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Barbara Janusz-Pohl, Paulina Kosmatka®
Zmiany w prawie karnym procesowym
— analiza z perspektywy zasady koncentracji™

Kwestia wyodrebnienia zasad procesowych w polskiej procedurze karnej jest sto-
sunkowo ztozona, zwlaszcza wowczas, gdy zasada nie zostala expressis verbis
statuowana w przepisach prawnych'. Nadanie okreSlonej normie prawnej rangi
zasady jest wiec zawsze ustalane w toku wyktadni. Uregulowanie choéby elemen-
téw zasady prawnej w okreSlonym przepisie prawnym, tzw. przepisie zrebowym
istotnie upraszcza proces wyktadni?, niemniej jednak zupelnie niekontrowersyjne
jest stwierdzenie, ze czasem Zr6dlem normatywnym zasady prawa jest caly zespot
przepiséw prawnych. W tym ostatnim przypadku w dogmatyce mdwi sie o zasadach
niewyrazonych w ustawie w sposéb bezposredni, co oczywiscie jest jedynie pewnym
skrétem myslowym. Niezaleznie od wielo$ci Zrodet normatywnych, dekodowane
zasady procesowe nalezy traktowaé jednakowo, a zatem zasady wyprowadzone
z szeregu obowigzujacych przepiséw prawnych sg wiec zasadami obowigzujacymi
na réwni z zasadami sformutowanymi przez ustawodawce wprost w ustawie?.
Co wiecej, polskie prawo procesowe nawet wowczas, gdy wyraza okreSlong zasade
procesowg w ustawie w sposOb bezposredni (skodyfikowany w jednej jednostce
redakcyjnej) nie operuje nazwg ,,zasada™.

W niniejszym szkicu zbadana zostanie kwestia wyodrebnienia i ksztattu zasady
koncentracji w polskim postepowaniu karnym oraz jej emanacji b¢dgcych wynikiem
zmian w prawie karnym procesowym, ktory mialy miejsce w 201912020 r.> Choé samo
wyodrebnienie tytutowej zasady, a takze jej nazwa mogg wzbudzaé pewne watpliwosci,
pozostaje ona motywem przewodnim ostatnich nowelizacji. Co kluczowe, na gruncie
kolejnych wprowadzanych zmian ona wyraznie dominuje, by nie rzec konsumuje

*Dr hab. Barbara Janusz Pohl jest profesorem w Zaktadzie Postgpowania Karnego, Wydzial Prawa i Ad-
ministracji, Uniwersytet im. Adama Mickiewicza w Poznaniu, Polska, ORCID: 0000-0002-7135-4960,
e-mail: barbaraj@amu.edu.pl; mgr Paulina Kosmatka jest absolwentka Wydzialu Prawa i Administracji UAM
i eksternistyczng doktorantka przygotowujaca dysertacj¢ pod opieka prof. UAM B. Janusz-Pohl, Polska,
ORCID: 0000-0001-8646-1964, e-mail: paulina.kosmatka@gmail.com

“ Data zgloszenia tekstu przez autorki: 7.06.2021 r.; data przyjecia tekstu przez redakcje do publikacji:
7.07.2021 r.

! Zob. np. W. Daszkiewicz, Proces karny. Czes¢ ogdlna, Poznan 1996, s. 57-61; S. Sliwinski, Polski proces
karny przed sgdem powszechnym. Zasady ogolne, Warszawa 1961, s. 58-59; A. Murzynowski, Istota i zasady
procesu karnego, Warszawa 1994, s. 92-96; S. Kalinowski, Polski proces karny, Warszawa 1971, s. 43-46.

? Zob. M. Cieslak, Polska procedura karna, Warszawa 1971, s. 202-211.

3 M. Cieslak, Polska..., 1971, s. 62.

4 W. Daszkiewicz, Proces..., s. 57-61.

5 Ustawa z 19.07.2019 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektorych innych ustaw
(Dz.U. 2 2019 r. poz. 1694 ze zm.).



10 Barbara Janusz-Pohl, Paulina Kosmatka

inne zasady procesowe. Ustawodawca daje jej prym wzgledem zasady prawa do sadu,
zasady prawdy, zasady prawa do obrony, zasady bezposredniosci, czy nawet kwestii
uwzglednienia prawnie chronionych intereséw pokrzywdzonego oraz formuty doty-
czacej warunkow legalnosci orzekania przez sad karny. Wskazane zasady i gwarancje
sa na tyle istotne, ze kluczowym pytaniem pozostaje to, czy wprowadzone zmiany
normatywne podbudowane zasada koncentracji rzeczywiscie i jednoznacznie musza
by¢ interpretowane — powiedzmy obrazowo — ,,w jej duchu”, czy tez moze te inne za-
sady procesowe i wartosci jednak odzywaja w toku wykladni, prowadzac jednoczesnie
do ostabienia oddziatywania zasady koncentracji? Odwotujac sie do procedury wazenia
zasad prawa wedlug Ronalda Dworkina® i Roberta Alexy’ego” jako swego rodzaju ana-
logonu: czy w ramach takiego ,,wazenia”, kt6re na gruncie rodzimego prawoznawstwa
mogloby by¢ sytuowane na plaszczyznie oddziatywania tzw. funkcjonalnych dyrektyw
wyktadni® moze dojé¢ do uznania supremacji innych zasad procesowych nad zasada
koncentracji? Czy emanacje zasady koncentracji wobec oczywistej ich kolizyjnosci
z innymi zasadami procesowymi mogg zatem by¢ ostabione? Na tym polu ujawnia sie
interpretacyjny walor zasad prawa, szczegdlnie istotny w prawie karnym procesowym,
bowiem pozwalajacy jego stosunkowo technicystyczny wymiar rozbudowac o adekwat-
ng aksjologie, w tym wiec sensie zasady procesowe jako normatywne postaci warto$ci
uspdjniajg caly. Rola interpretacyjna zasad prawa zwieksza sie wtedy, gdy kodowanie
norm prawnych w tekScie ustawy staje sie zinstrumentalizowane, tj. stuzy wyltgcznie
celom zorientowanym pragmatycznie, przy jednoczesnym negowaniu podstawowych
dla danego modelu zatozen aksjologicznych’. Takim podbudowanym pragmatycznie
celem jest przyspieszenie procesu, podniesienie jego efektywnosci wowczas, gdy od-
bywa sie kosztem istotnego ograniczenia gwarangji procesowych oraz sprawiedliwosci
i rzetelnoSci postepowania.

1. Do zagadniefr spornych nalezy kwestia kryteriow pozwalajacych na wyod-
rebnienie sposrod norm systemu prawa karnego procesowego tych, ktére nalezy
zaliczy¢ do zasad procesowych. Nalezy w tym miejscu podkresli¢ fakt, ze w literatu-
rze procesu karnego nie wypracowano jednolitych kryteriow wyodrebnienia zasad
procesowych, czego efektem s3g wystepujace u poszczegdlnych autoréw réznice
w liczbie oraz sposobie formulowania poszczegdlnych zasad, a takze okreslania ich
tresci'®. Niemniej jednak do$¢ powszechnie uznaje sie, ze tylko norma prawna, ktéra
wykazuje szczegblne, nadrz¢dne znaczenie wobec innych norm prawnych staje sie
normg nadrzedng wobec innych norm, tym samym nabierajac uprawnienia do nazy-
wania jej zasada procesowg. Poza warunkami nadrzednosci jednej normy nad inng,

¢ R. Dworkin, Biorgc prawa powaznie, Warszawa 1998, s. 60 i n. Zob. takze T. Gizbert-Studnicki, Zasady
i reguly prawne, ,Pafistwo 1 Prawo” 1988/3, s. 16 i n.; T. Gizbert-Studnicki, Konflikt dob i kolizja norm,
»Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1989/1,s. 1 i n.

7 R. Alexy, On the structure of legal principles, ,Ratio Juris” 2000/3, s. 294 i n. Zob. takze A. Grabowski, Praw-

nicze pojecie obowigzywania prawa stanowionego. Krytyka niepozytywistycznej koncepcji prawa, Krakow

2009, s. 13 in.; zob. takze G. Maron, Formula wazenia zasad prawa jako mechanizm uswwania ich kolizyjnosci

na przykladzie koncepcji Roberta Alexego, ,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Rzeszowskiego” 2009/53,s. 86 i n.

Por. uwagi w: O. Bogucki, M. Zieliniski, Zasady prawa z perspektywy ogélnej teorii prawa [w:] System Prawa

Karnego Procesowego, t. 11, cz. 1, red. P. Wilifiski, Warszawa 2014, s. 60 i n.

° A. Bator, Granice instrumentalizacji instytucji prawnych w procesie karnym. Uwagi z perspektywy teorii
prawa [w:] Granice procesu karnego. Legalnos¢ dzialar uczestnikéw postepowania, red. D. Gruszecka,
J. Skorupka Warszawa 20135, s. 86 i n.

19 T. Nowak, Zasada bezposredniosci w polskim procesie karnmym, Poznai 1971, s. 52.
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szczegblnym warunkiem, ktory musi realizowaé norma aspirujgca do okreslenia jej
mianem zasady procesowej jest jej doniosto$¢, szczegdlna rola, jaka odgrywa w sys-
temie prawnym, a takze szeroki zakres funkcjonalny oraz przekonanie dotyczace
szczegblnej roli dokonujacych sie za jej przyczyng zmian w systemie prawnym'!,

Nalezy ponadto zaznaczy¢, ze procesuali$ci operujac pojeciem ,,zasady proce-
sowej” najczesciej odnoszg sie do opisowego, nie za$ jej dyrektywalnego ujecia.
Jest tak nawet wowczas, gdy w ramach definiowania owej zasady uzywaja pojecia
dyrektywy!2. Tymczasem dla analizy zasad prawa (zasad procesowych) konieczne
jest ich ujecie dyrektywalne. Tylko ono bowiem prowadzi do w petni konkluzyw-
nego ustalenia ksztattu dekodowanej normy prawnej'*. W konsekwencji uznanie,
ze zasada prawa jest okre$long normg danego systemu (nakazujaca, zakazujaca lub
kompetencyjng), norma o szczegdlnie istotnym znaczeniu w tym systemie moze
odnosi¢ sie tylko do plaszczyzny dyrektywalnej, ktora jest wyjsciowa dla ewen-
tualnego dalszego charakteryzowania zasady w plaszczyznie opisowej.

W sposob najbardziej kompleksowy i usystematyzowany metodologicznie, choé
takze nie wolny od kontrowersji i sporéw, kryteria wyodrebnienia zasad prawa
opracowane zostaly w prawoznawstwie, w ich ramach wskazuje sie na nastepujgce:
1) stopiefi semantycznej precyzji'#; 2) stopien aksjologicznej doniostosci's; 3) charakter wy-
znaczonej powinnosci'®; 4) rygoryzm legitymizacji'’; 5) charakter petnionych w porzadku

1P Wilinski, Kryteria i sposob wyodrebnienia zasady procesowej [w:] System..., t. 1II, cz. 1,s. 197-198. Zob.
takze A. Murzynowski, Istota i zasady procesu karnego, Warszawa 1994, s. 96-107; S. Waltos, P Hofmarnski,
Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2018, s. 214-215.
12 Przyktadowo wskazmy, ze Stanistaw Walto§ naczelne zasady procesu karnego ujmowat jako ,spotecznie
wazne ogdlne dyrektywy uregulowania najbardziej istotnych kwestii z zakresu procesu karnego”, to jednak
wskazujac na kryteria wyodrebnienia wyraznie, analizowal je na gruncie ujecia opisowego wywodzac, ze:
1) ,zasada musi posiadaé znaczenie wezlowe w procesie”; 2) ,,zasada zawieraé powinna okreslong tres¢
ideologiczna i spoteczna”; 3) ,,zasada procesu jest tylko ta, ktéra dotyczy bezposrednio procesu”; 4) ,,zasada
powinna mieé¢ charakter dyrektywy”. Zob. S. Waltos, P Hofmarnski, Proces... Natomiast wedlug Andrzeja
Murzynowskiego: a) zasada musi by¢ wyrazona w normach obowiazujacego prawa, b) zasada musi mieé
podstawowe znaczenie dla procesu karnego, okresla¢ jego najwazniejsze cechy i spetniac role nadrzedna
w stosunku do innych norm prawa karnego procesowego, c) zasada powinna dotyczy¢ bezpo$rednio dziedziny
procesu karnego, d) zasada musi mie¢ charakter ogélnoprocesowy, tj. musi zawiera¢ dyrektywy postgpowania
dotyczace wszystkich stadiéw i rodzajow postepowania karnego, €) zasada musi zawieraé okreslong tres¢
ideologiczng, wyrazac polityczne idee, na ktorych opiera si¢ system panstwowy, dotyczacy sposobu uksztal-
towania i realizacji wymiaru sprawiedliwosci w dziedzinie spraw karnych, f) zasada musi okreslaé typowe
i dominujace cechy postepowania karnego i dopuszczad istnienie od niej pewnych wyjatkow, ktorych juz
jednak nie nalezy okre$la¢ mianem zasady, g) zasada powinna okresla¢ takie cechy procesu karnego, ktore
nie maja charakteru oczywistego i banalnego, stanowia jeden z wariantéw mozliwych i znanych w historii
rozwigzan, h) nie ma potrzeby tworzenia takich oddzielnych zasad, ktore dubluja juz inne zasady procesu
karnego lub sg konieczng konsekwencja ich istnienia. Zob. szerzej A. Murzynowski, Istota..., s. 96-107.
Na temat ujgcia dyrektywalnego i opisowego zob. S. Wronkowska, M. Zielifiski, Z. Ziembinski, Zasady
prawa. Zagadnienia podstawowe, Warszawa 1974, s. 25.
Wigkszo$¢ zasad to normy o charakterze og6lnym, nieostre i niedookres$lone jezykowo.
Zasada prawa jest norma wyrazajaca lub chronigca wartosci, ktére w ocenie prawniczej doktryny i judykatury
s3 usytuowane na szczycie aksjologicznej hierarchii prawodawcy. Marzena Kordela uznaje, ze: ., (...) Wartosci
wprowadzone do systemu prawa wyrazna albo dorozumiang decyzja prawodawcy, przybieraja ksztalt normatywny
zasad, przy czym zasady nie «oczekujg» na wartoSci w postaci gotowej struktury, ale pojawiaja si¢ wtérnie, jako
konieczna reakcja porzadku normatywnego na swoista nowosé, nowos¢ kategorialng, wymagajaca swego «zinter-
nalizowania»” — M. Kordela, Zasada prawa jako normatywna postac wartosci, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny
iSocjologiczny” 2006/1, s. 42. Zob. M. Kordela, Zasady prawa. Studium teoretycznoprawne, Poznan 2012,s. 101 in.
»Zasady moga by¢ charakteru behawioralnego, ale niekoniecznie. Jedynie cze$¢ zasad prawa, liczebnosciowo po-
zostajaca w mniejszosci, ma strukture typowej normy programowej; tj. okreslaja one pozadany cel (stan rzeczy) bez
choéby ogdlnego wskazania, w jaki sposob, poprzez jakie zachowania cel ten urzeczywistni¢” — G. Maron, Zasady
prawa. Pojmowanie i typologia a rola w wykladni prawa i orzecznictwie konstytucyjnym, Poznaf 2011, s. 56.
Zasady moga tez by¢ z niego wyinterpretowane za pomoca wnioskowai. Za rownorz¢dne mechanizmy uzasad-
niania mocy obowiazujacej zasad prawa przyjmuje si¢ bowiem ,,(...) mechanizm logicznego, instrumentalnego
badz aksjologicznego wynikania norm z norm oraz proces indukcyjnego uogdlniania regut prawnych w zasady”.
- G. Maron, Zasady...
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prawnym funkgji'®; 6) model przestrzegania prawa'’; 7) podwazalno$¢ — zasady prawa
to najczesciej normy podwazalne; 8) sposob rozstrzygania kolizji — kolizja zasad tylko in
concreto. Nadmiefimy jednocze$nie, ze przyznanie statusu zasady prawa okre$lonej normie
postepowania (a wedtug niektorych takze normie programowej) nie wymaga spetnienia
wszystkich kryteriéw sposréd wymienionych powyzej. Zresztg nie w przypadku kazdej
zasady prawa wszystkie wymienione kryteria s3 w rownym stopniu pomocne.

Nalezy wiec stwierdzié, ze kwestia uznania normy za obowiazujacg zasade pro-
cesowa moze wynikac z roznych przestanek. Subiektywno$¢ uznania normy za obo-
wigzujaca zasade procesowa wynika czesto wiasnie z indywidualnej oceny okreslonej
normy, stad moga wystepowac znaczace rozbieznosci i spory. Podkres$lenia wymaga
takze fakt, ze sklonnos$¢ do subiektywnego podejscia w kwestii przychylania si¢
do uznawania normy jako obowigzujacej zasady procesowej zostaje spotegowana,
rzec by mozna, kontekstem historycznym oraz spotecznym, w jakich okreslone zasady
funkcjonujg w systemie procesowym. Zasady procesowe nie funkcjonujg bowiem
w prozni prawnej, ale sa osadzone w konkretnych warunkach czasowych okreslo-
nego spoleczenstwa, ktore to elementy z zasady nie bedgc tworem statycznym, czyli
podlegajac naturalnym i ciagglym zmianom oraz procesowi ciggtego ksztaltowania,
wplywaja na kryteria uznawania norm jako obowigzujacych zasad procesowych.
Podobnie jak struktury spoleczne i mechanizmy majace nafi wptyw i je zmieniajace,
takze zasady procesowe nie s3 tworem skostnialym i podlegaja zmianom?°.

2. Z nakreSlonej perspektywy musimy ustalié, czy zasada koncentracji jest zasada
obowigzujaca na gruncie polskiego prawa karnego procesowego. Zasada koncentra-
¢ji nie zostala ujeta przez ustawodawce w jednym przepisie Kodeksu postepowania
karnego?®!. Nie jest to wiec zasada bezpoSrednio skodyfikowana i zdefiniowana, jed-
nak przyznaje sie jej status zasady w znaczeniu konkretnym, tj. zasady obowiazujacej
w polskim systemie prawa karnego procesowego. Fundamentem normatywnym zasady
koncentracji sg przepisy konstytucyjne i konwencyjne odnoszace sie do uksztattowania
rzetelnego modelu proceduralnego: art. 45 ust. 1 Konstytucji RP?? oraz art. 6 Euro-
pejskiej Konwengji Praw Czlowieka?, dopatrujac sie dowodow jej istnienia w licznych
przepisach Kodeksu postepowania karnego®*. Sposrdd nich do najistotniejszych naleza:

18 Zasady to normy determinujace proces tak stanowienia prawa — prawodawca ma podejmowac dziatania
zmierzajace do konkretyzacji zasad tym samym realizowac stojace u ich podstaw wartosci — jak i jego stoso-
wania, na polu ktérego ujawnia si¢ interpretacyjny walor zasad. Z tym ostatnim powigzana jest dyrektywa
wyboru nakazujaca sposrod mozliwych po wyktadni jezykowej znaczen reguly wybraé to zgodne z zasada
prawa i w najwigkszym stopniu stuzace urzeczywistnianiu wartosci chronionej moca niniejszej zasady — zob.
G. Maron, Zasady...,s. 57.

19 Jednak w odniesieniu do zasad prawa mozna zauwazy¢ wyrazny brak jednolitego wzorca, wedtug ktorego kwa-
lifikowane powinny by¢ zachowania jako z nim zgodne lub je pogwatcajace. Wobec tego cze$¢ zasad funkcjonuje
jako reguly oparte na formule ,.all or nothing”, a wiec albo konkretne zachowanie narusza zasade, albo w petni
czyni jej zado$é. Cze$é zasad operuje wedtug modelu ,,mniej lub bardziej”, tzn. mozna spetnic je gradacyjnie.
,Optymalizacyjny charakter zasad tego typu sprawia, ze zachowanie nieurzeczywistnione w calo$ci stojacej u jej
podstaw wartosci sa wciaz zachowaniem catkowicie zgodnym z prawem, ilekro¢ petne spetnienie zasady wyklucza
potrzeba jednoczesnego uczynienia zado$¢ wartosciom chronionych innymi zasadami”. G. Maron, Zasady...,s. 57.

20 W. Daszkiewicz, Proces..., s. 63.

2! Ustawa z 6.06.1997 r. — Kodeks postepowania karnego (tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 534) — dalej k.p.k.

22 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz.U. Nr 78, poz. 483 ze zm.) — dalej Konstytucja RP.

23 Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie 4.11.1950 r.,
zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupelniona Protokotem nr 2 (Dz.U. z 1993 r. Nr 61,
poz. 284 ze zm.) — dalej EKPC, www.sip.lex.pl (dostep: 20.04.2021 r.).

24 Zob. P. Wilifiski [w:] Polski proces karny, red. P. Wilinski, Warszawa 2020, s. 56.
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a) przepisy, ktére organizujg czas trwania postepowania karnego, a wsrdd
nich te, ktore:

— okreslajg czas trwania postepowania przygotowawczego (m.in. art. 310,
325 §1 kp.k.);

— okreslaja czas na dokonanie okreslonych czynnosci (np. art. 307 k.p.k.
dotyczacy czynnosci sprawdzajacych);

— okreslajg czas poszczegdlnych etapdéw postepowania czy diugosci
maksymalnych przerw w postepowaniu (np. art. 401 § 1 k.p.k.);

b) przepisy zwigzane z celami postepowania karnego (art. 2, 297 k.p.k.),
eksponujace element szybkosci i zogniskowania czynnosci procesowych
wokot gtéwnego przedmiotu procesu,

c) przepisy dotyczace kulminacyjnych momentéw w toku postepowania do-
wodowego, np. art. 321 k.p.k., tj. koficowe zaznajomienie z materiatlami
postepowania przygotowawczego; przepisy dotyczace sporzadzenia skargi
zasadniczej,

d) przepisy zwigzane z organizacja rozprawy (w tym w szczegolnosci artykuty:
348 k.p.k. stanowiacy, ze rozprawe nalezy wyznaczy¢ i przeprowadzié bez
zbednej zwtoki, 366 § 2 k.p.k., zgodnie z ktérym nalezy dazy¢ do rozpozna-
nia sprawy na pierwszej rozprawie, 401, 404 k.p.k., ktore zwigzane sg z za-
rzadzaniem przerw i odroczeniem rozprawy),

e) przepisy zwigzane sa temporalnym aspektem dokonania czynnosci procesowych,
. wprowadzajacych terminy do dokonania okre$lonych czynnosci (a wsrdd
nich przepisy okreslajgce terminy stanowcze: prekluzyjne, terminy zawite oraz
inne stanowcze, a nawet terminy niestanowcze (porzadkowe, instrukcyjne),

f) przepisy prowadzace do ograniczenia obstrukcji procesowej, np. w kon-
tekscie niestawiennictwa stron, czy tez abuzywnych wnioskéw dowodo-
wych prowadzacych do przewlektosci postepowania,

g) ponadto przejawy zasady koncentracji dostrzegalne sa na gruncie r6znych
innych instytucji procesowych, np. regulujgcych tok kontroli formalne;.

Niektérzy przedstawiciele doktryny wyrdzniajac zasade koncentracji i ujmujac
ja w waski sposéb powotujg sie na jeden przepis przewodni, z ktdrego dang zasade
odtwarzaja®, tj. art. 366 § 2 k.p.k. stwierdzajac, ze stanowi ona nakaz prowadzenia
procesu jako zwartego ciagu czynnoSci, zdarzen bez zbednych przerw i ograniczen.
Od tak zdefiniowanej zasady wystepuja wyjatki, ktére wynikaja, m.in. z kolizji
warto$ci utozsamianych ze wskazang zasadg a innymi zasadami procesowymi
(np. z zasadg prawdy materialnej), czy tez z koniecznosci uwzglednienia ograniczen
faktycznych i organizacyjnych w procesie (m.in. z konieczno$ci zarzadzenia przerw
w rozprawie lub tez potrzeby poszukiwania dowodow).

W zaleznosci od sposobu ujecia, zasade koncentracji nazywa sie: zasada koncen-
tracji materiatu procesowego, ciggtosci lub nieprzerywalnosci?®. Jak zasygnalizowano

2 Zob. J. Grajewski, Prawo karne procesowe — czgs¢ ogélna, Warszawa 2011, s. 106.

26 Por. M. Cieslak, Polska..., 1971, s. 353; W. Daszkiewicz, Proces..., s. 115; S. Kalinowski, Polski..., s. 132.
Zob. D. Szumito-Kulczycka, Pojecie zasady sprawnosci i zasady koncentracji materiatu dowodowego [w:]
System Prawa Karnego Procesowego. Zasady procesu karnego, t. 111, cz. 2, red. P. Wilifiski, Warszawa 2014,
s. 943 in.
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powyzej, zasada ta moze by¢ rowniez przedstawiana w réznych wariantach?®:
szerszym i wezszym, a mianowicie jako zasada koncentracji rozprawy, zasada
koncentracji materialu dowodowego, zasada koncentracji procesu lub jako zasada
koncentracji materiatu dowodowego w procesie?®. Poczatkowo byta ona odnoszona
tylko do rozprawy gléwnej?’, jednakze obecnie przewazajg zapatrywania, ze doty-
czy ona calego postepowania (takze postepowania wykonawczego)*’. W aspekcie
temporalnym nalezy przyjac szerokie ujecie zasady koncentragji i wrecz koniecznoéé
braku Iaczenia jej zakresu z konkretnym etapem czy stadium postepowania, a raczej
z czynno$ciami procesowymi. W konsekwencji obowigzuje ona na kazdym jego etapie,
czy stadium zaréwno przygotowawczym, przejSciowym, jak i sgdowym. Réwniez
w aspekcie przedmiotowym powinna by¢ postrzegana maksymalnie szeroko, tym
samym obejmujac wszystkie czynnosci pozwalajace na dokonanie aktu subsumpgji,
stanowiac tym samym zwarty i sekwencyjny tok czynnosci procesowych, ktorych prze-
prowadzenie pozwala na wydanie prawidlowego rozstrzygniecia sprawy (wszystkie
pogrubienia - B.].-P, PK.). Koncentracja nie ogranicza sie takze wyltgcznie do czynnosci
dowodowych, lecz obejmuje catg sekwencje czynnosci procesowych prowadzacych
do rozstrzygniecia sprawy, obejmujac ponadto kluczowe z perspektywy prawidtowosci
postepowania czynno$ci wpadkowe’!. A zatem stusznie wskazuje sie, ze w znacze-
niu ogélnym zasada koncentracji oznacza wymog zeSrodkowania, tzn. mozliwego
— bez uszczerbku dla praw wszystkich uczestnikéw postepowania oraz bez strat dla
celu postepowania, jakim jest dojécie do prawdy — zageszczenia czynno$ci procesowych
w taki sposob, by stanowily one zwarty cigg’?. Zasada koncentracji jest wiec w istocie
zasadg koncentragji czynnosci procesowych. W tym sensie pozostaje ona w bardzo
silnym zwigzku z konwencjonalng cechg czynnosci karnoprocesowych jaka jest se-
kwencyjnos$é*. To wiasnie zasada koncentracji czynnosci procesowych podbudowuje
owa sekwencyjno$¢ akcentujgc celowos$é czynnosci w ramach rozwazanej sekwengji,
ich merytoryczng zasadno$¢ w odniesieniu do przedmiotu procesu. Tym samym
stusznie na podstawie tytulowej zasady wysuwa sie dyrektywy czastkowe w zakresie:

1. skupienia srodkéw procesowych wokét przedmiotu procesu (w ogdle

i tylko na potrzeby rozprawy);

2. zwartoS$ciikonsekwencji ciagu czynnosciizdarzen procesowych bez przerw
i zahamowan (koncentracja w czasie, nieprzerywalnos$¢ procesowania);
niezmiennos$ci sktadu sadzacego;
4. tacznosci podmiotowej i przedmiotowej spraw’.

98]

27 Zob. D. Szumito-Kulczycka, Definicja zasady sprawnosci i zasady koncentracji materiatu dowodowego
w ujeciu opisowym [w:] System..., t. 111, cz. 2, s. 949.

2 Zob. D, Szumito-Kulczycka, Pojecie... [w:] System..., t. 111, cz. 2, s. 950.

2 Tak S. Sliwifiski, Polski..., s. 82; L. Schaff, Proces karny Polski Ludowej. Wyklad zasad ogolnych, Warszawa
1953, 's. 203-204; S. Majcher, Zasada szybkosci postepowania w pismiennictwie i orzecznictwie okresu PRL
[w:] Zagubiona szybkos¢ procesu karnego. Jak jg przywrécic?, red. J. Czapska, S. Walto$, Warszawa 2005,
s. 163-187.

30 Tak M. Cieslak, Polska..., 1971, s. 353-356; W. Daszkiewicz, Proces..., s. 115; S. Kalinowski, Polski...,
s. 132-136.

31'W odniesieniu do sposobu ujmowania kryterium prawidtowosci zob. B. Janusz-Pohl, Formalizacja i konwen-
cjonalizacja jako instrumenty analizy czynnosci karnoprocesowych w prawie polskim, Poznafi 2017, s. 483 i n.

32 Zob. D. Szumito-Kulczycka, Pojecie. .. [w:] System..., t. I11, cz. 2, s. 949.

3 Sekwencyjnosc jest jedna z kluczowych cech konwencjonalizujacych czynnosci procesowe, zob. B. Janusz-
-Pohl, Formalizacja..., s. 57 i n., 141 i n.; B. Janusz-Pohl, Definitions and Typologies of Acts in Criminal
Proceedings. Perspective of Conventionalisation and Formalisation, Poznaf 2017,s. 41 in. oraz 111 in.

3 Zob. J. Tylman, Problemy zasady koncentracji w postgpowaniu karnym, ,Paistwo i Prawo” 1973/7, s. 82.
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Nietrudno zauwazy¢, ze tak ujeta zasada koncentracji czeSciowo pokrywa sie
z postulatami wynikajacymi z kilku innych zasad procesu karnego (oczywiscie, jesli
uznaje si¢ hipoteze co do spelnienia przez nie kryteriow wyodrebnienia), a mia-
nowicie z zasady szybko$ci postepowania, zasady bezposSrednio$ci czy ekonomii
procesowej. Jednakze wspomnie¢ wypada, ze w literaturze®® procesu karnego po-
wszechnie uznany jest poglad gtoszacy, iz taczenie owych postulatéw z istotg zasady
koncentracji nie jest wlasciwe, gdyz powoduje zatarcie granic zasady koncentracji
i celu tej zasady, a przy tym nadmierng jej pragmatyzacje*®. Chociaz zasada koncen-
tracji jest dyrektywa skierowang do organéw procesowych (cho¢ zdaje sie, ze nie
wylacznie do tej grupy), aby w ramach obowigzujacych przepiséw prawa dazyty
do tego, by proces przebiegat jako zwarty, konsekwentny tok czynnosci, niemniej
jednak owa ,koncentracja” nie ogranicza si¢ jedynie do aspektu pragmatycznego,
a wiec szybkosci i efektywnosci, a ujmuje w sobie takze element merytorycznej
zasadnosci i gwarancyjnoSci podejmowanych czynnosci, a tym samym ich aksjolo-
giczne uzasadnienie. Nalezy podkreslié, ze sporne moze by¢ tez to, kto jest adre-
satem normy prawnej statuujacej zasade koncentracji czynnosci procesowych. Jesli
bowiem ujmiemy zasade koncentracji w postaci normy nakazujacej, zgodnie z ktdérg
okreslonym podmiotom nakazuje sie czynienia uzytku z przyznanych im kompe-
tencji w zakresie prowadzenia procesu karnego w taki sposob, by podejmowane
czynnoSci byly nie tylko efektywne i realizowane dynamicznie, lecz takze zasadne
i §ciSle ograniczone do przedmiotu procesu tudziez istotnej dla jego sprawnego
przebiegu kwestii wpadkowej, bez uszczerbku dla gwarancji procesowych stron
postepowania i innych uczestnikow procesu niebedacych jego organami — to w kon-
sekwencji adresatami zasady koncentracji czynnoSci sg organy procesu karnego.
Niemniej jednak, jesli uwzglednimy bardziej rygorystyczna optyke (a pokrywaja-
ca sie z tendencjg legislacyjng obserwowang w Polsce), ktéra zaktada ograniczenie
obstrukgji procesowej, czy naduzycia prawa przez strony postepowania, wowczas
kwestia okreSlenia adresatéw zasady koncentracji czynno$ci procesowych nie
jest juz tak jednoznaczna. Zdaje sie bowiem, ze odtwarzajac zakres podmiotowy
zasady koncentracji na gruncie aktualnego stanu prawnego, adresatami tej zasady
$3 WSZyscy uczestnicy, takze jego strony.

Odnoszac sie do uzasadnienia obowigzywania zasady koncentracji oraz do przed-
stawienia argumentdw, ktére by za tym przemawialy, warto przytoczy¢ w tym miej-
scu stanowisko Mariana Cieslaka, ktory wskazywal, ze mocy wigzacej dla wskazanej
wyzej zasady mozna upatrywaé w jej uzasadnieniu prakseologicznym, cho¢ jak
wskazaliSmy wczesniej uzasadnienie to nie wyczerpuje sie w ramach li tylko aspektu
prakseologicznego, lecz swego rodzaju sprzezenia sprawnosci z gwarancyjnoscia
skorelowang ponadto z prawidtowoscig sekwencji czynnosci karnoprocesowych.
Mozna zatem przyjaé, ze racjonalny prawodawca dysponuje odpowiednig wiedza
o $rodkach, za pomocg ktérych mozna osiggnaé pozadany stan rzeczy (sprawno$¢
i sprawiedliwo$¢ procesu), a przejawy zasady koncentracji s efektywnymi srodka-
mi do osiggnigcia tego wlasnie celu?’. Postegpowanie karne prowadzone w sposéb

3 Np. Z. Kwiatkowski, Koncentracja materialu dowodowego w fazie przygotowania do rozprawy gléwnej
w procesie karnym, ,Problemy Prawa Karnego”1992/7,s. 53.

3¢ Za: J. Tylman, Problemy..., s. 83.

37 Zob. S. Wronkowska, M. Zielifiski, Z. Ziembinski, Zasady..., s. 116.



16 Barbara Janusz-Pohl, Paulina Kosmatka

przewlekly narusza prawa stron i innych uczestnikéw postepowania do uzyskania
rozstrzygniecia w mozliwie najkrétszym czasie. Takie dziatanie utrudnia lub wrecz
uniemozliwia prawidlowe rozpoznanie. Realizacja dyrektywy trafnej reakcji karnej
musi uwzgledniaé takze wymiar prewencyjny i wychowawczy?®, zas$ realizacja tych
ostatnich jest mozliwa jedynie w postepowaniu maksymalnie skondensowanym.
Zasada koncentracji nie wyczerpuje sie bowiem li tylko w wymiarze iloSciowym,
wyrazanym w jednostce czasu, lecz przede wszystkim jakoSciowym, ktdrego re-
fleksem jest prawidlowos¢ czynnosci procesowych?.

Bez watpienia nadanie zasadzie koncentracji rangi zasady procesowej $wiadczy
0 jej istotnym znaczeniu dla ochrony praw jednostki (zaréwno praw oskarzonego,
jak i pokrzywdzonego). Zasada ta odgrywa istotng role z punktu widzenia spo-
tecznego zaufania do organéw wymiaru sprawiedliwo$ci oraz organéw $cigania.
Jednym z postulatéw wspomnianej zasady jest bowiem skrécenie do minimum cza-
su, ktéry uptynat od momentu popelnienia czynu zabronionego do momentu jego
wykrycia, ustalenia sprawcy oraz zastosowania wobec niego wtasciwych srodkéw
reakgeji karnej*’. Nie ulega réwniez watpliwosci, ze postulat sprawnego prowadzenia
postepowania, skoncentrowania wszystkich dziatan wokét przedmiotu procesu
jest podyktowany potrzebami skutecznej reakeji karnej. W tym wiec sensie prak-
seologiczny wymiar rzeczonej zasady przeplata sie z jej wymiarem gwarancyjnym.
Emanacje zasady koncentracji czynnosci procesowych szczegdlnie widoczne sg na tle
nowelizacji Kodeksu postepowania karnego z 2019 1 2020 r.*', ich celem byto przede
wszystkim: 1) usprawnienie postepowania, czyli podniesienie jego efektywnosci
i zredukowanie nadmiernego formalizmu, a takze 2) przeciwdzialanie obstrukcji
procesowej. W kontekscie realizacji drugiego ze wskazanych celéw, ujawnia sie
deklarowana wcze$niej kontrowersja dotyczaca adresatéw zasady koncentracji,
uznanie bowiem, ze przejawami zasady koncentracji s3 regulacje majace na celu
zahamowanie obstrukeyjnej dziatalnosci stron procesowych (zwlaszcza oskarzone-
go) oznacza, iz adresatem tytutowej zasady (zasady-normy) sg takze strony. Ponizej
pokrétce omdwione zostang pogladowo dwa wskazane obszary regulacji. Celem
analizy jest nie tylko SciSlejsze wyznaczenie granic przedmiotowych, temporalnych
i podmiotowych zasady koncentracji czynnoSci procesowych, a tym samym przez
egzemplifikacje tytulowej zasady zobrazowanie jej rzeczywistego ksztattu, lecz
takze wskazanie aspektoéw kolizyjnosci zasady koncentracji z innymi zasadami
procesowymi, CO zaznaczono na wstepie niniejszych rozwazan.

3. Analizujgc zmiany, ktére nakierowane sg na stworzenie warunkéw do szyb-
szego i mniej sformalizowanego rozpatrywania spraw w postepowaniu sgdowym,
mozna wskazaé na te dotyczace: a) kwestii uwzgledniania wnioskéw dowodo-
wych i wprowadzenia czeSciowej prekluzji dowodowej, b) zmiany dotyczace

3% Stusznie podkresla si¢ w judykaturze, ze kara po latach jest abstrakcyjna dolegliwoscia, zatem bezcelowym okru-
cienstwem. Zob. postanowienie Sadu Apelacyjnego (dalej SA) w Krakowie z 26.09.2006 r., II AKzw 658/06,
KZS 2006/10, poz. 12; postanowienie SA w Krakowie z 29.10.2004 r., Il AKzw 688/04, KZS 2004/11,
poz. 20; postanowienie Sadu Najwyzszego (dalej SN) z 15.02.2008 r., WZ 2/08, LEX nr 549289. Zob.
takze Z. Jankowski, Postgpowanie karne przed sqdem pierwszej instancji w aspekcie prakseologicznym,
Warszawa 1986, s. 70; M. Cieslak, Polska procedura karna, Warszawa 1984, s. 340.

3 Zob. M. CieSlak, Polska..., 1971, s. 340.

40 Zob. B. Hotyst, Czynniki sprzyjajgce aktywnosci sledztwa, ,Nowe Prawo” 1973/2, s. 206.

1 Dz.U. 22019 r. poz. 1694 oraz Dz.U. z 2021 r. poz. 155.
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informatyzacji postgpowania, c) zmiany prowadzace do ograniczenia zakresu
przeprowadzanych czynnosci dowodowych w danym stadium procesu, d) zmiany
prowadzace do usprawnienia instytucji kluczowych z punktu widzenia zasady kon-
centracji, tj. zwlaszcza posiedzenia prowadzonego w trybie art. 349 k.p.k., €) zmiany
okreslane jako ,,zmniejszenie formalizmu rozprawy gléwnej” obejmujace ogranicze-
nia zasady bezposredniosci i sformalizowanego charakteru czynnosci wyrokowania.

Ad a) W kontekscie ustanowienia ograniczonej prekluzji dowodowej, ktorej
wprowadzenie pozostaje silnie zwigzane z aktualng tendencja legislacyjng do ogra-
niczenia obstrukcyjnego i instrumentalnego dzialtania stron procesowych, zwlaszcza
tzw. stron nieinstytucjonalnych, tj. pokrzywdzonego, oskarzonego i ich przedsta-
wicieli procesowych, wskaza¢ mozemy tu na art. 170 § 1 pkt 6 k.p.k. oraz pozo-
stajace z nim w Scistej korelacji art. 427 § 3a oraz 452 § 2 k.p.k. Artykut 170 § 1
pkt 6 k.p.k. wprowadzit konstrukcje oddalenia tzw. wnioskéw dowodowych nieis-
totnych ztozonych po uptywie terminu ustanowionego przez organ procesowy. Przy
czym dowodowy wniosek nieistotny to taki, ktéry nie dotyczy okolicznosci istotnej
dla ustalenia, czy zostal popetniony czyn zabroniony czy stanowi on przestepstwo
i jakie, czy czyn zabroniony zostal popelniony w warunkach, o ktérych mowa
w art. 64 lub 65 Kodeksu karnego** lub czy zachodzg warunki do orzeczenia po-
bytu w zakladzie psychiatrycznym na podstawie art. 93g k.k. Formuta nieistotnosci
wniosku dowodowego rodzi szereg watpliwosci, posrod ktdrych jednym z bardziej
interesujgcych probleméw pozostaje kwestia interpretacji nieistotno$ci w procesie
poszlakowym, w ktérym przeprowadzenie dowodu na okoliczno$é, ktéra dotyczy¢
ma pojedynczej poszlaki moze nie wpisywac sie wprost w formule, ze przeprowa-
dzenie okreslonego dowodu ma prowadzi¢ do ustalenia, czy zostal popetniony czyn
zabroniony i czy stanowi on przestepstwo. Tym samym nalezy przyjaé raczej dosé¢
elastyczng wykladnie rzeczonej formuly. Co interesujace, termin o ktérym mowa
wart. 170 § 1 pkt 6 k.p.k., pomimo swojego skrajnie stanowczego charakteru, jest
terminem ustanowionym przez organ, nie za$ ustawowym, co potencjalnie moze
rodzi¢ watpliwosci natury gwarancyjnej, a ponadto pozostawaé w pewnej kolizji
z zasada prawdy materialnej*, nie méwigc juz o skrajnym ograniczeniu aktywnosci
stron i prawa do inicjatywy dowodowej bedacej kluczowym w postepowaniu do-
wodowym aspektem kontradyktoryjnosci. Regulacja ta pozostaje takze w kolizji
z zasada domniemania niewinno$ci oraz prawem do obrony, gdyz nieztozenie
przez oskarzonego wnioskow dowodowych w wyznaczonym terminie w istocie
prowadzi do ograniczenia jego praw i moze by¢ oceniane jako dzialanie na nieko-
rzy$¢ oskarzonego*!. Nadmienimy jedynie, ze kwestia wnioskéw sp6Znionych moze
rodzi¢ powazne watpliwosci interpretacyjne wowczas, jesli wnioski te ztozone
zostaly przez obrofice, bowiem dziatanie obrofcy, a takze brak okreslonego dzia-
tania (w terminie) nie moze prowadzi¢ do negatywnych skutkéw dla oskarzonego.
Zdaje sie zatem, ze art. 86 k.p.k. podwaza stanowczo$¢ prekluzyjnego charakteru

4 Ustawa z 6.06.1997 r. — Kodeks karny (tekst jedn.: Dz.U. z 2020 r. poz. 1444) — dalej k.k.

+ Oczywicie pewnym zabezpieczeniem naruszenia zasady prawdy jest to, ze niezaleznie od niedopuszczalno$ci
wnioskéw spéznionych nie ma zadnych przeszkdd, by okreslony dowdd zostat przeprowadzony z urzedu.

* Wystapienie Rzecznika Praw Obywatelskich (RPO) do Ministra Sprawiedliwosci w sprawie projektu noweli
Kodeksu postgpowania karnego, 11.510.1319.2018, s. 7, https://bip.brpo.gov.pl/pl (dostep: 20.04.2021 r.).
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terminu, o ktérym mowa w art. 170 § 1 pkt 6 k.p.k. Tymczasem za$ w Uzasadnieniu
do projektu nowelizacji Kodeksu postepowania karnego z 2019 r.* podkreslano,
ze okreSlenie granicznego terminu do ztozenia wnioskow dowodowych musi by¢
poprzedzone wszechstronng analizg okoliczno$ci sprawy. W ocenie projektodawcy
powyzsza regulacja ma na celu usprawnienie postepowania w taki sposob, aby
mozliwe bylo rozpoznanie sprawy bez zbednej zwtoki, przy uwzglednieniu zasady
koncentracji materialu dowodowego oraz z poszanowaniem gwarancji proceso-
wych stron. Do sp6znionych wnioskéw dowodowych nieistotnych i podnoszenia
zarzutu ich nieuwzglednienia w postepowaniu odwotawczym odnosi sie wprost
art. 427 § 3a k.p.k., na mocy ktérego w srodku odwotawczym nie mozna podnosié
zarzutu nieprzeprowadzenia dowodu z urzedu, chyba ze okoliczno$é, ktdra ma by¢
udowodniona, ma istotne znaczenie dla ustalenia, czy zostal popelniony czyn zabro-
niony, czy stanowi on przestepstwo i jakie, czy czyn zabroniony zostal popetniony
w warunkach, o ktérych mowa w art. 64 lub 65 k.k. lub czy zachodza warunki
do orzeczenia pobytu w zakladzie psychiatrycznym na podstawie art. 93g k.k. Regu-
lacja ta wprowadzita zakaz podnoszenia zarzutu braku aktywnos$ci dowodowej sagdu
pierwszej instangji i okreSlita wyjatki od tego zakazu*®. W kontekscie prekluzyjnosci
postepowania odwotawczego wspomnie¢ nalezy takze o art. 452 § 2 k.p.k., ktory
przewiduje wprowadzenie dodatkowej podstawy oddalenia przez sad odwotaw-
czy wniosku dowodowego, w sytuacji w ktérej dowdd nie zostat powotany przed
sadem pierwszej instancji, mimo ze sktadajacy wniosek mogt go woéwcezas powotaé
lub okoliczno$é, ktéra ma byé udowodniona dotyczy nowego faktu niebedacego
przedmiotem postepowania przed sadem pierwszej instancji, a sktadajacy wniosek
mogt go wowczas wskazac. Rowniez ta regulacja jest emanacja zasady koncentracji
majac zapewniaé skoncentrowanie postepowania dowodowego na etapie poste-
powania pierwszoinstancyjnego, co sprzyja sprawnosci postepowania i wlasciwie
realizuje standard dwuinstancyjno$ci postepowania karnego.

Ad b) Przechodzac do aspektu informatyzacji postepowania, jej przejawy odnaj-
dujemy w: art. 81a § 3, 119 § 1 pkt 2, 131 § 2, 299a § 2 k.p.k. Pozytywnie nalezy
oceni¢ wprowadzenie mozliwosci przekazania wniosku o wyznaczenie obroncy
wraz z dokumentami za poSrednictwem telefaksu lub poczty elektronicznej (art. 81a
§ 3 k.p.k.). Ponadto ustawodawca dazac do rozszerzenia doreczen elektronicznych
zawart w art. 119 § 1 k.p.k. wymog wskazania w piSmie procesowym obok adre-
su, takze numeru telefonu, faksu oraz adresu poczty elektronicznej lub zlozenia
o$wiadczenia o ich nieposiadaniu. Regulacja ta moze rodzi¢ pewne watpliwosci.
O ile wskazanie numeru telefonu nie budzi zastrzezen, o tyle podanie pozostatych

4 Zob. Uzasadnienie do rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy Kodeks postepowania karnego oraz
niektérych innych ustaw, druk sejmowy nr 3251, Sejm VIII kadencji, www.sejm.gov.pl, passim (dostep:
20.04.2021 r.). Wystapienie RPO do Ministra Sprawiedliwosci...

46 Nierzadko bowiem strony, ktore blorq udzial w postepowaniu zachowu]q si¢ pasywnie, oczekujac prze-
prowadzenia dowodéw przez sad, wyjasnienia wszystkich okolicznosci sprawy i wydania orzeczenia, ktére
by ich satysfakqonowalo Czesto zdarza si¢ tak, ze pomimo swojej pasywnej postawy, strony za wynik
postgpowania bezpodstawnie obciazajq sad, krytykujqc 80 za to, ze nie wykazal si¢ wystarczajacym zaanga-
zowaniem w gromadzeniu i przeprowadzeniu dowodéw. Zasadne wydaje si¢ wigc wprowadzenie regulacii,
ktore dyscyplinowatyby strony i sklanialy je do wigkszej aktywnosci procesowej. Obowiazujacy przed no-
welizacja model postepowania z uwagi na to, ze nie dysponowal takimi przepisami, sprzyjat przewlektosci
postepowania, czemu ustawodawca chcial zapobiec wprowadzajac powyzsza zmiang.
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danych powinno by¢ uzaleznione od zgody wnoszacego pismo na taka forme
kontaktu. Kontrowersyjne moze wydawac sie wprowadzenie przez ustawodawce
mozliwosci zawiadamiania pokrzywdzonych o przystugujacych im uprawnieniach
za po$rednictwem strony internetowej sagdu lub prokuratury (art. 131 § 2 k.p.k.).
Niewatpliwie obnizy to koszty zawiadomienia i przyspieszy postepowanie, ale
z drugiej strony obnizy efektywnos¢ takiego zawiadomienia, ktére stanie si¢ w rze-
czywistosci fikcja. Pewne kontrowersje moze budzi¢ réwniez art. 299a § 2 k.p.k.,
zgodnie z ktérym mozliwe jest powiadomienie pokrzywdzonego o sposobie za-
kofczenia sprawy rowniez za poSrednictwem faksu czy poczty elektronicznej wraz
z odpisem prawomocnego orzeczenia koficzacego postepowanie w sprawie. Usta-
wodawca, wprowadzajac takg mozliwo$é, nie okreslit jednak statusu takiego odpisu
elektronicznego (nie jest to odpis uwierzytelniony w rozumieniu k.p.k.). Wskazany
przepis mozna takze zestawi z innymi zmianami, ktére wpisuja sic w trend ma-
jacy na celu usprawnienie procesu karnego niejako kosztem uwzgledniania jego
prawnie chronionych intereséw, a wiec z naruszeniem dyrektyw z art. 2 k.p.k.
Reasumujac, wskazane zmiany majg SciSle technicystyczny i pragmatyczny wy-
miar, w niektérych przypadkach moga prowadzi¢ do kolizji z zasada lojalnosci
procesowej (art. 16 k.p.k.) w zwiazku z tym, ze wigza si¢ one z doreczaniem lub
komunikowaniem okre$lonych tresci, w tym pouczen. Kolizje w tym zakresie
nalezy jednak rozstrzygna¢ zgodnie z art. 16 k.p.k. Dodatkowo mozna zauwazy¢,
ze zakres zmian prowadzacych do digitalizacji procesu jest stosunkowo niewielki,
co sprawia, iz ich wplyw na przyspieszenie i koncentracje calego postepowania jest
niewielki (nowelizacjg z 2019 r. nie wprowadzono np. mozliwosci wykorzystania
w procedurze karnej podpisu elektronicznego, ktéry jest juz powszechnie wyko-
rzystywany w innych procedurach).

W kontekscie informatyzacji procesu karnego wspomniec¢ nalezy takze o art. 334
§ 2 oraz 338 § 41 5 k.p.k. I tak zgodnie z art. 334 § 2 k.p.k. odpisy aktu oskarze-
nia, o ktérych mowa w art. 334 § 2 pkt 2, moga by¢ przestane sagdowi w postaci
elektronicznej, z wylaczeniem odpiséw przeznaczonych dla adresatow, ktorzy
w dniu przestania sadowi aktu oskarzenia sa pozbawieni wolnosci lub ktorych
adresu poczty elektronicznej nie ustalono. Na mocy drugiego z cytowanych ar-
tykutéw mozliwe jest doreczenie odpisu aktu oskarzenia oskarzonemu na adres
poczty elektronicznej. Projektodawca uzasadnial proponowang zmiane potrzeba
przyspieszenia postepowan oraz ograniczenia nakltadéw finansowych i naktadéw
pracy. Niewatpliwie odpisy aktow oskarzenia majg czesto wiele stron, a ich wydru-
kowanie i doreczenie drogg pocztows jest kosztowne oraz czasochtonne. Wylaczenie
z zakresu zastosowania powyzszego przepisu podmiotéw pozbawionych wolnosci
lub ktorych adreséw e-mail nie udato sie ustali¢ ma mie¢ dla stron charakter gwa-
rancyjny. Tak samo jak doreczenie oskarzonemu drogg pocztows informacji o dacie
doreczenia aktu oskarzenia i o adresie poczty elektronicznej, na ktéry dokonano
doreczenia aktu oskarzenia*’. Proponowane zmiany majg bez watpienia swoje zalety
— pozwalajg odcigzy¢ prokuratora od obowigzku dostarczenia do sadu nierzadko
obszernego dokumentu, ograniczajg koszty i czas. Jednakze proponowane zmia-
ny, w zakresie w jakim ustawodawca daje mozliwo$¢ doreczenia aktu oskarzenia

47 Uzasadnienie do rzagdowego projektu ustawy...
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w formie elektronicznej oskarzonemu i pokrzywdzonemu, nalezy oceni¢ negatyw-
nie. Po pierwsze dlatego, ze Kodeks postepowania karnego nie reguluje w sposéb
kompleksowy rozwigzah w zakresie doreczen elektronicznych. Co prawda, niektére
przepisy wymagaja podania adresu e-mail (np. art. 119 § 1 pkt 2 k.p.k.), to jednak
nalezy stwierdzié, ze kompleksowych rozwigzan w tym zakresie brak. Skutki, ja-
kie wywoluje elektroniczne doreczenie pisma uczestnikowi postepowania sg zbyt
istotne, by regulowac je w sposéb wybidrczy, ograniczony tylko do niektérych
pism procesowych. Rodzi si¢ rowniez pytanie, dlaczego wprowadzone zmiany nie
zostaly ujete i wigczone do ustawy z 18.11.2020 r. o doreczeniach elektronicznych*®,
normujacej w spdjny sposéb kwestie doreczen elektronicznych réwniez w poste-
powaniu karnym (przepisy ustawy odnoszace sie do postepowania karnego wejda
w zycie dopiero 1.10.2029 r.). Trzeba tez zwrdci¢ uwage na fakt, ze doreczenia
za po$rednictwem poczty elektronicznej nie sg niezawodne. Ustawodawca, wpro-
wadzajac mozliwos¢ doreczenia odpisu aktu oskarzenia w sposob elektroniczny nie
okreslil, jakie konsekwencje prawne rodzi sytuacja, w ktérej wiadomos$¢ z aktem
oskarzenia nie dociera do adresata z powodu przepelnienia skrzynki, a nadawca
dostatby komunikat, ze z tego powodu wiadomo$¢ nie zostata doreczona. W takim
wypadku brak potwierdzenia transmisji danych oznacza, ze do doreczenia nie doszto
(zob. art. 132 § 3 k.p.k.). Powstaje zatem pytanie — czy w takiej sytuacji, mimo
dysponowania przez organ adresem e-mail oskarzonego, sad musiatby doreczy¢
akt oskarzenia w tradycyjny sposéb, mimo ze sam nie otrzymal odpisu dla oskar-
zonego w innej formie niz elektroniczna? Ponadto wiadomos¢ e-mail z odpisem
aktu oskarzenia moze si¢ tez pojawi¢ w folderze spamu i adresat moze w ogdle
nie mie¢ §wiadomosci jej otrzymania. Ponadto trzeba zastanowi¢ sie rowniez nad
sensem wprowadzania powyzszych zmian, skoro o dacie doreczenia odpisu aktu
oskarzenia oraz adresie poczty elektronicznej, na ktory odpis zostat wystany, za-
wiadamia sie adresata za poSrednictwem operatora pocztowego, o ktérym mowa
wart. 131 § 1 pkt 1 k.p.k., a w uzasadnionych przypadkach mozna go zawiadomic
telefonicznie (art. 338 § 5 k.p.k.).

Ad ¢) Koncentracji czynnosci dowodowych w zamysle ustawodawcy stuzyé miaty
takze art. 315a i 325h k.p.k. Ustawodawca wprowadzil mozliwo$¢ odstapienia
od przestuchania pokrzywdzonego, jezeli czynno$¢ ta nie jest niezbedna do doko-
nania ustalen faktycznych. Pokrzywdzony, ktéry nie byt przestuchany w charakte-
rze $wiadka, powinien zostaé przestuchany w tym charakterze, jesli tego zazada,
chyba ze uwzglednienie zadania prowadzitoby do przewlektosci postepowania.
Wprowadzony nowela z 2019 r. przepis art. 315a k.p.k. wyszed! naprzeciw postu-
latom zglaszanym przez praktykéw, bowiem obowigzek przestuchania wszystkich
ujawnionych w sprawie pokrzywdzonych byt jednym z powodéw przewlektosci
postepowan przygotowawczych, natomiast z dowodowego punktu widzenia, biorac
pod uwage dokonanie prawidtowych ustalen faktycznych, przestuchanie wszyst-
kich pokrzywdzonych okazywalto si¢ niecelowe*. Majac zatem na uwadze szeroko

# Dz.U. 2 2020 r. poz. 2320.
4 7. Brodzisz, Art. 315a [Odstgpienie od przestuchania pokrzywdzonego w charakterze swiadka] [w:] Kodeks
postepowania karnego. Komentarz, red. J. Skorupka, wyd. 33, Legalis el. 2020 (dostep: 20.04.2021 r.).
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pojete wzgledy ekonomii procesowej, ustawodawca wprowadzit mozliwos$é od-
stapienia od przestuchania pokrzywdzonego, jesli czynnos¢ ta ,,nie jest niezbedna
do dokonania ustalen faktycznych” (art. 315a k.p.k.). Pokrzywdzony, ktéry nie
zostal przestuchany w charakterze $wiadka, powinien zosta¢ przestuchany w tym
charakterze, ,jezeli tego zazada, chyba ze uwzglednienie zadania prowadzitoby
do przewlektosci postepowania” (art. 315a k.p.k.). Pochopnej rezygnacji z przestu-
chania pokrzywdzonego ma stuzy¢ przyznane pokrzywdzonemu prawo zgtoszenia
»zadania” jego przestuchania, co podkresla charakter stanowiska pokrzywdzone-
go w tym zakresie, ktdry jest przeciez strong postepowania przygotowawczego.
Mankamentem regulacji jest jednak jedynie ultymatywny wymiar tego zadania,
bowiem organ postepowania przygotowawczego nie jest zobligowany do jego
uwzglednienia; taki stan rzeczy zdaje sie jednak przeczy¢ idei upodmiotowienia
pokrzywdzonego i uwzglednienia naleznych mu gwarancji procesowych. Zdaje sie
wiec, ze we wskazanym przypadku zasada koncentracji musi ustapi¢ wzgledom
gwarancyjnym, a zadanie pokrzywdzonego powinno by¢ interpretowane w sposéb
stanowczy. Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze pokrzywdzony — jako strona — moze
zadac dokonania czynnosci w §ledztwie i dochodzeniu (art. 315 k.p.k.), za$ zgodnie
z art. 167 k.p.k. moze sktadaé¢ wnioski dowodowe na okolicznosci, ktére moga
zostaé wykazane za pomocg jego zeznan. Przyczyny oddalenia wniosku dowodo-
wego zostaly z kolei sformulowane w art. 170 § 1 k.p.k., ktéry stanowi katalog
zamkniety. Obowigzujgce przepisy nie przewiduja mozliwosci oddalenia wniosku
dowodowego z tego powodu, ze przeprowadzenie danej czynnosci prowadzitoby
do przewlektosci postepowania, gdyz nalezatoby dodatkowo wykazad, iz wniosek
dowodowy w sposdéb oczywisty zmierza do przedtuzenia postepowania (art. 170
§ 5 k.p.k.). Paradoksalnie wprowadzone zmiany — w ocenie projektodawcéw — przy-
najmniej na poziomie deklaratywnym miaty wzmocnié pozycje pokrzywdzonego
w procesie karnym oraz urealni¢ zasade ,,réwnosci broni” miedzy strona bierng
i czynng procesu, poprzez wyposazenie pokrzywdzonego w instrumenty, ktore
pozwolityby mu w szerszym zakresie oddziatywaé na przebieg postepowania. Wy-
daje sie jednak, ze wprowadzona nowelizacja mozliwo$¢ braku zado$¢uczynienia
zadaniu pokrzywdzonego temu przeczy*’.

W formute koncentracji czynno$ci dowodowych wokét przedmiotu, ktére maja
prowadzi¢ do selekcji czynnosci dowodowych, a de facto ograniczenia czynnosci
dowodowych do tych, ktére moga dotyczyé kwestii spornych (czyli swego rodzaju
»odsiania” czynnosci dowodowych konfirmujacych niesporne rezultaty postepowa-
nia przygotowawczego) wpisuja sie tez zmiany zwigzane z wprowadzeniem art. 350a
oraz nowelizacjg art. 333 § 2 k.p.k. Zgodnie z art. 333 § 2 k.p.k. prokurator moze
wnie$¢ o zaniechanie wezwania i odczytanie na rozprawie zeznan §wiadkow prze-
bywajacych za granicg lub majacych stwierdzi¢ okolicznosci, ktérym oskarzony
w wyjasnieniach swoich nie zaprzeczyt!, a okolicznosci te nie sg tak donioste, aby
konieczne byto bezposrednie przestuchanie swiadkéw na rozprawie. Nie dotyczy

30 Zob. Uzasadnienie do rzadowego projektu ustawy... Zob. takze Z. Brodzisz, Art. 315a... [w:] Kodeks...
1 Zmianie ulegta takze przestanka ztozenia takiego wniosku, ktdra powigzano z formula, ze zeznanie swiadkow
maja dotyczy¢ okolicznosci, ktérym oskarzony nie zaprzeczyt w swoich wyjasnieniach.
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to 0s6b wymienionych w art. 182 k.p.k. Przepis ten umozliwia zredukowanie liczby
Swiadkow, ktdrzy maja by¢ bezposrednio przestuchani na rozprawie, bez szkody dla
gwarancji procesowych stron oraz prawidlowosci ustalen faktycznych. Do tej pory,
by méc skorzystaé z tej instytucji konieczny byt wniosek prokuratora. Na mocy
art. 350a k.p.k. ustawodawca uprawnit réwniez przewodniczacego do zaniechania
wezwania na rozprawe okre$lonych swiadkéw, ktérzy zostali w sprawie przestu-
chani. Uprawnienie to ma charakter organizacyjno-techniczny. Ostateczng decyzje
w zakresie przestuchania Swiadka podejmuje sad na podstawie art. 391 k.p.k. Bez
watpienia wykorzystanie w procesie karnym powyzszej regulacji moze usprawnic
postepowanie i przyczynic sie do jego zwiekszonej koncentracji. Nie mniej jednak
pojawia sie tu watpliwo$¢ co do zakresu i swobody korzystania przez przewodni-
czacego z przystugujacego mu uprawnienia. Kwestig budzaca watpliwosé jest to,
czy przepis ten nie bedzie wykorzystywany do catkowitej rezygnacji z przestuchania
wskazanych w tym przepisie §wiadkéw. Tym samym regulacja ta moze by¢ rowniez
postrzegana jako kolizyjna z punktu widzenia nie tylko zasady bezposredniosci,
bowiem prowadzi ona do umacniania przewazajacej obecnie tendencji poSredniosci
postepowania dowodowego na rozprawie, lecz takze prowadzi do ograniczenia
kontradyktoryjnosci rozprawy, w tym wiec sensie interpretacyjny wymiar tej ostat-
niej powinien wplyna¢ na ograniczenie wskazanego przejawu zasady koncentracji.

Ad d) Za kluczowg emanacje zasady koncentracji na etapie postepowania przejs-
ciowego uwaza sie mozliwos$¢ przeprowadzenia tzw. posiedzenia wstepnego (przy-
gotowawczego) w trybie art. 349 k.p.k. Analiza praktyki dotyczacej stosowania
art. 349 w dotychczasowym jego brzmieniu wskazuje na to, ze pomimo nadania
przez ustawodawce posiedzeniu wstepnemu obligatoryjnego charakteru w przy-
padku wystgpienia okreslonej w paragrafie 1 przestanki, posiedzenie wstepne
wyznaczane bylo bardzo rzadko, a w rezultacie miato marginalne znaczenie dla
realizacji celu, ktéremu miato stuzyé, tj. maksymalnej koncentracji i przyspieszeniu
rozprawy gltownej, jak rOwniez wzmocnieniu gwarancji zwigzanych z realizacjg pra-
wa do rzetelnego procesu®?. Wprowadzone nowelizacjg zmiany maja przyczynic sie
do efektywnej realizacji zasady koncentracji. Zdaniem projektodawcy dotychcza-
sowe posiedzenia organizowane w trybie art. 349 nie byly zgodnie z jego celami
i w wystarczajacym stopniu wykorzystywane. W wyniku wprowadzonych zmian
doszto do catkowitego przemodelowania tej instytucji i wprowadzenia nowych
rozwigzan, z ktérych cze$é nadal pozostanie w sferze uznaniowosci sedziego, czesé
narusza fundamentalne zasady procesu karnego (wprowadzone zmiany, zwlasz-
cza przepisy paragraféw 6 i 7 zaprzeczaja regutom rzetelnego procesu karnego
i godza w jego podstawowe zasady). Przez gruntowng nowelizacje art. 349 k.p.k.
ustawodawca zmienit zasady dotyczace posiedzen wstepnych, ktérych celem jest
zaplanowanie przebiegu przewodu sagdowego.

Po pierwsze, zmiana objeta przestanki wyznaczenia posiedzenia wstepnego. Do-
tychczas wyznaczenie takiego posiedzenia powinno mie¢ miejsce, jesli przewidywany

2 Por. H. Paluszkiewicz, K. Dudka, Posiedzenie organizacyjne sqdu I instancji (art. 349 k.p.k.), Warszawa
2014, dostepne na stronie: www.iws.gov.pl (dostep: 20.04.2021 r.).
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zakres postepowania dowodowego pozwala przypuszczal, ze w sprawie bedzie
potrzebne wyznaczenie co najmniej 5 terminéw rozpraw. Po zmianie posiedzenie
nalezy wyznaczy¢, je$li mozna przypuszczaé, ze przewdd sagdowy nie zostanie za-
mkniety na pierwszym terminie rozprawy (zob. art. 349 § 1 k.p.k.). Taka zmiana
powinna doprowadzi¢ do wzmocnienia praktycznego oddzialywania regulacji.
Wyznaczanie posiedzefi wstepnych ma staé sie reguta, a odstgpienie od niej be-
dzie wymagato zarzadzenia przewodniczacego wymagajacego uzasadnienia (zob.
art. 349 § 2 k.p.k.).

Wprowadzone zmiany zakladaja obowigzkowy udzial prokuratora, obroncy
i pelnomocnika oskarzyciela positkowego w posiedzeniu, odno$nie do pozostatych
stron — jesli przewodniczacy tak zarzadzi (zob. art. 349 § 3 k.p.k.). Poprzednio
mieli oni prawo do udziatu w posiedzeniu, natomiast przewodniczacy mogt uznaé
ich udzial w posiedzeniu za obowigzkowy. Tak jak moze zawiadomié o posiedzeniu
pozostale strony. Z jednej strony, wprowadzono obowigzkowy udzial prokurato-
ra, obroficy i pelnomocnika oskarzyciela positkowego, z drugiej jednak — przepis
powyzszy stanowi, ze niestawiennictwo strony, obroncy, pelnomocnika lub po-
krzywdzonego nalezycie wezwanych na posiedzenie lub zawiadomionych o jego
terminie nie stoi na przeszkodzie przeprowadzeniu posiedzenia, co moze budzi¢
kontrowersje. W tym sensie zdaje sie, ze w istocie niestawiennictwo stron nadal
nie tamuje toku postepowania.

Ponadto zmianie ulegly zasady przedstawiania stanowisk stron w przedmiocie
planowania rozprawy gléwnej. Poprzednio sad obligatoryjnie wzywal oskarzy-
ciela publicznego, obroficow oraz petnomocnikéw do pisemnego przedstawienia
stanowisk dotyczacych przebiegu rozprawy. Znowelizowany art. 349 § 4 k.p.k.
zmienit powyzsza zasade. Strony i osoby, ktorych udzial w posiedzeniu wstepnym
jest obowigzkowy, jak rowniez pokrzywdzony i pozostale podmioty biorgce udzial
w posiedzeniu bedg mieli prawo, nie obowigzek, do przedstawienia stanowiska.
Przewodniczacy moze natomiast powyzsze osoby zobowigzaé do jego przedstawie-
nia. Trzeba tez zauwazy¢, ze nowe rozwigzanie przewiduje szerszy zakres podmioto-
wy regulacji, nie ograniczajac jej jedynie do prokuratora, obroficy i petnomocnika,
a wiec zrywa z profesjonalizacjg tego posiedzenia. Artykut 349 § 5 k.p.k. okresla
réwniez, co moze obejmowacé stanowisko strony odnosnie do planowania rozprawy.
Zmianie ulegta takze strona redakcyjna, wedtug wczesniejszej regulacji — art. 349
§ 6 k.p.k. zakreslal obligatoryjna tres¢ takich stanowisk stron, natomiast obecny
art. 349 § 5 k.p.k. przez postuzenie sie zwrotem ,,moze obejmowaé” wskazuje
na pewng dowolno$¢ w formutowaniu tresci stanowiska co do organizacji rozprawy
gtownej. W plaszczyznie interpretacyjnej jednak zaréwno w jednym, jak i drugim
przypadku tres$¢ stanowisk pozostaje niejako w dyspozycji stron.

Najwieksze kontrowersje wigza sie jednak z wprowadzeniem swoistej prekluzji
do wnioskéw formalnych dotyczacych przebiegu postepowania. Zgodnie bowiem
z art. 349 § 6 k.p.k. w sprawach, w ktérych wyznaczono posiedzenie wstepne,
whnioski formalne dotyczace biegu postepowania, w tym dotyczace wlasciwosci
sadu, przekazania sprawy innemu sagdowi, wystepowania okoliczno$ci okreslonych
w art. 17 § 1, przekazania sprawy prokuratorowi w celu uzupetnienia sledztwa lub
dochodzenia, a takze wnioski o wylaczenie sedziego powinny by¢ ztozone najpéz-
niej na tym posiedzeniu. Zgodnie z art. 349 § 7 k.p.k. wnioski, o ktérych mowa
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w paragrafie 6, ztozone po zakonczeniu posiedzenia wstepnego, pozostawia sie bez
rozpoznania, chyba ze wnioskodawca wykaze, iz okoliczno$ci uzasadniajace ztozenie
wniosku powstaly albo staly sie mu znane pézniej*. Interpretacja wskazanej jednost-
ki redakcyjnej, ktora jednoznacznie wpisuje sie w formute koncentracji czynnosci
procesowych w postepowaniu prowadzi do uznania, ze jej bezwzglednos¢ jest nie
do zaakceptowania. A zatem wnioski, o ktorych mowa w art. 349 § 6 k.p.k., odno-
szace si¢ m.in. do wtasciwosci sgdu, wystepowania okolicznosci z art. 17 § 1 k.p.k.,
ustanowienia obroficy czy wylgczenia sedziego majg charakter wnioskdw inicjujacych,
dla ktérych ogdlng podstawe normatywng stanowi art. 9 § 2 k.p.k. Oczywiste jest
bowiem, ze wskazane kwestie formalne musza by¢ badane z urzedu w toku catego
postepowania’*, a zgodnie z art. 9 k.p.k. wnioski stymulacyjne stron dotyczace czyn-
noSci procesowych, ktore organ moze lub tez ma obowigzek podejmowacé z urzedu,
uzupelniajg zasade dziatania ex officio, a zatem wprowadzone zmiany budza kontro-
wersje. W tym wiec kontekscie jednoznacznie ogdlna podstawa stymulujgcego oddzia-
tywania stron na organy procesowe wigzaca sie z zagwarantowaniem stronom prawa
do sadu (art. 45 Konstytucji RP) oraz kontradyktoryjnoscig postepowania prowadzi
do ostabienia wskazanego przejawu zasady koncentracji. Juz wczeSniej wskazano,
ze dazenie do zwiekszenia efektywnosci i szybkosci postepowania nie moze stanowié¢
celu nadrzednego dla ustawodawcy, a posiedzenie wstepne powinno stanowi¢ forum,
podczas ktorego zostang wypracowane zasady dalszego biegu postepowania. Nie ulega
watpliwosci, ze ustawodawca chce osiggnaé ten cel przez ograniczenie uprawnien
i dyspozycyjnosci stron procesowych, tymczasem wprowadzenie takich ograniczen
wymagatoby wiekszych zmian systemowych, zmiany ogdlnych przepiséw kompeten-
cyjnych dotyczacych statusu stron, a w istocie — przemodelowania calego procesu.
Na podstawie badan empirycznych przeprowadzonych w Instytucie Wymiaru
Sprawiedliwosci (IWS), obrazujacych praktyczne wykorzystanie instytucji posiedzenia
organizacyjnego przed rozprawg w trybie art. 349 k.p.k.**, mozna wysnu¢ refleksje,
ze posiedzenie to nie cieszylo sie dotad zbytnim zainteresowaniem ze strony sagdow.
Ustawodawca doszedt wiec do wniosku, ze wykorzystanie w pelni instytucji postepo-
wania przygotowawczego mozna osiggnaé tylko poprzez obligatoryjne zobowigzanie
podmiotow do jej stosowania. Wydaje sie bowiem, ze niektore z wprowadzonych zmian
nie zostaly do kofica przemyS$lane i bedg wymagaly w przysztosci dalszych modyfikagji,
dlatego tez przed wprowadzeniem tak zasadniczych zmian w obrebie tej instytugji nale-
zaloby sie w pierwszej kolejnosci zastanowié nad przyczyng znikomego wykorzystania
tej instytucji w latach minionych, co mogtoby by¢ punktem wyjscia dla przeprowadze-
nia dalszych badaf empirycznych (by¢ moze powodem znikomego wykorzystania tej
instytugji sg braki kadrowe w sgdach, niska $wiadomos¢ sagdéw o zaletach tej instytugji).

Ad e) Wprowadzone w 2019 r. zmiany mialy takze na celu zlikwidowanie for-
malizmu dotyczacego czynnosci sagdu w toku rozprawy oraz w zwigzku z czynnoscia

33 Wprowadzone zmiany maja na celu maksymalng koncentracje materialu dowodowego i przyspieszenie
rozprawy gléwnej, jak rowniez wzmocnienie gwarancji zwigzanych z realizacjg prawa do rzetelnego pro-
cesu. Projektodawca powoluje si¢ na rozwigzania anglosaskie — Uzasadnienie do rzadowego projektu...,
s. 16-17.

3% Zob. np. postanowienie SN z 18.05.2017 r., IV KK 453/16, OSNKW 2017/10, poz. 61.

35 Zob. H. Paluszkiewicz, K. Dudka, Posiedzenie...
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wyrokowania. Zmiany te sprzyjajac koncentracji postepowania niewatpliwie
wchodza w kolizje z zasadg bezposredniosci, a takze moga wzbudzaé watpliwosci
co do respektowania warunkéw legalnosci wydania orzeczenia przez sad karny
takich jak ogloszenie wyroku. Jak mozna sie domyslaé, asumptem do dokonanych
zmian byly jednakze wystepujace w wymiarze praktycznym sytuacje, ktore deter-
minowaty dtugotrwaltos$é postepowan karnych.

W konteks$cie ograniczenia bezposrednioSci rozprawy® na rzecz koncentracji
czynnoSci procesowych wskaza¢ mozemy na przepisy wprowadzajace pewne fikcje
prawne uznania za dokonane w istocie nieprzeprowadzone czynnosci dowodowe®’,
w tym zakresie szeroko operujac formulg ,,uznania za odczytane”. Z taka sytuacja
mamy do czynienia w przypadku art. 394 k.p.k. — zgodnie z tym artykutem dane
dotyczace osoby oskarzonego oraz wyniki wywiadu Srodowiskowego uznaje sie
za ujawnione bez odczytywania. Nalezy je odczytad jedynie na zgdanie oskarzone-
go lub obroncy. Ponadto w paragrafie 2 ustanowiono ogdlna regute, ze protokoty
i dokumenty podlegajace odczytaniu na rozprawie odczytuje sie na wniosek strony,
ktéra nie miata mozliwosci zapoznania sie z ich trescig lub gdy sad uzna to za nie-
zbedne. W pozostalych sytuacjach protokoty te i dokumenty s3 uznawane z mocy
prawa za ujawnione bez potrzeby wymieniania ich w tresci protokotu. Koncentracji
czynnoSci procesowych ma stuzy¢ takze ograniczenie przeprowadzania dowodéw
rzeczowych. Z taka sytuacja mamy do czynienia na gruncie art. 395 k.p.k., ktory
zmienit zasady zapoznawania sie przez sktad orzekajacy z dowodami rzeczowymi.
Przy czym chodzi tu zwlaszcza o sytuacje, w jakich znaczenie i wiarygodnosé do-
wodu nie s3 przez strony kwestionowane. W takiej sytuacji sprowadzanie okres-
lonego obiektu na sale rozpraw i nakazanie zapoznania si¢ z nim przez czlonkéw
sktadu orzekajacego nalezatoby uznaé za zbedny formalizm. Dlatego tez dokonano
zmiany art. 395 k.p.k. i przesagdzono w nim, ze ogledzin dowodéw rzeczowych
sprowadzonych na sale rozpraw sad dokonuje na wniosek strony lub gdy uzna
to za niezbedne, w szczeg6lnosci w celu zbadania wlasciwosci tego przedmiotu.
Przedluzeniem wspomnianej zmiany jest modyfikacja art. 396 k.p.k. w kontekscie
instytucji tzw. rekwizycyjnego przeprowadzenia dowodu.

Pomimo wyraznej tendencji ograniczajacej zasade bezposrednio$ci w poste-
powaniu sgdowym, ostatnim jej bastionem byt art. 410 k.p.k. stanowiacy, ze roz-
strzygniecia maja opierac si¢ na caloksztalcie materialu dowodowego ujawnionego
w toku rozprawy. Tymczasem nowelizacja art. 405 k.p.k. jednym ruchem podwa-
zyta wskazang regule, tym samym zadajac jak sie wydaje ,,ostatni Smiertelny cios”
zasadzie bezpoSredniosci. Rowniez w tym przypadku ustawodawca wykorzystat
fikcje prawna, uznajac, ze z chwilg zamkniecia przewodu sadowego ujawnione
s3 bez odczytywania wszystkie protokoly i dokumenty podlegajace odczytaniu
na rozprawie, ktére nie zostaly odczytane. Przy czym owymi protokotami i in-
nymi dokumentami (nie ulega bowiem watpliwosci, ze protoko6t rowniez jest

¢ Mozna nadmieni¢, ze obecnie uznanie zasady bezposrednioéci za obowiazujaca zasade procesu karnego jest
juz bardzo watpliwe. O tendencji ograniczajacej zasade bezposredniosci zob. D. Swiecki, Bezposredniosc czy
posrednios¢ w polskim procesie karnym, Warszawa 2013,'s. 97 i n.

7 Nt. fikcjonizmu w procesie karnym zob. M. Zbikowska, Cigzar dowodu w polskim procesie karnym, Warszawa
2019, s. 419 i n.; R. Kmiecik, Ekstensja zarzutow apelacyjnych (art. 447 § 1-3 k.p.k.) a zakaz reformationis
in peius — z problematyki fikcjonalizmu procesowego, ,Prokuratura i Prawo” 2020/7-8, s. 75 i n.
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dokumentem) s3 takie, ktore zostaly wskazane przez oskarzyciela w akcie oskar-
zenia jako dowody, ktorych przeprowadzenia na rozprawie gtownej oskarzyciel sie
domaga, z wyjatkiem tych, co do ktérych sad oddalit wnioski dowodowe. De facto
wiec przyjmuje si¢ tu kolejng fikcje prawnag, ze nieoddalone wnioski dowodowe
oskarzycielskie w zakresie przeprowadzenia dowodu automatycznie powoduja
transfer dowodéw z dokumentu do postepowania sadowego, tj. bez ich wyraz-
nego dopuszczenia oraz przeprowadzenia dowodu. Ponadto owymi ujawnianymi
fikcyjne dokumentami sg te, ktdre zostaly wskazane w dopuszczonych wnioskach
dowodowych stron oraz te, ktére dopuszczono przez sad z urzedu. Do momentu
wejscia w zycie omawianej zmiany zaliczenie wymagato wymienienia w protokole
kazdego dokumentu wraz ze wskazaniem numeru karty akt sprawy, na ktorej sie
znajduje. Byla to czynno$¢ czasochtonna, a kazda pomytka sadu w tym zakresie
skutkowata naruszeniem art. 410 k.p.k. i w konsekwencji uznaniem, ze sad opie-
ral sie na dowodach, ktére nie zostaly ujawnione na rozprawie. Takie naruszenie
prawa procesowego stanowito zatem wzgledng podstawe odwotawcza, jesli tresé
owego pominietego dokumentu mogta mie¢ wplyw na tres¢ wydanego orzeczenia.
Tendencja do pewnego uproszenia czynno$ci uznania za ujawnione dokumentéw
bedacych czescig materiatu dowodowego moze realnie usprawnic proces orzeka-
nia i wptynaé na wiekszg stabilno$¢ rozstrzygnie¢ sgdowych. Jednoczesnie jednak
wprowadzona zmiana jest bardzo daleko idaca, bowiem umozliwia automatyczne
inkorporowanie dowodéw, o ktérych przeprowadzenie wnioskowal oskarzyciel
w akcie oskarzenia, a tym samym takich, co do ktérych potencjalnie mogtaby nie
zostaé wydana sgdowa decyzja akceptacyjna. W tym sensie dopuszcza sie mozliwo$é
konkludentnego dopuszczenia dowodu. Trudno jednoczesnie zaktadaé, ze majac
w polu widzenia ograniczong gwarancyjnos¢ takiego rozwigzania, zwlaszcza w sto-
sunku do oskarzonego, sady karne beda sktonne z niego korzystac.

W optyke redukcji formalizmu czynnoSci orzekania wpisujg sie m.in.:
art. 99a k.p.k. — na mocy ktérego wprowadzono ujednolicone formularze uzasad-
nieft wyrokéw sadéw pierwszej i drugiej instancji; art. 100 k.p.k., ktory reguluje
promulgacje i doreczanie decyzji procesowych. Wprowadzone zmiany dajg mozli-
wos¢ odstgpienia od oglaszania orzeczenia lub zarzadzenia na posiedzeniu jawnym,
jesli na ogtoszeniu nikt sie nie zjawil oraz art. 98 § 2 k.p.k., zgodnie z ktérym sad
podaje ustnie najwazniejsze powody rozstrzygniecia jedynie na wniosek strony.
W odniesieniu do czynnosci wyrokowania wprowadzono, analogicznie jak w przy-
padku zmian wprowadzanych w art. 100 k.p.k., art. 418 § 3 k.p.k., ktory zaktada
mozliwos¢ odstgpienia od obowigzkowego podawania ustnie po ogloszeniu wyroku
przez przewodniczacego lub jednego z cztonkéw sktadu orzekajacego najwazniej-
szych powodéw wyroku, jesli na ogloszeniu nikt sie nie stawit. Dodany zostat takze
kontrowersyjny art. 418 § 1b k.p.k. — zgodnie z ktérym, jezeli ze wzgledu na ob-
szerno$¢ wyroku jego ogloszenie wymagaloby zarzadzenia przerwy lub odroczenia
rozprawy, to przewodniczacy, oglaszajac wyrok, moze poprzestaé na zwieztym
przedstawieniu rozstrzygniecia sagdu oraz zastosowanych przepiséw ustawy karnej.
Petne gwarancje procesowe stron ma zapewni¢ wymog uprzedzenia stron przez
przewodniczacego, przed ogloszeniem wyroku, o takim sposobie jego ogloszenia
i 0 przyczynie tego stanu rzeczy oraz pouczenia o mozliwosci zapoznania sie z pelng
treScig wyroku po jego ogloszeniu w sekretariacie sadu.
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Nietrudno zauwazyd, ze o ile niektore z przytoczonych zmian rzeczywiScie pro-
wadzg do pozadanego odformalizowania procesu bez uszczerbku dla jego gwaran-
cyjnosci (ograniczenie odczytywania wyrokéw bardzo obszernych do zwiezlego
przedstawienia treci rozstrzygniecia), o tyle inne sg wrecz nieakceptowalng negacja
niezbednego w procesie karnym poziomu elementéw konwencjonalizujgcych®.
Kazdy proces sadowy musi opierac sie na okresSlonych nieprzekraczalnych ramach,
ich ksztatt wyznaczaja czynnosci procesowe o kluczowym dla przebiegu procesu
znaczeniu. W postepowaniu przygotowawczym s3 to tzw. czynno$ci dynamizujace
(wszczecie postepowania, przedstawienie zarzutow, zamkniecie postepowania)’”,
za$§ w toku postepowania jurysdykcyjnego wniesienie skargi oraz wyrokowanie.
Dla czynnosci tych (podobnie zreszta jak dla pozostatych czynnosci procesowych)
ustawodawca wyznaczyt okre$lone reguty konstytutywne, tj. reguty waznosci o cha-
rakterze nieprzekraczalnym. Co typowe dla czynnosci karnoprocesowych, reguty
te zazwyczaj majg charakter brzegowy, niemniej jednak w przypadku czynnosci
wyrokowania sg stosunkowo obszernie uregulowane. Czynno$¢ wyrokowania jako
czynno$¢ sekwencyjna obejmujac w sktadach kolegialnych®: narade i glosowanie,
aw skladach jednoosobowych ograniczajac sie do pozostatych elementow sekwenciji,
a wiec sporzadzenia wyroku na piSmie, jego podpisanie oraz ogloszenie i podanie
najwazniejszych motywow orzeczenia ma $cisle okreslona i nieprzekraczalng formule.
Swoja drogg jeden tylko warunek czynnos$ci wyrokowania, tj. podpisanie orzeczenia
wylaczony zostal z zakresu warunkéw konstytutywnych dla tej czynnosci na mocy
art. 439 § 1 pkt 6 k.p.k. (zgodnie z tym przepisem bowiem wyrok niepodpisany jest
wyrokiem waznym, cho¢ objetym bezwzgledng wada odwotawczg). Jednoczesnie nie
ulega watpliwosci, ze sporzadzenie wyroku na piSmie i jego ogloszenie majg charak-
ter fundamentalny i kreuja dane rozstrzygniecia, nadajac mu walor wigzacej mocy
prawnej i zdatno$ci do uprawomocnienia®'. Tym samym trudno przej$¢ do porzadku
dziennego nad zmiang, ktéra pozwala na odstgpienia od ogloszenia wyroku wobec
braku faktu, ze nikt nie stawit si¢ na jego ogtoszeniu. Uznanie fikcji prawnej odczy-
tania wobec braku dokonania stosownych dziatafi zdaje sie dos¢ kontrowersyjne.

4. Niezmiernie istotne znaczenie w kontekscie zapewnienia prawidlowego, termi-
nowego i niezaktoconego biegu postepowania karnego ma przeciwdzialanie mozli-
wosci obstrukeji procesowej stron®2. Mozliwos¢ instrumentalnego wykorzystywania

3 Zob. B. Janusz-Pohl, Formalizacja..., s. 47 i n.; B. Janusz-Pohl, Przyczynek do rozwazan o formalnym
i konwencjonalnym charakterze procesu, ,,Jus Novum” 2014/4, s. 98 i n.

3 O czynnosciach dynamizujacych w kontekscie postanowient dynamizujacych w postepowaniu przygotowaw-
czym zob. B. Janusz-Pohl, Formalizacja..., s. 220.

60 Zob. B. Janusz-Pohl, O wyroku nieistniejgcym w postgpowaniu karnym, ,Pafistwo i Prawo” 2013/12,s. 3
i n. wraz z cytowanym tam piSmiennictwem.

61 Zob. B. Janusz-Pohl, Formalizacja...,s. 130 in. Jednoczes$nie zwraca si¢ uwagg na to, ze orzeczenia, jako wytwor
czynnosci orzekania (wyrok jako wytwor czynnosci wyrokowania), stanowi materializacje normy indywidualnej
i konkretnej z czym wprost faczy si¢ jego ,,obowigzywanie” oraz wazno$¢, tj. wigzaca moc prawna.

62 Zob. L. Leszczynski, Naduzycie prawa — teoretyczny kontekst aksjologii luzu decyzyjnego [w:] Naduzycie prawa,
red. H. Izdebski, A. Stepkowski, Warszawa 2003, s. 25; M. Warchot, Obejscie prawa w procesie karnym [w:]
Wspdlczesne tendencje w rozwoju procesu karnego. Z perspektywy dogmatyki oraz teorii i filozofii prawa, red.
J. Skorupka, I. Haduk-Hawryluk, Warszawa 2011, s. 97; S. Waltos, O obstrukcji procesowej, czyli kilka uwag
o naduzyciu prawa procesowego [w:] W kregu teorii i praktyki prawa karnego. Ksigga poswigcona pamigci
Profesora Andrzeja Waska, red. L. Leszczynski, E. Skretowicz, Z. Holda, Lublin 2005, s. 617; J. Skorupka,
Granice procesu karnego z perspektywy dogmatyki prawa karnego procesowego [w:] Granice procesu karnego.
Legalnosé dziatan uczestnikéw procesu karnego, red. D. Gruszecka, J. Skorupka, Warszawa 2015, s. 127.



28 Barbara Janusz-Pohl, Paulina Kosmatka

uprawnien procesowych przez strony postepowania ujawnia sie w odniesieniu
do omoéwionych wczesniej zmian w zakresie prekluzji dowodowej co do spdznio-
nych tzw. wnioskéw dowodowych nieistotnych. Jeszcze silniej anty-obstrukcyjny
wymiar ma nowelizacja art. 368 § 2 k.p.k. Wprowadzenie tego artykulu ma zapo-
biegac sytuacji, w ktérej strony abuzywnie ponawiajg wnioski dowodowe, ktére juz
zostalty odmownie zatatwione. W tym celu ustawodawca wprowadzit mozliwosé¢
pozostawienia bez rozpoznania wniosku dowodowego, ktory zostal ztozony po-
nownie mimo to, ze okolicznosci faktyczne, na ktére powotuje sie wnioskodawca,
nie ulegly zmianie®. Roéwniez na jego tle pojawia si¢ wiele watpliwosci interpre-
tacyjnych, a przede wszystkim jego relacji do ogdlnej podstawy zaktadajacej zakaz
antycypacji oceny przydatno$ci wczesniej oddalonych wnioskéw dowodowych.
Przypomnijmy bowiem, ze zgodnie z art. 168 k.p.k. wniosku dowodowego nie
mozna oddali¢ tylko z tej przyczyny, ze wcze$niejszy wniosek dowodowy o tej samej
treSci zostal oddalony. Decyzja w przedmiocie oddalenia wniosku dowodowego
jest niezaskarzalna, a jednoczesnie jest to decyzja, ktéra jest w petni odwotalna
i podlega reasumpcji®®. Z tego wtasnie powodu art. 368 § 2 k.p.k. jawi sie jako
zupelnie niekoherentny systemowo, prowadzi do abuzywnego juz in abstracto
ograniczenia inicjatywy dowodowej stron, w tym sensie godzi w prawo do obrony,
kontradyktoryjno$¢ postepowania.

Réwniez kontrowersyjnie rzecz ma sie w odniesieniu do nowego art. 378a k.p.k.
W praktyce orzeczniczej sadow istotnym czynnikiem wptywajacym na przedtuza-
nie si¢ postepowan jest konieczno$¢ odraczania i przerywania rozpraw z uwagi
na usprawiedliwiong nieobecno$é oskarzonego i obroficy. Do tej pory (sprzed
nowelizacji z 2019 r.) zaistnienie tego typu sytuacji bezwzglednie powodowato
zaniechanie prowadzenia czynno$ci na rozprawie w danym terminie. Powodowa-
to to oprécz przewleklosci postepowania, wysokie koszty spoleczne i finansowe,
w szczegOlnosci polegajace na konieczno$ci ponownego stawienia sie w innym ter-
minie, nieraz kilkukrotnego, zar6wno $wiadkow, jak i biegltych, ktorzy nie mogli byé
przestuchani z uwagi na usprawiedliwiona nieobecnos¢ stron i ich petnomocnikow.
Z tego tez — wylacznie pragmatycznego — wzgledu ustawodawca wprowadzit do ko-
deksu mozliwo$¢ przeprowadzenia dowodéw pod usprawiedliwiong nieobecnosé
oskarzonego i obroficy. Regulacja ta zaostrza i tak bardzo rygorystyczng formute
ustanowiong w art. 117 § 3a k.p.k. wprowadzong na postawie noweli z 2019 r.,
ze niestawiennictwo strony, ktéra zostata nalezycie zawiadomiona o czynnosci pro-
cesowej, niezaleznie od jego przyczyny, nie stoi na przeszkodzie przeprowadzenia
tej czynnosci, jezeli stawit sie jej obrofica i petnomocnik. Nie dotyczy to czynnosci,
w ktérej udziat strony jest obowigzkowy. Tymczasem w mysl art. 378a § 1 k.p.k.,
jezeli oskarzony badz jego obrofica nie stawit si¢ na rozprawe mimo prawidtowego
zawiadomienia o jej terminie, to — sagd moze — w szczegdlnie uzasadnionych przypad-
kach przeprowadzi¢ postepowanie dowodowe podczas ich nieobecnosci, chociazby
ci usprawiedliwili swoja nieobecno$é. Dotyczy to w szczegdlnosci przestuchania
Swiadkow, ktorzy stawili sie na rozprawe. W sytuacji przeprowadzenia dowodéw

¢ Zob. np. L. Cora, Ponowienie czynnosci dowodowej w polskim procesie karnym (aspekty teoretyczne i prak-
seologiczne), ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2018/ 4,s. 197 i n.

6+ O reasumpgji zob. B. Janusz-Pohl, Formalizacja..., s. 606 i n.; R. Kmiecik, O reasumpcji wadliwych decyzji
nie koriczgcych postgpowania karnego, ,Nowe Prawo” 1980/7-8,s. 98 i n.
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zgodnie z komentowanym przepisem — oskarzony lub obrofica moga, najp6zniej
na kolejnym terminie rozprawy, ztozy¢ wniosek o uzupetniajace przeprowadzenie
dowodu przeprowadzonego podczas ich nieobecnosci, ale tylko w przypadku, gdy
nieobecnos$¢ oskarzonego lub jego obronicy na rozprawie byta usprawiedliwiona
(art. 378a § 3 k.p.k.). Sprawnosci i koncentracji ma sprzyjaé rowniez regulacja
z art. 378a § 4 k.p.k., zgodnie z ktérg w razie nieztozenia wniosku, o ktérym
mowa powyzej, uprawnienie do jego zfozenia wygasa, a w dalszym postepowaniu
nie mozna podnosi¢ zarzutu naruszenia gwarancji procesowych wskutek przepro-
wadzenia dowodu pod nieobecnos$¢ oskarzonego®. W piSmiennictwie stusznie
podnoszono, ze wprowadzone usprawnienie proceduralne w zbyt razacym stopniu
godzi w prawo oskarzonego do obrony, podwaza takze rzetelno$¢ catego postepo-
wania dowodowego. O ile jeszcze z pewng aprobatg odnie$¢ sie mozna do wpro-
wadzenia zastrzezenia, ze takie przeprowadzenie dowodu ma by¢ ograniczone
do ,,szczegdlnie uzasadnionych przypadkéw” (np. notoryjnosci usprawiedliwien
niestawiennictwa), o tyle wskazanie wprost, iz uprawnienie strony do ponowienia
czynnos$ci dowodowej przeprowadzonej pod jej nieobecno$é wygasa, jesli najp6z-
niej na kolejnym terminie rozprawy wniosek o ponowienie nie zostanie ztozony
i nie mozna w dalszym toku procesu zarzucaé naruszenia gwarancji procesowych
wskutek przeprowadzenia dowodu pod nieobecno$¢ oskarzonego jest paradoksalne.
Wskazana regulacja powinna w tym ostatnim aspekcie ulec zmianie, tj. przepro-
wadzenie dowodu pod nieobecno$¢ oskarzonego mogtoby by¢ w waskim zakresie
akceptowalne, jednak oskarzony nie powinien w zadnym razie traci¢ uprawnienia
do ponowienia tej czynnosci na jego wniosek®®.

Usprawnieniu postepowania maja stuzyé rowniez regulacje dotyczace moz-
liwosci prowadzenia rozprawy w sytuacji wypowiedzenia stosunku obrony, gdy
oskarzony zgodnie z obowigzujacymi przepisami prawa musi obrofice posiadaé
(art. 378 k.p.k.). I tak, jezeli oskarzony lub jego obrofica wypowiada stosunek
obroficzy, to sad (prezes sadu badZ referendarz) ustanawia obronce z urzedu, chyba
ze oskarzony sam powota nowego obronice. W uzasadnionych przypadkach roz-
prawg przerywa si¢ badz odracza (art. 378 § 1 k.p.k.). Jezeli natomiast oskarzony
korzysta z obroficy z urzedu, to — sad, na uzasadniony wniosek obroficy badz
tez oskarzonego — zwalnia obrofice z jego obowigzkéw i wyznacza oskarzonemu
nowego obronce z urzedu (art. 378 § 2 k.p.k.). Jednoczesnie sad decyduje o tym,
czy dotychczasowy obrofica moze pelni¢ obowigzki do czasu podjecia obrony
przez nowego obrofce, bez uszczerbku dla oskarzonego (powyzszg decyzje podej-
muje w obu wskazanych wyzej przypadkach —art. 378 § 3 k.p.k.).

6 W razie uwzglednienia wniosku, sad przeprowadza dowdd jedynie w zakresie, w jakim wykazano naruszenie
gwarangcji procesowych ze szczegdlnym uwzglednieniem prawa do obrony (art. 378a § 6 k.p.k.), zob. takze
P. Misztal, Prowadzenie postepowania dowodowego na rozprawie w trybie art. 378a. Zagadnienia wybrane,
»Problemy Prawa Karnego” 2021/31, t. 5, s. 1-17; J. Zagrodnik [w:] Art. 378a k.p.k., Kodeks postgpowania
karnego. Komentarz, red. ]. Skorupka, Legalis el. 2020 (dostep: 20.04.2021 r.); M. Zbikowska, Przeprowadzenie
postepowania dowodowego podczas usprawiedliwionej nieobecnosci oskarzonego i jego obroricy na rozprawie
gléwnej, ,,Acta Universitatis Wratislaviensis. Przeglad Prawa i Administracji” 2020/CXXIL, s. 345 i n.

% Niewatpliwie mozliwo$¢ przeprowadzenia dowodéw pod nieobecnosé oskarzonego zwieksza efektywnosé
postepowania, ma wymierny wplyw na jego koncentracje i szybkos¢. Niemniej jednak powyzsza regulacja
stawia pod znakiem zapytania potrzebg zawiadamiania oskarzonego i jego obroficy o terminie rozprawy,
skoro sad moze pod ich nieobecnos$¢ prowadzi¢ postegpowanie dowodowe. Wskazany przepis budzi wat-
pliwos¢ w swietle zgodnosci z wzorcami konstytucyjnymi (art. 42 ust. 2 i 45 ust. 1 Konstytugji RP, a wiec
prawa do obrony i prawa do sadu).
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5. Podsumowujac pokroétce, nalezy wskazal, ze nadrzednym celem ostatnich no-
welizacji Kodeksu postepowania karnego byto jego usprawnienie, wyeliminowanie
nadmiernie sformalizowanych rozwigzan legislacyjnych oraz dostosowanie regulacji
procesowych do wyzwan wynikajacych z rozwoju technologicznego. Pelniejsza realiza-
¢ja zasady koncentracji wymaga jednak dalszych zmian.

Aby w pelni odzwierciedli¢ znaczenie powyzszej zasady, nalezy ujmowac jg szeroko
i odnosi¢ do catego procesu karnego (aspekt temporalny), wszystkich czynnosci proce-
sowych, a wiec nie tylko czynnosci dowodowych (aspekt przedmiotowy), ale rowniez
wszystkich uczestnikow postepowania, tj. nie tylko organéw, lecz takze stron prywatnych
— co pozwalatoby na uzasadnienie wprowadzenia zmian ograniczajacych obstrukcje
procesowg (aspekt podmiotowy). Cho¢ zasada koncentracji nie jest skodyfikowana
w jednym przepisie prawnym, niemniej jednak o jej obowigzywaniu w procedurze karnej
$wiadcza liczne przepisy ustawy wyrazajace postulat koncentracji materiatu dowodo-
wego, rozprawy, czy tez czynnosci procesowych. Catkowicie zasadne i jakze aktualne
staje sie wiec rozstrzygniecie nasuwajacej sie naturalnie watpliwosci, czy nie nalezatoby
podjaé krokéw legislacyjnych, ktore stanowityby formalne wprowadzenie do kodeksu
regulacji gwarantujacych zastosowanie zasady koncentracji w calym procesie karnym.
Ingerencja ustawodawcy w tym zakresie mogtaby by¢ poczatkiem eliminacji wszelkich
kontrowersji zwigzanych z zakresem zastosowania oraz w og6le obowigzywaniem zasady
koncentragji. Osiggnieciu tego celu niewatpliwie sprzyjatoby uzupetnienie I Dziatu k.p.k.
o osobny artykut, ktérego brzmienie okreslatoby jasno, ze proces karny powinien
stanowi¢ zwarty cigg czynnosci pozbawiony przerw i zahamowan. W przepisie tym
ustawodawca mégtby rowniez przesadzié, czy opowiada sie za szerokim zakresem pod-
miotowym tytutowej zasady, ktdra woéwczas odnositaby sie tylko do organéw procesu,
czy tez do wszystkich uczestnikéw procesu, przy czym aktualne emanacje jednoznacznie
wskazujg na to, ze ma ona zastosowanie do tej ostatniej grupy.

Szkicujgc dalsze mozliwe kierunki umacniania zasady koncentragji czynnosci proceso-
wych, mozna rozwazy¢ modyfikacje regulacji dotyczacych odroczenia rozprawy. Zmiany
w tym zakresie powinny sie skupia¢ na obowigzujacych przepisach nakazujgcych prowa-
dzenie od poczatku rozprawy, ktora zostata odroczona w wyniku zastosowania przerwy.
By¢ moze do usprawnienia polskiej procedury karnej mogloby przyczynié sie wprowa-
dzenie rozwigzania umozliwiajacego dalsze prowadzenie odroczonej rozprawy w kazdym
przypadku, gdy sktad orzekajacy nie ulegt zmianie, a okres odroczenia nie przekroczyt
6 miesiecy. Obecnie obowigzujace przepisy nie zawierajg jednak w tym wzgledzie gra-
nicy czasowej, po przekroczeniu ktérej obowigzkowe byloby prowadzenie odroczonej
rozprawy w nowym terminie od poczatku. Ustawodawca daje tu dos¢ duzg swobode
sedziemu przy podejmowaniu decyzji o prowadzeniu rozprawy od poczatku lub wyjat-
kowo w dalszym ciggu. By¢ moze nalezaloby rowniez zastanowi¢ sie nad natozeniem
na przewodniczacego obowigzku rozpoczynania takiej rozprawy od krétkiego spra-
wozdania, w ktorym zostalby przedstawiony dotychczasowy przebieg postepowania
i jego wyniki. Warto w tym miejscu wspomnieé, ze w omawianym przedmiocie poja-
wily sie w przesztosci propozycje zmian. W projekcie nowelizacji Kodeksu postepowa-
nia karnego, ktdry zostal przekazany do Sejmu przez Prezydenta RP 20.12.2001 r.*”

7 Tzw. Prezydencki projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Przepisy wprowadzajace Kodeks
karny oraz niektérych innych ustaw, druk sejmowy nr 181, Sejm IV kadencji, Warszawa, 20.12.2001 r.
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postulowano o dodanie do art. 366 § 2 k.p.k. sformutowania, z ktérego wynikatoby,
ze w razie koniecznosci zarzadzenia przerwy w rozprawie przewodniczacy powinien
dazy¢ do rozstrzygniecia sprawy w innym rozsadnym terminie. Ponadto w projekcie
tym zaproponowano ograniczenie mozliwosci kontynowania odroczonej rozprawy, jesli
czas odroczenia przekroczytby 6 miesiecy. Pozytywnie do zaproponowanych wowczas
zmian odnidst sie m.in. A. Murzynowski®®. Powyzsze rozwigzania zdaniem A. Murzy-
nowskiego obligowatyby do stosowania z duzg ostrozno$cig odstepstw od Scistego prze-
strzegania zasady ciggtosci. A. Murzynowski z petng aprobatg odnosit si¢ réwniez do za-
chowania bezwzglednego zakazu prowadzenia rozprawy odroczonej badz przerwanej
w dalszym ciggu w sytuacji zmiany sktadu orzekajacego, a takze po uplywie zakreSlonego
w ustawie okresu czasu (w prezydenckim projekcie nowelizacji byt to okres 6 miesiecy).
Budzaca uzasadniong watpliwosé, z punktu widzenia nie tylko zasady koncentra-
qji, ale takze zasady szybkos$ci czy sprawnosci postepowania, jest rowniez regulacja
zawarta w art. 401 § 1 k.p.k. dajaca m.in. mozliwo$¢ zarzadzenia przerwy w rozpra-
wie glownej w celu przygotowania przez strony wnioskow dowodowych. Oczywiste
jest, ze niekiedy konieczne jest zarzadzenie przedmiotowej przerwy, jednak nalezy
z calg stanowczoScig zauwazyd¢, ze powinno to nastepowaé jedynie w sytuacjach
naprawde wyjatkowych. Nie budzi przeciez watpliwosci zarzadzenie przerwy dla
wypoczynku, sprowadzenia dowodow, czy tez z powodéw zdrowotnych lezacych
np. po stronie obrofcy czy oskarzonego. Jednakze pozostawianie w regulacjach
Kodeksu postgpowania karnego mozliwosci kazdorazowego zarzadzenia przerwy
dla przygotowania wnioskéw dowodowych moze budzi¢ kontrowersje. Dotyczy
to m.in. sytuacji, w ktdrych oskarzony, korzystajac z pomocy profesjonalnego obroficy,
wnioskuje o zarzadzenie przerwy dla przygotowania wnioskéw dowodowych, przy-
ktadowo, ze wzgledu na obrang przez obronce taktyke stuzacg przedtuzaniu poste-
powania. W takich sytuacjach instytucja przerwy w rozprawie traci swoj wyjatkowy
charakter. De lege ferenda nalezatoby rozwazy¢ mozliwo$¢ powrd6cenia do brzmienia
omawianego przepisu sprzed nowelizacji z 2013 r.®; w ktérym zarzadzenie przez
przewodniczacego przerwy w rozprawie bytoby dopuszczalne w trzech przypad-
kach: dla sprowadzenia dowodu, dla wypoczynku oraz z innej waznej przyczyny.
Nalezy tez zwro6ci¢ uwage, ze mozliwos¢ zarzadzenia przerwy w celu przygotowania
wnioskow dowodowych byla istotna w kontradyktoryjnym modelu procesu karnego,
za$ w obecnym inkwizycyjnym modelu postepowania dowodowego po prostu nie
ma zadnej racji bytu. Nie jest takze spdjna ze skadingd krytykowang w niniejszym
szkicu tendencjg ustawodawcy do ograniczania inicjatywy dowodowej stron.
Umocnieniu zasady koncentracji mogloby natomiast stuzyé rozwigzanie przy-
jete w procedurze cywilnej, a dotyczace wnoszenia oplat sgdowych od wnioskéw
dowodowych ztozonych po zatwierdzeniu planu rozprawy’’. W uzasadnieniu

8 Zob. A. Murzynowski, Zasada cigglosci rozprawy w polskim procesie karnym [w:] Wspdlczesne problemy
procesu karnego wymiaru sprawiedliwosci. Ksigga ku czci Profesora Kazimierza Marszala, red. nauk.
P Hofmafiski, K. Zgryzek, Katowice 2003, s. 272-273.

% Ustawa z 27.09.2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw
(Dz.U. z 2013 1. poz. 1247).

70 Por. art. 34a ustawy o kosztach sadowych w sprawach cywilnych, zgodnie z ktorym optate stata w kwocie 100
ztotych od kazdej osoby, ktérej wniosek dotyczy, pobiera sie od wniosku o wezwanie na rozprawe Swiadka,
biegtego lub strony, jezeli wniosek zostat ztozony po zatwierdzeniu planu rozprawy (Ustawa z 28.07.2005 r.
o kosztach sadowych w sprawach cywilnych [Dz.U. z 2020 r. poz. 755]).
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do projektu zmian”' podkreslano, ze czynnosci sadu polegajace na przestuchaniu
$wiadka lub strony badZ tez odebraniu ustnej opinii od biegtego naleza do naj-
bardziej pracochtonnych oraz czasochtonnych w catym postepowaniu. Wywiera
to negatywny wplyw nie tylko na sprawno$c i szybko$¢ postepowania, ale przede
wszystkim na koncentracje materialu dowodowego. Dlatego wiec wnioski o prze-
prowadzenie dowodow z zeznan $wiadkoéw, czy tez stron powinny by¢ ztozone
we wstepnej fazie postepowania — tak by objaé je planem rozprawy. Sktadanie
dodatkowych wnioskéw dowodowych w toku rozprawy niewatpliwie zakidca
jej bieg, przez co nie jest mozliwe jej przeprowadzenie bez dodatkowych przerw.
Polskie prawo karne procesowe nie przewiduje mozliwos$ci obcigzenia stron kosz-
tami w zalezno$ci od momentu zlozenia wnioskéw dowodowych. Byé moze na-
lezatoby sie jednak zastanowié nad wprowadzeniem takiej regulacji do procedury
karnej, zwlaszcza w sytuacji, gdy oskarzony korzysta z pomocy profesjonalnego
obroficy. Nierzadko zdarza sie przeciez tak, ze wnioski dowodowe trafiajg do sadu
juz po rozpoczeciu rozprawy gléwnej, natomiast nie ulega watpliwosci, iz mogtyby
w wiekszosci zostac rozpatrzone na etapie przygotowania do rozprawy. Jest to nie-
rzadko dziatanie celowe stuzace z jednej strony nieuzasadnionemu przedtuzaniu
procesu, a z drugiej strony bezsprzecznie nalezy je traktowacé jako celowy element
taktyki obrofcy dazacego do ugruntowania w pamieci sedziéw wrazenia z ostat-
niego przeprowadzonego dowodu. Byé moze nalezatoby wprowadzi¢ do procedury
karnej regulacje, zgodnie z ktdra na oskarzonego korzystajacego z pomocy obroficy
zostatoby natozone zobowigzanie ztozenia wszystkich wiadomych mu wnioskéw
dowodowych we wstepnej fazie postepowania. Nalezatoby réwniez pouczy¢ strony
o koniecznoSci uiszczenia kosztéw w przypadku ztozenia wnioskow dowodowych
po uplywie zakre$lonego przez sad terminu.

Wydaje si¢ tez, ze regulacja usprawniajacg postepowanie, a zarazem Sprzy-
jajaca realizacji zasady koncentracji w procesie karnym, byloby wprowadzenie
do procedury karnej instytucji rozprawy ,,dzien po dniu”’2. Oczywiste jest, ze nie
dotyczyloby to spraw skomplikowanych o obszernym materiale dowodowym,
ale spraw o mniej zawitym stanie faktycznym i prawnym. Mogloby to dotyczy¢
— przyktadowo - sytuacji, w ktorej zarzadzana jest przerwa w celu udania sie sagdu
na wypoczynek. Niewatpliwie takie rozwigzanie usprawnitoby postepowania przy
jednoczesnym spelnieniu warunku pozostawania przez sedziéw pod $wiezym wra-
zeniem przeprowadzonych na rozprawie dowodéw, co dawatoby wiekszg gwarancje
wydania sprawiedliwego, zgodnego z prawdg orzeczenia. De lege lata obowigzuja,
co prawda, przepisy, ktére nakazujg takie uksztaltowanie postepowania, aby roz-
strzygniecie sprawy nastgpitlo w rozsadnym terminie (art. 2 § 1 pkt 4 k.p.k.) oraz
zobowigzujace przewodniczgcego, by rozstrzygniecie sprawy nastgpito na pierwszej
rozprawie gléwnej (art. 366 § 2 k.p.k.). Ustawa procesowa nie przewiduje jednak
zadnych ujemnych konsekwencji procesowych w sytuacji wyznaczania terminéw
rozpraw w odlegtych, ale mieszczacych sie w dopuszczalnym przez prawo wymiarze

71 Uzasadnienie projektu zmian Ustawy o kosztach sadowych w sprawach cywilnych, druk sejmowy nr 3137,
Sejm VIII kadencji, www. sejm.org.pl (dostep: 20.04.2020 r.).

72 Nt. mozliwych wariantéw organizacji temporalnej rozprawy, w tym ,,rozprawy dziei po dniu” zob. D. Or-
kiszewska, Zasada cigglosci rozprawy i koncentracji materiatu dowodowego na tle systemow prawnych
wybranych parstw, ,Prawo w Dziataniu” 2020/41, s. 88 i n.
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przerwy w rozprawie. W praktyce nie uwzglednia sie zatem postulatu ekonomiki
procesowej, nie przestrzega zasady szybkosci, sprawnosci czy koncentracji.

Z pewnoscig trendem ustawodawczym, ktdry powinien by¢ pogtebiany, jest
dalsza digitalizacja postepowari. Majac zatem na wzgledzie realizacje w postepowa-
niu karnym zasady koncentragji, dla jej usprawnienia nalezatoby pochyli¢ si¢ nad
zmiang przepisow dotyczacych doreczen. W dobie wszechogarniajacej informatyzacji
i cyfryzacji zasadne wydaje si¢ skorzystanie na szeroka skale z nowych technologii
takze i w procedurze karnej. Dlatego tez pozytywnie nalezy oceni¢ majace wejsé,
co prawda, dopiero od 1.10.2029 r. zmiany w sposobie doreczefi umozliwiajace
skuteczne doreczanie pism przez organ procesowy droga elektroniczng”. Bedac
w kregu powyzej omawianych zagadniet mozna nawet wysungé kontrowersyjny
postulat, by de lege ferenda skrécié termin z 14 do 7 dni uznania przesytki za dore-
czong, w sytuacji doreczenia zastepczego. W Polsce obowigzuje zasada podwojnego
awizowania (art. 133 k.p.k.), ktora jest nagminnie naduzywana, gdyz strony celowo
i uporczywie uchylaja si¢ od odbioru kierowanej do nich korespondencji przedtuzajac
tym sam postepowanie.

Zawarta w niniejszym szkicu analiza eksponuje tendencje legislacyjng wzmoc-
nienia zasady koncentracji czynnosci procesowych. Wyodrebnienie wskazanej
zasady, ktéra obejmuje zaréwno aspekt prakseologiczny (sprawnosé, efektywnosé),
jak i aksjologiczny, moze sprzyja¢ moderowaniu owych tendengji legislacyjnych
w taki sposob, by pokusa pewnej instrumentalizacji procedury — tj. zwlaszcza jej
przyspieszenia niezaleznie od kosztow i uszczerbkdéw co do gwarancyjnosci — zostala
zredukowana. Interpretacyjny walor zasad procesowych ujawnia sie na polu ich
wzajemnych interakgji, na tle aktualnego stanu prawnego — pomimo proby reduk-
¢ji sprzyjajacych przewlekloSci postepowan rozwigzan prawnych — jednoznacznie
przedstawia si¢ wniosek, ze ustanowienie okre§lonych przepiséw prawnych nie
zawsze prowadzi do rzeczywistej zmiany normatywnej. Na plaszczyznie wyktad-
ni mozliwe jest bowiem szerokie oddzialywanie korekcyjne zasad procesowych.
Wprowadzanie regulacji niespojnych systemowo moze jednocze$nie przyczynic sie
do poglebienia chaosu interpretacyjnego i zagrazac zasadzie réwnosci wobec prawa
i jednolitych standardéw procesowych dla wszystkich uczestnikow postepowania,
co pozostaje najwyrazniej niedoszacowanym kosztem spotecznym nadmiernie
intensywnej i nie zawsze przemys$lanej legislacji.

Summary

Barbara Janusz-Pohl, Paulina Kosmatka, Amendments to Criminal Procedural
Law: An Analysis from the Point of View of the Principle of Concentration

This paper presents an analysis of the issue of formulating the principle of concentration
in the Polish criminal procedure. General issues of criteria for distinguishing the principles
of law and the interactions of different principles are discussed. The principle of concen-
tration is perceived as the principle of concentration of procedural actions in criminal
proceedings and at the same time efforts are made to ensure its maximum temporal scope,

73 Zob. przypisy 21 i 46.
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scope of application, and the entities it applies to. The presented approach is directive, and
not descriptive, which means that the principle of concentration is presented in the form
of a legal norm (a norm obliges an entity to make use of the granted competencies). Some
controversies are connected with the issue of the addressees of the principle in question,
more precisely whether it is addressed only to procedural authorities or to the parties and
other participants (so-called non-institutional participants) as well. Among suggestions of
legislative amendments, the need for proper codification of the principle of concentration
is indicated. The considerations also include an examination of the emanations of this
principle, resulting from the 2019 and 2021 amendments to the Code of Criminal Proce-
dure. In this context, attention is drawn to the possible conflicts between the principle of
concentration and other principles, in particular the principle of the right of defence, the
principle of truth, the audiatur et alteram partem principle or the requirement of taking
into account legally protected interests of the injured party.

Keywords: principle of concentration, concentration of evidence, concentration of
procedural actions in criminal proceedings, conflicts of procedural principles, criteria
for distinguishing the principles of law, procedural principles, amendment to the
Code of Criminal Procedure, speed of the trial, abuse of process

Streszczenie

Barbara Janusz-Pohl, Paulina Kosmatka, Zmiany w prawie karnym procesowym
— analiza z perspektywy zasady koncentracji

Niniejszy szkic zawiera analize dotyczgcg kwestii wyodrebnienia zasady koncentracji
w polskiej procedurze karnej. Dyskutowane sq ogolne zagadnienia kryteriow wyodrebnie-
nia zasad prawa oraz ich kolizji. Zasada koncentracji ujmowana jest jako zasada koncen-
tracji czynnosci procesowych, jednoczesnie optuje si¢ za jej maksymalnie szerokim zakre-
sem temporalnym, przedmiotowym i podmiotowym. Prezentowane ujecie ma charakter
dyrektywalny, nie zas opisowy, co oznacza, zZe zasada koncentracji przedstawiana jest
w postaci normy prawnej (normy nakazujgcej czynienie uzytku z przyznanych kompeten-
cji). Pewne kontrowersje lgczqg sig z problematykg ustalenia adresatow tej normy, a scislej,
czy sg to wylgcznie organy procesowe, czy tez strony i inni uczestnicy niebedgcy organami
(tzw. uczestnicy nieinstytucjonalni). W ramach postulatéw de lege ferenda wskazuje sig
na potrzebe skodyfikowania tytulowej zasady. Rozwazania ujmujq takze badanie emana-
cji zasady koncentracji bedgcych wynikiem nowelizacji Kodeksu postegpowania karnego
2201912020 r. W tym kontekscie zwrdcono uwage na moggce pojawiac sie kolizje zasady
koncentracji z inmymi zasadami procesowymi, zwlaszcza zasadg prawa do obrony, zasadg
prawdy, zasadg kontradyktoryjnosci, czy tez dyrektywg wwzglednienia prawnie chronio-
nych intereséw pokrzywdzonego.

Stowa kluczowe: zasada koncentracji, koncentracja materiatu dowodowego, kon-
centracja czynnosci procesowych, kolizje zasad procesowych, kryteria wyodrebnie-
nia zasad prawa, zasady procesowe, nowelizacja Kodeksu postgpowania karnego,
szybkos¢ procesu, obstrukcja procesowa
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1. WSTEP

Problematyka cyberprzestepczych wytudzen podatkowych nalezy do nowych, rozwija-
jacych sie obszaréw wyspecjalizowanej dziatalnosci przestepczej zaréwno w Polsce, Unii
Europejskiej, jak i poza jej granicami. Szczegdlnym utrudnieniem dla organéw ochrony
prawnej w tym zakresie jest konieczno$¢ Iaczenia wyspecjalizowanej wiedzy z zakresu
nauk Scistych obejmujacych matematyke, informatyke, kryptografie, jak tez nauk praw-
nych obejmujacych specjalizacje w obrebie prawa podatkowego, karnego, administra-
cyjnego oraz, co bardzo wazne, z zakresu prawa miedzynarodowego. To wlasnie wiedza
z zakresu tej ostatniej dyscypliny warunkuje harmonizacje interdyscyplinarnej wiedzy
systeméw prawa kontynentalnego i common law, tworzac ramy do podjecia szerszej
dyskusji na temat trendéw zwalczania cyberprzestepczosci podatkowej na Swiecie.

2. GENEZA CYBERPRZESTEPCZOSCI

W polskiej literaturze przedmiotu zaréwno teoretycznej, jak i praktycznej zagadnienie
genezy cyberprzest¢pczosci jest analizowane w dosy¢ niklym zakresie. Zwigzane jest
to niewatpliwe z faktem, ze Zrdet przestepczoéci komputerowej (dalej cyberprzestepczosc)
nalezy poszukiwa¢ w miejscu powstania narzedzia, ktorym postuguja sie przestepcy oraz
rozwoju technologii komputerowych w Stanach Zjednoczonych Ameryki. Do pojawie-
nia sie cyberprzestepczo$ci wymagane bylo zaistnienie narzedzia, ktérym mozna postu-
zy¢ sie do dokonania przestepstwa (komputera), oprogramowania, sieci oraz czynnika
ludzkiego. Samo pojecie ,,komputer” jest dos¢ trudno definiowalne. W profesjonalnej
literaturze przedmiotu uznaje sie, ze komputerem jest maszyna moggca przetwarza¢ do-
wolne dane zgodne z okreSlonym algorytmem. Techniczna strona budowy takiej maszyny
jest bez znaczenia. Taka definicje jako pierwszy zaprezentowal Alan Matison Turing',

* Dr hab. Wojciech Konaszczuk jest profesorem Uniwersytetu Marii Curie-Sklodowskiej w Lublinie, Polska,
ORCID: 0000-0003-0364-0727, e-mail: wojciech.konaszczuk@poczta.umes.lublin.pl

* Data zgloszenia tekstu przez autora: 6.05.2021 r.; data przyjecia tekstu przez redakcje do publikacji: 15.07.2021 r.

AM. Turing (1912-1954) brytyjski matematyk i kryptolog, konstruktor maszyny Turinga, uwazany jest

za tworce informatyki. Uwazany jest rowniez za jednego z ojcdw i prekursordw sztucznej inteligencji. Zob.

szerzej S. Homer, A.L. Selman, Computability and Complexity Theory, Berlin 2001, s. 35 i n.
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znany jako twérca maszyny Turinga. Maszyna Turinga to nic innego jak urzadzenie,
na ktére zaktadana jest taSma z polami, w ktorej kazde pole moze by¢ jednym z N
stanéw. W zaleznoSci od stanu maszyny, zmienia si¢ jego stan i przesuwa w lewo
lub prawo. Dziatanie to charakteryzuje tzw. zjawisko przetwarzania danych za po-
mocyg instrukeji, czyli programu. Komputer jest zatem urzadzeniem pozwalajagcym
na przetwarzanie zakresu danych za pomocg narzedzia jakim jest program, czyli
instrukcja. Zatozenie to jest spdjne z pokrywajacymi sie w szerokim zakresie elemen-
tami definicji komputera. Z kolei wedtug Georgesa Ifraha — historyka i matematyka,
komputer ,jest automatem, ztozonym z urzadzenia wejciowego i wyjSciowego,
pamieci, jednostki centralnej dokonujacej wszelkiego rodzaju przeksztatcenn danych
wyrazonych w postaci ciaggéw znakoéw (stanowigcych materialne przedstawienie
zakodowanych informacji), ktéry pozwala — w granicach fizycznych mozliwosci
urzadzenia — wykonywac wszelkie obliczenia typu symbolicznego (zatem rozwia-
zywac wszelkie zadania, ktérych rozwigzanie mozna wyrazi¢ w postaci algorytmu)
pod kierunkiem jednostki sterujacej dziatajacej zgodnie z programem zapisanym
w pamieci (i wobec tego traktujace instrukcje wykonawcze w ten sam sposob,
co dane przeznaczone do przetworzenia)”2.

Kierujac sie elementami definicji komputera, nalezy wskazad, ze urzadzenie o ta-
kich parametrach zostata zaprojektowane przez Charlesa Babbage’a. Opracowat on
zlozony i skomplikowany mechanizm sktadajacy sie z uktadu wejscia—wyjscia, uktadu
uruchamiania, magazynu, mtynka, urzadzenia drukujacego stuzacego do przetwarza-
nia danych liczbowych. Mechanizm byt uruchamiany mechanicznie, za$ sterowanie
odbywalo sie przy uzyciu metalowych kart perforowanych. Perforowanie dawato
mozliwo$¢ wykonywania ztozonych operacji interakcyjnych, a co za tym idzie po-
dejmowania decyzji o wyborze programu w zalezno$ci od wynikéw czastkowych.

Pod koniec XIX i na poczatku XX w. wielu uczonych i praktykéw podejmowa-
to préby budowy komputera, jak rowniez kontynuowania dzieta Ch. Babbage’a,
do najwiekszych za$ osiagnie¢ nalezy zaliczy¢ prace Percy Ludgate’a’, Torresa
Quovendo*, Kondrada Zusa’.

Pierwsza maszyng analityczna, ktorg mozna zakwalifikowaé jako komputer, byt
produkt marki IBM znany pod nazwa IBM ASCC (Automatic Sequence Controlled
Calculators), bedacy maszyng obliczeniowa znang pod nazwg Mark 1. Zostata
ona zaprojektowana przez Howarda Hathaway Aikena®. Produkty IBM, znane
pod nazwami Mark 1-4 zrewolucjonizowaly i zmonopolizowaly rozwdéj §wia-
towej informatyki na przestrzeni kolejnych dekad. Komputery nie mialy jednak
mozliwosci komunikowania sie ze soba. Jednym z punktéw zwrotnych w historii
informatyki byl pomyst, aby komputery potgczyé ze soba w celu intensyfikacji ich
mocy obliczeniowe;j.

2 J. Dauben, G. Ifrah, “Book Review”: The Universal History of Numbers and The Universal History of
Computing (part 1), styczen 2002, s. 25.

W 1840 r. oglosit projekt maszyny analitycznej podobny do dzieta Ch. Babbage’a z modyfikacjami.

W 1914 r. zaprezentowal modyfikacje dzieta Ch. Babbage’a, polegajaca na wykorzystaniu podzespotéw
elektromagnetycznych w miejsce perforowanych pltyt metalowych.

W latach 1935-1939 zaprojektowal szereg maszyn analitycznych, prekursoréw dzisiejszych komputeréw.
H.H. Aiken (1900-1973) amerykanski fizyk, matematyk. W 1939 r. uzyskat stopien doktora nauk na Uniwersytecie
Harvarda. W 1947 r. stworzona przez niego maszyna znalazta zastosowanie w armii amerykanskiej, zas pamigc¢
komputera opierata si¢ na dysku magnetycznym (zob. szerzej I.B. Cohen, Howard Aiken: Portrait of a Computer
Pioneer, “MIT Press” 1999, s. 73—114).

IS

o v



Legislacyjne rozwigzania w zakresie przeciwdziatania cyberprzestepczosci w prawie podatkowym... 39

W ten sposéb powstata tzw. sie¢ komputerowa, umozliwiajaca przesytanie
informacji miedzy urzadzeniami. Poczatki siegaja badah naukowych, ktére zo-
staly zapoczatkowane na Uniwersytecie Kalifornijskim w Los Angeles. W dniu
29.09.1969 r. uruchomiono na tej uczelni pierwsze wezly sieci okreslanej jako
ARPANET (Advanced Research Project Agency Network), wykorzystywane do badan
na rzecz armii USA. Celem ARPANET-u byto utworzenie sieci dajacej mozliwosé
komunikowania si¢ pomi¢dzy komputerami bez osrodka centralnego (serwera).
Miato to gwarantowac skuteczno$¢ i bezpieczefistwo wymiany informacji na wy-
padek wojny, nawet w przypadku uszkodzenia jej fragmentu. Dos¢ istotna wada
zalozenia wigzala sie z brakiem programu (protokotu) pozwalajacego na obstuge
sieci, dzieki ktéremu informacje mogty by¢ przesytane na odlegtosé w sieciach
rozproszonych. Na lata 1969-1971 przypadajg intensywne prace na czolowych
uczelniach amerykariskich, ktére mialy umozliwi¢ rozwigzanie problemu transferu
informacji przez sie¢ i protokotu go obstugujacego. Na przetomie lat 1971/1972
zaprezentowano dwa protokoty, a mianowicie TCP (Transmission Control Protocol)
oraz IP (Internet Protocol). TCP jest protokolem pozwalajacym na transmisje danych
w postaci pakietow. Polega to na tym, ze u nadawcy dane s3 rozbijane na pakiety,
wysylane przez sie¢ i nastepnie sktadane w jedng calo$¢ u odbiorcy. Z kolei IP jest
protokolem zwigzanym z adresowaniem. Protokdt IP nie jest potrzebny w sytuacji,
kiedy w sieci wystepuja wylacznie dwa komputery — nadawcy i odbiorcy. Problem
pojawia sie z chwilg, kiedy w sieci wystepuja wiecej niz dwie jednostki. Wowczas
w braku protokotu IP pakiety danych TCP nie sg w stanie dotrze¢ do adresata.
Stuzy temu wiasnie protokot IR, ktéry jest metodg adresowania komputeréw w sieci.
W czasie rozwoju sie¢ ARPANET stosowala pierwotnie wiele wersji zwigzanych
z identyfikacjg komputeréw. Do unifikacji doszto dopiero na poczatku lat 80.
XX w. za sprawg Jonathana Bruce’a Postela’, ktory w latach 1982-1983 stworzyt
podstawy powigzania protokotu IP (adresowego) z hierarchicznie budowanymi
nazwami domen internetowych — DNS (Domain Name Servers). DNS pozwala
na przyporzadkowanie adreséw numerycznych do nazw literowych. Proces ten
zostal uwieficzony przez przyjecie w armii amerykanskiej protokotu TCP/IP oraz
DNS jako standardéw sieci. W tym samym czasie wszed! w Zycie termin internet,
ktéry po porzuceniu projektu ARPANET w 1989 r. stat si¢ sfera rozwojowa dla
uczelni i organizacji naukowych.

O wykorzystaniu internetu dla celéw komercyjnych, poczatkowo w Stanach
Zjednoczonych, mozna méwic dopiero po roku 1991. W tym roku bowiem ame-
rykaniska National Science Foundation (NSF) zezwolita na udostepnienie sieci
szerszemu gronu uzytkownikow.

Warto rowniez wspomnieé o rozwoju WWW czyli World Wide Web bedaca
obecnie najbardziej popularng formg wykorzystania internetu. W 1991 r. Tim
Berners-Lee uznal za konieczne upowszechnienie wynikéw swoich badaf poswie-
conych fizyce molekularnej. W tym celu stworzyt podstawy kodu HTML (Hyper
Text Markup Language) po to, aby w dwa lata pdzniej opracowaé projekt pierw-
szej w historii przegladarki internetowej o nazwie Mosaic, ktéra data podstawe

7 J.B. Postel (1943-1988) profesor informatyki, wyktadowca Uniwersytetu Los Angeles (UCLA), twérca wielu
innowacyjnych rozwigzafi, w tym m.in. pierwszego protokotu elektronicznych wiadomosci SMTP (Simple
Mail Transfer Protocol).
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do opracowania ulepszonej wersji przegladarki o nazwie Netscape. Z punktu wi-
dzenia przedmiotowej analizy Netscape jako przegladarka jest o tyle istotna, gdyz
jako pierwsza dawata mozliwos$¢ przesytania danych bezpiecznym potaczeniem
szyfrowanym. Mozna byto zatem przesytaé poufne dane, ktére byty szyfrowane
i mogly by¢ odczytane wylgcznie przez ich adresata.

Powyzej opisane wynalazki daty bardzo silny impuls do rozwoju §wiatowej
sieci i internetu. Zanim zostanie okreslona siatka pojeciowa terminu ,cyberprze-
stepczo$¢”, nalezy zastanowié sie nad momentem, od ktérego datuje sie dziatanie
okreslane tym mianem. Termin ten jest zbiezny z poczatkami wykorzystania sieci
do przesylania informacji, tj. w przyblizeniu z koficem lat 70. XX w. W 1983 r.
Amerykanin Kevin Mitnick uzyskuje nieautoryzowany dostep do sieci ARPANET,
za co zostaje wobec niego orzeczona kara 6 miesiecy bezwzglednego pozbawie-
nia wolnosci®. Jest to jeden z pierwszych przypadkéw popetnienia przestepstwa
w zakresie cyberprzestepczosci przy wykorzystaniu komputera, za ktory zostala
orzeczona kara pozbawienia wolnosci.

3. ZARYS SIATKI POJECIOWE] BADAN TEMATU

Na wstepie nalezy podkreslié, ze podobnie jak pojecie terroryzm, tak pojecie cy-
berprzestepczo$¢ nie ma jednolitej definicji. Wydaje sie stuszne wskazanie, na pod-
stawie analizy literatury Swiatowej, ze pojecie to dogltebnie zostato zbadane przez
teoretykow i praktykdéw zajmujacych sie problematykg prawa karnego, zwtaszcza
na gruncie prawa amerykanskiego’. Biorgc pod uwage uniwersalizm pojeé ba-
daczy amerykanskich, nalezy zaznaczy¢, ze na okreSlenie tego pojecia uzywa sie
takie terminy jak: cyberprzestepczo$¢ (cyber crime), przestepczo$é komputerowa
(computer crime) czy w wreszcie przestepczo$¢ zwigzana z komputerami (computer
related crime). Uwzgledniajac szereg roznych definicji, nalezy przyja¢ na gruncie
prawa miedzynarodowego, ze cyberprzestepczo$c jest to kazdy rodzaj dziatalnosci
niezgodny z normami prawa wewnetrznego lub miedzynarodowego, ktérego skutek
przekracza granice pafistwa, zas$ jej narzedzie lub tez cel stanowi urzadzenie w po-
staci komputera. Oczywiscie taka definicja powinna by¢ rozbudowana o uscislenie,
ze chodzi o naruszanie przez dzialanie oprogramowania, albowiem przedmiotem
nie jest sam komputer jako urzadzenie fizyczne, lecz zainstalowane oprogramowa-
nie na tym komputerze stuzace okreslonemu celowi. W tym zakresie niewatpliwie
istotne znaczenie majg inicjatywy podejmowane na forum miedzynarodowym
w postaci m.in. definicji przyjetej przez Organizacje Narodéw Zjednoczonych
podczas X Kongresu Narodéw Zjednoczonych w sprawie Zapobiegania Przestep-
czo§ci 1 Traktowaniu Przestepcow, ktory odbyt sie 11-17.04.2000 r. w Wiedniu'.
Zgodnie z przyjeta definicjg sensu largo sa to wszystkie dziatania o nielegalnym
charakterze popelniane za pomocg komputeréw i odnoszace sie do systeméw lub

8 B. Gengler, Super-hacker Kevin Mitnick takes a plea, DOIL: 10.1016/S1361-3723(99)90141-0 (dostep:
30.03.2021 r.).

° Tak tez zauwaza M. Siwicki w: Podzial i definicja cyberprzestgpstw, ,Prokuratura i Prawo” 2012/7-8,
s. 241-244.

10SOC/CP/214 6 of April 2000, http://www.un.org/press/en/2000/20000406.soccp214.doc.html (dostep:
30.03.2021 r.)
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sieci komputerowych. Z kolei w ujeciu sensu stricto pojeciem cyberprzestepczosci
objeto dziatania wymierzone przeciw bezpieczefistwu systeméw komputerowych
lub programéw obstugujacych bazy danych!''.

Na podstawie wytycznych wiedeniskiego kongresu na forum Organizacji Na-
rodéw Zjednoczonych przyjeto Konwencje Narodéw Zjednoczonych przeciwko
miedzynarodowej przestepczosci zorganizowanej'?. Jakkolwiek Konwencja, jako
ratyfikowana umowa miedzynarodowa wigze wprost, to w cytowanym dokumencie
ONZ nie wskazat na jednolite pojecia cyberprzestepczosci. Warto jednak pochylié sie
nad niektérymi regulacjami umowy, ktore w sposéb bezposredni odnoszg sie do tego
zjawiska na gruncie prawa miedzynarodowego. W art. 2 lit. a cytowanej umowy
wskazano, ze ,, «zorganizowana grupa przestepcza» oznacza posiadajacy strukture
grupe skladajacg sie z trzech lub wiecej osob, istniejaca przez pewien czas oraz dziata-
jaca w porozumieniu w celu popelnienia jednego lub wiecej powaznych przestepstw
okreslonych na podstawie niniejszej konwencji, dla uzyskania, w sposéb bezposredni
lub posredni, korzysci finansowej lub innej korzysci materialnej”. Z kolei lit. d cha-
rakteryzuje pojecie ,,mienia” jako wszelkiego rodzaju dobra, zaréwno materialne, jak
i niematerialne, ruchome i nieruchome, a takze dokumenty oraz instrumenty prawne
stanowigce o istnieniu tytutu wtasnosci lub uprawniefi do tych débr.

W art. 29 okres$lono obowigzek szkolenia oraz pomocy technicznej, co odno-
si sie m.in. do cyberprzestepczosci. Zgodnie z brzemieniem tego artykutu, kazde
panstwo (réwniez Polska) bedace strong umowy w niezbednym zakresie bedzie
inicjowalo, rozwijato i udoskonalalo specjalne programy szkoleniowe dla organéw
Scigania, w tym prokuratoréw, sedziéw Sledczych oraz pracownikéw stuzby celnej,
jak réwniez innych pracownikéw zajmujacych sie zapobieganiem, wykrywaniem
oraz kontrolg przestepstw objetych zakresem niniejszej Konwencji. Takie programy
moga obejmowac staze oraz wymiany personelu. Szkolenia powinny obejmowaé
»metody wykorzystywane w zwalczaniu miedzynarodowej przestepczosci zorgani-
zowanej popelnianej przy wykorzystaniu komputerdw, sieci telekomunikacyjnych
lub innych form nowoczesnych technologii®”, jak réwniez zagadnienia z zakresu
metod przestuchania podejrzanych. Z tym ostatnim problemem stykamy sie w kon-
tek$cie problematyki ochrony praw procesowych podejrzanych (oskarzonych)
i orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (dalej ETPC) z punktu
widzenia instytucji przyznania sie do winy'4.

W odniesieniu do interesujacych nas zagadniefi, pojeciem cyberprzestepczosci
objete beda wszelkie pozaprawne dziatania, ktére majg na celu wplyniecie na sfere
podlegajaca szczegdlnej ochronie prawnej. W ogdlnym zarysie dziatania te maja
na celu przejecie kontroli nad systemami operacyjnymi urzadzen komputerowych
(w tym serwerdéw) w celu wplyniecia na bieg zdarzen po mysli sprawcdw, kiedy te
dziatania sg podjete umyslnie.

' https://digitallibrary.un.org/record/432663/files/A_CONF.187_15-EN.pdf (dostep: 30.03.2021 r.).

12 United Nations Convention against Transnational Organized Crime (UNTOC) — Konwencja Narodow Zjednoczo-
nych przeciwko migdzynarodowej przestgpczosci zorganizowanej, przyjeta przez Zgromadzenie Ogolne Narodow
Zjednoczonych 15.11.2000 r. (Dz.U. z 2005 r. Nr 18, poz. 158) — dalej Konwencja.

B Art. 29 lit. h.

14 Zasygnalizowania wymaga koncepcja tzw. doktryny Salduz, w ktérej ETPC podnosil czynniki wplywajace
w sposOb ujemny na poziom wartosci dowodu z przyznania si¢ oskarzonego, ktéry ztozyt je w okolicznosciach
wplywajacych na oswiadczenie woli. Zob. szerzej na ten temat E. Kruk, Kilka uwag na temat przyznania sig
do winy w trybie art. 335 k.p.k., ,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Rzeszowskiego” 2019/1035, s. 86-89.
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W chwili obecnej, oprécz wspomnianej Konwencji Narodéw Zjednoczonych,
brak jest jednolitych regulacji o charakterze powszechnym odnoszacych sie do za-
pobiegania zagrozeniom zwigzanym z cyberprzestepczoscig!

Obok aktéw obowiazujacych, nalezy zwrdcié uwage na wytyczne rezolucji
Zgromadzenia Ogdlnego ONZ z 17.03.2010 r. w sprawie globalnej kultury cyber-
bezpieczenistwa i ochrony krytycznych infrastruktur informacyjnych'®. Szczegbétowy
postulat zawarty jest w art. 13 cytowanej rezolugji. Zgodnie z jego brzemieniem
wzywa sie wladze panstw cztonkowskich do przegladu oraz nowelizacji przepi-
s6w prawnych dotyczacych cyberprzestepstw, prywatnosci, danych osobowych,
prawa handlowego, podpiséw cyfrowych kryptografii, wykorzystywania w tym
celu regionalnych i migdzynarodowych instrumentéw, i standardéw prawnych?’.

Z kolei w obrebie Unii Europejskiej pojeciem cybercrime postuguje sie w prak-
tyce Komisja Europejska (KE), formutujac teze, ze cyberprzestepczoscia s3 ,,dzia-
tania przestepcze dokonane przy uzyciu sieci facznosci elektronicznej i systeméw
informatycznych lub skierowane przeciwko takim sieciom i systemom™*®. Zostata
ona uzupelniona w dyrektywie 2002/58/WE, ktora zawiera zobowigzanie panstw
cztonkowskich do zapewnienia odpowiedniego poziomu praw i wolnosci, w szcze-
golnosci praw zwigzanych z wykorzystaniem komunikacji elektronicznej®.

Problematyka ochrony przetwarzania danych osobowych i ochrony prywatnosci
w kontekscie prawa dowodowego i karalno$ci pojawita sie takze na gruncie polskiej
nauki. Koncepcja wykorzystania narzedzi matematycznych w stuzbie polskiego
procesu karnego pojawita sie w nowatorskiej koncepcji Adama Tarachy. Wykorzy-
stanie algorytmu matematycznego w zastosowaniu cyfrowym umozliwia bowiem
identyfikacje nie tylko pojazdu, ale takze twarzy. W chwili obecnej w praktyce
organOw Scigania stuzb na calym $wiecie narzedzie algorytméw wykorzystywane
jest do identyfikacji jednostek roboczych (komputeréw). Dzieje sie to najczesciej

15 Sposrod organizacji o charakterze regionalnym zajmujacych si¢ problematyka zwalczania cyberprzestepczosci
niewatpliwie nalezy wymieni¢ Rad¢ Europy. W llstopadzle 2001 r. Rada Europy przyjqia Konwencjg o cyberprze—
stgpczoscei, ktora stanowi jedno z wazniejszych osiagni¢¢ przed zagrozeniami w sieci. Konwencja oprocz tego,
ze zdefiniowata pojecia przestepstw przeciwko poufnosci i dostgpnosci danych informatycznych oraz systemow,
to zobowiazata sygnatariuszy do przyjecia srodkow o charakterze prawnym majacym na celu zabezpieczenie danych
informatycznych przed ingerencja w nie, utrata lub modyfikacja (Konwencja Rady Europy o cyberprzestgpczosci,
sporzadzona w Budapeszcie 23.11.2001 r., Dz.U. z 2015 r. poz. 728). W odniesieniu do dziatalnosci Unii Europej-
skiej w przedmiotowym zakresie nalezy wspomnie¢ o dyrektywie 2002/58/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z 12.07.2002 r. dotyczacej przetwarzania danych osobowych oraz ochrony prywatno$ci w sektorze komunikacji
elektronicznej. Dyrektywa zawiera zobowigzanie panstw cztonkowskich do zapewnienie odpowiedniego poziomu
praw i wolno$ci w szczegolnosci praw zwigzanych z wykorzystaniem komunikacji elektronicznej (Dz.Urz. WE
L 201 z 2002 1., s. 37 ze zm.) — dalej dyrektywa 2002/58/WE, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/
HTML/?uri=CELEX:32002L0058&from=PL (dostep: 30.03.2021 r.).

Rezolucja zostata przyjeta 21.12.20009 r., zas dziefi 17.03.2010 r. jest data publikacji oficjalnego dokumentu

ONZ, http://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/64/211 (dostep: 30.03.2021 r.) — dalej

rezolugja.

“Review and update legal authorities (including those related to cybercrime, privacy, data protection, commercial

law, digital signatures and encryption) that may be outdated or obsolete as a result of the rapid uptake of and

dependence upon new information and communications technologies, and use regional and international conven-

tions, arrangements and precedents in these reviews. Ascertain whether your country has developed necessary

legislation for the investigation and prosecution of cybercrime, noting existing frameworks, for example, General

Assembly resolutions 55/63 and 56/121 on combating the criminal misuse of information technologies, and regional

initiatives, including the Council of Europe Convention on Cybercrime”.

¥ Jednolity tekst Komunikatu Komisji do Parlamentu Europejskiego oraz Komitetu Regionéw, Bruksela
22.07.2007 ., https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:52007DC0267&from=PL
(dostep: 30.03.2021 r.).

19 https://eur-lex.curopa.eu/legal-content/PL/TXT/HTML/?uri=CELEX:32002L0058 &from=PL (dostgp: 30.03.2021 r.).
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w sytuacjach, kiedy mamy do czynienia z tzw. trasowaniem cebulowym, z ktérego
dos¢ czesto korzystajg przestepcy w celu zatarcia $ladéw numeru IP komputera.
Nie ma problemu do chwili, kiedy karta sieciowa komputera lub IP (personalny
numer identyfikacyjny) nie sg przypisane do tozsamosci osoby fizycznej. Watpliwosci
co do mozliwosci naruszenia ochrony danych osobowych pojawiaja si¢ w sytuacji,
kiedy jednostka robocza na skutek wprowadzenia zmian konfiguracyjnych posiada
powiazanie z tozsamos$cig osoby, ktdra mozna zidentyfikowaé w oparciu o imie,
nazwisko lub co najwazniejsze — wspomniany IP. Sytuacja ta moze by¢ analogiczna
do opisanej przez A. Tarache w odniesieniu do algorytmu rozpoznawania twarzy?’.

Bioragc pod uwage szereg réznorodnych rozwigzan na poziomie ponadnarodo-
wym (powszechnym i regionalnym), szczegdlnie istotna w omawianym zakresie
pozostaje zatem wspélpraca panstw o charakterze wielostronnym. Jej istotnym
elementem jest okreSlenie dziedzin, ktére podlegaja zagrozeniom. Przede wszystkim
nalezy tu wymieni¢ dwa podstawowe rodzaje danych, ktére wiaza sie z funkcjo-
nowaniem sieci, a mianowicie: dane niestrukturalne i dane strukturalne. Pierwsza
grupa obejmuje wszelkiego rodzaju skany dokumentow, uméw, rozwigzan, ktére
wystepuja w wersji fizycznej oraz cyfrowej, stanowigce w odniesieniu do catosci
ok. 80% wszystkich danych. Druga grupa z kolei obejmu dane strukturalne, ktére
moga wystepowac oraz funkcjonowacé jedynie w formie cyfrowej. Dane te, ktére
stanowig 20% calosci, stanowig podstawe wykorzystywana przez specjalistyczne
oprogramowanie uzywane przez urzedy na Swiecie®!.

4. CHARAKTERYSTYKA PRZESTEPCZOSCI PODATKOWE]
NA GRUNCIE MIEDZYNARODOWYM | UE

Przystapienie Polski do Unii Europejskiej dato nie tylko asumpt do promowania
swobody przeptywu kapitatu, towarow i ustug, lecz takze przyczynito sie do po-
szerzenia prowadzenia dziatalnosci polegajacej na wytudzeniach podatkowych
na szersza skale. W tym sensie, zanim przedstawione zostang przyklady i specyfika
wytudzen podatkowych, nalezy wskaza¢ na prawne formy ochrony obrotu podat-
kowego przyjetego w UE. Do jednego z podstawowych dokumentéw unijnych
w przedmiocie regulowania podatkéw posrednich, tj. VAT-u, nalezy dyrektywa
Rady Unii Europejskiej 2006/112/WE z 28.11.2006 r. w sprawie wspolnego sys-
temu podatku od warto$ci dodanej??. Regulacja zostata wydana na podstawie
dyspozycji zawartej w art. 93 Traktatu ustanawiajacego Wspolnote Europejska??
po uwzglednieniu wniosku Komisji Europejskiej, jak réwniez opinii Parlamentu
Europejskiego. Wazne, ze w art. 1 dyrektywy VAT wprowadzono jednolita defi-
nicje podatku VAT oraz uregulowano zasady odnoszace sie do jego stosowania.

20 Zob. szerzej A. Taracha, Wykorzystanie algorytmdéw w postgpowaniu karnym — wybrane zagadnienia, ,Studia
Turidica Lublinensia” 2020/5, t. XXIX, s. 301 i n.

*!' L. Haines, D. Lyle, The Digital Oil field Today, “Oil and Gas Investor” 2004 (suplement), s. 5-6.

2 Dz Urz. WE L 347 2 2006 r. » 8. 1 ze zm. — dalej dyrekeywa VAT. Stuszne wydaje si¢ podkreslenie, ze od chwili
wejScia w zycie rozwigzan normatywnych w niej zaproponowanych do dnia dost¢gpu do bazy danych
Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej (z 28.03.2021 r.) doszto do 106 zmian opublikowanych w po-
staci zmian, upowazniefi zaréwno w odniesieniu do panstw cztonkowskich UE, terytoriow tych paiistw,
stanéw nadzwyczajnych wywotanych przez pandemi¢ SARS-COV-2, czy Wielkiej Brytanii w zwiazku z jej
wystapieniem z Unii.

2 Wersja skonsolidowana Dz.Urz. UE C 325 z 2006 r., s. 37 — dalej TWE.
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W zwigzku z tym dyrektywa objeto wszystkie podatki VAT w panstwach czlon-
kowskich. Zasada wspdlnego systemu VAT polega na zastosowaniu do towaréw
i ustug ogdlnego podatku konsumpcyjnego doktadnie proporcjonalnego do ceny
towar6w i ustug, niezaleznie od liczby transakgji, ktére majg miejsce w procesie
produkgji i dystrybucji poprzedzajacym etap obcigzenia tym podatkiem. VAT, obli-
czony od ceny towaru lub ustugi wedtug stawki, kt6ra ma zastosowanie do takiego
towaru lub ustugi, jest wymagalny od kazdej transakgji, po odjeciu kwoty podatku
poniesionego bezposrednio w réznych sktadnikach kosztéw. Wspdlny system VAT
stosuje sie az do etapu sprzedazy detalicznej wlacznie. Co wazne, wprowadzono
katalog opodatkowanych czynnosci (art. 2 dyrektywy VAT). Zgodnie z tym katalo-
giem na terytorium UE opodatkowaniu podlegaja nastepujace transakcje: odplatna
dostawa towar6éw na terytorium panstwa cztonkowskiego przez podatnika dzia-
tajacego w takim charakterze; odptatne wewnatrzwspolnotowe nabycie towaréw
na terytorium panstwa cztonkowskiego dokonywane: przez podatnika dziatajacego
w takim charakterze lub przez osobe prawng niebedacg podatnikiem, gdy sprzedaw-
3 jest podatnik dzialajagcy w takim charakterze, ktéry nie korzysta ze zwolnienia
dla malych przedsiebiorstw przewidzianego w art. 282-292 dyrektywy VAT i ktory
nie jest objety przepisami art. 33 i 36; w przypadku nowych $§rodkéw transportu
przez podatnika lub osobe prawng niebedacg podatnikiem, w przypadku ktérych
inne nabycia nie podlegajag opodatkowaniu VAT zgodnie z art. 3 ust. 1, lub przez
jakakolwiek inng osobe niebedaca podatnikiem; w przypadku wyrobéw podlegaja-
cych akcyzie, jezeli od wewnatrzwspdlnotowego nabycia naliczany jest podatek ak-
cyzowy na terytorium pafistwa cztonkowskiego zgodnie z dyrektywa 92/12/EWG*
przez podatnika lub osobe prawng niebedacg podatnikiem, w przypadku ktérych
inne nabycia nie podlegaja opodatkowaniu VAT zgodnie z art. 3 ust. 1; odptatne
Swiadczenie ustug na terytorium panstwa cztonkowskiego przez podatnika dziata-
jacego w takim charakterze; import towardw.

Z kolei w tresci art. 4 dyrektywy VAT znalazly sie wytaczenia z opodatkowania,
i co charakterystyczne, z praktyki wynika, ze nie stanowig one obecnie przedmiotu
przestepczego procederu wytudzen podatkowych VAT przez sprawcéw. Do naj-
wazniejszych wylaczen nalezy zaliczyé: wewnatrzwspdlnotowe nabycia towaréw
uzywanych, dziet sztuki, przedmiotéw kolekcjonerskich lub antykéw, okreslonych
wart. 311 ust. 1 pkt 1-4, jezeli sprzedawca jest podatnikiem-posrednikiem dziataja-
cym w takim charakterze, a nabyte towary zostaly opodatkowane VAT w panstwie
cztonkowskim rozpoczecia wysyltki lub transportu towaréw zgodnie z procedura
marzy przewidziang w art. 312-325 oraz wewnatrzwspolnotowe nabycia uzywa-
nych §rodkéw transportu okreSlonych w art. 327 ust. 3, jezeli sprzedawca jest
podatnikiem-posrednikiem dzialajagcym w takim charakterze, a nabyty uzywany
Srodek transportu zostat opodatkowany VAT w panstwie cztonkowskim rozpocze-
cia wysylki lub transportu, zgodnie z procedura przejSciowa majaca zastosowanie
do uzywanych srodkéw transportu. Z kolei do przedmiotowych wylaczefi okreslo-
nych w art. 312-325 odnosi sie szczeg6lna procedura przewidziana dla podatnikéw
posrednikéw. W odniesieniu do nich wprowadzono definicje ,,ceny sprzedazy”

2 Dyrektywa Rady 92/12/EWG z 25.02.1992 r. w sprawie ogdlnych warunkéw dotyczacych wyrobéw ob-
jetych podatkiem akcyzowym, ich przechowywania, przeptywu oraz kontrolowania (Dz.Urz. EWG L 76
223.03.1992 r., s. 1 ze zm.).
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i ,ceny nabycia” (art. 312 dyrektywy VAT). Zgodnie z nimi ,,cena sprzedazy”
oznacza wszystkie skfadniki wynagrodzenia uzyskanego lub do uzyskania przez
podatnika posrednika od nabywcy lub osoby trzeciej, wlaczajac w to subwencje
bezposrednio zwigzane z transakcja, podatki, cta, oplaty i naleznosci oraz koszty
dodatkowe takie jak: prowizja, koszty opakowania, transportu i ubezpieczenia,
ktérymi podatnik-posrednik obcigza nabywce. Z kolei ,,cena nabycia” oznacza
wszystkie sktadniki wynagrodzenia, uzyskanego lub do uzyskania przez dostawce
od podatnika-posrednika.

Jak sie okazuje, znajomos¢ sfery objetej przedmiotowym podatkiem byta i wcigz
jest istotna z punktu widzenia pragmatyki przestepczej dziatalnosci.

Zasadnicze bowiem znaczenie dla prowadzenia wytudzen podatkowych na sze-
roka skale ma unormowanie, z ktérego wynika, ze w UE przyjeto (podobnie
jak w Polsce) rozwiazanie polegajace na tym, iz podatek ma charakter posredni,
co zwieksza warto$¢ towaru na kazdym etapie sprzedazy. Jest on uiszczany przy
kazdej transakcji w ciggu: producent, posrednik, sprzedawca, konsument. Ponadto
jest on neutralny dla podatnikéw w faficuchu za wyjatkiem odbiorcy koficowego,
ktéry ponosi w pelni jego cigzar. Jest to bowiem konsekwencjg faktu przerzucal-
nosci podatku oraz mozliwosci stosowania systemowych odliczen. Co za tym idzie,
wprowadzono w Unii mechanizm odliczen na kazdym etapie zmiany wiasciciela
towaru, tj. na kazdym etapie obrotu towaru.

Unijne dyrektywy przesadzity o tym, ze VAT jest jednym z nielicznych podat-
kéw w UE o zharmonizowanym charakterze i jednolitej strukturze. Oznacza to,
ze docelowo wszystkie pafistwa czlonkowskie majg by¢ objete jednolitym opo-
datkowaniem w zakresie podatku od warto$ci dodanej. W zwigzku z tym, istotna
cze$¢ rodzimej ustawy o podatku od towaréw i ustug® stanowi implementacje
do polskiego systemu prawnego norm unijnych, wyrazonych w poszczegdlnych
dyrektywach dotyczacych VAT.

Jednym z kluczowych rozwigzah w obrocie podlegajacym opodatkowaniu jest
fakt, ze wewnatrzwspdlnotowa dostawa towardw jest opodatkowana stawka zerowa
VAT. Na podkreslenie zastuguje wyjasnienie terytorialnego zakresu obowigzywania
dyrektywy. Pojecie ,,wewnatrzwspolnotowy” odnosi sie do ,Wspolnoty” i ,teryto-
rium Wspdlnoty” (art. 5 dyrektywy VAT). Oznacza ono terytorium kazdego panistwa
cztonkowskiego Wspdlnoty, do ktérego ma zastosowanie TWE zgodnie z jego
art. 299, z wylaczeniem niektérych terytoriow wymienionych w art. 6 dyrektywy
VAT. Wytaczeniu podlegaja m.in. nastepujace terytoria: Athos, Wyspy Kanaryjskie,
francuskie departamenty zamorskie, Wyspy Alandzkie, Wyspy Normandzkie®*.

Z punktu widzenia przestepczej dziatalno$ci w Polsce i w UE kluczowym ele-
mentem jest dyspozycja art. 42 ust. 1 wspomnianej ustawy o VAT. Zgodnie z jego
brzmieniem ,Wewnatrzwspolnotowa dostawa towaréw podlega opodatkowaniu
wedtug stawki podatku 0%, pod warunkiem ze: 1) podatnik dokonat dostawy
na rzecz nabywcy posiadajacego wlasciwy i wazny numer identyfikacyjny dla

25 Ustawa z 11.03.2004 r. o podatku od towardéw i ustug (tekst jedn.: Dz U. z 2021 r. poz. 685) — dalej ustawa
o VAT.

26 Polska ustawa o VAT zawiera szczegélowe okreslenie terytoridw, ktére na mocy uméw migdzynarodowych
zostaly wylaczone spod wiasciwosci terytorialnej UE. Wylaczeniu podlegaja m.in.: wyspa Helgoland i te-
rytorium Buesingen z RFN; Ceuta, Melilla, Wyspy Kanaryjskie z Krolestwa Hiszpanii, Livigno, Campione
d’Italia, cze$¢ jeziora Lugano z Republiki Wioskiej, Géra Athos z Republiki Greckie;.
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transakcji wewnatrzwspolnotowych, nadany przez panstwo cztonkowskie wtasciwe
dla nabywcy, zawierajacy dwuliterowy kod stosowany dla podatku od wartosci
dodane, ktéry nabywca podat podatnikowi; 2) podatnik przed uptywem terminu
do ztozenia deklaracji podatkowej za dany okres rozliczeniowy, posiada w swojej
dokumentacji dowody, ze towary bedace przedmiotem wewnatrzwspolnotowe;j
dostawy zostaly wywiezione z terytorium kraju i dostarczone do nabywcy na tery-
torium panstwa cztonkowskiego inne niz terytorium kraju; 3) podatnik sktadajac
deklaracje podatkows, w ktorej wykazuje te dostawe towarow, jest zarejestrowany
jako podatnik VAT UE”. Opodatkowanie zerowa stawka VAT posiada bardzo
istotne znaczenie dla dziatalno$ci przestepczej. W przeciwienstwie do zwolnien
podatkowych, obrét towarami opodatkowanymi na poziomie stawki zerowej daje
podstawe do odliczen naliczonego wczesniej podatku VAT.

Oszustwo zwane karuzelg podatkowg mozna okresli¢ jako sposéb wyludzenia
zwrotu podatku VAT przez podmioty, ktére nie sg do tego uprawnione, wystepujace
w ciggu pozornych lub faktycznych transakcji obrotu objetego opodatkowaniem
(w ktérym musi wystapié¢ opodatkowanie zerowa stawkg VAT), w ktorych, w ra-
mach wczeSniej zaplanowanych przez sprawcow, uczestniczg swiadome lub nies-
wiadome podmioty gospodarcze. Na podstawie dostepnej literatury, statystyk oraz
przekazéw medialnych mozna przypuszczaé, ze genezy ,,przestepstw karuzelowych”
mozna poszukiwaé we Wtoszech i Hiszpanii juz w poczatkach XXI w., co zwigzane
byto z dziatalno$cig zorganizowanych grup przestepczych w tych panstwach.

Podobne, czy wrecz identyczne rozwigzania przyjete przez polskiego ustawo-
dawce obowigzuja na terenie wszystkich pafistw cztonkowskich. Dato to podstawe
rozwoju wyludzen podatkowych podejmowanych na terytoriach wszystkich panistw
cztonkowskich w ramach dziatalnos$ci okreslanej jako ,,przestepstwa karuzelowe”.
W procesie karuzeli podatkowej, bez wzgledu na liczbe podmiotéw gospodar-
czych uczestniczacych na terytorium UE w obrocie, zawsze musi wystgpi¢ platnik
podatku, ktéry nie dokonuje jego zaptaty, okreSlany jako ,,missing trader”, czyli
»zhikajacy handlarz”. Nastepne podmioty, ktére w nim uczestnicza, to ,stupy”
i ,znikajacy handlarze”. Juz w poczatkowych etapach rozwoju tego typu prze-
stepczej dziatalnoSci we Wloszech i w Hiszpanii do tej funkcji wykorzystywano
osoby fizyczne o niskim statusie materialnym (bezdomni, zebracy), na ktére byty
rejestrowane podmioty gospodarcze. W procederze uczestniczg takze ,bufory”
bedace podmiotami, w ktorych osoby zarzadzajace maja Swiadomosé prowadzenia
przestepczej dziatalno$ci. Zadaniem tych podmiotéw jest odprowadzanie nalezno$ci
do instytucji skarbowych. Z kolei rolg ,,brokera” jest sprzedaz towaru zagranicz-
nemu podmiotowi ze stawka zerowa VAT. Broker dokonuje rowniez odliczenia
wczesniej zaplaconego podatku. Rolg ,,brokera” jest rowniez uzyskanie zwrotu
podatku od organéw panstwa (ktdry zreszta wezesniej nie zostal zaptacony przez
»znikajacego handlarza”). W poczatkowej fazie rozwoju przestepczosci wytudzen
VAT ,brokerami” byty podmioty bedace sprawcami. W p6Zniejszym okresie w ro-
lach ,,brokeréw” zaczely wystepowac tzw. stupy.

Caly schemat mozna przedstawié¢ w sposob nastepujacy: podatnik A (z siedzibg
poza granicami Polski, lecz w ktéryms$ z panstw cztonkowskich UE) sprzedaje po-
datnikowi B (z siedzibg w Polsce) towar w ramach wewnatrzwspolnotowej dostawy
towaréw. Stawka VAT to 0%, wiec nie placi on podatku. Podatnik B sprzedaje
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towar dalej podatnikowi C juz w ramach wewnatrzkrajowej dostawy towarow.
Dla uproszczenia przyjmijmy, ze cena netto towaru to 100, a stawka VAT to 10%.
W zwigzku z tym, podatnik B sktada deklaracje VAT, w ktorej podatek naliczo-
ny to 0, a podatek nalezny to 10. Tego ostatniego nie ptaci jednak, a nastepnie,
zgodnie ze swojg rola, znika. Podatnik C sprzedaje towar podatnikowi D za 200.
Podatek naliczony to 10, podatek nalezny to 20. Podatnik C wptaca wiec do Urzedu
Skarbowego 10. Nastepnie D sprzedaje towar A w ramach wewnatrzwspdlnotowej
dostawy towaréw. Stawka VAT w tym przypadku to 0%, podatek nalezny wiec
to 0, a podmiot D wystepuje o zwrot podatku naliczonego, tj. 20%7.

5. POLSKA SPECYFIKA PODATKOWA A WYtUDZENIA PODATKOWE

Polski katalog przestepstw o charakterze podatkowym uregulowany jest w gtownej
mierze w Kodeksie karnym skarbowym?®, jak rowniez w ustawach regulujacych
konkretne podatki. Przestepstwa podatkowe, a takze wykroczenia skarbowe za-
sadniczo uregulowane sa w rozdziale 6 k.k.s. W gre wchodzg takze unormowania
czesei szezegblnej Kodeksu karnego®.

W przypadku naruszen regulacji z zakresu prawa podatkowego wazne jest okres-
lenie dwéch zasadniczych atrybutéw zwigzanych z przestepstwem, a mianowicie
sposobu, czy tez metody polegajacej na naruszeniu oraz dobra prawnie chronionego.
Pierwszy atrybut zostal powyzej wyjasniony. Polega on na wykorzystywaniu w ra-
mach dziatalnos$ci cyberprzestepczej komputeréw i sieci do przesylania informacji.
Drugi element wymaga krotkiej analizy.

Najogdlniej naleznoscig podatkows sa publicznoprawne, nieodptatne, przymu-
sowe oraz bezzwrotne §wiadczenia pieniezne na rzecz panstwa. Podatki stanowig
gtowne Zrédto dochodéw panistwa oraz umozliwiajg finansowanie jego dziatalnosci.
Kazdy, kto znajduje sie w sytuacji objetej podatkiem, ma obowigzek go zaplacié.

Z punktu widzenia naruszen przepisdéw prawa podatkowego najczesciej do na-
ruszania norm prawnych dochodzi w odniesieniu do podatku od towaréw i ustug
oraz podatku akcyzowego. Wprowadzenie w 1993 r. podatku od towaréw i ustug
oraz podatku akcyzowego®’ stworzyto nowg mozliwoéé dokonywania przestepstw
polegajacych na wyludzaniu nienaleznych kwot od Skarbu Panistwa. W szczegdlnosci
taka mozliwos¢ zyskata na popularnosci pojedynczych sprawcow, jak rowniez grup
przestepczych po akcesji Polski do Unii Europejskiej w 2004 r. W szczeg6lnosci
aktywnej dziatalnosci przestepczej poddany jest podatek VAT. Wynika to z jego
specyfiki, a mianowicie z tego, ze jest to z zalozenia nalezno$é, ktora obciaza
finalnego odbiorce towaru lub ustugi. W przypadku prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej, podmiot ma prawo do potrgcenia podatku naliczonego od wartosci
podatku naleznego. Zobowigzanie podatkowe jest zatem r6znicg pomiedzy kwota
podatku naleznego z tytulu prowadzonego obrotu handlowego przez podmiot

27 Zob. szerzej na ten temat T. Oczkowski, Problematyka karnoprawnej oceny wytudzenia podatku VAT,
»Prokuratura i Prawo” 2009/7-8, s. 82-87.

28 Ustawa z 10.09.1999 r. — Kodeks karny skarbowy (tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 53) — dalej k.k.s.

2 Ustawa z 6.06.1997 r. — Kodeks karny (tekst jedn.: Dz.U. z 2020 r. poz. 1444) — dalej k.k.

30 Ustawa z 8.01.1993 r. o podatku od towar6éw i ustug oraz o podatku akcyzowym (Dz.U. z 1993 r. Nr 11,
poz. 50 ze zm.).
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a kwotg podatku zaptaconego, ktory jest zwigzany z nabyciem towaréw lub ustug
niezbednych do uzyskania obrotu. Zobowigzanie po stronie podmiotu powstaje
wtedy, gdy warto$¢ podatku naleznego jest wieksza od podatku naliczonego w da-
nym okresie rozliczeniowym. Zobowigzanie nie powstaje, jesli kwota podatku
naleznego jest nizsza lub réwna warto$ci podatku naliczonego. Z punktu widzenia
zagrozen zwigzanych z uszczupleniami podatkowymi niebezpieczefistwo naruszein
powstaje w sytuacji, kiedy podatek naliczony jest wyzszy od podatku naleznego.
Podatnikom przystuguje wéwczas prawo do wystgpienia do organu podatkowego
o bezposredni zwrot podatku naliczonego, przewyzszajacego warto$¢ podatku
naleznego. Takie uprawnienie przystuguje podmiotom prowadzacym dziatalnosé,
ktérzy maja prawo do odliczenia naliczonego podatku od towaréw lub ustug.
Ustalenie wysokosci zobowigzania podatkowego, tj. zaptaty lub zwrotu podatku
VAT, odbywa sie w oparciu na dokumencie deklaracji podatkowej. Uprawnienie
to z kolei powstaje na podstawie uzyskanych dokumentéw, tj. faktur VAT, ktdre
s3 wystawiane przez podatnikéw tego podatku. W tym sensie moga wystepowaé
oszustwa charakterystyczne dla wszystkich podatkéw, ktérych wiekszos$¢ odnosi sie
do uszczupleni podatkowych. Zasadniczo terminem ,uszczuplenie podatkowe”
okresla si¢ bezprawne dzialanie polegajace na nienaleznym obnizeniu obcigzen
podatkowych. Zaré6wno w doktrynie, jak i praktyce ugruntowane jest stanowisko,
ze obowigzek podatkowy jest elementem réznicujacym typ przestepstwa oszustwa
klasycznego od oszustwa skarbowego. Pierwszy typ chroni mienie przed zamachami,
ktére nie sg zwigzane z jednoczesnym naruszeniem dobra w postaci obowigzku
podatkowego, drugi natomiast chroni mienie przed zamachami, ktdre realizowa-
ne s3 z bezprawnym wykorzystaniem regulacji z zakresu prawa podatkowego?®!.
Problematyka ,uszczuplenn podatkowych” stanowila takze przedmiot orzecznic-
twa sagdowego. W wyroku z 19.03.2008 r., Il KK 347/07%2, Sad Najwyzszy (dalej
SN), powotujac sie na brzmienie 6wczesnej ustawy o podatku od towardéw i ustug
z 11.03.2004 r.33, wywiddl wniosek, ze fakt wystawienia ,,wadliwej” faktury VAT
w pierwszej kolejnosci rodzi obowigzek podatkowy, za$§ w drugiej zawsze narusza
przepis art. 62 § 2 k.k.s. Jak konkluduje Sad, mozna zywi¢ watpliwosci co do traf-
nosci pogladu, ze czynnosci sprawcy, ktore sprowadzajg sie do dziatania fingujacego
istnienie obowiazku podatkowego wylacznie w celu osiagniecia korzysci kosztem
Skarbu Panstwa za pomocg fikcyjnych dokumentéw dla przeprowadzenia realnej
czynnosci, stanowig jedynie przestepstwo okreslone w przepisach Kodeksu karnego,
nie za$ przestepstwo skarbowe. Sad stangt na stanowisku, ze podstawg kwalifikacji
prawnej wszystkich tego rodzaju przestepstw powinien by¢ art. 76 § 1 k.k.s.

Z kolei w orzeczeniu z 12.08.2008 r., V KK 76/08%4, SN stwierdzil, ze: ,,Poréw-
nanie tresci art. 76 § 1 k.k.s. i art. 286 § 1 k.k. prowadzi do oczywistego wniosku,
ze pierwszy z nich jest przepisem lex specialis w stosunku do drugiego. Znamiona
przestepstwa z art. 76 § 1 k.k.s. mieszcza si¢ catkowicie w ogdlniej ujetym opisie
dziatania sprawcy przestepstwa z art. 286 § 1 k.k., typizujac szczegdlny rodzaj

3UP Kardas, O wzajemnych relacjach migdzy przepisem art. 76 § 1 k.k.s. a przepisem art. 286 § 1 k.k.,
wProkuratura i Prawo” 2008/12, s. 24 i n.

32 LEX nr 388503.

33 Dz.U. 22020 r. poz. 106 ze zm.

34 LEX nr449041.
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oszustwa prowadzacego do wytudzenia nienaleznego zwrotu podatkowej naleznosci
publicznoprawnej. Aktualnie wystawca faktury niemajacej w ogdle odzwiercie-
dlenia w stanie faktycznym, ma takze obowigzek uiszczania podatku VAT. Zatem
przepisem, ktéry nalezy zastosowaé przy kwalifikacji prawnej czynu polegajacego
na wytudzeniu nienaleznego zwrotu podatku VAT, jest art. 76 § 1 k.k.s.”.

Zblizony poglad przyjal wroctawski Sad Apelacyjny (dalej SA), ktéry w orzecze-
niu z 3.09.2009 r., II AKA 105/09%, stwierdzil, ze: ,,[jlezeli wystawca «fikcyjnej»
faktury VAT, niedokumentujacej rzeczywistego zdarzenia gospodarczego lub osoba
postugujaca sie taka faktura, wykorzystuje ja do naliczania naleznego podatku VAT,
a takze okreslenia innego obowigzku podatkowego (np. podatku dochodowego
przez pomniejszenie dochodu), to osoby te godza w obowigzki podatkowe i od-
powiadajg za przestepstwo skarbowe z art. 62 § 2 k.k.s. W wypadku, gdy sprawca
zmierza do wyludzenia nienaleznego zwrotu podatku VAT, to popelnia przestepstwo
skarbowe z art. 62 § 2 k.k.s. Jednak w wypadku, gdy «fikcyjng» fakture wystawiono
wylacznie dla przestepczych celéw pozapodaktowych, np. dla wytudzenia kredytu
lub dotacji dla siebie lub innej osoby albo dla doprowadzenia innej osoby do nieko-
rzystnego rozporzadzenia mieniem przez fingowanie dobrej kondycji gospodarczej
i wiarygodno$ci kontrahenta umowy, to wystawca takiej faktury lub osoba postugu-
jaca sie nig powinny nadal odpowiadaé na podstawie przepiséw ustawy karnej innej
niz k.k.s. (np. z art. 297 k.k. lub z art. 286 § 1 k.k.)”. W ten sposéb mozna przyjaé
teze, ze kwalifikacja prawna zachowan sprawcoéw o ich tozsamym charakterze zalezeé
bedzie od tego, w co sprawcy godza. Jesli godza w obowigzki podatkowe, wowczas
odpowiadajg za przestepstwa natury skarbowej. Takie twierdzenie bytoby zasadniczo
stuszne, gdyby nie problematyka zwigzana z mieniem. Nalezy zdawa¢ sobie bowiem
sprawe z tego, ze W rzeczywisto$ci zamiar sprawcoéw ukierunkowany jest zasadniczo
na mienie nalezace do Skarbu Panistwa. To wlasnie mienie stanowi przedmiot zamachu
w przypadku popelniania czynéw zwigzanych z wystawianiem ,,fikcyjnych” faktur
VAT. Ochrona mienia Skarbu Pafistwa stanowié¢ powinna zasadniczy przedmiot
ochrony prawnej. Warto pochyli¢ sie tu nad Ordynacja podatkowa, z ktorej nalezy
wywodzié, ze ,,obowigzkiem podatkowym jest wynikajaca z ustaw podatkowych
nieskonkretyzowana powinno$¢ przymusowego $wiadczenia pienieznego w zwigzku
z zaistnieniem zdarzenia okre$lonego w tych ustawach”. Ustawa o podatku od to-
wardw i ustug precyzuje w art. 19a, ze: ,,Obowigzek podatkowy powstaje z chwilg
dokonania dostawy towaréw lub wykonania ustugi.(...) W odniesieniu do przyj-
mowanych czeSciowo ustug, ustuge uznaje sie rowniez za wykonang, w przypadku
wykonania czeSci ustugi, dla ktérej to czesci okreslono zaptate”.

Przechodzac do podsumowania rozwazan dotyczacych dobra chronionego
w kontekscie judykatury i doktryny, nalezy wysuna¢ teze, ze ustawodawca pochy-
lit sie nad koncepcja uznajaca, iz uszczuplenia podatkowe w kontekscie stosowania
ustawy o podatku od towaréw i ustug dotycza bezposrednio mienia nalezacego
do Skarbu Panistwa.

Skala negatywnych zjawisk zwigzana z wyludzeniami podatku VAT wpty-
neta na ksztatt nowelizacji Kodeksu karnego w tym zakresie. Od 2017 r.

3 LEX nr 519593.
3¢ Art. 4 ustawy z 29.08.1997 r. — Ordynacja podatkowa (Dz.U. z 2020 r. poz. 1325 ze zm.).
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w zwigzku ze zmianami k.k. i k.k.s. zwiekszyta sie znaczaco odpowiedzialnosé
sprawcOw za naruszenia w zakresie wykonania ustawy o podatku od towaréw
i ustug. Przede wszystkim doprecyzowane zostato pojecie faktury. Zgodnie z art. 115
§ 14a k.k. fakturg jest dokument, o ktérym mowa w art. 2 pkt 31 ustawy o VAT?’,

Jednoczesnie okreSlono sankcje za wystawienie faktury poSwiadczajacej nie-
prawde. Zgodnie z art. 271a § 1 k.k. osoba po$wiadczajac nieprawde co do oko-
licznoéci faktycznych mogacych mieé znaczenie dla okreslenia wysokosci naleznosci
publicznoprawnej lub jej zwrotu albo zwrotu innej naleznosci o charakterze podat-
kowym lub takiej faktury lub faktur uzywa, podlega karze pozbawienia wolnosci
od 6 miesiecy do lat 8. Zgodnie z § 2 tegoz artykutu, jezeli sprawca dopuszcza sie
czynu okreslonego w § 1 wobec faktury lub faktur, zawierajacych kwote naleznosci
ogblem, ktorej warto$é lub taczna wartosé jest wieksza niz pieciokrotnos$é kwoty
okreslajacej mienie wielkiej wartosci albo z popelnienia przestepstwa uczynit sobie
state zZrodto dochodu, podlega karze pozbawienia wolnosci na czas nie krétszy
od lat 3.

Nalezy podkreslié, ze ustawodawca odnidst sie takze do podrobienia lub prze-
robienia faktury w celu uzycia za autentyczng. Zgodnie bowiem z trescig art. 270a
§ 1 podrobienie lub przerobienie faktury w zakresie okolicznosci faktycznych mo-
gacych miec znaczenie dla okreSlenia wysokosci nalezno$ci publicznoprawnej lub jej
zwrotu albo zwrotu innej naleznosci o charakterze podatkowym lub takiej faktury
jako autentycznej uzywa, podlega karze pozbawienia wolno$ci od 6 miesiecy do lat
8. Natomiast — wedtug § 2 — jezeli sprawca dopuszcza sie czynu okreSlonego § 1
wobec faktury lub faktur, zawierajacych kwote naleznosci ogdtem, ktérej wartosé
lub faczna wartos¢ jest wieksza niz pieciokrotnos$é kwoty okreslajacej mienie wiel-
kiej wartosci albo z popetnienia przestepstwa uczynit sobie state Zrédto dochodu,
podlega karze pozbawienia wolnos$ci na czas nie krétszy od lat 3.

Teza o przedmiocie ochrony mienia Skarbu Panstwa jako dobra prawnie chro-
nionego, pojawiajaca sie do$¢ czesto w doktrynie, zostata ugruntowana w art. 277a
§ 1 k.k. Zgodnie bowiem z treScig tego artykutu osoba dopuszczajaca sie przestep-
stwa przerobienia, podrobienia faktury, po§wiadczenia nieprawdy co do okolicz-
nosci faktycznych majacych mieé wplyw na wysoko$¢ daniny publicznoprawnej
zawierajacych kwote nalezno$ci ogotem, ktorej wartos$¢ lub taczna warto$é jest
wigksza niz dziesieciokrotno$¢ kwoty okreslajacej mienie wielkiej wartosci, pod-
lega karze pozbawienia wolnosci na czas nie krétszy od lat § albo karze 25 lat
pozbawienia wolnosci.

W przestepstwach polegajacych na uszczupleniach z tytutu VAT stosuje sie meto-
de polegajaca na uzyskaniu kwoty ze sprzedazy towardw, od ktérych w rzeczywistos-
ci nie zaptacono podatku. Ustalenie momentu powstania obowigzku podatkowego
pozwala wyznaczy¢ przedmiot ochrony, i w konsekwencji wnioskowaé o zamiarze
sprawcdéw omawianych przestepstw. Wazne jest rowniez to, ze sprawcy uszczuplen
podatkowych w przypadku zaréwno podatku VAT, jak i podatku akcyzowego dzia-
taja z zamiarem bezpoSrednim ukierunkowanym na wyrzadzenie szkody w mieniu
Skarbu Panstwa. Wypelnia to zatem znamiona klasycznego przestepstwa oszustwa.

37 Zgodnie z cytowanym art. 2 pkt 31 faktura jest ,dokument w formie papierowej lub w formie elektronicznej
zawierajacy dane wymagane ustawg i przepisami wydanymi na jej podstawie”.
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Celem sprawcow nie jest bowiem unikanie ptacenia podatkéw, lecz osiagniecie
korzysci majatkowych pochodzacych od Skarbu Pafstwa. Chodzi tu o ,,przejecie”
Srodkéw przez sprawcOw przestepstw poprzez wystawienie fikcyjnych faktur.

Metodologia postepowania sprawcéw moze by¢ réznorodna. W zaleznosci
od specjalizacji grupy, moze ona przybieraé postaé dzialan w zakresie ustug lub
dziatalnosci w zakresie towardw. Jezeli chodzi natomiast o metody wykorzystywa-
ne przez grupy lub pojedynczych sprawcdw, to albo polegaja one na wystawianiu
fikcyjnych faktur miedzy podmiotami, albo na zawieraniu rzeczywistych uméw,
w ktérych dochodzi do niczym nieuzasadnionego wzrostu wartosci sprzedazy towa-
ru lub ustugi w celu naliczenia wyzszego podatku VAT. Najczestszym przypadkiem
wykorzystywanym w uszczupleniach podatkowych jest niewatpliwie pozorowanie
zdarzen gospodarczych, ktore w rzeczywisto$ci nie wystapily lub istotne zwiekszenie
warto$ci dokonywanych obrotéw towarami lub ustugami.

Przechodzac do omoéwienia przykladéw zwigzanych ze znacznymi uszczuple-
niami podatkowymi w Polsce, nalezy niewatpliwie odnie$¢ sie do kilku dziedzin
szczegOlnie narazanych na przestepczy proceder ze wzgledu na wysokie obroty,
popularnos$é towaréw oraz mozliwos¢é szybkiego i znacznego uszczuplenia Skarbu
Panistwa. Do takich obszar6w nalezg nastepujace dziedziny: obrét stala, obrot
weglem, obrét paliwami, obrét elektronikg oraz urzadzeniami HI-TECH, w tym
komputerami oraz telefonami komoérkowymi. Zjawisko uszczuplania dochodéw
podatkowych nie nalezy do nowych. Wazne od jakiego momentu rozpoczat sie
proces sukcesywnego procesu uszczuplefi podatkowych na istotng skale. Jednym
z pierwszych potwierdzonych dziatafi na duzg skale byl wewnatrzwspdlnotowy
obroét stalg. W 2010 r. wedtug oficjalnych danych wszystkie panstwa cztonkowskie
UE sprzedaty do Polski wyroby stalowe o tacznej wadze 374 000 ton metrycznych.
Z kolei wedtug polskich raportéw waga sprowadzonych do Polski wyrobow sta-
lowych wyniosta 149 000 ton metrycznych. Réznica z dokumentacji wyniosta
225 000 ton metrycznych wyrobéw stalowych, na ktére nie bylo faktycznego
pokrycia. Sytuacja ta byta mozliwa z kilku powodéw. Po pierwsze, lata 2010-2012
to gwalttowny rozwdj infrastruktury drogowej, budowano woéwczas wezty komuni-
kacyjne, drogi szybkiego ruchu, stadiony w zwigzku z przygotowaniem do EURO
2012. Po drugie, formutowanie nowych zaméwien wigzalo si¢ z koniecznoscia
wykorzystania Srodkéw unijnych. Po trzecie, intensyfikacji ulegla wymiana to-
warowo-ustugowa w obrebie Unii z ukierunkowaniem na Polske. Koniunktura
gospodarcza zostala wykorzystana przez ugrupowania majace na celu uszczuple-
nie majatku Skarbu Panstwa. Wedtug danych Prokuratury Generalnej, w latach
2006-2012, Skarb Pafistwa stracit na mechanizmach karuzelowych od 1 do 18
miliardéw ztotych. Przy podaniu tych danych nalezy jednak zaznaczy¢, ze doty-
cza one wylacznie spraw, ktore wplynetly do prokuratury, mogg wiec by¢ to dane
zanizone. Do 2016 r. brak byto oficjalnych szacunkéw Ministerstwa Finansow,
jednak probuja dokonaé ich eksperci, wedtug ktorych luka podatkowa w Polsce
(w zakresie podatku VAT) moze wynosi¢ nawet od 5 do 67 miliardéw ztotych?®.
Zaktadajac, ze jedynie czwarta cze$¢ tej kwoty bytaby wydrenowana z budzetu

3% http://podatki.onet.pl/konferencja-w-bee-polska-traci-miliardy-z-powodu-1,19925,5297532,agencyjne-detal (dostep:
30.03.2021 r.).
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za pomocg mechanizméw karuzelowych, i tak daje to sume znaczaca. Dogtebne
zbadanie struktury i skali oszustw podatkowych w Polsce nie bylo przedmiotem
zainteresowania resortu finanséw, ktéry nigdy nie przeprowadzil w tym zakresie
wlasnych analiz. Tymczasem wedtug szacunkéw Eurostatu, réznica miedzy ekspor-
tem do Polski raportowanym przez kraje unijne a ewidencjonowanym w Polsce
importem towarOw istnieje wcigz powiekszajaca sie luka. Dynamike bezprawnych
uszczuplen dochodéw Skarbu Pafistwa z tytulu podatku VAT przedstawita w ra-
porcie z 31.03.2014 r. Najwyzsza Izba Kontroli (NIK).

Dos¢ istotny i zasadniczy problem wplywajacy na wysokos$¢ wytudzer podat-
kowych do ,,duzej nowelizacji ustawy w 2017 roku” wigzat sie z nieréwnopraw-
nym traktowaniem niektérych towaréw podlegajacych opodatkowaniu. Ustawa
o VAT w art. 105a wprowadzita pojecie ,,solidarnej odpowiedzialnosci”. Zgodnie
z brzmieniem tego artykulu: ,,1. Podatnik, o ktérym mowa w art. 15, na rzecz kt6-
rego dokonano dostawy towaréw, o ktérych mowa w zatgczniku nr 13 do ustawy,
odpowiada solidarnie wraz z podmiotem dokonujacym tej dostawy za jego zaleglo$ci
podatkowe w czeSci podatku proporcjonalnie przypadajacej na dostawe dokonang
na rzecz tego podatnika, jezeli:

1) warto$¢ towardéw, o ktérych mowa w zataczniku nr 13 do ustawy, na-
bywanych od jednego podmiotu dokonujacego ich dostawy, bez kwoty
podatku przekroczyta w danym miesigcu kwote 50 000 zt, oraz

2) w momencie dokonania dostawy towaréw, o ktérych mowa w zatgczni-
ku nr 13 do ustawy, podatnik wiedziat lub mial uzasadnione podstawy
do tego, aby przypuszczaé, ze cala kwota podatku przypadajaca na do-
konang na jego rzecz dostawe tych towaréw lub jej cze$¢ nie zostanie
wplacona na rachunek urzedu skarbowego.

2. Podatnik miat uzasadnione podstawy do tego, aby przypuszczad, ze cala kwota
podatku przypadajaca na dokonang na jego rzecz dostawe towaréw lub jej czesé
nie zostanie wplacona na rachunek urzedu skarbowego, jezeli okolicznosci to-
warzyszace tej dostawie towaréw lub warunki, na jakich zostata ona dokonana,
odbiegaty od okolicznosci lub warunkéw zwykle wystepujacych w obrocie tymi
towarami, w szczegOlnosci jezeli cena za dostarczone podatnikowi towary byta bez
uzasadnienia ekonomicznego nizsza od ich warto$ci rynkowe;j”.

Przed nowelizacjg zatem nabywcy paliw ptynnych na stacji benzynowej w przy-
padku, kiedy obrét byt przedmiotem przestepczej dziatalnosci, ponosili solidarng
odpowiedzialno$¢é. Paradoks tej regulacji polegat na tym, ze sfera obrotu paliwami
plynnymi przed koficem 2015 r. nalezata do najbardziej zagrozonych i takich,
w ktérych dochodzito do najwiekszych wytudzen podatkowych.

6. PROBLEMATYKA CYBERPRZESTEPCZOSCI AWYLUDZENIA
PODATKOWE

Przechodzac do zagadnien zwigzanych z problematyka zwigzkdéw cyberprzestepczos-
ci i wyludzen podatkowych, nalezy przedstawi¢ kilka waznych sformutowan, ktére
determinujg analize i rozwazania na gruncie prawa wewnetrznego i ponadnarodo-
wego (unijnego). W pierwszej kolejnosci nalezy podkreslié, ze sprawcza dziatalno$é
w zakresie cyberprzestepczych wytudzen podatkowych nie bytaby mozliwa bez
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sprawnego funkcjonowania §wiatowego systemu bankowego. Po drugie, wytudze-
nia podatkowe w tym zakresie maja charakter interdyscyplinarny. Nie ma obecnie
mozliwosci podzielenia sfery przestepczej dziatalno$ci na sfere wewnetrzng czy
ponadnarodowa. Sprawe komplikuje fakt, ze systemy sieciowe nie posiadajg granic,
stad cyberprzestepczos$é podatkowa ma charakter uniwersalny. Po trzecie, obowig-
zujace ujednolicone przepisy podatkowe w Unii Europejskiej nie odzwierciedlajg
kar grozacych za przestepcze wytudzenia. Sfera ta jest niejednolita, sprawiajaca
istotne trudnosci organom $cigania pafstw nalezacych do UE. Po czwarte, bardzo
duzy odsetek popetnianych wytudzen cyberprzestepczych wigze sie z dziatalnoscig
podmiotéw operujacych poza Unig, nalezy tu wymienié: Ukraine, Federacje Rosyj-
ska, Biatorus, Chiny itd. Co sie z tym wiaze, utrudnia to dodatkowo zapobieganie
i zwalczanie tego rodzaju przestepczosci.

Niewatpliwym zagrozeniem w tym zakresie jest liberalizacja sektora bankowe-
go w ramach UE. Restrykcyjne zasady przeplywu kapitatu ustalone w Traktacie
ustanawiajgcym Europejska Wspolnote Gospodarcza (Rzym, 1957 r.)* przez kilka
dekad podlegaty znacznemu stepieniu i liberalizacji. W 1960 i 1962 r. zostaly wpro-
wadzone dyrektywy powodujace liberalizacje w zakresie inwestycji bezposrednich,
krétko- i srednioterminowych kredytéw handlowych i zwigzanych z nimi poreczen
i gwarangji, a takze transferow prywatnych zwigzanych z przemieszczaniem sie 0séb.
Z kolei 17.11.1986 r. wprowadzono regulacje w duzym stopniu znoszgca ograni-
czenia ,,w zakresie niezbednym do funkcjonowania wspélnego rynku”. Odnosita sie
ona do wspdtpracy pomiedzy panstwami cztonkowskimi a trzecimi i dotyczyta
zasad zwrotu podatku od warto$ci dodanej podatnikom nieposiadajacym siedziby
na terytorium Wspdlnoty (obecnie Unii). W zakresie przedmiotowej dziatalnosci
ta zmiana przepiséw miala przetomowe znaczenie. Jeszcze wieksze znaczenie miata
dyrektywa Rady Wspdlnot Europejskich z czerwca 1988 r. Zakladata ona petng
liberalizacje, a co za tym idzie, zobowigzywala do usuniecia wszelkich ograniczen
w przeptywie kapitatu. Chodzito o to, by obywatele panstw cztonkowskich uzyskali
swobodny dostep do systemow finansowych partnerdw, tj. inwestycji, pozyczek.
Nadala ona bardzo duze znaczenie transakcjom krétkoterminowym, dzieki czemu
obywatele panstw Wspolnoty mogli bez zadnych ograniczen zaktadaé konta banko-
we w innych pafistwach czlonkowskich, a takze mieli pelng swobode w zaciaganiu
pozyczek. Do pelnej liberalizacji doszto 1.07.1990 r. Ustanowiono wtedy pelng
swobode przeptywu kapitatu i ten dziefi okresla sie jako poczatek pierwszego etapu
Unii Gospodarczej i Walutowe;j.

Warto$¢ nadrzedng w tym zakresie maja postanowienia rozdziatu 4 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej*’, odnoszacego sie do kapitatu i ptatnosci.
Artykul 63 wprowadza zakaz wszelkich ograniczen w przeplywie kapitatu miedzy
panstwami cztonkowskimi oraz miedzy pafistwami cztonkowskimi a pafistwami
trzecimi. ROwniez zakazane s3 ograniczenia we wszelkich ptatno$ciach miedzy
panstwami cztonkowskimi oraz miedzy pafstwami cztonkowskimi a pafstwa-
mi trzecimi. Istotnym elementem sprzyjajacym cyberprzestepczym wytudzeniom

3 http://oide.sejm.gov.pl/oide/index.php?option=com_content&view=article&id=14436&Itemid=436 (dostep:
30.03.2021 1.).
40 Wersja skonsolidowana Dz.Urz. UE C 202 z 2016 r., s. 47 — dalej TFUE.
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podatkowym sg postanowienia art. 65 TFUE*!. Zgodnie bowiem z jego brzmieniem
panstwa czlonkowskie sg upowaznione do: a) stosowania odpowiednich przepiséw
ich prawa podatkowego traktujagcych odmiennie podatnikéw ze wzgledu na r6z-
ne miejsce zamieszkania lub inwestowania kapitatu; b) podejmowania wszelkich
srodkéw niezbednych do zapobiegania naruszeniom ich ustaw i aktéw wykonaw-
czych, zwlaszcza w sferze podatkowej i w dziedzinie nadzoru ostrozno$ciowego
nad instytucjami finansowymi lub ustanowienia procedur deklarowania przeptywu
kapitatu do celéw informacji administracyjnej badz statystycznej lub podejmowa-
nia §rodkéw uzasadnionych powodami zwigzanymi z porzadkiem publicznym lub
bezpieczefistwem publicznym.

Pafistwa, co wczeSniej wskazano, majg mozliwo$¢ swobodnego regulowania
kwestii podatkowych, zwlaszcza w zakresie odpowiedzialnosci za wytudzenia.

Jak nadmieniono, bardzo istotnym elementem s3 regulacje z zakresu prawa
bankowego oraz instrumenty finansowe. W przypadku problematyki cyberprzestep-
czych wyludzef podatkowych istotne s3 regulacje ustawy z 29.08.1997 r. — Prawo
bankowe*? oraz ustawy z 29.07.2005 r. o obrocie instrumentami finansowymi*.

Ustawa — Prawo bankowe w znowelizowanej w 2017 r. postaci jest w pelni
dostosowana do wymogdw unijnego prawa bankowego. Przede wszystkim zosta-
ty uwzglednione regulacje skierowane w strone ulatwieit w obrocie finansowym,
wynikajgce z: rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 575/2013
226.06.2013 r. w sprawie wymogow ostrozno$ciowych dla instytucji kredytowych
i firm inwestycyjnych, zmieniajgcego rozporzadzenie 648/2012/UE*; rozporzadze-
nia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 596/2014 z 16.04.2014 r. w sprawie
naduzy¢ na rynku (rozporzadzenie w sprawie naduzy¢ na rynku) oraz uchylajace
dyrektywe 2003/6/WE Parlamentu Europejskiego i Rady, i dyrektywy Komisji
2003/124/WE, 2003/125/WE i 2004/72/WE* oraz rozporzadzenia delegowane-
go Komisji 2017/565/UE z 25.04.2016 r. uzupetniajacego dyrektywe Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/65/UE w odniesieniu do wymogdw organizacyjnych
i warunkéw prowadzenia dziatalno$ci przez firmy inwestycyjne oraz pojeé zdefinio-
wanych na potrzeby tej dyrektywy*®. Artykut § ust. 4 pr. bank. natozyt na podmioty
(podatnikéw) prowadzacych dziatalnosé gospodarczg obligatoryjny obowigzek
wykonywania czynno$ci bankowych wylacznie przez banki. Z kolei wedtug art. 5
ust. 1 pr. bank. czynno$ciami bankowymi s3: 1) przyjmowanie wktadow pieniez-
nych platnych na zgdanie lub z nadej$ciem oznaczonego terminu oraz prowadze-
nie rachunkéw tych wktadéw; 2) prowadzenie innych rachunkéw bankowych;

“ Dodany przez art. G lit. D pkt 15 Traktatu o Unii Europejskiej (wersja skonsolidowana Dz.Urz. UE C 202 z 2016 .,

s. 13) w zwiazku z przystapieniem Polski do Unii Europejskiej;

—zmieniony i wedlug numeracji ustalonej przez art. 12 ust. 1 i 2 Traktatu z Amsterdamu zmieniajacego
Traktat o Unii Europejskiej, Traktaty ustanawiajace Wsp6lnoty Europejskie i niektore zwigzane z nimi akty
(Dz.U. 2 2004 r. Nr 90, poz. 864 ze zm.) w zwiazku z przystapieniem Polski do Unii Europejskiej;

—zmieniony i wedlug numeracji ustalonej przez art. 2 pkt 2 lit. b pkt 61 oraz art. 5 ust. 1 i 2 Traktatu z Li-
zbony zmieniajacego Traktat o Unii Europejskiej i Traktat ustanawiajacy Wspolnote Europejska (Dz.Urz.
UE C 30622007 r.,s. 1) z dniem 1.12.2009 r. (sporzadzony w Lizbonie 13.12.2007 r.) (Dz.U. z 2009 r.
Nr 203, poz. 1569 ze zm.).

42 Tekst jedn.: Dz.U. z 2020 r. poz. 1896 — dalej pr. bank.
4 Tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 328 - dalej u.o.i.f.
#Dz.Urz. UEL 176 2 2013 r., 5. 1 ze zm.

“ Dz.Urz. UEL 173 2 2014 1., s. 1 ze zm.

4 Dz.Urz. UEL 87 22017 r.,s. 1 ze zm.
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3) udzielanie kredytow; 4) udzielanie i potwierdzanie gwarancji bankowych oraz
otwieranie i potwierdzanie akredytyw; 5) emitowanie bankowych papieréw wartos-
ciowych; 6) przeprowadzanie bankowych rozliczefi pienieznych; 7) wykonywanie
innych czynnosci przewidzianych wylgcznie dla banku w odrebnych ustawach.

Jednocze$nie uregulowano zagadnienia formy czynno$ci prawnych. O$wiad-
czenia woli zwigzane z dokonywaniem czynno$ci bankowych mogg by¢ sktadane
w postaci elektronicznej. Dokumenty zwigzane z czynno$ciami bankowymi moga
by¢ sporzadzane na informatycznych nosnikach danych, jezeli dokumenty te beda
w sposOb nalezyty utworzone, utrwalone, przekazane, przechowywane i zabezpie-
czone. Ustugi zwigzane z zabezpieczeniem tych dokumentéw moga byé wykony-
wane przez banki, spotki tworzone przez banki wraz z innymi podmiotami, a takze
przedsiebiorstwa pomocniczych ustug bankowych. Jezeli ustawa zastrzega dla
czynnoSci prawnej forme pisemna, to uznaje sie, ze czynno$¢ dokonana w formie
elektronicznej spetnia wymagania formy pisemnej, takze wtedy gdy forma zostata
zastrzezona pod rygorem niewaznosci. Oswiadczenia woli zwigzane z dokonywa-
niem tych czynnos$ci moga by¢ sktadane w postaci elektroniczne;.

Z dniem 1.07.2018 r. weszta w zycie nowelizacja Prawa bankowego*’, ktora
uregulowata problematyke ptatnosci VAT w drodze rachunku bankowego, w mysl
tzw. platnosci podzielonej — split payment. Wprowadzone zostalo subkonto do ra-
chunku rozliczeniowego prowadzonego przez bank*® pozwalajace na dokonywanie
przelewow naleznego podatku VAT. Dla rachunkéw rozliczeniowych prowadzo-
nych dla tego samego posiadacza bank prowadzi jeden rachunek VAT, niezaleznie
od liczby prowadzonych dla tego posiadacza rachunkéw rozliczeniowych. W przy-
padku prowadzenia wigcej niz jednego rachunku rozliczeniowego dla tego samego
posiadacza, bank prowadzi, na wniosek tego posiadacza, wiecej niz jeden rachunek
VAT. W przypadku rachunkéw rozliczeniowych prowadzonych przez Narodowy
Bank Polski dla tego samego posiadacza bank ten prowadzi rachunek VAT dla
kazdego rachunku rozliczeniowego. Narodowy Bank Polski prowadzi rachunek
VAT dla wiecej niz jednego rachunku rozliczeniowego tego samego posiadacza
na jego wniosek lub na podstawie przepiséw o finansach publicznych. Rachunek
prowadzi sie w walucie polskiej. Otwarcie i prowadzenie rachunku VAT nie wymaga
zawarcia odrebnej umowy, jak réwniez otwarcie i prowadzenie rachunku VAT jest
wolne od dodatkowych prowizji i oplat dla banku. Srodki pieniezne zgromadzone
na rachunku VAT mogg by¢, zgodnie z ustaleniami stron, oprocentowane. Bank
nie wydaje do rachunku VAT instrumentu pfatniczego, albowiem jest on przypo-
rzadkowany do rachunku gtéwnego. Rachunek VAT moze by¢ uznany wylacznie
Srodkami pienieznymi pochodzacymi z tytutu zaptaty kwoty odpowiadajacej kwocie
podatku od towaréw i ustug, przy uzyciu komunikatu przelewu, o ktérym mowa
w art. 108a ust. 3 ustawy o VAT (dalej komunikat przelewu) oraz wptaty kwoty
podatku od towaréw i ustug przez podatnika, o ktérym mowa w art. 103 ust. 5a
ustawy o VAT, na rzecz platnika, o ktérym mowa w art. 17a tej ustawy przy uzy-
ciu komunikatu przelewu. Uznanie i obcigzenie rachunku VAT jest dokonywane

47 Ustawa z 15.12.2017 r. o zmianie ustawy o podatku od towaréw i ustug oraz niektérych innych ustaw
(Dz.U. z 2018 r. poz. 62 ze zm.).
48 Rozdziat 3a dodany przez art. 3 pkt 3 ustawy z 15.12.2017 r. Zob. przypis 47.
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odpowiednio przez obcigzenie albo uznanie rachunku rozliczeniowego posiadacza
rachunku VAT prowadzonego w tym samym banku.

Do tego nalezy takze wskaza¢ na konieczno$¢ uwzglednienia przepiséw wspo-
mnianej ustawy o obrocie instrumentami finansowymi. Reguluje ona w spos6b
drobiazgowy mozliwo$¢ korzystania z sieci informatycznych, wykorzystujacych
szyfrowane protokoty SSL (Secure Sockets Layer) do korzystania z rachunkow
bankowych oraz dokonywania ptatnosci.

Nalezy tez nadmienié, ze ustawa wprowadzita zharmonizowang z regulacja-
mi UE definicje bezposredniego dostepu elektronicznego®. Zgodnie z nig przez
bezposredni dostep elektroniczny rozumie sie, z uwzglednieniem art. 20 rozporza-
dzenia 2017/565/UE, udostepnianie systemu obrotu instrumentami finansowymi
wlasnego polaczenia z tym systemem, umozliwiajgcego sktadanie zlecefi majacych
za przedmiot instrumenty finansowe za posrednictwem systemu teleinformatycz-
nego cztonka lub uczestnika albo bez wykorzystywania takiego systemu.

Kluczowym zagadnieniem dla mozliwosci dokonywania trudnych do wykrycia
wytudzefi podatkowych w przestepstwach, gtéwnie karuzelowych, jest rozwia-
zanie polegajace na wystawianiu i przesytaniu faktur w drodze elektroniczne;.
Do kofica 2013 r. zasady wystawiania i przesylania faktur w formie elektronicznej
byly regulowane rozporzadzeniem z 28.03.2011 r. w sprawie faktur®® oraz roz-
porzadzeniem Ministra Finanséw z 20.12.2012 r. w sprawie przesylania faktur
w formie elektronicznej, zasad ich przechowywania oraz trybu udostepniania
organowi podatkowemu lub organowi kontroli skarbowej’’. Od 2014 r. wyni-
kajg one z przepiséw ustawy o podatku od towaréw i ustug, do ktérej z dniem
1.01.2014r. zostaty wprowadzone definicje faktury i faktury elektronicznej (art. 2 pkt 31
i 32 ustawy o VAT).

Definicja faktury jest odzwierciedleniem definicji faktury elektronicznej przyjetej
w art. 217 dyrektywy 2006/112/WE. Faktura elektroniczna, tak samo jak faktura
papierowa, musi zawieral wszystkie elementy wymagane przepisami o VAT. Dla
uznania faktury za elektroniczng niezbedne jest, by pozostawata ona w dowolnym
formacie elektronicznym w momencie zar6wno jej wystawienia, jak i otrzymania.
Jak wynika z uzasadnienia do zmian wprowadzonych ustawg z dniem 1.01.2014 r.,
faktury utworzone w formacie elektronicznym poprzez, przykltadowo, programy
ksiegowe lub edytory tekstu, ktére zostaly wystane lub otrzymane na papierze, choé
beda fakturami w rozumieniu przepiséw ustawy o VAT, nie bedg uznane za faktury
elektroniczne w rozumieniu zaproponowanej w pkt 32 definicji. Z drugiej strony,
faktury sporzadzone w formie papierowej, ktore zostaly zeskanowane, wystane
i otrzymane w formie e-mail, moga zosta¢ uznane za faktury elektroniczne — pod
warunkiem ze wersja papierowa nie zostala wprowadzona do obrotu.

Zgodnie bowiem z art. 2 pkt 31 i 32 ustawy o VAT przez fakture rozumie si¢
dokument w formie papierowej lub w formie elektronicznej zawierajacy dane
wymagane ustawg i przepisami wydanymi na jej podstawie. Jezeli chodzi o fakture

+ Art. 3 pkt 2d u.o.i.f.

30 Rozporzadzenie Ministra Finanséw z 28.03.2011 r. w sprawie zwrotu podatku niektérym podatnikom,
wystawiania faktur, sposobu ich przechowywania oraz listy towaréw i ustug, do ktérych nie maja zastoso-
wania zwolnienia od podatku od towaréw i ustug (Dz.U. Nr 68, poz. 360 ze zm.).

S1Dz.U. 22012 r. poz. 1528.
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elektroniczna, to rozumie sie przez to fakture w formie elektronicznej wystawiong
i otrzymana w dowolnym formacie elektronicznym.

Takie rozwigzanie legislacyjne jest rozwigzaniem pozornie korzystnym. Pozwala ono
na obrot towarami i ushugami faktycznie bez kontaktu fizycznego pomiedzy kontrahen-
tami. Tworzy to sytuacje do$¢ skomplikowang w przypadku ewentualnych postepowan
przeciwko sprawcom wytudzen. W bardzo duzym stopniu komplikuje takze sam proces
poszukiwania sprawcdw, zwlaszcza w zwigzku z faktem, ze operacje bankowe moga by¢
dokonywane na réznych kontach poza granicami Polski oraz w r6znych panstwach.

7. PODSUMOWANIE | WNIOSKI KONCOWE

Obecnie, co nalezy jednoznacznie podkresli¢, w przypadku cyberprzestepczych
wytudzen podatkowych nie ma skutecznego sposobu na pelne przeciwdzialanie
temu rodzajowi przestepczosci. Dotychczasowe regulacje prawne oraz dziatania
okazaly sie niewystarczajace i nie pozwalajg na skuteczne zabezpieczenie intereséw
Skarbu Panstwa. Wigze sie to z faktem, ze regulacje praw UE, jak réwniez prawa
wewnetrznego s niewystarczajace wobec procederu wytudzen. Oszustwa, jak wynika
z raportow kontrolnych NIK z lat 2011-2015, wykrywane byly z duzym opéznie-
niem, kiedy sprawcy juz zdazyli zatrze¢ wiekszo$¢ §ladéw przestepczej dziatalnosci.
Trudnosci wystepowaly zaréwno z ustaleniem, jak i odzyskaniem uszczuplonych kwot
VAT. W przypadku Polski rozmiar luki podatku od towaréw i ustug utrzymywat sie
na poziomie wyzszym niz Srednia wielko$¢ tego zjawiska w krajach unijnych. Wedtug
Komisji Europejskiej w latach 2010-2014 wzrosta ona z 18% do 31% mozliwych
do osiggniecia dochodéw VAT. Ta luka podatkowa, utrzymujaca sie w bardzo duzych
rozmiarach, $wiadczy o nieefektywnosci polskiego systemu podatkowego i potrzebie
wprowadzania nowych rozwigzafn majacych na celu ograniczenie oszustw podat-
kowych. Zgodnie z szacunkami KE zaktada sie, ze na terytorium catej UE odsetek
cyberprzestepczych wytudzen podatkowych wynosi ok. 89% i z roku na rok jest
coraz wiekszy. Zwigzane jest to z naturalng digitalizacja sfer dziatalnosci gospodar-
czej w Europie i na $wiecie. W zwigzku z tym do najwazniejszych rozwigzan nalezy
ustawodawcza implementacja nastepujacych koncepcji: a) ustanowienie centralnej
bazy faktur VAT do ich wystawiania w ramach serwero6w Ministerstwa Finanséw
w ramach Krajowego Rejestru Faktur (KRF), b) utworzenie europejskiej, publicz-
nej bazy rachunkéw podatnikéw VAT, zharmonizowanej z systemem operacyjnym
Schengen, ¢) wprowadzenie obligatoryjnego w catej UE mechanizmu split payment,
d) ograniczenie ptatnosci gotéwkowych na rzecz transferéw bankowych, e) wpro-
wadzenie ograniczenn w przypadkach udzielania pelnomocnictw do reprezentacji
podatnikéw wyltacznie do obywateli paiistwa, gdzie doszto do rejestracji podmiotu, f)
wprowadzenie instytucji sygnalisty w prawie podatkowym z okre§lonym honorarium.
Potrzebne sa nowe Srodki usprawniajgce pobor i egzekucje podatkéw, zmiany w or-
ganizacji stuzb do zwalczania najpowazniejszych oszustw podatkowych, jak i zmiany
na plaszczyznie regulacji karnych w kierunku zapewnienia realnej mozliwosci karania
sprawcoéw oszustw podatkowych. Nalezy zatem rozwazy¢ wyodrebnienie pionu lub
stuzby wyspecjalizowanej do zwalczania oszustw podatkowych na wielka skale, z wyko-
rzystaniem fikcyjnych faktur, stuzby wyposazonej w procedury kontroli i uprawnienia
adekwatne do wagi popelnianych przez zorganizowane grupy przestepstw.
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Summary

Wojciech Konaszczuk, Legislative Solutions to Counteract Cybercrime
in Tax Law. Selected Issues

The development of new technologies, in particular programming tools and the world wide
web, has initiated a number of adverse phenomena, also in legal systems of various coun-
tries, Poland being one of them. The coronavirus-induced pandemic is an additional factor
that intensified life moving to the network. This article analyses the fragmentary topic of
tax law violations with the use of both hardware and software and countermeasures taken
and legal solutions introduced in the sphere of international, EU and national laws. The
conclusions of this paper set out guidelines aimed at limiting the use of the Internet as the
platform for committing tax law violations or cybercrime.

Keywords: tax cybercrime, tax fraud, cross-border crime, taxpayer surveillance
mechanisms, prevention of international crime
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Streszczenie

Wojciech Konaszczuk, Legislacyjne rozwigzania w zakresie przeciwdzialania
cyberprzestepczosci w prawie podatkowym — wybrane zagadnienia

Rozwdj nowych technologii, w szczegdlnosci narzedzi programistycznych i swiatowej sieci
internetu, powoduje pojawienie si¢ wielu negatywnych zjawisk, takze w systemach praw-
nych panstw, w tym Polski. Dodatkowym argumentem intensyfikujgcym przeniesienie roz-
nych dziedzin Zycia do sieci jest panujgca pandemia koronawirusa. Przedmiotowy artykut
analizuje wycinek naruszer prawa podatkowego przy wykorzystaniu urzgdzer (hardwa-
re) i oprogramowania (software) oraz podjetych kontrdzialari i wprowadzenia rozwigzar
prawnych w sferze prawa miedzynarodowego, unijnego i krajowego. W podsumowaniu
wskazane sg wytyczne, ktdre w konsekwencji majg ograniczyé wykorzystanie medium in-
ternetu do popelniania naruszen i cyberprzestepczosci w prawie podatkowym.

towa kluczowe: cyberprzestepczosé podatkowa, wyludzenia podatku, przestepczos¢

transgraniczna, mechanizmy nadzoru nad podatnikami, zapobieganie przestepstwom
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Czyn ciggty a wspotdziatanie przestepne
— wybrane zagadnienia™

W literaturze rzadko podejmowany jest watek wspotdziatania przestepnego w czy-
nie ciggtym’. CzeSciej (co nie znaczy, ze czesto) mozna spotkad sie z rozwazaniami
na temat mozliwosci zakwalifikowania jako czyn ciggly zachowan podejmowanych
przez jedng osobe w roznych formach zjawiskowych?. W niniejszym artykule zo-
stanie omOwiona pierwsza ze wskazanych kwestii. Poza zakresem swoich rozwazan
pozostawie problem wspétdziatania w wykroczeniach, za ktére kara moze by¢
wymierzona w mySl art. 12 § 2 Kodeksu karnego®.

W mysl art. 12 § 1 k.k. dwa lub wiecej zachowan, podjetych w krotkich od-
stepach czasu w wykonaniu z géry powzietego zamiaru, uwaza sie za jeden czyn
zabroniony; jezeli przedmiotem zamachu jest dobro osobiste, to warunkiem uzna-
nia wielosci zachowan za jeden czyn zabroniony jest tozsamo$¢ pokrzywdzonego.
Z przepisu tego nie wynika, ze zachowania sktadajace sie na jeden czyn zabroniony

* Dr Piotr Poniatowski jest adiunktem w Katedrze Prawa Karnego i Kryminologii, Wydziat Prawa i Admini-
stracji, Uniwersytet Marii Curie-Sktodowskiej w Lublinie, Polska, ORCID: 0000-0001-9712-0663, e-mail:
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* Data zgloszenia tekstu przez autora: 13.01.2021 r.; data przyjecia tekstu przez redakcje do publikagji:
23.08.2021 r.

! Najwiecej uwagi temu zagadnieniu poswigcit Piotr Kardas — zob. P Kardas [w:] Kodeks karny. Czes¢
ogolna, t. 1, Komentarz do art. 1-52, red. W. Wrébel, A. Zoll, Warszawa 2016, s. 258-260; P. Kardas,
Przestepstwo ciggle w prawie karnym materialnym. Analiza konstrukcji modelowych na tle pojecia czynu,
zbiegu przepisow i zhiegu przestepstw, Krakow 1999, s. 172-175; M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas, Czyn
ciggly 1 cigg przestepstw w kodeksie karnym z 1997 . [w:] Nowa kodyfikacja karna. Kodeks karny. Krétkie
komentarze, z. 20, Warszawa 1998, s. 72-76.

2 Zob. szerzej K. Siwek, Formy popelnienia przestgpstwa a konstrukcja czynu cigglego, ,Przeglad Sadowy”
2019/11-12, s. 127 i n. oraz wskazang tam literature.

3 Ustawa z 6.06.1997 r. — Kodeks karny (tekst jedn.: Dz.U. z 2020 r. poz. 1444) — dalej k.k. Zgodnie ze wska-
zanym przepisem odpowiada jak za jeden czyn zabroniony wyczerpujacy znamiona przestgpstwa ten, kto
w krotkich odstepach czasu, przy wykorzystaniu tej samej albo takiej samej sposobnosci lub w podobny sposéb
popetnia dwa lub wiecej umyslnych wykroczen przeciwko mieniu, jezeli taczna warto$¢ mienia uzasadnia
odpowiedzialno$¢ za przestepstwo. Charakter tej instytucji jest sporny w doktrynie. Jedni uznaja, ze chodzi
tu o rzeczywisty zbieg wykroczen (M. Mozgawa [w:] Prawo karne materialne. Czgsc ogolna, red. M. Mozgawa,
Warszawa 2020, s. 417-418; M. Kulik [w:] Kodeks karny. Komentarz aktualizowany, red. M. Mozgawa,
LEX/el. 2020, teza 19 do art. 12; M. Gatazka [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. A. Grzeskowiak, K. Wiak,
Warszawa 2020, nb 28 do art. 12; L. Pohl [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. R.A. Stefanski, Warszawa
2020, nb 30 do art. 12); inni natomiast twierdza, iz w art. 12 § 2 k.k. okreslono odmiane czynu ciagtego
(J. Giezek, P. Kardas, Nowe uregulowania cigglosci popetnienia przestgpstwa i wykroczenia (art. 12 § 2 k.k.
iart. 10a k.aw.), ,Palestra” 2019/1-2, s. 46 i n. oraz M. Grzesik, Czyn ciggly i inne mechanizmy redukcyjne
w przypadku jednoczynowego zbiegu przestepstwa z wykroczeniem, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk
Penalnych” 2019/4, s. 118-119). Kwestia wspotdziatania przy wykroczeniach, ktore miatyby by¢ podstawa
pociagniecia do odpowiedzialnosci ,jak za jeden czyn zabroniony wyczerpujacy znamiona przestepstwa”
powinna by¢ oméwiona odrebnie, z uwagi na przestanki stosowania art. 12 § 2 k.k. oraz wskazane wat-
pliwosci zwigzane z charakterem prawnym instytucji unormowanej w tym przepisie.
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muszg by¢ podjete przez jedng osobe. W jednej ze spraw rozpatrywanych przez
Sad Najwyzszy (dalej SN), oskarzony zostat uznany za winnego kilku przestepstw
przeciwko mieniu popelnionych we wspolsprawstwie w warunkach przestepstwa
ciagglego, przy czym poszczegdlnych czynéw przestepnych dopuscit sie w réznych
sktadach osobowych*. W uzasadnieniu wyroku SN wskazal, iz: ,,Okolicznosé,
ze poszczegblne czyny popetnione byty przy wspoétdziataniu z ré6znymi osobami,
nie stoi na przeszkodzie do skazania z zastosowaniem art. 58 k.k., jezeli co do da-
nego sprawcy biorgcego udziat w popelnieniu wszystkich tych czynéw spetnione
zostaty wszystkie przestanki do przyjecia przestepstwa cigglego™. W orzeczeniu
tym przesagdzono wiec nie tylko, ze przestepstwo ciggle moze by¢ popetnione
we wspoéldzialaniu z innymi osobami, ale takze ze r6zne moga by¢ kombinacje
osobowe w ramach poszczegdlnych czynow sktadajacych sie na takie przestepstwo.
Co prawda, zapadlo ono na gruncie instytucji przestepstwa ciagtego z art. 58
Kodeksu karnego z 1969 r.°, z ktérej to instytucji stworzono w Kodeksie karnym
z 1997 r. dwie odrebne regulacje: czynu ciggtego i ciggu przestepstw, jednakze
przytoczony poglad zachowuje aktualno$¢ na gruncie art. 12 § 1 k.k.”

W rzeczywisto$ci mozemy mieé do czynienia z wieloma konfiguracjami zwig-
zanymi z nakladaniem sie instytucji czynu cigglego i poszczegdlnymi postaciami
przestepnego wspoéldziatania.

Najmniej skomplikowana bedzie sytuacja, w ktorej wszyscy wspotdziatajacy
uczestnicza we wszystkich czynach sktadajacych sie na jeden czyn zabroniony
w rozumieniu art. 12 § 1 k.k. Na przyktad dwoch wspotsprawcéw dopuszeza sie
w krétkich odstepach czasu w wykonaniu z gory (wspolnie) powzietego zamiaru
trzech kradziezy z wlamaniem. W takim przypadku kazdy ze wspolsprawcow
realizuje wszystkie ,,znamiona” cigglego czynu zabronionego z art. 279 § 1 k.k.
Uzytem stowa znamiona w cudzystowie, gdyz nie chodzi mi tylko o sytuacje,
w ktorej kazdy ze wspoldziatajacych wypetnia wszystkie znamiona poszczegélnych
kradziezy z wlamaniem, tj. w kazdym przypadku wtamuje sie i kradnie (typowe
wspodtsprawstwo rownolegte, zwane tez wielosprawstwem), ale takze o przypadek
tzw. wspoisprawstwa wilasciwego, w ktérym zachowania sprawcéw beda sie dopet-
nialy, lecz kazdy z nich zrealizuje choéby cze$¢ znamion poszczegdlnych kradziezy
w warunkach okreslonych w art. 12 § 1 k.k. (np. przy pierwszym czynie sprawca
A bedzie si¢ wlamywat i stal ,,na czatach”, a sprawca B dokonywat zaboru, natomiast

IS

Zob. wyrok SN z 15.06.1978 r., I KR 119/78, LEX nr 19483.
Zob. tez wyrok SN z 7.08.1986 r., I KR 268/86, LEX nr 17784: ,,Ciaglosci przestepstwa nie wylacza
okolicznos¢ popelnienia poszczegolnych czynéw w réznych formach stadialnych lub zjawiskowych, ani
tez to, ze sprawca w pewnym stadium dziata sam, a w innym wspélnie z inng osobg lub w réznych ukta-
dach osobowych”. Poglad ten zostal zaakceptowany na tle instytucji czynu cigglego w postanowieniu SN
z 12.04.2007 r., WZ 7/07, LEX nr 467521 oraz w wyroku Sadu Apelacyjnego (dalej SA) w Katowicach
2 11.02.2013 r., IT AKa 268/12, LEX nr 1422232.
Ustawa z 19.04.1969 r. — Kodeks karny (Dz.U. z 1969 r. Nr 13, poz. 94 ze zm.) — dalej k.k. z 1969 r. Przepis
ten mial nastepujace brzmienie: ,W razie skazania za przestepstwo ciagle, sad moze orzec kar¢ w granicach
do najwyzszego ustawowego zagrozenia zwigkszonego o polowe, nie przekraczajac jednak granicy danego
rodzaju kary”. W odrdznieniu od obowiazujacej regulacji okreslenie warunkéw zastosowania tej instytucji
ustawodawca pozostawit doktrynie i orzecznictwu. Szerzej o przestepstwie cigglym zob. A. Kaftal, Przestepstwo
ciggle w polskim prawie karnym, Warszawa 19835, passim; A. Zebik, Czyn a przestgpstwo ciggle, £.6dz 1971,
passim; P. Kardas, Przestepstwo..., passim; A. Spotowski, Przestegpstwo ciggle czy cigg przestepstw?, ,,Paistwo
i Prawo” 1980/10, s. 69 i n.; W. Wolter, Problem struktury tzw. przestgpstwa cigglego, ,Paiistwo i Prawo”
1982/1-2,s. 21 in; A. quek Czyn czqgly a przestepstwo ciggle, ,Palestra” 1981/10-12, s. 49 i n.
Zob. . Kardas [w:] "Kodeks.. ,t.1,s. 258
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przy drugim i trzecim czynie podzial r6l bedzie odwrotny, przy czym wszystkie
te czyny zostang podjete wspélnie i w porozumieniu, w krotkich odstepach czasu
w wykonaniu z gory powzietego zamiaru). W podanym przykladzie obaj wspot-
sprawcy beda mogli by¢ oczywiscie pociagnieci do odpowiedzialno$ci za kradziez
z wlamaniem popelniong w warunkach czynu ciaglego.

Mozemy mie¢ tez do czynienia z sytuacja, w ktérej sprawca bedzie kierowal
wykonaniem calego czynu cigglego przez inng osobe (bedzie sprawca kierowniczym
w odniesieniu do wszystkich czynow sktadajacych sie na czyn ciggly). Odpowie
wiec za sprawstwo kierownicze okreSlonego ciggtego czynu zabronionego (np. w ra-
mach dziatalno$ci w zorganizowanej grupie przestepczej). W kontekscie tego ro-
dzaju sprawstwa pojawia sie jednak problem, ktérego nie ma przy rozpatrywaniu
wspolsprawstwa czynu ciggtego. Nie ma watpliwosci, ze poszczegdlne zachowania
sktadajace sie na czyn ciggly moga wyczerpywac znamiona wykroczen, przy czym
oceniane jako cato$é bedg statuowaly czyn zabroniony jako przestepstwo (typowy
przyktad kilku wykroczen kradziezy, ktore po przekroczeniu granicy przepotowie-
nia, przy spetnieniu warunkéw z art. 12 § 1 k.k., ,,przeksztalca si¢” w przestepstwo
kradziezy)®. W Kodeksie wykroczefi’ nie uregulowano jednak ani figury spraw-
stwa kierowniczego, ani polecajacego co oznacza, ze te formy wspotdziatania nie
podlegaja — jako takie'® — na gruncie prawa wykroczen karze'!. Nie byloby wiec
karalne sprawstwo kierownicze do poszczegblnych czynéw wykroczeniowych,
ktore miatyby ewentualnie by¢ objete klamra czynu ciaggtego. Pojawia sie pytanie:
czy w takiej sytuacji mozna bytoby przyjac przestepczy czyn ciggly zrealizowany
w formie sprawstwa kierowniczego? P. Kardas przyjmuje, ze poszczegdlne za-
chowania sktadajace sie na czyn ciggly moga by¢ prawnokarnie irrelewantne (nie
wypetniaé znamion przestepstwa ani wykroczenia)'?. Z tego punktu widzenia
mozna byloby odpowiedzie¢ na zadane pytanie twierdzaco. Wydaje sie jednak,

$ Poglad taki byt juz utrwalony w orzecznictwie SN na gruncie instytucji przestepstwa ciaglego z k.k. z 1969 r.
—zob. postanowienie SN z 18.06.1996 r., I KZP 5/96, LEX nr 24785. Zachowuje on aktualno$é¢ w obowiazu-
jacym stanie prawnym — zob. wyrok SNz 21.10.2010 r., VKK 291/10, LEX nr 656486 oraz postanowienie
SNz 19.03.2015 r., I KK 56/15, LEX nr 1758753.

? Ustawa z 20.05.1971 r. — Kodeks wykroczen (tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 281) — dalej k.w.

10 Czyli jako sprawstwo kierownicze i polecajace w rozumieniu art. 18 § 1 k.k., co nie wyklucza pociagniecia
do odpowiedzialnosci za podzeganie lub pomocnictwo oczywiscie przy spetnieniu warunkéw, o ktérych
mowa w art. 14 § 1 k.w.

' Zob. T. Bojarski, Polskie prawo wykroczen. Zarys wykltadu, Warszawa 2003, s. 102; A. Romkowski, ,, Spraw-
stwo kierownicze” i ,,sprawstwo polecajgce” w perspektywie podstaw odpowiedzialnosci za wykroczenia,
»Przeglad Prawno-Ekonomiczny” 2018/2, s. 145 i n., a takze M. Malecki, Karalnos¢ wspdtdziatania w po-
pelnieniu wykroczenia, ,,Przeglad Sadowy” 2018/7-8, s. 69. Warto odnotowa¢ odosobniony, ale uargumen-
towany poglad Mikotaja Mateckiego, zgodnie z ktérym na gruncie prawa wykroczefi niedopuszczalne jest
réwniez stosowanie konstrukeji wspotsprawstwa — zob. M. Matecki, Karalnosé..., s. 64-75.

12 P Kardas [w:] Kodeks..., t. 1,s. 218 1 244; P. Kardas, [w:] System Prawa Karnego, t. 4, Nauka o przestepstwie.
Wylgczenie i ograniczenie odpowiedzialnosci karnej, red. L.K. Paprzycki, Warszawa 2016, s. 1088 1 1090;
P Kardas, Przestgpstwo..., s. 273; M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas, Czyn ciggly... [w:] Nowa kodyfikacja...,
s. 36 158. Tak tez G. Rejman, Zasady odpowiedzialnosci karnej. Art. 8-31 KK. Komentarz, Warszawa 2009,
nb 26 do art. 12 oraz SA w Lublinie w wyroku z 16.04.2009 r., I AKa 56/09, LEX nr 508295. Odmiennie:
S. Zottek [w:] Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz. Art. 1-116, red. M. Krélikowski, R. Zawtocki,
Warszawa 2017, nb 19 do art. 12; L. Pohl, Czy w sklad czynu cigglego mogg wchodzic zachowania niejedno-
rodne?, ,Panstwo i Prawo” 2021/4, s. 140-142; L. Pohl [w:] Kodeks..., nb 4 do art. 12; £.. Pohl [w:] Problem
jednorodnego/niejednorodnego charakteru zachowaii statuujgcych pojecie czynu cigglego w polskim prawie
karnym (studium teoretyczno-empiryczne), P. Banaszak, K. Burdziak, £.. Pohl, Warszawa 2019, s. 13-15;
J. Lachowski [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. V. Konarska-Wrzosek, Warszawa 2020, teza 3 do art. 12 oraz
A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2010, teza 4 do art. 12. Odmiennie tez SA we Wroctawiu
w wyroku z 1.02.2012 r., Il AKa 364/11, LEX nr 1113049, ktory stwierdzil, ze: ,na czyn ciaggly nie moga
sktada¢ si¢ zachowania, ktdre samodzielnie nie realizuja znamion przestepstwa lub wykroczenia”.
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ze zachowania, ktore miatyby wejs¢ w sktad czynu ciaglego, muszg mieé ,,potencjat”
stania sie czynem zabronionym pod grozbg kary. Sprawstwo kierownicze czynu
wyczerpujacego znamiona wykroczenia nie ma ,,potencjatu” stania sie karalnym
wykroczeniem (oczywiscie jako sprawstwo kierownicze, bo inaczej do tej kwestii
trzeba by podejs¢, jesli kwalifikowaé zachowanie jako np. podzeganie). Tym samym
co$ niezabronionego pod grozbg jakiejkolwiek kary nie powinno by¢ przeksztatca-
ne w czyn zabroniony stanowiacy przestepstwo. Uzywajac stow Andrzeja Marka,
ktéry krytycznie odnidst sie do pogladu P. Kardasa, mieliby$my wtedy do czynienia
z yfikcja prawna do potegi”?. Co prawda, w uzasadnieniu do projektu Kodeksu
karnego wskazano, ze: ,,Poszczeg6lne dzialania sprawcy nie muszg takze wyczerpy-
waé w ogdle znamion czynu zabronionego (dopiero suma tych dziatahh wyczerpie
znamiona), badZ moga wyczerpywaé znamiona typu podstawowego, podczas gdy
ich suma wyczerpie znamiona typu kwalifikowanego”!*, jednakze mozna sadzié,
ze projektodawcy chodzito o czyn zabroniony w rozumieniu k.k., a wiec o czyn
zabroniony jako przestepstwo, a nie jakikolwiek czyn zabroniony pod grozba kary'.
Projektodawca chciatl przez to ,otworzy¢” instytucje czynu ciggltego na zachowania
samoistnie wyczerpujace znamiona wykroczen. Konsekwencjg przyjetego przeze
mnie zatozenia jest to, ze jezeli okre$lona osoba kierowata wykonaniem dwéch lub
wiecej zachowan stanowigcych czyny skierowane przeciwko mieniu, przy czym
niektére z nich samoistnie wyczerpywaly znamiona wykroczen, a inne przestepstw,
to klamrg czynu cigglego bedzie mozna objaé tylko kierowanie przestepstwami.
Oczywiscie odrebng sprawg jest odpowiedzialno$¢ samego sprawcy wykonawcze-
go, gdyz ta postaé zjawiskowa jest podstawowg zaréwno w przypadku wykroczen,
jak 1 przestepstw.

Pozostajac przy sprawczych postaciach wspotdziatania, trzeba odnie$é sie
do kwestii sprawstwa polecajacego czynu cigglego. Polega ono na tym, ze dana
osoba wykorzystujac uzaleznienie innej osoby od siebie poleca jej wykonanie czynu
zabronionego. O ile istota sprawstwa kierowniczego sprowadza sie do panowania
nad czynem bezposSredniego wykonawcy, o tyle ,,czyste” (nieskrzyzowane ze wspot-
sprawstwem, sprawstwem kierowniczym czy pomocnictwem) sprawstwo polecajace
ogranicza si¢ do wydania polecenia (nakazu) wykonania czynu zabronionego. Blizsze
jest wiec podzeganiu niz sprawstwu sensu stricto. Sprawca, ktory wykorzystujac
uzaleznienie innej osoby od siebie, poleci jej wykonanie dwéch lub wiecej czynéw
zabronionych bedzie mogt odpowiadac za sprawstwo polecajace czynu cigglego, jesli
bezposredni wykonawca zrealizuje warunki opisane w art. 12 § 1 k.k. Swiadomie
pisze o wykonaniu dwoch lub wiecej czynéw zabronionych, majac na mysli czyny
Wyczerpujace znamiona przestepstw, poniewaz, jak juz wyzej wskazatem, w prawie
wykroczef nie przewidziano figury sprawstwa polecajacego. Powstaje wiec taki
sam problem jak przy sprawstwie kierowniczym. Wykluczy¢ zatem trzeba sytua-
cje, w ktorej poszczegdlne czyny sprawcy wykonawczego mialyby wyczerpywaé

13 A. Marek, Kodeks ..., teza 4 do art. 12.

4 Za: A. Wasek, Kodeks karny. Komentarz, t. 1, art. 1-31, Gdansk 1999, s. 174.

15 Jak podkresla Robert Zawtocki, kontekst art. 115 § 1 k.k. jest jednoznaczny i pozwala przyjaé, ze chodzi
tu o typ czynu zabronionego okreslajacego przestepstwo (podstawe odpowiedzialnosci karnej) — R. Zawlocki
[w:] Kodeks karny. Czes¢ ogélna. Komentarz. Art. 1-116, red. M. Krolikowski, R. Zawtocki, Warszawa
2017, nb 35 do art. 115.
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znamiona wykroczen (chyba ze zachowanie osoby polecajacej wykonanie wykroczen
potraktowacd jako podzeganie oraz zostang spetnione warunki okreslone w art. 14
§ 1 k.w.). Ale znowu trzeba podkreslié, ze brak odpowiedzialnosci takiego sprawcy
polecajacego jest kwestig niezalezng od oczywistej odpowiedzialno$ci bezposred-
niego sprawcy, ktéry swoimi zachowaniami (jednostkowo — wykroczeniami) moze
w koficu wyczerpaé znamiona przestepstwa.

PrzejdZmy teraz do niesprawczych postaci wspétdziatania. Z uwagi na podo-
biefistwo podzegania do sprawstwa polecajacego, mozliwo$¢ podzegania do czynu
ciaglego ztozonego z czynéw jednostkowo wyczerpujacych znamiona przestepstw
rysuje sie podobnie jak zostato to wyzej opisane. Roznica pojawia sie, gdy cho-
dzi o moment dokonania takiego podzegania. Momentem tym bedzie bowiem
— zgodnie z przewazajagcym w doktrynie pogladem — chwila wywolania u pod-
zeganego zamiaru podjecia dwodch lub wiecej zachowan w krétkich odstepach
czasu. W przypadku sprawstwa polecajagcego moment ten przesuwa sie na chwile
dokonania czynu zabronionego przez bezposredniego wykonawce'®. W zwigz-
ku ze wskazang cechg podzegania, sytuacja, w jakiej sprawca nie wykonat wszyst-
kiego do czego byt naktaniany, nie zmieni zakresu odpowiedzialno$ci podzegacza
(jak wskazali Kazimierz Buchala i Andrzej Zoll: niewypelnienie ,,mandatu” przez
sprawce dziala na jego korzy$¢, a nie rzutuje na odpowiedzialno$¢ podzegacza)'.
Z chwilg wywotania zamiaru u naktanianego, podzegacz wyczerpal juz znamio-
na swojego przestepstwa. Nalezy jednak pamieta¢ o mozliwoSciach, ktore daje
w zakresie wymiaru kary art. 22 k.k. Jezeli chodzi o prawo wykroczen, to istota
podzegania jest w nim taka sama jak w prawie karnym sensu stricto (art. 12 k.w.).
Réznica jest jednak w tym, ze zgodnie z art. 14 § 1 k.w. odpowiedzialno$é
za podzeganie i pomocnictwo zachodzi wtedy, gdy ustawa tak stanowi, i tylko
w razie dokonania przez sprawce czynu zabronionego. W przypadku wykro-
czef przeciwko mieniu, ktére mogtyby by¢ uznane za jeden (przestepny) czyn
zabroniony w rozumieniu art. 12 § 1 k.k., podzeganie jest karalne w odniesieniu
do kradziezy zwyklej i lesnej (art. 119 § 2 i art. 120 § 2 k.w.), paserstwa umyS$lnego
(art. 122 § 3 k.w.) oraz umyslnego niszczenia, uszkadzania i czynienia niezdatng
do uzytku cudzej rzeczy (art. 124 § 2 k.w.). Jesli wigc takie czyny zlozylyby sie
— wskutek spetnienia si¢ przestanek z art. 12 § 1 k.k. — na czyn zabroniony jako
przestepstwo (po przekroczeniu granicy przepolowienia), to osoba naktaniajgca
do nich mogtaby ponie$é¢ odpowiedzialnos¢ za podzeganie do odpowiedniego typu
przestepstwa popelnionego w formie czynu ciagglego, pod warunkiem wszakze,
ze sprawca dokonalby jednostkowych wykroczefi do ktorych naktaniat podzegacz.
Analogicznie sprawa wygladataby w przypadku utatwiania poszczegdlnych czy-
néw wchodzacych w sklad czynu cigglego. Mozliwe byloby wiec pomocnictwo
do czynu ciagtego sktadajacego sie z zachowan wyczerpujacych samoistnie zna-
miona czynéw zabronionych jako przestepstwa, a takze — przy zastrzezeniu wyzej
poczynionym (w kontekscie art. 14 § 1 k.w.) — znamiona czynéw zabronionych
jako wykroczenia.

16 Zob. A. Wasek, Kodeks..., t. I, s. 261; P. Kardas [w:] Kodeks..., s. 426; A. Sakowicz [w:] Kodeks..., nb 69
do art. 18; J. Giezek [w:] Kodeks karny. Czesc ogélna. Komentarz, red. ]. Giezek, Warszawa 2012, teza 36
do art. 18.

17 Zob. P. Kardas [w:] Kodeks..., s. 259 oraz K. Buchata, A. Zoll, Polskie prawo karne, Warszawa 1995, s. 311.
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Oczywiscie kazdy ze wspdtdziatajacych w popelnieniu czynu zabronionego
odpowiada w granicach swojej umys$lnosci lub nieumyslnosci, niezaleznie od od-
powiedzialno$ci pozostatych wspétdziatajacych (art. 20 k.k., art. 14 § 2 k.w.),
w zwigzku z czym wspotsprawca w czynie ciaglym, sprawca kierowniczy czynu
ciaglego, sprawca polecajacy czynu cigglego oraz podzegacz i pomocnik do czynu
ciaglego nie poniosg odpowiedzialnosci za ten fragment czynu ciggtego, ktory
stanowil eksces wspoltdziatajacego (wspotdziatajacych)'.

Wyzej zostaly przedstawione sytuacje, w ktorych dana osoba wspotdziatata
we wszystkich zachowaniach wchodzacych w skiad czynu ciaglego. Nalezy jednak
rozwazy¢, czy mozliwe jest przyjecie wspotsprawstwa, sprawstwa kierowniczego
i pomocnictwa do catego czynu ciaglego, jesli wspotsprawca, sprawca kierowniczy
oraz pomocnik nie wspotdziatali we wszystkich czynach ze sprawcg wykonaw-
czym (wspOlsprawcg — w przypadku wykonywania czynu wspélnie i w porozu-
mieniu). Pomijam w tym miejscu problem sprawstwa polecajacego i podzegania,
gdyz do tej pory omawiatem te postaci wspotdziatania w kontekscie ich zaistnienia
jedynie przed pierwszym zachowaniem bezposredniego wykonawcy (polecenie
wykonania i naktanianie ,,z goéry” do podjecia dwoch lub wiecej zachowan, ktére
p6iniej moglyby by¢ uznane za czyn ciagly). Zagadnienie to ma szczegdlne zna-
czenie wtedy, gdy wielo$¢ zachowan objeta klamrg czynu ciaglego tworzy ,nowa
jako§¢” (np. jednostkowe wykroczenia kradziezy ,,przeksztalcajg sie” w przestep-
stwo kradziezy, gdyz dochodzi do przekroczenia granicy przepotowienia albo
jednostkowe przestepstwa kradziezy w typie podstawowym ,,przeksztalcajg sie”
w przestepstwo kradziezy w typie kwalifikowanym z art. 294 § 1 k.k., gdyz taczna
warto$¢ skradzionych rzeczy w czasie popetnienia czynu zabronionego przekracza
200.000 ztotych)™.

Zdaniem P. Kardasa konstrukcja czynu cigglego stanowi podstawe do przyje-
cia odpowiedzialnosci oséb wspoétdziatajacych przy popetieniu tylko niektérych
zachowan sktadajacych sie na czyn ciagly za wspoldziatanie w popetnieniu calego
czynu ciagtego; mozliwe s3 jednak odstepstwa od tych konsekwencji w zakresie od-
powiedzialno$ci za przestepne wspo6ldziatanie, chociazby w przypadku tzw. wspét-
sprawstwa sukcesywnego?’ polegajacego na tym, ze w trakcie wykonywania czynu
zabronionego przez jedng osobe przytacza sie do niej inna osoba i od tego momentu
wspdlnie i w porozumieniu wykonuja czyn zabroniony?'.

18 Zob. P. Kardas [w:] Kodeks..., s. 259-260; M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas, Czyn ciggly... [w:] Nowa
kodyfikacja..., s. 73, 75-76 oraz S. Zottek [w:] Kodeks..., nb 24 do art. 12.

¥ Warto w tym miejscu zauwazy¢, ze raczej niebudzacy do niedawna watpliwosci poglad o mozliwosci po-
ciagnigcia do odpowiedzialnosci sprawcy wielu zachowan za wspomniang ,,nowa jako$¢” by¢ moze bedzie
musial by¢ zrewidowany w zwiazku z wprowadzeniem do Kodeksu karnego art. 57b, ktory stanowi, iz
skazujac za przestepstwo okreslone w art. 12 § 1 sad wymierza kare przewidziang za przypisane sprawcy
przestgpstwo w wysokosci powyzej dolnej granicy ustawowego zagrozenia do podwdjnej wysokosci gornej
granicy ustawowego zagrozenia. W takiej sytuacji dochodzi bowiem do dwukrotnego zaostrzenia odpo-
wiedzialnosci (np. przeksztalcenie kradziezy w typie podstawowym w kradziez w typie kwalifikowanym,
a nastgpnie mozliwe nadzwyczajne obostrzenie kary na podstawie art. 57b). Szersze odniesienie si¢ do tej
kwestii wymaga jednak odrebnego opracowania.

20 P. Kardas, Przestgpstwo...,s. 289. Zob. tez P. Kardas [w:] Kodeks ..., s. 259-260 oraz M. Dabrowska-Kardas,
P. Kardas, Czyn ciggly... [w:] Nowa kodyfikacja...,s. 73. Podejscie takie skrytykowat L. Pohl [w:] Kodeks...,
nb 26 do art. 12, wskazujac, ze nieprzekraczalng granica odpowiedzialnosci karnej wspotdziatajacego jest
strona podmiotowa jego czynu zabronionego.

21 P, Kardas [w:] Kodeks..., s. 404.
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Z kolei na kanwie wyroku SN z 1.08.1968 r., III KR 20/68%2, Andrzej Wasek
wskazal, ze pojawiajace sie na jednym z etapOw zagarniecia mienia wspOlspraw-
stwo oddziatuje w niejednakowy sposéb na zakres odpowiedzialnosci karnej
sprawcy przestepstwa ciaglego i jego ,,czeSciowego” wspoélnika; ten ostatni nie
odpowiada za cato$¢ mienia zagarnietego czynem cigglym, ale za te jego czesé,
ktora we wspotsprawstwie zagarnal?. Autor ten dodat — co ma znaczenie z uwagi
na to, iz przestepstwo ciggle z k.k. z 1969 r. to nie to samo co czyn ciagly z obo-
wigzujacego Kodeksu karnego — ze takie rozwigzanie tej kwestii jest racjonalne
i powinno by¢ przyjete takze przez tego, kto (odmiennie niz SN) w przestgpstwie
cigglym nie widzi istnienia wielu czynéw, ale jeden czyn dokonany w sposdb cig-
gly; wspdtdziatanie ze strony ,,czeSciowego” wspdtsprawcy odnosié sie tez moze
do jednego z ogniw (aktoéw, cztondéw) przestepnego zachowania sktadajacego sie
na czyn ciagly**. W swojej wczesniejszej pracy A. Wasek odnidst sie do problemu
pomocnictwa przez zaniechanie do przestepstwa ciaglego. Wskazal, ze opowiada-
jac sie za teorig przestepstwa cigglego reprezentowang przez Henryka Rajzmana
(przestepstwo ciagle jako jeden czyn dokonany w sposéb ciagly), trzeba stwierdzié,
ze nie zawodzi ona o tyle, iz pomoc do jednego z cztondéw (aktéw, ogniw) przestep-
stwa cigglego nalezatoby wtedy kwalifikowaé jako pomoc do calego przestepstwa
ciaglego wraz ze wszystkimi tego konsekwencjami prawnymi?. Jezeli potraktowaé
w omawianym zakresie wspolsprawstwo i pomocnictwo jednakowo, to wypo-
wiedzi A. Waska pozostajg co do tego w sprzecznosci. Nalezy jednak przytoczy¢
dalszg cze$é jego wypowiedzi: ,,Skoro jednak w polskim prawie karnym podzegacz
i pomocnik odpowiadajg w granicach swego zamiaru, nie moga wiec ponosi¢ oni
odpowiedzialnosci obiektywnej za to wszystko, co uczynil bezposredni sprawca
przestepstwa cigglego. Nowy kodeks karny nie recypuje normy art. 15 § 1 k.k.
z 1932 r., ktéra mogta mieé takze zastosowanie do podzegacza i pomocnika”?®.
Przywotany przepis brzmial: ,,Okolicznosci, od ktérych zalezy wyzsza karalnosé,
uwzglednia sie tylko woéwczas, gdy sprawca o nich wiedzial albo powinien byt
wiedzie¢”?. Drugi czton wypowiedzi A. Waska mozna wiec chyba rozumieé w ten

2 LEX nr 108394. W orzeczeniu tym stwierdzono, ze: ,W mysl przyjetej w systemie kodeksu karnego za-
sady indywidualizacji kazdy z uczestnikow przestepstwa odpowiada za wlasne czyny. Jezeli przeto dwie
lub wigcej 0s6b zagarnia wspélnie sumg przeszto 100.000 zi, to bez wzglgdu na sposob podziatu tej sumy
kazda z nich odpowiadaé bedzie za zagarnigcie sumy ponad 100.000 zi, a wiec z art. 1 § 1 ustawy z dnia
18 czerwca 1959 r. (Dz. U. Nr 36, poz. 228) w zwigzku z art. 1 § 1 lit. b) ustawy z dnia 21 stycznia 1958 r.
(Dz. U. Nr 4, poz. 11). Sprawca moze odpowiada¢ za zagarniecie mienia spotecznego wartoSci powyzej
100.000 zt, chociazby na sume t¢ sktadalo si¢ kilka kwot zagarnigtych w réznym czasie wspdlnie z réznymi
osobami. W takiej sytuacji sprawca moze odpowiadac za przestgpstwo ciagle, natomiast kazdy z pozostatych
sprawcow — w granicach swego udzialu w konkretnym czynie przestgpnym” (wszystkie pogrubienia — PP).
Zob. tez wyrok SN z 23.02.1972 r., I KR 161/71, LEX nr 18443, w ktérym wskazano, ze: ,dyrektywa
art. 120 § 8 k.k. (z 1969 r. — dop. PP) zawarta w drugiej czesci zdania tego artykutu nie idzie tak daleko,
aby przy ustalaniu warto$ci zagarnigtego mienia w wypadku konkretnego uczestnika porozumienia nie
odgrywato zadnej roli to, iz przystapil do porozumienia po uplywie pewnego czasu ciagglosci przestepnego
dziatania pozostatych uczestnikow lub tez wystapit z porozumienia weze$niej, nim nastapito ukoniczenie tego
dziatania. Kazdy ze sprawcéw odpowiada bowiem za zagarnigcie mienia, dokonane w porozumieniu, tylko
w granicach rzeczywistego czasu swego uczestnictwa w nim, a zatem tylko do granic tej ogdlnej wartosci
mienia, w ktdrej zostalo ono zagarniete w okresie, gdy rzeczywiscie w porozumieniu uczestniczyt”.

2 A. Wasek, Wspdlsprawstwo w polskim prawie karnym, Warszawa 1977, s. 153.

24 A. Wasek, Wspdtsprawstwo..., s. 153, przypis 82.

2 A. Wasek, Odpowiedzialnosé karna za nieprzeszkodzenie przestepstwu, Warszawa 1973, 's. 101.

20 A. Wasek, Odpowiedzialnosé...

27 Regulacja ta zostala wprowadzona gtéwnie dlatego, ze: ,,Jest rozpowszechnionem w ustawodawstwie daw-
niejszego typu kwalifikowanie przestepstw przeciwko mieniu w miare wickszej lub mniejszej szkody materialnej,
przyczem szkoda ta ulega ocenie przez rzeczoznawcdéw w sposob zupetnie oderwany od subiektywnego nastroju
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sposdb, ze pomocnik nie moze odpowiadaé za zachowania sprawcy bezpoSredniego,
ktorych nie utatwit, nawet jezeli wiedziat o tych zachowaniach albo powinien byt
o nich wiedzie¢. W takim uktadzie wypowiedz dotyczaca podzegania i pomocnictwa
bytaby spdjna z wypowiedzig dotyczaca wspolsprawstwa.

Ale wr6émy do kwestii wspolsprawstwa. Wyzej przytoczono poglad P. Kardasa,
ze konstrukcja czynu cigglego stanowi podstawe do przyjecia odpowiedzialnosci
0s6b wspdldziatajacych przy popetnieniu tylko niektérych zachowan, skiadajg-
cych sie na czyn ciagly, za wspotdziatanie w popelnieniu calego czynu cigglego.
Autor ten czyni jednak koncesje na rzecz wspdtsprawcy, ktoéry przylaczyt sie do za-
awansowanej juz dziatalnosci sprawcy gléwnego (odmiana tzw. wspolsprawstwa
sukcesywnego). Jesli bowiem przyjmuje sie — wskazuje P. Kardas — ze czyn ciagly
stanowi jedno przestepstwo, sktadajace sie, co prawda, z wielu zachowan, lecz
poddawanych tacznie prawnokarnej ocenie, wowczas okazuje sie, iz przylaczenie sie
wspOtsprawcy do zaawansowanej juz dziatalnosci sprawcy gléwnego stanowié moze
odmiane tzw. wspolsprawstwa sukcesywnego. W takim przypadku — kontynuuje
ten autor — zgodnie z zasadg indywidualizacji odpowiedzialnosci — wspotsprawca
ponosi¢ moze odpowiedzialnos¢ jedynie za te fragmenty, w ktérych popelnieniu
rzeczywiscie uczestniczyl, dzialajac wspolnie i w porozumieniu ze sprawca gtéwnym,
nie odpowiada natomiast za to, w czym nie bralt udziatu?®. W literaturze od dawna
podkresla sie, ze wspolsprawca sukcesywny nie odpowiada za to, co uczynil spraw-
ca, do ktorego sie przyltaczyl, do momentu rozpoczecia ich wspotpracy?. Bedzie

sprawcy. Nie bada si¢ kwestji, czy sprawca znal warto$¢ danego przedmiotu, orzeczenie rzeczoznawcy jest
decydujace. [...] Projekt polski na sprawe wielkosci szkody, wzglednie warto$ci majatkowej przedmiotu, mata
zwraca uwagg, ale i w tych wypadkach, jak przy kradziezy przedmiotéw matej wartosci celem niezwlocznego
spozycia, rozstrzygaé bedzie przede wszystkiem punkt widzenia samego sprawcy, a nie rzeczywista warto$¢”.
Zob. Projekt kodeksu karnego. Uzasadnienie czgsci ogélnej, Komisja Kodyfikacyjna Rzeczypospolitej Polskie;j.
Sekcja Prawa Karnego, t. V, z. 3, Warszawa 1930, s. 24.

28 P Kardas [w:] Kodeks..., s. 260. Zob. tez P. Kardas, Przestgpstwo...,s. 174-175 oraz M. Dabrowska-Kardas,
P. Kardas, Czyn ciggly... [w:] Nowa kodyfikacja...,s. 74-75, a takze wyrok SA w Katowicach z 22.11.2001 r.,
II AKa 400/01, LEX nr 56726, w ktérym wskazano, ze: ,,Skoro czyn ciagly stanowi jedno przestgpstwo,
na ktére sklada si¢ wiele zachowaf, to konstrukeji tej, ktéra winna by¢ ujeta kompleksowo w odniesieniu
do tych oskarzonych realizujacych wszystkie jej przestanki, nie moze zniwelowa¢ to, ze cze$¢ zachowant
popetnili oni nadto we wsp6tdziataniu z inng osoba, ktdra do przestgpstwa takiego przyltaczyla si¢ w ramach
wspolsprawstwa sukcesywnego. Ta osoba w zakresie, w ktorym sama zrealizowala znamiona konkretnego
przestgpstwa objetego czynem ciaglym odpowiada za ten fragment przestgpstwa, ktory efektywnie reali-
zowala, obejmujac go z gory powzigtym zamiarem”.

2 Zob. S. Sliwiniski, Polskie prawo karne materialne. Czgs¢ ogdlna, Warszawa 1946, s. 332; L. Tyszkiewicz,
Wspoldzialanie przestepne i gléwne pojecia z nim zwigzane w polskim prawie karnym, Poznan 1964,
s. 116; K. Buchata [w:] Komentarz do kodeksu karnego. Czes¢ ogolna, red. K. Buchata, Warszawa 1990,
s. 99; M. Cieslak, Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujecia, Warszawa 1994, s. 374; A. Wasek,
Kodeks..., s. 244 oraz w odniesieniu do przestepstw ztozonych i dwuaktowych T. Kaczmarek, Z proble-
matyki wspolsprawstwa sukcesywnego, ,,Paiistwo i Prawo” 1988/9, s. 42. Odmiennie: W. Wolter, Nauka
o przestgpstwie, Warszawa 1973, s. 299 oraz SN w wyroku z 18.04.1978 r., Rw 97/78, LEX nr 19397.
Odmiennie tez — w kontekscie wspolsprawstwa sukcesywnego kradziezy z wlamaniem — A. Wasek, kto-
ry przyjal, ze ,,sp6Zniony” wspotsprawca dopuszeza si¢ pomocnictwa do calego przestepstwa kradziezy
z wlamaniem oraz czg¢Sciowego wspolsprawstwa kradziezy zwyklej, przy czym mamy tutaj do czynienia
z pozornym zbiegiem przepisOw, w zwigzku z czym osoba taka powinna ponie$¢ odpowiedzialnos¢ karna
za pomocnictwo do kradziezy z wlamaniem (A. Wasek, Wspdilsprawstwo..., s. 77-78). Poglad ten zostal
skrytykowany w literaturze — zob. T. Kaczmarek, Z problematyki..., s. 38-40 oraz publikacje wskazane
tam w przypisie 28. Rowniez SA we Wroctawiu w wyroku z 22.05.1992 r., IT AKr 122/92, LEX nr 21136,
wskazal, ze: ,Rozwiazanie odpowiedzialnosci «sp6znionego wspotsprawcy» proponowane przez A. Waska
nie jest do zaakceptowania jako rozwigzanie uniwersalne, wiasciwe dla kazdego przypadku. Nie mozna
bowiem przyjaé, ze zrealizowany przez «spdznionego wspolsprawce» fragment przestepstwa zlozonego
jest zawsze, w kazdym przypadku, jednoczesnie czynno$cia pomocnicza — utatwiajaca dokonanie «calego»
przestepstwa. (...) Przystepujacy wspoisprawca nie odpowiada —jako sprawca — za to co stalo si¢ przed jego
przystapieniem do dziatania. Moze on jednak ponies¢ odpowiedzialnos¢ karng jako pomocnik do catego
przestepstwa (art. 18 § 2 k.k.), ale tylko wowczas, gdy w konkretnej sprawie poczynione zostang ustalenia,
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tu jednak chodzito o sytuacje, w ktérej porozumienie miedzy wspotsprawcami
powstato wiasnie w czasie wykonywania czynu zabronionego przez ,,pierwotnego”
sprawce. Jezeli wspotsprawca dotaczyt sie do czynu po jego rozpoczeciu, lecz wy-
nikato to z przyjetego w uprzednim porozumieniu podziatu rél, to bedziemy mieli
do czynienia z przypadkiem tzw. wspdtsprawstwa dopelniajgcego i wiaczajacy sie
»do gry” sprawca bedzie mogt odpowiedzieé za caty czyn zabroniony*°.

Wydaje sie, ze poczynione wyzej uwagi dotyczace wspolsprawstwa sukcesyw-
nego mozna odnie$¢ rowniez do kazdej innej sytuacji, w ktérej odkreslona osoba
wykonywala wspdlnie i w porozumieniu niektére jednostkowe czyny sktadajace sie
na czyn ciagly. W takim przypadku kazdy ze wspdtdziatajacych poniesie odpowie-
dzialno$¢ w takim zakresie, w jakim rzeczywiscie uczestniczyl w cigglym czynie
zabronionym. Oczywiscie takie podejScie nadwereza nieco jednoczynowa koncepcje
czynu cigglego, jednakze z analogiczng sytuacja mamy do czynienia np. wtedy,
gdy w przypadku niektérych zachowan, ktére miatyby by¢ objete klamrg art. 12
§ 1 k.k., sprawca dziatal w okolicznosciach wytaczajacych wine albo gdy sprawca
dopuscit sie niektoérych zachowan przed ukoficzeniem 17. roku zycia. W podanych
sytuacjach przyjmuje sie przeciez, ze sprawca nie moze ponosi¢ odpowiedzial-
nosci za te fragmenty czynu cigglego, w czasie ktérych nie mozna przypisa¢ mu
winy albo nie miat jeszcze osiggnietego wieku wymaganego przez k.k.>! Podobnie
rzecz sie ma z odstgpieniem od dokonania czynu zabronionego (jednostkowego
zachowania), ktéry miatby stanowi¢ element czynu cigglego. W literaturze podkre-
$la sie, ze takie zachowanie, od ktérego dokonania odstgpiono, nie moze wchodzié
w sktad czynu cigglego z uwagi na brak przestanki podmiotowej*?. Konsekwencje
zasady indywidualizacji odpowiedzialnosci, o ktérej wspomina P. Kardas w kon-
tekscie tzw. wspOlsprawstwa sukcesywnego, nalezy rozciggnaé na kazdy przypadek
uczestnictwa w niektorych tylko czynach sktadajacych sie na czyn ciggtly. Kaz-
dy ze wspoéldziatajacych w popelnieniu czynu zabronionego (w tym takze czynu
ciaggtego) odpowiada w granicach swojej umyslnosci, niezaleznie od odpowiedzial-
nos$ci pozostalych wspotdziatajagcych. Sprawca, ktory uczestniczyt we wszystkich
zachowaniach wchodzacych w sktad czynu cigglego, odpowie za caly ten czyn,
niezaleznie od tego, ze osoba (lub osoby) wykonujaca (wykonujace) z nim wspdlnie
i w porozumieniu niektére elementy tego czynu odpowie (odpowiedzg) tylko za ten
»wspOlny” fragment (fragmenty) czynu cigglego. W kontekscie wspomnianych

ze «spbzniony wspolsprawca» dziataniem swym poza zrealizowaniem znamion kradziezy, wyczerpal takze
znamiona pomocnictwa do «caltego» przestepstwa ztozonego”. Genowefa Rejman z kolei odréznia sytuacje,
w ktérych dochodzi do wspdlsprawstwa sukcesywnego przestgpstw podzielnych (np. kradziezy z wtama-
niem) oraz niepodzielnych (np. zabdjstwa). W pierwszym przypadku nie nalezy obciazaé wspolsprawcy
»spéznionego” czynnoscia kwalifikowang surowiej, ktora byta przedsiewzieta bez jego udziatu, jak tez bez
porozumienia i zamiaru. Z kolei przystapienie danej osoby do rozpoczetego juz zabijania w czasie, gdy
ofiara jeszcze zyla, uzasadnia przyjecie wspotsprawstwa co do catosci dziatania. Zob. G. Rejman, Zasady...,
nb 36-37 do art. 18.

30 Zob. P. Kardas [w:] Kodeks..., s. 404. Zob. tez J. Giezek [w:] Kodeks..., teza 17 do art. 18; K. Wiak [w:]
Kodeks karny. Komentarz, red. A. GrzeSkowiak, K. Wiak, Warszawa 2020, nb 14 do art. 18; A. Marek,
Kodeks..., teza 5 do art. 18 oraz M. Cieslak, Polskie prawo...,s. 374.

31 Zob. P. Kardas [w:] Kodeks..., s. 251-253 oraz wskazane tam orzecznictwo.

 A. Marek, J. Lachowski, Niektére problemy wynikajgce z ..jednoczynowosci” przestgpstwa cigglego, ,,Pro-
kuratura i Prawo” 2004/11-12, s. 16-17. Autorzy ci odnosza si¢ takze do sytuacji, w ktdrej sprawca
wspotdziatajacy dobrowolnie zapoblegl jednemu z zachowaf, ktore moglyby potencjalnie wchodzié w sktad
czynu ciaglego. Wskazuja, ze réwniez w tym wypadku zachowanie sprawcy $wiadczy o porzuceniu zamiaru,
co uniemozliwia przypisanie mu czynu ciaglego obejmujacego zachowanie, ktéremu skutecznie zapobiegt
(art. 23 § 1 k.k.). Zob. A. Marek, J. Lachowski, Niektdre problemy..., s. 17, przypis 31.
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wyzej ,przeksztalceni jakoSciowych”, ktére moga zachodzié przy czynach przeciw-
ko mieniu, nalezy zauwazyd, ze jesli poszczegblne zachowania, za ktére mogiby
ponie$¢ odpowiedzialno$¢ ,,czesciowy” wspdlsprawca, nie ,,ztoza sie” na ,nowa
jako$§¢” (np. nie zostanie przekroczony prog przepotowienia przestepstw i wykro-
czen albo warto$¢ skradzionych rzeczy nie bedzie znaczna), to oczywiscie osoba
taka nie poniesie odpowiedzialnosci za te ,,nowg jako$¢”, a tylko za wykroczenie,
wzglednie przestepstwo karane tagodniej.

Powyzsze uwagi nalezy odnie$¢ mutatis mutandis do sprawstwa kierowniczego
i pomocnictwa w odniesieniu do niektérych fragmentéw czynu cigglego. Sprawca
kierowniczy bedzie mogt odpowiedzieé tylko za ten fragment czynu ciggtego,
w ktérym brat udziat (ktérym kierowal). Oczywiscie w przypadku pozostatych
czyn6éw jednostkowych mogltby wspotdziataé ze sprawcg wykonawcezym w innej
formie (np. jako pomocnik), ale w tym miejscu odnosze sie do sytuacji, gdy wchodzi
w gre tylko sprawstwo kierownicze. Podobnie pomocnik odpowie tylko za te frag-
menty, ktorych wykonanie utatwit. Bedzie to odpowiedzialnos¢ niezalezna od od-
powiedzialnosci bezposredniego sprawcy, ktory zrealizowal wszystkie zachowania
wchodzace w sktad czynu ciagltego (niektére zachowania z decydujacg rolg sprawcy
kierowniczego i odpowiednio — niektére zachowania z ulatwieniem ze strony po-
mocnika). Dla porzadku nalezy dodad, ze nawet jezeli poszczegdlne zachowania,
ktorymi kierowata dana osoba, stanowigce wykroczenia, moglyby by¢ uznane
za przestepstwo w zwigzku z przekroczeniem progu przepotowienia, to odpowie-
dzialno$¢ za przestepny czyn ciggly poniesie tylko sprawca wykonawczy, natomiast
sprawca kierowniczy niektorych fragmentéw w ogole za swoje zachowania nie
odpowie, gdyz — jak wyzej wskazano — sprawstwo kierownicze na gruncie prawa
wykroczen karze nie podlega.

Dotychczas byta mowa o wspdtsprawstwie w czynie ciggltym, sprawstwie kie-
rowniczym czynu ciaglego, sprawstwie polecajacym czynu cigglego oraz podzeganiu
i pomocnictwie do czynu ciggtego. Od tych konstrukeji nalezy odr6znié wspot-
sprawstwo, sprawstwo kierownicze, sprawstwo polecajace, podzeganie i pomoc-
nictwo popelnione w formie czynu ciggtego. Réznica uwidacznia sie w tym, kto
jest ,wykonawca” (nie myli¢ z bezpo$rednim wykonaniem czynu zabronionego)
poszczegdlnych fragmentdéw czynu cigglego (czyli podmiotem dopuszczajgcym sie
wielu zachowan). W przypadku wspotsprawstwa sitg rzeczy roznica ta sie zaciera.
Natomiast w odniesieniu do pozostatych form wspéldziatania bedzie tatwiej za-
uwazalna. Przyktadowo, osoba ,,A” kieruje wykonaniem dwéch lub wiecej zacho-
wan podjetych przez osobe ,,B” w krotkich odstepach czasu w wykonaniu z géry
powzietego zamiaru (sprawstwo kierownicze czynu cigglego) albo: osoba ,,A”
w krétkich odstepach czasu w wykonaniu z géry powzietego zamiaru podejmuje
dwa lub wiecej zachowaf, polegajacych na kierowaniu wykonaniem czynéw za-
bronionych przez osobe ,,B” lub osoby ,,B”, ,,C”, ,,D” itd. (sprawstwo kierownicze
popetnione w formie czynu ciggtego). W pierwszym przypadku ,,wykonawcg”
elementéw wchodzacych w sktad czynu cigglego jest osoba ,,B”, ktéra ktos kieruje,
natomiast w drugim — osoba ,,A”, ktéra kims$ kieruje. Analogiczne przyktady mozna
by poda¢ w odniesieniu do sprawstwa polecajacego, podzegania i pomocnictwa.
W omawianych w tym miejscu przypadkach nie powstaje w zasadzie oméwiony
wyzej problem z ,,czeSciowym uczestnictwem” w czynie ciagglym, gdyz sprawca
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kierowniczy, sprawca polecajacy, podzegacz i pomocnik — jak wskazano — uczest-
nicza we wszystkich elementach czynu cigglego — sg bowiem ich ,,wykonawcami”.
Mamy wtedy po prostu do czynienia z sytuacja, w ktdrej osoby te podejmuja
w krotkich odstepach czasu w wykonaniu z géry powzietego zamiaru dwa lub wiecej
zachowan (,,sprawstw kierowniczych”, ,,sprawstw polecajacych”, ,pomocnictw”,
»podzegan”), w zwigzku z czym popetniaja jeden (ciagly) czyn zabroniony. Kwestia
ta moze zaktualizowac sie przy wspolsprawstwie, co wynika ze wzmiankowanego
wyzej zatarcia granic miedzy wspolsprawstwem w czynie cigglym a wspotspraw-
stwem popelnionym w formie czynu cigglego.

Na marginesie poczynionych rozwazan, w kontekscie przestanek stosowania
instytucji tzw. malego $wiadka koronnego, nalezy jeszcze przytoczy¢ trafny poglad
Sadu Najwyzszego wyrazony w uchwale z 29.10.2002 r.*3, ze: ,W odniesieniu
do sprawcy przestepstwa ciaglego (art. 12 k.k.), okreslony w art. 60 § 3 k.k. wa-
runek wspoéldziatania z innymi osobami w popelnieniu przest¢pstwa jest spelniony
woweczas, gdy sprawca ten popetnit z innymi osobami cate przestepstwo ciagle,
to jest gdy kazde zachowanie sprawcy, stanowigce fragment przestepstwa cigglego,
odpowiada temu wymogowi”™*.

Stosowanie instytucji czynu cigglego stwarza wiele probleméw praktycznych,
nawet wtedy, gdy chodzi o zachowania jednej osoby. Natozenie na nig form wspét-
dziatania przestepnego generuje kolejne komplikacje, gdyz problematyka ta tez
budzi wiele watpliwosci. Do tego dochodzi jeszcze mozliwos$¢ ,,przeksztalcen
jakos$ciowych” wskutek objecia poszczegdlnych zachowan klamrg czynu ciggtego.
Pojawienie si¢ regulacji z art. 12 § 2 k.k. spowoduje zapewne kolejne problemy
orzecznicze i watpliwo$ci w doktrynie. W niniejszym artykule opisatem wybrane
(z uwagi na doniosto$¢ praktyczng) zagadnienia zwigzane z mozliwo$cig naktada-
nia si¢ instytucji czynu ciaglego i form wspoétdziatania przestepnego. Nie jest to wiec
omoéwienie wyczerpujace, jednakze na takie w ramach jednej zwieztej publikacji
nie mozna sobie pozwolic.

Summary

Piotr Poniatowski, Continuing Offence and Criminal Cooperation.
Selected Issues

The article discusses selected problems that arise from the overlapping of the institution
of a continuing offence with various forms of accessory criminal cooperation. Particular
attention is paid to the issue of accessory assistance in the commission of only some of the

3 TKZP 30/02, LEX nr 55482.

3 Poglad ten zostal zaaprobowany w doktrynie — zob. M. Kulik, Glosa do uchwaty SN z 29.10.2002 r.,
IKZP 30/02, ,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 2003/3, s. 141 i n.; P Kardas [w:] Kodeks..., s. 266; R.A. Stefan-
ski, Przeglgd uchwat..., s. 64-66; Z. Cwiakalski [w:] Kodeks karny. Czegs¢ ogdlna, t. I, Komentarz do art. 53-116,
red. W. Wrébel, A. Zoll, Warszawa 2016, teza 33 do art. 60; S. Zo6ttek [w:] Kodeks..., nb 42 do art. 12;
G. Labuda [w:] Kodeks karny. Czgs¢ ogolna. Komentarz, red. J. Giezek, Warszawa 2012, teza 32 do art. 60.
Nalezy zauwazyé, ze weze$niej juz takie zapatrywanie wyrazit SA w Lublinie w wyroku z 11.04.2001 r.,
II AKa 219/00, LEX nr 50210: ,,Przyjac trzeba, ze przepis art. 60 § 3 k.k. moze znalez¢ zastosowanie do prze-
stepstwa ciaglego (art. 12 k.k.) jedynie wtedy, gdy warunki okreslone przez ten przepis spetnione sa przez cate
przestepstwo ciggle. Racjonalnoéci dogmatycznej i kryminalno-politycznej pozbawiony bytby bowiem poglad,
ze spelnienie warunkéw stosowania art. 60 § 3 k.k. przez sprawce fragmentu przestepstwa ciaglego (nawet
najmniejszego) otwiera juz droge do obligatoryjnego nadzwyczajnego ztagodzenia kary przy skazywaniu sprawcy
za cale przestepstwo ciagle”. Zob. tez postanowienie SN z 12.11.2002 r., III KKN 232/00, LEX nr 56066.
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behaviours comprising a continuing offence, including situations in which a multiplicity of
behaviours, comprising a single prohibited act under Article 12 § 1 of the Criminal Code,
is a “new phenomenon”.

Keywords: continuing offence, accessory criminal cooperation

Streszczenie

Piotr Poniatowski, Czyn ciggly a wspotdziatanie przestepne
— wybrane zagadnienia

W artykule omdéwiono wybrane problemy, ktére powstajg na gruncie krzyZowania sig in-
stytucji czynu cigglego z réznymi formami wspotdzialania przestepnego. Szczegdlng uwage
zwrdcono na kwestig wspdldziatania przy popelnieniu tylko niektdrych zachowan sklada-
jacych si¢ na czyn ciggly, w tym na sytuacje, w ktérych wielos¢ zachowan, sprowadzona
na podstawie art. 12 § 1 Kodeksu karnego do jednego czynu zabronionego, tworzy ,,nowq

jakosc”.

Stowa kluczowe: czyn ciggly, wspdldziatanie przestepne
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Grooming, czyli uwodzenie matoletnich
przez internet — aspekty kryminologiczne
oraz prawne”

1. WPROWADZENIE

Rozwdéj internetu doprowadzit do pojawienia sie zagrozen o charakterze przestep-
czym zwigzanych z dostepem do tresci pornograficznych i ich rozpowszechnianiem,
nawigzywaniem kontaktéw z dzie¢mi dla celéw seksualnych oraz propagowaniem
lub pochwalaniem zachowarn o charakterze pedofilskim. Dzieci stajg sie bardzo
tatwym celem cyberprzestepcow, uzalezniajac sie od nich. Jednym z takich prze-
stepstw jest child grooming inaczej nazywany uwodzeniem dzieci (maloletnich)
w internecie. Na $wiecie skala tego zjawiska jest bardzo duza, jednak kontrolowanie
i wykrywanie wszystkich przejawow tej dziatalnosci jest niemozliwe. W ramach
UNESCO powotane zostaly specjalne grupy do ochrony matoletnich przed niebez-
pieczefistwem kontaktu z pedofilami za posrednictwem internetu’.

2. POJECIE GROOMINGU

W ujeciu kryminologicznym przez pojecie groomingu nalezy rozumie¢ ,,dziatania
polegajace na nawigzaniu kontaktu z dzieckiem, w szczegdlnosci za pomocg sieci
Internet i zmierzaniu przy uzyciu $Srodkéw manipulacji do nawigzania z nim relacji
o podlozu seksualnym™?2. Jest to réwniez mechanizm doprowadzajacy do udzia-
tu dziecka w pornografii dzieciecej czy prostytucji’. Réwnolegle do pojecia gro-
omingu w literaturze przedmiotu funkcjonuja jego polskie odpowiedniki takie
jak: ,uwodzenie dzieci przez internet”, ,nagabywanie seksualne matoletniego”,

* Dr Emilia M. Truskolaska jest asystentem w Katedrze Prawa Karnego i Kryminologii, Wydzial Prawa,
Uniwersytet w Bialymstoku, Polska, ORCID: 0000-0002-1936-3376, e-mail: em.truskolaska@gmail.com

* Data zgloszenia tekstu przez autorke: 5.05.2021 r.; data przyjecia tekstu przez redakcje do publikacji:
14.07.2021 r.

! M. Romaiiczuk-Gracka, Grooming — migdzy polityczno-kryminalng potrzebg a prawno-dogmatyczng krytykg,

»Studia Prawnoustrojowe” 2013/19, s. 26-27.

M. Romaiczuk-Gracka, Grooming..., s. 24.

E. Kijanka, K. Lipska, Child grooming — mroczna strona seksualnosci [w:] Stop pedofilii, red. ]. Bukala,

K. Watork, Kielce 2012, s. 138.
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»elektroniczna korupcja matoletniego” czy ,cyberpedofilia™, ktére w literaturze
naukowej pojawialy sie znacznie wczesniej, jeszcze w latach 90. XX w. M. Bielski
w definicji groomingu wskazuje na ,,manipulacyjny charakter zachowania sprawcy,
polegajacy na pozorowaniu przyjazni, wsparcia czy tez pocieszenia, przy czym nie
musi on posiadaé zadnej specyficznej wiedzy psychologicznej, aby doprowadzi¢
do pozadanego przez siebie skutku, poniewaz wystarczy jedynie przewaga dos-
wiadczenia wynikajaca z wieku sprawcy w stosunku do jego ofiary”. Zachowanie,
ktorego celem jest pozyskanie ofiary w postaci dziecka skutkuje doprowadzeniem
do obcowania piciowego lub innych czynnosci seksualnych badz jakiegokolwiek
innego zachowania o podtozu seksualnym. Takie zachowania s3 domeng sprawcéw
z zaburzeniami preferencji seksualnych takich jak pedofilia. Sprawca musi wyka-
zaé sie wielkg determinacja, aby przygotowac sie do procesu uwodzenia dziecka.
Musi poswiecié¢ wiele czasu, by zdoby¢ potrzebne informacje, a potem znalezé
odpowiednig ofiare. A.C. Salter child grooming okres§la mianem omotywania dziec-
ka®, za$ w literaturze przedmiotu uwodzenie dziecka przez internet mozna znalez¢é
pod pojeciem psychomanipulacji. Grooming nie musi skutkowac spotkaniem sie
w $wiecie realnym dziecka z osobg dorosta, moze skoficzy¢ sie na naktonieniu
dziecka do samodzielnego tworzenia pornografii’.

Legalna definicja groomingu znajduje sie w art. 23 Konwencji Rady Europy
o ochronie dzieci przed seksualnym wykorzystywaniem i niegodziwym traktowa-
niem w celach seksualnych otwartej do podpisania 25.10.2007 r. w Lanzarote®.
Polska podpisata te konwencje, jednak do tej pory jej nie ratyfikowata. Artykut
23 okresla, ze: ,kazda ze Stron przyjmuje konieczne $rodki ustawodawcze lub
inne $§rodki w celu zapewnienia karalno$ci umyslnego sktadania dziecku, ktére
nie ukonczyto wieku okreslonego w art. 18 ust. 2 («kazda ze Stron ustala dolng
granice wieku dziecka, ponizej ktérej istnieje zakaz uczestnictwa w czynno$ciach
seksualnych z jego udziatem») przez osobe dorostg za posrednictwem technologii
informacyjnych i telekomunikacyjnych, propozycji spotkania w celu popelniania
przeciwko dziecku takich przestepstw jak uczestnictwo w czynnosciach seksualnych
z udziatem dziecka oraz produkowaniu pornografii dzieci¢cej”. Bardzo podobnie
grooming zostal okre§lony w dyrektywnie 2011/92/UE Parlamentu Europejskiego
iRady z13.12.2011 r.” W obu definicjach zawartych w wyzej wymienionych aktach
prawnych zostaly podkreslone przestepstwa pornografii dzieciecej oraz pedofilii,
ktore popetniane sg przy uzyciu internetu. W definicji zawartej we wspomnianej
dyrektywie zostal okreslony wiek przyzwolenia jako ten, ktory dziecko osigga i nie
ma w zwigzku z tym zakazu podejmowania czynnosci seksualnych. Konwencja za$

* Por. M. Filar [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. M. Filar, Warszawa 2012, s. 1011; M. Bielski, Przestepstwa
przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci [w:] Kodeks karny, czes¢ szczegdlna, red. A. Zoll, Warszawa 2017,
s. 781 oraz M. Budyn-Kulik, M. Kulik [w:] Kodeks karny, red. M. Krélikowski, R. Zawtocki, Warszawa 2015.
M. Romanczuk-Gracka, Grooming..., s. 24.

A.C. Salter, Pokonywanie traumy — jak zrozumiec i leczy¢ dorosle ofiary wykorzystywania seksualnego
w dzieciristwie, Poznan 2008, za: R. Dziembowski, R. Szostak, Child grooming w swietle polskiego prawa
karnego, ,,Studia Prawnoustrojowe” 2013/19, s. 42.
www.fdn.pl/zapobieganie-wykorzystaniu-seksualnemu-dzieci-w-internecie (dostgp: 20.01.2021 r.).
Konwencja Rady Europy o ochronie dzieci przed seksualnym wykorzystywaniem i niegodziwym traktowa-
niem w celach seksualnych, sporzadzona w Lanzarote 25.10.2007 r. (Dz.U. z 2015 r. poz. 608).
Dyrektywa 2011/92/UE Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie zwalczania niegodziwego traktowania
w celach seksualnych i wykorzystywania seksualnego dzieci oraz pornografii dziecigcej zastepujaca decyzje
ramowa Rady 2004/68/WSiSW — dalej dyrektywa 2011/92/UE.
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te kwesti¢ pozostawia do okreslenia stronom. W dyrektywie 2011/92/UE zostal
zawarty rowniez wymiar kary co do przestepcéw popelniajacych przestepstwo
groomingu — w maksymalnym wymiarze nieprzekraczajacym co najmniej roku
pozbawienia wolnosci'.

3. ETAPY PRZESTEPSTWA GROOMINGU

Grooming, jako zjawisko spoteczno-kryminalne, ma znacznie dtuzsza historie
niz sam internet, jednak uwodzenie dzieci zaczeto by¢ odbierane jako problem
spolteczny dopiero w latach 70. ub. stulecia!’. Dzieci nie§wiadomie zamieszczaja
w internecie wiele informacji na swéj temat. Osoby matoletnie, ktére posiadaja
konta na portalach spotecznosciowych trudno jest wyzby¢ sie nawyku codzienne-
go logowania si¢ na dane komunikatory. Czynnosci te powodujg dekoncentracje
oraz odwracajg uwage od spraw biezacych. Dzieci sie silnie od nich uzalezniaja,
po czym nie sg w stanie funkcjonowacé bez codziennego logowania sie na portalach
spoteczno$ciowych'?. Sprawca w ten sposdb moze wyselekcjonowac swoja przyszta
ofiare z pewnej grupy oséb. Rozpoznaje jej potrzeby emocjonalne oraz zaintereso-
wania. Sprawca trafiajgc w internecie, np. podczas przegladania blogow, na dziecko
ocenia jego podatno$¢ na uwodzenie. Wowczas wyszukuje w internecie wszystkie
informacje na temat przyszlej ofiary, rOwniez na temat jej rodzicow. Czesto sprawcy
czerpig informacje z komentarzy zamieszczanych przez dziecko lub jego znajomych
pod zdjeciami udostepnionymi w internecie's.

Sprawcy przestepstw internetowych, szczegdlnie tych skierowanych przeciwko
dobru dziecka, sa w internecie anonimowi. Pozwala to na dostarczanie informacji
na swoj temat tylko tych, ktore chcemy przekazaé potencjalnym sprawcom. Dzieki
temu niczym nieograniczony $wiat internetu stanowi duzg baze dla pozyskiwania
ofiar. Jednym z waznych elementéw budowania wiezi miedzy ofiarg a sprawca
w internecie staje si¢ wyobraznia'*. Pomaga nam stworzy¢ wyidealizowany obraz
drugiej osoby. Osoby takie posiadaja wowczas takie cechy charakteru, usposo-
bienia, ktére odpowiadajg ofierze. Sprawca moze bardzo szybko wyeliminowaé
swoje wady i przedstawié siebie jako osobe idealng oraz odpowiadajacg swoim
charakterem ofierze.

Sprawca posiadajacy juz wszystkie informacje na temat dziecka, jakie mozna
znalez¢ w internecie, rozpoczyna proces groomingu. Moze on trwaé wiele miesiecy,
za$ w niektdérych przypadkach konczy sie juz po miesigcu. W procesie groomingu
wyodrebnione zostaly poszczegolne fazy's:

e DPierwsza faza polega na zaprzyjaZnieniu sie z dzieckiem i ciagtej obser-
wacji jego zachowan. Sprawca probuje wecieli¢ sie w role przyjaciela.
Mezczyzna i dziecko zaczynajg rozmawiad ze sobg coraz czesciej i dtuze;j.

10 M. Bielski, Przestepstwa... [w:] Kodeks..., s. 782.

""¥. Wojtasik, Pedofilia i pornografia dziecigca w Internecie, https://dzieckokrzywdzone.fdds.pl/index.php/
DXK/article/view/140, s. 2 (dostep: 20.01.2021 r.).

12 A. Andrzejewska, Dzieci i mlodziez w sieci zagrozen realnych i wirtualnych. Aspekty teoretyczne i empiryczne,
Warszawa 2014, s. 43.

3 https://www.edukacja.fdds.pl/b940496£-6913-4126-8c7d-f4d4c90165c8/Extras/broszura-zapobieganie_wy-
korzystywaniu_seksualnemu_dzieci_w_internecie-FDDS-12042017.pdf (dostgp: 20.01.2021 r.).

4 Zob. przypis 13.

15 T. Mrefica, Zagrozenia swiata wirtualnego wsréd dzieci i mlodziezy, Katowice 2009, s. 24-26.
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Sprawca wykorzystuje informacje zebrane o ofierze wczeSniej. Rozma-
wiaja ze sobg o problemach dziecka. Sprawca uswiadamia mu, ze nie tyl-
ko on ma takie problemy, pokazuje swoje przyjazne oblicze. Jest zawsze
wtedy, kiedy dziecko tego potrzebuje. Przede wszystkim dziecko widzi,
ze sprawca rozumie jego problemy.

* Kolejna faza stanowi rozpoznanie, czy kto§ moze ich nakry¢. Sprawca za-
daje pytania na temat rodzicdw, czy interesuja sie dzieckiem, co dziecko
robi na komputerze i w jaki sposob spedza wolny czas. W dalszej kolej-
nosci przechodza do ujawniania sobie skrywanych tajemnic. Obowigzuje
miedzy nimi zasada wzajemnosci i zaufania. Wi¢zi miedzy nimi zaczynaja
nabiera¢ bardzo intymnego charakteru. Zaczynaja padaé pytania doty-
czace pierwszego pocalunku, oczywiScie sprawca caly czas nawigzuje
do taczacej ich przyjazni. Pytania stopniowo przeksztalcajg sie w coraz
bardziej intymne dotyczace interesowania sie swoim ciatem, czy sie mu
przygladato, czy dotykalo si¢ w intymnych miejscach. Sprawca caty czas
podkresla, ze kiedy$ tez krepowal sie takimi pytaniami, ze mial te same
watpliwosci 1 pytania dotyczac sfery intymnej, jednak nie miat z kim
o tym porozmawial. Podkresla tu swoja szczegdlng role, powiernika,
przyjaciela i osoby, dzieki ktérej dziecko ma mozliwo$é poznania tej te-
matyki. Etap ten moze charakteryzowaé sie wspdlnymi masturbacjami
przez internet, wspOlnym przezywaniem i opowiadaniem o tym, co si¢
wydarzyto. Sprawca czesto komplementuje dziecko, niekiedy zapewnia-
jac mu w przysztosci kariere dzieki swoim znajomosciom.

* W etapie trzecim sprawca dazy do spotkania, oswaja z ta myslg dziecko.
Etap ten zalezy od podejscia dziecka, interwencji rodzicow. Podczas spo-
tkania moze doj$¢ do kontaktow seksualnych mig¢dzy sprawca a ofiara.

Wystepowanie wszystkich etapdw przestepstwa groomingu i ich dlugos¢ zalezy
juz od indywidualnych preferencji sprawcy i podatnosci dziecka na uwodzenie.

4. SPRAWCY PRZESTEPSTWA GROOMINGU

W raporcie European Online Grooming Project z 2012 r.'® wyr6zniono trzy typy
sprawcOw przestepstwa groomingu: 1) intimacy — seeking, 2) adaptable style i 3)
typer — sexualised.

Pierwszym zidentyfikowanym typem groomera (sprawcy) jest ,,przestepca po-
szukujacy intymnoS$ci”. MezczyZni z tej grupy nie mieli wezesniej zadnych wyrokéow
skazujacych za przestepstwa seksualne. Maja obrazliwe, wspierajace przekonania,
ktére polegaja na postrzeganiu kontaktu z mtoda osobg jako zwigzku z osobg wy-
razajaca zgode na dang forme kontaktu. Mezczyzni z tej grupy nie mieli zadnych
nieprzyzwoitych zdje¢ dzieci i nie mieli kontaktu online z zadnym przestepca
seksualnym. Prawdopodobne jest réwniez, ze ta grupa spedzata duzo czasu online
z mtodg osobg, zanim spotkala ofiare w rzeczywistosci.

16 European Online Grooming Project Final Report, https://www.researchgate.net/publication/257941820_European_
Online_Grooming_Project_-_Final_Report/link/00b7d526661dfa49a9000000/download (dostep 29.01.2021 r.).
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Drugi typ to ,,dostosowany przestepca w internecie”. To grupa mezczyzn czesto
wczesniej skazanych za przestepstwa seksualne wobec dzieci. Posiadajg poglady,
ktore dotyczyly ich wlasnych potrzeb i postrzegaja ofiare jako dojrzaly oraz zdol-
ng do kontaktu seksualnego. Mezczyzni z tej grupy posiadaja zbiory pornografii
dzieciecej. Zwykle nie mieli tez znaczacego kontaktu z innymi przestepcami sek-
sualnymi w internecie. Symptomatycznym aspektem mezczyzn w tej grupie jest to,
ze potrafili dostosowywac swojg tozsamo$¢ i styl rozmowy w zaleznosci od tego,
jak mtoda osoba prezentowata sie w sieci, i jak reagowata na ich pierwszy kontakt.

Trzeci typ groomera to typ ,przestepy hiper-seksualizowanego”. Charaktery-
zuje sie rozleglymi zbiorami nieprzyzwoitych wizerunkéw dzieci i znacznym kon-
taktem z innymi przestepcami seksualnymi lub grupami przestepcéw. Niektorzy
mezczyzni z tej grupy posiadali réwniez pokazne zbiory ekstremalnej pornografii
dla dorostych. Kontakty z mtodymi ludzmi szybko si¢ nasilaly i mialy charakter
mocno zseksualizowany. Przedstawiciele tej grupy zazwyczaj nie personalizowa-
li kontaktu. W tej grupie spotkania osobiste byly mniej rozpowszechnione niz
w dwoch poprzednich. Przestepey ,,hiper-seksualizowani”, jak wykazano, byli
uprzednio skazani za posiadanie pornografii dzieciecej. Warto wskazaé réwniez
czynniki wiktymizacyjne, sprzyjajace narazeniu na stanie sie ofiarg groomingu.
Zalicza si¢ do nich m.in. niedostatki w zaspokajaniu potrzeb emocjonalnych w re-
lacjach zaréwno z rodzicami/opiekunami, jak i réwieSniczymi grupami odniesienia,
wyciszony introwertyzm, niskie poczucie wlasnej wartosci utrwalane przez Srodo-
wisko rodzinne, a czesto takze szkolne, brak ogdélnego poczucia bezpieczefistwa
i akceptacji, i wynikajaca z tego zwiekszona podatno$é na manipulacje'’.

5. GROMMING W POLSKIM KODEKSIE KARNYM

W polskim Kodeksie karnym'® przestepstwo child groomingu zostato spenali-
zowane w art. 200a, ktéry zostal wprowadzony do Kodeksu karnego w 2009 r.
W przytoczonym artykule kryminalizacjg zostaly objete dwa typy zachowan. Pa-
ragraf pierwszy odnosi sie do zachowania polegajacego na tym, ze sprawca w celu
popelnienia okreslonych przestepstw przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci
za po$rednictwem systemu teleinformatycznego lub sieci telekomunikacyjnej,
nawigzuje kontakt z maloletnim ponizej lat 15, zmierzajac za pomocg wprowa-
dzenia go w blad, wyzyskania btedu lub niezdolnosci do nalezytego pojmowania
sytuacji albo przy uzyciu grozby bezprawnej do spotkania z nim. Paragraf drugi
penalizuje zachowanie polegajace na tym, ze sprawca za poSrednictwem systemu
teleinformatycznego lub sieci telekomunikacyjnej sktada matoletniemu ponizej lat
15 propozycje obcowania plciowego, poddania si¢ lub wykonania innej czynnosci
seksualnej albo udziatlu w produkowaniu lub utrwalaniu tresci pornograficznych
i zmierza do jej realizacji®.

Ustawodawca umiescit przestepstwo groomingu w rozdziale XXV Kodeksu
karnego. Przedmiotem ochrony jest wolno$¢ seksualna, zmierzajaca do ochrony

17 Szerzej na ten temat K. Fenik, Grooming — uwodzenie dzieci w Internecie [w:) Tabu seksuologii, A. Jodko,
Warszawa 2008, s.140 i n.

18 Ustawa z 6.06.1997 r. — Kodeks karny (tekst jedn.: Dz.U. z 2020 r. poz. 1444) — dalej k.k.

¥ E. Kijanka, K. Lipska, Child grooming... [w:] Stop..., s. 30.
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wolno$ci od nawigzywania przez maloletnich ponizej 15. roku zycia kontaktéw
seksualnych z uwagi na brak mozliwosci podjecia przez te osoby Swiadomej decyzji
w przedmiocie zadysponowania swojg seksualnoscig. Indywidualnym przedmiotem
ochrony bedzie prawidlowy rozwoj fizyczny i psychiczny matoletnich. Artykut
200a § 11 2 k.k. zaliczany jest do kategorii przestepstw abstrakcyjnego narazenia
na niebezpieczenistwo dobra prawnego, jakim jest wolno$¢ seksualna®.

Przestepstwo groomingu zaliczane jest do przestepstw powszechnych, oznacza
to, ze podmiotem przestepstwa moze by¢ kazda osoba uznana przez prawo karne
za zdolng do ponoszenia odpowiedzialnosci. Krag podmiotéw nie zostal w zaden
sposOb zawezony.

Przepis art. 200a k.k. nie zawiera znamion nieumyslnosci, tym samym czyny
moga zostaé popetnione wylacznie umyslnie. Artykul 200a § 1 k.k. okresla typ
podstawowy przestepstwa groomingu. Moze zostaC popetniony tylko w zamia-
rze kierunkowym znamiennym celem, ktérym moze by¢ popelnienie zgwalcenia
pedofilskiego, seksualnego wykorzystania matoletniego albo produkowanie lub
utrwalanie treéci pornograficznych z udziatem matoletniego. Podjecie zachowania
sprawczego opisanego w art. 200a § 1 jest uzaleznione od zamiaru dopuszczenia sie
przez sprawce jednego z przestepstw seksualnych, ktérych sprawca chce popel-
ni¢ poprzez doprowadzenie do spotkania z matoletnim ponizej lat 15. Do grupy
tych przestepstw mozna zaliczy¢: przestepstwo zgwalcenia pedofilskiego (art. 197
§ 3 pkt 2), przestepstwo pedofilii (art. 200 § 1), przestepstwo prezentowania
lub rozpowszechniania tresci pornograficznych albo udostepniania przedmiotéw
pornograficznych osobom matoletnim ponizej lat 15 (art. 200 § 3), przestepstwo
prezentowania matoletniemu ponizej lat 15 wykonania czynnosci seksualnych
(art. 200 § 4), przestepstwo prowadzenia reklamy lub promocji dziatalnosci, po-
legajacej na rozpowszechnianiu tre$ci pornograficznych w sposéb umozliwiajacy
zapoznanie sie z nimi matoletniemu ponizej lat 15 (art. 200 § 5) oraz produkowania
lub utrwalania tresci pornograficznych (art. 202 § 3, 4 i 4b)2.

W paragrafie 2 obcowanie plciowe moze zostaé popetnione umyslnie w zamia-
rze bezposrednim??. Podazajac za stwierdzeniem Sadu Najwyzszego (dalej SN):
~Wymagane do przypisania sprawcy przestepstwa okreslonego w art. 200a § 2 k.k.
wypelnienie jego zachowaniem znamienia zmierzania do realizacji propozycji
seksualnej, o jakiej mowa w tym przepisie, ma miejsce takze wtedy, gdy sktadajacy
taka propozycje, po jej ztozeniu matoletniemu ponizej lat 15, naklania go nastep-
nie, w tym przez ponaglanie, do reakcji na nig, bez wzgledu na to, czy naklanianie
to okaze si¢ skuteczne ani czy naktaniany w ogole zareaguje w jakikolwiek spos6b
na takie nakfanianie”?.

Wyzej opisany czyn zastuguje na miano szczegdlnie nagannego, poniewaz spraw-
ca nie ujawnia wobec maloletniej ofiary swoich niecnych intencji. Do dziatan
zmierzajacych do uwiedzenia dziecka zaliczane s3: wprowadzanie dziecka w btad
(co do wieku i prawdziwej tozsamosci dorostego), wyzyskania btedu dla nawigza-
nia wiezi z dzieckiem i wzbudzenia zaufania, niezdolnos$ci dziecka do nalezytego

20 M. Bielski, Przestgpstwa..., s. 788.

2 M. Bielski, Przestgpstwa..., s. 788-790.

22 M. Budyn-Kulik, M. Kulik, Kodeks Karny. Komentarz, Warszawa 2019, s. 663.
23 Postanowienie SN z 17.03.2016 r., IV KK 380/15, OSNKW 2016/6, poz. 38.
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pojmowania sytuacji, uzycia grozby bezprawnej lub szantazu w stosunku do dziecka
(wykorzystujac zwierzenia dziecka dotyczace jego spraw osobistych). Zastosowanie
tych Srodkéw lacznie z zamiarem sprawcy do doprowadzenia do jego spotkania
z matloletnim, ktérego celem jest popelnienie wobec niego innych przestepstw
o charakterze seksualnym?*.

Odnoénie do réznicy miedzy czynami penalizowanymi zaréwno w paragrafie 1,
jak i w paragrafie 2 wypada wskaza¢ na argumentacje SN: ,,Czyn opisany w art. 200a
§ 2 k.k. r6zni sie do czynu opisanego w art. 200a § 1 k.k. tym, ze sprawca nie po-
stuguje sie odpowiednimi §rodkami dziatania przestepczego (wprowadzenie w biad,
zastosowanie grozby bezprawnej), lecz wprost wyjawia swoje zamiary, sktadajac
matoletniemu propozycje podjecia zachowan, o ktérych mowa w tym przepisie 2.
Wymagane do przypisania sprawcy przestepstwa okreSlonego w art. 200a § 2 k.k.
wypelnienie jego zachowaniem znamienia zmierzania do realizacji propozycji sek-
sualnej, o jakiej mowa w tym przepisie, ma miejsce takze wtedy, gdy skfadajacy taka
propozycje, po jej ztozeniu matoletniemu ponizej lat 15, naktania go nastepnie, w tym
przez ponaglanie, do reakcji na nig, bez wzgledu na to, czy naklanianie to okaze sie
skuteczne ani czy nakltaniany w ogodle zareaguje w jakikolwiek sposdb na takie nakta-
nianie. Znamie powyzsze jest wypelnione zatem w szczegdlnosci takim zachowaniem,
ktére polega na wielokrotnym, usilnym nakfanianiu i ponaglaniu matoletniej ponizej
15 lat, poza samym ponawianiem propozycji seksualnych, do nawigzania z nim kon-
taktu, uzywajac takich zwrotow jak: «odpisz», «czekam», «dlaczego nie piszesz»”%.

Typ przestepstwa spenalizowany w art. 200a § 1 k.k. penalizuje bardzo niebez-
pieczng odmiang nawigzywania na dystans — za poSrednictwem systemu teleinfor-
matycznego lub sieci telekomunikacyjnej kontaktu z matoletnim niemajacym lat
15 i zmierzania do spotkania z nim w rzeczywistosci w celu dokonania gwattu lub
wykorzystania seksualnego badz tworzenia lub utrwalania treéci pornograficznych
z jego udzialem?®. Pojecie sieci telekomunikacyjnej sprecyzowane zostato w art. 2
pkt 35 ustawy z 16.07.2004 r. — Prawo telekomunikacyjne?’: sie¢ telekomunikacyjna
to ,systemy transmisyjne oraz urzadzenia komutacyjne lub przekierowujace, a takze
inne zasoby, w tym nieaktywne elementy sieci, ktére umozliwiajg nadawanie, odbiér
lub transmisje sygnatéw za pomoca przewoddw, fal radiowych, optycznych lub
innych §rodkéw wykorzystujacych energie elektromagnetyczna, niezaleznie od ich
rodzaju”. Przy tym punkcie nalezy wskazaé, ze wspotczesnie najwiekszym proble-
mem jest tzw. towienie dzieci w sieci za posrednictwem internetu. Postepowanie
karygodne sprawcy nie urywa si¢ w momencie nawigzania kontaktu z dzieckiem,
poniewaz sprawca posuwa sie dalej. Jego z gory powzietym celem jest zamiar spo-
tkania z poznanym w sieci internetowej dzieckiem — w rzeczywistosci.

Ustawodawca w art. 200a § 2 k.k. do realizacji znamion tego czynu zabronionego
zamie$cil wymog podjecia przez sprawce dwdch powigzanych ze sobg zachowan

2* M. Filar, M. Berent [w:] Kodeks karny. Komentarz, J. Bojarski, M. Bojarski, P. Czarnecki, W. Filipkowski,
O. Gorniok, E.M. Guzik-Makaruk, S. Hoc, P Hofmanski, M. Kalitowski, M. Kulik, L.K. Paprzycki, E.W. Pty-
waczewski, W. Radecki, A. Sakowicz, Z. Siwik, B.]. Stefanska, R.A. Stefanski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek,
L. Wilk, M. Filar, M. Berent, wyd. V, Warszawa 2016, art. 200(a), LEX/el. 2016.

25 Postanowienie SN z 23.11.2017 r., V KK 227/17, LEX nr 2418099.

26 V. Konarska-Wrzosek [w:] Kodeks karny. Komentarz, A. Lach, J. Lachowski, T. Oczkowski, I. Zgolinski,
A. Zidtkowska, V. Konarska-Wrzosek, wyd. III, Warszawa 2020, art. 200(a), LEX/el. 2020.

27 Dz.U. z 2019 r. poz. 2460 ze zm.
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sprawczych: sprawca musi dopusci¢ sie zachowania polegajacego na ztozeniu
maloletniemu ponizej lat 15 propozycji obcowania ptciowego, poddania sie lub
wykonania innej czynnosci seksualnej lub udziatu w produkowaniu lub utrwalaniu
treSci pornograficznych, nastepnie sprawca musi podjaé dalej idgce zachowania
zmierzajace do realizacji tej propozycjis.

Przestepstwo groomingu zagrozone jest w paragrafie 1 karg pozbawienia wolnos-
ci do lat 3, za$ w paragrafie 2 — karg grzywny w alternatywie z karg ograniczenia
wolnoéci albo pozbawienia wolnosci do lat 2.

Warto w tym miejscu postawié pytanie — czy art. 200a k.k. zapewnia nalezyta
ochrong dla matoletniego w sieci? Omawiany art. 200a niewatpliwie pelni wazna
role oraz stanowi novum na gruncie polskiego ustawodawstwa. Jednakze, jedynie
tacznie z zastosowaniem przepiséw prawa miedzynarodowego, jak i innych prze-
piséw prawa krajowego stanowi narzedzie, ktére za pomocg sankgji karnych moze
dziataé zar6wno represyjnie, jak i prewencyjnie na przysztego sprawce. Wazng role
odgrywa réwniez policja, ktéra w ramach kontroli operacyjnej moze, na podstawie
art. 19 ustawy o Policji¥’, chociazby podawac sie za osoby maloletnie i za pomoca
komunikatoréw inicjowaé kontakt z ewentualnymi sprawcami w celu detekgji przy-
padkéw groomingu, ale bez rzeczywistego wykorzystania dziecka. Budzi to wiele
kontrowersji wérdd przedstawicieli $wiata nauki, jednakze trzeba mieé na uwadze,
ze finalnie pozwala na ujecie potencjalnego groomera bez zadawania cierpienia
dziecku. Najlepsze narzedzie prewencyjne stanowi bez watpienia tzw. nieformalna
kontrola spoteczna, ktéra lezy po stronie najblizszych matoletniego — jego rodzi-
coéw/opiekunéw prawnych, rodzefnstwa, kolegéw i kolezanek ze szkoty oraz dalszej
rodziny.

Uogdlniajac, przeciwdziatanie groomingowi nie jest kwestig prosta, a to cho-
ciazby z uwagi na fakt, ze jest ono stosunkowo nowe i trzeba mie¢ na uwadze, iz
wystepuja luki w wiedzy empirycznej na jego temat. Z roku na rok nowe badania
dostarczajg informacji na temat metod dziatania sprawcéw groomingu, zarowno
przyczyn, jak i skutkéw tego zjawiska. Zaréwno dynamiczny rozwdj internetu, jak
i samego zjawiska groomingu stwarza problemy w przystosowaniu narzedzi profi-
laktyki, kontroli oraz reagowania w stosunku do szybkiego postepu technicznego,
jak réwniez zmieniajacej sie rzeczywisto$ci®’.

6. PODSUMOWANIE

Reasumujac, grooming jest kryminalizowany ze wzgledu na przekonanie o po-
trzebie ochrony dzieci przed wykorzystaniem seksualnym. Nastepstwem tego jest
powstanie nieodwracalnych zmian w zdrowiu psychicznym mlodego cztowieka.
Grooming ze wzgledu na praktycznie niczym nieograniczone mozliwosci internetu
moze rozwijaé sie na szerokg skale. Ochrona prawna zapewniona przez penalizacje
tego zachowania w Kodeksie karnym jest jedynie elementarnym aspektem prewen-
cyjnym. Uwrazliwianie dzieci oraz ich rodzicéw na niebezpieczefistwa zagrazaja-
ce zdrowiu psychicznemu, a niekiedy tez fizycznemu w internecie powinno by¢

28 M. Bielski, Przestgpstwa...,s. 797.
2 Ustawa z 6.04.1990 r. o Poligji (tekst jedn.: Dz.U. z 2020 r. poz. 360).
30 M. Dabrowska, Grooming — wybrane aspekty prawnokarne i kryminologiczne, Warszawa 2018, s. 96-97.
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ealizowane w obrebie szkoty. Rodzice powinni wiecej czasu poSwiecié na to, aby

sprawdzid, jak dziecko spedza swoj wolny czas za pomocg komputera. Rozmowa

z
z
c
z
c

wiasnymi dzie¢mi o zagrozeniach zwigzanych z internetem powinna by¢ jednym
elementow prewencji. Umozliwienie przez tworcow telefonéw i smartfondow
igglego korzystania z aplikacji portali spoteczno$ciowych doprowadzito do tego,
e sprawcy moga mieé ciagly kontakt z ofiara, nie tylko wtedy, gdy spedza ona
zas w domu.

Summary

Emilia M. Truskolaska, Grooming of Minors in the Internet:
Criminal Law and Criminological Aspects

In the era of the Internet, children are exposed to many new perils, child grooming being
one of them. In Poland, grooming has been penalized in the Criminal Code under Article
200a as late as in 2009. Thanks to the statistics of the National Police Headquarters, the
number of proceedings initiated and crimes identified can be observed to be on the rise.
Child grooming is a very important issue because many children can be prevented from
becoming victims by understanding the mechanisms of action of potential child grooming
perpetrators. The aim of this paper is to present the concept, the profile of a perpetrator and
the statutory elements of this crime.

Keywords: Grooming, internet crime, juvenile victims

Streszczenie

Emilia M. Truskolaska, Grooming, czyli uwodzenie matoletnich przez internet
— aspekty kryminologiczne oraz prawne

W dobie rozwoju internetu powstaje wiele zagrozen skierowanych przeciwko dzieciom.
Jednym z nich jest child grooming, inaczej nazywany uwodzeniem dzieci. W Polsce dopie-
ro w 2009 7. przestepstwo groomingu zostato spenalizowane w Kodeksie karnym, w jego
art. 200a, a dzigki statystyce Komendy Glownej Policji mozna zauwazyc tendencje wzra-
stajgcq w liczbie postgpowan wszczetych oraz liczbie przestepstw stwierdzonych. Child
grooming jest bardzo waznym zagadnieniem, poniewaz dzigki poznaniu mechanizméw
dzialania potencjalnych sprawcow tego przestepstwa mozina ochronic wiele dzieci przed
staniem si¢ ofiarami. Celem artykutu jest przyblizenie pojecia, sylwetki sprawcy oraz usta-
wowych znamion przestepstwa groomingu.

Stowa kluczowe: grooming, przestepczosé w internecie, nieletnie ofiary
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There is no way that campuses and their students can be safe
unless institutions tell the truth about campus crime.
Connie Clery!

1. WPROWADZENIE

System szkolnictwa wyzszego w Stanach Zjednoczonych Ameryki znaczgco roz-
ni sie od systemu szkolnictwa wyzszego w Polsce. Jest silnie zdecentralizowany
i w duzej mierze niezalezny od regulacji rzadu federalnego. Funkcjonujg w nim
publiczne i prywatne instytucje szkolnictwa wyzszego, uniwersytety i uczelnie duze,
i niewielkie, Swieckie i wyznaniowe, a takze miejskie, podmiejskie i wiejskie. Taka
r6éznorodno$¢ instytucji w amerykanskim szkolnictwie wyzszym serwuje mtodym
ludziom szeroki wachlarz mozliwosci wyboru miejsca ksztalcenia na poziomie
postsecondary*.

Szkolnictwo wyzsze w Stanach Zjednoczonych wyro6znia takze podejscie do bez-
pieczefistwa studentéw i pracownikéw naukowych. Przyktada sie tam duzg uwage
do dbania o bezpieczenistwo w kampusach, co jest podyktowane dotychczasowymi
doswiadczeniami amerykanskich szkét wyzszych oraz ich studentéw. Istotnym
problemem jest bowiem campus crime, czyli przestepczo$¢ popetniana w uniwer-
syteckich i uczelnianych kampusach, a takze na innych terenach lub w budyn-
kach nalezacych do uczelni lub wynajmowanych przez uczelnie, w tym réwniez
na terenach nienalezacych do szkoly wyzszej, ale graniczacych z jej geograficznym

* Dr Diana Dajnowicz-Piesiecka jest adiunktem w Katedrze Prawa Karnego i Kryminologii, Wydziat Prawa,
Uniwersytet w Biatymstoku, Polska, ORCID: 0000-0003-1609-8463, e-mail: d.dajnowicz-piesiecka@
uwb.edu.pl

* Data zgloszenia tekstu przez autorke: 4.02.2021 r.; data przyjecia tekstu przez redakcje do publikagji:
30.07.2021 r.

! Przektad w wolnym tlumaczeniu: ,,Dopoki instytucje szkolnictwa wyzszego nie bedg méwié prawdy o prze-
stepczo$ci kampusowej, kampusy i studiujacy w nich studenci nie beda bezpieczni”. S.D. Carter, C. Bath, The
evolution and components of the Jeanne Clery Act: implications for higher education [w:] Campus Crime:
Legal, Social, and Policy Perspectives, red. B.S. Fisher, ].J. Sloan, Springfield 2007, s. 27.

2 U.S. Department of State, Understanding U.S. Higher Education, https://educationusa.state.gov/foreign-
-institutions-and-governments/understanding-us-higher-education (doste¢p: 24.10.2020 r.).
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obszarem i zwigzanych funkcjonalnie z uczelnig lub kampusem. O tym, czy dane
przestepstwo stanowi campus crime decyduje miejsce jego popelnienia’.

Campus crime to jeden z istotnych probleméw amerykanskich uczelni, a takze
zagadnienie, ktore od wielu lat jest przedmiotem badai kryminologicznych i praw-
nych, zwlaszcza naukowcéw amerykanskich szk6t wyzszych. Przez diugi czas byt
to problem, ktorego szkoly wyzsze nie chcialy podnosi¢ w dyskursie publicznym.
Wtadze uczelni staraly sie, aby nielegalne incydenty, ktore zdarzaly sie w murach
szkoly wyzszej byly rozwigzywane na uczelni i zeby nikt spoza niej nie wiedziat
o takich sytuacjach. Instytucje nadzorujace dziatalno$¢ uniwersytetow i uczelni nie
byly informowane o tym, ile przestepstw zdarzalo sie w ich murach ani jakie pro-
cedury bezpieczefistwa wdrazano w obliczu incydentéw tego typu. Zmiany w tym
zakresie przyniosty lata 80. 1 90. XX w., gdy przestepczos¢ w kampusach zaczeta
by¢ nagta$niana w mediach oraz przez rézne grupy interesu co spowodowalo,
ze szkoly wyzsze musialy w koficu uporac sie z tym problemem®.

Przetomowe wydarzenia, ktére sprawily, ze campus crime zaczeto traktowac
bardzo powaznie, zdarzyly sie¢ rankiem 5.04.1986 r. na Uniwersytecie Lehigh
w Bethlehem w stanie Pennsylvania. To co sie wtedy stalo, diametralnie zmienito
sytuacje dotyczaca campus crime w USA. Tego dnia studentka drugiego roku, Jeanne
Clery, zostala zamordowana w swoim pokoju w kampusie wlasnej uczelni. Przed
$miercig byta gwaltcona i torturowana. Sprawca tej zbrodni byt Josoph M. Henry,
ktory, tak samo jak Clery, byt studentem na Uniwersytecie Lehigh. Mtody mezczyzna
dostat sie do pokoju Jeanne Clery, poniewaz drzwi prowadzace do jej akademika
byly otwarte, a jeszcze inne byly po prostu zepsute®.

Po tych tragicznych wydarzeniach, ktére wstrzasnely calym amerykanskim
srodowiskiem akademickim, rodzice Jeanne Clery podjeli dziatania na rzecz zmia-
ny przepisoéw. Panistwo Clery chcieli, aby zobowigzano szkoty wyzsze do popra-
wy bezpieczefistwa studentdw, jak rowniez innych oséb uczestniczacych w zyciu
akademickim. Ponadto postulowali, zeby uczelnie raportowaly o kryminalnych
incydentach, do ktérych dochodzi w ich obrebie oraz zeby publikowaly statystyki
kryminalne dotyczace campus crime. W tym celu Howard i Connie Clery stworzyli
w 1987 r. narodowg organizacje nonprofit ,Security on Campus” (teraz nosi ona
nazwe ,,Clery Center for Security on Campus”), ktéra zajmowala sie zapobiega-
niem i zwalczaniem przestepczo$ci w kampusach. Organizacja ta lobbowala zmiany
zarOwno w prawie federalnym, jak i stanowym. Jednym z najwazniejszych celéw
tej organizacji byta popularyzacja wiedzy o przestepstwach, jakie sg popetniane
w akademickich kampusach. Zdaniem rodzicéw zamordowanej Jeanne Clery tylko
Swiadomos$¢ i wiedza o zagrozeniach, jakie moga wystepowaé w kampusach mogty
uratowac mtodych ludzi od stania sie ofiarg przestepstwa®.

Zagadnienie miejsca popelnienia przestepstwa jako kryterium zakwalifikowania jakiegos przestepstwa do gru-
Py przestepstw campus crime zostalo oméwione w dalszej czeSci niniejszego artykutu, jednak interesujace
i klarowny wyjasnienie w tym zakresie dostepne jest takze w: D. Ward, J. Lee, The Handbook for Campus
Crime Reporting, U.S. Department of Education, Waszyngton 2005, s. 11.

4 J.J. Sloan, B.S. Fisher, Campus Crime [w:] The Encyclopedia of Criminology and Criminal Justice,
red. Jay S. Albanese, Hoboken 2014, s. 2.

5 J.J. II Sloan, Campus Crime [w:] 21st Century Criminology: A Reference Handbook, red. J.M. Miller,

Thousand Oaks 2009, s. 448.

Ch.P. Bedenbaugh, Measuring fear of crime on campus: a study of an urban University, Baton Rouge 2003,

s. 1-2, LSU Master’s Theses, https://digitalcommons.Isu.edu/gradschool_theses/537 (dostep: 23.10.2020 r.).
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Lobbing rodzicéw Jeanne Clery doprowadzit do uchwalenia w 1990 r. aktu
prawa federalnego zobowiazujacego uczelnie i uniwersytety otrzymujace federalng
pomoc finansowg do oficjalnego zgtaszania przestepstw popetnianych w obrebie
kampusow. Tym aktem prawnym byt The Student-Right-To-Know and Campus
Security Act’. Postanowienia tego dokumentu zmienily ustawe o szkolnictwie
wyzszym z 1965 r.* poprzez dodanie przepiséw zobowigzujacych szkoly wyzsze
do prowadzenia ewidencji i statystyk kryminalnych, dotyczacych incydentow
kryminalnych w kampusach oraz do prowadzenia sprawozdawczo$ci w tym za-
kresie. Pod koniec lat 90. ub. w. zmieniono nazwe tego aktu prawnego na The
Jeanne Clery Disclosure of Campus Security Policy and Campus Crime Stati-
stics Act’. Zmiana nazwy miala na celu upamietnienie i uhonorowanie pamieci
Jeanne Clery oraz byta uhonorowaniem heroicznej walki jej rodzicéw o to, aby
szkolnictwo wyzsze zaczelo chroni¢ miodych ludzi przed atakami w kampusach
uczelnianych.

Dramat, jaki wydarzy! si¢ na Uniwersytecie Lehigh, odcisnal pietno na amery-
kanskim szkolnictwie wyzszym, jednocze$nie przyczyniajac sie do podjecia dziatan
na rzecz polepszenia bezpieczefistwa w kampusach. Mimo poprawy sytuacji nie-
mozliwe okazato sie catkowite wyeliminowanie zagrozefi z zycia akademickiego
—w amerykanskich szkotach wyzszych wcigz bowiem popelniane s przestepstwa'®.
Wynika to m.in. ze specyfiki systemu ksztalcenia stanowego, ktéry stwarza nier6w-
no$ci w zakresie jakoSci i poziomu wyksztalcenia oferowanego przez poszczegdlne
uczelnie. Wystepujg w nim tez znaczace réznice w wysokosci optat za edukacje.
Nie bez znaczenia s3 réznice kulturowe w spotecznosci studentéw, na ktore uczel-
nie reaguja niewystarczajgco. Czynniki te eskalujg przemoc prowadzaca czesto
do popetniania przestepstw. Niemniej jednak instytucje akademickie przewiduja
obecnie odpowiednie procedury reagowania na takie zdarzenia, a takze podejmuja
dziatania na rzecz ich zwalczania i przeciwdziatania.

2. ZAGADNIENIA METODOLOGICZNE

Niniejszy artykul ma na celu poszerzenie biezacego stanu wiedzy jaki mamy w Polsce
na temat przeciwdziatania przestepczosci kampusowej w szkotach wyzszych w USA.
W naszej rodzimej literaturze naukowej nie poruszano bowiem dotad zagadnienia
dziatalno$ci amerykafiskich instytucji szkolnictwa wyzszego na rzecz bezpieczeistwa
swoich studentéw oraz pracownikéw. Za potrzebne i warto$ciowe uznano uzupet-
nienie informacji w tym zakresie, i dlatego w pracy przedstawiono wyniki analizy

7 Student Right-To-Know and Campus Security Act of 1990, https://www.congress.gov/bill/101st-congress/
senate-bill/580 (dostep: 23.10.2020 r.).

8 The Higher Education Act of 1965, https://www.govinfo.gov/content/pkg/STATUTE-79/pdf/STATUTE-
-79-Pg1219.pdf#page=1 (dostgp: 23.10.2020 r.).

° ].J. U Sloan, Campus Crime [w:] Encyclopedia of Crime and Punishment, red. David Levinson, Thousand
Oaks 2002, s. 146.

10 Zob. np. M. Gius, Campus crime and concealed carry laws: Is arming studentsthe answer?, “The Social
Science Journal” 2019, t. 56(1), s. 3-9; R.]. Voth Schrag, Campus Based Sexual Assault and Dating Violence:
A Review of Study Contexts and Participants, “Journal of Women and Social Work” 2017, t. 32, s. 67-80;
C.E. Jordan, J.L. Combs, G.T. Smith, An Exploration of Sexual Victimization and Academic Performance
Among College Women, “Trauma, Violence, & Abuse” 2014, t. 15(3), s. 191-200; B. Mason, M. Smithey,
The Effects of Academic and Interpersonal Stress on Dating Violence Among College Students: A Test of
Classical Strain Theory, “Journal of Interpersonal Violence” 2011/27(5), s. 974-986.
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amerykanskich regulacji prawnych dotyczacych przeciwdziatania przestepstwom
popelnianym na kampusach akademickich. W artykule zaprezentowano réwniez
rozmiary, strukture i dynamike zmian campus crime. Do przeprowadzenia badan
uzyto trzech metod badawczych typowych dla nauk prawnych i kryminologii,
a mianowicie: metode analizy i krytyke piSmiennictwa!', metode dogmatyczna'?
oraz metode analizy danych wtérnych's,

Jako pierwszg postuzono sie metodg analizy i krytyki piSmiennictwa w celu
zbadania literatury powstatej dotad na temat campus crime oraz uzupetnienia
stanu wiedzy o tym problemie w polskiej przestrzeni naukowej. Analiza literatury
pozwolita ponadto zrozumieé, a nastepnie wyjasnic istote przepisOw prawa ame-
rykanskiego dotyczacego przestepstw popelnianych w amerykariskich kampusach.

Metode dogmatyczng zastosowano w celu przeanalizowania wybranych aktow
prawnych obowigzujacych w USA i majacych zastosowanie w obliczu campus crime.
Badanie materialu normatywnego pozwolito ustalié, jakie obowigzki cigzg aktualnie
na uczelniach w zakresie kontroli przestepczosci kampusowej. Co istotne, skorzy-
stanie z tej metody pozwolifo nie tylko przeanalizowad, ale takze zinterpretowaé
przepisy prawa. Analize przepiséw uzupelniono analizg literatury, co pomogto
wyjasni¢ istote badanych regulacji.

Z kolei skorzystanie z metody analizy danych wtérnych polegalo na analizie
istniejacych statystyk dotyczacych campus crime. Wykorzystano oficjalne doku-
menty Departamentu Edukacji USA przygotowane na podstawie danych ze szko6t
wyzszych, obejmujacych statystyki kryminalne dotyczace przestepstw dokony-
wanych w kampusach. Przeanalizowane dane statystyczne byly bardzo cennym
zrodiem informacji, dzigki ktéremu mozliwe okazalo si¢ okreslenie skali, struktury
i dynamiki zmian campus crime.

Nalezy dodaé, ze poza rozwazaniami podjetymi w tym opracowaniu znajdujg sie
zagadnienia dotyczace ,,ciemnej liczby” campus crime. Warto przy tym podkreslié,
ze przyczyny wystepowania tzw. ciemnej liczby przestepstw (czyli przestepstw
nierejestrowanych) sa zr6znicowane, natomiast w kontekscie przestepczosci kam-
pusowej moga je stanowi¢ w szczegblnosci obawa przed sprawca, strach przed
wtdérng wiktymizacja, brak wiary w skuteczno$¢ dziatahi podejmowanych przez
organy §cigania, a takze, by¢ moze w najwiekszym stopniu, obawa przed réznymi
formami ostracyzmu spotecznosci akademickiej (np. w postaci zarzutu donosiciel-
stwa na kolege).

Przeanalizowane dane statystyczne zostaly zgormadzone przez oficjalng agencje
rzadowa, wiec nalezy je uznac za wiarygodne. Niemniej jednak trzeba mie¢ na wzgle-
dzie, ze jako$¢ tego typu materiatu jest zawsze problematyczna, np. z powodu
r6znicy w interpretacji pytania zadanego respondentom. Dlatego zaprezentowane
w pracy wybrane symptomy przestepczo$ci kampusowej dostarczajg wiedzy tylko

'! Zob. m.in. J. Apanowicz, Metodologia ogélna, Gdynia 2002, s. 72.

12 Metoda dogmatyczna nazywana tez metoda formalno- dogmatycznq jest typowa i czgsto uzywang w polskich
badaniach prawnych, jak réwniez zagranicznych, w obszarze w ktérym nosi ona nazwe doctrinal legal
research. Zob. wiecej w: K. Vibhuti, F. Aynalem, Legal Research Methods, Pretoria 2009, s. 71 i n., https://
chilot.files.wordpress.com/2011/06/legal-research-methods.pdf (dostep: 2.11.2020 r.).

13 Okreslana rowniez jako wtdrna analiza danych, analiza danych zastanych lub metoda badania dokumen-
tow. Zob. wiecej w: R. Bachman, R.K. Schutt, The practice of research in criminology and criminal justice,
Thousand Oaks 2011, s. 325 i n.



86 Diana Dajnowicz-Piesiecka

0 przestepczosci zarejestrowanej, a nie o przestepczosci rzeczywiste;.

Wyniki analiz przedstawione w artykule dzielg si¢ na dwie czeSci. Najpierw
zaprezentowano obraz przestepczo$ci kampusowej w Stanach Zjednoczonych.
Ujeto w nim wybrane symptomy badanego zjawiska. TreSci zawarte w tym frag-
mencie maja na celu przyblizenie czytelnikowi, jak powaznym problemem tamtej-
szego szkolnictwa wyzszego od lat pozostaje campus crime. Nastepnie omdéwiono
akty prawne, ktore sg kluczowymi instrumentami przeciwdziatania przestepczosci
na amerykanskich uczelniach.

3. OBRAZ PRZESTEPCZOSCI KAMPUSOWE] NA PODSTAWIE
DANYCH DEPARTAMENTU EDUKAC]I USA

Przed omowieniem prawnych aspektéw przeciwdziatania przestepczosci kam-
pusowej wypada wyjasnié, dlaczego w ogdle campus crime to problem istotny
i wymagajacy regulacji w przepisach. Chcac dowiedzieé sie, czy przestepczo$é
w kampusach w USA nie jest problemem marginalnym, a nawet incydentalnym,
podjeto sie przeanalizowania rozmiaréw przedmiotowego problemu, a takze dy-
namiki zmian, jakie w nim zachodza.

Obraz przestepczosci kampusowej przedstawiono na podstawie danych staty-
stycznych opublikowanych na stronie internetowej Departamentu Edukacji po$wie-
conej bezpieczenstwu i ochronie w kampusach't. Dostepne tam statystyki pochodza
z 6.104 funkcjonujacych w Stanach Zjednoczonych szkét wyzszych', w ktérych
znajduje sie 11.013 kampuséw. Informacje dotyczace przestepstw kampusowych
publikowane na stronie internetowej ,,Campus Safety and Security” zostaly po-
dzielone na nastepujace kategorie:

e przestepstwa kryminalne, do ktérych zalicza sie: informacje o zaboj-
stwach, nieumyslnym spowodowaniu $mierci, przestepstwach seksual-
nych z uzyciem przemocy, przestepstwach seksualnych bez uzycia prze-
mocy, zgwalceniach, stosunkach seksualnych z osoba ponizej 18. roku
zycia, molestowaniu seksualnym w postaci dotykania cudzych czesci cia-
ta, kazirodztwie, rozbojach, napasciach z bronig w reku, wlamaniach,
kradziezach pojazdu silnikowego i podpaleniach;

* przestepstwa motywowane nienawiscig, wsrdéd ktoérych zawarto in-
formacje o takich przestepstwach, ktorych motywem s3 uprzedzenia
sprawcy do ofiary (np. wynikajace z plci, pochodzenia etnicznego,
niepetnosprawnosci, jezyka, narodowosci, wygladu fizycznego, wyzna-
nia, tozsamosci piciowej lub orientacji seksualnej). Wsrdd tej kategorii
przestepstw znajdujemy tez informacje o zabdjstwach, zgwalceniach,
stosunkach seksualnych z osobg ponizej 18 lat, molestowaniu seksual-
nym w postaci dotykania cudzych czesci ciala, kazirodztwie, rozbojach,
napaSciach z bronig w reku, wtamaniach, kradziezach pojazdow silniko-
wych, podpaleniach, pobiciach, kradziezach, zastraszaniu oraz zniszcze-
niu lub uszkodzeniu mienia;

1 Campus Safety and Security, https://ope.ed.gov/campussafety/#/ (dostep: 3.11.2020 r.).
15 Ujeto tu wszystkie szkoly z poziomu postsecondary, tj. college, instytuty, uniwersytety publiczne, a takze
prywatne typu non-for-profit i for-profit.
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* przestepstwa z ustawy Violence Against Women Act'®, posréd ktérych
zawarte s3 dane o przemocy domowej (miedzy cztonkami rodziny lub
partnerami), przemocy na randkach oraz stalkingu.

Poza wiadomoS$ciami o wymienionych kategoriach przestepstw, Departament
Edukacji publikuje rowniez inne informacje zwigzane z campus crime, a miano-
wicie: dane o aresztowaniach, dane o postepowaniach dyscyplinarnych, dane
o bezzasadnych zgtoszeniach przestepstw oraz dane o pozarach, do ktérych doszto
w akademikach oraz o rannych lub zmartych w wyniku tych pozaréw. Z uwagi
na tematyke niniejszego opracowania do analizy zakwalifikowano wylacznie dane
o zarejestrowanych przestepstwach kryminalnych, motywowanych nienawiscig
oraz zwigzanych z przemocg wobec kobiet, a takze informacje o liczbie zgloszen
przestepstw kampusowych, ktére okazaly sie bezzasadne.

Sposrdd przestepstw popelnianych na kampusach najwiekszg skale osigga grupa
przestepstw kryminalnych. W 2018 r., czyli w ostatnim roku ujetym w statystykach
dotyczacych przestepczosci kampusowej, odnotowano 37.573 zgloszen przestepstw
tego rodzaju. Wykres 1 przedstawia szczegdtowe informacje w zakresie rozmiaréw
i dynamiki zmian przestepczosci tej kategorii poczawszy od 2005 r.

Wykres 1

Liczba zgtoszonych przestepstw kryminalnych sktadajacych sie na przestepczos¢ kampusowa w szkotach wyzszych
w USA w latach 2005-2018
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Zrédto: opracowanie wiasne na podstawie danych statystycznych Departamentu Edukacji USA.

Z powyzszego wykresu wynika, ze co roku w kampusach amerykanskich uczelni
dochodzi do kilkudziesieciu tysiecy przestepstw kryminalnych. Najwiecej przestepstw
tego typu zarejestrowano w 2005 r. — odnotowano wdwczas 66.221 incydentow.

16 The Violence Against Women Act jest ustawa federalng podpisana przez Billa Clintona 13.09.1994 r.
i uchwalong jako tytul IV ustawy Violent Crime Control and Law Enforcement Act. Ustawa ustanowita
srodki finansowe na przeciwdziatanie przemocy stosowanej wobec kobiet, ustanowita nowe restrykcje wo-
bec skazanych za przemoc wobec kobiet oraz umozliwita dochodzenia zado§éuczynienia w postegpowaniu
cywilnym w przypadkach, gdy prokuratorzy odmawiali procedowania w sprawach o przemoc wobec kobiet.
Ustawa ustanowifa rowniez w Departamencie Sprawiedliwosci USA Biuro ds. Przemocy wobec Kobiet,
https://www.congress.gov/bill/103rd-congress/house-bill/3355/text (dostep: 3.11.2020 r.).
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Z kolei najmniej kampusowych przestepstw kryminalnych odnotowano w 2014 r.
- 36.286 przypadkéw. Co istotne, w analizowanym okresie obserwujemy trend
malejacy kampusowej przestepczosci kryminalnej — liczba przestepstw w 2018 r.
(37.573) zmalata w stosunku do liczby przestepstw w 2005 r. 0 43,3%, a wiec
blisko o potowe.

Warto wskazad, ze w latach 2014-2017 miato miejsce odchylenie od ogdlne-
go kierunku zmian kampusowej przestepczosci kryminalnej — nastapil woéwczas
niewielki wzrost liczby przestepstw tego typu. W 2015 r. zarejestrowano 36.337
przestepstw kryminalnych, w 2016 r. — 37.384 za$§ w roku 2017 — 38.000. Naj-
wiekszy wzrost odnotowano zatem w 2016 r., gdy zarejestrowano ponad 1 tysigc
przestepstw tego rodzaju wiecej w poréwnaniu do 2015 r. (w stosunku do roku
poprzedniego przestepczos¢ ta wzrosta wiec o 39%).

Dane z wykresu 1 przekonuja, ze sytuacja zwigzana z przestepczoscig kryminal-
ng, do ktérej dochodzi w szkotach wyzszych polepszyta sie w analizowanym okresie,
bowiem rejestrowano wOwczas coraz mniej przestepstw tego rodzaju. Nalezy jednak
zaznaczyd, ze trend odnotowany w obszarze kryminalnej campus crime odzwiercie-
dla zmiany, jakie zachodzg od lat w ogdlnym obrazie przestepczos$ci kryminalnej (czy
tez przestepczos$ci z uzyciem przemocy) w Stanach Zjednoczonych'”. W tym miejscu
warto wspomnie¢ krétko o tym, ze w ostatnim czasie przyczyny zmniejszania sie
rejestrowanej liczby przestepstw kryminalnych upatruje sie m.in. w malejacym
poziomie zaufania spotecznego do organéw Scigania. Jest to poklosie takich incy-
dentéw jak np. zastrzelenie w 2014 r. przez policje w Ferguson Michaela Browna
— cze$¢ amerykanskiego spoteczefistwa stoi bowiem na stanowisku, ze organy Sci-
gania w obliczu podobnych sytuacji przekraczajg granice prawa wobec czego, gdy
dochodzi do przestepstwa, obywatele rezygnuja z poszukiwania pomocy u poligji'®.

Poza obserwacjg w zakresie zmian, jakie wystepowaly w latach 2005-2018
w rozmiarach przestepstw kampusowych, przyjrze¢ sie wypada réwniez temu,
jak ksztaltowala sie struktura przestepczosci kryminalnej oraz ktore z przestepstw
do niej zaliczanych stanowily i stanowig aktualnie najwieksze zagrozenie. Informacje
na ten temat ilustruje tabela 1.

Na podstawie danych liczbowych zawartych w ponizszej tabeli nalezy stwierdzié,
ze najczesciej popetnianym na uczelniach w Stanach Zjednoczonych przestepstwem
kryminalnym jest wlamanie. W okresie objetym analizg przestepstwo to bylo re-
jestrowane najwiecej razy w 2005 r. — zgloszono ich wtedy 38.065, za$ najmniej
—w 2018 r., gdy odnotowano 10.818 wlaman. W przypadku tego przestepstwa
mozna zaobserwowad, ze wykazuje ono taki sam kierunek zmian, jaki wystepuje
w og6lnym trendzie kampusowej przestepczosci kryminalnej. Trend spadkowy
charakteryzowal jednak nie tylko wtamania, lecz wiekszo$¢ kampusowych prze-
stepstw kryminalnych, cho¢ w przypadku wtaman tendencja ta jest najbardziej
wyrazna — liczba wlaman w 2018 r. — w poréwnaniu z 2005 r. — spadta bowiem az
0 71,5%, podczas gdy w przypadku innych, najliczniej popetnianych przestepstw
kryminalnych spadek ten ksztaltowal si¢ nastepujaco: rozbo6j — 58%, kradziez
pojazdu silnikowego — 57,7%, napas¢ z bronig w reku — 32,9%.

7'N. James, Recent Violent Crime Trends in the United States, “Congressional Research Service” 2018, s. 8
i n., https:/fas.org/sgp/crs/misc/R45236.pdf (dostep: 5.11.2020 r.).
18 N. James, Recent Violent..., s. 15.
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Tabela 1
Struktura zgtoszonej przestepczosci kampusowej w szkotach wyzszych w USA w latach 2005-2018
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2005 | 28 32 [3602| 57 0 0 0 0 5452 | 5904 [38065| 11859 | 1222
2006 | 24 0 3487 | 58 0 0 0 0 4923 | 5481 [35082| 9857 | 1112
2007 | 66 8 3471 61 0 0 0 0 4985 | 5171 |33013 | 8749 | 914
2008 | 56 5 3275 | 60 0 0 0 0 4556 | 4836 31792 | 7333 | 817
2009 | 32 3 3289 | 98 0 0 0 0 4649 | 4861 |26074 | 7171 | 746
2010 | 33 5 3626 | 69 0 0 0 0 4664 | 4673 |24030| 6243 | 833
2011 34 2 4237 | 69 0 0 0 0 4412 | 4668 | 22027 | 6289 | 714
2012 | 33 2 4983 | 73 0 0 0 0 4317 | 4640 | 20571 | 5731 | 810
2013 | 43 1 6068 | 59 0 57 0 2 3765 | 4164 | 17412 | 5433 | 736
2014 | 34 4 0 0 5200 | 68 | 2755 1 3174 | 3847 | 15459 | 5045 | 699
2015 | 40 3 0 0 5922 | 70 | 3414 1 2959 | 4036 | 13951 | 5258 | 683
2016 | 40 5 0 0 6714 | 70 | 3622 3 3048 | 3959 [13599 | 5632 | 692
2017 | 46 4 0 0 7559 | 100 | 4527 0 2797 | 4137 |12590 | 5529 | 711
2018 | 32 4 0 0 8529 | 78 |6348 3 2286 | 3964 | 10818 | 5016 | 495

Zrédto: opracowanie wtasne na podstawie danych statystycznych Departamentu Edukacji USA.

Jak zasygnalizowano, innymi niz wlamania przestepstwami, jakie osiaggaty duze rozmia-
ry byly kradzieze pojazdéw silnikowych (najwiecej w 2005 r. — 11.859, najmniej w 2018 r.
—5.016), napasci z bronig w reku (w 2005 r. najwiecej przypadkow —5.904, w roku 2014
najmniej — 3.847), rozboje (najwiecej w 2005 r. — 5.452, najmniej w roku 2018 —2.286),
a takze przestepstwa seksualne z uzyciem przemocy (ktdrych najwiecej zarejestrowano
w 2014 r. — 6.068, a najmniej w 2008 r. — 3.275). Nalezy tez odnotowad, ze o ostatniej
wymienionej grupie przestepstw informacje gromadzono do 2015 r., za$ najpdzniejsze
dane liczbowe w tym zakresie pochodzg z 2013 r. Zgloszenia, ktore do 2015 . zaliczano
do grupy przestepstw seksualnych z uzyciem przemocy, zaczeto nastepnie gromadzi¢
jako zgwalcenia oraz molestowania seksualne w postaci dotykania cudzych czesci ciata®.

1 Réwniez przestgpstwa seksualne bez uzycia przemocy zniknely ze statystyk campus crime, gdyz informacje
o takich zdarzeniach zacz¢to przyporzadkowywaé dwém nowym typom zachowan w tym katalogu prze-
stepstw, czyli wspomnianym zgwalceniom i molestowaniom seksualnym w postaci dotykania drugiej osoby.
Informacje w tym zakresie dostepne na stronie Departamentu Edukacji USA, Campus Safety and Security,
https://ope.ed.gov/campussafety/Trend/public/#/subjects (dostep: 5.11.2020 r.).
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Co istotne, zgwalcenia i molestowania seksualne w postaci dotykania cudzych
czedei ciata wyrdzniajg sie odmiennym kierunkiem zmian od tego, jaki wystepuje
w przypadku innych kampusowych przestepstw kryminalnych — zgwalcenia i mo-
lestowania seksualne cechuje trend rosnacy. Najwiecej zgwalcen zarejestrowano
w 2018 r. (8.529), za$ najmniej w roku 2014 (5.200), co oznacza, ze liczba tych
przestepstw wzrosta w ciggu 4 lat o 64%. Réwniez molestowan odnotowano
najwiecej w 2018 r. — 6.348, a najmniej w 2014 r. — 2.755, co jest rGwnoznaczne
z tym, ze rozmiary tego przestepstwa powiekszyly sie az o 130,5%.

Druga kategorig przestepstw kampusowych, o ktérych Departament Edukacji
informuje na swojej stronie internetowej, s3 przestepstwa motywowane nienawiscia.
Na te grupe przestepstw sktadajg sie te same zachowania co na przestepczos$c
kryminalna, a takze pobicia, zwykle kradzieze, zastraszanie oraz zniszczenie badz
uszkodzenie cudzego mienia. Przestepstwa motywowane nienawi$cig wyrdzniaja sie
tym, ze ich sprawce ,,napedzaja” do przestepczego dziatania pewne cechy ofiary
przestepstwa, jej przynalezno$¢ do danej grupy, wobec ktérej sprawca odczuwa
nieche¢ — zachowanie sprawcy ma wiec zrédto w indywidualnych cechach ofiary,
ktore wyrdzniajg ja sposréd innych ludzi®.

Wykres 2
Liczba zgtoszonych przestepstw motywowanych nienawiscig sktadajacych sie na przestepczos¢ kampusowa
w szkotach wyzszych w USA w latach 2005-2018
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Zrédto: opracowanie wtasne na podstawie danych statystycznych Departamentu Edukacji USA.

Na podstawie powyzszego wykresu obserwujemy, ze przestepczo$¢ motywo-
wana nienawiScig wzrasta na amerykanskich uczelniach. W pierwszych czterech
latach analizowanego okresu (2005-2008) rejestrowano co roku kilkadziesigt
przestepstw tego typu — najmniej odnotowano ich w 2005 r. (44), za$ najwiecej
w 2008 r. (74). Nastepnie, w 2009 r. nastapit wrecz eksplozyjny wzrost przestep-
czo$ci motywowanej uprzedzeniami, bowiem zarejestrowano wowczas 947 takich
przestepstw. Tym samym liczba zarejestrowanych przestepstw w 2009 r. w stosunku

20 A. Szul-Szywata, Przestepstwa z nienawisci w polskim prawie [w:] Przemoc motywowana uprzedzeniami.
Przestepstwa z nienawisci, red. A. Lipowskia-Teutsch, E. Rytko, Krakow 2007, s. 13.
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do liczby zarejestrowanych przestepstw w 2008 r. wzrosta az o 1.478%. Trzeba
jednak pamietaé, ze jeSli dynamika zmian przestepczo$ci wykazuje gwaltowne,
zdarzajace sie w konkretnym momencie czasowym zmiany, wowczas musi istnie¢
okreslona przyczyna takiego stanu rzeczy?!.

W omawianej sytuacji glbwng przyczyna nagtego przyrostu zarejestrowanych
kampusowych przestepstw motywowanych nienawiscig byto wprowadzenie nowego
ustawodawstwa federalnego, a mianowicie The Matthew Shepard and James Byrd Jr.
Hate Crimes Prevention Act (zwanego tez: The Hate Crimes Act czy The Matthew
Shepard Act)**. Ustawa zostata uchwalona 22.10.2009 r., a nastepnie podpisana
28.10.2009 r. przez prezydenta Baracka Obame. Ustawa nosi imi¢ Matthew Shepar-
da i Jamesa Byrda Jr., ktorzy byli ofiarami zbrodni z nienawisci. Matthew Shepard
byl homoseksualnym studentem, ktérego pobito na Smieré w Wyoming w 1998 r.,
za$ James Byrd Jr. byl Afroamerykaninem zamordowanym przez biatych suprema-
tystow w Teksasie (takze w 1998 r.). The Matthew Shepard and James Byrd Jr. Hate
Crimes Prevention Act rozszerzyla definicje przestepstwa z nienawiSci, przyjmujac,
ze jest nim przestepstwo popeltnione ze wzgledu na faktyczng lub domniemana rase,
kolor skory, religie, narodowo$¢, pochodzenie etniczne, pleé, niepetnosprawnosé
lub orientacje seksualng ofiary?.

Warto wspomnieé, ze zmiany w prawie to nie jedyna przyczyna wzrostu liczby
przestepstw motywowanych nienawi$cig. Innym czynnikiem, ktéry mogt mieé
na to wplyw stanowi dziatalno$¢ ruchéw spotecznych na rzecz osob, ktére moga byé
narazone na ataki motywowane nienawi$cig, m.in. ze wzgledu na rase czy orientacje
seksualng (np. Black Lives Matter, ruch praw LGBT). Dzialalno$¢ takich ruchéw
przyczynia sie do zwigkszenia spolecznej swiadomosci zaréwno o koniecznosci
zglaszania incydentéw kryminalnych danego rodzaju przez ofiary, jak i o obowigzku
przyjmowania takich zgloszen oraz Scigania sprawcoéw przestepstw.

Majac wiedze o rozmiarach kampusowej przestepczosci z powodu uprzedzen,
nalezy sprawdzié, jak w latach 2005-2018 ksztaltowala sie jej struktura. Dane
liczbowe na ten temat zawarto w tabeli 2.

Przestepstwem motywowanym nienawiscig popetnianym na uczelniach w USA
na najwicksza skale jest niszczenie i uszkadzanie cudzego mienia. Co roku w kampu-
sach uniwersyteckich dochodzi do kilkuset tego rodzaju zdarzen. Najwiecej takich
zachowan odnotowano w 2018 r. (746), a najmniej w 2014 r. (372). Drugim naj-
liczniej rejestrowanym przestepstwem jest zastraszanie. Co wazne, w latach 2014,
2015 i 2018 byto ono popetniane na wigksza skal¢ niz niszczenie lub uszkadzanie
mienia. Najwiecej zdarzen tego rodzaju mialo miejsce w 2018 r. (782), za$ najmniej
— w roku 2009 (244). Trzecim najcz¢Sciej popelnianym przestepstwem kampu-
sowym z nienawiSci byto pobicie. Od 2010 r. niemalze rokrocznie rejestrowano
ponad 100 incydentow tego rodzaju. W ciggu lat 2005-2018 liczba rejestrowa-
nych wystepkéw tego rodzaju wzrosta dziesigciokrotnie (z 22 w 2005 r. do 220
w2018 r.).

21 J. Blachut, Problemy zwigzane z pomiarem przestgpczosci, Warszawa 2007, s. 177.

22 The Matthew Shepard and James Byrd, Jr., Hate Crimes Prevention Act, http://files.pfaw.org.s3-website-us-
-east-1.amazonaws.com/pfaw_files/shepardbyrdact.pdf (dostep: 5.11.2020 r.).

2 M. Boram, The Matthew Shepard and James Byrd, Jr., Hate Crimes Prevention Act: A Criminal Perspective,
“University of Baltimore Law Review” 2016/2, t. 45, s. 343-345.
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Tabela 2
Struktura zgtoszonej przestepczosci motywowanej nienawiscig w szkotach wyzszych w USA w latach 2005-2018
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2006| O 0 0 0 0 1 25 | 19 0 2 18 0 0 0
2007 | O 0 0 0 0 1 15 0 1 2 28 0 0 0
2008| O 0 0 0 0 1 22 5 0 2 27 0 0 0
2009( O 0 0 0 0 4 | 29 | 10 | 13 0 76 | 99 | 244 | 451
2010 O 0 0 0 0 27 42 12 16 0 103 | 24 | 342 | 625
2011 | O 0 0 0 0 0 | 29 | 13 2 2 | 102 | 26 | 343 | 401
2012 O 0 0 0 0 13 27 10 5 0 m 46 | 332 | 445
2013 | O 0 0 0 0 122 | 29 5 5 0 | 136 | 41 | 355 | 383
2014 | O 4 0 3 0 8 38 | 52 5 1 93 | 38 | 407 | 372
2015| O 5 0 4 0 5 28 5 4 2 19 | 47 | 431 | 393
2016 O 6 0 8 0 7 54 6 6 2 155 | 61 | 501 | 503
2017 | 1 2 0 6 0 10 | 33 4 5 1 121 | 30 | 468 | 466
2018 O 4 0 18 0 10 70 14 2 2 220 | 40 | 782 | 746

Zrédto: opracowanie witasne na podstawie danych statystycznych Departamentu Edukacji USA.

Kolejny wykres przedstawia rozmiary przestepczosci z Violence Against Women
Act. Uczelnie zaczely zbierad informacje w zakresie przestepstw tego typu dopiero
w 2014 r., wobec czego objete analizg dane liczbowe pochodzg z lat 2014-2018.

W $wietle danych statystycznych ujetych na ponizszym wykresie, w szkotach
wyzszych w Stanach Zjednoczonych co roku odnotowuje sie ponad 10 tysiecy
przypadkow przestepstw z ustawy Violence Against Women Act. Co wazne, z roku
na rok przestepstw tego typu rejestruje sie coraz wiecej. W pierwszym roku anali-
zowanego okresu zanotowano ich 12.232, za§ w ostatnim juz — 17.454. Prowadzi
to do wniosku, ze w ciggu pieciu lat rozmiary tej przestepczosci wzrosty prawie
o potowe (a doktadnie 0 43%). Przyczyn tego stanu rzeczy jest wiele, mozna jednak
wérdd nich wyrdznié np. coraz wieksza Swiadomo$¢ spoteczng dotyczaca koniecz-
nosci zglaszania przemocy wobec kobiet, a takze coraz silniej wyrazany brak spo-
tecznego przyzwolenia na tego rodzaju zachowania. Poklosiem tego byto powstanie
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Wykres 3
Liczba zgtoszonych przestepstw z ustawy Violence Against Women Act sktadajacych sie na przestepczosc¢
kampusowa w szkotach wyzszych w USA w latach 2014-2018
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Zrédto: opracowanie wtasne na podstawie danych statystycznych Departamentu Edukacji USA.

w 2017 r. ruchu obywatelskiego #MeToo, ktérego celem bylo zwrdcenie uwagi
na problem molestowania seksualnego kobiet. Znalazto to swoje odzwierciedle-
nie takze w statystykach kryminalnych dotyczacych przemocy stosowanej wobec
kobiet na amerykanskich uczelniach, jednak wymaga podkreslenia, ze problem
zglaszania zdarzef tego rodzaju wcigz wystepuje. Chociaz studentki (i kobie-
ty w ogole) coraz czeSciej decyduja sie alarmowaé organy Scigania o przypad-
kach stosowania wobec nich przemocy, wcigz zglaszanie takich zdarzen przez
ofiary jest niedostateczne, a najczestsza przyczyng jest przekonanie, ze inni,
szczegOlnie osoby na kierowniczych stanowiskach akademickich, nie uwierza
studentkom?.

Jezeli chodzi o kampusowa przestepczos$é okreSlong w Violence Against Women
Act, to wyrdznia sie trzy rodzaje — przemoc domowa, przemoc na randkach oraz
stalking. Dane liczbowe o kazdym rodzaju przedstawia tabela 3.

Tabela 3

Struktura zgtoszonej przestepczosci z ustawy Violence Against Women Act sktadajacych sie
na przestepczos¢ kampusowa w szkotach wyzszych w USA w latach 2014-2018

przemoc domowa przemoc na randce stalking
2014 3970 3605 4657
2015 4407 4339 6026
2016 4389 4806 6842
2017 4634 5178 7250
2018 4459 4864 8131

Zrédto: opracowanie wtasne na podstawie danych statystycznych Departamentu Edukacji USA.

2 J. Wiersma-Mosley, K. Jozkowski, A Brief Report of Sexual Violence among Universities with NCAA Division
I Athletic Programs, “Behavioral Sciences” 2019/17, t. 9, s. 5.
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Z danych przedstawionych w powyzszej tabeli wytania sie struktura zarejestro-
wanej w kampusach przestepczosci z ustawy Violence Against Women Act. Domi-
nuje w niej przestepstwo stalkingu, ktére w 2014 r. zostalo odnotowane 4.657
razy, za§ w roku 2018 — 8.131. Przestepstwo to prawie podwoito swoje rozmiary,
czego nie mozna powiedzie¢ o dwdch pozostalych. Na poczatku analizowanego
okresu drugim najliczniej rejestrowanym przestepstwem tego rodzaju bylta prze-
moc domowa, jednak od 2016 r. czeSciej odnotowywane s3 przypadki stosowania
przemocy na randkach. W obu tych przypadkach w 2018 r. zanotowano ich spadek
— przejawdw przemocy na randce zarejestrowano wowczas 4.864 przypadki, zas
przemocy domowej — 4.459.

Zarejestrowana przestepczo$¢ kampusowa nie pokazuje rzeczywistego ksztattu
tego zjawiska, poniewaz nie o wszystkich zdarzeniach wyczerpujacych znamiona
ktoregos$ z campus crime dowiaduja sie odpowiednie organy. Zdarza sie jednak
i tak, ze niektére zdarzenia zglaszane sg jako przestepstwa kampusowe, ale w toku
postepowania okazuje sie, iz zgloszenie nie mialo oparcia w faktycznym przebiegu
zdarzen. Dane liczbowe o bezpodstawnie zgtoszonych przypadkach campus crime
obrazuje wykres 4.

Wykres 4
Bezpodstawne zgtoszenia przestepstw kampusowych
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Zrédto: opracowanie wtasne na podstawie danych statystycznych Departamentu Edukacji USA.

Z powyzszego wykresu wynika, ze z roku na rok maleje liczba zgloszen prze-
stepstw kampusowych, ktére w rzeczywisto$ci nie miaty miejsca. W 2014 r. odno-
towano 1.386 takich przypadkéw, zas w 2018 r. — 1.025. Niemniej jednak, mimo
zauwazalnego spadku takich zgtoszen, organy uczelni w latach 2014-2018 co roku
rejestrowaly ponad 1 tysigc takich incydentow.

W Swietle przedstawionych danych nalezy stwierdzié, ze przestepstwami po-
pelnianymi na najwicksza skale sg przestepstwa kryminalne, jednak charakteryzuje
je trend spadkowy. Cho¢ przestepstw motywowanych nienawiscig oraz okre$lonych
w Violence Against Women Act na uczelniach w USA odnotowuje sie znacznie mniej
niz przestepstw kryminalnych, to trzeba mieé na uwadze, ze te z kolei charakteryzuje
wzrost. Co wazne, cho¢ campus crime nie stanowi wielkiego wycinka ogdlnego
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obrazu przestepczosci w Stanach Zjednoczonych?, wystepuje praktycznie w kazdej
uczelni, wiec nalezy ja uznaé za istotne zagrozenie funkcjonowania srodowiska
akademickiego.

4. THE JEANNE CLERY DISCLOSURE OF CAMPUS SECURITY POLICY
AND CRIME STATISTICS ACT

Najwazniejszym dokumentem regulujacym bezpieczenistwo i ochrone studentéw
w amerykanskich kampusach, majagcym ogromne znaczenie w obszarze przeciwdzia-
tania temu problemowi, jest The Jeanne Clery Disclosure of Campus Security Policy
and Crime Statistics Act?®. Jest to federalny akt prawny?’ zobowigzujacy instytucje
szkolnictwa wyzszego finansowane z budzetu federalnego do ujawniania informacji
o przestgpstwach popelnianych w ich kampusach i okolicznych terenach, a takze
informowania o polityce bezpieczefistwa i innych kwestiach zwigzanych z przestep-
czoscig. Szkoty wyzsze, ktére nie wywiagzujg sie ze zobowigzan natozonych w Clery
Act mogg zostac ukarane wysokimi grzywnami, a nawet pozbawione finansowania
z federalnego programu pomocy. Nadzo6r nad uczelniami i uniwersytetami w za-
kresie zgodnosci ich dziatalno$ci z postanowieniami ustawy sprawuje Departament
Edukacji. Departament okresla rowniez, jakie sankcje ponosi szkota wyzsza, ktéra
nie wywiazuje si¢ ze zobowigzan wynikajacych z Clery Act?.

Zgodnie z pkt 1 Clery Act szkota wyzsza finansowana z budzetu pafistwa oprocz
tego, ze jest zobowigzana do zbierania informacji na temat campus crime, przy-
gotowuje, publikuje i rozprowadza wéréd studentéw i pracownikéw (z urzedu)
oraz kandydatéw na studia lub kandydatoéw do pracy (na wniosek) roczny raport
dotyczacy bezpieczefistwa na tej uczelni. Instytucje szkolnictwa wyzszego musza
udostepniaé ten raport do publicznej wiadomosci najp6zniej do 1.10. kazdego
roku®. W raporcie uczelnia musi zawrzeé szereg istotnych informacji dotycza-
cych polityki bezpieczefistwa jej kampusu i statystyk przestepczosci kampusowej.
Wsrdd informacji powinny zostaé opisane aktualnie obowigzujace reguly zgta-
szania przez studentéw dzialan przestepczych lub innych niepokojacych zjawisk
wystepujacych na terenie kampusu. Poza regutami dotyczacymi studentéw, ra-
port okresla takze polityke reagowania uczelni i uniwersytetow na tego rodzaju
zgloszenia.

¥ Przyktadowo, w 2018 r. odnotowano w USA 1 206 836 przestepstw kryminalnych. Zob. wiecej Crime
in the U.S. 2018, FBI 2018, https://ucr.fbi.gov/crime-in-the-u.s/2018/crime-in-the-u.s.-2018/topic-pages/
violent-crime (dostep: 5.11.2020 r.).

26 The Jeanne Clery Disclosure of Campus Security Policy and Crime Statistics Act, https://www.gettysburg.
edu/offices/public-safety/pdfs/2019/JeanneCleryActFull Text.pdf (dostep: 3.11.2020 r.) — dalej Clery Act.

27 The Clery Act to akt prawa federalnego, co oznacza, ze obowiazuje na terenie calego kraju. Tym samym
zobowiazania uczelni i uniwersytetow okreslone w tym dokumencie nie podlegaja regulacji przez prawo
stanowe. Zasadnicza reguta okreslajaca relacje miedzy prawem federalnym a prawem stanowym jest bo-
wiem the Supremacy Clause, zgodnie z ktéra Konstytucja USA, ustawy federalne, umowy miedzynarodowe
zawarte przez Stany Zjednoczone stanowia najwyzsze prawo krajowe, ktore wiaze wszystkich sedziow
kazdego stanu, nawet gdyby byto sprzeczne ze stanowg konstytucja lub ustawa. Zob. wigcej H.M. Hart Jr.,
The Relations between state and federal law, “Columbia Law Review” 1954/4, t. 54, s. 491-492, a takze
W. Kosior, Federal law v. State law w Stanach Zjednoczonych — uwagi Interpretacyjne, ,Roczniki Administracji
i Prawa” 2014/XIV(1), s. 78 i n.

28 A. Kiss, The Jeanne Clery Act: a summary of the law and its evolution in higher education [w:] Campus
Crime: Legal, Social, and Policy Perspectives, red. B.S. Fisher, J.J. Sloan, Springfield 2013, s. 35.

2 A. Kiss, The Jeanne Clery Act... [w:] Campus...,s. 35.
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W raporcie, oprocz polityki bezpieczefistwa, szkota wyzsza zobowigzana jest
zamie$ci¢ takze aktualng polityke dostepu do obiektéw kampusu, w tym do aka-
demikow. Muszg réwniez zostaé opublikowane zasady egzekwowania regut bez-
pieczefistwa na terenie kampusu przez pracownikéw ochrony kampusu. Raport
przedstawia tez, w jaki spos6b powinna przebiegaé wspoétpraca pracownikéw
ochrony kampusu z krajowymi i lokalnymi organami $cigania. W raporcie zamiesz-
cza sie takze poradnik zachecajacy i przedstawiajacy korzysci zgtaszania odpowied-
nim organom informacji o campus crime. Taki poradnik jest adresowany przede
wszystkim do ofiar przestepstw i innych kryminalnych incydentéw, ktore nie cheg
badz nie czujg sie na sitach, by ztozy¢ zawiadomienie o popelnieniu przestepstwa.

Wyzsze uczelnie w swoich raportach opisuja réwniez programy informacyjne,
jakie realizuja w celu popularyzacji wérod studentéw i pracownikow uczelnianych
wiedzy o procedurach i praktykach bezpieczefistwa kampusu oraz o tym, jak wazne
jest dbanie o bezpieczenistwo wlasne i innych 0s6b. Uczelnie i uniwersytety opisuja
tez w raportach, jakie programy informacyjne realizuja w celu podnoszenia $wia-
domosci studentéw i pracownikéw o mozliwosciach zapobiegania przestgpstwom.

Zgodnie z Clery Act instytucje szkolnictwa wyzszego zobowigzane sg publikowac
w raportach dane statystyczne dotyczace campus crime z 3 ostatnich lat kalendarzo-
wych. Statystyki dotyczace przestepstw kampusowych obejmuja informacje o na-
stepujacych siedmiu kategoriach przestepstw: zabojstwie, przestepstwie seksualnym
(zar6wno z uzyciem sily, jak i bez uzycia sity), rabunku, napasci kwalifikowane;j,
wlamaniu, kradziezy pojazdu mechanicznego oraz podpaleniu®’. Ponadto szkoty
wyzsze muszg raportowaé o aresztowaniach lub postepowaniach dyscyplinarnych
spowodowanych naruszeniem prawa na kampusie, wynikajgcych ze spozycia al-
koholu lub narkotykéw badz nielegalnego posiadania broni.

Co interesujace, uczelnie i uniwersytety musza réwniez informowaé o tym,
czy ktorekolwiek z zarejestrowanych przestepstw miato charakter przestepstwa
z nienawiSci. Adnotacje takie s3 dokonywane, poniewaz amerykafiskie instytucje
szkolnictwa wyzszego przykladaja szczeg6lng uwage do wszelkiego rodzaju prze-
jawoéw nietolerancji i uprzedzen. Szkoly wyzsze rejestrujac wszelkiego rodzaju
incydenty uwzgledniajg zatem informacje o tym, czy sprawca wybral swojg ofiare
celowo ze wzgledu na jej faktyczng lub domniemanag rase, pted, religie, pochodze-
nie narodowe, orientacje seksualna, tozsamo$¢ ptciowa, pochodzenie etniczne lub
niepetnosprawnosé.

Statystyki kryminalne ujmowane w corocznych raportach musza réwniez obej-
mowa¢ informacje o przypadkach przemocy domowej, przemocy na randkach
i incydentach prze$ladowania, ktére zostaly zgloszone wtadzom kampusu lub
lokalnej policji. Wszystkie te dane dostarczajg wiedzy o faktycznych zagrozeniach
wystepujacych w kampusach. Przedstawianie Srodowisku akademickiemu petnego
spektrum informacji o zagrozeniach, jakie wystepuja na uczelni zmierza¢ ma do po-
prawy $wiadomosci i zwiekszenia uwaznosci oraz ostroznosci w postepowaniu
studentéw i pracownikéw akademickich.

Instytucje szkolnictwa wyzszego, poza wymienionymi kategoriami przestepstw,
umieszczajg w raporcie takze szereg oSwiadczen i informacji, a mianowicie:

30 A. Kiss, The Jeanne Clery Act... [w:] Campus..., s. 36.
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o$wiadczenie o zasadach monitorowania i rejestrowania incydentéw kryminal-
nych do jakich dochodzi w organizacjach studenckich, o$wiadczenie o polityce
dotyczacej posiadania, uzywania i sprzedawania alkoholu oraz narkotykéw, in-
formacje o tym, gdzie mozna uzyska¢ dane o przestepcach seksualnych i wreszcie
o$wiadczenie o polityce postepowania w nagtych wypadkach wymagajacych ewa-
kuacji (w o$wiadczeniu takim zawiera sie np. informacje o mozliwosci korzystania
przez uczelnie z komunikacji elektronicznej i komérkowej w celu powiadomienia
studentow o jakiej$ niebezpiecznej sytuacji w kampusie).

Clery Act (a dokladniej pkt 4 tej ustawy) zobowigzuje uniwersytety i college nie
tylko do publikowania informacji o campus crime w postaci corocznego raportu
— muszg one takze informowac spoteczno$¢ kampusu o przestepstwach i incyden-
tach, ktére w danej chwili mogg stanowi¢ zagrozenie dla studentoéw i pracownikéw
uczelni. W zwigzku z obowigzkiem przekazywania studentom i pracownikom
informacji na biezaco, uczelnie muszg prowadzi¢ rejestr (dziennik) przestepstw
i incydentow zglaszanych zaréwno ochronie kampusu, jak i policji. Do rejestru
(dziennika) informacje takie musza by¢ wprowadzane jak najszybciej od chwili
zaistnienia, tak by byty mozliwie jak najbardziej aktualne. Ustawa zobowigzuje
instytucje do tego, aby dane o sytuacjach niebezpiecznych i przestepstwach byty
dostepne do publicznego wgladu najdalej w ciggu 2 dni roboczych od pierwszego
oficjalnego zgtoszenia takiego incydentu.

Niewatpliwie analizowana ustawa wprowadzita wrecz rewolucyjne zmiany
w amerykanskim szkolnictwie wyzszym, ktadac kres tuszowaniu spraw przestepstw
kampusowych. Uczelnie zostaly zmuszone do zaprzestania przedktadania wlasnego
wizerunku nad bezpieczenistwo Srodowiska akademickiego. Jednak mimo rozwigzan
prawnych wprowadzonych ustawg Clery Act, badania efektywnosci jej stosowania
ujawnily, ze studenci w ograniczonym zakresie korzystajg z dobrodziejstwa rozwia-
zan okre$lonych w tym dokumencie prawnym, bowiem wiekszo$¢ z nich nie zna
treSci przepiséw i nie czyta raportow dotyczacych campus crime publikowanych
przez ich uczelnie. Co wiecej, tylko 8% studentéw przyznalo, ze korzysta ze staty-
styk przestepczosci w procesie podejmowania decyzji o wyborze uczelni (czesciej
czynig to studenci wybierajacy sie na uczelnie prywatne). Wsrod studentow, ktorzy
deklarowali, ze zapoznaja sie z raportami dotyczacymi campus crime dominowali
studenci studiujgcy na wydziatach prawa, a takze studenci mniejszych osrodkéw
akademickich?!.

Cho¢ studenci nie w petni wykorzystuja publikowane przez ich uczelnie in-
formacje dotyczace przestepczosci na kampusach, Clery Act jest i tak waznym
aktem prawnym, kt6ry oddziatuje na bezpieczefistwo w amerykanskich szkotach
wyzszych. Przede wszystkim dlatego, ze dane liczbowe zbierane przez uczelnie
na temat zagrozef wystepujacych w ich murach sg wykorzystywane przez admi-
nistracje uczelni do diagnozowania tych obszaréw funkcjonowania srodowiska
akademickiego, ktére wymagaja udoskonalenia i poszerzenia ochrony. Ponadto
informacje zbierane na podstawie Clery Act s3 przekazywane stanowym organom
ustawodawczym, Kongresowi oraz administracji federalnej, dzieki czemu mozliwe

31'S.M. Janosik, D.D. Gehring, The Impact of the Clery Campus Crime Disclosure Act on Student Behavior,
“Journal of College Student Development” 2003/1, t. 44, s. 88 i n.
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jest oddziatywanie na poprawe bezpieczefistwa w Srodowiskach akademickich
na najwyzszych decyzyjnych szczeblach. Duze znaczenie majg takze informacje
o campus crime publikowane przez uczelnie w trybie ciggtym — badania wskazuja,
ze dzienne statystyki udostepniane przez szkoty wyzsze maja trzykrotnie wiekszy
wplyw na zachowania studentéw i ich ostrozno$¢ w obliczu niebezpiecznych sytuacji
na kampusach niz raporty roczne??.

Co istotne, Clery Act nie jest jedynym zrédlem prawa federalnego, ktore re-
guluje kwestie bezpieczefistwa na kampusach akademickich. W zwigzku z tym,
ze pewne grupy spolecznosci akademickiej wymagaty i wcigz wymagaja dodatkowe;j
ochrony, amerykanski legislator uzupelnit regulacje omawianego aktu prawnego
postanowieniami ujetymi w nastepujacych trzech ustawach: Campus Sexual Assault
Victims’ Bill of Right, Family Education Rights and Privacy Act oraz Campus Sex
Crime Prevention Act®.

5. CAMPUS SEXUALASSAULT VICTIMS’ BILL OF RIGHT

Campus Sexual Assault Victims’ Bill of Right** to akt prawny przyjety przez Kongres
Stanéw Zjednoczonych w 1992 r. Pomystodawcg wprowadzenia zmian ustawodaw-
czych zawartych w tym dokumencie byt Frank Carrington — doradca w Security on
Campus, organizacji zalozonej przez rodzicéw Jeanne Clery. Mezczyzna podzielit sie
swoim pomystem nowelizacji prawa o szkolnictwie wyzszym z kongresmenem Ji-
mem Ramstadem podczas podrézy samolotem. Proponowane zmiany legislacyjne
popart wynikami badan, ktére przeprowadzit w zakresie wiktymizacji ofiar prze-
mocy seksualnej w kampusach. Rozwigzania prawne, jakie zaproponowat Frank
Carrington zainteresowaly J. Ramstada na tyle, ze ten wraz kongresmenkg Susan
Molinari przystapit do dziatan na rzecz wcielenia Bill of Right w zycie. W efekcie
kofAcowym w lipcu 1992 r. prezydent George Bush podpisat Campus Sexual As-
sault Victims’ Bill of Right, ktory to dokument stat sie czeScig Higher Education
Amendments od 1992 r.%

Campus Sexual Assault Victims’ Bill of Right obejmuje ochrong ofiary napasci
seksualnych, ktére mialy miejsce w instytucji szkolnictwa wyzszego i ktore
skutkuja wszczeciem postepowania dyscyplinarnego w tej sprawie. Dokument
okresla zasady i procedury postepowania z ofiarami napasci na tle seksual-
nym oraz $wiadczenia, jakie im przystuguja w zwiazku z tym postepowaniem.
Ustawa wymaga, aby wszystkie szkotly wyzsze z budzetu federalnego gwaranto-
waly ofiarom napasci seksualnych poszanowanie ich podstawowych praw. Ustawa
zobowigzuje m.in. do tego, by uczelnie rzetelnie informowaty ofiary przemocy
seksualnej o mozliwosci zglaszania tego rodzaju zdarzen nie tylko wladzom szko-
ty, lecz przede wszystkim odpowiednim organom $cigania. Instytucje, ktére nie
wywigzuja sie z tego zobowigzania, moga zosta¢ ukarane wysokimi grzywnami,

32 §.M. Janosik, D.E. Gregory, The Clery Act, Campus Safety, and the Perceptions of Senior Student Affairs
Officers, “Journal of Student Affairs Research and Practice” 2009/2, t. 46, s. 223 i n.

33 A. Kiss, The Jeanne Clery Act... [w:] Campus...,s. 39 in.

3* Campus Sexual Assault Victims® Bill of Rights Act of 1991, https://www.congress.gov/bill/102nd-congress/
house-bill/2363/text — dalej Bill of Rights (dostep: 3.11.2020 r.).

3 A. Kiss, The Jeanne Clery Act... [w:] Campus...,s. 39 in.
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a nawet pozbawione prawa do partycypacji w federalnych programach wsparcia
finansowego’®.

Bill of Right wymaga réwniez, aby uczelnie ze starannoScig i powagg traktowaty
kazda informacje o napasci seksualnej oraz respektowaly prawo ofiary takiej napasci
do godnego traktowania. Personel uczelni nie moze wywiera¢ na ofiarach napasci
seksualnych zadnych naciskéw zmierzajacych do powstrzymania ofiary przed zgto-
szeniem organom $cigania informacji o tym, ze do§wiadczyla przestepstwa seksual-
nego. Co wiecej, ustawa przyznaje ofiarom prawo do bycia wolnym od wszelkiego
rodzaju sugestii, ze ofiara w jakims$ stopniu przyczynita sie do popelnionego na jej
szkode przestepstwa, iz zachowala sie prowokacyjnie albo ze zglaszajac zbrodnie
spowodowatlaby niepochlebne opinie na swéj temat.

Zgodnie z Campus Sexual Assault Victims’ Bill of Right w szkotach wyzszych
majg prawo funkcjonowaé organizacje zajmujace si¢ udzielaniem pomocy i wsparcia
ofiarom napasci seksualnych. Ofiary mogga sie zgtasza¢ do takich instytucji w celu
np. uzyskania wsparcia psychologicznego albo prawnego. Ponadto ofiary napasci
seksualnych, po zgloszeniu wladzom uczelni takiego zdarzenia, maja prawo zadaé
od personelu akademickiego podjecia niezbednych dziatan w celu ograniczenia moz-
liwosci kontaktéw miedzy ofiarg a domniemanym napastnikiem. Ofiara moze zada¢
od uczelni natychmiastowego przeniesienia jej do bezpiecznego, alternatywnego
miejsca zamieszkania, a takze przeniesienia zajeé, na ktdre uczeszcza w takie miejsce,
w ktérym ryzyko spotkania sie ofiary z domniemanym sprawcg bedzie minimalne.

Postanowienia zawarte w omawianym dokumencie weszty w zycie 1.09.1992 r.
Stanowity one istotne uzupetnienie regulacji zawartych w Clery Act, nie tylko roz-
budowujac wymogi w zakresie sprawozdawczosci dotyczacej stanu bezpieczenistwa
na kampusie, ale przede wszystkim wzmacniajagc ochrone praw ofiar przemocy
seksualnej.

6. FAMILY EDUCATION RIGHTS AND PRIVACYACT

Family Educational Rights and Privacy Act® jest ustawg federalng z 1974 r. okres-
lajaca zasady dostepu do informacji o przebiegu edukacji uczniéw i studentow.
Postanowienia ustawy majg zastosowanie do tych szkét, ktore otrzymuja finansowe
wsparcie z funduszy federalnych?®®. Gtowne cele tego dokumentu to: zapewnienie
rodzicom i uprawnionym uczniom?’ dostepu do dokumentacji edukacyjnej ucznia,
umozliwienie rodzicom i uczniom kwestionowania poprawnosci tresci dokumen-
tacji edukacyjnej ucznia oraz ograniczenie ujawniania tej dokumentacji innym,
nieuprawnionym osobom (z pewnymi wyjatkami)*’.

3¢ Security On Campus, Inc., Campus Sexual Assault Victims’ Bill of Rights, https://rsvp.missouri.edu/wp-
-content/uploads/sites/5/2014/02/Campus-Sexual-Assault-Victim-Bill-of-Rights.pdf (dostep: 3.11.2020 r.).

37 Family Educational Rights and Privacy Act, https://[www.law.cornell.edu/uscode/text/20/1232g (dostep:
3.11.2020 r.).

3 Jej postanowienia dotycza szkolnictwa na wszystkich trzech poziomach, tj. podstawowego (elementary),
sredniego (secondary) i wyzszego (postsecondary).

3 Family Educational Rights and Privacy Act przyznaje rodzicom prawa do dokumentacji edukacyjnej ich
dzieci, ktore przechodza na ucznia, gdy ten osiagnie 18. rok zycia lub gdy zacznie uczeszczaé do szkoty
wyzszej. Zob. wigcej A. Kiss, The Jeanne Clery Act... [w:] Campus..., s. 41.

40 A.M. Bauer, Family Educational Rights and Privacy Act [w:] Encyclopedia of Special Education, red. C.R. Reynolds,
E. Fletcher-Janzen, Hoboken 2007, s. 881.
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Zanim omawiana ustawa weszta w zycie, w szkotach dochodzito do wielu
naduzy¢ w zakresie udostepniania obcym osobom lub podmiotom informacji
o uczniach. Wiele szk6t odmawiato rodzicom jakiegokolwiek dostepu do do-
kumentacji edukacyjnej ich dziecka, jednocze$nie umozliwiajac nieograniczony
do niej dostep osobom trzecim (np. agentom rzagdowym czy potencjalnym praco-
dawcom). Ponadto w dokumentacji edukacyjnej umieszczano niekiedy informacje
niezweryfikowane, niemajace poparcia w dowodach, za$ rodzicom odmawiano
mozliwosci kwestionowania prawdziwosci treSci dokumentacji edukacyjnej ich
dziecka, a sktadane przez nich wnioski i podania w tym zakresie w ogdle nie byty
przez szkoly rejestrowane. Kontrowersje wzbudzato takze to, ze zakres uprawnien
dostepu do dokumentéw edukacyjnych ucznia roznit sie w zaleznosci od danego
stanu, obowigzujacego w nim orzecznictwa oraz lokalnej polityki*!.

Family Educational Rights and Privacy Act wymaga od placéwki edukacyjnej
uzyskania pisemnej zgody ucznia (lub jego rodzica) na udostepnienie dotyczacych
go informagji. Jednak w niektdrych sytuacjach ustawa dopuszcza ujawnienie danych
o uczniu bez uprzedniej zgody wymienionych os6b. Szkota moze udostepnié m.in.
directory information, czyli informacje zawarte w aktach edukacyjnych ucznia,
ktérych ujawnienie nie zaszkodzi ani nie naruszy prywatnosci ucznia (np. imig
i nazwisko ucznia, numer telefonu, adres e-mail, zdjecie, kierunek studiéw). Szko-
ta moze réwniez udostepnié dane, jesli wnioskujacy o nie wykaze, ze s3 mu one
potrzebne z uwagi na uzasadniony interes edukacyjny (brak jednak jednoznacznej
definicji tego pojecia). Informacje o uczniu mogg by¢ tez udostepnione bez jego
lub jego rodzicéw pisemnej zgody placowce edukacyjnej, do ktorej sie przenosi*.

Co istotne, regulacje okreslone w Family Educational Rights and Privacy Act od-
dziatujg na stosowanie Clery Act. Omawiana ustawa pozwala bowiem szkotom wyz-
szym udostepnia¢ informacje na temat postepowan dyscyplinarnych zakoficzonych
potwierdzeniem popelnienia zarzucanego sprawcy czynu, dotyczace przestepstwa
dokonanego z uzyciem przemocy lub przestepstwa seksualnego, ktére miato miejsce
w kampusie uczelni. Dokumentacja taka, co do zasady, pozostaje zanonimizowana
w odniesieniu do ofiary i §wiadkéw zdarzenia, chyba ze osoby te zezwolg pisemnie
na ujawnienie swoich imion i nazwisk. Uczelnia moze wéwczas na wniosek osoby
trzeciej ujawni¢ dokumentacje dotyczacg tego typu postepowania®.

Z jednej strony, Family Educational Rights and Privacy Act umozliwia wiec
pozyskanie doktadnych informacji o przestepstwach popelnianych na uczelniach,
dostarczajac tym samym wiedzy na temat stanu bezpieczenistwa danej uczelni.
Z drugiej jednak strony — w amerykanskim srodowisku akademickim wywotuje ona
liczne kontrowersje, poniewaz zezwalajac na udostepnianie danych wrazliwych,
przyznaje uczelniom duzg swobode w decydowaniu komu dane informacje prze-
kazuje. Przyktadem, ktéry poruszyt srodowisko akademickie, bylo wykorzystanie
ustawy przez jeden z amerykanskich uniwersytetéw do pozyskania dokumentacji
medycznej ofiary gwattu. Uczelnia zawnioskowata o te dane, aby przygotowac sie

41 AM. Bauer, Family... [w:] Encyclopedia..., s. 881.

42 M. Fuller, An Update on the Family Educational Rights and Privacy Act, “New Directions For Institutional
Research” 2017/17, s. 27-29.

4 A. Kiss, The Jeanne Clery Act... [w:] Campus..., s. 41, a takze pkt 6 i 7 Family Educational Rights and
Privacy Act.
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do pozwu, ktéry ofiara gwattu miata ztozyé przeciwko placowce. W wyniku nie-
etycznego dzialania uczelni interwencje w sprawie podjal Departament Edukacji
USA, ktoéry wydat wytyczne dotyczace tego, jak szkoty powinny postepowac z do-
kumentacjg medyczng umieszczang w dokumentach dotyczacych postepowania
w zwigzku z popelnieniem na uczelni przestepstwa*.

Niepokojace jest rowniez to, ze niekiedy szkoty wyzsze wykorzystuja posta-
nowienia ustawy do blokowania dostepu do informacji, ktérych ujawnienie lezy
w interesie publicznym, jednak nie lezy w interesie uczelni. Przyktadem takiej
praktyki byla sytuacja, gdy gazeta akademicka ,,The Daily Tar Heel” Uniwersytetu
Pétnocnej Karoliny w Chapel Hill zawnioskowata o udostepnienie informacji do-
tyczacych przypadkéw napasci seksualnych w kampusie. Uczelnia jednak odméwita
spetnienia prosby, powotujac sie na Family Educational Rights and Privacy Act.
Wskazata, ze danych nie udostepni, poniewaz jest zobowigzana chronié prywatno$¢
ofiar napasci na tle seksualnym i wszystkich studentow, w tym $wiadkow, ktdrzy
moga by¢ zamieszani w te sprawe. Srodowisko akademickie, i nie tylko, oburzyto
powolywanie sie uczelni na koniecznos$¢ ochrony ofiar i $wiadkéw napasci, przy
jednoczesnym zatajaniu informacji o przestepstwach popetionych w kampusie®.

Powyzsze przekonuje, ze omawiana ustawa, cho¢ poérednio ma na celu wzmoc-
nienie bezpieczefistwa i ochrony w zwigzku z popetniang na uczelniach przestepczos-
cig z uzyciem przemocy lub na tle seksualnym, stanowi niekiedy pole do naduzy¢
i nieetycznych postepowan ze strony uczelni. Dlatego tez jej stosowanie jest podda-
wane udoskonalaniu np. w postaci wytycznych dotyczacych stosowania jej przepisow.

7. CAMPUS SEX CRIMES PREVENTION ACT

Zgodnie z uchwalong 28.10.2000 r. ustawg federalng o nazwie Campus Sex Cri-
mes Prevention Act*® kazdy sprawca przestepstwa na tle seksualnym, skazany
i zarejestrowany w stanowym rejestrze przestepcow seksualnych, jest zobowigzany
do poinformowania organdéw S$cigania o kazdej szkole wyzszej, gdzie aktualnie
studiuje badZ gdzie jest zatrudniony. Organy §$cigania s3 natomiast zobowigzane,
aby niezwlocznie przekazad informacje w tym zakresie organom odpowiedzialnym
za bezpieczenstwo i przeciwdzialanie campus crime we wskazanych przez sprawce
uczelniach?’. Ustawa Campus Sex Crimes Prevention Act do$¢ znaczaco zmienita
federalne wymogi dotyczace zakresu informacji, ktore przestepcy seksualni musza
ujawniaé, poniewaz przedtem sprawcy tego typu zachowar nie musieli ujawniaé
danych o instytucjach szkolnictwa wyzszego, w ktdrych si¢ ucza lub pracujg*®. Tym
samym, uczelnie, nie majac wiedzy o tym, ze ich student lub pracownik akademic-
ki zostal skazany za przestepstwo na tle seksualnym, nie posiadaly pelnej wiedzy
o potencjalnych zagrozeniach wystepujacych w obrebie ich kampusu.

# K.R.G. Pryal, The Unethical FERPA Roadblock, “Women in Higher Education” 2017, t. 6(2), s. 13.

# K.R.G. Pryal, The Unethical...,s. 13.

46 Campus Sex Crimes Prevention Act, https://www.govinfo.gov/content/pkg/PLAW-106publ386/pdf/PLAW-
-106publ386.pdf, s. 75-76 (dostep: 3.11.2020 r.).

47.8.D. Carter, Sex, Crime and Campuses Complying with Federal Reporting Requirements, The Seventh Annual
Texas Higher Education Law Conference, 3—4 March 2003, s. 7, wystapienie dost¢pne na stronie: https://
networkofcare.org/library/sex_crime_and_campuses.pdf (dostep: 3.11.2020 r.).

4 A. Kiss, The Jeanne Clery Act... [w:]) Campus...,s. 41.
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Campus Sex Crimes Prevention Act naktada takze pewne obowigzki na szkoty
wyzsze — wymaga bowiem od uczelni informowania spotecznosci akademickiej
o sposobach pozyskiwania informacji o zarejestrowanych przestepcach seksualnych.
Jednocze$nie ustawa przyznaje uczelniom swobode decydowania o tym, w jakim
zakresie powiadomié wydzial, pracownikoéw i studentéw o tym, ze w ich Srodo-
wisku jest przestepca seksualny. Uczelnia moze przekaza¢ zdawkows informacje
na ten temat, korzystajac z systemu ostrzegania pocztg elektroniczng czy publikujac
ja na stronie internetowej. Moze réwniez udostepniaé informacje o tym, na jakie
zajecia przestepca seksualny uczeszcza badz do jakiej studenckiej organizacji nale-
zy — wedtug tego co dana uczelnia uzna za potrzebne z uwagi na bezpieczenstwo
i ochrone $rodowiska akademickiego®.

Omawiany dokument petni wazng funkcje w obszarze kontroli przestepczosci
kampusowej w amerykanskich szkolach wyzszych. Umozliwia bowiem spotecz-
nos$ci akademickiej dostep do danych o potencjalnym zagrozeniu przestepczoscia
seksualng w kampusie, co pozwala zachowaé wieksza przezornos¢ i zaplanowaé
odpowiedzialne uczestnictwo w zyciu uczelni.

8. PODSUMOWANIE

W drugiej potowie lat 80. XX w. szkotly wyzsze w Stanach Zjednoczonych musiaty
zmierzyC sie z wyzwaniem, jakiego przez wiele lat nie dostrzegaly badz nie chciaty
dostrzegaé. Morderstwo Jeanne Clery bedace tragicznym poktosiem lekcewazenia
problemu zagrozenia przestepczoscia w kampusach, poruszyto nie tylko srodowisko
akademickie, lecz takze cale amerykariskie spoteczenstwo. W konsekwencji podjeto
kroki legislacyjne w kierunku poprawy bezpieczenistwa cztonkéw spotecznosci
akademickiej oraz przeciwdziatania campus crime.

Mimo starait amerykariskiego prawodawcy oraz systemu szkolnictwa wyzszego,
problem przestepczo$ci kampusowej wciaz jest aktualny, co mozna zaobserwowaé
na podstawie danych statystycznych Departamentu Edukacji. Zbierane od uczelni
przez departament statystyki pokazuja, ze najwiekszy problem w obszarze przestep-
czoSci w tamtejszym Srodowisku akademickim stanowi przestepczo$¢ kryminalna,
a zwlaszcza wltamania i kradzieze pojazdéw silnikowych. Rosnie réwniez liczba
gwaltéw oraz molestowania seksualnego, do ktérych dochodzi na terenie uczelni.
Co istotne, cho¢ ogdlny trend kampusowej przestepczosci kryminalnej cechuje spa-
dek, zgwalcen i molestowan w kampusach odnotowuje si¢ z roku na rok coraz wiece;.
W srodowisku akademickim przybywa tez przestepstw motywowanych nienawiscia.

Nalezy zwrécié uwage, ze coraz wieksza liczba rejestrowanych przestepstw prze-
mocy przeciwko kobietom oraz przestepstw motywowanych nienawiscig w istotnym
zakresie wynika z powiekszajacej sie Swiadomosci spotecznej w przedmiocie koniecz-
noSci zglaszania incydentéw tego rodzaju. Dziatalnosé spotecznych ruchéw na rzecz
kobiet oraz os6b narazonych na ataki motywowane nienawiscig (np. #MeToo,
Black Lives Matter) znajduje odzwierciedlenie w coraz powszechniejszym zgtaszaniu
przestepstw przez ofiary.

# B. Garland, B. Calfano, E. Wodahl, College Student Perceptions of Notification About Sex Offenders on
Campus, “Criminal Justice Policy Review” 2018, t. 29(3), s. 241.
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W amerykanskim stanie prawnym istnieje wiele uregulowan, ktérych zamierze-
niem jest przeciwdzialanie problemowi przestepczosci kampusowej. Najwazniejszym
aktem prawnym jest niewatpliwie The Jeanne Clery Disclosure of Campus Security
Policy and Crime Statistics Act, ktoéry naktada na instytucje szkolnictwa wyzsze-
go finansowane z budzetu federalnego obowigzek zbierania danych liczbowych
o przestgpstwach popelnianych w ich murach. Ustawa wymaga takze ujawniania
informacji o przestepstwach kampusowych oraz o polityce bezpieczefistwa obowig-
zujacej w danej uczelni. Clery Act byt przetomowym aktem prawnym w zakresie
bezpieczenistwa Srodowiska akademickiego, poniewaz wymogt na uczelniach ofi-
cjalne rejestrowanie tego typu incydentéw, a przez to kontrolowanie ich nasilenia.
Dokument ten do dzisiaj oddziatuje na bezpieczefistwo i ochrone na uczelniach,
lecz nie jest on jedynym aktem prawnym majacym w tym zakresie znaczenie.

Poza Clery Act wazne regulacje dotyczace campus crime zawarto takze w usta-
wie Campus Sexual Assault Victims’ Bill of Right, ktéra obejmuje ochrong ofiary
napasci seksualnych, jakie miaty miejsce w instytucjach szkolnictwa wyzszego.
Dokumentem regulujacym kwestie przestepstw popeltnianych na uczelniach jest tez
Family Education Rights and Privacy Act okreSlajacy zasady dostepu do informacji
o przebiegu edukacji uczniéw i studentéw. Réwniez Campus Sex Crimes Prevention
Act zawiera przepisy przyczyniajace sie do zapobiegania przestepczo$ci omawianego
rodzaju, zobowigzuje on bowiem, aby kazdy sprawca przestepstwa na tle seksu-
alnym, skazany i zarejestrowany w stanowym rejestrze przestepcOw seksualnych,
poinformowal organy $cigania o szkolach wyzszych, w ktérych aktualnie studiuje
badz w ktorych jest zatrudniony. Nastepnie organy $cigania informacje na temat
takiego sprawcy przekazuja uczelni, tak by ta mogta podjaé odpowiednie kroki
na rzecz zapewnienia bezpieczenistwa cztonkéw spotecznosci akademickie;j.

Niniejszy artykut omawia najwazniejsze zagadnienia dotyczace prawnych aspek-
téw przeciwdziatania przestepczoséci kampusowej w szkotach wyzszych w USA.
Przeanalizowane akty prawne dostarczaja uczelniom szeroki wachlarz mozliwosci
na przeciwdziatanie i zwalczanie przestepstw dokonywanych w ich murach. Niewat-
pliwe petnig one kluczowa role w zakresie kontroli omawianego zjawiska, jednak
wymagaja dopelnienia, np. przez fizyczne powstrzymywanie zachowan przestepnych
(monitoring, ogrodzenia, planowanie przestrzeni kampusowej), a takze zabez-
pieczenia w cyberprzestrzeni. Ogromng role odgrywa rowniez samo$wiadomos¢
Srodowiska akademickiego o niebezpieczenistwach wynikajacych z przestepczych
dziataft w kampusach. Tym samym rozwazania podjete w opracowaniu nie wyczer-
puja problematyki campus crime w USA, lecz dopiero otwierajg dyskusje na temat
przedmiotowego problemu, stanowigc punkt wyjscia dla dalszych prac naukowych,
w tym poréwnawczych.

Summary

Diana Dajnowicz-Piesiecka, Legal Aspects of Preventing Campus Crime
in Higher Education Institutions in the United States

This article discusses the legal aspects of campus crime prevention in colleges and univer-
sities in the United States. The issue of campus crime has not yet been presented in the
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Polish legal writings. The author of this paper recognized the importance of expanding the
knowledge on this subject given the importance of this topic in view of interesting solutions
deployed by the American legislature. The paper presents selected symptoms of campus crime
as well as the results of the analysis of four federal legal acts that aim at counteracting the
problem of campus crime. The research was conducted using three research methods: a me-
thod of analysis and criticism of the legal literature, a dogmatic method and a method of
analysis of secondary data. The research has led to a finding that, in the area of campus crime,
the growing sexual and hate crimes pose a serious problem. However, the U.S. legislature is
fighting against this phenomenon by requiring universities to strictly control campus crime
by collecting information about each such case and informing the university community and
the relevant law enforcement agencies as well as the U.S. Department of Education about it.

Keywords: campus crime, colleges, universities, security and safety, students, Clery Act

Streszczenie

Diana Dajnowicz-Piesiecka, Prawne aspekty przeciwdziatania przestepczosci
kampusowej w szkotach wyzszych w USA

W artykule przedstawiono prawne aspekty przeciwdzialania przestepczosci w kampusach
w szkolach wyzszych w Stanach Zjednoczonych Ameryki. Problematyka campus crime nie
byla dotgd prezentowana w polskiej literaturze naukowej. Biorgc pod uwage wazinosc tego
problemu i interesujgce rozwigzania, po jakie sigga amerykariski prawodawca w zakresie
przeciwdzialania mu, za potrzebne uznano uzupelnienie wiedzy na ten temat. W opraco-
waniu przedstawiono wybrane symptomy campus crime oraz wyniki analizy czterech fede-
ralnych aktow prawnych, ktérych celem jest przeciwdziatanie problemowi przestgpczosci
kampusowej. Badania przeprowadzono siggajgc po trzy metody badawcze: metode anali-
zy i krytyka pismiennictwa, metode dogmatyczng oraz metode analizy danych wtérnych.
Efektem przeprowadzonych analiz bylo ustalenie, ze w obszarze przestgpczosci kampuso-
wej powazinym problemem jest rosngca przestgpnosc na tle seksualnym oraz motywowana
nienawiscig. Prawodawca amerykariski walczy jednak z przedmiotowym zjawiskiem, m.in.
wymagajgc od uczelni scislego kontrolowania campus crime poprzez zbieranie informacji
o kazdym przypadku przestepstwa kampusowego, a takze informowanie o tym spolecz-
nosci uczelni oraz odpowiednich organdw scigania, a takze Departamentu Edukacji USA.

Stowa kluczowe: przestepczosé kampusowa, szkoly wyzisze, bezpieczeristwo, stu-

denci, Clery Act
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Status prawny zwierzat pokrzywdzonych
w wyniku popetnienia przestepstw
stypizowanych w ustawie

o ochronie zwierzat z 21.081997 r.”

WSTEP

Stosunek cztowieka do zwierzat przez wieki ewoluowal, od traktowania ich in-
strumentalnie, a zatem jako Zrédla taniej sily roboczej, a takze jako pokarmu,
po dostrzezenie w nich istot zdolnych do cierpienia, ktérym nalezy si¢ ze strony
cztowieka opieka i troska. Juz w XIX w. dochodzi do stanowienia w réznych krajach
aktéw normatywnych, ktore miaty na celu poprawe ztego potozenia tej grupy istot
zywych. Na rzeczony proces prawodawczy niemaly wptyw miata filozofia moralna
utylitaryzmu oraz odkrycia nauk przyrodniczych'.

Zmiany prawodawcze, owocujgce wydatng poprawa sytuacji zwierzat nie omi-
nely i Polski. Aktualnie podstawowym aktem normatywnym dotyczacym ochrony
zwierzat jest ustawa o ochronie zwierzat z 21.08.1997 r.?

Przedstawienie tytutowej problematyki nalezy poprzedzié egzegeza art. 1 ustawy.
Brzmi on nastepujgco:

,» Zwierze jako istota zyjaca, zdolna do odczuwania, cierpienia, nie jest rzecza.
Cztowiek jest mu winien poszanowanie i opieke”.

W opinii przedstawicieli nauki prawa, rzeczony akt normatywny wcielit w zycie
idee dereifikacji zwierzat, co jest niewatpliwie duzym postepem w poprawie ich
sytuacji’®, cho¢ uwazanym za niezadowalajacy*. Dereifikacja oznacza, ze zwierzeta

" Dr Pawel Mazur jest adiunktem w Zaktadzie Filozofii Prawa i Filozofii Publicznej, Wydzial Filozoficzny,
Uniwersytet im. Adama Mickiewicza w Poznaniu, Polska, ORCID: 0000-0002-1011-121X, e-mail:
pawelmn@amu.edu.pl

" Data zgloszenia tekstu przez autora: 8.05.2021 r.; data przyjecia tekstu przez redakcje do publikacji: 7.09.2021 r.

T. Pietrzykowski, Etyczne problemy prawa, Warszawa 2011, s. 210-215.

2 Tekst jedn.: Dz.U. z 2020 r. poz. 638 — dalej ustawa lub u.o.z.

Zob. obszernie na temat dereifikacji zwierzat w: E. Letowska, Dwa cywilnoprawne aspekty praw zwierzgt:

dereifikacja i personifikacja [w:] Studia z prawa prywatnego. Ksigga pamigtkowa ku czci Profesor Biruty

Lewaszkiewicz-Petrykowskiej, red. A. Szpunar, £6dz 1997, s. 71-92.

Zob. T. Pietrzykowski, A. Elzanowski, Zwierzeta, jako nieosobowe podmioty prawa, ,Forum Prawnicze”

2013/2, s. 25.
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nie maja statusu rzeczy. Nie jest to wylacznie tylko zabieg techniczny, lecz istotna
zmiana statusu zwierzat w polskim prawie’.

Z art. 1 ustawy mozna odtworzy¢ nastepujacg norme prawng: nakazuje sie
kazdemu, aby uznawat zwierze za istote zdolng do odczuwania cierpienia i okazy-
wal mu szacunek oraz sprawowat nad nim opieke® (do konsekwencji tego nakazu
przyjdzie wrécié w dalszej czeSci niniejszego opracowania). Jej adresatem jest kazdy
cztowiek’. Prawodawca postuzyt w si¢ zwrotem ,,winien”, oznaczajacym w jezyku
polskim to samo co: ,mie¢ obowigzek co$ zrobié, wykonaé, powinien”®. Mamy
zatem w tym przypadku do czynienia z powinnoscig jako nakazem zachowania’.
Wojciech Radecki zwrécit uwage, ze art. 1 ust. 1 u.0.z. nalezy interpretowaé
co najmniej minimalistycznie jako zobowigzanie do oszczedzania zbednych cierpien
zwierzetom, W TYM TAK ucigzliwym, jak szczury'.

Rzeczony obowigzek spoczywajacy na ludziach ma charakter tzw. obowigzku
niedoskonatego, rzadko spotykanego w prawie pozytywnym. Co go wyrdznia?
Ot6z nie jest on skorelowany z uprawnieniem innej osoby (korelacja oznacza moz-
liwo$¢ domagania sie od podmiotu obowigzku). Jego adresatowi pozostawiona jest
swoboda w sposobie jego zewnetrznego spelnienial'. Zwierze, co oczywiste, nie
potrafi domagac sie od czlowieka realizacji jego obowigzkéw. Mozna wyobrazié
sobie, ze adresat tej normy nakazujacej spelnienie obowigzku niedoskonatego re-
alizuje go w rézny sposéb. Jednym z nich moze by¢ aktywno$¢ w procesie karnym
(do czego przyjdzie wrocié w dalszej czesSci opracowania).

Przechodzac juz do tytulowego zagadnienia, nalezy postawié podstawowe pytanie:
jaki jest status zwierzecia pokrzywdzonego wskutek popelnienia przestepstwa stypi-
zowanego w ustawie? Czy w procesie karnym powinno by¢ postrzegane jako istota
zdolna do cierpienia, ktérej cztowiek jest winien opieke, a jej interesy powinny by¢
brane pod uwage w toku postepowania karnego? Czy moze krzywda zwierzecia

5 J. Biatocerkiewicz, Status prawny zwierzgt. Prawa zwierzqt czy prawna ochrona zwierzgt, Torun 20035, s. 63;
K. Kuszlewicz, Prawa zwierzgt. Praktyczny przewodnik, Warszawa 2019, s. 55.

Nie sposob zgodzic si¢ z pogladem reprezentowanym przez Mieczystawa Goettla, ze okreslenie w art. 1 ust. 1
ustawy zwierzat mianem istot zdolnych do cierpienia jest zwrotem emocjonalnym, pozbawionym znaczenia
normatywnego. Zob. M. Goettel, Sytuacja zwierzecia w prawie cywilnym, Warszawa 2013, s. 46. Temu
pogladowi sprzeciwiaja si¢ przyjmowane w procesie wyktadni prawa zalozenia o racjonalnosci epistemicznej
prawodawcy, ktore obejmuje jego wiedze biologiczng o bogactwie doznaf zwierzat, odczuwajacych radosé,
cierpienie, strach, a takze potrafiace przejawiaé zachowanie empatyczne (o czym szerzej w dalszej czedci
niniejszego artykutu). Normodawca uznal w ten sposob to, co na gruncie nauk przyrodniczych od dawna nie
budzi watpliwosci, jak réwniez dat wyraz swoim preferencjom aksjologicznym. Poza tym powyzsza norma
informuje nas o warto$ciach cennych dla prawodawecy, czyli dobrostanie zwierzat, a nie jego stanach emo-
cjonalnych. Katarzyna Kuszlewicz sprzeciwiajac si¢ pogladowi M. Goettla przywolata stanowisko Tomasza
Pietrzykowskiego w: T. Pietrzykowski, Moralnos¢ publiczna a konstytucyjne podstawy ochrony zwierzqt,
»Studia Prawnicze” 2019/1, s. 12. Jej autor podkreslit, ze wiasnie zdolnosé¢ do cierpienia legta u podstaw
humanitarnej prawnej ochrony zwierzat, gdyz jest oparta na swoistym roszczeniu moralnym zwierzat wyni-
kajacym z ich zdolnosci sensytywnych i emocjonalnych. K. Kuszlewicz zwrdcila uwage, ze cierpienie stanowi
znami¢ przedmiotowe przest¢pstwa zngcania nad zwierzetami oraz zabicia zwierzecia. Zob. K. Kuszlewicz,
Ustawa o ochronie zwierzgt. Komentarz, Warszawa 2021, s. 48.

7 K. Kuszlewicz, Ustawa..., s. 51.

Stownik Jezyka Polskiego PWN, red. S. Dubisz, Warszawa 2003, s. 447.

* M. Zielifski, Wykladnia prawa. Zasady. Reguly. Wskazéwki, Warszawa 2017, s. 148.

10\ Radecki, Ustawa o ochronie zwierzqt. Komentarz. Stan prawny na 1 pagdziernika 2012, Warszawa 2012, s. 45.
WY, Zatuski, Zarys teorii obowigzku, ,Panstwo i Prawo” 2021/6, s. 5-6.
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jest jednak relewantna w procesie karnym jedynie z racji jej relacji do intereséw
cztowieka jako wlasciciela zwierzecia czy jego posiadacza'??

Rzeczony problem nie jest nowy w orzecznictwie sgdowym oraz nauce prawa.

Sad Najwyzszy (dalej SN) w uzasadnieniu orzeczenia z 16.01.2014 r., V KK
370/13"3, opierajac si¢ na wyktadni jezykowej art. 49 § 1 Kodeksu postepowania
karnego'* uznal, ze zwierze nie jest pokrzywdzonym w rozumieniu art. 49 § 1 k.p.k.,
poniewaz nie zalicza si¢ do grona os6b. Taki poglad wyrazit wczesniej Michat
Gabriel-Weglowski oraz W. Radecki'’. Romuald Kmiecik wyrazit poglad, ze zwierze
jest przedmiotem ochrony prawnokarnej, a nie podmiotem'®.

Odmienne stanowisko, aprobowane w niniejszym opracowaniu, zaliczajace
zwierze do grona pokrzywdzonych w rozumieniu art. 49 § 1 k.p.k., zajeli K. Kusz-
lewicz oraz Tomasz Pietrzykowski'”.

Podstawowym Zrodlem wiedzy o tym, kogo prawodawca uznat za pokrzyw-
dzonego jest art. 49 § 1 k.p.k. wystawiajacy definicje legalna.

Brzmi ona nastepujaco: ,,pokrzywdzonym jest osoba fizyczna lub prawna, ktorej
dobro prawne zostato bezposrednio naruszone lub zagrozone przestepstwo”.

Definicje legalne rozpatrywane na poziomie dyrektywnym sg przepisami praw-
nymi, z ktdrych odtwarza sie szczegblnego rodzaju normy, a mianowicie te, ktore
nakazujg uwzgledniaé okre§lone znaczenie'®. W $wietle koncepcji wykladni dery-
wacyjnej wysoce problematyczne jest przetamywanie jednoznacznego rezultatu
wyktadni jezykowej definicji legalnej'®. Szale na rzecz przetamania jednoznacznej
jezykowo definicji legalnej pokrzywdzonego przechylaja jednak racje funkcjonalne.

Przyjecie wyniku tej wyktadni i wykluczenie zwierzecia z grona podmiotow pokrzyw-
dzonych w spos6b razacy burzytoby zatozenia o racjonalnosci epistemicznej i aksjologicz-
nej prawodawcy. Tak wyinterpretowana norma jawilaby sie jako spofecznie niedorzeczna
(argumentum ad absurdum)® i podwazataby zalozenia o racjonalnosci prawodawcy.

12 Takie postrzeganie krzywdy zwierzat jest konsekwencja Kantowskiego stosunku do przemocy wobec zwie-
rzat. Filozof z Krélewca uwazal ja za naganna i karygodna z tego powodu, ze wywiera ona fatalny wplyw
na stosunki spoteczne, brutalizujac je i demoralizujac spoleczefistwo. Zwierzeta, jak wiadomo, nie byty
traktowane przez Immanuela Kanta jako podmiot troski moralnej z racji braku posiadania rozumu oraz
niezdolnosci do zaciggania zobowiazan. Zob. 1. Kant, Uzasadnienie metafizyki moralnosci, Warszawa 2002,
s. 72. W. Tyburski, Czlowiek i swiat zwierzgt w horyzoncie myslowym doby nowozytnej (wybrane stanowi-
ska), ,,Przeglad Filozoficzny” 2015/2, s. 16-17.

13 Legalis nr 750086.

4 Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks postepowania karnego (tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 535) — dalej k.p.k.

1S M. Gabriel-Weglowski, Przestgpstwa przeciwko humanitarnej ochronie zwierzgt, Torun 2008, s. 157;
W. Radecki, Ustawa o ochronie zwierzgt, Warszawa 20135, s. 246.

!¢ R. Kmiecik, Dereifikacja zwierzgt, czy antropomorfizm prawniczy?¢ (glos w dyskusji) [w:] Prawna ochrona
zwierzgt, red. M. Mozgawa, Lublin 2002, s. 185-187.

7T. Pietrzykowski, Prawo ochrony zwierzqt — miedzy praktykg a teorig nowej galezi prawa. Artykul recen-
zyjny dotyczgcy ksigiki Prawa Zwierzgt. Praktyczny przewodnik, ,Krytyka Prawa” 2020/2, s. 221. Zob.
K. Kuszlewicz, Ustawa..., s. 380.

8 M. Zieliniski, Wykladnia..., s. 189.

19 Z podobnym problemem interpretacyjnym mierzyli sic Barbara Janusz-Pohl i Lukasz Pohl. Otéz wyktadnia
jezykowa art. 132a pkt 1 ustawy o Policji 6.04.1990 r. (tekst jedn.: Dz.U. z 2020 r. poz. 360) prowadzita
do niedorzecznych rezultatéw z uwagi na brak zawarcia w definicji przewinienia dyscyplinarnego warunku
popelnienia go przez funkcjonariusza Policji. Autorzy zdecydowali sie na przetamanie rezultatéw wyktadni
jezykowej. Zob. B. Janusz-Pohl, L. Pohl, O okolicznosciach niepozwalajgcych na przypisanie winy policjan-
towi popelniajgcemu przewinienie dyscyplinarne (wybrane zagadnienia materialnoprawne i procesowe) [w:]
Wina w prawie dyscyplinarnym stuzb mundurowych. V Seminarium prawnicze z cyklu ,,Odpowiedzialnos¢
dyscyplinarna w stuzbach mundurowych”, Pita 2015, s. 27-28.

20 A. Redelbach, S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys teorii panstwa i prawa, Warszawa 1992,s. 205 i n. Cyt.
za: B. Janusz-Pohl, Immunitety formalne [w:] Dopuszczalnos¢ procesu, red. nauk. M. Jez-Ludwichowska,
A. Lach, Warszawa 2015, s. 747.
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Zalozenia idealizacyjne dotyczace wiedzy ogdlnej prawodawcy towarzyszg dzia-
taniom interpretacyjnym i obejmujg filozofie, a takze nauki przyrodnicze. Zatozenia
aksjologiczne dotyczg natomiast wartosci i ich hierarchii*'. Doskonaly epistemicznie
prawodawca dysponuje wiedzg zgromadzong przez badaczy eksplorujacych zycie
zwierzat, a takze potrafi na tej podstawie odpowiednio wysoko doceniaé wartos§¢
zycia zwierzat i dba o ich ochrone?.

Nauki biologiczne s3 Zrodtem ogromnej wiedzy o zwierzetach i ich bogatych oraz
wielowymiarowych doznaniach podobnych do tych, ktére sg udziatem ludzi. Mimo
trudnos$ci z poznaniem $wiadomosci zwierzat i wezucia sie w ich potozenie?’, nauka
wskazuje na wiele podobiefistw miedzy ludzmi i zwierzetami w zakresie doznawania
czy przezywania zycia. Do$¢ wspomnied, ze ludzie dzielg ze zwierzetami negatywne
doznania generowane w uktadzie limbicznym takie jak: bol czy emocje strachu, emocje
wywolane oczekiwaniem czy w przypadku osobnikéw zyjacych grupowo — dysstres od-
separowania. Ssaki, w nieco mniejszym stopniu, dzielg z ludZzmi kategorie przyjemnosci
(pozaseksualne akty spoleczne), zachowania apetencyjne i eksploracyjne oraz zabawe.
Dzieki tym doznaniom zwierzeta przezywajg zycie jako przyjemne. Niektére zwierzeta
s3 zdolne do samo$wiadomosci refleksyjnej, czyli spojrzenia na siebie jako na podmiot
isprawce. Przyktadowo szympansy sg zdolne do empatii ograniczonej do wlasnej grupy®.

Trudno réwniez przechodzi¢ do porzadku dziennego nad pomystami, ktére sg przed-
stawiane we wspolczesnej filozofii moralnej. Zwraca sie bowiem uwage na konieczno$é
postrzegania zwierzecia i jego kondycji w wymiarze szerszym, anizeli tylko utylitarna
perspektywa unikania czy minimalizowania cierpienia. Rzeczniczkg takiego punktu
widzenia jest Marta Nussbaum. Filozofka zaproponowata, aby wobec zwierzat stawiaé
pytania, ktére zadawalibySmy pytajac o udane zycie czlowieka. S3 to pytania: o zakres
zycia na wolnosci, fizyczng kondycje, o zwigzki z innymi, jak réwniez o to, co oznacza
dla zwierzecia doswiadczania strachu i smutku, ponizenia, a takze co oznacza dlaf bycie
szanowanym?®.

Istniejg zatem racje przemawiajgce za tym, ze zwierzeta majg sfere intereséw zastuguja-
€3 na uznanie, czego przejawem jest chocby zaliczenie zwierzat do grona pokrzywdzonych.

Wazkim argumentem w dyskusji na temat statusu zwierzecia w procesie karnym
jest rowniez konieczno$¢ uwzgledniania w procesie wyktadni wspomnianego juz art. 1
ustawy o ochronie zwierzat, majacej, jak zauwazyt T. Pietrzykowski, te samg range co
Kodeks postepowania karnego i ustanowionej pézniej niz k.p.k.?¢ T. Pietrzykowski
zauwazyl, ze: ,Dereifikacja zwierzat (kregowych), a zatem pozbawienie ich statusu
rzeczy i przypisanie ich zyciu i zdolnosci do odczuwania cierpienia, nie li tylko jest pusta
deklaracjg ideologiczng, a zasadg wprowadzong po to, aby wywierata wplyw na spos6b
interpretacji i stosowania innych przepisow, w zakresie w jakim wplywa to na sytuacje
i traktowanie zwierzat. Takimi przepisami s3 bez watpienia art. 39 u.0.z. i 49 k.p.k.
Podstawowg konsekwencja normatywna art. 1 u.0.z., istotng dla ich rozumienia, jest

2 M. Zielinski, Wykladnia..., s. 262-266.

22 T. Pietrzykowski na zatozeniu o posiadaniu przez prawodawce wiedzy naukowej opart poglad o ograniczeniu
dereifikacji do kregowcéw, zob. T. Pietrzykowski, Prawo..., s. 217.

2 P. Waldau, Co kazdy powinien wiedziec? Prawa zwierzqt, Warszawa 2021, s. 87.

24 T. Pietrzykowski, A. Elzanowski, Zwierzeta..., s. 21-23.

2 M. Nussbaum, Working with and for Animals: Getting the Theoretical Framework Right Journal of Human
Development and Capabilities, Wielka Brytania 2018, s. 2-14.

26 T. Pietrzykowski, Prawo..., s. 220.
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uczynienie zycia i dobrostanu zwierzat (wolnosci od cierpienia) samoistnymi warto-
$ciami prawnie chronionymi. Zgodnie z drugim zdaniem art. 1 u.o.z. cztowiek jest
«im» (zwierzetom — dop. T.R) winien poszanowanie, opieke i ochrone”?’.

W rezultacie powyzszych zabiegéw wyktadniczych, do grona pokrzywdzonych nalezy
zatem zaliczy¢ zwierzeta, oprocz wihascicieli i posiadaczy zwierzat. Prawda jest, ze jest
to w istocie uznanie zwierzecia za podmiot prawa. Jednakze, jak sie wydaje, wlasnie dzigki
temu zwierze zajmuje nalezne mu miejsce jako gléwna ofiara zamachu przestepnego.
Tego rodzaju wyktadnia moze sprawié, ze organy procesowe beda powazniej traktowaly
przestepstwa stypizowane w ustawie, majac na uwadze konieczno$¢ ochrony prawnie
chronionych intereséw pokrzywdzonego. Nie jest to przy tym rewolucyjna propozycja wy-
ktadni, ktéra istotnie podwaza antropocentryczny charakter prawa dotyczacego zwierzat.

Jest natomiast bliska rozumowaniu, zgodnie z ktérym zwierze z uwagi na posiada-
nie subiektywnych intereséw powinno liczy¢ sie prawnie. Oznacza to prawo ,,do tego,
aby interesy danej istoty byly brane pod uwage przy rozstrzyganiu przez prawo kolizji
mi¢dzy nimi a interesami lub uprawnieniami innych podmiotow”?.

M. Gabriel-Weglowski postulowal, aby uznaé za pokrzywdzonego cztowieka,
ktorego taczyt ze zwierzeciem silny zwigzek emocjonalny, przy czym obowigzek
wykazania tego rodzaju wiezi spoczywaltby na twierdzacym?®. Nie sposéb odmowié
racji autorowi wskazujacemu na glebokos¢ relacji taczacej cztowieka ze zwierzeciem.
Jest to okoliczno$é, ktéra nie moze by¢ prawnie indyferentna. Jednakze watpliwosci
budzi spelnienie w tym przypadku warunku bezpoSrednio$ci zawartego w definicji
pokrzywdzonego, problematycznego w procesie wyktadni®®.

To zwierze jest z pewnoscig bezposrednio pokrzywdzone w wyniku, np. popetnienia
przestepstwa znecania czy usmiercenia. To ono doznaje rozmaitych cierpiefi w rezultacie
dziatania sprawcy. W tym miejscu warto wspomnied, ze przezywanie rozmaitych cierpieni
spowodowanych np. znecaniem w przypadku zwierzecia moze by¢ trudniejsze niz dla
cztowieka, ktéremu przyszlo cierpieé. Zwierze bowiem, jak podkreslita Ewa Nowak:
»postrzega wlasny bdl, z drugiej za$ — nie dysponuje wladzami poznawczymi, ktére
pozwolilyby mu przejaé nad nim kontrole poprzez zrozumienie, nadanie znaczenia
i podjecie aktywnej walki z cierpieniem. W przeciwienistwie do czlowieka, nie jest mu
dany wybor miedzy walka i rezygnagja. Instynktownie zdolne do aktywnosci, tj. ucieczki,
pozostaje ono niezdolne do transformacji stanu cierpienia w inny, wolny od niego stan™".

Niekwestionowane cierpienia psychiczne osoby, ktéra zbudowata relacje ze zwie-
rzeciem sg natomiast dalszg konsekwencjg zamachu przestepnego. Wydaje sie
ponadto, ze z uwagi na wyluszczone wyzej racje trzeba wieksza uwage poswiecié
zwierzeciu jako istocie, ktora padla ofiarg czynu zabronionego.

27 T. Pietrzykowski, Prawo...,s. 221.

28 T. Pietrzykowski, Problem podmiotowosci prawnej zwierzqt z perspektywy filozofii prawa, ,Przeglad
Filozoficzny” 2015/2, s. 254.

2 M. Gabriel-Weglowski, Przestgpstwa..., s. 161. Autor przedstawit cztery warianty rozwigzania problemu statusu
pokrzywdzonego w procesie karnym dotyczacym rozstrzygniecia o odpowiedzialnosci karnej za popelnienie
przestepstwa stypizowanego w ustawie o ochronie zwierzat z 21.08.1998 r.: brak pokrzywdzonego, uznanie
za pokrzywdzonego kazdej osoby fizycznej, uznanie, ze prawa pokrzywdzonego moze wykonywa¢ osoba fizyczna
w jaki$ spos6b zwigzana ze zwierz¢ciem, uznanie, iz w charakterze pokrzywdzonego ma prawo wystgpowaé
organizacja paiistwowa, samorzadowa lub spoteczna, ktorej przedmiotem dziatalnosci jest ochrona zwierzat.

30 B. Janusz-Pohl, Formalizacja i konwencjonalizacja jako instrumenty analizy czynnosci karnoprocesowych
w prawie polskim, Poznan 2017, s. 234.

3UE. Nowak, Szechita. Studium z genealogii, praktyki i transgatunkowej etyki zabijania, ,Edukacja Etyczna”
2013/6, s. 64.
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W zwigzku ze statusem pokrzywdzonego zwierzecia, rodzi sie pytanie o jego proce-
sowg reprezentacje. Jest poza wszelkim sporem, ze zwierze nie jest w stanie wyko-
nywaé uprawnief poprzez wykonywanie czynnosci procesowych, ktére wymagaja
wszakze $wiadomosci i dowolnosci®?, do jakiej zdolni s3 jedynie ludzie. Ija Lazari-
-Pawtowska wymownie podkreslita, ze: ,kto zneca sie nad zwierzeciem nie musi
obawiac sie, ze kiedys role sie odwrdcg. Zwierze nie wystapi w roli msciciela™3.

De lege lata zgodnie z art. 38 ustawy w sprawach o przestepstwa okreSlone
w art. 35 ust. 1, 1a lub 2 oraz wykroczenia okreslone w art. 37, a takze w postepo-
waniu w sprawach nieletnich o czyn karalny okreSlony w art. 35 ust. 1ai 2 prawa
pokrzywdzonego moze wykonywaé organizacja spoteczna, ktérej statutowym celem
dziatania jest ochrona zwierzat.

Bliski jest mi poglad T. Pietrzykowskiego, zgodnie z ktorym organizacja spo-
teczna nie dziala w miejsce wlasciciela, lecz niezaleznie od istnienia, aktywnosci
lub mozliwosci dzialania ze strony wiasciciela zwierzecia. Dziala przeto w interesie
i w miejsce samego zwierzecia, ktérego zycie i dobrostan stanowig rzeczywisty
przedmiot ochrony prawnokarnej**. Nie sposob tez pomijac istotnej okolicznosci,
ze czesto w tego rodzaju procesach osoba nie moze wystepowac jako pokrzywdzony
wiasciciel, czy posiadacz zwierzecia z uwagi na to, iz zostata podejrzana o popet-
nienie przestepstwa na szkode swojego podopiecznego®.

Czy reprezentowanie pokrzywdzonych zwierzat jedynie przez organizacje spo-
teczne jest rozwigzaniem optymalnym czy wymaga rewizji?

Odpowiadajac na to pytanie, nalezy uwzglednié nastepujace okolicznosci.

Po pierwsze, do grona zwierzat, ktére moga zostaé pokrzywdzone przestep-
stwami stypizowanymi w ustawie zalicza sie: zwierzeta domowe, gospodarskie,
bezdomne, laboratoryjne, wykorzystywane dla celéw specjalnych, ptaki zasiedlajace
budynki jako szczegdlna grupa zwierzat, koty wolno zyjace. Jest to zatem niezwykle
szeroka kategoria istot zywych. Mozna zastanawiac sie, czy organizacje spoteczne,
ktorych rola jest oczywiScie doniosta, s3 w stanie efektywnie wystepowaé jako
wykonujacy prawa tak licznych pokrzywdzonych.

Po drugie, nalezy réwniez zwrdci¢ uwage na odbiegajace od ideatu traktowanie
przez organy Scigania os6b sktadajacych zawiadomienie o popetnieniu przestepstwa.
Dane dotyczace zaufania obywateli sktadajgcych zawiadomienie o popetnieniu
przestepstwa na szkode zwierzecia nie napawajg optymizmem. Obrazujg one niski
poziom zaufania spoteczeistwa do organéw Scigania. W raporcie Fundacji Czarna
Oweca Pana Kota Stowarzyszenie Ochrony Zwierzat Ekostaz czytamy, ze 32% an-
kietowanych obywateli i obywatelek wyrazito przekonanie, iz ich zgloszenie nie
zostalo potraktowane powaznie przez organy Scigania. Az 58% ocenito negatywnie
zaangazowanie Policji w dochodzenia prowadzone na skutek ich zgloszen’®.

32 B. Janusz-Pohl, Formalizacja..., s. 92.

33 1. Lazari-Pawlowska, Etyka. Pisma wybrane, Wroctaw—Warszawa—-Krakow 1992, s. 37.

3+ T. Pietrzykowski, Prawo..., s. 221.

35 T. Pietrzykowski, Prawo..., s. 221.

3¢ K. Kuszlewicz, Ustawa..., s. 26. Fundacja Czarna Owca Pana Kota Stowarzyszenie Ochrony Zwierzat
Ekostraz, Jak Polacy zngcajq si¢ nad zwierzetami. Raport z monitoringu sgdow, prokuratur i policji, Krakow
~Wroctaw 2016, https://czarnaowca.org/
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Wydaje sie, ze uznanie osoby fizycznej za wykonujacej prawa pokrzywdzonego
mogloby zmieni¢ te sytuacje i istotnie wzmocnié sprawczo$¢ obywateli, ktorzy
mogliby efektywnie wykonywaé prawa pokrzywdzonych zwierzat. Oto bowiem
cztowiek zdolny do podejmowania czynnosci procesowych uzyskatby kompetencje
do oddzialywania na tok postgpowania karnego, chocby poprzez wykonywanie
takich praw pokrzywdzonego jak: zaskarzanie decyzji procesowych tamujacych
tok procesu czy wystepowanie w postepowaniu sgdowym. Jak zauwazyta Karolina
Kremens: ,,pozycja pokrzywdzonego w polskim procesie karnym jest bardzo silna.
Juz samo wskazanie wsrod celow postepowania karnego dyrektywy uwzgledniania
intereséw pokrzywdzonego przy jednoczesnym uwzglednianiu jego godnosci (art. 2
par. 1 pkt 3 k.p.k.) pozwala na nadanie pokrzywdzonemu szczegblnego statusu.
Nie jest on bowiem jedynie biernym uczestnikiem postepowania — ale jezeli tylko
zechce — moze braé czynny udzial w czynnosciach postepowania karnego oraz
je inicjowac”?’.

Za zmianami przemawiajg rOwniez pewne racje etyczne.

W polskim procesie karnym legitymacje procesowa do wystepowania w imieniu
pokrzywdzonych, ktérzy nie s3 w stanie samodzielnie wystepowaé, np. z racji wieku
czy $mierci, posiadajg osoby dlan najblizsze (art. 51 i 52 k.p.k.). Wykonywanie
przez osoby najblizsze praw oséb, ktére np. z racji wieku nie mogg wykonywaé
swoich praw znajduje mocne uzasadnienie etyczne. Roger Scruton pieknie pisat
o sile roszczen moralnych os6b najblizszych w pracy ,,O naturze ludzkiej”. Filozof
podkreslit, Ze dzieci maja do nas roszczenie, ktérego nie majg inni oraz, iz roszczenie
to jest od razu racjg dla dziatania, nie wymagajac dalszej argumentacji®®.

Istniejg tez racje przemawiajace za tym, aby pokrzywdzone zwierzeta byly
reprezentowane przez ludzi. Nie budzi chyba watpliwosci trwatosé i gtebia relacji
ludzi ze zwierzetami domowymi. Dla opiekunéw zwierzeta jawig sie jako niepo-
wtarzalne. Sg traktowanie jak faktyczni cztonkowie rodziny?’.

Russel Powell zwrocit uwage na to, ze fakt, iz wiele os6b traktuje swoje psy czy
koty jako zwykta wlasnos$¢ bez szczegblnego osobistego znaczenia nie podwaza
tego, ze wiele innych 0s6b mysli i dziata w taki sposob, jakby miato powazne zo-
bowigzania etyczne wobec zwierzat, a takze jakby byly one podmiotami. Krzywda
wyrzadzonemu zwierzecia nie jest traktowana jako zwykta osobista obraza wynikaja-
g ze zniszczenia rzeczy. W takich sytuacjach reakcja jest wspotczucie dla zwierzecia
i oburzenie na sprawce, wykraczajace poza naturalng dezaprobate wobec kogos,
kto naruszyl prawo wtasnosci*’.

Inaczej nalezy uzasadnia¢ oczywiscie powdd dopuszczenia ludzi do reprezento-
wania innych zwierzat ujetych w ustawie np. zwierzat dzikich, ptakéw czy zwierzat
laboratoryjnych. Zrédet tej powinnosci nalezy szukaé w ogélnym obowiazku opieki

37 K. Kremens [w:] Proces karny, red. nauk. J. Skorupka, K. Kremens, K. Nowicki, J. Skorupka, Warszawa
2020, s. 314. Zob. tez W. Sych, Wplyw pokrzywdzonego na tok postepowania przygotowawczego w polskim
procesie karnym, Warszawa 2006, s. 271-272.

3 R. Scruton, O naturze ludzkiej, Poznan 2020, s. 101-102.

3 M. Drapalska-Grochowicz, Prawne interpretacja bliskich relacji czlowieka z innymi zwierzetami, ,Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2020/1, s. 223; H. Mamzer, Posthumanizm we wspdlczesnych
modelach rodzin: zwierzeta jako czlonkowie rodziny [w:] Rodzina wobec wyzwan wspdlczesnosci, red.
S. Grotowska, I. Taranowicz, Wroctaw 20135, s. 172-173.

40 R. Powell, Ile jest warte zwierze domowe? [w:] Filozofia kontra swiat, red. nauk. D. Edmonds (przektad
Joanna Bednarek), Warszawa 2020, s. 244.
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wynikajacym z art. 1 ust. 1 ustawy. Tak jak juz podkreslono, moze by¢ on realizo-
wany w rozny sposob, takze poprzez aktywnos$¢ w procesie karnym.

Propozycja uznania obywateli za reprezentantéw pokrzywdzonych zwierzat
wychodzi tez naprzeciw postawom moralnym wobec zwierzat przejawianych
w spoleczenistwie.

Jak zauwazyl Tomasz Kaczmarek, aksjologiczng miarg porzadku prawnego
w spoleczefistwie powinny by¢ reguty moralno$ci dominujacej, a zatem wartoSci
aprobowane przez wiekszo$¢ spoteczenistwa. OczywiScie ustalenie tego rodzaju
wigkszos$ci moze nastreczaé trudnosci*!. Wyniki badan opinii publicznej unaocz-
niaja, ze spoteczefistwo zna fakty dotyczace zdolnosci sensytywnych i poznawczych
zwierzat oraz rozpoznaje ich konsekwencje etyczne*?.

Filozoficznym wsparciem propozycji umozliwienia obywatelom aktywnosci
w procesach karnych, w ktorych pokrzywdzonym jest zwierze, jest rozwijana przez
R. Scrutona idea wlgczenia obywateli w oddolne dziatania na rzecz Srodowiska
naturalnego. Mozna z powodzeniem odnie$¢ je rowniez do obywatelskiej odpowie-
dzialnosci i troski o element sSrodowiska naturalnego, jakim jest fauna. Wspotczesnie
takim polem dziatania moze by¢ wlasnie postepowanie karne, w ktorym osoba fizycz-
na — obywatel moze wykonywac¢ prawa pokrzywdzonego zwierzecia, nie czekajac
na inicjatywe organizacji. R. Scruton przeciwstawit dziatalno$¢ odgdérng prowadzong
przez rozmaite organizacje oddolnej aktywnosci obywateli, inspirujac si¢ idea ,,matych
plutonéw” autorstwa Edmunda Burke’go. Mate spotecznosci, rodzina, kluby towa-
rzystwa s3 miejscami, gdzie ludzie ucza sie odpowiedzialnosci za swoje dziatania. Brak
zaangazowania ochotnikéw okreslat jako jedng z przyczyn degradacji sSrodowiska®.

Z wyzej wymienionych wzgledéw nalezy zatem poddac pod rozwage zmiane
art. 38 u.0.z. i wyposazenie 0s6b fizycznych w prawo do reprezentowania zwierzat.

Naturalnie pojawia sie zarzut ewentualnego sparalizowania procesu karnego po-
przez mozliwe pojawienie sie wielu zainteresowanych w wykonywaniu praw pokrzyw-
dzonego. Jednakowoz w polskim Kodeksie postepowania karnego istniejg mechanizmy,
ktére temu przeciwdzialaja, jak np. art. 56 § 1 upowazniajacy sad do ograniczenia
liczby oskarzycieli positkowych dla zabezpieczenia prawidtowego toku postepowania*.

ZAKONCZENIE

W niniejszym opracowaniu podjeto probe przedstawienia argumentacji, osadzonej
w dorobku nauk przyrodniczych, a takze etyki naturalistycznej na nim opartej,
przemawiajacych za uznaniem zwierzecia pokrzywdzonego przestepstwami stypi-
zowanymi w ustawie jako podmiotu procesu karnego. Zaproponowano réwniez
rewizje rozwigzan procesowych, ktore w istocie umozliwiaja wykonywanie praw po-
krzywdzonego jedynie wybranym organizacjom spotecznym. Intencja przySwiecajaca

41 T. Kaczmarek, Prawo karne wobec moralnosci (Spory wokdt moralnego i prawnego statusu ptodu ludzkiego)
[w:] Rozwazania o przestepstwie i karze. Wybdr prac z okresu §0-lecia naukowej tworczosci, Wroctaw 2016,
s. 54.

42 T. Pietrzykowski przywotal miarodajne badania, z ktorych wigkszos¢ badanych respondentéw odpowiadata,
ze humanitarna ochrona zwierzat jest bardzo istotna. Moralnos¢ publiczna nie ogranicza sie przeto wylacznie
do relacji migdzyludzkich. Zawiera w sobie rowniez troske wobec zwierzat. Zob. T. Pietrzykowski, Moralnos¢
publiczna a konstytucyjne podstawy ochrony zwierzgt, ,Studia Prawnicze” 2019/1, s. 18.

4 R. Scruton, Zielona filozofia. Jak powaznie myslec o naszej planecie, Poznan 2017, s. 110-111.

4 M. Gabriel-Weglowski, Przestgpstwa..., s. 159.
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organom procesowym dokonujacym wyktadni prawa, jak tez prawodawcy rozwazaja-
cego ustanowienie nowej normy prawnej powinno byé w kontekscie ochrony zwierzat
Popperowskie minimalizowanie zta®. Zaréwno forsowanie poprzez stanowienie
i stosowania prawa rozmaitych koncepcji filozoficznych, znoszacych zasadnicze
réznice miedzy cztowiekiem a zwierzeciem, jak i zachowawczo$¢, a takze podazanie
utartymi Sciezkami przez organy stosujgce prawo oraz prawodawce, zwlaszcza bez
uwzgledniania postepu naukowego i relewantnych racji etycznych* sg nieroztropne.

Summary

Pawel Mazur, Legal Status of Animals Being Victims of Crimes Defined
in the Act of 21 August 1997 on Animal Protection

The article is a voice in the discussion on the legal status of animals which are victims of
crimes defined in the provisions of the Act of 21 August 1997. It presents argumentation to
support departure from the result of linguistic interpretation of the legal definition of the
victim, contained in the provisions of the Code of Criminal Procedure, which definition
is based, inter alia, on functional considerations. The article criticizes the fact that only
organizations whose statutory purpose is the protection of animals were granted exclusive
authorization to exercise the rights of animals as victims.

Keywords: animal, victim, criminal trial, dereification, Act of 21 August 1997 on
Animal Protection

Streszczenie

Pawel Mazur, Status prawny zwierzgt pokrzywdzonych w wyniku popetnienia
przestepstw stypizowanych w ustawie o ochronie zwierzgt z 21.08.1997 r.

Artykul jest glosem zabranym w sprawie statusu prawnego zwierzgt pokrzywdzonych
wskutek popelnienia przestgpstw stypizowanych w przepisach ustawy z 21.08.1997 r.
W artykule przedstawiono argumentacje, ktdra przemawia za przelamaniem rezultatu wy-
kladni jezykowej definicji legalnej pokrzywdzonego zawartej w przepisie Kodeksu postgpo-
wania karnego, opartej m.in. na racjach funkcjonalnych. Krytycznie oceniono przyznanie
wylgcznie organizacjom statutowym, kiérych celem jest ochrona zwierzgt, wylgcznosci na
wykonywanie praw pokrzywdzonych zwierzqgt.

Stowa kluczowe: zwierze, pokrzywdzony, proces karny, dereifikacja, ustawa o ochro-
nie zwierzgt z 21.08.1997 r.

4 Jesli miatbym daé prosta formule lub recepte¢ na rozréznienie miedzy tym, co okreslam jako dopuszczalne plany
reformy spolecznej a niedopuszczalnymi projektami utopijnymi powiedziatbym tak: Dziataj na rzecz eliminacji zta
raczej niz na rzecz realizacji dobra abstrakcyjnego. Nie zdazaj do zapewnienia szczgécia Srodkami politycznymi. Daz
do eliminacji konkretnych cierpiefi (...)”. K. Popper, Conjectures and Refutations. The Growth of Scientific Knowledge,
Londyn 1963, s. 360-361. Cyt. za: A. Chmielewski, Filozofia Poppera. Analiza krytyczna, Wroclaw 1995, s. 81.

* Wydaje sig, ze pomijanie przez prawodawce 1stotnych racji etycznych przemawiajacych za korekta sytuacji prawnej
zwierzat mozna uznad, postugujac si¢ jezykiem etyki, za zawiniong ignorancje. Barbara Chyrowicz opierajac si¢ na fi-
lozofii tomistycznej wyrozmla niewiedzg (nescientia) oraz nieznajomos¢ (ignorantia). Niewiedza oznacza prosty brak
wiedzy. Brak wiedzy naleznej (nazywanej przez autorke ignorancja) jest zaniedbaniem, ktére nie zwalnia z moralnej
odpowiedzialnosci za dzialanie, nawet jesli ,, tu i teraz” podjeto dzialanie, nie zdajac sobie sprawy z popetnionych
btedéw. Warunkiem tej odpowiedzialnosci jest brak wiedzy dotyczacej faktow i norm, ktdra mozna bylo zdoby¢,
zob. B. Chyrowicz, Widok stqd. Dlaczego dzialamy tak, a nie inaczej, Krakow 2021, s. 212.
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Przestepstwo oszustwa w polskim
i niemieckim prawie karnym™

1. UWAGIWSTEPNE

W Polsce oszustwo jest jednym z najczeSciej popelnianych przestepstw przeciwko
mieniu, z wyrazng tendencja wzrostowg obserwowang w ostatnich dwoch dwudzie-
stoleciach!. Zwieksza sie réwniez liczba oszustw popetnianych za posrednictwem
sieci internetowej®. Takze w niemieckiej doktrynie uwaza sie, ze oszustwo nalezy
do jednych z najbardziej znaczacych przestepstw przeciwko mieniu’®. Sposéb pe-
nalizacji tego przestepstwa, a takze aktualno$¢ regulacji prawnej wobec postepu
informatyzacji i cyfryzacji oraz powszechnosci réznego rodzaju ustug, jest wiec
wazkim problemem. Nalezy wskazaé, ze miedzy ustawami karnymi pafstw europej-
skich istnieja réznice w traktowaniu przestepstwa oszustwa. Dyferencje te dajg sie
zauwazy¢ rowniez w przypadku polskiego i niemieckiego prawa karnego. Dlatego
tez przedmiotem badaf uczyniono regulacje prawne penalizujace przestepstwo
oszustwa w swojej podstawowej postaci w polskiej i niemieckiej ustawie karnej. Cel
badar stanowito natomiast ukazanie zbieznosci oraz odrebnosci miedzy obydwoma
unormowaniami. Problem badawczy okreSlono nastepujaco — jakie sg wspdlne
i odmienne cechy polskiej i niemieckiej regulacji prawnej dotyczacej przestep-
stwa oszustwa? W §lad za tak skonkretyzowanym problemem badawczym obrano
nastepujacg hipoteze badawczg — polska i niemiecka regulacja prawna dotyczaca
przestepstwa oszustwa wykazuje zaréwno podobiefistwa, jak i réznice w swojej
zawarto$ci normatywnej. Aby zweryfikowaé przedmiotowa hipoteze badawcza,
postuzono si¢ komparatystyczng metodg badan. Nalezy wskazad, ze w chwili obec-
nej brakuje w Polsce pracy poSwieconej stricte przepisom karnym, odnoszacym sie
do oszustwa w prawie polskim i niemieckim. Literatura przedmiotu koncentruje si¢
wokot generalnego poréwnania przepisOw panstw kregu europejskiego — w tym

* Dr Katarzyna Borkowska jest asesorem Prokuratury Rejonowej Warszawa-Srédmiescie w Warszawie, Polska,
ORCID: 0000-0002-4529-58035, e-mail: katarzyna.karolina.borkowska@gmail.com

* Data zgloszenia tekstu przez autorke: 17.06.2021 r.; data przyjecia tekstu przez redakcje do publikagji:
23.08.2021 r.

! Statystyka Policji, https://statystyka.policja.pl/st/kodeks-karny/przestepstwa-przeciwko-16/63976,0szustwo-
-art-286.html (dostep: 10.06.2021 r.).

2 D. Taberski, Postgpowania w sprawach o oszustwa popelnione za posrednictwem Internetu, ,,Prokuratura
i Prawo” 2018,/6, s. 63-64.

3 R. Rengier, Kiindigungs-Betrug des Vermieters durch Tun und Unterlassen bei vorgetiuschtem Eigenbedarf,
HJuristische Schulung® 1989/29, s. 802-808.
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miejscu nalezy wyszczegdlnié artykut Piotr Poniatowskiego i Krzysztofa Wala*
oraz opracowanie Instytutu Wymiaru Sprawiedliwosci®. Publikacje te — ze wzgle-
du na wielo$¢ zestawianych ze sobg regulacji — nie zawierajg jednak szczegdtowej
analizy znamion przestepstwa oszustwa w polskim i niemieckim systemie prawa
karnego. Merytoryczna cze$¢ niniejszego opracowania zostala podzielona na trzy
czeSci: pierwsza z nich zostala po§wiecona przestepstwu oszustwa w prawie polskim,
druga — w prawie niemieckim, w trzeciej za$§ dokonano poréwnania obu regulacji
oraz wyciggnieto wnioski.

2. PRZESTEPSTWO OSZUSTWA W POLSKIM PRAWIE KARNYM

Przestepstwo oszustwa w polskim prawie karnym stanowi jedno z przestepstw
przeciwko mieniu z rozdzialu XXXV Kodeksu karnego®. Jest ono penalizowane
przez przepis art. 286 k.k., ktéry ma nastepujacy tresé: ,,Kto, w celu osiggniecia
korzysci majatkowej, doprowadza inng osobe do niekorzystnego rozporzadzenia
wlasnym lub cudzym mieniem za pomocg wprowadzenia jej w blad albo wyzyska-
nia btedu lub niezdolnos$ci do nalezytego pojmowania przedsiebranego dziatania,
podlega karze pozbawienia wolnos$ci od 6 miesiecy do lat 8 (§ 1). Tej samej karze
podlega, kto zada korzy$ci majatkowej w zamian za zwrot bezprawnie zabranej
rzeczy (§ 2). W wypadku mniejszej wagi, sprawca podlega grzywnie, karze ogra-
niczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2 (§ 3). Jezeli czyn okreslony
w § 1-3 popetniono na szkode osoby najblizszej, Sciganie nastepuje na wniosek
pokrzywdzonego (§ 4)”.

Istota przestepstwa oszustwa jest doprowadzenie innej osoby do niekorzystnego
rozporzadzenia wlasnym lub cudzym mieniem za pomocg wprowadzenia jej w blad
albo wyzyskania btedu lub niezdolnosci do nalezytego pojmowania przedsiebranego
dziatania’, czyli za pomocg tzw. oszukaficzych zabiegéw?®. Specyfikg tego prze-
stepstwa jest to, ze sprawca wykorzystuje bledne wyobrazenie osoby dokonujacej
rozporzadzenia mieniem, a dyspozycja ma charakter dobrowolny i niewymuszony®.

W polskim Kodeksie karnym ustawodawca przewidziat podstawowy (art. 286
§ 1 k.k.), uprzywilejowany (art. 286 § 3 k.k.) i dwa kwalifikowane (art. 286 § 1 w zw.
zart. 294 § 1 k.k. lub art. 286 § 1 w zw. z art. 294 § 2 k.k.) typy oszustwa. Lagodniej-
sza odpowiedzialno$¢ karna wynika z wprowadzenia przez ustawodawce ,wypadku
mniejszej wagi” przestepstwa oszustwa (art. 286 § 2 k.k.). W doktrynie i orzecznictwie
wskazuje sie, ze czynnikami rozr6zniajagcymi przypadek mniejszej wagi od typu pod-
stawowego oszustwa s3 przede wszystkim warto$¢ przedmiotu czynu, sposéb dziata-
nia sprawcy (,,ilo$¢” i ,,jako$¢” podejmowanych zabiegéw oszukanczych) oraz — przy
wykorzystaniu niezdolnosci do nalezytego pojmowania przedsiebranego dziatania

* P. Poniatowski, K. Wala, Przestepstwo oszustwa w tzw. klasycznej postaci w ujeciu prawnoporéwnawczym,

»Studia Iuridica Lublinensia” 2017/4, t. XXVL.

K. Buczkowski, M. Jankowski, P. Bachmat, Regulacja przestgpstwa oszustwa w wybranych systemach praw-
nych panstw Unii Europejskiej, Warszawa 2018.

¢ Ustawa z 6.06.1997 r. — Kodeks karny (tekst jedn.: Dz.U. z 2020 r. poz. 1444) — dalej k.k.

T. Oczkowski, Komentarz do art. 286 k.k. [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. R.A. Stefanski, Warszawa
2017,s. 1679.

Wyrok Sadu Najwyzszego (dalej SN) z 21.05.2020 r., V KK 112/19, LEX nr 3159903.

Wyrok SN z 12.10.2010 r., III KK 76/10, OSNwSK 2010/1, poz. 1921.

“

~

© =



Przestepstwo oszustwa w polskim i niemieckim prawie karnym 119

— takze charakterystyka pokrzywdzonego'®. Zaostrzenie odpowiedzialnosci kar-
nej wynika z dopuszczenia sie oszustwa w stosunku do mienia znacznej wartosci
(art. 286 § 1 w zw. z art. 294 § 1 k.k.), a wiec w stosunku do mienia, ktérego
warto$¢ w czasie popelnienia czynu zabronionego przekracza 200.000 ztotych
(art. 115 § S k.k.) albo z dopuszczenia sie oszustwa w stosunku do dobra o szcze-
golnym znaczeniu dla kultury (art. 286 § 1 w zw. z art. 294 § 2 k.k.). Zachowanie
polegajace na zadaniu korzy$ci majatkowej od innej osoby w zamian za zwrot bez-
prawnie zabranej rzeczy (art. 286 § 2 k.k.) — a wiec tzw. oszustwo pokradziezowe!'!
— traktowane jest w literaturze przedmiotu albo jako osobny typ czynu zabronio-
nego'?, albo jako odmiana przestepstwa oszustwa'. Istota takowego rozrdéznienia
sprowadza sie do tego, czy sprawca, ktdrego zachowanie polega na zagdaniu korzysci
majatkowej w zamian za zwrot bezprawnie zabranej rzeczy, musi jednocze$nie
podejmowac oszukancze dziatania, ktore sg warunkiem sine qua non przypisania
mu odpowiedzialno$ci karnej za czyn z art. 286 § 1 k.k.'* Zgodnie z dyspozycja
przepisu art. 286 § 4 k.k., jesli oszustwo popelniono na szkode osoby najblizszej,
woweczas Sciganie nastepuje na wniosek pokrzywdzonego. Co do zasady, oszustwo
nalezy do przestepstw publicznoskargowych Sciganych z urzedu. Wyjatkiem jest
popelnienie oszustwa na szkode osoby najblizszej, dla ktérego Scigania konieczne
jest wystosowanie wniosku o $ciganie przez pokrzywdzonego (przestepstwo publicz-
noskargowe wnioskowe)'. W celu zachowania przejrzystosci i syntetyczno$ci anali-
zowanych tresci, dalsze rozwazania w tej czeSci pracy ograniczono jedynie do uwag
dotyczacych oszustwa w typie podstawowym, tj. do przestepstwa z art. 286 § 1 k.k.

Przestepstwo stypizowane w art. 286 § 1 k.k. jest przestepstwem powszechnym,
ma charakter og6lnosprawczy'®. Jego podmiotem moze by¢ wiec kazda osoba zdol-
na do ponoszenia odpowiedzialnosci karnej. W przypadku popetnienia oszustwa
na szkode osoby prawnej sprawcg moze by¢ zaréwno podmiot pozostajacy poza
jego strukturg organizacyjna, jak i bedacy jej cztonkiem!”. Popelnienie przestepstwa

10T, Oczkowski, Komentarz... [w:] Kodeks..., s. 1682; postanowienie SN z 26.07.2006 r., III KK 2/06,
LEX nr 610545; wyrok Sadu Apelacyjnego (dalej SA) w Warszawie z 8.12.2014 r., II AKa 425/14,
LEX nr 1649112; wyrok SA w Lodzi z 14.02.2013 r., Il AKa 299/12, LEX nr 1280499.

1S, Lagodzinski, Oszustwo pokradzieiowe, ,Prokuratura i Prawo” 1998/5,s. 33 i n.

12 Tak m.in. Lech Gardocki, ktéry wskazuje, ze: ,,w art. 286 § 2 k.k. ustawodawca umiescit nowy typ prze-

stepstwa, podobny do klasycznego oszustwa. Polega ono na zadaniu korzysci majatkowej w zamian za zwrot

bezprawnie zabranej rzeczy” (L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2011, s. 334).

Tak m.in. Oktawia Goérniok (O. Gorniok, Zmiany dotyczgce przestepstw przeciwko mieniu, Nowa kodyfi-

kacja karna. Kodeks karny. Krdtkie komentarze, Ministerstwo Sprawiedliwosci, Warszawa 1998/7, s. 160)

i Grzegorz Pala (G. Pala, Czyn z art. 286 § 2 k.k. — oszustwo czy inne przestgpstwo, ,Prokuratura i Prawo”

2001/6, s. 38).

Wigcej na ten temat A.N. Preibisz, Karnoprawna ocena Zgdania korzysci za zwrot bezprawnie zabranej rzeczy,

wProkuratura i Prawo” 2005/5, s. 50-61.

5 M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas, Komentarz do art. 286 k.k. [w:] Kodeks karny. Czgs¢ szczegdlna, t. 111,
Komentarz do art. 278-363 k.k., red. A. Zoll, Warszawa 2016, art. 286.

16 M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas, Komentarz... [w:] Kodeks..., t. 1L, art. 286.

7 Tak SN w postanowieniu z 6.05.2014 r., IV KK 12/14, OSNKW 2014/11, poz. 84 — ,Dla wypelnienia
znamion wystepku okreslonego w art. 286 § 1 k.k., a popetnionego na szkode osoby prawnej, niekorzystne
rozporzadzenie mieniem musi by¢ wprawdzie rezultatem wprowadzenia w biad (wykorzystania btedu),
to jest musi z tym wprowadzeniem w btad (wyzyskaniem bledu) pozostawaé w wiezi przyczynowej, co nie
oznacza koniecznej jednosci (tozsamosci) tej osoby fizycznej, dzialajacej w imieniu osoby prawnej, ktora
zostata wprowadzona w btad (ktorej btad wyzyskano) i tej osoby fizycznej, ktora — jako upowazniona do po-
dejmowania decyzji majatkowych — dokonala niekorzystnego rozporzadzenia mieniem. Reguta powyzsza
jest aktualna niezaleznie od tego, czy wprowadzajacym w blad (wyzyskujacym pozostawanie w bledzie) jest
tzw. extraneus (to jest sprawca oszustwa dzialajacy «z zewnatrz»), czy tez tzw. intraneus (to jest sprawca
oszustwa bedacy osobg tkwiaca w strukturach pokrzywdzonej osoby prawnej)”.

by
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przez zaniechanie wymaga natomiast posiadania przez sprawce statusu gwaranta
(art. 2 k.k.) — w takim przypadku przestepstwo to jest indywidualne.
Przestepstwo oszustwa moze zosta¢ popelnione wytacznie umyslnie w zamiarze
bezposrednim zabarwionym celem (dolus directus coloratus) — sprawca musi dziatac
»w celu osiggniecia korzySci majatkowej”. Zamiar bezpoSredni musi obejmowac
zaréwno cel, jak i sposéb dziatania sprawcy zmierzajacy do zrealizowania celu.
Przypisanie popetnienia oszustwa wymaga wykazania, ze sprawca ,,obejmowat swoja
Swiadomoscig i zamiarem bezposrednim (kierunkowym) nie tylko to, ze wprowa-
dza w blad inng osobe (wzglednie wyzyskuje btad), ale takze i to, ze doprowadza
ja w ten sposéb do niekorzystnego rozporzadzania mieniem i jednocze$nie chce
wypelnienia tych znamion”'®. Wykluczone jest popetnienie przestepstwa oszustwa
w zamiarze ewentualnym'. Jedynie w przypadku formy zjawiskowej pomocnictwa
do oszustwa pomocnik moze dziataé réwniez z zamiarem ewentualnym?’.
Przestepstwo z art. 286 § 1 k.k. nalezy do przestepstw przeciwko mieniu (rozdzial
XXXV k.k.2). Przedmiotem ochrony przestepstwa z art. 286 § 1 k.k. jest wiec mienie.
Dokonujac wyktadni autentycznej tego znamienia w oparciu na uzasadnieniu do projek-
tu ustawy karnej z 1997 r., nalezy przyjaé cywilistyczne rozumienie pojecia ,,mienia”?,
Takowe jest legalnie zdefiniowane na gruncie prawa prywatnego — zgodnie z trescig
przepisu art. 44 Kodeksu cywilnego* mieniem jest wlasno$¢ i inne prawa majatkowe.
Z punktu widzenia prawa cywilnego pojecie ,,mienia” nie jest tozsame z pojeciem
»majatku” — to pierwsze obejmuje tylko aktywa, podczas gdy na majatek sktadajg sie
zaréwno aktywa, jak i pasywa?*. Z racji tego, ze dyspozycja przepisu art. 286 § 1 k.k.
nie ogranicza niekorzystnego rozporzadzenia tylko do aktywow, zasadne wydaje sie
przyjecie rozumienia ,,mienia” przez odwotanie sie do cywilistycznego pojecia majatku®.
Zgodnie z pogladem wyrazanym przez Sad Najwyzszy ,termin «mienie», za-
warty w tresci art. 286 § 1 k.k., oznacza catoksztalt sytuacji majatkowej, obejmu-
jacej wszelkie prawa, zar6wno rzeczowe, jak i obligacyjne, za$ niekorzystne nim
rozporzadzenie moze nastapi¢ zarOwno przez rzeczywisty uszczerbek, jak i przez
utrate naleznych korzy$ci”?¢. Pojecia mienia nie nalezy ograniczac jedynie do rzeczy

18 Tak SN w wyroku z 4.06.2009 r., WA 16/09, ,,Prokuratura i Prawo” 2009/11-12, poz. 8; por. wyrok SN
z 11.02.2009 r., III KK 245/08, ,,Prokuratura i Prawo” 2009/6, poz. 15.

Y Wyrok SA w Warszawie z 19.01.2018 r., Il AKa 429/17, LEX nr 2464822.

20 Wyrok SN z 27.03.2013 r., III KK 308/12, LEX nr 1308127; wyrok SA we Wroctawiu z 24.10.2018 r.,
1T AKa 286/18, LEX nr 2603276.

21 W doktrynie podnosi sig, ze rozumienie mienia, jako przedmiotu ochrony (zamachu) przestepstw stypizo-
wanych w rozdziale XXXV k.k., moze by¢ rozne i w zaleznosci od danego przestepstwa mie¢ wezszy badz
szerszy zakres (zob. L. Andrejew, L. Kubicki, J. Waszczynski [red.] System prawa karnego. O przestepstwach
w szczegolnosci, Wroctaw 1989, s. 364).

2 1. Fredrich-Michalska, B. Stachurska-Marcificzak [red.] Uzasadnienie rzqdowego projektu nowego kodeksu
karnego [w:] Nowe kodeksy karne z 1997 wraz z uzasadnieniami. Kodeks karny, Warszawa 1997, s. 206.

23 Ustawa z 23.04.1964 r. — Kodeks cywilny (tekst jedn.: Dz.U. z 2020 r. poz. 1740) — dalej k.c.

24 W orzecznictwie podkredla sie, ze: ,,Od pojecia «<mienia» nalezy odréznié pojecie «majatek». Choc terminy
te niekiedy uznaje si¢ za tozsame, to jednak nie maja one identycznego zakresu pojeciowego. W doktrynie
przyjmuje si¢ bowiem, ze wyraz majatek uzywany jest w dwoch znaczeniach: wezszym, oznaczajacym tylko
aktywa, czyli prawa majatkowe posiadane przez podmiot, co moze by¢ utozsamiane z pojeciem mienia,
oraz w znaczeniu szerszym, oznaczajacym og6t praw i obowiazkéw majatkowych podmiotu prawa. Ma-
jatkiem sa sktadniki mienia dajace si¢ wyodrebnié jako zespdt aktywow, ale i zesp6t pasywow, bedacych
przedmiotem obrotu, dziedziczenia, podstawa odpowiedzialnosci za zobowiazania, itp.” — wyrok SA w Lodzi
228.03.2014 r.,  ACa 1278/13, LEX nr 1451723.

2 Szerzej na ten temat A.N. Preibisz, Przedmiot ochrony przestepstwa okreslonego w art. 286 § 1 kodeksu
karnego, ,,Prokuratura i Prawo” 2004/10, s. 29-37.

26 Postanowienie SN z 15.06.2007 r., I KZP 13/07, OSNKW 2007/7-8, poz. 56.
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materialnych?’. Przy przestepstwie oszustwa znamie ,,mienia” powinno by¢ wiec
rozumiane w sposéb szerszy — ochrona przepisu obejmuje cato$é sytuacji majatko-
wej danej osoby, og6t przystugujacych jej praw majatkowych, w tym rzeczowych,
obligacyjnych, spadkowych, a takze praw majatkowych niematerialnych, jesli
majg one warto$¢ majagtkowa (m.in. prawo autorskie, prawo wynalazcze, prawo
do firmy, prawo do znaku towarowego)?®. Pojecie mienia obejmuje przyszle po-
zytki, uszczerbek majatkowy (damnum emergens) oraz utracone korzysci (lucrum
cessans®). Przedmiotem przestepstwa oszustwa moze by¢ takze nieruchomosé®.
Jednocze$nie w orzecznictwie wyrazany jest poglad, ze pojecie mienia nie obej-
muje $wiadczenia ustug, ktorych wyludzenie jest penalizowane przez art. 121 § 2
Kodeksu wykrocze®! (tzw. szalbierstwo)’2. W przedmiocie zakresu przedmioto-
wego pojecia ,mienia” nalezy natomiast wskazaé, ze: ,nie ma znaczenia dla bytu
oszustwa, czy doszto do niego w wyniku zawarcia umowy legalnej, czy tez przez
zawarcie umowy zakazanej przez prawo, a wiec w sytuacji gdy sam pokrzywdzony
z zasady kieruje sie motywem godnej potepienia chciwos$ci”??. Podobne stanowisko
wyrazil Sad Najwyzszy — ,,Przepis art. 286 § 1 k.k. nie dzieli oszustw na «lepsze»
i «gorsze», a jedynie wskazuje na przestanki, jakie winny by¢ spetnione, aby moz-
na bylo sprawcy przypisaé czyn [...]. Przedmiotem ochrony w ramach przepisu
art. 286 § 1 k.k. jest nie tylko $wiadczenie majatkowe objete ochrong prawna, ale
tez kazde inne — chocby spetnienie $wiadczenia przez osobe oszukiwang naruszato
przepis ustawy karnej”3*. ,,Niekorzystne rozporzadzenie mieniem, o ktérym mowa
wart. 286 § 1 k.k., moze by¢, w zaleznosci od realiéw badanego zdarzenia, wyko-
nane zaréwno w celu godziwym, jak niegodziwym™. Nalezy wiec uznad, ze przepis
art. 286 § 1 k.k. chroni kazdy rodzaj mienia, a jego dyspozycja nie ogranicza si¢
jedynie do legalnych stosunkéw prawnych.

Tres$¢ przepisu art. 286 § 1 k.k. przesadza o tym, ze mienie powinno naleze¢
do innej osoby (mienie wlasne) lub stanowi¢ mienie do niej nienalezace, ale kto-
rym ma ona prawo rozporzadzaé (mienie cudze). Jednocze$nie rozporzadzajacy
wlasnym lub cudzym mieniem musi by¢ osobg fizyczng — ,,Uzyte w art. 286 § 1 k.k.
okreslenie «inna osoba» odnosi si¢ tylko do osoby fizycznej, majacej uprawnienie
do rozporzadzenia wlasnym lub cudzym mieniem, nie za$ takze do tworu organiza-
cyjnego niemajacego mozliwosci podejmowania jakichkolwiek dziata bez umoco-
wania do tego 0séb fizycznych. Tylko cztowiek, jako istota wyposazona w intelekt
i Swiadomos$é, moze podejmowacé okreslone decyzje woli dotyczace rozporzadzenia
jakim$ mieniem i tylko cztowiek moze by¢ wprowadzony w btad lub pozostawac
w takim bledzie”3¢. Wykluczone jest wiec wprowadzenie w btad albo wykorzystanie
bledu maszyny, systemu komputerowego itp.?”

27 ]. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 1987, s. 263.

28 T. Oczkowski, Komentarz... [w:] Kodeks..., s. 1679.

2 Wyrok SA w Warszawie z 18.10.2019 r., Il AKa 215/19, LEX nr 2756375.

30 7. Niezgoda, Niektdre aspekty prawnokarnej ochrony ubezpieczycieli (instytucji ubezpieczeniowych) na grun-
cie unormowan art. 286 i 298 k.k., ,Prokuratura i Prawo” 2006/4, s. 131.

31 Ustawa z 20.05.1971 r. — Kodeks wykroczeni (tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 281) — dalej k.w.

32 Wyrok SA w Lublinie z 11.07.2000 r., I AKa 101/00, ,,Prokuratura i Prawo” 2001/9, poz. 19.

33 T. Oczkowski, Oszustwo jako przestepstwo majqtkowe i gospodarcze, Krakow 2004, s. 65.

3 Wyrok SN z 10.03.2004 r., II KK 381/03, OSNwSK 2004/1, poz. 523.

3% Postanowienie SN z 29.01.2015 r., I KZP 24/14, OSNKW 2015/4, poz. 30.

3¢ Wyrok SA w Szczecinie z 25.09.2014 r., Il AKa 74/14, LEX nr 1527205.

37 M. Janowski, Przestgpstwo tzw. oszustwa komputerowego, ,,Prokuratura i Prawo” 2011/10, s. 53.
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Zasygnalizowania wymaga takze poglad, ze za przedmiot zamachu przestepstwa
oszustwa doktryna uwaza nie tylko samo mienie, ale takze osobe’. Cze$¢ przed-
stawicieli doktryny zaweza przedmiot zamachu do ,,$wiadomosci i woli pewnej
osoby oraz sktadnikéw mienia osoby oszukanej lub innej osoby (niebedacej osoba
oszukana, ale uprawnionej do rozporzadzania mieniem)”%.

Znamionami strony przedmiotowej przestepstwa oszustwa pozostaje doprowa-
dzenie innej osoby do niekorzystnego rozporzadzenia wlasnym lub cudzym mie-
niem za pomocg wprowadzenia jej w btad albo wyzyskania btedu lub niezdolnosci
do nalezytego pojmowania przedsiebranego dziatania.

Czynno$¢ sprawcza polega na doprowadzeniu innej osoby do niekorzystnego
rozporzadzenia mieniem poprzez wprowadzenie w blad albo wyzyskanie btedu
lub niezdolnosci do nalezytego pojmowania przedsiebranego dziatania*’. Dopro-
wadzeniem jest wywotanie niekorzystnej decyzji rozporzadzajacej w odniesieniu
do mienia*!. Dla bytu przestepstwa oszustwa konieczna jest tozsamo$¢ podmiotu,
ktéry zostal wprowadzony w btad, znajdowat sie w btedzie lub stanie niezdolnosci
do nalezytego pojmowania przedsiebranego dzialania i podmiotu dokonujacego
rozporzadzenia*. Rozporzadzenie mieniem musi by¢ niekorzystne, a wigc takie,
ktore jest negatywne z punktu widzenia intereséw tej osoby lub innej osoby po-
krzywdzonej®. Jednocze$nie powstanie szkody w mieniu nie jest koniecznym
warunkiem do przyjecia, ze doszto do tak pojmowanego niekorzystnego rozporza-
dzenia**. Dla dokonania prawnokarnej oceny czynu obojetne jest tez, czy czynnosci
prawne pozostajg wazne na gruncie prawa cywilnego®.

Przestepstwo oszustwa polega na dzialaniu, ktorego istotg jest wprowadzenie
w biad innej osoby albo wyzyskanie jej btedu lub niezdolnosci do nalezytego poj-
mowania przedsiebranego dziatania*. Zabiegi te muszg poprzedzaé niekorzystne
rozporzadzenie mieniem przez pokrzywdzonego®.

Poprzez wprowadzenie w btad nalezy rozumie¢ wywolanie u innej osoby
wyobrazenia o istniejgcej (nie przyszlej) rzeczywistosci, ktora jest w istocie inna
niz przedstawia ja sprawca*®. Wprowadzenie w btagd moze nastapié¢ przez sa-
mego sprawce badz na skutek dziatania osob trzecich, wykorzystanych przez
sprawce i nie§wiadomych tego, ze tworzg u kogo$§ mylne wyobrazenie o rze-
czywistym stanie rzeczy®. Wprowadzenie w btad moze mie¢ postaé zaréwno
dziatania (np. przedstawienie falszywych informacji co do $wiadczenia, za ktore
pokrzywdzony ptlaci), jak i zaniechania (np. zatajenie informacji dotyczacych wad

3% B. Michalski, Przestgpstwa przeciwko mieniu. Rozdzial XXXV Kodeksu karnego. Komentarz, Warszawa 1999,
s. 197.

3 A.N. Preibisz, Przedmiot...,s. 31.

40 M. Kulik, Komentarz do art. 286 k.k. [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. M. Mozgawa, Warszawa 2013,
s. 663.

4 T. Oczkowski, Oszustwo...,s. 9 in.

42 Wyrok SN z 13.04.2006 r., IV KK 40/06, LEX nr 183008; postanowienie SN z 29.01.2004 r.,  KZP 37/03,
wProkuratura i Prawo” 2004/3, poz. 6; wyrok SA w Katowicach z 10.03.2016 r., II AKa 535/15,
LEX nr 2095824.

4 Wyrok SA w Gdansku z 22.02.2017 r., Il AKa 2/17, LEX nr 2310602.

*“ Wyrok SN z 30.08.2000 r., V KKN 267/00, OSNKW 2000/9-10, poz. 85.

* Wyrok SA w Poznaniu z 9.02.2017 r., Il AKa 114/16, LEX nr 2402478.

46 Wyrok SN z 26.02.2020 r., III KK 689/18, LEX nr 3077171.

47 Wyrok SN z 4.04.2013 r., IV KK 355/12, LEX nr 1297687.

* Wyrok SN z 19.07.2007 r., V KK 384/06, LEX nr 299205.

4 Postanowienie SN z 20.01.2017 r., IV KK 438/16, LEX nr 2224613.
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przedmiotu transakgji)*’. Wprowadzenie w biad mozliwe jest przy wykorzystaniu
wszelkich sposobéw i metod, ktére doprowadza do powstania rozbieznosci mie-
dzy swiadomoscig pokrzywdzonego rozporzadzajagcego mieniem a rzeczywistym
stanem rzeczy’l.

Wyzyskanie btedu to wykorzystanie btednego przekonania powstatego w swia-
domosci pokrzywdzonego, tj. jego subiektywnego wyobrazenia o rzeczywistosci,
ktora jest w istocie odmienna i o czym sprawca wie*2. Mylne przekonanie pokrzyw-
dzonego istnieje bez udziatu sprawcy oszustwa®>. Zachowanie sprawcy polega
natomiast na braku skorygowania takowego blednego przekonania pokrzywdzo-
nego i wykorzystanie go**. Blad osoby dokonujacej rozporzadzenia musi dotyczy¢
elementu istotnego dla dokonywania rozporzadzenia®. Prawnie irrelewantne jest
natomiast, czy pokrzywdzony dochowat nalezytej starannosci oraz czy mogt btedu
unikngés®.

Wyzyskanie niezdolno$ci pokrzywdzonego do nalezytego pojmowania przedsie-
branego dziatania moze by¢ wynikiem m.in.: choroby psychicznej*’, niedojrzatosci
psychicznej wynikajacej np. z wieku’®, skrajnego zmeczenia lub wyczerpania®.
W orzecznictwie wskazuje sie, ze: ,,dla uznania, ze sprawca wykorzystat niezdol-
no$¢ osoby rozporzadzajacej mieniem do nalezytego pojmowania przedsiebranego
dziatania wystarcza, jeSli zostanie ustalone, ze w czasie rozporzadzenia mieniem
osoba dokonujaca tej czynnosci nie zdawala sobie sprawy jaka czynnos$¢ prawng
zawiera i jakie skutki prawne lub ekonomiczne wynikaja lub moga wynikac z tej
czynno$ci”®,

Przestepstwo okreSlone w art. 286 § 1 k.k. jest przestepstwem materialnym.
Skutkiem czynu jest niekorzystne rozporzadzenie mieniem®'. Wystepek z art. 286
§ 1 k.k. dokonany jest w chwili, gdy pokrzywdzony niekorzystnie rozporzadzi
swoim mieniem®. Znamie skutku przestepstwa w postaci niekorzystnego rozporza-
dzenia mieniem nie jest tozsame ze szkodg i moze by¢ spetnione bez jej powstania®.

Ustawowe zagrozenie karg za przestepstwo oszustwa w typie podstawowym
(art. 286 § 1 k.k.) to kara pozbawienia wolno$ci w wymiarze od 6 miesiecy do 8 lat.

Przestepstwo oszustwa jest Scigane z urzedu. Jezeli czyn popetniono na szkode oso-
by najblizszej, to $ciganie nastepuje na wniosek pokrzywdzonego (art. 286 § 4 k.k.).

30 Wyrok SN z 19.07.2007 r., V KK 384/06, LEX nr 299205.

31 Postanowienie SN z 2.02.2004 r., IV KK 322/03, OSNwSK 2004/1, poz. 233.

32 L. Gardocki, Prawo..., s. 332-333; wyrok SN z 19.07.2007 r., V KK 384/06.

33 Wyrok SN z 27.10.1986 r., Il KR 134/86, OSNPG 1987/7, poz. 80.

3 Wyrok SN z 2.12.2002 r., IV KKN 135/00, LEX nr 74478.

35 T. KyS, Kryteria ustalania niekorzystnego charakteru rozporzgdzenia mieniem na gruncie przestgpstwa
zart. 286 § 1 k.k., ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2018/3, s. 39.

36 Wyrok SA w Katowicach z 9.12.2016 r., I AKa 412/06, LEX nr 2202532.

57 Wyrok SA w Warszawie z 3.12.2019 r., Il AKa 86/19, LEX nr 3026692.

% L. Gardocki, Prawo..., s. 332-333.

3 1. Sliwowski, Prawo karne, Warszawa 1979, s. 437.

0 Wyrok SA we Wroctawiu z 18.12.2015 r., Il AKa 307/15, LEX nr 1993070.

¢t M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas, Komentarz... [w:] Kodeks..., t. 111, art. 286.

2 Wyrok SA w Katowicach z 22.11.2006 r., I AKa 226/06, LEX nr 297351.

 Wyrok SN z 29.10.2020 r., V CSK 69/19, LEX nr 3077079. W judykaturze pojawil si¢ podzial oszustw
na ,,szkodowe”, a wigc takie, gdzie negatywne, niekorzystne dla pokrzywdzonego konsekwencje majatkowe
przybieraja postac rzeczywistego uszczerbku lub nieuzyskania spodziewanych korzysci oraz ,,bezszkodowe”,
a wigc takie, gdzie rozporzadzenie powoduje jedynie powstanie, czy tez zwigkszenie zagrozenia (niebez-
pieczefistwa) zaistnienia negatywnych konsekwencji dla majatku pokrzywdzonego (wiecej na ten temat
M. Bielski, Oszustwo szkodowe i bezszkodowe jako dwie odmiany przestepstwa oszustwa, ,Nowa Kodyfikacja
Prawa Karnego” 2017, t. 43, s. 19-32).
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Definicja osoby najblizszej jest zawarta w przepisie art. 115 § 11 k.k. — pozostaje
nig matzonek, wstepny, zstepny, rodzefistwo, powinowaty w tej samej linii lub
stopniu, osoba pozostajaca w stosunku przysposobienia oraz jej matzonek, a takze
osoba pozostajaca we wspdlnym pozyciu.

3. PRZESTEPSTWO OSZUSTWA W NIEMIECKIM PRAWIE KARNYM

W niemieckim prawie karnym przepisem penalizujgcym oszustwo jest przepis
§ 263 Strafgesetzbuch®*. Przestepstwo to nalezy do grupy przestepstw przeciwko
mieniu (Delikt gegen das Vermogen, Vermogensdelikt)®. Jest ono usystematyzo-
wane w osobnym rozdziale niemieckiej ustawy — rozdziale XXII, zatytutlowanym
,»Oszustwo i sprzeniewierzenie mienia” (Betrug und Untreue).

Przepis § 263 StGB stanowi, ze, kto w zamiarze uzyskania bezprawnej korzysci
majatkowej na rzecz swojg lub osoby trzeciej, wyrzadza szkode majatkowi innej
osoby, wprowadzajac ja w btad albo utrzymujac ja w btedzie poprzez falszywe
przedstawienie, znieksztalcenie lub zatajenie faktow, podlega karze pozbawienia
wolnosci do lat 5 albo karze grzywny (ust. 1). Usitowanie jest karalne (ust. 2).
W szczegdlnie ciezkich wypadkach sprawca podlega karze pozbawienia wolnosci
od 6 miesiecy do 10 lat. Szczegdlnie ciezki przypadek zachodzi w szczegdlnosci,
gdy sprawca: 1) dziata w spos6b zawodowy albo jako cztonek grupy przestepczej
zorganizowanej w celu wielokrotnego fatszowania dokumentéw badz dokonywania
oszustw; 2) wyrzadza szkode majatkowa wielkiej wartosci albo dziala w zamiarze
narazenia duzej liczby 0s6b na uszczerbek majatkowy poprzez wielokrotne po-
pelnienie oszustwa; 3) doprowadza inng osobe do trudnosci ekonomicznych; 4)
naduzywa swoich uprawniefi lub stanowiska jako urzednik lub urze¢dnik europejski;
5) pozoruje zdarzenie bedace podstawa do wyptaty odszkodowania z tytutu umo-
wy ubezpieczenia, po tym jak on sam lub inna osoba dla tego celu catkowicie lub
czeSciowo zniszczyla rzecz o znacznej wartoSci przez podpalenie albo doprowadzita
do zatoniecia albo osadzenia statku na ladzie lub mieliznie (ust. 3 pkt 1-5). Przepis
§ 243 ust. 2 oraz przepisy § 247 i 248a stosuje sic odpowiednio (ust. 4). Karze
pozbawienia wolnosci od 1 roku do 10 lat, a w przypadkach mniejszej wagi karze
pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy do 5 lat, podlega ten, kto popetnia oszustwo
jako cztonek grupy przestepczej zorganizowanej w celu popetniania czynéw ka-
ralnych zgodnie z przepisami od § 263 do 264 i od § 267 do 269 albo dziata
w sposOb zawodowy (ust. 5). Sad moze zarzadzié nadzér kierowniczy (ust. 6)°’.

64 Ustawa z 15.05.1871 r. — Kodeks karny (Strafgesetzbuch) w wersji ogloszonej 13.11.1998 r., BGBI 1998,
cz. I, 's. 3322 ze zm. — dalej StGB.

8 W. Mitsch, Strafrecht. Besonderer Teil 2, Berlin—-Heidelberg 1998, s. 393.

% Przepis § 263 StGB penalizuje oszustwo (Betrug), § 263a StGB — oszustwo komputerowe (Computerbetrug),
§ 264 StGB — oszustwo dotyczace subwengji (Subventionsbetrug), § 267 StGB - falszerstwo dokumentow
(Urkundenfdilschung), § 268 StGB - falszowanie dokumentacji technicznej (Falschung technischer Aufzeich-
nungen), § 269 StGB — falszowanie danych dowodowych dla celéw prawnych (Falschung beweiserbeblicher
Daten).

¢ Tlumaczenie — K.B. Por. ttumaczenie przepiséw StGB na jezyk polski Ewy Tuora-Schwierskott zawarte
w: E. Tuora-Schwierskott, Deutsches Strafgesetzbuch. Ubersetzung ins Polnische. Niemiecki kodeks karny
w tlumaczeniu na jezyk polski, Ratyzbona 2016 — § 263 ust. 1 StGB: ,,[...] w celu osiagni¢cia bezprawnej
korzysci majatkowej dla siebie lub osoby trzeciej wyrzadza szkodg majatkowi innej osoby, wprowadzajac ja
w blad lub utwierdza ja w biedzie poprzez przedstawianie nieprawdziwych lub znieksztalcenie lub zatajenie
faktow”; § 263 ust. 3 StGB: ,, [...] 1) dziatania przez sprawce zawodowo lub jako cztonek bandy, ktora
zawistzala si¢ w celu ciaglego popetniania oszustw lub falszowania dokumentéw urzqdowych; 2) wyrzadzenia
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W mysl odpowiednio stosowanego przepisu § 243 ust. 2 StGB, szczegdlnie
ciezki przypadek nie zachodzi, jesli czyn dotyczy rzeczy o niewielkiej wartoSci.

Zgodnie z odpowiednio stosowanym przepisem § 247 StGB, jezeli pokrzywdzo-
nym jest krewny, opiekun, przedstawiciel ustawowy lub osoba mieszkajaca ze sprawca
we wspolnym gospodarstwie domowym, to Sciganie oszustwa odbywa sie na ich wniosek.

Niemiecka ustawa przewiduje typ podstawowy przestepstwa oszustwa (§ 263
ust. 1 StGB) oraz jego typy kwalifikowane (§ 263 ust. 2 1 5 StGB)®. Typy kwa-
lifikowane przestepstwa oszustwa zawarte w przepisie § 263 ust. 2 StGB zostaly
dodane do niemieckiej ustawy Szdstg ustawg o reformie prawa karnego (6. StrRG)
226.01.1998 r., ktéra weszla w zycie 1.04.1998 1.’ i s3 ujete w sposob dosy¢ ka-
zuistyczny. Zaostrzenie odpowiedzialnosci karnej wynika przede wszystkim ze spo-
sobu dziatania sprawcy (m.in. w sposdb zawodowy, popelnienie czynu w ramach
grupy przestepczej, poprzez naduzycie uprawniefi czy wyludzenie odszkodowania)
albo ze skutkéw jego dziatania (m.in. wyrzadzenie szkody majatkowej wielkiej
warto$ci, dziatanie na szkode wielu 0s6b, doprowadzenie innej osoby do trudnos-
ci ekonomicznych). Interpretacja znamion typu kwalifikowanego przestepstwa
oszustwa zostata dookres$lona przez judykature. Warto w tym miejscu przytoczy¢
najistotniejsze poglady orzecznictwa. I tak — ,,w sposdb zawodowy” dziata ten,
kto przez powtarzajace si¢ popelnianie przestepstwa stara sie zapewni¢ nie tylko
tymczasowe zrddto dochodu o okreSlonej wielkosci i czasie trwania. Jezeli spraw-
ca planuje popetnié tylko jedno oszustwo, ktore przynosi mu dochody, to brak
jest zamiaru wielokrotnego popelniania przestepstw’®. Popetnienie przestepstwa
oszustwa w ramach zorganizowanej grupy przestepczej wymaga natomiast, aby
byto ono wynikiem porozumienia wewnatrz grupy. Indywidualny akt dziatania
cztonka grupy poza grupa nie moze zostaé uznany za dzialanie w ramach grupy
przestepczej’'. Pojecie ,,szkody majatkowej wielkiej warto$ci” nie jest zdefiniowane
w sposOb legalny. Trybunat Federalny (Bundesgerichtshof) wypowiedzial sie w tym
przedmiocie, wskazujac, ze w istocie jest to wyrazenie niedokreslone i musi by¢
doprecyzowane przez sad w drodze wyktadni prawa. Podkreslil jednoczesnie,
ze wysoko$¢ szkody nalezy oceniaé w sposdb obiektywny w oparciu na specyficz-
nym dla danego przestepstwa stanie faktycznym. Jednocze$nie wyznaczyt dolng
granice szkody majatkowej wielkiej wartosci, wskazujac ze za takowa nie moze by¢
uznana szkoda, ktdra nie osigga wartosci 50 tysieccy EURO’2. Dzialanie w zamiarze

szkody majatkowej w duzym wymiarze lub dziatania poprzez ciagle oszustwa w zamiarze doprowadzenia
wigkszej liczby 0s6b do niebezpieczefistwa powstania szkdd majatkowych; 3) doprowadzenia innej osoby
do biedy; 4) naduzycia swoich uprawnief jako funkcjonariusza publicznego lub europejskiego funkcjonariusza
publicznego, albo 5) pozorowania zdarzenia bedacego podstawa do odszkodowania ubezpieczeniowego
po tym jak on lub osoba trzecia w danym celu podpalil rzecz o znacznej wartosci lub poprzez podpalenie
catkowicie lub cze$ciowo zniszezyl, lub doprowadzit do zatonigcia statku, lub doprowadzit go do osadzenia
na ladzie czy mieliznie”. Porownujac oba przektady nalezy przyjal, ze nieznaczne rdéznice wynikaja z od-
miennego tlumaczenia poszczegdlnych wyrazéw, niemniej jednak sens jest zblizony.

%8 Przestepstwo stypizowane w przepisie § 263 ust. 5 StGB okreSlane jest takze jako typ ,,mega kwalifikowany”
przestepstwa oszustwa. Por. P. Poniatowski, K. Wala, Przestepstwo...,s. 97.

8 Ustawa z 26.01.1998 r. o Szostej reformie prawa karnego (Sechstes Gesetz zur Reform des Strafrechts
[6. StrRG]), BGBI 1998, cz. I, s. 164.

70 Postanowienie Bundesgerichtshof (dalej BGH) z 19.12.2007 r., 5 StR 543/07, ,,Neue Zeitschrift fiir Straf-
recht” 2008/5, s. 282.

71 Postanowienia BGH: z 1.02.2011 r., 3 StR 432/10, ,Neue Zeitschrift fiir Strafrecht” 2011/11, s. 637;
229.11.2016 r., 3 StR 291/16, HRR-Strafrecht.de 2017/16 (dostep: 10.06.2021 r.).

72 Wyrok BGH z 7.10.2003 r., 1 StR 274/03, ,Neue Zeitschrift fiir Strafrecht” 2004/3, s. 16955.
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narazenia duzej liczby 0s6b na uszczerbek majatkowy przez wielokrotne popetnienie
oszustwa penalizuje przypadki, w ktorych sprawca popelnia wiele niezaleznych
od siebie, pod wzgledem oceny prawnej, czynéw. Relacja pomiedzy poszczegdlnymi
przestepstwami jest taka, ze facznie dzialanie sprawcy naraza duzg liczbe oséb”.
Przez ,,duzg liczbe 0s6b” doktryna rozumie minimalng liczbe dziesieciu™, dwudzie-
stu” albo nawet piecdziesieciu’® oséb. Jednoczesnie w orzecznictwie wyrazany jest
poglad, ze przy wykladni tego pojecia nie nalezy positkowa¢ sie jedynie minimalng
liczbg 0s6b, ktére sprawca zamierza skrzywdzié, ale decydujace i wystarczajace jest,
aby sprawca chcial wywrze¢ pewien szeroki wplyw, w szczeg6lnosci za pomoca od-
powiedniego medium (np. internetu). Nie musi on mie¢ w zamiarze pokrzywdzenia
pewnej minimalnej liczby 0s6b””. Pokrzywdzenie nie musi dotyczy¢ osob fizycznych,
moga by¢ to takze osoby prawne’®. Doprowadzenie innej osoby do trudnosci eko-
nomicznych zachodzi natomiast, gdy pokrzywdzony znalazl sie w takim potozeniu,
ze on albo osoby, wzgledem ktérych jest obowigzany do $wiadczefi alimentacyj-
nych, nie majg zabezpieczonych niezbednych srodkéw do zycia bez korzystania
z pomocy 0s0b trzecich”. Naduzycie uprawnien lub stanowiska w rozumieniu
§ 263 ust. 3 pkt 2 i 4 StGB zachodzi wtedy, gdy funkcjonariusz publiczny dziata
w obszarze swoich kompetencji albo wtedy, gdy dziata poza tg sfera, ale z wyko-
rzystaniem mozliwosci oferowanych przez zajmowany urzad. Inkryminowane
zachowanie musi pozostawac powigzane z naduzyciem faktycznie sprawowanego
urzedu — samo udawanie funkcjonariusza publicznego nie stanowi oszustwa w ty-
pie kwalifikowanym®’. Ostatni przypadek oszustwa kwalifikowanego stypizowany
w przepisie § 263 ust. 2 StGB okreslany jest jako ,,oszustwo ubezpieczeniowe”. Jest
to przestepstwo dwuaktowe (zwei Teilakten) — sprawca pozoruje zdarzenie bedace
podstawg do wyplaty odszkodowania z tytulu umowy ubezpieczenia, po tym jak
on sam lub inna osoba dla tego celu catkowicie lub czeSciowo zniszczyta rzecz
o znacznej warto$ci przez podpalenie albo doprowadzita do zatoniecia albo osa-
dzenia statku na ladzie lub mieliZnie®'. Kolejne dwa kwalifikowane typy oszustwa
sq zawarte w § 263 ust. 5 StGB. Zgodnie z jego treScig popelnienie przestepstwa
w ramach zorganizowanej grupy przestepczej (BandenmdifSig) zachodzi wowczas, gdy
co najmniej trzy osoby spotykajg sie z checig popetnienia przestepstw okreslonego
rodzaju (od § 263 do 264 i od § 267 do 269 StGB), ktérych szczegoly nie sg skon-
kretyzowane. Nie trzeba mie¢ przywddczej roli w gangu ani dziataé w istotnym

73 Rzad Federalny Republiki Federalnej Niemiec, Projekt Szdstej ustawy o reformie prawa karnego [6. StrRG],
druk nr 13/8587 2 25.09.1997 r., s. 64.

7+ Tak m.in. Klaus Tiedemann, por. K. Tiedemann, Kommentar zu § 263 StGB [w:] Strafgesetzbuch. Leipziger
Kommentar, red. K. Tiedemann, B. Valerius, J. Vogel, B. Schiinemann, M. Méhrenschlager, Berlin 2012, t. 9,
cz. I, §§ 263-266b, nb 299.

75 Tak m.in. Peter Cramer, por. P. Cramer, Kommentar zu § 263 StGB [w:] Strafgesetzbuch. Kommentar, red.
A. Schénke, H. Schréder, P Cramer, Monachium 2006, nb 188.

7¢ Tak m.in. Wolfgang Joecks i Christian Jiger, por. W. Joecks, Ch. Jiger, Strafgesetzbuch: Studienkommentar,
Monachium 2018, nb 186.

77 Wyrok Landesgericht (Sad Okregowy) w Jenie z 3.05.2002 r., 1 Ss 80/02, ,,Neue Juristische Wochenschrift“
2002/33, s. 2404.

78 Postanowienie BGH z 9.11.2000 r., 3 StR 371/00, ,,Neue Zeitschrift fiir Strafrecht* 2001/6, s. 319.

7 R. Hefendehl, Kommentar zu § 263 StGB [w:] Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, red. W. Joecks,
K. Miebach, Monachium 2014, nb 856.

80 Postanowienie BGH z 14.08.2013 r., 4 StR 255/13, ,,Neue Zeitschrift fiir Strafrecht — Rechtsprechungsreport
Strafrecht“ 2013/11, s. 344.

81 J. Wessels, T. Hillenkamp, Strafrecht. Besonderer Teil 2: Straftaten gegen Vermégenswerte, Heidelberg 2014,
s. 358.
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interesie gangu®?. Dzialanie w sposob zawodowy (Gewerbsmiifligkeit) ma nato-
miast miejsce, gdy sprawca dziala z zamiarem uzyskania stalego zrédta dochodu
o okreSlonym czasie trwania i zakresie przez ponowne popelnianie przestepstwa.
Nie ma znaczenia, czy przedmiotowe zalozenie zostanie zrealizowane®.

Analogicznie do rozwazan dotyczacych przepisu art. 286 § 1 polskiego k.k.,
dalsza analiza zostanie ograniczona do przestepstwa oszustwa w typie podstawo-
wym, tj. do przepisu § 263 ust. 1 StGB.

Oszustwo w prawie niemieckim nalezy do deliktéw powszechnych. Podmiotem
przestepstwa moze by¢ kazdy podmiot zdolny do ponoszenia odpowiedzialnosci
karnej, na co wskazuje zaimek rzeczowny ,,Kto” (wer) rozpoczynajacy tre$¢ przepisu.
Popelnienie oszustwa przez zaniechanie wymaga posiadania przez sprawce statusu
gwaranta (§ 13 ust. 1 StGB) — w takim przypadku przestepstwo to jest indywidualne.

Przestepstwo oszustwa moze zostaé popetnione wylacznie umyslnie (§ 263 ust. 1
wzw. z § 15 StGB)#. Sprawca musi dziataé w celu uzyskania bezprawnej korzysci
finansowej dla siebie lub osoby trzeciej (in der Absicht, sich oder einem Dritten einen
rechtswidrigen Vermdgensvorteil zu verschaffen). Zamiar ten urzeczywistnia si¢
w tym, ze dla sprawcy istotne jest, aby on sam lub inna osoba otrzymata korzys¢
z popelnionego przestepstwa®. Od strony podmiotowej czyn stypizowany w § 263
ust. 1 StGB charakteryzuje si¢ wiec umyS$lnoScig z zamiarem zabarwionym (dolus
directus 1. Grades)®.

Przedmiotem ochrony (zamachu) przepisu § 263 ust. 1 StGB jest mienie (Ver-
maogen)®. W doktrynie zauwaza sig, ze konstrukcja przestepstwa oszustwa opiera sie
na wplywaniu na wole innej osoby przez wprowadzenie jej w blad. Z racji tego,
Ze przestepstwo oszustwa jest silnie powigzane z obrotem gospodarczym, niektorzy
karnisci postulujg szerokie rozumienie przedmiotu ochrony przepisu § 263 StGB,
wskazujac, iz nalezy do niego takze ,,prywatna autonomia jednostki w zakresie
transakcji handlowych rozumiana jako gwarancja swobody dziatania”®®. Zgodnie
jednak z przewazajacym stanowiskiem, wolno$¢ innej osoby od przymusu® (wolno$¢
od oszustwa) pozostaje poza ochrong przepisu § 263 StGB°.

W dobie rozwoju przestepczosci ,,biatych kotnierzykéw” w niemieckiej doktry-
nie karnistycznej podkresla sie takze role oszustwa w przestepczo$ci gospodarczej.
Przestepstwo oszustwa moze, ale nie musi, by¢ przestepstwem gospodarczym

82 Postanowienie BGH z 16.11.2006 r., 3 StR 204/06, ,,Neue Zeitschrift fiir Strafrecht“ 2007/5, s. 269.

8 Wyroki BGH: z 17.06.2004 r., 3 StR 344/03, ,Neue Juristische Wochenschrift* 2004/39, s. 2840;
2 10.08.2016 r., 2 StR 579/15, ,Neue Zeitschrift fiir Strafrecht“ 2017/6, s. 351.

84 W. Perron, Kommentar zu § 263 StGB [w:] Strafgesetzbuch. Kommentar, red. A. Eser, Monachium 2019,
nb 165.

85 P Wittig, Die Absicht der rechtswidrigen Bereicherung, ,Juristische Arbeitsblitter 2013/6, s. 401-402.

8¢ S. Tofahrn, Strafrecht. Besonderer Teil II: Straftaten gegen Vermigenswerte, Heidelberg 2016, s. 183; H. Otto,
Grundkurs Strafrecht: die einzelnen Delikte, Berlin 2005, s. 252.

87 T. Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Monachium 2020, § 263, nb 3; B. Hecker, Strafbare Pro-
duktwerbung im Lichte des Gemeinschaftsrechts, Tybinga 2001, s. 228.

88 E. Samson, Grundprobleme des Betrugstatbestandes, ,,Juristische Arbeitsblitter 1978/10, s. 469-475, 625,
D. Geerds, Schadensprobleme beim Betrug, ,JURA — Juristische Ausbildung® 1994/5, s. 309-311.

8 Wolnos¢ od przymusu stanowi autonomiczny przedmiot ochrony prawa karnego, a w tym przede wszyst-
kim przepisu § 240 StGB penalizujacego bezprawne zmuszanie (N6tigung). Por. W. Mitsch, Strafrecht...,
s. 393-394.

%0 Postanowienie BGH z 18.07.1961 r., 1 StR 606/60, ,Neue Juristische Wochenschrift“ 1961/41, s. 1876;
wyrok BGH z 14.10.1975 r., 1 StR 481/75, ,Neue Juristische Wochenschrift“ 1976/20, s. 902; K. Schmoller,
Betrug bei bewufSt unentgeltlichen Leistungen, ,,Juristenzeitung® 1991/3, s. 117-129.
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— mozliwe jest jego popetnienie zarowno w obrocie gospodarczym, jak i poza jego
sferg. Nalezy rowniez pamietaé o tym, ze nie kazde przestepstwo gospodarcze
bedzie jednocze$nie oszustwem — dla przypisania tego drugiego konieczne jest
wyczerpanie wszystkich znamion przepisu § 263 StGB?'.

W obecnym stanie prawnym w niemieckiej dokrynie i orzecznictwie brak jest
tez jednolitoéci pogladéw w zakresie rodzaju chronionego mienia®?. W nauce
przewaza prawno-ekonomiczne rozumienie pojecia mienia (wlasnosci, majatku).
Jako dobra chronione na gruncie przepisu § 263 StGB uwaza sie tylko te sktadniki
majatku, ktore sg objete ochrong systemu prawa’. Tym samym roszczenia wyni-
kajace z nielegalnych stosunkéw prawnych nie mieszczg sie w dyspozycji przepisu
§ 263 StGB**. Orzecznictwo, positkujac sie gospodarczym rozumieniem wlasnosci
(mienia), rozcigga natomiast pojecie ,mienia” do wszystkich aktywéw, ktérych
warto$¢ da sie wyrazi¢ w pienigdzu®, odmawiajgc danemu sktadnikowi majatku
(transakgji) karnoprawnej ochrony jedynie w przypadku razacych naruszen prawa.
Podyktowane jest to wolg unikniecia sprzeczno$ci miedzy prawem karnym a resztg
systemu prawnego’®. Przysporzenie majatkowe musi by¢ réwniez bezprawne, a wiec
pozbawione podstaw prawnych — oszustwo nie zachodzi, jezeli wyludzajacemu
przystuguje roszczenie przeciwko pokrzywdzonemu, ktore jest wykonalne?”. Miedzy
szkodg a pokrzywdzeniem musi zachodzi¢ takze tego rodzaju zwiazek, ze szkoda
poniesiona przez ofiare stanowi jednoczesnie przysporzenie dla sprawcy”®.

W niemieckiej nauce panuje takze doktrynalny spér co do zakresu pojecia ,,wla-
sno$¢”. Zgodnie z pogladem ,,gospodarczym” (wirtschaftlicher Vermdgensbegriff) termin
ten obejmuje wylacznie te dobra, ktére majg dajaca sie wyrazi¢ w pienigdzu warto$é
(geldwerte Objekte)”. W mysl pogladu ,,prawnego” (juristicher Vermogensbegriff) nie
nalezy ogranicza¢ pojecia majatku jedynie do sktadnikéw majacych warto$¢ pieniezna.
Na ,,majatek” sktada si¢ cato$¢ uprawniefi i obowigzkéw osoby nim dysponujacej. Szkode
stanowi juz sama utrata prawa. Wtasno$¢ moze by¢ takze ujmowana w sposob personalny
(personaler Vermogensbegriff). W tym aspekcie ,,wlasno$¢” to kompleksowa ochrona
mozliwosci danego podmiotu prawnego w sferze gospodarczej, ktora jest ujmowana
w sposOb subiektywny — interesy réznych podmiotéw w obrocie prawnym mogg sie
r6znié, przykladowo — inne potrzeby i cele ma maly, a inne duzy przedsiebiorca'®.

Podsumowujac rozwazania dotyczgce przedmiotu ochrony (zamachu) na gruncie
przepisu § 263 ust. 1 StGB, nalezy wskazaé, ze zgodnie z przewazajagcym w nie-
mieckiej doktrynie i judykaturze pogladem dyspozycja tego przepisu s3 objete te

o1 'W. Mitsch, Strafrecht ..., s. 393-394; |. Baumann, Strafrecht und Wirtschaftskriminalitit, ,,Juristenzeitung®
1983/23-24, s. 935-938.

2 M. Heghmanns, Betrug und Filschungsstraftaten, Berlin-Heidelberg 2019, s. 344.

% §. Beukelmann, Kommentar zu § 263 StGB [w:] Beckscher Online-Kommentar. StGB, red. B. von Heintschel-
-Heinegg, Monachium 2016, nb 41; R. Hefendehl, Kommentar zu § 263 StGB [w:] Miinchener Kommentar
zum Strafgesetzbuch, red. B. von Heintschel-Heinegg, Monachium 2017, t. 5, §§ 263-358 StGB, nb 447.
S. Beukelmann, Kommentar... [w:] Beckscher..., nb 42.

Wyroki BGH: z 15.11.1951 r., 4 StR 574/51, ,Neue Juristische Wochenschrift 1952/21, s. 833;

2 7.08.2003 r., 3 StR 137/03, ,,Neue Juristische Wochenschrift“ 2003/45, s. 3283.

Wyrok BGH z 28.04.1987 r., 5 StR 566/86, ,,Neue Zeitschrift fiir Strafrecht“ 1987/9, s. 407; postanowienie

BGH z 1.08.2013 r., 4 StR 189/13, ,Neue Zeitschrift fiir Strafrecht“ 2013/12, s. 710.

7 U. Kindhéuser, Kommentar zu § 263 StGB [w:] Strafgesetzbuch, red. U. Kindhauser, U. Neumann, H.U. Paeffgen,
Baden-Baden 2017, nb 372.

%% R. Rengier, Strafrecht. Besonderer Teil I: Vermogensdelikte, Monachium 2021, nb 246.

% H. Otto, Grundkurs Strafrecht..., s. 154.

100 H, Otto, Grundkurs Strafrecht..., s. 238-247.
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wszystkie sktadniki majatkowe, ktére przedstawiajg wartos¢ ekonomiczng, i moga
by¢ przedmiotem legalnego obrotu handlowego!'.

Do znamion strony przedmiotowej przestepstwa oszustwa nalezy wyrzadzenie
szkody majatkowi innej osoby przez wprowadzenie jej w biad albo utrzymanie jej
w bledzie przez falszywe przedstawienie, znieksztalcenie lub zatajenie faktéw. Oszu-
stwo musi wiec dotyczy¢ faktu'®. Fakt to pewien okreSlony stan rzeczy, ktérego
istnienie da sic udowodnié!®, Fakt moze dotyczy¢ wtasciwosci lub charakteru danego
przedmiotu albo mentalnosci sprawcy (m.in. jego sfery wolicjonalnej) — tzw. fakt
wewnetrzny'*, Faktem w rozumieniu przepisu § 263 ust. 1 StGB mogg by¢ réwniez
okolicznosci niemozliwe do udowodnienia, jednak pod warunkiem ze jako udowad-
nialne przedstawi je ofierze sprawca — przyktadowo mozna podaé w tym miejscu
umowe o egzorcyzmy'®. Poza zakresem ,,faktow” pozostajg natomiast opinie!%,

Oszustwo moze zostaé popetnione zarowno przez dziatanie, jak i przez zaniecha-
nie'””, Zachowanie sprawcy moze by¢ wyrazne — sprawca dziala np. na piSmie, ustnie
badZ gestem. Do oszustw ,,wyraznych” zalicza sie przyktadowo podanie mylnych
danych charakteryzujacych produkt!'®. W orzecznictwie wskazuje sie, ze kazdy korzy-
stajacy z ushugi platnej, w sposéb dorozumiany deklaruje, iz jest wyplacalny i gotow
do zaptaty, poniewaz jest to podstawg wymiany dobr i ustug. Dotyczy to np. tanko-
wania na stacjach samoobstugowych!'”. Oszustwo ,konkludentne” zachodzi wiec
wtedy, gdy sprawca — poprzez podejmowanie czynnosci, ktére majg znaczenie prawne
— stwarza pozory, np. zamiaru zaplacenia za ustuge badZ wyptacalnosci.

Oszustwo zachodzi, gdy ofiara zostaje wprowadzona badz utrzymana w btedzie.
Zgodnie z poglagdem wyrazanym w judykaturze btad to mylne pojmowanie rzeczy-
wisto$ci przez ofiare!'’. W btedzie musi pozostawac osoba fizyczna — nie moze by¢
to np. system komputerowy. Przestepstwo oszustwa wymaga ludzkich proceséw
decyzyjnych!'! — w przypadku wplywania na maszyne sprawca moze ponosi¢ odpo-
wiedzialnos¢ za tzw. oszustwo komputerowe (Computerbetrug) z przepisu § 263a
StGB. Bfad zachodzi takze wtedy, gdy ofiara powezmie watpliwosci co do o§wiad-
czenia sprawcy!!2. Prawnie irrelewantne jest rowniez to, czy ofiara z fatwoscig mogta
rozpoznaé falsz w twierdzeniu sprawcy, np. z powodu oczywistych niescistosci''s.

Oszustwo to wszelkie zachowanie, ktore obiektywnie wprowadza w btad lub
podtrzymuje blad, a tym samym wplywa na wyobraznie¢ innej osoby. Pokrzywdzenie

"' P Hauck, Betrug und Untreue als konkrete Gefihrdungsdelikte de lege lata und de lege ferenda, ,,Zeitschrift

fiir Internationale Strafrechtsdogmatik“ 2011/11, s. 922.

102 U. Kindhiuser, Strafrecht. Besonderer Teil 11: Straftaten gegen Vermdogensrechte, Baden-Baden 2016, nb 3.

103 K. Kiihl, Kommentar zu § 263 StGB [w:] Strafgesetzbuch. Kommentar, red. K. Lackner, K. Kiihl,
Monachium 2018, nb 6.

104 Wyrok BGH z 3.06.1960 r., 4 StR 121/60, ,Neue Juristische Wochenschrift“ 1961/4, s. 182; T. Fischer,
Strafgesetzbuch..., § 263, nb 8.

105 Wyrok Landesgericht w Mannheim z 30.04.1992 r., (12) 4 Ns 80/91, ,,Neue Juristische Wochenschrift”
1993/22, 5. 1488. Sad uznal, ze umowa o egzorcyzmy, z ktorej kontrahent nie wywigzal si¢, moze podlegaé
prawnokarnej ocenie pod katem wyczerpania znamion przestepstwa z przepisu § 263 StGB.

106 °T. Fischer, Strafgesetzbuch..., § 263, nb 9.

107 H. Otto, Grundkurs Strafrecht..., s. 235-236.

108 Wyrok BGH z 12.12.1958 r., 2 StR 221/58, ,,Neue Juristische Wochenschrift“ 1959/22, s. 993.

109" Postanowienie BGH z 28.07.2009 r., 4 StR 254/09, ,,Neue Zeitschrift fiir Strafrecht* 2009/12, s. 694; postanowienie
Landesgericht w Kolonii z 22.01.2002 r., Ss 551/01-2/02, ,,Neue Juristische Wochenschrift 2002/14, s. 1059.

110 Wyrok BGH z 24.04.1952 r., 4 StR 854/51, ,Neue Juristische Wochenschrift“ 1952/, 22-23, s. 896.

11 Postanowienie BGH z 21.11. 2001 r., 2 StR 260/01, ,,Neue Juristische Wochenschrift* 2002/12, s. 905.

12 Wyrok BGH z 5.12.2002 r., 3 StR 161/02, ,Neue Zeitschrift fiir Strafrecht“ 2003/6, s. 313.

13 Wyrok BGH z 22.10.1986 r., 3 StR 226/86, ,,Neue Juristische Wochenschrift“ 1987/7, s. 388.
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ofiary musi by¢ wynikiem btedu, ktdry zostal wywotany oszukanczymi zabiegami''“.
Poza zakresem przestepstwa oszustwa pozostaje natomiast ochrona ludzi przed
konsekwencjami ich wlasnej nieostroznosci'®.

Niemiecki ustawodawca w przepisie § 263 ust. 1 StGB nie zawart znamienia
odnoszacego sie do dokonania przez ofiare niekorzystnego rozporzadzenia mieniem.
Dokonanie niekorzystnych dyspozycji majatkiem przez ofiare jest jednak traktowane
jako element konieczny dla bytu przestepstwa oszustwa w doktrynie i orzecznictwie
— jest to element stanowigcy zwigzek miedzy wykorzystaniem btedu przez spraw-
ce a pokrzywdzeniem ofiary, ktéry jednocze$nie wyrdznia ten typ przestepstwa
od innych przestgpstw przeciwko mieniu''®. Rozporzadzenie majatkiem dokonane
przez ofiar¢ moze mie¢ postaé dzialania, tolerowania lub zaniechania, ktdre to za-
chowanie musi ponadto bezpo$rednio prowadzi¢ do zmniejszenia majatku'”. Moze
by¢ to m.in. zaciggniecie zobowigzania''®. Jednocze$nie rozporzadzenie nie musi
stanowi¢ czynno$ci prawnej na gruncie prawa cywilnego — karnistyczne rozumienie
rozporzadzenia majatkiem jest szersze i obejmuje takze czynnosci czysto faktyczne'"’.
Posiadanie przez ofiare zdolnosci do czynnos$ci prawnych tez jest irrelewantne!?’.
Rozporzadzenie majatkiem musi natomiast prowadzi¢ do szkody bezposrednio
—jezeli dana osoba przez swoje dziatania jedynie stworzyta mozliwo$¢ pozniejszego
nieuprawnionego dostepu do majatku ofiary przez oszustwo, to nie sg wyczerpane
znamiona przestepstwa penalizowanego przez przepis § 263 ust. 1 StGB'?!,

Przestepstwo z przepisu § 263 ust. 1 StGB nalezy do przestepstw materialnych!?2,
Skutkiem czynu s straty finansowe ofiary wynikte z dokonanego przez nig rozpo-
rzadzenia majatkiem!'?. Jezeli sytuacja finansowa ofiary nie ulegnie pogorszeniu,
to przestepstwo oszustwa nie zachodzi. Dzieje sie tak np. w sytuacji, gdy dana
osoba nabedzie towary warte swojej ceny, chociaz sg one falszywie reklamowane
jako specjalna oferta!?*.

Sankgja karna za przestepstwo oszustwa to kara pozbawienia wolnosci do lat 5'%°
albo kara grzywny'*°.

W Niemczech oszustwo jest przestepstwem Sciganym z urzedu. Jeze-
li pokrzywdzonym jest krewny, opiekun, przedstawiciel ustawowy lub osoba

114 Wyrok BGH z 26.04.2001 r., 4 StR 439/00, ,,Neue Juristische Wochenschrift“ 2001/3, s. 218.

5 Wyrok BGH z 10.07.1952 r., 5 StR 358/52, ,,Neue Juristische Wochenschrift“ 1952/27, s. 1062.

116 R. Hefendehl, Kommentar zu § 263 StGB [w:] Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, red. W. Joecks,
K. Miebach, Monachium 2017, t. 5, § 263, nb 9.

Wyrok BGH z 11.03.1960 r., 4 StR 588/59, ,,Neue Juristische Wochenschrift“ 1960/23, s. 1068.

118 Wyrok BGH z 20.03.2013 r., 5 StR 344/12, ,,Neue Juristische Wochenschrift“ 2013/20, s. 1460.

19 Wyrok BGH z 11.03.1960 r., 4 StR 588/59, ,,Neue Juristische Wochenschrift“ 1960/23, s. 1068.

120 U. Kindhduser, Strafrecht..., § 27, nb 42.

121§, Beukelmann, Kommentar... [w:] Beckscher..., nb 32.

122 W niemieckiej doktrynie przedstawiane sa natomiast rozne poglady na temat kwalifikowania oszustwa do prze-
stepstw, przy popetnieniu ktorych dobro prawne doznaje uszczerbku, czy tez do przestepstw z narazenia. Jest
to zagadnienie obszerne, ktorego analiza wykracza poza ramy niniejszego opracowania. Warto jednak w tym
miejscu odestac do pracy odnoszacej si¢ do niniejszego problemu — zob. P Hauck, Betrug..., s. 919-930.

H. Satzger, Kommentar zu § 263 StGB [w:] Strafgesetzbuch. Kommentar, red. H. Satzger, W. Schluckebier,
G. Widmaier, Kolonia 2016, nb 203.

124 Postanowienie BGH z 18.07.1961 r., 1 StR 606/60, ,Neue Juristische Wochenschrift” 1961/14, s. 1876.
125 Kara pozbawienia wolnosci jest terminowa, jesli ustawa nie przewiduje kary dozywotniego pozbawienia
wolnosci. Terminowa kara pozbawienia wolnosci jest orzekana w maksymalnym wymiarze 15 lat i w mi-
nimalnym wymiarze 1 miesigca (§ 38 ust. 112 StGB).

Grzywna wymierzana jest w stawkach dziennych. Minimalna liczba stawek dziennych to 5, a maksymalna
- 360. Wysokos¢ stawki dziennej ustala sad, biorac pod uwage sytuacje osobista i ekonomiczng sprawcy.
Stawka dzienna wynosi co najmniej 1 EURO i maksymalnie 30 tysigcy EURO (§ 40 ust. 112 StGB).
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mieszkajaca ze sprawcg we wspolnym gospodarstwie domowym, to Sciganie oszu-
stwa odbywa sie na ich wniosek (§ 263 ust. 4 w zw. z § 247 StGB).

4. WNIOSKI

Poréwnujac zawarto$¢ normatywng przepisu art. 286 § 1 k.k. i przepisu § 263
ust. 1 StGB, nalezy dojs¢ do nastepujacych wnioskow.

Brak jest réznic w zakresie podmiotu przestepstwa oszustwa. W regulacjach
obu panistw oszustwo jest przestepstwem powszechnym i moze zostaé popetnione
przez kazda osobe zdolng do ponoszenia odpowiedzialnosci karnej. W przypadku
zaniechania sprawca musi by¢ tzw. gwarantem, tj. posiadaé obowigzek zapobie-
gniecia skutkowi (art. 2 k.k. 1§ 13 ust. 1 StGB). Oszustwo z zaniechania jest wigc
przestepstwem indywidualnym.

Od strony podmiotowej przestepstwo oszustwa zaréwno w Polsce, jak i w Niem-
czech jest przestepstwem umySlnym, ktére moze zostaé popelnione wylacznie
w zamiarze bezpos§rednim zabarwionym celem (dolus directus coloratus). Generalnie
rzecz ujmujac celem tym jest — pomimo nieznacznych réznic w samym sformuto-
waniu przepisu — osiggniecie korzy$ci majatkowej.

Réznice odnotowano natomiast w zakresie przedmiotu ochrony (zamachu). Przed-
miotem ochrony przestepstwa z art. 286 § 1 k.k. jest mienie, aczkolwiek za przedmiot
zamachu przestepstwa oszustwa doktryna uwaza nie tylko samo mienie, ale takze
osobe. W niemieckiej nauce karnistycznej przewaza poglad, ze wolnos¢ innej osoby
od przymusu pozostaje poza ochrong przepisu § 263 ust. 1 StGB. Zaréwno w pol-
skim, jak i niemieckim stanie prawnym ,,mienie” rozumiane jest w sposob szeroki,
i obejmuje wszelkie aktywa i pasywa majatku. Rozporzadzenie mieniem moze wynikaé
zar6wno z czynnoSci prawnej, jak i stanowi¢ czynno$¢ faktyczng. W przeciwienstwie
do prawa niemieckiego, polskie orzecznictwo nie ogranicza przedmiotu ochrony
do legalnych stosunkéw prawnych. Podczas gdy ,,przepis art. 286 § 1 k.k. nie zawiera
ograniczenia [...] jedynie do «niekorzystnego rozporzadzenia mieniem» wykonanego
«w celu godziwym»”, przepis § 263 ust. 1 StGB chroni wszystkie sktadniki, ktérych
warto$¢ da sie wyrazi¢ w pienigdzu, odmawiajgc danemu $wiadczeniu karnoprawnej
ochrony jedynie w przypadku razagcych naruszen prawa. W obu regulacjach podmiot
rozporzadzajacy mieniem musi by¢ natomiast osobg fizyczng.

Do znamion strony przedmiotowe] przestepstwa z art. 286 § 1 k.k. nalezy do-
prowadzenie innej osoby do niekorzystnego rozporzadzenia wlasnym lub cudzym
mieniem za pomocg wprowadzenia jej w blad albo wyzyskania btedu lub niezdolnosci
do nalezytego pojmowania przedsiebranego dzialania, a przestepstwa z § 263 ust. 1
StGB - wyrzadzenie szkody majatkowi innej osoby poprzez wprowadzenie jej w btad
albo utrzymanie jej w bledzie przez falszywe przedstawienie, znieksztalcenie lub zata-
jenie faktow. Czynnos$¢ sprawcza obu czynéw polega na doprowadzeniu innej osoby
do niekorzystnego rozporzadzenia mieniem poprzez oszukancze zabiegi nakierowane
na wywotlanie lub wykorzystanie bledu kontrahenta. Ustawa polska wprost wskazuje,
ze pokrzywdzony musi sam dokonaé rozporzadzenia mieniem, w Niemczech oko-
liczno$¢ ta jest rekonstruowana w oparciu o zwigzek przyczynowo-skutkowy miedzy
dziataniem sprawcy a pokrzywdzeniem ofiary. W obu ustawach konstrukcja strony
przedmiotowej jest wiec trojstopniowa — najpierw sprawca czyni oszukancze zabiegi,
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ktére majg spowodowaé mylne wyobrazenie ofiary o rzeczywistym stanie rzeczy,
nastepnie ofiara dokonuje rozporzadzenia mieniem, ktére w efekcie prowadzi do po-
wstania szkody w jej majatku. W ustawie polskiej wskazane jest wprost, ze to ofiara
sama musi dokona¢ rozporzadzenia, w systemie niemieckim wynika to z treSci po-
zostalych znamion. W Swietle zasady nullum crimen sine lege uregulowanie polskie
nalezy uzna za bardziej pozadane.

Oba przepisy wymagajg tozsamosci podmiotu, ktory dokonuje rozporzadzenia
i podmiotu, ktory padt ofiarg oszukanczych zabiegdw. Rozporzadzenie mieniem w oby-
dwu przypadkach musi takze pozostawaé niekorzystne, a wiec by¢ negatywne z punktu
widzenia intereséw osoby pokrzywdzone;.

Przepis art. 286 § 1 k.k. wskazuje, ze sprawca musi wprowadzi¢ ofiare w biad albo
wyzyskaé juz istniejacy btad ofiary lub jej niezdolno$¢ do nalezytego pojmowania przed-
siebranego dziatania. Przepis § 263 ust. 1 StGB ogranicza sie¢ do wprowadzenia ofiary
w btad i utrzymania jej w bledzie, nie odnoszac sie do wykorzystania niezdolnosci do na-
lezytego pojmowania przedsi¢branego dziatania. W tym zakresie wskaza¢ mozna, ze owa
»hiezdolno$¢ do nalezytego pojmowania przedsiebranego dziatania” moze by¢ w systemie
niemieckim uznawana za forme ,utrzymania ofiary w bledzie” — ma ona przeciez juz
zafalszowane wyobrazenie co do rzeczywisto$ci. Przemawia za tym argument, ze czynno$¢
stanowigca przedmiot oszustwa nie musi by¢ czynnoScig prawng, moze to by¢ czynno$é
faktyczna. Nie jest tez wymagana zdolno$¢ ofiary do czynnosci prawnych, ktérej skutecz-
no$¢ na gruncie prawa cywilnego — oczywiscie w uproszczeniu — zalezy m.in. od istnienia
rozeznania w zakresie przedsiebranego dziatania. Idac takim tokiem rozumowania,
w ustawie polskiej znamie ,,niezdolnosci do nalezytego pojmowania przedsiebrane-
go dziatania” stanowitoby niejako podkategorie samego wyzyskania juz istniejacego
btedu, a zawarcie przedmiotowego znamienia w ustawie — niepotrzebne superfluum.

Przestepstwa okre$lone w art. 286 § 1 k.k. i w § 263 ust. 1 StGB s3 przestep-
stwami materialnymi.

Ustawowe zagrozenie karg za przestepstwo oszustwa w typie podstawowym
to kara pozbawienia wolnosci w wymiarze od 6 miesiecy do 8 lat w Polsce i kara
pozbawienia wolnosci do lat 5 albo kara grzywny w Niemczech. W Polsce oszustwo
penalizowane jest wiec istotnie surowiej.

W obu parnistwach przestepstwo oszustwa jest $cigane z urzedu. Wyjatkiem jest
sytuacja, w ktérej czyn popetniono na szkode osoby najblizszej — w takim przypadku
Sciganie nastepuje na wniosek pokrzywdzonego. Rozwigzanie takie funkcjonuje
zarbwno w Polsce, jak i w Niemczech. Ustawy karne obu panstw zakreslajg krag
0s6b, od ktorych przedmiotowy wniosek jest wymagany (art. 115 § 11 k.k.1§ 263
ust. 4 w zw. z § 247 StGB).

Na podstawie przedmiotowych rozwazan, obrang w poczatkowej czesci ni-
niejszej pracy hipoteze badawcza o treici ,,polska i niemiecka regulacja prawna
dotyczaca przestepstwa oszustwa wykazuje zarowno podobiefistwa, jak i roznice
w swojej zawarto$ci normatywnej”, nalezy zweryfikowaé w sposéb pozytywny.
Podobiefistwa odnotowano w zakresie podmiotu, strony podmiotowej i trybie
Scigania przestepstwa, roznice za$§ — w przedmiocie ochrony (zamachu) i strony
przedmiotowej przestepstwa oszustwa, jak tez w ustawowym zagrozeniu kara.

Na koniec zaakcentowania wymaga, ze ro$nie liczba wyludzenn dokonywanych
za pomocg systemOw informatycznych i cyfrowych. Przestepstwa te czesto nie moga
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by¢ penalizowane przez przepis odnoszacy sie stricte do przestepstwa oszustwa, bowiem
podmiot wprowadzany w blad musi pozostawac osobg fizyczng. W tym zakresie po-
szczegOlne ustawodawstwa przyjmujg rozne rozwigzania — legislator polski i prawodawca
niemiecki zdecydowali sie na zawarcie w kodyfikacji karnej odrebnego typu przestepstwa
dotyczacego tzw. oszustw komputerowych (art. 287 § 1 k.k. i § 263a ust. 1 StGB).

Summary
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Fraud is one of the most common crimes against property. Given the progress in informa-
tion technology, digitalization and other areas, the number of frauds has been constantly
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of the present era. The legal retort to damage caused by fraudulent activities under the
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Streszczenie

Katarzyna Borkowska, Przestepstwo oszustwa w polskim
i niemieckim prawie karnym

Oszustwo stanowi jedno z najczesciej popelnianych przestepstw przeciwko mieniu.
W ostatnich latach, m.in. ze wzgledu na postep w dziedzinie informatyzacji i cyfryzacji,
liczba przestepstw tego typu stale wzrasta, a ustawodawca staje przed wyzwaniem do-
stosowania prawnej regulacji do potrzeb wspdiczesnosci. Prawnokarna reakcja na dopro-
wadzenie innej osoby do niekorzystnego rozporzgdzenia mieniem poprzez podejmowanie
oszukariczych zabiegow moze byc réina. Przedmiot artykulu stanowi prawnoporéwnaw-
cze opracowanie dedykowane stricte przepisom karnym dotyczgcym oszustwa w Polsce
i w Niemczech. W opracowaniu przeanalizowano znamiona typu podstawowego tego
przestepstwa zawarte w przepisach Kodekséw karnych obu paristw, szczegétowo opisujgc
podmiot, strong podmiotowsg, przedmiot ochrony (zamachu) oraz strong przedmiotowg
przestepstwa. Odniesiono sig takze do ustawowego zagrozenia karg oraz trybu scigania
oszustwa. Przeprowadzone w pracy rozwazania zostaly oparte zaréwno na poglgdach dok-
tryny, jak i orzecznictwa. Nastepnie dokonano poréwnania polskiego i niemieckiego prze-
pisu, wskazujgc na podobieristwa i réznice w obu regulacjach.

Stowa kluczowe: oszustwo, przestepstwo przeciwko mieniu, prawo karne poréwnaw-
cze, polskie prawo karne, niemieckie prawo karne
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1. WSTEP

Obowiazujgca obecnie ustawa o broni i amunicji zostata uchwalona 21.05.1999 r.!
i weszta w zycie 20.03.2000 r., zastepujac tym samym dotychczas obowigzujaca
ustawe z 31.01.1961 r. o broni, amunicji i materiatach wybuchowych?.

Do istotnych zmian w zakresie dostepu do broni palnej, wprowadzanych usta-
w3a z 1999 r., nalezy zaliczy¢ zakwalifikowanie broni gazowej do kategorii broni
palnej. Skutkiem tej zmiany jest obowiazek uzyskania pozwolenia na posiadanie
broni gazowej. Wedtug projektodawcéw uzasadnieniem objecia broni gazowej
reglamentacjg wtasciwg dla broni palnej jest m.in. upowszechnienie sie broni
gazowej, ktOrej uzywanie moze stwarzaé realne zagrozenie dla zycia i zdrowia’.
Innymi przestankami przemawiajgcymi za takim rozwigzaniem sg takze: mozli-
woS$¢ przerobienia broni gazowej na bron bojowa, mozliwo$¢ uzywania Srutu jako
amunicji do takiej broni oraz wzrost liczby przypadkéw postugiwania sie bronig
gazowq jako narzedziem przestepstwa*.

Kolejna istotng cechg ustawy o broni i amunicji z 1999 r. jest kompleksowos¢
regulacji. Stopief szczegétowosci i liczba warunkéw, ktore zobowigzany jest spetnié
wnioskodawca, a nastepnie posiadacz broni palnej wskazujg na znaczny stopien re-
strykcyjnosci ustawy’. Co wiecej, zar6wno w orzecznictwie sadow administracyjnych,
jak i w literaturze przedmiotu, podkreSla sie, ze organy wydajace decyzje o pozwoleniu
na brof mogg prowadzi¢ bardziej lub mniej restrykcyjng polityke w tym zakresie®.

* Dr Rafal Rejmaniak jest adiunktem na Wydziale Prawa, Uniwersytet w Biatymstoku, Polska, ORCID:
0000-0003-1908-5844, e-mail: r.rejmaniak@uwb.edu.pl

* Data zgloszenia tekstu przez autora: 1.03.2020 r.; data przyjecia tekstu przez redakcje do publikacji:
24.02.2021 r.

! Tekst jedn.: Dz.U. z 2019 r. poz. 284.

2 Dz.U.z 1961 r. Nr 6, poz. 43.

3 Uzasadnienie rzgdowego projektu ustawy o broni i amunicji, druk sejm. nr 476, Sejm III kadencji, Oficjalna witryna
internetowa Sejmu RB, http://orka.sejm.gov.pl/Rejestrd.nsf/wgdruku/479/$file/479.pdf, s. 1 (dostep: 19.02.2020 1.).

4 Uzasadnienie..., s. 1-2. Zob. polemiczne uwagi kryminalistykéw w: M. Kulicki, Dowodowa problematyka
wspolczesnej broni strzeleckiej, Krakow 2001, s. 31-37.

5 M. Mréz, Posiadanie broni strzeleckiej przez osoby fizyczne: prawo, polityka, praktyka, ,,Analizy BAS” 2009/7,
s. 2, http://orka.sejm.gov.pl/WydBAS.nsf/0/95AF503F8EB2115FC125757D002FAOF8/$file/Analiza_%20
BAS 2009_15.pdf (dostep: 19.02.2020 r.).

¢ M. Mr6z, Posiadanie..., s. 4, 9; wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 27.01.2012 r., [l OSK 2151/10,
LEX nr 1125236; wyroki Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie: z 13.06.2012 r., Il SA/WA 621/12,
LEX nr 1230649; 2 26.03.2015 r., Il SA/Wa 1891/14, LEX nr 1730452.
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Przyjety restrykcyjny model reglamentacji broni palnej skutkuje tym, ze Polska jest
pafistwem o najnizszym wspotczynniku broni palnej na 100 mieszkancéw w Europie.
Zgodnie z danymi z 2017 r. przedstawionymi w Small Arms Survey na 100 mieszkan-
coéw Polski przypada 2,5 egzemplarza broni palnej, przy czym liczba ta uwzglednia
zaréwno bron zarejestrowang, jak i niezarejestrowang’. Zestawiajac za$ dane o liczbie
egzemplarzy broni zarejestrowanych® i liczbie ludnosci w 2018 r.°, mozna stwierdzic,
ze na 100 mieszkancéw Polski przypada 1,31 egzemplarza zarejestrowanej broni palnej.

Wydaje sie, ze wprowadzeniu i utrzymywaniu takiego modelu regulacji towarzyszy
przekonanie o silnym zwigzku pomigdzy ilo$cig broni palnej pozostajacej w dyspozycji
cztonkow spoteczefistwa a liczbg przestepstw (w szczeg6lnosci z uzyciem przemocy).
Temu hipotetycznemu zwigzkowi przypisuje sie relacje przyczynowo-skutkowg — wie-
cej broni palnej w spoleczefistwie oznaczaé powinno wiecej popetnianych przestepstw.
Poglad ten jest charakterystyczny dla stanowisk przeciwnych szerokiemu dostepowi
do broni palne;j. Istnieje jednak rowniez inne stanowisko. Zwolennicy swobodnego
dostepu do broni palnej twierdza, ze moze on wptynaé na zmniejszenie sie poziomu
przestepczodci, gdyz potencjalny sprawca moze by¢ bardziej sktonny do odstgpienia
od swojego zamiaru, majgc Swiadomo$é, ze jego zamach mogtby zostaé odparty przez
potencjalng ofiare badZ swiadkow zdarzenia za pomoca broni palnej'.

2. STAN BADAN

Badania nad zwigzkami nasycenia spoteczefistwa bronia palna z liczba popetnianych
przestepstw (przestepstw w ogolnosci, przestepstw z uzyciem przemocy lub samych
zabdjstw) pozostajg w szczegdlnoséci w sferze zainteresowan badaczy ze Stanéw
Zjednoczonych Ameryki Pétnocnej. Kontekst tych badan jest jednak specyficzny.
Dostep do broni palnej w Stanach Zjednoczonych jest niezwykle szeroki, samo za$
prawo do posiadania broni palnej przez obywateli wywodzone jest z II Poprawki
do Konstytucji USA. Prawo do posiadania broni czesto traktowane jest jako element
amerykanskiej tozsamosci kulturowej. Niemniej jednak, rowniez tam (a moze przede
wszystkim tam) toczy sie spér miedzy zwolennikami i przeciwnikami swobodne-
go dostepu do broni palnej. Dziatalno$¢ wspierajacg zwolennikéw swobodnego
dostepu do broni palnej prowadzi National Rifle Association'!, glosy sprzeciwu
wobec takiego modelu dostepu do broni palnej mozna za$ zaobserwowaé w postaci
dziatalnosci stowarzyszenia Brady: United Against Gun Violence'>.

7 W raporcie podano nast¢pujace wartosci: bro zarejestrowana — 380.000, bron niezarejestrowana — 588.000
sztuk. Zob. A. Karp, Civilian, Small Arms Survey. Estimating Global Civilian-held Firearms Numbers. Annexe:
Civilian Firearms Holdings 2017, Genewa 2018, http://www.smallarmssurvey.org/fileadmin/docs/Weapons_
and_Markets/Tools/Firearms_holdings/SAS-BP-Civilian-held-firearms-annexe.pdf (dostep: 19.02.2020 r.).

8 Na dziefi 31.12.2018 r. w Polsce zarejestrowanych byto 505.429 egzemplarzy broni palnej, zob. policja.pl
(dostep: 19.02.2020 r.).

° Liczba ludnoéci w Polsce na dzient 31.12.2018 r. wynosita 38 411 00 mieszkaficow. Rocznik Statystyczny
Rzeczypospolitej Polskiej, Warszawa 2019, s. 207.

10 Zob. np. M. Duggan, More Guns, More Crime, “Journal of Political Economy” 2001/5, t. 109, s. 1086-1087;
R. Cooter, T. Ulen, Ekonomiczna analiza prawa, Warszawa 2011, s. 674-675.

! Organizacja ta prowadzi dzialania na rzecz rozszerzania dostepu do broni palnej i przeciwdziatania jego
ograniczeniom. Zob. https://www.nraila.org/about/election-center/ (dostep: 19.02.2020 r.).

12 Nazwa stowarzyszenia pochodzi od nazwiska Jamesa Brady’ego, amerykaiiskiego polityka, sekretarza
prasowego Bialego Domu, dzialacza na rzecz zwickszenia kontroli nad dostgpem do broni palnej. Dziatalno$é
organizacji na stronie: https://www.bradyunited.org/the-brady-plan (dostep: 19.02.2020 r.).
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W literaturze amerykanskiej mozna odnalez¢ liczne préby ustalenia relacji mie-
dzy nasyceniem populacji bronig palng a liczbg przestepstw. Wsrod publikowanych
badan mozna odnaleZ¢ analizy wykorzystujace rozmaite metody i techniki badawcze
prowadzace do réznych wnioskéw. Ponizej zaprezentowano przyktadowe badania
prowadzone na gruncie amerykanskim.

Martin S. Geisel, Richard Roll i R. Stanton Wettick w swoim opracowaniu
z 1969 r. ustalili, ze Scista restrykcyjna reglamentacja broni palnej obniza liczbe
zabojstw, samobojstw i wypadkow z bronig palng’®. Do innych wnioskéw doszedt
Steven Thomas Seitz w 1972 r., ktérego badania wskazaty na zalezno$¢ istniejaca
miedzy poziomem restrykcyjnosci kontroli dostepu do broni palnej a spadkiem
liczby zabdjstw, ktoérych sprawcami byli biali obywatele. Nie odnotowal on na-
tomiast takiego zwigzku z zabdjstwami, ktérych sprawcami byly osoby czarno-
skore'. Douglas R. Murray analizujagc w 1975 r. dane obejmujace 50 stanéw, nie
zaobserwowal natomiast zadnej korelacji miedzy Scista reglamentacjg dostepu
do broni palnej a liczbg przestepstw powigzanych z bronig palng'®. Co wiecej, nie
odnotowal on rowniez korelacji miedzy restrykcyjnoscig kontroli dostepu do broni
palnej a liczbg posiadaczy broni palnej w poszczegdlnych stanach'®. David Lester
i Mary E. Murrell w 1986 r. przeprowadzili badania wykorzystujac skale Guttmana
i wspolczynnik korelacji Pearsona, w efekcie ktérych sformutowali wniosek, ze nie
ma zwigzku miedzy restrykcyjnoscig reglamentacji broni palnej a liczbg zabdjstw,
jednak w stanach, w ktérych funkcjonuje $cislejsza kontrola prawna broni palnej
odnotowywana jest mniejsza liczba zabdjstw z uzyciem broni palnej'’. Autorzy
zastrzegli przy tym, ze poziom reglamentacji broni palnej moze by¢ inny w r6z-
nych panstwach, za§ w przypadku Stanéw Zjednoczonych ,Scista” reglamentacja
oznacza minimalne wymogi dotyczace zakupu, posiadania i noszenia broni palnej.

Prébe odpowiedzi na pytanie o kierunek ewentualnej zaleznos$ci miedzy po-
siadaniem broni palnej a liczbg przestepstw podjat Lawrence Southwick Jr., kto-
ry ze swoich badafi wyprowadzit wnioski, ze bardziej prawdopodobne jest twier-
dzenie, iz to wzrost lub spadek liczby przestepstw jest przyczyng wzrostu lub
spadku liczby 0s6b posiadajacych bron palng'®. Badania przeprowadzone przez
Johna C. Moorhouse’a i Brenta Wannera, obejmujace analize regulacji stanowych
i liczbe przestepstw w tych stanach nie wykazaty zwigzku ograniczenia dostepu
do broni z liczbg popetnianych przestepstw!®. Potwierdzity natomiast, ze wysoki
poziom przestepczo$ci wplywa na polityczne poparcie idei ograniczenia dostepu
do broni palnej.

W nieco inny sposéb badania przeprowadzit Mark Duggan, ktéry wykorzystat
dane dotyczace sprzedazy czasopisma Gun & Ammo w USA do okreSlenia poziomu

13 MLS. Geisel, R. Roll, R.S. Wettick, The effectiveness of state and local regulations of handguns, “Duke Law
Journal” 1969, t. 1969, s. 672-673.

4 S.T. Seitz, Firearms, homicides, and gun control effectiveness, “Law & Society Review” 1972/4, t. 6, s. 609.

S D.R. Murray, Handguns, gun control laws and firearms violence, “Social Problems” 1975/1, t. 23, s. 91.

¢ D.R. Murray, Handguns..., s. 91.

7' D. Lester, M.E. Murrell, The influence of Gun Control Laws on Personal Violence, “Journal of Community
Psychology” 1986/3, t. 14, s. 318.

8 L. Southwick, Do Guns Cause Crime? Does Crime Cause Guns? A Granger Test, “Atlantic Economic Journal”
1997/3, t. 25,s. 272.

¥ J.C. Moorhouse, B. Wanner, Does Gun Control Reduce Crime or Does Crime Increase Gun Control?, “Cato
Journal” 2006/1, t. 26, s. 121-122.
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posiadania broni palnej i jego zmian na badanych obszarach?. Przeprowadzone
badania dotyczace wplywu poziomu posiadania broni palnej na zabojstwa z uzy-
ciem broni palnej i inne kategorie przestepstw doprowadzity autora do wniosku,
ze wzrost poziomu posiadania broni palnej prowadzi do wzrostu liczby zabdjstw,
przy czym bardziej prawdopodobnym kierunkiem interpretacji wynikéw badan
jest przyjecie, iz to wzrost poziomu posiadania broni wptywa na liczbe zabdjstw
niz odwrotnie?!. W zakresie za$ pozostatych przestepstw (rozbdj, czynna napasé,
zgwalcenie) zwigzek taki albo nie wystepuje, albo jest nieznaczny?2.

John R. Lott w kolejnych wydaniach swojej monografii pt. ,,More Guns, Less
Crime”, opierajac sie na danych statystycznych dotyczacych przestepczosci i liczby
pozwolen na noszenie broni ukrytej w poszczegdlnych amerykanskich stanach,
wykazal, ze istnieje istotny zwigzek miedzy wzrostem liczby pozwolef na noszenie
broni palnej a spadkiem przestepczosci®*. W kolejnych wydaniach analizy byty
uzupetniane o dane statystyczne z nastepnych lat**. Autor, poréwnujgc poziom
przestepczoSci w stanach, w ktérych funkcjonowalo prawo do noszenia broni
z pozostalymi stanami, wskazywal, ze nowe dane statystyczne potwierdzaja wy-
prowadzone wnioski: liczba przestepstw z uzyciem przemocy, w tym zabdjstw,
zgwalcen i napasci spada po wprowadzeniu w danym stanie prawa do noszenia
ukrytej broni®.

Z kolei analizy Gary’ego Klecka, Tomislava Kovandzica i Jona Bellowsa obej-
mujgce dane z miast w Stanach Zjednoczonych liczacych co najmniej 25.000
mieszkancéw doprowadzily autoréw do wniosku, ze brak jest dowodéw na po-
twierdzenie hipotezy, iz ograniczenie dostepu do broni palnej spowoduje spadek
przestepczosSci z uzyciem przemocy?>e.

Poza analizami skupiajgcymi si¢ na kwestii posiadania broni i przestepczosci
w USA, prowadzono takze badania poréwnawcze. David Hemenway i Matthew
Miller w 2000 r. poréwnali poziom dostepnosci broni palnej z liczba zabdjstw
w 26 krajach rozwinietych i ujawnili dodatnig oraz statystycznie istotng kore-
lacje miedzy badanymi zjawiskami?’. Rok p6zniej badania poréwnawcze pro-
wadzili Martin Killias, John van Kesteren i Martin Rindlisbacher, ktérzy pod-
dali analizie dane dotyczace liczby samobdjstw, zabdjstw, napasci i rozbojow
w 21 panstwach w stosunku do liczby gospodarstw domowych, w ktorych znaj-
duje sie co najmniej jeden egzemplarz broni palnej. Autorzy ci doszli do wniosku,
ze pomiedzy liczbg takich gospodarstw a liczbg zabdjstw istnieje staba korelacja
dodatnia (r=0,23), a przy uwzglednieniu Stanéw Zjednoczonych Ameryki, Wtoch
i Irlandii Pétnocnej sita korelacji wzrasta (r = 0,54). Ujawnili natomiast istotny
zwigzek miedzy liczbg zabojstw, ktoérych ofiarami sg kobiety a liczbg gospodarstw,
w ktérych znajduje sie bron, korelacja ta wyniosta bowiem r=0,72, za§ w przypadku

20 M. Duggan, More Guns..., s. 1087-1088, 1089.

2! M. Duggan, More Guns..., s. 1098.

22 M. Duggan, More Guns..., s. 1112.

23 L.R. Lott, More Guns, Less Crime. Understanding crime and gun-control laws, Chicago 2011, s. 97, 169.

2 L.R. Lott, More Guns..., s. 235 i n.

2 L.R. Lott, More Guns..., s. 259.

26 G. Kleck, T. Kovandzic, J. Bellows, Does Gun Control Reduce Violent Crime?, “Criminal Justice Review”
2016/4, t. 41, s. 502.

¥ D. Hemenway, M. Miller, Firearm Availability and Homicide Rates across 26 High-Income Countries,
“Journal of Trauma” 2000/6, t. 49, s. 988.
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zabdjstw, w ktorych ofiarami sg me¢zczyZzni wspotczynnik korelacji wyniést jedynie
r = 0,24%. Inni badacze przeanalizowali w 2013 r. relacje miedzy liczbg sztuk broni
palnej per capita a liczba zgonéw powigzanych z bronig palng w 27 rozwinietych
panstwach z calego §wiata i ujawnili silng dodatnig korelacje (r=0,80) miedzy tymi
zmiennymi®.

W rodzimej literaturze brak jest opracowan, w ktérych autorzy préobowali
ustali¢ zwigzki miedzy liczbg wydanych pozwolef na bron (lub liczbg posiadaczy
broni palnej albo liczbg zarejestrowanych egzemplarzy broni) z liczba przestepstw
z jej uzyciem lub przestepstw z uzyciem przemocy. Jedynym opracowaniem, ktdore
porusza to zagadnienie jest publikacja Marcina Mroza ,,Prawo do broni w Polsce
i Europie”, w ktdrej autor zestawit liczbe zabojstw w ogdle, zabodjstw przy uzyciu
broni palnej, gazowej i pneumatycznej, a takze dane dotyczace liczby wydanych
pozwolefi i jednostek broni palnej w latach 2002-20083°. Autor zatozyl, ze gdy-
by twierdzenia przeciwnikéw broni palnej okazaly sie prawdziwe (abstrahujac
od wszelkich innych uwarunkowar), to wraz ze wzrostem liczby broni rozdystry-
buowanej w spoleczefistwie, powinna rowniez proporcjonalnie wzrosng¢ liczba
przestepstw i wypadkéw z bronig®!. Dane przedstawiane przez autora wskazuja
na istniejagca korelacje negatywna — wzrostowi liczby pozwolen na brof towa-
rzyszy spadek zarowno liczby zabdjstw w ogdle, jak i liczby zabdjstw z uzyciem
broni palnej*2.

3. CEL BADAN, METODA BADAWCZA, MATERIAL BADAWCZY

Celem niniejszego opracowania jest podjecie proby odpowiedzi na pytanie: czy
wystepuje zwigzek pomiedzy posiadaniem broni palnej a poziomem przestepczos-
ci, a jesli tak, to jaki? Przeprowadzenie takich badan uzasadnione jest kilkoma
czynnikami.

Po pierwsze, mimo istnienia do§¢ znacznej polskiej literatury obejmujacej pro-
blematyke zwigzana z bronig palna (gléwnie w zakresie kryminalistyki i prawa
karnego), nie podjeto dotad préby zbadania zwigzku miedzy posiadaniem broni
palnej a poziomem przestepczos$ci na podstawie danych empirycznych, z wyjat-
kiem wspomnianej wyzej publikacji M. Mroza. Badania tego autora ograniczone
zostaly czasowo do lat 2002-2008, a przedmiotowo jedynie do kategorii zabdjstw.
Wydaje sie wiec zasadne podjecie proby poglebienia tych badan.

Po drugie, badania prezentowane w literaturze zagranicznej obejmuja gtéwnie
obszar Stanéw Zjednoczonych, niekiedy obszar ten jest ograniczany do poszczegdl-
nych stanéw, hrabstw lub miast. Pomijajac fakt, ze badania prowadzone na gruncie

28 M. Killias, J. van Kasteren, M. Rindlisbacher, Guns, violent crime, and suicide in 21 countries, “Canadian
Journal of Criminology” 2001/4, t. 43, s. 438.

2 S. Bangalore, F.H. Messerli, Gun Ownership and Firearm-related Deaths, “The American Journal of Medicine”
2013/10, t. 126, s. 874-875.

30 M. Mr6z, Prawo do broni w Polsce i Europie, Warszawa 2011, s. 12-13.

3t M. Mréz, Prawo...,s. 11.

* M. Mréz, Prawo..., s. 11-13. Dane dotyczace liczby pozwolefi na brofi palng r6znig si¢ od danych
anahzowanych W niniejszym opracowaniu z tego wzgledu, ze M. Mréz liczbe wydanych pozwolefi w swojej
analizie ograniczyl do broni palnej bojowej, mysliwskiej i sportowej. W opracowaniu do ogdlnej liczby
pozwoleni na bron palna wliczono: bron palng bojowa (w 2002 r. okreslang jako bron palna krétka), bron
mysliwska, brofi sportowa, brofi sygnatowa i alarmowa oraz gazowa (wszystkie te rodzaje broni s3 bronia
palna w rozumieniu ustawy z 1999 r.).
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amerykanskim dotycza zupetnie innego modelu dostepu do broni palnej niz przyjety
w Polsce, to wyniki prezentowanych badan czesto stoja w sprzecznosci z rezulta-
tami uzyskanymi przez innych badaczy. Nalezy tez dodad, ze powadzone badania
poréwnawcze z reguly nie obejmujg Polski.

Po trzecie, wyniki badan opartych na danych empirycznych mogg postuzy¢
prawodawcy krajowemu do ksztattowania zasad dostepu do broni palnej tak, aby
regulacja tego dostepu efektywnie wplywata na wzrost poziomu bezpieczefistwa
publicznego.

W celu glebszej analizy problemu badawczego sformutowano pytania
szczegblowe:

1. Jaka jest relacja miedzy liczbg pozwolen na bron a liczbg przestepstw
z uzyciem broni palnej w latach 2002-2018?

2. Jaka jest relacja miedzy liczbg przestepstw z uzyciem broni palnej a 0g6l-
ng liczbg przestepstw stwierdzonych w latach 2002-2018?

Aby odpowiedzie¢ na sformutowany powyzej problem badawczy oraz pytania
szczegdtowe, zaprojektowano badania oparte na analizie danych za pomocg metody
statystycznej, wykorzystujac przy tym wspdlczynnik korelacji Pearsona. Wspdt-
czynnik ten wskazuje warto$ci w przedziale od -1 do 1, prezentujac site korelacji
liniowej oraz jej kierunek dla dwoch zmiennych. Jezeli wspotczynnik wyniesie 0,
to sugeruje to brak korelacji. Przyjecie wartosci -1 oznacza bardzo silng korelacje
ujemng (wraz ze wzrostem wartosci jednej zmiennej obserwowany jest spadek war-
toSci drugiej zmiennej), za$ 1 — bardzo silng korelacje dodatnig (wraz ze wzrostem
warto$ci jednej zmiennej obserwowany jest wzrost wartosci drugiej zmiennej)?>.
Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze wspotczynnik korelagji liniowej Pearsona wskazuje
jedynie wspotwystepowanie badanych zjawisk, nie udziela natomiast odpowiedzi
na pytanie, czy i ktore z badanych zjawisk byto przyczyng drugiego®*. Moze bowiem
pojawié sie i taka sytuacja, ze miedzy badanymi zjawiskami istnieje jedynie zaleznos§é
pozorna, za$ przyczyng obu zmiennych jest jakie$ inne zjawisko, nieuwzglednione
w badaniu (trzecia zmienna)*. Do ustalenia korelacji wykorzystano wzér w naste-
pujacej postaci:

. i — 00— )
VIO — )i — §)?

Za Brunonem Hotystem przyjeto, ze wielko$¢ wspotczynnika korelacji (niezalez-
nie od kierunku) do 0,20 jest korelacjg bardzo staba, od 0,20 do 0,40 jest korelacja
stabg, od 0,40 do 0,60 jest korelacja o $redniej sile (umiarkowang), od 0,60 do 0,80
jest korelacja silng, za$ powyzej 0,80 — korelacja jest bardzo silna*®. Jako poziom
istotnoéci przyjeto a=0,05.

33 1. Roeske-Stomka, Statystyka opisowa, Poznah 2016, s. 83.

3% J. Zyzynski, Podstawy metod wnioskowania statystycznego dla zarzgdzania, Warszawa 2019, s. 184-185.
3 E. Babbie, Podstawy badaii spolecznych, Warszawa 2013,s. 111.

3¢ B. Holyst, Kryminologia, Warszawa 2007, s. 180.
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Materialem badawczym uczyniono dane statystyczne dostepne na stronie in-
ternetowej policji oraz dane statystyczne uzyskane z Komendy Gléwnej Policji
(KGP) na podstawie wniosku o udzielenie informacji publicznej. Uzyskane dane
obejmowaly: liczbe wydanych pozwoleni na bron (facznie i z podzialem na poszcze-
golne kategorie broni) za lata 2002-2013; liczbe 0séb, ktorym wydano pozwolenie
na bron (lata 2014-2018); liczbe przestepstw stwierdzonych (ogdtem i zwigzanych
z uzyciem broni palnej) za lata 2002-2018.

Okres poddany badaniom ustalony zostal na lata 2002-2018. Taki zakres
czasowy uzasadniony jest kilkoma czynnikami. Po pierwsze, caly badany okres
obejmuje czas obowigzywania ustawy o broni i amunicji z 1999 r., co ogranicza
wplyw zmiany regulacji na wynik badan (nalezy przy tym jednak doda¢, ze mia-
ty juz miejsce dwie znaczace nowelizacje ustawy: w 2003 i 2011 r.). Po drugie,
poczatkowo planowano objaé badaniem réwniez rok 2001 jako pierwszy pel-
ny rok obowigzywania ustawy, jednakze dane uzyskane z KGP byly niespojne
z danymi za pozostate lata. Dane dotyczace posiadania broni palnej za 2001 r.
mialy charakter zestawienia ogdlnego obejmujacego zaréwno posiadanie broni
przez osoby fizyczne, jak i posiadanie na podstawie ,Swiadectwa broni”, za$
dane za pozostale lata wyodrebniajg kategorie pozwolen dla 0s6b fizycznych,
ktora to stanowi podstawe do niniejszej analizy. Komenda Gtéwna Policji nie
dysponuje danymi dotyczacymi posiadania broni palnej przez osoby fizyczne
za 2001 r., z tego tez wzgledu podjeto decyzje o pozostawieniu tego roku poza
okresem objetym badaniem.

Zaprojektowane badania zostaly podzielone na dwa etapy. W pierwszym eta-
pie zbadano dynamike liczby pozwolefi na brofi w danym roku (nasycenie bronig)
wedtug stanu na dzien 31.12. i liczbg 0séb, ktorym wydano pozwolenie na bron
wedtug stanu na dzien 31.12. danego roku oraz liczbg przestepstw z jej uzyciem. Na-
stepnie podjeto probe ustalenia za pomocg wyliczenia wspotczynnika Pearsona, czy
pomiedzy tymi zjawiskami istnieje korelacja. W drugim etapie, w celu ograniczenia
ryzyka istnienia trzeciej zmiennej, poréwnano tez liczbe przestepstw z uzyciem broni
palnej z ogblna liczbg przestepczosci w danym roku. Jezeli bowiem zaobserwowana
zostalaby taka korelacja, to wskazywatoby to raczej na fakt, ze zmiany dynamiki
przestepstw z uzyciem broni palnej sg bardziej zwigzane z og6élnymi trendami zmian
zachodzacych w dynamice przestepczosci niz bezpoSrednio ze zmianami w liczbie
pozwolen na brof w poszczegdlnych latach. Odwrotny kierunek interpretacji ta-
kiej zaleznosci, jakoby to liczba pozwolef na bron (lub liczba os6b, ktorym takie
pozwolenie wydano) wptywata na dynamike przestepczosci w ogodle wydaje sie
nieuzasadniony i mato prawdopodobny.

Ze wzgledu na fakt, ze do 2013 r. jednostke obliczeniowa danych statystycznych
policji stanowito pozwolenie na bron okreslonego rodzaju, za$ od 2014 r. jednostka
obliczeniowg byta osoba fizyczna posiadajaca pozwolenie na bron, zdecydowa-
no si¢ przeanalizowa¢ dane oddzielnie dla lat 2002-2013 i lat 2014-2018. Nie
zdecydowano sie natomiast na podziat badanego okresu w zakresie poréwnania
przestepstw z uzyciem broni palnej z ogdlng liczba przestepstw stwierdzonych.
Uzasadnieniem tego podejscia jest fakt, ze zmiana jednostki obliczeniowej w od-
niesieniu do pozwolef na brofi nie wplywa na gromadzenie danych dotyczacych
przestepstw.
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4. WYNIKI BADAN

4.1. Relacja miedzy liczbg pozwolen na bron a liczbg przestepstw z uzyciem
broni palnej w latach 2002-2013

Tabela 1
Dynamika liczby wydanych pozwolen na bron i liczby przestepstw z uzyciem broni palnej w latach 2002-2013
Liczba wydanych Liczba WY dany Ch. . Liczba przestepstw
. ) pozwolen na bron Liczba przestepstw . .
pozwolen na bron dla e . . z uzyciem broni
Rok A dla oséb fizycznych z uzyciem broni . .
osob fizycznych na " . palnej - dynamika
na 31.12. - dynamika palnej .
3112. . o (wyrazonaw %)
(wyrazona w %)
2002 378618 100,00 1424 100,00
2003 379453 100,22 1383 97,12
2004 378049 99,85 1254 88,06
2005 340281 89,87 1012 7317
2006 328687 86,81 797 55,97
2007 317079 83,75 708 49,72
2008 304743 80,49 594 41,71
2009 311305 82,22 712 50,00
2010 318294 84,07 716 50,28
2011 325904 86,08 637 44,73
2012 333693 88,13 560 39,33
2013 341204 90,12 635 44,59

Zrédto: Dane statystyczne KGP i obliczenia wtasne.

Zar6éwno dla ustalenia dynamiki liczby wydanych pozwolen na bron, jak i liczby
przestepstw z uzyciem broni palnej jako rok odniesienia przyjeto rok 2002. Po-
wyzsze zestawienie (tabela 1) pokazuje, ze liczba pozwoleni na brof (stan na 31.12.
kazdego roku), po niewielkim wzro$cie w 2003 r., systematycznie malata do roku
2008 do poziomu 80,49%. Natomiast od 2009 r. odnotowano tendencje wzro-
stowa, ktéra utrzymata sie az do 2013 r., kiedy to wskaznik dynamiki osiggnat
wartos¢ 90,12%.

Nieco inaczej ksztaltowata sie dynamika przestepstw z uzyciem broni palnej.
Odnotowano tendencje spadkowa utrzymujacg sie do 2008 r. Spadek ten byt znacz-
ny, bowiem wskaznik dynamiki w 2008 r. przyjat warto$¢ o prawie 60% nizsza
niz w roku odniesienia. W latach 2009-2010 wskaznik dynamiki utrzymywat sie
w granicy 50%, po czym spadt o ok. 10% w kolejnych dwdch latach, natomiast
w 2013 r. odnotowano ok. piecioprocentowy wzrost do poziomu 44,59%.

Choé poréwnujac obie kategorie zmiennych mozna zauwazy¢ istotny spadek
liczby wydanych pozwolen na brofi w stosunku do roku odniesienia, to nalezy
podkreslié, ze spadek liczby przestepstw z uzyciem broni jest znaczniejszy. Ponad-
to tendencja spadkowa w obu kategoriach zmiennych utrzymywata sie od 2002
do 2008 r., natomiast po 2009 r. tendencje te zaczety od siebie odbiegaé. Podczas,
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gdy w przypadku liczby pozwolen na bron odnotowano tendencje wzrostows,
liczba przestepstw z uzyciem broni palnej zar6wno wzrastata, jak i malata. Powyzsza
analize mozna zaprezentowad rOwniez w formie wykresu, na ktérym przedstawiono
dynamike badanych zmiennych (zob. wykres 1).

Wykres 1
Wskaznik dynamiki liczby wydanych pozwolen na bron i liczby przestepstw z uzyciem broni palnej w latach
2002-2013
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=== iczba wydanych pozwoler na bron dla oséb fizycznych na dzien 31.12.
Liczba przestepstw z uzyciem broni palnej

Zrédto: Dane statystyczne KGP i opracowanie wiasne.

Na osi poziomej powyzszego wykresu umieszczono poszczegdlne lata, za$ oS
pionowa odnosi sie do wartosci wskaznika dynamiki wyrazonego w procentach.
Linia obrazujaca dynamike liczby pozwolenn na brof w poszczegdlnych latach
oznaczona zostata kolorem ciemniejszym. Z kolei dynamika liczby przestepstw
z uzyciem broni palnej jest linig koloru jasniejszego.

Kolejnym krokiem w ustaleniu relacji miedzy liczbg wydanych pozwolefi na bron
palng wedtug stanu na dzien 31.12. kazdego roku a liczbg przestepstw z uzyciem
broni palnej w danym roku bylo obliczenie wspdtczynnika korelacji Pearsona. Przy
obliczeniu oparto sie na liczbach bezwzglednych.

Wspolczynnik korelacji Pearsona dla tych zmiennych wynidst w przyblizeniu
0,8954, co oznacza bardzo silng istotng statystycznie korelacje dodatnig (p < 0,001).

4.2. Relacja miedzy liczbg pozwolen na bron a liczbg przestepstw z uzyciem
broni palnej w latach 2014-2018

W zwigzku ze zmiang jednostek obliczeniowych danych statystycznych groma-
dzonych przez KGP konieczne stalo si¢ przeprowadzenie odrebnej analizy danych
za lata 2014-2018. Dane dotyczace liczby oséb, ktérym wydano pozwolenie
na bron oraz liczbe przestepstw z uzyciem broni palnej w tych latach przedstawiono
ponizej (zob. tabela 2).
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Tabela 2

Dynamika liczby 0séb, ktérym wydano pozwolenie na bron i liczby przestepstw z uzyciem broni palnej
w latach 2014-2018

Liczba oséb ktorym Liczba przestepstw
Liczba oséb ktérym | wydano pozwolenie Liczba przestepstw 2us Eiem b?'fmi
Rok | wydano pozwolenie na bron na 31.12. z uzyciem broni alne¥— dynamika
na bron na 31.12. -dynamika palnej painej . Y o
(wyrazona w %) (wyrazona w %)
2014 197595 100,00 399 100,00
2015 192819 97,58 352 88,22
2016 197929 100,17 1204 301,75
2017 206124 104,32 1130 283,21
2018 215602 109,11 1003 251,38

Zrédto: Dane statystyczne KGP i obliczenia wtasne.

Piecioletni okres nie jest wystarczajaco diugi, by z jego analizy wyprowadzac
jednoznaczne wnioski. Mozna jednak dostrzec tendencje wzrostowa w przypad-
ku liczby 0s6b, ktérym wydano pozwolenie na brof, z jednorazowym nieznacz-
nym spadkiem w 2015 r. (ok. 2,5%). Inaczej ksztattuje sie dynamika przestepstw
zwigzanych z uzyciem broni palnej. Po spadku w 2015 r. wskaznik dynamiki tej
kategorii gwattownie wzrdst az do nieco ponad 300%, a przez dwa kolejne lata
spadat do poziomu 251%. Nie jest jasne, co spowodowato tak gwaltowny wzrost
w 2016 r. Powyzsze wartoSci zaprezentowano réwniez w formie wykresu, na ktérym
przedstawiono dynamike badanych zmiennych (zob. wykres 2).

Wykres 2

Wskaznik dynamiki liczby oséb, ktérym wydano pozwolenie na bron i liczby przestepstw z uzyciem broni
palnej w latach 2014-2018
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== iczba 0s6b, ktérym wydano pozwolenie na bron na dzieri 31.12.

== Liczba przestepstw z uzyciem broni palnej

Zrédto: Dane statystyczne KGP i opracowanie wtasne.
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Na osi poziomej powyzszego wykresu umieszczono poszczegdlne lata, za$ oS
pionowa odnosi sie do procentowej warto$ci wskaznika dynamiki. Linia obrazujaca
dynamike liczby 0s6b, ktérym wydano pozwolenie na brof w poszczegdlnych latach
oznaczona zostata kolorem ciemniejszym. Natomiast dynamika liczby przestepstw
z uzyciem broni palnej jest linig koloru jasniejszego.

Wspolczynnik korelacji Pearsona dla powyzszych kategorii zmiennych wynidst
w przyblizeniu 0,5672. Wartos¢ ta wskazuje na korelacje umiarkowang dodatnia,
jednak jest ona nieistotna przy przyjeciu poziomu istotno$ci a=0,05 (p=0,319).

4.3. Relacja miedzy liczbg przestepstw z uzyciem broni palnej a ogélng
liczbg przestepstw stwierdzonych w latach 2002-2018

W celu ograniczenia ryzyka wplywu ukrytej zmiennej na korelacje miedzy
liczbg wydanych pozwolefi na bron a liczbg przestepstw z uzyciem broni palnej
zdecydowano sie na poszerzenie zaprezentowanej analizy. Przeprowadzono badania
zmierzajace do ustalenia, czy istnieje korelacja miedzy liczbg przestepstw z uzyciem
broni palnej a 0og6lng liczbg przestepstw stwierdzonych w danym okresie. Jezeli
bowiem zaistnieje taka korelacja, to wskazywaé to moze na istnienie czynnikéw
ogdblniejszej natury, ktére to mogg mieé znaczenie dla ksztaltowania sie obrazu
przestepczo$ci w ogdle, w tym przestepczosci z uzyciem broni palne;j.

Dynamika przestepstw z uzyciem broni palnej oraz przestepczosci stwierdzonej
w ogoble wraz z ustaleniem udzialu przestepstw z uzyciem broni palnej w ogdlnej
liczbie przestepstw stwierdzonych przedstawiona zostala ponizej (zob. tabela 3).

Dynamika przestepstw z uzyciem broni palnej zostala oméwiona w powyz-
szych tabelach. Dostrzezono staty spadek liczby przestepstw w latach 2002-2008
az do wskaznika warto$ci 41,71%. W 2009 r. wskaznik dynamiki wzrést do 50%
i utrzymat si¢ na tym samym poziomie w kolejnym roku. W latach 2011-2012
odnotowano kolejny spadek wskaznika do 39,33%, natomiast w 2013 r. wskaznik
ten wzrost do 44,59%. Kolejne dwa lata charakteryzowal znaczny spadek liczby
przestepstw z uzyciem broni palnej do poziomu 24,72%, a nastepnie w 2016 r.
odnotowano gwaltowny wzrost do poziomu 84,55%. Lata 2017 1 2018 charakte-
ryzowal juz spadek liczby przestepstw do warto$ci wskaznika 70,44%.

Nieco inna dynamika charakteryzuje ogolna liczbe przestepstw stwierdzonych.
Po poczatkowym wzroscie wskaznika dynamiki w roku 2003 do wartosci 104,44%
i utrzymywaniu si¢ go na zblizonym poziomie w roku kolejnym, zanotowano
jego regularny spadek az do 2008 r., kiedy to osiagnal warto$¢ 77,06%. W latach
2009-2011 odnotowano niewielki wzrost wskaznika (tacznie ok. 5,5% w ciggu
trzech lat), a w kolejnych latach poddanych analizie ponownie nastapit spadek
do poziomu 53,30% w 2016 r., ktéry utrzymat sie rowniez w 2017 r., natomiast
brak jeszcze danych za rok 2018.

Réznice w dynamice poréwnywanych kategorii dotycza tempa spadku wartosci
wskaznika do 2015 r., przy czym zastanawiajace sg dane z roku 2016. Gwaltowne-
mu wzrostowi przestepstw zwigzanych z uzyciem broni palnej (ok. czterokrotnemu
w stosunku do roku poprzedniego) nie towarzyszyl jednoczes$nie wzrost ogdlnej
liczby przestepstw. Co wiecej, analiza bardziej szczegdtowych danych statystycznych
dotyczacych przestepstw z uzyciem broni palnej wskazuje, ze nie odnotowano
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Tabela 3

Dynamika liczby przestepstw z uzyciem broni palnej i ogélnej liczby przestepstw stwierdzonych oraz udziat
przestepstw z uzyciem broni palnej w ogdlnej liczbie przestepstw stwierdzonych w latach 2002-2013

Udziat

. Liczba Liczba przestepstw

Liczba . Lo
zestenstw przestepstw Liczba przestepstw Zuzyciem
Rok przestepstw z uzyciem broni przestepstw stwierdzonych broni palnej
z uzyciem broni 4 . . .
alnej palnej—dynamika | stwierdzonych -dynamika w przestepstwach
P (wyrazonaw %) (wyrazonaw %) | stwierdzonych
(wyrazony w %)

2002 1424 100,00 1404229 100,00 0,10
2003 1383 9712 1466643 104,44 0,09
2004 1254 88,06 1461217 104,06 0,09
2005 1012 7317 1379962 98,27 0,07
2006 797 55,97 1287918 91,72 0,06
2007 708 49,72 1152993 8211 0,06
2008 594 41,71 1082057 77,06 0,05
2009 712 50,00 1129577 80,44 0,06
2010 716 50,28 1138523 81,08 0,06
20M 637 44,73 1159554 82,58 0,05
2012 560 39,33 1119803 79,75 0,05
2013 635 44,59 1061239 75,57 0,06
2014 399 28,02 867855 61,80 0,05
2015 352 24,72 799779 56,96 0,04
2016 1204 84,55 748459 53,30 0,16
2017 1130 79,35 753963 53,69 0,15

2018 1003 70,44 Brak danych Brak danych Brak danych

Zrédto: Dane statystyczne KGP i obliczenia wiasne.

istotnych réznic w stosunku do lat poprzednich w zakresie takich przestepstw
jak: zabojstwa, uszczerbek na zdrowiu, udzial w béjce lub pobiciu, zgwalcenia.
Pewne zmiany zaobserwowaé mozna w zakresie liczby przestepstw rozbdjniczych
z uzyciem broni palnej (w 2016 r. — 166, w 2015 r. — 110, w 2014 r. — 134,
aw 2013 r. - 207). Najistotniejsze roznice zachodzg za$ w obszarze pozostatych
przestepstw z uzyciem broni palnej, niewymienionych w tabelach udostepnionych
przez policje, ale ujetych w kategorie ,,Ogot przestepstw”. Powyzsze twierdze-
nie pozwala wysnu¢ wniosek, ze znaczacy wzrost liczby przestepstw z uzyciem
broni palnej w 2016 r. nie byl wynikiem wzrostu liczby przestepstw zabdjstwa,
uszczerbku na zdrowiu, udziatu w bojce lub pobiciu, zgwalceniu ani przestepstw
rozbdjniczych z uzyciem broni palnej, a wplyw na ten wzrost miata liczba innych
przestepstw.

Ponizej zaprezentowano graficzne zestawienie dynamiki przestepstw z uzyciem
broni palnej z dynamikg przestepstw stwierdzonych (zob. wykres 3).
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Wykres 3.
Wskaznik dynamiki liczby przestepstw z uzyciem broni palnej i liczby przestepstw stwierdzonych w latach
2002-2017
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e | iczba przestepstw z uzyciem broni palnej Liczba przestepstw stwierdzonych

Zrédto: Dane statystyczne KGP i obliczenia wiasne.

Na osi poziomej powyzszego wykresu umieszczono poszczeg6lne lata badanego
okresu. Osi pionowej zostata przyporzadkowana skala procentowa wskaznika dy-
namiki poszczegdlnych zmiennych. Dynamika liczby przestepstw z uzyciem broni
palnej oznaczona zostala ciemniejszg linig, za$ dynamika ogolnej liczby przestepstw
stwierdzonych — za pomocg jasniejszej linii.

Wspotczynnik korelacji Pearsona dla powyzej analizowanych zmiennych wy-
nosi w przyblizeniu 0,4590. Taki wynik oznacza istnienie dodatniej korelacji
umiarkowanej nieistotnej statystycznie przy przyjeciu poziomu istotnosci a=0,05
(p=0,074). Nalezy jednak zaznaczy¢, ze przy odrzuceniu dwdch ostatnich lat tej
analizy, w ktorych odnotowano gwaltowny wzrost przestepstw z uzyciem broni
palnej, wspotczynnik korelacji wynidstby 0,9296, co oznaczatoby bardzo silng
istotng statystycznie korelacje dodatnig (p < 0,001). Gdyby za$ przeprowadzié
analize wylgcznie dla lat 2002-2013 (jak w przypadku okreSlenia wspolczynnika
korelagji dla liczby pozwolen na bron wedlug stanu na dziefi 31.12. danego roku
i liczby przestepstw z uzyciem broni palnej), to wspélczynnik korelacji Pearsona
osiagnaltby jeszcze wyzsza warto$é, tj. r=0,9356 (p < 0,001).

5. WNIOSKI

Analiza dynamiki badanych zjawisk i uzyskane wyniki wspotczynnika korelacji
Pearsona mogg postuzy¢ do wyprowadzenia pewnych wnioskéw, jednak z dalszymi
zastrzezeniami.

Po pierwsze, w zakresie relacji miedzy liczbg wydanych pozwolefi na bron we-
dtug stanu na dzien 31.12. danego roku a liczbg przestepstw z uzyciem broni palnej
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w latach 2002-2013 ujawnita sie bardzo silna korelacja dodatnia wynoszaca w przy-
blizeniu 0,8954. Oznacza to, ze oba zjawiska powigzane sg w taki sposob, ze gdy
warto$¢ jednego wzrasta lub maleje, podobna zmiana obserwowana jest w drugim.
Nalezy jednak podkresli¢, ze korelacja ta nie wyjasnia ewentualnie istniejgcych
zwigzkoéw przyczynowo-skutkowych, a jedynie wskazuje na wspotwystepowanie
obu zjawisk. Nie jest wiec mozliwe na podstawie tych badan rozstrzygniecie, czy
spadek liczby pozwolefi na bron skutkuje spadkiem liczby przestepstw z uzyciem
broni palnej, czy spadek liczby przestepstw z uzyciem broni palnej powoduje
zmniejszenie liczby pozwolef na brof, czy tez oba te zjawiska sg przyczynowo
powigzane z jakim$ trzecim, nieujawnionym w badaniu, czynnikiem.

Po drugie, w zakresie relacji miedzy liczbg 0s6b fizycznych, ktérym wydano
pozwolenia na brofi wedtug stanu na dzief 31.12. danego roku a liczbg przestepstw
z uzyciem broni palnej w latach 2014-2018 wystepuje takze korelacja dodatnia.
Wspoélezynnik korelacji Pearsona w tym przypadku wyniést 0,5672 co oznacza,
ze miedzy badanymi zjawiskami wystepuje korelacja dodatnia, jednak nie tak silna,
jak w przypadku analizy lat 2002-2013. Do$¢ znaczna réznica miedzy tymi wy-
nikami moze by¢ uzasadniona r6znymi czynnikami. By¢é moze okres, ktory zostat
objety tym badaniem jest zbyt krétki, by wyprowadzaé jednoznaczne wnioski. Inng
przyczyng takiego stanu moze by¢ gwattowny wzrost liczby przestepstw z uzyciem
broni palnej odnotowany w 2016 r. Tak znaczna zmiana w stosunkowo krotkim
okresie poddanym badaniu mogta zaburzy¢é wynik i nie przedstawic rzeczywistej
sily relacji miedzy tymi zjawiskami. Nawet jednak pomimo tych zastrzezer odno-
towano korelacje pomiedzy badanymi zjawiskami.

Po trzecie, aby ograniczy¢ ryzyko, ze zaobserwowana korelacja ma w rzeczywistos-
ci charakter pozorny i jest efektem istnienia jakiejs trzeciej, nieujawnionej zmiennej,
zbadano rowniez korelacje miedzy liczbg przestepstw z uzyciem broni palnej a ogdlng
liczba przestepstw stwierdzonych w danym roku. Uzasadnieniem tej czg$ci badan
byto przyjecie zatozenia, ze jezeli zaobserwowana zostanie korelacja pomiedzy licz-
ba przestepstw z uzyciem broni palnej a 0gélng liczbg przestepstw stwierdzonych,
to bedzie prawdopodobne, iz na korelacje miedzy liczbg pozwoleri na bron a prze-
stepstwami z uzyciem broni palnej wptywa jakies$ zjawisko o ogdlniejszym znaczeniu.
Jezeli bowiem udzial przestepstw z uzyciem broni palnej w strukturze przestepczosci
stwierdzonej waha sie od 0,5% do 1,5%, to jest mato prawdopodobne, aby na liczbe
tej kategorii przestepstw oddziatywaly inne czynniki niz na liczbe przestepczosci
w ogoéle, a mimo to oba zjawiska ksztattowalyby sie podobnie. Badania pokazaty,
ze istnieje bardzo silna korelacja dodatnia miedzy liczbg przestepstw z uzyciem broni
palnej a ogdlna liczba przestepstw stwierdzonych w danym roku (dotyczy lat 2002-
2015). Wynik badan jednak znaczaco sie zmienil, gdy w badaniu ujeto réwniez lata
2016-2017, choé wtedy takze odnotowano korelacje dodatnig, ktéra ma charakter
umiarkowany. Wyjasnieniem tego zjawiska i tak istotnej zmiany wspotczynnika ,r”
jest gwaltowny wzrost liczby przestepstw z uzyciem broni palnej w 2016 r. Wydaje sie,
ze w tym roku zadzialal jaki$ czynnik zewnetrzny istotnie wplywajacy na odnotowang
liczbe przestepstw z uzyciem broni palnej, co wymaga dalszych badan.

Wyniki powyzszych badaf skfaniajg do wniosku, ze korelacja miedzy liczbg wyda-
nych pozwolen na brofi w danym roku z liczbg przestepstw z uzyciem broni palnej jest
pozornie silna. Dalsza analiza, obejmujaca zestawienie liczby przestepstw z uzyciem
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broni palnej z ogdlng liczbg przestepstw stwierdzonych sugeruje, ze ksztaltowanie sie
dynamiki przestepstw z uzyciem broni palnej wpisuje sie w ogdlny trend dynamiki
liczby przestepstw stwierdzonych (z wyjatkiem lat 2016-2017). Uzasadnia to wniosek,
ze mato prawdopodobne jest, jakoby to liczba pozwolefi na bron bezposrednio wpty-
wala na liczbe przestepstw z uzyciem broni palnej. Nie mozna natomiast wykluczy¢
relacji odwrotnej. By¢é moze spadek liczby przestepstw w ogdlnosci i zwigzany z tym
wzrost poczucia bezpieczefistwa skutkujg mniejszg liczbg sktadanych wnioskéw o wy-
danie pozwolenia na brofi. Mozliwe jest rowniez, ze te zjawiska odpowiednio ksztaltujg
polityke wydawania pozwolef na broni przez komendantéw wojewddzkich policji.

Summary
Rafal Rejmaniak, Gun Ownership and Gun Crime Rate in Poland

The purpose of this paper is to attempt to answer the question whether there exists a real
relationship between gun ownership and crime rate. The study uses a statistical method; in
particular, it compares the dynamics of the number of gun permits issued and the number
of crimes committed with the use of guns. Pearson correlation coefficient is calculated. Be-
tween these categories of data there appears to be a very strong correlation (r = 0.8954),
especially in the period from 2002 to 2013. Next, data on the number of gun crimes and the
number of all crimes reported in 2002-2017 are compared and a positive correlation is reve-
aled (r = 0.4590). When the years 20162017 are excluded — in this period a sharp increase
the number of gun crimes was observed — the correlation coefficient is as high as r = 0.9296.
The research suggests that it is unlikely that the number of gun permits directly affects the
number of gun crimes. However, the reverse relationship cannot be ruled out. Perhaps the
decrease in the number of crimes in general and the resulting greater sense of security result
in a lower number of gun permit applications or a lower number of permits issued.

Keywords: firearms, possession of firearms, access to weapons

Streszczenie

Rafal Rejmaniak, Posiadanie broni palnej a poziom przestgpczosci
2 jej uzyciem w Polsce

Celem opracowania jest podjecie proby odpowiedzi na pytanie, czy istnieje rzeczywisty
zwigzek pomiedzy posiadaniem broni palnej a poziomem przestgpczosci. W badaniu postu-
Zono sig metodgq statystyczng, w szczegolnosci poréwnano dynamike liczby wydawanych
pozwoleri na brovi i liczby przestepstw z uzyciem broni palnej, i obliczono wspdlczynnik
korelacji Pearsona. Okazalo sig, ze migdzy tymi kategoriami danych, szczegolnie w latach
2002-2013, istnieje bardzo silna korelacja (r=0,8954). Nastepnie poréwnano dane doty-
czqce liczby przestepstw z uzyciem broni palnej i liczby wszystkich przestepstw stwierdzo-
nych w latach 2002—2017 i ujawniono korelacje dodatnig (r=0,4590). Przy pominigciu
lat 2016-2017, w ktdrych ujawniono gwaltowny wzrost liczby przestepstw z uzyciem bro-
ni palnej, wspolczynnik korelacji wynidst az r=0,9296. Badania pozwalajg na wysnucie
wniosku, ze mato prawdopodobne jest, jakoby to liczba pozwolen na brosi bezposrednio
wplywata na liczbe przestepstw z uzyciem broni palnej. Nie mozna natomiast wykluczyc
relacji odwrotnej. Byc moze spadek liczby przestepstw w ogdlnosci i zwigzany z tym wzrost
poczucia bezpieczeristwa skutkujg mniejszg liczbg skladanych wnioskéw o wydanie po-
zwolenia na brovi lub mniejszq liczbg wydanych pozwoler.

Stowa kluczowe: broii palna, posiadanie broni palnej, dostep do broni
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WPROWADZENIE

Niniejsza praca dotyczy problematyki instytucji warunkowego tymczasowego
aresztowania w polskim procesie karnym, w $wietle daleko idgcych zmian wpro-
wadzonych nowelizacjg z 19.07.2019 r. Przedmiotem rozwazan opracowania jest
aktualny charakter poreczenia majgtkowego w ramach omawianej instytucji, zmiany
w kierunku systemu kaucyjnego, a takze znaczenie i doniosto$¢ wprowadzenia sprze-
ciwu prokuratora dla ksztaltu warunkowego tymczasowego aresztowania. Autor
proponuje rozwigzanie niektérych probleméw terminologicznych oraz rozwaza
wplyw wprowadzonych zmian na standard gwarancji procesowych oskarzonego
w procesie karnym. Artykul porusza rowniez kwestie zwigzane z praktyka sto-
sowania srodkow zapobiegawczych oraz wpltywu nowelizacji na nowe problemy
zwigzane ze stosowaniem analizowanej instytucji.

1. Polski proces karny przeszedt kolejnag gleboka reforme dokonang nowelizacja
219.07.2019 r.!, ktéra weszta w zycie 5.10.2019 r. Jednym z przepiséw, ktory prze-
szedl modyfikacje byt art. 257 ustawy z 6.06.1997 r. — Kodeks postepowania karnego®
statuujacy instytucje tzw. warunkowego tymczasowego aresztowania. Ta instytucja
procesowa jest sprzezeniem tymczasowego aresztowania oraz poreczenia majatko-
wego, 1 polega na zmianie izolacyjnego Srodka zapobiegawczego na §rodek nieizola-
cyjny pod rygorem spelnienia okreslonych warunkéw wskazanych w postanowieniu
sadu w tym przedmiocie. Kluczowe z punktu widzenia rozwazan dotyczacych tej
instytugji jest nakreSlenie, jak ksztattowala sie relacja poreczenia majatkowego oraz
tymczasowego aresztowania w Swietle art. 257 k.p.k. przed nowelizacja, nastep-
nie za$ przeanalizowanie konsekwencji prawnych wprowadzonych zmian. Pozwoli
to na udzielenie odpowiedzi na pytanie o aktualny charakter prawny tej instytugji.

* Mgr Michat Wawrzynczak, od 1.10.2021 r. doktorant w Zaktadzie Postgpowania Karnego, Wydzial Prawa
i Administracji, Uniwersytet im. Adama Mickiewicza w Poznaniu, Polska, ORCID: 0000-0003-1234-7194,
e-mail: michal.wawrzynczakl@gmail.com

* Data zgloszenia tekstu przez autora: 30.01.2021 r.; data przyjecia tekstu przez redakeje do publikacji: 14.04.2021 r.

Dz.U. z 2019 r. poz. 1694 ze zm.

Tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 534 - dalej k.p.k.
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Aby jednak w petni zrozumieé kierunek i istote zmian przeprowadzonych przez
ustawodawce, nalezy zapoznac sie z uzasadnieniem projektu ustawy z 19.07.2019 r.
o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektorych innych ustaw.
Projektodawcy wskazuja, ze proponowane zmiany maja na celu doprowadzenie
do przyspieszenia postepowania czy szerszego zabezpieczenia interesu spoltecznego,
co jednak — w zatozeniu — nie ma odbywac sie kosztem gwarancji procesowych stron,
w szczegOlnosci oskarzonego’. Mozna dodad, ze projektowany ksztalt art. 257 k.p.k.
zostat dodany w toku prac komisji, nie bylo wiec go w wersji pierwotnej noweli
i moze z tego wzgledu prozno szukac szerszego uzasadnienia zaréwno dla planowa-
nej zmiany, jak i dla jej racjonalno$ci. Zwazywszy na to, ze uksztaltowany nowela
2 19.07.2019 r. art. 257 k.p.k. zmienia bowiem catkowicie instytucje tzw. warun-
kowego tymczasowego aresztowania.

2. Poreczenie majgtkowe jest instytucjg uregulowang w art. 266 i n. k.p.k. i ma ono
stanowic alternatywe wzgledem tymczasowego aresztowania®. Jako nieizolacyjny
Srodek zapobiegawczy stanowi przejaw akceptowania przez ustawodawce postu-
latu ,,ani jednego dnia pozbawienia wolnosci bez niezbednej potrzeby™ i polega
na zlozeniu przez oskarzonego/podejrzanego lub inng osobe gwarancji w warto-
Sciach majatkowych, ze oskarzony/podejrzany bedzie wypetnial obowigzki zwigzane
z zagwarantowaniem poprawnego toku procesu karnego®.

Zacznijmy rozwazania od analizy wyrazenia: ,,ztozenie porgczenia majatko-
wego” w kontekscie momentu dokonania tej czynnosci, bowiem stanowi ono
przedmiot sporéw w doktrynie i w judykaturze. W ramach interpretacji tego
wyrazenia, mozna wyodrebni¢ 3 grupy pogladéw odnoszacych sie do momentu
zlozenia poreczenia majatkowego’. Stanowig one, ze do ztozenia poreczenia majat-
kowego na gruncie art. 257 § 2 k.p.k. dochodzi: 1) z chwilg przyjecia poreczenia®;
2) z chwilg uiszczenia sumy poreczenia z wyraznym podkresleniem, ze powoduje
ono zwolnienie tymczasowo aresztowanego z aresztu’; 3) z chwilg ztozenia przed-
miotu poreczenial®.

Okreslenie momentu zlozenia poreczenia wskazanego w tresci 257 § 2 k.p.k.
ma donioste znaczenie, wskazuje bowiem moment, kiedy ziszcza sie warunek za-
strzezony przez sad w postanowieniu o zastosowaniu warunkowego tymczasowego
aresztowania. Na wstepie, jako oczywiscie niewlasciwy, nalezy odrzuci¢ poglad

3 Por. Uzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania karnego oraz niektérych innych

ustaw, druk sejmowy nr 3251, Sejm VIII kadencji, https://www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/druk.xsp?nr=3251

(dostep: 18.01.2020 r.).

P. Karlik, Porgczenie majgtkowe w polskim procesie karnym, Warszawa 2016, s. 17.

5 S. Zablocki, Srodek zapobiegawczy — tak, represja i asekuracja — nie, ,Palestra” 1984/12, s. 47.

¢ D. Tarnowska, Porgczenie majgtkowe jako srodek zapobiegawczy w polskim procesie karnym, Torufi 2002,
s. 58.

7 R.A. Stefaniski, Kodeks postepowania karnego, t. Il. Komentarz do art. 167-296, LEX nr 587781774.

8 L.K. Paprzycki [w:] Kodeks postepowania karnego. Komentarz, L.K. Paprzycki, J. Grajewski, Warszawa
2013, s. 809; T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. 1, Warszawa 2014, s. 920; po-
stanowienie siedmiu sedziéw Sadu Najwyzszego (dalej SN) z 25.02.2016 r., I KZP 18/15, OSNKW 2016/4,
poz. 24. 3

° K. Eichstaedt [w:] Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. 1, red. D. Swiecki, Warszawa 2013, s. 782.

10K.J. Pawelec, Srodki zapobiegawcze — nowe uregulowania w Kodeksie postepowania karnego. Zagadnienia
podstawowe, ,Monitor Prawniczy” 2015/17, s. 910-911; J. Skorupka [w:] Kodeks postgpowania karne-
go. Komentarz, red. J. Skorupka, Warszawa 2016, s. 579; postanowienie Sadu Apelacyjnego w Lublinie
2 1.10.2008 r., Il AKz 432/08, LEX nr 520593956.
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drugi prezentowany przez Krzysztofa Eichstaedta. Nie sposéb bowiem zgodzié sie
z wyrazonym przez niego stwierdzeniem, ze wystarczajace dla uchylenia tymcza-
sowego aresztowania bedzie uiszczenie sumy poreczenia z podkresleniem, iz samo
zlozenie (czy ustanowienie) przedmiotu poreczenia powoduje zwolnienie tymcza-
sowo aresztowanego z aresztu. Charakter sformulowanego pogladu uzalezniatby
bowiem skutecznos¢ takiej czynnosci nie od samego ztozenia przedmiotu poreczenia
majatkowego, lecz od zastrzezenia przez poreczyciela skutku, jaki ztozenie takiej
sumy poreczenia ma wywolaé. Ponadto, jak stusznie wskazuje sic w doktrynie
i orzecznictwie, kluczowe znaczenie dla skutecznosci tego Srodka zapobiegawczego
ma pouczenie poreczyciela o konsekwencjach ukrycia si¢, ucieczki badz utrudnia-
nia przez oskarzonego/podejrzanego postepowania karnego w postaci przepadku
poreczenia. Konsekwencja braku takiego pouczenia jest bowiem niedopuszczalnosé
orzeczenia przepadku przedmiotu ztozonego poreczenia/$ciggniecia sumy porecze-
nia'!, co de facto oznacza, ze takiemu wadliwemu poreczeniu nie sposéb przypisaé
w ogdle przymiotu Srodka zapobiegawczego.

Daremnie natomiast szukaé w przepisach doktadnego wskazania momentu,
w ktérym organ powinien pouczy¢ osobe sktadajaca poreczenie o mozliwosci jego
przepadku. Tres¢ art. 268 § 2 k.p.k. wskazuje jedynie na obowigzek ,,uprzedzenia”
osoby sktadajacej poreczenie, co wskazuje na to, ze takie pouczenie moze nastgpi¢
najpdzniej w chwili sporzadzania protokotu przyjecia poreczenia, ale bezposrednio
przed jego podpisaniem przez poreczyciela. Jak wskazuje P. Karlik, momentem tym
bywa zazwyczaj chwila przyjecia poreczenia majatkowego, ktéra czesto tez jest
pierwszym momentem, w ktorym poreczajacy ma styczno$¢ z organem proceso-
wym'2, Na marginesie mozna przytoczy¢ takze wyniki badan powyzszego autora,
ktérego postulat wystuchania osoby zglaszajacej gotowos¢ do ztozenia poreczenia
majatkowego przed wydaniem postanowienia o zastosowaniu poreczenia majat-
kowego spotkat sie z jednoznacznie negatywng reakcja ze strony ankietowanych
sedziéw oraz prokuratoréw's,

W literaturze zgodnie wskazuje si¢ kryteria oraz sposob sporzadzenia protokotu,
przy czym podkresla sig, ze stosownie do tresci art. 150 § 1 k.p.k. musi on zosta¢ pod-
pisany przez wszystkich uczestnikow protokotowanej czynnosci'®. Dopiero z chwilg
sporzadzenia oraz podpisania protokotu przyjecia poreczenia majatkowego nastepuje
skutek w postaci zmiany $rodka zapobiegawczego z tymczasowego aresztowania
na poreczenie majatkowe’, cho¢ oczywiscie zwolnienie oskarzonego z aresztu na-
stepuje dopiero po spetnieniu wszystkich czynnosci technicznych z tym zwigzanych.

"' P Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postgpowania karnego, t. 1, Komentarz do artykutéw 1-296,
red. P Hofmanski, Warszawa 2007, s. 1220; D. Tarnowska, Porgczenie majgtkowe..., s. 190; uchwata SN
220.05.1992 r., 1 KZP 17/92, OSNKW 1992/7-8, poz. 53.

12 Por. P. Karlik, Poreczenie..., s. 190; uchwata SN z 20.05.1992 r., I KZP 17/92.

13 Zob. P. Karlik, Porgczenie..., s. 189-192. Autor wskazuje, ze wystuchanie porgczyciela moze mie¢ istotne
znaczenie z perspektywy szybkosci zlozenia porgczenia oraz jego skutecznosci. Przemawia za tym zaréwno
mozliwos¢ weryfikacji przez organ procesowy motywow kierujacych poreczycielem, jak i wskazanie osoby
poreczyciela w postanowieniu. Konsekwencja takiego stanu rzeczy bytoby natomiast zlikwidowanie sytuacji,
w ktorych deklaracja ztozenia porgczenia majatkowego jest jedynie pozorna, jak i zyskanie przez organ
procesowych instrumentéw prawnych w postaci kary porzadkowej lub obciazenia kosztami postepowania
w celu przymuszenia poreczyciela do zlozenia przedmiotu porgczenia w przewidzianym orzeczeniem ter-
minie.

4 Por. D. Tarnowska, Poreczenie majgtkowe..., s. 171-173; . Karlik, Poreczenie..., s. 177.

1S P. Karlik, Porgczenie...,s. 177.
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Na gruncie powyzszych rozwazan, nalezy zatem odrzucié trzeci poglad i jedno-
cze$nie zaakceptowaé poglad przedstawiony przez Sad Najwyzszy w postanowieniu
2 25.02.2016 r., ze do ztozenia poreczenia majatkowego dochodzi z chwilg jego
przyjecia, tj. sporzadzenia oraz podpisania protokotu z tej czynnosci. Jak bowiem
wskazano powyzej, samo zlozenie przedmiotu poreczenia majgtkowego nie moze
by¢ utozsamiane ze ztozeniem poreczenia i wywotywaé wszystkich skutkow z tym
zwigzanych, bowiem pouczenie sktadajacego poreczenie o konsekwencjach ,nie-
lojalnego” zachowania sie oskarzonego/podejrzanego jest konieczne, aby moc
orzec przepadek poreczenia majatkowego, a co za tym idzie — niezbedne w celu
zabezpieczenia wilasciwego toku postepowania. Ponadto majac na uwadze rézne
dopuszczalne przez ustawe sposoby poreczenia majgtkowego, a takze wzgledy wy-
ktadni systemowej, za wtasciwy nalezy przyjaé poglad, ze do zlozenia poreczenia
majatkowego dochodzi z chwilg przyjecia poreczenia przez organ procesowy oraz
sporzadzenia protokotu z tej czynnosci.

3. Powyzsze rozwazania dotyczace samej istoty poreczenia majatkowego, w szcze-
gb6lnosci momentu ztozenia porgczenia oraz chwili od ktérej wywotuje ono skutki,
maja niebagatelne znaczenie w kontekscie zbadania instytucji tzw. warunkowego
tymczasowego aresztowania. Jest to instytucja uregulowana w art. 257 k.p.k.
i polega na warunkowym zastgpieniu tymczasowego aresztowania poreczeniem
majatkowym na podstawie postanowienia sadu, w ktérym sad oznacza sume pore-
czenia oraz termin, w ktorym powinno zostaé ztozone. W doktrynie wskazuje sie
na zasade subsydiarnosci tymczasowego aresztowania wzgledem innych $rodkéw
zapobiegawczych'¢. Na gruncie art. 257 k.p.k. tymczasowe aresztowanie byto sto-
sowane niejako na przedpolu poreczenia majgtkowego. Stusznie w tym aspekcie
wskazuje Lech Krzysztof Paprzycki, ze regulacja art. 257 § 2 k.p.k. jest odpowiedzia
ustawodawcy na problemy praktyczne, jakie pojawialy sie w toku stosowania pore-
czenia majatkowego o znacznej wysokoSci majacego przez wymierng dolegliwo$é dla
oskarzonego (podejrzanego) w petni zabezpieczy¢ prawidtowy tok postepowania'”.
Nie ulega bowiem watpliwosci, ze warunkowe tymczasowe aresztowanie stosuje sie
w sytuacjach, w ktorych wymagane jest zastosowanie $rodka zapobiegawczego
majacego na celu zabezpieczenie postepowania przygotowawczego. Natomiast
zrealizowanie funkcji zabezpieczajacej jest mozliwe wylacznie wtedy, gdy zosta-
nie zastosowany $rodek odpowiednio dolegliwy dla oskarzonego. W przypadku,
w ktorym sad orzekiby zastosowanie srodka zapobiegawczego w postaci poreczenia
majatkowego (w szczegdlnoSci w znacznej wysokosci), jednak nie zastosowalby
instytucji z art. 257 k.p.k. w celu swoistego przymuszenia oskarzonego do wpta-
cenia poreczenia, pojawifoby sie znaczne ryzyko braku wlasciwego zabezpieczenia
postepowania poprzez nieskuteczne zastosowanie Srodka zabezpieczajacego®.
Zatem z tresci przepisu art. 257 § 2 k.p.k. sprzed nowelizacji mozna byto wy-
interpretowad, ze tymczasowe aresztowanie bylo stosowane w celu przymuszenia
oskarzonego do ztozenia kwoty poreczenia w wyznaczonym terminie, natomiast

16 Zob. P. Karlik, Porgczenie..., s. 87; D. Tarnowska, Porgczenie majgtkowe..., s. 90; L.K. Paprzycki [w:]
Kodeks...,s. 807.

17 L.K. Paprzycki [w:] Kodeks..., s. 808.

18 Por. A. Bulsiewicz, Porgczenie majgtkowe w polskim procesie karnym, Torufi 1991, s. 62.
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to poreczenie majatkowe byto srodkiem zapobiegawczym domys$lnym pozadanym
przez sad. Mozemy wiec wywnioskowaé, ze postanowienie o zastosowaniu instytu-
¢ji warunkowego tymczasowego aresztowania czynifo zado$¢ zasadzie stosowania
tymczasowego aresztowania jako Srodka zapobiegawczego ultima ratio, bowiem
— tylko wtedy, kiedy poreczenie majatkowe w odpowiednio wysokiej kwocie mo-
glo zabezpieczy¢ prawidlowy tok postepowania, a nie zostato ono ztozone nalezy
siegnaC po tymczasowe aresztowanie — ktdre w przypadku tej instytucji stosowane
jest juz przed ztozeniem poreczenia, wskutek czego zdaje sie petnié swoistg funkcje
gwarancyjng wzgledem poreczenia majgtkowego. Na gruncie niniejszych rozwazan
zdawaloby sie, ze mozna wysuna¢ poglad o subsydiarnosci tymczasowego aresz-
towania wzgledem poreczenia majatkowego w szczegdlnej relacji, ktérg tworzy
warunkowe tymczasowe aresztowanie.

4. Warto rowniez poruszy¢ kwestie terminologiczng oraz kwestie znaczenia czyn-
nosci polegajacej na ztozeniu przedmiotu poreczenia majatkowego. W literaturze
stosowane jest bowiem okre$lenie ustawowe — poreczenie majatkowe, jednak
niektorzy autorzy postuguja sie pojeciem ,kaucja” jako swoistym synonimem dla
poreczenia majatkowego!’. Postugiwanie sie pojeciem kaucja w kontekscie art. 257
§ 2 k.p.k. zdaje sie jednak by¢ dyskusyjne w brzmieniu przepisu sprzed noweliza-
¢ji, jednak na gruncie znowelizowanego art. 257 § 2 k.p.k. coraz $mielej mozna
wysuwac poglad o kaucyjnosci analizowanej instytucji.

Zauwazmy, ze tzw. kaucja jest przede wszystkim utozsamiana z systemami
anglosaskimi i funkcjonujgcymi tam unormowaniami. W Stanach Zjednoczonych
Ameryki na poziomie federalnym kaucja jest unormowana w ustawie The Bail
Reform Act z 1984 r. (uchwalona jako rozdzial 1 ustawy Comprebensive Crime
Control Act)®, jednak najwiekszg doniosto$¢ w jej stosowaniu ma prawo stanowe
stosowanie w stanie, w ktérym odbywa sie dany proces karny. Mozna wskazaé,
ze z uregulowania federalnego wynika, iz sady — w przeciwiefistwie do regulacji
polskiej — majg prawo ustanawiaé kaucje na poziomie wymagajacym od oskar-
zonego/podejrzanego poczynienia wszelkich starafn majacych na celu zebranie
wymaganych §rodkéw, za$ niezaleznym od jego sytuacji majatkowej. Oznacza to,
ze wysoko$¢ kaugji jest przede wszystkim uzalezniona od charakteru czynu i ryzyka
ucieczki, nie za$ od mozliwosci finansowych czy zarobkowych zobowigzanego. Sad
moze ustanowi¢ kaucje na poziomie niepozwalajacym oskarzonemu/podejrzanemu
na jej uiszczenie, ale musi to by¢ uzasadnione wzgledami zabezpieczenia obecnosci
oskarzonego podczas procesu. Innymi stowy — wysokos¢ kaugji jest zawsze dopusz-
czalna wtedy, gdy w ocenie sadu tylko taka wysoko$¢ moze zabezpieczyé prawidto-
wy tok postepowania, niezaleznie od tego, czy oskarzony/podejrzany moze taka
kwote uiscié, przy czym sad musi uzasadnié, dlaczego kaucja w takiej wysokosci
jest uzasadniona?'. Co wiecej, sedzia ma obowigzek w zdecydowanej wiekszosci
spraw ustanowi¢ kaucje — nawet gdy w ocenie sadu ryzyko ucieczki oskarzonego

19 Zob. F. Prusak, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, LEX nr 587538802; K. Dudka [w]: Kodeks
postepowania karnego. Komentarz, red. K. Dudka, LEX nr 5§87774904.

20 Ustawa opublikowana w zbiorze Public Law 98-473, 98 Stat. 1837, 1976 (1984), 18 U.S.C., §§ 3141-3156,
https://www.govinfo.gov/content/pkg/STATUTE-98/pdf/STATUTE-98-Pg1837.pdf (dostep: 10.02.2020 r.).

2! Por. D.N. Adair Jr., The Bail Reform Act of 1984. Third Edition, https://www.fjc.gov/sites/default/files/2012/
BailAct3.pdf, s. 11 i wskazane tam orzecznictwo (dostgp: 5.02.2020 r.).
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po ustanowieniu takiej kaucji wcigz jest bardzo wysokie??. Ponadto system ame-
rykanski dopuszcza wptacenie kaucji na podstawie uprzednio ustalonej wysokosci
kaucji za poszczegélne przestepstwa juz podczas zatrzymania na posterunku policji,
bez ustanowienia kaucji podczas posiedzenia sadu, co jeszcze bardziej uwydatnia
spostrzezenie, ze zabezpieczenie prawidlowego toku postepowania zdaje si¢ by¢
skutkiem ubocznym mozliwosci ,,wykupienia si¢” z aresztu przez oskarzonego niz
celem istnienia tej instytucji. Podobne uregulowania mozna znalez¢ tez w Irlandii.
Nalezy jednak podkreslié, ze mozliwo$é wplacenia kaucji na posterunku policji
nie jest nieograniczona, bowiem w razie braku nakazu sgdowego w przedmiocie
aresztowania decyzja o zwolnieniu za kaucjg nalezy do funkcjonariusza policji.
Na gruncie Kodeksu postepowania karnego z 1928 r.» takze mozna wyréznic in-
stytucje kaucji obok poreczenia wéréd srodkéw zapobiegawczych. Nalezy jednak
podkreslié, ze zaréwno kaucja, jak i poreczenie na gruncie k.p.k. z 1928 r. byly
Srodkami zapobiegawczymi subsydiarnymi wzgledem tymczasowego aresztowania,
i mogty zostaé orzeczone jedynie przez sad w przypadku, gdy zachodzity podstawy
do zastosowania izolacyjnego $rodka zapobiegawczego®*. Kaucja mogta zostac
ztozona zar6wno przez osobe trzecia, jak i oskarzonego, co odrdzniato jg od po-
reczenia majatkowego, a ponadto musiata by¢ ztozona w Srodkach pienieznych lub
papierach wartoSciowych posiadanych przez oskarzonego lub osobe trzecig w chwili
orzeczenia kaucji. Na gruncie k.p.k. z 1997 r. poreczenie majatkowe ma charakter
srodka zapobiegawczego, z ukierunkowaniem tej instytucji na zapewnienie pra-
widlowego toku postepowania z jednoczesnym jak najpetniejszym zachowaniem
wolnosci obywatelskich. Trudno natomiast uznaé za stuszny poglad, ze instytucja
warunkowego tymczasowego aresztowania w brzmieniu sprzed nowelizacji miata
charakter kaucyjny. Jak wskazano we wczeSniejszej czesci artykutu, stosowanym
Srodkiem jest de facto poreczenie majatkowe — a tymczasowe aresztowanie stosu-
je sie jedynie na przedpolu poreczenia majgtkowego, w celu swoistego ,,przymusze-
nia” oskarzonego do jego zlozenia, co wyklucza teze o ,,wykupieniu sie” z aresztu
przez ztozenie poreczenia majatkowego. Nalezy réwniez zauwazy¢, ze w przypadku
braku wplaty poreczenia majatkowego tymczasowe aresztowanie trwa ze wzgledu
na konieczno$¢ zabezpieczenia prawidlowego toku postepowania, ktére mogto
zostal zagwarantowane przede wszystkim przez zastosowanie poreczenia majat-
kowego jako Srodka preferowanego i docelowego, za§ w braku mozliwosci jego
uzyskania nalezato zabezpieczyé postepowanie Srodkiem izolacyjnym. Jednakze
w Swietle nowelizacji z 19.07.2019 r. zdawatoby sie, ze instytucja warunkowego
tymczasowego aresztowania ulegla przeksztalceniu w strone systemu kaucyjnego,
co zostanie glebiej rozwazone w dalszej czeSci niniejszego artykutu.

5. Nowelizacja, ktéra weszta w zycie z dniem 5.10.2019 r., ustawodawca dokonat,
jak zdawatoby sie prima facie, kosmetycznych zmian w warstwie jezykowej art. 257
§ 2 k.p.k. Zmienit on bowiem brzmienie przepisu w ten sposéb, ze sformutowanie:

22 A.M. Dershowitz, The Law of Dangerousness: Some Fictions about Predictions, “Journal of Legal Education”
1970/23, s. 29, http://nrs.harvard.edu/urn-3:HUL.InstRepos: 17190388 (dostep: 6.02.2020 r.).

2 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z 19.03.1928 r. — Kodeks postepowania karnego (Dz.U.z 1928 r.
Nr 33, poz. 313 ze zm.) — dalej k.p.k. 2 1928 r.

2 Por. P. Karlik, Poreczenie..., s. 58-59 i wskazana tam literatura.
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»Stosujac tymezasowe aresztowanie, sad moze zastrzec, ze Srodek ten ulegnie
zmianie z chwila ztozenia, nie pézniej niz w wyznaczonym terminie, okreslonego
poreczenia majatkowego(...)”, zastgpil: ,,Stosujac tymczasowe aresztowanie, sad
moze zastrzec, ze Srodek ten ulegnie zmianie pod warunkiem zlozenia, nie p6zniej
niz w wyznaczonym terminie, okreslonego poreczenia majatkowego(...)”.

Zdawaloby sie, ze wyrazenia ,,z chwilg ztozenia” oraz ,,pod warunkiem ztozenia”
moga by¢ stosowane zamiennie i powinny by¢ rozumiane w ten sam sposob, lecz wywo-
tujg ona donioste skutki w zakresie uksztattowania tej instytucji. Istnieje bowiem wyrazna
roznica w semantyce i charakterze instytucji w zaleznosci od zastosowanego wyrazenia.

W pierwszym przypadku, w ktérym ustawodawca podkresla, ze warunkowe
tymczasowe aresztowanie ustaje z chwilg ztozenia tymczasowego poreczenia, opty-
ka procesowa skierowana jest na poreczenie majatkowe, jako na instytucje majaca
dominujacy charakter. Niejako podkreslona jest w tym brzmieniu rola obu instytucji
z wyraznym podzialem na poreczenie majatkowe jako srodek docelowy, preferowa-
ny przez ustawodawce oraz tymczasowe aresztowanie urzeczywistniajace ztozenie
przedmiotu poreczenia, stosowane do chwili ztozenia poreczenia majatkowego — czy-
li jedynego nieizolacyjnego srodka zapobiegawczego gwarantujacego prawidtowe
zabezpieczenie toku postepowania, pozgdanym przez ustawodawce z uwagi na dy-
rektywe minimalizacji Srodkéw zapobiegawczych wskazang w art. 257 § 1 k.p.k.

Na gruncie wczeSniejszych rozwazan utrwalono zatem poglad, ze do zlozenia
poreczenia majgtkowego dochodzi z chwilg sporzadzenia protokotu z przyjecia
przedmiotu poreczenia, co ma ogromne znaczenie w kontekscie aktualnego ure-
gulowania instytucji tymczasowego, warunkowego aresztowania. Ustawodawca
omawiang nowelizacja dodat przepis paragrafu 3 do art. 257 k.p.k., ktdry tacz-
nie ze zmiang brzmienia paragrafu 2 tego artykutu nakazuje rozpatrywacé charakter
tej instytucji w nowym kontekscie.

Przez zastgpienie wyrazenia ,,z chwilg ztozenia” zwrotem ,,pod warunkiem ztoze-
nia”, ustawodawca swojg uwage skierowat przede wszystkim na instytucje tymczaso-
wego aresztowania. Stworzona przez ustawodawce optyka procesowa nakazywataby
raczej postrzegac zmiane podejscia ustawodawcy do preferowanej hierarchii srodkéw
zapobiegawczych. Nalezy w tym miejscu zasygnalizowaé potencjalng sprzeczno$é
podstawy okreslonej w art. 257 § 1 k.p.k. z ponownym wyrdznieniem tymczaso-
wego aresztowania wsrdd Srodkéw zapobiegawczych. W ramach instytucji warun-
kowego tymczasowego aresztowania po nowelizacji, wskutek dodania paragrafu 3
do art. 257 k.p.k. powstalo nowe uprawnienie prokuratora ingerujgce w sfer¢ wol-
noSci obywatelskiej oraz dyskrecjonalnosci sadu. Prokurator, poza zazaleniem przy-
stugujgcym na to postanowienie, ma takze prawo do zgtoszenia sprzeciwu na zmiane
srodka zapobiegawczego z tymczasowego aresztowania na poreczenie majgtkowe.

Do tej pory, jak podkreslano w orzecznictwie, wniesienie zazalenia na posta-
nowienie o zastosowaniu instytucji z art. 257 k.p.k. mialo charakter wzglednie
suspensywny — tj. wniesienie zazalenia nie powodowato wstrzymania wykonania
postanowienia w czeSci dotyczacej zmiany Srodka zapobiegawczego, lecz takie
wstrzymanie moglo nastgpic jedynie do chwili ztozenia poreczenia majgtkowego
na mocy postanowienia sadu wydanego na podstawie art. 462 § 1 k.p.k.”

25 Por. postanowienie siedmiu sedziéw SN z 25.02.2016 r., I KZP 18/15.
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W obecnym stanie prawnym to uprawnienie, na gruncie k.p.k. dotychczas
nalezgce do sadu, zostalo przyznane prokuratorowi, ktéry moze sprzeciwié sie
wydanemu przez sad postanowieniu o zastosowaniu warunkowego tymczasowego
aresztowania w czesci dotyczacej zamiany Srodka zapobiegawczego, ktory to sprze-
ciw jest suspensywny, tj. wstrzymuje wykonanie postanowienia w czesci dotyczacej
zmiany $rodka zapobiegawczego. W tym kontekscie pojawiajg sie powazne proble-
my interpretacyjne zwigzane z odtworzeniem wiasciwego ksztaltu wprowadzonej
instytucji. Niejasny jest bowiem zaréwno cel wprowadzonej zmiany, jak i charakter
oraz wywolywane skutki.

W pierwszej kolejnosci — niejako dla oczyszczenia przedpola — nalezy zaznaczyd,
ze sprzeciw prokuratora bardziej niz srodkiem o charakterze autonomicznym, zda-
je sie by¢ jedynie przedluzeniem stanowiska prezentowanego w toku postepowania
aresztowego. Wcigz bowiem skargg przystugujaca prokuratorowi na wydane przez
sad postanowienie jest zazalenie, za$ sprzeciw stuzy jedynie utrzymaniu osadzonego
w areszcie w toku postepowania zazaleniowego. Taki stan nie byt zagwarantowany
w poprzednim stanie prawnym, bowiem mogto w tym czasie dojs¢ do ztozenia
przedmiotu poreczenia oraz zmiany $rodka zapobiegawczego na nieizolacyjny.
Wprowadzenie tej instytucji przez ustawodawce zdawaloby sie by¢ uzasadnione
z uwagi na fakt, ze wydajgc postanowienie o zastosowaniu warunkowego tymczaso-
wego aresztowania, sad de facto uznaje, iz tymczasowe aresztowanie w przedmioto-
wej sprawie jest tylko czeSciowo zasadne, jednak w pelni zasadne jest zastosowanie
poreczenia majatkowego. Jednakze, ze wzgledu na zlozenie przez prokuratora
wniosku o zastosowanie tymczasowego aresztowania sad wydaje postanowienie
o zastosowaniu instytucji z art. 257 k.p.k., jednoczes$nie dajac prokuratorowi
mozliwo$¢ zaskarzenia niekorzystnego z jego punktu widzenia postanowienia.
Skoro za$ prokurator ztozyl wniosek o zastosowanie tymczasowego aresztowania
wzgledem oskarzonego, to z perspektywy organu procesowego pozadang sytuacja
bytoby utrzymanie tymczasowego aresztowania do czasu rozpoznania zazalenia,
ktére moze doprowadzi¢ do uchylenia postanowienia o zastosowaniu instytucji
z art. 257 k.p.k. i orzeczeniu bezwzglednego tymczasowego aresztowania.

Nalezy przy tym podkreslié, ze z perspektywy prokuratora jest to rozwigzanie
gwarantujace pozadany stan faktyczny i prawny, poniewaz w jego opinii zastoso-
wanie tymczasowego aresztowania jest konieczne, za$ brak suspensywnosci takiego
sprzeciwu powodowalby stan, w ktérym tymczasowe aresztowanie mogtoby by¢
zagrozone. Nalezy tez pamietal, ze poreczenie majatkowe — chociaz jest najsku-
teczniejszym i najsurowszym nieizolacyjnym $rodkiem zapobiegawczym — jednak
pozostawia pewne pole do naduzy¢ i wcigz istnieje ryzyko ucieczki oskarzonego
pomimo jego zlozenia. Dla prokuratora z pewnoscig jest to sytuacja niepozadana,
bowiem ucieczka oskarzonego po zlozeniu poreczenia majgtkowego — a przed
rozpatrzeniem zazalenia na postanowienie o zastosowaniu warunkowego tymczaso-
wego aresztowania — zniweczylaby sens zar6wno postepowania zazaleniowego, jak
i zastosowania tymczasowego aresztowania — wskutek niemoznosci jego wykonania.

Réwniez samo postepowanie sgdowe napotkatoby istotne problemy zwigzane
z ucieczka oskarzonego z kraju wskutek niezastosowania tymczasowego aresztowa-
nia. Trzeba jednak poczyni¢ w tym miejscu uwage, ze skutek w postaci wstrzymania
wykonania postanowienia w czesci dotyczacej zmiany Srodka zapobiegawczego
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mozna bylo w poprzednim stanie prawnym osiggna¢ na mocy postanowienia
sadu na podstawie art. 462 § 1 k.p.k., co réwniez pozostawato w zgodzie z zasada
samodzielnosci jurysdykeyjnej sadu.

Na marginesie warto zauwazy¢, ze rozwigzanie wprowadzone omawiang no-
welizacja moze naruszaé takze prawo do wolnosci obywatela, bowiem to nie
w gestii sgdu — lecz prokuratora — lezy utrzymanie tymczasowego aresztowania
mimo spetnienia przestanek powodujacych zmiane srodka zapobiegawczego z izo-
lacyjnego na nieizolacyjny. Sprzeciw majacy suspensywny skutek, a jednocze$nie
bedacy niczym niekontrolowany, ingeruje bezpo$rednio zaréwno w rozstrzygniecie
sadu, jak i w wolno$¢ osobistg obywatela, ktory bedzie musial pozosta¢ w areszcie
pomimo ztozenia poreczenia do czasu zakoficzenia postepowania zazaleniowego.
Skoro — co do zasady — prokurator jest inicjatorem postepowania aresztowego,
to naturalne jest rowniez to, ze bedzie popieral wniosek o zastosowanie tymcza-
sowego aresztowania nawet w przypadku wydania postanowienia o zastosowaniu
instytucji z art. 257 k.p.k., wiec zdawaloby sie, iz prokuratorzy beda czesto ko-
rzystaé ze sprzeciwu.

Nie mozna tez przej$¢ obojetnie obok istotnego problemu, jakim jest naduzy-
wanie stosowania instytucji tymczasowego aresztowania w Polsce. Jego sedno
opisujg dane liczbowe przywotane w raporcie przedstawionym przez Helsifiskg
Fundacje¢ Praw Czlowieka na podstawie badania z marca 2016 r. Pokazuje ono
znaczny spadek liczby os6b tymczasowo aresztowanych, co miato zwigzek z serig
wyrokow Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w Strasburgu (dalej ETPC)
dotyczacych naduzywania przez Polske zaréwno ilosci, podstaw, jak i czasu trwa-
nia tymczasowego aresztowania®. Trzeba jednak podkresli¢, ze pomimo bardzo
wyraznego spadku liczby tymczasowo aresztowanych w latach 2009-2015 nie byto
to wynikiem nieuwzgledniania przez sady wnioskoéw prokuratora o zastosowanie
tej instytucji, lecz spadkiem liczby ztozonych wnioskow.

We wskazanym raporcie okreSlono, ze w 2009 r. ztozono 27.693 wnioski o za-
stosowanie tymczasowego aresztowania, z czego uwzgledniono 24.755 — co daje
skuteczno$¢ wnioskow na poziomie 89,39%, podczas, gdy w 2015 r. ztozono
13.665 wnioskow, z czego uwzgledniono 12.580 — co daje skuteczno$¢ wnioskéw
na poziomie 92,06%?. Ponadto spadta liczba zastosowanych poreczen majat-
kowych, ktore jako najskuteczniejsze i najbardziej dolegliwe powinny by¢ raczej
stosowane czgsciej, niz tymczasowe aresztowanie — tymczasem w 20135 r. orzeczono
ten Srodek ,,tylko” 6.850 razy?:.

Trend ten jest tym bardziej niepokojacy, ze od 2016 r. zaréwno liczba wnioskéw
0 zastosowanie tymczasowego aresztowania, jak i liczba zastosowanych izolacyj-
nych $rodkéw zapobiegawczych zaczeta ponownie rosngé. W 2018 r. orzeczono
tymczasowe aresztowanie 17.762 razy, ztozono 19.665 wnioskéw o zastosowanie

26 Zob. Helsinska Fundacja Praw Czlowieka, Tymczasowe aresztowanie w Polsce. Raport z badania, 2016,
http://www.hfhr.pl/wp-content/uploads/2016/07/HFPC_raport_tymczasowe-aresztowanie 2016.pdf (do-
step: 10.02.2020 r.). Wyroki ETPC: z 3.02.2009 r., Kauczor przeciwko Polsce, skarga nr 45219/06;
2 26.02.2013 r., Kowrygo przeciwko Polsce, skarga nr 6200/07; z 1.02.2011 r., Choumakov przeciwko
Polsce (nr 2), skarga nr 55777/08; z 21.02.2012 r., Ruprecht przeciwko Polsce, skarga nr 39912/06;
2 18.09.2012 r., Dochnal przeciwko Polsce, skarga nr 31622/07;z 3.12.2012 r., Nowicka przeciwko Polsce,
skarga nr 13229/03 (wyroki dostgpne na stronie HUDOC).

7 Helsifiska Fundacja Praw Czlowieka, Tymczasowe aresztowanie..., s. 51.

28 Helsifiska Fundacja Praw Czlowieka, Tymczasowe aresztowanie..., s. 54-55.
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tego Srodka, co dawato skuteczno$é na poziomie 90,46%?°. Nalezy zauwazyé,
ze w III i IV kwartale 2019 r. wykonywanych tymczasowych aresztowan byto
odpowiednio 9.132 oraz 9.015, co raczej pozwala sktania¢ sie ku wnioskowi, iz
nie odnotowano spadku ztozonych wnioskéw oraz orzeczonych Srodkéw izolacyj-
nych, natomiast ze wzgledu na brak kompletnej statystyki za rok 2019 nie mozna
postawi¢ w tym zakresie jednoznacznej tezy*’.

Zauwazmy, ze tendencja wzrostowa dotyczy takze wnioskow o przedtuzenie sto-
sowania tymczasowego aresztowania. W 2018 r. na 12.841 wnioskéw tymczasowe
aresztowanie przedtuzono 12.189 razy, co daje skuteczno$é wnioskéw na poziomie
94,92%, i stanowi zaréwno drastyczny wzrost w stosunku do 2015 r. (odpowiednio:
6.509 wnioskéw, 6.264 orzeczen, 96,23% skutecznosci), jak i wzgledem 2009 r.
(odpowiednio: 11.951 wnioskéw, 11.427 orzeczen, 95,61% skutecznosci). Rok ten
byt rokiem przetomowym w zakresie sygnalizowania przez ETPC naruszen przez
Polske Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci’®! w zakre-
sie dotyczacym stosowania, podstaw i czasu trwania tymczasowego aresztowania,
a takze systemowego problemu zwigzanego z jego stosowaniem i przedfuzaniem?2,
Seria wyrokéw z lat 2009-2013 doprowadzita do zmian legislacyjnych oraz zmniej-
szenia ilosci sktadanych wnioskéw o zastosowanie tymczasowego aresztowania,
jednak ta tendencja zaczela ponownie rosnaé po 2016 r.

Jeszcze drastyczniej prezentuje sie liczba postanowieni o zastosowaniu warunko-
wego tymczasowego aresztowania w ciggu ostatnich 5 lat. Na 17.940 postanowien
0 zastosowaniu tymczasowego aresztowania w toku postepowania przygotowawcze-
gow 2013 r. wydano 180 postanowief o zastosowaniu instytucji z art. 257 k.p.k.,
co przeklada sie na 1,02% warunkowych tymczasowych aresztowan wzgledem
zastosowanych tymczasowych aresztowan®. W 2018 r. odnotowano nieznaczny
wzrost w tym zakresie, bowiem na 17.762 postanowien o zastosowaniu tymcza-
sowego aresztowania wydano 273 postanowienia o zastosowaniu warunkowego
tymczasowego aresztowania, co daje relacje o wartosci 1,53%73*. Jest to tendencja
alarmujaca wobec naduzywania daleko ingerujacej w prawa i wolnosci obywateli
instytucji tymczasowego aresztowania wzgledem znacznego spadku stosowania
srodkéw nieizolacyjnych, w tym poreczenia majatkowego (orzeczone w 2009 r.
15. 867 razy, za§ w 2018 r. — tylko 8.336 razy).

Biorac pod uwage przywolane statystyki, w szczegdlnosci liczbe wnioskow
prokuratorskich o zastosowanie tymczasowego aresztowania, przyznanie nowego
uprawnienia pozwalajacego prokuratorowi — stronie postepowania aresztowego
— do§¢ istotnie ingerowaé w rozstrzygniecie bezstronnego podmiotu jakim jest
sad, jednocze$nie wkraczajac w sfere uprawniefi drugiej strony postepowania

2 Helsifiska Fundacja Praw Cztowieka, Tymiczasowe aresztowanie — (nie)tymczasowy problem, 2019, https://
www.hfhr.pl/wp-content/uploads/2019/07/HFPC-Tymczasowe-aresztowanie-nietymczasowy-problem-
web_01.pdf, s. 13 (dostep: 12.02.2020 r.).

30 Kwartalna Informacja Statystyczna za [V kwartal 2019 r. opublikowana na stronie Stuzby Wieziennej, https://
sw.gov.pl/strona/Statystyka-kwartalna (dostep: 12.02.2020 r.).

31 Sporzadzona w Rzymie 4.11.1950 r., zmieniona nast¢pnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetniona Proto-
kotem nr 2. Obowiazuje w 47 pafistwach Rady Europy, a Polska ratyfikowata ja w 1993 r. (Dz.U. z 1993 r.
Nr 61, poz. 284 ze zm.).

32 Helsifiska Fundacja Praw Czlowieka, Tymczasowe aresztowanie — (nie)tymczasowsy..., s. 16-18.

3 Helsifiska Fundacja Praw Czlowieka, Tymczasowe aresztowanie — (nie)tymczasowsy..., s. 33.

34 Helsinska Fundacja Praw Czlowieka, Tymczasowe aresztowanie — (nie)tymczasowy..., s. 33.
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aresztowego, zdaje sie nie$¢ za sobg ryzyko naruszenia wolnosci obywatela, wzgle-
dem ktérego nie zostalo przetamane przeciez domniemanie niewinnoSci.

Jest to sytuacja skrajnie niepozadana z gwarancyjnego punktu widzenia. Ponadto
zgloszenie takiego sprzeciwu miesci sie w ramach dyskrecjonalnosci prokuratora,
nie ma zadnego ustawowego zakazu czy obowigzku dotyczacego sytuacji, w kto-
rej taki sprzeciw moze zostaé zgloszony. Jedyng restrykcja, jakg mozna dostrzec
w tre§ci przepisOw jest ograniczenie temporalne, w ramach ktérego prokurator
moze zgltosié taki sprzeciw najp6zniej na posiedzeniu po ogloszenia postanowienia
0 zastosowaniu warunkowego tymczasowego aresztowania.

Ma to jednak donioste znaczenie dla tej instytucji, bowiem poreczenie majatko-
we musi zostaé ztozone w okres§lonej w orzeczeniu sagdu wysokosci oraz terminie,
a w przypadku jego zlozenia staje sic wykonalne nawet wowczas, gdy nie jest
jeszcze prawomocne. Ztozenie sprzeciwu moze za$ mie¢ kilka konsekwencji, ktore
w zaden spos6b nie sg uregulowane przez ustawodawce. Po pierwsze, jezeli taki
sprzeciw wstrzymuje wykonanie postanowienia o zmianie srodka zapobiegawczego
Z tymczasowego aresztowania na poreczenie majgtkowe, to istotny jest tez jego
wplyw na bieg terminu do ztozenia poreczenia majatkowego. Na tym gruncie
jawig sie dwie koncepcje — w mySl pierwszej z nich wniesienie takiego sprzeciwu
powoduje zawieszenie biegu terminu do ztozenia poreczenia majatkowego, ktory
biegnie ponownie od dnia wydania rozstrzygniecia nieuwzgledniajacego zazalenia
prokuratora przez sad odwolawczy. W razie zaaprobowania tego pogladu nalezy
takze uzna¢ za niedopuszczalne przyjecie poreczenia majatkowego przed wydaniem
orzeczenia przez sad odwotawczy. Innymi stowy, sprzeciw w mysl tej koncepcji
bedzie wstrzymywat nie tylko wykonanie postanowienia w zakresie dotyczacym
zmiany Srodka zapobiegawczego, lecz takze bieg terminu do zlozenia przedmiotu
poreczenia, a co za tym idzie — rOwniez przyjecia tego poreczenia, wskutek czego
logiczng konsekwencjg bedzie stwierdzenie, ze poreczenie majatkowe bedzie mogto
zostad ztozone najwczes$niej w chwili wydania rozstrzygniecia przez sad odwotawczy
i dopiero od tej chwili bedzie biegl termin do ztozenia tego poreczenia. Nawet,
jesli przedmiot poreczenia zostanie ztozony przed rozpatrzeniem zazalenia, to nie
moze zostaé przyjety przez organ procesowy do czasu wydania rozstrzygniecia
przez sad odwolawczy. Natomiast zgodnie z drugg koncepcja termin do zlozenia
poreczenia majgtkowego biegnie niezaleznie od ztozonego sprzeciwu i wstrzymania
wykonalnos$ci postanowienia w czeSci dotyczacej zmiany Srodka zapobiegawczego.

Konsekwencja przyjecia tej koncepcji musi by¢ mozliwos¢é przyjecia poreczenia
majatkowego w trakcie postepowania zazaleniowego ze skutkiem ,,na przyszto$é™3s,
tj. zfozenie poreczenia majatkowego moze nastgpi¢ w kazdej chwili od momentu
wydania postanowienia o zastosowaniu warunkowego tymczasowego aresztowania
do uplywu terminu wskazanego przez sad w tym postanowieniu, jednak skutek
w postaci zwolnienia nastgpi niezwlocznie po utrzymaniu tego postanowienia
w mocy przez sad odwotawczy. Termin do zlozenia poreczenia majatkowego jest

3 Podobne stanowisko zdaje si¢ prezentowaé Damian Wasik, wskazujac, ze cho¢ niniejsze uprawnienie
materializuje si¢ dopiero z chwila wyznaczenia posiedzenia w przedmiocie stosowania badz przedtuzenia
stosowania tymczasowego aresztowania, dopuszczalne jest ztozenie przez prokuratora sprzeciwu na piSmie
przed posiedzeniem. Zob. D. Wasik, Sprzeciw prokuratora od postanowienia sqdu o zastosowaniu tzw. wa-
runkowego tymczasowego aresztowania (art. 257 § 3 k.p.k.), ,Prokuratura i Prawo” 2020/6, s. 73.
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niezalezny od procedury zazaleniowej, przy czym nalezy zauwazy¢, ze powinien
by¢ on dtuzszy od terminu do efektywnego rozpatrzenia zazalenia, bowiem w in-
nym przypadku rozpatrzenie takiego zazalenia byloby bezprzedmiotowe. Jezeli
za$ w postanowieniu o zastosowaniu warunkowego tymczasowego aresztowania
oznaczono termin do zlozenia poreczenia majatkowego, ktory uptynat po zlozeniu
zazalenia, a przed wydaniem rozstrzygniecia przez sad odwotawczy, to sad powi-
nien z urzedu przedluzy¢ taki termin. Mozna bowiem wyobrazi¢ sobie sytuacje,
w ktorej nie tylko zazalenie bedzie bezprzedmiotowe — z uwagi na brak ztozenia
poreczenia majgtkowego w przepisanym terminie, co skutkuje brakiem mozliwosci
zamiany Srodka zapobiegawczego oraz w sytuacji, w ktdrej poreczenie ztozono,
za$ sad po rozpatrzeniu odwolania uznat je za zasadne. To nie tylko pozbawitoby
w czeSci oskarzonego, wzgledem ktérego nie przetamano domniemania niewinnosci,
mozliwosci obrony swoich praw, lecz takze wptywatoby negatywnie na ekonomike
procesowg, bowiem cze$é postepowan bytaby bezprzedmiotowa. Z uwagi na po-
wyzsze, nalezy zaakceptowaé drugg koncepcje pozwalajaca na ztozenie poreczenia
majatkowego w dowolnym momencie terminu z jednoczesna dezaprobata wzgledem
koncepdji, polegajacej na suspensywnosci sprzeciwu prokuratora wzgledem biegu
terminu na ztozenie przedmiotu poreczenia. Wynika to nie tylko ze wzgledéw Scisle
praktycznych, lecz takze wobec istotnych trudno$ci w uzyskaniu takiego rezultatu
w toku interpretacji przepisow. Jesli sprzeciw prokuratora mialby wstrzymywac
zar6wno bieg, jak i mozliwo$¢ ztozenia poreczenia majatkowego, to ustawodaw-
ca powinien byl wskazaé taki skutek bezposrednio w przepisach ustawy karnej
procesowe;j.

6. W $wietle wskazanych argumentéw trudno jest wyrazié aprobate wobec zmian
dotyczacych instytucji warunkowego tymczasowego aresztowania, w szczeg6lnosci
w zakresie dotyczacym wprowadzenia sprzeciwu prokuratora. Charakter prawny
instytucji warunkowego tymczasowego aresztowania zmienit sie bardziej w kierun-
ku kaucyjnym, co moze sygnalizowaé odejScie przez ustawodawce od koncepcji
poreczenia majatkowego jako samodzielnego srodka zapobiegawczego i przeobra-
zenie go w instytucji warunkowego tymczasowego aresztowania w swoistg kaucje.
Moze to mie¢ wyraz nie tylko w zmianie jezykowego brzmienia przepisu art. 257
§ 2 k.p.k., ktdéra znacznie zmienita optyke procesowsa tego przepisu, skupiajgc si¢
na tymczasowym aresztowaniu jako §rodku dominujgcym, lecz przede wszystkim
w treSci § 3, ktory pokazuje kierunek zmian pozadanych przez ustawodawce.
Dodanie instytucji sprzeciwu wstrzymujacego zmiane Srodka zapobiegawczego
jeszcze bardziej wzmocnito koncepcje kaucyjnosci poreczenia majatkowego w ra-
mach warunkowego tymczasowego aresztowania. Instytucja ta przyznaje bowiem
prokuratorowi prawo do utrzymywania tymczasowego aresztowania w toku po-
stepowania zazaleniowego do czasu jego rozpatrzenia niezaleznie od ztozenia
poreczenia majatkowego, ktére w tak przyjetej optyce procesowej powinno by¢
postrzegane jako kaucja pozwalajaca na wykupienie si¢ z aresztu. Jednocze$nie
martwigcy jest trend wystepujacy w praktyce organdéw procesowych, polegajacy
na znacznym zwiekszaniu sie liczby tymczasowych aresztowan przy jednoczesnym
minimalnym wzroScie zastosowan warunkowych tymczasowych aresztowan oraz
znacznym spadku stosowanych nieizolacyjnych srodkéw zapobiegawczych, w tym
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poreczenn majatkowych. Moze to wskazywaé na systemowy problem zwigzany
z naduzywaniem stosowania tymczasowego aresztowania oraz brak zaufania or-
ganoéw procesowych do stosowania nieizolacyjnych srodkéw zapobiegawczych,
co stoi w sprzecznos$ci z dyrektywg preferowania srodkéw nieizolacyjnych wy-
razong w art. 257 § 1 k.p.k. Ponadto nowo wprowadzona instytucja sprzeciwu
moze podwazaé zaufanie spoleczefistwa oraz organéw procesowych do stosowania
tymczasowego warunkowego aresztowania lub poreczenia majatkowego, a w kon-
sekwencji doprowadzi¢ do utraty znaczenia przez te instytucje. Ponadto sprzeciw
prokuratora w obecnym stanie prawnym przynosi kilka istotnych watpliwosci
i probleméw z jego stosowaniem.

Po pierwsze, brak jest jasnosci w zakresie zastosowania tej instytucji poza ogra-
niczeniem temporalnym, polegajacym na wskazaniu ostatniego momentu dopusz-
czalnego jej zgtoszenia. Zdaje sie w takim razie by¢ mozliwe takze zgloszenie takiego
sprzeciwu juz we wniosku inicjujagcym postepowanie aresztowe niejako na przy-
szto$&3¢. Po drugie, sprzeciw prokuratora nie jest poddany zadnej kontroli dotyczacej
podstaw jego zastosowania. Nalezy podkreslié, ze w gruncie rzeczy oparty jest on
na doktadnie tych samych podstawach, co wniosek o zastosowanie tymczasowego
aresztowania, ktory zostat uznany przez sad za czeSciowo zasadny, i co do ktérego
sad rozstrzygnat o zastosowaniu warunkowego tymczasowego aresztowania. Nie
wigze sie to z zaden spos6b z pojawieniem sie nowego materialu dowodowego
w sprawie, lecz jest to czysty ,,bojkot” wydanego przez sad postanowienia. Jest
to jednoczesnie sytuacja podwazajaca zaufanie do orzeczen sagdowych w sprawach
karnych, bowiem oskarzony w zaden sposéb nie moze skontrowacé legalnosci prze-
dtuzenia jego pobytu w areszcie, nastepujacego w gruncie rzeczy wbrew wyrokowi
sagdowemu. W tym kontekscie nalezy wskazac na potencjalne naruszenie przepisow
Konstytugji RP¥, w szczegblnosci art. 42 ust. 2, a takze art. 41 ust. 11 2. Skoro sad
po rozpatrzeniu sprawy na podstawie przedstawionego materiatu dowodowego
orzekl o zastosowaniu warunkowego tymczasowego aresztowania, tj. dostrzegt
zasadno$¢ zmiany Srodka zapobiegawczego na nieizolacyjny, to zdaje sie by¢ nie-
uprawnione takie ingerowanie prokuratora w sfere kompetencji sgdowych pozwa-
lajace na wstrzymanie wykonania niekorzystnego z jego punktu widzenia postano-
wienia. W tym zakresie chybione wydaje sie by¢ stanowisko D. Wasika wskazujace,
ze sprzeciw prokuratora z art. 257 § 3 k.p.k. stanowi wymierng gwarancje prawa
prokuratora w przedmiocie skutecznego zaskarzenia postanowienia o zastosowa-
niu warunkowego tymczasowego aresztowania®®. Autor zdaje sie ignorowaé fakt,
ze kwota poreczenia majatkowego ma skutecznie zabezpieczaé postepowanie, za$
tymczasowego aresztowania — zgodnie z treScig art. 257 § 1 k.p.k. — nie stosuje sie,
jesli wystarczajacy jest inny Srodek zapobiegawczy. W konsekwencji nalezy uznaé,
ze decyzja sadu jest oparta na zalozeniu, ze cho¢ w przypadku podejrzanego moga
wystepowaé przestanki zastosowania tymczasowego aresztowania, to sad nie zga-
dza si¢ z prokuratorem co do tego, ze jest to jedyny Srodek zapobiegawczy pozwalaja-
cy na zabezpieczenie prawidfowego toku postepowania przygotowawczego. Ponadto

3¢ Zob. rozwazania poczynione w pkt 5 niniejszego opracowania.
37 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz.U. Nr 78, poz. 483 ze zm.) — dalej Konstytucja RP.
3% D. Wasik, Sprzeciw prokuratora..., s. 82.
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sad, na gruncie przepisu 462 § 1 k.p.k., moze wstrzymaé wykonanie wydanego
postanowienia, co powoduje skutek analogiczny do tego wywolywanego przez in-
stytucje z art. 257 § 3 k.p.k. Sam fakt obowigzku zabezpieczenia przez prokuratora
wlasciwego toku postepowania przygotowawczego nie uzasadnia przyznania mu
jednostronnego, autonomicznego oraz nieweryfikowanego uprawnienia do wstrzy-
mania wykonania, cho¢by nieprawomocnych, postanowiefi sagdu. Krytycznie nalezy
odnies¢ sie rowniez do postulowanego przez autora pogladu, jakoby ,,Dotychczasowa
konstrukgja art. 257 k.p.k., jezeli nie wytaczata w ogdle prokuratora z postepowania,
to przynajmniej odsuwata jego osobe od postepowania w przedmiocie stosowania
srodka zapobiegawczego, sprowadzajac te materie do relacji sad — podejrzany”?.
Nalezy pamietal, ze prokurator jest zobowigzany do wskazania dowodéw de-
terminujgcych stwierdzenie, ze istnieje duze prawdopodobiefistwo popetnienia
przestepstwa przez podejrzanego wraz z jednoczesnym wykazaniem koniecznosci
stosowania tymczasowego aresztowania na podstawie art. 250 § 2a k.p.k. Ponadto
ma prawo wzig¢ udzial w posiedzeniu sagdu w przedmiocie rozpatrzenia wniosku
0 zastosowanie tymczasowego aresztowania oraz popieraé ztozony wniosek przed
sadem. Trzeba mie¢ na uwadze, ze organem decyzyjnym w przedmiocie zastosowania
srodka zapobiegawczego jest sad, wobec czego przyznanie prokuratorowi prawa
do sprzeciwu wstrzymujgcego wykonalno$¢ postanowienia sagdu skutkuje ogranicze-
niem podbudowanej tak konstytucyjnie, jak i konwencyjnie kompetencji sgdu w tym
zakresie. Szczegdlnie istotny w tym aspekcie jest rowniez fakt, ze omawiane prawo
do sprzeciwu jest ograniczone wylacznie zakresem temporalnym, za$ prokurator
ma pelng swobode decyzyjna oraz nie jest zobowigzany do wniesienia zazalenia
na postanowienie, ktdremu sie sprzeciwil. Zatem bez watpienia nie mozna uznad,
ze dotychczas prokurator byt pozbawiony wplywu zar6wno na zastosowanie $rodka
izolacyjnego, jak i na wysoko$¢ kwoty poreczenia majatkowego — bowiem to wlasnie
od przedstawionych przez prokurature dowodéw oraz wskazanych okolicznosci
zalezato uznanie przez sad, ze izolacyjny Srodek zapobiegawczy jest uzasadniony
oraz konieczny. Majac na uwadze fakt, ze w $wietle orzecznictwa strasburskiego
stosowanie tymczasowego aresztowania w Polsce przyjmuje charakter problemu
strukturalnego*’, przyznawanie prokuratorowi bedacego jednoczesnie przedsta-
wicielem organdw $cigania uprawniefi tak mocno ingerujacych w sfere wolnosci
jednostki nalezy uznac za nieuzasadnione. Warto zwrdcié uwage na liczne glosy
krytyki skierowane w strone instytucji z art. 257 § 3 k.p.k., zblizone do pogladéw
prezentowanych przez autora niniejszego opracowania*'.

Watpliwy wydaje sie by¢ rowniez poglad, jakoby kontrola wskazana w tresci
art. 41 ust. 2 Konstytucji RP byta dokonywana w toku postepowania zazaleniowego,
bowiem sad odwolawczy nie rozpatruje legalnosci sprzeciwu prokuratora i utrzyma-
nia tymczasowego aresztowania, a dokonuje kontroli poprawnosci rozstrzygniecia
sadu I instancji. Od momentu ztozenia przedmiotu poreczenia w zasadzie bytoby

3 D. Wasik, Sprzeciw prokuratora..., s. 82.

40 Zob. Helsinska Fundacja Praw Czlowieka, Tymczasowe aresztowanie — (nie)tymczasowsy..., s. 5, 42 oraz
wskazane tam orzecznictwo ETPC.

41 Zob. np. J. Zagrodnik, k.. Chmielniak, M. Klonowski, A. Rychlewska-Hotel [w:] Kodeks postepowania
karnego. Komentarz praktyczny do nowelizacji 2019, ]. Zagrodnik, £.. Chmielniak, M. Klonowski, A. Ry-
chlewska-Hotel, Warszawa 2020, art. 257; J. Mierzwiniska-Lorencka [w:] Kodeks postepowania karnego.
Komentarz do nowelizacji 2019, Warszawa 2020, art. 257.
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to pozbawienie wolno$ci obywatela nie tylko bez wyroku sagdowego, ale wrecz
wbrew orzeczeniu sadu orzekajacego zmiane Srodka zapobiegawczego z tymczaso-
wego aresztowania na poreczenie majatkowe, ktore to pozbawienie nie moze zostac
w zaden sposob zaskarzone do czasu wydania rozstrzygniecia przez sad I instangji.

Takie rozwigzanie nalezy uznac za zbyt daleko ingerujace w sfere wolnosci
jednostki. W gruncie rzeczy prowadzi ono do wykluczenia z obrotu prawnego nie-
korzystnych dla prokuratora orzeczenr wydanych przez sady I instancji w toku po-
stepowania aresztowego na mocy dyskrecjonalnej decyzji strony tego postepowania.
Takie uregulowanie w sposob razacy narusza standardy i gwarancyjnos$¢ uczciwego
i rzetelnego procesu. Ustawodawca powinien rozwazy¢ wszelkie za i przeciw utrzy-
maniu instytucji sprzeciwu prokuratora na postanowienie o zastosowaniu tymcza-
sowego aresztowania, nalezy jednak podkreslié, ze w aktualnym stanie prawnym
nalezy ocenic ja skrajnie krytycznie. Jedng z propozycji de lege ferenda mogtoby
by¢ uregulowanie polegajace na obowiazku zgtoszenia sprzeciwu najpdzniej do mo-
mentu poprzedzajacego wydanie przez sad I instangji postanowienia o zastosowaniu
warunkowego tymczasowego aresztowania, w ktorym, biorac pod uwage wszelkie
okolicznosci sprawy i zebrany materiat dowodowy, sad bedzie mogh wstrzymaé wyko-
nanie postanowienia w czesci dotyczacej zmiany Srodka zapobiegawczego z urzedu.

Summary

Michal Wawrzyhczak, Reflections on Conditional Pre-Trial Detention in the
Light of the Amendments to the Code of Criminal Procedure of 19 July 2019

This article contains reflections on the conditional pre-trial detention in the light of amend-
ments introduced by the amending act of 19 July 2019. The author first clarifies the termi-
nological problems related to bail, so as to enable precise indication of the moment when
the preventive measure used is changed. Moreover, the author indicates the importance of
the mechanism defined in Article 257 of the Code of Criminal Procedure in the system of
Polish preventive measures and analyses the nature and frequency of its application. This
study discusses the consequences of the introduced amendments and broadly considers the
current provisions applicable to conditional pre-trial detention, as well as the practical
problems related to the application of amended provisions. The author expresses a critical
attitude towards the introduced amendments in the light of doubts related to violation of
constitutional guarantees and standards, and also presents proposals of legislative amend-
ments aimed at ensuring that constitutional guarantees are maintained.

Keywords: conditional pre-trial detention, Article 257 of the Code of Criminal
Procedure, bail, preventive measures

Streszczenie

Michat Wawrzyficzak, Kilka uwag o instytucji warunkowego tymczasowego
aresztowania w swietle nowelizacji Kodeksu postepowania karnego z 19.07.2019 r.

Niniejszy artykul zawiera rozwazania na temat instytucji warunkowego tymczasowe-
go aresztowania w swietle zmian wprowadzonych nowelizacjg z 19.07.2019 r. Autor
w pierwszej kolejnosci dokonuje Rlaryfikacji problemow terminologicznych zwigzanych
z instytucjg poreczenia majgtkowego, dzigki czemu mozliwe jest precyzyjne wskazanie
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momentu zamiany stosowanego srodka zapobiegawczego. Ponadto wskazuje znaczenie
instytucji z art. 257 Kodeksu postgpowania karnego w systemie polskich srodkéw zapo-
biegawczych oraz analizuje charakter oraz czestotliwosc jej zastosowania. W opracowaniu
omdowiono konsekwencje wprowadzonych zmian, a takze dokonano szerokich rozwazar
na temat aktualnego uregulowania warunkowego tymczasowego aresztowania oraz pro-
blemow praktycznych zwigzanych z aplikacjg znowelizowanych przepisw. Autor wyrazit
krytyczny stosunek do wprowadzonych zmian, wobec wgtpliwosci zwigzanych z narusze-
niem gwarancji oraz standardéw konstytucyjnych, a takze przedstawit propozycje zmian

legislacyjnych majgcg na celu zapewnienie zachowania gwarancji konstytucyjnych.

Stowa kluczowe: warunkowe tymczasowe aresztowanie, art. 257 Kodeksu poste-
powania karnego, poreczenie majgtkowe, srodki zapobiegawcze
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1. WPROWADZENIE

Przedmiotem niniejszego artykutu jest problematyka wybranych prawnokarnych
aspektow mowy nienawisci oraz ich korelacji ze standardami ochrony wolnosci
stowa w polskim systemie prawnym. W ostatnich latach zagadnienie to stalo sie
tematem wielu opracowan, nie tylko prawniczych'. Z uwagi na fakt, ze wskazywany
obszar analityczny stanowi newralgiczny element dyskusji, czestokro¢ obarczonej
osobistymi przekonaniami czy sporami politycznymi, niezbedna jest solidna we-
ryfikacja merytoryczna w tym zakresie. Nieodzowne wydaje si¢ zatem omdwienie
przedmiotowej problematyki na gruncie wybranych przez autora przepiséw, a tak-
ze wskazanie na konkretne zazgbienia prawnokarnego ujecia mowy nienawisci
z wolnoscig stowa. Tak okreSlony segment badawczy nalezy réwniez uzupetnicé
o konsekwencje przedmiotowego zazebienia, jakimi moze by¢ ograniczenie norma-
tywnie zagwarantowanych praw cztowieka. Nalezy zauwazy¢, ze mowa nienawisci
bezsprzecznie stata sie zagadnieniem prawnym?. W tym miejscu nalezatoby pokrotce
zdefiniowaé mowe nienawisci. Po pierwsze ani w polskim, ani w unijnym porzadku
prawnym nie ma definicji legalnej mowy nienawisci. Powszechnie obowigzujace akty
prawa miedzynarodowego takze nie zawierajg definicji powszechnie obowigzujacej.
Dlatego przy jej nakresleniu nalezy oprzec sie na aktach prawa miedzynarodowego
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ferencji, Warszawa 2013; A. Bulandra, J. KoSciotek [red.] Mowa nienawisci w przestrzeni publicznej: raport
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typu soft law, doktryne i orzecznictwo. Przede wszystkim nalezy tu przytoczyé
definicje sformulowang w Rekomendacji Komitetu Ministréw Rady Europy, we-
dtug ktérej ,,mowa nienawisci obejmuje wszelkie formy wypowiedzi, ktore szerza,
propaguja czy usprawiedliwiajg nienawi$¢ rasowa, ksenofobie, antysemityzm oraz
inne nienawisci bazujace na nietolerancji, m.in. nietolerancje wyrazajaca siec w agre-
sywnym nacjonalizmie i etnocentryzmie, dyskryminacje i wrogo$¢ wobec mniej-
szoSci, imigrantéw i ludzi o imigranckim pochodzeniu™. Polski system prawa nie
operuje takze definicjg legalng przestepstwa popelnionego z nienawisci. Powszechnie
uznawana definicja zostala opracowana przez Biuro Instytucji Demokratycznych
i Praw Czlowieka — Organizacji Bezpieczenistwa i Wspotpracy w Europie, wedtug tej
instytucji ,,przestepstwem z nienawisci jest kazde przestepstwo natury kryminalnej,
wymierzone w ludzi i ich mienie, w wyniku ktérego ofiara lub inny cel przestep-
stwa sg dobierane ze wzgledu na ich faktyczne badZ domniemane powigzanie lub
udzielanie wsparcia grupie wyrdznianej na podstawie cech charakterystycznych
wspdlnych dla jej cztonkéw, takich jak faktyczna lub domniemana rasa, narodo-
wos$¢ lub pochodzenie etniczne, jezyk, kolor skory, religia, pteé, wiek, niepetno-
sprawno$¢ fizyczna lub psychiczna, orientacja seksualna lub inne podobne cechy ™.
Jednakze analiza problematyki mowy nienawiéci, nawet w uje¢ciu prawniczym,
niezauwazalnie wkracza w kwestie polityczne, poniewaz podejscie do tego tematu
czesto bywa uwarunkowane $wiatopogladowo’. Nie kazdy postulat odnoszacy sie
do kryminalizacji lub dekryminalizacji mowy nienawisci musi posiadaé zabarwienie
polityczne. Podejmowane prace nad zmianami legislacyjnymi lub formutowaniem
postulatéw moga wynikaé wprost z przyjetej polityki kryminalizacyjnej, ktéra
pozwala reagowaé na niepozadane zmiany cywilizacyjne i spoteczno-polityczne.
Jednakze w odniesieniu do upolitycznienia tego zjawiska mozna przyktadowo
wskazaé na dwa najbardziej styszalne glosy w debacie. Z jednej strony, s3 to zwo-
lennicy zaostrzenia penalizacji kazdej oznaki mowy nienawisci®, z drugiej natomiast
— osoby, ktére postuluja jej kompletng depenalizacje’. Abstrahujac od politycznego
ujecia mowy nienawiSci, w debacie na ten temat jest o wiele wiecej stanowisk,
ktore zwracajg uwaga na istotne aspekty tego problemu. Po pierwsze, zaréwno
w dziatalnosci organéw wladzy ustawodawczej, jak i wladzy sadowniczej mozna
zauwazy¢ trend zaostrzajacy reakcje karng wobec sprawcéw przestepstw popelnio-
nych z nienawisci®. Po drugie, zaostrzenie reakcji karnej moze uderzy¢é w ochrone
konstytucyjnych uprawnien, tj. prawa do wolnosci wypowiedzi, ktére powinno by¢
uwzgledniane priorytetowo przy regulowaniu mowy nienawisci’. Po trzecie, w li-
teraturze podkresla sie, ze godnym rozwazenia jest pochylenie sie nad mechanizmem

Recommendation No. R(97)20 of the Committee of Ministers to Member States on “hate speech” adopted
on 30 October 1997, https://www.coe.int/en/web/freedom-expression/committee-of-ministers-adopted-te-
xts/-/asset_publisher/aDXmrolOvvsU/content/recommendation-no-r-97-20-of-the-committee-of-ministers-
to-member-states-on-hate-speech-?_101_INSTANCE_aDXmrolOvvsU_viewMode=view, s. 107 (dostep:
30.10.2020 r.).

Preventing and responding to hate crimes, OSCE — ODIHR, Warszawa 2009, s. 15.

A. Dziadzio, Wolnos¢ stowa a mowa nienawisci — dawniej i dzis, ,,Forum Prawnicze” 2015/4, s. 5, http://
www.forumprawnicze.eu/attachments/article/144/Dziadzio.pdf (dostep: 11.04.2021 r.).

R. Bartosze, O wolnosci wypowiedzi [w:] Media, wladza, prawa, red. M. Magowska, Krakéw 20085, s. 35.
M. Platek, Mowa nienawisci — przestanki depenalizacji [w:] Mowa nienawisci a wolnosc..., s. 55-92.

K. Gorazdowski, Préba oceny karnoprawnych regulacji zwalczania mowy nienawisci w Polsce, ,Studia
Administracji i Bezpieczefistwa” 2019/6, s. 94-101.

° B. Gadecki, E.N. Katedek, Prokuratura... [w:] Mowa nienawisci na tle..., s. 64-74.
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umozliwiajacym przeniesienie postepowania sgdowego w przypadku niektérych
przestepstw popelnionych z nienawisci na droge cywilng'. Warto takze zwrdcié
uwage na ujecie wiktymologiczne, a konkretnie wptyw mowy nienawisci na rze-
czywisto$¢ spoteczng. Plaszczyzng badan w tym ujeciu powinno by¢ zagadnienie
stygmatu plemiennego'!. Maciej Duda wskazywal, ze: ,w ujeciu interakcjonizmu
symbolicznego E. Goffmana osoby nalezace do mniejszosci posiadajg tzw. stygmat
plemienny, ktérego zZrodlem jest przynaleznosé¢ do danej grupy rasowej, narodo-
wej, etnicznej, religijnej. Przenoszony jest on poprzez dziedziczenie i rozcigga sie
na wszystkich cztonkéw danej spotecznosci. Stygmat ten moze by¢ jawny (np. Ro-
mowie, Murzyni, Azjaci) lub ukryty (np. Niemcy, Rosjanie, Ukraincy), co rdzni-
cuje takze poziom zagrozenia przestepczoscia ze strony wiekszosci”!2. W Swietle
podniesionych kwestii, zagadnienie mowy nienawisci jest aktualng problematyka
zarOwno prawna, jak i prawnicza. Z tego powodu, w niniejszym artykule, przed-
stawione zostanie najpierw tfo socjologiczno-spoleczne mowy nienawisci, pdzniej
za$ zostanie rozszerzona definicja mowy nienawisci, dalej autor nakreslit miedzy-
narodowe i krajowe standardy ochrony wolnosci stowa jako autonomiczny punkt
odniesienia. Po powyzszym nastapi objasnienie wybranych prawnokarnych aspektow
mowy nienawiSci oraz analiza wybranych typéw czynéw zabronionych ze wskaza-
niem wybranych wnioskoéw de lege ferenda. Wszystkie powyzsze elementy analizy
dokonywanej w niniejszym artykule sktadaja sie na wypelnienie gtéwnego celu
opracowania, jakim jest wskazanie, ze polskie regulacje dotyczace zjawiska mowy
nienawisci wymagaja rozsadnego przegladu oraz dostosowania pod katem stan-
dardéw miedzynarodowych, co zostanie wskazane na konkretnych przyktadach.

2.TEO SOCJOLOGICZNO-SPOLECZNE MOWY NIENAWISCI

Mowa nienawisci ma dtugg historie, poniewaz jest ona $cisle powigzana z zyciem
spolecznym'. W dzisiejszych czasach stala sie zjawiskiem szczeg6lnym, wrecz za-
grozeniem, ktore wymaga szerokich analiz. Swoistego znaczenia omawiana kwestia
zaczeta nabieraé juz w ciggu XIX i XX w., czego przyktadem jest m.in. sprawa
Alfreda Dreyfusa'* oraz propaganda antysemicka w Europie, ktora doprowadzita
do zbrodni ery totalizmu. Jednakze nalezy wskazaé, ze wraz z rozwojem mediow,
w szczegOlnosci sieci internetowej oraz portali spoteczno$ciowych, mowa niena-
wisci stata sie swego rodzaju osobliwoscig oraz przedmiotem debaty publicznej
na kazdym szczeblu. Dzieje sie tak dlatego, ze w tych realiach zarzut popetnienia

10 7. Akificza, Ochrona dobr osobistych wobec mowy nienawisci [w:] Mowa nienawisci na tle..., s. 105-114.

""" M. Porwisz, Ochrona prawnokarna ofiar przestgpstw motywowanych nienawiscig [w:] Mowa nienawisci
natle...,s. 31.

12 Zob. szerzej M. Duda, Przestepstwa z nienawisci w swietle teorii i praktyki [w:] Wspolczesne ekstremizmy.
Geneza, przejawy, przeciwdzialanie, red. W. Plywaczewski, P. Lubiewski, Olsztyn 2014, s. 68; M. Duda,
UchodZcy, imigranci i mniejszosci jako ofiary przestepstw z nienawisci [w:] UchodZcy. Nowe wyzwania dla
bezpieczeristwa europejskiego na tle praw czlowieka, red. W. Ptywaczewski, M. Ilnicki, Olsztyn 2015, s. 180
in.

13 R. Bera, Mowa nienawisci Zrédlem przemocy i agresji, ,,Annales Universitatis Mariae Curie-Sktodowska,
sectio ] — Paedagogia-Psychologia” 2019/3, s. 61-64.

14 Zwiazana z falszywym oskarzeniem A. Dreyfusa o szpiegostwo na rzecz Niemiec w 1894 r., zrehabilitowanego
w 1906 r. Sprawa znacznie wykraczata poza spér o jednostkowy wyrok sadowy, a istotna rol¢ odgrywato
w niej takze zydowskie pochodzenie oskarzonego; dotyczyta bowiem postaw moralnych i orientacji politycz-
nych spoleczenstwa francuskiego. Doprowadzita do polaryzagji i podziatu spoteczenstwa francuskiego na dwa
wrogie obozy, https://encyklopedia.pwn.pl/haslo/Dreyfusa-sprawa;3894249.html (dostep: 27.08.2021 r.).
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przestepstwa z nienawisci jest, jak sie wydaje, najczesciej podnoszony w przestrzeni
publicznej. Co istotne, w wiekszosci przypadkéw zostaje wykorzystany jako tech-
nika erystyczna w celu zdyskredytowania przeciwnika, zazwyczaj w sposdb abstra-
hujacy od faktow. Do lat 80. XX w. raczej nie spotykano sie tak powszechnie z tym
zjawiskiem, a je$li tak si¢ dziato, to bylo ono okreslane na inne sposoby. Mowa
nienawisci nie miafa jasno okreSlonych desygnatéw. Dopiero wraz z prowadzeniem
aktéw prawnych potwierdzajacych uprawnienia mniejszo$ci narodowych badz
etnicznych, pewne zachowania zaczeto okresla¢ jako mowe nienawisci®’. Dodatko-
wo, ruchy spoteczne zaczely takze podnosié te kwestie, ktéra wraz z uptywem czasu
stata sie zagadnieniem globalnym. W tym samym czasie prawo miedzynarodowe
zaczeto odgrywaé coraz donioSlejszg role w porzadkach prawnych suwerennych
panstw. Niektére normy staly sie wrecz jednolite dla wszystkich panstw-stron.
Coraz wieksza role zaczynajg odgrywac organizacje miedzynarodowe, ktore na roz-
nych ptaszczyznach lobbujg za pewnymi rozwigzaniami prawnymi w skali krajowej
oraz miedzynarodowej. Pojawiaja sie coraz wieksze naciski na jednolite uregu-
lowanie kwestii mowy nienawi$ci na drodze ponadnarodowego porozumienia,
w ramach powszechnie obowigzujacego aktu prawnego rangi miedzynarodowe;j.
Podkreslenia wymaga jednak fakt, ze dazenia okreSlonych Srodowisk stykaja sie
z kwestiami prawnymi oraz politycznymi, co ma wplyw na decyzje podejmowane
w przedmiotowej sprawie'®. Jak wskazuje literatura, kwestia mowy nienawisci jest
delikatna, poniewaz dotyka prawa karnego, a kazde pafistwo broni ingerencji oraz
swojej autonomii szczegdlnie w tym obszarze!”. Trudno sie z tym nie zgodzié, gdyz
prawo karne stanowi szczegdlny obszar prawa, ktory de facto i de iure wskazuje
na zakres suwerennos$ci danego panstwa. O ile w sprawach tak fundamentalnych
i mniej nacechowanych $§wiatopogladowo, jak zniesienie kary $mierci, mozliwe
byto takie porozumienie, to w kwestii ujednolicenia zagadnienia mowy nienawis-
ci tez powinno sie to udaé, choé zagadnienie to spotyka sie z o wiele wigkszym
sprzeciwem'®. Dla wyja$nienia tego kontekstu wskazane jest w tym miejscu krotkie
naswietlenie w ujeciu spoteczno-politycznym. W omawianej sferze mozna wyr6znié
dwa obozy — przeciwnikéw ,karania za stowa” i zwolennikéw dopuszczalnosci
ograniczenia swobody wypowiedzi'. W doktrynie wysuwane s3 tezy, ze prze-
ciwny ,,karaniu za stowa” jest tzw. nurt konserwatywny skupiony wokot filozofii
klasycznej, cywilizacji facinskiej i chrzescijaniskiego dziedzictwa §wiata Zachodu,
za$ przeciwng strone¢ wspiera ,nurt liberalny” opierajgcy sie na antropocentry-
zmie, doktrynie réwnosciowej i tolerancji represywnej?’. Literatura wskazuje,
ze omawiany podzial jest sporym uproszczeniem, ktéry ma uzmystowié czytelni-
kowi kontekst spoteczno-polityczny, ale w debacie publicznej te dwa glosy maja

15 A. Dziadzio, Wolnosc..., s. 5-7.

16 D. Kujawa, Ztozonos¢ i niejednoznacznosé mowy nienawisci, ,Refleksje” 2018/17, s. 65-87, http://refleksje.
amu.edu.pl/wp-content/uploads/2018/11/05-Kujawa.pdf (dostgp: 18.04.2021 r.).

17 A. Bodnar, A. Gliszczyfiska-Grabias, R. Wieruszewski, M. Wyrzykowski, Mowa nienawisci a wolnosc...,
s. 56-64.

18 Protokét nr 6 do Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci (zob. przypis 29) doty-
czacy zniesienia kary $mierci, sporzadzony w Strasburgu 28.04.1983 r.

9 A. Gliszczyniska-Grabias, Przeciwdzialanie antysemityzmowi. Instrumenty prawa miedzynarodowego,
Warszawa 2014, s. 114-130.

20 F. Cieply, Penalizacja mowy nienawisci, kontekst polityczny i normatywny [w:] Wolnos¢ stowa. Wspdolczesne
wyznana w perspektywie prawno-poréwnawczej, red. G. Blicharz, M. Delijewski, Warszawa 2019, s. 391-400.
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pozycje dominujaca?! i to ze wzgledu na swoje skrajne stanowiska. Warto zastano-
wic sie nad tg kwestia w kontekscie tego, ze obydwie strony sporu wykorzystuja
prawo karne i penalizacje jako instrument, ktéry pozwoli zrealizowac cele ideolo-
giczne oraz polityczne, co jest niebezpieczne dla samego prawa i jego jako$ci. Zyjemy
w czasach, w ktorych prawo stanowione lata temu na konkretnych podstawach
aksjologicznych traci swoja warto$¢, a dziatalno$¢ orzecznicza Europejskiego Trybu-
natu Praw Cztowieka (dalej ETPC) lub Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
(dalej TSUE) ma coraz wickszy wplyw na tre$¢ norm krajowych. Kwestia mowy
nienawisci jest niebezpieczna, poniewaz skupia si¢ na odziatywaniu w sferze emocji,
wymusza zmiany prawne w oderwaniu od aksjologii i przyjetych wczes$niej standar-
déw?2. Dlatego nalezy wysung¢ teze, ze celem prawnikdéw powinno by¢ zbadanie
problemu mowy nienawi$ci w roznych aspektach, gdyz nie jest to problem stricte
prawniczy. Po postawieniu kompleksowej diagnozy istnieje szansa na zazegnanie
konfliktu oraz ostateczne rozwiagzanie kwestii zasadnosci regulacji mowy nienawisci.

3. PROBA ZDEFINIOWANIA POJECIA MOWY NIENAWISCI

Jak juz wczesniej wspomniano, polski i unijny porzadek prawny nie zawiera defi-
nigji legalnej mowy nienawisci. Pomimo wczeSniejszego przyjecia definicji mowy
nienawiSci, istotne jest rozszerzenie rozwazan definicyjnych tego newralgicznego
zjawiska. W kilku dokumentach miedzynarodowych znalazty si¢ préby nadania
jednolitego znaczenia temu terminowi. Finalnie zaden wigzacy dokument rangi
miedzynarodowej nie zawiera definicji mowy nienawisci, ale nalezy wskazadé, ze pro-
by zdefiniowania znalazty sie m.in. w ,,Zaleceniu Rady Europy R(92)19 Komitetu
Ministréw do pafistw cztonkowskich w sprawie gier o treSciach rasistowskich”,
Na pierwszg probe zdefiniowania trzeba byto jednak czekac 5 lat, co stalo sie w Za-
leceniu R(97)20 Komitetu Ministréw do panstw cztonkowskich w sprawie ,,mowy
nienawisci**, Zaleceniu nr 6 na temat Zwalczania rozpowszechniania materialéw
rasistowskich, ksenofobicznych i antysemickich za posrednictwem internetu®,
dodatkowym Protokole do Konwencji przeciwko Cyberprzemocy?® oraz w decyzji
ramowej w sprawie zwalczania pewnych form i przejawoéw rasizmu i ksenofobii
za pomocg Srodkéw prawnokarnych?”. Pomimo faktu, ze wyzej omawiane dokumen-
ty nie maja charakteru wigzacego, to posiadaja fadunek normatywny, ktéry wynika
wprost ze stosowania przyjetych definicji przez organy miedzynarodowe oraz or-
gany wladzy sgdowniczej. Z polskiej perspektywy najistotniejsza jest tu dziatalnos$é

2L F, Cieply, Penalizacja... [w:] Wolnosé..., s. 391-400.

22 M. Kacprzak, Pulapki politycznej poprawnosci, Radzymin 2012, s. 61.

23 Recommendation No. R(92)19 of the Committee of Ministers to member States on video games with a racist
content, coe.int, https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?ObjectID=09000016804d74f7 (dostep:
31.10.2020 r.).

24 Recommendation No. R(97)20 of the Committee of Ministers...

2 Recommendation No. 6: Combating the dissemination of racist, xenophobic and antisemitic material via
the internet, 2000, https://adsdatabase.ohchr.org/IssueLibrary/ECRI_Recommendation%2006%200n%20
combating%20the%20dissemination%200{%20racist%20xenophobic%20and%?20antisemitic%20mate-
rial%20via%20internet.pdf (dostep: 31.10.2020 r.).

26 Additional Protocol to the Cybercrime Convention, 2000, https://rm.coe.int/16800d37ae (dostep:
31.10.2020 r.).

27 Decyzja ramowa Rady 2008/913/WSiSW z 28.11.2008 r. w sprawie zwalczania pewnych form i przeja-
wow rasizmu i ksenofobii za pomoca Srodkéw prawnokarnych, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/
TXT/?uri=celex:32008F0913 (dostep: 31.10.2020 r.).



Wybrane prawnokarne aspekty mowy nienawisci w kontekscie standardéw ochrony wolnosci stowa 173

Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, ktory zasadza orzecznictwo na dwdch
sentencjach odnoszacych sie do tych definicji. Po pierwsze, w wyroku Handyside
przeciwko Wielkiej Brytanii ETPC wskazal na zasadno$¢ dopuszczalnosci ograni-
czenia wolnosci stowa. Niemniej wskazat najpierw, ze: ,,wolno$¢ wyrazania opinii
stanowi jeden z zasadniczych fundamentéw spoteczenstwa (demokratycznego)
i jeden z podstawowych warunkéw jego postepu i samorealizacji kazdej jednost-
ki”?%, Nastepnie dodat ,,z zastrzezeniem art. 10 ust. 2 Europejskiej Konwencji
Praw Czlowieka? prawo to ma zastosowanie nie tylko do «informacji» lub «idei»,
ktére sg przyjmowane korzystnie lub postrzegane jako nieszkodliwe lub obojetne,
lecz réwniez do takich, ktére moga by¢ obrazliwe, szokujace lub niepokojace dla
Panistwa lub dowolnej grupy spotecznej. Takie s3 wymogi pluralizmu, tolerancji
i otwarto$ci umystu, bez ktérych «demokratyczne spoleczenistwo» nie istnieje.
Oznacza to miedzy innymi, ze wszystkie «formalnos$ci», «warunki», «ogranicze-
nia» i «kary» obowigzujace w tej sferze musza by¢ wspotmierne do realizowanego
uprawnionego celu”’. Nalezy stwierdzié, ze bylo to preludium, ktére dato narzedzie
do walki ze zjawiskiem przestepstw popelnionych z nienawisci. Dopiero jednak
w wyroku Erbakan przeciwko Turcji*® ETPC wyktada definicje¢ mowy nienawisci
wprost wskazujac, ze: ,tolerancja i poszanowanie dla rownowaznej godnosci istot
ludzkich stanowia podstawy demokratycznego, pluralistycznego spoleczenstwa.
Dlatego w niektorych spoleczenistwach demokratycznych, moze by¢ konieczna
penalizacja, a nawet zapobieganie wszelkim formom wypowiedzi, ktére upowszech-
niajg, podzegaja, promuja lub usprawiedliwiajg nienawi$¢ oparta na nietolerancji
[...], o ile wszelkie narzucone «formalnosci», «warunki», «ograniczenia» i «kary»
beda wspotmierne do realizowanego uprawnionego celu”?. Z tego fragmentu
wynika wprost, ze mowga nienawisci s3 wypowiedzi, ktére podzegaja, promuja
lub usprawiedliwiajg nienawi$¢ opartg na tolerancji pod warunkiem adekwatnosci
kar. W zwigzku z zaprezentowang wykladnig Trybunatu w Strasburgu w sprawie
mowy nienawiSci nalezy wskazaé, ze stosuje on dwa podejScia. Pierwsze polegajace
na wylaczeniu spod konwencyjnej ochrony okre$lonych zachowan w przypadku,
gdy wyrazaja one nienawis¢ i neguja fundamentalne wartosci EKPC, co wiaze si¢
z uniemozliwieniem wywodzenia z konwencji prawa do dziatania prowadzacego
do unicestwienia praw i wolno$ci w niej okreslonych. Drugie, zasadzajace sie
na art. 10 ust. 2 EKPC, tj. ograniczeniu ochrony, gdy wypowiedzi stanowig mowe
nienawiSci i nie s w stanie zniweczy¢ fundamentalnych wartosci konwengji. Po-
nadto ograniczenia musza by¢ uznane za niezbedne w interesie bezpieczefistwa
panstwowego i publicznego, zapobiegania zakt6ceniu porzadku lub przestepstwom,
ochrony zdrowia lub moralnos$ci oraz ochrony praw i wolnosci innych osob.
Literatura w przewazajacej mierze popiera takie zdefiniowanie mowy nienawisci.

2 Wyrok ETPC z 7.12.1976 r., skarga nr 5493/72, Handyside przeciwko Wielkiej Brytanii — dalej wyrok
w sprawie Handyside. Wszystkie wyroki ETPC s3 dostepne na stronie HUDOC.

22 Konwengji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie 4.11.1950 r.,
zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupelniona Protokotem nr 2 (Dz.U. z 1993 r. Nr 61,
poz. 284 ze zm.) — dalej EKPC.

30 Wyrok w sprawie Handyside, § 49.

31 'Wyrok ETPC z 6.07.2006 r., skarga nr 59405/00, w sprawie Erbakan przeciwko Turcji — dalej wyrok
w sprawie Erbakan.

32 Wyrok w sprawie Erbakan, § 56.
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Jednak cze$¢ przedstawicieli doktryny podnosi, ze przedmiotowe definiowanie
mowy nienawisci moze ograniczy¢ normatywnie zagwarantowane prawa czlowie-
ka*. Co istotne, definicja oparta na orzecznictwie moze zosta¢ zmieniona w toku
dalszego rozwoju linii orzeczniczej. W wyniku tego istnieje pokusa, ze rozmaite
zachowania zostang w przyszio$ci uznane za mowe nienawisci. Z punktu widzenia
prawa karnego istotny jest wplyw dziatalno$ci Europejskiego Trybunatu Praw Czlo-
wieka na definiowanie tego pojecia. Nie moze by¢ to podstawg do prawnokarnej
oceny czynu na gruncie krajowym i nie powinno mie¢ miejsca w demokratycznym
panstwie prawnym. Ale jak wiadomo z praktyki, Trybunat strasburski odgrywa duza
role w wyznaczaniu standardéw mowy nienawiSci. Nalezatoby zbada¢ orzecznic-
two ETPC pod katem tego, czy faktycznie oddzialuje to na ocene znamion czynu
zabronionego. Trzeba si¢ takze zastanowié, czy nie ma to wplywu na poglebienie
problemu ustawowej okre§lonosci czynu, nastepczo na plaszczyznie prawa kra-
jowego. Majac jednocze$nie na uwadze, ze to ustawowe znamiona typu czynu
zabronionego finalnie decydujg o zakresie kryminalizacji.

4. RYS MIEDZYNARODOWEGO STANDARDU OCHRONY
WOLNOSCI StOWA

We wstepie zostala zarysowana korelacja mowy nienawisci i wolnosci stowa.
Po przeanalizowaniu socjologiczno-spotecznych i definicyjnych aspektéw mowy
nienawiSci, nalezy przej$¢ do przedstawienia rysu standardéw wolnosci stowa
z uwagi na wskazanie jej zazebienia z mowg nienawisci. Na wolnos¢ stowa skta-
daja sie trzy podstawowe wolnosci, jak wskazuje doktryna s3 to: ,wolnos¢ posia-
dania pogladéw oraz otrzymywania i przekazywania informacji i idei bez inge-
rencji wiadz publicznych i bez wzgledu na granice panstwowe?*. W taki spos6b
standard ten jest powszechnie rozumiany w demokratycznych pafstwach prawa.
Niemniej nalezy pamigtaé, ze wolno$¢ stowa nie pozostaje warto$cig absolutng
i moze by¢ w pewnych sytuacjach ograniczona. W doktrynie nie ma jednolitego
stanowiska na ten temat. Nie odpowiada ona tez na pytanie, czy s3 sytuacje, w kto-
rych wolno$¢ stowa musi by¢ bezwzglednie ograniczona? OdpowiedZ wymaga
glebszego zastanowienia i badan, ale zdaniem autora nierealne jest wyznaczenie
takich ram przez wladze ustawodawcza. Finalnie decyzja o tym w kazdym kon-
kretnym przypadku zalezy od niezaleznego sadu. Inne rozwigzanie mogtoby sie
przyczynié sie do nadmiernej, prewencyjnej ingerencji w wolno$¢ wypowiedzi.
Przechodzac do analizy standardu miedzynarodowego, trzeba wskazaé, ze jest
on pewng rama, ktéra wyznacza minimalny zakres wolnosci stowa dla panistw-
-stron konkretnych uméw miedzynarodowych. Ow standard miedzynarodowy
wyznaczany jest wprost przez systemy ochrony praw czlowieka dla panstw, ktére
decydujg sie w nich partycypowaé®. W perspektywie tego artykutu najistotniejszy

33 A. Latarska, Wolnos¢ stowa w sieci, Progress, ,Journal of Young Researchers” 2018/4, s. 31-36, https://
progress.ug.edu.pl/wp-content/uploads/2019/03/04-Wolno%C5%9IB%C4%87-s%CS5%82owa.pdf (dostep:
18.04.2021 r.).

3 L. Garlicki, P Hofmanski, A. Wrobel, Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci.
Komentarz do artykutéw 1-18, t. 1. Komentarz, Warszawa 2010.

3 B. Gronowska, T. Jasudowicz, M. Balcerzak, R. Mizerski, M. Lubiszewski, Prawa Czlowieka i ich ochrona,
Torun 2010.
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jest system Rady Europy i Unii Europejskiej. Aktualnie system Rady Europy jest
wykorzystywany subsydiarnie w ramach systemu unijnego, Unia Europejska roz-
wazala przystapienie do Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, ale zostalo to za-
blokowane przez TSUE, ktory wskazal, ze bytoby to niezgodne z art. 218 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej*®, gdyz ETPC stalby sie sgdem nadrzednym
w stosunku do Trybunatu Sprawiedliwo$ci®”. W konteks$cie standardu wolnosci
stowa konieczne jest przytoczenie dorobku wypracowanego w ramach systemu
Rady Europy poprzez Europejska Konwencje Praw Czlowieka i orzecznictwa
ETPC?® opierajacego si¢ na art. 10 EKPC. Dzigki tej dziatalnosci ETPC wszelkie
prawa i wolnosci zostaly okre$lone, zdefiniowane i wylozone przez najlepszych
prawnikéw demokratycznych systeméw pafistwa prawa na przestrzeni ostat-
nich pieédziesieciu lat. Standard ochrony wolnosci stowa zasadza sie na wyzej
wspomnianym art. 10 EKPC, jednak literatura wskazuje, ze wlasciwsze jest
uzywanie poje¢ swoboda wypowiedzi lub wolnos$¢ ekspresji*’. Swoboda wy-
powiedzi jest uwazna za jedno z najwazniejszych praw cztowieka w wymiarze
kolektywnym i politycznym, dlatego okreSlana jest mianem ,,super-prawa”*’,
Co istotne, wolno$¢ stowa musi by¢ rozpatrywana z punktu aksjologii EKPC oraz
w aspekcie makro, tzn. jako zasada organizacji i funkcjonowania spoteczenistwa
demokratycznego. Trybunat w Strasburgu wskazuje, ze kontekst korzystania
z art. 10 prowadzi do wzmozonej ochrony omawianej wolnos$ci. Nakazuje tez
zwrocenie uwagi na role instytucji spotecznych organizujacych i skupiajacych
debate publiczng wiec przede wszystkim mediéw*'. Z drugiej strony, nie moz-
na zapomnie¢ o wolnosci wypowiedzi w charakterze mikro, tj. indywidual-
nym przystugujacym kazdej jednostce. Co wiecej, wolno$¢ wyrazania opinii
ma charakter niejednorodny, po pierwsze jest w silnej korelacji z innymi prawami
konwencyjnymi, tj. z: wolno$cig sumienia i wyznania (art. 9), zrzeszaniem sie
i zgromadzaniem jednostek (art. 11), prawem do rzetelnego procesu (art. 6)
oraz zasadg rownosci (art. 14). Moze takze wzmacnia¢ wolno$ci gwarantowane
w art. 8 (ale i — nierzadko — kolidowa¢ z nimi). Po drugie, wolno$¢ stowa zajmuje
eksponowane miejsce w orzecznictwie ETPC poprzez wyroki, ktére kwestio-
nowaly ingerencj¢ w wolno§¢ wypowiedzi*?. W aspekcie iloSciowym — w latach
1999-2009 — wydano 361 orzeczen stwierdzajacych naruszenie art. 10. Ponad

3¢ Wersja skonsolidowana Dz.Urz. UE C 202 z 2016 r., s. 47 — dalej TFUE, https://eur-lex.europa.eu/legal-
-content/PL/TXT/?uri=celex%3A12012E%2FTXT (dostep: 18.04.2021 r.).

37 Opinia 2/13 Trybunatu Sprawiedliwosci z 18.12.2014 r., https://curia.europa.eu/juris/document/document.
jsf2docid=160882&doclang=PL (dostep: 9.10.2021 r.).

3% A. Redelbach, Wolnos¢ stowa w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, ,Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny” 2000/3, s. 1-23.

3 M.A. Nowicki, Wokdt Konwencji Europejskiej, Warszawa 2009, s. 413; A. Wisniewski, Koncepcja marginesu
oceny w orzecznictwie ETPCz, Gdansk 2008, s. 199; T. Jasudowicz [red.] Orzecznictwo strasburskie, t. 11,
Torun 1998, s. 705; J. Sobczak, Prawo prasowe. Komentarz, Warszawa 2008, s. 32-33.

40 1. Garlicki, P Hofmafiski, A. Wrobel, Konwencja..., t. L...

41 Zob. wyroki ETPC: z 26.11.1991 r., skarga nr 13585/88, w sprawie Observer i Guardian przeciwko
Zjednoczonemu Krolestwu, § 59b — dalej wyrok w sprawie Observer i Guardian; z 20.05.1999 r., skarga
nr 21980/93, w sprawie Bladet Tromso i Stensaas przeciwko Norwegii, § 59.

42 Zob. wyrok w sprawie Handyside; wyroki ETPC: z 24.05.1988 r., skarga nr 10737/84, w sprawie Miiller
i inni przeciwko Szwajcarii; z 20.09.1994 r., skarga nr 13470/87, w sprawie Otto-Preminger-Institute
przeciwko Austrii; z 25.11.1996 r., skarga nr 17419/90, w sprawie Wingrove przeciwko Zjednoczonemu
Kroélestwu; z 28.03.1990 r., skarga nr 10890/84, w sprawie Groppera Radio AG i inni przeciwko Szwaj-
carii. Zob. wyroki ETPC: z 26.04.1979 r., skarga nr 6538/74, w sprawie The Sunday Times przeciwko
Zjednoczonemu Kroélestwu; z 8.07.1986 r., skarga nr 9815/82, w sprawie Lingens przeciwko Austrii.
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polowa tych wyrokéw (183) dotyczyta Turcji, kolejne panistwa to Austria (24),
Francja (17) Rosja (16) i Moldawia (16)%. Nalezy zauwazy¢, ze dzisiejsze orzecznic-
two strasburskie przybrato wymiar ilo§ciowego. Wielo$¢ spraw stwarza problemy
z ich wlasciwym rozpoznaniem oraz sktania ETPC do kazuistyki. Pozornie wyda-
wac by sie mogto, ze Trybunat w Strasburgu rozszerza zakres ochrony w stosunku
do przeciwstawienia takich wartosci jak bezpieczeistwo czy ochrona panstwa, lecz
jednocze$nie mozna zauwazy¢ trend, w ktérym ETPCprzychylat si¢ do ograniczenia
swobody wypowiedzi naruszajacych reputacje, czy prawa oséb indywidualnych,
a gros z nich to przypadki, ktére podpadaja pod definicje mowy nienawisci zapre-
zentowanej powyzej.

5. KONSTYTUCYJNY STANDARD OCHRONY WOLNOSCI SEOWA
NA PRZYKtADZIE RP

Po zaprezentowaniu wolno$ci wypowiedzi w wymiarze miedzynarodowym nalezy
przedstawic skonkretyzowany krajowy standard jej ochrony. Wolnos¢ stowa jest nie-
odzownym elementem polskiego systemu prawnego. Aktualnie wolno$¢ stowa jest
gwarantowana szeregiem artykutéw Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej*. Nalezy
tu wskazaé przede wszystkim art. 14, 49, 53 oraz 54. Ogélnie ujmujac te kwestie,
nalezy nadmienic, ze wolnos¢ jest rozumiana szeroko. Istotne jest omOwienie po-
szczegOlnych artykutow w konfrontacji z wyzwaniami, jakie powstaly w ostatnich
czasach na gruncie tytulowego zagadnienia. Rozwazania nalezy rozpoczaé od za-
sady wolnosci pogladéw wyrazonej przez art. 54 Konstytucji RP. Jest on zworni-
kiem dla wszystkich artykuléw w kontekscie wolnosci stowa. Oczywiscie przepis
ten nie ma charakteru absolutnego. Trybunat Konstytucyjny (dalej TK) wskazat,
ze wolnos$¢ stowa ,,obejmuje wszelkie ptaszczyzny aktywnosci jednostki, stanowi
wyraz godnoSciowej autonomii osoby, stwarzajac mozliwos¢ pelnego rozwoju jej
osobowosci w otaczajacym jednostke srodowisku kulturowym i cywilizacyjnym”™.
Wynika z tego, ze wolnos¢ stowa nie ma charakteru jednorodnego, lecz mieszany.
Jest pochodng godnosci cztowieka i swoista dZwignig rozwoju intelektualnego,
kulturalnego i cywilizacyjnego. Ze wskazanej normy nie mozna wyprowadzié jej
pelnego znaczenia, poniewaz bedzie wtedy znieksztalcona i oderwana od cywi-
lizowanych standardow prawnych. W celu szerszego, ale niepetnego zglebienia
istoty wolnosci stowa nalezy przytoczy¢ kolejne, dopetniajace te zasade, artykuty.
Niezbednym dopelnieniem art. 54 jest art. 53, w szczegdlnosci ust. 11 2. Konstytu-
cja RP zapewnia kazdemu obywatelowi wolno$¢ sumienia i wyznania. Kwintesencja
tego przepisu jest wlasnie pojecie sumienia, ktére Sw. Tomasz z Akwinu zdefiniowal
jako ,,con-scientia” (,wspot-wiedza”), czyli zdolnos¢ do intelektualnej oceny wias-
nych aktéw jako dobrych albo ztych, ktérej podstawa jest rozum*. Rozwazania
na temat wolno$ci sumienia s3 trudne i nie moga odbywac sie w aksjologicznej

4 L. Garlicki, P Hofmaniski, A. Wrobel, Konwencja..., t. 1...

# Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r., uchwalona przez Zgromadzenie Narodowe 2.04.1997 r.,
przyjeta przez Narod w referendum konstytucyjnym 25.05.1997 r., podpisana przez Prezydenta Rzeczypo-
spolitej Polskiej 16.07.1997 r. (Dz.U. Nr 78, poz. 483 ze zm.) — dalej Konstytucja RP.

+ Wyroki TK: 2 12.05.2008 r., SK 43/05, OTK-A 2008/4, poz. 57; 2 14.12.2011 r., SK 42/09, OTK-A 2011/10,
poz. 118.

4 Wyrok TK z 7.10.2015 r., K 12/14, OTK-A 2015/9, poz. 143, pkt I11.4.2.2. (Dz.U. z 2015 r. poz. 1633).
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prozni. Tu rozpoznajemy je na gruncie zasady demokratycznego pafistwa prawa
w odniesieniu do swobody wypowiedzi. Aby przyblizy¢ to rozumienie, nalezy
przytoczy¢ stowa Jézefa Krukowskiego, ktory wskazywal, ze: ,,wolno$¢ sumienia
pozwala kazdemu cztowiekowi na ideowa (ideologiczna), filozoficzng czy religijna
autodefinicje, na okreSlenie wlasnego Swiatopogladu (heteronomicznego, auto-
nomicznego, wewnetrznie sprzecznego) oraz posiadanie dowolnego przekonania
i postepowanie zgodnie z nim. Jest wolnoscig osobistg par excellence, poniewaz
dotyka najgtebszych poktadéw ludzkiej sSwiadomosci”*’. Mozna z tego wyprowadzi¢
whniosek, ze wolnos$¢ stowa bez wolnosci sumienia nie ma racji bytu. Co wiecej,
wolno$¢ sumienia poprzedza wolnos¢ stowa. Analiza wolnosci stowa w oderwaniu
od tego zagadnienia bylaby pozbawiona jakiegokolwiek sensu. W demokratycz-
nym panstwie prawa pozwala to rzuci¢ zupetnie nowe $wiatto na kwestie zrodet
i zakresu wolnosci stowa. Aby skorzysta z uprawnienia, jakim jest wolnos¢ stowa,
nalezy najpierw skorzysta¢ z wolnoSci sumienia. Dalej przedstawione artykuty
s3 pochodng skonfrontowanych art. 53 i 54 Konstytucji RP. S3 wyrazem wolnosci
stowa i jej usciSleniem. Pierwszym z nich jest art. 49 wyrazajacy zasade wolnosci
komunikowania. Mozna wskazaé, ze jest to sposéb na wykorzystanie wolnosci
stowa w praktyce. Jest on skierowany do jednostek oraz do organéw wiadzy pu-
blicznej. Jednostki maja zapewniong wolno$¢ i ochrone tajemnicy komunikowania,
przystuguje to wszystkim jednostkom, osobom fizycznym oraz osobom prawnym.
Jednak przepis ten naklada takze swego rodzaju obowigzek na ograny wiladzy
publicznej, ktory, jak wskazuje literatura, polega ,nie tylko na powstrzymaniu sie
od dziatan ingerujacych w wolnos¢ i tajemnice komunikowania sie, lecz ponadto
na podjeciu dziatan, ktore w spos6b rzeczywisty zapewnia te wolno$¢ i tajemnice
w relacjach horyzontalnych™*®. Jest to zatem zaréwno obowigzek pozytywny, jak
i negatywny do ktérego zobowigzane sa odpowiednie organy administracji pu-
blicznej, ktére musza tez realizowaé inne zadanie wynikajace z przepiséw prawa.
Wyzej wymienione obowigzki prowadza czesto do limitacji wolno$ci komunikacji.
Przepisy wprowadzajace ograniczenie wolno$ci komunikacji réwnocze$nie przyznaja
uprawnienia organom administracji publicznej pozwalajace na ingerencje w oma-
wiang wolno$¢. Na kanwie art. 49 Konstutycji RP szczegdlnej doniostosci nabiera
ustawowa forma ograniczeni wolnosci i tajemnicy komunikowania, jak roéwniez
sposobu ich dokonywania*. W tym zakresie problematyczne dla ustawodawcy jest
uzasadnienie wprowadzonych $rodkéw limitujacych wolno$¢ stowa. Artykut 14
Konstytucji RP stanowi wolno$¢ prasy i innych Srodkéw masowego przekazu. Jest
to fundament funkcjonowania zycia publicznego w demokratycznych panstwach
prawa. Wolno$¢ stowa czesto jest rowniez kojarzona z wolnoscig mediow. Trybu-
nat Konstytucyjny wskazal, ze: w ,,swoim zasadniczym zakresie zasada wolnosci
prasy jest pochodng ogdlnej wolnosci wypowiedzi deklarowanej w art. 54, stanowi
szczegOlny w aspekcie przedmiotowym przejaw wolnosci stowa’’. Co do zasady,
wolnoé¢ stowa na gruncie Konstytucji RP wyraza standardy zawarte w EKPC oraz

47 J. Krukowski, Polskie prawo wyznaniowe, Warszawa 2014, s. 64.

* M. Safjan, L. Bosek, Konstytucja RP, t. 1. Komentarz do art. 1-86, Warszawa 2016, s. 104-109.

4 M. Safjan, L. Bosek, Konstytucja..., s. 104-109.

S0 Wyrok TK z 12.05.2008 r., SK 43/05. Tak réwniez E. Czarny-Drozdzejko, Dziennikarskie dochodzenie
prawdy a przestepstwo zniestawienia w srodkach masowego komunikowania, ,,Zeszyty Naukowe Uniwer-
sytetu Jagiellonskiego. Prace z Prawa Wtasnosci Intelektualnej” 2005/2(15-16), s. 311 32.
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orzecznictwie ETPC. W polskim systemie prawa dochodzi do rzeczywistego styku
miedzy mowg nienawisci a wolnoscig stowa juz na gruncie Konstytucji RB, kiedy
zestawimy wyzej wymienione artykuly, ktére chronig wolnos¢ stowa z art. 42
ust. 1 zd. pierwszego Konstytucji RP, ktére brzmi: ,,Odpowiedzialnosci karnej
podlega ten tylko, kto dopuscit sie czynu zabronionego pod grozbg kary przez
ustawe obowigzujaca w czasie jego popelnienia”. Artykut 42 ust. 1 zd. pierwsze
Konstytucji RP wyznacza ramy odpowiedzialnosci karnej. Rozszerzajg ja przepisy
Kodeksu karnego’!, ktore typizuja konkretne przestepstwa, w tym te popetnione
z nienawisci, wprost zazebiajace sie z omawiang zasadg wolnosci stowa. Reasumujac,
polski porzadek prawny z jednej strony chroni wolno$¢ stowa, czego dowodem
s3 wyzej wskazane normy konstytucyjne oraz wynikajace z nich normy ustawowe,
ale jednoczesnie ingeruje w nig poprzez szereg przepisow kryminalizujagcych mowe
nienawisci. Wskazana ingerencja, ktorej celem jest ochrona konkretnych débr praw-
nych, jest czesto niewspoimierna i nieproporcjonalna, w efekcie za$ stanowi jawne
i nieuzasadnione naruszenie wolnosci stowa. Z drugiej strony — nie jest to wartos$¢
absolutna, dlatego nalezy wyznaczy¢ wyraZne granice, po ktorych przekroczeniu
istnieje mozliwos¢ jej ograniczenia.

6. ANALIZA WYBRANYCH PRZEP[S()W POLSKIEJ USTAWY KARNE]
POD KATEM MOWY NIENAWISCI

W czesci szczegblnej Kodeksu karnego z 1997 r. stypizowano przestepstwa, ktorych
znamiona czeSciowo wpisujg sie w przytoczong na gruncie tego artykutu definicje
mowy nienawiSci oraz przestepstw popelnionych z nienawisci*2. W mysl koncepcji
tego artykulu za przestepstwa noszace znamiona mowy nienawiSci na gruncie Ko-
deksu karnego nalezy uznaé m.in.: grozbe karalng (art. 190 k.k.), uporczywe nekanie
(art. 190a k.k.), obraze uczu¢ religijnych (art. 196 k.k.), zniestawienie (art. 212 k.k.),
zniewage (art. 216 k.k.), propagowanie faszyzmu i totalitaryzmu (art. 256 k.k.),
zniewazenie grupy lub osoby (art. 257 k.k.). Wyzej wymienione przestepstwa mozna
w pewien sposdb pogrupowaé. Co ciekawe, maja one pewne cechy wspélne, co mo-
globy by¢ pomocne w stworzeniu krajowej definicji mowy nienawisci. Wszystkie
wyzej wymienione przestepstwa charakteryzujg sie tym, ze sg wystepkami (zagrozenie
ustawowe do 3 lat pozbawienia wolnosci), s3 powszechne (moze popetnié je kazdy),
skutkowe (do ich dokonania potrzebna zmiana w §wiecie zewnetrznym, ktdra ob-
jawia sie w postaci skutku), mozna popetnic je tylko z dzialania, sq umySlne (z za-
miarem bezpo$rednim badZ ewentualnym) i naruszaja konkretne dobro prawne
(dotykaja konkretne dobro prawne). Wyzej przedstawiona systematyka przestepstw
kodeksowych popetnionych z nienawisci wskazuje na to, ze ustawodawca wziagt pod
uwage omawiane wyzej standardy wolnosci stowa i wykluczyl np. popelnienie
przestepstwa ,,z nienawisci” nieumyslnie oraz w sposéb bezskutkowy. Podstawowa
r6znicg stypizowanych przestepstw ,,popetnionych z nienawisci” jest tryb Scigania.
Przestepstwa z art. 196,256 1257 k.k. s3 $cigane z urzedu, czyny z art. 1901 190a k.k.

St Ustawa z 6.06.1997 r. — Kodeks karny (tekst jedn.: Dz.U. z 2020 r. poz. 1444) — dalej k.k.
32 W literaturze wymienia sie takze podzial przestepstw z nienawisci na sensu stricto i sensu largo. Zob. szerzej
M. Duda, Przestgpstwa z nienawisci. Studium prawnokarne i kryminologiczne, Olsztyn 2016, s. 49.
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na wniosek pokrzywdzonego, a przestepstwa z art. 212 i 216 k.k. z oskarzenia
prywatnego®>. To rozrdznienie mozna wyjasnié tym, ze przestepstwa ,popelnione
z nienawisci” Scigane z urzedu naruszajg godnos¢ grupy oséb z racji popetnienia ich
w sferze publicznej i majg zamiar oddziatywaé na sfere publiczna, a $cigane z oskar-
zenia prywatnego godza w dobro jednostki. Zaréwno w doktrynie, jak i w zyciu
publicznym styszalne s3 postulaty zmian obecnego stanu prawnego. Dotyczg one
przede wszystkim art. 196 i 212 k.k. Z uwagi na ograniczone ramy niniejszej pracy
autor zwrdcil uwage tylko na najistotniejsze zagadnienia natury analitycznej oraz
na tej podstawie przedstawil wnioski de lege ferenda. W kontekscie art. 196 k.k.
nalezy wskazaé, ze tematyka jest rozlegla i wieloaspektowa’*. W doktrynie podno-
szone sg postulaty co do zmiany trybu $cigania tego czynu zabronionego®. Aktualnie
przestepstwo obrazy uczué religijnych jest $cigane z urzedu, co oznacza, ze organy
s3 obowigzane do podjecia dziatan w przypadku powziecia wiadomosci o obrazie
uczud religijnych. Niemniej organy nie majg mozliwosci, aby sprawdzié, czy czyjes
uczucia zostaly obrazone. W praktyce osoby pokrzywdzone przestepstwem z art. 196
i tak muszg zainicjowal Sciganie poprzez zlozenie zawiadomienia o mozliwosci
popetnienia przestepstwa. Zmiana trybu $cigania pozwolitaby na ujednolicenie
dokonywania ocen czy zostalo popelnione przestepstwo z art. 196 k.k.*® Drugim
postulatem w tym zakresie jest dodanie do opisu czynu zabronionego okreslen,
ktore wskazywalyby, ze zachowanie stypizowane w art. 196 k.k. obrazito wiecej niz
jedng osobe lub grupe oséb. W aktualnym ksztalcie mozna wyobrazié sobie sytuacje,
w ktorej jeden wyznawca SANGHA ,,DOGEN ZEN]JI™7 ztozy zawiadomienie
z uwagi na to, ze jego uczucia religijne zostaty obrazone i organy beda obowigzane
do podjecia czynnosci sprawdzajacych lub wszczecia postepowania. Postulatem, jaki
powinien by¢ wziety pod rozwage jest tez wprowadzenie tzw. kontratypu sztuki’®,

33 P Bachmat, Przestepstwa z art. 256, 257 k.k. Analiza dogmatyczna i praktyka scigania, Warszawa 2005, https://
iws.gov.pl/wp-content/uploads/2018/08/P-Bachmat-Przest-z-art-256-1-257-2005.pdf (dostep: 9.10.2021).

5% Zob. szerzej na temat zagadnienia obrazy uczy¢ religijnych O. Sitarz, Artykut 196 KK jako granica wolnosci
wypowiedzi [w:] Wolnos¢ wypowiedzi versus wolnos¢ religijna, Studium z zakresu prawa konstytucyjnego,
karnego i cywilnego, red. A. Bitgorajski, Warszawa 2015; S. Czepita, k. Pohl, Strona podmiotowa przestepstwa
obrazy uczuc religijnych i jego formalny charakter, ,Prokuratura i Prawo” 2012/12, s. 72-76; D. Jaworski,
M. Miiller, Rozmowa z Andrzejem Zollem. Kodeks Boga nie chroni, ,,Tygodnik Powszechny” 2010/ 3, s. 6;
G. Jedrejek, T. Szymanski, Dlaczego obrazanie uczuc religijnych w Polsce staje si¢ zjawiskiem powszechnyms?,
»Podlaskie ECHO Katolickie” 2002/12(351), s. VII; K. Warchatowski, Prawnokarna ochrona wolnosci reli-
gijnej w Polsce w latach 1932-1997 [w:] Studia z prawa wyznaniowego, t. 4, red. A. Mezglewski, P. Stanisz,
K. Warchatowski, Lublin 2002, s. 60; A. Wasek, Ochrona uczuc religijnych w prawie karnym [w:) Prawo
wyznaniowe, red. H. Misztal, Lublin 2000, s. 268.

35 K. Burdziak, Czy art. 196 kodeksu karnego w sposéb nadmierny ogranicza wolnos¢ wyrazania poglgdow
i tworczosci artystycznej?, ,Studia Prawnicze. Rozprawy i Materialy” 2018/1(22), http://cejsh.icm.edu.pl/
cejsh/element/bwmetal.element.mhp-65¢69328-5b2f-465f-ab54-abd24b0870cf/c/SP_2018_1_08_ Burdziak.
pdf (dostep: 18.04.2021 r.).

3¢ M. Budyn-Kulik, Zniewazenie uczuc religijnych — analiza dogmatyczna i praktyka scigania, ,,Prawo w Dzia-
faniu” 2014/19, s. 117.

57 Wpisany do rejestru ko$ciotéw i innych zwigzkéw wyznaniowych prowadzonego przez Ministra Spraw
Wewngtrznych i Administracji na mocy decyzji z 17.07.2009 r.

58 Zob. szerzej M. Filar, Sztuka a zagadnienia pornografii, ,Nowe Prawo” 1978/10, s. 1432 i n.; J.J. Nalewajko,
R. Kubiak, Sztuka jako okolicznosc wylgczajgca bezprawnoséz, ,Palestra” 2000/9-10, s. 31 i n.; J. Warylew-
ski, Pasja czy obraza uczud religijnych? Spor wokdt art. 196 kodeksu karnego [w:] W kregu teorii i praktyki
prawa karnego. Ksiega poswiecona pamieci Profesora Andrzeja Waska, red. L. Leszczynski, E. Skretowicz,
7. Holtda, Lublin 2005; J. Warylewski, Prawnokarne wwarunkowania wolnosci w zakresie ekspresji seksualnej
oraz tworczosci (m.in. artystycznej, naukowej i dziennikarskiej) [w:] Prawnokarne aspekty wolnosci, red.
M. Mozgawa, Krakéw 2006, s. 89 i n.; M. Budyn-Kulik, M. Kulik, Wolnos¢ dziatalnosci artystycznej jako
okolicznos¢ wylgczajgca odpowiedzialnosc karng [w:] Prawnokarne..., s. 233 i n.; M.M. Bieczynski, Prawne
granice wolnosci tworczosci artystycznej, Warszawa 2011; M.M. Bieczynski, Ars legis czy lege artis? Kilka
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ktory w perspektywie art. 196 k.k. wytaczatby odpowiedzialnos¢ karng w stosunku
do artystow oraz twércow*®. Omawiana instytucja odpowiadataby konwencyjnym
standardom wolnosci ekspresji, ktére wynikaja z Europejskiej Konwencji Praw
Cztowieka. Jednocze$nie nie miataby wptywu na ograniczenie prawa do skorzystania
z ochrony dobra prawnego, ktére wynika z art. 196. Jednak do kontratypu sztuki
nalezy podej$¢ ostroznie, zeby nie narazié sie na zarzut ewentualnej legalizacji mowy
nienawisci, nieproporcjonalnie do wolnosci ekspresji. Debata nad zagadnieniem
kontratypu sztuki jest otwarta i wymaga zajecia stanowiska polskiego ustawodawcy,
ale warto zwrécié uwage, ze implementacja omawianego mechanizmu, poprzedzona
rzeczowg debata, moglaby w pewien sposob wyznaczy¢ konkretng granice miedzy
tym co wypelnia znamiona mowy nienawisci, a tym co jest chronione przez wolnos¢
stowa. Jednakze nalezy podkreslié, ze nie jest konieczna dekryminalizacja w zakresie
obrazy uczué religijnych, a powyzej proponowane zmiany, po pierwsze, umacniajac
neutralno$é $wiatopogladowa panstwa jednocze$nie gwarantujac wszelkie Srodki
ochrony wolno$ci sumienia i wyznania®, a po drugie — moga przyczyni¢ sie do od-
cigzenia zaréwno sadow, jak i prokuratury. Co wiecej, za wskazang zmiang przema-
wiajg argumenty empiryczne. W 89 sprawach z art. 196 k.k. zakoniczonych prawo-
mocnym rozstrzygnieciem w latach 2010-2013 42 z nich zakonczyly sic odmowa
wszczecia postepowania, w 34 postepowanie zostalo umorzone, za$ w 13 postepo-
wanie zakoniczyto sie wyrokiem sadu. Co interesujgce, tylko w jednym przypadku
byt to wyrok warunkowo umarzajacy postepowanie. W pozostatych przypadkach
zapadly wyroki skazujace (raz byl to wyrok nakazowy, dwukrotnie — zaoczny)°!.
Z uwagi na omawiane argumenty i przedstawiony wyzej standardy wolnosci stowa
i mowy nienawiSci wskazywana zmiana standardu prawnego wydaje sie zasadna.
Od lat krytyczne glosy pojawiaja sie w kontekscie art. 212 k.k. Niemniej sytuacja
ulegta zmianie z uwagi na rozw6j mediéw spotecznoSciowych oraz rzeczywistosé
tzw. fake newsow. W rozwazaniach na temat zmiany tego przepisu nie mozna za-
pomnie¢ o narzedziach, ktére majg im przeciwdziataé. Artykut 212 k.k. mimo wad
jest jednym z takich narzedzi i w zwigzku z tym jego zniesienie wydaje sie niecelowe.
W przypadku zniesienia art. 212 jedyna droga dochodzenia sprawiedliwosci bytaby
procedura cywilna, a to niesie za sobg spore ryzyko pozostawienia pewnej kategorii
débr prawnych bez nalezytej ochrony. Dlatego powinno sie najpierw wzmocnié
narzedzia zapewniajace mozliwo$¢ polubownego rozwigzywania sporu, ze szcze-
gblnym uwzglednieniem ewentualnych spraw, ktére dotychczas podpadaja pod
art. 212 k.k., a w przypadku jego zniesienia zostalyby skierowane na droge cywilna.
Tak szeroko zakrojone zmiany wymuszajg usprawnienie postepowania cywilnego
oraz wprowadzenie nowych instytucji np. umozliwienie wniesienia Slepego pozwu
cywilnego, tj. bez podania danych oszczercy, poniewaz pokrzywdzony czesto nie

uwag na temat wolnosci tworczosci artystycznej i jej prawnych granic [w:] Swoboda wypowiedzi w dzialalnosci
artystycznej, red. D. Bychawska-Siniarska, D. Glowacka, Warszawa 2014, s. 19 i n.; W. Cieslak, Kontratyp
swobody artystycznej w oczach praktyka [w:] Odpowiedzialnosc karna artysty za obraze uczuc religijnych, red.
F. Cieply, Warszawa 2014, s. 181 i n.; J. Majewski, Czy kontratyp sztuki istnieje? [w:] Odpowiedzialnosc. ..,
s. 126 i n.; M. Matecki, Kontratyp sztuki de lege lata [w:] Odpowiedzialnosé..., s. 136 in.

9 K. Burdziak, Czy art. 196...

0 M. Budyn-Kulik, Zniewazenie..., s. 117.

1 M. Budyn-Kulik, Zniewazenie...,s. 117.
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jest w stanie ich ustali¢ bez pomocy pafstwa w realiach internetowej anonimowosci®?.
Wydaje sie, ze zdecydowanie lepszym rozwigzaniem byloby dostosowanie art. 212 k.k.
poprzez przywrdcenie przestepstwa Swiadomego zniestawienia®. Przestepstwo
Swiadomego zniestawienia bylo stypizowane w art. 178 § 2 Kodeksu karnego
z 1969 r.** i obejmowato celowe oraz ztosliwe podnoszenie i rozpowszechnianie
zarzutéw wobec osoby, grupy oséb lub instytucji. Racjg obowigzywania przepisu
byta ochrona przed zamierzonym oczernieniem, dezinformacjg lub realizacjg okres-
lonej misji ideologicznej®. Nalezy sie takze zastanowi¢ nad ustawowym zagrozeniem
art. 212 § 2 k.k. w przypadku wykorzystania srodkéw masowego przekazu. Kara
wiezienia w tym przypadku wydaje sie zdecydowanie zbyt surowa®®. Takie uregu-
lowanie wydaje sie nie do pogodzenia ze standardami miedzynarodowymi, bo poz-
wala osadzi¢ w wigzieniu za korzystanie z wolnosci stowa. Ponadto nie wpisuje sie
w konwencyjne standardy pluralizmu®. Rozwazania nalezy podja¢ takze nad wy-
taczeniem mozliwosci zastosowania art. 212 do ochrony godnosci instytucji, ale
wskazana kwestia wymaga glebszego zbadania. Oczywiscie nalezy mie¢ na uwadze,
ze prawo karne powinno spetniaé¢ swoje funkcje oraz umozliwiaé trafng reakcje
karng wobec sprawcOw przestepstw, lecz jednocze$nie musi przy tym spetniaé mie-
dzynarodowe standardy. Dlatego w kwestii prawnokarnego uregulowania mowy
nienawiSci ustawodawca powinien zachowac szczeg6lng ostrozno$¢. Niemniej jednak
wyzej wskazane zmiany wydaja sie potrzebne w celu umozliwienia wlasciwego
korzystania z konwencyjnych i konstytucyjnych praw oraz wolnosci ze szczeg6lnym
uwzglednieniem swobody wypowiedzi.

7.PODSUMOWANIE

Niniejszy artykut omawia wcigz aktualne zagadnienia zwigzane z prawnokarnym
ujeciem mowy nienawiSci. Jego celem jest przede wszystkim zwrdcenie uwagi
na zlozono$¢ i delikatno$é problemu z punktu widzenia nauk prawnych. Mowa
nienawisci, jako przedmiot badaf, musi by¢ analizowana wieloaspektowo i inter-
dyscyplinarnie. Co wiecej, zagadnienie mowy nienawisci powinno by¢ postrzegane
w oderwaniu od watkéw $wiatopogladowych. Prawnokarna regulacja pewnych
zachowan, ktére s3 obejmowane przez desygnat poje¢ mowy nienawiSci niesie
za sobg duze ryzyko. Jakakolwiek decyzja o penalizacji takich zachowan powinna
by¢ poprzedzona rzetelnymi analizami oraz poparta merytorycznym uzasadnieniem.

2 R. Stabuszewski, Prawo cywilne jako narzedzie przeciwdzialania naruszaniu poczucia bezpieczenstwa przez
hejt, ,Studia Administracji i Bezpieczefistwa” 2019/6, s. 76-82, http://cejsh.icm.edu.pl/cejsh/element/bwme-
tal.element.desklight-fffef17a-9ed8-40b4-a2b3-bf6 1eba58cb3/c/Slabuszewski.pdf (dostep: 18.04.2021 r.).

3 M. Surkont, Oszczerstwo jako kwalifikowany typ zniestawienia, ,Nowe Prawo” 1980/2, s. 63-72.

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

85 J. Kotas, Karac czy zasqdzac — dylematy towarzyszgce odpowiedzialnosci karnej za znieslawienie, Nowa
kodyfikacja prawa karnego, t. LV, Wroctaw 2020, https://www.repozytorium.uni.wroc.pl/Content/117816/
PDF/05_Kotas_J Karac_czy zasadzac_dylematy.pdf (dostep: 18.04.2021 r.).

% 1. Zgolinski, Zniestawienie w regulacjach prawnych wybranych pasnstw, ,Jus Novum” 2013/3, s. 51-52.

7 Zob. szerzej E. Letowska, ,,Multicentrycznos¢” systemu prawa i wykladnia jej przyjazna [w:] Rozprawy
prawnicze. Ksigga pamigtkowa Profesora Maksymiliana Pazdana, red. L. Ogieglo, W. Popiotek, M. Szpunar,
Krakow 2005, s. 1127 i n.; E. Letowska, Multicentrycznosc wspdlczesnego systemu prawa i jej konsekwen-
cje, ,Pafistwo i Prawo” 2005/4, s. 3 i n.; E. Letowska, Migdzy Scylla i Charybdg — sedzia polski migdzy
Strasburgiem i Luksemburgiem, ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2005/1, s. 3-10. Por. tez polemiki W. Lang,
Wokdt problemu multicentrycznosci systemu prawa, ,,Pafistwo i Prawo” 2005/7, s. 95 i n.; A. Kustra, Wokof
problemu multicentrycznosci systemu prawa, ,Panstwo i Prawo” 2006/6, s. 85 i n.
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Najwiekszym problemem we wskazanym zakresie jest ptynne ujecie mowy niena-
wisci, gdzie bez jasnego zdefiniowania istnieje ryzyko, ze przepisy karne, typizujace
konkretne przestepstwa, nie spetnia wymogdw zasady dostatecznej okreslono$ci®.
Préba forsowania ponadnarodowych inicjatyw, ktére miatyby rozwigzaé ten pro-
blem jest skazana na niepowodzenie, dlatego rozsagdnym wariantem wydaje sie
zdefiniowanie poj¢cia mowy nienawisci na gruncie krajowym, positkujac si¢ przy
tym miedzynarodowymi aktami prawa soft law. Przy wszelkich rozwazaniach zwig-
zanych z prawnokarnym ujeciem mowy nienawisci istotne jest, aby mie¢ na uwadze
dobra, ktére mogg leze¢ w kolizji z mowg nienawisci, tj. prawa cztowieka takie jak
np. wolno$¢ stowa. Wskazane prawo opiera sie na mocnych fundamentach mie-
dzynarodowych oraz konstytucyjnych, co wskazuje na jego doniostosé. W zwigzku
z tym przy konstruowaniu definicji mowy nienawisci oraz przepiséw karnych po-
winno to by¢ skrupulatnie wziete pod uwage®. Niemniej obecny stan prawny wy-
maga zmian, dlatego ustawodawca powinien rozwazy¢ podjecie prac legislacyjnych
nad art. 196 oraz 212 k.k. w celu ich doprecyzowania w stosunku do standardéw
miedzynarodowych. Aktualne uregulowanie moze prowadzi¢ do ograniczenia ko-
rzystania z konstytucyjnych oraz konwencyjnych praw i wolnosci, w szczegdlnos-
ci ze swobody wypowiedzi, co wiecej stwarza ryzyko ,,karania za stowo”. Dlatego
wylozone wczesniej propozycje zmian wydaja sie wrecz konieczne. W ten sposob
polskie prawo karne w wigkszym stopniu realizowaloby konwencyjne prawa,
ktérych gtéwnym rdzeniem jest art. 10 EKPC. Ponadto nalezy si¢ takze pochyli¢
nad pozostatymi przepisami karnymi w polskim porzadku prawnym pod katem
wypelniania standardéw ochrony wolnosci stowa, np. art. 256 1 257 k.k. Niezbedne
jest rowniez zbadanie aktualnego stanu orzecznictw sadéw powszechnych oraz po-
rOéwnanie i przeanalizowanie rozbiezno$ci w sprawach z zakresu mowy nienawisci.
Takie badania moga dostarczy¢ wiele materiatéw do analizy w zakresie styku mowy
nienawisci z wolnos$cig stowa. Zagadnieniem wymagajacym glebszych studiéw
wydaje sie takze kwestia mozliwo$ci swoistego przekierowania odpowiedzialnosci
za czyny mowy nienawisci na grunt spraw cywilnych, oczywiscie nie wszystkich,
ale w pewnych sprawach moze mie¢ to swoje uzasadnienie. Kluczowe wydaje sie
tu wzmocnienie instytucji prawa cywilnego oraz przygotowanie odpowiednich
procedur. Z artykutu wynika zatem, ze mowa nienawisci jest zjawiskiem zywym,
ktére wymaga zakrojonych badan nie tylko prawnych, i akademickiej debaty.

Summary

Tomasz Bojanowski, Selected Criminal Law Aspects of Hate Speech
in the Context of Freedom of Speech Protection Standards

The article discusses criminal law aspects of hate speech in the context of standards of
protection of freedom of speech on the example of the Republic of Poland. The aim of the
article is to indicate the need for amendments in Polish criminal law in the field of hate spe-
ech in order to adapt the whole legislation to international standards of freedom of speech.

8 M. Byczyk, Zasada okreslonosci przepisow prawa karnego i strona podmiotowa a normy ostroznosci (za-
gadnienia wybrane), ,,Acta luris Stetinensis” 2018/21, s. 141-164.

8 P. Sobanski, Zagadnienie mozliwosci i celowosci zdefiniowania tzw. mowy nienawisci w prawie polskim,
Zielona Gora 2019.
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The problem of the interaction between hate speech and freedom of speech is a sensitive
and politically charged topic. Therefore, it should be examined in an interdisciplinary man-
ner. The article first presents the sociological and social background of hate speech and an
attempt to arrive at a universal definition of hate speech. Next, international and national
standards of freedom of speech are described. The key point of the article is an analysis
of the current criminal legislation on hate speech from the perspective of the standards of
speech. In order to adapt the Polish Penal Code, two amendments are proposed concerning
Articles 196 and 212 of the Penal Code, which, according to the author, are necessary to
ensure proper use of the right of freedom of speech guaranteed by the European Convention
on Human and the Polish Constitution.

Keywords: hate speech, freedom of speech, human rights, criminal law, freedom
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Streszczenie

Tomasz Bojanowski, Wybrane prawnokarne aspekty mowy nienawisci
w kontekscie standardéw ochrony wolnosci stowa

W niniejszym artykule omcéwiono wybrane prawnokarne aspekty mowy nienawisci
w kontekscie standardow ochrony wolnosci stowa na przykladzie Rzeczpospolitej Polskiej.
Asumptem powstania artykulu jest wskazanie na potrzebe zmian w polskim prawie kar-
nym w zakresie mowy nienawisci w celu dostosowania caloksztattu ustawodawstwa do
migdzynarodowych standardéw swobody wypowiedzi. Problem styku mowy nienawisci
i swobody wypowiedzi jest tematem delikatnym i nacechowanym politycznie. W zwigzku
z tym powinien byc badany w sposob interdyscyplinarny. W artykule zostaje najpierw
przedstawione tlo spoleczno-socjologiczne mowy nienawisci i préba wyprowadzenia uni-
wersalnej definicji mowy nienawisci. Dalej wylozone zostajg migdzynarodowe i krajowe
standardy wolnosci stowa. Kluczowym punktem artykutu jest analiza aktualnego usta-
wodawstwa karnego dotyczgcego mowy nienawisci w perspektywie standardéw stowa.
W celu dostosowania polskiego Kodeksu karnego proponowane sq dwie zmiany dotyczgce
art. 196 i 212 k.k., ktére zdaniem autora sq konieczne w celu zapewnienia nalezytego ko-
rzystania z konwencyjnego i konstytucyjnego uprawnienia swobody wypowiedzi.

Stowa klucze: mowa nienawisci, wolnos¢ stowa, prawa czlowieka, prawo karne,

swoboda wypowiedzi
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Krzysztof Kmak”
O zaostrzeniu kary za czyn ciggty
(odpowiedz Profesorowi tukaszowi Pohlowi)™

Instytucja czynu cigglego do 2018 r. nie ulegata zadnym legislacyjnym zmianom.
Potrzeba modyfikacji prawnokarnych instrumentéw stuzacych karaniu za wykrocze-
nia przeciwko mieniu sktonita ustawodawce do wprowadzenia art. 12 § 2 Kodeksu
karnego', zgodnie z ktérym 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
wigcej umyslnych wykroczen przeciwko mieniu, jesli faczna warto$¢ mienia uza-
sadnia odpowiedzialno$¢ za przestepstwo?. Z kolei 24.06.2020 r. weszta w zycie
ustawa z 19.06.2020 r. o doplatach do oprocentowania kredytéw bankowych
udzielanych przedsiebiorcom dotknietym skutkami COVID-19 oraz uproszczonym
postepowaniu o zatwierdzenie uktadu w zwiazku z wystgpieniem COVID-193, ktéra
wprowadzita art. 57b k.k., zgodnie z ktérym skazujac za przestepstwo okreslone
wart. 12 § 1 sagd wymierza kare przewidziang za przypisane sprawcy przestepstwo
w wysokosci powyzej dolnej granicy ustawowego zagrozenia do podwojnej wyso-
kosci gornej granicy ustawowego zagrozenia.

Zanim powyzsze przepisy zaczelty obowiazywaé, Profesor Lukasz Pohl zapro-
ponowat nowelizacje art. 12 k.k. poprzez wprowadzenie przestanki, ze caty czyn
ciagly musi by¢ popelniony ,,w krétkim odstepie czasu” (a nie w krotkich odstepach
czasu dzielgcych poszczegdlne zachowania jak jest obecnie), ponadto zaostrzenie
kary grozacej za czyn ciagly (mozliwo$¢ wymierzenia kary w wysokosci do gérnej
granicy ustawowego zagrozenia zwiekszonego o potowe) oraz ustawowe zdefi-
niowanie pojecia ,krotkiego odstepu czasu” i przesadzenie, ze stanowi on okres
nieprzekraczajacy 31 dni*. Postulat wprowadzenia zaostrzenia kary zostal przez

* Mgr Krzysztof Kmak jest doktorantem w Katedrze Prawa Karnego, Wydzial Prawa i Administracji Uniwer-
sytetu Jagiellofiskiego w Krakowie i aplikantem prokuratorskim, Polska, ORCID: 0000-0002-7173-1076,
e-mail: krzysztofkmak@interia.pl

" Data zgloszenia tekstu przez autora: 13.11.2020 r.; data przyjecia tekstu przez redakeje do publikacji:

12.07.2021 r.

Ustawa z 6.06.1997 r. — Kodeks karny (Dz.U. z 2020 r. poz. 1444 ze zm.) — dalej k.k.

Zob. art. 3 ustawy z 4.10.2018 r. o zmianie ustawy — Kodeks wykroczen oraz niektérych innych ustaw

(Dz.U. z 2018 r. poz. 2077). Tego typu rozwigzanie legislacyjne spotkalo si¢ z krytyczna ocena w doktrynie

(P Kardas, Problem reakcji na tzw. czyny przepotowione w swietle cigglosci popetnienia przestepstwa, konstrukcji
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ustawodawce spetniony, albowiem art. 57b k.k. idzie w tym zakresie nawet dalej
niz propozycja k. Pohla, poniewaz pozwala na wymierzenie kary do podwdjnej
wysokosci gornej granicy ustawowego zagrozenia. Legislator nie dokonal zmian
w zakresie przestanek warunkujacych zaistnienie czynu cigglego.

W poprzednim artykule opublikowanym w ,,Prawie w Dziataniu” odniostem sie
aprobujaco do propozycji Profesora Lukasza Pohla w zakresie, w jakim postulowat
wprowadzenie definicji legalnej ,,krotkiego odstepu czasu™. Co do pozostatych
modyfikacji wyrazilem pewne uwagi krytyczne®, do ktdérych nastgpnie Profesor
odnidst sie w artykule polemicznym’. W niniejszym teksScie przedstawiam dalsze
uwagi dotyczace stanowiska Profesora Lukasza Pohla wyrazonym we wspomnianym
artykule, jednoczesnie rozwijajac pewne kwestie poruszone w moim poprzednim
opracowaniu, wychodzac przy tym z zalozenia, ze dyskusja naukowa moze by¢
zrodtem wypracowania nalezytego ksztattu rozwigzan legislacyjnych. Uznatem,
ze warto poruszy¢ rOwniez temat rozwigzania okre§lonego w art. 57b k.k. jako
bezposrednio zwigzanego z przedmiotem niniejszej dyskusji.

Wypada rozpocza¢ od wyjasnienia pewnego nieporozumienia. Otéz L. Pohl
stwierdzil, ze moje uwagi dotyczace potencjalnych absurdalnych sytuacji zwigza-
nych ze stosowaniem instytucji czynu ciagtego, ktérych moim zdaniem nie usuwa
proponowana modyfikacja wymiaru kary, nie odnoszg si¢ do proponowanej przez
Niego zmiany, zgodnie z ktdrg wszystkie zachowania objete ciggloscia majg byé
popetnione w kréotkim odstepie czasu®. Napisatem bowiem, ze rowniez na gruncie
proponowanego art. 12 § 1 k.k. moze doj$¢ do czeSciowej bezkarnosci sprawcy
w przypadku, gdy w okresie 31-dniowym sprawca popelni cztery zgwalcenia
(art. 197 § 1 k.k.) na szkode tej samej osoby lub dopusci sie 31 wlaman (art. 279
§ 1 k.k.). Chodzi o to, ze nawet przy zaostrzeniu sankcji zaproponowanej przez
Profesora L. Pohla nie mozna unikng¢ pewnych niekonsekwencji, czy swoistego
ztagodzenia kary w poréwnaniu do sytuacji, w ktdrej poszczegdlne zachowania
sprawcze bylyby poddawane odrebnej prawnokarnej ocenie’.

Jesli jednak cofnaé sie do pierwszego artykutu L. Pohla w tej sprawie, to nie-
trudno zauwazy¢, ze sam Autor uzasadnial modyfikacje przestanek art. 12 § 1 k.k.
niedorzeczno$ciami, do jakich prowadzi obecne rozumienie ,krétkich odste-
pow czasu”, ktore majg dotyczy¢ odstepéw pomiedzy kolejnymi (a nie — miedzy
pierwszym a ostatnim) zachowaniami objetymi ciggloScia. Profesor Lukasz Pohl
stwierdzil: ,,Poglad ten niewatpliwie znajduje uzasadnienie w wykladni jezykowej
rozwazanego zwrotu. Z uwagi jednak na to, ze prowadzi on do rezultatu spotecz-
nie niedorzecznego nalezy go odrzucié; wszak bez watpienia takim rezultatem jest
uznanie za czyn ciggly np. kilkudziesieciu zgwalcenr popetnianych przez sprawce
w kroétkich odstepach czasu na krzywde jego wlasnej matzonki (wszystkie pogru-
bienia — K.K.). Jest ono takim rezultatem ze wzgledu na rozmiar grozacej temu
sprawcy kary. Przypomnijmy bowiem, Ze rozmiar ten wyznaczaja granice kary

5 K. Kmak, Kilka uwag o propozycji nowelizacji art. 12 i 115 Kodeksu karnego, ,Prawo w Dziataniu” 2020/43,
s. 222-223.

¢ K. Kmak, Kilka uwag...,s. 223-227.

L. Pohl, Jeszcze w sprawie propozycji zmian dotyczgcych czynu cigglego (w odpowiedzi na uwagi Krzysztofa

Kmgka), ,,Prawo w Dziataniu” 2020/43, s. 230-237.

L. Pohl, Jeszcze w sprawie..., s. 232.

> K. Kmak, Kilka uwag...,s. 224.
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grozacej przewidzianej dla popetnienia zachowania bedacego sktadowa czynu
ciaglego. Stowem, wyktadnia funkcjonalna nakazuje odstapi¢ od rezultatu inter-
pretacyjnego uzyskanego droga jezykowych regut wyktadni”'?.

Reasumujac, uwaga L. Pohla, ze w powyzszym zakresie nie odniostem sie do Jego
propozycji dotyczacej przestanki ,,krotkiego odstepu czasu” jest o tyle chybiona,
o ile On sam wywodzi zasadno$¢ jej wprowadzenia ze wzgledu na niedorzecznos-
ci na gruncie wymiaru kary, do jakich prowadzi obecnie obowigzujaca formuta.
Wskazatem jedynie, ze rOwniez propozycja Autora wszystkich niedorzecznosci
nie usunie. Kwestia zasadno$ci wprowadzenia zaostrzenia kary jest odrebnym
problemem — Profesor L. Pohl uzasadnia to nazbyt liberalnym uksztattowaniem
instytucji czynu ciggltego, ktory sktada sie z wielu czynéw zabronionych'!, do czego
tez odniostem sie w innym miejscu'? (i o czym bedzie mowa ponizej).

Oczywiste jest, ze stan prawny zaproponowany przez L. Pohla pozwala na wy-
mierzenie surowszych kar niz stan obowigzujacy w chwili publikacji Jego artykutu
i stan sprzed 24.06.2020 r. (czego nie negowatem). Chodzi jedynie o to, ze wersja
Autora wszelkich niedoskonatosci zwigzanych z wymiarem kary za czyn ciagly by nie
usuneta. Dotyczy to zreszta rowniez stanu prawnego aktualnie obowigzujacego. Jest
to bowiem typowe dla wszelkich prawnokarnych instytucji redukcyjnych, wliczajac
w to np. kare taczng czy cigg przestepstw. W obu tych przypadkach, z uwagi na od-
gorne limity narzucone przez ustawodawce, nie jest dopuszczalne przekroczenie
okreslonych granic kary, co moze prowadzi¢ do sytuacji, w ktérych sprawca ko-
rzysta na tym, ze jego przestepstwa nie podlegaja wymiarowi kary kazde z osobna.
Odwotujac sie do wezesniej podanego przykiadu, jezeli sprawca czterokrotnie
popelni przestepstwo z art. 197 § 1 k.k., to moze czterokrotnie otrzymaé kare 12
lat pozbawienia wolnosci, co w sumie daje 48 lat. Przy zastosowaniu kary tacznej
za te przestepstwa mozna mu wymierzy¢ jednak 20 lub 25 lat pozbawienia wolno$ci
(art. 86 § 11 1a k.k.). Jezeli zastosowanie znajdzie instytucja czynu ciagtego, to de
lege lata sprawcy mozna wymierzy¢ kare maksymalnie 20 lat pozbawienia wolnosci
(art. 38 § 2, art. 57b k.k. — przy zalozeniu, ze ten drugi przepis okreSla podstawe
nadzwyczajnego obostrzenia kary). Przyklad ten ma zobrazowadé, ze wykorzystujac
instytucje modyfikujace zasady odpowiedzialnosci karnej (art. 12 § 1 k.k.) badz tez
zasady wymiaru kary w przypadku wielo$ci czynéw zabronionych (np. kara faczna,
ciag przestepstw) sprawca zawsze jest niejako premiowany przez ich zastosowanie,
co naturalnie rodzi ryzyko, iz w spoleczefistwie moze powstaé wrazenie, ze popetnia-
nie kolejnych przestepstw nie znajduje odpowiedniego przetozenia na wymiar kary*.

Oczywiscie nie zamierzam przesadzaé, czy w poszczegblnych przypadkach
to premiowanie jest zasadne. Sam uwazam, ze wielokrotno$¢ przestepczych

10 £. Pohl, Propozycja..., s. 110.

E. Pohl, Propozycja..., s. 110: ,,Powyzej proponuje si¢ tez przyznanie sagdowi kompetencji do obostrzenia
kary. Nie budzi bowiem niczyich watpliwosci, ze popetnienie ciaglego czynu zabronionego nie jest tym
samym co popelnienie jednego czynu zabronionego wchodzacego w sktad ciagtego czynu zabronionego.
Stowem, obecne uksztaltowanie kary grozacej za popelnienie ciggltego czynu zabronionego, bedacego w istocie
swoista odmiang wielosci przestepstw, jest nieadekwatne, gdyz jest ono — najkrécej rzecz ujmujac — nazbyt
liberalne, co wynika z faktu jego nieskorelowania z okolicznoscia, ze ciagly czyn zabroniony to nie jeden
czyn zabroniony, lecz ich wielo§¢”.

12 K. Kmak, Kilka wwag..., s. 224-225.

13 Alternatywa jest system przyjety w USA, zgodnie z ktérym kary wymierzone za poszczegdlne przestepstwa
podlegaja sumowaniu. Wada braku redukgji jest jednak wysoki wskaznik prizonizagji.
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zachowan nie znaczy jeszcze per se, ze sprawca powinien by¢ potraktowany suro-
wiej niz gdyby podjat przestepcze zachowanie jednokrotnie. Profesor Lukasz Pohl
natomiast uzasadnia mozliwo$¢ zaostrzenia kary w tym przypadku tym, ze powta-
rzalno$¢ przestepczych zachowan jest planowana przez sprawce, co wynika z tego,
ze art. 12 § 1 k.k. wymaga zaistnienia z géry powzietego zamiaru'®. Jednakze sama
postaé zamiaru sprawcy moze nie uzasadniaé tak daleko idacej progres;ji karania.
Nietrudno sobie wyobrazié sytuacje, w ktorej sprawca dtugo planuje podjecie jed-
nokrotnego zachowania, co nastepnie urzeczywistnia. Z punktu widzenia wymiaru
kary, przynajmniej w niektérych sprawach, wigksze znaczenie ma np. rozmiar
szkody'. Sprawca moze planowaé kradziez Srodkéw pienieznych w wysokosci
2.000 zt (art. 278 § 1 k.k.) poprzez popelnienie czterech zachowan; moze réwniez
zamierza¢ dokonanie kradziezy 200.000 zt za pomocg jednego czynu. Tyle ze de
lege lata ww. sprawcy kradziezy 2.000 zt bedg grozi¢ surowsze konsekwencje
prawnokarne niz sprawcy kradziezy 200.000 zt, jezeli ten pierwszy popelni swoje
przestepstwo w ramach czynu cigglego, ze wzgledu na obowigzywanie art. 57b k.k.
Propozycja L. Pohla szta w podobnym kierunku, choé oczywiscie rozwigzanie
przyjete w art. 57b k.k. jest bardziej represyjne.

Ponadto Profesor Lukasz Pohl zakwestionowat moje poréwnanie czynu ciggtego
z innymi przestepstwami wieloczynowymi, czy rozciggnietymi w czasie, argumentujac
ze w przypadku tych grup czynéw zabronionych dla przekroczenia normy sankcjo-
nowanej konieczne jest podjecie wielu zachowan (co zostaje uwzglednione w ramach
ustawowego zagrozenia kara), natomiast w przypadku czynu cigglego dochodzi do jej
wielokrotnego przekroczenia'®. Argument ten jest stuszny, aczkolwiek ma wytacznie
teoretyczne znaczenie i w zaden sposéb nie podwaza racji przedstawionych przeze
mnie powyzej. O potrzebie zaostrzenia kary moze bowiem nie Swiadczy¢ wieloczyno-
wos(, ale chociazby sposob dziatania sprawcy, przejawiajacy sie w intensywnym, ale
jednorazowym ataku na dobro chronione prawem. Warto zauwazy¢, ze na gruncie
np. przestepstwa z art. 207 k.k. przyjmuje sie, iz jest to przestepstwo wieloczynowe,
ktére wyjatkowo moze by¢ popelnione jednym czynem, jesli cechuje sie tym, ze jest
rozciagniety w czasie i jest intensywny'’. Wydaje sie, ze o zaostrzeniu kary za prze-
stepstwo wieloczynowe (niezaleznie od tego, czy bedace czynem cigglym czy tez nie)
powinna decydowac caloSciowa ocena stopnia spolecznej szkodliwosci czynu (art. 115
§ 2 k.k.) uwzglednianego przy wymiarze kary, lacznie z innymi okoliczno$ciami
wplywajacymi na ten proces (art. 53 k.k. i n.), a nie samodzielnie powtarzalno$¢
przestepczych zachowan. Mam powazne watpliwosci, czy stopien spotecznej szko-
dliwosci kradziezy 2.000 zt polegajacej na popetnieniu czterech zachowan objetych
ciggloscia (art. 12 § 1 k.k.) jest wyzszy niz jednokrotna kradziez 200.000 zl, nawet
gdy i to pierwsze przestepstwo bylo z gory zaplanowane.

4 ¥. Pohl, Jeszcze w sprawie..., s. 234.

1S Podobnie A. Barczak-Oplustil, W. Gérowski, M. Iwanski, M. Matecki, K. Mamak, S. Tarapata, W. Zontek,
Opinia w sprawie uchwalonej przez Sejm Rzeczypospolitej Polskiej na 12. posiedzeniu ustawy z dnia 4 czerwca
2020 r. o doplatach do oprocentowania kredytow bankowych udzielanych na zapewnienie plynnosci finan-
sowej przedsigbiorcom dotknigtym skutkami COVID-19 (druk senacki nr 142), https://kipk.pl/dokumenty/
opiniakk2020.pdf, s. 31.

16 1. Pohl, Jeszcze w sprawie..., s. 234-235; por. K. Kmak, Kilka uwag...,s. 224-225.

17 Zob. szerzej ]. Jodtowski, Komentarz do art. 207 [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna, t. 11, cz. 1, Komentarz
do art. 117-211a, red. W. Wrobel, A. Zoll, Warszawa 2017, tezy 16-16c.
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Nalezy uscisli¢, ze na gruncie art. 64 § 11 2 k.k. legislator traktuje recydywe
jako podstawe zaostrzenia kary, co nie wynika jednak z samej powtarzalnosci pod-
jetych zachowan, ale z powrotu do przestepstwa, pomimo uprzedniego skazania
za okreslone przestepstwo i po odbyciu odpowiedniego rozmiaru kary pozbawienia
wolnosci, z czym powinno wigzac si¢ nalezyte wdrozenie sprawcy do przestrzega-
nia porzadku prawnego. OczywistoScig jest, ze wykorzystanie instytucji recydywy
specjalnej nie zalezy od popelnienia przez sprawce przestepstwa wieloczynowego,
czy to jako uprzedniego, czy to jako podstawy stosowania art. 64 k.k. Podobnie
w przypadku dziatania w zorganizowanej grupie albo zwigzku majacym na celu
popelnienie przestepstwa (art. 65 § 1 k.k.) progresja karania nie lezy w tym, ze prze-
stepcza struktura moze zaktada¢ wielokrotne popetnianie czynéw zabronionych
(wystarczajace jest bowiem nawet popelnienie jednego przestepstwa, dla ktérego
ta zorganizowana grupa lub zwigzek zostaly stworzone), ale wlasnie w tym, iz
sprawca funkcjonuje w grupie lub zwiazku, ktéry sam w sobie stwarza choéby
potencjalne zagrozenie dla dobr prawnych.

Autor artykutu polemicznego twierdzi, ze akcentowanie jedynie rozmiaru szko-
dy jednoczesnie bagatelizuje fakt odgdrnie zamierzonej przez sprawce realizacji
znamion czynu zabronionego, co moze by¢ odczytywane jako brak zaufania dla
orzekajacego sadu, ktdry przeciez potrafi dobraé¢ odpowiednig i racjonalng sankcje'®.
Jednakze réwnie dobrze mozna twierdzié, ze przejawem braku zaufania do organéw
orzekajacych jest zaostrzanie zagrozenia kara, co na ogét wynika z przekonania,
iz dotychczas stosowane sankcje sg zbyt fagodne. Sad, korzystajac z instrumentéw
w zakresie wymiaru $rodkéw prawnokarnej reakcji ma szerokg swobode, w ra-
mach ktorej oczywiscie ma mozliwo$¢ wymierzenia kary adekwatnej, niezaleznie
od przewidzianych instytucji obostrzenia kary. Tu jednak méwimy o ptaszczyznie
stosowania prawa, na jakiej sad jest w stanie oming¢ lub wyprostowac pewne nie-
spdjnosci, do jakich doszto na poziomie stanowienia prawa i jakich dotyczy niniej-
sza polemika. Nie jest bowiem celowe, zwlaszcza z ogdlnoprewencyjnego punktu
widzenia, by np. za kradziez srodkéw pienieznych w kwocie 2.000 zl, popelniong
w formie dwoéch zachowan sktadajacych sie na czyn ciagly, grozita kara surowsza
(od 4 miesiecy do 10 lat pozbawienia wolnosci) niz za oszustwo, ktérego przed-
miotem jest mienie o warto$ci 200.000 zt (art. 286 § 1 k.k.). Do tego spoteczna
szkodliwo$¢ czynu popetnionego przez sprawce — co do zasady — wynika w znacznie
wiekszym stopniu z wyrzadzonej przez niego szkody, a nie z planowania zamachow
na dobra prawne w dtuzszym okresie. W odniesieniu do przestepstw przeciwko
mieniu jest oczywiste, ze z reguly popelnienie czynéw, ktérych przedmiotem jest
mienie o wyzszej wartosci powinno skutkowaé wymiarem surowszych sankcji, niz
w przypadku przestepstw skierowanych na mienie o wartosci nizszej. Dotyczy to nie
tylko tego rodzaju przestepczosci. Spoteczna szkodliwosé podanych przyktadowo
przez Profesora L. Pohla zachowaf, polegajacych na kilkudziesieciu zgwatceniach
malzonki przez sprawce wynika przede wszystkim z tego, ze sprawca kilkadziesigt
razy naruszyl dobra prawne (w postaci np. wolnosci seksualnej i innych) po-
krzywdzonej, a nie z tego, iz zaplanowat takie postepowanie. Gdyby zaplanowat
popelnienie kilkudziesieciu czynéw, z czego do skutku doszediby tylko jeden

18 . Pohl, Jeszcze w sprawie..., s. 235, przypis 18.
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z nich, a nastepnie zostalby zatrzymany przez policje, to spoteczna szkodliwosé
odnoszaca sie do catoksztaltu jego przestepczej dziatalnosci bytaby znacznie nizsza.

Profesor Lukasz Pohl stwierdzil takze, ze nietrafny jest mdj argument, iz nie
jest uzasadnione wprowadzenie ograniczenia maksymalnego czasu popelnienia
czynu ciagtego do 31 dni, poniewaz, jak stwierdzil, abstrahuje to od wskazanej
r6znicy miedzy pozornym zbiegiem czynow zabronionych a ich zbiegiem rzeczywi-
stym'. Nie wskazuje jednak przy tym praktycznych argumentéw przemawiajacych
za proponowanym przez Niego rozwigzaniem. Sprawca moze bowiem planowaé
popelnianie kolejnych zachowan przestepczych, traktujac je jako jedna ,ciggla”
catos¢ w dtuzszym okresie, za§ wprowadzanie sztywnej granicy czasowej byloby
w tym przypadku sztuczne.

Co do réznicy pojeciowej pomiedzy ,jednym czynem zabronionym” a ,,cig-
glym czynem zabronionym”, to w odniesieniu do tego drugiego terminu Autor
propozycji legislacyjnej stwierdzil, ze mamy tu do czynienia ,,z wieloécig czynéw
zabronionych, a nie z jednym czynem zabronionym”?’. De lege lata niepodwazalny
jest poglad, ze czyn ciagly stanowi jeden czyn zabroniony stanowigcy jednolita
cato$é, podlegajacy osadowi jako jedno przestepstwo, pomimo ze ontologicznie
sktada sie z co najmniej dwoch zachowan?!'. Obecna formuta okreSlona w art. 12
§ 1 k.k. prowadzi do przeksztalcenia znamion typu czynu zabronionego w ten
sposéb, ze z jednoczynowego staje sie wieloczynowy?2. Mozna zatem $miato uznaé,
ze to, iz w przypadku czynu ciggtego mamy do czynienia z wielo$cig czynéw zabro-
nionych?* w zupetnosci wynika z okreslonej w art. 12 § 1 k.k. przestanki podjecia
dwoch lub wiecej zachowan. Dlatego juz obecnie tekst prawny nalezycie uwydatnia
te wlasciwo$¢ czynu cigglego, bez potrzeby wprowadzania pojecia ,,ciggtego czynu
zabronionego”, ktéry rodzi watpliwosci dotyczace chociazby tego, czy na gruncie
czynu ciggtego nadal mielibySmy do czynienia z jednym przestepstwem, czy tez
z ich wieloScig?*.

Ostatnig kwestig dotyczaca niniejszej polemiki jest charakter prawny propo-
nowanego przez Profesora L. Pohla art. 12 § 2 k.k., ktéry pelni te samg funkcje
co obecnie obowigzujacy art. 57b k.k., przy czym ten drugi jest bardziej represyjny.
Stwierdzitem, ze art. 12 § 2 k.k. w wersji proponowanej przez L. Pohla nie stanowi
podstawy nadzwyczajnego obostrzenia kary?. Profesor Lukasz Pohl odpowiedziat
na to, ze nigdzie nie stwierdzil, by: ,kompetencja do wymierzenia za czyn ciagly
kary w wysokosci do gbrnej granicy ustawowego zagrozenia zwiekszonego o pofowe

19 ¥.. Pohl, Jeszcze w sprawie..., s. 236.

20 k. Pohl, Jeszcze w sprawie..., s. 236.

21 Zob. wyroki Sadu Najwyzszego (dalej SN): z 17.12.2002 r., IV KK 371/02, LEX nr 75504; z 15.09.2005 r.,
IITKK 15/05, LEX nr 15754952 21.10.2010 r., VKK 291/10, LEX nr 6564865 2 9.06.2009 r., III KK 444/08,
LEX nr 598176.

22 P Kardas, Komentarz do art. 12 [w:] Kodeks karny. Czesc ogolna, t. 1, cz. 1, Komentarz do art. 1-52, red. W. Wrobel,
A. Zoll, Warszawa 2016, teza 10.

23 Zwlaszcza, gdy przyjmiemy prezentowane przez L. Pohla zalozenie, ze poszczegdlne zachowania objete
ciagloscia musza z osobna samodzielnie stanowié czyny zabronione (k. Pohl, Jeszcze w sprawie..., s. 234,
przypis 14).

24 Pozostaje rowniez mozliwos$é, ze ,ciagly czyn zabroniony” miescilby sie (jako pojecie wezsze) w zakresie
dotychczasowego terminu ,jednego czynu zabronionego” (art. 12 § 1 k.k.), aczkolwiek tego L. Pohl wprost
nie wyrazit. Wrecz przeciwnie, twierdzi On, ze czyn ciagly to przypadek wieloci, a nie jednosci czynéw
zabronionych. Tu jednak nalezy uscilié, ze jest to wielosé (powtarzalno$¢) nieprowadzaca do przyjecia
wieloSci przestepstw.

25 K. Kmak, Kilka wwag..., s. 228.
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byta podstawa do nadzwyczajnego obostrzenia w rozumieniu k.k.”?*. Argumentowat
rOwniez, ze to oczywiste, iz art. 12 § 2 k.k. nie bylby podstawa nadzwyczajnego
obostrzenia, tyle ze: ,Nie oznacza to jednak tego, by nie mozna byto tu méwié
o nadzwyczajnym obostrzeniu kary. Jest to jednak obostrzenie w innym znaczeniu,
anizeli w znaczeniu kodeksowym”?’. Ponadto odestal do fragmentu podrecznika
swojego autorstwa?®.

Problem jest w tym, ze Profesor L. Pohl w istocie nie wyja$nia przede wszystkim,
czym rézni sie nadzwyczajne obostrzenie kary w znaczeniu kodeksowym od ob-
ostrzenia w innym znaczeniu®. Budzi to zasadnicze watpliwosci, skoro propono-
wana tre$¢ art. 12 § 2 k.k. w zasadzie jest tozsama z zaostrzeniem kary na gruncie
art. 91 § 1 k.k., ktéry L. Pohl traktuje jako podstawe nadzwyczajnego obostrzenia
kary*®. Inna rzecz, ze poglad L. Pohla jest w tym zakresie niekonsekwentny, po-
niewaz pomimo to, ze traktuje ciag przestepstw jako podstawe nadzwyczajnego
obostrzenia, jednoczesnie stwierdza, iz kary za ciagg nie mozna nadzwyczajnie ztago-
dzié, poniewaz nie ma przepisu, ktory dawatby sagdowi stosowng kompetencje®'. Tyle
ze zaden przepis nie przyznaje sadowi wprost kompetencji do np. nadzwyczajnego
ztagodzenia kary wobec multirecydywisty (art. 64 § 2 k.k.), a i tak jest oczywiste,
ze sad moze to uczynié (art. 57 § 2 k.k.). Akceptacja odmiennego pogladu rodzitaby
problemy w sytuacji, gdy sprawca w odniesieniu do catego ciggu spetnit przestanki
obligatoryjnego nadzwyczajnego ztagodzenia kary (np. art. 60 § 3 k.k.).

Abstrahujac od powyzszego, nie mozna zgodzic sie z pogladem Profesora L.. Pohla
co do pojecia nadzwyczajnego obostrzenia kary. Wedtug Niego z nadzwyczajnym
obostrzeniem kary bedziemy mieli — co do zasady — do czynienia, gdy sad moze
orzec kare wyzsza od dolnej granicy kary grozacej, co prowadzi go do wniosku,
ze podstawg nadzwyczajnego obostrzenia jest np. kara faczna’®?. Przede wszystkim
o nadzwyczajnym obostrzeniu kary nalezy méwic¢ wtedy, gdy sad moze lub musi
wymierzy¢ w kare wyzsza, niz gorna granica ustawowego zagrozenia lub tez ustawa
ograniczyta mozliwo$¢ wykorzystania petnego przedzialu tego zagrozenia®. Z tej
perspektywy ani cigg przestepstw*, ani tym bardziej kara taczna nie stanowia
nadzwyczajnego obostrzenia kary, ale szczeg6lne instytucje zwigzane z wymiarem
kary w przypadku realnego zbiegu przestepstw.

Zaistnienie przestanki nadzwyczajnego obostrzenia kary powinno zawsze pro-
wadzi¢ do (przynajmniej potencjalnego) pogorszenia sytuacji prawnej sprawcy.
W zakresie kary tacznej, dostrzegajac represyjny charakter art. 86 § 1a i art. 88 zd.
2 k.k., nalezy uznad, ze — co do zasady — jej mechanizm moze nie tylko nie pogarszaé¢
sytuacji sprawcy, ale ja wrecz polepszaé. Skoro kare taczng wymierza sie w granicach
powyzej najwyzszej z kar wymierzonych za poszczegdlne przestepstwa do ich sumy

26 1. Pohl, Jeszcze w sprawie..., s. 236-237.

27 L. Pohl, Jeszcze w sprawie..., s. 237, przypis 24.

28 Zob. L. Pohl, Prawo karne. Wyklad czesci ogélnej, Warszawa 2019, s. 529-530.

2 Wymieniony fragment podrecznika autorstwa L. Pohla dotyczy ,,przypadkéw nadzwyczajnego obostrzenia
kary w polskim prawie karnym” bez rozrdznienia, czy chodzi o obostrzenie kodeksowe czy niekodeksowe.

30%,. Pohl, Art. 91 [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. R.A. Stefafiski, Warszawa 2020, nb 13.

3UL. Pohl, Art. 91 [w:] Kodeks..., nb 13; zob. tez L. Pohl, Prawo...,s. 270-273.

32 %, Pohl, Prawo..., s. 529-530.

33 Zob. R. Kokot, Nadzwyczajny wymiar kary — kilka uwag i kontrowersji, ,Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego”
2009/25, s. 119-120; J. Raglewski, Model nadzwyczajnego zlagodzenia kary w polskim systemie prawa
karnego (analiza dogmatyczna w ujeciu materialnoprawnym), Krakoéw 2008, 's. 55.

3 K. Kmak, Kilka wwag..., s. 227.
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(art. 86 § 1 k.k.), to jest jasne, ze w najgorszym razie sprawca bedzie miat do odbycia
taka kare jaka by odbywatl bez zastosowania instytucji kary acznej. Nadzwyczaj-
ne obostrzenie kary na tym nie polega. Wystarczy spojrze¢ na typowe instytucje
zwigzane z obostrzeniem kary, okreSlone w art. 57a § 1, art. 64 § 11 2 oraz art. 65
§ 1 k.k. W tych przypadkach sprawcy za popehnienie pojedynczego przestepstwa
grozi surowsza dolegliwo$¢® niz ta, ktéra wynikataby ze zwyczajnego wymiaru kary,
co uwarunkowane jest wystapieniem szczegOlnych okoliczno$ci zwigzanych z czynem
(np. wystepek o charakterze chuligafiskim) lub osobg sprawcy (np. recydywa).
Powyzsze ustalenia warto odnie$¢ do obecnie obowigzujacego art. 57b k.k., ktory
realizuje te same zalozenia, co zaproponowany przez Profesora L. Pohla art. 12
§ 2 k.k.** Nalezy powtdrzy¢, ze w stosunku do poprzedniego stanu prawnego ta re-
gulacja stanowi zmiane na niekorzy$¢ sprawcoéw czynu cigglego®”, poniewaz naka-
zuje wymierzy¢ kare w wysokoSci powyzej dolnej granicy ustawowego zagrozenia
i zezwala na wymierzenie jej do podwdjnej wysokosci gornej granicy ustawowego
zagrozenia. Jezeli sprawca popetnil czyn ciggly obejmujacy kradzieze (art. 278
§ 1 k.k.), to w poprzednim stanie prawnym grozita mu kara od 3 miesiecy do 5 lat
pozbawienia wolnosci, a de lege lata od 4 miesiecy do 10 lat pozbawienia wolnoSci.
Na marginesie trzeba uwzglednié, ze konstrukcja art. 57b k.k. moze znalez¢é
zastosowanie w sprawach, w ktorych spetnione bytyby rowniez przestanki art. 37a
iart. 37b k.k. pozwalajace na uelastycznienie wymiaru kary stosownie dla konkret-
nego przypadku. W poprzednim stanie prawnym nie budzito watpliwosci, ze oba
te przepisy mogg by¢ stosowane (pod warunkiem spelnienia okre§lonych w nich
przestanek) do przestepstw w formie czynu ciggtego. Obecnie, z uwagi na nakaz
wymierzenia kary powyzej dolnej granicy ustawowego zagrozenia, stosowanie
tych dwoch przepisow zostalo istotnie ograniczone. Skoro funkgjg art. 37a k.k.*

35 Przejawiajaca si¢ np. w swoistym zakazie wymierzenia kary w wysokosci dolnej granicy ustawowego zagro-
zenia (art. 57a § 1, art. 64 § 2, art. 65 § 1 k.k.) badZz mozliwosci wymierzenia jej powyzej gérnej granicy
(art. 64 § 112, art, 65 § 1 k.k.).

3¢ Przy czym — jak juz wspomniano — art. 57b k.k. idzie znacznie dalej, co nie znajduje nalezytego uzasadnie-
nia, nawet przy zaakceptowaniu twierdzenia, ze w tym przypadku mamy do czynienia z powtarzalnoscig
przest;pczych zachowan wynikajaca z reahzacp z gory powzigtego zamiaru $wiadczacego o planowaniu
dziatalnos$ci niepozadanej z punktu widzenia obowigzujacego porzadku prawnego. Nalezy si¢ zgodzi¢
z . Zgolifiskim, Komentarz do art. 57b [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. V. Konarska-Wrzosek, Warsza-
wa 2020, teza 2, ze: ,,GOrna granica sankcji za przestepstwo popelnione w warunkach art. 12 k.k. zostala
podwyzszona w sposéb bardzo znaczacy — do podwdjnej wysokosci. Wypada stanaé na stanowisku, ze jest
to granica nieproporcjonalna, zbyt wygérowana i nieznajdujaca zastosowania do zadnej innej kategorii
sprawcow. W pryzmacie systemowym nalezy wskazaé, ze kodeks nawet wobec multirecydywistow, osdb, ktore
z popelniania przestgpstw uczynity sobie state zrédlo dochodu, sprawcéw dziatajacych w zorganizowanych
grupach lub zw1z;zkach przestepezych czy sprawcéw przestepstw o charakterze terrorystycznym przewiduje
zwigkszenie gornej granicy ustawowego zagrozenia zaledwie o potowg” (podobnie V, Konarska-Wrzosek,
Art. 57b [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. R.A. Stefafski, Warszawa 2020, nb 3). Sw1adczy to o nieza-
chowaniu spdjnosci wewnatrz Kodeksu karnego przy Wprowadzaniu art. 57b k.k. Zob. rowniez szeroka
krytyke omawianej regulacii ze strony A. Barczak-Oplustil, W. Gérowskiego, M. Iwariskiego, M. Maleckiego,
K. Mamaka, S. Tarapaty, W. Zontka, Opinia..., s. 28-34.

37 Dostrzezono to juz w orzecznictwie, zob. wyrok Sadu Okregowego w Poznaniu z 8.10.2020 r., I K 562/19,
Legalis nr 2495229.

3 Nalezy dodaé, ze w zwiazku z wejSciem w zycie ustawy z 19.06.2020 r. przepis ten ulegl istotnym zmianom.
Po pierwsze, art. 37a k.k. moze mieé zastosowanie jedynie do przestepstw zagrozonych sankcja prosta
sktadajaca si¢ wylacznie z kary pozbawienia wolnosci nieprzekraczajacej 8 lat (wykluczono sankcje alter-
natywne i alternatywno-kumulatywne). Po drugie, wymiar kary wolnosciowej na podstawie tej regulacji
zalezy od uprzedniego ustalenia przez sad, ze wymierzona za przestepstwo kara pozbawienia wolnosci nie
bytaby surowsza od roku, co prowadzi do wniosku, ze aby zastosowa¢ art. 37a k.k. sad powinien najpierw
uznad, iz adekwatng karg jest kara pozbawienia wolnosci nieprzekraczajaca roku. Po trzecie, art. 37a § 1 k.k.
wprowadzit dolne progi grzywny i ograniczenia wolnosci (odpowiednio 100 stawek dziennych i 3 miesiace;
w poprzednim stanie prawnym progi te ustalano na zasadach ogélnych — 10 stawek dziennych i 1 miesiac).
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jest wprowadzenie mozliwosci wymiaru kar nieizolacyjnych przy zagrozeniu karg
pozbawienia wolnosci, a art. 57b k.k. nakazuje wymierzy¢ kare izolacyjng powyzej
ustawowego minimum, to jest jasne, ze art. 37a k.k. nie znajdzie zastosowania, gdy
przestepstwo zostalo popetnione w formie czynu ciaglego i jest zagrozone karg
pozbawienia wolnosci jako karg najtagodniejszg. W sytuacji, gdy dolng granice sta-
nowi kara nieizolacyjna (np. art. 157 § 2 k.k.) nie ma z kolei potrzeby stosowania
art. 37a k.k., skoro kara wolnoSciowa moze zosta¢ wymierzona na podstawie
samego przepisu typizujacego®’. Co do art. 37b k.k., jezeli dolng granice stanowi
miesigc pozbawienia wolnosci (np. art. 160 § 1 k.k.), to wymierzenie sekwencji
kar ograniczenia wolnosci i pozbawienia wolnosci jest formalnie dopuszczalne pod
warunkiem, ze kara izolacyjna w ramach sekwencji bedzie dtuzsza niz miesigc. Jesli
jednak dolna granica jest wyzsza, wowczas z uwagi na to, ze jednoczesne spetnienie
przestanek art. 37b i 57b k.k. nie bedzie mozliwe i pierwszefistwo bedzie mial ten
drugi przepis z uwagi na jego obligatoryjny charakter w zakresie wymiaru kary po-
wyzej dolnej granicy ustawowego zagrozenia. Jezeli dolng granice bedzie stanowic
kara nieizolacyjna, to nie bedzie formalnych przeszkéd co do stosowania art. 37b k.k.
Podobnie jak w kontekscie propozycji Profesora L. Pohla, tak i co do art. 57b k.k.
nalezy postawié pytanie: jaki jest charakter prawny wprowadzonej regulacji,
w szczegblnosci, czy stanowi ona kolejng podstawe nadzwyczajnego obostrzenia
kary, co — w przypadku odpowiedzi twierdzacej — pozwalatoby na wymierzanie
za czyn ciagly kary powyzej 15 lat pozbawienia wolnosci (art. 37 1 38 § 2 k.k.).
Na wstepie nalezy jednak rozstrzygnaé, czy art. 57b k.k. stanowi konstrukcje sa-
modzielng, czy jest to nowy element instytucji czynu cigglego okreSlonej w art. 12
§ 1 k.k. Innymi stowy, czy art. 57b k.k. miatby by¢ podstawa nadzwyczajnego
obostrzenia samoistnie, czy tez taka podstawa mialby sie staé¢ czyn ciagly, za$
art. 57b k.k. okreslatby jego nowa konsekwencje w postaci zaostrzenia kary. W tym
drugim przypadku czyn ciggly bytby nie tylko instytucja redukcyjng na ptaszczyZnie
elementéw odpowiedzialnosci karnej, ale takze modyfikatorem sankcji.

Po czwarte, sankcji wolnoSciowej musi towarzyszy¢ orzeczenie Srodka karnego, $srodka kompensacyjnego lub

przepadku. Po pigte, dodany art. 37a § 2 k.k. przewiduje wylfaczenie art. 37a § 1 k.k. odnosnie do spraw-
cow dziatajacych w zorganizowanej grupie albo zwigzku majacych na celu popetnienie przestepstwa lub
przestepstwa skarbowego oraz sprawcow przestepstw o charakterze terrorystycznym. Jak wynika z powyz-
szego, instytucja z art. 37a k.k. ulegta istotnym zawezeniom podmiotowym i przedmiotowym (co stato si¢
przedmiotem krytyki V. Konarskiej-Wrzosek, Komentarz do art. 37a [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. V.
Konarska-Wrzosek, Warszawa 2020, teza 1), a do tego przewiduje wyzszy stopiei represji niz w poprzed-
nim stanie prawnym. Biorac pod uwage, ze dla zastosowania art. 37a k.k. konieczne jest poczynienie przez
sad konkretnych ustalefi co do rodzaju i rozmiaru kary, ktorg zamierza wymierzy¢, a takze co do osoby
sprawcy (ustalenie, czy nie miesci si¢ w kategoriach wymienionych w art. 37a § 2 k.k.), trzeba uznaé, ze de
lege lata art. 37a k.k. stanowi dyrektywe sadowego wymiaru kary, poniewaz jej zastosowanie mozliwe jest
dopiero po analizie okoliczno$ci (w tym réwniez nienalezacych do znamion czynu zabronionego) konkretnej
sprawy, zwigzanej z popelnieniem przestgpstwa przez indywidualnego sprawce. Nie jest wystarczajace samo
stwierdzenie, ze dany sprawca popelnil przestepstwo zagrozone kara pozbawienia wolnosci nieprzekracza-
jaca 8 lat (jak byto w poprzednim stanie prawnym, por. K. Kmak, Sankcje kumulatywne od 1 lipca 2015 r.
— rozwazania na tle ustawy o przeciwdzialaniu narkomanii, ,,Prokuratura i Prawo” 2018/10, s. 106-108);
zob. tez J. Kosonoga-Zygmunt, Art. 37a [w:] Kodeks...., tezy 1-2.
Zob. tez 1. Zgolinski, Komentarz do art. 57b [w:] Kodeks..., teza 2; V. Konarska-Wrzosek, Art. 57b [w:]
Kodeks..., nb 4. W takich przypadkach obostrzenie w zakresie dolnej granicy ustawowego zagrozenia bedzie
odnosié si¢ jedynie do kary najtagodniejszej w tym zagrozeniu. Z kolei obostrzenie w zakresie gérnej granicy
bedzie dotyczyé wszystkich rodzajow kar wystepujacych w zagrozeniu (art. 38 § 1 k.k.). Przykladowo wy-
mogi art. 57b k.k. zostang wtedy spetnione, jesli za przestepstwo z art. 157 § 2 w zw. z art. 12 § 1 k.k. sad
wymierzy kar¢ 1 miesigca pozbawienia wolnosci. Nalezy przy tym podkreslié, ze art. 38 § 1 k.k. nie dotyczy
przypadkow nadzwyczajnego obostrzenia polegajacego na wymiarze kary powyzej dolnej granicy ustawowego
zagrozenia, a odnosi si¢ jedynie do ,nadzwyczajnego obostrzenia gornej granicy ustawowego zagrozenia”.

<
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Wydaje sie, ze wydzielenie podstawy zaostrzenia kary do odrebnego przepisu jest
wylacznie kwestig techniki legislacyjnej. Podkreslenia wymaga, ze art. 57b k.k. nie
wprowadza zadnych przestanek jego stosowania poza skazaniem za przestepstwo
okreslone w art. 12 § 1 k.k. Innymi stowy, ilekro¢ sad stwierdza, ze sprawca popel-
nit przestepstwo polegajace na czynie cigglym, tylekro¢ aktualizuje sie obowigzek
zastosowania art. 57b k.k. To nakazuje traktowac art. 57b k.k. jako element kon-
strukgji czynu ciaglego, co prowadzi do wniosku, ze za podstawe nadzwyczajnego
obostrzenia kary nalezaloby traktowaé sam czyn ciagly, a nie tylko art. 57b k.k.

Powyzsze ustalenie naturalnie prowadzi do koniecznosci rozstrzygniecia pro-
blemu, czy de lege lata czyn ciagly (art. 12 § 1 w zw. z art. 57b k.k.) rzeczywiscie
stanowi podstawe nadzwyczajnego obostrzenia kary. Nie powtarzajac poprzed-
nio przedstawionych argumentéw*’, nalezy stwierdzié, ze art. 57b k.k. moze, ale
nie musi, prowadzi¢ do pogorszenia sytuacji prawnej sprawcy, ale nie w kazdym
przypadku*!. Tymczasem niezbedna cechg instytucji nadzwyczajnego obostrzenia
kary jest to, ze zawsze pozwala lub nakazuje zastosowaé surowsze konsekwencje
prawnokarne niz ma to miejsce przy zwyczajnym wymiarze kary. Przykladowo im
wiecej zachowan objetych ciagtoscia, tym art. 57b k.k. dziata dla sprawcy korzyst-
niej niz bez zastosowania czynu cigglego. Obowigzek wymiaru kary powyzej dolnej
granicy ustawowego zagrozenia prima facie jawi sie jako istotne zintensyfikowanie
represji. Efekt ten doznaje jednak istotnego ostabienia, jesli spojrzymy na obecna
tre$¢ art. 86 § 1 k.k., ktéra jako dolng granice kary facznej przyjmuje kare wyzsza
niz kara najsurowsza sposrod kar podlegajacych faczeniu. Tym samym, bez zasto-
sowania czynu cigglego, wymierzenie kar w wysokosci dolnej granicy ustawowego
zagrozenia za dwa czyny i tak w przypadku kary facznej prowadzitoby do wymiaru
sankgji przekraczajacej dolng granica granice ustawowego zagrozenia (a jeSli nie
byloby przestanek do wymierzenia kary tacznej, obie kary podlegalyby odrebne-
mu wykonaniu, co réwniez byloby dla sprawcy mniej korzystne niz konstrukcja
art. 12 § 1 w zw. z art. 57b k.k.).

Pomijajac powyzsze rozwazania, i traktujac czyn ciagly jako nadzwyczajne ob-
ostrzenie kary w rozumieniu art. 38 § 2 k.k., dosztoby do wyktadni rozszerzajacej
na niekorzy$¢ sprawcy, co w prawie karnym jest niedopuszczalne. Jest bowiem
oczywiste, ze np. w razie popelnienia dwoch zachowan realizujacych znamiona
kradziezy z wtamaniem (art. 279 § 1 k.k.) sprawcy groza dwie kary po 10 lat po-
zbawienia wolno$ci. W poprzednim stanie prawnym, jesli te zachowania bylyby
objete ciggloscia, to sprawcy grozitaby jedna kara od roku do 10 lat pozbawienia
wolnosci. Obecnie, dopuszczajac stosowanie art. 38 § 2 k.k., grozi mu kara do 20
lat pozbawienia wolnosci (podwdjna wysokos$¢ gornej granicy zagrozenia), a nie
do 15 lat pozbawienia wolnosci (art. 37 k.k.). Bioragc pod uwage przedstawione
powyzej watpliwosci co do charakteru prawnego art. 12 § 1 w zw. z art. 57b k.k.
na plaszczyznie wymiaru kary, nalezy uznaé, ze czyn ciagly de lege lata nie stano-
wi podstawy nadzwyczajnego obostrzenia kary, a jedynie zaostrzenie na gruncie

40 K. Kmak, Kilka wwag..., s. 227, przypis 29.
41 Z pogorszeniem sytuacji prawnej sprawcy bedziemy mieli do czynienia w przypadku objgcia ciagloscia za-
chowan, ktére z osobna stanowia wykroczenia. W przypadku czynu ciaglego ztozonego z kilku zachowan,

ktore z osobna stanowityby przestepstwa, sprawca jest jednak premiowany w poréwnaniu do sytuacji,
w ktorej te zachowania podlegalyby odr¢bnej prawnokarnej ocenie.
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zwyczajnego wymiaru kary. Tym samym w przypadku zbiegu art. 57b k.k. z pod-
stawg nadzwyczajnego ztagodzenia kary nie jest dopuszczalne stosowanie art. 57
§ 2 k.k.*? Aby ten stan prawny ulegl zmianie, konieczne byloby zamieszczenie
w art. 57b k.k. stosownej klauzuli, np. ,,Art. 38 § 2 k.k. stosuje sie”. Wowczas sam
legislator przesadzitby charakter prawny art. 57b k.k.** Nalezy przy tym dodaé,
ze przyjety punkt widzenia pozwala ostabic represyjnos¢ art. 57b k.k., ktéra w pew-
nych przypadkac mogtaby prowadzi¢ do rozwigzan zupelnie dysfunkcjonalnych*.

Summary

Krzysztof Kmak, Imposing Stricter Penalties for Continuing Offences
(Response to Professor Lukasz Pobl)

The article is a response to the polemical remarks by Professor Fukasz Pohl in reference
to his proposal of amendment to Article 12 of the Penal Code. The text focuses on the issue
of imposing a stricter penalty for a continuing offence, as implemented by Article 57b of
the Criminal Code enacted in June 2020. In the opinion of the author, this provision envi-
sages a stricter criminal repression for perpetrators of a continuing offence, but it is not yet
another Criminal Code-based ground of an extraordinary aggravation of penalty.

Keywords: criminal law, continuing offence, extraordinary aggravation of penalty

Streszczenie

Krzysztof Kmak, O zaostrzeniu kary za czyn ciggly
(odpowiedz Profesorowi Fukaszowi Poblowi)

Artykul stanowi odpowied? na uwwagi polemiczne Profesora fukasza Pohla dotyczgce Jego
propozycji nowelizacji art. 12 Kodeksu karnego. Opracowanie koncentruje si¢ na zagadnie-
niu zaostrzenia wymiaru kary za czyn ciggly, co urzeczywistnia wprowadzony w czerwcu

4 Odmiennie L. Zgolinski, Komentarz... [w:] Kodeks..., teza 2, V. Konarska-Wrzosek, Art. 57b [w:] Kodeks...,
nb 5 i A. Barczak-Oplustil, W. Gérowski, M. Iwanski, M. Matecki, K. Mamak, S. Tarapata, W. Zontek,
Opinia..., s. 6, ktorzy traktuja art. 57b k.k. jako podstawe nadzwyczajnego obostrzenia kary. Nie oznacza
to, ze od czasu wprowadzenia art. 57b k.k. wykluczone jest nadzwyczajne ztagodzenie kary za czyn ciagly.
Juz przed zmiang stanu prawnego przyjmowano, ze dla zastosowania degresji karania konieczne jest, aby
przestanki podstawy ztagodzenia kary z art. 60 § 3 k.k. zostaly spetnione w odniesieniu do catego czynu
ciagtego (zob. uchwata SN z29.10.2002 r., [ KZP 30/02, LEX nr 55482; podobnie wyrok Sadu Apelacyjnego
(dalej SA) w Lublinie z 11.04.2001 r., II AKa 219/00, LEX nr 50210; postanowienie SN z 12.11.2002 r.,
I KKN 232/00, LEX nr 56066). Analogicznie przyjmowano w odniesieniu do nadzwyczajnego ztagodze-
nia kary za ciag przestepstw (zob. np. P. Kardas, Cigg przestepstw w swietle nowelizacji Kodeksu karnego
220 lutego 20135 r, ,Palestra” 2015/7-8, s. 105; J. Raglewski, Model..., s. 108-109; K. Daszkiewicz, Kary
za przestepstwa ciggle i ciggi przestepstw, ,Prokuratura i Prawo” 2000/5, s. 28; wyrok SA w Krakowie
218.07.2002 r., Il AKa 166/02, LEX nr 74902). Jednakze trzeba mie¢ na uwadze, ze w konkretnej sytuacji
(choé raczej wyjatkowej), natezenie okolicznosci tagodzacych odnoszacych sie tylko do niektérych zachowan
moze by¢ na tyle wysokie, ze kara w dolnej granicy bytaby niewsp6tmiernie surowa, biorac pod uwage dy-
rektywy wymiaru kary (dostrzegt to poniekad SA w Katowicach w wyroku z 22.11.2001 r., Il AKa 400/01,
LEX nr 56726). W gre moze wtedy wchodzié art. 60 § 2 k.k.

4 Co nie bytoby do kofica zgodne z (przedstawionym powyzej) doktrynalnym rozumieniem pojecia nadzwy-
czajnego obostrzenia kary.

# Przykladowo multirecydywiscie popelniajacemu przestgpstwo z art. 282 k.k. grozi kara od roku i miesigca
do 15 lat pozbawienia wolnosci. Jezeli potraktujemy art. 57b k.k. jako podstawe nadzwyczajnego obostrze-
nia kary, to sprawcy (rowniez niekaranemu) kradziezy z wtamaniem popetnionej w ramach czynu ciagtego
(art. 279 § 1 wzw. z art. 12 § 1 k.k.) grozi kara od roku i miesigca do 20 lat pozbawienia wolnosci, a sprawcy
oszustwa popelnionego w formie czynu ciagtego (art. 286 § 1 w zw. z art. 12 § 1 k.k.) — kara od 7 miesiecy
do 16 lat pozbawienia wolnosci.
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2020 r. art. 57b k.k. W przekonaniu autora przepis ten stanowi zaostrzenie represji karnej
dla sprawcow czynu cigglego, ale nie jest kolejng kodeksowg podstawg nadzwyczajnego
obostrzenia kary.

Stowa kluczowe: prawo karne, czyn ciggly, nadzwyczajne obostrzenie kary
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Ponownie w sprawie czynu ciggtego
(replika na kolejne uwagi Krzysztofa Kmaka)™

Ujecie czynu cigglego we wspolczesnym polskim prawie karnym! jest od wielu lat
przedmiotem ozywionej dyskusji naukowej. Spory, ktére majg w niej miejsce, dotycza
przy tym niemal wszystkich aspektéw tego ujecia. Przedmiotem wielostronnej wymia-
ny zdan s3 tu bowiem zaréwno zatozenia rzeczonej konstrukgji?, jak i jej jurydyczne
sktadniki’® oraz prawne konsekwencje*. Bedac przekonanym o niepetnej adekwatnosci
rzeczonego ujecia, wystapilem — na tamach ,,Prawa w Dziataniu” — z propozycja pew-
nej jego zmiany®. Postulowana przeze mnie zmiana odnosita si¢ w istocie do czterech
spraw. W ramach pierwszej z nich zaproponowatem, aby z warunku krétkich odste-
péw czasu przej$¢ na wymog krotkiego odstepu czasu. Uznatem bowiem, ze obecna
formuta tego warunku (przyjeta bowiem w przepisie okreslajacym warunki czynu cig-
glego®) aksjologicznie kidci sie z przypisang tej konstrukeji konsekwencja na polu kary
grozacej za popelnienie czynu cigglego — konsekwencja w postaci wyznaczenia granic

* Prof. dr hab. Lukasz Pohl, Wydzial Prawa i Administracji, Uniwersytet Szczecinski, Polska, ORCID:
0000-0003-0530-1569, e-mail: lukasz.pohl@usz.edu.pl
* Data zgloszenia tekstu przez autora: 12.07.2021 r.; data przyjecia tekstu przez redakcje do publikacii:
18.08.2021 r.
Mowige o wspotezesnym polskim prawie karnym mam na myéli zar6wno obecnie obowigzujacy stan prawny,
jak i ten, ktory obowiazywal przed wejsciem w zycie nowelizacji z 19.06.2020 r.
Pierwszoplanowym z nich jest to, czy w przypadku owej konstrukcji mamy do czynienia ze specyficznym
typem czynu zabronionego, ktérego specyfika nakazywataby pozycjonowa¢ ja w obrebie struktur przyna-
leznych do pozornego zbiegu przestepstw, czy — odmiennie — ze jest ona konstrukcja oparta na wielosci
czynéw zabronionych, a wiec tworem bedacym szczegélna odmiang rzeczywistego zbiegu przestepstw.
W tym zakresie przedmiotem polemik jest apragmatycznie rozumiana wyktadnia poszczegélnych warunkow
konstytuujacych pojecie czynu ciaglego. Przypomnijmy, ze za szczegdlnie wyrazne uchodza tu przede wszyst-
kim spory o to, jakim warunkom odpowiada¢ maja zachowania wchodzace w sktad czynu ciaglego. Wystarczy
wszak wspomnied, ze nie ma zgody w doktrynie prawa karnego ani co do tego, czy kazde ze wspomnianych
zachowan musi by¢ czynem zabronionym, ani co do tego, czy kazde z nich musi wypetnia¢ znamiona tego
samego typu czynu zabronionego — nt. wskazanych kwestii zob. w szczeg6lnosci L. Pohl, Czy w sklad czynu
cigglego wehodzic mogq zachowania niejednorodne?, ,,Pafistwo i Prawo” 2021/4, s. 134 i n. oraz podana
tam dalsza literature przedmiotu.
Na szczegdlng uwage zastuguje tu zwlaszcza spor o adekwatny w przypadku czynu ciaglego ksztalt sankeji.
Jedni uwazaja bowiem, ze kara grozaca za popetnienie wskazanego czynu powinna pokrywac sie z zakresem
wyznaczonym granicami ustawowego zagrozenia zaprojektowanego dla typu czynu zabronionego, ktérego
znamiona realizuje zachowanie bedace sktadowa czynu ciaglego, a inni — ze kara ta, wlasnie z racji wyste-
pujacej tu ciaglosci, powinna by¢ surowsza; aczkolwiek odnotujmy przy tym od razu, ze zwolennicy kary
surowszej nie s3 przy tym jednomyslni co do tego, jak powinny by¢ usytuowane granice tej kary. Niektorzy
z nich uwazaja, iz obostrzeniu powinna ulega¢ jedynie gorna granica wskazanego wyzej zagrozenia, a inni
- ze takze dolna jego granica.
Zob. L. Pohl, Propozycja nowelizacji art. 12 Kodeksu karnego i sprzgzona z nig propozycja nowelizacji
art. 115 k.k., ,Prawo w Dzialaniu” 2019/37,s. 108 i n.
Jak wiadomo, w obecnym stanie prawnym przepisem tym jest przepis art. 12 § 1 Kodeksu karnego (tekst
jedn.: Dz.U. z 2020 r. poz. 1444 — dalej k.k.).
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tej kary wytacznie granicami kary grozacej za popetnienie czynu zabronionego beda-
cego sktadowq czynu cigglego’. Z propozycja powyzszej modyfikacji zwigzana byla tez
rekomendacja, aby zdefiniowaé w Kodeksie karnym pojecie krétkiego odstepu czasu.
Zaproponowalem, aby byt to okres nieprzekraczajacy trzydziestu jeden dni, majac
oczywiscie petng Swiadomos¢ wad wynikajacych z przyjecia sztywnego i arbitralnego
zarazem rozstrzygniecia. Doszedlem jednak do wniosku, ze znacznie powazniejsza
wada jest brak w k.k. definicji pojecia krétkiego odstepu czasu, bo w sposdb ewidentny
gubi on pewno$¢ prawa, a w razie daleko idacej niejednolitosci praktyki interpreta-
cyjnej generuje w pelni zasadne watpliwosci co do tego, czy przez deficytowe w tym
zakresie prawo spelniany jest wowczas konstytucyjny standard réwnosci. Trzecia
proponowang przeze mnie nowoscig byto wprowadzenie do warstwy deskryptywne;j
przepisu okreslajacego warunki czynu cigglego wyrazenia ,,ciggly czyn zabroniony™.
Za pomocg tego okreslenia chcialem bowiem wyeksponowac okoliczno$é, ze w przy-
padku czynu cigglego nie mamy w istocie do czynienia z typem czynu zabronionego,
lecz z uktadem rzeczywistej wielosci czynéw zabronionych®, a wiec ze szczegdlnym
przypadkiem rzeczywistego zbiegu przestepstw’ — szczegdlnym, bo niezwigzanym
z konsekwencjg w postaci kary facznej. Wreszcie ostatnia z proponowanych przeze
mnie zmian dotyczyla zakresu kary grozacej za popelnienie czynu cigglego. W tym
zakresie zaproponowalem, aby zakres ten miescit sie w przedziale od dolnej granicy
ustawowego zagrozenia sprzezonego z typem czynu zabronionego, ktérego znamiona
wypelnia kazde z zachowan sktadajacych sie na czyn ciagly, do gérnej granicy tego
zagrozenia zwiekszonej o potowe.

7 W obecnym stanie prawnym — za sprawa wzmiankowanej juz nowelizacji z 19.06.2020 r. — konsekwen-
cja ta przedstawia si¢ inaczej, gdyz aktualnie — zgodnie z okreslajacym jej ksztalt przepisem art. 57b k.k.
— ,Skazujac za przestepstwo okreslone w art. 12 § 1 sad wymierza kare przewidziang za przypisane sprawcy
przestepstwo w wysokosci powyzej dolnej granicy ustawowego zagrozenia do podwojnej wysokosci gornej
granicy ustawowego zagrozenia”. Bez watpienia nowe granice kary grozacej za popelnienie czynu ciaglego
lepiej koresponduja z jego struktura, wyrazajaca sie w intencjonalnie zrealizowanej przez sprawce takiego
czynu wieloéci czynéw zabronionych. Mozna wrecz rzec, ze korespondencja ta jest na tyle adekwatna, iz
w sporym zakresie eliminuje potrzebe postulowanej przeze mnie zmiany. Niemniej jednak wyraznie musze
podkreslié, ze i nowy ksztalt kary grozacej za popelnienie czynu ciagtego nie usuwa wszystkich mankamentow
wynikajacych z przyjecia warunku krotkich odstepow czasu. Nie sposob bowiem uznaé, ze obecny zakres owej
kary jest w petni odpowiedni dla tych przypadkéw czynu ciaglego — przypadkéw, cheialoby si¢ powiedzie¢
szczegOlnych — ktore charakteryzuja sie tym, ze popelniane sa poprzez dziesiatki zachowan sktadowych reali-
zowanych przez podmiot czynu ciaglego na przestrzeni wielu lat. I wlasnie ta okoliczno$é¢ sprawia, ze pomimo
aprobaty co do kierunku przyjetej przez ustawodawcc; zmiany (kierunku pozwalajacego na wymierzenie sprawcy
czynu ciaglego kary w wysokosci przekracza]z;ce] gorng granice ustawowego zagrozenia) nadal obstaj¢ przy
rekomendowanej przeze mnie propozycji odejScia od warunku krétkich odstepéw czasu na rzecz zastapienia
go formula krétkiego odstepu czasu, a wige formulq ograniczajaca konstrukcje czynu ciaglego do ukladu,
kiedy to krotki odstep czasu zachodzi pomiedzy pierwszym i ostatnim zachowaniem wchodzacym w sklad
rzeczonego czynu. Uzupelniajaco tez dodam, ze proponowane przeze mnie ujecie ma — w moim przekonaniu
— t¢ przewage nad obecnym, ze nie eliminuje ono mozliwosci wystapienia zbiegu czyndw ciaglych, z ktérym
—w mojej ocenie — mamy wlasnie do czynienia w przypadku wspomnianych szczegélnych przypadkéw czynu
ciaglego. Jest to istotne, bo — co nie powinno ulegac watpliwosci — przyjety w k.k. model kary facznej pozwala
adekwatniej dobraé granice owej kary dla wzmiankowanych szczegdlnych przypadkéw czynu ciaglego (zbiegu
czyndw ciaglych) od uformowanego w art. 57b k.k. zakresu kary grozacej za popetnienie owego czynu.

O tym, ze czyn ciagly nie jest typem czynu zabronionego przesadza okoliczno$¢, iz norma, ktéra wyzna-
cza granice jego karalnosci, nie jest norma sankcjonujqca, bo swoim obowiqzywaniem nie przesqdza ona
o0 obowigzywaniu zadnej normy sankcjonowanej. Inaczej rzecz ujmujac, o tym, ze czyn ciagly nie jest typem
czynu zabronionego przesadza fakt, iz konstrukcja czynu ciaglego w ‘zadnym razie nie poszerza zakresu
kryminalizacji. Zreszta bedzie jeszcze mowa o tej kwestii w dalszej cze¢sci niniejszego artykutu.

W innym miejscu staratem si¢ z kolei wykazaé, ze wielo$¢, jaka ma tu miejsce, jest wieloscia przekroczen
- co do zasady — tej samej normy sankcjonowanej, a wiec sytuacja, kiedy to sprawca swoimi zachowaniami
kazdorazowo wypelnia znamiona — co do zasady — tego samego typu czynu zabronionego — zob. k. Pohl,
Czy w sklad..., s. 134 i n.
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Do powyzszych zmian — na famach ,,Prawa w Dzialaniu” — twérczo i interesujgco
odnidst sie Krzysztof Kmak!?, na ktérego uwagi nastepnie i ja odpowiedziatem,
podtrzymujac wezedniej wyrazone stanowisko!!.

Ostatnia z moich wypowiedzi sprowokowata mojego polemiste do kolejne;j
wypowiedzi'?. Ze wzgledu na wage podejmowanych w niej zagadnien, krotko sie
do niej ustosunkuje, ograniczajac sie — rzecz jasna — do kwestii najistotniejszych.
Ponizsze uwagi beda tez zarazem ostatnig moja replikg na uwagi mojego rozmoéwcy.

I tak, polemike otwiera passus, w ktérym jej autor stwierdza, ze: ,Wypada roz-
pocza¢ od wyjasnienia pewnego nieporozumienia. Ot6z L. Pohl stwierdzil, iz moje
uwagi dotyczace potencjalnych absurdalnych sytuacji zwigzanych ze stosowaniem in-
stytucji czynu ciagtego, ktérych moim zdaniem nie usuwa proponowana modyfikacja
wymiaru kary, nie odnoszg si¢ do proponowanej przez Niego zmiany, zgodnie z ktdrg
wszystkie zachowania objete ciggltoécig maja by¢ popetnione w krotkim odstepie cza-
su. Napisatem bowiem, ze réwniez na gruncie proponowanego art. 12 § 1 k.k. moze
dojs¢ do czeSciowej bezkarnosci sprawcy w przypadku, gdy w okresie 31-dniowym
sprawca popelni cztery zgwalcenia (art. 197 § 1 k.k.) na szkode tej samej osoby lub
dopusci sie 31 wtaman (art. 279 § 1 k.k.). Chodzi o to, ze nawet przy zaostrzeniu
sankcji proponowanym przez L. Pohla nie mozna uniknaé pewnych niekonsekwencji
czy swoistego ztagodzenia kary w poréwnaniu do sytuacji, w ktdrej poszczegdlne
zachowania sprawcze bytyby poddawane odrebnej prawnokarnej ocenie”!3. Usto-
sunkowujac sie do przytoczonej opinii, wypada mi jedynie stwierdzié, ze w pelni
podtrzymuje wyrazone wczes$niej stanowisko. Wskazane wyzej uwagi polemisty
w zadnym bowiem stopniu nie odnosza sie do proponowanej przeze mnie zmiany,
wyrazajacej sie w przejSciu na formute krotkiego odstepu czasu, a dotyczag — jak
zreszta juz o tym pisalem — innej kwestii, mianowicie poszukiwania adekwatnego
ksztattu sankcji za popelnienie czynu ciaggtego'®. Autor polemizuje tu bowiem w isto-
cie odnoénie do innej sprawy, wyraznie akcentujac, ze i na gruncie proponowanego
przeze mnie ujecia owej sankcji moze doj$é — uzywajac Jego stow — do czeSciowej
bezkarnosci sprawcy' . Pomijajac juz niefortunno$¢ owego wyrazenia'®, raz jeszcze
nalezy zatem powtdrzy¢, ze tak sformutowana krytyka owego ujecia zaskakuje, gdy
formutuje sie ja w warunkach rownoczesnej aprobaty dla alternatywnego i zarazem
poprzednio obowigzujacego ujecia, zgodnie z ktérym granice ustawowego zagro-
zenia sg wystarczajacym rozmiarem kary grozacej za popelnienie czynu cigglego!’.

10 Zob. K. Kmak, Kilka uwag o propozycji nowelizacji art. 12 i 115 Kodeksu karnego, ,Prawo w Dziataniu”
2020/43,s. 222 in.

11 Zob. L. Pohl, Jeszcze w sprawie propozycji zmian dotyczgcych czynu cigglego (w odpowiedzi na uwagi
Krzysztofa Kmgka), ,Prawo w Dziataniu” 2020/43, s. 230 i n.

12 Zob. K. Kmak, O zaostrzeniu kary za czyn ciggly (odpowied? Profesorowi fukaszowi Pohlowi), ,,Prawo
w Dzialaniu” 2021/47,s. 187 i n.

13 K. Kmak, O zaostrzeniu..., s. 188.

4 Zob. L. Pohl, Jeszcze w sprawie...,s. 231 i n.

15 Zob. K. Kmak, Kilka uwag..., s. 224, a takze K. Kmak, O zaostrzeniu..., s. 188.

16 O niefortunnosci tego okreslenia przesadzaja wzgledy logiczne. Stowo ,,bezkarnos¢” jest bowiem w istocie
nazwg negatywna w stosunku do nazw wskazujacych na sytuacje podlegania karze, a wiec nazwa, ktora
za sprawg zachodzacego miedzy nig a rzeczonymi nazwami stosunku sprzecznosci nieodmiennie wskazuje
na sytuacje niepodlegania karze. Krétko méwiac, w $wietle powyzszego bezkarno$é nie moze by¢ czeScio-
wa — tak jak np. nie moze by¢ czeSciowa niepoczytalno$é. Na temat pojmowania nazwy negatywnej oraz
adekwatnego rozumienia stosunku sprzecznosci pomi¢dzy nazwami zob. choéby Z. Ziembiniski, Logika
praktyczna, Warszawa 1963, s. 35 i n.

17 Juz na catkowitym marginesie pozostawi¢ nalezy okoliczno$é, ze K. Kmak broni poprzednio obowiazujacego
zakresu kary grozacej za czyn ciagly w sytuacji, w ktorej sam uznaje, iz zakres ten prowadzi — uzywajac
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Kolejng kwestig podniesiong w tonie polemicznym przez K. Kmaka jest zagad-
nienie znaczenia na gruncie ksztaltowania granic kary grozacej za popetnienie czynu
ciagglego faktu popelniania przez jego sprawce dwoch lub wiecej zachowan w wa-
runkach wykonania z géry powzietego zamiaru. W tym zakresie polemista wypo-
wiada si¢ nastepujaco: ,Sam uwazam, ze wielokrotnos$¢ przestepczych zachowan
nie znaczy jeszcze per se, ze sprawca powinien by¢ potraktowany surowiej niz gdyby
podjat przestepcze zachowanie jednokrotnie. Lukasz Pohl natomiast uzasadnia
mozliwo$¢ zaostrzenia kary w tym przypadku tym, ze powtarzalno$¢ przestepczych
zachowan jest planowana przez sprawce, co wynika z tego, ze art. 12 § 1 k.k.
wymaga zaistnienia z gory powzietego zamiaru'®., Jednakze sama postaé zamiaru
sprawcy moze nie uzasadnia tak daleko idacej progresji karania. Nietrudno sobie
wyobrazi¢ sytuacje, w ktorej sprawca przez dtugi okres planuje podjecie jednokrot-
nego zachowania, co nastepnie urzeczywistnia. Z punktu widzenia wymiaru kary
przynajmniej w niektérych sprawach wigksze znaczenie ma np. rozmiar szkody.
Sprawca moze planowaé kradziez srodkéw pienieznych w wysokosci 2 000 zt
(art. 278 § 1 k.k.) poprzez popelnienie czterech zachowan; moze réwniez zamierzac
dokonanie kradziezy 200 000 zt za pomocg jednego czynu. Tyle ze de lege lata ww.
sprawcy kradziezy 2 000 zt beda grozi¢ surowsze konsekwencje prawnokarne niz
sprawcy kradziezy 200 000 zl, jezeli ten pierwszy popetni swoje przestepstwo
w ramach czynu cigglego, ze wzgledu na obowigzywanie art. 57b k.k. Propozycja
L. Pohla szta w podobnym kierunku, choé oczywiScie rozwigzanie przyjete
w art. 57b k.k. jest bardziej represyjne”"’. Przytoczona wypowiedZ w petni ujawnia,
ze autor nie uchwycit w niej sensu mojej propozycji. Otdz raz jeszcze przypomne,
ze w poruszanej kwestii zaproponowalem, aby rozmiar kary grozacej za popetnienie
czynu cigglego rozciggal sie od dolnej granicy ustawowego zagrozenia do gdrnej
granicy ustawowego zagrozenia zwiekszonej o potowe. Propozycje te opartem
na przekonaniu, ze tak uksztattowana sankcja koresponduje z okolicznoscia, iz
w przypadku czynu ciggtego mamy do czynienia ze zrealizowaniem przez jego
sprawce wielu zachowan w warunkach wykonania z géry powzietego zamiaru.
Stowem uznatem, ze w przypadku tak kwalifikowanej powtarzalnos$ci zachowan
nalezy stworzy¢ sgdowi mozliwo$é wymierzenia kary surowszej od gornej granicy
ustawowego zagrozenia. Tak zaprojektowana kompetencja — podkreslmy to wy-
raznie — oczywiscie nie oznacza, ze sad w kazdym przypadku skazywania za po-
pelnienie czynu ciggtego bedzie zmuszony wymierzaé sprawcy kare powyzej gornej
granicy ustawowego zagrozenia. Wszystko zalezy tu bowiem od okolicznosci kon-
kretnego przypadku. Stowem, niektdre z tych przypadkéw beda zastugiwaly na kare
w zakresie wyznaczonym granicami ustawowego zagrozenia, a inne — juz nie,
bo kompleks znamionujacych je okolicznosci bedzie cechowal sie wagg uzasadnia-
jaca wymierzenie kary powyzej gérnej granicy ustawowego zagrozenia. Roznica
pomiedzy moim stanowiskiem a opinig K. Kmgka sprowadza sie zatem do tego,

Jego stéw — do ,,niedorzecznosci na gruncie wymiaru kary” czy ,,sytuacji, ktére mozna by traktowa¢ jako
absurdalne z perspektywy wymiaru kary” (zob. K. Kmak, Kilka wwag..., s. 224, a takze K. Kmak, O za-
ostrzeniu..., s. 189), a zatem okoliczno$¢, ktora prezentowanemu przezen stanowisku pozwala przydaé
status — zyczliwie rzecz ujmujac — nie w pelni racjonalnego.

18 ¥. Pohl, Jeszcze w sprawie..., s. 234.

19 K. Kmak, O zaostrzeniu..., s. 189-190.
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ze wedlug mnie mogg zaistnie¢ takie przypadki czynu cigglego, ktére w petni
uzasadniajg wymierzenie kary powyzej gbrnej granicy ustawowego zagrozenia
(co oczywiscie implikuje — a czego méj oponent w ferworze krytyki nie podnosi
—ze mogg tym samym zaistnie¢ takie przypadki czynu ciagtego, dla ktérych wymiar
kary w wielko$ci mieszczacej sie w granicach ustawowego zagrozenia bedzie naj-
zupelniej wlasciwy), za$§ wedtug mojego polemisty — dla wszystkich przypadkéw
czynu cigglego adekwatny jest rozmiar kary wyznaczony li tylko granicami usta-
wowego zagrozenia®’. Swoja opinie K. Kmak uzasadnia w istocie dwoma argumen-
tami. W ramach pierwszego z nich, odnoszacego sie do warunku wykonania za-
chowan sktadowych w wykonaniu z géry powzietego zamiaru, moj oponent
wypowiada sie nastepujgco: ,,Jednakze sama postaé zamiaru sprawcy moze nie
uzasadniac tak daleko idacej progres;ji karania. Nietrudno sobie wyobrazi¢ sytuacje,
w ktorej sprawca przez dlugi okres planuje podjecie jednokrotnego zachowania,
co nastepnie urzeczywistnia”?!, Ustosunkowujac sie do przytoczonego uzasadnienia,
nie sposéb nie odnotowadé, ze jest ono krancowo nieadekwatne, bo mowa jest
w nim o jednym zachowaniu, tymczasem w przypadku czynu ciggtego przedmiotem
statuujgcego go zamiaru jest wielo$¢ zachowan. Krotko mowigc, wskazany argument
—wobec powyzszego — nie ma zadnej sily oddzialywania w prowadzonej tu dyskusji
na temat wagi zrealizowania wielu zachowan w wykonaniu z géry powzietego
zamiaru. Zauwazmy tez przy sposobnosci — czego rowniez nie wypowiada K. Kmak,
a co ma zwigzek z podang wyzej réznica miedzy naszymi stanowiskami — ze oczy-
wiscie moze by¢ tak, ze w niektérych przypadkach czynu cigglego statuujacy go
zamiar nie bedzie uzasadnial wyjscia ponad gorng granice ustawowego zagrozenia,
co jednak — i zndéw oczywiscie — nie oznacza, ze w innych jego przypadkach nie
bedzie czynit zasadnym takie wyjScie. Nawiasem mowiac, przygladajac sie wskazanej
argumentacji polemisty nie sposéb nie odnie$¢ wrazenia, ze postrzega on zamiar
w sposéb izolujacy go od jego przedmiotu. Takie podejcie jest oczywiscie niepra-
widlowe, bo przedmiotem zamiaru w prawie karnym jest przedmiotowo ujmowane
zachowanie, ktorym jego podmiot wypelnia obiektywnej natury znamiona typu
czynu zabronionego. Drugim argumentem majgcym — zdaniem K. Kmgka — prze-
mawiaé przeciwko memu ujeciu, jest Jego poglad, ze: ,,Z punktu widzenia wymiaru
kary przynajmniej w niektérych sprawach wigksze znaczenie ma np. rozmiar szko-
dy”?2. I ten argument jest jednak nieadekwatny, bo w sposéb najzupelniej swobodny
przydaje jednemu kryterium znaczenie rozstrzygajace, arbitralnie abstrahujac tym
samym od ustawowej konieczno$ci uwzgledniania kryteriow pozostatych, w tym
faktu wielo$ci zachowan oraz okolicznosci zrealizowania jej w warunkach wyko-
nania z géry powzigtego zamiaru. Jest on tym samym argumentem opartym na ar-
bitralnie przyjetej zasadzie dominacji kryteriéw obiektywnych (przedmiotowych).
Na osobne uwagi zastuguje tez podany przez autora przyktad, o ktérym pisze, ze:
»Sprawca moze planowaé kradziez srodkéw pienieznych w wysokosci 2 000 zt
(art. 278 § 1 k.k.) poprzez popetienie czterech zachowan; moze réwniez zamierzac

20 Pomimo to, ze — jak juz zwracaliSmy na to uwage — bedzie on w niektorych przypadkach prowadzit — w opinii
K. Kmaka — do ,,niedorzecznosci na gruncie wymiaru kary”, czy do ,,sytuacji, ktére mozna by traktowaé
jako absurdalne z perspektywy wymiaru kary” — zob. przypis 17.

21 K. Kmak, O zaostrzeniu...,s. 190.

2 K. Kmak, O zaostrzeniu..., s. 190.
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dokonanie kradziezy 200 000 zt za pomocg jednego czynu. Tyle ze de lege lata ww.
sprawcy kradziezy 2 000 zt beda grozi¢ surowsze konsekwencje prawnokarne niz
sprawcy kradziezy 200 000 zl, jezeli ten pierwszy popetni swoje przestepstwo
w ramach czynu ciggltego, ze wzgledu na obowigzywanie art. 57b k.k. Propozycja
L. Pohla szta w podobnym kierunku, choé¢ oczywiScie rozwigzanie przyjete
w art. 57b k.k. jest bardziej represyjne”?. Jednokierunkowo$¢ przytoczonego
wywodu — jak widaé — jest ewidentna. K. Kmagk ograniczyt sie bowiem w nim je-
dynie do przyktadu, ktéry mialby uzasadniaé trafno$¢ Jego punktu widzenia.
Przemilczal tym samym calg mase przyktadow, ktore catkowicie podwazatyby
forsowane przezen stanowisko. Ograniczajac sie do jednego z nich wystarczy
wskazaé na sytuacje, kiedy to sprawca bedzie planowat popetnienie ciaglej kradziezy
kwalifikowanej w stosunku do mienia znacznej warto$ci poprzez realizacje np. dwu-
dziestu zachowan kazdorazowo wypelniajacych znamiona wskazanej kradziezy.
Czy i w takim przypadku autor kwestionowatby stworzenie sgdowi mozliwosci
wymierzenia sprawcy takiej kradziezy kary ponad gérna granice ustawowego za-
grozenia (?!). Odnoszac sie podsumowujaco do stanowiska K. Kmaka, wypada
przeto zrekapitulowad, ze prezentuje si¢ ono jako kurczowo trzymajace sie wytacznie
perspektywy formalnej, a wiec tym samym jako abstrahujace od prawidet rzadzacych
sagdowym wymiarem kary. Tym samym jawi sie ono — powtorzmy to ponownie
—jako ujecie znamionujgce si¢ brakiem wiary i zaufania w madro$¢ decyzji sedziow-
skiej?*. W zwigzku z powyzsza puentg pozostaje tez opinia polemisty, ze: ,, (...)
réwnie dobrze mozna twierdzié, ze przejawem braku zaufania do organéw orzeka-
jacych jest zaostrzanie zagrozenia kara, co na og6t wynika z przekonania, ze do-
tychczas stosowane sankcje sg zbyt tagodne”* — opinia, do ktdrej niestety nie spo-
s6b sie odnies¢ za sprawg jej kraficowo niemerytorycznego charakteru. W swoich
artykufach dostarczylem bowiem uzasadnienia na rzecz zasadno$ci wprowadzenia
do k.k. mozliwosci wymierzenia kary za czyn ciagly ponad gérng granice ustawo-
wego zagrozenia, wskazujgc na to, ze rozmiar owego zagrozenia moze by¢ w nie-
ktorych przypadkach czynu cigglego za waski, aby wlasciwie je zwartoSciowaé
na polu kary wymierzanej ich sprawcom, co zresztg przyznal i moj oponent wska-
Zujac, ze rozmiar ten — powtdrzmy to ponownie — moze prowadzié — uzywajac
okreslefi polemisty — do ,niedorzecznosci na gruncie wymiaru kary”, czy do ,,sytuacji,
ktére mozna by traktowac jako absurdalne z perspektywy wymiaru kary”?.

Z omawiang kwestig ma tez zwigzek poglad K. Kmaka, ze: ,, Nie jest bowiem
celowe, zwlaszcza z ogdlnoprewencyjnego punktu widzenia, by np. za kradziez
srodkéw pienieznych w kwocie 2 000 zI popelniong w formie dwéch zachowan
sktadajacych sie na czyn ciagly, grozita kara surowsza (od 4 miesiecy do 10 lat
pozbawienia wolno$ci) niz za oszustwo, ktérego przedmiotem jest mienie o war-
tosci 200 000 zt (art. 286 § 1 k.k.). Do tego — kontynuuje Autor — spoteczna
szkodliwo$¢ czynu popelnionego przez sprawce co do zasady wynika w znacznie
wiekszym stopniu z wyrzadzonej przez niego szkody, a nie z planowania zamachow
na dobra prawne w dtuzszym okresie. W odniesieniu do przestepstw przeciwko

2 K. Kmak, O zaostrzeniu..., s. 190.

24 Zob. L. Pohl, Jeszcze w sprawie..., s. 235.
» Zob. K. Kmak, O zaostrzeniu..., s. 191.
26 Zob. przypis 17.
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mieniu jest oczywiste, ze z reguly popelnienie czynéw, ktérych przedmiotem jest
mienie o wyzszej warto$ci, powinno skutkowaé wymiarem surowszych sankcji
niz w przypadku przestepstw skierowanych na mienie o wartoSci nizszej. Dotyczy
to nie tylko tego rodzaju przestepczosci. Spoteczna szkodliwosé, podanych przy-
ktadowo przez L. Pohla, zachowan polegajacych na kilkudziesieciu zgwatceniach
matzonki przez sprawce, wynika przede wszystkim z tego, ze sprawca kilkadziesiat
razy naruszyl dobra prawne (w postaci np. wolnosci seksualnej i innych) po-
krzywdzonej, a nie z tego, ze zaplanowal takie postepowanie. Gdyby zaplanowat
popelnienie kilkudziesieciu czynéw, z czego do skutku doszediby tylko jeden
z nich, a nastepnie zostatby zatrzymany przez Policje, to spoteczna szkodliwosé
odnoszaca sie do catoksztaltu jego przestepczej dziatalnosci bytaby znacznie niz-
sza”%. W pierwszej kolejnosci wypada zauwazy¢, ze autor formuluje tu stanowcze
opinie nie podajac na ich rzecz zadnego uzasadnienia. W podanym przykladzie
z zestawieniem kary grozacej za wskazang przezen kradziez ciagla z karg groza-
ca za podane przezen oszustwo K. Kmagk ogranicza sie bowiem do niepopartej
zadnymi racjami konkluzji, ze nie jest celowe, zwlaszcza z ogdlnoprewencyjnego
punktu widzenia, by za rzeczong kradziez grozila kara surowsza od wskazanego
przezen oszustwa. Tymczasem u podstaw kontestowanego przezef rozwigzania,
pozwalajacego sadowi skazujacemu za popelnienie czynu cigglego wyjs¢ ponad
gbrna granice ustawowego zagrozenia, lezy wilasnie w pelni przemyslana idea,
by za jego pomoca odwodzi¢ od popelniania kolejnego przestepstwa (tu: kolejnej
kradziezy), a w razie jego popetnienia, by za jego pomocg stworzy¢ sadowi szeroko
zakrojong mozliwo$¢ dobrania mozliwie adekwatnej kary dla kazdego z osobna
rozpatrywanego przezen przypadku owego czynu?®. Nie podzielam tym samym
przekonania mego oponenta o braku celowosci rzeczonego rozwigzania, przeko-
nania — w mojej ocenie — niewystarczajaco refleksyjnego, bo gubigcego znaczenie
kolejnego przestepstwa zaréwno w sferze ogdlnoprewencyjnego oddziatywania kary
grozacej, jak i na gruncie kary juz wymierzanej, gdzie — jak wiadomo — wzajemnie
przenikajg sie sktadniki indywidualnoprewencyjne owej kary z funkcja jej spotecz-
nego rezonowania. JeSli chodzi za$ o podany przez polemiste przykliad ze zgwalce-
niami, to i tu Jego poglad o tym, co wyznacza ich stopiefi spotecznej szkodliwosci,
jawi sie jako nazbyt uproszczony, bo stopien ten jest w istocie wypadkowg wielu
elementow i niewgtpliwie jednym z nich jest wlasnie fakt, ze sprawca zrealizowal
je w wykonaniu z géry powzietego zamiaru — fakt, ktdry zresztg musi by¢ przez sad
wziety pod uwage ze wzgledu na obowigzujace wymogi kodeksowe; wszak w mysl
przepisu art. 115 § 2 k.k.: ,,Przy ocenie stopnia spotecznej szkodliwos$ci czynu sad
bierze pod uwage rodzaj i charakter naruszonego dobra, rozmiary wyrzadzonej
lub grozacej szkody, sposéb i okolicznosci popetnienia czynu, wage naruszonych
przez sprawce obowiazkow, jak réwniez posta¢ zamiaru, motywacje sprawcy, rodzaj

27 K. Kmak, O zaostrzeniu...,s. 191-192.

2 7 powyzsza idea wiaze si¢ tez jeszcze jedna kwestia poruszona przez mojego oponenta, a mianowicie kwestia,
ktora w istocie wpisuje si¢ w zagadnienie racjonalnego tworzenia prawa, w tym — co zrozumiale — sensow-
nego ksztaltowania jego warstwy deskryptywnej. Ot6z K. Kmak uznal, ze prowadzona ze mna polemika
dotyczy — jak to okreslit — wylacznie ,,poziomu stanowienia prawa”, a nie ,,plaszczyzny jego stosowania”
—zob. K. Kmak, O zaostrzeniu..., s. 191. Ustosunkowujac si¢ do tej opinii, wypada mi jedynie stwierdzié,
ze przyjeta w niej perspektywa jest mi catkowicie obca. Trudno jest mi bowiem wyobrazi¢ sobie racjonalne
ksztattowanie tekstu prawnego w oderwaniu od prognozowania efektéw praktyki jego stosowania.
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naruszonych regul ostroznosci i stopien ich naruszenia”. W ramach omawianego
przyktadu K. Kmak stwierdzit ponadto, ze: ,,Gdyby (sprawca — dop. L.P) zaplano-
wal popelnienie kilkudziesieciu czyndéw, z czego do skutku doszedliby tylko jeden
z nich, a nastepnie zostalby zatrzymany przez Poligje, to spoteczna szkodliwos¢ od-
noszaca sie do catoksztattu jego przestepczej dziatalno$ci bytaby znacznie nizsza”?.
Ustosunkowujac sie do tej wypowiedzi, powiem tak: petna zgoda, zarazem jednak
pytajac: tylko jaki to ma zwigzek z przedstawiong przeze mnie propozycja granic
kary grozacej za popelnienie czynu cigglego (?). Dopowiedzmy takze, ze podana
przez polemiste sytuacja skutecznego popelnienia tylko jednego przestepstwa jest
przy tym przyktadem niefortunnie dobranym, bo obnazajacym stabosci forsowanego
przezen ujecia. Wszak owg sytuacje oponent zapewne ocenitby odmiennie od sytu-
acji, kiedy to sprawca skutecznie dopuscit sie jednego i analogicznego przestepstwa
w warunkach braku odgérnie powzietego zamiaru wykonania wielu przestepstw.
Co decydowatoby zatem o odmiennej ocenie tej drugiej sytuacji, o nizszym stopniu
spotecznej szkodliwosci przestepstwa popetnionego w warunkach braku wskazane-
go zamiaru? Odpowiedz jest nadzwyczaj prosta: decydowaltby o tym brak zamiaru
znamiennego dla pierwszej z wyr6znionych sytuaciji.

K. Kmak sformutowat pod adresem mojego ujecia takze zarzut, ze proponujac
definicje krotkiego okresu czasu nie wskazalem — jak to okreslit — ,,praktycznych
argumentéw przemawiajacych” za jej wprowadzeniem?®. Formutujac ten zarzut
polemista dopowiedziat przy tym, ze: ,,Sprawca moze bowiem planowaé popel-
nianie kolejnych zachowan przestepczych, traktujac je jako jedng ,ciggla” catosé,
w dluzszym okresie, za§ wprowadzanie sztywnej granicy czasowej bytoby w tym
przypadku sztuczne™!. Przyznam, ze trudno jest mi zrozumie¢ ten zarzut, wszak
omawiang propozycje uzasadniatem wtasnie wzgledami zwigzanymi z praktyka
stosowania prawa, akcentujac tu m.in. okoliczno$é, iz brak owej definicji lezy
u podstaw niepozadanej niejednolitoSci orzeczniczej jawnie naruszajgcej standard
rownosci. Co za$ do przywotanego uzupelnienia rozwazanego zarzutu, to przy-
znam, ze nie odpowiada mi formowanie temporalnych ram konstrukcji prawnej
li tylko planem sprawcy. Zreszta — jak wiadomo — nie odpowiada ono i samemu
ustawodawcy, skoro zdecydowat sie na wprowadzenie do warunkéw statuujgcych
pojecie czynu cigglego wymogu popetnienia jego sktadowych zachowan w krotkich
odstepach czasu. Idac torem rozumowania K. Kmgka mozna by przeciez i te odstepy
uznac za sztuczne — jesli tylko sprawca odgdrnie zatozylby popetnianie zachowan
sktadowych w dtuzszych od nich odst¢pach czasu. Wszak i woéwczas, opierajac sie
na rozumowaniu mojego polemisty, nalezatoby konstrukcje czynu cigglego uznaé
za wadliwie uksztaltowana. O tej konsekwencji swojego rozumowania — co zna-
mienne — K. Kmagk jednak nie wspomina, dostarczajac tym samym kolejnego
uzasadnienia na rzecz tendencyjnosci formutowanej przez Niego krytyki. Co za$
do kwalifikacji sytuacji wskazanej w komentowanym uzupelnieniu, to w propo-
nowanym przeze mnie ujeciu przedstawiataby si¢ ona jako zbieg czyndéw cigglych
skutkujacy — jak juz na to wskazywatem — koniecznoscig zastosowania przepiséw
o karze taczne;j.

2 K. Kmak, O zaostrzeniu...,s. 191-192.
30 Zob. K. Kmak, O zaostrzeniu..., s. 192.
3t K. Kmak, O zaostrzeniu..., s. 192.
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W swoich ostatnich uwagach K. Kmak odni6st sie tez do sformutowanej przeze
mnie propozycji, aby w przepisie okre§lajagcym ramy czynu ciaglego zadekretowac
ceche jego ciaglosci, a wiec propozycji majacej juz na poziomie szaty stownej
tekstu prawnego uwidaczniaé, ze czyn ciagly nie jest jednym czynem zabronio-
nym, lecz konstrukcja bazujacg na wielosci czynéw zabronionych. We wskazanym
zakresie polemista wypowiedzial sie nastepujgco: ,,De lege lata niepodwazalny
jest poglad, iz czyn ciagly stanowi jeden czyn zabroniony, stanowiacy jednolitg
calosé, podlegajacy osadowi jako jedno przestepstwo, pomimo ze ontologicznie
sktada si¢ z co najmniej dwoch zachowan. Obecna formuta okreSlona w art. 12
§ 1 k.k. prowadzi do przeksztalcenia znamion typu czynu zabronionego w ten
sposob, iz z jednoczynowego staje sie wieloczynowy. Mozna zatem $miato uznaé,
ze to iz w przypadku czynu cigglego mamy do czynienia z wieloécig czynéw zabro-
nionych w zupetno$ci wynika z okre$lonej w art. 12 § 1 k.k. przestanki podjecia
dwoch lub wiecej zachowar. Dlatego juz obecnie tekst prawny nalezycie uwydatnia
te wlasciwos¢ czynu ciaglego bez potrzeby wprowadzania pojecia «cigglego czynu
zabronionego», ktéry rodzi watpliwosci dotyczace chociazby tego, czy na gruncie
czynu cigglego nadal mielibySmy do czynienia z jednym przestepstwem czy tez
z ich wielo$cig”32. Niestety, i w przytoczonym fragmencie wypowiedzi K. Kmaka,
brakuje uzasadnienia dla sformutowanych w nim opinii. Autor pisze bowiem je-
dynie, ze de lege lata niepodwazalny jest poglad, iz czyn ciagly stanowi jeden czyn
zabroniony, gdy tymczasem poglad ten jest jak najbardziej podwazalny, co zreszta
takze osobiScie staratem sie wykazywaé w réznych opracowaniach®, w tym row-
niez i ostatnio na tamach ,,Pafistwa i Prawa”**. Powtérzmy zatem kroétko, ze to, iz
w przepisie art. 12 § 1 k.k. postuzono sie wyrazeniem ,jeden czyn zabroniony”
nie przesadza, ze mamy tu do czynienia z czynem zabronionym w znaczeniu, jakie
temu pojeciu nadajemy, gdy sprawca swoim zachowaniem (jednokrotnie) wypetnia
znamiona (jednego) typu czynu zabronionego. Aby tak bylo, musiataby do tego
prowadzi¢ wyktadnia tego przepisu®’. Tymczasem ona ujawnia, ze w przepisie tym
nie zawarto zadnej normy sankcjonowanej, a wiec normy, ktorej obowigzywanie
przesadzaloby tym samym o wyznaczeniu przez nig jakiego$ fragmentu krymina-
lizacji. O tym, ze tak jest w pelni upewnia spostrzezenie, iz i w przypadku braku
regulacji pomieszczonej w przepisie art. 12 § 1 k.k. zakres kryminalizacji nie
uleglby zadnej modyfikacji. Stowem, ze wskazanego powodu rzeczona regulacja
nie jest unormowaniem, o ktérym mozna by powiedzieé, ze kreuje ono modelowy
typ czynu zabronionego — typ, o ktérym niekiedy mowi sie, iz jest on wzbogacony
o znamie ,,ciggtosci”. Tym samym nie jest tak — jak podnosi K. Kmak - ze: ,,Obecna
formuta okreSlona w art. 12 § 1 k.k. prowadzi do przeksztalcenia znamion typu
czynu zabronionego w ten sposob, iz z jednoczynowego staje sie wieloczynowy 3¢,
Ksztalt typu czynu zabronionego determinowany jest bowiem wylacznie trescig

32 K. Kmak, O zaostrzeniu...,s. 192.

33 Zob. chocby L. Pohl, Struktura normy sankcjonowanej w prawie karnym. Zagadnienia ogélne, Poznafi 2007,
s. 241 1in.

3* Zob. L. Pohl, Czy w sklad...,s. 135 i n.

3 A wigc proces, ktorego bynajmniej nie mozna opiera¢ na analizie wylacznie deskryptywnej warstwy tekstu
prawnego. Krétko mowiac, nie zawsze jest tak, ze identyczne tekstualnie okreslenia, a wigc okreslenia
rownoksztaltne beda okresleniami synonimicznymi na normatywnym poziomie odczytywania owego tekstu.

36 K. Kmak, O zaostrzeniu..., s. 192.
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lezacej u jego podstaw normy sankcjonowanej, ktorej to treSci w zadnym razie
nie modyfikuje norma o niesankcjonowanym charakterze, a ktorej to przyktadem
— jak wskazano — jest wlasnie unormowanie zawarte w przepisie art. 12 § 1 k.k.,
ktorego funkcja — podkreSlmy to raz jeszcze — jest przeto li tylko odrebne (specy-
ficzne, determinowane specyfikg warunkéw ciagglosci) potraktowanie okreslonej
w nim wielo$ci zachowan?®” tego samego podmiotu na gruncie wymiaru kary.
Wobec powyzszego jest tedy jasne, ze stwierdzenie K. Kmgka o tym, iz: ,,Obecna
formuta okreSlona w art. 12 § 1 k.k. prowadzi do przeksztalcenia znamion typu
czynu zabronionego w ten sposéb, iz z jednoczynowego staje sie¢ wieloczynowy”
jest najzupetniej nieprzekonujace. Zresztg odnotujmy, ze wskazanemu stwierdzeniu
przeczy i sam jego autor, piszac w kolejnym zdaniu przywotanego wyzej fragmen-
tu, ze: ,Mozna zatem $miato uznaé, ze to iz w przypadku czynu ciggtego mamy
do czynienia z wielo$cig czyndw zabronionych w zupetnosci wynika z okreslonej
w art. 12 § 1 k.k. przestanki podjecia dwoch lub wiecej zachowan™, z ktérym
to zdaniem — rzecz jasna — nie mozna sie¢ w petni zgodzi¢, bo — oczywiscie — nie
jest tak, by wskazana w nim konkluzja wynikata wytacznie z podanej w tym zdaniu
przestanki®.

Wreszcie ostatnim problemem podniesionym w tonie polemicznym przez mo-
jego oponenta jest kwestia mojego zapatrywania na to, czy proponowana przeze
mnie zmiana w zakresie kary grozacej za popetnienie czynu ciggtego skutkuje
uznaniem jej za podstawe nadzwyczajnego obostrzenia kary. W tym zakresie stwier-
dzitem, ze tworzona przez nig mozliwo$¢ wymierzenia kary ponad gorna granice
ustawowego zagrozenia moze by¢ postrzegana jako nadzwyczajne obostrzenie
kary wowczas, gdy obostrzenie to jest skutkiem zastosowania innej normy kom-
petencyjnej, anizeli norma sankcjonujgca*’; a wszak takg inng normg jest norma
przewidujaca granice karalnoSci za czyn ciggly. Uznalem jednoczes$nie, ze moz-
liwo$¢ ta nie jest jednocze$nie podstawg do nadzwyczajnego obostrzenia kary
w znaczeniu kodeksowym, co spotkato sie z watpliwosciami mojego oponenta. Aby
je rozwiaé objasnie zatem od razu powody tego stanowiska. Ot6z moim zdaniem

37 Wielosé, o jakiej tu mowa, to oczywiscie wielo$¢ identycznych czyndw zabronionych spetniajacych warunki
przestgpnodci, a zatem wielo$¢ przestgpstw. Szerzej nt. tej kwestii zob. L. Pohl, Czy w sklad..., s. 136 i n.
OczywiScie w sytuacji, gdyby owe czyny nie spefnialy wskazanych warunkéw, to i wéwczas moglibySmy
mowié o czynie ciaglym — tyle ze o czynie cigglym jedynie zabronionym, a nie przestepnym, niemogacym
by¢ przedmiotem warto$ciowania w sferze wymiaru kary. Piszemy o tym dlatego, ze K. Kmak podniost,
ze w Jego ocenie mozna mie¢ watpliwosci, czy w przypadku czynu ciaglego w podanym przeze mnie jego
rozumieniu skfadowymi tego czynu sa czyny zabronione czy przestepstwa. Watpliwosci te — w $wietle tego,
co wyzej powiedziano sa oczywiscie nieuzasadnione. Powtérzmy zatem wyrainie: wystarczajacym warun-
kiem dla przyjf;cia czynu ciaglego jest okre$lona wielod¢ czynéw zabronionych, zas koniecznym warunkiem
do zwarto$ciowania ich w ramach czynu ciaglego na gruncie wymiaru kary jest przestgpnos¢ tych czynéw.
Tym samym pozbawiong podstaw jest opinia mOJego oponenta, ze: ,, (...) jest to wielo$¢ (powtarzalnos¢)
nieprowadzaca do przyjecia w1elosc1 przestepstw” — K. Kmak, O zaostrzeniu..., s. 192. Dodam jeszcze
uzupelniajaco, ze ostatnio zaproponowatem, aby w art. 115 k.k. umiescié deﬁnich czynu ciaglego, z ktorej
juz explicite wynikatoby, iz jest on suma okre$lonych czynéw zabronionych — nt. tej propozycji zob. L. Pohl,
Czy w sklad...,s. 137.

3% K. Kmak, O zaostrzeniu...,s. 192.

Upewnia w tym oglad niejednolitej w tym wzgledzie literatury przedmiotu. Szerzej nt. tej kwestii zob.

L. Pohl, Czy w sklad...,s. 138 i n.

40 Odestatem bowiem czytelnika w tym zakresie do stosownych fragmentéw mojego podrecznika, w ktérym
przyjalem, ze z nadzwyczajnym wymiarem kary, a zatem i z jego postacia w formie nadzwyczajnego ob-
ostrzenia, mamy — oczywiscie na gruncie przyjetego przeze mnie w tym podreczniku systemu — do czynienia
wyjsciowo wowczas, gdy wymiar kary jest wynikiem uruchomienia normy kompetencyjnej niebedacej norma
sankcjonujacg — zob. L. Pohl, Prawo karne. Wyklad czesci ogdlnej, Warszawa 2019, s. 528.
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z podstawg nadzwyczajnego obostrzenia kary w znaczeniu kodeksowym mozemy
mie¢ do czynienia tylko wowczas, gdy dochodzi do popelnienia jednego przestep-
stwa, wyrdznionego okolicznoscig ustawowo uprawniajacg sad do zastosowania
owego obostrzenia. Jest jasne, ze w przypadku czynu cigglego warunek ten nie jest
spelniony, bo jest on — jak wielokrotnie wskazywano — nie jednym przestepstwem,
lecz sumg okreslonych przestepstw. M6j polemista podnidst takze, ze przedsta-
wione przeze mnie stanowisko jest w pewnym zakresie niekonsekwentne, gdyz
w jednym ze swoich wczeSniejszych opracowan uznatem, iz cigg przestepstw jest
podstawg do nadzwyczajnego obostrzenia kary. Ot6z zadnej niekonsekwencji
tu nie ma, bo we wskazanym opracowaniu nie wskazalem, ze chodzi tu o pod-
stawe nadzwyczajnego obostrzenia kary w znaczeniu kodeksowym, przyjmujac
tym samym rozumienie owego obostrzenia w znaczeniu przyjmowanym przeze
mnie w podreczniku. Nadmiefimy, ze K. Kmak dodat przy tym jeszcze, iz: ,Inna
rzecz, ze poglad L. Pohla jest w tym zakresie niekonsekwentny, poniewaz pomimo
tego, ze traktuje cigg przestepstw jako podstawe nadzwyczajnego obostrzenia,
to jednoczes$nie stwierdza, ze kary za cigg nie mozna nadzwyczajnie ztagodzié,
poniewaz nie ma przepisu, ktéry dawatby sadowi stosowng kompetencje. Tyle
ze zaden przepis nie przyznaje sadowi wprost kompetencji do np. nadzwyczajnego
ztagodzenia kary wobec multirecydywisty (art. 64 § 2 k.k.), a i tak jest oczywiste,
ze sad moze to uczyni¢ (art. 57 § 2 k.k.)”*'. T do tego watku ustosunkowac sie
musze, bo i on zawiera treSci nader dyskusyjne, a moim zdaniem: po prostu
nietrafne. Kary za ciag przestepstw nie mozna ztagodzi¢, bo w przypadku owego
ciggu nie mamy do czynienia z jednym przestepstwem, czego wymagajg unormo-
wania zawarte w przepisach art. 60 § 6 1 7 k.k., lecz z wieloma przestepstwami.
Stowem, wskazane przepisy przyznaja — i to ewidentnie — sgdowi kompetencje
do nadzwyczajnego ztagodzenia kary jedynie wowczas, gdy rozpatruje on przypa-
dek jednego przestepstwa. Stosowanie w tym wzgledzie wykladni rozszerzajacej
na polu przepiséw kompetencyjnych jest tu oczywiscie wykluczone, a przesadza
o tym w szczegdlnoSci istotna w obszarze wskazanych przepisow dyrektywa,
ze exceptiones non sunt extendae. Co za$ do wypowiedzi polemisty, ze: ,, (...)
zaden przepis nie przyznaje sagdowi wprost kompetencji do np. nadzwyczajnego
ztagodzenia kary wobec multirecydywisty (art. 64 § 2 k.k.), a i tak jest oczywiste,
ze sad moze to uczynié (art. 57 § 2 k.k.)”*2, to wystarczy podnie$é, iz jest to oczy-
wiste wlasnie z racji spelnienia wskazanego przeze mnie warunku zastosowania
nadzwyczajnego ztagodzenia kary, mianowicie warunku popetnienia przez multi-
recydywiste okreSlonego, a wiec jednego, przestepstwa — przestepstwa rodzacego
bowiem uktad multirecydywy.

Jak juz wspomniatem, niniejszy glos jest moim ostatnim ustosunkowaniem sie
do uwag K. Kmagka, ktéremu w tym miejscu chciatbym zatem serdecznie podzieko-
wac za — mam nadzieje — interesujaca nie tylko dla nas obu wymiane zdafn. Cicho
wierze, ze odslaniajac rozmaite aspekty materialnoprawnej problematyki czynu
cigglego, przyczyni sie ona do wypracowania optymalnej naukowo jego prawnej
konstrukgji.

4 K. Kmak, O zaostrzeniu..., s. 193.
2 K. Kmak, O zaostrzeniu..., s. 193.
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Summary

Lukasz Pohl, On Continuous Offences Yet Again
(Response to Further Comments by Krzysztof Kmgk)

This article concerns continuous offences and is yet another response to comments made
by Krzysztof Kmgk in his article on introducing harsher punishments for continuous
offences.

Keywords: continuous offence, concurrence of offences, extraordinary imposition
of a harsher punishment

Streszczenie

Lukasz Pohl, Ponownie w sprawie czynu cigglego
(replika na kolejne uwagi Krzysztofa Kimgka)

Niniejszy artykut dotyczy problematyki czynu cigglego i jest kolejng odpowiedzig na kolej-
ne uwagi autorstwa Krzysztofa Kmgka, zawarte w Jego artykule o zaostrzeniu kary za czyn
ciggly.

Stowa kluczowe: przestepstwo ciggle, zbieg przestepstw, nadzwyczajne obostrzenie kary
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Teza'

Dla bytu przestepstwa z art. 128 § 1 k.k. bez znaczenia jest tez czy sprawca
ma obiektywne mozliwosci realizacji celu oznaczonego w tym przepisie, ani
czy tez czynno$C przygotowawcza sama w sobie nosi szans¢ powodzenia. Wy-
starczajace jest dokonanie okreslonej czynnoSci stanowiacej przygotowanie
do osiagniecia tego celu (teza wyodrebniona przez autora glosy).

Podlaski Wydziat Zamiejscowy Prokuratury Krajowej Departamentu do Spraw
Przestepczo$ci Zorganizowanej i Korupcji w Biatymstoku w 8.02.2018 r. skierowat
do Sadu Okregowego (dalej SO) w Olsztynie akt oskarzenia przeciwko czterem
osobom, w tym Wojciechowi K., mieszkaficowi powiatu olsztynskiego, podejrza-
nemu m.in. o czynienie przygotowan do zamachu na konstytucyjne organy Rze-
czypospolitej Polskiej (tj. o czyn z art. 128 § 2 Kodeksu karnego? w zb. z art. 171
§ 1 k.k. wzb. zart. 263 § 2 k.k.).

Wedtug prokuratury, Wojciech K. przygotowywal sie do tego przestepczego
dziatania od wrze$nia 2014 r. do stycznia 2017 r. posiadajac i gromadzac w miejscu
swojego zamieszkania, bez wymaganego zezwolenia, setki kilogramoéw substancji
wybuchowych (np. nitrometan), a takze substancji, ktére moga by¢ uzyte do wyrobu
materialéw wybuchowych (np. gliceryna) oraz przyrzady wybuchowe (lonty, spton-
ki). Zgromadzone przez niego chemikalia mogly sprowadzi¢ niebezpieczefistwo
dla zycia lub zdrowia wielu ludzi albo mienia w wielkich rozmiarach.

Wojciech K. w tym samym celu, w oparciu na uzyskanym pozwoleniu na bron,
miat takze naby¢ i posiada¢ 25 jednostek broni palnej roznego rodzaju i kalibru,
w tym szczegblnie niebezpieczne karabinki automatyczne oraz brofi przystosowang
do strzelania z uzyciem ttumika. Z ustalefi prokuratury wynika réwniez, ze po-
dejrzany kupowat i gromadzit amunicje w tacznej ilosci ok. 25 tys. sztuk, w tym
szczegOlnie niebezpieczng amunicje z rdzeniem stalowym.

* Prof. dr hab. Stanistaw Hoc jest kierownikiem Katedry Prawa Karnego, Wydzial Prawa i Administracji,
Uniwersytet Opolski, Polska, ORCID: 0000-0003-4248-3664, e-mail: shoc@op.pl

* Data zgloszenia tekstu przez autora: 4.05.2021.; data przyjecia tekstu przez redakeje do publikacji: 8.09.2021 r.

! Teza z uzasadnienia, wyrok nietezowany, LEX nr 2718214.

2 Ustawa z 6.06.1997 r. — Kodeks karny (tekst jedn.: Dz.U. z 2020 r. poz. 1444) — dalej k.k.
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Trzy pozostate zarzuty przedstawione Wojciechowi K. dotycza handlu amunicja
bez wymaganego zezwolenia, udostepnienia broni i amunicji osobom nieupraw-
nionym oraz po$§wiadczenia nieprawdy w dokumencie.

Aktem oskarzenia w tej sprawie zostal objety takze Artur C., mieszkaniec Warsza-
wy, podejrzany o posiadanie amunicji bez wymaganego zezwolenia. Dwaj pozostali
oskarzeni Krzysztof G. oraz Tadeusz B. to mieszkaficy wojew6dztwa §laskiego.
Obu mezczyznom prokuratura zarzuca m.in. nielegalne posiadanie broni palnej
1 amunicji.

Wojciech K. zostal zatrzymany 7.06.2016 r. i od tego czasu przebywa w areszcie.
Przestuchany wielokrotnie w charakterze podejrzanego ostatecznie nie przyznat sie
do popetnienia zadnego z zarzucanych mu czynow.

Proces w tej sprawie rozpoczat sie 22.05.2018 r. przed Sagdem Okregowym
w Olsztynie (sygn. I K16/18). Sad, po odczytaniu przez prokuratora aktu oskar-
zenia, wylaczyt jawno$¢ rozprawy na czas sktadania wyjasnien przez oskarzonych.
Sad podjat taka decyzje, poniewaz uznal, Ze prowadzenie rozprawy jawnie w tej
cze$ci mogloby naruszy¢ wazny interes panstwa.

Wyrok w tej sprawie zapadt 20.09.2018 r. SO uznat Wojciecha K. za winnego
popelnienia wszystkich zarzucanych mu przestepstw i wymierzyt za to kare taczna
4 lat i 8 miesiecy pozbawienia wolnosci.

Sad Okregowy tym samym wyrokiem skazal Artura C. na kare 1 roku pozba-
wienia wolno$ci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania na okres préby 3 lat,
Krzysztofa G. na kare taczng w wymiarze 1 roku i 6 miesiecy pozbawienia wolnosci
oraz Tadeusza B. na kare taczng w wymiarze 2 lat pozbawienia wolnosci.

Ponadto wszyscy oskarzeni zostali obcigzeni kosztami postepowania w czeSciach
im przypadajacym.

Sad podajac ustne motywy wyroku podkreslil, ze powyzsza sprawa ma cha-
rakter bezprecedensowy. Gléwny oskarzony Wojciech K., z racji petnienia zawo-
dowej stuzby wojskowej oraz pewnych zainteresowan hobbystycznych, posiadat
rozlegla wiedze na temat broni palnej, sportowej i kolekcjonerskiej, a takze dobre
umiejetnosci strzeleckie. Wojciech K. byt niezadowolony z sytuacji polityczno-
-gospodarczej panujacej w Polsce. Swoje niezadowolenie poczatkowo wyrazat
poprzez udziat w réznego rodzaju ruchach spotecznych, a nastepnie we wpisach
publikowanych na portalu spoteczno$ciowym badz przez rozmowy telefoniczne
prowadzone z réznymi osobami, ktére poznat za posrednictwem sieci internetowe;.
Z uwagi na to, ze wpisy zamieszczane przez oskarzonego zawieraly krytyczne i ob-
razliwe komentarze dotyczace 0osdb narodowosci zydowskiej i politykow petniacych
wysokie funkcje w administracji rzadowej, stosowne czynnosci rozpoznawczo-za-
pobiegawcze zostaly podjete przez olsztyniska delegature Agencji Bezpieczenistwa
Wewnetrznego. Sad stwierdzit, ze dziatania ABW w tej sprawie byty prawidtowe
i nie budzg jakichkolwiek watpliwosci pod wzgledem ich legalnosci.

Sad podkreslil, ze nie dat wiary wyjasnieniom Wojciecha K., w ktérych bagate-
lizowat swoje dziatania i stwierdzit, ze to byta tylko zabawa. W ocenie Sadu kon-
sekwentne dziatania oskarzonego (poprzez organizowanie oséb, poprzez rozmowy
telefoniczne, poprzez wpisy na portalach internetowych, poprzez gromadzenie
broni i amunicji) wskazuja, ze celem jego dziatania byly przygotowania do zamachu
na konstytucyjne organy wiadzy.
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W tym samym dniu SO postanowit uchyli¢ zastosowany dotychczas wobec
Wojciecha K. srodek zapobiegawczy w postaci tymczasowego aresztowania, i w jego
miejscu zastosowaé dozor policji z obowigzkiem stawiennictwa w Komendzie
Miejskiej Policji w Olsztynie dwa razy w tygodniu oraz zakaz opuszczania kra-
ju polaczony z zatrzymaniem paszportu lub innego dokumentu uprawniajgcego
do przekroczenia granicy.

Sad podejmujac decyzje o zmianie Srodka zapobiegawczego uznal, ze dalsze
stosowanie tymczasowego aresztowania nie jest konieczne, a z uwagi na zlty stan
zdrowia oskarzonego nalezy umozliwi¢ mu podjecie hospitalizacji w warunkach
wolnosciowych.

Apelacje od powyzszego wyroku wniesli obronicy oskarzonych: Wojciecha
K. i Krzysztofa G., ktdrzy zaskarzyli go w catosci, a takze prokurator, ktéry zaskarzyt
go na niekorzy$¢ wszystkich oskarzonych w zakresie wymiaru kary i rozstrzygniecia
o dowodach rzeczowych.

Obronca Wojciecha K. zarzucit zaskarzonemu wyrokowi: obraze przepiséw po-
stepowania (w szeSciu punktach), btad w ustaleniach faktycznych majacych wplyw
na tre$¢ orzeczenia (dziewie¢ punktéw, m.in. ustalenie, ze oskarzony w zamiarze
bezposrednim czynit przygotowania do podjecia dziatalno$ci zmierzajacej bezpos-
rednio do usuniecia przemocg konstytucyjnych organéw RP, podczas gdy brak jest
obiektywnych dowodéw dajacych podstawe do takiego twierdzenia. Wedtug obron-
cy zebrane i ujawnione w toku sprawy okolicznosci §wiadczg o czym$ odmiennym
od tego co ustalil sad I instancji, przyjecie, ze oskarzony w okresie od co najmniej
22.09.2014 r. do 26.01.2017 r. czynit przygotowania do podjecia dziatalnosci zmie-
rzajacej bezposrednio do usuniecia przemocg konstytucyjnych organéw RE, podczas
gdy oskarzony zostal zatrzymany 7.06.2016 r., zatem przebywajac w areszcie nie
mogt czynié przygotowan do popelnienia przestepstwa), razacg niewspotmiernosé
kary wyrazajacg si¢ w wymierzeniu oskarzonemu za przypisane mu przestepstwa
nazbyt surowych kar. Obrofica wnidst m.in. o uniewinnienie oskarzonego lub wy-
mierzenie tagodniejszej kary tacznej. Obrofica oskarzonego Krzysztofa G. zarzucit
zaskarzonemu wyrokowi obraze prawa materialnego, tj. art. 62 ust. 11 3 ustawy
o przeciwdzialaniu narkomanii®, razacg niewspotmiernos¢ kary. Prokurator zarzucit
wymierzonym wyrokom razgca niewspotmierno$¢ kar i wnidst o wymierzenie kar
surowszych, ktére zaproponowal.

Sad Apelacyjny uznat apelacje za niezasadne i nie zastugujgce na uwzglednienie.
Warto odnies$¢ sie zwiezle do niektdrych elementéw przestepstwa z art. 128 k.k.
Przestepstwo stypizowane w art. 128 § 1 k.k. jest skonstruowane jako swoiste
usifowanie, ma ono charakter formalny, jego dokonanie nastepuje z chwilg dzia-
talnosci opisanej w § 1*. Zdaniem Jana Kuleszy® postuzenie si¢ znamieniem ,,pod-
jecia dziatalnosci zmierzajacej bezposrednio do urzeczywistnienia celu” wskazuje
na ustanowienie karalnosci usifowania usuniecia przemocg konstytucyjnego or-
ganu RP jako odrebnego typu rodzajowego. Dziatalno$¢ sprawcy zamachu stanu

3 Ustawa z 29.07.2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii (Dz.U. z 2020 r. poz. 2050).

4 P Hofmanski (aktualizacja A. Sakowicz) [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. M. Filar, wyd. 5, Warszawa
2016, s. 882.

5 J. Kulesza [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegolna, t. 1, Komentarz, art. 117-221, red. M. Krolikowski,
R. Zawtocki, Warszawa 2017, s. 83.
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musi zmierza¢ bezposrednio (pojecie bezposrednio$¢ jest sporne, ale rozumieé
je nalezy jak w przypadku usitowania z art. 13 k.k.) do realizacji okre$lonego celu,
czyli musi podjaé takie czynnosci lub zespot czynnosci, ktére prowadzg wprost
do usuniecia konstytucyjnego organu RP. Warunkiem koniecznym jest wiec dzia-
talno$¢, a nie realizacja okre$lonego celu. Sprawca zamachu stanu musi zmierzaé
do realizacji celu przemoca, stosujac przy tym site (fizyczng, zbrojng). Przemoc jako
jedno ze znamion zamachu stanu to zaréwno przymus bezposredni, jak i posredni,
np. otoczenie siedziby wtadz przez zamachowcow i oczekiwanie przez nich aktu
kapitulagji. Konstytucyjnymi organami RR, zgodnie z Konstytucja RP?, sa Prezydent,
Sejm, Senat i Rada Ministréw; natomiast ochronie z art. 128 k.k. nie podlegajg inne
konstytucyjne organy panstwa takie jak Trybunal Konstytucyjny, Sad Najwyzszy,
Rzecznik Praw Obywatelskich. Do ich obowigzk6w nie nalezy reprezentowanie RP,
stad nie moga by¢ uznane za konstytucyjne organy RP w rozumieniu tego artykutu’.
Prezentowane s3 takze opinie odmienne®.

Sad Apelacyjny (dalej SA) w Biatymstoku zauwaza trafnie, ze zachowanie spraw-
cy przestepstwa z art. 128 § 2 k.k. polega na czynieniu przygotowan do podjecia
dziataf zmierzajacych bezposrednio do usuniecia przemocg konstytucyjnego organu
Rzeczypospolitej Polskiej, przy czym ,,usuniecie przemocg” oznacza wyeliminowanie
z wykorzystaniem przemocy fizycznej (zbrojnej) lub psychicznej (grozba uzycia sit
zbrojnych) wobec 0s6b lub rzeczy z takim natezeniem, ktére bedzie umozliwiato
osiggniecie zamierzonego celu. Punktem wyjScia skargi obrofica uczynit prébe za-
kwestionowania faktu gromadzenia przez oskarzonego srodkéw w postaci substancji
wybuchowych lub takich, ktére mogg by¢ uzyte do ich wyrobu, a mogty sprowadzic
niebezpieczenstwo dla zycia lub zdrowia wielu os6b lub mienia w wielkich rozmia-
rach, czym mial wyczerpaé w ramach kumulatywnej kwalifikacji dyspozycje art. 171
§ 1 k.k. SA zauwaza, ze pomimo totalnej krytyki ustalefi poczynionych przez sad
I instangji, analiza sprawy — w aspekcie poczynionych w tej czesci zarzutoéw — nie
potwierdzita zasadnoS$ci obrazy przepisdw postepowania w zakresie gromadzenia
i przeprowadzenia przez sad I instancji dowodow, tj. art. 6 Kodeksu postepowania
karnego’ w zw. z art. 167 k.p.k. oraz art. 170 § 1 pkt 5 k.p.k.

Sprawa zostala rozpoznana na 11 terminach w okresie od maja do wrzes$nia
2018 r., co wyklucza teze obroficy o nadmiernym pospiechu wykluczajacym mozli-
wos$¢ przygotowania sie do rozprawy i prowadzenia racjonalnej obrony. Wystgpita
wprawdzie prawna niesp6jno$¢ czasowa protokotéw, ale nie moze to podwazad
przeprowadzonego eksperymentu, co SA doktadnie przeanalizowal. Jednocze$nie
sad zauwazyl, ze oddalenie wniosku obrony o przestuchanie wszystkich funkcjona-
riuszy, ktérzy podpisali si¢ na protokotach przeszukania i eksperymentu procesowe-
go z odwotaniem sie do art. 170 § 1 pkt 5 k.p.k. nie nastapito z obraza tego prze-
pisu. Za bezpodstawne uznano oczekiwanie dopuszczenia dowodu z opinii innego
biegtego z zakresu badan chemicznych i materiatéw wybuchowych na okolicznosé
ponownych badan. Przedmiotem eksperymentu byto ustalenie, czy substancja zabez-
pieczona u oskarzonego byta materiatem wybuchowym tzw. miedziankitem i takie

¢ Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz.U. Nr 78, poz. 483 ze zm.).

7 S. Hoc [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. R.A. Stefanski, Warszawa 2020, s. 888.

8 S. Hoc [w:] Kodeks..., s. 84; P. Hofmafiski(aktualizacja A. Sakowicz) [w:] Kodeks..., s. 883.

? Ustawa z 6.06.1997 r. — Kodeks postgpowania karnego (tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 534) — dalej k.p.k.
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whnioski zostaly potwierdzone. Sad Apelacyjny nie ma watpliwosci, ze oskarzony
posiadal materialy wybuchowe w postaci miedziankitu oraz ujawnionych takze
samodzialowych mieszanin pirotechnicznych na bazie chloranu potasu i zwigzkow
nieorganicznych, azotanu amonu i nitrometanu. Szerzej SA odnosi sie do regulacji
zawartej w art. 171 k.k. oraz przepiséw regulujacych posiadanie materialéw wy-
buchowych, co nie budzi watpliwosci, ale byt to konieczny wywdd, ktéry nalezato
poczynié. Niektore z posiadanych przez oskarzonego substancji nie wymagaja
zezwolenia, ale mogg one sprowadzaé niebezpieczefistwo.

Zdaniem SA niebezpieczno$¢ przedmiotéw, ktérych posiadanie nie wymagato
zezwolenia nie czynita z nich przedmiotu przestepstwa z art. 171 k.k., ale uzasad-
niala traktowanie ich gromadzenia za element przygotowan do czynu z art. 128
§ 1 k.k. Wedtug SA catkowicie nieracjonalne jawig sie proby czynione juz w po-
stepowaniu przed Sagdem Okregowym w Olsztynie, jakoby substancje te i zwigzki
chemiczne mialy by¢ wykorzystywane wyltgcznie w gospodarstwie domowym lub
przy pracach ogrodniczych. Oskarzony poszukiwal w internecie oraz gromadzit
informacje na temat materialow wybuchowych: napalmu, pentrytu, miedzianki-
tu, azotanu amonu oraz szeregu innych substancji chemicznych, a takze licznie
zgromadzil, ukryt i przechowywat dokumentacje zwigzang z recepturami materia-
tow wybuchowych. Sad Apelacyjny podkresla, ze jednoznacznie przyjac nalezato,
ze takze bron i amunicja ujawniona u oskarzonego zaréwno ta, na ktéra posiadat
zezwolenie, jak i ta, ktorej posiadaé nie powinien, gromadzona byta przez niego
z zamiarem wynikajacym z art. 128 § 2 k.k.

Sad Apelacyjny podkresla, ze SO przeprowadzit wnikliwe i prawidtowe po-
stepowanie, dazac w jego trakcie do wyjasnienia istotnych dla prawidlowego
wyrokowania okoliczno$ci, a zebrane dowody poddat ocenom wszechstronnym.

Odnoszac sie raz jeszcze do przestepstwa z art. 128 § 2 k.k. SA zauwaza, ze czyn
przypisany oskarzonemu nie jest wiec dzialaniem bezpo$rednio zmierzajagcym
do usuniecia przemoca organu konstytucyjnego RP, ale przygotowaniem do takie-
go czynu. W tym wypadku zachowanie sprawcy obejmuje wszystkie zachowania,
ktére moga tworzy¢é warunki dla dokonania przestepstwa i moze nim by¢ nawet
samo tylko wchodzenie w porozumienie z innymi osobami w celu wspo6lnego
dokonania przestepstwa. Odpowiedzialnos¢ karna jest tu zakreslona szeroko, ale
wynika z wyjatkowej szkodliwo$ci planowanego czynu naruszenia, czy tez realnego
zagrozenia. Dlatego tez — zdaniem SA — dla bytu przestepstwa z art. 128 § 1 k.k.
bez znaczenia jest takze, czy sprawca ma obiektywne mozliwos$ci realizacji celu
oznaczonego w tym przepisie ani tez czy czynno$¢ przygotowawcza sama w sobie
nosi szanse powodzenia. Wystarczajgce jest dokonanie okreslonej czynnosci stano-
wigcej przygotowanie do osiggniecia tego celu. Czyli nalezy podkresli¢, konieczne
jest w tym wzgledzie dziatanie.

Linia obrony oskarzonego wskazywata, ze zachowanie oskarzonego w stosunku
do broni byto wyrazem jego pasji i zainteresowan, a oskarzony jedynie wypowiadat
radykalne poglady, ale bylo to jednak nawotywanie do stosowania przemocy wobec
osoby o odmiennych zapatrywaniach politycznych i przygotowywania sie do usu-
nigcia organu konstytucyjnego RP. Jednoczesnie SA trafnie zauwaza, ze w ostatnich
czasach wzrést niebywale poziom ostrosci debaty publicznej. Wzywanie do dziatan
przemocowych, w tym fizycznej eksterminacji, nie moze by¢ jednak utozsamiane
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jako glos w dyskusji politycznej i oskarzony nie ograniczat sie do dania upustu
swojemu niezadowoleniu z sytuacji politycznej w kraju i 0s6b petnigcych najwaz-
niejsze funkcje publiczne w panstwie, ale podjal dzialania uzewnetrzniajace cheé
realizacji zamiaru usuniecia konstytucyjnego organu Rzeczypospolitej Polskiej, ktore
wyczerpywaly znamiona karalnego przygotowania o jakim mowa w art. 128 § 2 k.k.

Waznym zrédiem dowodow byly zarejestrowane rozmowy telefoniczne oskarzo-
nego, ktorych tres¢ podlegata ocenie SO, byly to wypowiedzi stanowigce w zasadzie
pierwotne zrodto informagji, a tre$¢ tych rozmow nie wskazuje na ich zartobliwy cha-
rakter. Zdaniem oskarzenia, ktére podziela SA, Wojciechowi K. towarzyszyla glteboka
wrogo$¢ i nienawis¢ do przedstawicieli tych podmiotéw organéw konstytucyjnych oraz
subiektywnie widzial zagrozenie ze strony tych demokratycznie wybranych organéw
dla dobra Polski w ksztalcie przez siebie wyobrazonym. Przewidujac nieuchronnosé
konfliktu zbrojnego uwazal, ze nalezy przygotowywac sie do walki, chociaz zaktadat
i planowat podejmowanie akgji sitowych takze w warunkach pokojowych. Zamieszcza-
jac w internecie zdjecie karabinu opatrzonego komentarzem o tresci ,,Dzi§ demokracje
w Polsce —i nie tylko moze zaprowadzi¢ tylko to narzedzie”, wyrazajac niezadowolenie
z panujacej sytuacji politycznej w panstwie i stosunek do organéw wiadzy pafistwowe;j,
w sposOb wyrazny prezentowal zamiar i motywacje dziatania. Zdaniem SO agresywna
tre$¢ oraz forma wypowiedzi §wiadczyty dobitnie o podejmowanych probach wlacze-
nia innych oséb w celu znalezienia sprzymierzeiicow do realizacji jego przedsiewziecia,
zmierzajacego do usuniecia przemoca konstytucyjnych organéw Rzeczypospolitej Pol-
skiej. Zarejestrowano wypowiedzi oskarzonego w rozmowie telefonicznej z Arturem
C.19.05. 2015 r., w ktérej méwi rozméwey o koniecznosci przejecia wladzy, o zagro-
zeniach ze strony poprzedniego i obecnego Prezydenta RP, dziataniach dotyczacych
pozbawienia zycia takich oséb poprzez poderzniecie im gardta, wieszanie czy tez spale-
nie. W innej rozmowie z 24.06.2015 r. oskarzony méwi o postawieniu przed Sejmem
szubienic, czy tez gilotyny i zbrojnym organizowaniu sie przeciwko organom wiadzy.
W rozmowie z Arturem C. 5.08.2015 r. oskarzony stwierdza, ze: ,wystarczy jednej
nocy «zathuc» ze dwudziestu senatoréw, ze dwudziestu postow o czym wielokrotnie
pisze czy méwi, ale to do nikogo nie dociera. Stowa o uwolnieniu Polski od rzadéw
zydo-komuny sita, wymianie catej wladzy. Wszyscy won z sejmu i senatu, (...) musimy
obali¢ sitg istniejgcy rezim (...) postawié przed sejmem ze trzy szubienice, ze dwie
gilotyny i da¢ im czas, dwadziescia cztery godziny”, to takze obraz ukierunkowania
dzialania i checi stosowania dziatan przemocowych, do ktérych przygotowywat gro-
madzgc arsenal. Zdaniem SA publikowanie gr6zb pod adresem cztonkéw konstytu-
cyjnych organéw wladzy panstwowej Rzeczypospolitej Polskiej, prezydenta, premiera,
prezentowanie komentarzy i pogladow, w ktérych wypowiadat sie w sposéb nieskre-
powany, nawolujac do popetnienia przestepstw na osobach zajmujacych eksponowane
stanowiska w administracji rzadowej, gloszenie, ze nie potrzeba nam w tej chwili ani
urzedu prezydenta, ani senatu, ani tak ogromnego sejmu, najwyzej 60 postow, ale
za to z najwyzszej klasy wyksztalconych specjalistow, a nie prymitywnych politykow,
bez cienia watpliwosci obrazujg zamiar i motywacje, jakie towarzyszyly gromadzeniu
broni i materiatéw wybuchowych. Sad Apelacyjny podkresla, ze SO prawidtowo ocenit
warto$¢ zgromadzonych w sprawie dowoddw i stusznie uznal, ze s3 one miarodajne
do czynienia ustalen faktycznych przyjetych za podstawe skazania Wojciecha K.

Nalezy zauwazy¢, ze przestepstwa z art. 128 § 11 2 k.k. moga by¢ popetnione
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umySlnie, wytgcznie z zamiarem bezpoSrednim o szczegdlnym zabarwieniu (prze-
stepstwo kierunkowe). Odnosnie do przygotowania, dopiero osiggniecie pewnego
stopnia zaawansowania przygotowan umozliwi stwierdzenie faktycznego celu
dziatania sprawcy.

Zdaniem SA okolicznosci, na jakie zwrdcit uwage sad orzekajacy, obrazuja
oskarzonego Wojciecha K. jako osobe organizujgcy przestepczy zamyst w sposéb
przemys$lany, dziatajaca z pelng determinacjg i probujagca zaangazowac do swoich
pomystéw wiele innych oséb. Oskarzony, o ile to mozliwe radykalizowal swoje
dziatanie w sensie propagowania skrajnych pogladéw, starajac sie zarazi¢ nimi
w przestrzeni internetowej jak najwieksza liczbe os6b, naktaniajac takze do orga-
nizowania si¢ przeciw demokratycznym strukturom panstwa. Przede wszystkim
jednak w odniesieniu do elementéw strony przedmiotowej czynéw nalezy wskazac
na znaczne iloSci zgromadzonej broni i amunicji, na ktére nie mial pozwolenia,
posiadanie materialéw wybuchowych oraz znacznych iloSci substangji, z ktérych
chcial takie materialy wytworzyd, jak tez czynienie staran zakupu takich materia-
t6w i to w znacznych iloSciach. Sad Apelacyjny dobitnie podkresla, ze oskarzony
zaangazowal w przestepcze przedsiewziecie znaczng ilo$¢ srodkéw finansowych,
co dowodzi daleko idacej determinacji. Nie sposéb zapomnieé, ze pomimo za-
trzymania i tymczasowego aresztowania trwal w dalszym ciggu w zamiarze, nie
ujawnit ukrytego arsenalu broni, co pozwala przypuszczaé, ze i dzisiaj pozostaje
deklaratywnie krytyczny do popelnionych czynéw. Nalezalo mie¢ na uwadze,
ze oskarzony, jako osoba wyksztalcona i doswiadczona zyciowo, musial zdawaé
sobie sprawe z duzej spotecznej szkodliwosci czynéw, i wbrew przekonaniu obroncy
odwotujacego sie do opinii sgdowo-psychiatryczno-psychologicznej nalezy odno-
towad, iz sprawno$c intelektualna oskarzonego ksztattuje sie na poziomie powyzej
przecietnej. Wprawdzie stwierdzono organiczne zaburzenia osobowosci jednak nie
miato to wplywu na poczytalnosé. Biorgc zatem pod uwage daleko idaca spoteczng
szkodliwo$¢ czynu z pkt 1 oraz wysoki stopief zawinienia, cel gromadzenia broni
i materiatow wybuchowych, ktérych zamierzal uzywaé, kary w rozmiarze, ktéra
nie przekracza nawet potowy ustawowego zagrozenia nie sposob uznaé za razaco
surowg. Nie sposéb odnies¢ takich ocen takze do pozostalych czynéw, skoro kary
wymierzone za nie oscyluja w granicach dolnego ustawowego zagrozenia, podob-
nie jak i w przypadku kary tacznej orzeczonej przy zastosowaniu zasady zblizonej
do absorpgji. Przy czym w odniesieniu do zakwestionowanej kary za czyn z pkt 4
aktu oskarzenia mozna tylko stwierdzié, ze jej rozmiar wylacznie, przy uwzgled-
nieniu arsenatu broni jaki posiadal oskarzony, moze wydawac¢ si¢ nieadekwatny.
Tymczasem to wlasnie do$¢ swobodne, czy lekcewazace traktowanie broni i amunicji
uzasadniato uznanie, ze stopief zawinienia i spolecznej szkodliwosci nie byly niskie.

Wedtug SA w zadnym razie zatem ani kary jednostkowe, ani kara tgczna nie
nosza cech razacej surowosci, bowiem sad wywazyt wiasciwie poziom ich dolegli-
wosci dostosowujac do celdw, jakie ma odnie$¢ wzgledem oskarzonego i jej roli
w zakresie ksztattowania §wiadomosci prawnej spofeczenistwa.

W § 3 art. 128 k.k. stypizowano przestepstwo polegajace na wywieraniu wpltywu
przemocg lub grozbg bezprawng na czynnosci urzedowe konstytucyjnego organu RP

107, Kulesza [w:] Kodeks..., t. I, s. 86.
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Karalne jest kazde wywieranie wptywu przemoca lub grozbg bezprawna, niezaleznie
od charakteru czynnosci, ktore sprawca chce wymusié. Przestepstwo okreSlone
w art. 128 § 3 k.k. jest dokonane w chwili wywierania wptywu, nie jest wiec ko-
nieczne rzeczywiste wywarcie wpltywu. Przestepstwo to zachodzi takze wtedy, gdy
sprawca chce wymusié czynnos¢ legalng i zgodng z prawem, a w niekt6rych przy-
padkach nawet, jesli chce wymusié zaprzestanie przez organ konstytucyjny RP jego
dziatan niezgodnych z prawem. Przepis ma bowiem w zatozeniu chronié¢ wszelkie
czynnoSci konstytucyjnych organéw RP przed wywieraniem na nie nacisku za po-
mocg przemocy i grézb bezprawnych. Piotr Hofmanski!! podkresla, ze sprawca
wyczerpuje znamiona przestepstwa przewidzianego w art. 128 k.k. niezaleznie
od tego, czy wywierane przez niego naciski rzeczywiscie spowodowaly podjecie
lub niepodjecie czynnosci o okreslonej tresci przez organ konstytucyjny.

Jan Kulesza'? zauwaza, ze sprawca przestepstwa okreSlonego w art. 128 § 3 k.k.
dazy do tego, by organ podjat badz zaniechatl dziatania zgodnie z wolg sprawcy,
ktére to zachowanie jednocze$nie bedzie miescito sie w ramach kompetencji orga-
nu i jego swobody dziatania (przepiséw prawa). Sprawca moze tez dazy¢ do tego,
by organ podjat badZ zaniechat dziatania wykraczajac poza swoje kompetencje,
z naruszeniem wigzacych go przepisow.

Przestepstwo okre$lone w art. 128 § 3 k.k. moze by¢ popelnione umyslnie
w zamiarze bezposrednim lub ewentualnym.

Niejako na uboczu rozwazan zwigzanych z wyrokiem SA, warto bardzo zwiezle
odnies¢ sie do oceny prawnej zachowan grupy postéw w trakcie 33. posiedzenia
Sejmu 16.12.2016 r. pod katem ewentualnego zastosowania art. 128 § 3 k.k.

Zdaniem Jarostawa Wyrembaka'® w sali posiedzen Sejmu byta stosowana przemoc
i to wedtug kwalifikacji prawnokarnych. Blokowanie i okupacja méwnicy sejmowe;j
oraz fotela marszatka Sejmu stanowi — wedlug klasyfikacji prawnych — przemoc
wykluczajacg mozliwos¢ prawidlowego funkcjonowania Sejmu i wypelniania swoich
zadan przez organy sejmowe. Wedlug niego zachodzi podejrzenie popetnienia
przestepstwa przeciwko RP lub przeciwko dziatalnosci instytucji panstwowych.

W powyzszej kwestii wypowiedzial sie takze FLukasz Pohl' i T. Dukiet-Nagorska'.

Rozwazania L.. Pohla sg wielowatkowe i interesujace, nalezy zwrdci¢ uwage tylko
na kwestie ewentualnej odpowiedzialnosci karnej i obrony koniecznej. W pierw-
szej kolejnosci analizuje on przepis art. 128 § 3 k.k. Powoluje si¢ na poglad Piotra
Kardasa'®, ze: ,,Dobrem prawnym chronionym przez art. 128 s3 konstytucyjne
organy RP oraz mozliwo$¢ swobodnego ich funkcjonowania w granicach wyzna-
czonych przez przepisy prawa”, a w paragrafie z tego artykutu méwi sie, ze (...)
chroni prawne (urzedowe) czynnosci organéw konstytucyjnych RP”.

"' P Hofmanski (aktualizacja A. Sakowicz) [w:] Kodeks..., s. 883.

12 J. Kulesza [w:] Kodeks..., t. I, s. 83.

13 J. Wyrembak, Opinia w sprawie konsekwencji blokowania obrad Sejmu oraz mozliwosci przywrécenia
porzgdku na Sali obrad,,,Przeglad Sejmowy” 2017/1(138), s. 240-2438.

14 L. Pohl, O prawnej ocenie blokowania mownicy sejmowej, fotela marszatka Sejmu i plenarnej sali posiedzer
Sejmu oraz o mozliwosciach postepowania Marszatka Sejmu w celu przywrécenia na niej porzgdku (Uwagi
na tle 33. posiedzenia Sejmu RP), ,,Acta luris Stetinensis” 2017/1(17), s. 35-47.

5 T. Dukiet-Nagorska, Ekspertyza prawna z 16.08.2021 r., https://oko.press/autor/teresa-dukiet-nagorska/
(dostep: 16.08.2021 r.).

16 P Kardas [w:] Kodeks karny. Czgs¢ szczegolna. Komentarz do art. 117-277 Kodeksu karnego, red. A. Zoll,
Krakéw 1999, s. 63.
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Nastepnie akceptuje poglad P. Kardasa, ze: ,W demokratycznym pafnistwie
prawnym podstawg sprawnego funkcjonowania panstwa sg jego konstytucyjne
organy. (...) Zaburzenie zgodnego z prawem dzialania tych organéw prowadzi¢
moze do dysfunkcjonalnosci panistwa, a w konsekwencji do niewypelniania przez
nie podstawowych konstytucyjnych zadan. Konsekwencja takiego naruszenia stabil-
nosci organdéw konstytucyjnych oraz prawidlowego dziatania moze by¢ naruszenie
podstawowych intereséw obywatelskich. Prawidtowos¢ funkcjonowania panstwa
postrzegaé zatem nalezy jako wazng warto$¢ spoteczng. Stad tez nalezy stwierdzié,
ze obok ochrony samych organéw konstytucyjnych omawiany przepis chroni takze
ponadindywidualne interesy spoteczefistwa zwigzane z prawidlowym funkcjono-
waniem konstytucyjnych organéw RP”".

Zdaniem k. Pohla nie mozna mie¢ najmniejszych watpliwosci, ze blokowanie
mownicy sejmowej, fotela Marszatka Sejmu oraz sali posiedzen Sejmu zrealizowane
w trakcie odbywajacego sie na tej sali posiedzenia Sejmu to zachowania, ktorymi
przeszkadza oraz uniemozliwia sie Sejmowi wykonanie jego czynnosci urzedo-
wych, polegajacych w tym przypadku na podejmowaniu czynnosci sktadajacych sie
na prawidlowa realizacje procesu legislacyjnego. W rozwazanym stanie faktycznym
— wedlug L. Pohla — wypetnienie znamienia ,,przemocy” nie moze budzi¢ wat-
pliwosci, gdyz blokowanie méwnicy sejmowej, fotela Marszatka Sejmu oraz sali
posiedzefi Sejmu nie jest mozliwe ,.bez narzucenia komu$ wtadzy, panowania”,
»bez uzycia sity przewyzszajacej czyja$ sile”, a wlasnie za pomoca takich okreslen
objasnia sie w literaturze przedmiotu znaczenie ,,przemocy” jako znamienia typu
czynu zabronionego okreslonego w art. 128 § 3 k.k."® Zachowanie grupy postéw
—jak podkresla L. Pohl - byto przemocg wyrazajaca sie w narzuceniu Marszatkowi
Sejmu panowania nad przestrzenig przy uzyciu sity przewyzszajacej sity Marszatka
Sejmu. Nie byt to —jak stwierdza k.. Pohl — bierny opér, ktéry polega na zaniechaniu.
Zachowania postéw — jako w pelni intencjonalne — polegaty na umyslnosci. Jedno-
cze$nie L. Pohl trafnie zauwaza, ze wypetnienie przez analizowane zachowanie sie
postéw znamion czynu zabronionego okre$lonego w art. 128 § 3 k.k. nie przesadza
o przestepnosci tego zachowania, gdyz przestepstwo jest strukturg wieloelemento-
wa, zachowanie musi by¢ ponadto zachowaniem bezprawnym, karygodnym oraz
zawinionym przez jego sprawce. Zdaniem L. Pohla pomimo wypetnienia przez
postow analizowanymi zachowaniami znamion czynu zabronionego z art. 128
§ 3 k.k., mozna mieé watpliwosci co do tego, czy realizacja owych znamion nastg-
pifa czynem przestepczym. W odniesieniu do zachowan realizowanych podczas
posiedzenia Sejmu na sali plenarnej nie jest bowiem wykluczona konstrukcja wy-
taczajacego wine usprawiedliwionego btedu co do kontratypu obrony koniecznej,
natomiast w odniesieniu do zachowan majacych miejsce podczas obradowania
Sejmu w sali kolumnowej, a takze po jego zakoficzeniu, nie jest wykluczona zasad-
no$¢ powolywania sie na obrone konieczng lub usprawiedliwiony btad co do tej
obrony — stwierdza L. Pohl.

Zdaniem T. Dukiet-Nagoérskiej opozycja dziatata w obronie koniecznej, blokujac
moéwnice i stol prezydialny ,,odpierata bezposredni, bezprawny zamach na dobro

17 P. Kardas [w:] Kodeks..., s. 63-64.
18 P. Kardas [w:] Kodeks..., s. 58.
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chronione prawem”, Marszalek Sejmu — wedltug niej — naruszyt prawo. Wykluczajac
posta Michata Szczerbe, podjat decyzje ,,0 nieodwracalnych skutkach”, immunitet
posta obejmuje okupacje méwnicy. Pociagniecie do odpowiedzialnosci postow
opozycji jest wiec niemozliwe — konkluduje autorka.

Sprawy z art. 128 k.k. wystepuja stosunkowo rzadko, glosowany wyrok jest
pierwszym publikowanym. Warto wspomnie¢, ze SA w Krakowie w postanowieniu
2 29.08.2013 r., I AKz 338/13", uznal, ze: ,,jesli mamy do czynienia ze zbiegiem
formy zjawiskowej popetnienia przestepstwa w postaci podzegania do zbrodni
zart. 128 § 1 k.k., z jej formg stadialng w postaci (jedynie) przygotowania (art. 128
§ 2 k.k.), podzeganie nie moze zosta¢ uznane za czyn wspétkarany uprzedni, gdyz
zagrozone jest ono znacznie wyzsza karg”.

Wracajac do watku gltownego glosy, nalezy raz jeszcze podzieli¢ trafne sta-
nowisko SA, dobrze udokumentowane, aczkolwiek nalezalo szerzej odnies¢ sig
do ubogiej jednak literatury przedmiotu. Jednoczes$nie nalezy wyraznie zauwazyé,
ze réwniez stanowisko SO jest merytorycznie prawidlowe, a przy tym takze do-
brze uzasadnione. Poglad Sadu Apelacyjnego powinien mieé wazny wplyw na inne
ewentualnie sprawy z art. 128 k.k.

Niejako przy okazji nalezy wspomnieé, ze Sad Okregowy w Lodzi 5.08.2021 r.
skazat (nieprawomocnie) Pawta D. m.in. na podstawie art. 128 § 2 k.k. na kare
taczna 1 roku i 4 miesiecy pozbawienia wolnosci (sygn. IV K 89/21).

Summary

Stanistaw Hoc, Commentary on Judgment of the Court of Appeal in Biatystok
of 11 June 2019, II AKa 36/19

The author of the commentary approves the view expressed by the Court of Appeal in the
judgment of 11 June 2019, Il AKa 36/19, in a case involving, inter alia, the offence defined
in Article 128 of the Penal Code, committed by W.K. The Court of Appeal, accepts the
opinion of the court of first instance, focusing on elements the actus reus and mens rea of
the offence of coup d’état and emphasizing that it is sufficient to perform a certain action
which constitutes preparation for achieving the goal.

Keywords: violence, firearms, ammunition, aggregate punishment, constitutional
authorities of the Republic of Poland

Streszczenie

Stanistaw Hoc, Glosa do wyroku Sgdu Apelacyjnego w Biatymstoku
2 11.06.2019 r., II AKa 36/19

Autor glosy aprobuje poglad wypowiedziany przez Sad Apelacyjny wwyrokuz 11.06.2019 7.,
IT AKa 36/19, w sprawie m.in. z art. 128 Kodeksu karnego popelnione przez W.K. Sgd Ape-
lacyjny. Akceptuje stanowisko sqdu I instancji, zwraca uwage na elementy strony przed-
miotowej i podmiotowej przestepstwa zamachu stanu, podkreslajgc, Ze wystarczajgce jest
dokonanie okreslonej czynnosci stanowigcej przygotowanie dla osiggnigcia celu.

Stowa kluczowe: przemoc, brovi palna, amunicja, kara lgczna, organy konstytucyjne RP

19 KZS 2013/9, poz. 85, LEX nr 1386096.
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Teza glosowanego postanowienia:

Regulacja przewidziana w art. 607¢ § 3 pkt 4 k.p.k. stanowi samodzielng pod-
stawe wylaczenia dzialania zasady specjalnosci z art. 607¢ § 1 k.p.k.; bez zna-
czenia prawnego jest to, ze wobec osoby Sciganej stosowano Srodek polegajacy
na pozbawieniu wolnosci przed jej przekazaniem, a nawet juz na terytorium
Polski, o ile srodek ten zostal uchylony przed rozpoczeciem rozprawy gtownej
i osoba Scigana odpowiadata z wolnej stopy.

Glosowane postanowienie Sagdu Najwyzszego (dalej SN) — w zakresie upatrujagcym
mozliwos$é wylaczenia zasady specjalno$ci na podstawie art. 607¢ § 3 pkt 4 Kodeksu
postepowania karnego? takze wowczas, gdy wobec osoby Sciganej stosowano w spo-
s6b faktyczny® po jej przekazaniu na terytorium Polski §rodek polegajacy na po-
zbawieniu wolnosci wymaga jednoznacznej krytyki. Stoi bowiem w sprzecz-
nosci zaréwno z prawidtowa wyktadnig tresci art. 607e § 3 pkt 4 k.p.k., jak
i pogladami orzecznictwa oraz doktryny (w tym takze tych, ktore przywolane
zostaly przez SN w treéci uzasadnienia). Pomimo niewatpliwej wadliwosci inter-
pretacyjnej w tym zakresie, przedmiotowe orzeczenie jest jednak przywolywane
z pelng aprobata zaréwno w komentarzach do Kodeksu postepowania karnego?,

* Mgr Lukasz Buczek jest asystentem w Zespole Badawczym Prawa Karnego, Wydzial Prawa i Administracji,
Uniwersytet Szczecinski, Polska, ORCID: 0000-0002-7902-7526, e-mail: lukasz.buczek@yahoo.com
Data zgloszenia tekstu przez autora: 11.02.2021 r.; data przyjecia tekstu przez redakeje do publikaciji:
5.09.2021 r.

LEX nr 2309574.

Ustawa z 6.06.1997 r. — Kodeks postgpowania karnego (tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 543) — dalej k.p.k.
Zasada specjalnosci uregulowana zostata w art. 607¢ § 1 k.p.k., w Swietle ktérej ,,Osoby przekazanej
w wyniku wykonania nakazu nie mozna $ciga¢ za przestepstwa inne niz te, ktdre stanowity podstawe prze-
kazania, ani wykona¢ orzeczonych wobec niej za te przestgpstwa kar pozbawienia wolnosci albo innych
srodkéw polegajacych na pozbawieniu wolnosci”. W paragrafie 3 przywotanego artykutu wymienione
zostaly enumeratywnie sytuacje procesowe, w ktorych nie znajduje zastosowania zasada specjalnosci, w tym
ta, o jakiej mowa w pkt 4, gdy ,,postgpowanie karne nie wiaze si¢ ze stosowaniem wobec osoby Sciganej
srodka polegajacego na pozbawieniu wolnosci”.

Przez faktyczne stosowanie srodka polegajacego na pozbawieniu wolnosci w niniejszym opracowaniu przyjeto
faktyczne wdrozenie tego rodzaju srodka do wykonania. Nie b¢dzie zatem faktycznym stosowaniem $rodka
polegajacego na pozbawieniu wolnosci sytuacja procesowa, w ktorej w stosunku do osoby Sciganej wydane
zostalo orzeczenie stanowigce podstawe pozbawienia jej wolnosci, acz nie zostalo ono wdrozone do wykonania.
Por. B. Nita-Swiatlowska [w:] Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, red. J. Skorupka, Legalis el.
2020, teza 22 do art. 607e k.p.k.; A. Gorski, A. Sakowicz [w:] Kodeks postepowania karnego. Komentarz,
red. A. Sakowicz, Legalis el. 2020, teza 5 do art. 607e k.p.k.; A. Augustyniak [w:] Kodeks postgpowania
karnego, t. 1. Komentarz aktualizowany, red. D. Swiecki, LEX/el. 2020, teza 17 do art. 607e k.p.k.
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jak 1 w orzecznictwie’, i stad niewykluczone, ze bedzie prowadzié w przysztosci
do obudowania sie pogladu jawnie sprzecznego z zasadami prawidfowej interpretacji.

Na wstepie glosy konieczne jest zaprezentowanie stanu faktycznego, na gruncie
ktérego zaprezentowany zostal kwestionowany poglad.

Sad Najwyzszy mierzyl sie ze sprawg D.S., ktéry na etapie prowadzonego
przeciwko niemu postepowania przygotowawczego zostal przekazany z Wielkiej
Brytanii do Polski w wykonaniu europejskiego nakazu aresztowania (ENA). Nakaz
ten dotyczyl czterech przestepstw polegajacych na przemycie w drugiej potowie
2007 r., w pierwszej polowie 2009 r. i w dniach 11 2.11.2009 r. znacznej ilosci
srodkéw odurzajacych oraz przestepstwa prania brudnych pieniedzy latem 2008 r.
Jeszcze na etapie §ledztwa, prokurator uchylit stosowany wobec D.S. $rodek zapo-
biegawczy w postaci tymczasowego aresztowania, zastepujac go srodkami nieizola-
cyjnymi w postaci dozoru policji, poreczenia majatkowego oraz zakazu opuszczania
kraju. W toku calego postepowania jurysdykcyjnego D.S. pozostawal na wolnosci.
Zostal skazany wyrokiem Sadu Okregowego w G. z 26.05.20135 r. za cigg czterech
przestepstw nielegalnego przewozenia znacznych ilosci Srodkéw odurzajacych
i za przestepstwo prania brudnych pieniedzy® na kare faczng 6 lat i 6 miesiecy po-
zbawienia wolnosci i kare taczng grzywny oraz zasadzono wzgledem niego nawigzke
w kwocie 20 000 zt. Sad Apelacyjny w G., po rozpoznaniu apelacji prokuratora
i obroficy, w dniu 13.04.2016 r. zmienil pierwszoinstancyjny wyrok m.in. przez
uniewinnienie oskarzonego od popetnienia jednego czynu wchodzacego w sktad
ciggu przestepstw, orzekl nowg kare faczng pozbawienia wolnosci w wysokosci 4
lat i 6 miesiecy, na poczet ktorej zaliczyt okres rzeczywistego pozbawienia wolnosci
od 21.02. do 18.07.2011 r. oraz nowa kare taczna grzywny, obnizyt nawigzke
do 1 500 zt oraz orzekt tytulem przepadku korzysci osiagnietych z popelnienia
przestepstw kwote 56 620 zt.

Prawomocny wyrok sadu apelacyjnego ad quem w catosci zaskarzyl kasacja
obrofica skazanego. Podnoszac zarzut wystapienia uchybienia z art. 439 § 1 pkt 9
wzw. z art. 17 § 1 pkt 10 k.p.k., polegajacego na skazaniu D.S. za przestepstwa
inne niz te, ktore stanowily podstawe przekazania — wnidst on o uchylenie zaskar-
zonego wyroku i umorzenie postepowania, wzglednie przekazanie sprawy sagdowi
wiasciwemu do ponownego rozpoznania. Prokurator Prokuratury Regionalnej
zazadal oddalenia kasacji jako oczywiscie bezzasadnej. Stanowisko to zyskato
wsparcie obecnego na rozprawie kasacyjnej prokuratora Prokuratury Krajowe;.

Kasacja zostata oceniona przez Sad Najwyzszy za bezzasadng w stopniu zblizo-
nym do oczywistego i jako taka oddalona.

5 Por. wyrok Sadu Okregowego (dalej SO) w Krakowie z 12.12.2017 r., IV Ka 861/17, LEX nr 2707398.

¢ Jedynie na marginesie niniejszego opracowania nalezy zauwazy¢, ze z dniem 22.10.2009 r. do polskie-
go jezyka ustawodawczego weszlo okreslajace proces sprawczy okreslenie ,,pranie pienigdzy”. Wowczas
to ustawa z 16.10.2000 r. o przeciwdzialaniu wprowadzaniu do obrotu finansowego wartoéci majatko-
wych pochodzacych z nielegalnych lub nieujawnionych zrédel, w wyniku nowelizacji, zyskala tytul ustawy
216.11.2000 r. o przeciwdzialaniu praniu pieni¢dzy oraz finansowaniu terroryzmu (Dz.U. z 2000 r. Nr 116,
poz. 1216 ze zm.). Od tego momentu w pelni zasadne jest okreslanie przestgpstwa, za ktére skazany zostal
w omawianej sprawie D.S., przestepstwem prania brudnych pieniedzy, a nie przestgpstwem tzw. prania
brudnych pienig¢dzy, jak to uczymi Sad Najwyzszy w analizowanej sprawie. Zwlaszcza ze pojecie ,,prania
pieniedzy” znane bylo polskiemu jezykowi prawnemu jeszcze przed wprowadzeniem zasygnalizowanej no-
welizacji, z uwagi na wiazace Polske uregulowania miedzynarodowe (zob. szerzej zwtaszcza K. Buczkowski,
M. Wojtaszek, Pranie pienigdzy, Warszawa 2001, passim oraz E. Plywaczewski, Przeciwdzialanie praniu
brudnych pieniedzy z perspektywy miedzynarodowej, ,Paiistwo i Prawo” 2002/8, s. 43-52).
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Poczatkowa tre$¢ rozwazan merytorycznych poczynionych przez SN zastuguje
na uwzglednienie i jako taka zostanie tu jedynie zasygnalizowana. Sad kasacyjny po-
prawnie dokonatl ogblnego omdwienia zasady specjalnosci, okreslajac jg jako ,,jedna
z podstawowych zasad prawa ekstraordynaryjnego” i upatrujac jej zrodla w krajowym
systemie prawnym w art. 607e § 1 k.p.k.” Definiujac zasade specjalnosci, SN nie bez
racji wskazal, ze powinna by¢ ona rozumiana jako ,,zakaz prowadzenia postepowania
karnego wobec osoby wydanej (w ramach wykonania europejskiego nakazu aresztowa-
nia — dop. L..B.) za takie czyny, ktére nie byty podstawg wydania, a jednoczesnie zostaly
popetnione przed wydaniem”. Nie sposob przy tym nie zgodzi¢ sie z sadem kasacyjnym
co do tego, ze: ,,Przypadki wylgczenia zasady specjalnosci uregulowane sg w art. 607e
§ 3 k.pk.”8, a takze i z tym, iz w pkt 4 wymienionego paragrafu ,,powiada sie, ze zasada
specjalnosci nie wchodzi w rachube, gdy (uwaga! — dop. £.B.) postepowanie karne nie
wigze sie ze stosowaniem wobec osoby Sciganej Srodka polegajacego na pozbawieniu
wolnos$ci™ — gdyz w istocie taka jest treS¢ przywolanego przepisu.

W dalszej czeSci merytorycznych rozwazah Sad Najwyzszy, bazujac przede wszystkim
na pogladach orzecznictwa'®, a zwlaszcza na tresci niezakwestionowanej dotychczas
uchwaly 7 sedziéw SN z 24.11.2010 r., | KZP 19/10", opowiedzial si¢ za pogladem,
w Swietle ktorego regulacja przewidziana w art. 607e § 3 pkt 4 k.p.k. stanowi samo-
dzielng podstawe wylaczenia dziatania zasady specjalnosci z art. 607e § 1 k.p.k.!? Takie
rozumienie art. 607e § 3 pkt 4 k.p.k., w ocenie SN, ,,zezwala na Sciganie, jezeli poste-
powanie karne toczace sie po przekazaniu osoby Sciganej nie wigze sie ze stosowaniem
wobec niej Srodka polegajacego na pozbawieniu wolnosci — przy czym nie ma znaczenia
stosowanie w stosunku do tej osoby Srodka izolacyjnego przed przekazaniem”.

Powyzszy wywod poczyniony w uzasadnieniu omawianego orzeczenia jest
logiczny, a przy tym oparty na sumiennie prze$§ledzonym orzecznictwie sgdéow
krajowych oraz Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE)".

W ostatniej cz¢sci uzasadnienia, w przedostatnim jego akapicie, sad kasacyjny
dokonal podsumowania poczynionych analiz, co znalazto odzwierciedlenie w tezie
orzeczenia. Konieczne jest przywolanie go in extenso. Sad Najwyzszy wskazuje:

7 Krajowe rozwigzania systemowe zwigzane z wydawaniem oraz wykonywaniem europejskich nakazéw
aresztowania sg, jak wiadomo, wynikiem implementacji decyzji ramowej Rady (WE) 2002/584/WSiSW
2 13.06.2002 r. w sprawie europejskiego nakazu aresztowania i procedury wydawania os6b miedzy pan-
stwami cztonkowskimi (Dz.Urz. UE L 190, s. 34) — dalej decyzja ramowa 2002/584. Artykut 607¢ § 1 k.p.k.
jest odpowiednikiem art. 27 ust. 2 decyzji ramowej 2002/584.

8 Przepis ten jest wynikiem implementacji art. 27 ust. 3 decyzji ramowej 2002/584.

° Ten konkretnie fragment jest wynikiem nie dos¢ Scistej implementacji art. 27 ust. 3 lit. ¢ decyzji ramowej
2002/584 o czym bedzie mowa w dalszej cz¢sci opracowania.

10 Zob. przywotane w uzasadnieniu nast¢pujace judykaty: wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z 1.12.2008 r.,
C-388/08 PPU (Dz.Urz. UE C 44 z 2009 r., s. 23); postanowienia SN: z 6.05.2010 r., V KK 222/09,
LEX nr 603810; z 3.12.2010 r., Il KK 135/10, II KK 135/10; wyroki SN: z 4.07.2013 r., IIl KK 21/13,
LEX nr 1356231;228.09.2015 r., IVKK 136/15, LEX nr 1808601, a takze przywolane jednostkowo przez
sad kasacyjny stanowisko doktryny w: M. Wasek-Wiaderek [w:] Studia i analizy Sgdu Najwyzszego, t. VII,
red. K. Slebzak, Warszawa 2014, s. 302-336.

HLEX nr 612391 wraz z glosa A. Lacha, Glosa do uchwaly SN z dnia 24 listopada 2010 r, 1 KZP 19/10,
LEX/el. 2011, a takze oparte na przedmiotowej uchwale niektore pozniejsze orzeczenia: postanowienie SN
2 3.12.2010 r., I KK 135/10, LEX nr 843088; wyrok SO w Poznaniu z 12.11.2014 r., XVII Ka 1104/14,
LEX nr 1893155 czy wyrok SO w Gliwicach z 9.01.2017 r., V Ka 613/16, LEX nr 2229719.

12 Poglad odmienny, a obecnie juz zarzucony, zostal wyrazony w wyroku SN z 9.02.2010 r., II KK 117/09,
LEX nr 577175. SN 6wczesnie stwierdzil, ze: ,, Tylko wymog tacznego wystapienia przestanek z punktéw 4
i5art. 607¢ § 3 k.p.k., powoduje, ze zastosowanie bedzie mial, w praktyce, przepis art. 607¢ § 3 pkt 8 k.p.k.,
w cze$ci dotyczacej zgody na Sciganie”.

13 Por. orzecznictwo przywolane w przypisach 111 12.
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»Sumujac: regulacja przewidziana w art. 607e § 3 pkt 4 k.p.k. stanowi samo-
dzielng podstawe wylaczenia dziatania zasady specjalnosci z art. 607e § 1 k.p.k.; bez
znaczenia prawnego jest to, ze wobec osoby $ciganej stosowano $rodek polegajacy
na pozbawieniu wolnosci przed jej przekazaniem, a nawet (uwaga! — dop. £.B.) juz
na terytorium Polski, o ile §rodek ten zostal uchylony przed rozpoczeciem rozprawy
gtownej i osoba $cigana odpowiadata z wolnej stopy”.

Juz prima facie dostrzegalna jest nieadekwatnos$¢ przywotanego podsumowania
z analizami poczynionymi w tresci uzasadnienia — a to w czeSci dopuszczajacej moz-
liwos¢ wylaczenia zasady specjalnosci na podstawie art. 607 § 3 pkt 4 k.p.k. takze
woweczas, gdy wobec osoby $ciganej stosowano w sposob faktyczny, rowniez po jej
przekazaniu na terytorium Polski, srodek polegajacy na pozbawieniu wolnosci.
Obrazujac przedmiotowe stanowisko wydaje sie wlasciwe wskazanie, ze w ocenie
SN dopuszczalne jest wylgczenie zasady specjalnosci za przestepstwo nieobjete ENA
tez w takich przypadkach, w ktérych wobec osoby Sciganej, po jej przekazaniu na te-
rytorium Polski, stosowano z uwagi na popetnienie przedmiotowego przestepstwa
srodek polegajgcy na pozbawieniu wolnosci. Jedynym warunkiem uchylenia zasady
specjalnosci w tych przypadkach miatoby by¢ to, by przed rozpoczeciem rozprawy
glownej (a wiec chocby i po wniesieniu skargi zasadniczej inicjujacej postepowanie
sagdowe) Srodek ten zostal uchylony, a osoba Scigana odpowiadata za popetnienie
przestepstwa nieobjetego europejskim nakazem aresztowania z wolnej stopy. Nie
spos6b uznaé za dopuszczalne takiej interpretacji art. 607¢ § 3 pkt 4 k.p.k., tj. prze-
pisu, w $wietle ktérego dochodzi do wylgczenia zasady specjalnosci w tych i tylko
tych przypadkach, w ktérych ,,postepowanie karne nie wigze sie ze stosowaniem
wobec osoby Sciganej Srodka polegajacego na pozbawieniu wolnosci”. Nie ulega
wszak watpliwosci na gruncie przedmiotowej regulacji, ze przez ,postepowanie kar-
ne” powinno by¢ pojmowane takze to postepowanie, ktdre poprzedza rozpoczecie
rozprawy gléwnej, w tym zwlaszcza postepowanie przygotowawcze.

Nalezy przy tym wskazal, ze stusznie zauwaza sic w doktrynie'®, iz tres¢
art. 607e § 3 pkt 4 k.p.k. nie jest jezykowo Scista implementacjg art. 27 ust. 3
lit. ¢ decyzji ramowej 2002/584, albowiem prawodawca unijny dopuszcza w przy-
wotanym przepisie wylgczenie zasady specjalnosci, gdy ,,sadowa procedura karna
nie daje podstaw do zastosowanie Srodkoéw ograniczajgcych wolno$é osobistg”,
co moze rodzi¢ pewne watpliwosci natury dogmatycznej. Przepis ten doczekat sie
jednak obszernej i zastugujacej na uwzglednienie interpretacji TSUE", w $wietle

14 Por. szczegdlowe oméwienie przedmiotowej tematyki w: D. Swieczkowski, Glosa do wyroku Sgdu Najuwyz-
szego z dnia 4 lipca 2013 r., 111 KK 21/13, ,,Kwartalnik Sadowy Apelacji Gdanskiej” 2015/1,s. 51 in.

1S Por. przywolany juz wyrok ETS z 1.12.2008 r., C-388/08 PPU, gdzie wskazuje sig, ze: ,Wyjatek przewidziany
w art. 27 ust. 3 lit. ¢ decyzji ramowej 2002/584 w sprawie europejskiego nakazu aresztowania i procedury
wydawania os6b miedzy paistwami cztonkowskimi, zgodnie z ktérym zasada szczeg6lnosci ustanowiona
w art. 27 ust. 2 nie ma zastosowania, gdy sadowa procedura karna [postepowanie karne] nie daje podstaw
do zastosowania srodkéw ograniczajacych wolnoéé osobista, powinien by¢ interpretowany w ten sposob,
ze w razie stwierdzenia popelnienia «innego przestepstwa» niz to, ktore stanowilo podstawe przekazania,
wymagane jest wystapienie o zgode, zgodnie z art. 27 ust. 4 decyzji ramowej, i jej uzyskanie, jesli ma zostaé
wykonana kara pozbawienia wolnosci lub $rodek zabezpieczajacy zwiazany z pozbawieniem wolnosci.
Mozliwe jest Sciganie lub skazanie osoby za takie przestepstwo przed uzyskaniem tej zgody, o ile zaden
srodek ograniczenia wolnosci nie jest stosowany na etapie $cigania lub postepowania karnego zmierzajacego
do wydania wyroku w odniesieniu do tego przestepstwa. Wyjatek, o ktérym mowa w art. 27 ust. 3 lit. c,
nie stoi w kazdym razie na przeszkodzie natozeniu na osobe przekazang Srodka ograniczenia wolnosci
przed uzyskaniem zgody, jezeli ten Srodek jest uzasadniony przez pozostale zarzuty objete aktem oskarzenia
wymienione w europejskim nakazie aresztowania”.
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ktérej mozliwe jest Sciganie za przestepstwo nieobjete ENA, a takze skazanie za takie
przestepstwo, nawet bez uzyskania o§wiadczenia panstwa wykonania nakazu o do-
puszczalnosci $cigania badz skazania, jesli zaden $rodek ograniczajacy wolno$¢ nie
jest stosowany na etapie $cigania lub postepowania zmierzajacego do wydania
wyroku w odniesieniu do tego przestepstwa. Takie rozumienie art. 27 ust. 3 lit. ¢
decyzji ramowej 2002/584 jest spojne z trescig art. 607e § 3 pkt 4 k.p.k., w tym
w szczegOlnosci z przyjetym w opracowaniu sposobem pojmowania postepowania
karnego, jako obejmujacego tez etap poprzedzajacy rozpoczecie rozprawy gtownej.

Zasada specjalnosci, jak juz wyzej zaakcentowano, jest wyjatkiem od mozliwosci
prowadzenia postepowania karnego wobec osoby wydanej w ramach wykonania
ENA za takie czyny, ktére nie byly podstawa wydania, a jednocze$nie zostaly
popetnione przed wydaniem. Jako taka ogranicza mozliwos¢ spetnienia zasadni-
czego celu postepowania karnego w postaci pociggniecia sprawcy przestepstwa
do odpowiedzialnosci karnej. Wyjatki od niej, okre$lone w art. 607e § 3 k.p.k.,
powinny by¢ interpretowane w sposéb Scisty, a przy tym uwzgledniajacy otoczenie
normatywne, zwlaszcza to o charakterze unijnym. Niemozliwg do zaakceptowania
jest taka wyktadnia poszczegdlnych wyjatkéw od zasady specjalnosci, ktora ani
nie mialaby oparcia w jezykowej tresci przepisow, ani nie znajdowataby zadnego
uzasadnienia w dyrektywach wyktadni systemowej i funkcjonalnej.

Podsumowujgc powyzsze, nalezy wskaza¢ w opozycji do orzeczenia Sadu Naj-
Wyzszego, ze ma niezmiernie istotne znaczenie prawne to, iz wobec osoby Sciganej
stosowano w sposob faktyczny, za popelnienie przestepstwa nieobjetego europej-
skim nakazem aresztowania, Srodek polegajacy na pozbawieniu wolnosci po jej
przekazaniu na terytorium Polski, albowiem wyklucza wyltaczenie w stosunku
do takiego przestepstwa — na podstawie art. 607e § 3 pkt 4 k.p.k. — zasady spe-
cjalnosci, nawet, jesli Srodek ten zostal uchylony przed rozpoczeciem rozprawy
gtownej i osoba $cigana odpowiadata z wolnej stopy.

Summary

Lukasz Buczek, Commentary on Decision of the Supreme Court of 1 June 2017,
IIT KK 492/16

The subject matter of the study is a critical commentary on the decision of the Supreme
Court, in which it advocated the possibility of excluding the principle of specialty under
Article 607e(3)(4) of the Code of Criminal Procedure also when the person prosecuted was
actually subject to the measure of restriction of personal liberty after his/her transfer into
the territory of Poland.

Keywords: principle of specialty, criminal procedure, criminal law

Streszczenie

Yukasz Buczek, Glosa do postanowienia Sqdu Najwyziszego z 1.06.2017 r.,
III KK 492/16

Przedmiotem opracowania jest glosa krytyczna do postanowienia Sqdu Najwyziszego,
w ktdrym opowiedzial si¢ on za mozliwoscig wylgczenia zasady specjalnosci na podstawie
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art. 607e § 3 pkt 4 Kodeksu postgpowania karnego takze wowczas, gdy wobec osoby sci-
ganej stosowano w sposéb faktyczny po jej przekazaniu na terytorium Polski srodek pole-
gajgcy na pozbawieniu wolnosci.

Stowa kluczowe: zasada specjalnosci, postepowanie karne, prawo karne
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Naukowej ,V4CyberPower”.
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W dniach 3—4.12.2020 r. odbyta sie miedzynarodowa konferencja naukowa za-
tytulowana ,V4CyberPower”. Wydarzenie zostato zorganizowane przez Centrum
Analiz Strategicznych Instytutu Wymiaru Sprawiedliwosci (IWS), przy wsparciu
Ministerstwa Sprawiedliwosci (MS). Konferencja odbyta si¢ w ramach projektu
badawczego pt. ,,Cyberbezpieczenistwo Grupy Wyszehradzkiej na rzecz zapobie-
gania przyczynom przestgpczo$ci” wspotfinansowanego ze srodkéw Funduszu
Sprawiedliwosci, ktorego dysponentem jest Minister Sprawiedliwosci.
V4CyberPower to pierwsza edycja miedzynarodowego forum wymiany wiedzy
i doswiadczen, na ktorym wybrzmialy najwazniejsze glosy branzy informatycznej
krajow Grupy Wyszehradzkiej (V4). Dyskusje panelistow wytyczyly nowe kierunki
rozwoju i pozwolily znalezé wspdlne rozwigzania, ktére przyspiesza konieczne
procesy informatyzacji pafnstw cztonkowskich Grupy Wyszehradzkiej, a takze
zracjonalizuja polityke tych panstw dotyczacy sfery cyberbezpieczenstwa.
Konferencja zostala poswiecona tematyce cyberprzestepczosci oraz sposobom
jej zapobiegania w ujeciu miedzynarodowym. Wydarzenie sktadato sie z licznych
podsekgji. Prelegenci w ramach wygtaszanych referatow wskazali w szczeg6lnos-
ci na metody walki z cyberprzestepczos$cig czy wykorzystanie obecnej sytuacji
panujacej na $wiecie w atakach socjotechnicznych. Poruszone zostaly kwestie
zwigzane z zagadnieniem spdjnosci regulacji na poziomie unijnym, problematyki
skutecznego zwalczania kradziezy tozsamosci w aspekcie retencji danych, w tym
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rowniez w kontekscie rozstrzygnie¢ Trybunatu Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej
(TSUE). W trakcie obrad omdwione zostaly istotne zagadnienia dotyczace tematyki
cyberbezpieczenstwa oraz roli, jaka pelni ona jako kluczowy element w koncepcji
bezpieczefistwa panstwa.

Ponadto konferencja stworzyta mozliwos$¢ zaprezentowania dotychczaso-
wych rezultatéw projektu oraz wymiany mysli i pogladéw dotyczacych pro-
blematyki cyberbezpieczefistwa oraz zapobiegania i przeciwdziatania zjawisku
cyberprzestepczosci.

Projekt badawczy pt. ,,Cyberbezpieczenistwo Grupy Wyszehradzkiej na rzecz
zapobiegania przyczynom przestepczo$ci” oraz organizowana w ramach niego kon-
ferencja ,.V4CyberPower” mialy przede wszystkim na celu wymiane do$wiadczen
pomiedzy reprezentantami panstw Grupy Wyszehradzkiej w zakresie cybersecurity,
a takze prezentacje najnowszych technologii wytwarzanych w V4, jak réwniez
rozw0j naukowy w Grupie Wyszehradzkie;.

Realizacja wyzej okreSlonych dziatan projektowych stworzyta szanse na poprawe
bezpieczenstwa panstwa przed cyberatakami. Jest to prawdopodobne w szczegdlnos-
ci z uwagi na mozliwo$¢ wymiany wiedzy i dos§wiadczen miedzynarodowych oraz
edukacje prawng w zakresie dotyczacym bezpieczernistwa sieci teleinformatycznych,
a takze wzmocnienie pozycji Polski w zakresie potencjatu ludzkiego w branzy IT
na arenie miedzynarodowe;j.

Pierwszy dzien konferencji otworzyl swoim przeméwieniem Podsekretarz Sta-
nu w Ministerstwie Sprawiedliwosci dr Marcin Romanowski. Minister powital
wszystkich gosSci, wskazal na wage zagadniefi poruszanych na konferencji dla
funkcjonowania wspoélczesnego panstwa. Podkreslit takze, ze niezwykle istotna
jest wymiana doSwiadczen w zakresie walki z cyberprzestepczoscia oraz w celu
poprawy cyberbezpieczefistwa w naszym obszarze geograficznym, poniewaz moze
to mie¢ przelozenie na zapobieganie i przeciwdzialanie przestepczosci. Nastepnie
glos zabrat dr hab. Marcin Wielec — Dyrektor Instytutu Wymiaru Sprawiedliwosci,
ktory takze podziekowal goSciom za zainteresowanie tematyka konferencji oraz
zaangazowanie wszystkich osob, ktdre realizujg projekt badawczy pt. ,,Cyberbezpie-
czenstwo Grupy Wyszehradzkiej na rzecz zapobiegania przyczynom przestepczosci”.
Nastepnie Dyrektor IWS odni6st sie do kwestii merytorycznych, $cisle powigzanych
z przedmiotem projektu i dokonal prezentacji referatu po§wieconego wplywowi
regulacji miedzynarodowych na zwalczanie przyczyn przestepczo$ci w dobie no-
woczesnych technologii, gdzie wskazal na szanse oraz zagrozenia ptynace z coraz
silniejszej pozycji prawa miedzynarodowego na krajowe uregulowania w zakresie
zwalczania cyberprzestepczoSci.

Pierwszy panel zostal poSwiecony inicjatywom majacym na celu zwiekszenie
cyberbezpieczenistwa. Dyskusja podjeta w ramach tej czesci konferencji dotyczyta
zagadnieni fundamentalnych z perspektywy funkcjonowania panstwa w realiach
postepujacej informatyzacji i cyfryzacji, a takze silnej tendencji do ujednolicania
mechanizméw prawnych i pozaprawnych w obszarze funkcjonowania Unii Euro-
pejskiej. W ramach pierwszego panelu glos zabrali: wspomniany dr Marcin Roma-
nowski, dr Okrés Oszkar (Podsekretarz Stanu w Ministerstwie Sprawiedliwosci
Wegier), Jan Kostrzewa (Dyrektor Biura Cyberbezpieczefistwa w MS), dr hab.
Szymon Pawelec, prof. UW (kierownik Zaktadu Miedzynarodowego Postepowania
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Karnego WPiA Uniwersytetu Warszawskiego) oraz dr inz. Rafal Lizut (Katolicki
Uniwersytet Lubelski). W tym panelu oméwione zostaly inicjatywy, ktére miata
na celu poprawe cyberbezpieczenistwa w panstwach Grupy Wyszehradzkiej, ze szcze-
golnym uwzglednieniem rozwigzan, ktére s3 wdrazane w Polsce i na Wegrzech.
Zagadnienia zostaly omowione zaréwno z perspektywy decydentéw, specjalistow,
jak i naukowcow.

Nastepnie gltos zabral Koordynator Centrum Analiz Strategicznych Instytutu
Wymiaru Sprawiedliwosci oraz Kierownik Miedzynarodowego Projektu Badawcze-
go pt. ,Cyberbezpieczefistwo Grupy Wyszehradzkiej na rzecz zapobiegania przy-
czynom przestepczos$ci” mgr Bartlomiej Oreziak (Uniwersytet Kardynata Stefana
Wyszyniskiego w Warszawie), ktoéry w ramach swojego wystapienia omowit gléwne
zalozenia i cele projektu badawczego. Dalszg cze$é swojej wypowiedzi poswiecit
przedstawieniu referatu pt. ,,Rozwdj nowoczesnych technologii jako wyzwanie dla
przeciwdzialania przyczynom przestepczosci”, gdzie wskazal, ze rozwoj nowocze-
snych technologii nie jest jednowymiarowy i moze mieé zaréwno pozytywny, jak
i negatywny wplyw na dzialalno$¢ organéw administracji publicznej w zakresie
dotyczacym przeciwdziatania przyczynom przestepczosci.

Jako nastepna referat wygtosita mgr Agnieszka Karczmarz (przedstawicielka
Polski w Komitecie Obrony Cybernetycznej NATO, Komitecie Planowania Cywil-
nego i Komitecie Polityki Operacyjnej), ktéra w swoim wystapieniu zaprezentowata
perspektywe NATO dotyczacy zjawiska cyberbezpieczefistwa. W przemdowieniu
odniesiono si¢ do problematycznych kwestii, nad ktérymi wspotpracujg sygnata-
riusze Paktu Péinocnoatlantyckiego.

Kolejny panel poswiecono metodom walki z cyberprzestepczoscig. Wzieli w nim
udzial funkcjonariusze Policji w osobie nadkom. Tomasza Pawlickiego (naczelnik
Wydzialu Rozpoznania Biura do Walki z Cyberprzestepczoscia Komendy Glow-
nej Policji) oraz kom. Agnieszki Stapor (ekspertka Wydzialu Rozpoznania Biura
do Walki z Cyberprzestepczosciag Komendy Gtéwnej Policji). Prelegenci dokonali
omoéwienia metod podejmowanych oraz wdrazanych przez polska Policje w zwal-
czaniu cyberprzestepczoSci.

Jako kolejna wystapita dr hab. inz. Agnieszka Gryszczynska (Katedra Prawa
Informatycznego WPiA UKSW prokurator del. do Prokuratury Regionalnej w War-
szawie), ktora zaprezentowala referat pt. ,, Wykorzystanie COVID-19 w atakach
socjotechnicznych”. W ramach wystgpienia dokonano omoéwienia zagadnieni do-
tyczacych calego spoteczefistwa. Stwierdzono, ze pandemia koronawirusa miata
wplyw na zycie kazdej jednostki i wymusita przeniesienie aktywnosci do internetu.
Brak doswiadczenia w zakresie informatyzacji i cyfryzacji sprawito, ze wiele os6b
stato sie tatwym celem atakéw socjotechnicznych.

W dalszej czesci konferencji glos zabrat dr inz. Rafal Lizut, ktory wygtosit prze-
moéwienie pt. ,Bezpieczefistwo pahstwa bezpieczefistwem obywateli? Wyzwania
cyber (nie)bezpieczefistwa i obstugi danych”. W trakcie wystgpienia poruszono
aktualne zagadnienia wptywu sprawnego funkcjonowania instytucji publicznych
na zycie indywidualne jednostki w aspekcie cyberbezpieczenstwa. Prelegent wska-
zal, ze mimo niecheci do obecnosci panstwa w zyciu prywatnym, w dzisiejszych
okoliczno$ciach pafistwo musi aktywnie dbaé o bezpieczeistwa publiczne, bo tylko
w ten sposéb moze zapewnié bezpieczenistwo wszystkim obywatelom.
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Jako nastepny prelegent wystgpit dr Blaza Markelja (adiunkt Studiéw nad Bez-
pieczenstwem na Wydziale Wymiaru Sprawiedliwos$ci w Sprawach Karnych i Bez-
pieczenistwa, Uniwersytet w Mariborze, Stowenia). Podczas swojej prelekcji omowit
problematyke urzadzen mobilnych, ktére sa niezb¢dnym elementem dzisiejszego
rozwoju technologii. W referacie wskazal, dlaczego tak wazna jest edukacja w zakre-
sie przechowywania i wykorzystywania urzadzefi mobilnych. Istotnym zagadnieniem,
jakie zostato poruszone w ramach wystgpienia, byto okreSlenie zagrozen oraz do-
konanie oceny ryzyk plynacych z korzystania z urzadzen mobilnych i przetwarzania
na nich newralgicznych danych.

Jako ostatni glos zabrat dr hab. inz. Teodor Buchner (adiunkt na Wydziale Fizyki
Politechniki Warszawskiej, ekspert narodowego operatora telekomunikacyjnego
EXATEL S.A.), ktéry przedstawit referat pt. ,,Od czarnych i bialych skrzynek
do optyki kosmicznej i kwantowej: nowe wymiary bezpiecznej telekomunikacji”.
W trakcie swojego wystapienia oméwit on przyktadowe kwestie zwigzane z cyber-
bezpieczenstwem w sferze telekomunikacji w ujeciu fizycznym.

Na zakoniczenie pierwszego dnia konferencji odbyta sie debata z uczestnikami
wszystkich paneli, ktorzy mieli mozliwo$¢ odniesienia si¢ do zaprezentowanych
inicjatyw majacych na celu zwiekszenie cyberbezpieczefistwa, a takze przytoczonych
metod zwalczania cyberprzestepczosci.

Podsumowania pierwszego dnia konferencji dokonat Jan Kostrzewa, ktéry
podziekowal wszystkim uczestnikom za udziat w dyskus;ji i zaprosit do udziatu
w kolejnym dniu obrad.

W drugim dniu konferencji uroczystego powitania gosci oraz prelegentow
dokonat tez Jan Kostrzewa.

Nastepnie glos zabrat mgr Karol Wrébel (dyrektor Departamentu Cyberbez-
pieczefistwa w EXATEL S.A., doSwiadczony architekt rozwigzan bezpieczefistwa,
skupiony na tworzeniu i rozwoju kompleksowych ustug cyberbezpieczenistwa), ktory
wyglosil prelekcje pt. ,,Rekonesans cyberbezpieczenistwa”. Tematem przewodnim
przemodwienia byfa problematyka podejscia do bezpieczefistwa ofensywnego, jako
efektywnego czasowo i kosztowo sposobu majgcego na celu poprawe poziomu cy-
berbezpieczefistwa w podmiotach o réznym znaczeniu — zaréwno tych dziatajacych
jako podmioty prywatnego, jak i tych publicznych.

Kolejng prelegentka byta dr Aleksandra Komar-Nalepa (adwokat w Izbie Adwo-
kackiej w Warszawie, adiunkt w Zaktadzie Miedzynarodowego Postepowania Karnego
WPiA UW). Poruszyla ona istotny temat z punktu widzenia procesu karnego, jakim
jest charakter dowodéw elektronicznych w postepowaniu karnym ze szczegdlnym
uwzglednieniem ryzyka manipulacji. Dowody elektroniczne staly sie integralng czescia
procesu karnego, jednak organy procesowe muszg by¢ uwazne przy dopuszczaniu
i przeprowadzaniu takich dowodoéw, co zostato wyraznie podkreSlone w przemdéwieniu.

Jako nastepny wystapil dr Rafal Kierzynka (sedzia Sadu Okregowego w Go-
rzowie Wielkopolskim, gtéwny specjalista z zakresu europejskiego prawa karnego
w MS i autor publikacji z tej dziedziny, przedstawiciel Polski w organach Unii Eu-
ropejskiej i Rady Europy zajmujacych sie wspotpraca w sprawach karnych), ktory
zaprezentowal referat pt. ,Ewolucja kradziezy tozsamosci jako efekt uboczny
cyfryzacji ustug”. Przedstawit on skutki uboczne przyspieszonej cyfryzacji i infor-
matyzacji, jakimi niewatpliwie moze by¢ kradziez tozsamosci.
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Kolejnym punktem konferencji ,V4CybePower” byt ekspercki panel dyskusyjny
zatytutowany ,,Sp6jnos¢ regulacji na poziomie unijnym, problematyka skutecznego
zwalczania kradziezy tozsamosci w aspekcie retencji danych, w kontekscie rozstrzy-
gnie¢ TSUE w sprawie w sprawach potaczonych C-511/18, C-512/18, C-520/18
oraz wspolpraca z Facebookiem, Twitterem i innymi mediami spoleczno$ciowymi”.
Stanowit on rozwiniecie wystgpienia wygloszonego przez dr. Rafata Kierzynke.
Uwage skupiono na dostawcach ustug w zakresie portali spolecznosciowych. Glos
w dyskusji zabrali: dr Gabor Jancso (zastepca Sekretarza Stanu w Ministerstwie
Sprawiedliwosci Wegier), dr inz. Tomasz Kisielewicz (Kierownik Zespotu ds.
Nowych Technologii MS) oraz dr Rafat Kierzynka. Prelegenci zwrdcili szczegdlng
uwage na role dostawcow ustug portali spotecznosciowych w zakresie kradziezy
danych. Takie media jak Facebook, Twitter, Linkedin posiadajg ogromna baze
danych, w zwigzku z tym konieczne jest podjecie z nimi wspdipracy w zakresie
przeciwdziatania kradziezy tozsamosci, aby nie dochodzito do powtarzajacych sie
incydentéw zwigzanych z wyciekami danych.

Nastepnym prelegentem byl Piotr Sobczak (dyrektor Biura Informacyjnego
Krajowego Rejestru Sagdowego), ktéry wygtosit referat pt. ,,Faktyczne implikacje
wynikajace z przetwarzania przez Krajowy Rejestr Karny danych o zagranicznym
skazaniu obywatela polskiego w wyniku kradziezy tozsamosci”. Temat wystgpienia
byt Scisle powigzany z przestepstwem kradziezy tozsamos$ci popetnionym za granica
przez polskiego obywatela.

Kolejny panel dyskusyjny nosit nazwe ,,Gdzie uczg si¢ cyberprzestepcy?”. Glos
w nim zabrali kolejno: Jan Kostrzewa, dr inz. Tomasz Kisielewicz, dr Gabor Jancso
oraz Pawel Wiszniewski (ekspert Biura Bezpieczenistwa Narodowego). Celem panelu
byta préba odpowiedzi na zadane w tytule panelu pytanie o metody pozyskiwania
wiedzy i rozwéj cyberprzestepcow. W ramach dyskusji istotnie zauwazono, ze cy-
berprzestepcy nie stojg w miejscu i wykorzystuja nowe sposoby na popetnianie
cyberprzestepstw. W zwigzku z tym istotna jest analiza tego zjawiska oraz dalsze
rozwijanie mozliwosci stuzb, ktére majg zapobiegac i wykrywac popetniane czyny
zabronione.

Nastepnie Pawel Wiszniewski zaprezentowal wystgpienie pt. ,,Badzmy odporni
na cyberzagrozenia, cyberbezpieczenstwo — kluczowy element w koncepcji bezpie-
czenistwa pahstwa”. Wskazywal w nim na stale rosngce znaczenie cyberbezpieczen-
stwa w strategii bezpieczenstwa publicznego nowoczesnych pafistw.

Kolejny referat zaprezentowal mgr Dariusz Krzgcio (doktorant na Wydziale
Nauk o Bezpieczenstwie Uniwersytetu Przyrodniczo-Humanistycznego w Siedl-
cach), a nosit on tytut ,,Ryzyko cybernetyczne jako zjawisko naruszenia danych
osobowych”.

W dalszej czesci drugiego dnia konferencji glos zabrat réwniez dr inz. Tomasz Ki-
sielewicz, ktory omoéwit najwazniejsze aspekty funkcjonowania Zespotu ds. Nowych
Technologii dziatajacego przy MS oraz wskazal na wage zagadnien, ktore zostaty
podjete w ramach Miedzynarodowej Konferencji Naukowej pt. ,.V4CyberPower”.

Ostatnie merytoryczne wystgpienie nalezalo do dr hab. Szymona Pawelca,
prof. UW, ktory odnidst sie do zagadnienia dowodéw elektronicznych. Wygtlosit
on prelekeje pt. ,, Wybrane aspekty spraw karnych z udzialem dowodéw elektro-
nicznych”. Podczas wystgpienia wskazano na doniosto$¢ i zwiekszajaca sie role
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dowodoéw elektronicznych w sprawach karnych, ale jednocze$nie ostrzezono przed
plynacymi z tego tytutu zagrozeniami.

Na koniec konferencji glos zabrat Podsekretarz Stanu MS dr Marcin Roma-
nowski, ktéry podzickowal prelegentom za udzial w konferencji oraz wskazat
na potrzeb¢ podejmowania debaty w zakresie cyberbezpieczenistwa. Podsekretarz
Stanu wyrazit nadzieje, ze podejmowane w dyskusji problemy zostang rozwiniete
podczas kolejnej konferencji oraz w publikacji, ktéra ma by¢ rezultatem projektu
badawczego pt. ,,Cyberbezpieczenistwo Grupy Wyszehradzkiej na rzecz zapobiegania
przyczynom przestepczosci”.

Konferencja cieszyla si¢ duzym zainteresowaniem, a przede wszystkim oka-
zala sie sukcesem z uwagi na to, ze pozwolita skonfrontowaé stanowiska wielu
ekspertow z zakresu cyberbezpieczenistwa oraz cyberprzestepczosci. Prelegenta-
mi byli zaréwno teoretycy, praktycy, decydenci, funkcjonariusze publiczni oraz
przedsiebiorcy, jak i naukowcy, co sprawito, ze konferencja przybrata przymiot
wydarzenia interdyscyplinarnego poruszajacego problematyke w spos6b kom-
pleksowy. Podjete zagadnienia beda rozwijane w ramach dalszej realizacji projektu
badawczego pt. ,Cyberbezpieczefistwo Grupy Wyszehradzkiej na rzecz zapobie-
gania przyczynom przestepczosci”, czego efektem bedzie m.in. wspomniana wyzej
monografia naukowa.
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Profesor Andrzej Siemaszko nie zyje
(1950-2021)

Andrzej Siemaszko w 1972 r. ukoficzyl Wydzial Prawa i Administracji Uniwersytetu
Warszawskiego, a nastepnie podjat studia doktoranckie w Instytucie Nauk Prawnych
Polskiej Akademii Nauk (1972-1975). 28 listopada 1975 r. Rada Naukowa INP PAN
nadata Mu stopief naukowy doktora nauk prawnych. Zmieniona i uzupetniona wersja
rozprawy doktorskiej zostala opublikowana (,,Spoleczna geneza przestepczosci. Wokdt
teorii E.H. Sutherlanda”, Warszawa 1979).

W latach 1976-1989 Andrzej Siemaszko pracowal na stanowisku adiunkta w Instytu-
cie Problematyki Przestepczosci. 24 lutego 1989 r. Rada Naukowa INP PAN na podstawie
dorobku naukowego, w tym rozprawy habilitacyjnej ,,Zachowania dewiacyjne mtodziezy.
Rozmiary — struktura — wwarunkowania”, Warszawa 1986, nadata Andrzejowi Siemaszce
stopieft naukowy doktora habilitowanego nauk prawnych (w zakresie kryminologii).

W latach 1989-1991 dr hab. Andrzej Siemaszko pracowat w United Nations In-
terregional Crime and Justice Research Institute (UNICRI) w Rzymie, a opracowania
z tego okresu byly publikowane za granica'. Po powrocie do kraju objat funkgje zastepcy
dyrektora, a nastepnie dyrektora Instytutu Wymiaru Sprawiedliwosci (1992-2015),
w ktérym pracowal nieprzerwanie do $mierci. Rownolegle (do 2011 r.) byt nauczycie-
lem akademickim (od 1992 r. na stanowisku profesora) Wydziatu Stosowanych Nauk
Spotecznych i Resogjalizacji Uniwersytetu Warszawskiego.

W 1992 r. Profesor Andrzej Siemaszko zostal laureatem nagrody Amerykanskiego
Towarzystwa Kryminologicznego dla wybitnego kryminologa spoza USA, a w 1993 r.,
na dorocznej Sesji Plenarnej Statego Komitetu Zarzadzajacego ds. Przestepczosci (CDPC)
Rady Europy, zostal wybrany na cztonka prestizowej Naukowej Rady Kryminologicznej
(Criminological Scientific Council).

W 1996 r. Profesor zostal mianowany prokuratorem Prokuratury Apelacyjnej w War-
szawie, a w 2001 r. — prokuratorem Prokuratury Krajowej. W latach 2001-2005 petnit
funkcje sedziego Sadu Dyscyplinarnego dla prokuratoréw I instangji przy Prokuratorze
Generalnym.

11 kwietnia 2003 r. Prezydent RP nadat dr. hab. Andrzejowi Siemaszce tytut profesora
nauk prawnych. Podstawe procedury o nadanie tego tytutlu stanowila praca ,,Kogo bijg,
komu kradng. Przestgpczosc nie rejestrowana w Polsce i na swiecie” (Warszawa 2001).

U Etude bibliographique sur le mesures alternatives I'empriosonnement de 1980 a 1989, “Revue International
de Criminologie et de Police” 1991, no. 3; Review of Selected Research (1980-1990), in: Development and
Crime, ed. by U. Zvekic, Rome 1992; Central and Eastern European Victimisation Rates: to Compare or not
to Compare?, in: Understading Crime. Experiences of Crime and Crime Control, Rome 1993; Summaries of
Country Surveys — Poland, in: Understanding Crime. Experiences of Crime and Crime Control, Rome 1993;
Review of Literature on Alternatives to Imprisonment (1980-1989), in: Alternatives to Imprisonment in
Comparative Perspective, ed. by U. Zvekic and A. Alvazzi del Frate, Chicago 1994.
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W latach 2006-2008 Profesor Siemaszko byt przewodniczacym Komisji Kodyfika-
cyjnej Prawa Karnego przy Ministrze Sprawiedliwosci, a w latach 2011-2013 wiceprze-
wodniczacym Rady ds. efektywnosci wymiaru sprawiedliwosci.

Dorobek naukowy Andrzeja Siemaszki obejmuje 21 ksigzek (w tym cztery obszerne
monografie jego wylacznego autorstwa) oraz ponad 50 artykutéw w krajowych i zagra-
nicznych czasopismach naukowych i pracach zbiorowych, a takze liczne opracowania
popularyzatorskie i publicystyczne.

Profesor nadzorowat (réwniez merytorycznie) prace w kilkuset projektach badaw-
czych zrealizowanych w Instytucie Wymiaru Sprawiedliwosci. Kierowat bezposrednio kil-
kudziesigcioma szeroko zakrojonymi badaniami empirycznymi, w tym wieloma grantami
naukowymi. Przykladowo: w latach 1996-1997 grantem Komitetu Badain Naukowych
wPrzestepczosé i polityka karna w Polsce w latach 1994-1994”, w latach 1996-1998
grantem KBN ,,International Crime (Victim) Survey *96 (polska cze$¢ miedzynarodowych
badan przestepczo$ci nieujawnionej)”, w latach 1999-2001 grantem KBN ,,Prawo karne
gospodarcze w swietle praktyki i standardéw Unii Europejskiej”, w latach 2004-2007
grantem Ministerstwa Nauki i Szkolnictwa Wyzszego ,,Polska czesé miedzynarodowych
badar ofiar przestepstw (International Crime Survey 2004)”, w latach 2006-2009 grantem
Komisji Europejskiej w ramach programu DAPHNE ,,International Self Report Deli-
nquency Study 2”, a w latach 2008-2010 grantem Komisji Europejskiej zaktadajacym
przeprowadzenie nowego, europejskiego, pilotazowego badania wiktymizacyjnego SASU.

Dorobek naukowy Profesora Andrzeja Siemaszki, tu jedynie zasygnalizowany, jest
niewatpliwy, niemniej we wdzigcznej pamieci pracownikéw Instytutu Wymiaru Sprawie-
dliwosci najistotniejszg aktywnoscig Profesora pozostanie Jego organizatorski i naukowy
wktad w powstanie i prestiz naszego Instytutu, dbatos¢ o dobrg jako$¢ merytoryczng
i metodologiczng powstajacych w nim opracowan, w szczeg6lnosci badan kryminolo-
gicznych i statystycznych oraz analiz orzecznictwa sadéw powszechnych, i stworzenie
dla ich publikagji kwartalnika ,,Prawo w Dziataniu”.

Pelne informacje o przebiegu kariery zawodowej Prof. Andrzeja Siemaszki oraz pre-
zentacja Jego pogladow naukowych sq zawarte w dedykowanej Profesorowi ksigdze
jubileuszowej, z kiérej pochodzi réwniez ponizszy wykaz najwazniejszych Jego publikacji
(GRANICE PRAWA. Ksigga jubileuszowa Profesora Andrzeja Siemaszki pod redakcjg Kon-
rada Buczkowskiego i Pawla Ostaszewskiego, Warszawa 2020, Wydawnictwo Instytutu
Whymiaru Sprawiedliwosci, s. 17-36).

Najwazniejsze publikacje Profesora Andrzeja Siemaszki

A. Ksigzki

Spoleczna geneza przestepczosci. Wokdt teorii E.H. Sutherlanda, Warszawa 1979.
Zachowania dewiacyjne miodziezy. Rozmiary — struktur — wwarunkowania, Warszawa 1986.
Granice tolerancji. O teoriach zachowari dewiacyjnych, Warszawa 1993.

Tymczasowe aresztowanie (red. naukowa i wspotautorstwo), Warszawa 1993.

Atlas przestgpczosci w Polsce (redakcja naukowa i wspdtautorstwo), Warszawa 1994.
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