467.

18 Zob. wyrok SN z 18.10.1938 r., II K 1840/38, OSN(K) 1939/5, poz. 125; uchwala SN polaczone izby - Izby
Karna oraz Wojskowa z 8.04.1966 1., VIKO 42/62, OSNKW 1966/7, poz. 69; wyrok SN z 26.08.1976 r., Il KR
183/76, OSNKW 1976/12, poz. 146; wyrok SN z 7.08.1986 r., I KR 268 /86, LEX nr 17784.
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zapominac o tym, ze na gruncie Kodeksu karnego z 1969 r.”” obowigzywat przepis
art. 58, zgodnie z ktérym , W razie skazania za przestepstwo ciagle, sad moze orzec
kare w granicach do najwyzszego ustawowego zagrozenia zwiekszonego o potowe,
nie przekraczajac jednak granicy danego rodzaju kary”. Interpretujac ten przepis,
Stawomir Zottek wskazuje, ze za pewnik mozna przyjaé, iz zachowanie sie sprawcy
realizujace znamiona przestepstwa cigglego musiato by¢ jednorodne, albowiem tylko
w ten sposéb mozliwe byto wymierzenie kary z jednego przepisu®.

Pod rzadami Kodeksu karnego z 1997 r. sytuacja zmienila sie tylko o tyle, ze wraz
z jego uchwaleniem czyn ciagly uzyskal ustawowy ksztalt pod postacig przepisu
art. 12, zgodnie z ktérym ,Dwa lub wiecej zachowar, podjetych w krétkich odstepach
czasu w wykonaniu z géry powzietego zamiaru, uwaza sie za jeden czyn zabronio-
ny; jezeli przedmiotem zamachu jest dobro osobiste, warunkiem uznania wieloéci
zachowan za jeden czyn zabroniony jest tozsamos¢ pokrzywdzonego”. Dyskusja co
do jedno- i réznorodnosci zachowan sktadajacych sie na czyn ciagly trwa. Jak juz
wskazano, poglad prezentowany przez P. Kardasa uznaje sie za dominujacy, jednak
nie brak autoré6w gloszacych poglad przeciwny?.

Za sprawaq art. 3 ustawy z4.10.2018 r. o zmianie ustawy - Kodeks wykroczen
oraz niektérych innych ustaw? dokonata sie nowelizacja przepisu art. 12 k.k. w ten
sposob, ze dotychczasowa tres¢ tego przepisu zostata oznaczona jako ,§ 1”7, po czym
dodano ,,§ 2”7 o tresci: ,Odpowiada jak za jeden czyn zabroniony wyczerpujacy
znamiona przestepstwa ten, kto w krétkich odstepach czasu, przy wykorzystaniu tej
samej albo takiej samej sposobnosci lub w podobny sposéb popetnia dwa lub wiecej
umyslnych wykroczen przeciwko mieniu, jezeli Iaczna wartos¢ mienia uzasadnia
odpowiedzialnos¢ za przestepstwo”. Przepisy art. 12 § 1 i 2 k.k. weszly w zycie
z dniem 15.11.2018 1.

Nowelizacja w zakresie art. 12 § 1 k.k. nie wniosta zadnych zmian do dyskusji
nad tytulowym zagadnieniem. Natomiast dodanie § 2 w art. 12 k.k. wyszlo na-
przeciw postulatom stworzenia podstawy prawnej dla zabiegu 1aczenia w czyn
ciagly zachowan, ktére jednostkowo stanowity jedynie wykroczenia. Doda¢ wy-
pada, ze zabieg ten cho¢ byt bardzo powszechny w orzecznictwie i zyskat aprobate
posrod czesci przedstawicieli doktryny prawa karnego, to pozostawat watpliwy

19 Ustawa z 19.04.1969 1. - Kodeks karny (Dz.U. z 1969 r. Nr 13, poz. 94 ze zm.)

2 g 76tek, [w:] Kodeks karny. Czes¢ ogdlna. Komentarz. Art. 1-116, red. M. Krolikowski, R. Zawtocki,
Warszawa 2021, s. 375.

2 Zajednorodnosciag zachowan skladajacych sie na czyn ciagly opowiadaja sie m.in.: Roman Géral (R. Géral,
Kodeks karny. Praktyczny komentarz, Warszawa 2007, s. 38), Andrzej Wasek i Marek Kulik (A. Wasek, M. Kulik,
[w] Kodeks karny. Komentarz, red. M. Filar, Warszawa 2010, s. 57), Mariusz Nawrocki (M. Nawrocki, O (nie)
mozliwosci tgczenia w czyn ciggly zachowari o tozsamej podstawie normatywnej, , Acta luris Stetinensis” 2014/5,
s. 111-128) czy Lukasz Pohl (L. Pohl, Prawo karne. Wyktad czesci ogolnej, Warszawa 2019, s. 268). Poglad
ten bywa réwniez prezentowany w orzecznictwie: wyrok SN z 15.11.2005 r., IV KK 258/05, OSNKW
2006/ 4, poz. 35; wyrok SA w Lodzi z 12.10.2000 r., Il AKa 155/00, LEX nr 46980; wyrok SA w Lublinie
25.10.2004 r., Il AKa 191/04, LEX nr 157105; wyrok SA w Gdansku z 17.09.2009 r., II AKa 181/09, LEX nr
563030 z glosg krytyczna Mikotaja Mateckiego (M. Matecki, Trzy problemy z czynem ciggtym. Glosa do wyroku
Sadu Apelacyjnego w Gdarisku z 17 wrzesnia 2009 r., 11 AKa 181/09, ,Gdanskie Studia Prawnicze. Przeglad
Orzecznictwa” 2011/2, s. 167-175).

2 Dz.U. 22018 r. poz. 2077.
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z perspektywy zaréwno konstytucyjnych, jak i ustawowych podstaw odpowie-
dzialnosci karnej?.

Warto réwniez zwréci¢ uwage na przepis art. 57b k k., ktéry zostat dodany do
Kodeksu karnego na mocy art. 38 ustawy z 19.06.2020 r. o doptatach do oprocento-
wania kredytéw bankowych udzielanych przedsiebiorcom dotknietym skutkami
COVID-19 oraz o uproszczonym postepowaniu o zatwierdzenie uktadu w zwiazku
z wystapieniem COVID-19*. Przepis ten wszed! w zycie 24.06.2020 ., a jego brzmienie
przedstawia si¢ nastepujaco: ,Skazujac za przestepstwo okreslone w art. 12 § 1 sad
wymierza kare przewidziang za przypisane sprawcy przestepstwo w wysokosci
powyzej dolnej granicy ustawowego zagrozenia do podwoéjnej wysokosci gérnej
granicy ustawowego zagrozenia”?>.

Aby moéc odpowiedzie¢ na pytanie, czy w sklad czynu ciggltego wchodza zachowa-
nia réznorodne czy tylko jednorodne, nalezy w pierwszej kolejnosci ustali¢ charakter
normy, jaka zostata zakodowana w przepisie art. 12 § 1 k k. (uprzednio art. 12 k.k.).
Racje ma w tym wzgledzie . Pohl, ktéry uwaza, ze w doktrynie konkuruja ze soba
dwa stanowiska traktujace o istocie czynu cigglego. Zgodnie z jednym z nich, czyn
ciagty, o ktérym mowa w art. 12 § 1 k k., stanowi jeden czyn zabroniony, zaliczany
do pozornego zbiegu przestepstw. Drugi poglad glosi natomiast, ze czyn ciagly
jest wieloscia zachowan, ujmowanga w ramach uwzglednianego (realnego) zbiegu
przestepstw, przy czym w sferze wymiaru kary czyn ciagly traktuje sie jak jeden
czyn zabroniony, co oznacza, Ze mimo realnosci tego zbiegu nie wymierza sie zen
kary 1acznej, ale kare pojedyncza®.

B Zob. szerzej M. Nawrocki, O konstrukcji wykroczenia ciggtego, ,Pafistwo i Prawo” 2015/1, s. 31-42 oraz
przywotang tam literature i orzecznictwo.

% Dz.U. 22020 r. poz. 1086.

» W doktrynie wskazuje sie, ze rozwigzanie zawarte w art. 57b k.k. ma wady i zalety. ,Niewatpliwie
uzupelnia luke prawng, albowiem wprowadza wyrazng ustawowa podstawe dla wymierzenia sprawcy
kary adekwatnej do stopnia spotecznej szkodliwosci popelnionego przezen czynu. (...) naprawia réw-
niez btad natury aksjologicznej, gdyz réznicuje granice wymiaru kary dla czynéw o ré6znym tadunku
spolecznej szkodliwosci - czynéw ciaglych i czynéw nie-ciggtych. Mankamentem (...) jest brak spéjnosci
z zawartymi w Kodeksie karnym mechanizmami nadzwyczajnego obostrzenia kary, albowiem aktualnie
obowigzujacy Kodeks karny nie przewiduje mozliwosci zaostrzenia kary do podwojnej wysokosci jej
gornej granicy ustawowego zagrozenia. Dotychczas bowiem ustawodawca dosé konsekwentnie korzystat
z mozliwosci nadzwyczajnego obostrzenia kary poprzez jej wymierzanie w wysokosci do gérnej granicy
ustawowego zagrozenia zwiekszonego o polowe (art. 64 § 1, art. 64 § 2, art. 65§ 1, art. 91 § 1, art. 91 § 3
k.k.). Co wiecej, cho¢ w aktualnym stanie prawnym czyn ciagly uwaza sie za jeden czyn zabroniony,
to w Swietle proponowanej zmiany kara grozaca za jego popelnienie bylaby wyzsza niz kara grozaca
za cigg przestepstw, ktéry jest przyktadem realnego zbiegu (dwoch lub wiecej) przestepstw (czynéw
zabronionych). Trudno poszukiwa¢ racjonalnego uzasadnienia dla takiego rozwigzania. Wydaje sie,
ze dla zachowania wewnetrznej spéjnosci Kodeksu karnego (...) przepis art. 57b k.k. winien w swoim
brzmieniu nawigzywa¢ do znanych obowiazujacej ustawie karnej formut nadzwyczajnego obostrze-
nia kary poprzez mozliwos¢ jej wymierzania w wysokosci do gérnej granicy ustawowego zagrozenia
zwiekszonego o potowe” - M. Nawrocki, Zréznicowanie karania czyndw rozciggnietych w czasie, ,Przeglad
Sadowy” 2020/6, s. 73-74. Taka propozycje zglosil réwniez L. Pohl - zob. L. Pohl, Propozycja nowelizacji
art. 12 Kodeksu karnego i sprzezona z nig propozycja nowelizacji art. 115 k.k., ,Prawo w Dziataniu” 2019/37,
DOI: 10.32041/pwd.3706, s. 108-111. Zob. rowniez S. Tarapata, Wymiar kary za czyn ciggly z art. 12 § 1 k.k.
(analiza krytyczna art. 57b k.k.), ,Paristwo i Prawo” 2021/12, s. 29-45.

% Zob. L. Pohl, Czy w sktad czynu ciggtego mogq wchodzi¢ zachowania niejednorodne?, ,Panistwo i Prawo”
2021/4, s. 135.
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Propagatorem pierwszego z podejs¢ jest P. Kardas, zdaniem ktérego , Przepis
art. 12 k.k. stwarza podstawe do uznania wielosci zachowari za jednorazowa reali-
zacje znamion czynu zabronionego i w konsekwencji przyjecie, ze sprawca wieloma
zachowaniami popelnil jeden czyn zabroniony (...). Majac na wzgledzie charakter
typoéw, do ktérych odnosi sie art. 12 k.k. - w ktérych wielokrotnosé zachowan nie
zostala objeta ustawowym okresleniem czynnosci wykonawczej - nalezy stwierdzic,
iz przepis ten stuzy do przeksztalcenia w trakcie procesu interpretacji znamion typu
czynu zabronionego w taki spos6b, iz w miejsce znamienia czynnosciowego, ujetego
w przepisie czeéci szczegélnej «jednoczynowo», pojawia sie znamie czynnosciowe,
charakteryzujgce sie elementem «ciagtosci», «powtarzalnosci» lub «wielokrotnosci»,
pozwalajace uznaé, ze wieloé¢ zachowan - identycznie jak w przypadku przestepstw
wieloodmianowych, wieloczynowych lub ztozonych - stanowi jednorazowa realizacje
znamion tego typu czynu zabronionego”?. Autor ten podsumowuje, Ze ,zastoso-
wanie art. 12 k.k. w procesie wykladni znamion prowadzi do przeksztalcenia typu
okreélonego pierwotnie przez ustawodawce jako «jednoczynowy» w przestepstwo
«wieloczynowe». (...) Zastosowanie przepisu art. 12 k.k. w procesie wyktadni zna-
mion typu czynu zabronionego sprawia, ze do stanowigcego podstawe kwalifikacji
stanu faktycznego nie znajduje zastosowania norma sankcjonujaca, wyrazona w prze-
pisie czesci szczegolnej, okreslajacym przestepstwo jednoczynowe, lecz nowa norma
sankcjonujaca - utworzona specjalnie na potrzeby ocenianego stanu faktycznego
z elementéw wyrazonych w przepisie czesci szczeg6lnej oraz art. 12 k.k.”%.

Inne zdanie wyraza L. Pohl, ktéry jest zwolennikiem koncepcji czynu cigglego
ujmowanego jako przykiad uwzglednianego zbiegu przestepstw. Autor ten wskazuje,
Ze czynu ciaglego nie mozna postrzegac jako typu czynu zabronionego, gdyz w prze-
pisie art. 12 § 1 k.k. nie zawarto normy sankcjonujacej. Norma zakodowana w tym
przepisie nie jest norma, ktérej obowigzywanie pociagaloby za soba obowigzywanie
normy sankcjonowanej. Jak dodaje t. Pohl, nie nalezy ulega¢ watpliwosciom, ze
art. 12 § 1 k.k. w zadnej mierze nie wyznacza zakresu kryminalizacji, a jedynie jest
przepisem statuujagcym norme regulujaca jurydyczne konsekwencje dla okreslonego
ukladu prawnokarnie relewantnych zachowan tego samego podmiotu. Oznacza
to, ze nie zakodowano w rozwazanym przepisie normy sankcjonowanej. Zdaniem
L. Pohla stan ten sklania do pogladu, ze w art. 12 § 1 k.k. zawarto jedynie norme,
ktora nakazuje sagdowi potraktowac okreslong w tym przepisie wieloé¢ zachowan
tego samego podmiotu za jeden ciagly czyn zabroniony?®.

W tej dyskusji racja lezy czesciowo po obu stronach. Jest tak dlatego, ze zmienita
sie rzeczywisto$¢ prawna ze wzgledu na ,sprzezone” unormowanie zawarte w art. 12
§1k.k. oraz w art. 57b k.k. Mozna bowiem przyjac, ze art. 12 § 1 k.k. zawiera elemen-
ty normy sankcjonowanej, tj. elementy wskazujace na ciagtos¢ czy powtarzalnosé
zachowan sprawcy w okreslonym periodzie i przy okreslonym zamiarze, ktére
polaczone z elementami normy sankcjonowanej wyinterpretowanymi z przepisu
czesci szczegodlnej Kodeksu karnego daja obraz calej normy sankcjonowanej, jaka

7 P. Kardas, [w:] Kodeks..., t. 1, cz. 1, Komentarz..., s. 219-220.
% P. Kardas, [w:] Kodeks..., t. 1, cz. 1, Komentarz..., s. 220.
¥ Zob. L. Pohl, Czy w skiad..., s. 136.
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narusza sprawca swoim czynem. Ze wzgledu na wprowadzenie do porzadku praw-
nego art. 57b k.k. uzyskujemy przepis, dzieki ktéremu otrzymujemy podstawy do
wyinterpretowania zeni elementéw normy sankcjonujacej postepowanie o znamionach
czynu ciagtego. Elementy te dopelniaja norme sankcjonujaca, ktéra interpretuje sie
z przepisu czesci szczegblnej Kodeksu karnego przewidujacego zagrozenie kara.
Innymi stowy, norma sankcjonowana odnoszaca si¢ do czynu ciaglego powinna
by¢ interpretowana z przepisu czesci szczeg6lnej Kodeksu karnego, ktéry sprawca
narusza, oraz z przepisu art. 12 § 1 k.k. Natomiast norma sankcjonujaca czyn ciagly
zostala zakodowana w przepisie czesci szczegdlnej Kodeksu karnego przewidujacego
zagrozenie karg oraz w przepisie art. 57b k.k. Tym sposobem obecne prawne unor-
mowanie czynu ciggltego wpisuje sie w koncepcje norm sprzezonych, gdzie norma
sankcjonowana (wywodzona z przepisu czesci szczegdlnej Kodeksu karnego i art.
12 § 1 k.k.) obowigzuje dlatego, ze obowiazuje sprzezona z nig norma sankcjonujaca
(wywodzona z przepisu czesci szczegélnej Kodeksu karnego i art. 57b k.k.). Przed
wprowadzeniem do porzadku prawnego przepisu art. 57b k.k. wlasciwie niemozliwe
bylo skonstruowanie normy sankcjonujacej czyn ciagly, albowiem do takiego zabiegu
interpretacyjnego nie wystarczat sam przepis czesci szczegélnej Kodeksu karnego,
ktéry w zaden spos6b nie sankcjonowat cigglosci/ powtarzalnosci zachowan sprawcy.
Jedyna dotychczasowa mozliwoscia ,sankcjonowania” ciggtosci/ powtarzalnosci
zachowan sprawcy byl wyzszy wymiar kary oparty na wyzszym stopniu spotecznej
szkodliwosci takiego czynu (wzgledem zachowania jednorazowego), uwzglednianym
w ramach sagdowego wymiaru kary (art. 53 § 1i 2 k.k.).

Powyzsze zobowigzuje do ustalenia, czy norma wynikajaca z art. 12 § 1 k.k. zawie-
ra warunek jednorodnosci zachowan skladajacych sie na czyn ciagly, czy warunku
tego w tej normie nie zawarto, a tym samym dopuszczalne jest konstruowanie czynu
ciagtego z zachowari o réznym charakterze.

W tym wzgledzie nie ma watpliwosci, ze przepis art. 12 § 1 k.k. wprost nie reguluje
tej kwestii, albowiem nie ma w nim wzmianki o jednorodnoéci badz réznorodnosci
zachowan majacych skladac sie na czyn ciagly®. Pojawia sie w zwiazku z tym pytanie:
jak nalezy interpretowa¢ milczenie ustawodawcy w tym zakresie? Czy milczenie
ustawodawcy na poziomie deskryptywnym (poziomie tekstu) Kodeksu karnego
przeklada sie réwniez na milczenie na poziomie dyrektywnym (poziomie norm
prawnych)? Czy tez moze milczenie to wymaga uzupelnienia warstwy dyrektywnej
o treéci niewystowione w warstwie deskryptywnej tak, aby przepis art. 12 § 1 k.k.
stanowit podstawe dla jednoznacznej znaczeniowo normy prawnej? A jesli tak mia-
toby by¢, to czy norma tak odtworzona powinna zawiera¢ warunek jednorodnosci

% Dodac¢ nalezy, ze w odpowiedzi na glosy doktryny sformulowano propozycje takiego uregulowania
instytucji czynu ciaglego w nowo projektowanym Kodeksie karnym, aby element jednorodnosci zachowar
sprawcy byl jasno w ustawie wyrazony. Zaproponowano, aby przepis regulujacy konstrukcje czynu ciaglego
brzmial: , Wieloé¢ jednorodnych zachowar stanowi jeden czyn zabroniony, jezeli sprawca dziata w wyniku
z gory powzietego zamiaru lub przy wykorzystaniu trwalego ukladu okolicznosci i warunkéw, w ktérym
sie znajduje; jezeli przedmiotem zamachu jest dobro scisle osobiste, warunkiem uznania wielosci zachowarn
zajeden czyn zabroniony jest tozsamos¢ pokrzywdzonego.” - A. Zoll, Propozycje regulacji odpowiedzialnosci
karnej w przypadku tzw. przestepstwa ciggtego, ,Paristwo i Prawo” 1989/6, s. 100.
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zachowan skiadajacych sie na czyn ciagly, czy tez mozliwos¢ konstruowania czynu
ciagtego z zachowan o réznym charakterze?

Odpowiadajac na pierwsze z postawionych pytan, podkresli¢ nalezy, Ze milczenie
ustawodawcy na poziomie tekstu aktu prawnego nie musi (a czasami wrecz nie moze)
oznacza¢ braku odpowiedniej treéci na poziomie norm prawnych. Wniosek taki
mozna wyprowadzi¢ chocby z § 145 ust. 1 Zasad techniki prawodawczej”, zgodnie
z ktérym , Jezeli norma ma znajdowac zastosowanie we wszystkich okolicznosciach,
w przepisie prawnym nie okresla sie okolicznosci jej zastosowania”. Na przykiadzie
art. 148 § 1 k k. z warstwy deskryptywnej tego przepisu dowiadujemy sie, ze zabro-
nione pod grozba kary jest zachowanie sprawcy, ktére polega na zabiciu czlowieka.
Niemniej na poziomie dyrektywnym - zgodnie z § 145 z.t.p. - tres¢ wynikajaca z tego
przepisu wzbogacimy o elementy w tym przepisie niewystowione, tj. ze zabicie
cztowieka podlega karze bez wzgledu na okolicznosci, jakie mu towarzysza (zabi-
cie czlowieka dokonane w kazdych okolicznosciach)®. W konsekwencji mozna by
zaproponowac taka wykladnie jezykowsq przepisu art. 12 § 1 k.k., zgodnie z ktéra
dwa lub wiecej jakichkolwiek (jedno- i/lub réznorodnych) zachowan, podjetych
w krétkich odstepach czasu w wykonaniu z géry powzietego zamiaru, uwaza sie za
jeden czyn zabroniony. Niemniej nie mozna traci¢ z pola widzenia, ze przywotany
przepis zawiera w warstwie stownej wymog, aby popetniane przez sprawce zacho-
wania byly kazdorazowo realizowane w wykonaniu z géry powzigtego zamiaru.
Jak podkresla Jerzy Lachowski, realizacja takiego zamiaru oznacza, ze w chwili
poszczegdlnych zachowan zamiar powziety przez sprawce musi by¢ ten sam, tzn. ze
tre$¢ tego zamiaru przy poszczegoélnych zachowaniach musi by¢ taka sama. Zamiar,
ktéry spraweca realizuje przy ostatnim zachowaniu, musi by¢ taki sam w swojej
treéci jak zamiar towarzyszacy mu w chwili pierwszego zachowania. Realizowanie
tego samego zamiaru przy okazji kazdego z zachowan oznacza, ze musza one by¢
jednorodne®. Stanowisko J. Lachowskiego zostalo zakwestionowane przez Anne
Jaworska-Wieloch i Olge Sitarz, zdaniem ktérych , Trudno zrozumieé, dlaczego
zdaniem autora «z géry powziety zamiar» oznacza niemal «taki sam». To ma by¢
jeden zamiar, ale nie musi by¢ identyczny z jakimkolwiek innym, poniewaz inny
zamiar wyklucza wrecz mozliwoé¢ zastosowania art. 12. Ponadto niezrozumiate
jest takze, dlaczego zamiar nie moze obejmowac kilka r6znorodnych zachowan.
Chciatoby sie rzec, iz jest to naturalna nawet cecha cztowieka zwigzana z planowaniem
jakiegokolwiek przedsiewziecia”*. Poglad ten bytby mozliwy do zaakceptowania,
gdyby nie to, ze czyn ciagly jest wspolczesnie traktowany jako emanacja koncepcji

! Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z 20.06.2002 r. w sprawie ,Zasad techniki prawodawczej”
(tekst jedn.: Dz.U. z 2016 r. poz. 283) - dalej z.t.p.

%2 Znajac tres¢ art. 25 § 1 k.k. czy art. 148 § 2i 3k k., a takze innych przepiséw karnych, ktére uadekwatniaja
zakaz zabijania cztowieka, norme wynikajaca z art. 148 § 1 k.k. nalezy odpowiednio zmodyfikowac¢, aby
uwzgledniala w swojej tresci obowigzywanie tych innych przepiséw. Zob. szerzej nt. przepiséw mody-
fikujacych (tzw. modyfikatorow) - M. Zielinski, Wyktadnia prawa. Zasady, reguly, wskazowki, Warszawa
2012, s. 120-133.

% ]. Lachowski, [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. V. Konarska-Wrzosek, Warszawa 2020, s. 102.

* A. Jaworska-Wieloch, O. Sitarz, O fozsamej podstawie wymiaru kary przy ciggu przestepstw w kontekscie
czynu ciggtego, ,Prokuratura i Prawo” 2022/4, s. 8.
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jednoczynowej, w ktorej czyn ciagly uznaje sie za , przestepstwo popelnione na
raty”®. Skoro zatem czyn ciagly ma by¢ przestepstwem realizowanym w ratach, to
wydaje sig, Ze owe ,raty” musza by¢ identyczne/tozsame, a w konsekwengji tres¢
zamiaru przyswiecajacego sprawcy przy poszczegélnych zachowaniach (,ratach”)
réwniez musi by¢ taka sama.

Poniewaz wykltadnia jezykowa nie daje jednoznacznego rezultatu, podczas wy-
kladni calego przepisu konieczne staje si¢ odwotanie do regul pozajezykowych, ;.
do regut wykladni systemowej i funkcjonalnej. Zastrzec w tym miejscu nalezy, ze
w procesie wykltadni przepisow prawa oparcie si¢ na regulach pozajezykowych moze
nastapi¢ wyjatkowo, w szczegélnosci gdy wzgledy natury celowosciowej, w tym
racje prawne, spoleczne, ekonomiczne lub moralne za tym przemawiajace, maja
charakter zasadniczy, m.in. wtedy, gdy konieczne jest uwzglednienie w procesie
interpretacyjnym wykladni prokonstytucyjnej®.

Nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze dokonanie wyktadni przepisu art. 12§ 1 k.k.
na podstawie regut systemowych i funkcjonalnych znajduje uzasadnienie zaréwno
ze wzgledu na racje prawne, jak i ze wzgledu na konieczno$¢ dochowania regut
wykladni prokonstytucyjnej. Racji prawnych nalezy upatrywac w tym, ze brak jasnej
odpowiedzi na pytanie: jakie zachowania wchodza w sklad czynu ciaglego? powoduje
niemozno$¢ odtworzenia klarownej w swej treéci normy prawnej pozwalajacej na
uznanie, ze sprawca dopuscit sie zabronionego czynu ciagtego. Z kolei wskazujac na
racje konstytucyjne, nalezy odwotac¢ sie do stanowiska Trybunatu Konstytucyjnego
(dalej TK), ktéry w pelni podziela poglad, ze w sytuacji, w ktérej wyktadnia ustawy
nie daje jednoznacznego rezultatu, nalezy wybrac taka wykladnie, ktéra w sposéb
najpelniejszy umozliwia realizacje norm i wartosci konstytucyjnych®. Niewatpliwie
w procesie wykladni przepiséw prawa wykladnia jezykowa ma wyznaczaé granice
interpretacji, niemniej nie oznacza to, ze nie nalezy zastosowac dyrektyw pozostatych
metod wykladni. Jak wskazuje Krzysztof Szczucki, pozwala to - z jednej strony - na
zachowanie gwarancyjnego charakteru prawa karnego, za$ z drugiej - na pelne zre-
konstruowanie zakresu karnoprawnej ochrony dobra. Oznacza to takze, ze inne niz
jezykowe metody wykladni moga zawezaé brzmienie ostatecznie zrekonstruowanej
normy, a tym samym ograniczac zakres karalnosci, co w pelni koresponduje z zasada
nullum crimen sine lege®. Jak podkresla K. Szczucki, wyktadnia prawa zorientowana
na konstytucje okreslonego paristwa ma przede wszystkim stuzy¢ poprawnemu
zrekonstruowaniu normy, spéjnej z systemem débr wypowiedzianych w ustawie
zasadniczej, a przez to uznawanych za majace fundamentalne znaczenie dla wspdl-
noty politycznej, ktdrej system prawny opiera si¢ na danej ustawie zasadniczej®.
Majac na uwadze formulowane w doktrynie wzgledem konstrukgji czynu ciaglego
zastrzezenia, ale takze uwagi w zakresie naduzywania tej instytucji w praktyce

% Zob. postanowienie SN z 27.09.2016 1., V KK 82/16, LEX nr 2166396 czy postanowienie SN z 5.11.2019 .,
IIT KK 405/18, OSNKW 2020/5, poz. 16.

% Zob. uzasadnienie uchwaty SN z 29.10.2012 r., I KZP 12/12, OSNKW 2012/11, poz. 112 oraz uzasadnienie
wyroku SN z 15.10.2013 r., III KK 184 /13, OSNKW 2014/2, poz. 15.

% Postanowienie TK z 5.11.2001 r., T 33/01, OTK-B 2002/1, poz. 47.

% K. Szczucki, Wyktadnia prokonstytucyjna prawa karnego, Warszawa 2015, s. 296-297.

¥ K. Szczucki, Wyktadnia..., s. 297.
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wymiaru sprawiedliwosci*’, nalezy dazy¢ do takiej wyktadni przepisu art. 12§ 1 k.k.,
ktéra nie narusza konstytucyjnej zasady nullum crimen sine lege, a w szczegoélnosci
plynacego z niej zakazu wyktadni rozszerzajacej na niekorzysc¢ sprawcy.

Kierujac sie wskazanymi racjami, w szczeg6lnoéci gwarancyjnym charakterem
prawa karnego i zwigzanym z nim wymogiem stosowania wyktadni zawezaja-
cej przepisow wyrazajacych normy karnoprawne, przyjac nalezy poglad, zgodnie
z ktérym w sktad czynu cigglego moga wchodzié jedynie zachowania jednorodne, t;.
kazdorazowo naruszajace tozsama norme prawna. Jakkolwiek nie mozna odmoéwié
stusznoéci stanowiska P. Kardasa, ktéry - odnoszac sie do opinii zwolennikéw uj-
mowania w czynie cigglym jedynie zachowar jednorodnych - wskazuje, ze warunek
ten nie jest zapisany w ustawie i Ze co najwyzej nalezy go postrzegac jako postulat
de lege ferenda®, to wydaje sig, ze dokladnie takie samo zastrzezenie mozna poczynic¢
w odniesieniu do pogladu gloszacego, ze w sklad czynu cigglego moga wchodzié
zachowania o r6znym charakterze - warunek ten réwniez nie jest zapisany w ustawie
i tez moze stanowic postulat de lege ferenda*.

W tym miejscu nalezy powréci¢ do przywolanego na wstepie wyroku Sadu
Apelacyjnego w Katowicach. Przypomnijmy, ze przedmiot osadzenia stanowilo
postepowanie sprawcy polegajace na tym, ze na przestrzeni kilku lat sprawca dopro-
wadzal maloletnig pokrzywdzona poprzez uzycie przemocy do obcowania plciowego,
a takze wielokrotnie doprowadzal ja do poddania si¢ innym czynnosciom seksualnym,
przy czym - jak podkreslit sad - tylko czeé¢ zachowari sprawcy byla poprzedzona
stosowaniem przemocy i zachowania te miaty r6zna forme. Podzielajac przytoczony
wczesniej poglad ]. Lachowskiego, dodac nalezy, ze zamiaru popetnienia przestepstwa
nie wolno domniemywac¢ ani si¢ go domyslac, lecz musi by¢ on ustalony w spo-
s6b pewny, wykluczajacy jakakolwiek watpliwosé. Wowczas to ustalenie zamiaru
sprawcy niezbednego do skazania za przestepstwo umys$lne winno opierac sie na
zewnetrznych przejawach jego zachowania oraz na caloksztalcie przedmiotowych
i podmiotowych okolicznosci zdarzenia. Dopiero bowiem na podstawie wszystkich
okolicznosci dotyczacych danego wypadku i osoby sprawcy mozliwe jest odtwo-
rzenie rzeczywistych przezy¢ sprawcy i ustalenie, do czego zmierzal, czego chcial,
wzglednie co przewidywal i na co sie godzil, postepujac w okreslony sposéb. Mozna
wprawdzie ustali¢ zamiar sprawcy na podstawie samych tylko przedmiotowych
okolicznosci - zwigzanych z konkretnym zdarzeniem - na podstawie samego sposobu
dzialania, jednakze pod warunkiem, ze dzialanie to jest tego rodzaju, iz podjecie go
przez sprawce wskazuje jednoznacznie, bez zadnych w tym zakresie watpliwosci,
na cel, do ktérego on zmierza. Jednoznacznos¢ ta nie moze oznacza¢ niczego innego,
jak nieodzownos¢ okreslonego skutku, gdyz wtedy tylko mozliwe jest prawidlowe
ustalenie, ze sprawca chciat takiego, a nie innego skutku swego dzialania®.

4 Zob. m.in. S. Tarapata, Wymiar..., s. 38-39.

4 P. Kardas, [w:] Kodeks..., t. 1, cz. 1, Komentarz..., s. 239-240.

4 Tak tez M. Nawrocki, O (nie)mozliwosci..., s. 125.

# Wyrok SN z12.05.1976 r., V KR 20/76, LEX nr 21710; wyrok SA w Poznaniu z 19.12.2017 r., I AKa
224/17, LEX nr 2563280. Zob. szerzej M. Nawrocki, Ustalanie zamiaru popetnienia przestepstw umyslnych,
,Prawo w Dziataniu” 2020, nr 43, DOI: 10.32041/ pwd.4303, s. 56-73.
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Po zestawieniu powyzszych pogladéw ze stanem faktycznym, jaki rozpoznat Sad
Apelacyjny w Katowicach, i stanowiskiem, jakie on przedstawil, trudno oprze¢ sie
wrazeniu, ze przyjecie w tym stanie faktycznym realizacji znamion czynu ciaglego
jest co najmniej watpliwe. Tym samym potwierdza to wyrazang w doktrynie opinie,
ze korzystanie z konstrukcji czynu ciaglego byto/jest naduzywane m.in. ze wzgledu
na obejmowanie nig z géry powzietym zamiarem zachowarn, ktére takiego zamia-
ru w rzeczywistosci si¢ nie mialy. Jak przyjmuje sie w judykaturze, zamiar z géry
powziety oznacza, ze juz w chwili jego powziecia odnosi sie on do zindywiduali-
zowanych, przynajmniej w ogélnym zarysie, wszystkich zachowan skladajacych
si¢ na czyn ciggly. Nie moze si¢ on za$ pojawia¢ sukcesywnie ani odnawiac si¢ na
kolejnych etapach, nawet gdyby mial charakteryzowac sie identyczna postacig. Musi
to by¢ bowiem ten sam, a nie taki sam zamiar. Ten zamiar nie stanowi ogélnego
projektu dopuszczenia sie dwéch lub wiecej ré6znych czynéw zabronionych ani planu
dokonywania podobnych czy nawet tozsamych przestepstw, ktérych szczegély nie
zostaly z gory zaplanowane*. Sad Apelacyjny we Wroctawiu stusznie podkreslil,
ze kluczowa dla ustalenia jednosci czynu ciagtego jest tozsamo$¢ zamiaru, ktéry
sprawca podejmuje, a nie tylko podobiefistwo czynéw czy wykorzystanie takiej samej
sposobnosci®. W wersji uproszczonej poglad ten glosi, ze w celu przyjecia wielu
zachowan sprawcy za jeden czyn zabroniony nalezy ustali¢ podjecie pierwszego
zachowania z zamiarem realizacji pozostatych, nawet potencjalnych i w tej dacie
blizej niesprecyzowanych*. Uwzgledniajac powyzsze, niezwykle trudno byloby
uznad, ze sprawca powzigl z gory (ten sam) zamiar, aby na przestrzeni kilku lat
realizowac jedno przestepstwo skladajace sie z kilku/kilkunastu réznych zachowan
(kwalifikowanych z art. 197 § 3 pkt 2 k.k. oraz z art. 200 § 1 k.k.), przy czym tylko
w odniesieniu do czesci tych zachowan stosowac takze przemoc. Tak ogélny zarys
przyszlego postepowania nie spelnia kryteriéw z géry powzietego zamiaru i nie moze
stanowi¢ spoiwa dla czynu ciggltego o tak zréznicowanych zachowaniach sprawcy.

Uwzgledniajac zmiane prawna w zakresie wprowadzenia do polskiego porzadku
prawnego przepisu art. 57b k.k., uzna¢ nalezy, ze de lege lata na czyn ciagly moga
sktadac sie tylko zachowania o jednorodnym charakterze. Racje ma w tym wzgledzie
L. Pohl, ze ,art. 12 § 1 k.k. nie dostarcza zadnej wskazéwki, na podstawie ktérego
przepisu miataby (...) by¢ wymierzana sprawcy kara (za popelnienie czynu ciagtego
sktadajgcego sie z niejednorodnych zachowan - dop. M.N.). A skoro jej nie dostar-
cza, to tym samym nalezy przyjaé, ze musi to by¢ jeden i ten sam przepis - to za$
jednoznacznie przemawia za ujeciem o dopuszczalnoéci w ramach czynu cigglego
tylko takiego ukladu jego struktury, w ktérym zachowania bedace skladowymi
owego czynu sa zachowaniami (co do zasady) prawnie jednorodnymi, zachowaniami
samodzielnie naruszajacymi identyczna norme sankcjonowana (wypelniajacymi
znamiona tego samego typu czynu zabronionego)”¥.

4 Wyrok SA w Katowicach z 7.12.2018 r., Il AKa 470/18, LEX nr 2728408.

* Wyrok SA we Wroctawiu z 19.06.2019 r., II AKa 189/19, LEX nr 2724251.

“ Postanowienie SN z 14.05.2020 r., IT KK 98/20, LEX nr 3275722; wyrok SA w Warszawie z 9.03.2020 r.,
IT AKa 215/18, LEX nr 3036514.

47 L. Pohl, Czy w sktad..., s. 142-143.
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Rozwijajac te my$l i odwotujac sie do tresci przepisu art. 57b k k., zgodnie z ktérym
~Skazujac za przestepstwo okreslone w art. 12 § 1 sad wymierza kare przewidziang za
przypisane sprawcy przestepstwo w wysokosci powyzej dolnej granicy ustawowego
zagrozenia do podwdjnej wysokosci gornej granicy ustawowego zagrozenia”, przyja¢
nalezy, ze réwniez ten przepis nie dostarcza zadnej wskazowki, na podstawie ktérego
przepisu czesci szczegdlnej k.k. miataby by¢ wymierzana sprawcy kara za popelnienie
czynu cigglego skladajacego sie z niejednorodnych zachowan. Wydaje sie, ze nie be-
dzie problemu z okresleniem podstawy wymiaru kary w przypadku czynu ciagtego
sktadajgcego sie z zachowan, ktore kazdorazowo kwalifikowane sa kumulatywnie
(kazde zachowanie sprawcy daje sie zakwalifikowac jako przestepstwo podlegajace
ocenie z perspektywy kumulatywnego zbiegu przepiséw). W takiej sytuacji kazdy
czlon (zachowanie) skfadajacy sie na czyn ciagly bedzie miat identyczna kwalifikacje
prawng, np. art. 13§ 1 k.k. w zw. z art. 286 § 1 k.k. w zb. z art. 297 § 1 k.k. w zw. z art.
11 § 2 k k., co w konsekwencji musi oznaczac identyczna podstawe wymiaru kary,
np. art. 14 § 1 kk. w zw. z art. 286 § 1 k.k. w zw. z art. 11 § 3 k.k. W konsekwencji caly
czyn ciggly bylby zakwalifikowany jako przestepstwo z art. 13 § 1 k. k. w zw. z art.
28681kk.wzb.zart. 297 §1kk wzw. zart. 11 § 2k k. w zw. zart. 12§ 1 k k., przy
podkresleniu, ze wszystkie przestanki warunkujace czyn ciggly bytyby spetnione.
Z kolei podstawg wymiaru kary za taki czyn ciagly bylyby przepisy art. 14 § 1 k.k.
wzw. z art. 286 § 1 k k. w zw. z art. 11 § 3 k.k. w zw. z art. 57b k k.

Nie sposéb takiej jednoznacznosci w kwalifikacji prawnej oraz podstawie wymiaru
kary osiagnaé, gdy na czyn ciagly mialyby sie sktada¢ zachowania o r6znym charak-
terze, co dos¢ dobrze obrazuje przyklad podany przez Jacka Giezka. Otdz autor ten
wskazuje, ze , poszczegdlnymi zachowaniami sprawca moze osiggac rézne stadia
popelnianego czynu zabronionego, przy czym nie jest wykluczone, ze forma mniej
zaawansowana bedzie dotyczy¢ typu zmodyfikowanego (zagrozonego zazwyczaj
surowszg sankcja), podczas gdy w formie bardziej zaawansowanej (dokonanie)
pojawi sie typ podstawowy (zagrozony sankcja fagodniejsza). Przyklad moze stano-
wic sytuacja, w ktérej sprawca kilkakrotnie realizuje w formie dokonanej znamiona
kradziezy zwyklej, raz natomiast dochodzi do zakoriczonej jedynie usifowaniem
kradziezy z wlamaniem. Zwolennicy rozwigzania tradycyjnego - chcac zachowac kon-
sekwencje - musieliby przyja¢, ze wylaniajacy sie tutaj zbieg przepiséw ma charakter
jedynie pozorny, w mys$l zasady, ze nie da si¢ jednoczynowo zrealizowa¢ znamion
typu podstawowego oraz kwalifikowanego (zmodyfikowanego). Takie stanowisko
prowadzitoby za$ do wniosku, ze «na placu boju» powinien pozostac jedynie art. 279
k.k. Rzecz jednak w tym, ze musiatby mu towarzyszy¢ art. 13 § 1 k.k., na drodze do
popelnienia tego przestepstwa sprawca zatrzymat sie bowiem na etapie usitowania.
Innymi stowy, kwalifikacja prawna calego popelnionego przez sprawce przestepstwa
(sktadajacego sie wszak m.in. z kilku dokonanych zwyktych kradziezy) ograniczataby
sie do usilowanej kradziezy z wlamaniem. Wsr6d réznych konsekwencji takiego
rozwigzania warto wymieni¢ chociazby te, ze - przy dodatkowym zalozeniu nieudol-
nosci podjetego usitowania - sprawca moglby skorzysta¢ nawet z dobrodziejstwa
nadzwyczajnego zlagodzenia kary. Wysoce nieintuicyjne, a nawet obrazajace zdrowy
rozsadek byloby wszak przypisanie sprawcy przestepstwa usitowanego w sytuacji,
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w ktorej doszlo do ewidentnego dokonania. Zresztg nawet sam sprawca nie potrafitby
chyba takiej kwalifikacji prawnej zrozumieé, majac w pamieci fakt, ze okradt przeciez,
a nie tylko usilowal okras¢, postugujac sie w tym celu wlamaniem”*.

Podzielajac wyrazone przez J. Giezka watpliwosci, warto jednak podkresli¢ do-
datkowe okolicznosci.

Po pierwsze, pojawiaja si¢ istotne zastrzezenia co do mozliwosci tworzenia czynu
ciaglego, ktéry mialby sie sktadac¢ z jednostkowych zachowan kwalifikowanych
jako typy podstawowe i typy zmodyfikowane. Jeszcze pod rzadami poprzednio
obowiazujacego Kodeksu karnego na problem faczenia w przestepstwo ciagle typow
podstawowych i kwalifikowanych oraz réznych form stadialnych zwracal uwage
Andrzej Spotowski. Pisat on bowiem, ze , Jezeli uwaza sig, ze przy takiej konstrukcji
wystepuje jedno przestepstwo, to w opisanych sytuacjach kreuje sie jakie$ nowe typy
przestepstw - podstawowo-kwalifikowane czy tez dokonano-usitowane! Stawia to
pod znakiem zapytania calg konstrukcje”#. Dodac nalezy, ze réwniez wspélczesnie
konstrukcja taka nie jest znana polskiemu porzadkowi prawnemu. Jej wprowadzenia
do tego porzadku na podstawie dokonywanej przez doktryne czy judykature wy-
Kladni przepiséw prawa nie dopuszcza sie ze wzgledu na zakaz stosowania analogii
w prawie karnym. Nadto - ze wzgledu na obowigzywanie przepisu art. 57b k.k.
i zwiazany z tym wymiar kary za popelnienie czynu cigglego - instytucja uregulowa-
naw art. 12 § 1 k.k. stala sie konstrukcja dla sprawcy zdecydowanie mniej korzystna
niz byto to przed wprowadzeniem przepisu art. 57b k k. Okazuje sie, ze w aktualnym
stanie prawnym przypisanie sprawcy popetnienia czynu cigglego jest mniej korzystne
anizeli przypisanie mu popelnienia ciggu przestepstw. Zgodnie bowiem z art. 57b
k.k. za popelnienie czynu ciagtego grozi kara w wymiarze powyzej dolnej granicy
ustawowego zagrozenia do podwoéjnej wysokosci gérnej granicy ustawowego za-
grozenia. Za popelnienie za$ ciagu przestepstw - stosownie do art. 91 § 1 k.k. - sad
orzeka jedna kare okreslona w przepisie stanowigcym podstawe jej wymiaru dla
kazdego z tych przestepstw, w wysokosci do gérnej granicy ustawowego zagrozenia
zwiekszonego o polowe.

Po drugie, w przypadku czynu ciaglego jako typu podstawowo-kwalifikowanego
nie sposdb za takie przestepstwo wymierzy¢ kary, nie naruszajac zarazem podsta-
wowych zasad wynikajacych z funkcji gwarancyjnej prawa karnego. Stanowisko
to wydaje si¢ konsekwentne, albowiem skoro de lege lata, ale takze - odwolujac sie
do stéw J. Giezka - nie chcac , obraza¢ zdrowego rozsadku”, nie sposéb z art. 12
§ 1 k.k. wyprowadzi¢ takich ram czynu ciaglego, ktére pozwalalyby tworzy¢ taki
czyn z jednostkowych zachowan kwalifikowanych jako typy podstawowe i typy
zmodyfikowane, a wiec zachowari niejednorodnych, to tym samym system prawny
nie moze przewidywac mechanizmu wymierzenia zen kary.

Po trzecie, przepis art. 57b k.k. nie moze uchodzi¢ za podstawe prawna dla wska-
zanego mechanizmu, gdyz przepis ten nie stanowi nic o mozliwosci wymierzenia kary
za omawiany typ podstawowo-kwalifikowany, a niewatpliwie tak uksztattowany

* ]. Giezek, [w:] Kodeks karny. Czes¢ 0gélna. Komentarz, red. J. Giezek, Warszawa 2021, s. 120-121.
¥ A. Spotowski, Przestepstwo..., s. 73-74.
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czyn ciagly powinien zawiera¢ odrebng podstawe prawna zaréwno dla mozliwo-
Sci przypisania zeni kwalifikacji prawnej, jak i dla mozliwosci wymierzenia kary.
Przekonuje o tym element natury historycznej, co wynika bezposrednio z propozycji
zmiany art. 12 k.k. przygotowanej przez Komisje Kodyfikacyjng Prawa Karnego
przy Ministrze Sprawiedliwoéci, ktéra opracowata projekt ustawy o zmianie ustawy
- Kodeks karny (przedstawiony 5.11.2013 r. na stronie internetowej Ministerstwa
Sprawiedliwosci)®. Zgodnie z projektowanym 6wczesnie brzmieniem art. 12 k.k.
~Dwa lub wiecej zachowan podjetych w wykonaniu z géry powzietego zamiaru
uwaza si¢ za jeden czyn zabroniony, o ile zachowania te nastepowaty w krétkich
odstepach czasu i tacznie wypetnity znamiona czynu zabronionego lub kazde z osobna
wyczerpuje znamiona okre$lone w tym samym przepisie, albo wyczerpaly znamiona
okreslone w réznych przepisach ustawy karnej i nastepowaty natychmiast po so-
bie”. Jakkolwiek przedstawiony przez Komisje Kodyfikacyjna projekt nie zawierat
uzasadnienia proponowanych zmian, to jej przewodniczacy Andrzej Zoll wskazat
na motywy, ktére legly u podstaw nowelizacji. Pisal on tak: ,Wiele kontrowersji
budzila instytucja czynu cigglego, okreslona w art. 12 k.k. Mozna dzisiaj stwierdzi¢,
ze praktyka poradzita sobie w zasadzie z tg instytucja i nie maja przewagi zwolennicy
jej usuniecia z kodeksu karnego. Poddajemy pod rozwage propozycje wyraznego
podkreslenia dwéch odmiennych sytuacji, do ktérych konstrukeja ta ma mie¢ za-
stosowanie. Chodzi o popelnienie czynu zabronionego «na raty» oraz o popelnienie
réznych zachowan w zbieznoéci czasowej, kwalifikowanych z réznych przepiséw,
skladajacych sie jednak na jedna catoéé kwalifikowana kumulatywnie”*.. Jakkolwiek
zmiana ta nie zostata w takim ksztalcie wprowadzona w zycie, to mimo wszystko na
jej podstawie widag, ze od dluzszego czasu zauwazalny jest problem braku wyraz-
nego uregulowania w Kodeksie karnym mozliwosci konstruowania czynu cigglego
z zachowan o r6znym charakterze (zachowan, ktére wyczerpaly znamiona okreslone
w réznych przepisach ustawy karnej).

Po czwarte, nawigzujac do przedstawionego przez Komisje Kodyfikacyjna
projektu, a zarazem siegajac do aksjomatu racjonalnosci prawodawcy, nie spos6b
przejs¢ obojetnie obok nowelizacji, ktéra wprowadzita do porzadku prawnego
przepis art. 12 § 2 k.k. Nowelizacja ta - jak wskazano - nastapita w tym samym
czasie, co zmiana art. 12 k.k. na art. 12 § 1 k.k. Nalezy mie¢ bowiem na uwadze, ze
konstrukcja przewidziana w art. 12 § 2 k.k. odnosi sie wylacznie do przypadkow
takich zachowan podejmowanych przez tego samego sprawce, ktére - ujmowane
samoistnie - stanowia szereg wykroczen, wartosciowane za$ Iacznie przeradzaja
sie w jedno przestepstwo przeciwko mieniu, gdy suma wartosci mienia bedacego
przedmiotem zamachu w poszczegélnych wykroczeniach przekracza prog wiasciwy
dla przestepstwa®. Widac zatem, ze konstrukcja zawarta w art. 12 § 2 k.k. odpowiada
temu, co Komisja Kodyfikacyjna zaproponowata w pierwszej czesci przygotowanego

% https:/ /arch-bip.ms.gov.pl/ pl/ dzialalnosc/ komisje-kodyfikacyjne /komisja-kodyfikacyjna-prawa-kar-
nego/komisja-kodyfikacyjna-prawa-karnego-2009-2013/ (dostep: 18.07.2022 r.)

U A. Zoll, Prace nad nowelizacjq przepisow czesci ogolnej kodeksu karnego, ,Patistwo i Prawo” 2012/11, s. 6.
%2 ]. Giezek, P. Kardas, Nowe uregulowania ciggtosci popetnienia przestepstwa i wykroczenia (art. 12 § 2 kodeksu
karnego i art. 10a kodeksu wykroczert), ,Palestra” 2019/1-2, s. 41.
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6wczesnie nowego brzmienia przepisu art. 12 k.k.: ,Dwa lub wiecej zachowan podje-
tych w wykonaniu z géry powzietego zamiaru uwaza sie za jeden czyn zabroniony,
o ile zachowania te nastepowaly w krétkich odstepach czasu i facznie wypetnity
znamiona czynu zabronionego...”. W konsekwencji, skoro w doktrynie dostrzegalne
sq istotne rozbieznosci interpretacyjne co do tego, jaka jest treé¢ normatywna przepisu
statuujacego instytucje czynu cigglego (na co odpowiedzig byt m.in. sformutowany
przez Komisje Kodyfikacyjna projekt stosownej zmiany art. 12 k.k.), to nowelizacja
wprowadzajaca art. 12 § 2 k.k. (a zatem jedynie czes¢ tego, co pierwotnie przed laty
proponowata Komisja Kodyfikacyjna) musi wywolac refleksje, ze nie ma aktualnie
woli po stronie ustawodawcy, aby w prawne (normatywne) ramy czynu ciaglego
wlaczaé konstrukcje dozwalajaca na taczenie zachowar niejednorodnych (o réznym
charakterze).

Chcac syntetycznie podsumowaé powyzsze rozwazania, warto odwolac sie do
stéw Tadeusza Bojarskiego. Wskazat on bowiem, ze przestepstwo ciagle (ktérym to
sformulowaniem okreslat czyn ciagty) jako , konstrukcja zrodzona z potrzeb praktyki
ma im stuzy¢, jednakze nie w sposéb nadmiernie szeroki i swobodny. Pamieta¢ bo-
wiem trzeba, ze niezaleznie od teoretycznych niuanséw w ujmowaniu przestepstwa
ciagtego, istota rzeczy sprowadza sie w zasadzie do wyboru miedzy przestepstwem
cigglym a realnym zbiegiem przestepstw i karg Iaczng. Wyjscie naprzeciw potrzebom
praktyki nie moze prowadzi¢ do trudnych do zaakceptowania uproszczen w zakresie
opisu i konkretyzacji zdarzen faktycznych albo wprost do naruszenia niepodwazal-
nych ogdlnych zasad odpowiedzialnoci karnej. Tymczasem w doktrynie zyskuje cia-
gle, w wiekszym czy mniejszym stopniu, aprobate poglad o decydujacym znaczeniu
dla racji przestepstwa ciaglego elementéw praktyczno-procesowych, ktére spychaja
(przynajmniej w czesci) na plan drugi merytoryczne aspekty odpowiedzialnosci
karnej. (...) Ale nie mozna prosto tylko trudnosciami dowodowymi tlumaczy¢ racji
ekonomiczno-procesowej odwolywania sie do konstrukcji przestepstwa ciaglego.
Pewne uproszczenie daje si¢ réwniez zauwazy¢ w odniesieniu do wysuwanej racji
materialnoprawnej przestepstwa ciaglego. Ma nig by, jak sie dos¢ powszechnie
przyjmuje, lepsza mozliwos¢ prawidlowej oceny calej dzialalnosci przestepnej
sprawcy i oceny jej spolecznego niebezpieczeristwa”*. Autor ten w koricu dodaje,
ze , Konstrukcja przestepstwa ciaglego jest potrzebna dla praktyki, ale nie za wszelka
cene”*. W pelni podzielajac przywotane stowa, warto podkresli¢, ze na przydatnosé
omawianej instytucji wskazuja réwniez ostatnie nowelizacje w zakresie art. 12i 57b
k k. Ustawodawca, pozostawiajgc konstrukcje czynu ciggtego w Kodeksie karnym,
anadto dodajac przepis przewidujacy konsekwencje prawne za jego popelnienie,
potwierdzil, Ze czyn ciggly ma solidne podstawy w polskim prawie karnym. Nie
oznacza to jednak, ze regulacja prawna w tym zakresie jest kompletna, albowiem
- jak wskazuja powyzsze rozwazania - nadal do uregulowania pozostaje kwestia
przesadzenia, czy na czyn ciggly maja skladac si¢ zachowania jednorodne (narusza-
jace tozsama norme prawng), czy tez dopuszczalne jest konstruowanie tego czynu

% T. Bojarski, Przestepstwo ciggte, ,Pafistwo i Prawo” 1995/3, s. 31.
> T. Bojarski, Przestepstwo..., s. 37.
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z zachowan o réznym charakterze (naruszajacych rézne normy prawne). Wydaje
sie, ze najbardziej optymalne rozwigzanie to modyfikacja brzmienia art. 12 § 1 k.k.
tak, aby w tresci tego przepisu byto jasno wskazane, co stanowi element sktadowy
przewidzianej w tym przepisie konstrukeji. Przepis ten mégtby brzmieé nastepuja-
co: ,Dwa lub wiecej tozsamych zachowari, podjetych w krétkich odstepach czasu
w wykonaniu z gory powzietego zamiaru, uwaza sie za jeden czyn zabroniony; jezeli
przedmiotem zamachu jest dobro osobiste, warunkiem uznania wieloéci zachowan
za jeden czyn zabroniony jest tozsamos¢ pokrzywdzonego.”, ewentualnie: ,Dwa lub
wiecej zachowan o tozsamej kwalifikacji prawnej, podjetych w krétkich odstepach
czasu w wykonaniu z géry powzietego zamiaru, uwaza sie za jeden czyn zabronio-
ny; jezeli przedmiotem zamachu jest dobro osobiste, warunkiem uznania wielosci
zachowan za jeden czyn zabroniony jest tozsamos¢ pokrzywdzonego.”. By¢ moze
pozwoliloby to na rozwianie watpliwosci, jakie w praktyce wywoluje przepis art.
12 § 1 k.k. Alternatywa dla takiego rozwiazania jest uregulowanie czynu cigglego
na wzdr tego, co zaproponowata Komisja Kodyfikacja Prawa Karnego. Jakkolwiek
nie jest to rozwigzanie najlepsze, gdyz w ramy czynu cigglego zostalyby wtloczone
bardzo rézne konstrukcje, to ma ono przewage nad obecnym stanem prawnym,
albowiem niweluje watpliwos¢ co do tego, jakiego rodzaju zachowania skladaja sie
na czyn ciagly.
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A deceit as one of the forms of a rape crime — selected issues

Abstract

In the article the statements about deceitful rape presented in Polish literature and judiciary were
reviewed. It was stated that on the basis of the Article 197 § 1 CC the word “deceit” encodes both
the objective and subjective element. For the existence of deceit, it is relevant that a perpetrator
intentionally misleads or exploits the victim’s mistake.

In addition, it was proposed in the article that certain groups of cases, which have not yet been
treated as deceitful rapes, should be assessed as fulfilling the features of a prohibited act under the
Article 197 § 1 CC.

Finally, a de lege ferenda postulate was submitted, that the features described in the Article 198
CC should be transferred to the Article 197 § 1 CC.
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Streszczenie
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Artykut 197 § 11 2 Kodeksu karnego' wprost stanowi, ze przestepstwo zgwalcenia?
polega na doprowadzeniu innej osoby do obcowania piciowego, do poddania sie
innej czynnoéci seksualnej albo wykonania takiej czynnosci poprzez realizacje trzech
form oddzialywania na ofiare, tj. w wyniku stosowania przemocy, kierowania grozby
bezprawnej lub uzycia podstepu. Dwa pierwsze znamiona czasownikowe zostaly
dotychczas dosy¢ szeroko oméwione w orzecznictwie i pismiennictwie’. Wynika to
m.in. z faktu, ze uzycie przemocy lub grozby stanowi ceche wielu innych niz zgwat-
cenie, czesto ocenianych w praktyce wymiaru sprawiedliwosci, czynéw zabronionych
(jak np. art. 191 § 1 k.k., art. 280 § 11 2 k.k.)*. Dzieki temu dogmatycy i praktycy
wypracowali dorobek wykladniczy, ktéry sprawia, ze aktualnie interpretacja tych
znamion nie nastrecza zbyt wielu trudnosci. Duzo wiecej klopotéw interpretacyjnych
sprawia natomiast trzecia z relewantnych z punktu widzenia cech zgwatcenia form
oddziatlywania na osobe, a wiec stosowanie podstepu. To wlasnie temu zagadnieniu
zostanie poswiecony niniejszy szkic.

Generalnie mozna wyrdznic¢ cztery najwazniejsze tezy dotyczace pojecia , pod-
step”, ktore sg aktualnie prezentowane w orzecznictwie i piémiennictwie. W pierwszej
kolejnosci twierdzi sig, ze podstepne zgwalcenie zawsze wiaze sie z wystepowaniem
btedu po stronie ofiary®. Z perspektywy omawianego znamienia (podstepu) konieczne
jest bowiem, by osoba pokrzywdzona miata mylne wyobrazenie co do pewnych
elementéw rzeczywistosci lub nie byla $wiadoma istnienia okreslonych faktéw. Taki
blad ma stanowi¢ przyczyne tego, ze ofiara zostaje uwiktana w uczestnictwo w danej
czynnoéci seksualnej.

Po drugie, akcentuje sie, ze podstep w rozumieniu art. 197 k.k. moze wystapi¢
w dwoch postaciach. Podstepne zgwalcenie polega badz to na wprowadzeniu ofiary
w biad (a wiec wywolaniu u niej bledu), badz tez na jego wyzyskaniu (czyli skorzysta-
niu z istniejacego juz u osoby pokrzywdzonej, a niewywolanego przez potencjalnego
sprawce, bledu)®. Taka forma realizacji czynéw zabronionych z art. 197 k.k. ma wiec
miejsce wtedy, gdy sprawca albo sam przekazuje ofierze nieprawdziwe informacje
o rzeczywistosci, albo tez wykorzystuje jej niewiedze o prawdziwym stanie rzeczy.

! Ustawa z 6.06.1997 1. - Kodeks karny (tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 1138 ze zm.) - dalej k.k.

% Na potrzeby niniejszego tekstu przyjeto, ze typy czynéw zabronionych z art. 197 § 11 2 k.k. stanowia
rézne odmiany przestepstwa zgwalcenia.

® Zob. np.: M. Bielski, [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna, t. 11, Komentarz do art. 117-211a, red. W. Wrébel,
A. Zoll, Warszawa 2017, s. 679-682; wyrok Sadu Apelacyjnego (dalej SA) w Krakowie z 14.09.2016 r., II AKa
99/16, LEX nr 2268992; wyrok SA w Katowicach z 8.04.2009 r., Il AKa 72/09, LEX nr 519644; wyrok Sadu
Najwyzszego (dalej SN) z 4.04.1975 r., IV KR 373 /74, LEX nr 21672.

* Trzeba jednoczesnie zaznaczy¢, ze na gruncie art. 197 k.k. jest mowa o przemocy w ogoéle (a wiec zar6wno
wobec osoby, jak i rzeczy), zas w art. 191 § 1 k.k. i art. 280 § 1i 2 k.k. - o przemocy wobec osoby. Szerzej
na temat znaczenia pojecia przemoc na gruncie art. 191 k.k. i art. 280 k.k. zob. np.: A. Zoll, [w:] Kodeks
karny. Czes¢ szczegdlna, t. 11, Komentarz do art. 117-211a, W. Wrobel, A. Zoll, Warszawa 2017, s. 598-601;
M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas, [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna, t. 111, Komentarz do art. 278-363, red.
A. Zoll, Warszawa 2016, s. 105-117.

5 Zob. np. wyrok SN z 4.03.2009 r., IV KK 339/08, LEX nr 491341; M. Filar, Przestepstwa seksualne w polskim
prawie karnym, Torun 1985, s. 48. Autor ten w innym opracowaniu wskazuje, ze , Tam, gdzie nie ma bledu
po stronie ofiary, tam nie ma podstepu po stronie sprawcy” (M. Filar, Przestepstwo zgwatcenia w polskim
prawie karnym, Warszawa-Poznan 1974, s. 107).

¢ M. Bielski, [w:] Kodeks..., t. II, Komentarz..., s. 682; wyrok SN z 4.03.2009 r., IV KK 339/08, LEX nr 491341.



Podstep jako jedna z form przestepstwa zgwafcenia — zagadnienia wybrane

51

Nadto aktualnie w orzecznictwie i pis$miennictwie dominuje teza, ze relewant-
ny z punktu widzenia przestepstwa zgwalcenia podstep powinien by¢ szeroko
rozumiany (tzw. podstep sensu largo). Moze mianowicie dojé¢ do niego w dwoéch
kategoriach sytuaciji, tj.:

1) wywolania oraz wykorzystania bledu u ofiary odnoénie istotnych przestanek
motywacyjnych stanowigcych podstawe do podjecia decyzji co do zaangazowania
seksualnego;

2) doprowadzenia ofiary do stanu wykluczajacego swobodng autodeterminacje
z uwagi na wylaczenie aparatu decyzyjnego (ze wzgledu np. na stan nieprzy-
tomnosci lub bezbronnosci) albo ruchowego, poprzedzonego wprowadzeniem
w blad lub wykorzystaniem bledu’.

W pierwszej grupie wspomnianych powyzej przypadkéw ofiara swiadomie
uczestniczy w czynnosci seksualnej, lecz bladzi co do podstaw faktycznych zadecy-
dowania o tymze uczestnictwie®. Natomiast druga kategoria sytuacji wiaze sie z tym,
ze osoba pokrzywdzona, wskutek wprowadzenia jej w btad lub wyzyskania bledu,
pozbawiona jest mozliwosci swobodnego decydowania o potencjalnym wejéciu
w intymna interakcje lub - z uwagi na wylaczong mozliwos$¢ poruszania sie - nie
moze sie oprzeé¢ dzialaniom napastnika. Nastepuje to w szczegélnosci wtedy, gdy
zostata ona doprowadzona do utraty $wiadomosci zwigzanej np. ze stanem nieprzy-
tomnosci, odurzenia lub upojenia alkoholowego’. Drugim przykladem, ktéry mozna
w tym kontekscie podag, to sytuacja, kiedy najpierw pod pozorem zabawy dochodzi
do zwiazania ofiary, nastepnie za$ - do seksualnego wykorzystania pokrzywdzonej
przez napastnika™.

Po czwarte wreszcie, niektérzy autorzy podkreélaja, ze podstep jest czyms wiecej
anizeli tylko ,zwyklym” wprowadzeniem w blad lub wyzyskaniem bledu ofiary.

7 M. Filar, Przestepstwo..., s. 108; . Warylewski, [w:] System prawa karnego, t. 10, Przestepstwa przeciwko dobrom
indywidualnym, red. ]. Warylewski, Warszawa 2012, s. 634-635; M. Bielski, [w:] Kodeks..., t. I, Komentarz...,
s. 682-684; wyrok SA w Krakowie z 14.09.2016 r., II AKa 99/16, LEX nr 2268992. Warto w tym kontekscie
przytoczy¢ poglad wyrazony w wyroku SN z 27.05.1985 ., I KR 86/85, w ktérym wskazano, ze podstep
,moze polega¢ badZ na stosowaniu takich pozoréw, w ktérych osoba pokrzywdzona wyraza zgode
na czyn nierzadny, na ktéry nie wyrazilaby zgody, gdyby nie byla wprowadzona w blad, badz tez na
zabiegach doprowadzajacych osobe pokrzywdzona do stanu, w ktérym nie ma pelnego rozeznania tego
co czyni, albo nie moze stawiac oporu. W kazdym razie, podstep w rozumieniu art. 168 k.k. wylacza lub
W znacznym stopniu ogranicza wole pokrzywdzonej przeciwstawienia sie zamierzonemu doprowadzeniu
jej w ten sposob przez sprawce do poddania sie czynowi nierzadnemu” (LEX nr 17642). Zob. tez wyrok
SN z4.12.2018 r., I KK 114/18, LEX nr 2603598.

8 M. Bielski, [w:] Kodeks..., t. II, Komentarz..., s. 682-683. Stusznie wskazuje sie w orzecznictwie, ze w tego
typu sytuacjach , pokrzywdzony wyraza pozornie zgode - pozornie, poniewaz nie dotyczy ona rzeczy-
wistego stanu rzeczy, a jedynie istniejacego w $wiadomosci pokrzywdzonego” (wyrok SA w Katowicach
z28.03.2018 r., Il AKa 91/18, LEX nr 2490246).

° Warto jednak odnotowad, ze zdaniem J. Warylewskiego w sytuacjach, w ktérych osoba pokrzywdzona
nie jest w stanie ani podjaé, ani wyrazi¢ swej decyzji co do uczestnictwa w czynnosci seksualnej, nie moze
by¢ mowy o bledzie (J. Warylewski, [w:] System..., t. 10, Przestepstwa..., s. 634-635). Optyka ta zostata
jednak odrzucona na gruncie niniejszego opracowania. Uznano bowiem, ze termin , blagd” ma z punktu
widzenia przestepstwa zgwalcenia charakter techniczny i powinien by¢ rozumiany tak, jak ma to miejsce
np. na gruncie art. 28 § 1 k.k., co musiatoby prowadzi¢ do wniosku, ze obejmuje on réwniez sytuacje,
w ktorych ofiara nie uswiadamia sobie tego, ze uczestniczy w czynnosci seksualnej (Por. A. Zoll, [w:]
Kodeks karny. Czes¢ ogélna, t. 1, Komentarz do art. 1-52, red. W. Wrébel, A. Zoll, Warszawa 2016, s. 608-610).
10°'M. Bielski, [w:] Kodeks..., t. 1I, Komentarz..., s. 684.
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Ma on stanowi¢ bowiem szczegoélna, kwalifikowang forme czynnosci oszukanczych.
Opierajac sie na tej tezie, uznaje sie, ze sprawca podstepnego zgwalcenia musi zrobic¢
0% wiecej” niz przykladowo osoba, ktéra realizuje znamiona typu z art. 286 § 1
k.k. Twierdzenie takie jest przyjmowane z dwéch powodéw. Za jego akceptacja
majg w pierwszej kolejnosci przemawiac argumenty natury jezykowej. Zauwaza sie
bowiem, ze stownikowe znaczenia pojecia ,podstep” sugeruja, iz musi on sprowa-
dzac sie do sprytnego postepowania, zwigzanego ze stosowaniem fortelu, sztuczki,
wybiegu lub triku". Oszukaricze zabiegi sprawcy podstepnego zgwalcenia musza
wiec mie¢ posta¢ wyrafinowana, charakteryzujaca sie przebiegloscia.

Koniecznoé¢ przyjecia, ze podstep to kwalifikowana forma wprowadzenia w blad
lub wyzyskania bledu, ma tez wynika¢ z konstrukcji niektérych typéw czynéw
zabronionych opisanych w ustawie karnej. W tym kontekscie podaje sie przede
wszystkim przyklad czynu zabronionego z art. 272 k k., polegajacego na wyludzeniu
poswiadczenia nieprawdy poprzez , podstepne wprowadzenie w bfad” funkcjona-
riusza publicznego lub innej osoby upowaznionej do wystawienia dokumentu'.
Na gruncie tego przepisu podkresla sig, ze podstep (stowo to jest rzeczownikiem od
przymiotnika , podstepny”) polega na przebieglych czynnoéciach, ktérych zdema-
skowanie wymaga podjecia ponadprzecietnych dziatan. Wskazuje na to stylistyka
omawianego przepisu. Z jego redakcji wynika bowiem, ze ustawodawca uznat, iz
nie kazde wprowadzenie w bfad ma charakter podstepny (gdyz w przeciwnym
razie uzyte w art. 272 k.k. stowo , podstepne” byloby zbedne). Stanowi to - zdaniem
niektérych przedstawicieli doktryny - argument przemawiajacy za tym, by podstep
rozumie¢ zgodnie z jego jezykowym znaczeniem (tj. jako ,sprytne postepowanie
majace na celu zmylenie innej osoby”®).

W orzecznictwie i piémiennictwie w odniesieniu do art. 272 k.k. prezentowana
jest przede wszystkich jedna bardzo istotna teza. Mianowicie podkreéla sig, ze do
wypelnienia znamion strony przedmiotowej wystepku stypizowanego w przyto-
czonym przepisie nie wystarcza ztozenie nieprawdziwego oswiadczenia, gdyz nie
stanowi ono podstepnego zabiegu. Taka optyka zostala potwierdzona réwniez m.in.
w wyroku SA we Wroctawiu z 13.06.2017 r., II AKa 130/17%. Stwierdzono w nim,
ze samo podanie falszywej informacji funkcjonariuszowi publicznemu to zbyt mato,
by stwierdzi¢, iz mial miejsce podstep. Uznano, ze o podstepnych zabiegach mozna
byloby mowi¢ wtedy, gdyby oskarzona podjela w sposéb wyjatkowy i przebiegly
dodatkowe czynnosci pozorujace rzeczywistos¢. Jednoczesnie wyraznie zasugerowa-
no, ze takim dziataniem moglo by¢ przykladowo, poza podaniem nieprawdziwych

" M. Nawrocki, Biqd jako znamig typu czynu zabronionego w polskim prawie karnym, Szczecin 2019, s. 187.

12 M. Nawrocki, Bfgd..., s. 190-191.

3 M. Nawrocki, Blgd..., s. 200. Zob. tez E. Sobol [red.], Stownik wyrazéw jezyka polskiego, Warszawa 2008, s. 679.
* Wyrok SN z 5.04.2010 1., I1 K 267/10, OSNwSK 2011 /1, poz. 684; M. Galazka, [w:] Kodeks karny. Komentarz,
red. A. Grzeskowiak, K. Wiak, Warszawa 2015, s. 1255.

5 Wskazano w nim, ze ,Skoro oskarzona zlozyla nieprawdziwe oswiadczenie o braku wszelkich obcigzen,
praw i roszczeri osob trzecich dotyczacych sprzedawanego przez nig lokalu, ale nie potrzebowata i nie
stosowala zadnego podstepu, aby taka tres¢ zawarta zostala w akcie notarialnym, to zachowanie to nie
stanowi przestepstwa z art. 272 k.k.” (LEX nr 2344203).
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informacji, postuzenie si¢ przed funkcjonariuszem publicznym dokumentem po-
$wiadczajacym nieprawde.

Wydaje sie jednak, ze prezentowane na gruncie wzorca z art. 272 k.k. twierdze-
nie, ze przekazanie falszywej informacji lub brak jej sprostowania nie moze nigdy
stanowi¢ podstepu w rozumieniu art. 197 § 1 k.k., jest zbyt daleko idace. Aprobata
takiej tezy prowadzitaby bowiem do powstania trudnych do tolerowania z punktu
widzenia argumentéw aksjologicznych i kryminalno-politycznych konsekwengji.
Oczywiscie typy czynu zabronionego stypizowane w art. 272 k.k. i 197 k.k. maja za
zadanie chroni¢ zupelnie inne dobra prawne. Zachowanie opisane w pierwszym
z przytoczonych przepiséw powinno zabezpiecza¢ wartoé¢ w postaci wiarygodnosci
dokumentéw, za$ wzorce z art. 197 k.k. - wolnos¢ seksualng. Gléwna funkcja typow
z art. 197 k k. polega m.in. na zapewnieniu, by dana osoba mogta podja¢ swobodna
decyzje o uczestnictwie w czynnosci seksualnej. Swoboda ta jest zapewniona wtedy,
gdy jednostka ta ma mozliwos¢ rozpoznania wszystkich elementéw, ktére w naszym
kregu kulturowym sa istotne z punktu widzenia zadecydowania o zaangazowaniu
sie w relacje intymna. Z tej perspektywy nie sposéb uzna¢, ze samo podanie innej
osobie btednej informacji nie moze takiej swobody wylacza¢. Twierdzenie takie daje
z kolei podstawe do przyjecia, ze z uwagi na réznice w dobrach prawnych, ktére
podlegaja ochronie na podstawie art. 272 k.k. oraz art. 197 k.k., pojecie , podstepu”
(podstepnosci lub innych stéw pokrewnych) na gruncie tych przepiséw moze by¢
odmiennie rozumiane.

Aprobata wyrazonego w poprzednim akapicie wniosku w zaden sposéb nie godzi
w gwarancyjna funkcje prawa karnego. Trzeba bowiem zauwazy¢, ze dyrektywa
stanowigca, iz tym samym lub pokrewnym wyrazeniom zawartym w jednej ustawie
nie powinno sie nadawa¢ odmiennego znaczenia, nie ma charakteru absolutnego.
Niekiedy bowiem moga pojawi¢ sie wazkie argumenty natury aksjologicznej, by te
same lub podobne zwroty rozumie¢ w réznoraki sposéb. Moze sie wiec zdarzy¢,
ze interpretator tekstu prawnego bedzie mogt inaczej rozumie¢ wyrazenia tozsamo
brzmiace, synonimiczne lub pokrewne w obrebie jednego aktu normatywnego.
Mozliwos¢ taka wystapi oczywiscie wtedy, gdy okreslone znaczenie nadane kon-
kretnemu zwrotowi nie bedzie wykraczalo poza rezultat wynikajacy z wykladni
jezykowej'®. To za$, czy dane postepowanie mozna uzna¢ za ,sprytne” lub stanowigce
~zmylke”, jest przeciez kwestiag wysoce ocenng. Wykladnia jezykowa natomiast
wcale nie wyklucza uznania przekazania innej osobie okreslonych informacji za
podstepne zabiegi. Oczywiscie to, czy ich udzielenie bedzie stanowito podstep, musi
zaleze¢ od ich tresci oraz kontekstu sytuacyjnego, w ktérym beda one przekazywane,
i wladciwosci odbiorcy przekazu.

Na potrzeby niniejszego opracowania trzeba przyjaé, ze wyrazenie , podstep”
odnosi sie do takich form wprowadzenia w biad lub wyzyskania bledu, ktére maja
charakter intencjonalny. Stowo to koduje wiec zaréwno element przedmiotowy (wpro-
wadzenie w biad oraz wyzyskanie bledu), jak i podmiotowy - a wiec che¢ zmylenia
innej osoby lub wyzyskania takiej pomylki. Moze to ttumaczy¢ powéd, dla ktérego

16 Zob. W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czes¢ 0gdlna, Krakow 2013, s. 118-119.
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ustawodawca w art. 197 § 1 k.k. nie uzyt wyrazen typu , wprowadzenie w btad” lub
~wyzyskanie bledu”. Wstawiajac do tego przepisu termin , podstep”, prawodawca
chcial bowiem podkresli¢, ze zachowanie sprawcy ma mie¢ charakter celowy.

Wydaje sig, ze chcac ustali¢ okolicznoéci, ktérych wystapienie moze okazac sie
istotne z perspektywy wystapienia podstepnego zgwalcenia, nalezy sie odwota¢ do
przykladéw réznorakich stanow faktycznych prezentowanych w orzecznictwie i pi-
$miennictwie. Na ich podstawie mozna odnalez¢ czynniki, ktdre in concreto zdecydo-
waly o istnieniu podstepu, co umozliwi sformutowanie bardziej og6Inych wnioskéw
wykladniczych. W pierwszej kolejnoéci trzeba odwota¢ sie do kategorii przypadkow,
w ktérych ofiara jest zdolna zadecydowac o uczestnictwie w czynnosci seksualnej, lecz
- z uwagi na deficyty informacyjne - nie podejmuje decyzji w warunkach swobody.

W orzecznictwie i piémiennictwie praktycznie jednoglosnie twierdzi sie, ze nie
mozna méwic o podstepie, gdy zgoda na wejscie w relacje intymna zostata wyrazona
pod wplywem bledu co do takich motywoéw, ktdre maja charakter uboczny'”. Chodzi
tu o takie stany faktyczne jak np. oszukarcze przyrzeczenie matzenstwa lub ztoze-
nie falszywej obietnicy zaplaty za czynnos¢ seksualng®®. Nie bedzie tez realizowac
znamion podstepnego zgwalcenia doprowadzenie do uczestnictwa w czynnosci
seksualnej w wyniku nieprawdziwego zapewnienia o perspektywie podwyzki,
awansu zawodowego lub o fakcie, Ze napastnik jest milionerem, stawnym aktorem
badz sportowcem lub ukoriczyt prestizowa uczelnie itp.” Podaje si¢ tez w tym kon-
tekscie przykiad wprowadzenia w blad co do wolnego stanu partnera, podczas gdy
w rzeczywistosci pozostaje on w zwigzku matzeriskim.

Natomiast o istotnosci relewantnego z punktu widzenia art. 197 k k. btedu, ktéry
istnieje po stronie ofiary, moze decydowac przynajmniej pie¢ podstawowych czyn-
nikéw. Istnieje bowiem przekonanie, ze tylko pewna grupa okolicznosci jest wazna
z perspektywy dobra prawnego w postaci wolnosci seksualnej. Ze wzgledu na nig bez
znaczenia sa takie czynniki motywacyjne, jak che¢ zarobku?®, polepszenia swej sytuacji
materialnej, Zyciowej, zawodowej czy tez zwigkszenia prestizu. Z tego powodu btad
co do okolicznosci objetych motywami osoby decydujacej sie na wejécie w interakcje
intymng nie moze mie¢ znaczenia z punktu widzenia przedmiotu ochrony wzorcow
z art. 197 k.k. (okolicznosci uboczne - nieistotne). Natomiast czynniki, ktére zostang
wymienione w dalszej czeSci opracowania, sa istotne z perspektywy twierdzenia,
ze doszlo do podjecia wolnej i niczym nieskrepowanej decyzji o zaangazowaniu sie
w relacje intymng (okolicznoéci gtéwne - istotne).

7 M. Bielski, [w:] Kodeks..., t. 1I, Komentarz..., s. 683.

8 M. Bielski, [w:] Kodeks..., t. 1I, Komentarz...; M. Filar, Przestepstwo..., s. 109; wyrok SN z 26.09.1974 r., Il KR
105/74, OSNKW 1974 /12, poz. 229. Warto jednak zaznaczy¢, ze zachowanie polegajace na wprowadzeniu
w blad prostytutki co do zamiaru zaplaty za swiadczone ustugi seksualne mogtoby by¢ wartosciowane
w kategoriach oszustwa z art. 286 § 1 k.k. Typ czynu zabronionego wskazany w tymze przepisie odnosi
sie bowiem réwniez do transakcji nielegalnych lub niegodziwych (zob. postanowienie SN z 29.01.2015 r.,
I KZP 24/14, OSNKW 2015/4, poz. 30).

9 ]. Warylewski, [w:] System..., t. 10, Przestepstwa..., s. 639.

% Z tego wlasnie powodu wprowadzenie w blad prostytutki co do zaplaty za stosunek seksualny nie
stanowi ataku na wolnos¢ seksualng, lecz na mienie - zob. przypis nr 18.
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W pierwszej kolejnosci do podstepnego zgwalcenia dojdzie potencjalnie wtedy,
gdy osoba pokrzywdzona bedzie btadzi¢ co do osoby partnera seksualnego. Realizacja
znamion z art. 197 § 1 k k. nastapi wéwczas, gdy sprawca poda sie za zaginionego
przed laty meza kobiety, ktéra to, uwierzywszy w te zapewnienia, zdecyduje sie odby¢
z napastnikiem stosunek plciowy?. Omawiany rodzaj podstepu moze tez polegac
na tym, ze sprawca zakradnie si¢ pod ostona nocy do sypialni kobiety i - udajac jej
chtopaka - rozpocznie z nig stosunek piciowy.

Jak juz wspomniano, co do zasady blad odnoszacy sie do cechy partnera seksu-
alnego jest nieistotny z punktu widzenia regulacji dotyczacych zgwalcenia. Istnieja
od niej jednak pewne (nieliczne) wyjatki. Wydaje sie, ze istotny z punktu widzenia
typéw z art. 197 § 1 k.k. moze okazac sie btad co do plci. Oczywistym jest bowiem,
ze orientacja seksualna stanowi podstawowy czynnik towarzyszacy w podejmo-
waniu decyzji o wejsciu w relacje intymna. Do realizacji znamion z art. 197 § 1 k.k.
dojdzie wiec np. wtedy, gdy osoba transseksualna, udajac kobiete, nie ujawni innemu
podmiotowi faktu, ze tak naprawde jest mezczyzna, przez co doprowadzi go do
obcowania plciowego.

Podstepne zgwalcenie zaistnieje tez w sytuacji, gdy nastapi wprowadzenie w blad
co do charakteru lub zakresu czynnosci, w jakich ofiara ma uczestniczy¢. Chodzi tu
np. o przypadek, kiedy sprawca, podajac sie za ginekologa, pod pozorem badania
ginekologicznego dotyka narzadéw plciowych kobiety*. Do podstepnego zgwalcenia
dojdzie takze wowczas, gdy napastnik, wprowadzajac osobe pokrzywdzona w btad,
wykona dalej idgce czynnoéci seksualne anizeli te, na ktére wyrazita ona uprzednio
zgode. Mozna w tym kontekscie odwota¢ sie do przykladu, w ktérym mezczyzna
podczas stosunku plciowego bez wiedzy i zgody kobiety écigga prezerwatywe i kon-
tynuuje wspolizycie bez uzycia tego srodka antykoncepcyjnego.

Dobro prawne w postaci wolnosci seksualnej zostanie naruszone takze wtedy,
gdy ofiara podejmie decyzje o udziale w relacji intymnej na skutek przymusu psy-
chicznego. Przyklad, jaki w tym kontekscie podaje si¢ w literaturze, to sytuacja,
w ktorej sprawca wprowadza w blad osobe pokrzywdzona co do istnienia okreslo-
nego stosunku zaleznosci, czym doprowadza ja do udzialu w czynnosci seksualnej®.
Wéweczas ofiara nie tylko nie jest w stanie podja¢ niczym nieskrepowanej decyzji
0 zaangazowaniu w relacje intymna, ale takze pozostaje w warunkach biedu co
do istotnych okolicznosci stanowigcych podstawe zadecydowania o swym zyciu
plciowym.

2 J. Warylewski, [w:] System..., t. 10, Przestepstwa. .., s. 640. Wydaje sie natomiast, ze wsp6lczesnie nie mozna
sie zgodzi¢ z sugestia wyrazona przed laty przez ]. Makarewicza, ze z podstepnym zgwalceniem bedzie sie
mie¢ do czynienia wtedy, gdy , kobieta stawiajaca za warunek zgody posta¢ matzeriskiego spétkowania,
spelnia dzialania erotyczne z osobnikiem podajacym sie za meza, a nie bedacym jej mezem (dlatego, ze
slub byl fikcyjny)” (J. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, Lublin 2012, s. 486). W takiej sytuacji nie
ma bowiem do czynienia z bledem co do partnera seksualnego (kobieta wie przeciez z kim wspdizyje,
lecz bladzi jedynie co do tego, ze jej slub z tym mezczyzna byt wazny). Nie bedzie tez mozna uznacé co do
zasady za blad istotny z perspektywy art. 197 § 1 k.k. podanie przez mezczyzne przypadkowo napotkanej
kobiecie falszywego imienia i nazwiska. Odmiennie: A. Michalska-Warias, Podstep przy zgwatceniu w prawie
polskim oraz angielskim i amerykariskim, ,Studia Iuridica Lublinensia” 2014 /21, s. 130-131.

2 Por. A. Michalska-Warias, Podstep...; M. Bielski, [w:] Kodeks..., t. I, Komentarz..., s. 683.

5 Wyrok SN z 14.05.1936 r., I K 208/36, OSN(K) 1937/1, poz. 11; ]. Makarewicz, Kodeks..., s. 486.
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Nalezy zgodzi¢ sie z twierdzeniem M. Bielskiego, ze ,, Odréznienie bledu istotnego
od btedu nieistotnego w tym wypadku sprowadza¢ si¢ winno do oceny, czy okolicz-
nos¢, co do ktoérej ofiara byta w bledzie, z punktu widzenia wzorcéw kulturowych
mogta stanowié¢ gléwna determinante podjecia §wiadomej decyzji w przedmiocie
zycia seksualnego”*.

Owe wzorce mogg ewoluowac wraz ze zmiang w Swiadomosci spotecznej. Z pew-
noscig kilkadziesiat lat temu wygladaly one inaczej niz wspélczesnie. Wydaje sie,
ze jesli chodzi o przypadki, w ktérych dana osoba podejmuje decyzje o udziale
w czynnosci seksualnej, udato sie wypracowaé w miare czytelne kryteria, ktére moga
zadecydowac o tym, iz dane wprowadzenie w biad lub wyzyskanie bledu mozna
rozpatrywac w kategoriach podstepnego zgwalcenia. Jak to zostato powyzej wska-
zane, z perspektywy dobra prawnego chronionego przez art. 197 k.k. istotnych jest
przede wszystkim piec czynnikéw, tj. 1) osoba partnera seksualnego; 2) rzeczywista
plec partnera; 3) charakter danej czynnosci; 4) zakres czynnosci seksualnych; 5) fat-
szywe informacje, stanowiace zrédlo uczucia przymusu. Oczywiécie wyliczenie tych
elementéw ma charakter przykladowy. Moze si¢ bowiem zdarzy¢, ze w konkretnym
przypadku wystapi jeszcze inna okolicznosé, ktéra okaze sie istotna z perspektywy
uznania danego zachowania za podstep. Kwestia owej istotnosci lub nieistotnosci
powinna zosta¢ wiec kazdorazowo oceniona przez sedziego.

W tym miejscu nalezy rozpoczac rekonstrukcje kryteriéw decydujacych o pod-
stepie w rozumieniu art. 197 § 1 k.k. w odniesieniu do sytuacji, w ktérych dana
osoba nie jest w stanie podja¢ decyzji co do udzialu w czynnosci seksualnej lub
stata sie fizycznie niezdolna do przeciwdziatania czynom napastnika. W doktrynie
i orzecznictwie nie ma zadnych probleméw z oceng przypadkow, w ktérych spraw-
ca podaje potajemnie osobie pokrzywdzonej Srodek odurzajacy oraz doprowadza
ja w ten sposéb do utraty Swiadomosci i udziatu w czynnosci seksualnej”. Nie ma
watpliwoéci, ze takie zachowania wyczerpuja znamiona przestepnego zgwalcenia.
Natomiast o wiele bardziej problematyczne sa innego rodzaju przypadki, w kt6-
rych potencjalny sprawca wykorzystuje czyj$ stan nietrzeZwosci lub odurzenia do
zaangazowania nietrzezwej lub odurzonej osoby w czynnos¢ seksualng. Warto
w pierwszej kolejnosci wskazaé na wnioski zawarte w wyroku SN z 26.09.1974 r.,
III KR 105/74. Zaznaczono w nim, ze ,Istota podstepu (...) jest podjecie takich
oszukariczych zabiegéw, ktore zdolne sa doprowadzi¢ nawet rozwazna, przestrze-
gajaca zasad obyczajowosci kobiete do poddania sie czynowi nierzagdnemu. Nie
stanowi przeto takiego podstepu naklanianie petnoletniej, znajacej dziatanie alko-
holu kobiety do picia napojéw alkoholowych, chociazby nakianiajacy mial na celu
odbycie z odurzona alkoholem stosunku plciowego”?. Z orzeczenia tego wynika
wiec, Ze nie zostang spelnione cechy zgwalcenia, gdy potencjalny sprawca z géry
ukartuje, ze doprowadzi do upicia sie innej, dojrzalej, zdolnej do prawidtowego

% M. Bielski, [w:] Kodeks..., t. 1I, Komentarz..., s. 684.

% Najbardziej typowym przyktadem prezentowanym w tym kontekscie w literaturze jest podanie ofierze
przez napastnika, bez jej wiedzy, tzw. pigutki (tabletki gwaltu) - zob. J. Warylewski, [w:] System..., t. 10,
Przestepstwa..., s. 636.

% OSNKW 1974/12, poz. 229.
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postrzegania rzeczywistosci osoby i - gdy znajdzie sie ona juz w staniu upojenia
- odbedzie z nig stosunek piciowy.

Inaczej traktowane sa natomiast przypadki podawania alkoholu lub srodkéw odu-
rzajgcych wtedy, gdy ofiara cechuje sie specyficznymi wiasciwoéciami. Przyktadowo
w wyroku SN z 8.07.1983 r., IV KR 124/83, wskazano, ze ,Jezeli sie uwzgledni, ze
chodzilo tu o niedo§wiadczong zyciowo 15-letnig uczennice, nie uéwiadamiajaca
sobie sily i skutkéw nadmiernego spozycia alkoholu (i to w postaci spirytusu roz-
ciericzonego woda), to takie $wiadome dziatanie ze strony oskarzonych, dorostych
przeciez mezczyzn, ocenié¢ nalezy jako podstep”?.

Podobny punkt widzenia zaprezentowano w wyroku SA w Rzeszowie
z17.10.2002 1., II AKa 96/02. Wskazano w nim, ze ,, Wykorzystanie nierozwagi osoby
pokrzywdzonej, bedacej wynikiem braku doswiadczenia zyciowego nawet wéwczas,
gdyby ofiara przy dotozeniu starannos$ci wymaganej w danych okolicznosciach
mogta uniknaé btedu, co do rodzaju podawanego jej Srodka i skutkow, jakie jego
zazycie moze wywolad, jedynie utatwilo oskarzonemu wprowadzenie jej w biad, co
jeszcze nie oznacza, ze stosowane metody dziatania i srodki nie byly w tej sytuacji
«podstepne» w rozumieniu art. 197 § 1 k.k.”®. Przypomnie¢ trzeba, Ze na kanwie
stanu faktycznego przywolanej sprawy oskarzony dosypat pokrzywdzonej narkotyk
do piwa, zapewniajac ja jednak o tym, ze po jego wypiciu sie rozweseli. Przemilczat
jednoczesnie, ze wskutek zazycia substancji narkotycznej pokrzywdzona zostanie
doprowadzona do stanu, w ktérym nie bedzie mie¢ petnego rozeznania tego, co
czyni. Sad uznal, ze wywolanie u ofiary takiego bledu, mimo ze byt on obiektywnie
tatwy do wychwycenia, moze zosta¢ potraktowane jako podstep w rozumieniu
art. 197 § 1 k.k.

Z drugiej jednak strony z twierdzen prezentowanych w orzecznictwie wynika,
ze sama maloletnio$¢ osoby pokrzywdzonej nie wystarcza jeszcze do tego, by na
gruncie omawianej kategorii spraw przyja¢ podstepne zgwalcenie. Do realizacji
znamion z art. 197 § 1 k.k. konieczne jest bowiem, by sprawca wykorzystat to, ze
ofiara, z uwagi na nieosiggniecie petnoletnioci, nie u§wiadamia sobie sity i skutkéw
nadmiernego spozywania alkoholu lub srodkéw odurzajacych. Jezeli bowiem jest
ona $wiadoma wlasciwosci wspomnianych substancji, wéwczas o istnieniu bledu
PO jej stronie - a tym samym o podstepie - nie moze by¢ mowy®.

¥ OSNKW 1984/1, poz. 13.

% OSA 2004/3, poz. 12.

» Warto przytoczy¢ w tym miejscu wypowiedz zawartg w wyroku SA w Katowicach z 28.03.2018 r., II AKa
91/18: ,Najczestszymi, z punktu widzenia praktyki sagdowej, przypadkami zgwalcenia przy pomocy
podstepu, s3 sytuacje zwigzane z podaniem ofierze alkoholu lub innych substancji zaburzajacych lub
wylaczajacych sSwiadomosé. W orzecznictwie niejednokrotnie wskazywano, ze $wiadome podanie przez
dorostego mezczyzne alkoholu niedoswiadczonej zyciowo maloletniej uczennicy, nieuswiadamiajgcej sobie
sily i skutkéw nadmiernego spozycia alkoholu, oceni¢ nalezy jako podstep (...). Poglad ten aktualizowat
sie w realiach niniejszej sprawy, skoro oskarzony podawat pietnastoletniej, a potem szesnastoletniej po-
krzywdzonej badz mocne alkohole, ktérych bezspornie nigdy wczesniej nie spozywala, badz mieszkajac
(sic!) je z narkotykami celem zwigkszenia sily ich dziatania. Zaréwno w $wietle zeznan pokrzywdzonej,
jak i doswiadczenia zyciowego, oczywistym jest, ze W. B. (1) w czasie czynéw nie uswiadamiata sobie
ani sily, ani skutkéw spozywania oraz faczenia takich substancji” (LEX nr 2490246). Zob. tez wyrok SA
w Krakowie z 6.11.2013 r., II AKa 209/13, LEX nr 1433512.
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Z przytoczonych powyzej orzeczeii mozna wyprowadzi¢ przede wszystkim trzy
ogdlne wnioski. Scisle rzecz ujmujac, wprowadzenie w btad lub wyzyskanie bledu
co do rzeczywistych motywéw podawania alkoholu lub §rodkéw odurzajacych
innej osobie co do zasady nie moze by¢ uznane za podstep w rozumieniu art. 197 § 1
k k. Nastapi to nawet wowczas, gdy podajacy nap6j alkoholowy lub narkotyk, juz
W momencie czestowania wspomnianymi substancjami, ma z gory powziety zamiar
doprowadzenia osoby do nieprzytomnosci i jej seksualnego wykorzystania. Nie do-
tyczy to jednak sytuacji, kiedy osoba pokrzywdzona, ze wzgledu na swe wlasciwosci
(z uwagi na wiek lub stan psychiczny), nie mogta w petni rozezna¢ potencjalnych
skutkéw przyjmowania alkoholu lub srodkéw odurzajacych. Podstep w rozumieniu
art. 197 § 1 k.k. bedzie miat tez w referowanym ujeciu miejsce wtedy, gdy napastnik
wprowadzi ofiare w btad co do rzeczywistych wlasciwosci podawanych substancji
(np. zapewni ja, ze podawany alkohol jest niskoprocentowy, podczas gdy w rzeczy-
wistosci bedzie alkoholem wysokoprocentowym).

Za znamienne nalezy natomiast uznag, ze kryteria stosowane w stanach faktycz-
nych, w ktérych dochodzi do czgstowania alkoholem lub $rodkami odurzajgcymi,
nie sa aplikowane w innych kontekstach spotecznych. Warto odwola¢ sie chociazby
do przypadku, w ktérym ginekolog wprowadza swoja pacjentke w stan narkozy, co
nastepnie wykorzystuje do wykonania na niej czynnosci seksualnej. Nie ulega watpli-
wosciom, ze w podanych okolicznosciach doszto do realizacji znamion podstepnego
zgwalcenia. Dzieje sie tak pomimo tego, Ze pelnoletnia pacjentka doskonale zdawata
sobie sprawe z tego, ze podawany jej srodek (narkoza) prowadzi do stanu nieprzy-
tomnosci. Co wiecej, w przywolanym przypadku kobieta zostala wprowadzona
przez lekarza w blad co do motywoéw podania substancji wylaczajacej swiadomosé
i co do charakteru czynnosci, jakim zostanie ona nastepnie poddana. Trudno oprzeé
sie wrazeniu, ze podobnie dzieje sie¢ woéwczas, gdy potencjalny sprawca podaje innej
osobie alkohol po to, by ja odurzy¢ i seksualnie wykorzystaé. Stosuje on bowiem
§rodek - ktorego dziatanie jest znane ofierze - i jednocze$nie wprowadza ja w biad
(lub ten btad wyzyskuje) co do swych motywoéw oraz charakteru czynnosci, ktérym
bedzie ona poddawana (w przypadku czestowania alkoholem biad ten bedzie po-
legal na niewiedzy w zakresie czynnosci, ktérym bedzie w przysztosci poddawana
nietrzeZzwa pokrzywdzona). Gdyby w przywotanych sytuacjach kobiety wiedzialy,
jakie sa rzeczywiste zamiary ginekologa lub podajacego alkohol, to do przyjecia nar-
kozy lub spozycia napojéw alkoholowych by nie doszto. Uwaza sie jednak, ze tylko
w jednym przypadku mozna zakwalifikowac¢ zachowanie sprawcy jako zgwatcenie.
Wynika to zapewne z przekonania, ze poddajac sie narkozie, pacjent ma prawo
(a nawet powinien) ufa¢ w dobre intencje lekarza i nie musi si¢ spodziewad, iz stanie
sie obiektem czynnosci seksualnej. Tymczasem pijac alkohol lub zazywajac srodek
odurzajacy, trzeba sie liczy¢ z ekspozycja na roznorakie niebezpieczenistwa. Jednym
z nich moze by¢ utrata panowania nad swym cialem, co moze zosta¢ wykorzystane
przez inne osoby do napastowania seksualnego. Uwaza sie wiec, ze skoro ofiara
sama z wlasnej woli wprawila sie¢ w stan odurzenia, to napastnik, ktéry skorzystat
z nadarzajacej sie okazji i zaangazowat inny podmiot w czynnoé¢ seksualna, zastuguje
na nizsza kare. Takie zachowanie sprawcy mozna bowiem uznac za bezprawne oraz
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karalne, albowiem realizuje ono znamiona typu z art. 198 k.k., ktéry cechuje sie
znacznie nizszym zagrozeniem ustawowym anizeli wszystkie odmiany zgwalcenia
zart. 197 k k.

Wydaje sie, ze zaprezentowany powyzej sposéb rozumowania powinien zosta¢
poddany rewizji. Zasygnalizowano juz bowiem, ze z perspektywy ustalenia, czy
w danej sytuacji zachodzi przypadek podstepnego zgwalcenia, duze znaczenie maja
wzorce kulturowe dotyczace seksualnego zycia czlowieka. Trudno natomiast oprzeé
sie wrazeniu, ze w momencie, w ktérym tezy dotyczace przypadkéw wykorzystania
seksualnego po podaniu alkoholu lub §rodkéw odurzajacych byty formulowane,
panowaly inne oceny $wiatopogladowe na temat relacji intymnych. Trafnos¢ tej
tezy jest widoczna chociazby na gruncie wypowiedzi zaprezentowanej przed laty
przez Wiktora Grzywo-Dabrowskiego. Wyrazil on mianowicie poglad, ze: ,Jezeli
(...) kobieta upija sie¢ w towarzystwie, w ktérym sie znalazla, i nastepstwem tego
jest pézniej stosunek plciowy, to za taki stan rzeczy jest w znacznej mierze sama
odpowiedzialna”*. Twierdzenie to oparte jest na falszywym z gruntu przekonaniu,
ze skoro osoba plci zenskiej upila sie w czyjej$ obecnosci, po czym zostata wyko-
rzystana seksualnie, to poniekad ,sama jest sobie winna”, a wiec o zgwalceniu
nie moze by¢ mowy. Poglad ten, jak si¢ wydaje, oparty zostat na prezentowanych
przed wieloma laty ocenach moralnych. Uznawano bowiem, ze w opisywanych
przypadkach osoba pokrzywdzona sama narazila si¢ na niebezpieczenistwo i z tego
powodu nie zastuguje na tak daleko idaca ochrone, jaka zapewniaja przepisy
typizujace zgwalcenie.

Nie ulega watpliwoéciom, ze zrekonstruowany powyzej punkt widzenia jest
anachroniczny, przebrzmialy i jako taki aktualnie nie moze sie osta¢. Wspélczesnie
bowiem panuja zupelnie inne przekonania na temat istoty dobra prawnego w postaci
wolnosci seksualnej czlowieka. Nie sposéb z pewnoscia dzi$ twierdzié, ze jezeli
kto$ spozywa podany przez kogo$ alkohol, co doprowadzi do stanu odurzenia oraz
- w dalszej kolejnoéci - do wykorzystania seksualnego, wéwczas zawsze dojdzie
do takiego przypadku samonarazenia sie, ktéry wykluczy mozliwosé¢ przyjecia
podstepnego zgwalcenia. Nie ma zadnego racjonalnego powodu, by w tego typu
przypadkach zmniejsza¢ zakres (intensywnos¢) prawnokarnej ochrony wolnosci
seksualnej ofiary. Na glebokim naduzyciu bazuje zwlaszcza prezentowana przez
Jarostawa Warylewskiego sugestia, ze jezeli kto$ spozywa alkohol w towarzystwie
innych oséb (niezaleznie od ich pici), to w zasadzie godzi sie na wszystkie zwiaza-
ne z tym konsekwencje, z odbyciem stosunku piciowego wilacznie®. Teza o takim
godzeniu wspoélczesdnie jest nie do obrony. Trudno twierdzi¢, ze odurzona osoba
automatycznie akceptuje wszystkie negatywne konsekwencje, ktére moga wynik-
na¢ ze stanu nietrzezwosci lub odurzenia. Przeciwnie - powszechnie uwaza sie, ze
osoba znajdujaca si¢ w stanie niepoczytalnosci co do zasady nie wyraza prawnie

% Por. wyrok SN z16.03.2006 r., IV KK 427/05, LEX nr 180765.

' W. Grzywo-Dabrowski, Medycyna sgdowa dla prawnikéw, Warszawa 1957, s. 311-312. Taki punkt widzenia
zostal stusznie skrytykowany w pismiennictwie - H. Mysliwiec, Podstep jako znamie przestepstwa zgwatcenia,
,Prokuratura i Prawo” 2012/11, s. 75-76.

%2 ]. Warylewski, [w:] System..., t. 10, Przestepstwa..., s. 708.
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relewantnej zgody na uczestnictwo w czynnosci seksualnej (co zreszta potwierdza
istnienie w systemie art. 198 k.k.).

Wydaje sie, Ze bioragc pod uwage aktualne realia spoleczne, nalezy zaproponowac
reinterpretacje podstepu w rozumieniu art. 197 § 1 k.k. By wyktadnia tego znamie-
nia byla zgodna ze wspélczesnymi wzorcami kulturowymi, winno sie przyjac, ze
gdy sprawca celowo doprowadza inng pelnoletnig i poczytalng osobe do stanu
nietrzeZwosci badz odurzenia, po czym wykorzystuje ja seksualnie, to tego rodzaju
czyny moga by¢ kwalifikowane jako podstepne zgwalcenie®. Jezeli wiec napastnik
przyczynit sie do utraty przez osobe pokrzywdzona §wiadomosci, wprowadza-
jac ja w blad co do motywoéw swych dziatar (np. zamiaru pézniejszego odbycia
stosunku seksualnego) lub taki blad wyzyskujac, to jego zachowanie zrealizuje
znamiona typu czynu zabronionego z art. 197 § 1 k.k. Do podstepnego zgwalcenia
dojdzie wigc np. w przypadku upojenia dorostej kobiety przez mezczyzne albo
heteroseksualnego mezczyzny przez homoseksualnego kolege, jezeli osoby te miaty
na celu doprowadzenie ofiary do wylaczenia §wiadomosci i wykorzystania tego
stanu do odbycia stosunku piciowego. Oczywiscie prezentowany punkt widzenia
pozostanie aktualny jedynie wtedy, gdy zamiar napastowania seksualnego osoby
pokrzywdzonej zostanie powziety z goéry, czyli bedzie istnial juz w momencie
podjecia czynnosci zmierzajacych do wywotania u podmiotu pokrzywdzonego
stanu niepoczytalnosci lub bezradnosci. Jezeli jednak decyzje o zaangazowaniu
seksualnym ofiary napastnik podejmie pdzniej (tj. po doprowadzeniu do stanu
odurzenia), jego zachowanie de lege lata wyczerpie co najwyzej znamiona typu z art.
198 k.k. Konieczne jest takze, by czynnosci napastnika stanowily istotny wktad
w doprowadzenie ofiary do stanu nietrzezwosci lub odurzenia. Jezeli bowiem ta-
kiego ustalenia nie da sie¢ poczyni¢, woéwczas mozna co najwyzej uznac, ze sprawca
nie zastosowatl zadnej z form oddzialywania na osobe, ktéra zostala przez niego
wykorzystana do zaangazowania w czynno$¢ seksualna. By przyjaé podstepne
zgwalcenie, rola sprawcy w wywolaniu stanu niepoczytalnosci musi by¢ wiec
znaczna (tj. napastnik winien sie znacznie przyczynié¢ do tego, ze ofiara sie upita,
np. poprzez nakltanianie jej do spozywania bardzo duzej ilosci alkoholu, stalego
dolewania jej duzej ilosci napojéw alkoholowych itp.). Da si¢ wiec wskaza¢ jedna
podstawowa réznice miedzy wzorcami z art. 197 § 1 k.k. i art. 198 k.k. w perspek-
tywie omawianej kategorii przypadkéw (zwigzanych ze spozywaniem alkoholu
lub zazywaniem $rodkéw odurzajacych). W przypadku pierwszego z tych typow
sprawca, ukrywajac swe rzeczywiste motywy, , wlasnorecznie” zastawia na ofiare
zasadzke poprzez doprowadzenie do upicia lub odurzenia, po czym wykorzystuje
ja seksualnie. W przypadku drugiego za$ - napastnik korzysta z zastanego juz
i niewywolanego przez siebie stanu nietrzezwosci lub odurzenia.

% Natomiast zgodzic¢ sie nalezy z pogladem, Ze nie bedzie ataku na dobro prawne w postaci wolnosci
seksualnej, gdy , podanie srodkéw wplywajacych na $wiadoma autodeterminacje seksualng ma tylko ostabi¢
hamulce moralne osoby te srodki w pelni $wiadomie przyjmujacej i ostatecznie osoba ta wyraza zgode
na podjecie czynnosci seksualnej, chocby takiej zgody nie wyrazita, gdyby nie przyjecie tych srodkéw”
(M. Bielski, [w:] Kodeks..., t. II, Komentarz..., s. 684). Wowczas bowiem taka osoba jest w stanie w $wietle
prawa wyrazic skuteczng akceptacje na wejscie w intymna interakcje.
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Trzeba zaznaczy¢, ze prezentowanemu sposobowi interpretacji nie sprzeciwia
sie z pewnoscig jezykowe brzmienie art. 197 § 1 k.k. Przepis ten w zaden spos6b nie
wymaga, by samo doprowadzenie do stanu wytaczenia swiadomosci lub bezbronnosci
bylo podstepne. Z regulacji tej wynika co najwyzej, by 6w skutek zostal podstepnie
wykorzystany do pézniejszego zaangazowania intymnego osoby pokrzywdzonej.

Warto wreszcie wspomnie(, ze aktualnie w krajach anglosaskich panuje tenden-
¢ja, by znamionami zgwalcenia obejmowac szeroka game przypadkéw, w ktérych
dochodzi do aktu seksualnego pomimo braku skutecznego wyrazenia zgody na
uczestnictwo w takiej czynnosci przez ofiare. W konsekwencji czyny, ktdre na gruncie
polskiego porzadku prawnego mieszcza sie w art. 198 k.k., w krajach kultury common
law co do zasady traktuje sie jako odmiany zgwalcen*. Wydaje sie, ze kierunkowi
takiemu trudno odmoéwic stusznosci. Nietatwo bowiem oprzeé sie wrazeniu, ze
zachowanie polegajace np. na:

* wyszukiwaniu przez napastnika w dyskotece odurzonych alkoholem kobiet
i wykorzystywaniu w dogodnym momencie ich stanu nietrzeZwosci do odbycia
stosunku piciowego;

* wykorzystaniu przez meza sytuacji, ze zona bierze przed spaniem bardzo mocne
srodki nasenne, co daje mu mozliwos¢ odbycia z nig podczas jej snu stosunku
seksualnego w formie, co do ktérej posiada on wiedze, ze zona tej formy nie
akceptuje (np. stosunku analnego);

praktycznie niczym sie nie r6zni w zakresie spolecznej szkodliwosci od przypadkow,

ktore aktualnie spetniaja cechy podstepnego zgwalcenia. Osoba, ktéra wykorzystuje

stan niepoczytalnosci lub bezbronnosci czesto dziala przebiegle, w ukryciu, zastawia-
jac swoista ,pulapke” na osoby, ktére uzywaja alkoholu lub srodkéw odurzajacych.

Trudno wiec, w $wietle ocen spolecznych, dostrzec racjonalne i przekonywajace

argumenty przemawiajace za tym, by juz na plaszczyznie karygodnosci in abstracto

zréznicowad odpowiedzialno$¢ za czyny z art. 197 k.k. oraz art. 198 k k. Istniejg wiec
uzasadnione powody, by zglosi¢ postulat de lege ferenda w strone ustawodawcy,
aby zréwnac zagrozenie ustawowe za czyn z art. 198 k k. z karami grozacymi za
przestepstwa z art. 197 k.k. Efekt taki mozna byloby w sposéb optymalny osiagnaé
poprzez uchylenie art. 198 k.k. i nadanie art. 197 § 1 k.k. nastepujacego brzmienia:
~Kto przemoca, grozba bezprawna, podstepem albo wykorzystujac bezradnosé
innej osoby lub wynikajacy z choroby psychicznej brak zdolnosci tej osoby do
rozpoznania znaczenia czynu lub pokierowania swoim postepowaniem, dopro-
wadza inna osobe do obcowania plciowego, (...)". Jest to oczywiscie jedna z kilku
mozliwych propozycji nowelizacji, ktérych wprowadzenie do systemu pozwolitoby
na bardziej sp6jng z punktu widzenia aksjologicznego ewaluacje zachowan godzacych
w wolnoé¢ seksualna.

¥ M. Michalska-Warias, Podstep..., s. 134-143.
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Streszczenie

W pracy podjeto probe udzielenia odpowiedzi na pytanie, w jakim stosunku wzgledem siebie pozosta-
j4 tajemnica obroticza/adwokacka/radcowska/spowiedzi i obowigzek zawiadomienia o przestepstwie,
Scislej: w jakim stosunku wzgledem siebie pozostajq normy prawne wystowione w art. 178 Kodeksu
postepowania karnego (oraz innych przepisach) i w art. 240 § 1 Kodeksu karnego. Metodg badawczqg
wykorzystang w pracy jest metoda dogmatycznoprawna. W wyniku przeprowadzonych rozwazan
ustalono, ze: 1) obrorica / adwokat / radca prawny / duchowny, nie zawiadamiajgc niezwtocznie
organu powolanego do Scigania przestepstw o fakcie popetnienia jednego z czynow zabronionych
wymienionych w art. 240 § 1 k.k., nie przekracza zadnej prawnokarnej normy sankcjonowanej
(zwlaszcza tej wymienionej w art. 240 § 1 k.k.), a to z uwagi na to, iz nie narusza regut postepowania
takze wobec dobra prawnego w postaci prawidtowego funkcjonowania wymiaru sprawiedliwosci;
2) przepisy art. 178 k.p.k., art. 6 ust. 1-3 ustawy - Prawo o adwokaturze, art. 3 ust. 3-5 ustawy
o radcach prawnych, art. 86 § 1 k.p.k., art. 180 § 2 k.p.k. nie stanowiq przepisow modyfikujgcych
zakres zastosowania bgdz normowania normy sankcjonowanej wystowionej w art. 240 § 1 k.k.
(tym bardziej zas nie stanowiq okolicznoéci uniemozliwiajgcych przyjecie bezprawnosci ludzkiego
zachowania sig, czyli kontratypow; niemozliwe jest réwniez skorzystanie w ich kontekscie z reguty
lex specialis derogat legi generali). Potwierdzajg one wytgcznie wysokq range i spoteczng akceptacje
tajemnicy obroticzej, adwokackiej, radcowskiej i tajemnicy spowiedzi.

Stowa kluczowe: tajemnica obroricza, tajemnica adwokacka, tajemnica radcowska, tajemnica
spowiedzi, zawiadomienie o przestgpstwie
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1. Cel pracy

Zgodnie z art. 240 § 1 Kodeksu karnego! , Kto, majac wiarygodna wiadomos¢
o karalnym przygotowaniu albo usifowaniu lub dokonaniu czynu zabronionego
okreslonego w art. 118, art. 118a, art. 120-124, art. 127, art. 128, art. 130, art. 134,
art. 140, art. 148, art. 156, art. 163, art. 166, art. 189, art. 197 § 3 lub 4, art. 198,
art. 200, art. 252 lub przestepstwa o charakterze terrorystycznym, nie zawiadamia
niezwlocznie organu powotanego do écigania przestepstw, podlega karze pozba-
wienia wolnosci do lat 3”. Zgodnie za$ z art. 178 Kodeksu postepowania karnego?
,Nie wolno przestuchiwac jako $wiadkéw: 1) obroricy albo adwokata lub radcy
prawnego dzialajacego na podstawie art. 245 § 1, co do faktéw, o ktérych dowie-
dziat sie udzielajac porady prawnej lub prowadzac sprawe; 2) duchownego co do
faktow, o ktérych dowiedziat sie przy spowiedzi”.

W kontekscie wskazanych wyzej przepiséw postawi¢ mozna dwa nastepujace
pytania: a) czy przepis art. 178 k.p.k. wplywa na art. 240 § 1 k.k. w taki sposob, ze
ogranicza zakres zastosowania wystowionej w rzeczonym przepisie normy prawnej
(a wlasciwie - wystowionych w rzeczonym przepisie norm prawnych) poprzez
wylaczenie zen obronicow oraz adwokatéw i radcéw prawnych dziatajacych na
podstawie art. 245 § 1 k.p.k., a takze duchownych, w zakresie, w jakim o czynie
zabronionym dowiedzieli si¢ oni - odpowiednio - udzielajac porady prawnej lub
prowadzac sprawe badz przy spowiedzi? b) czy przepis art. 240 § 1 k.k. wplywa
na art. 178 k.p.k. w taki sposéb, ze ogranicza zakres normowania wystowionej
W rzeczonym przepisie normy prawnej (a wlaéciwie - wystowionych w rzeczonym
przepisie norm prawnych) poprzez ograniczenie przewidzianego w nim zakazu
przestuchiwania jako swiadkéw: 1) obroficy albo adwokata lub radcy prawnego
dziatajgcego na podstawie art. 245 § 1 k.p.k. co do faktéw, o ktérych dowiedziat sie,
udzielajac porady prawnej lub prowadzac sprawe; 2) duchownego co do faktéw,
o ktérych dowiedzial sie przy spowiedzi, w zakresie, w jakim chodzi o zawiado-
mienie o czynach zabronionych wymienionych w art. 240 § 1 k.k.??

Podobne pytania postawi¢ mozna zreszta takze w kontekscie innych przepi-
s6w, Scilej: w kontekscie przepisu art. 240 § 1 k.k. (z jednej strony) i przepisow

! Ustawa z 6.06.1997 1. - Kodeks karny (tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 1138 ze zm.) - dalej k.k.

2 Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks postepowania karnego (tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 1375) - dalej k.p.k.
* Pomija sie w niniejszej publikacji problematyke mediatora z uwagi na odrebne uregulowanie jego sytuacji
w Kodeksie postepowania karnego. Bedzie o tym mowa dalej.
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art. 6 ust. 1-3 ustawy - Prawo o adwokaturze?, art. 3 ust. 3-5 ustawy o radcach praw-
nych’ art. 86 § 1 k.p.k.iart. 180 § 2 k.p.k.” (z drugiej strony).

Kwestie te sa - dodajmy - niejednolicie rozstrzygane w doktrynie, o czym $wiad-
czy chociazby nastepujaca wypowiedZ Andrzeja Marka: , W literaturze jest sporne,
czy obowigzek zawiadomienia o przestepstwie okreslonym w art. 240 § 1 dotyczy
adwokata, ktory powziat wiadomos¢ o tym przestepstwie w zwiazku z udzielaniem
porady prawnej. Zdaniem L. Gardockiego (Prawo karne, s. 297), szczegdlna funkcja
adwokata zwalnia go od tego obowigzku, a to w zwigzku z trescig art. 178 k.p.k.
iart. 6 ustawy z dnia 26 maja 1982 r. o adwokaturze, zobowigzujacego adwokata do
zachowania tajemnicy zawodowej. Poglad o bezwzglednym charakterze tajemnicy
adwokackiej popiera takze M. Szewczyk (zob. A. Zoll (red.), Komentarz 2, s. 1053
i B. Kunicka-Michalska (w:) A. Wasek (red.), Komentarz, t. II, s. 215)%. Nie wydaje si¢
jednak, aby w tym wypadku byt to poglad trafny. Trudno bowiem uznac za prawnie
usprawiedliwione postepowanie adwokata, ktéry nie przekazuje organom écigania
wiarygodnej informacji o zabdjstwie, zamachu na bezpieczeristwo publiczne (np.
planowanym zamachu bombowym) lub innej wymienionej w art. 240 § 1 zbrodni,
zaslaniajac sie tajemnicag zawodowa. Przekazanie informacji w takich wypadkach
jest obowigzkiem, chociaz adwokat nie musi ujawnia¢ nazwiska klienta, od ktérego
informacja ta pochodzi. Nalezy doda¢, ze okreslony w art. 178 k.p.k. zakaz przestu-
chania adwokata co do faktow, o ktérych dowiedziat sie wystepujac jako obrorica

* Ustawa z 26.05.1982 r. - Prawo o adwokaturze (tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 1184 ze zm.) - dalej
pr. adw. Przypomnijmy, ze zgodnie ze wskazanymi przepisami: , 1. Adwokat obowigzany jest zachowac
w tajemnicy wszystko, o czym dowiedziat sie w zwigzku z udzielaniem pomocy prawnej. 2. Obowigzek
zachowania tajemnicy zawodowej nie moze by¢ ograniczony w czasie. 3. Adwokata nie mozna zwolni¢ od
obowiazku zachowania tajemnicy zawodowej co do faktéw, o ktérych dowiedziat sie udzielajac pomocy
prawnej lub prowadzac sprawe”.

® Ustawa z 6.07.1982 1. 0 radcach prawnych (tekst jedn.: Dz.U. z 2022 1. poz. 1166) - dalej u.r.p. Przypomnijmy,
ze zgodnie ze wskazanymi przepisami: , 3. Radca prawny jest obowigzany zachowac w tajemnicy wszystko,
o czym dowiedzial sie w zwigzku z udzieleniem pomocy prawnej. 4. Obowigzek zachowania tajemnicy
zawodowej nie moze by¢ ograniczony w czasie. 5. Radca prawny nie moze by¢ zwolniony z obowiazku
zachowania tajemnicy zawodowej co do faktéw, o ktérych dowiedziat sie udzielajac pomocy prawnej
lub prowadzac sprawe”.

¢ Przypomnijmy, ze zgodnie z tym przepisem ,,Obrorica moze przedsigbra¢ czynnosci procesowe jedynie
na korzys¢ oskarzonego”.

7 Przypomnijmy, ze zgodnie z tym przepisem ,Osoby obowiazane do zachowania tajemnicy notarialnej,
adwokackiej, radcy prawnego, doradcy podatkowego, lekarskiej, dziennikarskiej lub statystycznej oraz
tajemnicy Prokuratorii Generalnej, moga by¢ przestuchiwane co do faktéw objetych ta tajemnica tylko
wtedy, gdy jest to niezbedne dla dobra wymiaru sprawiedliwosci, a okolicznos¢ nie moze by¢ ustalona
na podstawie innego dowodu. W postepowaniu przygotowawczym w przedmiocie przestuchania lub
zezwolenia na przestuchanie decyduje sad, na posiedzeniu bez udziatu stron, w terminie nie dtuzszym
niz 7 dni od daty doreczenia wniosku prokuratora. Na postanowienie sagdu przystuguje zazalenie”.

® Podobnie: A. Herzog, Komentarz do art. 240 k.k., [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. R A. Stefariski, Warszawa
2015, 5. 1581; P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Komentarz do art. 178 k.p.k., [w:] Kodeks postepowania karnego.
Komentarz do art. 1-296, t. I, red. P. Hofmanski, Legalis/el. 2011, teza 5; J. Piérkowska-Flieger, Komentarz
do art. 240 k.k., [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. T. Bojarski, Warszawa 2013, s. 674-675; E. Plebanek,
M. Rusinek, Ujawnienie tajemnicy zawodowej w procesie karnym a odpowiedzialnoé¢ karna, ,Czasopismo Prawa
Karnego i Nauk Penalnych” 2007/1, s. 98-99; ]. Warylewski, Tajemnica adwokacka i odpowiedzialnosé karna
za jej naruszenie (ujawnienie), ,Palestra” 2015/5-6, s. 15.
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w sprawie karnej, dotyczy innej materii niz okreslony w art. 240 § 1 k.k. powszechny
obowiazek zawiadamiania o najciezszych zbrodniach™.

Majac na wzgledzie zauwazong rozbieznoé¢ stanowisk polskich prawnikéw oraz
duza doniostoé¢ dyskutowanych kwestii, a wiec problematyki tajemnicy zawodowej
z jednej strony i obowigzku zawiadomienia o przestepstwie - z drugiej, ich rozstrzy-
gniecie uczynione zostalo przedmiotem niniejszej pracy.

2. Metoda badawcza

Prezentowane w pracy ustalenia dokonane zostaly w drodze: 1) analizy materiatu
normatywnego odnoszacego sie do badanego zagadnienia, przede wszystkim ustawy
2 6.06.1997 r. - Kodeks karny (tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 1138 ze zm.) oraz ustawy
2 6.06.1997 r. - Kodeks postepowania karnego (tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 1375);
2) analizy pogladéw prezentowanych w literaturze prawniczej i w orzecznictwie.

Wspomniana wyzej analiza materialu normatywnego poczyniona zostata na
podstawie derywacyjnej koncepcji wyktadni prawa, ktéra - jak sie wydaje - najpet-
niej i zarazem najprecyzyjniej opisuje przebieg wyktadni tekstu prawnego, a nadto
jest koncepcja zintegrowang z innymi koncepcjami wykladni, co réwniez stanowito
istotny argument na rzecz jej wykorzystania™.

3. Rozwazania
3.1. Charakterystyka struktury i zawartosci normatywnej art. 240 § 1 k.k.

Przypomnijmy, ze zgodnie z art. 240 § 1 k.k. ,Kto, majgc wiarygodng wiadomos¢
o karalnym przygotowaniu albo usilowaniu lub dokonaniu czynu zabronionego
okreslonego w art. 118, art. 118a, art. 120-124, art. 127, art. 128, art. 130, art. 134, art. 140,
art. 148, art. 156, art. 163, art. 166, art. 189, art. 197 § 3 lub 4, art. 198, art. 200, art. 252
lub przestepstwa o charakterze terrorystycznym, nie zawiadamia niezwlocznie organu
powolanego do Scigania przestepstw, podlega karze pozbawienia wolnoéci do lat 3”.

Majac na wzgledzie wskazang wyzej treé¢ przepisu art. 240 § 1 k.k., uznac nalezy,
ze sklada sie on z szeregu zdan, wséréd ktérych znajdziemy nastepujace zdania:
1) , Kto, majac wiarygodna wiadomos¢ o dokonaniu czynu zabronionego okreslonego
w art. 118, nie zawiadamia niezwlocznie organu powotanego do Scigania przestepstw,
podlega karze...”; 2) ,Kto, majac wiarygodna wiadomoé¢ o dokonaniu czynu zabro-
nionego okreslonego w art. 118a, nie zawiadamia niezwlocznie organu powotanego do
Scigania przestepstw, podlega karze...”; 3) ,Kto, majac wiarygodna wiadomos¢ o do-
konaniu czynu zabronionego okreslonego w art. 120, nie zawiadamia niezwlocznie

° A.Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2010, s. 528. Podobnie: T. Razowski, Komentarz do art. 240
k.k., [w:] Kodeks karny. Czgs¢ szczegdlna. Komentarz, red. ]. Giezek, Warszawa 2014, s. 813; K. Wiak, Komentarz
do art. 240 k.k., [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. A. Grzeskowiak, K. Wiak, Warszawa 2015, s. 1154.
Por. 1. Zgolinski, Komentarz do art. 240 k.k., [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. V. Konarska-Wrzosek,
Warszawa 2016, s. 1062-1064. Zob. rowniez: C.P. Ktak, Notariusz i samorzqd notarialny a obowigzek zawia-
domienia o przestepstwie, ,Nowy Przeglad Notarialny” 2013/1, s. 45-46.

10 Zob. K. Burdziak, Osoba niepoczytalna a prawnokarna norma sankcjonowana. Rozwazania na tle polskiego
Kodeksu karnego, Warszawa 2021, s. 21-22 i powolang tam literature.
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organu powolanego do $cigania przestepstw, podlega karze...”; 4) ,Kto, majac wia-
rygodna wiadomos¢ o dokonaniu czynu zabronionego okreslonego w art. 127, nie
zawiadamia niezwlocznie organu powotanego do écigania przestepstw, podlega
karze...” itd.

Whniosek powyzszy wynika z tego, ze ustawodawca w art. 240 § 1 k.k. postuzyt
sie spojnikami alternatywnymi. Podkreslenia wymaga bowiem to, ze: , Wariantowe
uzycie punktéw czy liter wystepuje wtedy, gdy zostaly one wyrdznione nie dla
przejrzystosci tekstu (...), lecz dla skrétowosci tekstu, gdyz dzieki nim fatwiej wyrazié
kilka zdar czeSciowo o tej samej tresci, a czesciowo réznigcych sie poszczegdlnymi
wariantami. Tym samym celom, co zastosowanie punktéw i liter, stuzy réwniez
uzycie spojnikéw alternatywnych”'.

Regulacje art. 240 § 1 k.k. uznac nalezy zatem za przepis wielozdaniowy, co jest
o tyle istotne, ze: , W przypadku stwierdzenia wielozdaniowosci przepisu nalezy go
traktowac tak, jakby byt agregatem przepisoéw i stosowac odrebna procedure (proce-
dure interpretacyjna - dop. K.B.) dla kazdego ze zdar’”*2. Innymi stowy - uznac nalezy,
ze w art. 240 § 1 k.k. mamy do czynienia z wieloma réznymi, odrebnymi przepisami,
z ktoérych kazdy - dodajmy - jest przepisem zrebowym dla wystowionych w nich
norm: normy sankcjonowanej i normy sankcjonujacej.

Uznaé¢ mozna w konsekwencji, ze w art. 240 § 1 k.k. okredlonych zostato wiele
réznych typéw czynéw zabronionych pod grozba kary, u podstaw ktérych legly
poszczegblne wystowione w art. 240 § 1 k. k. normy sankcjonowane i z ktérych kazdy
posiada swdj wlasny, specyficzny zestaw znamion. Na zestaw ten sktadaja sie zna-
miona okreslajace: 1) podmiot czynu zabronionego; 2) strone przedmiotowa czynu
zabronionego; 3) strone podmiotowa czynu zabronionego; 4) przedmiot ochrony.

Typy czynéw zabronionych pod grozba kary okreslone w poszczegélnych zda-
niach/przepisach art. 240 § 1 k.k. maja wspodlne nastepujace cechy: 1) sa to powszechne
typy czynéw zabronionych pod grozba kary (ustawodawca postuguje sie zaimkiem
osobowym , kto”); 2) sa to typy czynéw zabronionych, ktérych mozna dopuscié
sie tylko w &ciéle okreslonej sytuacji (chodzi o sytuacje, w ktérej czlowiek posiadt
wiarygodng wiadomos¢ o fakcie popelnienia czynu zabronionego); 3) sa to typy
czynéw zabronionych pod grozba kary, dla ktérych popelnienia niezbedne jest
umys$lne zachowanie sie sprawcy (sa to wystepki, co do ktérych ustawa nie stanowi,
Ze mozna sie¢ ich dopusci¢ nieumyslnie); 4) sa to typy czynéw zabronionych pod
grozba kary, dla ktérych popelnienia wystarczy zamiar ewentualny (ustawodawca
nie postuzyl sie zadnym sformulowaniem, ktére mogloby sugerowac, ze niezbedny
jest zamiar bezposredni); 5) sa to typy czynéw zabronionych pod grozba kary, dla
ktérych popelnienia niezbedne jest zaniechanie przez sprawce dziatania okreslonego
rodzaju (konieczne jest zaniechanie niezwlocznego zawiadomienia odpowiedniego
organu o fakcie popelnienia czynu zabronionego); 6) sa to bezskutkowe (formalne)
typy czynéw zabronionych pod grozba kary (nie postuzono sie w art. 240 § 1 k.k.

M. Zieliriski, Wyktadnia prawa. Zasady, reguty, wskazéwki, Warszawa 2012, s. 326.
12 M. Zieliriski, Wyktadnia..., s. 326.
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zadnym ze sposobéw wyrazania przyczynowosci w tekscie prawnym®); 7) sa to
typy czynéw zabronionych pod grozba kary, ktérych popetnienie godzi w dobro
wymiaru sprawiedliwosci.

Jako usprawiedliwione uznac nalezy zatem zalozenie (jak sie wydaje, stuzace
uproszczeniu dalszych rozwazan), ze w art. 240 § 1 k.k. wyslowiona zostala jedna
norma sankcjonowana o nastepujacym ksztalcie: , Kazdemu czlowiekowi w sytuacji,
w ktdrej posiadl on wiarygodna informacje o fakcie popetnienia czynu zabronionego
(przewidzianego w katalogu z art. 240 § 1 k.k.), nakazuje si¢ niezwloczne zawiado-
mienie organu powolanego do cigania przestepstw o fakcie popelnienia tego czynu
zabronionego” / ,, Kazdemu czlowiekowi w sytuacji, w ktérej posiadt on wiarygodna
informacje o fakcie popelnienia czynu zabronionego (przewidzianego w katalogu
z art. 240 § 1 k.k.), zakazuje sie zaniechania niezwlocznego zawiadomienia organu
powolanego do Scigania przestepstw o fakcie popelnienia tego czynu zabronionego” ™.

3.2. Charakterystyka struktury i zawartosci normatywnej art. 178 k.p.k.

Jak juz wczeéniej wspomniano, zgodnie z art. 178 k.p.k. ,Nie wolno przestuchiwac
jako swiadkoéw: 1) obrornicy albo adwokata lub radcy prawnego dziatajacego na
podstawie art. 245 § 1, co do faktéw, o ktérych dowiedziat sie udzielajac porady
prawnej lub prowadzac sprawe; 2) duchownego co do faktow, o ktérych dowiedziat
sie przy spowiedzi”. Nalezy stwierdzi¢, ze w kontekscie powyzszego przepisu mamy
do czynienia z analogiczna sytuacja jak w przypadku regulacji art. 240 § 1 k.k. Jest
to bowiem przepis skladajacy sie z szeregu zdan (Swiadczy o tym zastosowanie
punktéw i spéjnikéw alternatywnych), a wiec wielozdaniowy (agregat przepiséw).
W konsekwencji na jego gruncie spotykamy sie z wieloma réznymi, odrebnymi
od siebie przepisami, z ktérych kazdy - dodajmy - jest przepisem zrebowym dla
wyslowionej w nim normy prawne;j.

Przyktadami wzmiankowanych wyzej zdar/ przepisow moga by¢ nastepujace
zdania/ przepisy: 1) ,Nie wolno przestuchiwac jako $wiadka obronicy co do faktow,
o ktérych dowiedziat sie, udzielajac porady prawnej”; 2) ,Nie wolno przestuchiwaé
jako $wiadka obroricy co do faktéw, o ktérych dowiedziat sie, prowadzac sprawe”;
3) ,Nie wolno przestuchiwac jako $wiadka adwokata dzialajacego na podstawie
art. 245 § 1 k.p k. co do faktéw, o ktérych dowiedziat sie, udzielajac porady prawnej”;
4) ,,Nie wolno przestuchiwac jako $wiadka adwokata dziatajacego na podstawie
art. 245 § 1 k.p.k. co do faktéw, o ktérych dowiedziat sie, prowadzac sprawe” itd.

Kazdy z tych przepiséw stanowi jednoczesnie, jak juz wczesniej wspomniano,
baze dla wyinterpretowania zeri odpowiedniej normy prawnej; normy - dodajmy -
odrebnej i r6znej od pozostatych norm. Wystowione w art. 178 k.p.k. normy prawne
nie sg wszakze catkowicie od siebie rézne; maja pewne cechy wspdlne. A oto i one:
1) sa to normy skierowane do organéw procesowych; 2) sa to normy znajdujace

3 Zob. R. Sarkowicz, Wyrazanie przyczynowosci w tekscie prawnym (na przyktadzie kodeksu karnego z 1969 r.),
»Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagielloniskiego” 1989/37, s. 44 in.

4 Szersze rozwazania na temat poszczegélnych znamion typéw czynéw zabronionych pod grozba kary
okreglonych w art. 240 § 1 k.k. zob. w J. Zylitiska, Prawny obowigzek zawiadomienia o niektérych przestepstwach
(art. 240 k.k.), ,Prokuratura i Prawo” 2015/10, s. 47-61 i w powolanej tam literaturze.
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zastosowanie we wszystkich okolicznoéciach (brak podstaw do czynienia w tym
zakresie jakiegokolwiek zawezenia); 3) sa to normy zakazujace (ustawodawca po-
stuzyl sie sformulowaniem ,nie wolno”); 4) sa to normy zakazujace tego samego
zachowania, $cislej: przestuchiwania jako $wiadkéw okreslonej grupy podmiotéw.

Podobnie jak wczes$niej, za usprawiedliwione uznac nalezy zatem, stuzace uprosz-
czeniu dalszych rozwazan, zatozenie, ze w art. 178 k.p.k. wystowiona zostala jedna
norma sankcjonowana o nastepujacym ksztalcie: ,Organowi procesowemu w kazdych
okolicznosciach zakazuje sie przestuchania jako $wiadka okre$lonego (wskazanego
w art. 178 k.p.k.) podmiotu”®.

3.3. Zalezno$¢ pomigdzy normami prawnymi wystowionymi
wart. 240 § 1 kk.iwart. 178 k.p.k.

Rozwazania dotyczace zaleznosci pomiedzy normami prawnymi wystowionymi
w art. 240 § 1 k.k. i w art. 178 k.p.k. rozpocznijmy od przypomnienia dwéch pytan
postawionych na poczatku niniejszej pracy; a oto i one: a) czy przepis art. 178 k.p.k.
wplywa na art. 240 § 1 k.k. w taki sposob, ze ogranicza zakres zastosowania wy-
stowionej w rzeczonym przepisie normy prawnej (a wlasciwie - wystowionych
W rzeczonym przepisie norm prawnych) poprzez wylaczenie zen obroncéw oraz
adwokatéw i radcéw prawnych dzialajacych na podstawie art. 245 § 1 k.p.k., a takze
duchownych, w zakresie, w jakim o czynie zabronionym dowiedzieli si¢ oni - odpo-
wiednio - udzielajac porady prawnej lub prowadzac sprawe badz przy spowiedzi?;
b) czy przepis art. 240 § 1 k.k. wptywa na art. 178 k.p.k. w taki sposéb, ze ogranicza
zakres normowania wystowionej w rzeczonym przepisie normy prawnej (a wtasci-
wie - wystowionych w rzeczonym przepisie norm prawnych) poprzez ograniczenia
przewidzianego w nim zakazu przestuchiwania jako $wiadkéw: 1) obrorncy albo
adwokata lub radcy prawnego dzialajacego na podstawie art. 245 § 1 k.p.k. co do
faktow, o ktérych dowiedziat sie udzielajgc porady prawnej lub prowadzac sprawe;
2) duchownego co do faktéw, o ktérych dowiedziat sie przy spowiedzi, w zakresie,
w jakim chodzi o zawiadomienie o czynach zabronionych wymienionych w art. 240
§1kk?

Wskazmy od razu, ze udzielenie pozytywnej odpowiedzi na ktérekolwiek ze
wskazanych wyzej pytari byloby réwnoznaczne z postawieniem tezy, w mys$l ktérej
jeden z analizowanych przepiséw (art. 240 § 1 k.k. badz art. 178 k.p.k.) stanowi przepis
modyfikujacy w stosunku do drugiego z tych przepiséw. Innymi stowy, udzielenie
pozytywnej odpowiedzi na ktérekolwiek ze wskazanych wyzej pytan Swiadczytoby
o tym, ze jeden z analizowanych przepiséw (art. 240 § 1 k.k. badz art. 178 k.p.k.) jest
przepisem centralnym (niepeinym), a drugi - przepisem modyfikujacym przepis
centralny, a wiec wplywajacym na tres¢ wystowionej w tym przepisie (centralnym)
normy prawnej’®. Z perspektywy in concreto powiedzielibysmy woéwczas, ze obrorica

15 Szersze rozwazania na temat poszczegélnych zakazow przewidzianych w art. 178 k.p.k. zob. chociazby
w Z. Kwiatkowski, Zakazy dowodowe w procesie karnym, Katowice 2001, s. 125-134. Zob. tez M. Tomkiewicz,
., Tajemnica spowiedzi” i , tajemnica duszpasterska” w procesie karnym, , Prokuratura i Prawo” 2012/2, s. 50-64.
16 Zob. M. Zielinski, Wyktadnia..., s. 120.
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(badz inny z interesujacych nas podmiotéw), ktéry dowiedzial sie, ze jego klient np.
zabil czlowieka, albo musialby powiadomi¢ o tym fakcie Policje (badZ inny organ po-
wolany do Scigania przestepstw), zrywajac calkowicie wiazaca go z tym klientem wiez
zaufania (jezeli przepisem modyfikujacym okazalby sie art. 240 § 1 k.k.), albo bytby
zobowigzany do zachowania informacji uzyskanej od klienta w tajemnicy, narazajac
na niebezpieczernstwo dobro wymiaru sprawiedliwosci, a w szerszej perspektywie -
dobro spoteczenistwa (jezeli przepisem modyfikujacym okazalby sie art. 178 k.p.k.).

W kazdej z wymienionych wyzej sytuacji dochodzi - jak wida¢ - do kolizji dwéch
dobr chronionych prawem (tajemnicy obronczej/adwokackiej/radcowskiej/spo-
wiedzi i dobra wymiaru sprawiedliwosci) i koniecznosci jej rozstrzygniecia na
korzys¢ jednego z tych débr. Ktérg z tych mozliwosci nalezaloby wybrac¢? Ktore
z d6br winno zosta¢ poswiecone? Zapewne to mniej wartoéciowe. Wartosciowanie
doébr to jednak dzialanie, ktérego trudno dokona¢ w sposéb obiektywny (a nawet
zobiektywizowany) i nie budzacy zadnych watpliwosci”. Brak jest w tym zakresie
powszechnej zgody przedstawicieli doktryny, a tym bardziej jednolitej praktyki
przedstawicieli zawod6éw prawniczych'. Warto wiec kwestie te dokladniej przeana-
lizowac¢ i zweryfikowaé, czy interesujacego nas problemu nie rozstrzygnat wprost
sam ustawodawca poprzez wykorzystanie wiasnie konstrukcji przepisu centralnego
i modyfikujacego.

Przypomnijmy, ze z sytuacja wplywu jednego przepisu (przepisu modyfikuja-
cego) na drugi przepis (przepis centralny niepelny) mamy do czynienia wéwczas,
gdy: ,w tej samej ustawie zawarty jest przepis podstawowy, formulujacy norme
generalnie nakazujaca czy zakazujaca dziatari danego rodzaju, a takze inny przepis,
ktory w stosunku do tego generalnego nakazu czy zakazu wprowadza wyjatki (...),
przy czym z przepisem wyjatkowym moze sie taczy¢ przepis wyjatkowy, wprowa-
dzajacy wyjatki od wyjatkéw”?. Przyktadem tego rodzaju sytuacji moze by¢ regulacja
art. 111 k k., w ktérej ustawodawca z jednej strony nakazuje organom procesowym
weryfikacje, czy zostal spetniony warunek podwdjnej przestepnosci/karalnosci (zob.
§ 1) w kazdym przypadku, w ktérym doszlo do popelnienia czynu zabronionego
za granica (generalny nakaz), a z drugiej strony modyfikuje ten nakaz (te norme)
w szczegoblnej, wyjatkowej sytuacji (gdy np. chodzi o polskiego funkcjonariusza pu-
blicznego pelniacego stuzbe za granica, ktéry popelnit tam przestepstwo w zwigzku
z wykonywaniem swoich funkgcji; zob. § 3).

7 Odmiennie - Maciej Bocheriski, zdaniem ktérego: ,Stusznie sie (...) zauwaza, nie tylko zreszta w od-
niesieniu do adwokatéw, ale réwniez radcéw prawnych, lekarzy, dziennikarzy itd., ze zawodowa
dyskrecja w kolizji z interesami wymiaru sprawiedliwosci powinna mie¢ pierwszetistwo, a kolizje miedzy
obowigzkiem zachowania tajemnicy zawodowej a obowigzkiem denuncjacji z art. 240 § 1 k.k. nalezy
rozstrzygac na korzys¢ tej pierwszej powinnosci” (M. Bocheniski, Pomiedzy zasadg poufnosci zawodowej
a obowigzkiem denuncjacji - czy polskie prawo lekcewazy, czy chroni tajemnice zawodowq psychologa?, , Psychologia
Wychowawcza” 2019/15, s. 145).

18 Swiadczy¢ o tym moga problemy, jakie z wazeniem dobr pojawiaja si¢ w kontekécie instytucji stanu
wyzszej koniecznosci. Zob. np. J. Giezek, Komentarz do art. 26 k.k., [w:] Kodeks karny. Czes¢ ogdlna. Komentarz,
red. J. Giezek, LEX/el. 2021, tezy 6-7.

9°S. Wronkowska, [w:] Zarys teorii prawa, S. Wronkowska, Z. Ziembiriski, Poznar 1997, s. 176.
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Odnoszac powyzsze do analizowanego przez nas zagadnienia i majac na wzgle-
dzie wczesniejsze rozwazania, nie sposéb uznac niestety”, ze przepisy art. 240 § 1 k.k.
iart. 178 k.p.k. moga pozostawac w stosunku do siebie w omawianej relacji (relacji
przepisu centralnego i modyfikujacego) - ani pierwszy wzgledem drugiego, ani drugi
wzgledem pierwszego. Zauwazmy bowiem, ze tre$¢ normy zrebowo wystowionej
w pierwszym z tych przepiséw nie moze w zaden sposob wplynac na zakres zasto-
sowania lub normowania normy zrebowo wystowionej w drugim z tych przepisow
(i na odwr6t). Normy te dotycza wszakze dwéch réznych sytuacji, a Scislej: 1) sytuacji
(nie)zawiadomienia o popelnionym czynie zabronionym (art. 240 § 1 k.k.) oraz 2)
sytuacji (nie)przestuchania co do faktéw, o ktérych dowiedziano sie, udzielajgc porady
prawnej / prowadzac sprawe / przy spowiedzi (art. 178 k.p.k.). O tym, ze sa to dwie
odmienne sytuacje $wiadczy w sposéb wyrazny np. regulacja art. 304a k.p k., zgodnie
z ktdra , Sporzadza sie wspélny protokél z przyjecia ustnego zawiadomienia o prze-
stepstwie i przestuchania w charakterze $wiadka osoby zawiadamiajacej; w protokole
tym mozna réwniez zamie$ci¢ wniosek o Sciganie” oraz w ktérej zawiadomienie
o przestepstwie i przestuchanie wyraznie si¢ od siebie oddzielajg. Co wigcej, normy
te skierowane sg do dwdch réznych grup podmiotéw: 1) w przypadku art. 240 § 1
k.k. - do wszystkich 0séb fizycznych; 2) w przypadku za$ art. 178 k.p.k. - do organéw
procesowych. W konsekwencji za nieuprawnione nalezaloby uznaé¢ (ewentualne)
stwierdzenie, ze: a) przepis art. 178 k.p.k. wplynac¢ moze na art. 240 § 1 k.k. w taki
sposob, ze ograniczy zakres zastosowania wystowionej w rzeczonym przepisie nor-
my prawnej (a wlaéciwie - wystowionych w rzeczonym przepisie norm prawnych)
poprzez wylgczenie zer obroricéw oraz adwokatéw i radcéw prawnych dzialajacych
na podstawie art. 245 § 1 k.p.k., a takze duchownych, w zakresie, w jakim o czynie
zabronionym dowiedzieli si¢ oni - odpowiednio - udzielajac porady prawnej lub
prowadzac sprawe badz przy spowiedzi; badz ze: b) przepis art. 240 § 1 k.k. wptynaé
moze na art. 178 k.p.k. w taki sposob, ze ograniczy zakres normowania wystowionej
W rzeczonym przepisie normy prawnej (a wlasciwie - wystowionych w rzeczonym
przepisie norm prawnych) poprzez ograniczenia przewidzianego w nim zakazu
przestuchiwania jako swiadkéw: 1) obroricy albo adwokata lub radcy prawnego
dzialajacego na podstawie art. 245 § 1 k.p.k. co do faktéw, o ktérych dowiedziat sie
udzielajac porady prawnej lub prowadzac sprawe; 2) duchownego co do faktéw,
o ktérych dowiedziat sie przy spowiedzi, w zakresie, w jakim chodzi o zawiadomienie
o czynach zabronionych wymienionych w art. 240 § 1 k.k.!

Nie spos6b bytoby méwié tutaj réwniez o mozliwosci postuzenia sie regula lex
specialis derogat legi generali (regula kojarzona z relacja przepis centralny - przepis
modyfikujacy). Wszak ,Warunkiem, by méc zastosowac regule lex specialis derogat
legi generali jest to, aby przepisy, z ktérych wstepnie wyinterpretowano wyrazenia

» Niestety, bo uprosciloby to rozwigzanie interesujacego nas zagadnienia i nie sprawiatoby probleméw
w teorii i praktyce.

2 Powyzsze potwierdzaé moze takze okolicznos¢, ze ustawodawca w sytuacjach, w ktérych dopuszcza
mozliwosé¢ przelamania tajemnicy zawodowej, wyraznie na to wskazuje. Tytulem przyktadu wskazac¢
mozna regulacje art. 6 ust. 4 pr. adw., w ktérej przewidziano przepisy modyfikujace norme nakazujaca
adwokatowi zachowanie tajemnicy zawodowej wystowiona w art. 6 ust. 1 pr. adw.
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normoksztattne, pochodzily z aktéw prawnych (...), z ktérych jeden ma charakter
aktu ogodlnego, a drugi w stosunku do niego - aktu szczegdlnego. Relacje miedzy
tymi wstepnie wyinterpretowanymi wyrazeniami normoksztaltnymi musza mieé¢
postac niezgodnosci. Przy czym, ze stosunkiem lex specialis - lex generalis mamy do
czynienia tylko wtedy, gdy zakres zastosowania lub zakres normowania wstepnie
wyinterpretowanego wyrazenia normoksztaltnego pochodzacego z przepisu ustawy
ogoblnej jest szerszy, niz ma to miejsce w odniesieniu do wstepnie wyinterpretowanego
wyrazenia normoksztattnego pochodzacego z przepisu ustawy szczegélnej przy
jednoczesnym co najmniej krzyzowaniu sie drugiego z zakreséw”?*. Tymczasem
analizowane przez nas przepisy (art. 240 k.k. i art. 178 k.p.k.) pochodza z aktéw
prawnych catkowicie niezaleznych od siebie, stanowiacych fundament - odpowiednio
- prawa karnego materialnego i prawa karnego procesowego oraz majacych wzgle-
dem siebie tak samo ogélny/szczeg6lny charakter. Co wiecej, pomiedzy wstepnie
wyinterpretowanymi z tych przepiséw wyrazeniami normoksztattnymi nie zachodzi
niezgodnos¢, ktéra mozna by zidentyfikowaé na pierwszy rzut oka. Jaka wszak
niezgodno$¢ zachodzi - prima facie - pomiedzy obowiazkiem ,zwyklego” obywatela
do zawiadomienia organu powotanego do $cigania przestepstw (np.) o zabdjstwie
a zakazem przestuchiwania (np. przez prokuratora) obrorncy nt. faktéw, o ktérych
dowiedzial si¢ podczas prowadzenia sprawy? Niezgodnosci takiej trzeba sie dopiero
doszukiwaé i mozna ja rozpoznac tylko wowczas, gdy zauwaza i rozumie sie dylemat,
przed jakim stoi np. obrorica dowiadujacy sie od swojego klienta, Ze ten jest sprawca
~powaznego” przestepstwa. Jednoczesnie - jak juz wczesniej wskazano - normy
wyslowione w analizowanych przepisach dotycza dwdch réznych sytuacji, Scislej:
1) sytuacji (nie)zawiadomienia o popelnionym przestepstwie (art. 240 § 1 k.k.) oraz
2) sytuacji (nie)przestuchania co do faktéw, o ktérych dowiedziano sie, udzielajac
porady prawnej / prowadzac sprawe / przy spowiedzi (art. 178 k.p.k.), i skierowane
sa do dwoéch réznych grup podmiotéw, co wyklucza samo w sobie - z oczywistych
wzgled6w - spetnienie wskazanych wyzej warunkéw dot. reguly lex specialis derogat
legi generali.

Zgodzi¢ si¢ nalezy zatem z A. Markiem, ze , okreslony w art. 178 k.p.k. zakaz prze-
stuchania adwokata co do faktéw, o ktérych dowiedzial sie wystepujac jako obrorica
w sprawie karnej, dotyczy innej materii niz okreslony w art. 240 § 1 k.k. powszechny
obowiazek zawiadamiania o najciezszych zbrodniach”? i ze nie powinien on (art. 178
k.p.k.) mie¢ w zwiazku z tym wplywu na kwestie ustalania podmiotu typu czynu
zabronionego pod grozba kary, okreslonego w art. 240 § 1 k.k.

Cojednak z pozostatymi regulacjami? Takimi jak np. wskazane wczesniej regulacje
art. 6 ust. 1-3 pr. adw. oraz art. 3 ust. 3-5 u.r.p.? Czy w ich przypadku nie spos6b
mowic o ich modyfikujacym charakterze? Ot6z wydaje sie, ze wobec wczesniejszych
rozwazan nie spos6b uznac rzeczonych przepiséw za przepisy modyfikujace przepis
art. 240 § 1 k k. Nie sa to przeciez przepisy dotyczace dzialaf tego samego rodzaju
co dziafania przewidziane w ostatniej ze wskazanych regulacji.

2 A. Chodun, Lex specialis i lex generalis a przepisy modyfikujgce, [w:] W poszukiwaniu dobra wspélnego. Ksiega
jubileuszowa Profesora Macieja Zieliriskiego, red. A. Chodun, S. Czepita, Szczecin 2010, s. 224.
2 A. Marek, Kodeks..., s. 528.
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Racje maja réwniez Ewa Plebanek i Michat Rusinek, ktérzy uwazaja, ze , Wsréd
ustaw zawodowych liczne sg (...) takie, w ktérych ustawodawca nie wypowiedziat
sie na temat relacji obowiazku dyskrecji do obowiazku ztozenia zawiadomienia
o popelnieniu przestepstwa. W tych wypadkach znacznie trudniej rozstrzygna¢, ktory
z omawianych obowigzkéw winien mie¢ pierwszenistwo. Nie wydaje sie mozliwe
jednoznaczne ustalenie, ktéra z norm statuujacych te dwa obowiazki ma charakter
szczegdlny. Wynikajacy z ustawy zawodowej obowigzek dyskrecji ma waski zakres
podmiotowy (dotyczy przedstawicieli danego zawodu), a szeroki zakres przed-
miotowy (wigze generalnie bez wzgledu na okolicznosci); z kolei obowigzek z art.
240 § 1 k.k. ma szeroki zakres podmiotowy (jest powszechny), lecz dotyczy wasko
okreslonych sytuacji (najpowazniejszych zbrodni). W konsekwencji ich zakresy nie
pozostaja w stosunku zawierania sig, lecz krzyzuja sie - i nie jest mozliwe stosowanie
reguly lex specialis derogat legi generali”.

Céz zatem zrobi¢? W jaki sposéb rozstrzygna¢ konflikt pomiedzy dwoma obo-
wigzkami: obowiazkiem zachowania tajemnicy obroriczej/adwokackiej/radcowskiej/
spowiedzi i obowigzkiem zawiadomienia o przestepstwie? Jak odpowiedzie¢ na
pytanie, w jakim stosunku pozostajg do siebie art. 240 § 1 k.k. i art. 178 k.p.k.? Otéz
zaryzykowac mozna stwierdzenie, ze wszystkie wskazane wyzej regulacje dotyczace
tajemnicy obronczej/adwokackiej/radcowskiej/spowiedzi (art. 178 k.p.k., art. 6
ust. 1-3 pr. adw., art. 3 ust. 3-5 u.r.p., art. 86 § 1 k.p.k., art. 180 § 2 k.p.k.) okreslaja
spolecznie akceptowane sposoby postepowania przez obrorice / adwokata / radce
prawnego / duchownego (m.in.) z dobrem prawnym w postaci prawidlowego funk-
cjonowania wymiaru sprawiedliwosci (reguly ostroznoéci). Wyraznie wskazuja one
bowiem (wszystkie razem oraz kazda z osobna), czego tak naprawde oczekujemy
od obronicy / adwokata / radcy prawnego / duchownego i jakie jego zachowania
akceptujemy. Ot6z oczekujemy dyskreqji, ktérej od innych os6b réwniez wymagaé
mozemy i wymagamy, ale ktérej nie cenimy tak wysoko jak w kontekscie analizo-
wanych tutaj zawodow®. Bez dyskrecji nie zaistnieje wszakze wiez wzajemnego
zaufania i otwartosci pomiedzy adwokatem czy radca prawnym a jego klientami; bez
niej nie bedzie mozliwe prawidlowe wykonywanie swoich obowiazkéw przez przed-
stawicieli tych zawod6éw ani uzyskanie nalezytej pomocy przez ich potencjalnych
klientéw. Stusznie wskazuja Edward Skretowicz i Ewa Kruk w kontekscie zawodu
adwokata, ze , zaufanie klienta do adwokata jest obok immunitetu, etyki i samorzadu
podstawa istnienia tego zawodu ijego swobodnej dziatalnoéci. Klient musi mie¢
gwarancje objecia tajemnicg wszystkiego, co poznat adwokat w trakcie czynnosci
zawodowych. Podstawa funkcjonowania stosunku adwokat - klient jest wlasnie
wigzace obu zaufanie”?. Stusznie wskazuje rowniez Sad Apelacyjny w Szczecinie,
ze ,Ochrona tajemnicy adwokackiej jest jedna z gwarancji prawidlowego

# E. Plebanek, M. Rusinek, Ujawnienie..., s. 97.

» Wystarczy przywolac art. 178a k.p.k., zgodnie z ktérym: ,Nie wolno przestuchiwac jako swiadka
mediatora co do faktow, o ktérych dowiedziat sie od oskarzonego lub pokrzywdzonego prowadzac poste-
powanie mediacyjne, z wylaczeniem informacji o przestepstwach, o ktérych mowa w art. 240 § 1 Kodeksu
karnego”, by wykazac¢, ze nie od wszystkich zawodéw oczekujemy tak duzej dyskrecji.

% E. Skretowicz, E. Kruk, O tajemnicy adwokackiej w procesie karnym, ,, Annales Universitatis Mariae Curie-
Sklodowska. Sectio G” 1996/ XLII], s. 130.
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wykonywania zawodu adwokata, jako zawodu zaufania publicznego, gwarancja,
ktorej celem nie jest ochrona komfortu adwokata, lecz ochrona zaufania, ktérym
obdarzy! go mandant. Stad wtaéciwe docenienie wielkiej rangi tej tajemnicy zawo-
dowej i jej miejsca w organizacji zycia spolecznego jest nieodfacznym elementem
catego systemu ochrony prawnej oraz warunkiem sine qua non prawidlowego funk-
cjonowania wymiaru sprawiedliwosci w demokratycznym panstwie prawnym (art.
2 Konstytucji RP), za$ z tego powodu nalezyte respektowanie tej tajemnicy lezy takze
w dobrze pojetym interesie publicznym”?.

Zasadnie wskazuje tymczasem Andrzej Zoll, ze ,norma zawierajaca zakaz zacho-
wania powodujacego zagrozenie dla okres§lonego dobra majacego warto$c spoleczna
musi by¢ ograniczona do zachowan naruszajacych reguly postepowania wobec
danego dobra”®. Akceptujacy ten - zasadny réwniez w ocenie autora niniejszej pracy
- poglad, Lukasz Pohl twierdzi, ze ,naruszenie tych regul (regul postepowania wobec
danego dobra; regul ostroznosci - dop. K.B.) jawi si¢ w $wietle tego pogladu jako
swoiste conditio sine qua non przekroczenia rzeczonej normy (normy sankcjonowanej
- dop. K.B.). W tym z pozoru banalnym spostrzezeniu ukryta jest bardzo wazna (...)
informacja. Spostrzezenie to zawiera bowiem niezmiernie istotng wskazowke, ktéra,
jak sadze, pozwala wlasciwie odpoznac teoretycznoprawny status omawianego tu
warunku naruszenia regut ostroznosci w rozwazanej normie. Wskazuje bowiem ono
na to, ze reguly ostroznosci sa z formalnoprawnego punktu widzenia pierwotnym
materialem normatywnym w stosunku do zbioru norm sankcjonowanych w pra-
wie karnym. A skoro tak, to rola zawartej w tych normach figury naruszenia regut
ostroznoéci odpowiada w istocie funkcjom, jakie w ogélnej teorii prawa przypisuje

7 Postanowienie Sagdu Apelacyjnego w Szczecinie z 29.10.2013 r., I AKz 330/13, OSASz 2014 /2, poz. 23-73.
Podobnie: t.. Cora, Bezwzgledny zakaz dowodowy uchylania tajemnicy adwokackiej oraz niedopuszczalnosé sto-
sowania czynnoéci poszukiwawczo-dowodowych w kancelarii adwokackiej, [w:] Nowe spojrzenie na model zakazdw
dowodowych w procesie karnym, red. J. Skorupka, A. Drozd, Warszawa 2015, s. 128-131; P. Hofmanski,
E. Sadzik, K. Zgryzek, Komentarz do art. 178 k.p.k., tezy 8-9, [w:] Kodeks..., t. I; 1. Urbaniak-Mastalerz, Pomiedzy
wzglednosciq a bezwzglednoscig zakazéw dowodowych - uwagi na tle relacji pomiedzy tajemnicq zawodowa a obroriczg,
[w:] Nowe spojrzenie na model zakazéw dowodowych w procesie karnym, red. J. Skorupka, A. Drozd, Warszawa
2015, s. 141-147. Zob. réwniez: J. Giezek, O granicach tajemnicy adwokackiej oraz zgodzie , dysponenta” na
jej ujawnienie, ,Palestra” 2014/9, s. 60-72; P. Kardas, Konstytucyjne i ustawowe aspekty ochrony tajemnicy
zawodowej powierzanej przedstawicielom zawodow zaufania publicznego, ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk
Penalnych” 2014/4, s. 5-51; W. Marchwicki, Tajemnica adwokacka. Analiza konstytucyjna, Warszawa 2015,
s. 13-84; M. Rusinek, Tajemnica zawodowa i jej ochrona w polskim procesie karnym, Warszawa 2007, s. 25-43,
62-71; M. Wielec, Zakaz dowodowy tajemnicy spowiedzi w postepowaniu karnym, Warszawa 2012, s. 144-180.
Zasadnie wskazuje Izabela Urbaniak-Mastalerz, ze: ,Bezwzgledny zakaz dowodowy w art. 178 pkt 2
KPK dotyczy takze braku mozliwosci przestuchiwania w charakterze swiadkéw takze duchownych co
do faktéw, o ktérych dowiedzieli sie przy spowiedzi. Oznacza to dosy¢ klarowne poréwnanie istoty
tajemnicy obroriczej do tajemnicy spowiedzi. (...) SpowiedZ mozna poréwna¢ do czynnosci kontaktu
adwokata z podejrzanym lub oskarzonym - podczas kontaktu z duchownym nastepuje wyznanie win
(grzechéw) przez spowiadajacego sie - podobnie jak podejrzany lub oskarzony zwierza sie swojemu
obroricy. Analogiczne jest takze wybaczenie przez duchownego zachowania spowiadajacego sie w sytuacji,
gdy jest on zwigzany na podstawie regul religii albo zwiazku wyznaniowego bezwzgledna tajemnica.
Tak samo jak obronica, ktéry zawsze bedzie szukal racjonalnego uzasadnienia zachowania podejrzanego,
bowiem moze dziata¢ wylacznie na korzysc¢ i jest rowniez zwigzany tajemnicg zawodowa. Zauwaza sie,
Ze unormowanie tajemnicy spowiedzi stanowi wykonanie konstytucyjnego prawa do wolnosci religii (...),
natomiast tajemnica obroricza - konstytucyjnego prawa do obrony” (I. Urbaniak-Mastalerz, Pomiedzy...,
[w:] Nowe..., s. 142-143).

% A. Zoll, Okolicznosci wytgczajgce bezprawnosé czynu (Zagadnienia 0gélne), Warszawa 1982, s. 33.
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sie tzw. wstepnym warunkom normowania norma okreslonego zachowania. Figura
naruszenia regul ostroznosci lezy wiec u podstaw normy sankcjonowanej w prawie
karnym i zaweza jej zakres normowania do czynéw naruszajacych owe reguty.
Méwigc krétko, rzeczony zakres normy sankcjonowanej obejmuje tylko te czyny,
ktérymi podmiot stosowne reguly ostroznosci narusza”?.

Majac powyzsze na wzgledzie, uznaé nalezy (jak sadze), ze obrornica / adwokat /
radca prawny / duchowny, nie zawiadamiajac niezwlocznie organu powotanego do
Scigania przestepstw o fakcie popelnienia jednego z czynéw zabronionych wymienio-
nych w art. 240 § 1 k.k., nie przekracza zadnej prawnokarnej normy sankcjonowanej
(zwlaszcza tej wymienionej w art. 240 § 1 k.k.) - z uwagi na to, Ze, postepujac w ten
sposob, nie narusza regul postepowania takze wobec dobra prawnego w postaci
prawidlowego funkcjonowania wymiaru sprawiedliwosci. Zachowuje si¢ bowiem
w sposéb spolecznie akceptowalny (zgodny z wypracowanymi przez spoleczen-
stwo regulami postepowania z danym dobrem czy dobrami), wrecz w sposéb przez
spoleczeristwo oczekiwany i wymagany z uwagi na charakter swojej dziatalnosci.
Zachowan spotecznie akceptowalnych racjonalny ustawodawca tymczasem nie
zakazuje.

Analizowane w niniejszej pracy przepisy nie stanowia zatem, jak si¢ wydaje,
przepiséw modyfikujacych zakres zastosowania badZ normowania normy sank-
cjonowanej wystowionej w art. 240 § 1 k.k. (tym bardziej nie stanowig okolicznosci
uniemozliwiajacych przyjecie bezprawnosci ludzkiego zachowania sie, czyli kontra-
typow™; niemozliwe jest réwniez skorzystanie w ich kontekscie z reguly lex specialis
derogat legi generali). Potwierdzaja one wylacznie wysoka range i spoteczng akceptacje
tajemnicy obronczej, adwokackiej, radcowskiej i tajemnicy spowiedzi. Innymi stowy:
potwierdzaja one tylko fakt, ze prawo karne w ogéle nie powinno interesowac sie
(i nie interesuje sig) brakiem niezwlocznego zawiadomienia organéw $cigania o fak-
cie popelnienia czynu zabronionego przewidzianego w katalogu z art. 240 § 1 k.k.
w zakresie, w jakim mowa o obroricy / adwokacie / radcy prawnym / duchownym,
ktéry dowiedziat sig o tym fakcie w trakcie wykonywania , czynnosci zawodowych”.

4. Wnioski

Podsumowujac krétko powyzsze rozwazania, stwierdzi¢ nalezy, ze:

* obrorica / adwokat / radca prawny / duchowny, nie zawiadamiajac niezwlocznie
organu powolanego do $cigania przestepstw o fakcie popelnienia jednego z czy-
néw zabronionych wymienionych w art. 240 § 1 k.k., nie przekracza zadnej praw-
nokarnej normy sankcjonowanej (zwlaszcza tej wymienionej w art. 240 § 1 k.k.)
- zuwagi na to, ze, postepujac w ten sposéb, nie narusza regul postepowania

¥ L. Pohl, Struktura normy sankcjonowanej w prawie karnym. Zagadnienia 0gélne, Poznan 2007, s. 101.

% Odmiennie, acz bez uzasadnienia: D. Bojarski, Tajemnica spowiedzi w postepowaniu karnym, [w:] Katalog
dowoddw w postepowaniu karnym, red. M. Czerwiriska, P. Czarnecki, Warszawa 2014, s. 140; T. Gardocka, Z pro-
blematyki granic legalnego dziatania obroricy w procesie karnym, ,Palestra” 1987 /3-4, s. 67; B. Kunicka-Michalska,
Ochrona tajemnicy zawodowej w polskim prawie karnym, Warszawa 1972, s. 193-198; J. Zagrodnik, Metodyka
pracy obroricy i pelnomocnika w sprawach karnych i karnych skarbowych, LEX/el. 2016, rozdziat 1 podrozdziat
2.2. Por. L. Wilk, Obowigzek denuncjacji w prawie karnym (art. 240 k.k.), ,Prokuratura i Prawo” 1999/1, s. 39.
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takze wobec dobra prawnego w postaci prawidiowego funkcjonowania wymiaru
sprawiedliwosci;

przepisy art. 178 k.p.k., art. 6 ust. 1-3 pr. adw., art. 3 ust. 3-5 w.r.p., art. 86 § 1 k.p.k.,
art. 180 § 2 k.p.k. nie stanowia przepisow modyfikujacych zakres zastosowania
badz normowania normy sankcjonowanej wystowionej w art. 240 § 1 k.k. (tym
bardziej nie stanowig okolicznosci uniemozliwiajacych przyjecie bezprawnosci
ludzkiego zachowania sie, czyli kontratypéw; niemozliwe jest réwniez skorzy-
stanie w ich kontekscie z reguly lex specialis derogat legi generali); potwierdzajg one
wylacznie wysoka range i spoteczng akceptacje tajemnicy obroriczej, adwokackiej,
radcowskiej i tajemnicy spowiedzi.
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Streszczenie

Celem niniejszej publikacji jest analiza requlacji dotyczqcej sytuacji kolizyjnej pomiedzy
interesami kilku oskarzonych, ktorzy korzystajg z pomocy tego samego obroricy. Prawo do
obrony stanowi fundamentalng zasade procesu karnego. W zwiqzku z tym relacja pomiedzy
oskarzonym a jego obroticq korzysta z daleko posunigtej ochrony przed ingerencjq organow
procesowych. Tylko w skrajnym wypadku, kiedy interesy procesowe kilku oskarzonych re-
prezentowanych przez tego samego obrofice pozostajq ze sobq w sprzecznosci, ustawodawca
przewiduje koniecznos¢ zerwania tego stosunku. W takiej sytuacji sqd wydaje postanowienie,
zakreslajgc oskarzonym termin do ustanowienia innych obroricow, albo z urzedu wyznacza
innego obrorice. Stwierdzenie sprzecznosci interesow jest wyjqtkiem od fundamentalnej zasady
swobody wyboru obroricy i z uwagi na charakter tej requlacji musi by¢ traktowane w sposob
Scisty, w trakcie przyjecia podczas badania tej okolicznosci wyjsciowego zatozenia o nieistnieniu
kolizji. Konieczno$c ingerencji w trybie art. 85 § 2 Kodeksu postepowania karnego pojawia sig
tylko w wypadku kategorycznego ustalenia, ze obrona jednego ze wspotoskarzonych musiataby
w sposob nieuchronny narazac dobro innego oskarzonego i czynitaby jednoczesng obrong kilku
oskarzonych zadaniem realnie niemozliwym. Jesli natomiast obrotica kilku oskarzonych moze
bez szkody dla procesowych interesow oskarzonych realizowac obrong, ktéra w swej linii nie
wymaga dyskwalifikowania wiarygodnosci wyjasnieni (lub ich czesci) ktéregokolwiek z tych
oskarzonych, to nie skutkuje to sprzecznoscig interesow.

Stowa kluczowe: adwokat, radca prawny, obrovica, oskarzony, konflikt
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Prawo do obrony stanowi generalna zasade wspodlczesnego procesu karnego, bez
ktérej wymiar sprawiedliwosci nie mogtby realizowaé podstawowych gwarangji.
W prawie miedzynarodowym fundamentalne znaczenie w tej kwestii posiada eu-
ropejska Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci', ktéra
formalnie prawo do obrony ujmuje jako waskie uprawnienie, wynikajace z art. 6 ust.
3 lit. ¢ EKPC. Jednoczeénie jednak oskarzony jest beneficjentem wielu uprawnien
procesowych, ktére stuza korzystaniu z prawa do obrony, taczac sie z nim w spos6b
nierozerwalny i ostateczny. Pojecie oskarzonego ma przy tym znaczenie autono-
miczne na gruncie tej Konwencji - obejmuje kazdego, przeciwko komu wniesiono
oskarzenie karne. Uprawnienia zawarte w art. 6 ust. 3 EKPC tradycyjnie uznaje sie
za podstawowe prawa oskarzonego, tworzace tzw. standard minimum. Naleza
do nich m.in.: prawo do dysponowania odpowiednim czasem i mozliwosciami do
przygotowania obrony (art. 6 ust. 3 lit. b EKPC), prawo do bronienia si¢ osobiscie
lub przez ustanowionego obrorice (art. 6 ust. 3 lit. c EKPC), kt6re obejmuje osobiste
podejmowanie obrony, przedstawianie wiasnych argumentéw i ich obrone, a takze
prawo do prowadzenia obrony z pomocg obrorcy i jego aktywnego udziatu w po-
stepowaniu?

Tak ujmowana obrona jest dywersyfikowana na obrone materialng i formalna.
O ile ta pierwsza rozumiana jest jako samodzielne podejmowanie przez oskarzonego
dziatan, ktére maja zmierza¢ do poprawy sytuacji procesowej, w jakiej sie znalazl,
o tyle obrona formalna taczy sie z osoba profesjonalnego obroricy, ktérym zgodnie
z art. 82 Kodeksu postepowania karnego® moze by¢ jedynie osoba uprawniona do
obrony wedlug przepiséw o ustroju adwokatury* lub ustawy o radcach prawnych®.
Jak stusznie zwraca uwage Pawet Wiliniski, postawa obroncy wptywa niewatpli-
wie na zakres realizowanych przez oskarzonego przystugujacych mu uprawnien
procesowych. Stanowi jednoczesnie ich uzupetnienie i dopetnienie. Oskarzony,
szczegdlnie pozbawiony wolnosci, nie jest w stanie wykorzysta¢ wszystkich swych
uprawniert. Decydowac o tym mogg przede wszystkim jego niewiedza, a takze brak
doswiadczenia. Obrorica to specjalista stuzacy nalezytej realizacji prawa do obrony
oskarzonego. Ponadto istnieje wiele czynnosci, ktérych w ramach prawa do obrony
dokonuje obrorica, a nie moze ich realizowac oskarzony. Przykladowo wymieni¢ tu
mozna: udziat w niektérych czynnosciach procesowych, zwlaszcza dowodowych,
gdy oskarzony nie bierze w nich udziatu (art. 317 § 2, art. 318, art. 315 § 2 w zw.
z art. 318 k.p.k.), sporzadzenie apelacji od wyroku sadu okregowego (art. 446 k.p.k.),
sporzadzenie kasacji (art. 526 § 2 k.p.k.), sporzadzenie wniosku o wznowienie po-
stepowania (art. 545 § 2 k.p.k.)°.

! Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci sporzadzona w Rzymie 4.11.1950 .,
zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupeiniona Protokotem nr 2 (Dz.U. z 1993 r. Nr 61,
poz. 285 ze zm.) - dalej EKPC.

2 P. Wiliniski, Zasada prawa do obrony, [w:] System prawa karnego procesowego. Zasady procesu karnego, t. 111,
cz. 11, red. P. Wiliniski, Warszawa 2014, s. 1543.

% Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks postepowania karnego (tekstjedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 1375) - dalej k.p.k.
* Ustawa z 26.05.1982 r. - Prawo o adwokaturze (tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 1184 ze zm.).

> Ustawa z 6.07.1982 1. o radcach prawnych (tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 1166).

¢ P. Wilinski, Zasada..., [w:] System..., t. 111, cz. II, s. 1543 i podawana tam literatura.
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W literaturze przedmiotu tradycyjnie akcentuje sie samodzielnos¢ pozycji obroricy
wobec oskarzonego. Zdaniem Edmunda Krzymuskiego obrorica nie moze uchodzi¢
za prywatnego pelnomocnika obwinionego, zaleznego w swojej akgji od polecent
tego ostatniego. Oskarzony ma wprawdzie prawo zmieni¢ obrorice, jednak dopdki
tego nie zrobi, to obrorica ten jest str6zem jego obrony w imie porzadku publicznego
i prowadzic¢ ja powinien w granicach wskazanych przez ustawe wedtug najlepszej
swojej wiedzy, nie czujac sie w tej mierze krepowanym wolg oskarzonego’. Na tle
Kodeksu postepowania karnego z 1928 r.® samodzielnos¢ obroricy wobec oskarzo-
nego podkreslat takze Stanistaw Sliwinski, ktéry zaznaczal, ze ,Obrorica nie jest
jedynie odglosem myéli i pragnieri swego klienta, dziata nie za oskarzonego jako jego
pelnomocnik, lecz obok oskarzonego jako jego pomocnik i ma skutkiem tego stano-
wisko samoistne w procesie, tj. w dzialaniach procesowych jest niezalezny od woli
oskarzonego, moze w szczeg6lnosci przedsiebrac (o ile ustawa nie zwiera wyjatku)
akty procesowe nawet wbrew oskarzonego i mimo jego wyraznego sprzeciwu”’.
Poniewaz obrorca nie jest zastepca ani pelnomocnikiem oskarzonego, nie musi sie
solidaryzowac z jego osoba i dziata¢ w pelnej zgodnosci z nim.

W krajowej literaturze procesu karnego istnieja dwa podstawowe poglady na
stanowisko prawne obronicy wobec oskarzonego. Mozna tu wskaza¢ na koncepcje
pomocnika oskarzonego badz tez na procesowego przedstawiciela lub reprezentanta
oskarzonego. Zwolennicy pierwszej z nich, do ktérej zaliczaja sie m.in. S. Sliwiriski,
Stefan Kalinowski i Piotr Kruszynski, podnosza argumenty powszechnie akceptowane
w doktrynie niemieckiej. Jak zauwaza P. Kruszyriski, wprawdzie przedstawiciel zobo-
wigzany jest wobec reprezentowanego do dzialania tylko na jego korzys¢, ale z istoty
przedstawicielstwa wynika, ze wszelkie czynnosci podjete przez przedstawiciela,
takze z natury swojej niekorzystne, ,ida na jego rachunek”. Natomiast podjecie przez
obronice czynnosci ze swej natury niekorzystnych bedzie pozornie bezskuteczne™.
Zdaniem Mariana Cieslaka obrorica reprezentuje w procesie karnym nie swoj wlasny
interes, ale interes oskarzonego, i to na oskarzonym spoczywaja efekty jego dziatania
oraz zaniechania, w zasadzie zaréwno czynnosci korzystne dla oskarzonego, jak
i czynnosci, ktére faktycznie moga okazac sie dlani niekorzystne. Jesli jakas czynnosé
procesowq przystugujaca oskarzonemu wykona jego obrorica, to ma ona w zasadzie
taki sam walor procesowy jak czynnos¢ dokonana przez samego oskarzonego, co
przesadza, ze mamy do czynienia z modelem przedstawiciela, gdyz charakteryzuja go
typowe dla przedstawicielstwa elementy: reprezentowanie interesu innego podmiotu
oraz dzialanie w imieniu i na rachunek tego podmiotu'. Zwolennikiem koncepcji
reprezentanta procesowego jest z kolei Stanistaw Walto$, ktéry okresla tym mianem
osobe dzialajaca za strong, w jej imieniu, na mocy odpowiedniego tytutu prawnego'
W ocenie Cezarego Kuleszy elementy stanowigce o istocie stosunku obroniczego,

7 Podawane za: C. Kulesza, Obrorica, [w:] System prawa karnego procesowego. Strony i inni uczestnicy poste-
powania karnego, t. IV, red. C. Kulesza, Warszawa 2016, s. 878.

8 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z 19.03.1928 r. (Dz.U. z 1928 r. Nr 33, poz. 313 ze zm.).

9 S. Sliwinski, Polski proces karny przed sqdem powszechnym. Zasady ogdlne, Warszawa 1948, s. 396.

10 P. Kruszynski, Stanowisko prawne obroticy w procesie karnym, Bialystok 1991, s. 13-14.

M. Cieslak, W kwestii stosunku obroriczego i substytucji obroricy, ,Palestra” 1962/1-2, s. 49-50.

12'S. Waltos, P. Hofmanski, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2013, s. 190.
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okreslone przede wszystkim w art. 86 k.p.k., bardziej jednak odpowiadaja koncepcji
pomocnika procesowego niz sui generis przedstawiciela®.

Zachodzi w tym miejscu potrzeba odréznienia cywilnoprawnego stosunku zle-
cenia od karnoprocesowego stosunku umocowania do obrony. Pierwszy, ktory
zawiazuje sie miedzy obroricg a zlecajacym obrone na mocy zawartej miedzy nimi
umowy zlecenia, co do zasady rodzi uprawnienia oraz obowiazki tylko miedzy
tymi podmiotami i pozostaje z reguly ich wewnetrzna sprawa. Drugi ma natomiast
charakter karnoprocesowy i wlasciwie nie stwarza konkretnych obowiazkéw po
stronie obroncy, a tylko daje mu uprawnienia obroricze, a wiec legitymacje do re-
prezentowania intereséw oskarzonego w procesie karnym i do dzialania na jego
rachunek, przy czym uprawnienia te sa skuteczne nie tylko wobec oskarzonego, ale
réwniez wobec sadu i wszystkich innych uczestnikéw procesu. W wypadku obrony
z urzedu stosunek obroriczy powstaje i ustaje z mocy decyzji organu procesowego
w postaci zarzadzenia prezesa sadu lub referendarza sadowego (art. 81 k.p.k.) albo
postanowienia sadu.

W doktrynie pozostaje jednak sporna kwestia, co jest Zrédlem stosunku obroricze-
go z wyboru. Prezentuje sie poglad, ze zawigzanie stosunku obroriczego z obrorica
z wyboru nastepuje na podstawie umowy' albo upowaznienia do obrony." Zgodzi¢
sie w tym miejscu nalezy z Ryszardem Stefariskim, wedtug ktérego stosunek obroriczy
nie nawiazuje si¢ z chwila ztozenia jednostronnego oswiadczenia woli o udzieleniu
adwokatowi lub radcy prawnemu upowaznienia do pelnienia obowigzkéw obroricy,
gdyz adwokat lub radca prawny jednak moze odméwi¢ podjecia sie tych obowigz-
kéw, cho¢ tylko z waznych powodéw'. Dyskusyjne wydaje sie natomiast odrzucenie
zapatrywania, ze stosunek obroniczy pomiedzy obronica a oskarzonym zawigzuje sie
z chwila podjecia sie przez adwokata obrony,” na rzecz stwierdzenia, ze zawigzanie
tego stosunku nastepuje na mocy umowy, ktéra jest dwustronnym o$wiadczeniem

B3 C. Kulesza, Obrorica, [w:] System..., t. IV, s. 921.

14§ Sliwinski, Polski..., s. 199; F. Prusak, Komentarz do kodeksu postepowania karnego, t. 1, Warszawa 1999,
s. 302; W. Daszkiewicz, Proces karny. Czgs¢ ogdlna, t. I, Torun 1985, s. 120; P. Mierzejewski, Kompendium
postepowania karnego, Warszawa 2010, s. 226.

5 M. Cieslak, W kwestii stosunku obroriczego i substytucji obroricy, ,Palestra” 1962/1-2 s. 52; R. Lyczywek,
Adwokat jako obrorica w polskim procesie karnym, Warszawa 1989, s. 23; S. Waltos, P. Hofmariski, Proces...,
s.192; A. Kordik, F. Prusak, Z. Swida, Prawo karne procesowe. Czgs¢ ogolna, Wroctaw-Szczecin 1994, s. 89;
J. Grajewski, [w:] Kodeks postepowania karnego z komentarzem, J. Grajewski, E. Skretowicz, Gdarisk 1996, s. 93;
J. Grajewski, [w:] Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. 1, ]. Grajewski, L.K. Paprzycki, S. Steinborn,
Warszawa 2010, s. 318; F. Prusak, Komentarz..., t. 1, s. 302; K. Boratyniska, [w:] Kodeks postepowania karnego,
Komentarz, K. Boratyriska, A. Gorski, M. Krolikowski, A. Sakowicz, M. Warchot, A. Wazny, Warszawa 2015,
s.227;S. Steinborn, [w:] Prawo karne procesowe - czgs¢ ogolna, J. Grajewski, K. Papke-Olszauskas, S. Steinborn,
K. Wozniewski, Warszawa 2011, s. 306; P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego.
Komentarz, t. 1, Warszawa 2007, s. 463; A. Kumor-Tomaszewska, Nawigzanie i ustanie stosunku obroriczego,
»Wojskowy Przeglad Prawniczy” 2010/4, s. 85; K. Boratyriska, L. Chojniak, W. Jasiniski, Postepowanie
karne, Warszawa 2012, s. 102.

16 R. Stefaniski, Nawigzanie i ustanie stosunku obroriczego w Swietle nowelizacji kodeksu postepowania karnego,
https:/ / pk.gov.pl/wp-content/uploads/2016/06/ c2edd01f34aa00076b03e251f2420b35.pdf, s. 6 (dostep:
23.02.2021 r.).

17 Takie stanowisko prezentowane jest m.in. w pozycji Z. Gostyriski, S. Zabtocki, [w:] Kodeks postepowania
karnego. Komentarz, t. 1, ]. Bratoszewski, L. Gardocki, Z. Gostyniski, S. Przyjemski, R. Stefariski, S. Zabtocki,
Warszawa 2004, s. 572.
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woli®®. Takie rozwigzanie prowadzi bowiem do przemieszania dwdch osobnych relacji:
pierwszej - dotyczacej wzajemnych zobowigzan uregulowanych warunkami umowy,
ktéra wywiera skutki prawne inter partes, oraz drugiej - karnoprocesowego stosunku
obroriczego. O ile zatem umowa cywilnoprawna moze by¢ Zrédlem zobowiazania dla
adwokata lub radcy prawnego do wykonywania obrony, o tyle stosunek obrorniczy
powstanie dopiero wtedy, gdy oskarzony udzieli mu upowaznienia do obrony,
a adwokat lub radca prawny, w sposéb wyrazny lub dorozumiany np. poprzez
zgloszenie sie w sprawie, upowaznienie to przyjmie.

To, ze karnoprocesowy stosunek obrony jest samodzielny wzgledem umowy
zlecenia obrony, zdaje sie dostrzega¢ Sad Najwyzszy (dalej SN), ktéry w przytoczo-
nym wyzej judykacie zaznaczyl, ze skierowanie przez organ procesowy do adwokata
pytania: czy ijakie ewentualnie czynnosci podjal w wykonaniu doreczonego mu
odpisu zarzadzenia? w niczym nie narusza autonomii adwokatury i zasad (w tym
tajemnicy adwokackiej), na podstawie ktérych wykonywany jest zawéd adwokata.
Pytanie takie nie dotyczy bowiem tzw. wewnetrznej tresci czynnosci (np. tresci
udzielonej porady, przebiegu rozmowy z osoba reprezentowang), a jedynie tego,
czy jakiekolwiek czynnosci zostaly przez adwokata podjete, co stanowi warunek
powstania obowiazku jego wynagrodzenia’. Podkresli¢ jeszcze raz nalezy, ze do
nawigzania relacji obroriczej z wyboru nie moze dojs¢ bez akceptacji tego stosunku
ze strony obu podmiotdw, tj. oskarzonego oraz ustanowionego przez niego obroncy.
W przypadku, kiedy upowaznienie do obrony zostanie zlozone przez oskarzone-
go, organ procesowy musi ustali¢, czy osoba w nim umocowana upowaznienie to
przyjela, czego skutkiem staje sie konieczno$¢ upatrywania cechy konstytutywnosci
w przedmiotowym oswiadczeniu obroncy, a nie - jakby to prima vista wynikalo
z treéci art. 83 § 1 k.p.k. - jego mandanta?®.

Relacja obronicza w sposéb szczegdlny opiera sie na zaufaniu pomiedzy oskar-
zonym a jego obroricg. We wlasciwy sposob podkreéla to dyspozycja § 51 Kodeksu
Etyki Adwokackiej”!, zgodnie z ktérg adwokat obowigzany jest wypowiedzie¢ pet-
nomocnictwo, gdy z okolicznosci wynika, ze klient stracil do niego zaufanie. W nieco
mniej stanowczy sposoéb wypowiada sie na ten temat art. 45 Kodeksu Etyki Radcy
Prawnego®, w ktérym zastrzezono, ze utrata zaufania moze by¢ podstawa wypo-
wiedzenia pelnomocnictwa przez radce prawnego. Bez wzgledu jednak na to, czy
obrone $wiadczy adwokat czy radca prawny, istote stosunku pomiedzy nim a oskar-
zonym stanowi zaufanie oraz mozliwoé¢ samodzielnego wyboru i realizacji okreslonej
strategii procesowej, bez ingerencji w to organéw procesowych. Dwa wyjatki od tej
reguly precyzyjnie okreéla ustawa. Przede wszystkim, jak wynika z art. 86 § 1 k.p.k.,
obrorica moze przedsiebra¢ czynnosci procesowe jedynie na korzyé¢ oskarzonego,
co oznacza, ze czynno$¢ procesowa obronicy podjeta wbrew przytoczonej regulacji

18 R. Stefaniski, Nawigzanie..., s. 6.

19 Postanowienie SN z 24.05.2005 r., I KZP 15/05, OSNKW 2005/7-8, poz. 60.

% Por. A. Bojaniczyk, Z problematyki upowaznienia do obrony w procesie karnym (art. 83 § 2 k.p.k.) - o niektorych
skutkach prawnych braku upowaznienia do obrony. Wokdt postanowienia Sqdu Najwyzszego z 9 grudnia 2003 r.
Czesc 11, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2006/1, s. 168.

2 Obwieszczenie Prezydium Naczelnej Rady Adwokackiej z 1.07.2021 r.

2 Zalacznik do uchwaly nr 3/2014 Nadzwyczajnego Krajowego Zjazdu Radcéw Prawnych z 22.11.2014 r.
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nie moze odnie$¢ zamierzonego skutku®. W literaturze spory budzi kwestia, czy
czynnosci obroricy dokonane na korzys¢ oskarzonego, ktére w konsekwencji okazaty
sie dla niego niekorzystne, powinny by¢ oceniane przez pryzmat intencji obroricy,
czy tez decydowac ma wylacznie rezultat danej czynnoéci, gdyz zawnioskowana
w dobrej wierze czynno$¢ moze okaza¢ sie niekorzystna dla oskarzonego*. Mimo
wszystko dominujace stanowisko zaklada, ze dziatania obronicy w odniesieniu do
interesu oskarzonego powinno sie ocenia¢ ex ante®. W zwiazku z tym nie traci na
aktualnosci poglad, w ktérym Sad Najwyzszy przyjal, ze konsekwencje proceso-
we czynnosci podejmowanych przez obrorice oskarzonego z naruszeniem zakazu
wynikajacego a contrario z art. 86 § 1 k.p.k. musza by¢ oceniane z uwzglednieniem
ukladu procesowego, w jakim zostaly podjete?, i tylko czynnosc obroricy dokonana
na niekorzys¢ oskarzonego w zlej wierze, jako niedopuszczalna, nie moze odnie$¢
skutkow?.

O ile wspomniana wyzej reguta dotyczy wylacznie oceny nastepczej dziatari pod-
jetych przez obrorice, o tyle drugi z zasygnalizowanych wyjatkéw zaklada podejmo-
wanie przez organy procesowe krokéw, ktére w bezposredni sposéb beda ingerowac
w relacje zachodzacg pomiedzy obrorica a oskarzonym. Zgodnie bowiem z art. 85
§ 112 k.p.k. obrorica moze broni¢ kilku oskarzonych, jezeli ich interesy nie pozostaja
w sprzecznosci. Jezeli sad stwierdzi sprzecznosé, wydaje postanowienie, w ktérym
kresli oskarzonym termin do ustanowienia innych obroficéw, a w wypadku obrony
z urzedu sad wyznacza innego obrornce. Przedmiotowa regulacja, ktora jest swego
rodzaju gwarantem intereséw oskarzonego w postepowaniu i wigze sie z zasada, ze
obronica moze dziata¢ tylko na korzysc oskarzonego®, zostata wprowadzona jako roz-
winiecie koncepcji Kodekséw postepowania karnego z 1928 r.? i z 1969 1. Pierwszy
akt ograniczal sie do kwestii obrony z urzedu i wprowadzit zakaz wyznaczania
jednego obroncy dla kilku oskarzonych, jesli zachodzita sprzecznos¢ w sprawowaniu
ich facznej obrony. Rozwigzanie takie siegalo korzeniami art. 567 ustawy postepo-
wania karnego tymczasowo obowigzujacej na obszarze bylego zaboru rosyjskiego,
ktéry wymagat wyznaczenia dla kazdego oskarzonego osobnego obroricy w razie
»Sprzecznosci istoty obrony”?. Drugi akt (z 1969 r.) problematyke kolizji rozszerzat
juz na wszystkie przypadki obrony, niezaleznie od Zrédla stosunku obroniczego, jed-
nakze éwczesna tre$¢ art. 76 ograniczata sie do stwierdzenia, ze obrorica moze broni¢

3 P. Gesikowski, [w:] Kodeks postepowania karnego, t. 1, Komentarz, red. D. Drajewicz, Legalis/el. 2020,
komentarz do art. 86.

# Zob. M. Cieslak, Sytuacja prawna obroticy w swietle nowego ustawodawstwa polskiego, ,Palestra” 1969/13,
s. 38; P. Kruszyniski, Stanowisko..., s. 54; K. Marszat, Proces karny. Zagadnienia 0gdlne, Katowice 2013, s. 166;
zob. takze postanowienie SN z 24.11.2005 r., V KK 352/05, LEX nr 164380.

» Por. Z. Gostynski, S. Zablocki, [w:] Kodeks..., Warszawa 2004, s. 597; K. Boratyniska, P. Czarnecki, [w:]
Kodeks postepowania karnego. Komentarz, red. A. Sakowicz, Warszawa 2020, komentarz do art. 86, Legalis.
% Wyrok SN z19.03.1997 r., IV KKN 326,96, OSNKW 1997/7-8, poz. 64; zob. takze wyrok Sadu Apelacyjnego
(dalej SA) w Katowicach z 13.12.2007 r., Il AKa 423/07, ,Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2008/4, poz. 91.

7 K. Marszal. Proces karny. Zagadnienia ogélne, Katowice 2008, s. 229.

% K. Boratyniska, P. Czarnecki, [w:] Kodeks..., komentarz do art. 85.

¥ Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z 19.03.1928 r. (Dz.U. z 1928 Nr 33, poz. 313 ze zm.).

% Ustawa z 19.04.1969 r. - Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 1969 r. Nr 13, poz. 96 ze zm.).

3 P.K. Sowiriski, Sprzecznosc interesow oskarzonych jako przestanka wytgczajgca mozliwosé wspdlnej ich obrony
(art. 85 k.p.k.), cz. 2, ,Palestra” 2009/1-2, s. 74-75.
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kilku oskarzonych, jezeli ich interesy nie pozostaja w sprzecznosci. Ustawodawca
nie okreslil natomiast trybu postepowania w przypadku, gdy ani oskarzeni, ani ich
obronica nie wykazywali inicjatywy zmiany sytuacji kolizyjnej. W rezultacie w dok-
trynie podnoszono, ze stworzenie wspomnianego zakazu bez wyposazenia sadu
w jego skuteczng egzekutywe jest niedopuszczalne®, a rozwigzanie polegajace na
zawiadomieniu organéw samorzadu adwokackiego o stwierdzonej kolizji uwaza sie
za niewystarczajace®. Zdaniem Mariana Cieslaka i Zbigniewa Dody nie do zaakcep-
towania bylaby bowiem sytuacja, w ktdrej sad przekonany o swoich racjach musiatby
kierowac sie przeciwnym zapatrywaniem rady adwokackiej, i to nawet w sytuacji,
gdy jego zdaniem bylaby ona btedna i grozita uchyleniem wydanego rozstrzygniecia®.

Odnotowac¢ w tym miejscu nalezy, ze EKPC w art. 6 ust. 3 lit. c gwarantuje oskar-
zonym mozliwos¢ korzystania z ustanowionego przez siebie obroncy, a w razie
braku srodkéw na ten cel - z obroricy wyznaczonego z urzedu, jezeli wymaga tego
dobro wymiaru sprawiedliwosci. Konwencja nie precyzuje dalszych warunkéw
sprawowania tej obrony, odsylajac do regulacji krajowych, ktére winny tak ksztat-
towac stosunki wystepujace w obrebie procesu karnego, aby odpowiadaty one mo-
delowi rzetelnego procesu®. W orzecznictwie organéw europejskich podkresla sie,
ze chod sposob, w jaki obrofica wywiazuje sie ze swych obowigzkéw procesowych,
stanowi ,wewnetrzna” sprawe jego samego oraz reprezentowanego przez niego
klienta, to jednak w skrajnych przypadkach dopuszcza sie interwencje organéw
procesowych. Jest ona szczegolnie zasadna, gdy po stronie obroricy stwierdza sie
przypadek ewidentnego zaniedbania®. Samo pojecie , sprzecznosci” czy ,konflik-
tu” intereséw nie zostato zdefiniowane w polskim ustawodawstwie*, wiec mozna
je rozumiec jako: ,réznica miedzy wartoéciami, postawami itp., ktérej nie sposéb
usunac¢”, , przedluzajaca sie niezgoda miedzy stronami”*. Stownikowe wyjasnienie
terminu , konflikt” wskazuje na stany niezgodnosci, sprzecznosci. Samo pojecie
pochodzi od tacinskiego conflictus, oznaczajgcego starcie, zderzenie dwéch rzeczy.
Szerzej konflikt okreslany jest jako: ,sprzecznos¢ intereséw, pogladéw, niezgodnos¢,
spor, zatarg, kolizja”¥. Pomimo trudnosci definicyjnych® judykatura przyjmuje, ze
ze sprzecznoécig intereséw oskarzonych, o ktérej mowa w art. 85 § 1 k.p.k., mamy
do czynienia w szczeg6lnosci w sytuacji, gdy jeden z oskarzonych pomawia innego

%2 Z. Czeszejko-Sochacki, Glosa do wyroku [SN] z 4 stycznia 1978 r. (I KR 217/77), ,Nowe Prawo” 1979/10, s. 172.
% S, Zabtocki, Zakaz obrony kilku oskarzonych przez tego samego obrorice w sytuacji kolizyjnej, cz. 11, ,Palestra”
1993/12, s. 41-46; P. Kruszyriski, Stanowisko..., s. 49-51 oraz 95-98.

¥ M. Cieslak, Z. Doda, Przeglgd orzecznictwa SN w zakresie postepowania karnego (I potrocze 1978 roku),
,Palestra” 1979/2, s. 69.

% P.K. Sowiriski, Sprzecznosc interesow oskarzonych jako przestanka wytgczajgca mozliwosc wspolnej ich obrony
(art. 85 k.p.k.), cz. 1, ,Palestra” 2008/9-10, s. 71 i podawane tam orzecznictwo.

% Zob. wyrok ETPC z 24.11.1993 r., w sprawie Imbrioscia przeciwko Szwajcarii (A 275) oraz z 23.02.1994 r.
w sprawie Stanford przeciwko Wielkiej Brytanii (A 280 - A § 24-27).

%7 Zob. M. Nieduzak, Konflikt intereséw w orzecznictwie Sqdu Najwyzszego oraz sqdéw apelacyjnych, ,Monitor
Prawniczy” 2017/3.

% Stownik Jezyka Polskiego, https:/ /sjp.pwn.pl/ (dostep: 8.09.2022 1.).

¥ A. Drapala, Konflikt intereséw w swietle zasad etyki petnomocnika procesowego, ,Edukacja Prawnicza”
2019/1, Legalis.

“A. Kaftal, Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego z dnia 4.01.1978 r., I KR 217/77, ,Nowe Prawo” 1980/11-12,
5. 229.
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oskarzonego, a wiec wskazuje na jego zawinienie czy wspétzawinienie lub chocby
tylko rzuca na niego podejrzenie popelnienia czynu zabronionego. Sprzecznos¢ in-
teresow wystepuje rowniez woéwczas, gdy wprawdzie w wyjasnieniach oskarzonych
brak cech poméwienia, lecz zachodza tego rodzaju rozbieznoéci w zakresie relacji
o przebiegu zdarzenia, ze obrofica bylby postawiony w sytuacji, w ktérej musiatby
dezawuowac tres¢ wyjadnien jednego ze swych klientéw, co doprowadzitoby do
postawienia go w niekorzystnej sytuacji procesowej. W konsekwencji niezbedny
stan zaufania oskarzonego do obroricy zostatby naruszony*. W istocie chodzi zatem
o takie sytuacje, w ktorych obrorica musiatby wybiera¢, czyje interesy ma prefero-
waé*?. Obrona kolizyjna to bowiem nie tylko przypadki oczywistej prewarykacji, gdy
obronica po$wieca w sposéb przemyslany interes jednego ze swych mandatéw na
rzecz drugiego. To takze - a w praktyce przede wszystkim - sytuacja, w ktdrej interes
zadnego ze wspoétbronionych oskarzonych nie bedzie nalezycie reprezentowany,
gdyz obrorica uwiklany w sytuacje kolizyjna, w sposéb bardziej lub mniej Swiadomy
bedzie szukal w swej taktyce obroriczej tzw. ztotego srodka i pozostawi poza zakresem
obroniczej aktywnosci kwestie sporne lub drazliwe, przez co nie spetni powinnosci
obrorniczych wobec zadnego z oskarzonych®.

Judykatura stusznie podkresla, ze obrona kolizyjna obejmuje nie tylko sytuacje,
w ktérych osoby pozostajace pod wspélnym zarzutem odpowiadaja réwnoczesnie
w jednym postepowaniu, lecz takze przypadki, gdy przy tozsamosci zarzutu po-
stepowanie wobec tych oséb ze wzgledéw technicznych wyodrebniono w réznych
fazach lub gdy postepowanie co do jednej z nich prawomocnie zakoriczono*. Mimo
kontrowersji, jakie budzi tak daleko idaca konkluzja, zwtaszcza na tle tresci art. 85
§ 112 k.p.k., ktére zdaje sie klas¢ akcent na jednoczesnos¢ obrony kolizyjnej, trze-
ba zauwazy¢, ze znajduje ona odbicie w normach deontologicznych. Paragraf 22
lit. a Kodeksu Etyki Adwokackiej wyklucza bowiem mozliwos$¢ prowadzenia sprawy
lub udzielania pomocy prawnej, jezeli adwokat udzielit wczeéniej pomocy prawnej
stronie przeciwnej w tej samej sprawie lub w sprawie z nig zwigzanej. Podobnie art.
28 ust. 3 Kodeksu Etyki Radcy Prawnego przewiduje, ze radca prawny nie moze by¢
obrorca lub pelnomocnikiem klienta, ktérego interesy sa sprzeczne z interesami oséb,
na rzecz ktérych radca prawny uprzednio wykonywal czynnoéci zawodowe w tej
samej sprawie lub w sprawie z nig zwigzanej. Powyzsze warunki niesprzecznosci
wzajemnych interesow oskarzonych reprezentowanych przez tego samego obrorice
dotycza w takim samym stopniu zaréwno obroricéw wyznaczonych z urzedu lub
ustanowionych bezposrednio przez samego oskarzonego, jak i substytutéw, czyli
obronicéw dziatajacych na podstawie upowaznienia do obrony udzielonego przez
obronice juz ustanowionego lub wyznaczonego®.

41S. Zabtocki, Zakaz obrony kilku oskarzonych przez jednego obrorice w sytuacji kolizyjnej, cz. 1, ,Palestra”
1993/11, s. 6-10; Z. Gostyniski, Kodeks postepowania karnego, Komentarz, Warszawa 1998, s. 343; wyrok SN
715.07.1980 r., II KR 210/80, LEX nr 17260.

2 Wyrok SA w Krakowie z 20.04.2000 r., IT AKa 32/00, ,Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2000/6, poz. 15.
# Postanowienie SA w Krakowie z 25.04.2019 r., Il AKz 161/19, , Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2019/4,
poz. 51.

“ Wyrok SA w Gdansku z 13.04.2016 r., Il AKa 383/15, LEX nr 2334381.

% S. Zablocki, Zakaz..., cz.1, s. 19; wyrok SN z 2.03.2006 r., Il KK 466/04, OSNwSK 2006/1, poz. 476.
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Wystapienie sprzecznosci intereséw moze by¢ sygnalizowane przez samych
wspoloskarzonych oraz przez ich obrorice. W takiej sytuacji istnieje koniecznosé
wypowiedzenia obrony. W my#l § 46 Kodeksu Etyki Adwokackiej adwokat nie moze
reprezentowac klientéw, ktérych interesy sg sprzeczne, chociazby ci klienci na to sie
godzili. W razie ujawnienia sie sprzecznosci w toku postepowania adwokat ma obo-
wigzek wypowiedzie¢ pelnomocnictwo tym klientom, ktérych interesy sg sprzeczne.
Z kolei zgodnie z art. 28 ust. 1 Kodeksu Etyki Radcy Prawnego radca prawny nie
moze by¢ obrorica lub pelnomocnikiem klientéw, jezeli ich interesy sa sprzeczne
w tej samej sprawie lub sprawie z nig zwigzanej. Jesli jednak kolizja intereséw nie
zostala podniesiona przez samych oskarzonych lub ich obrorice, to w mysl art. 85 § 2
k.p k. zaistnienie sprzecznoéci intereséw stwierdza sad postanowieniem, w ktérym
w przypadku obrony z wyboru zakresla oskarzonym termin do ustanowienia innych
obroncéw, a w przypadku obrony z urzedu wyznacza innego obrorice. W razie kolizji
intereséw oskarzonych udzial wspélnego obroricy prowadzilby do sytuacji tozsamej
z ta, w ktdrej oskarzeni w ogéle nie posiadaliby obrornicy*, co w wypadku obrony
obowigzkowej powinno skutkowac uznaniem takiego uchybienia jako wypadku
z art. 439 § 1 pkt 10 k.p.k.#” Dziatanie obroricy w warunkach sprzecznosci intereséw
oskarzonych powoduje bowiem, ze przynajmniej we fragmentach postepowania co
najmniej jeden z oskarzonych nie ma zapewnionej prawidlowej obrony*. Natomiast
w przypadkach, gdy obrona nie jest obligatoryjna, naruszenie zakazu okreslonego
w art. 85 § 1 k.p.k. moze stanowi¢ wzgledna przyczyne odwolawcza z art. 438 pkt 2
k.p.k., jezeli mogto mie¢ wplyw na treé¢ wydanego orzeczenia, co wymaga oceny na
tle realiéw konkretnej sprawy®. Podjecie takiej decyzji musi by¢ wynikiem analizy
fazy postepowania (w ktorej doszto do kolizji intereséw oskarzonych), elementow
postepowania (ktére swiadcza o kolizji) oraz mozliwosci , przywrécenia” stanu
realizacji petnego prawa do obrony®.

Chociaz trzeba sie zgodzi¢ ze stwierdzeniem, ze prawo do obrony nie powinno
by¢ stopniowane, a zapewnienie obrony oskarzonego nalezy do najwazniejszych
zadari sadu, cho¢by sam oskarzony o to nie dbal,” to jednak z pewna ostroznoscia
podejsé¢ trzeba do stanowiska, ze dla ustalenia sprzecznosci intereséw nie maja
znaczenia jakiekolwiek deklaracje stron, gdyz stan ten uzasadnia uchylenie wy-
roku w trybie apelacji lub kasacji albo wznowienia postepowania z urzedu badz
z inicjatywy ktérejkolwiek ze stron, bez wzgledu na poglady wczeéniej wyrazane®.
Przytoczona teza znajduje co prawda odzwierciedlenie w orzecznictwie Trybunatu

S, Zabtocki, Zakaz..., cz. 11, , s. 36; postanowienie SN z 28.01.2015 r., V KO 50/14, , Krakowskie Zeszyty
Sadowe” 2015/4, poz. 41.

47 Wyrok SN z 27.02.2002 r., WA 7/02, LEX nr 564874; postanowienie SN z 13.10.2011 r., IIl KK 98/11,
OSNwSK 2011/1, poz. 1830.

% Zob. W. Daszkiewicz, Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego z dnia 24 kwietnia 1979 r., 1 KR 50/79, , Patistwo
i Prawo” 1980/3, s. 179.

¥ R. Stefaniski, [w:] Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. 1, R. Stefaniski, S. Zabtocki, Warszawa 2017,
s.992.

% Postanowienie SN z 15.02.2007 r., IV KK 244/06, , Prokuratura i Prawo” 2007/7-8, poz. 15.

' Wyrok SA w Krakowie z 4.06.1998 r., II AKa 93/98, , Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2010/9A, poz. 253;
wyrok SA w Lublinie z 18.12.2002 r., II AKa 297/02, , Prokuratura i Prawo” 2003/12, poz. 25.

%2 K. Boratyniska, P. Czarnecki, [w:] Kodeks..., komentarz do art. 85.
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Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, gdzie podkresla sie, ze wyktadni art. 3 ust. 1
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/48/UE® ,nalezy dokonywac
w ten sposob, ze nie stoi on na przeszkodzie uregulowaniu prawa krajowego, ktére
nakazuje sagdowi krajowemu wylgczy¢ z udziatu w postepowaniu ustanowionego
przez dwoéch oskarzonych obrornice, wbrew ich woli, ze wzgledu na to, ze ich in-
teresy pozostaja ze sobg w sprzecznosci, ani tez temu, by 6w sad umozliwil tym
osobom ustanowienie nowego obroncy lub w danym wypadku sam wyznaczyt
dwéch obroricéw z urzedu w miejsce tego pierwszego”>. Takie rozwigzanie ktadzie
jednak akcent przede wszystkim na zabezpieczenie interesu sadu i odsuwa na drugi
plan wole samego oskarzonego. Wéwczas juz tylko krok od sytuacji, w ktorej organy
procesowe, nie chcac narazac sie na uchylenie orzeczenia, skfonne beda stwierdza¢
sprzecznos¢ intereséw, gdy tylko pojawi sie nawet hipotetyczna mozliwos¢ za-
istnienia kolizji. Tymczasem punkt wyjécia do oceny w tym przedmiocie zawsze
powinna stanowic¢ zasada samodecydowania i zwigzane z nig fundamentalne prawo
swobody wyboru obrornicy. To przede wszystkim oskarzony, a w §lad za nim jego
obrorica s3 podmiotami najbardziej predestynowanymi do wypowiadania sie na
temat subiektywnego interesu oskarzonego. Warto w tym miejscu przytoczy¢ stowa
amerykarnskiego prezydenta Lyndona Johnsona: ,Ustaw nie nalezy analizowac
z perspektywy korzysci, jakie niosg w przypadku ich prawidtowego stosowania,
ale z perspektywy nieprawidtowosci, ktére moga czynic i szkody, jaka moga spo-
wodowaé w przypadku ich naduzycia”®. Trudno bowiem nie dostrzegad, ze dazenie
do wyeliminowania okreslonego obrorcy z procesu poprzez stwierdzenie kolizji
intereséw moze stanowi¢ prébe usuniecia niewygodnego przeciwnika, a w efekcie
ograniczenia oskarzonemu mozliwosci prowadzenia skutecznej obrony®. Obrorica,
ktory reprezentuje kilku wspétoskarzonych, w zwiazku z udzialem w czynnosciach
swoich mandatéw na etapie postepowania przygotowawczego, posiada mozliwosé
pozyskania szerszej wiedzy o tresci materialéow zgromadzonych w sprawie, co ma
niebagatelne znaczenie, zwlaszcza dla konstruowania linii obrony i jej realizacji. To
z kolei powinno sklania¢ organ rozstrzygajacy do wystuchania zainteresowanych
przed podjeciem decyzji w przedmiocie sprzecznosci ich intereséw, co jednoczesnie
bedzie swoista forma zasygnalizowania im wystapienia watpliwosci w tej kwestii.
Stusznie sie bowiem podkresla, ze ingerencja sadu w stosunek obroniczy stanowi
swego rodzaju extrema necessitas”. Powinna wiec odbywac¢ sie z umiarem i tylko
w sytuacji, gdy oskarzeni lub ich obrorica nie wykazujg najmniejszej woli usuniecia

% Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/48/UE z 22.10.2013 r. w sprawie prawa dostepu do
adwokata w postepowaniu karnym i w postepowaniu dotyczacym europejskiego nakazu aresztowania
oraz w sprawie prawa do poinformowania osoby trzeciej o pozbawieniu wolnosci i prawa do porozu-
miewania sie z osobami trzecimi i organami konsularnymi w czasie pozbawienia wolnosci (Dz.Urz. UE
L 294261120131, s.1).

¥ Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z 5.06.2018 r., C-612/15, ZOTSiSPI 2018/6/1-392.

% M. Grzesik, Odpowiedzialnos¢ z artykutu 65 kodeksu wykroczeri a prawidtowos¢ czynnosci legitymowania
- uwagi na tle orzeczenia Sqdu Najwyzszego USA w sprawie Hiibel przeciwko Sixth District Court of Nevada,
,Palestra” 2021/7-8, s. 205.

% P.K. Sowinski, Sprzecznosé..., cz. 1, s. 70-71.

57 Zob. P K. Sowinski, Sprzecznosc..., cz. 1, s. 76.
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zaistnialej kolizji®. Czynnos¢ taka moze zreszta przyczynic sie do braku koniecznosci
rozstrzygania spornego zagadnienia, gdyz notyfikacja zastrzezers moze skutkowac
rozwiazaniem stosunku obrony przez ktérego$ z oskarzonych badz obrorice. Jest
bowiem naturalne, ze oskarzony nie bedzie zainteresowany kontynuacja wspétpracy
z obroricg, jesli uzna, iz podejmowane przez niego dziatania moglyby zagrazac jego
interesom procesowym. Z kolei obrorica, zorientowawszy sie, ze dziata w warunkach
prewarykacji, ma obowigzek zaniechania dalszego pelnienia swej roli. Faktyczny
spoér moze zatem dotyczy¢ jedynie takiej sytuacji, gdy ani oskarzeni, ani ich obronca,
w przeciwienstwie do organéw procesowych, nie dostrzegaja kolizji intereséw. Rzecz
jasna, zajete przez nich stanowiska w tej kwestii beda miaty charakter wytacznie po-
mocniczy, gdyz ostateczna ocena, czy zachodzi kolizja intereséw pomiedzy kilkoma
oskarzonymi bronionymi przez jednego obrorice nalezy nie tylko do nich samych,
lecz takze do sadu, ktéry na podstawie znajomosci akt sprawy wladny jest stwier-
dzié, ze pomiedzy oskarzonymi bronionymi przez tego samego obrorice zachodzi
sprzeczno$¢ interesow™.

Omawiany przepis, ze wzgledu na jego charakter i przewidziane w nim konse-
kwencje procesowe - zwlaszcza w kontekscie ingerencji w prawo do obrony - wy-
maga mozliwie Scislej interpretacji®, tak aby wplywanie organéw procesowych na
stosunek obrorczy zachodzilo w przypadkach absolutnie wyjatkowych. Istotne jest
to tym bardziej, ze w obecnym stanie prawnym stwierdzenie sprzecznosci intereséw
miedzy oskarzonymi bronionymi przez tego samego obrorice wyklucza mozliwosé
wykonywania przez niego dalszej obrony ktéregokolwiek z oskarzonych, pomiedzy
ktérymi stwierdzono sprzecznosé®. Dotyczy to rowniez spraw powiazanych, rozpo-
znawanych w innych postepowaniach, chocéby z uwagi na wylaczenie w trybie art. 34
§ 3 k.p.k.? Jako argument przywoluje si¢ okolicznos¢, ze pozostawanie dotychczaso-
wego obroncy przy ktéryms ze wspdloskarzonych o sprzecznych interesach budzitoby
obawy, iz do jego obrony obrorica wykorzysta informacje uzyskane od oskarzonego,
od ktoérego odstapil, badz zaniecha korzystania z niektérych wiadomoéci i z tego
powodu nie bedzie skutecznie bronit oskarzonego, przy ktérym pozostal®®. Cho¢
ustalenie strategii obrony jest zasadniczo wewnetrzna sprawa uczestnikéw procesu,
ktérzy moga np. zadecydowac o budowaniu wspdlnego frontu obrony przed caloscig
zarzutéw lub wybraé wariant indywidualny, w ktérym kazdy z oskarzonych bedzie
bronit swoich racji, to autonomia wyboru w tym zakresie podlega ograniczeniu
z przyczyn gwarancyjnych, gdy z uwagi na konflikt intereséw pomiedzy oskarzonymi

% Zob. T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego wraz z komentarzem do ustawy o Swiadku koronnym,
Krakéw 2005, s. 400; P.K. Sowinski, Sprzecznosé..., cz. 1, s. 76.

¥ C. Kulesza, Obrorica, [w:] System..., t. IV, s. 933-934.

% Postanowienie SN z 13.10.2011 r., IIl KK 98/11, OSNwSK 2011/1, poz. 1830.

61 S. Zabtocki, Zakaz..., cz. 11, s. 46; Z. Gostynski, [w:] Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. 1,
J. Bratoszewski, L. Gardocki, Z. Gostyniski, S.M. Przyjemski, R.A. Stefariski, S. Zablocki, Warszawa 1998,
s. 344; P K. Sowinski, Sprzecznoéc..., cz. 2, s. 71-72; zob. takze R. Lyczywek, Adwokat..., s. 48-49.

62 P. Kruszyniski, Istota i skutki prawne sprzecznosci interesow oskarzonych reprezentowanych przez tego samego
obrotice w postepowaniu karnym, ,Prokuratura i Prawo” 2020/9, s. 23.

8 R. Stefanski, [w:] Kodeks..., t. 1, Warszawa 2017, s. 988; wyrok SN z 13.12.2017 r., Il KK 224/17, OSNKW
2018/4, poz. 30; postanowienie SA w Krakowie z 25.04.2019 r., Il AKz 161/19, ,Krakowskie Zeszyty
Sadowe” 2019/4, poz. 51.
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obrornica nie angazowalby sie w pelne reprezentowanie intereséw swojego jednego
klienta, poniewaz nie chcialby tym samym pogarsza¢ sytuacji procesowej drugiego
oskarzonego®

W doktrynie nie brakuje jednak gloséw optujacych, de lege ferenda, za wprowadze-
niem mozliwosci pozostawania dotychczasowego obroricy przy jednym z oskarzonych
(ktorych interesy sa sprzeczne), co gwarantowaloby sprawowanie realnej obrony
i uwalniatoby sad od ewentualnej supozycji uczestnikéw procesu i opinii publicznej,
Ze jego decyzja miata na celu nie realizacje prawa do obrony oskarzonego, ale wy-
eliminowanie okreslonego obroncy od udziatu w postepowaniu®. Mimo zastrzezen,
zwlaszcza natury deontologicznej®, za takim rozwigzaniem przemawia dodatkowo
argument, ze w przypadku rozwigzania stosunku obroriczego z jednym z oskarzonych
- ktérych interesy pozostaja w sprzecznosci - zanim kolizja zostanie stwierdzona przez
sad, obrorica nadal moze petni¢ swoja funkcje wzgledem drugiego z nich. Wéwczas
sad nie posiada procesowych instrumentéw do wyeliminowania obroricy, gdyz ten nie
reprezentuje juz kilku oskarzonych, ktérych interesy ze soba koliduja”. Ze wzgledu na
irracjonalnoé¢ rozwigzania, w ktérym na dalsze dziatania obroficy wptywa formalna
decyzja procesowa (a nie faktyczna sprzecznos¢ intereséw reprezentowanych przez
niego oskarzonych), a przede wszystkim z uwagi na wprowadzenie mechanizmu
zapobiegajacego naduzyciom, ktdre polegaja na poswieceniu fundamentalnego pra-
wa oskarzonego do korzystania z pomocy wybranego przez siebie obroricy kosztem
ochrony intereséw organéw procesowych, nalezy poprze¢ powyzsza propozycje®.

De lege lata, tres¢ art. 85 § 2 k.p.k. a contrario oznacza, Ze nie ma przeszkod, zeby
obronca bedacy w kolizji do niektérych z bronionych oskarzonych kontynuowat
swoja role w postepowaniu, pozostajac przy obronie oskarzonego, ktérego interesy
nie sg i nie byly w sprzecznosci z interesami zadnej z wczeéniej bronionych przez
niego 0s6b®. Zbyt daleko idace i w istocie pozbawione podstawy prawnej jest nato-
miast stanowisko Piotra Sowinskiego, ktéry uwaza, ze w razie wylaczenia obroricy
z udzialu w postepowaniu z powodu stwierdzenia kolizji intereséw obrorica nie
powinien przyjmowac upowaznienia od innego oskarzonego wystepujacego w tej
samej sprawie, chocby zarzut, pod jakim sie znajduje, nie korespondowat z zarzutami
stawianymi jego dotychczasowym klientom™.

# C. Kulesza, Obrorica, [w:] System..., t. IV, s. 921.

8 P. Kruszynski, Stanowisko. .., s. 98; P. Kruszynski, Obrorica w postepowaniu sgdowym, Warszawa 1994, s. 37.
66 Zob. P.K. Sowinski, Sprzecznosé..., cz. 2, s. 71-72 i podawane tam przypisy.

7 P. Kruszynski, Istota..., s. 27.

6 Jako mniej korzystna dla oskarzonego alternatywe mozna wskazac rozwiazanie przyjete w obowiazu-
jacym w REN Strafprozefiordnung, ktéry w znowelizowanym § 146 wyklucza mozliwos¢ wspoélnej obrony
kilku wspétoskarzonych przez jednego obrorice wtedy, gdy sa oni réwnoczesnie oskarzeni o jeden czyn
albo o kilka r6znych czynéw, ale toczy sie przeciw nim jedno wspélne postepowanie. Gdyby wiec jeden
oskarzony zostal juz prawomocnie osgdzony, nie ma przeszkéd, aby obrorica owego oskarzonego bronit
drugiego oskarzonego. Piotr Kruszynski (P. Kruszynski, Stanowisko..., s. 92) podaje za H. Diinnebiererem,
ze nowe ujecie § 146 Strafprozeflordnung traktuje sie jako ograniczenie dawnego tekstu tego przepisu, ktéry
zabranial wspoélnej obrony kilku oskarzonych w ogéle. Natomiast uregulowanie zbiezne z przyjetym
w Polsce obowigzuje w Rosji (art. 47 cz. VI k.p.k. RSFR R), Austrii (§ 43 Strafprozefiordnung) i wiekszosci
procedur szwajcarskich - zob. P. Kruszyriski, Stanowisko..., s. 93 za F. Wollfersem.

% Wyrok SA w Gdansku z 13.4.2016 r., II AKa 383/15, LEX nr 2334381.

0 P.K. Sowinski, Sprzecznosé..., cz. 2, s. 74.
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Oceniajac sprzecznos¢ intereséw, zawsze nalezy mie¢ na uwadze, ze kolizja musi
by¢ rzeczywista, a nie pozorna”. W orzecznictwie uznaje sig, ze rzeczywista kolizja
intereséw nie zachodzi w szczegélnosci wtedy, gdy oskarzeni nie przyznaja sie do
zarzucanych im czynéw i nie obcigzajg sie przy tym wzajemnie, a ich obrona nie wy-
maga jednoczeénie podwazenia zaufania do twierdzen ktéregos z nich™. Nie mozna
tez powolywac sie na kolizje intereséw wspéloskarzonych reprezentowanych przez
jednego obrorice w sytuacji, gdy ich wyjasnienia albo nie pozostaja w sprzecznosci,
albo nie dotycza zarzutéw stawianych jednemu z oskarzonych, ani wéwczas, gdy
tylko jeden ze wspétoskarzonych sktada w toku procesu wyjaénienia nieobcigzajace
innych, a pozostali oskarzeni odmawiajg skladania wyjasniet”’. Stwierdzenie kolizji
intereséw powinno by¢ zatem wynikiem szczegétowych i opartych na realiach sprawy
rozwazan sadu uwzgledniajacych m.in.: zakres istniejacych sprzecznosci w wyjasnie-
niach oskarzonych; sposéb i faze postepowan, w ktérych doszto do ich powstania;
okolicznosci, do ktérych sprzecznosci te sie odnosza, i ich znaczenia; mozliwy wptyw
tych sprzecznoéci na pogorszenie sytuacji oskarzonych w konkretnym procesie,
zwlaszcza na tle dowodéw potwierdzajacych stawiany zarzut (lub stawiane zarzuty).
Jezeli bowiem w realiach okreslonego procesu wystarczajace bedzie dezawuowanie
dowodéw niekorzystnych dla oskarzonych, a istniejace sprzecznosci w relacjach
oskarzonych bedg mialy charakter zupelnie drugorzedny (marginalny) albo beda
wynikiem zgola obiektywnej sytuacji utrudniajacej lub uniemozliwiajacej nalezyta
obserwacje (np. z powodu znacznego stanu nietrzeZwosci, uzycia srodka odurzaja-
cego, doznanego powaznego uszczerbku na zdrowiu), to nie mozna jednoznacznie
i kategorycznie stwierdzi¢, aby istniala kolizja w wykonywanej obronie oskarzonych.
Jesli zatem obronica obu oskarzonych moze bez szkody dla procesowych intereséw
oskarzonych realizowac¢ obrong, ktéra w swej linii nie wymaga nawet dyskwalifi-
kowania wiarygodnosci wyjasnieni (lub ich czesci) ktéregokolwiek z oskarzonych,
to w istocie istniejaca sprzecznos$¢ wyjasnien nie skutkuje sprzecznoécia interesow
wykonywanej obrony. Nie mozna bowiem postawi¢ w kazdej sytuacji znaku réwnosci
miedzy wystapieniem, chociazby w pewnym fragmencie, sprzecznosci w wyjaénie-
niach oskarzonych bronionych przez jednego obronice a sytuacja, w ktérej obrorica nie
moze wykonywacé, w sposob jak najbardziej efektywny, swych obowiazkéw wobec
wszystkich oskarzonych™. Podkresli¢ réwniez wypada, Ze dostrzezenie sprzecznosci
intereséw w bardzo wczesnej fazie (od chwili podjecia si¢ obrony w sytuacji kolizyjnej,
a wiec w takim momencie, gdy obrorica nie byt jeszcze w stanie zapoznac¢ sie z linig
obrony oskarzonych i modelowac sytuacji procesowej wadliwie reprezentowanych
przez niego oskarzonych) oraz bezzwloczne rozwigzanie kolidujacego stosunku
obroniczego moga stworzy¢ sytuacje, w ktdrej adwokat lub radca prawny nie bedzie
zmuszony do zrezygnowania z udziatu w sprawie. Samo ztozenie upowaznienia do
obrony czy wyznaczenie obroricy z urzedu (tzn. gdy nie podjeto jeszcze konkretnych

I Postanowienie SN z 27.08.2013 r., WZ 22/13, LEX nr 1353967.

72 Zob. postanowienie SN z 11.03.2010 r., V KK 275/09, OSNwSK 2010/1, poz. 553.

7 Postanowienie SN z 27.08.2013 r., WZ 22/13, LEX nr 1353967; wyrok SA w Katowicach z 29.03.2011 r.,
IT AKa 65/11, LEX nr 846495.

7 Postanowienie SN z 15.02.2007 r., IV KK 244 /06, OSNwSK 2007/1, poz. 439.
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czynnosci obroniczych) stwarza wszak sytuacje, w ktérej adwokat (radca prawny) nie
powziat wiadomosci o sprawie od poszczeg6lnych oskarzonych i nie miat wptywu
na uzewnetrznione modelowanie linii obrony poszczegoélnych oskarzonych”, a wiec
rzeczywistej obrony nie $wiadczyt.

Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, ze stosunek obroniczy musi cechowa¢ zaufanie
stron oraz autonomia, rozumiana jako mozliwoé¢ samodzielnego ustalania, a nastep-
nie realizowania przez oskarzonego i jego obrorice obranej linii obrony, bez ingerencji
w te relacje organdéw procesowych. Na tym tle stwierdzenie sprzecznosci intereséw
oskarzonych, ktérzy sa reprezentowani przez tego samego obrorice, jako wyjatek
od fundamentalnej zasady swobody wyboru obroricy - z uwagi na charakter tej
regulacji - musi by¢ traktowane w spos6b Scisty, w trakcie przyjecia podczas badania
tej okolicznosci wyjsciowego zalozenia o nieistnieniu kolizji. Konieczna ingerencja
sadu w trybie art. 85 § 2 k.p.k. zachodzi zatem tylko wtedy, gdy obrona jednego ze
wspodtoskarzonych musiataby w sposéb nieuchronny naraza¢ dobro innego oskar-
zonego i czynilaby jednoczesng obrone kilku oskarzonych zadaniem realnie - a nie
tylko potencjalnie - niemozliwym?. Powyzszy przepis ma bowiem stuzy¢ , eliminacji
eksceséw”, nie za$ uszczuplaniu praw oskarzonego i jego obroricy”. Z tego wzgledu
stwierdzenie prewarykacji powinno odbywac sie po wystuchaniu stanowiska samych
zainteresowanych i kazdorazowo wymagac ustalenia rzeczywistego zagrozenia ich
interes6w procesowych, ocenianego in concreto, z uwzglednieniem réwniez tego, czy
ze strony obroncy doszlo do rzeczywistego udzielenia pomocy prawnej oskarzonym
o sprzecznych interesach. Generalnie za$ nalezy przyja¢, ze jesli tylko obrorica kilku
oskarzonych moze bez szkody dla procesowych intereséw oskarzonych realizowac
obrone, ktéra w swej linii nie wymaga dyskwalifikowania wiarygodnosci wyjasnier
(lub ich czesci) ktéregokolwiek z tych oskarzonych, to nie skutkuje to sprzecznoscia
intereséw wykonywanej obrony”, a tym samym wygasnieciem posiadanej przez
niego legitymacji”.
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Prostytucja nie jest w polskim prawie karnym czynem zabronionym. Penalizowane
pozostaja natomiast niektére czyny okreslone mianem okoloprostytucyjnych - zmu-
szanie do prostytucji (art. 203 Kodeksu karnego?), streczycielstwo (art. 204 § 1 k.k.),
kuplerstwo (art. 204 § 1 k.k.) i sutenerstwo (art. 204 § 2 k.k.). Ze wzgledu na dos¢
duze zmiany, ktére dokonaty sie na rynku ustug seksualnych w ostatnich dwéch
dekadach, a wiec wiadnie w okresie obowigzywania Kodeksu karnego z 1997 r., warto
zastanowic sie nad adekwatnoscia takiego katalogu przestepstw okotoprostytucyj-
nych, zakresem kryminalizacji art. 203 i 204 k.k. oraz moze przede wszystkim nad
sama definicja prostytugji.

1. Prawna regulacja prostytucji w Polsce

Prostytucja nie jest czynem zabronionym na gruncie polskiego prawa karnego?.
Polska, ratyfikujac w 1952 r. Konwencje Organizacji Narodéw Zjednoczonych
2 21.03.1950 r. w sprawie zwalczania handlu ludZzmi i eksploatacji prostytucji’,
przyjeta tzw. model abolicjonistyczny w prawnej regulacji prostytucji. Model ten
wyklucza penalizacje samej prostytucji, jak rowniez jej reglamentacje. Zaklada
natomiast, ze podejmowane dzialania prawne powinny by¢ skierowane przeciwko
prostytucji, a nie prostytutkom. W zwiazku z tym postuluje si¢ przede wszyst-
kim podejmowanie dzialan profilaktycznych i resocjalizacyjno-wychowawczych.
W ramach modelu abolicjonistycznego miesci sie rowniez penalizacja tzw. czynow
okoloprostytucyjnych, najczesciej zwigzanych z czerpaniem korzysci majatkowych
z uprawiania prostytucji przez inng osobe.

Jak juz wyzej wspomniano, obecnie obowiazujacy Kodeks karny z 1997 r.
penalizuje zmuszanie innej osoby do uprawiania prostytucji, naklanianie innej
osoby do uprawiania prostytucji (streczycielstwo) oraz ulatwianie jej uprawiania
prostytucji (kuplerstwo). Zaréwno streczycielstwo, jak i kuplerstwo musza by¢
podjete w celu osiagniecia korzysci majatkowej. Penalizowane pozostaje réwniez
samo czerpanie korzysci majatkowych z uprawiania przez kogo$ prostytucji
(sutenerstwo).

W typizacji kazdego z tych czynéw ustawodawca postuzyt sie pojeciem , upra-
wianie prostytucji”. W Kodeksie karnym oraz w innych aktach prawnych brak jest
definicji legalnej ,uprawiania prostytucji” lub , prostytucji”. W celu ustalenia zakresu
kryminalizacji czynéw z art. 203 i art. 204 k k. kluczowe okazuije sie zatem zdefiniowa-
nie pojecia , prostytucji”. W pracach karnistycznych poswieconych karnoprawnej pro-
blematyce prostytucji najczesciej przywoluje sie definicje autorstwa Andrzeja Marka
i Michata Antoniszyna okreslajaca prostytucje jako $wiadczenie ustug seksualnych

! Ustawa z 6.06.1997 1. - Kodeks karny (tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 1138 ze zm.) - dalej k.k.

2 Zwréci¢ jednak nalezy uwage na wykroczenie z art. 142 ustawy z 20.05.1971 r. - Kodeks wykroczeri
(tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 2008 ze zm.), ktérego dopuszcza sie ten, kto ,natarczywie, narzucajac
sie lub w inny naruszajacy porzadek publiczny sposéb, proponuje innej osobie dokonanie z nig czynu
nierzadnego, majac na celu uzyskanie korzysci materialnej”.

* Konwencja w sprawie zwalczania handlu ludZmi i eksploatacji prostytucji, ratyfikowana na podstawie
ustawy z 29.02.1952 r. (Dz.U. 21952 r. Nr 41, poz. 278).
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w zamian za korzysci materialne®. Wydaje sie jednak, ze wyjasnienia nadal wymaga
sformutowanie ,$wiadczenie ustug seksualnych”, tzn. nalezy okresli¢, jak rozumiec¢
ustuge seksualng. Marek Bielski, probujac sprecyzowac pojecie prostytucji, wskazuje,
zZe jest to proceder polegajacy na nawigzywaniu stosunkéw seksualnych w formie
obcowania piciowego lub innej czynnosci seksualnej w zamian za korzys¢ majatkowa
lub osobista®. Wydaje sig, ze tak tez mozna na gruncie prawa karnego rozumie¢ ustuge
seksualng, tj. jako obcowanie piciowe lub inng czynnos¢ seksualng dokonywana za
wynagrodzeniem.

Pojecie ,, obcowania plciowego” pojawia sie réwniez w innych przepisach k.k.
typizujacych przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci. Zostato ono
uzyte chociazby w art. 197 k.k., na gruncie ktérego wystepuja pewne odmiennosci
w jego rozumieniu pomiedzy doktryng a orzecznictwem prawa karnego. Wedlug
doktryny prawa karnego obcowanie piciowe to klasyczny stosunek genitalny oraz
jego surogaty, wiazace sie jednak z bezposrednim kontaktem fizycznym ciat uczestni-
kow stosunku. Wedle orzecznictwa ,,obcowanie piciowe” to réwniez takie czynnosci
seksualne, ktére nie tgcza si¢ z bezposrednim kontaktem fizycznym miedzy ciatami
uczestnikow aktu seksualnego. Wystarczajace jest penetracyjne zaangazowanie
zenskich lub meskich narzadéw plciowych lub penetracyjne zaangazowanie innych
czeéci ciala (jednej ze stron), ktére moga zostac potraktowane jako surogat zeniskich
narzadéw plciowych®.

Inna czynnos¢ seksualna, o ktérej mowa w art. 197 k k., nie stanowi obcowania
plciowego. Zaréwno doktryna, jak i orzecznictwo prawa karnego wskazuja, ze jest
to kontakt cielesny miedzy co najmniej dwiema osobami, o charakterze seksualnym,
tj. mogacy, z uwzglednieniem danego kontekstu kulturowego, prowadzi¢ do zaspo-
kojenia lub stymulacji popedu seksualnego’. Inna czynnos¢ seksualna nie wymaga
angazowania narzadéw plciowych. Moga to by¢ m.in. pocatunki czy stymulacja
innych, zwiazanych z seksualnoscia, czesci ciala®. Co istotne z punktu widzenia

* A. Marek, M. Antoniszyn, Prostytucja w swietle badan kryminologicznych, Warszawa 1985, s. 11. Definicje
formutowane przez przedstawicieli innych obszaréw nauki wyrézniaja dodatkowo element zaspokojenia
seksualnego odbiorcy ustugi. Magdalena Jasiriska definiuje prostytucje jako zaspokajanie potrzeb seksu-
alnych innych os6b w zamian za zaplate - zob. M. Jasiriska, Proces spotecznego wykolejenia mtodocianych
dziewczqt, Warszawa 1967, s. 9. Kazimierz Imieliniski za$ wskazuje, ze prostytucja jest oddawaniem za
wynagrodzeniem wlasnego ciala do dyspozycji wigkszej liczbie 0s6b w celu osiagniecia przez nie satys-
fakcji seksualnej - zob. K. Imieliniski, Seksuologia kulturowa, Warszawa 1984, s. 56. Zblizona do definicji
prostytucji zaproponowanej przez A. Marka i M. Antoniszyna jest definicja nakreslona przez Swiatowa
Organizacje Zdrowia (WHO) - zob. M. Kowalczyk-Jamnicka, Nowe formy i zjawiska pojawiajgce sie we
wspotczesnym obrazie prostytucji mtodych kobiet, [w:] Prostytucja. Studium Zjawiska, red. R. Kowalczyk,
M. Leéniak, Krakow 2013, s. 68.

° M. Bielski, Art. 203, [w:] Kodeks karny. Czgs¢ szczegdlna, .11, cz. 1, Komentarz do art. 117-211a, red. W. Wrobel,
A. Zoll, Warszawa 2017, nb 8.

6 Zob. M. Bielski, Art. 197, [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegélna, t. 11, cz. 1, Komentarz do art. 117-211a, red.
W. Wrébel, A. Zoll, Warszawa 2017, nb 23; M. Bielski, Wyktadnia znamion , obcowanie ptciowe” i, inna czynnos¢
seksualna” w doktrynie i orzecznictwie sgdowym, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2008/1,
s. 217 i n.; wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 16.11.2006 r., II AKa 328/06, KZS 2007/5, poz. 68.

7 Zob. M. Bielski, Art. 197, [w:] Kodeks..., t. 11, cz. I, Komentarz..., nb 33; uchwata Sadu Najwyzszego (dalej
SN) 219.05.1999 r., IKZP 17/99, OSNKW 1999/7-8, poz. 37.

8 Zob. postanowienie SN z 21.05.2008 r., V KK 139/08, LEX nr 435319; postanowienie SN z 8.09.2016 r.,
I KK 292/16, LEX nr 2135814; B. Kurzepa, , Inna czynnosé seksualna” jako znamie przestepstw, , Prokuratura
i Prawo” 2005/5, s. 68.
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dalszych rozwazan dotyczacych prostytucji, w przypadku przestepstwa zgwalcenia,
w zwigzku z tym, ze w art. 197 k.k. ustawodawca postuzyt sie sformulowaniem
,doprowadza inng osobe do poddania si¢ innej czynnosci seksualnej”, stwierdza sie,
Ze o0 innej czynnosci seksualnej mozna méwic réwniez wéwczas, gdy nie dochodzi
do bezposredniego kontaktu cielesnego miedzy sprawca i ofiarg. Wystarczajace jest
cielesne i majace charakter seksualny zaangazowanie ofiary, np. przez zmuszenie
jej do onanizowania si¢, onanizowania innej osoby lub ogladania onanizowania sie
sprawcy’.

Definiowanie prostytucji rozumianej jako Swiadczenie ustug seksualnych z wy-
korzystaniem poje¢ obcowania plciowego i innej czynnosci seksualnej w kontekscie
rozwazan dotyczacych art. 197 k.k. moze by¢ jednak obarczone ryzykiem btedu.
Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze art. 197 k.k. typizuje przestepstwo zgwalce-
nia, ktdre ze swej istoty zaktada wymuszony kontakt seksualny (przemoca, grozba
bezprawna lub podstepem). Wykonanie ustugi seksualnej przez prostytutke jest zas
dobrowolne, a przynajmniej w zalozeniu takie byé powinno.

Podsumowujac, stwierdzi¢ mozna, Ze typizacja przestepstw okoloprostytucyjnych,
cho¢ postugujaca sie pojeciem , uprawiania prostytucji”, nie dostarcza wyjaénienia jej
istoty. Rowniez stanowisko doktryny i orzecznictwa nie jest w pelni jednolite, a thu-
maczenie ustugi seksualnej jako obcowania plciowego lub innej czynnosci seksualnej
z perspektywy art. 197 k.k. moze budzi¢ pewne watpliwosci.

2. Pojecie prostytucji

W zwiazku z powyzszym uzasadniona staje si¢ préba ustalenia znaczenia pojecia
,prostytucja” na gruncie jezyka powszechnego'®. W , Stowniku jezyka polskiego” pod
red. Mieczystawa Szymczaka prostytucja zostata scharakteryzowana jako uprawianie
stosunk6w plciowych w celach zarobkowych'. Identyczne wyjasnienie znajdujemy
w ,Uniwersalnym stowniku jezyka polskiego”??, ,Podrecznym stowniku jezyka pol-
skiego”® oraz , Nowym stowniku jezyka polskiego”**. Natomiast w , Innym stowniku
jezyka polskiego”® prostytucje okreslono jako uprawianie seksu za pieniadze, a wiec
- wydaje sig - szerzej niz w pozostatych stownikach. Brak jest zatem réwniez pelnej
jednoznacznosci w stownikowych definicjach terminu ,, prostytucja”*®.

Wyjaénienia istoty prostytucji warto moze zatem poszukac na gruncie rozwazan
z zakresu seksuologii’”. Wskazuje sie w nich, ze prostytucja cechuje sie oddaniem
wlasnego ciala do dyspozycji wiekszej liczbie os6b w celu osiggniecia przez nie

° N. Ktaczyriska, Art. 197, [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Komentarz, red. J. Giezek, Warszawa 2014,
nb 10; M. Bielski, Art. 197, [w:] Kodeks..., t. 11, cz. 1, Komentarz..., nb 37; uchwata SN z 19.05.1999 r.,  KZP
17/99, OSNKW 1999/7-8, poz. 37.

10" Zob. M. Zielinski, Wyktadnia prawa. Zasady, reguty, wskazowki, Warszawa 2010, s. 334-335.

M. Szymczak [red.], Stownik jezyka polskiego, t. II, Warszawa 1995, s. 899.

12'S. Dubisz [red.], Uniwersalny stownik jezyka polskiego, t. 3, Warszawa 2003, s. 589.

3 E. Sobol [red.], Podreczny stownik jezyka polskiego, Warszawa 1996, s. 763.

4 E. Sobol [red.], Nowy stownik jezyka polskiego, Warszawa 2003, s. 757.

15 M. Bariko [red.], Inny stownik jezyka polskiego, t. 2, Warszawa 2000, s. 275.

16 Zob. M. Zielinski, Wyktadnia..., s. 336.

17 Zob. M. Zielinski, Wyktadnia..., s. 339.
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zadowolenia seksualnego w zamian za wynagrodzenie materialne. Dodatkowo
wskazuje sie, ze w niektérych wypadkach, np. seksu masochistycznego, moze w ogdle
nie dochodzi¢ do odbycia stosunku, gdyz zadowolenie seksualne klienta osiagane
jest w inny spos6b’®. Co réwniez moze by¢ istotne z perspektywy prowadzonych
w niniejszym artykule rozwazan, na gruncie seksuologii dostrzega sie, ze prostytucja
~podlega catoksztattowi porzadku spolecznego panujacego w danej kulturze i epoce.
Warunki kulturowe okreélajg stosunek spoteczeristwa do prostytucji; wyraza sie on
nie tylko w normach prawnych, ale w caloksztalcie regulacji spotecznych””.

W kontekscie tej uwagi oraz przyjmujac, ze chronione przez Kodeks karny dobra
prawne sa emanacjg przyjmowanego przez nasze spoleczenistwo systemu aksjologicz-
nego®, wydaje sie, ze w celu pelnego wyjasnienia znamienia ,, uprawianie prostytucji”,
a tym samym okreélenia zakresu kryminalizacji art. 203 i 204 k.k., konieczne jest
ustalenie ich ratio legis, przede wszystkim z perspektywy przedmiotu ochrony?.
W przypadku przestepstwa zmuszania do prostytucji wskazuje sie, ze indywidual-
nym przedmiotem ochrony jest wolnos¢ seksualna oraz godnos¢ osoby zmuszanej
do uprawiania prostytucji*. Jezeli chodzi o czyny z art. 204 k k. jako indywidualny
przedmiot ochrony wymienia sie obyczajnos¢ w sferze zycia seksualnego - wigzana
z potepieniem jakiejkolwiek formy czerpania korzysci majatkowej z uprawiania pro-
stytugji przez inne osoby - oraz godnos¢ osoby prostytuujacej sie”. Z perspektywy
tak zakreslonych ram przedmiotu ochrony wydaje sie, ze dobro prawne doznatoby
uszczerbku nie tylko przez zmuszanie innej osoby do obcowania plciowego za wy-
nagrodzeniem, ale réwniez w przypadku zmuszania jej do wykonywania innych
czynnoéci seksualnych za wynagrodzeniem. Podobnie - na gruncie art. 204 k.k. -
mozna zauwazy¢, ze w obyczajnoé¢ zycia seksualnego i godnos¢ danej osoby uderza
czerpanie korzysci majatkowych ze Swiadczonych przez nig ustug seksualnych
w postaci obcowania plciowego (czy ulatwianie komus w celu osiggniecia korzysci
majatkowej takiego obcowania lub tez naklanianie kogo$ do obcowania plciowego
w zamian za wynagrodzenie). Ponadto w te same dobra (by¢ moze niejednokrotnie
w zblizonym stopniu) godzi podejmowanie wskazanych zachowan wobec oséb, ktére
wykonuja za wynagrodzeniem inne czynnoéci seksualne. Konkludujac, stwierdzi¢
mozna, ze celem regulacji z art. 203 i 204 k.k. jest przede wszystkim (zreszta w mysl
modelu abolicjonistycznego) zapewnienie ochrony osobom trudniacym si¢ prosty-
tucja - ochrony gwarantujacej im suwerenno$¢ w podjeciu decyzji o $wiadczeniu
ustug seksualnych - i unikniecie sytuacji czerpania korzysci majatkowych z ich ustug
przez inne osoby.

18 K. Imieliriski [red.], Seksuologia. Zarys encyklopedyczny, Warszawa 1985, s. 292.

19 K. Imieliriski [red.], Seksuologia..., s. 293.

% Zob. S. Tarapata, Dobro prawne w strukturze przestepstwa. Analiza teoretyczna i dogmatyczna, Warszawa
2016, s. 600.

2 Por. M. Zielinski, Wyktadnia..., s. 340.

2 Zob. M. Bielski, Art. 203, [w:] Kodeks..., t. 11, cz. I, Komentarz..., nb 3; V. Konarska-Wrzosek, Art. 203,
[w:] Kodeks karny. Komentarz, red. V. Konarska-Wrzosek, Warszawa 2020, nb 1.

B Zob. M. Bielski, Art. 204, [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna, t. 11, cz. 1, Komentarz do art. 117-211a, red.
W. Wrébel, A. Zoll, Warszawa 2017, nb 5 i 7; por. V. Konarska-Wrzosek, Art. 204, [w:] Kodeks karny.
Komentarz, red. V. Konarska-Wrzosek, Warszawa 2020, nb 1.
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Z tej perspektywy wydaje sie, ze uzasadnione byloby nieograniczanie pojecia
,uprawiania prostytucji” jedynie do odbywania za wynagrodzeniem stosunkéw
plciowych i wiaczanie w zakres tego okreslenia réwniez wykonywania innych czyn-
nosci seksualnych. Ponadto wskazuja na to przywolane rozwazania z dziedziny
seksuologii, w ktérych zaznacza sig, ze w niektérych przypadkach prostytucji nie musi
dochodzi¢ do stosunku. Réwniez w interdyscyplinarnych opracowaniach dotyczacych
zjawiska prostytucji podkresla sie, ze konstytutywna cecha prostytucji jest oddanie
sie do dyspozycji innym osobom w celu $wiadczenia ustug seksualnych, ktérych
rodzaj, forma i sposob realizacji maja po prostu spelnia¢ oczekiwania ustugobiorcy®.
Otwarta kwestia pozostaje jednak wciaz ustalenie, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem
»innej czynnosci seksualnej”, ktéra chociazby na gruncie art. 197 k k. jest uyjmowana,
w szczeg6lnosci przez orzecznictwo prawa karnego, dos¢ szeroko.

3. Prostytucja a ustugi seksualne

Pewna wskazowka, co do tego, jakie czynnoéci seksualne mieszczg sie w ramach upra-
wiania prostytucji, moze by¢ sam zakres oferowanych za zaplatg ustug seksualnych.
Ten za$, jak wskazano juz na wstepie niniejszego artykutu, przeszed! w ostatnich
latach dos¢ duze zmiany. Zwrdci¢ nalezy przede wszystkim uwage na pojawienie
sie ustug, co do ktérych istnieja watpliwosci, czy stanowia one forme prostytucji, lub
ktére uznaje sie za odplatng ustuge seksualng niebedaca forma prostytucji. Mowa
tu gtéwnie o tzw. sekskamerkach, sponsoringu, BDSM (bondage, discipline, sadism,
masochism) czy masazu erotycznym?. Przesledzenie procesu pojawiania sie niektérych
z tych ustug na rynku ustug seksualnych (w szczeg6lnosci drogi od sekstelefonow
poprzez seksczaty az do portali kamerkowych), na przestrzeni ostatnich dwéch dekad,
obrazuje nie tylko swoistg rewolucje cyfrows, ktéra sie w tym czasie dokonata, lecz
takze pewna rewolucje spoleczng, w ktérej $wiadczenie takich ustug i korzystanie
z nich, cho¢ w swej istocie bardzo zblizone do zjawiska prostytucji, zdaje sie by¢ raczej
wylaczane z jej zakresu, przynajmniej na gruncie prawa karnego i wspomnianych
przestepstw okotoprostytucyjnych.

Tymczasem, nie wdajac sie w poglebiong analize kazdego z tych zjawisk (co
jest raczej zadaniem dla seksuologéw i znacznie przekraczatoby ramy niniejszego
artykutu), warto sie zastanowi¢, czy odplatnie wykonywane w ich ramach czynnosci
mozna okre$li¢ mianem innej czynnoéci seksualnej i zakwalifikowac jako uprawia-
nie prostytucji. Zauwazy¢ jednoczesnie nalezy, ze ustugi seksualne, co do ktérych
istnieje watpliwos¢, czy sa one forma prostytucji, mozemy zasadniczo podzieli¢ na
dwie grupy. Pierwsza grupa obejmuje ustugi, w ktérych dochodzi do bezposrednie-
go, cho¢ niekoniecznie cielesnego, kontaktu miedzy ustugodawca a ustugobiorca.
Wykonywana czynnos¢ seksualna jest jednak na tyle daleka od obcowania piciowego,
Ze powstajg powazne watpliwosci co do uznania jej za prostytucje (np. obserwowa-
nie przez klienta masturbacji innej osoby / innych oséb, masaz erotyczny). Druga

# Zob. M. Kowalczyk-Jamnicka, Nowe..., s. 69.
% Zob. Z. Lasocik, L. Wieczorek, Legal and social implications of sexual services other than prostitution,
,Archiwum Kryminologii” 2020/2, s. 141.
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za$ grupa to przypadki Swiadczenia ustug seksualnych za posrednictwem interne-
tu (przede wszystkim portale kamerkowe)®, co zdaje si¢ jeszcze bardziej oddala¢
wspomniane ustugi od zakresu pojecia , prostytucji”. Tego typu ustugi seksualne
okresla sie jednak mianem cyberprostytucji”, prostytucji wirtualnej”® czy miekkiej”.
Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze kwestia uznania wskazanych ustug seksualnych
za forme prostytucji nie jest tylko domeng teoretycznych rozwazan seksuologéw,
socjologéw czy nawet prawnikéw, ale staje sie réwniez problemem praktycznym,
z ktérym beda musialy sie mierzy¢ rézne urzedy, a takze sady®. Jako przyktad
wskazad tu mozna chociazby problemy powstajace na gruncie prawa podatkowego.
Z regulacji ustawy o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych® wylaczone pozostaja
przychody pochodzace z prostytucji - ze wzgledu na fakt, ze uznaje sie, iz nie moze
by¢ ona przedmiotem prawnie skutecznej umowy*. Watpliwosci powstaja jednak
w wypadku oséb trudnigcych sie prostytucja wirtualna. W jednej z indywidualnych
interpretacji podatkowych wydanej przez Izbe Skarbowa w Katowicach wskazano,
ze ,Wirtualna prostytucja (wirtualny seks), polegajacy na czynnosciach rozbierania
sie, masturbacji, przyjmowania p6z seksualnych przed ekranem monitora, nie moze
by¢ uznana za czynno$¢ niepodlegajaca opodatkowaniu podatkiem dochodowym od
0s6b fizycznych, tj. czynnos¢ ktéra nie moze by¢ przedmiotem prawnie skutecznej
umowy. Wynika to z istoty prostytucji, ktéra wymaga ze swej istoty kontaktu ciele-
snego, a tego w przypadku «prostytucji wirtualnej» brakuje”®.

Tak zakreslong granica prostytucji, wyznaczana przez kontakt cielesny, skonfron-
towac mozna z definicjg seksuologiczng sformulowang w dziedzinie seksuologii.
Jesli prostytucja, to oddanie wlasnego ciala do dyspozycji innej osoby / innych oséb

* Poniewaz tzw. sekskamery i funkcjonujace w oparciu o nie portale kamerkowe w przewazajacej mierze
wyparly sekstelefony i seksczaty, dalsze rozwazania ogranicza sie jedynie do tego przypadku ustug
seksualnych $wiadczonych poza bezposrednim kontaktem z klientem.

7 Zob. M. Gorka, Prostytucja i cyberprostytucja jako zagrozenie dla miodych ludzi - raport z badasi, ,Studia
Edukacyjne” 2017/46, passim.

% Zob. M. Kowalczyk-Jamnicka, Nowe..., s. 69.

» M. Kowalczyk-Jamnicka, Nowe..., s. 69. Na kanwie okresu pandemii koronawirusa, gdy wiele rzeczy
i aktywnosci zaczelismy wykonywac ,zdalnie”, uzasadnione moze by¢ réwniez uzycie terminu , zdalnej
prostytucji”.

% Zob. J. Sobczak, Prostytucja w Internecie, [w:] Prostytucja, red. M. Mozgawa, Warszawa 2014, s. 225. Na
marginesie warto jeszcze zwréci¢ uwage na to, ze internet staje sie coraz czesciej narzedziem stuzacym
do popelnienia przestepstw okoloprostytucyjnych. Przyktadem moze tu by¢ chociazby problem za-
kwalifikowania jako kuplerstwa prowadzenia internetowego portalu z ogloszeniami prostytutek - zob.
P. Kosmaty, Kuplerstwo w sieci. Czy mozna utatwia uprawianie prostytucji za pomocqg Internetu?, , Prokurator”
2007/3-4,s.127in.

31 Ustawa z 26.07.1991 r. o podatku dochodowym od 0séb fizycznych (tekst jedn.: Dz.U. z 2021 . poz. 1128
ze zm.).

%2 Zgodnie z art. 2 ust. 1 pkt 4 ustawy o podatku dochodowym od 0séb fizycznych przepiséw tej ustawy
nie stosuje sie do , przychodéw wynikajacych z czynnosci, ktére nie mogg by¢ przedmiotem prawnie
skutecznej umowy”. Wylaczenie uregulowane w przywolanym przepisie, zgodnie ze stanowiskiem
doktryny, dotyczy przychodéw wynikajacych z czynnosci, ktére nie moga by¢ wskazane w tresci waznej
i skutecznej czynnosci prawnej, jako swiadczenie strony, ze wzgledu na fakt, ze sa to czynnosci obiek-
tywnie niemozliwe, zakazane, niemoralne lub nieobyczajne - za takie za$ uznawana jest prostytucja. Zob.
M. Kepa, Podatkowe skutki prostytucji w zakresie podatku dochodowego od 0s6b fizycznych, [w:] Prostytucja, red.
M. Mozgawa, Warszawa 2014, s. 326.

% Indywidualna interpretacja podatkowa z 7.01.2015 r., wydana przez Izbe Skarbowa w Katowicach,
IBPBI/1/415-1164/14/ AP, https:/ / sip.lex.pl/ #/ guideline/ 184801062 (dostep: 27.07.2022 r.).



Prostytucja, ustugi seksualne i przestepstwa okotoprostytucyjne w prawie karnym...

103

w celu osiggniecia przez nie zadowolenia seksualnego w zamian za wynagrodzenie
materialne, to wydaje sig, ze ,, dyspozycja”, o ktérej mowa, nie musi koniecznie wigzaé¢
sie z bezposrednim kontaktem prostytutki i klienta. Klient ptacacy za ustuge seksu-
alng wykonywang przez tzw. sekskamere moze na biezgco wydawac tzw. CamGirl
polecenia dotyczace wykonania konkretnych czynnosci o charakterze seksualnym,
majacych na celu osiagniecie przez klienta satysfakcji seksualnej. Wydaje sie, ze
niewiele sie to rézni (jesli w ogdle) od korzystania z ustugi prostytutki wykonujacej
na zlecenie klienta czynnosc¢ seksualna niewymagajaca kontaktu cielesnego, np. ma-
sturbacje, w kontakcie bezposrednim. Nadto, jesli za wyznacznik prostytucji uznac
jedynie kontakt cielesny, to nalezatoby zalicza¢ do niej réwniez np. masaz erotyczny
bedacy inna czynnoscia seksualng wykonywana w kontakcie cielesnym. Tymczasem
masaz erotyczny przewaznie nie jest uznawany za prostytucje.

Patrzac na katalog ustug seksualnych z perspektywy przestepstw okotoprostytu-
cyjnych, mozna sie réwniez zastanowic, czy stopien spotecznej szkodliwosci ujmowa-
nej in abstracto, np. sutenerstwa, ktérego ofiara to prostytutka pracujaca w agenciji, jest
znaczaco wyzszy od stopnia spolecznej szkodliwosci czerpania korzysci majatkowej
z pracy CamGirl. Jeszcze bardziej zblizony zdaje si¢ by¢ stopierr spolecznej szkodli-
wosci zmuszania do prostytucji rozumianej bardzo wasko, czyli jako odbywanie
stosunkow plciowych (art. 203 k.k.), i stopieni spolecznej szkodliwosci zmuszania do
pracy w charakterze CamGirl czy np. wykonywania masazu erotycznego™. Stwierdzi¢
zatem nalezy, ze przyjmujac waskie rozumienie pojecia , prostytucji”, wylaczamy
z zakresu kryminalizacji art. 203 i 204 k.k. zachowania godzace w dobra prawne
chronione przez te przepisy i posiadajace zblizony stopien spotecznej szkodliwosci
czynu do zachowan, co do ktérych nie ma watpliwosci, ze sg one zmuszaniem do
prostytucji, sutenerstwem, streczycielstwem czy kuplerstwem™®.

4. Zakres penalizacji tzw. przestepstw okotoprostytucyjnych

W $wietle powyzszych rozwazan - biorac pod uwage przyjmowane w prawie karnym
rozumienie pojecia ,, innej czynnoéci seksualnej”, definicje seksuologiczna prostytucji,
zmiany na rynku ustug seksualnych w Polsce oraz uwagi dotyczace przedmiotu ochro-
ny z art. 203 i 204 k.k. - nalezaloby moze jednak przyjac szerokie ujecie ,uprawiania
prostytucji” i wlaczy¢ w zakres tego pojecia takze przypadki czynnosci seksualnych,

¥ Oczywiscie argumentowa¢ mozna, ze zmuszanie do wykonywania innych czynnosci seksualnych niz
wasko rozumiana prostytucja moze by¢ zakwalifikowane jako czyn zabroniony z art. 191 k.k. albo 199 k k.
Zauwazy¢ jednak nalezy, ze zakres znamion czynnosciowych z art. 1911 199 k.k. nie jest tozsamy z tym
z art. 203 k.k. Do zmuszania, o ktérym mowa w art. 191 § 1 k.k., dojé¢ moze przez stosowanie przemocy
lub grozby bezprawnej. Sprawca czynu z art. 199 k.k. ma za$ naduzy¢ stosunku zaleznosci lub wykorzysta¢
krytyczne polozenie, czym doprowadza inng osobe do obcowania piciowego lub do poddania sie innej
czynnosci seksualnej albo do wykonania takiej czynnosci. Zmuszania do uprawiania prostytucji penali-
zowanego w art. 203 k.k. mozna sie zas dopuscié nie tylko przez uzycie przemocy, grozby bezprawnej,
czy wykorzystujac stosunek zaleznosci lub krytyczne potozenie, lecz takze podstepem.

% Na marginesie zauwazy¢ mozna, ze zapewne niejednokrotnie stopieni spolecznej szkodliwosci in con-
creto, np. w przypadku zmuszania do wykonywania okreslonych czynnosci seksualnych czy czerpania
korzysci majatkowych z wykonywania takich czynnosci przez inne osoby, moze by¢ wyzszy niz , zwykte”
zmuszanie do prostytucji czy sutenerstwo.
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w ktérych nie dochodzi do kontaktu cielesnego z klientem lub ktére wykonywane
sa za posrednictwem internetu, z wykorzystaniem tzw. sekskamer. Propozycja taka
moze oczywiscie rodzi¢ powazne watpliwosci z perspektywy gwarancyjnej funkcji
prawa karnego i zakazu wykladni rozszerzajacej. W zwiazku z tym by¢ moze warto
sie zastanowi¢ nad potrzeba nowelizacji art. 203 i 204 k.k. W czasie gdy obecny Kodeks
karny wchodzit w zycie, tj. w 1998 r., rynek ustug seksualnych w Polsce (i nie tylko)
wygladat zupelnie inaczej. Zapewne inna tez byla jednak §wiadomos¢ spoteczna
dotyczaca problematyki, w tym takze karnoprawnej, $wiadczenia ustug seksualnych.

Chcac unikna¢ kazuistyki w ewentualnej zmianie regulacji przestepstw oko-
toprostytucyjnych, by¢ moze nalezaloby rozwazy¢ skonstruowanie typéw uprzy-
wilejowanych czynéw z art. 203 i 204 k k., ktére przewidywatyby fagodniejsza kare
w przypadku tzw. prostytucji miekkiej*, j. przyjmujacej posta¢ wykonywania innych
niz stosunek piciowy czynnosci seksualnych, w tym takze swiadczonych za posred-
nictwem internetu.

Niniejszy postulat de lege ferenda pozostaje osadzony oczywiscie w realiach przyj-
mowanego w Polsce od lat modelu abolicjonistycznego w prawnej regulacji pro-
stytucji. Model ten zaklada potrzebe prawnej ochrony prostytutek, niestety czesto
jedynie przez penalizacje tzw. czynéw okoloprostytucyjnych i brak jakichkolwiek
prawnych regulacji dotyczacych samej prostytucji czy w ogole ustug seksualnych?.
Otwarta kwestie, wymagajaca z pewnoscia poglebionych analiz i badan, stanowi
ewentualna zmiana przyjmowanego w Polsce modelu. Jedna z mozliwych éciezek
jest model dekryminalizacyjny, funkcjonujacy m.in. w Niemczech i Holandii. Zaklada
on nie tylko legalizacje prostytucji i czesci czyndw okotoprostytucyjnych, ale przede
wszystkim prawne uregulowanie prostytucji na gruncie prawa cywilnego i prawa
pracy oraz jej opodatkowanie. Innym kierunkiem pozostaje tzw. skandynawski
model regulacji prostytucji. Funkcjonuje on od kilkunastu lat w niektérych krajach
skandynawskich, a takze od 2016 r. we Francji i od 2017 r. w Irlandii. Dyskusja o jego
wprowadzeniu toczy sie juz od kilku lat w Wielkiej Brytanii. Jest to tez model regulacji
rekomendowany w niewigzacej rezolucji Parlamentu Europejskiego z 26.02.2014 r.
w sprawie wykorzystywania seksualnego i prostytucji oraz ich wpltywu na réwno-
uprawnienie plci, 2013/2103(INI)*. Model ten zaklada penalizacje nie tylko tzw.
czynéw okoloprostytucyjnych, lecz takze samego korzystania z ustug seksualnych
§wiadczonych przez prostytutki. Uprawianie prostytucji pozostaje zas, podobnie jak
w modelach abolicjonistycznym i dekryminalizacyjnym, legalne.

5. Podsumowanie

Reasumujac rozwazania zawarte w niniejszym artykule, stwierdzi¢ nalezy, ze w kon-
tekscie zmian, jakie dokonaly sie na rynku ustug seksualnych w Polsce w okresie
od wejscia w zycie obowigzujacego Kodeksu karnego, potrzebna jest rewizja prze-
piséw typizujacych tzw. czyny okotoprostytucyjne i samego rozumienia pojecia

% Zob. M. Kowalczyk-Jamnicka, Nowe..., s. 69.
37 Zob. Z. Lasocik, k.. Wieczorek, Legal..., s. 157.
% Dz.Urz. UE C 285229.08.2017 r., s. 78.
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,prostytucja”. Artykut ten stanowi skromna prébe zapoczatkowania takiej rewizji.
Nie nalezy jednak tez traci¢ z pola widzenia potrzeby kompleksowego uregulowania
problematyki prostytucji, nie tylko na gruncie prawa karnego, ale przede wszystkim
na gruncie prawa cywilnego, prawa pracy czy prawa podatkowego.
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1. Wprowadzenie

Uzycie grozby bezprawnej stanowi znamie czynnoéciowe wielu typéw czynéw
zabronionych (np. art. 153 § 1, art. 191 § 1, art. 197 § 1, art. 224 § 1, art. 245 Kodeksu
karnego'). Ustalenie jej prawidlowego znaczenia na gruncie przepiséw karnych ma
zatem daleko idace konsekwencje w zakresie znamion poszczegélnych przestepstw.
Przepis art. 115 § 12 k. k. wprowadza definicje legalna , grozby bezprawnej”?, wedlug
ktoérej ,Grozba bezprawna jest zaréwno grozba, o ktérej mowa w art. 190, jak i grozba
spowodowania postepowania karnego lub innego postepowania, w ktérym moze
zostaé natozona administracyjna kara pieniezna, jak réwniez rozgtoszenia wiadomosci
uwlaczajacej czci zagrozonego lub jego osoby najblizszej; nie stanowi grozby zapo-
wiedZ spowodowania postepowania karnego lub innego postepowania, w ktérym
moze zosta¢ natozona administracyjna kara pieniezna, jezeli ma ona jedynie na celu
ochrone prawa naruszonego przestepstwem lub zachowaniem zagrozonym admini-
stracyjna karg pieniezng”. Réwniez poprzednie kodyfikacje karne zawieraty definicje
grozby bezprawnej (art. 91 § 4 Kodeksu karnego z 1932 r.3; art. 120 § 10 Kodeksu
karnego z 1969 r.%), ktére byly podobne do obecnego brzmienia art. 115 § 12 k k.
Pojecie grozby bezprawnej budzi jednak glebokie watpliwoéci zaréwno w dok-
trynie, jak i w orzecznictwie. W co najmniej kilku aspektach nie wystarcza samo
poleganie na jezykowym brzmieniu art. 115 § 12 k k. Przede wszystkim nie jest jasne,
jak rozumie¢ pojecie , postepowanie karne” uzyte w treéci tego przepisu. Nie mozna
réwniez jednoznacznie okresli¢, czy do spelnienia znamienia grozby bezprawnej kaz-
dorazowo zachodzi koniecznos¢ wzbudzenia u adresata grozby obawy jej spelnienia.
Obecna definicja jest stosunkowo waska zar6wno pod wzgledem przedmiotowym,
jak i podmiotowym. Z jednej strony, w wyniku odwotlania sie do tresci art. 190 k.k.,
dotyczy wprost jedynie grozby popelnienia przestepstwa i nie obejmuje zapowiedzi
popelnienia innych czynéw karalnych. Z drugiej strony, z powyzszego odwotania
wynika réwniez, Ze osoba zagrozona grozba moze by¢ jedynie jej adresat badz jego

! Ustawa z 6.06.1997 1. - Kodeks karny (tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 1138 ze zm.) - dalej k.k.

? Na temat znaczenia definicji legalnej zob. M. Zieliniski, Wyktadnia prawa. Zasady, requty, wskazéwki,
Warszawa 2012, s. 198-201, 211-215. Jak pisze Mariusz Nawrocki: ,definicja legalng jest kazda definicja,
ktéra zostata sformulowana przez podmiot tworzacy prawo, umieszczona w tekscie prawnym, i ktéra
dotyczy wyrazenia wystepujacego w tym tekscie. O uznaniu za definicje legalng przesadza sam fakt jej
umieszczenia w tekécie prawnym, co z kolei oznacza, ze bez znaczenia pozostaje jej budowa, cel czy
uzasadnienie sformulowania” (M. Nawrocki, Definicje legalne w kodeksie karnym, , Pafistwo i Prawo” 2017/9,
s.91-92). Przepis art. 115 § 12 k.k. znajduje sie w rozdziale XIV , Objasnienie wyrazen ustawowych”, wiec
bezspornie nalezy traktowac go jako definicje legalna (zob. réwniez P. Saluga, Sposoby wyodrebniania definicji
legalnych, ,Panistwo i Prawo” 2008/5, s. 83).

* Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z 11.07.1932 r. - Kodeks karny (Dz.U. z 1932 r. Nr 60,
poz. 571 ze zm.).

* Ustawa z 19.04.1969 r. - Kodeks karny (Dz.U. z 1969 r. Nr 13, poz. 94 ze zm.).

® Przepis art. 91 § 4 Kodeksu karnego z 1932 r. stanowil, ze ,Grozba bezprawna jest to zaréwno grozba
spelnienia przestepstwa (grozba karalna), jako tez grozba spowodowania postepowania karnego lub
rozgtoszenia wiadomosci uwlaczajacej czci zagrozonego lub jego bliskich”, natomiast art. 120 § 10
Kodeksu karnego z 1969 r. moéwil, ze ,Grozba bezprawna jest to zaréwno grozba, o ktérej mowa w art.
166 (odpowiednik art. 190 obecnego k.k. - dop. K.K.), jak i grozba spowodowania postepowania karnego
lub rozgtoszenia wiadomosci uwlaczajacej czci zagrozonego lub jego najblizszych; nie stanowi grozby
zapowiedz spowodowania postepowania karnego, jezeli ma ona jedynie na celu ochrone prawa naru-
szonego przestepstwem”.
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osoby najblizsze. Powstaje pytanie (uzasadnione watpliwosciami zglaszanymi w dok-
trynie): czy pojecie grozby bezprawnej powinno zosta¢ doprecyzowane i poszerzone?

2. Co moze by¢ przedmiotem grozby bezprawnej?

Z przytoczonej tresci przepisu art. 115 § 12 k.k. wynika, ze grozba bezprawna po-
siada w zasadzie trzy formy: grozbe karalna (art. 190 k.k.), grozbe spowodowania
postepowania i grozbe rozgloszenia wiadomosci uwlaczajacej czci. W nawigzaniu
do pierwszej z form Sad Najwyzszy (dalej SN) stwierdzit: ,Przestepstwo grozby
karalnej skierowane jest przeciwko wolnosci cztowieka w sferze psychicznej, tj.
poczucia bezpieczenistwa, rozumianego jako wolnosé¢ od strachu i obawy o naru-
szenie innych jego - lub os6b mu najblizszych - débr. Bez watpienia wolnos¢ od
uczucia strachu, zagrozenia nie jest dobrem mierzalnym w sensie fizycznym, zatem
ocena szkody wyrzadzonej pokrzywdzonemu w sferze psychicznej, zachowaniem
stypizowanym w normie art. 190 § 1 k.k., moze by¢ takze dokonywana, m.in. przez
pryzmat charakteru i czasu podjecia przez pokrzywdzonego dzialani zmierzajacych
do ochrony naruszonego dobra”®.

Uznacé nalezy, ze przytoczone uwagi najwyzszej instancji sadowej mozna prze-
nie$¢ na grunt pozostatych form grozby bezprawnej. Sprawca, uzywajac grozby
bezprawnej, kazdorazowo atakuje dobro prawne w postaci wolnosci czlowieka
przejawiajacej sie w swobodzie decydowania o swoim postepowaniu. Jezeli wykorzy-
stuje ten spos6b popelnienia przestepstwa, to czyni niedopuszczalne oddziatywanie
na sfere woli adresata jego komunikatu. Wyktadnia art. 115 § 12 k.k. powinna by¢
dokonywana z uwzglednieniem powyzszych kwestii. Moze sie teoretycznie okazac,
Ze normatywne pojecie grozby bezprawnej jest ujete za wasko z punktu widzenia
ochrony obywateli przed stosowaniem nagannych grézb, stanowigcych istotne naci-
ski na swobode decyzyjna. Jednakze, ze wzgledu na zakaz wyktadni rozszerzajacej
na niekorzys¢ sprawcy wynikajacy z zasady nullum crimen sine lege, definicji tej nie
mozna interpretowa¢, wychodzac poza jezykowe granice zwrotow, jakimi postuguje
sie ustawodawca. Moze to by¢ natomiast argument na rzecz dokonania stosownych
zmian legislacyjnych.

W doktrynie mozna napotkaé poglad, Ze grozba karalna cechuje sie nadmiernym
formalizmem’. Grozba, o ktérej mowa w art. 190 k k., odnosi sie jedynie do popelnie-
nia przestepstwa®. Brak jest podstaw do przetamania jezykowego brzmienia art. 190
k.k. Jednoczesnie kryminalnopolityczne uzasadnienie takiego sformutowania zna-
mion przestepstwa grozby karalnej wychodzi poza ramy niniejszego opracowania.
Pamietac jednak nalezy, ze art. 190 § 1 k.k. okresla samoistne przestepstwo grozby

¢ Postanowienie SN z 15.02.2007 r., IV KK 273 /06, OSNwSK 2007/1, poz. 444.

7 M. Mozgawa, Przestepstwa przeciwko wolnosci, [w:] System Prawa Karnego, t. 10, Przestepstwa przeciwko
dobrom indywidualnym, red. ]. Warylewski, Warszawa 2016, s. 432; A. Zoll, Komentarz do art. 190, [w:] Kodeks
karny. Czesé szczegdlna, t. 2, cz. 1, red. W. Wrébel, A. Zoll, Warszawa 2017, teza 5.

8 Za nieéciste nalezy uzna¢ zdanie O. Gérniok, Komentarz do art. 115 § 12, [w:] Kodeks karny. Komentarz,
red. O. Gérniok, Warszawa 2005, teza 2, Ze grozba jest bezprawna, ,jezeli zdarzenie, ktérego spowodo-
waniem grozi sprawca, jest czynem karalnym na podstawie odrebnego przepisu”. Czyny karalne to takze
wykroczenia, wykroczenia skarbowe i przestepstwa skarbowe.
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karalnej, ktére - by nastapilo jego dokonanie - nie wymaga dalej idacych skutkow
poza wzbudzeniem uzasadnionej obawy spelnienia grozby. W szczegélnosci nie
wymaga podjecia jakichkolwiek dzialar zmierzajacych do urzeczywistnienia grozby.
Tego typu uwaga z cala pewnoscia jest jednak trafna, jezeli odnieé¢ ja do grozby
bezprawnej. Z jakich powodéw grozby bezprawnej nie stanowi zapowiedz zniszczenia
cudzej rzeczy o wartosci do 500 z1, o czym méwi wykroczenie z art. 124 § 1 Kodeksu
wykroczer’ (podobnie w przypadku wykroczen np. z art. 107 czy art. 108 k.w., ktére
penalizuja odpowiednio zlosliwe niepokojenie innej osoby i szczucie psem czlowie-
ka), natomiast grozbe bezprawna stanowi grozba spoliczkowania adresata grozby,
spelniajacego znamiona przestepstwa naruszenia nietykalnosci (art. 217 § 1 k.k.)?
Niejednokrotnie popelnienie wykroczenia (np. zniszczenie cudzego telefonu o wartosci
nieprzekraczajacej 500 zt) moze w wiekszym stopniu sklania¢ osobe zagrozona do za-
chowania pozadanego przez sprawce niz popelnienie jednego z 1zejszych wystepkow,
poniewaz szkoda wyrzadzona popetnionym wykroczeniem bedzie dla niej bardziej
dolegliwa. Trudno dostrzec racje uzasadniajace pominiecie w art. 115 § 12 k.k. grozby
popelnienia wykroczenia na szkode okreslonej osoby lub jej osoby najblizszej™.
Réwniez popelnienie wykroczenia na szkode adresata lub jego 0s6b najblizszych
moze by¢ srodkiem do popelnienia nawet ciezkiego przestepstwa (np. art. 197 k.k.).
Pomimo ze zapowiedZ popelnienia takiego czynu zabronionego obiektywnie wydaje
sie btaha, to jednak w konkretnej sytuacji nie mozna jej uznac za nieistotna, biorac pod
uwage zamiar, z jakim sprawca dziata. Nie jest to sytuacja tozsama z przypadkiem,
gdy sprawca uzywa takiej grozby w innym celu niz dokonanie okreslonego przestep-
stwa. Przykladowo, inaczej nalezy oceni¢ sprawce, ktéry grozi zniszczeniem cudzego
telefonu o wartosci 400 zi, jezeli ofiara nie podejmie z nim obcowania plciowego,
a inaczej gdy kieruje taka grozbe bez jednoznacznie okreslonego powodu (dziatajac
w okolicznosciach zblizonych do tych, ktére charakteryzuja wystepek o charakterze
chuliganiskim - art. 115 § 21 k.k.).
Nie budzi watpliwoéci, Ze system prawny powinien wigza¢ sie z pewna jasnoscia
i przejrzystoscia dla adresatéw norm prawnych, a jednoczeénie wyrazaé pewne
spoteczne poczucie sprawiedliwosci. Trudno racjonalnie uzasadnié, dlaczego po-
tencjalny sprawca zgwalcenia moze by¢ pociagniety do odpowiedzialnosci karnej,
jezeli zagrozi przyszlej ofierze spoliczkowaniem, natomiast nie bedzie odpowiadat
karnie, jesli ograniczy sie do zapowiedzi zniszczenia telefonu ofiary. Ewentualne
postepowanie karne, prowadzone wedlug aktualnie obowiazujacych przepiséw,
byloby dla cztonkéw spoleczeristwa razaco sprzeczne z poczuciem sprawiedliwosci.
Nie stanowi bledu natomiast pominiecie w tym zakresie przestepstw skarbowych
i wykroczen skarbowych, poniewaz te grupy czynéw zabronionych nie sa z natury
rzeczy skierowane przeciwko konkretnym osobom'’. Dyskusyjne byloby umieszczenie

? Ustawa z 20.05.1971 r. - Kodeks wykroczen (tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 2008 ze zm.) - dalej k.w.
10 Por. J. Kosonoga, Komentarz do art. 190, [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. R.A. Stefariski, Legalis 2021,
teza 5; K. Nazar-Gutowska, GroZba bezprawna w polskim prawie karnym, Warszawa 2012, s. 61-73.

1 Swiadczy o tym niestosowanie w postepowaniu w sprawie o przestepstwa skarbowe i wykroczenia
skarbowe przepisow dotyczacych pokrzywdzonego (art. 113 § 2 pkt 1 ustawy z10.09.1999 r. - Kodeks
karny skarbowy, tekst jedn.: Dz.U. z 2022 1. poz. 859 ze zm., dalej k.k.s.).
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w ramach pierwszej formy grozby bezprawnej deliktéw cywilnoprawnych i dyscyplinar-
nych, cho¢ z drugiej strony trudno odméwié stusznosci twierdzeniu Marka Mozgawy,
ze ,,W praktyce niekiedy obawa przed popelnieniem np. deliktu cywilnego moze by¢
wieksza niz przed popelnieniem przestepstwa; pokrzywdzony wie bowiem, iz w przy-
padku przestepstwa moze zwrdcié sie o pomoc, np. do policji, zaé w przypadku czynu
niedozwolonego zazwyczaj musi sobie radzi¢ sam”'?. Mozna wszakze zauwazy¢, ze
wiele deliktéw cywilnoprawnych wiazacych sie z uszczerbkiem na osobie badZ mieniu
jednoczesnie realizuje znamiona umyslnych lub nieumyslnych czynéw karalnych trak-
towanych jako przestepstwa. Z kolei delikty dyscyplinarne z jednej strony cechuja sie
duzym stopniem niedookre§lonosci, a z drugiej, przynajmniej w odniesieniu do funkcjo-
nariuszy publicznych, moga mie¢ charakter przestepny (np. przekroczenie uprawnien
lub niedopelnienie obowigzkow - art. 231 k.k.). W tej drugiej kategorii wypadkéw mamy
jednak do czynienia z grozba popelnienia przestepstwa. Nie mozna zaprzeczy¢, ze
réwniez delikty niestanowiace przestepstw moga potencjalnie doprowadzi¢ do istotnej
szkody majatkowej lub krzywdy. Che¢ unikniecia tej sytuacji moze sklania¢ adresata
grozby do zachowan pozadanych z punktu widzenia autora grozby.

Problem zachowuje swojg aktualnosé na gruncie drugiej formy grozby bezpraw-
nej, czyli grozby spowodowania postepowania. Poza jej zakresem pozostaje chocby
spowodowanie postepowania o wykroczenie skarbowe, jak réwniez o wykroczenie.
Brak jest dostatecznych argumentéw, by art. 115 § 12 k.k. zostal poszerzony w tym
zakresie o0 postepowania dyscyplinarne®lub postepowanie cywilne, cho¢ oba te rodzaje
postepowari moga mie¢ bardzo daleko idace konsekwencje w postaci np. wydalenia
z pracy lub koniecznosci zaplaty zasadzonej sumy pienieznej, ktérej domagat sie
powdd. Jednakze postepowanie o wykroczenia i o wykroczenia skarbowe sa zblizone
do postepowan w sprawie o przestepstwa i przestepstwa skarbowe, poniewaz maja
powszechny i represyjny charakter. Jednocze$nie moga wiazac sie z zastosowaniem
kar i innych érodkéw reakcji karnej, co nie ma miejsca w postepowaniu cywilnym
iw postepowaniach dyscyplinarnych. Z ukaraniem za wykroczenie (wprawdzie chodzi
tu tylko o kare aresztu) zwigzany jest takze np. wpis w Krajowym Rejestrze Karnym™.

W przypadku tej formy grozby bezprawnej w doktrynie powstata watpliwosc,
czy termin , postepowanie karne” obejmuje réwniez postepowanie o przestepstwo
skarbowe. Jarostaw Majewski, positkujac sie trescig art. 239 § 1 k.k. (gdzie ustawo-
dawca uzyt wyrazenia: , Kto utrudnia lub udaremnia postepowanie karne, pomagajac
sprawcy przestepstwa, w tym i przestepstwa skarbowego”), przyjmuje, ze na gruncie
art. 115 § 12 k.k. postepowaniem karnym jest takze postepowanie o przestepstwo
skarbowe, poniewaz tym samym zwrotom nalezy nadawac to samo znaczenie®™.

12 M. Mozgawa, Przestepstwa..., [w:] System..., t. 10, s. 432-433.

13 Zob. tez postanowienie SN z 9.10.2013 r., SDI 27/13, LEX nr 1388602.

4 Zob. art. 1 ust. 2 pkt 7 ustawy z 24.05.2000 r. o Krajowym Rejestrze Karnym (tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r.
poz. 1709 ze zm.).

5 J. Majewski, Komentarz do art. 115 § 12, [w:] Kodeks karny. Czes¢ ogdlna, t. 1, cz. 2, red. W. Wrébel,
A. Zoll, Warszawa 2016, teza 6; podobnie M. Budyn-Kulik, P. Kozlowska-Kalisz, M. Kulik, M. Mozgawa,
Komentarz do art. 115 § 12, [w:] Kodeks karny. Komentarz aktualizowany, red. M. Mozgawa, LEX/el. 2022,
teza 5; J. Bojarski, O. Gérniok, Komentarz do art. 115, [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. M. Filar, Warszawa




112

Krzysztof Kmak

Co do tego twierdzenia nasuwaja sie pewne zastrzezenia. Sformutowanie
~Przestepstwa, w tym i przestepstwa skarbowego” pojawia sie takze w art. 234,
235,236 § 11 art. 259 k.k. Oznacza to, ze na gruncie tych przepiséw pojecie , prze-
stepstwa skarbowego” wystepuje w relacji podrzednosci w stosunku do pojecia
~Pprzestepstwa”; kazde przestepstwo skarbowe jednoczesnie jest przestepstwem,
ale nie kazde przestepstwo jest przestepstwem skarbowym. Na tle calej regulacji
Kodeksu karnego trzeba jednakze zauwazy¢, ze pojecie , przestepstwa skarbowe-
go” wystepuje réwniez w innym kontekscie jezykowym, w ktérym ustawodawca
réznicuje oba pojecia, sugerujac, ze pozostaja one w relacji przeciwieristwa. Tak jest
w przypadku art. 238 (,, przestepstwie, lub o przestepstwie skarbowym”), art. 255
§ 1 (,wystepku lub przestepstwa skarbowego”) i art. 258 § 1 k.k. (, przestepstwa
lub przestepstwa skarbowego”)'. Ustawodawca w tych przypadkach przeciw-
stawia wzgledem siebie pojecia , przestepstwa” i, przestepstwa skarbowego”".
Mozna argumentowac, ze rozumienie pojecia , postepowania karnego” przyjete
w art. 239 § 1 k.k. nie jest obowiazujace na gruncie art. 115 § 12 k.k., poniewaz
oba przepisy w oczywistym stopniu r6znig sie od siebie brzmieniem jezykowym,
a ,postepowaniem karnym”, o ktérym mowa w Kodeksie karnym, moze by¢
jedynie postepowanie w sprawie o przestepstwo, poniewaz tylko tych czynéw
zabronionych dotyczy ta ustawa. Rozszerzenie wspomnianej formuly wymaga
odpowiedniego zabiegu legislacyjnego, ktéry zostat dokonany w art. 239 § 1 k.k.,
ale juz nie w art. 115 § 12 k.k. W koricu nalezy zwréci¢ uwage na to, ze art. 239
§ 1 k.k. odnosi sie jedynie do okreslonego typu czynu zabronionego i okresla
pojecie , postepowania karnego” jedynie na potrzeby tego przestepstwa; nie ma
on charakteru ogélnego, wiec moze by¢ watpliwe wyciaganie zdecydowanych
wnioskéw w stosunku do art. 115 § 12 k.k., zwlaszcza w zetknieciu z zakazem
wykladni rozszerzajacej na niekorzysé sprawcy’.

Przedstawione watpliwosci skfaniaja do wysuniecia postulatu doprecyzowania
art. 115 § 12 k.k. w tym zakresie poprzez zmiane pojecia , postepowania karnego”
na ,postepowania w sprawie o przestepstwo lub przestepstwo skarbowe”. Do
rozwazenia pozostaja inne postepowania o czyny zabronione pod grozba kary,
a takze postepowania niemajace charakteru represyjnego'. W zakresie postepowan
represyjnych art. 115 § 12 k.k. powinien by¢ poszerzony réwniez o postepowania

2016, teza 30; J. Giezek, Komentarz do art. 115 § 12, [w:] Kodeks karny. Czes¢ 0gélna. Komentarz, red. J. Giezek,
Warszawa 2021, teza 10.

16 Podobne rozréznienia dokonywane sa na gruncie ustawy karnoprocesowej (np. art. 183 § 1 ustawy
2 6.06.1997 r. - Kodeksu postepowania karnego, tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 1375, dalej k.p.k.).

17 Dlatego btedny jest poglad wyrazony w publikacji S. Hyps, Komentarz do art. 190, [w:] Kodeks karny.
Komentarz, red. A. Grzeskowiak, K. Wiak, Warszawa 2021, komentarz do art. 190, nb 4, ze grozba karalna
obejmuje réwniez zapowiedz popelnienia przestepstwa skarbowego; zob. tez J. Raglewski, Relacja poje¢
przestepstwo” -, przestepstwo skarbowe” oraz , wykroczenie” -, wykroczenie skarbowe” w polskim systemie prawa
karnego materialnego, , Prokuratura i Prawo” 1998/5, s. 99-110.

18 Zob. tez P. Daniluk, Komentarz do art. 115, [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. R A. Stefaniski, Legalis 2021,
teza 131, gdzie jednoznacznie odrzuca si¢ interpretowanie pojecia postepowania karnego jako obejmujacego
postepowania w sprawie o przestepstwo skarbowe.

¥ Por. A. Michalska-Warias, Grozba bezprawna jako ustawowe znamig przestepstwa zgwatcenia, ,,Jus Novum”
2016/1,s. 12-14.
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o wykroczenia i o wykroczenia skarbowe, ktére mozna traktowac jako , postepo-
wanie karne” w szerokim ujeciu, czyli takie, ktére dotycza odpowiedzialnosci
karnej®.

3. Wzbudzenie obawy spetnienia grozby
jako element grozby bezprawnej

Okreslajac pierwsza forme grozby bezprawnej, art. 115 § 12 k.k. przewiduje, ze sta-
nowi ja , grozba, o ktérej mowa w art. 190”. Wobec powyzszego, nie ma watpliwosci,
Ze grozba bezprawna jest grozba popelnienia przestepstwa na szkode zagrozonego
lub jego osoby najblizszej.

W pis$miennictwie pojawily sie rozbieznosci, czy skutek w postaci wzbudzenia
uzasadnionej obawy spelnienia grozby, charakteryzujacy przestepstwo z art. 190
§ 1 k.k., dotyczy réwniez grozby bezprawnej. Zgodnie z pierwszym pogladem wzbu-
dzenie obawy spetnienia grozby jest koniecznym elementem grozby bezprawnej,
przynajmniej w zakresie jej formy polegajacej na grozbie karalnej”. Wedlug stano-
wiska opozycyjnego art. 115 § 12 k.k. , nie zawiera wyrazonego wprost wymogu, aby
okreslone tam zachowania wywotaly w zagrozonym uzasadniong obawe spetnienia
grozby jak w przypadku groZzby okreslonej w art. 190 k.k.”%.

W calosci nalezy zgodzi¢ sie, ze de lege lata trafne jest pierwsze stanowisko®.
Przepis art. 115 § 12 k k. nie zawiera w tym zakresie wymogu wystapienia skutku
w postaci wzbudzenia obawy spetnienia grozby. Jednakze nie musi takiego wy-
mogu zawieraé, poniewaz znamie skutku wynika z art. 190 § 1 k.k., do ktérego
art. 115 § 12 k.k. w tym zakresie w catosci odsyla. Odeslania tego nie mozna dowolnie

% Wspélnym mianownikiem odpowiedzialnosci za czyny stypizowane w k.k., kk.s. i k.w. jest oparcie
sie na zasadzie winy (wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 4.07.2002 r., P 12/01, OTK-A 2002/4, poz. 50)
ijej powszechny charakter. Pierwszego elementu nie zawiera np. odpowiedzialnos¢ nieletniego (od
1.09.2022 r. uregulowana ustawa z 9.06.2022 r. o wspieraniu i resocjalizacji nieletnich, Dz.U. z 2022 r.
poz. 1700) czy podmiotu zbiorowego (ustawa z 28.10.2002 r. o odpowiedzialnoéci podmiotéw zbioro-
wych za czyny zabronione pod grozba kary, tekst jedn.: Dz.U. z 2020 r. poz. 358 ze zm.). Druga cecha nie
wystepuje z kolei w przypadku odpowiedzialnosci dyscyplinarnej. Na temat pojecia odpowiedzialnosci
karnej zob. J. Raglewski, Komentarz do art. 116, [w:] Kodeks karny. Czes¢ ogdlna, t. 1, cz. 2, red. W. Wrébel,
A. Zoll, Warszawa 2016, tezy 1-12; ]. Majewski, O wybranych pojeciach odpowiedzialnosci karnej, [w:] Paristwo
prawa i prawo karne. Ksiega jubileuszowa Profesora Andrzeja Zolla, t. 2, red. P. Kardas, T. Sroka, W. Wrébel,
Warszawa 2012, s. 311-334.

2 Wyrok Sadu Apelacyjnego (dalej SA) w Lublinie z 3.10.2013 r., Il AKa 152/13, LEX nr 1388873; wyrok
SA we Wroclawiu z 23.08.2012 r., I AKa 227/12, LEX nr 1220370; wyrok SA w Lublinie z 13.10.2008 r.,
II AKa 236/08, LEX nr 477863; wyrok SN z 7.12.1999 r., WA 38/99, OSNKW 2000/3-4, poz. 32; wyrok
SN z2.12.1948 r., K 1668/48, ,Paristwo i Prawo” 1949/4, poz. 145; ]. Majewski, Komentarz do art. 115 § 12,
[w:] Kodeks..., t. 1, cz. 2, teza 4.

% Tak wyrok SA w Biatymstoku z 9.10.2014 r., II AKa 202/14, LEX nr 1532570; podobnie wyrok SA
w Katowicach z 14.03.2014 r., II AKa 20/14, LEX nr 1488814; postanowienie SN z 14.02.2013 r., II KK
120/12, LEX nr 1405555; wyrok SA w Lublinie z 6.09.2012 r., Il AKa 189/12, LEX nr 1217723; postanowienie
SN z6.06.2011 r., V KK 128/11, LEX nr 1663738; postanowienie SN z 14.09.2017 r., | KZP 7/17, OSNKW
2017/11, poz. 63.

3 Zob. P. Daniluk, Wzbudzenie w zagrozonym uzasadnionej obawy spetnienia grozby w konstrukcji grozby bez-
prawnej, ,Prokuratura i Prawo” 2018/1, s. 6-10, gdzie wystepuje réwniez odwolanie si¢ do argumentéw
historycznych.
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rozcztonkowywad, skoro ustawodawca nie ograniczy! go jedynie do czynnosci spraw-
czej (grozenie innej osobie popelnieniem przestepstwa).

Nalezy pamieta¢, ze art. 115 § 12 k.k. stanowi przyklad definicji legalnej, a ta
niewatpliwie jest wigzaca na gruncie catego tekstu prawnego, w ktérym zostata
umieszczona?. Postugujac sie pojeciem , grozby bezprawnej”, ustawodawca rozumie
przez to m.in. grozbe karalna w rozumieniu art. 190 k. k. W przypadku powtdrzenia,
Ze grozbe bezprawna w tym zakresie charakteryzuje skutek w postaci wzbudzenia
obawy jej spelnienia w przypadku kazdego przestepstwa obejmujacego uzycie grozby
bezprawnej, mielibySmy do czynienia z ustawowym superfluum?®.

Powstaje pytanie, czy warunek wzbudzenia obawy spelnienia grozby jest aktu-
alny takze na gruncie grozby spowodowania postepowania i grozby rozgtoszenia
wiadomosci uwlaczajacej czci zagrozonego lub jego osoby najblizszej. Odpowiedzi
twierdzacej udziela J. Majewski, wskazujac, ze prowadzi to wprawdzie do zawe-
zajacej wykladni art. 115 § 12 k.k., ale nie jest to sprzeczne z zakazem wykladni
rozszerzajacej na niekorzys¢ sprawcy. Wspomniany autor twierdzi jednoczeénie,
ze wzgledy funkcjonalne przemawiaja na rzecz jednolitej interpretacji art. 115 § 12
k k., niezaleznie od formy grozby bezprawnej. Grozba karalna stanowi zreszta jej
najciezsza postaé gatunkowa®.

Przeciwko zaprezentowanemu pogladowi de lege lata mozna wysunac co najmniej
dwa argumenty. Po pierwsze, nic nie stato na przeszkodzie, by ustawodawca zawart
wymoég wzbudzenia obawy spetnienia grozby w stosunku do wszystkich form grozby
bezprawnej”. Jest to z pewnoscia bardziej istotny element niz wyltaczenie z zakresu
grozby bezprawnej zapowiedzi spowodowania postepowania karnego lub innego po-
stepowania, w ktérym moze zosta¢ nalozona administracyjna kara pieniezna, jezeli ma
ona jedynie na celu ochrone prawa naruszonego przestepstwem? lub zachowaniem
zagrozonym administracyjna kara pieniezna, co wydaje si¢ przyktadem ustawowego
superfluum. Trudno np. uznaé za uzasadnione traktowanie jako grozby bezprawnej
ostrzezenia sprawcy przez pokrzywdzonego, ze w razie dalszego kontynuowania

# M. Zieliniski, Wyktadnia..., s. 212; M. Nawrocki, Definicje. .., s. 92-95; zob. tez § 147 ust. 1 zalacznika do
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 20.06.2002 r. w sprawie , Zasad techniki prawodawczej” (tekst
jedn.: Dz.U. z 2016 r. poz. 283).

% Nalezy podkresli¢, ze definicja legalna okreslona w art. 115 § 12 k k. jest w catoéci wigzaca np. na gruncie
art. 245 k.k. Nie ma watpliwosci, ze w przypadku przestepstwa z art. 245 k.k. grozbe bezprawna nalezy
odtwarza¢ w oparciu o ww. definicje legalng. Nie jest to zatem przypadek tozsamy, co przedstawiony
powyzej problem rozumienia pojecia , postepowania karnego”, gdzie interpretator ustawy karnej musi
odpowiedzie¢ na pytanie, czy znaczenie ustalone w przepisie czesci szczegélnej (art. 239 § 1 k.k.) tej samej
ustawy jest wigzace na gruncie przepisu ogélnego, okreslajacego definicje legalna, jakim jest art. 115
§ 12 k.k. Zob. tez P. Daniluk, Wzbudzenie..., s. 13.

* J. Majewski, Komentarz do art. 115 § 12, [w:] Kodeks..., t. 1, cz. 2, teza 17; podobnie T. Bojarski, A. Michalska-
Warias, ]. Piérkowska-Flieger, M. Szwarczyk, Komentarz do art. 115, [w:] Kodeks karny. Komentarz,
red. T. Bojarski, Warszawa 2016, teza 12; J. Giezek, Komentarz..., [w:] Kodeks..., teza 4.

7 Zdaniem Pawla Daniluka pominiecie tego elementu ,nalezy odczytywac jako uniezaleznienie tych
rodzajéw grézb od skutkow, jakie moga one ewentualnie wywotac¢ w psychice zagrozonego” (P. Daniluk,
Komentarz..., [w:] Kodeks..., teza 130).

% Uzyte w art. 115 § 12 k.k. wyrazenie ,, prawo naruszone przestepstwem” prowadzi do watpliwosci,
czy wylaczenie to obejmuje réwniez przypadki, gdy przestepstwo tworzy jedynie stan zagrozenia dla
okreslonego prawa (por. R. Zawlocki, Komentarz do art. 115, [w:] Kodeks karny. Czes¢ ogdlna. Komentarz do
artykutéw 1-116, red. M. Krélikowski, R. Zawtocki, Warszawa 2017, nb 220).
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zamachu na jego mienie pokrzywdzony zawiadomi o tym odpowiednie organy,
czym spowoduje wszczecie postepowania karnego przeciwko sprawcy. Zachowanie
pokrzywdzonego, niezaleznie od tresci art. 115 § 12 k.k., jest bowiem catkowicie
legalne, poniewaz stuzy ochronie jego interesu prawnego i moze realizowac spo-
teczny obowiazek zawiadomienia o przestepstwie (art. 304 § 1 k.p.k.)?. Po drugie,
ciezar gatunkowy grozby karalnej wynika nie tylko z tego, ze dotyczy popelnienia
przestepstwa, lecz takze z tego, ze grozba ma osiagnac okreslony skutek; pominiecie
skutku w przypadku pozostatych rodzajow grozby bezprawnej moze by¢ zatem
§wiadomym zabiegiem, ktéry ma swoje uzasadnienie funkcjonalne.

De lege lata lepiej zostal uzasadniony poglad, ze jedynie w przypadku grozby
karalnej wymaga sie wzbudzenia obawy jej spelnienia®. W celu ujednolicenia cha-
rakteru grozby bezprawnej (co nalezy uznac za stuszny postulat) konieczna bylaby
zatem zmiana ustawy?'.

4. Grozba bezprawna a skutkowy charakter przestepstwa

Z powyzszych rozwazan wynika wniosek, ze grozba bezprawna w formie grozby
karalnej powinna wywotaé skutek w postaci wzbudzenia obawy jej spelnienia, na-
tomiast w pozostatych wypadkach, dla spelnienia wszystkich jej przestanek, wystar-
czajace jest samo podjecie zachowania w postaci wyrazenia grozby spowodowania
postepowania czy rozgloszenia wiadomosci uwtaczajacej czci, niezaleznie od tego,
czy zagrozony uzna ja za realng czy nie.

Uwaga ta ma daleko idace konsekwencje na gruncie tych przestepstw, w ktérych
znamie czynnoéciowe ogranicza sie do wyrazenia grozby bezprawnej. Znamie grozby
bezprawnej wystepuje w alternatywie z innymi czynnosciami sprawczymi, takimi
jak np. uzycie przemocy. W Kodeksie karnym obowiazuja przepisy, ktére okreslaja
skutek podjecia przez sprawce okreslonego zachowania (np. w art. 124 § 1, art. 153
§1, art. 197 § 1, art. 203 k.k.). Dalsza analiza ograniczy sie do tych wypadkéw, gdy
sprawca (majac wybor w zakresie czynnosci wykonawczej) decyduje sie na zasto-
sowanie grozby bezprawnej, a jednoczesnie z opisu typu czynu zabronionego nie
wynika wprost, ze uzycie grozby ma prowadzi¢ do skutku rozumianego jako zmiana
w $wiecie zewnetrznym oderwana czasowo i miejscowo od samego zachowania
sprawcy. W obszarze naszego zainteresowania pozostaja zatem przestepstwa okre-
Slone np. w art. 119 § 1, art. 191 § 1, art. 224 § 2, art. 245, art. 246, art. 249, art. 250 k.k.

Jezeli sprawca stosuje grozbe bezprawng, polegajaca na grozbie spowodowania
postepowania lub rozgloszenia wiadomosci uwlaczajacej czci, w celu zmuszenia
innej osoby do okreslonego dzialania, zaniechania lub znoszenia (art. 191 § 1 k.k.),
to jego przestepstwo jest dokonane z chwila wyrazenia grozby, niezaleznie od tego,
czy wzbudzit u adresata obawe spelnienia grozby uzasadniong okoliczno$ciami.

¥ Por. inne uwagi: P. Daniluk, Komentarz..., [w:] Kodeks..., teza 137; M. Mozgawa, Przestepstwa..., [w]
System..., t. 10, s. 488-492.

% Podobnie postanowienie SN z 27.03.2014 r., I KZP 2/14, OSNKW 2014/7, poz. 53.

3 Taki postulat wysuwaja tez autorzy publikacji M. Budyn-Kulik, P. Koztowska-Kalisz, M. Kulik,
M. Mozgawa, Komentarz..., [w:] Kodeks..., teza 4.
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Inny musi by¢ wniosek w odniesieniu do grozby bezprawnej polegajacej na grozbie
z art. 190 k.k. Skoro grozba karalna ma charakter skutkowy, to przestepstwo jest
dokonane dopiero w momencie wywotlania obawy u pokrzywdzonego. Nie powinna
budzi¢ watpliwosci mozliwos¢ traktowania okreslonego zjawiska psychicznego jako
skutku®. Tym samym art. 191 § 1 k.k. (i inne tego typu przestepstwa) jest skutko-
wy w zakresie uzycia grozby bezprawnej w formie grozby karalnej i bezskutkowy
w przypadku pozostalych form grozby bezprawne;j.

Odnotowac¢ jednoczesnie nalezy, ze na gruncie ww. przestepstw w zasadzie nie
dokonuje sie tego typu rozréznienia; przykladowo twierdzi sie, ze art. 191 § 1 k.k.
typizuje przestepstwo formalne (co w §wietle powyzszych rozwazan nie jest trafne),
ktérego popelnienie nie zalezy od zmuszenia innej osoby do okreslonego dziatania,
zaniechania lub znoszenia (druga czesé tego twierdzenia jest oczywiscie prawdziwa)®.
Takie podejscie nalezy uznac oczywiscie za btedne, nawet zakladajac, ze grozba bez-
prawna w kazdym przypadku wymaga wystapienia uzasadnionej obawy jej spetnienia.

Niekiedy z jednej strony przyjmuje sie formalny charakter przestepstwa z art. 191
§1kk,, a z drugiej - wyraznie wskazuje si¢ na wymoég wzbudzenia obawy spetnienia
grozby*. Wewnetrznie sprzeczny jest poglad przedstawiony w jednym z orzeczen
SN, w ktérym uznano, ze wzbudzenie obawy spelnienia grozby nie stanowi skutku
czynu zabronionego z art. 191 § 1 k k., ale ,Grozba bezprawna musi realnie wply-
wac na psychike zagrozonego”*. Skutkowos¢ grozby bezprawnej polegajacej na
grozbie karalnej wynika z odestania do art. 190 § 1 k.k. Warto réwniez zastanowi¢
sie, co oznacza ,realny wplyw grozby na psychike zagrozonego”. Uznac nalezy,
ze nie zachodzi praktyczna réznica miedzy tym wptywem a wzbudzeniem obawy
spelnienia grozby. Skoro grozba realnie wptywa na pokrzywdzonego, to znaczy, ze
pokrzywdzony obawia sie jej spelnienia®; gdyby takiego wplywu nie wywierata, to

32 A. Zoll, Komentarz do art. 190, [w:] Kodeks..., t. 2, cz. 1, teza 13; J. Lachowski, Komentarz do art. 190,
[w:] Kodeks karny. Komentarz, red. V. Konarska-Wrzosek, Warszawa 2020, teza 5; ]. Kosonoga, Komentarz...,
[w:] Kodeks..., teza 26; M. Krélikowski, A. Sakowicz, Komentarz do art. 190, [w:] Kodeks karny. Czeé¢ szczegdlna,
t. 1, red. M. Krolikowski, R. Zawtocki, Warszawa 2017, nb 10; M. Krélikowski, ]. Wojciechowska, Komentarz
do art. 190, [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna, t. 1, red. A. Wasek, Warszawa 2010, teza 15. Kwestia ta zostata
przesadzona réwniez na gruncie podzegania; zob. np. K. Siwek, Przestepstwo podzegania. Glosa do wyroku
Sqdu Najwyzszego z 23.02.2016 r., WA 22/15, ,Przeglad Sadowy” 2018/5, s. 113-115 (autor z podobnych
powodéw uznaje za skutkowe réwniez przestepstwo znecania; zob. K. Siwek, W sprawie skutkowego
charakteru przestepstwa znecania sig, ,Prokuratura i Prawo” 2018/11, s. 72-86); P. Kardas, Komentarz do
art. 18, [w:] Kodeks karny. Czesé 0gdlna, t.1, cz. 1, red. W. Wrébel, A. Zoll, Warszawa 2016, teza 140; uchwata
7 sedziéw SN z 21.10.2003 r., I KZP 11/03, OSNKW 2003/11-12, poz. 89.

% Zob.np. A. Zoll, Komentarz do art. 191, [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna, t. 2, cz. 1, red. W. Wrobel, A. Zoll,
Warszawa 2017, teza 5; M. Mozgawa, Komentarz do art. 191, [w:] Kodeks karny. Komentarz aktualizowany,
LEX/el. 2022, teza 10; J. Lachowski, Komentarz do art. 191, [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. V. Konarska-
Wrzosek, Warszawa 2020, teza 7; podobnie, na gruncie art. 245 k k., m.in. M. Szewczyk, A. Wojtaszczyk.
W. Zontek, Komentarz do art. 245, [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna, t. 2, cz. 2, red. W. Wrébel, A. Zoll,
Warszawa 2017, teza 4; ]. Piorkowska-Flieger, Komentarz do art. 245, [w:] Kodeks karny. Komentarz, red.
T. Bojarski, Warszawa 2016, teza 3; wyrok SA w Gdarisku z 8.07.2015 r., Il AKa 220/15, LEX nr 2032400.
* Wyrok SN z 26.09.2006 r., WA 27/06, OSNwSK 2006/1, poz. 1809; wyrok SA w Poznaniu z 14.07.2005 r.,
II AKa 155/05, OSA 2006/1, poz. 1.

% Postanowienie SN z 14.02.2013 r., II KK 120/12, LEX nr 1405555.

% Jlustruje to wyrok SA w Poznaniu z 5.04.2017 r., Il AKa 18/17, LEX nr 2396206: ,wyrazona grozba
powinna by¢ realna, tj., wzbudzajaca u zagrozonego realng (uzasadniong) obawe spelnienia”. Zob. tez
wyrok SN z 24.06.2013 r., V KK 94/13, OSNKW 2013/10, poz. 89.
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uznalby ja za niegrozna. Sad Najwyzszy w tym zakresie odwotal sie do pogladow
doktrynalnych dotyczacych tego, ze grozba ma by¢ realna, co wskazuje, ze ,,u obiek-
tywnego obserwatora wywoluje przekonanie, ze jest zdolna wpltynaé na decyzje woli
jej adresata w kierunku podjecia wymuszonego grozba zachowania sie”¥. Nie sa to
jednak pojecia tozsame. Przeciez moze dojs¢ do sytuacji, gdy sprawca skieruje do
adresata grozbe realng (ktéra obiektywny obserwator oceni jako zdolng wptynac na
inng osobe w kierunku pozadanym przez sprawce), ktéra nie rzutuje realnie na psy-
chike zagrozonego (adresat ocenia groZbe jako nieistotna i nie zamierza modyfikowa¢
swojego zachowania zgodnie z Zzagdaniem sprawcy).

Podnies¢ nalezy, ze powyzsze rozréznienie w zasadzie nie ma znaczenia dla
zakresu karalnosci. Jesli bowiem sprawca stosuje grozbe bezprawng w formie groz-
by karalnej, to nawet jezeli grozba nie wywola uzasadnionej obawy jej spetnienia,
moze on odpowiada¢ za usilowanie okreslonego przestepstwa. Takim zachowaniem
sprawca bezposrednio zmierza do dokonania czynu zabronionego objetego jego
zamiarem (art. 13 § 1 k.k.). W orzecznictwie wyrazono trafny poglad, odnoszacy sie
do art. 190 § 1 k k., ze , Jezeli grozba nie wzbudzila uzasadnionej obawy, a sprawca
do jej wywolania bezposrednio zmierzal, mozna méwié¢ o usilowaniu popelnie-
nia tego przestepstwa”®. Wywolanie obawy spelnienia grozby nie jest bowiem
przeslanka przestepnosci czynu, ale warunkiem dokonania przestepstwa®. O ile
to spostrzezenie co do zasady nie ma istotnego znaczenia z perspektywy granic
odpowiedzialnosci karnej, o tyle niewystgpienie skutku stanowiacego znamie
czynu zabronionego niekiedy moze determinowaé mozliwos¢ korzystania z czyn-
nego zalu (art. 15 § 1 k.k.) i wymiar kary, gdyz po pierwsze sprawca wcigz ma
mozliwo$¢ dobrowolnego zapobiezenia skutkowi, a po drugie powstaly skutek
z reguly przeklada sie na wyzszy stopien spotecznej szkodliwosci (art. 115 § 2
k.k.), ktéry powinien by¢ przez sad brany pod uwage podczas orzekania sankcji
karnych (art. 53 § 1 k.k.).

Sad Najwyzszy, na gruncie art. 245 k.k., stwierdzil, ze ,z uwagi na charakter
(...) dobr ogdlnych trudno przyjaé, aby ich naruszenie mozna bylto kazdorazowo
wigzaé z indywidualnie odczuwang obawa zrealizowania grozby”#. Penalizacja
zachowania opisanego w art. 245 k k. ma na celu ochrone ogélnego dobra prawnego
w postaci wymiaru sprawiedliwosci, niemniej powszechnie przyjmuje sie poglad, ze

7 A. Zoll, Komentarz do art. 191, [w:] Kodeks..., t. 2, cz. 1, teza 13.

% Wyrok SA w Gdansku z 24.05.2013 r., Il AKa 122/13, LEX nr 1327503. Zob. tez M. Berent, M. Filar,
Komentarz do art. 190, [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. M. Filar, Warszawa 2016, teza 8; A. Michalska-
Warias, Komentarz do art. 190, [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. T. Bojarski, Warszawa 2016, teza 4; S. Hyps,
Komentarz..., [w:] Kodeks..., nb 7. Zob. szerzej: K. Nazar-Gutowska, Problem usitowania przy przestepstwie
grozby karalnej, [w:] Profesor Marian Cieslak - osoba, dzieto, kontynuacje, red. W. Cieslak, S. Steinborn,
Warszawa 2013, s. 383-392.

¥ Odmiennie np. wyrok SA w Lublinie z 3.10.2013 r., Il AKa 152/13, LEX nr 1388873; podobnie I. Zgoliriski,
Komentarz do art. 245, [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. V. Konarska-Wrzosek, Warszawa 2020, teza 3;
ina gruncie art. 190 k.k.: M. Filar, Komentarz do art. 190, [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. O. Gérniok,
Warszawa 2005, teza 3 (autor ten dopuszcza odpowiedzialnoé¢ jedynie za usilowanie nieudolne - zob.
M. Filar Komentarz do art. 190, [w:] Kodeks..., teza 8; M. Filar, Komentarz do art. 191, [w:] Kodeks karny.
Komentarz, red. O. Gérniok, Warszawa 2005, teza 10).

“ Postanowienie SN z 27.03.2014 r., | KZP 2/14, OSNKW 2014/7, poz. 53.
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chroni on réwniez wolno$¢ konkretnej osoby*.. Ilekro¢ czyn zabroniony polega na
postuzeniu sie grozba bezprawna, tylekroé¢ mamy do czynienia z atakiem na wolnos¢
jednostki, albowiem to w sfere tego prawa sprawca ingeruje*2. Trudno réwniez uzna¢
za uzasadniony wniosek wysnuty przez SN: , W przeciwnym razie o bezprawnosci
ataku na dobra ogdlne - w tym wypadku wymiar sprawiedliwosci - decydowaly-
by indywidualne odczucia, ktdre to kryterium w sferze odpowiedzialnosci karnej
budzi generalne watpliwosci i nie powinno mie¢ zastosowania, zwlaszcza przy
braku odpowiednich przestanek do oceny”®. Bezprawnos¢ czynu, rozumiana jako
element struktury przestepstwa, w zasadzie nie zalezy od odczu¢ konkretnej osoby,
jesli chodzi o dobra ponadindywidualne. Decydujace jest bowiem naruszenie normy
sankcjonowanej przy braku okolicznosci usprawiedliwiajgcych to naruszenie*. Stad
wynika wniosek, ze atak na dobro prawne, naruszajacy reguly postepowania z tym
dobrem, zachodzi juz w momencie, gdy sprawca stosuje oddzialywania - opisane
w art. 245 k.k. (przemoc, grozba bezprawna, naruszenie nietykalnosci) - na osoby
wymienione w tym przepisie w celu wywarcia na nie wplywu. Jest to wystarczajace
do przyjecia bezprawnosci jego czynu, niezaleznie od ewentualnych rezultatéw ta-
kiego zachowania. Tym samym powtdrzy¢ znowu nalezy, ze indywidualne odczucie
pokrzywdzonego® ma znaczenie jedynie dla dokonania przestepstwa (i to tylko
w wypadku postuzenia sie jedna z form grozby bezprawnej), a nie dla bezprawnosci
czy nawet karalnosci czynu.

5. Konieczno$¢ rozszerzenia definicji grozby bezprawnej
w stosunku do grozby karalnej

Grozba z art. 190 § 1 k.k. polega na zagrozeniu, ze sprawca popelni przestepstwo
jedynie na szkode adresata grozby lub jego osoby najblizszej. Stoje na stanowisku,
Ze niezaleznie od zakresu karalnosci z art. 190 § 1 k.k. grozba bezprawna powinna
by¢ przedmiotowo rozszerzona na zapowiedzi popelnienia wykroczenia na szkode
zagrozonego lub jego 0sob najblizszych. ZapowiedZ popelnienia wykroczenia na
szkode adresata moze réwnie silnie naciska¢ na jego psychike, co w przypadku
zapowiedzi przestepstwa. Powstaje watpliwos¢, czy poprzez odwotanie do art. 190
§ 1 k.k. granice grozby bezprawnej nie zostaty ujete zbyt wasko takze pod wzgledem
podmiotowym, tj. w zakresie 0s6b, przeciwko ktérym sprawca zapowiada podjecie
zachowania bedacego przedmiotem grozby.

4 Tak np. M. Szewczyk, A. Wojtaszczyk, W. Zontek, Komentarz..., [w:] Kodeks..., t. 2, cz. 2, teza 1;
M. Mozgawa, Komentarz do art. 245, [w:] Kodeks karny. Komentarz aktualizowany, red. M. Mozgawa, LEX/
el. 2022, teza 1; K. Wiak, Komentarz do art. 245, [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. A. Grzeskowiak, K. Wiak,
Warszawa 2021, nb 1; A. Wojtaszczyk, W. Wrébel, W. Zontek, Przestepstwa przeciwko wymiarowi sprawiedli-
wosci, [w:] System Prawa Karnego, t. 8, Przestepstwa przeciwko paristwu i dobrom zbiorowym, red. L. Gardocki,
Warszawa 2018, s. 757; zob. tez P. Daniluk, Wzbudzenie..., s. 12-13.

4 Zob. szerzej K. Nazar-Gutowska, Grozba..., s. 117-134.

% Postanowienie SN z 27.03.2014 r., | KZP 2/14, OSNKW 2014/7, poz. 53.

“ W. Wroébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czes¢ ogélna, Krakéw 2013, s. 171-176.

* Jest ono zreszta decydujace dla zaistnienia skutku przestepstwa z art. 190 § 1 k.k. (postanowienie SN
227.03.2014 r., I KZP 2/14, OSNKW 2014/7, poz. 53).
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Przykladowo, w $wietle art. 115 § 12 k.k., nie stanowi grozby bezprawnej zapo-
wiedz, ze sprawca zabije dziecko znajdujace sie pod opieka przedszkolanki, jezeli ta
ostatnia nie podejmie z nim stosunku seksualnego. Dziecko to nie jest dla niej osoba
najblizsza, a to na szkode dziecka mialoby zosta¢ popelnione przestepstwo bedace
przedmiotem grozby*.

Aneta Michalska-Warias wskazuje, ze takie zawezenie podmiotowe budzi watpli-
wosci. Jezeli sprawca kieruje grozby popetnienia przestepstwa na szkode siostrzenicy
czy narzeczonego adresata grozby, to art. 197 § 1 k.k. oraz art. 115§ 111 12 k. k. naka-
zuja uznac takie zachowanie za niekaralne. Takie czynnoéci réwniez mogg wywiera¢
silng presje psychiczna. Z drugiej strony, jezeli przedmiotem grozby jest popelnienie
chocéby drobnego przestepstwa na szkode adresata lub jego osoby najblizszej, to moze
by¢ to podstawg zarzutu z art. 197 § 1 k k.

Z kolei Katarzyna Nazar-Gutowska pisze, ze w aktualnym stanie prawnym stano-
wi grozbe karalng grozba np. kradziezy zwierzecia (art. 278 § 1 k.k.), ale poza polem
penalizacji pozostaje grozba skrzywdzenia np. bratanka, nawet silnie zwigzanego
emocjonalnie z zagrozonym?®.

Na tle wczesniejszych przykladéw nalezy podkresli¢, ze stosunek emocjonalny
pomiedzy pokrzywdzonym a zagrozonym (bedacy jednoczesnie zZrédlem nacisku
psychicznego, jaki sprawca wywiera na adresata grozby) moze wychodzi¢ poza
granice podmiotowe okreslone w art. 115 § 11 k.k. Mimo tego moze on istotnie od-
dziatlywac na procesy motywacyjne pokrzywdzonego, co uzasadnia kryminalizacje
réwniez w tym zakresie.

Interesujacy przyktad podaje J. Majewski na tle postanowieri decyzji ramowej Rady
213.06.2002 r. w sprawie zwalczania terroryzmu (2002/475/ WSiSW)*: , bezkarny po-
zostaje czyn polegajacy na przekazaniu dziennikarzowi mieszkajacemu w Krakowie
grozby, ze zdetonuje sie materiat wybuchowy w warszawskim metrze, w nadziei na
to, Ze ten informacje te rozpowszechni, w Warszawie wybuchnie panika i w ten sposéb
osiggniety zostanie cel zastraszenia wielu os6b. Czyn ten spelnia wprawdzie wszelkie
wymogi stawiane przez art. 115 § 20 przestepstwu o charakterze terrorystycznym, ale
rzecz jasha sam wymieniony przepis nie moze by¢ podstawa pociagniecia sprawcy
do odpowiedzialnoéci karnej”®. Wymieniona decyzja ramowa zostata wprawdzie
uchylona z dniem 20.04.2017 r. na mocy art. 27 dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady (UE) 2017/541 z 15.03.2017 r.*!, jednakze w $wietle art. 3 ust. 1 lit. aij oraz
art. 3 ust. 2 dyrektywy w omawianej materii nie zaszly istotne zmiany. Tym samym,
czyn bedacy przestepstwem terrorystycznym w rozumieniu dyrektywy pozostaje

4 Zob. tez A. Michalska-Warias, Komentarz do art. 191, [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. T. Bojarski,
Warszawa 2016, teza 3; wyrok SN z 13.02.2008 r., IV KK 407/07, LEX nr 395069.

¥ A. Michalska-Warias, Grozba..., s. 9-11. Autorka twierdzi réwniez, ze , W polskim prawie karnym
wiele grézb, ktére w praktyce moga wywrze¢ silng presje psychiczna na ofiare, nie stanowi jednak grézb
bezprawnych” (A. Michalska-Warias, Grozba..., s. 21).

4 K. Nazar-Gutowska, Grozba..., s. 72-73.

% Dz.Urz. UE L 164 z 22.06.2002 r., poz. 3.

% J. Majewski, Komentarz do art. 115 § 20, [w:] Kodeks karny. Czes¢ 0gdlna, t.1, cz. 2, red. W. Wrébel, A. Zoll,
Warszawa 2016, teza 4; zob. tez A. Michalska-Warias, Grozba..., s. 12.

' Dz.Urz. UE L 88 2 31.03.2017 r., poz. 6.
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bezkarny na gruncie polskiej ustawy karnej. Oznacza to, ze Polska nie implementowa-
ta w pelni dyrektywy, co powinno nastapi¢ do 8.09.2018 r. (art. 28 ust. 1 dyrektywy).
Taki wniosek jest oczywisty w swietle art. 15 ust. 1 dyrektywy.

W czeéci szczegblnej Kodeksu karnego ustawodawca nie zawsze postuguje sie
sformutowaniem , grozba bezprawna”. Wystepuja tu takie wyrazenia jak , grozba
bezposredniego uzycia gwattu na osobie” (art. 166 § 1 k.k.), ,grozba” (art. 264 § 2k .k.),
»grozba natychmiastowego uzycia przemocy wobec osoby” (art. 280 § 11 art. 281 k.k.)
czy ,grozba zamachu na zycie lub zdrowie albo gwaltownego zamachu na mienie”
(art. 282 k.k.). Trudno wyobrazi¢ sobie, by uzycie gwattu na osobie lub przemocy
wobec osoby nie realizowalo znamion czynu zabronionego nalezacego do kategorii
przestepstw. Nietrudno jednak zauwazy¢, ze art. 264 § 2 k.k. nie odwotuje sie do
pojecia grozby bezprawnej, ale do ,grozby”, ktéra nie powinna by¢ jednoznacznie
utozsamiana z grozba bezprawna. Jak twierdzi M. Mozgawa, ,Grozba jest oddzialy-
waniem na psychike innej osoby przez zapowiedzenie zta, kt6re spotka zagrozonego
ze strony grozacego lub innej osoby, na ktérej zachowanie grozacy ma wplyw”*.
To zlo nie musi przeciez sprowadzac sie do przestepstwa popelnionego na szkode
zagrozonej osoby, ale moze polegac na popelnieniu innego czynu (np. realizujacego
znamiona wykroczenia). Ta subtelna r6znica, na gruncie art. 264 § 2 k.k., nie zostaje
jednak przez nauke prawa karnego odnotowana®.

Podobnie nie podkresla sie kwestii, ze art. 282 k.k. dotyczy , gwaltownego zama-
chu na mienie”. Przyjete jest, ze ,Przez grozbe gwaltownego zamachu na mienie,
o ktérym mowa w art. 211 k.k. (z 1969 r. - dop. K.K.), nalezy rozumie¢ zapowiedz -
w przypadku niespetnienia zadania - kazdego bezprawnego zamachu godzacego w to
mienie za pomoca szybko i intensywnie stosowanej przemocy, majacej spowodowac
zniszczenie, uszkodzenie mienia albo pozbawienie nad nim wiadztwa”>. Przepis
art. 282 k.k. w istocie penalizuje wiec réwniez wymuszenie rozbdjnicze, w ramach
ktoérego sprawca grozi popetnieniem wykroczenia. Tak nalezy traktowaé sytuacje,
w ktorej sprawca grozi zniszczeniem szyby samochodowej o wartosci np. 400 z1,
jezeli pokrzywdzony nie dokona na jego rzecz okre$lonego rozporzadzenia wtasnym
mieniem. Nacisk wywierany na psychike pokrzywdzonego moze by¢ w takiej sytuacji
réwnie silny, co w przypadku stosowania grozby bezprawnej w rozumieniu art. 115
§12 k.k. W tym miejscu dochodzimy jednak do paradoksalnego wniosku, ze sprawca
ponosi odpowiedzialnosé za przestepstwo (art. 282 k.k.), gdy grozi popelnieniem wy-
kroczenia przeciwko mieniu po to, by adresat grozby w pozadany przez niego sposéb
rozporzadzil mieniem. Grozacy nie odpowiada natomiast za przestepstwo, gdy grozi
popelnieniem wykroczenia (o tej samej tresci co powyzej) po to, by doprowadzi¢
adresata grozby do obcowania piciowego (art. 197 § 1 k.k.). Trudno méwi¢ w tym
przypadku o spéjnosci aksjologicznej. Do wyboru pozostaje wiec albo nowelizacja

2 M. Mozgawa, Przestepstwa..., [w:] System..., t. 10, s. 433.

% Por. np. Z. Cwiqkalski, Komentarz do art. 264, [w:] Kodeks karny. Czesc¢ szczegdlna, t. 2, cz. 2, red. W. Wrobel,
A. Zoll, Warszawa 2017, teza 18; D. Gruszecka, Komentarz do art. 264, [w:] Kodeks karny. Czgs¢ szczegélna,
red. J. Giezek, Warszawa 2021, teza 9; A. Michalska-Warias, Komentarz do art. 264, [w:] Kodeks karny. Czes¢
szczegolna, t. 2, red. M. Krolikowski, R. Zawlocki, Warszawa 2017, nb 25; A. Herzog, Komentarz do art. 264,
[w:] Kodeks karny. Komentarz, red. R.A. Stefaniski, Legalis 2021, teza 10.

3 Uchwata SN z 19.02.1997 r., I KZP 39/96, OSNKW 1997/3-4, poz. 22.
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art. 282 k.k. poprzez zawezenie znamienia grozby do ,grozby bezprawnej”, albo
stosowne poszerzenie definicji grozby bezprawnej z art. 115 § 12 k.k.

Faktem jest, ze - cho¢by na gruncie art. 255 k.k. - penalizowane jest publiczne na-
wolywanie lub pochwalanie przestepstw (wystepkéw lub zbrodni) oraz przestepstw
skarbowych. Nie podlega karze nawotywanie albo pochwalanie wykroczeri lub
wykroczen skarbowych. Nalezy jednak uwzgledni¢ przedmiot ochrony w przypadku
czynéw zabronionych z art. 255 k.k., ktérym jest porzadek publiczny®. Wyrazanie
aprobaty (w przypadku pochwalania) lub nawolywanie nieokreslonych blizej 0os6b
do popelnienia wykroczenia czy wykroczenia skarbowego stanowi abstrakcyjnie
niewielkie zagrozenie dla funkcjonowania spofeczeristwa i demokratycznego paristwa
prawnego. To niebezpieczenistwo jest znacznie wieksze w sytuacji, gdy przedmiot
dzialania sprawcy obejmuje przestepstwa i przestepstwa skarbowe. Jednakze w przy-
padku swobody pokrzywdzonego w zakresie decydowania o swoim postepowaniu
wykroczenia (skierowane np. przeciwko osobie lub przeciwko mieniu) mogg réwnie
istotnie oddziatywa¢ na jego wolnos¢, co niektére przestepstwa (np. naruszenie
nietykalnosci cielesnej).

6. Podsumowanie

Argumenty funkcjonalne (nalezy przy tym uwzglednic regulacje prawa wspdlnoto-
wego) przemawiaja na rzecz rozszerzenia definicji grozby bezprawnej poza granice
grozby z art. 190 k.k. Celowe byloby sformutowanie grozby bezprawnej m.in. jako
grozby popelnienia (jakiegokolwiek) przestepstwa, z pozostawieniem art. 190 k.k.
w dotychczasowym brzmieniu®. ZapowiedZ popelnienia przestepstwa niezaleznie od
tego, przeciwko komu bezposrednio ma by¢ skierowane zachowanie sprawcy, moze
stanowi¢ istotny czynnik wplywajacy na postepowanie adresata grozby. Jednoczesnie
czynnik ten nalezy oceni¢ jednoznacznie jako bezprawny i naganny, wiec zaklasyfi-
kowanie go jako grozbe bezprawng znajduje swoje racjonalne uzasadnienie.

Kazdorazowo organ orzekajacy powinien uwzglednia¢ klauzule znikomego
stopnia spotecznej szkodliwosci czynu (art. 1 § 2 k.k.). W zaleznosci od okolicznosci
konkretnego stanu faktycznego grozba, np. popelnienia przestepstwa zniestawienia
(art. 212 § 1 k.k.) na szkode osoby niebedacej dla zagrozonego osobg najblizszg (art. 115
§ 11 k.k.), moze by¢ uznana za nieistotna presje psychiczna majacg na celu zmuszenie
zagrozonego do okreélonego dziatania, zaniechania lub znoszenia (art. 191 § 1 k.k.).
Tak samo nalezy postepowaé, gdy przedmiotem grozby jest popelnienie zbrod-
ni. Inaczej moze ksztattowac sie znaczenie grozby popelnienia zabdjstwa (art. 148
§ 1 k.k.), ainaczej - grozby wystawienia falszywej faktury (art. 270a § 2 k.k.).

% Taknp. Z. Cwiqkalski, Komentarz do art. 255, [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegélna, t. 2, cz. 2, red. W. Wrébel,
A. Zoll, Warszawa 2017, teza 4.

% Przy takim ujeciu art. 115 § 12 k.k. przypadek podany przez ]. Majewskiego méglby by¢ juz karalny np.
na podstawie art. 191 § 1 k k., cho¢ nadal nie stanowilby przestepstwa terrorystycznego - ze wzgledu na
niespelnienie kryterium formalnego z art. 115 § 20 k.k. w postaci gérnej granicy ustawowego zagrozenia
wynoszacej minimum 5 lat pozbawienia wolnosci; jednakze, zgodnie z wymaganiami dyrektywy 2017/541,
taki czyn podlegalby sankcji karnej (wydaje sie nie mie¢ przy tym znaczenia, czy bylby on karalny jako
,przestepstwo terrorystyczne” wedlug prawa krajowego).
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Reasumujac, art. 115 § 12 k.k. mégtby mieé brzmienie: ,Grozbg bezprawna jest,

skierowana do innej osoby i wzbudzajaca w niej uzasadniong obawe, ze bedzie
spetniona, grozba, ktdra stanowi:

1)

2)

grozbe popelnienia wykroczenia na szkode zagrozonego lub jego 0séb najblizszych
albo grozbe popelnienia przestepstwa,

grozbe spowodowania przeciwko zagrozonemu lub jego osobie najblizszej po-
stepowania w sprawie o przestepstwo, przestepstwo skarbowe, wykroczenie
lub wykroczenie skarbowe albo innego postepowania, w ktérym moze zostac¢
nalozona administracyjna kara pieniezna,

grozbe rozgloszenia wiadomosci uwtaczajgcej czci zagrozonego lub jego osoby
najblizszej”.

Proponowana definicja pomija wyrazenie: ,nie stanowi grozby zapowiedz spo-

wodowania postepowania karnego lub innego postepowania, w ktérym moze zosta¢
natozona administracyjna kara pieniezna, jezeli ma ona jedynie na celu ochrone prawa
naruszonego przestepstwem lub zachowaniem zagrozonym administracyjng kara
pieniezng” z uwagi na to, ze stanowi ono superfluum, o czym byla mowa powyzej.
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Abstract

The problem of the crime of stalking around the world is still relevant. The rapid development of
new communication tools and the Internet has made it easier than ever before to commit a crime
of persistent harassment. Although most of the literature focuses on women as victims due to
constantly changing social roles, it is essential to look at the male perspective in that area.

The article presents the outline picture of stalking in Poland, emphasizing men as victims of this
phenomenon. The paper presents an analysis of the four court cases in which men were victims of
post-relationship stalking. It focuses on the female stalker and male victim characteristics, motives of
the perpetrator, and modus operandi. The value of the case study shows that the course of persistent
harassment of men by women can be just as severe as in female stalking. The paper is enriched with
references to international researches and recommendations for adjusting the criminalization of
stalking to the male perception of persistent harassment.
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Streszczenie

Problem przestepstwa stalkingu na Swiecie nie traci na aktualnosci. Szybki rozwoj nowych narzedzi
komunikacji oraz internetu sprawit, Ze popetnianie przestepstwa uporczywego nekania staje sig
coraz tatwiejsze. Cho¢ przewazajgca czes¢ literatury koncentruje sie na kobietach jako ofiarach
stalkingu, to jednak - ze wzgledu na ciggle zmieniajgce sig role spoteczne - spojrzenie na problem
mezczyzn w tym zakresie jest niezbedne.

Artykut przedstawi zarys stalkingu w Polsce, ktadgc akcent na mezczyzn jako ofiary tego zjawiska.
Zostanie dokonana analiza czterech spraw sqgdowych, w ktorych mezczyzni byli ofiarami stalkingu
po zwigzku. Autorka scharakteryzuje kobiete-sprawce i mezczyzne-ofiare, nakresli motywy dzia-
tania sprawcy oraz modus operandi. Przedstawione studium przypadkéw wykaze, ze przebieg
uporczywego nekania mezczyzn przez kobiety moze by¢ rownie dotkliwy jak w przypadku stalkingu
kobiet. Praca zostanie wzbogacona o odniesienia do badarn miedzynarodowych oraz rekomendacje
dotyczqce postrzegania kryminalizacji stalkingu.
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1. Introduction

The problem of stalking dates back to the late 1980s. At that time, along with the
development of technology and media, information began to spread about the recu-
rring phenomenon of harassment of celebrities in the show business world. Stalking
at home, at work, following, nagging, repeated attempts to get close to celebrities,
whether real or virtual, interfered with their private lives, aroused intense anxiety,
and even threatened their life and health.

The first signs of stalking in Poland appeared in the 1990s. A famous event was
the attack of a stalker on a Polish model, Miss Poland 1991 and Miss International
1991 - Agnieszka Kotlarska. At first, the man followed her on public transportation
and tried to convince her to meet him. The harassment stopped when the model
left for a contract in the United States. Still, when she returned to Poland, five years
after winning the beauty crown, the mentally unbalanced admirer rensumed the
harassment and finally stabbed her to death. During the attack, her husband was also
injured®. In those days, no one even heard about cases of male stalking in Poland.

According to research, the most common relationship between victims and perpe-
trators is a romantic one, within this group most often the one is already of the past?.
Despite the fact that most victims are women (72%-83%)® that does not mean that
harassment of men in or post relationships does not happen. The dark number of
stalking on men is significant. Male victims are approximately 20% of all the reported
cases. Still, it should be considered that men are less likely to report crimes in general,
exceedingly rarely those in which women are the perpetrators. The above is evidenced
by the differences between victimization surveys and police or judicial data. In the
surveys, the difference between men and women as victims is usually not so prominent.
In the research conducted on college students by W.J. Fremouw and colleagues*, 17%
of males and 30% of females claimed to be victims of stalking. In 2016 in the USA, 2%
of women and 0,9% of men were stalked®. In the UK in 2020/21, the proportion of male
victims reporting to the police was 20.5%, but the Crime Survey for England and Wales
estimates that in 2019/20, males were 35% of victims®. These are only a few examples

! A. Stachelska, Obraz przestepstwa stalkingu w latach 2011-2016 w Polsce - wybrane aspekty kryminologiczne
[in:] Przestepczosé X X1 wieku: szanse i wyzwania dla kryminologii, E. Ptywaczewski, E. Jurgielewicz-Delegacz,
D. Dajnowicz-Piesiecka, Warszawa 2020, p. 391.

2 ].D. Duntley, D.M. Buss, The Evolution of Stalking, “Sex Roles” 2012, No. 66 (5-6), DOI: 10.1007/s11199-
010-9832-0, p. 319; B.H. Spitzberg, W.R. Cupach, The state of the art of stalking: Taking stock of the emerging
literature, “ Aggression and Violent Behavior” 2007, No. 12 (1), DOI: 10.1016/j.avb.2006.05.001, p. 64.

* E. Blaauw, F.W. Winkel, E. Arensman, L. Sheridan, A. Freeve, The Toll of Stalking: The Relationship Between
Features of Stalking and Psychopathology of Victims, “Journal of Interpersonal Violence” 2002, No. 17 (1), DOL:
10.1177/0886260502017001004, p. 51; P.E. Mullen, M. Pathé, R. Purcell, Stalkers and their Victims, Cambridge
2008, DOI: 10.1017/CBO9780511544088, pp. 36, 136; B.H. Spitzberg, W.R. Cupach, The state..., p. 64;
A. Stachelska, Przestepstwo stalkingu w Swietle badan biatostockiej szkoty kryminologii, “Zeszyty Prawnicze”
2018, No. 18 (2), DOI: 10.21697/zp.2018.18.2.07, p. 163.

* W.J. Fremouw, D. Westrup, J. Pennypacker, Stalking on Campus: The Prevalence and Strategies for Coping
with Stalking, “Journal of Forensic Sciences” 1997, No. 42 (4), DOI: 10.1520/JFS14178].

® Jennifer L. Truman, R.E. Morgan, Stalking Victimization, 2016, Bureau of Justice Statistics, 2021.

¢ Male victims of stalking need to report, available at: https:/ /www.kent-pcc.gov.uk/news-menu/ press-
-releases/2021/male-victims-of-stalking-need-to-report/?__cf_chl_captcha_tk__=5v2SVipzycBYhlpL-
cXC_ItTJahdwpB0coqtjJcvfLxs-1638204882-0-gaNycGzNCKU [accessed on: 29 November 2021].
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of differences in surveys and police/ court statistics, proving the dark number of crimes
of stalking among men.

2. The picture of stalking criminalization in Poland
in the context of male victims

In Poland, preparations for criminalization and penalization of stalking were underta-
ken in 2009. At that point the Ministry of Justice commissioned analytical research to
determine the scale of behaviour fulfilling the characteristics of broadly understood
stalking. The study was carried out on a random sample of 10,200 respondents. The
results of this project showed that 10% of the respondents were victims of persistent
harassment”. It was concluded from the above that more than 3 million Poles might
have been victims of stalking, and 80% of them in 2004-2009.

On 6 June 2011, the Act of 25 February 2011 amending the Act - Criminal Code,
introducing the crime of stalking to the Polish Criminal Code, came into force.

Currently, the provision has been amended by the “Act on amending the Act
on special solutions with the prevention, counteraction and combating COVID-19,
other infectious diseases and crisis situations caused by them and some other acts”
of 31 March 20208, which came into force on the day of its announcement. From that
moment on, this provision reads as follows:

Art. 190a. Persistent harassment:

§ 1. Anyone who, through the persistent harassment of another person or another
person’s next of kin, creates a justified sense of danger, anguish, humiliation or signifi-
cantly violates the person’s privacy, is subject to imprisonment from 6 months to 8 years.

§ 2. Anyone who pretends to be another person and uses his or her image or other
personal data or other data by which he or she is publicly identified in order to cause
property or personal damage is liable to the same penalty.

§ 3. If the act specified in § 1 or 2 results in a suicide attempt of the person, the
offender is liable to imprisonment from 2 to 12 years.

§ 4. The prosecution of the offence specified in § 1 or 2 takes place at the motion
of the aggrieved party.

There were different views on how the amendment came into force and how to add
further alternative consequences of persistent harassment. Some argue that adding
two other elements to the description of the crime, namely the effect of humiliation or
annoyance justified by the circumstances (in the past was only justified sense of danger
or significant violation of victim’s privacy), should be viewed critically®. One cannot
disagree with this in many respects, but it seems that it is an appropriate procedure in
the context of post-relationship harassment of men. Rarely does harassment of men

7 A. Siemaszko, D. Wozniakowska-Fajst, B. Gruszczyriska, M. Marczewski, P. Ostaszewski, Stalking w Polsce.
Rozmiary - formy - skutki. Raport z badania nt. uporczywego nekania, “ Archiwum Kryminologii” 2010, No. XXXII, p. 72.
8 Act of March 31 2020 amending the Act on special solutions related to the prevention, prevention and combating
of COVID-19, other infectious diseases and the crisis situations caused by them, and certain other acts, ,Journal
of Laws” 2020, No. 568 i.e. with amendments.

M. Budyn-Kulik, Nowe znamiona nekania z art. 190a § 1 Kodeksu karnego, “Palestra” 2020, No. 9, p. 22.
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by women, due to their weaker physical strength, cause them a legitimate sense of
threat that could be assessed objectively. According to a study conducted in Portugal,
more than half of male victims felt no fear towards the stalking behaviors they had
experienced from women. In another study by T. Logan", both male and female
victims had higher fear levels when targeted by a male stalker rather than a female
stalker. However, it does not mean that their feelings were not disturbed in other
ways. Sense of humiliation or anguish is significantly easier to prove in such cases,
especially considering the diversity of topics coming to law enforcement, resulting
in less desire to bend over for cases and prove the perpetrator’s guilt. To sum up, in
the context of male victims, the amendment of the stalking provision in the Polish
Criminal Code was reasonable.

In nearly ten years from the provision enter into force, it has become apparent
that criminalization of stalking was sorely needed, and the number of cases and
convictions is increasing every year. From 2012, when Article 190a of the Criminal
Code had been in operation for six months, to 2015, its percentage share more than
doubled, becoming the second most frequently committed crime among crimes
against freedom'?. There is no indication that this trend is about to change. On the
one hand, victims of the crime of stalking are increasingly aware of the possibility
of asserting their rights; on the other hand, perpetrators have more and more new
tools of harassment due to the the development of technology.

3. Men as victims of stalking in Poland

Police and court statistics indicate a steady increase in stalking in Poland.
Unfortunately, they do not provide information on the gender of the victims of this
crime and whether it was the aftermath of a previous unsuccessful relationship. An
attempt to estimate the group of men who have fallen victim to the crime of stalking
can be made based on file research and surveys. The only nationwide victimization
study conducted in Poland in 2010" found that 8.2% of men and 11.4% of women
in Poland were victims of stalking. This difference does not look very significant,
however it grows when compared to the results of court/prosecution file studies.
The study of prosecution files from 2012" indicated that men were only 27% among
the victims, while the nationwide study on court files’® showed an even lower per-
centage of them, as only 18% of the victims were male. In 2016, file research in the

10°M. Gongalves, C. Ferreira, A. Machado, M. Matos, Men Victims of Stalking in Portugal: Predictors of
Help-Seeking Behaviours, “European Journal on Criminal Policy and Research” 2022, No. 28, DOI: 10.1007/
510610-021-09481-8, p. 129.

' T. Logan, Examining Stalking Experiences and Outcomes for Men and Women Stalked by (Ex)partners and
Non-partners, “Journal of Family Violence” 2020, No. 35 (7), p. 736.

12 Informator Statystyczny Wymiaru Sprawiedliwoéci, available at: https:/ /isws.ms.gov.pl/pl/baza-staty-
styczna/opracowania-wieloletnie/ [accessed on: 3 December 2021].

3 A. Siemaszko, D. Wozniakowska-Fajst, B. Gruszczyriska, M. Marczewski, P. Ostaszewski, Stalking..., p. 57.
4 M. Budyn-Kulik, M. Mozgawa, Prawnokarne i kryminologiczne aspekty zjawiska nekania, Warszawa 2012, p. 39.
5 D. Wozniakowska-Fajst, Stalking i inne formy przemocy emocjonalnej: studium kryminologiczne, Warszawa
2019, p. 234.

16" A. Stachelska, Przestepstwo..., p. 172.
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Bialystok District Court showed that men represented a similarly low percentage
of victims - only 21%.

This gap between results of surveys and court files studies may be due to various
reasons, one of which can be the shame of the reaction of the loved ones or law enfor-
cement”. Sometimes, a man’s initial feeling of threat is lower when the perpetrator
is a woman'®. The research of L. Sheridan and A.E. Lyndon' emphasizes that male
victims are twice less likely to be very frightened of their stalker than females (30.1%
compared with 60.1%). Men are also less likely to feel significant fear of an ex-intimate
stalker than an acquaintance or stranger stalker (40% of men compared with 66.5%
of women). If left unresponsive, harassment can escalate, and only when stalking
becomes more serious it is reported by men.

When it comes to the relationship between the victim and the perpetrator of
stalking, in Poland, as in other countries, the most significant category are romantic
relationships that have ended. A nationwide study of court files® found that in
42% of cases, victims were harassed by former partners - but only 1 in 10 men was
a victim in such cases. Considering the research, it is doubtful whether this is a real
trend or whether this is due to various other factors contributing to the reluctance
of men to report such concerns to law enforcement authorities. Unfortunately, there
is still a sociocultural belief that male-to-female violence is more unacceptable and
harmful than female-to-male violence?. Men can fear not being taken seriously by
society or law enforcement due to the social stereotypical picture of men as strong
and stoic people who should handle problems by themselves?.

Most studies on stalking focus on women as victims, men as perpetrators, or wo-
men as perpetrators, but no research in Poland has yet been conducted to look more
closely at men’s profile as victims of stalking, particularly in the aftermath of a failed
romantic relationship. This is a rather complicated task, as it would be necessary to
conduct surveys, to select a group of men who were stalked and among them, those
who were stalked by their ex-partners. It is also not the easiest task to carry out such
an analysis when it comes to conducting file studies, which only indicate the crime
committed. It would be necessary to identify among them, those in which men are
the victims and look again at the relationship to their abusers. Despite that, such

17 F.T. Ngo, Stalking Victimization: Examining the Impact of Police Action and Inaction on Victim-Reported Outcome,
“Journal of Police and Criminal Psychology” 2020, No. 35 (2), DOI: 10.1007/s11896-019-09320-x, p. 147.
8 T. Logan, Examining..., p. 736.

¥ L. Sheridan, A.E. Lyndon, The Influence of Prior Relationship, Gender, and Fear on the Consequences of Stalking
Victimization, “Sex Roles” 2012, No. 66 (5-6), DOI: 10.1007/s11199-010-9889-9, p. 344

% D. Wozniakowska-Fajst, Stalking..., p. 237.

2 C.M. Thompson, S.M. Dennison, A. Stewart, Are Female Stalkers More Violent Than Male Stalkers?
Understanding Gender Differences in Stalking Violence Using Contemporary Sociocultural Beliefs, “Sex Roles”
2012, No. 66 (5-6), DOI: 10.1007/511199-010-9911-2.

2 W.H. Courtenay, Constructions of masculinity and their influence on men’s well-being: a theory of gender and
health, “Social Science & Medicine” 2000, No. 50 (10), DOI: 10.1016/50277-9536(99)00390-1; M. Gongalves,
C. Ferreira, A. Machado, M. Matos, Men...; R. Purcell, M. Pathé, P.E. Mullen, A Study of Women Who Stalk,
“American Journal of Psychiatry” 2001, No. 158 (12), DOI: 10.1176/ appi.ajp.158.12.2056; M.R. Syzdek,
M.E. Addis, ].D. Green, M.R. Whorley, ].L. Berger, A pilot trial of gender-based motivational interviewing for
help-seeking and internalizing symptoms in men, “Psychology of Men & Masculinity” 2014, No. 15 (1), DOI:
10.1037/20030950.
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research would be beneficial in showing a complete picture of this phenomenon in
Poland. This paper presents such an attempt on court files from Bialystok District
Court (300,000 citizens city, capital city of voivodeship podlaskie).

4. Materials and research methods

The research method used in this study was the document research method, precisely
the file research technique. The research tool allowing the implementation of this
technique was a file research questionnaire.

The subject of the research analysis were court files for crimes under article 190a
of the Criminal Code, i.e., the crime of “stalking” and “identity theft” ended with the
court’s final judgment. The questionnaire for file research consisted of 49 questions
grouped under the following categories: general information and classification of the
act, characteristics of the perpetrator, characteristics of the victim, description of the
committed act, course of preparatory and court proceedings. The time scope of the
research covered the years 2011-2016, i.e., from the moment the Article 190a of the
Criminal Code came into force to the moment the study began. The author started
the research at the end of September 2016 in the District Court in Biatystok.

The research process examined all court proceedings concluded with a final
judgment for crimes under Articles 190a § 1 of the Penal Code (stalking) and 190a
§ 2 of the Penal Code (identity theft), which took place until September 2016 in the
Bialystok district, not taking into account the discontinued cases. A total of 60 cases
under Article 190a of the Criminal Code were examined, including 53 cases qualified
as an offense under Article 190a § 1 of the Criminal Code (stalking), 5 cases qualified
as a crime under Article 190a § 2 of the Criminal Code (identity theft) and 2 cases
under Article 190a § 1 of the Criminal Code and Article 190a § 2 of the Criminal Code.
There were 79 victims, and 60 persons were convicted under both paragraphs, but
in 14 cases, the court conditionally discontinued the proceedings.

5. Results

Among all perpetrators of stalking (55 persons), 8 were female (15%). Of all harassed
victims (72 people), 15 were male (21%). After analysing the relationship between
female perpetrators and male victims, it was found that in 4 cases out of 60, the victims
were men stalked by their ex-partners, which was 6% of all the cases. In the following
section, the factual states of the aggrieved men will be presented.

| case

In the first case with case number VII K 71/13, the victim was a man aged 54; he was
a retired military man with no criminal record and showing no aggression towards
the perpetrator. He became a victim of his ex-wife. She persistently harassed her
ex-husband from 12 November 2011 to 29 April 2012 in such a way that she sent to
his private telephone number numerous text messages with offensive, humiliating
content and containing plots from the victim’s personal life, made deafening phone
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calls to him and repeatedly recorded herself on his voicemail. One of the many mes-
sages to him read, “you are a rag to the floor, and your Girlfriend is not even a rag
to the floor, she is a string mop stuck in sh*t”. Her stalking actions occurred in the
above mentioned period practically every day. She also directed threats at his new
partner and the victim’s mother. She was driven by jealousy, desire for revenge, and
desire to destroy the new relationship between her ex-husband and his new partner.
She blamed her ex-husband’s new partner for stealing her husband, and there was
also a dispute over property division. According to the victim’s testimony, even
during the marriage, the defendant mutilated him and there was a one-time attempt
on his life with a kitchen knife. After the victim had moved out, his wife damaged
his car by tearing out the word “D*CK” with a sharp object in the car body, and also
appeared as a witness in the maintenance case in order to harm his friend, even tho-
ugh she did not know her and had never seen her. She sent a Christmas card to the
victim’s mother with negative wishes knowing that his mother had a heart attack and
this could harm her. The perpetrator was also in her 50s, was financially stable, and
was employed in the military as a civilian employee. She held a master’s degree in
pedagogy. She had never had a criminal record. She attended alcoholics” anonymous
therapy, but it has not been proved that she committed any of the stalking acts under
the influence of alcohol.

The consequences of her actions were that the victim suffered from seizures,
anxiety and that he could not return to his place of residence, fearing for his life.

A few days after the case was reported to the police, the perpetrator stopped
harassing her ex-husband. Nine months elapsed from the police being notified of the
crime until the indictment filing, and the verdict was issued after another six months.
The court ruled on conditional discontinuance of the proceedings for the trial period
of two years. The court also ordered that the wronged party pay PLN 500 as com-
pensation for damage within three months from the date the decision became final.

Il case

In case number VII K 801/13, the victim was a married man in the age category of
between 35 and 49; he was a retired police officer with no criminal record but who
responded with aggression to the harassment acts. He became a victim of his former
mistress. She persistently harassed him from 25 December 2012 to 27 March 2013 and
his current wife from 25 September 2012 to 17 February 2013. Acting in short intervals,
she repeatedly sent messages to his mobile and persistently called him, using vulgar
and abusive language. Her actions included breaking the lock on the wronged par-
ty’s car door, insults, threats, dozens of text messages and phone calls a day, threats of
genital deprivation, rape of his daughters, killing them, hosing everyone down (“you’ll
stay silent forever”). She was motivated by jealousy stemming from the fact that the
victim had returned to his wife, a desire for revenge, and to get back together with
the former cohabitee. The perpetrator was also in the same age range as the victim,
was financially stable and was employed as a cleaner at the police department, where
she had met the victim. She had primary education and was a divorcee.
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It took eight months from the moment the police received the information about the
crime to filing the indictment, and the sentence was handed down after another year
and two months. The court declared a conditional discontinuance of the proceedings
for two years, an obligation to refrain from contacting the wronged parties during
the trial, and a monetary payment of PLN 2,000 for the Fund for Victims” Aid and
Postpenitentiary Assistance.

11l case

In the third case, with case number XV K 1329/13, the victim was a man between
the age of 25 and 34 who was employed as a labourer and was in a relationship.
He had no previous criminal record. His former cohabitee harassed him from
22 May 2012 to 8 June 2012, she persistently harassed the victim by repeatedly
calling him, writing text messages to his mobile. Moreover, she also harassed
him in such a way that on 26 May 2012, she uttered threats of physical harm and
deprivation of life against his current partner. She also demonstrated physical
violence by fighting with the victim’s current partner. The primary motivation
of the perpetrator was jealousy that her ex-partner was romantically involved
with another woman. Underlying circumstances also included a desire to see her
children, although she had had her parental rights terminated and she abandoned
her children when she moved abroad. The perpetrator was in the same age range
as her ex-partner - she did not have a permanent job, she worked casually in
services sector. She struggled with financial problems. She had received psychiatric
treatment as a child because of the attempted suicide. The victims responded to
the harassment with aggression.

She was notified of committing the crime on 22 May 2012. The indictment was filed
on 25 October 2012. She was sentenced at first instance on 17 June 2014. Initially, on
26 November 2012, the proceedings were conditionally discontinued for two years.
Still, because the defendant did not pay the money to the Fund for Victims” Aid and
Postpenitentiary Assistance and was convicted of theft in the UK, the proceedings
were resumed. She was sentenced to 4 months’ imprisonment, suspended for two
years.

IV case

The last of the cases with reference number VII K 762/15 describes a case of a haras-
sed man aged 25-34. He was a person with no previous criminal record and no history
of aggressive behaviours. He had a secondary education, was employed as a physical
worker, and was divorced. Several people were involved in the harassment. The
perpetrator was jealous that her ex-husband had found a new woman and that their
daughter did not live with her but with him. At the same time, she also harassed her
neighbour and her daughter because she was also the neighbor’s husband'’s lover.
From an undetermined date in 2012 to 17 March 2015, she persistently harassed the
wronged parties by repeatedly calling them and sending text messages. She also
used abusive and threatening language against the wronged party, placed child
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panties with poop in the mailbox of the neighbour and her ex-husband, exposed
herself and had sex at the neighbor’s daughter’s presence, refused to leave the house,
called the little girl a “little whore”, called the neighbor’s mother, accosted her in the
street and called her names. She constantly called and texted her ex-husband and
her daughter, especially when her daughter would not talk to her mother, when she
was under the influence of alcohol. The convicted offender had alcohol problems
and displayed aggressive behaviours. The offender was 35-49 years old, had a high
school education, was divorced from the victim, had no prior criminal record, and
worked as a janitor.

Notification of the crime was received on 28 July 2014 and 23 April 2015. The
indictment was filed on 28 October 2015. The sentence of the first instance was issu-
ed on 16 March 2016. The perpetrator was sentenced to 7 months of imprisonment
suspended for two years, and a punitive measure of PLN 500 as compensation for
the ex-husband and her daughter was ordered.

Although the research sample is not broad, some common trends can be identified.
In all the above cases, men were victims due to the high jealousy of their ex-female
partners. What is also interesting harassment in all cases was directed to the new
partners of the victims and other close people - family, friends. The wrong behaviour
was very intense and severe, almost in all cases, repeated for a couple of months.
The stalking influenced the men’s lives so significantly that they decided to report
this to law enforcement. The total procedure from notification until final judgment
took 1-2 years. In all of the cases, stalking was full of mental violence, sometimes
physical, causing different issues in victims” lives. Despite that, all perpetrators were
sentenced with the suspension of execution of imprisonment.

6. Discussion

The research results align with the previously quoted international research about men
as a victim of stalking. In the file research I conducted, men harassed by ex-partners
made up only 6% of all the examined cases, which is slightly less than the national
court files study where such cases constituted 10%?. These results are still similar
to the study by L.P. Sheridan and colleagues®. A survey of 872 self-defined victims
revealed that 8% of the situations involved women stalking men (this number involved
victims who were also stalked by people other than ex-partners). The court cases
were very severe and affected not only a men but also a man’s relatives. The above
is aligned with scientific assumptions that men only report stalking when it is very
troublesome and cannot handle it by themselves®. It seems that a significant role in
the decision to notify law enforcement agencies was played by the fact that stalking

3 D. Wozniakowska-Fajst, Stalking..., p. 237.

# L.P. Sheridan, A.C. North, A.J. Scott, Experiences of Stalking in Same-Sex and Opposite-Sex Contexts, “Violence
and Victims” 2014, No. 29 (6), DOL: 10.1891/0886-6708.VV-D-13-00072.

» W.H. Courtenay, Constructions...; M. Gongalves, C. Ferreira, A. Machado, M. Matos, Men...; R. Purcell,
M. Pathé, P.E. Mullen, A Study...; M.R. Syzdek, M.E. Addis, ].D. Green, M.R. Whorley, ].L. Berger, A pilot...
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affected his relatives (women who feel fear more often)®. Research by A.J. Scott? also
suggests that females are more likely to perceive the stalker’s behaviour to be severe
and impacting the victim than men.

The crime of stalking in Poland is a growing problem, as evidenced by police
and court statistics every year. Surveys and investigations of prosecution and
court files differ in the number of men as victims. A disturbingly low percentage
of men report harassment, especially in a romantic relationship. There is a lack of
research in Poland that would focus on this rare but important problem. In the
reported cases, the harassment was directed at the former partner and his current
partner, destroying the man’s and the other person’s lives. It cannot be ruled out
that men’s greater willingness to report harassment to the police was also influen-
ced by a desire to protect new female partners. The perpetrators were driven by
jealousy and were relentless and intense in their actions. Despite this, the courts
never attempted to impose an absolute penalty of imprisonment. Due to the lack of
an alternative punishment in the provision, neither a fine nor a restriction of liberty
could be imposed. Consequently, the execution of the sentence was suspended. In
all cases, a financial disadvantage was adjudged either for the benefit of the victim
or the use of the state fund.

The problem is vital to raise because, in Poland, there has been no analysis
of situations in which a man becomes a victim of stalking as an aftermath of an
earlier romantic relationship. This situation is so rarely reported that it seems to
be unimportant and negated by the society. This state of affairs does not make it
easier for men to protect their safety. Women as perpetrators feel unpunished, and
law enforcement agencies seem to be unprepared for such situations. Although the
research had limitations - the court files were examined only from one court, not
all the data from files was specific (eg. age) it proved that the course of harassment
of men by women can be just as severe as in female harassment. To cope with
the dark number of such a crime it is crucial to emphasize social permission for
men to talk about it. In particular, law enforcement agencies should be sensitized
to be empathetic towards victims in such situations. Noteworthy is the proper
criminalization of stalking, including men’s different perceptions of persistent
harassment. That is why the elements of the crime which include not only the
result of the victim’s fear but humiliation, anguish, or violation of privacy, should
be evaluated positively.

% L. Sheridan, A.E. Lyndon, The Influence..., p. 344.

7 AJ. Scott, N. Rajakaruna, L. Sheridan, J. Gavin, International Perceptions of Relational Stalking: The Influence
of Prior Relationship, Perpetrator Sex, Target Sex, and Participant Sex, “Journal of Interpersonal Violence” 2015,
No. 30 (18), DOI: 10.1177/0886260514555012, p. 3318.
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Niniejszym proponuje zmienic tre$¢ art. 60 Kodeksu karnego! w sposéb naste-
pujacy:
1) uchyli¢§1,
2) przepisowi § 2 w tym artykule nada¢ nastepujaca tresc:
»,5ad moze zastosowaé nadzwyczajne kary tylko wtedy, gdy najnizsza kara prze-
widziana za przestepstwo bylaby niewspétmiernie surowa.”.

Uzasadnienie

W obecnie obowiazujacym w Polsce Kodeksie karnym (z 1997 r.) wystepuja - jak
wiadomo - trzy wzajemnie niezalezne podstawy zastosowania nadzwyczajnego
zlagodzenia kary. Dwie z nich okreslono w § 1 art. 60 k.k., trzeciag natomiast w § 2
tego artykutu.

W pierwszym z przywotanych przepiséw (tj. w art. 60 § 1 k.k.) - przypomnijmy
- ujeto je w spos6b nastepujacy: ,Sad moze zastosowaé nadzwyczajne zlagodzenie
kary w wypadkach przewidzianych w ustawie oraz w stosunku do mfodocianego,
jezeli przemawiaja za tym wzgledy okreslone w art. 54 § 172

Z kolei w drugim ze wzmiankowanych przepiséw (tj. w art. 60 § 2 k.k.) - tak-
Ze przypomnijmy - podstawe zastosowania nadzwyczajnego ztagodzenia kary
uksztattowano tak: ,Sgd moze réwniez zastosowac nadzwyczajne ztagodzenie kary
w szczegdlnie uzasadnionych wypadkach, kiedy nawet najnizsza kara przewidziana
za przestepstwo bytaby niewspdétmiernie surowa, w szczeg6lnosci: 1) jezeli pokrzyw-
dzony pojednat sie ze sprawca, szkoda zostala naprawiona albo pokrzywdzony
i sprawca uzgodnili spos6b naprawienia szkody, 2) ze wzgledu na postawe sprawcy,
zwlaszcza gdy czynit starania o naprawienie szkody lub o jej zapobiezenie, 3) jezeli
sprawca przestepstwa nieumyslnego lub jego najblizszy poniést powazny uszczerbek
w zwiazku z popelnionym przestepstwem”.

! Ustawa z 6.06.1997 1. - Kodeks karny (tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 1138 ze zm.) - dalej k.k.

? Wskazmy od razu, ze podstawy zastosowania nadzwyczajnego ztagodzenia kary okreslone w tym
przepisie okresla sie niekiedy w literaturze przedmiotu mianem tzw. szczegélnych podstaw stosowania
nadzwyczajnego zlagodzenia kary - tak choc¢by: W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czgs¢ ogdlna,
Krakow 2010, s. 536.

* Z kolei te podstawe zastosowania nadzwyczajnego ztagodzenia okresla sie niekiedy w karnistyce jako
tzw. og6lna podstawe stosowania nadzwyczajnego ztagodzenia kary - zob. W. Wrébel, A. Zoll, Polskie...,
s. 535. Dopowiedzmy przy tym, ze ze wskazanym podzialem podstaw zastosowania nadzwyczajnego
zlagodzenia kary na ogolna i szczeg6lne niektérzy karnisci wigza donioste konsekwencje. Naleza do
tych oséb w szczegolnosci powotywani krakowscy przedstawiciele nauki o prawie karnym, ktérych
zdaniem: ,Sad, korzystajac z ogélnej podstawy nadzwyczajnego zlagodzenia, jest zobowigzany do
podania motywéw uznania, ze zachodzi 6w szczegdlny przypadek, w ktérym orzeczenie kary w dolnej
granicy ustawowego zagrozenia wcigz musialoby zosta¢ uznane za wymierzenie kary nadmiernie
surowej. (...) Poza podstawa generalng stosowania nadzwyczajnego ztagodzenia kary kodeks karny
(21997 1. - dop. L.P.) w czesci ogblnej przewiduje takze podstawy szczegdlne stosowania tej instytucji.
Moga one dotyczy¢ szczegélnej kategorii sprawcow, okreslonego rodzaju przestepstw, zachowania
sprawcy po popelnieniu przestepstwa, umniejszonej winy lub braku potrzeby karania w pelnym
zakresie. Z reguly dla stosowania w tych przypadkach nadzwyczajnego zlagodzenia kary sad nie
musi powolywac sie na szczegélne i wyjatkowe okolicznosci, lecz wystarczajace jest odwolanie sie do
zwyklych zasad i dyrektyw sadowego wymiaru kary” - W. Wrébel, A. Zoll, Polskie..., s. 536. Juz w tym
miejscu wskazmy, ze rzeczony podzial, a $cislej: wyrézniane w jego ramach tzw. szczegdlne podstawy
stosowania nadzwyczajnego ztagodzenia kary, umacnia w trafnosci przekonania o zasadnosci wysunietej
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Uformowane przytoczonymi przepisami podstawy zastosowania nadzwyczaj-
nego zlagodzenia kary sa - jak powiedziano - wzajemnie niezalezne, co oznacza,
Ze wystgpienie juz jednej z nich upowaznia sad do orzeczenia kary nadzwyczajnie
zlagodzonej. Stowem, s3 one wzgledem siebie autonomiczne w tym sensie, ze samo-
dzielnie kazda z nich jest wystarczajacym warunkiem uczynienia uzytku przez sad
z przystugujacego mu uprawnienia do zastosowania nadzwyczajnego ztagodzenia
kary. Ujmujac rzecz od strony teoretycznoprawnej, powiedzieliby$my zatem, ze
mamy tu do czynienia - w zaleznosci od przyjetych zatozen - albo z ukladem
jednej normy kompetencyjnej przyznajacej sadowi kompetencje do orzeczenia kary
nadzwyczajnie ztagodzonej w razie zaistnienia chocby jednej z trzech wskazanych
podstaw zastosowania nadzwyczajnego zlagodzenia kary (a wiec z ukladem normy
kompetencyjnej o szerokim zakresie jej zastosowania, obejmujacym w istocie wszyst-
kie trzy podstawy zastosowania nadzwyczajnego ztagodzenia kary), albo z ukltadem
trzech - tym samym odrebnych - norm kompetencyjnych (zaadresowanych do sadu
i przyznajacych mu kompetencje do orzeczenia kary nadzwyczajnie ztagodzone;j),
ktorych zakres zastosowania ograniczony jest tylko do jednej podstawy zastosowa-
nia nadzwyczajnego zlagodzenia kary (a wiec z ukladem, w ramach ktérego kazda
z trzech norm kompetencyjnych sprzegnieta jest z inng podstawa zastosowania
nadzwyczajnego ztagodzenia kary).

Ujete w przytoczonych wyzej przepisach k.k. podstawy zastosowania nadzwy-
czajnego zlagodzenia kary sprowadzaja sie do trzech odrebnych sytuacji. Pierwsza
z nich sa tzw. wypadki wskazane w ustawie, druga - wypadek wymierzania kary
sprawcy miodocianemu, jezeli przemawiaja za tym wzgledy okreslone w przepisie
art. 54 § 1 k.k. (a wiec tzw. wzgledy wychowawcze), trzecig wreszcie - szczegélnie
uzasadnione wypadki, kiedy nawet najnizsza kara przewidziana za przestepstwo by-
taby niewspétmiernie surowa. Przy prawnej charakterystyce ostatniej ze wskazanych
podstaw zastosowania nadzwyczajnego ztagodzenia kary ustawodawca dopowiada,
ze wypadki te maja mie¢ miejsce w szczeg6lnosci wéwczas, gdy: 1) pokrzywdzony
pojednat sie ze sprawca, szkoda zostata naprawiona albo pokrzywdzony i sprawca
uzgodnili sposéb naprawienia szkody, 2) przemawia za tym postawa sprawcy,
zwlaszcza jego starania o naprawienie szkody lub o jej zapobiezenie, 3) sprawca prze-
stepstwa nieumyslnego lub jego najblizszy ponidst powazny uszczerbek w zwiazku
z popelnionym przestepstwem.

Tak ujete podstawy zastosowania nadzwyczajnego ztagodzenia kary nawigzuja
przeto do rozwigzan, ktére ksztattowaly podstawy zastosowania nadzwyczajne-
go zlagodzenia kary w poprzednio obowigzujacym w Polsce Kodeksie karnym,
tj. 21969 1.4, a zarazem sg widocznym odstepstwem od formuly ujecia podstaw
zastosowania nadzwyczajnego ztagodzenia kary w poprzedniku tego kodeksu,

tu propozycji zmiany w art. 60 k.k. Nie powinno bowiem ulega¢ watpliwoséciom, ze kazdy przypadek
zastosowania instytucji nadzwyczajnego ztagodzenia kary powinien by¢ oparty na gtebokim i mozliwie
zobiektywizowanym przekonaniu sedziowskim, o ktérym powolani autorzy mowia jedynie w kontekscie
tzw. ogélnej podstawy zastosowania tej instytucji.

* Ustawa z 19.04.1969 1. - Kodeks karny (Dz.U. z 1969 r. Nr 13, poz. 94 ze zm.). Na temat tych podstaw zob.
przede wszystkim K. Daszkiewicz, Nadzwyczajne ztagodzenie kary, Warszawa 1976, s. 7 i n., oraz podana
w tej pozycji literature przedmiotu.
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tj. 21932 r.> Azeby nie zawieszaé powyzszych stwierdzen w prézni, przypomnij-
my zatem, ze wedlug pierwszego z tych kodekséw - tj. wedtug kodeksu z 1969 r.
i zgodnie z jego przepisami art. 57 § 112 - ,Sad moze zastosowac nadzwyczajne
zlagodzenie kary w wypadkach wskazanych w ustawie oraz w stosunku do nielet-
niego odpowiadajacego w mysl art. 9 § 2, a w szczegdlnie uzasadnionych wypadkach
takze w stosunku do mlodocianego” (§ 1), a takze: ,Sad moze réwniez zastosowac
nadzwyczajne zlagodzenie kary w wyjatkowych, szczegélnie uzasadnionych wy-
padkach, kiedy nawet najnizsza kara przewidziana za przestepstwo bylaby niew-
spotmiernie surowa, w szczeg6lnosci: 1) ze wzgledu na postawe sprawcy, zwlaszcza
gdy sprawca czynil starania o naprawienie szkody lub o jej zapobiezenie albo tez
przyczynit sie do ujawnienia przestepstwa; 2) w stosunku do sprawcy przestepstwa
popetnionego we wspoétdzialaniu z innymi osobami, jezeli jego rola byla podrzedna,
a odniesiona przez niego bezprawna korzysc¢ byta niewielka” (§ 2). Z kolei wedlug
Kodeksu karnego z 1932 r. i zgodnie z jego przepisem art. 59 § 1 ,W przypadkach,
wskazanych w ustawie, sagd moze stosowaé nadzwyczajne tagodzenie kary: a) przez
wymierzenie wiezienia powyzej lat 5 zamiast kary $émierci lub wiezienia dozywot-
niego; b) przez wymierzenie wiezienia do lat 5 lub aresztu zamiast kary wiezienia
powyzej lat 5; ¢) przez wymierzenie aresztu zamiast kary wiezienia do lat 5; d) przez
wymierzenie grzywny zamiast kary aresztu”.

Wskazane regulacje - jak tatwo zauwazy¢ - obrazuja zatem, ze w polskim prawie
karnym ujecie podstaw zastosowania nadzwyczajnego zlagodzenia kary ulegalo
ewolucji. Ewolucje te mozna by okresli¢ jako zmierzajacg w kierunku rozszerzajacym.
Poczatkowo bowiem - o czym zaswiadczaja przywolane przepisy Kodeksu karnego
21932 1. - podstawg zastosowania nadzwyczajnego ztagodzenia kary byly tylko tzw.
wypadki wskazane w ustawie. P6Zniej za podstawe zastosowania nadzwyczajnego
zlagodzenia kary przyjeto nadto takze inne sytuacje, poszerzajac tym samym - przy-
najmniej z formalnoprawnego punktu widzenia - zakres zastosowania instytucji
nadzwyczajnego zlagodzenia kary®.

® Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z 11.07.1932 r. - Kodeks karny (Dz.U. z 1932 r. Nr 60,
poz. 571 ze zm.). W literaturze przedmiotu zwraca na to uwage w szczegélnosci K. Daszkiewicz, piszac:
A zatem nawet tylko pobiezny rzut oka na ujecie nadzwyczajnego zlagodzenia kary w obowigzujacym
kodeksie karnym (tj. z 1969 r. - dop. L.P.) wskazuje na daleko idace rozszerzenie jego zakresu w stosunku
do ujecia przewidzianego w dawnym kodeksie karnym (tj. z 1932 r. - dop. L.P.). Obecnie obowiazujacy
kodeks karny (tj. z 1969 r. - dop. L.P.) realizuje zupelnie odmienna koncepcje nadzwyczajnego ztagodze-
nia kary od tej, ktéra charakteryzowata ujecie zawarte w art. 59 d.k.k. (tj. Kodeks karny z 1932 r. - dop.
L.P.). W mysl tego przepisu sad mégt stosowac nadzwyczajne zlagodzenie kary tylko «w przypadkach
wskazanych w ustawie»” - K. Daszkiewicz, Nadzwyczajne..., s. 7.

¢ Potwierdzeniem wskazanej tendenciji jest takze stanowisko wyartykutowane w uzasadnieniu projektu
obecnie obowiazujacego Kodeksu karnego, w mysl ktérego: ,Zakres stosowania nadzwyczajnego ztago-
dzenia kary zostal w stosunku do kodeksu z 1969 r. poszerzony, gdyz zrezygnowano co do mlodocianego
z warunku «szczegdlnie uzasadnionego wypadku», odwolujac sie konsekwentnie do celu wychowawczego
wobec sprawcy (art. 54), oraz wprowadzono nieznang temu kodeksowi przestanke nadzwyczajnego
zlagodzenia w postaci powaznego uszczerbku odniesionego przez sprawce przestepstwa nieumyslnego
lub jego najblizszych w zwigzku z popelnionym przestepstwem. Przewidziano tez korzystniejszy dla
skazanych spos6b tagodzenia oraz fagodzenie w odniesieniu do sankcji okreslonych alternatywnie” - zob.
Uzasadnienie do projektu k.k. z 1997 r., [w:] Kodeks karny. Komentarz, t. II, M. Kalitowski, Z. Sienkiewicz,
J. Szumski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek, Gdarisk 1999, s. 121. W kwestii ukazanego kierunku zmian w polskim
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Wystapienie ze wskazanym na wstepie postulatem podanych tamze zmian w uje-
ciu podstaw zastosowania nadzwyczajnego ztagodzenia kary wiaze si¢ z glebokim
przekonaniem, ze obecne ujecie tych podstaw jest niewlasciwe z merytorycznego
punktu widzenia. A jest ono merytorycznie niewlasciwe, bo dalece abstrahuje od
kluczowego ratio zastosowania instytucji nadzwyczajnego ztagodzenia kary. Jest nim
- co nie ulega zadnym watpliwosciom - wylacznie mozliwie zobiektywizowane
przekonanie sadu, ze kara grozaca’ za przypisane sprawcy przestepstwo jest niew-
spétmiernie surowa.

Tymczasem uwazna lektura przytoczonych wyzej przepisow k.k. okreslajacych
podstawy zastosowania nadzwyczajnego zlagodzenia kary bezspornie sklania ku
wykladni, ze dwie z trzech znanych temu kodeksowi podstaw zastosowania nadzwy-
czajnego zlagodzenia kary dalece odbiegaja od wytuszczonego ratio, gdyz odbieraja
tym samym konstytutywny dla instytucji nadzwyczajnego ztagodzenia kary naczelny
sens jej zastosowania i pozwalaja zarazem na jej zastosowanie w sytuacjach, w kt6-
rych zastosowanie nadzwyczajnego ztagodzenia kary jest aksjologicznie niestuszne,
a wiec - koniec koficéw - po prostu niezasadne.

prawie karnym zob. tez K. Buchata, Objasnienie art. 60 k.k., [w:] Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz do
art. 1-116 Kodeksu karnego, K. Buchata, A. Zoll, Krakow 1998, s. 4351 n.

7 Méwiac o karze grozacej, mamy oczywiscie na mysli kare, ktérej granice wyznacza - co do zasady:
wylacznie - stosowny przepis czeéci szczegélnej k.k., dajac tym samym deskryptywna podstawe do
odtworzenia zen tego fragmentu zakresu normowania normy sankcjonujacej w prawie karnym, ktory
informuje adresata owej normy (ktérym jest sad) o zakresie mozliwej do wymierzenia kary na podstawie
rzeczonej normy. Stowem, chodzi tu o kare, ktéra w jezyku tradycyjnej dogmatyki prawa karnego uchodzi
za synonim tzw. ustawowego zagrozenia. Na temat tego zagadnienia zob. w szczegéInosci K. Daszkiewicz,
Nadzwyczajne..., s. 10 i n., gdzie autorka szczegélowo i dokladnie relacjonuje wystepujacy na jego tle
spor interpretacyijny, celnie w ostatecznosci stwierdzajac, ze: ,Poglad Sadu Najwyzszego jest stuszny.
Trudno byloby bronic¢ stanowiska, ze np. za zabdjstwo przewidziane w art. 148 § 1 k k. (tj. Kodeks karny
21969 r. - dop. L.P.) nie grozi kara $mierci, dlatego ze sprawca nie ukoniczyt w chwili czynu 18 lat albo
dlatego iz ze wzgledu na zakaz procesowy nie mozna jej orzec w konkretnym wypadku. W takich sytu-
acjach sad tylko nie stosuje kary grozacej za zbrodnie przewidziang w art. 148 § 1 k.k. (tj. Kodeks karny
21969 r. - dop. L.P.)”. W kwestii wlasciwego postugiwania sie stosownymi okresleniami na oznaczenie
wskazanej wyzej kary zob. takze L. Pohl, Prawo karne. Wyktad czesci ogdlnej, Warszawa 2019, s. 516-517
oraz s. 526 is. 528. Na stronach tych zwraca sie¢ w szczegdlnoéci uwage na to, by - ujmujac juz rzecz
w skrocie - ustawowego zagrozenia nie utozsamia¢ z ustawowym wymiarem kary, a wiec z wymiarem
kary w granicach przewidzianych przez ustawe. Podkresla sie tam bowiem, ze: , Méwiac o wymiarze kary
w granicach przewidzianych przez ustawe, mamy na mysli nie tylko rozmiar kary grozacej przewidzianej
za popelnienie okreslonego czynu zabronionego - a wiec rozmiar, ktéry w doktrynie prawa karnego
zwyklo sie okreslac rozmiarem sankcji lub rozmiarem ustawowego zagrozenia (czesto mozna sie réwniez
spotkac z okresleniem «ustawowym wymiar kary», co jest jednak nietrafna, gdyz za szeroka nomenklatura
na okreslenie rozmiaru kary grozacej), posiadajacym swoje granice: dolng i gérna - ale i kazda prawnie
dopuszczalng kare niemieszczacg si¢ w rozmiarze kary grozacej, np. powstala na skutek mechanizmu
nadzwyczajnego fagodzenia kary czy na skutek mechanizmu jej nadzwyczajnego zaostrzenia (obostrze-
nia)” - L. Pohl, Prawo..., s. 516-517. We wskazanym opracowaniu, co ma bezposrednio $cisly zwigzek
z poruszang tu problematyka nadzwyczajnego ztagodzenia kary, wskazuje sie takze, ze: ,zwyczajnym
wymiarem kary jest taki jej wymiar, ktéry nastepuje w wyniku zastosowania tylko normy sankcjonujacej,
a wiec normy, ktéra - przypomnijmy - jest tylko ta z norm nakazujacych wymierzenie kary, ktéra swoim
obowigzywaniem przesadza o obowigzywaniu funkcjonalnie z nig sprzezonej normy sankcjonowanej;
nie kazda zatem norma nakazujagca wymierzy¢ sankcje jest norma sankcjonujaca” - £. Pohl, Prawo...,
s. 526. Ponadto, co jest konsekwencja powyzszego, podnosi sie, ze: ,Z nadzwyczajnym wymiarem kary
(do ktérego - jak wiadomo - zalicza si¢ nadzwyczajne ztagodzenie kary - dop. £.P.) mamy zatem do
czynienia wtedy, gdy sad wymierza kare nie na podstawie normy sankcjonujacej, lecz na podstawie innej
normy kompetencyjnej, przyznajacej mu kompetencje do wymierzenia kary” - £. Pohl, Prawo..., s. 528.
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O tym, ze wskazana wyzej wykladnia jest bezsporna, zaswiadcza - jak powiedzia-
no - uwazna lektura przepiséw art. 60 § 11 2 k.k. Proces interpretacji tych przepisow
- jak wiadomo - nie moze abstrahowa¢ od zadnych ich sktadnikéw?®. Tymczasem,
zauwazmy, w drugim ze wskazanych przepiséw - raz jeszcze przywolajmy jego
treé¢ - postanowiono, ze: ,Sad moze réwniez zastosowaé nadzwyczajne ztagodze-
nie kary w szczegdlnie uzasadnionych wypadkach, kiedy nawet najnizsza kara
przewidziana za przestepstwo bytaby niewspéimiernie surowa, w szczegdlnosci:
1) jezeli pokrzywdzony pojednat sie ze sprawca, szkoda zostata naprawiona albo
pokrzywdzony i sprawca uzgodnili sposéb naprawienia szkody, 2) ze wzgledu na
postawe sprawcy, zwlaszcza gdy czynil starania o naprawienie szkody lub o jej za-
pobiezenie, 3) jezeli sprawca przestepstwa nieumy$lnego lub jego najblizszy poni6st
powazny uszczerbek w zwiazku z popelnionym przestepstwem”. Wida¢ przeto
catkiem wyrazZnie, ze w przytoczonym przepisie wskazano, iz sad poza sytuacjami
wyréznionymi w przepisie art. 60 § 1 k.k. moze rowniez zastosowac nadzwyczajne
zlagodzenie kary w szczegdlnie uzasadnionych wypadkach, kiedy nawet najnizsza
kara przewidziana za przestepstwo bylaby niewspétmiernie surowa. Stowem, za
sprawg pogrubionego wyrazu ,réwniez” dano niepodwazalng podstawe do takiej
wykladni przepisu art. 60 § 1 k.k., ktéra ujete w nim podstawy zastosowania nad-
zwyczajnego ztagodzenia kary uwolnita od wskazanego wyzej naczelnego ratio
zastosowania instytucji nadzwyczajnego ztagodzenia kary, co przemoznie skutkuje
tym, ze sad, opierajac sie na owych podstawach, moze zastosowaé nadzwyczajne
zlagodzenie kary bez mozliwie zobiektywizowanego przekonania, ze kara grozaca
za przypisane sprawcy przestepstwo jest niewspodtmiernie surowa. Krétko méwiac,
z uwagina owo ,réwniez” moze on orzec kare nadzwyczajnie ztagodzong na bazie
podstaw wskazanych w przepisie art. 60 § 1 k.k. nawet wowczas, gdy nie bedzie zywit
takiego przekonania, a wiec w sytuacji, w ktérej za wspdtmierna w jego ocenie bedzie
uchodzita kara mieszczaca sie w granicach ustawowego zagrozenia (!). Ze rozwiazanie
to bledne, szerzej - jak sadze - wykazywac nie trzeba. Zastosowanie nadzwyczajnego
zlagodzenia kary zawsze (tj. kazdorazowo) powinno by¢ bowiem oparte na warunku
mozliwie zobiektywizowanego przekonania sadu o tym, ze w rozpatrywanej przezen
sprawie karnej kara grozaca za przypisane sprawcy przestepstwo jest niewspétmiernie
surowa. Przekonanie to stanowi bowiem naczelne aksjologiczne (i przez to dlan kon-
stytutywne) ratio zastosowania instytucji nadzwyczajnego ztagodzenia kary, a wiec
element, ktérego brak doszczetnie rujnuje sensownos¢ aplikacji tej wielowymiarowo
pozadanej instytucji sadowego nadzwyczajnego wymiaru kary.

Biorac pod uwage powyzsze, za w pelni przeto wystarczajacg uznac nalezy jedna
li tylko podstawe zastosowania nadzwyczajnego kary. Ta podstawa - raz jeszcze
powtérzmy - to mozliwie zobiektywizowane przekonanie sadu, ze kara grozaca
przewidziana za przypisane sprawcy przestepstwo cechuje sie niewspéimierna

8 Jak wiadomo, traktuje o tym nauka o wykladni prawa (ius interpretandi), a Sciélej: wyrézniana w jej
ramach zasada wykladni per non est, w mysl ktérej - jak celnie ujmuje to L. Morawski - ,Nie wolno jest
interpretowac przepisow prawnych tak, by pewne ich fragmenty uchodzity za zbedne” - L. Morawski,
Zasady wyktadni prawa, Torun 2014, s. 122.
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surowoscig’. Poszerzanie podstaw zastosowania nadzwyczajnego zlagodzenia kary
o inne sytuagje jest bowiem albo w istocie normatywnie nadmiarowe!® (w razie opar-
cia ich na wskazanej wyzej naczelnej podstawie zastosowania nadzwyczajnego
zlagodzenia kary), albo merytorycznie btedne, bo aksjologicznie niezasadne (w razie
ukladu niewigzania ich z rzeczong naczelna podstawa zastosowania nadzwyczajnego
zlagodzenia kary, co - jak wykazano - ma miejsce w obecnie obowigzujacym w Polsce
Kodeksie karnym). Formutujac konweniujaca z przedstawionym tu stanowiskiem
propozycje zmiany w art. 60 k.k., mam oczywiscie §wiadomos¢, ze jej akceptacja niesie
za sobg dalsze zmiany w k.k. W razie jej aprobaty za nadmiarowe beda uchodzily
wszystkie te przepisy, ktére poprzez wskazywang w nich mozliwo$¢ zastosowania
nadzwyczajnego zlagodzenia kary wspoéltworza obecnie zakres tzw. wypadkéw
w ustawie. Zresztg dopowiedzmy, ze ze wzgledu na istote instytucji nadzwyczajnego
zlagodzenia kary, ktéra wigze sie z koniecznoscig mozliwie zindywidualizowanej
oceny konkretnego przypadku, przyjeta w tych przepisach formula tzw. wypadkow
wskazanych w ustawie jawi sie z jednej strony jako kompletnie nieadekwatna (bo
wyrasta ona z oceny - koniec koricéw - zgeneralizowanej"), a z drugiej strony - tym
razem juz z uwagi na ich ograniczong liczbe - jako niezrozumiale fragmentaryczna'.

° Nie jest przekonujacym i ewentualnym kontrargumentem wobec tej propozygji to, o czym pisal juz
skadingd przed laty W. Swida, ze zawarte w niej ujecie moze doprowadzi¢ do tego, iz stosowanie instytudji
nadzwyczajnego ztagodzenia kary stanie sig regula, a nie wyjatkiem. Zreszta opinie W. Swidy warto tu
przywolac in extenso, bo przytomnie rejestruje sie w niej takze okolicznos¢ wspierajaca sformulowana pro-
pozycje zmian w art. 60 k.k. Autor ten pisat tak: , Upowaznienie sagdu do karania fagodniej niz przewiduje
to ustawa w sankgji grozacej za poszczegélne przestepstwo moze by¢ sformutowane w ustawie w formie
klauzuli ogélnej. Na przyktad wedlug kodeksu karnego rosyjskiego z 1903 r. obowiazujacego w Polsce na
terenie b. zaboru rosyjskiego do 1 wrzesnia 1932 r. sad mégt stosowac nadzwyczajne zlagodzenie kary,
ilekro¢ uznat, ze skazany na to zastuguje ze wzgledu na szczegélne okolicznosci. Okolicznosci tych kodeks
nie okreslal. Dawalo to sadowi duzy zakres swobody, co w praktyce doprowadzilo do przerostu instytucji
nadzwyczajnego zlagodzenia kary, ktéra zamiast by¢ wyjatkiem, stala sie reguta, i w konsekwencji po-
wodowalo ogélne obnizenie wymiaru kary. Klauzule takg znat kodeks karny Wojska Polskiego z 1944 r.,
wedlug ktérego, jezeli zachodzity wyjatkowe okolicznosci towarzyszace popelnieniu przestepstwu, sad
mogl, gdy uznal to za celowe, wymierzy¢ kare ponizej ustawowej granicy danego rodzaju kary lub tez mégt
wymierzy¢ kare fagodniejszego rodzaju nieprzewidziang dla danego przestepstwa (art. 53 § 1 k.k. W.P.).
Jednakze praktyka sagdéw wojskowych nie naduzywata tego uprawnienia. Polski kodeks karny z 1932 r. nie
poszed! po tej linii i takiej og6lnej klauzuli nie zawierat. Sedzia mégt stosowac nadzwyczajne ztagodzenie
kary tylko w wypadkach wskazanych w ustawie” - W. Swida, Prawo karne, Warszawa 1982, s. 327-328.
10 Zauwaza sie to, nawet zakladajac, ze przepisy te pelnig jedynie funkcje wskaznikowg, sugerujaca pochy-
lenie sie nad zasadnoscig zastosowania nadzwyczajnego ztagodzenia kary w sytuacjach, o ktérych traktuja.
1 Zreszta w niektorych przypadkach mozna powatpiewac w stusznos¢ ocen zgeneralizowanych, czego
najlepszym - jak sie wydaje - przykladem jest regulacja zawarta w przepisie art. 19 § 2 k k., przewidujaca
mozliwos¢ zastosowania nadzwyczajnego zlagodzenia kary przy wymierzaniu kary za pomocnictwo.
Kwestia nieadekwatnosci wskazanych ocen w przypadku opartych na nich przepisach przewidujacych
formute tzw. wypadku wskazanego w ustawie to juz jednak czesciowo inne zagadnienie, niewatpliwie
zastugujace na poswiecenie mu odrebnego opracowania naukowego.

12 Formuta ta nie konweniuje z przyjmowanym w literaturze przedmiotu i uzasadnionym stanowiskiem
o mozliwie daleko idacej swobodzie sedziowskiej w zakresie wymiaru kary nadzwyczajnie ztagodzone;j.
Tymczasem juz podczas prac nad Kodeksem karnym z 1932 r. 6wczesna komisja kodyfikacyjna przytlacza-
jaca wiekszoscig glosow (jedynie prof. E. Krzymuski byt przeciw) podjeta uchwate zawierajacg odpowiedz
twierdzacg na pytanie o to, czy we wzgledzie wymiaru kary projekt kodeksu ma zmierza¢ w kierunku
najdalej idacej swobody sedziowskiej - zob. Protokut XIII posiedzenia Wydziatu Karnego, , Komisja Kodyfikacyjna
Rzeczypospolitej Polskiej” 1921/1(1), s. 218. Zauwazmy jednak, ze pomimo podjecia uchwaly o wskazanej
tresci, w Kodeksie karnym z 1932 r. ostatecznie zdecydowano sie przyjac¢ niekonweniujaca z nig formute tzw.
wypadkéw wskazanych w ustawie, jako podstawe zastosowania instytucji nadzwyczajnego ztagodzenia kary.
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Streszczenie

W komentowanym orzeczeniu Sqd Najwyzszy stangt na stanowisku, ze wymierzony w postepo-
waniu w sprawie o przestepstwo skarbowe przepadek urzqdzen stuzqcych do gry na automatach
nie stanowi srodka karnego, w zwigzku z czym kasacja wniesiona przeciwko orzeczeniu w czesci
dotyczqcej kary nie obejmuje rozstrzygniecia dotyczqcego przepadku w trybie rozszerzania
zakresu zaskarzenia na podstawie art. 447 § 2 Kodeksu postepowania karnego. W pracy tej
przedstawiono argumenty na rzecz uznania tego stanowiska za bledne oraz przeanalizowano
réznice w zakresie regulacji Srodkéw karnych na gruncie powszechnego prawa karnego i pra-
wa karnego skarbowego, a takze wskazano propozycje niezbednych w tym wzgledzie zmian
w ustawodawstwie.

Stowa kluczowe: Srodki zaskarzenia, zakres zaskarzenia, Srodki karne, przepadek, prawo
karne skarbowe
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»~Uwzgledniajac regulacje z art. 447 § 2 k.p.k.?, majaca zastosowanie w po-
stepowaniu kasacyjnym (art. 518 k.p.k.), w tym dotyczacym réwniez spraw
karnych skarbowych (art. 113 § 1 k.k.s.?), warto zaznaczy¢ (...) Ze rozstrzygnie-
cie kasatoryjne nie objelo wzruszeniem orzeczenia o przepadku urzadzen do
gry na automatach, albowiem przepadek rzeczy, podobnie zreszta jak $rodek
kompensacyjny, nie stanowi Srodka karnego”.

Komentowane orzeczenie zapadlo w wyniku rozpoznania przez Sad Najwyzszy
(dalej SN) kasacji wniesionej przez Ministra Sprawiedliwosci - Prokuratora
Generalnego. Organ ten zarzucit Sgdowi Rejonowemu w B. naruszenie prawa ma-
terialnego, polegajace na ustaleniu w drodze wyroku nakazowego wysokosci jednej
stawki dziennej grzywny, wymierzanej oskarzonemu skazanemu za przestepstwo
skarbowe z art. 107 § 1 k.k.s., ponizej dolnej granicy wynikajacej z art. 23 § 3 in fine
k.k.s., a wiec ponizej 1/30 cze$ci minimalnego wynagrodzenia za prace. Co jednak
réwnie istotne, zaskarzonym wyrokiem nakazowym orzeczono wobec oskarzonego
takze przepadek urzadzen stuzacych do gry na automatach w rozumieniu art. 2 ust. 3
ustawy z 19.11.2009 r. o grach hazardowych*.

Z uwagi na to, ze sad meriti - najprawdopodobniej blednie kierujac sie przy roz-
strzyganiu sprawy karnej skarbowej przepisami dotyczacymi przestepstw pospolitych
- ustalil wysokos¢ jednej stawki dziennej grzywny na kwote 10 zt, SN uwzglednit
whiesiony nadzwyczajny srodek zaskarzenia. W nastepstwie tego uchylit zaskarzony
wyrok nakazowy w czesci dotyczacej kary i w tym zakresie przekazat sprawe sadowi
wydajgcemu to orzeczenie do ponownego rozpoznania.

W uzasadnieniu tego judykatu najwyzsza instancja sadowa staneta na stanowisku,
Ze W rozpoznanej przez nig sprawie karnej skarbowej zakresem zaskarzenia objeta
byta wylacznie czeéé dotyczaca kary, albowiem art. 447 § 2 w zw. z art. 518 k.p.k.
w zw. z art. 113 § 1 k k.s. nakazuje uwazac kasacje co do kary za zwrdocong przeciwko
calosci rozstrzygniecia o karze i érodkach karnych, podczas gdy - zdaniem tego
sadu - kontrolowanym wyrokiem nakazowym nie orzeczono wobec oskarzonego
zadnego ze Srodkéw karnych.

Ze stanowiskiem tym nie sposob sie zgodzi¢. Opiera sie ono wlasciwie na tym sa-
mym bledzie, ktéry stanowit podstawe wniesienia kasadji, tj. niemal bezrefleksyjnym
stosowaniu przepiséw powszechnego prawa karnego do spraw rozpoznawanych
W postepowaniu w sprawach o przestepstwa skarbowe i wykroczenia skarbowe.
Jedyna réznica polega na tym, ze blad ten doprowadzit sad meriti do naruszenia
przepisow prawa materialnego, podczas gdy SN zasadniczo uchybit regutom po-
stepowania. Podobnie jak art. 23 § 3 in fine k.k.s. zawiera autonomiczng regulacje
w zakresie wysokosci jednej stawki dziennej kary grzywny grozacej za przestepstwo
skarbowe, odrebna od tej wynikajacej z art. 33 § 3 in fine Kodeksu karnego®, tak
art. 22 § 2 k.k.s. (w odniesieniu do przestepstw skarbowych) oraz art. 47 § 2 k.k.s.

2 Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks postepowania karnego (tekstjedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 1375) - dalej k.p.k.
% Ustawa z 10.09.1999 r. - Kodeks karny skarbowy (tekstjedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 859 ze zm.) - dalej k.k.s.
* Tekstjedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 888 ze zm.

> Ustawa z 6.06.1997 1. - Kodeks karny (tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 1138 ze zm.) - dalej k.k.
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(w odniesieniu do wykroczen skarbowych) przewiduja niezalezne od art. 39 k.k.
katalogi srodkéw karnych mozliwych do wymierzenia sprawcy w postepowaniu
w sprawach o przestepstwa skarbowe i wykroczenia skarbowe.

Jedna z r6znic pomiedzy przywolanymi przepisami dotyczy tego, ze w powszech-
nym prawie karnym przepadek uznawany jest za srodek reakcji karnej (srodek
penalny) sui generis®, ktéry ustawa z 20.02.2015 r. o zmianie ustawy - Kodeks kar-
ny oraz niektérych innych ustaw’ zostat wyraznie wylaczony z zakresu srodkow
karnych, a nastepnie przeniesiony do odrebnego (niezaleznego od tych srodkow)
rezimu reakcji prawnej stosowanej obok lub zamiast kary®. Tymczasem zasadniczo
tozsamy $rodek - m.in. pod wzgledem nazwy, celéw, funkgji i stopnia dolegliwosci
- na gruncie prawa karnego skarbowego stanowi jeden z mozliwych do orzeczenia
wobec sprawcy srodkéw karnych (art. 22 § 2 pkt 2i 4 oraz art. 47 § 2 pkt 2 k k.s.)’.

Ustalenia poczynione na gruncie przepisow o charakterze materialnoprawnym
nalezy przenie$¢ na grunt przepiséw postepowania, ktére wszak réwniez czestokroc¢
postuguja sie pojeciami srodkéw karnych czy przepadku. Przyktadem takiej sytuacji
jest btednie zinterpretowany przez SN art. 447 k.p.k., ktéry - na zasadzie odestania
kaskadowego - ma w procesie karnym zastosowanie nie tylko w postepowaniu od-
wolawczym, lecz takze w postepowaniu kasacyjnym (art. 447 w zw. z art. 518 k.p.k.)
oraz w postepowaniach odwotawczych i kasacyjnych prowadzonych w sprawach
o przestepstwa skarbowe i wykroczenia skarbowe (art. 447 w zw. z art. 518 k.p.k.
wzw. zart. 113 § 1 k k.s.).

Przepis ten, bedacy wyrazem tzw. fikcjonizmu procesowego, wprowadza w § 1-3
specyficzne domniemania prawne, rozszerzajace przedmiotowy zakres zaskarzenia
wyznaczony treécig konkretnego srodka odwolawczego™. Zgodnie z jednym z tych
domnieman apelacje (jak rowniez kasacje) wniesiona od czesci dotyczacej rozstrzy-
gniecia o karze sad odwotawczy powinien traktowac tak, jak gdyby dotyczyta ona
réwniez rozstrzygniecia o srodkach karnych. Mimo zZe przepis nie rozstrzyga, co
nalezy rozumie¢ pod pojeciem $rodka karnego, nie powinno budzi¢ zastrzezer, ze
zamiarem ustawodawcy bylo odestanie w tym zakresie do terminologii z zakresu
prawa materialnego (o czym mowa dalej). Za srodki karne nalezy wiec uznawac
instrumenty uznane za takie przez ustawe karna. Na gruncie postepowania zwy-
czajnego kwestia ta nie nasuwa wiasciwie zadnych watpliwosci.

Problem pojawia sie w kontekscie postepowania w sprawach o przestepstwa
skarbowe i wykroczenia skarbowe, poniewaz wyrazony w art. 113 § 1 k k.s. nakaz
»~odpowiedniego” stosowania przepiséw dotyczacych postepowania zwyczajnego
(zasada subsydiarnosci) oznacza, ze:

¢ R.A. Stefaniski, [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. R.A. Stefariski, Warszawa 2015, s. 351; Z. Sienkiewicz,
[w:] Prawo karne materialne. Czes¢ 0g6lna i szczegélna, red. M. Bojarski, Warszawa 2015, s. 306 i 323.

7 Dz.U. 2015 r. poz. 396.

8 K. Szczucki, [w:] Kodeks karny. Czgsé ogélna, t. 11, Komentarz. Art. 32-116, red. M. Kroélikowski, R. Zawtocki,
Warszawa 2015, s. 125.

° Bez znaczenia dla dalszych rozwazan pozostaje to, ze w pewnych sytuacjach przepadek moze réwniez
pelni¢ funkcje srodka zabezpieczajacego; por. art. 22 § 3 pkt 51 art. 47 § 4 k.k.s.

0 Tak trafnie D. Swiecki, Konstrukcja apelacji jako §rodka odwotawczego w procesie karmym, Warszawa 2018, s. 135.
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1) czes¢ z nich nalezy stosowaé w postepowaniu karnym skarbowym wprost (tzn.
bez zadnej zmiany);

2) czeé¢ z nich wprawdzie nalezy stosowaé w postepowaniu karnym skarbowym,
ale w sposob zmodyfikowany z uwagi na specyfike tego szczegélnego trybu
postepowania;

3) czesci przepisow - jako bezprzedmiotowych - w ogdle nie nalezy stosowaé w po-
stepowaniu karnym skarbowym™.

Bez watpienia nie ma zadnych racjonalnych podstaw, azeby w ogdle (w calosci)
wykluczy¢ stosowanie art. 447 k.p.k. w postepowaniu w przedmiocie odpowiedzial-
noéci za przestepstwa i wykroczenia skarbowe. Réwnoczeénie nie jest mozliwe jego
zastosowanie w tych sprawach w sposéb pelny (wprost). Wynika to chociazby z faktu,
Ze procesowe prawo karne skarbowe nie przewiduje roli pokrzywdzonego czynem
skarbowym (art. 113 § 2 pkt 1 k.k.s.), przez co materialne prawo karne skarbowe
nie zna instytucji sSrodka kompensacyjnego, o ktérym mowa w art. 447 § 3 k.p.k.
Pozostaje wiec jedynie rozstrzygna¢, na czym miatoby polega¢ owo odpowiednie
stosowanie tego unormowania w postepowaniu w przedmiocie odpowiedzialnosci
za przestepstwa i wykroczenia skarbowe.

Za niewlasciwe nalezy uznac stanowisko zajete implicite przez SN w glosowanym
judykacie, ze na potrzeby odpowiedniego stosowania art. 447 § 2 k.p.k. w postepowa-
niu w sprawach o przestepstwa i wykroczenia skarbowe uprawniona jest zawezajaca
wykladnia pojecia ,érodek karny”. Sposéb ten sprowadza sie do przyjecia, ze anali-
zowany termin obejmuje tylko cze$¢ srodkow wskazanych w art. 22 § 2 i art. 47 § 2
kk.s., podczas gdy ich pozostata czes¢ stanowi desygnat uzytego w art. 447 § 3 k.p.k.
pojecia ,przepadek” - z uwagi na podobienstwo treéciowe do srodka nazwanego
w ten sam sposéb na gruncie powszechnego prawa karnego (na ktérego potrzeby
zredagowano zasadniczg czes¢ przepiséw Kodeksu postepowania karnego).

Wydaje sie, ze wykladnia przepisow postepowania nie uprawnia do tak swo-
bodnej interpretacji przepiséw materialnoprawnych, poniewaz o tym, do jakiej gru-
py (w praktyce - pod ktéra jednostke redakcyjna w obrebie art. 447 k.p.k.) nalezy
zaliczy¢ dany $rodek penalny, rozstrzygaja wlasnie przepisy prawa materialnego
~obslugiwanego” w konkretnym postepowaniu przez przepisy ustawy proceso-
wej'2. Skoro ustawodawca karny skarbowy uznaje przepadek za $rodek karny®,

" G. Skowronek, [w:] Prawo karnego skarbowe. Zagadnienia materialnoprawne, procesowe i wykonawcze,
J. Sawicki, G. Skowronek, Warszawa 2017, s. 317; szerzej ]. Nowacki, , Odpowiednie” stosowanie przepiséw
prawa, ,Panistwo i Prawo” 1964/3, s. 367-376.

12 Jak stusznie przyjmuje Katarzyna Dudka, ,(...) prawo materialne wplywa na zakres uregulowar prawa
karnego procesowego, ktére powinno by¢ don scisle dostosowane. W przypadku kolizji w interpretacji
norm prawa materialnego i procesowego pierwszernistwo powinny uzyskac te pierwsze, chyba ze z norm
procesowych wyraznie wynika co innego” (K. Dudka, Wplyw prawa karnego materialnego na ustawowq
definicje pokrzywdzonego, [w:] Wapélzaleinos¢ prawa karnego materialnego i procesowego, red. Z. Cwiakalski,
G. Artymiak, Warszawa 2009, s. 139; por. A. Murzynowski, Istota i zasady procesu karnego, Warszawa 1994,
s. 59). Wydaje sig, ze jezeli konkretne przepisy procesowe obstuguja dwa rézne rodzaje norm prawa
materialnego, to kwestia owego dostosowania przepiséw procesowych powinna by¢ badana pod katem
norm materialnoprawnych obstugiwanych w konkretnym postepowaniu.

3 Przepadek traktowany jest w ten sposob réwniez na gruncie powszechnego prawa o wykroczeniach; zob.
art. 28 § 1 pkt 2 ustawy z 20.05.1971 r. - Kodeks wykroczen (tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 2008 ze zm.).
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zgodnie z regula lege non distinguente nie spos6b uwazacé, ze na potrzeby stosowania
konkretnej instytucji procesowej jednak nie ma on takiego charakteru. Wbrew za-
tem tezie wyrazonej w komentowanym wyroku SN zaskarzenie w drodze apelacji
czy kasacji orzeczenia wydanego w postepowaniu karnym skarbowym w czesci
dotyczacej rozstrzygniecia o karze w sytuacji, w ktérej zaskarzony wyrok zawiera
réwniez rozstrzygniecie dotyczace przepadku przedmiotéw albo korzysci majatkowej
(ewentualnie ich réwnowartosci), nalezy traktowac tak, jak gdyby skarga dotyczyla
réwniez rozstrzygniecia o przepadku.

W ustawie procesowej nie zdefiniowano pojecia srodka karnego. Jak jednak trafnie
przyjmuje sie w prawoznawstwie, definicja wyrazona w ustawie uwazanej w danej
dziedzinie za podstawowa obejmuje swoim zasiegiem réwniez inne akty prawne'.
Role ustawy podstawowej wobec regulacji z zakresu prawa karnego skarbowego
bezsprzecznie pelni Kodeks karny skarbowy, w zwigzku z czym to tre$¢ normatywna
wlasnie tego aktu prawnego niejako ,,dopelniata” przepisy Kodeksu postepowania
karnego stosowane w sprawie o czyn z art. 107 § 1 k.k.s.

Na fakt swoistego przenikania si¢ obu tych ustaw przed laty trafnie zwrdcit
uwage SN, ktéry w jednym ze swych orzeczen nakazal ustala¢ zakres znaczeniowy
zwrotéw uzytych w art. 245 k.k. (tj. ,Swiadek”, , biegly”, ,tlumacz”, , oskarzyciel”
i ,oskarzony”) na podstawie ,najblizszego systemowo aktu prawnego, jakim jest
Kodeks postepowania karnego”®. Wydaje sie, ze zalecenie to nalezalo zastosowaé
réwniez w analizowanej sytuacji, jednakze niejako ,odwrotnie”, tzn. przyjaé, ze zakres
znaczeniowy zwrotéw uzytych w art. 447 § 2 k.p k. powinno si¢ kazdorazowo ustala¢
na podstawie wlasciwej ustawy karnej, a zatem - w zaleznosci od rodzaju rozpozna-
wanej w procesie sprawy - Kodeksu karnego albo Kodeksu karnego skarbowego.

Jedynie na marginesie warto zauwazy¢, ze samo wydanie glosowanego orzeczenia,
pomimo jego blednosci, nie moze dziwi¢. Wynika to z niekonsekwencji ustawodawcy
w zakresie regulowania problematyki srodkéw reakcji karnej w prawie karnym
powszechnym oraz skarbowym, kiedy to zasadniczo tozsame pod wzgledem treéci
instrumenty polityki karnej s3 nazywane czy klasyfikowane inaczej wlasciwie bez
zadnego powodu'®. Nie sposob zrozumie¢ intencji prawodawcy, ktéry w 2015 r.
wylaczyt przepadek z katalogu srodkéw karnych w prawie karnym powszechnym,
a jednoczesnie zaniechat tego dzialania w odniesieniu do czynéw skarbowych oraz
wykroczen pospolitych. Okolicznoéci takie moga w praktyce wrecz zachecac orga-
ny procesowe do lekcewazenia réznic - w istocie przeciez sztucznych - pomiedzy
poszczegdlnymi Srodkami karnymi (tzn. pospolitymi a skarbowymi), a przez to do

4 Tak trafnie M. Zielinski, Wyktadnia prawa. Zasady - requty - wskazowki, Warszawa 2017, s. 188; R.A. Stefariski,
Wyktadnia przepiséw prawa karnego, [w:] System Prawa Karnego, t. 2, Zrodta prawa karnego, red. T. Bojarski,
Warszawa 2011, s. 487; zob. réwniez § 148 zalacznika do rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
220.06.2002 r. w sprawie , Zasad techniki prawodawczej” (tekst jedn.: Dz.U. z 2016 r. poz. 283).

> Wyrok SN z 8.04.2002 r., V KKN 281/00, OSNKW 2002/7-8, poz. 56, s. 51.

¢ Na fakt wadliwego skonstruowania katalogu srodkéow karnych w Kodeksie karnym skarbowym
wskazuje rowniez poddawane niemal powszechnej krytyce zaliczenie dori dobrowolnego poddania sie
odpowiedzialnosci; szerzej J. Sawicki, [w:] Prawo karne skarbowe. Zagadnienia materialnoprawne, procesowe
i wykonawcze, J. Sawicki, G. Skowronek, Warszawa 2017, s. 121.
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ich grupowania - tak jak uczynit to SN w glosowanym wyroku - wytacznie pod
wzgledem tresci, funkcji, dolegliwosci itd.

Warto podkreéli¢, ze powyzsza teza nie dotyczy wylacznie przepadku. Tozsama
sytuacja ma miejsce w odniesieniu do §rodkéw zwigzanych z poddaniem sprawcy
probie (srodkéw probacyjnych), ktére réwniez raz uznaje sie za tworzace niezalezna
grupe srodkéw reakcji prawnokarnej (powszechne prawo karne), a innym razem - za
nalezace do grupy srodkéw karnych (prawo karne skarbowe). Tymczasem utrzymy-
wanie réznic pomiedzy tymi aktami nie ma zadnego uzasadnienia merytorycznego
i powoduje jedynie zamet w dziatalnoéci sadéw karnych. De lege ferenda nalezy wiec
postulowaé dostosowanie regulacji karnoskarbowych do unormowan stanowiacych
ich odpowiednik (a czesto pierwowzdr) na gruncie powszechnego prawa karnego.
Pozwoliloby to m.in. w sposéb niezaktécony stosowaé wlasciwe przepisy procesowe,
ktore co do zasady sa przeciez wspdlne dla obu dziatéw prawa karnego.
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W dniach 14-15.06.2021 r. odbyla sie w Warszawie Miedzynarodowa Konferencja
Naukowa zatytulowana ,, Penalization of international crimes in national law” (,, Penalizacja
zbrodni miedzynarodowych w prawie krajowym”). Wydarzenie zostalo zorganizo-
wane przez Instytut Wymiaru Sprawiedliwosci (IWS) w ramach Projektu badaw-
czego ,Polski wklad w rozwdj miedzynarodowego prawa karnego, w tym wkiad
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forme zdalna.
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oraz istote niniejszej konferencji. Nastepnie zaprosita do wystapienia Dyrektora
Instytutu Wymiaru Sprawiedliwosci dr. hab. Marcina Wielca, prof. UKSW, ktéry
w imieniu kierownictwa IWS uroczyscie powitat uczestnikéw wydarzenia oraz wska-
zal na istotnoé¢ komparatystyki prawniczej w procesie ksztaltowania sie polskiego
ustawodawstwa. Nastepnie glos zabrata mgr Klaudia Luniewska (Centrum Analiz
Strategicznych IWS), ktéra przyblizyla zgromadzonym ekspertom tematyke pro-
jektu badawczego, w ramach ktdérego zostala zorganizowana konferencja naukowa.
Przedmiotowy projekt zostal poswiecony wktadowi polskich naukowcéw w rozwéj
miedzynarodowego prawa karnego, a takze polskim doswiadczeniom w dziedzinie
sagdownictwa i innym formom rozliczania zbrodni miedzynarodowych. Nastepnie
rozpoczela sie merytoryczna czeé¢ konferencji, tj. panel zatytutowany , Trudnosci
w $ciganiu zbrodni miedzynarodowych przed sadami krajowymi”.

Jako pierwsza glos zabrata Karolina Wierczynska (Polska Akademia Nauk),
ktéra wyglosita referat , Bledne stosowanie definicji zbrodni miedzynarodowych
w jurysdykgji krajowej w Swietle relacji paristwa i Miedzynarodowego Trybunatu
Karnego”. W wystgpieniu wskazata, ze Miedzynarodowy Trybunal Karny sprzeciwia
sie przedkladaniu prawa miedzynarodowego nad prawo krajowe i zamiast tego
bardziej koncentruje sie na skutecznoéci samego egzekwowania prawa karnego niz
na miedzynarodowych etykietach. Prawo miedzynarodowe zobowiazuje paristwa
do $cigania czynéw dajacych sie zakwalifikowac jako zbrodnie wojenne wyltacznie
na podstawie miedzynarodowego prawa humanitarnego, z catkowitym pominieciem
i charakteryzacja krajowego prawa karnego. Majac swiadomosc¢ ograniczonych zaso-
b6éw miedzynarodowego wymiaru sprawiedliwosci w sprawach karnych, prelegentka
wskazala, ze zajecie takiego stanowiska pomaga miedzynarodowemu wymiarowi
sprawiedliwosci uniknac¢ oskarzen o ingerowanie w sprawy wewnetrzne lub naru-
szanie suwerennosci panstwa.

Nastepnie referat zatytulowany ,Réznica: gdy podobna podstawa prawna nie
oznacza tego samego wyniku orzeczniczego” wyglosit Patrik Rako (Stowacka
Akademia Nauk, Stowacja). W orzecznictwie istnieje znaczna réznica w wyrokach
i modelach wydawania tychze wyrokéw. Duzy wplyw na uksztaltowanie sie od-
miennosci w procesach mialy rezimy totalitarne, ktére na wielu plaszczyznach zdo-
minowaly jurysprudencje swoich czaséw. Prelegent wymienit sposoby traktowania
podejrzanych i zaznaczyl, jak na przestrzeni lat podchodzono do tej kwestii na tere-
nach panstw Europy, szczegélnie Stowagji i Polski, oraz jaki schemat postrzegania
tych procedur przez inne parnstwa areny miedzynarodowej zostal utrwalony w tych
dwoch panstwach przez totalitaryzm. Patrik Rako dokonat poréwnania podstaw
prawnych w oparciu o historyczne zbrodnie wojenne. Przeanalizowat m.in. proces
dowddcy rebeliantéw w Finlandii (zbrodnie wojenne w Liberii), uniwersalna jurys-
dykcje w Szwajcarii, wyzwania zwigzane ze zbrodniami wojennymi Alieu Kosiah
czy sprawe syryjskiego buntownika w Niemczech.

Kolejne przemoéwienie wyglosit Patryk Gacka (Uniwersytet Warszawski, Polska),
ktéry poruszyl nastepujacy temat: ,Od Vasiliauskasa do Drelingasa. Europejski
Trybunal Praw Cztowieka w sprawie legalnosci krajowej kryminalizacji i éciga-
nia w sprawach o ludobéjstwo”. W tym wystapieniu prelegent skupit sie na
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analizie zbrodni ludobdjstwa. Opart swoje przemoéwienie na analizie dwéch spraw:
Vasiliauskas oraz Drelingas. Zbrodnie te miaty miejsce w latach 50. XX w. na tere-
nie Litwy (wéwczas terytorium Zwigzku Socjalistycznych Republik Radzieckich).
Atakujacymi stronami byty w obu przypadkach grupy litewskich partyzantéw opie-
rajacych sie ZSRR. Procesy krajowe odbyly sie w tych sprawach po 2000 r. W prze-
mowieniu zostaly zaprezentowane 2 perspektywy dotyczace zbrodni ludobéjstwa:
perspektywa zorientowana na ludobéjstwo oraz perspektywa zorientowana na
legalnosé. Waznym odniesieniem jest relacja omawianych spraw do art. 7 Europejskiej
Konwencji Praw Czlowieka.

Ostatnimi prelegentami w pierwszym panelu byli Harsh Mahaseth (OP [indal
Global University, Sonipat, Indie) oraz Akshita Tiwary (Government Law College,
Mumbeai, Indie). Przedstawili oni referat ,Pokrycie podziatu miedzy krajowym
i miedzynarodowym prawem karnym: spojrzenie na nepalski proces sprawiedliwosci
okresu przejsciowego i MTK”. Na przestrzeni rozwoju nepalskiego systemu przej-
sciowego doszto do wielu naruszen praw cztowieka. Naruszenia te nierzadko byly
popetniane w tempie powodujacym brak szczegétowego rozeznania i zbadania tych
spraw w celu zapewnienia zadoé¢uczynienia i sprawiedliwosci ofiarom konfliktow
zbrojnych. Méwczyni podkreslila, ze Nepal nie podpisal Statutu Rzymskiego. W tym
czasie wybuchta wojna domowa, wraz z ktéra doszlto do - zabronionych przez
traktat - naruszen praw czltowieka. Prelegentka zwrdcita réwniez uwage na to, ze
w dzisiejszych czasach powstaje blokada do wyegzekwowania odpowiedzialnoéci
za 6wczesne naruszenia. Dzieje si¢ tak ze wzgledu na przepisy, ktére moga zezwala¢
na amnestie nawet za przestepstwa takie jak tortury, gwalt, inng przemoc seksualng
czy wymuszone zaginiecia.

Drugi panel, zatytutowany , Perspektywa poréwnawcza”, rozpoczat Riccardo
Vecellio Segate (Uniwersytet Macau, Chiniska Republika Ludowa) przemdéwieniem
,Opdr uniwersalnej jurysdykeji sadéw krajowych nad zbrodniami miedzynarodo-
wymi: studium poréwnawcze Chin i Wtoch”. Wystapienie dotyczyto sprzeciwu
tych panstw wobec uniwersalnej jurysdykcji sadéw krajowych w zakresie wyko-
rzystywania zbrodni miedzynarodowych. Jak zaznaczyt méwca, w odpowiedzi na
ograniczenia Miedzynarodowego Trybunatu Karnego powrécita dyskusja dotyczaca
praktyki jurysdykcji uniwersalnej w Europie, pomimo ze rozwigzanie to jest nazy-
wane Zrédlem nieskoriczonych probleméw. Poruszony zostal temat manipulacji
suwerennoscig w celu podtrzymania zasad nieingerencji w sprawy wewnetrzne
panstw. W konkluzji okazuje sie, ze istnieje wiele réznic, np. dyskursy w prawach
cztowieka, stabilna badZ niestabilna egzekutywa, wloski dualizm i chifiski monizm.
Nie nalezy jednak pomija¢ podobienistw, ktérymi sa m.in.: techniczno-administracyjne
nieprzygotowanie sagdéw, konsekwentna nieche¢ do dostosowania kodekséw do
miedzynarodowej specyfikacji przestepczosci czy troska o rozliczenie przestarzatych
zbrodni wojennych.

Nastepnie Karolina Aksamitowska (Uniwersytet Swansea, Wielka Brytania) omé-
wila interesujacy temat ,, Krajowe ramy prawne $cigania najpowazniejszych zbrodni
miedzynarodowych w Iraku i na Ukrainie - perspektywa poréwnawcza”. Wdrazanie
koncepgji pozwalajacych na Sciganie zbrodni miedzynarodowych ,w warunkach
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domowych”, a wiec w obrebie jurysdykgji prawa krajowego poszczegélnych paristw,
staje sie coraz czesciej poruszang kwestig w srodowisku. Zwiekszenie efektywnosci
Scigania tego typu zbrodni, poza oczywista sprawiedliwoscia oczekiwang przez
ofiary, owocuje réwniez silniejszym zaangazowaniem miedzynarodowym i poten-
gjalnym finansowaniem projektow spoteczeristwa obywatelskiego i inicjatyw doty-
czacych wymiaru sprawiedliwosci. Jest wiele korzysci z wdrozenia IHL (International
Humanitarian Law) oraz ICL (International Criminal Law) do ustawodawstwa krajo-
wego. Wymieni¢ tu mozna m.in.: wypelnienie luki w zakresie odpowiedzialnosci
i wymierzenie sprawiedliwoéci sprawcom najpowazniejszych zbrodni o wadze
miedzynarodowej, wspodtprace i koordynacje, sprawy dowodowe oraz cenna, wy-
specjalizowang wiedze ekspercka. Z drugiej strony mamy na tym polu do czynienia
takze z przeszkodami wobec miedzynarodowych dochodzen i écigania karnego,
takich jak brak dostepu do miejsc zbrodni i Swiadkéw, koniecznoéé¢ uzyskania naj-
nowszego oprogramowania i narzedzi technologicznych czy potrzeba odpowiednich
ram prawnych gwarantujacych ochrone praw ofiar.

Wystapienie zatytutowane , Protekcja ofiary zbrodni miedzynarodowej w prawie
polskim i Statucie Rzymskim - analiza poréwnawcza” wyglosilta Karolina Sikora
(Uniwersytet Jagielloniski, Polska). Sady mierza sie z konfliktami interesow ofiary
i sprawcy. Z jednej strony musza zrobi¢ wszystko, aby zapewni¢ ofiarom poczu-
cie sprawiedliwosci, ale z drugiej strony musza réwniez zagwarantowac uczciwy
proces wobec sprawcy. Nalezy znalez¢ tu pewien balans. W ustalaniu standardow
ochrony wida¢ duzy postep, szczegdlnie w Statucie Rzymskim, poniewaz wida¢
W nim wyraznie, Ze interesy ofiar staja si¢ wazniejsze niz samo postepowanie. Postep
w ustanawianiu standardu ochrony jest wynikiem wywazenia uznaniowosci - wiecej
uznaniowosci Trybunalu w Statucie Rzymskim, mniej uznaniowosci w polskim
ustawodawstwie.

Ostatni panel pierwszego dnia konferencji zatytutowany ,Przemoc Seksualna”
rozpoczeta Bradey Wright (Uniwersytet Notre Dame, USA) referatem , Skazanie za
gwalt w zwigzku z ludobdjstwem: wady ECCC”. Wystapienie traktowalo o dzisiejszej
Kambodzy i Trybunale Czerwonych Khmeréw, znanym bardziej formalnie jako
ECCC, a takze o tym, jak postrzegal on przymusowe matzenistwa i gwaltty w tym
kontekscie. Jak sie okazuje, wiele programéw skierowanych z pomoca do tego regionu
skupia si¢ na samym ludobdjstwie, malo za$ zwraca uwage na gwalty i przymu-
sowe malzeristwa, ktérych wspomnienia sa nadal obecne w dzisiejszym narodzie.
Prelegentka za gléwnga wade podata to, ze wyrok nie dawat poczucia wazkosci
kazdego przestepstwa z osobna. Trybunat mégt opowiadac¢ sie za zmiang w dyskusji
na temat gwattu, ktéra moglaby istotnie pomdc ofiarom w wypowiadaniu sie o tym,
co moze zniszczy¢ ich pozycje w spoleczenistwie. Tymczasem wyrok umozliwit
bezkarnos¢ i napietnowanie oraz milczenie na temat, ktory do dzié jest problemem.

Nastepnie glos zabrata Barbara Janusz-Pohl (Uniwersytet im. Adama Mickiewicza,
Polska), ktéra omowila temat , Przemoc seksualna jako materialny element zbrodni
przeciwko ludzkosci. Wybrane zagadnienia”. W wystgpieniu przedstawita ogol-
ne definicje zbrodni przeciwko ludzkosci i ich ewolucje w prawie humanitarnym.
Specyficzny element tych zbrodni, dotyczacy , przemocy seksualnej”, stanowi centrum
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dociekan prelegentki. Podkreslita ona mozliwo$¢ zaobserwowania intensywnego
wplywu orzecznictwa sadéw i trybunaléw miedzynarodowych na poruszane za-
gadnienie, szczegdlnie trybunatéw ad hoc: ICTY (International Criminal Tribunal for the
former Yugoslavia) i ICTR (International Criminal Tribunal for Rwanda). Ich orzeczenia
sadowe stworzyly podstawe do opracowania wtasciwej kodyfikacji , gtéwnych zbrod-
ni” w Rzymskim Statucie. Analizie zostaly poddane takze problemy proceduralne
w toku postepowania przed sadami krajowymi.

Ostatnimi prelegentkami w trakcie pierwszego dnia konferencji byly Shayana
Sarah Vieira de Andrade Mousinho (GEDAI-UFC/URCA, Brazylia) i Arnelle
Rolim Peixoto (GEDAI-UFC/UNINASSAU, Brazylia). Przedstawily one zagadnienie
~Podatnos¢ kobiet na konflikty zbrojne i biowladza: badanie na temat koreariskich
niewolnikéw seksualnych z wojny na Pacyfiku”. W czasie Il wojny Swiatowej ok.
200.000 kobiet, czyli prawie 80% koreariskiej ludnosci, byto zmuszanych do prostytucji
i przetrzymywanych jako niewolnice seksualne. Jako ,, pocieszycielki” funkcjonowaty
one w strukturach i pod calkowita kontrola wojska. Po kilku dekadach temat nie-
wolnic seksualnych z Korei stat sie punktem zapalnym w relacjach Japonii z Korea
Potudniowa oraz z innymi dawniej okupowanymi przez cesarstwo ziemiami.

Drugi dzien konferencji rozpoczat sie panelem zatytutlowanym ,Perspektywa
Azjatycka”. Pierwsza prelegentka byta Ishita Chakrabarty (Fundacja Quill, Indie),
ktéra przedstawila referat ,, Doswiadczenia Indii ze zbrodniami masowymi: lekcje do
przekazania, lekcje do przejecia”. Zbrodnie masowe zapisaty sie na kartach historii
Indii. Ogniskiem konfliktu, ktérego wynikiem stato si¢ masowe ludobéjstwo, byt
sp6r miedzy hindusami a muzuimanami. Polaryzacja spoleczenistwa Indii przez
Brytyjczykéw wrogo nastawita muzutmarnskich chlopéw do hinduskich wiascicie-
li ziemi. W wyniku zaostrzenia konfliktu Brytyjczycy doprowadzili do podziatu
Bengalu, gdzie podburzeni przez muttéw chlopi dokonali licznych pogroméw na
hindusach.

Nastepnie glos zabrat Aman Kumar (IFIM Law School, Indie) z przeméwieniem
zatytulowanym , Brak miedzynarodowych zobowiazan prawa karnego Indii w prawie
krajowym”. Indie nie podpisaty Rzymskiego Statutu Miedzynarodowego Trybunatu
Karnego. Ratyfikowaty Konwencje ONZ w sprawie zapobiegania i karania zbrodni
ludobéjstwa, cho¢ nie ma w tym zakresie ustawodawstwa krajowego. Dlatego zbrod-
nia ludobdjstwa nie jest wymieniona w indyjskim prawie karnym. Indie byty pigtym
krajem na $wiecie i pierwszym w swoim regionie, ktéry ratyfikowat Konwencje
genewskie. Indie podpisaly III Protokét dodatkowy do Konwencji genewskich, na-
kazujacy personelowi sanitarnemu, ktory nie stosuje znakéw czerwonego krzyza lub
czerwonego potksiezyca, uzywanie symbolu czerwonego krysztalu. Kraj nie podpisat
natomiast I i Il Protokotu dodatkowego, ktére zobowiazuja strony konfliktu toczacego
sie wewnatrz jednego paristwa do niesienia pomocy osobom poszkodowanym w celu
zapewnienia minimum praw humanitarnych.

Ostatnimi méwczyniami w pierwszym panelu byly Ayesha Jawad i Sadia Farooq
(Kinnaird College for Women, Pakistan). Naswietlity one nastepujacy temat , Pakistariskie
prawo karne i jego zgodnos¢ z miedzynarodowymi standardami”. Pakistan to naréd
wieloetniczny, r6znorodny rasowo, jezykowo i kulturowo. Mozaika tych czynnikéw,
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funkcjonujaca w obrebie jednego kraju, doprowadzila do sporéw miedzy grupami
z r6znymi tozsamosciami. Dzieje sie tak szczegdlnie z uwagi na to, ze Pakistan jest
nowo niepodleglym panistwem teokratycznym, podatnym na czynniki dzielace i po-
laryzujgce spoleczefistwo. Sprawa oddzielenia Pakistanu Wschodniego od Pakistanu
Zachodniego (nieuznanie bengalskiego jako jezyka urzedowego) spowodowata
roztam miedzy obydwoma krajami w 1971 r., w tym ich praw spolecznych i gospo-
darczych. Z tych wzgledéw prelegentka zaznaczyla, ze wprowadzenie skutecznych
kar i ustawodawstwa w celu Scigania i karania sprawcéw zbrodni ludobéjstwa jest
konieczne w sposoéb, ktéry nie tylko bedzie stuzyl jako instrument penalizacji, lecz
takze jako Srodek zapobiegawczy.

Ostatni panel konferencji zatytutowano , Europejska Perspektywa”. Rozwazania
rozpoczat Barttomiej Krzan (Uniwersytet Wroctawski, Polska) referatem , Niemiecki
kodeks zbrodni przeciwko prawu miedzynarodowemu (Vélkerstrafgesetzbuch):
Perspektywa zewnetrzna”. Proponowany przez prelegenta sposob osiagniecia réwno-
wagi w omawianym systemie opiera sie na autentycznej jurysdykcji uniwersalnej w jej
najczystszej, najmniej restrykcyjnej formie, ztagodzonej na podstawie doswiadczenia
i praktyki. Wéréd przyczyn wolnego tempa rozwoju systemu wymienione zostaly
m.in. niewystarczajaca liczba pracownikow Federalnej Prokuratury i Federalnego
Urzedu Policji Kryminalnej czy zlozonosé transnarodowych, miedzynarodowych
dochodzen karnych.

Kolejnym prelegentem byt Alexandre Guerreiro (Wyzsza Szkota Prawa
Uniwersytetu Lizboniskiego, Portugalia). Przedstawit on zagadnienie , Sciganie zbrod-
ni miedzynarodowych: dodwiadczenia portugalskie”. Oméwit réznice w stosunku
do rezimu legalnego okreslonego w Kodeksie sprawiedliwosci wojskowej. Analizie
poddane zostaty ludobéjstwo (art. 8), zbrodnie przeciwko ludzkosci (art. 9), zbrodnie
wojenne (art. 10-16), agresja (art. 16-16A). Portugalski system Scigania zbrodni mie-
dzynarodowych zawiera pewne osobliwoéci. W zwigzku z regutami prawa karnego
procesowego kazda osoba fizyczna moze bowiem by¢ , asystentem” Prokuratora
Generalnego, w tym brac udziat w Sledztwie, przedstawia¢ dowody czy odwotywac
sie od prawomocnych wyrokow.

Nastepnie Tamas Hoffmann (Centrum Nauk Spotecznych, Instytut Studiéw
Prawnych, Centrum Doskonatoéci Wegierskiej Akademii Nauk, Wegry) zabrat glos
na temat ,Zbrodnia ludobéjstwa w wegierskim prawie karnym - pozornie doskonata
realizacja”. Zgodno$¢ litery wegierskiego prawa karnego z definicjami zbrodni mie-
dzynarodowych to tylko jedna warstwa ztoZonego problemu ludobdjstwa. Réwnie
wazna, a moze nawet wazniejsza, okazuje sie by¢ praktyka sadowa i doktrynalna,
ze wzgledu na potrzeby zagwarantowania jak najlepszego stosowania norm mie-
dzynarodowego prawa karnego w jurysdykcjach krajowych. Na krajowe stosowanie
powyzszych norm moze jednak wplywac wiele czynnikéw, takich jak bledne ttu-
maczenia, niespéjne stosowanie norm, wplywy polityczne, potrzeba dostosowania
norm do krajowego systemu prawnego czy celowa zmiana normy, np. wprowadzenie
grup chronionych za ludobéjstwo.

Ostatnim prelegentem byl Nedzad Smailagi¢ (Uniwersytet w Zagrzebiu,
Chorwacja; Sarajewo School of Science and Technology, Bosnia i Hercegowina). Wyglosit
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on przemoéwienie zatytutowane , Penalizacja przestepstw miedzynarodowych w Boéni
i Hercegowinie. R6znorodno$¢ prawa wiasciwego i implikacje zasady legalnosci”.
Prelegent przedstawit perspektywy rozwoju penalizacji przestepstw miedzynarodo-
wych w Bosni i Hercegowinie. Zauwazyl, ze stosowanie jednego kodeksu karnego
w najpowazniejszych zbrodniach miedzynarodowych w tym panstwie jest nierealne.
Pozadane, lecz trudne do osiggniecia, okazuje si¢ zharmonizowanie stosowania
materialnych kodekséw karnych w calym sadownictwie. W tym celu prelegent za
konieczne uwaza analizowanie lex mitior poprzez normy in concreto. Przyczyni sie to
do tego, Ze stabilnos¢ prawa bedzie wigzac sie z niespéjnym orzecznictwem.
Konferencja stanowita okazje do wymiany myéli i pogladéw oraz doswiadczen
na temat penalizacji zbrodni miedzynarodowych w prawie krajowym oraz potencjal-
nych kierunkéw rozwoju ustawodawstwa krajowego w celu zapewnienia realizacji
prawa miedzynarodowego w omawianym zakresie. Nalezy wskaza¢, ze po raz
kolejny Instytut Wymiaru Sprawiedliwosci stat sie miejscem, w ktérym starty sie
teorie i koncepcje wybitnych naukowcéw z calego $wiata. Poczynione rozwazania
pozwalaja rozszerzy¢ perspektywe oraz ugruntowac wiedze w zakresie dotyczacym
prawa karnego miedzynarodowego oraz szczegélnego wktadu polskich prawnikow
W jego rozwoj, co bezsprzecznie odniesie pozytywny efekt podczas formutowania
rezultatéw projektu, w ramach ktérego odbyla sie omawiana konferencja.
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W dniu 15.04.2021 r. miata miejsce Ogoélnopolska Konferencja Naukowa , Przestepczosé
srodowiskowa - wspolczesne wyzwania dla organéw Scigania i Inspekcji Ochrony
Srodowiska”. Wydarzenie byto owocem wspétpracy podjetej przez Ministerstwo
Klimatu i Srodowiska, Gléwny Inspektorat Ochrony Srodowiska oraz Instytut
Wymiaru Sprawiedliwosci. Z uwagi na panujace warunki epidemiologiczne w kraju
i na $wiecie wydarzenie odbyto sie w formie zdalnej, za pomocg srodkéw bezposred-
niego porozumiewania sie na odleglos¢.

Konferencja zostala uroczyscie zainaugurowana przez Sekretarza Stanu
w Ministerstwie Klimatu i Srodowiska Jacka Ozdobe, ktéry przedstawit cel kon-
ferencji. Asumptem do organizacji wydarzenia byla przygotowywana nowelizacja
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Kodeksu karnego oraz Kodeksu wykroczen i innych ustaw, ktéra stanowi krok
w kierunku zwalczania przestepczosci srodowiskowej. Aby przyblizy¢ zagadnienie,
jakim jest rozw6j przestepczosci srodowiskowej, na konferencji glos zabrali prelegenci,
ktérzy omowili walke z tym precedensem zaréwno w aspekcie teoretycznym, jak
i praktycznym.

Glos zabrat p.o. Gléwnego Inspektora Ochrony Srodowiska Marek Chibowski,
ktéry uroczyscie powitat uczestnikéw wydarzenia. Podkreslit, ze 30-lecie dziatalnosci
Inspekcji Ochrony Srodowiska stanowi okazje do podsumowania postepéw zwig-
zanych ze zmiang przepiséw oraz zaprezentowania, jak funkcjonuja poszczegolne
organy zmagajace sie z wyzwaniami w gospodarce odpadowe;.

W pierwszym panelu glos zabrali naukowcy, ktérzy oméwili zagadnienie z perspek-
tywy teoretycznej. Wystapienie otwierajace dr Kingi Makuch (Uniwersytet Kardynata
Stefana Wyszyniskiego - dalej UKSW) dotyczyto odpowiedzialnosci karnej w ochronie
srodowiska. W prezentagji zostaly przyblizone najwazniejsze przepisy karne i wykro-
czenia zwigzane ze srodowiskiem. Ukazano réwniez statystyki policyjne odnoszace
sie do poszczegdlnych przepisow Kodeksu karnego. Zwrdécono uwage zwlaszcza na
liczbe postepowan wszczetych, liczbe przestepstw stwierdzonych i wykrytych. Na
podstawie przedstawionych danych zostaty sformutowane ponizsze wnioski:

* postepowania przygotowawcze w sprawach o ochrone srodowiska prowadzi sie
dosé rzadko;

* postepowania te cechuje ztozonoé¢ i czesto koniecznoéé¢ prowadzenia skompli-
kowanego postepowania dowodowego (opinie biegtych, analizy naukowe);

* policja nie jest wyspecjalizowana w sprawach z zakresu przestepczosci Srodowi-
skowej.

Nastepnie dr Kinga Makuch zaprezentowala informacje statystyczne dotyczace
liczby 0s6b skazanych za przestepstwa przeciwko srodowisku na podstawie arty-
kutéw zawartych w rozdziale XXII Kodeksu karnego. Wysnuta nastepujace wnioski:
* podobnie jak w postepowaniach przygotowawczych postepowania sadowe sa

skomplikowane i wymagaja prowadzenia skomplikowanych dowodéw;

* zauwaza sie brak wyspecjalizowania jednostek prokuratury w zwalczaniu prze-
stepstw przeciwko srodowisku;
* niskie zagrozenie ustawowe moze powodowac¢ warunkowe umorzenie bez ska-

Zywania sprawcow.

Nastepnie glos zabrata dr hab. Agata Kosieradzka-Federczyk (UKSW), ktéra
omowila role i zadania Interpolu w wykrywaniu przestepczosci zwigzanej z trans-
granicznym przemieszczaniem odpadéw. Na poczatku okreélita, czym zajmuje sie
wspomniana organizacja miedzyrzadowa. W dalszej czeSci omoéwila dziatalnosé
Interpolu w zakresie przestepczosci przeciwko srodowisku, a takze zaprezentowata
wyznaczone cele. Wspomniata takze o efektach wsparcia i koordynacji operacji
transnarodowych krajéw czlonkowskich w $ledztwach w ciggu ostatnich 10 lat.
Podsumowala operacje 30 dni na morzu w 2019 r., ktéra ukierunkowana byla na
wykrywanie przestepstw zwiazanych z zanieczyszczeniem morza. Prowadzily ja
62 kraje we wspdtpracy z Europol i Frontex, a koordynacja na szczeblu miedzyna-
rodowym zajmowat sie Interpol.
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Na koniec wystapienia dr hab. Agata Kosieradzka-Federczyk zaprezentowata
analize strategiczna pojawiajacych sie trendéw przestepczych na globalnym rynku
odpadéw z tworzyw sztucznych od stycznia 2018 r. oraz przedstawila Konwencje
bazylejska o kontroli transgranicznego przemieszczania i usuwania odpadéw nie-
bezpiecznych. Do zobowigzan zaciggnietych przez strony konwencji nalezy m.in.
nieprowadzenie dziatalnosci wywozowej ani przywozowej odpadéw niebezpiecz-
nych i innych odpadéw z paristwami niebedacymi sygnatariuszami konwencji, brak
zezwolenia na wywdz odpadéw, jesli paristwo importujace nie wyrazito uprzednio
zgody na piémie na okreslony przewoéz. Autorka prezentacji wspomniala takze
o zmianach, jakie zaszly w konwencji. Pierwsza z nich polega na tym, Ze eksport
niesortowanych odpadéw z tworzyw sztucznych do krajéw spoza Organizacji
Wspélpracy Gospodarczej i Rozwoju (OECD) zostanie calkowicie zakazany, co jest
réwnoznaczne z zakazem wywozu do panistw nienalezacych do OECD. Druga zmiana
dotyczy tego, ze za ujete w zielonym wykazie uznaje si¢ jedynie przemieszczanie
wstepnie posortowanych, niezanieczyszczonych tworzyw sztucznych nadajacych
sie do recyklingu, ktére s3 wolne od wszelkich materialéw nienadajgcych sie do
recyklingu i ktére zostaly przygotowane do natychmiastowego bezpiecznego dla
srodowiska recyklingu.

Z kolei referat dr. hab. Bartosza Majchrzaka, prof. UKSW, dotyczy! form realizacji
zadan Inspekcji Ochrony Srodowiska w zakresie kontroli podmiotéw korzystajacych
ze Srodowiska oraz przestrzegania przepisow o ochronie srodowiska. Prezentacja roz-
poczela sie od wymienienia podstawowych zalozen i ustaleni pojeciowych. Nastepnie
przedstawiony zostal przykltadowy katalog czynnosci o ustalonym charakterze
prawnym. Wspomniano o formach ,,wymykajacych si¢” typowym klasyfikacjom,
tj. o prawnym planie i programie kontroli, zarzadzeniach i zaleceniach pokontrol-
nych, wystapieniach, w tym o wszczecie postepowania. W podsumowaniu wskazane
zostaly trzy najistotniejsze kwestie:

* instrumentarium administracyjnoprawne realizacji zadan Inspekcji Ochrony
Srodowiska (dalej I0S) jest bardzo bogate, zwlaszcza pod wzgledem wykorzy-
stywanych typ6éw form dzialania;

* instrumentarium to jest zréznicowane pod wzgledem charakteru stosunkéw
prawnych, do ktérych sie odnosi - obejmuje relacje zaréwno ze sfery administra-
cyjnego prawa materialnego, jak i o charakterze ustrojowym (miedzy organami
administracji publicznej; ,wewnetrzne” i ,zewnetrzne”);

* ocena natury tych relacji wydaje sie kluczowa z punktu widzenia ustalenia cha-
rakteru prawnego form realizacji zadari IOS, zwlaszcza tych, ktére nie zostaty
jednoznacznie dookreslone przez prawodawce.

Kolejny prelegent, dr hab. Szymon Pawelec, prof. UW, wskazal na istotne za-
gadnienia identyfikacji i pozycji procesowej pokrzywdzonych przestepstwami éro-
dowiskowymi w zakresie gospodarowania odpadami. Przedstawil my$l przewodnia
swojego wystapienia, ktéra dotyczyta dwoch drég do koniecznej zmiany podejscia
w sprawach karno-srodowiskowych. Pierwsza z nich to generalna zmiana podejscia
do sposobu rozumienia w kategorii bezposredniosci i naruszenia (czy tez zagro-
zenia) dobra materialnego przy przestepstwach, ktére wyjsciowo godza w dobro




162

Tomasz Bojanowski, Julia Starybrat, Klaudia tuniewska, Bartfomiej Oreziak

o charakterze ogélnym. Druga zmiana sprowadza sie do wyposazenia organéw
panstwowych, ze szczegdlnym zwrdceniem uwagi na ustawowe uprawnienia do
tego, aby wykonywac zakres uprawnieri pokrzywdzonego w postepowaniach karnych
dotyczacych przestepczosci srodowiskowej. Podczas wystapienia zaakcentowano
brak uwypuklenia probleméw tej reprezentacji przez wlasciwy organ panstwowy.

Nastepnie dr hab. Marcin Jurgilewicz, prof. PRz, oméwil zagadnienie mediacji
w sprawach karnych przeciwko srodowisku. Swoja wypowiedz rozpoczat od przy-
blizenia trybéw rozstrzygania sporéw prawnych. Wyrdznit tryby: kontraktowy,
mediacyjny, arbitrazowy i adjudykacyjny oraz scharakteryzowat mediacje, znajdujaca
zastosowanie we wszystkich gateziach prawa.

Podkreslil, ze przestepstwom przeciwko srodowisku poswiecony zostat XXII
rozdzial Kodeksu karnego, natomiast w Kodeksie wykroczeri mozna odnalez¢ roz-
dziat XIX méwiacy o szkodnictwie lesnym, polnym, ogrodowym. Profesor ponadto
przeanalizowat art. 23a dotyczacy mediacji w sprawach karnych w $wietle Kodeksu
postepowania karnego oraz przedstawil wykaz spraw zalatwionych w drodze me-
diacji w sprawach karnych w latach 2010-2020. W podsumowaniu zaproponowat
nastepujace postulaty:

* upowszechnianie mediacji jako alternatywnej formy rozstrzygania sporéw praw-
nych;

* zaostrzenie kryteriéw kandydatéw na mediatoréw;

* edukacja i uSwiadamianie spoteczeristwa w przedmiocie stosowania pozasado-
wych form rozstrzygania sporéw (gléwnie mediacji) juz na etapie wczesnoszkol-
nym;

* poglebianie badan dotyczacych instytucji mediacji o charakterze interdyscyplinar-
nym z udzialem przedstawicieli instytucji publicznych oraz sektora prywatnego.
W drugim panelu jako pierwszy glos zabrat dr hab. Krzysztof Wiak, prof. KUL,

ktéry omoéwil kwestie odpowiedzialnosci za nielegalne sktadowanie odpadéw, ba-

zujac na art. 183 Kodeksu karnego. Nastepnie zdefiniowal znaczenie stéw: odpady,
odpady niebezpieczne, komunalne, promieniotwoércze, bioodpady, medyczne, wetery-
naryjne, zielone, odpady z wypadkéw. Przyblizyt zagadnienie czynnosci sprawczych,
do ktérych naleza: skladowanie, usuwanie, przetwarzanie, zbieranie, dokonywanie
odzysku, unieszkodliwianie, transportowanie, przewozenie za granice, wywozenie
za granice i dopuszczenie do popelnienia czynu. Ponadto zaprezentowane zostaly
statystyki policyjne z liczba postepowan wszczetych i przestepstw stwierdzonych na
podstawie art. 183 Kodeksu karnego w latach 1999-2019. Nie zabraklo statystyk sado-
wych o prawomocnie skazanych dorostych za przestepstwa z art. 181-188 Kodeksu
karnego. Na koniec prof. K. Wiak przedstawit projekt ustawy o utrzymaniu czystosci

i porzadku w gminach oraz niektérych innych ustaw.
~Art. 2. W ustawie z dnia 20 maja 1971 r. - Kodeks wykroczeri (Dz. U. 22019 r.

poz. 821, z pézn. zm.?) wprowadza sie nastepujace zmiany:

1) w art. 145 wyrazy «do 500» zastepuje sie wyrazami «od 300 zlotych do 5000»;

2) w art. 154 § 2 otrzymuje brzmienie: «§ 2. Kto na nienalezacy do niego grunt polny
wyrzuca kamienie, Smieci, padling lub inne nieczystosci, podlega karze grzywny
od 300 ztotych do 5000 ztotych albo karze nagany.».
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Art. 3. W ustawie z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny (Dz. U. z 2020 r.
poz. 1444 1517) w art. 183:

1) po §5 dodaje sie § 5a w brzmieniu: «§ 5a Kto pozostawia odpady niebezpieczne
w miejscu nieprzeznaczonym do ich sktadowania lub magazynowania, podlega
karze pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy do lat 8.»;

2) §6 otrzymuje brzmienie: «§ 6. Jezeli sprawca czynu okreslonego w § 1-5a dziata
nieumyslnie, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnoéci albo pozbawienia
wolnosci do lat 2.».”

Wprowadzona zmiana w art. 183 Kodeksu karnego dodaje sankcje karng dotyczaca
najczeéciej ujawnianych przypadkow nieodpowiedniego gospodarowania odpadami
niebezpiecznymi. Zaostrzenie sankcji karnych w gospodarce odpadami jest konieczne
w sytuacji wzrastajgcej liczby wykrywanych tego typu przypadkéw, ktore stwarzaja
powazne zagrozenie dla zdrowia i zycia ludzi oraz rodowiska. W ostatnich dwéch
latach Inspekcja Ochrony Srodowiska wspélnie z innymi organami wykryta ponad
200 miejsc porzucenia odpadéw niebezpiecznych na terenie kraju. Niezaleznie od
zmian proponowanych w projekcie zastosowanie nadal beda miaty przepisy doty-
czace obowigzku usuniecia odpadéw (na wlasny koszt) przez posiadacza odpadow
z miejsca nieprzeznaczonego do ich sktadowania lub magazynowania (art. 26 ust. 1
ustawy o odpadach) oraz w przypadku niewywigzania sie z ww. obowigzku - zwrotu
poniesionych przez organ kosztéw tzw. wykonania zastepczego.

Nastepnie prokurator delegowana do Departamentu Postepowania
Przygotowawczego Prokuratury Krajowej Ewa Scierzyfiska omoéwila wnioski i uwagi
wynikajace z prowadzonej w Prokuraturze Krajowej koordynacji postepowan o prze-
stepstwa polegajace na nielegalnym postepowaniu z odpadami. Wedlug statystyk
odnotowywany jest wzrost liczby spraw w prokuraturze dotyczacych przestepstw
okreslonych w art. 183 Kodeksu karnego. Zaobserwowano réwniez znaczne zwigksze-
nie liczby spraw, w ktérych postepowanie przygotowawcze konczy sie skierowaniem
oskarzenia do sadu. Prokurator Ewa Scierzyriska zwrécita uwage na przyczyny
takich statystyk. Material dowodowy w postepowaniach pozwala na stwierdzenie,
ze mamy do czynienia z zorganizowanym charakterem przestepczoéci, co prowadzi
do popelniania szeregu przestepstw.

Z kolei Gléwny Specjalista Wydziatu Prawa Karnego Departamentu Legislacyjnego
Prawa Karnego sedzia Rafat Kierzynka przedstawit ocene polskiego systemu zwal-
czania przestepczosci srodowiskowej w ramach 8. rundy ewaluacyjnej Rady Unii
Europejskiej. Sedzia pokrétce oméwit rekomendacje dotyczace poszerzenia wiedzy
dotyczacej zalet i wad polskiego systemu walki z przestepczoscig srodowiskowa.
Ewaluatorzy przede wszystkim uznali nasza strategie za niewystarczajaco dobra.
Ich zdaniem strategia powinna by¢ ponadpartyjnym porozumieniem i winna obo-
wigzywac niezaleznie od sytuacji w kraju. Drugi problem, ktéry wybrzmiat, dotyczy
systemu koordynagcji. Istnieja r6zne organy zajmujace sie poszczegélnymi aspektami
walki z przestepczoécia srodowiskowa. Ostatnia newralgiczna kwestia to statystyki,
ktére powinny by¢ prowadzone w taki sposéb, aby obejmowaly wszystkie aspekty
przestepczosci. Dostrzega sie tu potrzebe catosciowego spojrzenia. Nalezy uwzglednic¢
organy Scigania, bez ktérych zwalczanie szkéd wyrzadzanych srodowisku nie byloby
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mozliwe. Ewaluatorzy zaakcentowali wiele waznych aspektéw, ktére pomoga nam
w zwiekszeniu efektywnosci walki z przestepczoscia Srodowiskowa. Rekomendacje
dla panstw cztonkowskich Unii Europejskiej przedstawiaty sie nastepujaco:

* wspolpraca z biznesem - na jego obrzezach popelniane sg przestepstwa godzace

w $rodowisko;

* wspdlpraca z organizacjami pozarzadowymi - fundusze réwniez maja ogromne
znaczenie;
* obowiazek sygnalizacyjny sektora prywatnego.

Nastepnie Naczelnik Wydziatlu dw. z Przestepczoscia Gospodarczg, Biura
Kryminalnego Komendy Gléwnej Policji, mt. insp. Piotr Trzcifiski oméwit role
Policji w przeciwdziataniu przestepczosci srodowiskowej i podkreslil, ze to na
Policji spoczywa cigzar rozpoznania i prowadzenia postepowan przygotowawczych.
Powyzszymi dzialaniami zajmuje si¢ pion zwalczania przestepczosci gospodarczej,
a ich koordynacja nalezy do komendy wojewo6dzkiej i powiatowej. Gtéwne obszary to
zwalczanie patologii zwigzanej z gospodarowaniem odpadami oraz ochrona dzikiej
flory i fauny. Statystyki prowadzone przez Policje ujawnily, ze tereny najbardziej
uprzemystowione sa w najwiekszym stopniu obarczone zjawiskiem przestepczosci
srodowiskowej.

W dalszej czesci konferencji Naczelnik Wydzialu w Departamencie Cet
Ministerstwa Finanséw Piotr Zak oméwit dziatania Krajowej Administracji Skarbowej
(dalej KAS) w zakresie wykrywania i przeciwdzialania przestepczoéci srodowiskowe;.
Wystapienie rozpoczeto sie od zaprezentowania struktury KAS oraz rejonéw dzia-
talnoéci: oddzialy wewnetrzne, obrét wewnatrzwspélnotowy, kontrola na drogach
i granicach. Do zadar KAS zgodnie z art. 2 ust. 1 pkt 14 ustawy z 16.11.2016 . w tej
materii nalezy ,rozpoznawanie, wykrywanie i zwalczanie przestepstw i wykroczen
zwiazanych z naruszeniem przepiséw dotyczacych towaréw, ktérymi obrét podlega
zakazom lub ograniczeniom na mocy przepiséw prawa polskiego, przepiséw prawa
Unii Europejskiej lub uméw miedzynarodowych, zapobieganie tym przestepstwom
i wykroczeniom oraz éciganie ich sprawcéw, jezeli zostaly ujawnione przez Stuzbe
Celno-Skarbowg”.

Z kolei Dyrektor Departamentu Zwalczania Przestepczoéci Srodowiskowej
Gtéwnego Inspektoratu Ochrony Srodowiska Krzysztof Golebiewski zreferowat
dziatania I0S w zakresie wykrywania i przeciwdziatania przestepczosci srodowi-
skowej. Obecnie I0S podejmuje dziatania w celu ograniczenia szarej strefy gospo-
darowania odpadami komunalnymi i magazynowania odpadéw niebezpiecznych.
Kontrola i czynnosci wykonywane sa na podstawie art. 10b ustawy o Inspekcji
Ochrony Srodowiska jako dziatania ograniczajace funkcjonowanie szarej strefy
w gospodarce odpadami. Przepis ten stanowi jedng ze zmian kompetencyjnych,
ktora zostata wprowadzona w funkcjonowaniu I0S. Gléwna motywacja przestep-
cow Srodowiskowych jest osiggniecie korzysci finansowych. Nasze panistwo dzieki
wspolpracy wszystkich organéw ma mozliwo$¢ zwalczenia obszaru szarej stre-
fy lub ograniczenia go do minimum. Inspekcja Ochrony Srodowiska identyfikuje
nastepujace przestepstwa w trakcie swojej dzialalnosci: przestepstwa przeciwko
obrotowi gospodarczemu (z art. 297 § 1 Kodeksu karnego), przestepstwa przeciwko



Sprawozdanie z Ogolnopolskiej Konferencji Naukowej ,,Przestepczos¢ srodowiskowa...

165

wiarygodnosci dokumentéw (z art. 271 § 1 i § 3 Kodeksu karnego), przestepstwa
przeciwko $rodowisku (z art. 183 § 1 Kodeksu karnego), przestepstwa przeciwko
obrotowi gospodarczemu z art. 303 § 1 Kodeksu karnego. Pod koniec 2020 r. po-
wotano w strukturach Gtéwnego Inspektoratu Ochrony Srodowiska (dalej GIOS)
Departament Zwalczania Przestepczoéci Srodowiskowej (dalej DZPS), ktérego gtéwne
zadanie obejmuje prowadzenie analiz, wspoéiprace z organami $cigania oraz wspiera-
nie dzialari wojewddzkich inspektoratéw ochrony srodowiska w zakresie ujawniania
i przeciwdzialania przestepstwom, wykroczeniom przeciwko srodowisku. Tworzone
sa grupy kontrolne, ktére typuja i wskazuja mechanizmy wspétpracy podmiotow
tworzacych mafie Smieciowa.

Przy DZPS funkcjonuje staly Zespét do spraw przestepczosci srodowiskowej,
ktory stanowi robocze forum wymiany informacji i doswiadczen dotyczacych funk-
cjonowania ,szarej strefy” w zakresie gospodarowania odpadami. W jego sktad
wchodza przedstawiciele Gléwnego Inspektoratu Ochrony Srodowiska, Poligji,
Centralnego Biura Sledczego Policji, Prokuratury, Krajowej Administracji Skarbowej,
Gléwnego Inspektoratu Transportu Drogowego, Strazy Granicznej, Ministerstwa
Sprawiedliwosci i Parfistwowej Strazy Pozarne;j.

Z kolei Naczelnik Wydziatu Bezpieczeristwa w Komunikacji Zarzadu Granicznego
Komendy Gléwnej Strazy Granicznej Lidia Cieslik wyglosita referat na temat roli
Strazy Granicznej (dalej SG) w kontroli przemieszczania odpadéw oraz materialow
niebezpiecznych. Podstawowym zadaniem SG jest ochrona granicy paristwowej na
ladzie i na morzu oraz kontrola ruchu granicznego. W kwestii walki z przestepczo-
$cig Srodowiskowa po stronie SG lezy zapobieganie transportowaniu przez granice
panstwowa, bez zezwolenia, odpadéw szkodliwych substancji chemicznych oraz
materialéw jadrowych i promieniotwoérczych. Aby sprawnie dziala¢, SG wspoétpracuje
z innymi stuzbami. W tym celu ma podpisane stosowne porozumienia o wspétdzia-
taniu, m.in. z Inspekcja Ochrony Srodowiska. Kontrole przemieszczania odpadéw
przez SG reguluje: ustawa z 12.10.1990 r. o Strazy Granicznej, ustawa z 29.06.2007 r.
o miedzynarodowym przemieszczaniu odpadéw oraz ustawa z 6.09.2001 r. o trans-
porcie drogowym. Funkcjonariusze SG odbywaja liczne szkolenia z zakresu trans-
granicznego przemieszczania odpadow.

W ramach ostatniego wystapienia w trakcie konferencji Naczelnik Wydziatu
Analiz, Strategii i Planowania w Biurze Nadzoru Inspekcyjnego Gléwnego
Inspektoratu Transportu Drogowego Ewa Wiaksa przedstawita wyniki dziatan
kontrolnych Inspekcji Transportu Drogowego w zakresie przewozu drogowego
odpadéw. Zaprezentowata dane liczbowe dotyczace kontroli drogowych oraz kon-
troli odpadéw w latach 2003-2020. Jednoczesnie objasniata, co wplywato na ksztatt
pozyskanych informacji, z uwzglednieniem wptywu pandemii. Najczestszym naru-
szeniem stwierdzonym podczas kontroli drogowych w 2020 r. byto przekraczanie
czasu pracy. Z kolei przew6z odpadéw wystepowat stosunkowo rzadko. Ponadto
Inspekcja Transportu Drogowego zauwazylta wzrost liczby naruszeri z kontroli
odpadéw. Wiaze sie to ze zwiekszeniem mozliwosci sankcjonowania. Inspekcja
Transportu Drogowego wspoétpracuje réwniez z innymi organami w tym zakre-
sie, m.in. w ramach operacji Retrovirus czy Demeter VI. Inspektorzy sa cyklicznie
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szkoleni tak jak pracownicy innych organéw, co zapewnia poszerzanie kompetencji
i zwiekszanie Swiadomosci.

Podsumowania konferencji dokonali p.o. Gléwnego Inspektora Ochrony
Srodowiska Marek Chibowski, p.o. Zastepcy Gléwnego Inspektora Ochrony
Srodowiska Marek Surmacz i Dyrektor Instytutu Wymiaru Sprawiedliwosci
dr hab. Marcin Wielec, prof. UKSW. Podczas wymiany pogladéw doszli do wnio-
sku, ze dyskusja zaréwno w ujeciu praktycznym, jak i teoretycznym na temat prze-
stepczosci srodowiskowej jest niezbedna. Tylko w ten spos6b mozna wypracowaé
mechanizmy, ktére maja jej przeciwdziata¢. Ponadto wskazali oni na konieczno$é
podjecia dziafar legislacyjnych w celu wypracowania mechanizméw skoordynowanej
wspotpracy pomiedzy wyspecjalizowanymi stuzbami.



