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Szanowni Czytelnicy,

z przyjemnosciq przekazujemy w Panistwa rece kolejny numer kwartalnika , Prawo
w Dziataniu”. Ostatni rok wytezonej pracy i zaangazowania Pracownikow Instytutu
Wymiaru Sprawiedliwosci w liczne przedsigwzigcia naukowe oraz wspdtprace miedzyna-
rodowgq - oznaczat réwniez intensyfikacje prac oraz rozwoj Wydawnictwa IWS. W tych
okolicznosciach podjelismy decyzje o przejeciu prac zwigzanych z procesem wydawniczym
nad kwartalnikiem od Wydawnictwa Wolters Kluwer Polska Sp. z 0.0., z ktorym tqczyta
nas wieloletnia, szczegdlnie owocna wspdtpraca. Zachowalismy jg na polu propagowania
tresci objetych kwartalnikiem - z nadziejq na kolejne lata wspolnej pracy.

W imieniu wtasnym oraz catej Redakcji kwartalnika ,, Prawo w Dziataniu” sktadam
podzigkowania za dotychczasowq wspdtprace Pracownikom oraz Wspotpracownikom
Whydawnictwa Wolters Kluwer Polska Sp. z 0.0. zaangazowanym w proces wydawniczy
kwartalnika.

Kwartalnik ,, Prawo w Dziataniu” zachowuje swoj profil merytoryczny, jednak
poczqwszy od 2022 r. bedzie si¢ ukazywat w nowej szacie graficznej.

Mito mi rowniez poinformowaé, ze zgodnie z Komunikatem Ministra Edukacji
i Nauki z dnia 1 grudnia 2021 r. w sprawie wykazu czasopism naukowych i recenzo-
wanych materiatow z konferencji miedzynarodowych kwartalnik , Prawo w Dziataniu”
uzyskat 100 punktow.

Z uprzejmq prosbq o zyczliwe przyjecie
prof. ucz. dr hab. Marcin Wielec
Redaktor Naczelny



Dear Readers,

It is our pleasure to present you with the newest issue of the quarterly “Law in Action”.
Last year was full of intense work and involvement of the employees of the Institute
of Justice in numerous scientific projects and international cooperation. It also meant
the intensification of work and the development of the Institute of Justice Publishing
House. Under these circumstances, we decided to take over the works related to the
publishing process of the quarterly from the Wolters Kluwer Polska Sp. z 0.0., with
whom we have had many years of very fruitful cooperation. We will keep on co-operating
in terms of promoting of the content covered by the quarterly - with hope for many
years of working together in the future.

On behalf of myself and the entire editorial staff of the quarterly “Law in Action”,
I would like to thank the employees and associates of the Wolters Kluwer Polska
Sp. z 0.0. involved in the publishing process of our quarterly. “Law in Action” retains
its substantive profile, but from 2022 it will be published in a new layout.

I am also pleased to inform you that according to the Communication of the Minister
of Education and Science of December 1, 2021 on the list of scientific journals and
reviewed materials from international conferences, the quarterly “Law in Action” has
obtained 100 points.

With a kind request for your friendly reception
prof. ucz. dr hab. Marcin Wielec
Editor in Chief
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Jacek Giezek, Konrad Lipinski

Trojstronnos¢ przestepstwa wziecia zaktadnika.
O niemoznosci kumulowania roli zaktadnika
oraz podmiotu szantazowanego

Tripartism of the offense of taking a hostage.
On the impossibility of becoming a hostage in one’s own case

Abstract

The authors raise the issue of the structure of the offense of taking a hostage, trying to answer the
question of whether it is possible to conclude that the offense under Art. 252 CC would be committed
in a situation where the subject compelled to behave in a certain manner is the hostage itself. Using
linguistic and systemic arquments, they answer the question in the negative way. This is mainly
due to the dictionary definition of the term “hostage”, as well as the international legal context
which imposed the introduction of Art. 252 (offense of taking a hostage) to the Criminal Code.

Keywords: hostage, coercion, deprivation of liberty

Streszczenie

Autorzy poruszajq kwestig konstrukcji przestepstwa wzigcia zaktadnika, probujgc udzieli¢ od-
powiedzi na pytanie, czy mozliwe jest stwierdzenie realizacji znamion typu czynu zabronionego
z art. 252 k.k. w sytuacji, w ktorej podmiotem zmuszanym do okreslonego zachowania sig miatby
by¢ sam zaktadnik. Postugujqc sie argumentami o charakterze jezykowym oraz systemowym,
formutujq odpowiedz przeczqcq. Wynika ona przede wszystkim ze stownikowej definicji terminu
,zaktadnik”, jak rowniez z kontekstu prawnomiedzynarodowego, ktory narzucit wprowadzenie
konstrukcji ujetej w art. 252 do Kodeksu karnego.

Stowa kluczowe: zakladnik, zmuszanie, pozbawienie wolnosci
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Posréd przestepstw stypizowanych w rozdziale XXXII Kodeksu karnego', ktérych ro-
dzajowym przedmiotem ochrony ustawodawca uczynit trudno uchwytne dobro prawne
w postaci porzadku publicznego? jako pierwsza uregulowana zostata zbrodnia wziecia
lub przetrzymywania zakladnika. Typizacja, o ktérej mowa, mimo relatywnie prostej
- jak mogtoby sie wydawa¢ - jurydycznej konstrukeji, wywoluje jednak, zwtaszcza
w praktyce wymiaru sprawiedliwosci, szereg watpliwosci interpretacyjnych. Watpliwosé
najbardziej podstawowa - prima facie dotyczaca wylacznie jednego ze znamion, choé
dotykajaca samej istoty analizowanego przestepstwa - datoby sie wyrazi¢ w nastepujaco
sformutowanym pytaniu: czy zmuszany do okreslonego zachowania podmiot moze by¢
jednoczesénie branym lub przetrzymywanym przez sprawce zaktadnikiem? Chodzi wiec
przede wszystkim o to, czy mozna sta¢ sie zakladnikiem we ,, wlasnej” sprawie, a wiec
pozostajac jednoczesnie podmiotem szantazowanym, czyli osoba, od ktérej oczekuje
sie zachowania wymuszanego poprzez fakt wziecia zakladnika.

Na wstepie warto zauwazy¢, ze zapatrywanie, iz zaktadnikiem moze by¢ réwniez
osoba, do ktdrej porywacze kieruja swe zadania (a przynajmniej - ze osoba zmu-
szana moze by¢ ktokolwiek, bez sugerowanego tu ograniczenia), jesli nawet nie jest
w literaturze i orzecznictwie przyjmowane jednolicie, to z pewnoscia jednoznacznie
przewaza®. W toku dalszych rozwazan jego poprawnos¢ postaramy sie jednak zakwe-
stionowac. Zauwazmy zatem na wstepie, ze jesliby zachowanie sprawcy polegato
na wzieciu ,zakladnika” w celu zmuszenia go do okreslonego zachowania, mieli-
byémy do czynienia z sytuacja, w ktdrej zaréwno osobg przetrzymywana (wtasnie
w charakterze zakladnika), jak i osobg zmuszang, bytby ten sam podmiot. Stowem
- pokrzywdzony mialby by¢ , zaktadnikiem” we wlasnej sprawie. Tego rodzaju uklad
faktyczny z kilku przyczyn nie pozwalalby jednak - w naszym przekonaniu - na
stwierdzenie realizacji znamion typu czynu zabronionego z art. 252 § 1 k.k.

W pierwszej kolejnosci warto sobie uswiadomié, ze przeciwko tego rodzaju tozsa-
moéci (kumulagji rél) przemawia juz jezykowa analiza znamienia , zakladnik”. Otéz
wedlug definicji stownikowej zakladnik to , czlowiek zatrzymany przez terroryste,

!Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks karny (tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 2345 ze zm.) - dalej k.k.

*W skadinad niezbyt zawoalowany sposéb projektodawca Kodeksu karnego dat wyraz temu, zZe réwnie
dobrze rozdziat XXXII k.k. mozna by ujac jako zawierajacy po prostu ,,inne przestepstwa” - Uzasadnienie
rzqdowego projektu kodeksu karnego [w:] Nowe kodeksy karne - z 1997 r. z uzasadnieniami, Warszawa 1997, s. 202.
3Sposrod opracowan, ktére w ogole poruszaja te kwestie, zob. Z. Cwigkalski [w:] Kodeks karny. Czeéé
szczegolna. Komentarz, t.11, cz. 11, red. W. Wrébel, A. Zoll, Warszawa 2017, teza 21 do art. 252; D. Gruszecka
[w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Komentarz, red. J. Giezek, Warszawa 2021, s. 1030; M. Mozgawa [w:]
Kodeks karny. Komentarz, red. M. Mozgawa, Warszawa 2015, teza 3 do art. 252; K. Wiak [w:] Kodeks karny.
Komentarz, red. A. Grzeskowiak, K. Wiak, Warszawa 2021, nb 8 do art. 252; A. Herzog [w:] Kodeks karny.
Komentarz, red. R.A. Stefaniski, Warszawa 2020, nb 9 do art. 252; M. Bojarski [w:] System prawa karnego, t.
8, red. L Gardocki, Warszawa 2018, s. 829; S. Hoc, Glosa do postanowienia SN z dnia 28 marca 2002 r., I KZP
3/02, ,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 2002/4, s. 125 i n.; K. Czeszejko-Sochacka, Przestepstwo wziecia
zaktadnika jako przestepstwo przeciwko porzqdkowi publicznemu, ,Paistwo i Prawo” 2013/9, s. 73-74; T. Retyk,
Charakter przestepstwa wziecia zaktadnika (art. 252 § 1k.k.), ,Prokuratura i Prawo” 2008/4, s. 147; P. Janas, L.
Kazaren, Porwanie dla okupu (art. 252 k.k.) - zagadnienia wybrane, ze szczegélnym uwzglednieniem problematyki
zbiegu przepisow, ,Prokurator” 2008/2-3, s. 79. Dodaé przy tym trzeba, ze spora czes¢ przytoczonych
opracowarn powoluje sie na postanowienie Sadu Najwyzszego (dalej SN) z 16.11.2005 r., IT KK 165/05,
OSNwSK 2005/1, poz. 2079, ktdérego teza - w naszym przekonaniu nietrafna - brzmi: ,Wziecie (czy
przetrzymywanie) zakladnika w rozumieniu art. 252 § 1 k.k. moze mie¢ na celu wymuszenie «okupu»
wlasnie od tej (pozbawionej wolnosci) osoby np. w zamian za uwolnienie”.
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porywacza itp., majacy gwarantowac wykonanie postawionych przez napastnikow
zadan”*. Wida¢ zatem, Ze w sama istote tego pojecia czy - szerzej - wyrazenia , wziaé
zakladnika” wpisana jest swego rodzaju wielopodmiotowos¢ czy tréjstronnosé. W sy-
tuacji faktycznej, ktéra datoby sie okresli¢ jako ,wziecie zakladnika”, potrzebny jest
zatem: a) sprawca, b) zaktadnik, c) osoba lub inny podmiot, wobec ktérego kierowane
sa jakie$ zadania. GdybySmy zatem chcieli ograniczy¢ sie do wykladni jezykowej oraz
towarzyszacych jej intuicji znaczeniowych, to z tatwoscig zauwazyliby$smy, ze nie
da sie zosta¢ , zakladnikiem” we wlasnej sprawie - nie taka jest bowiem konotacja
tego pojecia. Zakltadnik (jego wolnos¢, zycie, zdrowie) to natomiast swoisty srodek,
za pomoca ktérego wywiera sie nacisk na inny podmiot.

Argument czysto jezykowy, o ktérym w tym miejscu mowa, dostrzega sie zresztg
w niektérych wypowiedziach przedstawicieli doktryny. Przyktadowo zatem Aneta
Michalska-Warias zauwaza, ze ,,0soba uprowadzona przez porywaczy nie moze
by¢é gwarantem wymuszenia jej wlasnego zachowania, bowiem z jezykowego
znaczenia tego okreslenia wynika, ze to grozba skrzywdzenia tej osoby ma zmusic¢
do okreslonych zachowan bezposrednich adresatéw zadania sprawcéw”>. To za$
spostrzezenie prowadzi finalnie autorke do trudnego do zdezawuowania wniosku,
ze , w stanie faktycznym, w ktérym sprawcy uprowadziliby ofiare, a nastepnie
kierowali do niej grozby majace wymusi¢ na niej niekorzystne rozporzadzenie
mieniem, nie dochodzi zatem w ogdle do realizacji znamion zbrodni z art. 252 k.k.”®.
Podobne w swej istocie wypowiedzi - wskazujace, iz zakladnikiem musi by¢ osoba,
ktorej sprawca gotéw jest wyrzadzic krzywde, aby tego rodzaju grozba zmusi¢ inne
podmioty do okreslonego zachowania - znajdziemy w nielicznych opracowaniach
komentarzowych’.

Wiodacy do takiej konkluzji argument da sie zreszta réwniez z tatwoscia od-
czytaé z samej stylizacji przepisu art. 252 § 1 k.k., wymieniajacego kolejno réznych
adresatow grozb, ktérych sprawca - biorgc lub przetrzymujac zakladnika - chciatby
zmusi¢ do okreslonego zachowania. Nie spos6b nie zauwazy¢, ze znajduja sie wérod
nich takie podmioty jak chociazby osoba prawna, a takze organ panstwowy, organ
samorzadowy, instytucja czy organizacja, ktére - z natury rzeczy - do tego, aby
je przetrzymywac czy - szerzej - pozbawia¢ wolnosci®, po prostu sie nie nadaja.
Z tego tez wzgledu okazuja sie one rdwniez swoiscie odseparowane czy niezalezne
od samego zakladnika. Wydaje sie, ze nie bez znaczenia pozostaje takze kolejnos¢,
w jakiej ustawodawca wymienia zmuszane podmioty. Osoby fizyczne lub grupy
takich 0s6b - a trzeba chyba przyja¢, ze tylko one moga pojawic sie w roli zakladni-
kéw - bynajmniej nie otwieraja listy podmiotéw zmuszanych. Trzeba to - naszym

*L. Drabik, E. Sobol, Stownik jezyka polskiego, Warszawa 2007, s. 789.

° A. Michalska-Warias, Glosa do wyroku Sqdu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 20 lipca 2017 r., Il AKa 237/17,
,,Orzecznictwo Sadéw Polskich” 2018/7-8, s. 94.

¢ A. Michalska-Warias, Glosa..., s. 94.

7 A. Michalska-Warias [w:] Kodeks karny. Czesc szczegolna. Komentarz, t. 11, red. M. Krélikowski, R. Zawtocki,
Warszawa 2017, art. 252, nb 18; R. Géral, Kodeks karny. Praktyczny komentarz, Warszawa 2007, s. 435.
8Chodzi tutaj o tzw. wolnoé¢ w sensie lokomocyjnym (czysto fizycznym), bedaca przedmiotem ochrony
typu czynu zabronionego z art. 189 § 1 k.k. Zob. m.in. K. Lipiriski [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegolna.
Komentarz, red. J. Giezek, Warszawa 2021, s. 531.
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zdaniem - odczytac jako istotng wskazéwke interpretacyjng. Gdyby wszak usta-
wodawca chcial da¢ wyraz temu, ze osobg zmuszana do okreslonego zachowania
moze by¢ réwniez sam zaktadnik, to najprawdopodobniej ujatby analizowany
przepis np. w spos6b nastepujacy: , Kto bierze lub przetrzymuje zakladnika w celu
zmuszenia go lub innej osoby fizycznej lub prawnej, organu panistwowego lub
samorzadowego, instytucji albo organizacji do okreslonego zachowania sie, pod-
lega karze...”. Pomijajac watpliwos¢ co do kryminalnopolitycznego sensu takiego
ujecia analizowanego przestepstwa (takze w kontekscie rodzajowego przedmiotu
prawnokarnej ochrony), uzyskaliby$my pewnos¢, ze zaktadnikiem wykonania
woli sprawcy moze stac sie rowniez osoba zmuszana do okreslonego zachowania.
Skoro za$ w aktualnym brzmieniu przepisu ustawodawca otwiera liste podmiotow
zmuszanych réznego rodzaju instytucjami, za§ zamyka jednostkami i ich grupami,
pomijajac jednak samego zaktadnika, nalezy zatozy¢, ze podmiot ten nie zostat przez
ustawodawce przewidziany jako ten, ktéry mégtby by¢ poddany presji stanowiacej
istote przestepstwa z art. 252 k.k.

Prébujac jak najwierniej odczytac intencje ustawodawcy (a jednocze$nie pamietajac
o tym, ze zalozenie o jego racjonalnosci ma charakter idealizacyjny), warto zwréci¢
uwage na uzasadnienie projektu ustawy, mocg ktdrej z dniem 19.04.2010 r. zmodyfi-
kowano szereg jednostek redakcyjnych art. 252 k.k., w tym § 1 w zakresie ustawowego
zagrozenia’. W uzasadnieniu projektu wskazano wszak m.in., ze ,za zmiang zagro-
Zenia przemawia ciezar tego czynu, stanowiacego jedng z najgrozniejszych postaci
dzialania terrorystycznego, powiazana ze skrajnie instrumentalnym traktowaniem
osoby lub 0s6b, wykorzystywanych przez sprawce jako element wywieranego takim
sposobem nacisku na inne osoby lub podmioty (...)"%. Wida¢ zatem, ze tréjstronnos¢
przestepstwa wziecia (brania) zaktadnika dostrzegal réwniez projektodawca przygo-
towujacy uzasadnienie wprowadzanej zmiany normatywnej, wyraznie akcentujac,
Ze nacisk wywolywany jest - za posrednictwem samego zakladnika - na inne osoby
lub podmioty.

Samo jezykowe znaczenie pojecia ,zaktadnik” to jednak nie wszystko. Warunek
odrebnosci zakladnika oraz podmiotu poddawanego zamierzonemu przez spraw-
ce zmuszaniu staje sie bowiem jednoczeénie podstawa drugiego z argumentow
wykluczajacych mozliwos¢ realizacji znamion typu czynu zabronionego z art. 252
§ 1 k.k. w rozwazanym uktadzie faktycznym. Trzeba mianowicie zalozy¢, ze nie
bez powodu przestepstwo wziecia zakladnika pojawito sie w grupie przestepstw
przeciwko porzadkowi publicznemu, a nie przeciwko wolnosci. Do wniosku, zgodnie
z ktérym - w skrocie méwiac - nie mozna by¢ zakladnikiem we wlasnej sprawie,
prowadzi bowiem uwzglednienie w procesie wykladni art. 252 § 1 k.k. chronio-
nego przez ten przepis dobra prawnego, ktére niechybnie wptywa na dajacy sie
wyinterpretowac z przepisow kodeksu karnego zakres kryminalizacji (a wcze$niej
- réwniez zakres bezprawnosci). Jedliby zatem przestepstwo wziecia zakladnika

?Ustawa z 17.12.2009 r. 0 zmianie ustawy - Kodeks karny oraz ustawy - Kodeks postepowania karnego
(Dz.U.z 2010 r. Nr 7, poz. 46).

"Druk sejmowy nr 753, Sejm VI kadencji, uzasadnienie, s. 3.

1Zob. S. Tarapata, Dobro prawne w strukturze przestepstwa. Analiza teoretyczna, Warszawa 2016, s. 263 i n.
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chronito w istocie przede wszystkim samg wolno$¢ osoby, ktéra sprawca przetrzy-
muje, to nie byloby jakiegokolwiek powodu przemawiajacego za tym, aby umiesci¢
je poza rozdziatem XXIII Kodeksu karnego, penalizujacym wlaénie przestepstwa
przeciwko wolnosci. Wydaje sig, ze to wlasnie 6w dodatkowy element naruszania
porzadku publicznego - bedacego czyms ,zewnetrznym” wobec wolnosci same-
go zakladnika - uzasadnia umieszczenie omawianego typu czynu zabronionego
w rozdziale XXXII k.k. Tak tez Andrzej Marek stwierdza, ze przedmiotem ochrony
art. 252 § 1 k.k. jest ,,zaréwno wolno$¢ i nietykalnosé czlowieka, na ktérego skiero-
wany jest zamach (co mogtoby uzasadnia¢ umieszczenie tego przestepstwa w rozdz.
XXIII k.k. o przestepstwach przeciwko wolnoéci), jak i swoboda dzialania (wolnos¢
od zmuszania) organu panstwowego, samorzadowego, instytucji lub organizacji albo
osoby fizycznej lub prawnej, ktéra sprawca chce zmusi¢ do okreslonego zachowania
sie (np. zwolnienia zatrzymanych terrorystéw, okreslonej decyzji politycznej lub
prawnej, zaptacenia okupu itp.). Wlasnie ten drugi element przestepstwa uzasadnia
ich umieszczenie w rozdz. XXXII k.k. o przestepstwach przeciwko porzadkowi pu-
blicznemu”*2. Jakkolwiek zatem kazde przestepstwo w jakims stopniu uderza réwniez
w porzadek publiczny®, to w rozwazanym przypadku, z uwagi na wprowadzenie
do opisu czynu zabronionego dodatkowej i modelowo niezaangazowanej w relacje
sprawca - podmiot zmuszany osoby, mamy do czynienia z pewnym naddatkiem,
atakiem na co$ wiecej niz wyltacznie wolnos¢ innego czlowieka'. Inaczej méwiac,
na gruncie przestepstwa z art. 252 § 1 k.k. dochodzi do oddzielenia przedmiotu
stuzacego do popetnienia przestepstwa, czyli takiego, ktérego sprawca uzywa przy
popelnieniu tego przestepstwa (a ktérym jest zaktadnik), i przedmiotu, na ktérym
nastepuje dokonanie czynu zabronionego, czyli obiektu, w ktéry sprawca godzi
swym bezprawnym zachowaniem (przedmiotu czynnosci wykonawczej)™®. Stowem,
zakladnik - jako kto$ ,zewnetrzny” - jedynie stuzy do wywierania nacisku na inny
podmiot, przeciwko ktéremu w istocie skierowane jest jego zachowanie. To wiasnie
owo rozdzielenie przesadza o tym, ze przedmiotem ochrony przestepstwa z art. 252
§ 1 k.k. nie jest jedynie wolnoé¢ zaktadnika, lecz porzadek publiczny, naruszany
w wyniku nacisku na organ paristwowy, instytucje, organizacje, osobe fizyczna lub
prawna itd., przy czym nacisk ten wywierany jest poprzez pozbawianie wolnosci
zupelnie innej i instrumentalnie potraktowanej osoby - z tego wilasnie wzgledu
nazywanej ,zaktadnikiem”*®.

12 A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2010, teza 4 do art. 252.

3 Zob. m.in. W. Wolter, Nauka o przestepstwie, Warszawa 1973, s. 44.

40 tym, ze mamy tutaj do czynienia z pewnym naddatkiem zwiekszajacym natezenie abstrakcyjnie
ujetej spotecznej szkodliwosci czynu, przekonuje réwniez poréwnanie ustawowego zagrozenia art. 189
§1 oraz art. 252 § 1 k.k.

5 Por. S. Tarapata, Przedmiot czynnosci wykonawczej a przedmiot stuzqcy do popetnienia przestepstwa. Uwagi
na marginesie uchwaty SN z dnia 30 pazdziernika 2008 r., I KZP 20/08, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk
Penalnych” 2009/3, s. 136.

*Do podobnego wniosku dochodzi Bogumila Kaszowska stwierdzajac, ze w uktadzie faktycznym,
w ktérym zadania sprawcy kierowane sg do samego zaktadnika, ,odpada zastosowanie art. 252 § 1 k.k.
(wziecie zakladnika) ze wzgledu na brak podmiotéw oddziatywania, czyli oséb (...) zmuszanych do
okreslonego zachowania sie”. B. Kaszowska, Porwanie osoby dla okupu w Swietle art. 252 kodeksu karnego,
,Prokuratura i Prawo” 2004/10, s. 52.
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Argumentujac teze o immanentnym z perspektywy art. 252 § 1 k.k. oddziele-
niu zaktadnika od podmiotu zmuszanego, siegna¢ nalezy réwniez do regulacji
prawa miedzynarodowego. Rzecz bowiem w tym, ze odpowiednika przestepstwa
wziecia zakladnika nie przewidywal Kodeks karny z 1969 roku, czy tez szerzej
- jest to przestepstwo nieznane polskiemu prawu przed wejsciem w zycie aktu-
alnie obowiazujacego Kodeksu'. Zalozy¢ zatem mozna, ze jego wprowadzenie
do systemu prawnego wynikalo z zobowigzan miedzynarodowych powstatych
po wejsciu w zycie poprzednio obowigzujacej ustawy karnej. W istocie, obowia-
zek taki wprowadza Miedzynarodowa Konwencja przeciwko braniu zakladni-
kéw sporzadzona w Nowym Jorku dnia 18.12.1979 roku'®, doktadniej zas - jej
art. 2, zobowiazujacy kazde panstwo-strone do ustanowienia odpowiednich kar
za popelnienie przestepstw wziecia zakladnika, z uwzglednieniem powaznego
charakteru tych przestepstw. Co jednak wazniejsze, Konwencja ta w art. 1 ust. 1
przewiduje swoistg definicje brania zaktadnika, ktéra dla unikniecia watpliwosci
przytoczy¢ nalezy in extenso: ,Kazda osoba, ktéra zatrzymuje lub przetrzymuje
i grozi zabiciem, zranieniem albo dalszym przetrzymywaniem innej osoby (zwa-
nej dalej «zakladnikiem») w celu wymuszenia od strony trzeciej, to jest od pan-
stwa, miedzynarodowej organizacji miedzyrzadowej, osoby fizycznej lub prawnej
albo grupy os6b, dziatania lub powstrzymania sie od jakiegokolwiek dzialania
jako wyraznego lub dorozumianego warunku zwolnienia zakladnika, popelnia
przestepstwo brania zakladnikéw («branie zakfadnika») w rozumieniu niniejszej
konwencji”. Wida¢ zatem, ze réowniez wykladnia systemowa - uwzgledniajgca
przepisy prawa miedzynarodowego wiazacego Rzeczpospolitg Polska - prowadzi
do wniosku o ,tréjstronnosci” przestepstwa brania zakladnika. Z przytoczonego
przepisu wynika wszak, ze aby spelni¢ warunki sformulowane w definigji , brania
zaktadnika”, potrzebny jest udziat:

1) samego sprawcy, okreslonego w Konwencji jako , kazda osoba”,

2) ,innej osoby” bedacej zakladnikiem,

3) ,strony trzeciej”, czyli panstwa, miedzynarodowej organizacji miedzyrzadowej,
osoby fizycznej lub prawnej albo grupy oséb, ktére to podmioty mialyby by¢
zmuszane do okreslonego dziatania lub zaniechania.

Jasne jest réwniez, ze jakkolwiek kodeksowe ujecie przestepstwa brania zaklad-
nika nie stanowi wiernej kopii poje¢ uzytych w Konwengji (co tlumaczy¢ nalezy
swoistosciami polskiego jezyka prawnego, w tym w szczeg6lnoéci jezyka uzywanego
w Kodeksie karnym), to niewatpliwie nawigzuje ono do prawnomiedzynarodowej
definicji. Jesli zatem nawet przyjac, ze nie mamy do czynienia z definicjg o bezwzgled-
nie wigzacym charakterze, do ktérej siegac nalezy w toku wykltadni jezykowej, to
z calag pewnoscig uprawnione jest odwolanie sie¢ do wspomnianego aktu prawnego
w ramach wykladni systemowej.

17Zob. Z. Cwiqkalski [w:] Kodeks..., t. 11, cz. 11, teza 1 do art. 252.
8Dz.U. 22000 r. Nr 106, poz. 1123 - dalej Konwencja.
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Dotychczasowe rozwazania prowadza do konkluzji, ze na gruncie art. 252 § 1 k.k.
wykluczona jest tozsamos¢ zakladnika oraz osoby, wzgledem ktdrej sprawca kieruje
swe zadania®. Wniosek taki wyplywa z:

* jezykowego znaczenia stowa ,zakladnik”, ktérym to podmiotem jest jedynie
~czlowiek zatrzymany przez terroryste, porywacza itp., majacy gwarantowac
wykonanie postawionych przez napastnikow zadan”?,

* uwzglednienia w procesie wykladni typu czynu zabronionego z art. 252 § 1 k k.
znamienia dobra prawem chronionego, ktérym jest - obok wolnosci zaktadnika
(schodzacej jednak w tym przypadku na dalszy plan) - porzadek publiczny,
stanowiacy ze wzgledu na istote przestepstwa element zasadniczy, przesadzajacy
o decyzji ustawodawcy, by umiesci¢ je w rozdziale XXXII, a nie XXII k.k.,

* koniecznej do uwzglednienia w ramach wyktadni systemowej definicji pojecia
~brania zakladnika” wynikajacej z art. 1 ust. 1 Miedzynarodowej Konwengji
przeciwko braniu zakladnikéw.

Argumenty te pozwalaja - naszym zdaniem - przyja¢, ze przestepstwo z art. 252
§ 1 k.k. ma charakter tréjstronny, za$ okreslenie mianem , zaktadnika” osoby, wobec
ktoérej kierowane s zadania sprawcy, musiatoby oznaczaé, ze - jezykowo rzecz uj-
mujac - mamy w tym przypadku do czynienia z jaka$ postacia contradictio in adiecto.
W tego rodzaju uktadzie sytuacyjnym postugiwalibysmy sie wszak sformutowaniem
~Szantazowany zaktadnik”. Nie mozna zatem by¢ , zakladnikiem” we wlasnej sprawie
ze wzgledéw czysto pojeciowych.

Tréjstronnos¢ analizowanego przestepstwa, wykluczajaca mozliwoéé¢ kumulowa-
nia roli zakladnika oraz podmiotu poddawanego okreslonej presji, nie oznacza jednak,
ze w przypadku relacji dwustronnej - a wiec powstajacej wéwczas, gdy sprawca
pozbawia inng osobe wolnosci w celu zmuszenia jej do okreslonego dziatania, zanie-
chania lub znoszenia - odpowiedzialnos¢ karna nie wchodzi w rachube. Zachowanie
skierowane przeciwko podmiotowi, ktéry jest jednocze$nie zmuszany i pozbawiany
wolnosci, winno by¢ jednak kwalifikowane co do zasady z art. 191 k k., ewentualnie
- jesliby pozbawienie wolnosci przekraczalo ramy tego, co wynika z samej istoty
zmuszania - réwniez z art. 189 k.k. Jesliby natomiast cel zmuszania implikowat
realizacje znamion innego typu czynu zabronionego - a zatem, przyktadowo, jesliby
stosowanie przemocy polegajace na pozbawieniu wolnosci stanowi¢ miato zmuszenie
do rozporzadzenia mieniem - w kwalifikacji prawnej czynu powinien si¢ pojawic
jedynie przepis typizujacy okreslone przestepstwo przeciwko mieniu (art. 280 k k., art.
282k k.), wzglednie - jedliby zachowanie sprawcy znamienne byto celem wymuszenia
zwrotu wierzytelnosci - art. 191 § 2 k.k. (w ewentualnym zbiegu z art. 189 § 1 k.k.).
Dzieje sie tak z tego wzgledu, ze art. 191 § 1 k.k. wyslawia podstawowe znamiona

Mamy tutaj zatem do czynienia ze swoista odwrotnoscia warunku przewidzianego przez art. 286 § 1 k k.,
gdzie powszechnie przyjmuje sig, ze warunkiem realizacji znamion oszustwa jest tozsamos¢ osoby wpro-
wadzanej w blad oraz dokonujacej rozporzadzenia mieniem. Zob. m.in. P. Kardas, Odpowiedzialnosé za
naduzycie zaufania i oszustwo w konfiguracjach wieloosobowych, ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych”
2014/1, s. 45; postanowienie SN z 29.01.2004 r.,  KZP 37/03, LEX nr 140096; wyrok SN z 13.12.2006 r.,
V KK 104/06, OSNwSK 2006/1 poz. 2427.

2L, Drabik, E. Sobol, Stownik..., s. 789.




16

Jacek Giezek, Konrad Lipinski

typow nalezacych do ,rodziny” przestepstw polegajacych na zmuszaniu?, zas cel
owego zmuszania poczytywaé mozna jako okolicznosé réznicujaca poszczegdlne
typy polaczone tak zakreslonymi ,, wiezami pokrewieristwa”?.

Prébujac zwiericzy¢ dotychczasowe uwagi syntetycznym podsumowaniem, nalezy
stwierdzi¢, ze dla realizacji znamion przestepstwa wziecia zakladnika niezbedne
jest zaangazowanie trzech podmiotéw: sprawcy (zmuszajacego), zakladnika (wobec
ktdérego sprawca jednak nie kieruje zadarn) oraz podmiotu zmuszanego. Uktad sytu-
acyjny, w ktérym osoba pozbawiona wolnosci jest zarazem zmuszana do okreslonego
zachowania sie, powinno postrzegac sie przez pryzmat jednego z przestepstw nale-
zacych do ,rodziny” typéw polegajacych na zmuszaniu, dla ktérych podstawowe
znamiona typu wystawia art. 191 § 1 k.k. (w ewentualnym zbiegu z art. 189 k.k.).
W tego rodzaju ,,dwustronnej” relacji niepodobna bowiem doszukaé si¢ owego ude-
rzajacego w porzadek publiczny naddatku, ktéry przesadza o umieszczeniu czynu
stypizowanego w art. 252 § 1 k.k. w rozdziale XXXII Kodeksu karnego.
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The paper deals with the issue of quite new and interesting Russian Federation’s regulation
concerning the one’s responsibility of holding the highest position in the criminal hierarchy. The
Author presents rationale behind implementing such regulation. In addition, particular charac-
teristics of the crime of article 210" of the Criminal Code are outlined while the difficulties in its
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Streszczenie

Opracowanie dotyczy stosunkowo nowej i bardzo interesujgcej regulacji w prawie karnym Federacji
Rosyjskiej, a mianowicie odpowiedzialnoéci osoby za zajmowanie najwyzszej pozycji w przestepczej
hierarchii. Autorka ukazata powody przyjecia takiego rozwigzania oraz oméwita poszczegolne zna-
miona/cechy przestepstwa z art. 210" k.k. FR, wskazujgc na ich trudnosci interpretacyjne. Poprzez
poddanie ocenie zakresu, celowosci wprowadzenia i przydatnosci w praktyce karania za zajmowanie
najwyzszej pozycji w przestepczej hierarchii przedstawita problemy zwigzane ze stosowaniem tego
przepisu, co w efekcie wykazato sprzecznosci z podstawowymi zasadami prawa karnego.

Stowa kluczowe: zajmowanie najwyzszej pozycji w przestepczej hierarchii, kodeks karny
Federacji Rosyjskiej, wor w zakonie, przestepczos¢ zorganizowana
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1. Wprowadzenie

Skala i zakres zorganizowanej dziatalnosci przestepczej w Rosji od wielu lat budzi
trwoge. Przyczyn tej sytuacji jest wiele, ale sposréd nich nalezy zwréci¢ uwage na
sposob zorganizowania nielegalnych struktur. To on w znacznej mierze wptywa
na ich skutecznos¢. Szczegdlna role petnia liderzy cieszacy sie autorytetem wsrod
czlonkéw ugrupowan, posiadajgcy umiejetnoéci w zarzadzaniu grupa ludzi i orga-
nizowaniu ich dzialalnosci przestepczej. Wobec tego, dazac do dostosowania prawa
do aktualnej sytuacji, ustawodawca dokonywal zmian kodeksu karnego Federacji
Rosyjskiej z 1996 r.! ukierunkowanych na zwalczanie lideré6w zorganizowanych
struktur przestepczych. Szczegélnie interesujace rozwiazania z ostatnich lat dotyczyty
odpowiedzialnoéci za , zajmowanie najwyzszej pozycji w przestepczej hierarchii”.

Celem niniejszego opracowania jest dokonanie analizy art. 210" k.k. FR przewidu-
jacego regulacje tej kwestii. Podstawa analiz uczyniono ten akt prawny oraz literature
prawniczg i kryminologiczna.

Na potrzeby niniejszych rozwazan przyjeto nastepujaca teze: ,Kryminalizacja
zajmowania najwyzszej pozycji w przestepczej hierarchii uregulowana w rosyjskim
kodeksie karnym jest niezgodna z zasadami prawa karnego”.

2. Uzasadnienie wprowadzenia art. 210" k.k. FR

Na podstawie art. 210" k.k. FR? karalne jest zajmowanie najwyzszej pozycji w hie-
rarchii przestepczej. Sprawca podlega karze pozbawienia wolnoéci na okres od 8 do
15 lat oraz fakultatywnej grzywnie w wysokosci do 5.000.000 rubli albo w wysokosci
wynagrodzenia lub innego dochodu osoby skazanej za okres do 5 lat oraz karze ogra-
niczenia wolnosci na okres od roku do 2 lat. Warto zauwazy¢, ze odpowiedzialnosé
ta dotyczy zaréwno okresu pobytu na wolnosci, jak i odbywania kary pozbawienia
wolnosci w placéwce penitencjarne;.

Treéc¢ tego przepisu wprowadzono ustawa ,,O wniesieniu zmian do kodeksu
karnego Federacji Rosyjskiej i kodeksu postepowania karnego Federacji Rosyjskiej
w zakresie przeciwdzialania przestepczosci zorganizowanej” N 46-03 z 1.04.2019 r.?

Wedlug notatki wyjasniajacej projekt ustawy , NajgrozZniejsze i najpowazniejsze
przestepstwa popelniaja zorganizowane ugrupowania przestepcze. Liderzy ugru-
powan przestepczych (organizacji przestepczych) koordynuja dzialania przestepcze,
tworza trwale wiezi przestepcze miedzy réznymi zorganizowanymi grupami, zaj-
muja sie podziatem sfer przestepczego wpltywu i dochodéw przestepczych, kieruja

1Yrososubiv kofekc Poccuitckont @emeparinu ot 13.06.1996 N 63-D3, http:/ / www.consultant.ru/docu-
ment/cons_doc_LAW_10699/ (dostep: 16.12.2021 r.) - dalej k.k. FR.

?,,3aHATIe BBICIIIErO TIOJIOKEHNS B ITIPECTYITHOV ViepapXWyi - HaKa3bIBaeTCs JIVIIeHVeM CBOOOIEI Ha CPOK OT
BOCBMV IO IIATHA/IIIATVI JIET cO IITpadhoM B pasMepe 10 [TV MVJUTVOHOB py0Itelt vwIvi B pasMepe 3apaboTHOV
IUTaTHI VWIVI IHOTO JIOXOfTa OCY K/I€HHOTO 3a IIEPUOfT, JIO IISTH JIeT JInbo Ge3 TaKOBOTO Vi C OrpaHITIeHVeM
cBOOOITBI Ha CPOK OT OffHOTO rojia 1o AByx jrer” (art. 210" k.k. FR).

> depepasbHbI 3aKOH , O BHECEHNM M3MeHEeHMVT B YTOJIOBHBIN KoeKe Poccuiickont demepariin
v YroJoBHO-IIpoIleccyanbHEI Kojeke Poccuiickom demepanyy B 9acTi IPOTUBOIEVICTBYISA
opraumsoBanHon” o1 1.04.2019 N 46-®3, http:/ /www.consultant.ru/document/cons_doc_LAW_321411/
(dostep: 16.12.2021 r.).
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dziataniami przestepczymi i w zwigzku z tym stanowia najwieksze zagrozenie pu-
bliczne. Jednak ze wzgledu na swoja pozycje w przestepczej hierarchii przywoédcy
ugrupowan przestepczych (organizacji przestepczych), co do zasady, uchylaja sie
od odpowiedzialnosci karnej”.

Zatem regulacja byla ,préba stworzenia efektywnej bazy prawnej do walki
z liderami i wiodacymi ideologami ugrupowan przestepczych (organizacji prze-
stepczych) jako wyzszej formy przestepczosci zorganizowanej””. Stanowila wynik
dazenia ustawodawcy do stworzenia odpowiednio surowej, karnoprawnej reakcji
wobec dziatalnosci zorganizowanych struktur. Stato sie to niezbedne po wieloletnich
doswiadczeniach i poszukiwaniach przez niego odpowiednich rozwigzan ,najbar-
dziej optymalnego modelu kryminalizacji spolecznie niebezpiecznej dziatalnosci
lideréw srodowiska przestepczego”®. Wiazalo sie tez z potrzeba podkreslenia
spolecznego niebezpieczenstwa takich jednostek’. Powodem byly wiec niewielkie
efekty przeciwdzialania dziatalnosci lideréw przestepczych i luki w prawie karnym
w tym zakresie®.

Wprowadzajac ten przepis ustawodawca uznat, ze w Rosji istnieje , profesjonal-
ny przestepczy $wiat”, w ktérym wystepuja osoby zajmujace najwyzsza pozycje
w przestepczej hierarchii’.

3. Zakres znamion ,przestepcza hierarchia”, ,,najwyzsza
pozycja” w przestepczej hierarchii, ,zajmowanie”
najwyzszej pozycji w przestepczej hierarchii

Rozwazania nalezy rozpoczaé¢ od wyjasnienia poje¢ stanowigcych znamiona prze-
stepstwa z art. 210" k.k. FR.

Przestepcza hierarchia to ,wewnetrzna struktura konkretnego ugrupowania
przestepczego (organizacji przestepczej)”, w ktérej osoba zajmujaca najwyzsza
pozycje jest lider ugrupowania lub organizacji. To on nig kieruje'®. Hierarchia,
o ktérej mowa, to ,struktura podleglosci i wzajemnych stosunkéw miedzy

* TlosicHMTe b HAS 3aTTVICKa K TIPOEKTy (beflepabHOTO 3aKoHa ,O BHeCeHVN M3MeHeHW T B Y TOTOBHBIN
koprekc Poccuiickon @epeparivivi n YrosioBHo-IIpolieccyaibHbIN Kofieke Poceuvickoit Deyreparivn (B yacTy
IIPOTVBOMIEVICTBISL OpraHV30BaHHOV ITpectyrHOcTH)”, https:/ /sozd.duma.gov.ru/bill/ 645492-7 (dostep:
16.12.2021 1.).

°T. SIxymiesa, Veon06uan omBemcmbBennocns npecmynnulx abmopumentoB: Hobearvi 3axoHo0amenvcméa,
, Yronosroe mipaBo” 2019/3, s. 85.

¢ A.B. Ilecrniep, , Bop 6 saxome”: kpumunarsHbil cmanmyc uau ocHobanue yeorobxou ombemcmbenrocmu, ,, BecTHUIK
Kysbacckoro nacTnTyTa” 2020/1, 5. 111.

7 A.B. lllecnep, , Bop 6 saxone”..., s. 111.

8 T. SIxymiesa, Yeo0106nHas..., s. 86.

° B.C. Vimmrees, H.J1. Pomanosa, B.J1. Jlarmma, Kpumutasstas cyoxyasmypa u ee poas 6 onpedesenuu Bvictieeo
nosoxenus 6 npecmynnou xepapxuu (bonpocet kBarugpuxayuu cmamou 210" yx PP), ,Bectamk BocTouno-
Cubnpckoro Mucruryta MBI Poccmm” 2020/2, s. 84.

0T .O. demopenko, Buicuiee nosoxenue 6 npecnynnoi xepapxuu (4. 4 cm. 210 yk PD): npobaemst moaxobanus
u npumenenus [w:] Moaodexw u nayka: cooprux mamepuarob X KObuieinort Beepoccutickoii HaYUHo-mexHUUecKo1l
KoHgpeperyuy cimydeHmol, acnupanimos u MoA0ObIX YHeHbIX ¢ MeXOYHAapoOHbM Yuacmuem, nocbsujentot 80-1emuio
obpasobarus Kpactospckoeo kpas, Kpacrosipek 2014, s. 3, http:/ / elib.sfu-kras.ru/handle/2311/18576 (dostep:
20.12.2021 1.).
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jednostkami, przestrzegajacymi zasad i tradycji przyjetych w srodowisku prze-
stepczym”!'. Obejmuje podleglos¢ nizszego wyzszemu wedtug Scisle okreslonej
gradacji. Stanowi pewne podporzadkowanie, rozmieszczenie ludzi'2. Okresla
sytuacje czlonka ugrupowania przestepczego (organizacji przestepczej)*®. Poprzez
miejsce w strukturze przestepczej wyznacza wartos¢ jednostki'. W znaczeniu
karnoprawnym obejmuje ,zarzadzanie spolecznoscia przestepcza na zasadzie
podporzadkowania jej cztonkéw” ™.

Nalezy przy tym stwierdzi¢, ze w réznych organizacjach przestepczych hierar-
chia ksztattuje sie odmiennie. W analizowanym przepisie nie wskazano poziomu
przestepczej hierarchii (federalny, regionalny, lokalny) istotnego dla odpowie-
dzialnosci karnej. W przekonaniu ustawodawcy nie ma on znaczenia'®. Jednakze,
jak sie wydaje, wazne jest uscilenie: chodzi o zajmowanie pozycji w Rosji czy
w konkretnym ugrupowaniu?

Termin ,, pozycja” oznacza miejsce, role jednostki w zyciu publicznym, w zespole.
Jest to tytul, status prawny. Stowo ,najwyzsza” oznacza ,gléwna, wiodaca; goérna;
reprezentujaca najwyzszy etap rozwoju, jakos¢, doskonaloé¢; najbardziej ztozona
i rozwinieta w dowolnym zestawie, w dowolnej hierarchii”".

Wyjasnienie tych poje¢ okazuije sie istotne, gdyz wedtug kryminologéw, wspodlcze-
$nie najwyzszg pozycje w srodowisku przestepczym moze zajmowac kilka kategorii
przestepcéw. Jednym z nich jest wor w zakonie (Bop 6 3axone) - lider, uznany przywodca
zorganizowanego srodowiska przestepczego. Tytut ten otrzymuje sie za zastugi oraz
wiernos¢ wartoéciom przestepczym i innym przestepcom®. Wora cechuje: profesjo-
nalizm przestepczy (kiedy$ wieloé¢ skazan, dlugos¢ odbywania kary pozbawienia
wolnosci), zdolnosci organizacyjne i zarzadcze, negatywny stosunek do paristwa
i prawa, umiejetnos¢ zjednywania przestepcéw i przekonywania do swoich wartosci®.
Zgodnie z tradycja tytul ten nadaje sie podczas specjalnego spotkania woréw w zakonie
(tzw. schodki)®. Wor nie powinien i nie moze ukrywaé swego statusu, takze przed
organami panistwowymi. Jesli go ukrywa, co zostanie ujawnione, traci status, a nawet

" V1.B. T'omy®oB, Opeanusobannas npecmyntocms om pacybema oo saxama, Mocksa 2008, s. 60.

12 A.B. Koporkos, H.B. Epemusa, K onpocy o yeaecoobpastocmu cmamwu 210.1 yx PD u usmenenuii cmamoi
210 yx PO 6 dericmByrougum yeoro6xom saxorodanmerscmbe [w:] Yeonro6roe saxonodameascmbo: Guepa, ceco0us,
3abmpa. Mamepuanv. exe200Hoi Bcepoccutickoii Hayuno-npaxmuyeckon xongepenyuu, Caukt ITeTepOypr
2019, s. 94-95.

13 M.B. Makcmmerko, E.E. Tamies, Cofpemennas cmpykmypa u cocmosiHue npecniynHoil Xxepapxuu. AHAAUmueckuil
0030p, Tlepmb 2021, s. 8.

“T.A. [IemmoB, Kpumunasvnas cyoxyssmypa kak 21eMeHm opeanusobannoi npecmynuocmi, ,BecTHVK
Briagymmpckoro opiaeckoro nHetnTyTa” 2012/1, 5. 83.

5 TI.B. Aranos, A.H. CyxapeHko, AxmyaisHbvie npodiems: 6ops0sl ¢ Audepamu npecniynuoi cpedst Poccuu,
,,besomacHocts 6usneca” 2017/5, s. 38.

16 A.B. Koporkos, H.B. Epemusa, K onpocy..., s. 96.

17 A.B. Koporkos, H.B. Epemusa, K onpocy..., s. 94.

8 AWM. Momnrosa [red.] Poccutickas kpumunosoeuueckas snyukionedus, Mocksa 2000, s. 119.

9 O.B. besrerikuHa, P.b. T'parviixwi, [Ipobiemtbie onpocs. npakmuueckoeo npumenenus cm 210.1 yk PO,
,ArpapHoe 11 3emesrbHOe 11paBo” 2020/7, s. 131.

% O.M. Mamuyx, Mcmopus pasbumus gpenomena ,6op 6 saxone”, , ITpoGIIeMBI B poccuyIckoM 3aKOHOfIATeNTbCTBe”
2018/5, s. 110.
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zycie?. Wspdlczesnie wor w zakonie jest , top-menedzerem $wiata przestepczego”?,
stanowi kadre zarzadzajaca®. Mozna zatem potraktowac go jako uprawnionego do
przygotowywania przestepstw i kierowania nimi. Osoba taka dba o rozw¢j , kadry”,
tj. aktywnie uzupetnia szeregi struktury przestepczej. Ponadto rozwiazuje spory (jako
arbiter), organizuje finansowanie Srodowiska przestepczego oraz odpowiada za ,, porza-
dek” w placéwkach penitencjarnych. W wielu przypadkach zarzadza zyciem zwyktych
ludzi®*. Poprzez kierowane przez siebie struktury wplywa na wszystkie sfery zycia
panistwa i spoteczenstwa®. Tytut wora w zakonie jest zdecentralizowany. Oznacza to, ze
jednego, gléwnego, najwazniejszego wora w rosyjskim $wiecie przestepczym nie ma.
Natomiast trwa walka pomiedzy wieloma worami na obszarze Rosji*.

Jednakze nie w kazdej czesci kraju wystepuja wory w zakonie, dlatego czesto
majg oni swoich ,namiestnikéw”. Jest nim potozeniec (nosoxeney) i (lub) smotriaszczij
(cmompawuir), ktérzy albo z braku wora, albo za jego zgoda zajmuja najwyzsza pozycje
na danym obszarze”. Pelnig oni funkcje wora w zakonie na okre$lonym terenie, dbaja
o szerzenie subkultury, organizuja schodki i pobieraja srodki do obszczaka. Moga tego
tez dokonywaé w placéwkach penitencjarnych?®.

Wazna role odgrywa tez lider. Jest to osoba cieszaca si¢ autorytetem, dochowujaca
wiernosci przestepczym tradycjom i pelnigca szerokie, organizacyjno-ideologiczne
funkcje”?®. To ona zaklada i przewodzi strukturze przestepczej, zajmuje si¢ organi-
zowaniem jej dziatalnosci, okreslaniem taktyki, kierunkéw dziatania, rozwigzywa-
niem konfliktéw w strukturze, podziatem posiadanych srodkéw™. Nie ma jednak
specjalnego tytutu, tak jak wor w zakonie.

Wspolczesnie ww. przywoédcy struktur przestepczych (niezaleznie od ich na-
zwy) samodzielnie rozwigzuja problemy zwigzane z dzialalnoscia grupy, kieruja,
zarzadzajg grupami, kreuja , polityke przestepcza” z udziatem swoich wspétpra-
cownikéw. Sa to ludzie dobrze wyksztalceni, bardzo sprawni intelektualnie. Dzigki
temu dobrze planujg dzialania grupy, obmyslaja sposoby popetniania przestepstw
i ukrycia ich nastepstw. Sami ich nie dokonuja, opracowuja jedynie strategie, taktyke

2 B.JO. 3ankun, AWM. Jlavmmanos, H.A. Beibopros, Cyujecmbobanue ,,60pobekoeo” coobujecmba 6 Poccuu
Kax npobaema pecoyuarusayuu ocyxoentvix [w:] Mexoyuapoonuii Henumenyuapnsii @opym , Ipecmynaenue,
Haxasanue, ucnpabrenue”. CoopHuk mesucob Gvicmynienuii u 00xk1a008 yuacmuuxob k 140-1emuto yeoso6Ho-
-ucnpabumensrot cucmemst Poccuu u 85-1emuto Axademuu @CUH Poccuu, Pasams 2019, s. 227.

2C.A. Kyrsxus, [Ipobaemst npomubodeiicmbus kpuMuHaAbHoL 0nno3uyuu 6 1ye0A06HO-UCHOAHUMEAVHOTL CUCTTIEMe
Poccuu: nayunaa suauumocms u sadauu ucciedobanus, ,Bectruk VHcTuTyTa. V3marenscTso Bororonckoro
vHCTHTyTa IIpaBa 1 skoHOMIUKY @CVIH Pocerm” 2012/1, s. 65.

BC.A. Kyraxus, I'.B. Kypbatosa, , Bopu 6 saxone”: na pybesxe Bexod, Pszarn 2003, s. 24.

#M.C. EdpummvkvH, Poas ,60po8 8 saxone” 6 opeanusayuu npecmynHot desmeasHocmi, ,BecTHMK MOCKOBCKOTO
yamBepcuteta MBJI Poccymt” 2010/4, s. 99.

» C.A. Kyrsaxun, Codepxarue u cmpykmypa KpuMuHaibHotl onnosyuu 6 mecmax Auuienus c6o600u,
Kpnmmsorormaeckmii xyprain OI'Y2I1” 2009/1, s. 11.

%B.JO. 3arkvH, A.V. JTantanos, H.A. Betbopros, Cyuecmbobanue. .. [w:] Mexdynapoonuiii..., s. 226.
ZK.A. o, K Bonpocy 06 yeoroBro-npaboboii ombemcmberrocmu 3a sanamue Bbicuiee0 noa0xkerus 6 npecmynHotl
xepapxui, ,BectEVK TOMCKOTO MHCTUTYTa TOBBIIeHVS KbayvidyKarym padoravkos @CVH Poccvm”
2020/2, s. 78.

#T1B. Aranos, A.H. Cyxapenko, Akmyaastsle..., s. 39.

#TLB. Aranos, A.H. Cyxapenko, Akmyaastsle..., s. 38.

% C.IO. Kauarnos, Kpumunarvrvie abmopumemst cobpemention Poccuu: mendenyuu u npobaems, ,Hayarsm
nioptasib MBJI Pocen” 2009/2, s. 57.
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iich szczegoty®'. Ponadto rozstrzygaja konflikty, a takze dbaja o finanse grupy. Petnig
zatem nastepujace funkcje: kadrowa, finansowa, koordynacyjno-strategiczna, arbi-
tralng i regulujaca stosunki wewnetrzne®.

Trzeba przy tym zauwazy¢, ze wystepuja tez struktury, w ktérych wladza lidera
nie ma charakteru absolutnego. Wplyw na nig maja inni cztonkowie grupy. W niekto-
rych grupach zarzadza tzw. ,braterski krag” - lider i jego bliskie otoczenie, ktérego
cztonkowie ciesza si¢ podobnym lub takim samym autorytetem w grupie jak lider.
Rola lidera ma charakter reprezentacyjny, przedstawicielski®.

Nalezy podkresli¢, ze worowskie zakony, normy i pojecia zawsze byly dokladnie
sformulowane, ale nigdy nie przyjely formy pisemnej*. W zwigzku z tym réwniez
status w hierarchii przestepczej nigdzie nie pozostaje udokumentowany®.

Odnoszac sie do art. 210" k.k. FR trzeba stwierdzi¢, ze posiadanie statusu wora
w zakonie, potozerica, smotriaszczego, lidera daje podstawe do odpowiedzialnosci wyni-
kajacej z tego przepisu. Jednakze, jak wskazano, najwyzsza pozycje moga zajmowac
tez inne osoby, nieposiadajace zadnego z wymienionych tytutéw, ale majace cechy
umozliwiajace kierowanie, zarzadzanie grupa. Ponadto trzeba udowodnic¢, ze osoba
z powyzszym statusem wywiera realny wplyw na czlonkéw tej struktury®. Mozna
réwniez przyjac, ze za skutki dziatalnosci przestepczej odpowiada jedynie wor w za-
konie. Pojawia sie jednak pytanie: czy ze wzgledu na to, ze pelni on swoja funkcje
dozywotnio, po skazaniu i po odbyciu kary ponownie powinien odpowiada¢ za fakt
bycia liderem? Wydaje sie, ze uwolni¢ go od odpowiedzialnoéci i kary moze tylko
konspiracja lub $mier¢”. Natomiast gdyby osoba zajmujaca najwyzsza pozycje chciata
zrezygnowac z tego statusu, by unikna¢ konsekwengji, to nie wiadomo w jaki sposéb
miataby to zrobi¢. W jakim trybie i komu powinna przekaza¢ nabyte uprawnienia
zwiazane ze swoim statusem w hierarchii? Jak powinna to udokumentowac? Analiza
przepisu nie pozwala udzieli¢ logicznej odpowiedzi.

Nastepnie nalezy zwréci¢ uwage na tzw. ,,zajmowanie” najwyzszej pozycji w prze-
stepczej hierarchii. Stowo , zajmowanie” oznacza prace, profesjonalne, zawodowe
zajmowanie sie czyms. To dziedzina dzialalnosci, ktora jest elementem pracy, ak-
tywnosci czlowieka®.

' C.A. llatoB, Opeanusobannas npecnyntocniv. Hexomopole acnexniv kpumuHoi0euyeckoli Xapaxmepucniuku,
,Jocynapcrsennas cryx06a v xazmper” 2019/3, s. 150.

20.B. Ilpucranckas [w:] A.B. Camoxuna, Qyukyuu audepa 6 opeanusobannoi npecnmynnou epynne,
,,CrteroBarests” 2000/3, s. 16-17.

% B.B. ArwenvH, OpeanusoBannas npecniynnocs: noHsAmue, npusnaru, 6onpocsl, mpedyoujie paspewiens,
KpvivuEoOTOTVIMecK I XXy pHan baiKarbckoro rocyapcTBeHHOTO YHMBEPCHUTeTa SKOHOMVIKY 71 ITpaBa”
2013/3, s. 52.

3 H.IT. Bapabaros, Kpumunoioeuueckas u ncuxos02uteckas Xapaxmepucmuxa KpuMuHaioHotl cyokyavmypol
ocyxoenHuix, , YromnoHoe rpaso” 2014/2, s. 33.

%B.I. T'pomos, A.A. CynevikuHa, [Tpodaembl onpedeeniis Ay, SAHUMAIOUUX, Bbicuiee n0A0KeHUe 6 npecmynHOTL
uepapxuu [w:] IIpaboBeie cpedcmba obecneuenus HayuonarbHoi besonachocmu Poccuticckoii @edepayuu: ucmopus
u coBpemennocms, Mamepuais MexOyHapoOHot HayuHo-npaxmuyeckot kongepenyuu, red. EM. SIkmmosa,
Mpxynx 2020, s. 15.

% A.B. Cenaros, [TpusHaxu, xapaxmepusyioujie Auyo, 3aHuMaoee Gvicuiee no10xeHue 6 npecmynHou xepapxuu,
,BectHmk Kysbacckoro muctnTyTa” 2020/1, 5. 78.

%7 A.B. Koporkos, H.B. Epemnna, K fonpocy..., s. 96.

% A.B. Koporkos, H.B. Epemnna, K fonpocy..., s. 94.
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W kontekscie analizowanego przepisu mozna je rozumie¢ jako:

* proces zmiany/awansu z poprzedniego polozenia/statusu do najwyzszego,
ktory jest wynikiem woli, intelektu, sity fizycznej osoby; moze on tez nastapi¢
bez jej staran, ale za jej zgoda™; zatem oznacza to nie tylko proces pozyskiwa-
nia odpowiedniego statusu z inicjatywy samego przestepcy, ale tez nadawa-
nia go przez innych przestepcéw (taki poglad wyraza np. Asanmms VisaHosHa
Homrosa)*;

* ,przebywanie osoby zajmujacej najwyzsza pozycje w przestepczej hierarchii,
znajdowanie si¢ na najwyzszym szczeblu w tej hierarchii”, ktére mozna traktowac
jako czyn/zachowanie; woéwczas bedzie to stanowilo przestepstwo trwale, ktére
utrzymuje sie od uzyskania do utraty statusu, niezaleznie od przyczyny; jednakze
nalezy zauwazy¢, ze dyspozycja art. 210" k.k. nie przewiduje ,realizacji swojego
statusu”, zatem zajmowanie pozycji nie stanowi zachowania/czynu*;

* funkcjonalne umiejscowienie w dzialalnosci grupy przestepczej, cechujacej sie
podporzadkowaniem*;

* niedokoniczony proces zajmowania tej pozycji, tj. niedoprowadzony do korica®;

* ,proces z ukazanym rezultatem” ijako ,stan czlowieka”*

* spelnienie wymagan dla ,kandydatow”, zajecie najwyzszej pozycji, a nastepnie
sprawowanie kontroli, realizowanie czynnosci organizacyjnych, koordynacyjnych
dzialalnosci grup przestepczych oraz ochrone ich dziatalnosci, regulowanie relacji
miedzy grupami przestepczymi i okazywanie negatywnego wplywu na cztonkéw
grupy ze wzgledu na autorytet w sSrodowisku przestepczym®.

Nalezy stwierdzi¢, ze ani rosyjski kodeks karny, ani Sad Najwyzszy nie wyjasnit
pojecia ,, zajmowanie najwyzszej pozycji w przestepczej hierarchii”. Niektérzy twier-
dzg, ze definicja jest potrzebna, bo okreslitaby podmiot przestepstwa z art. 210" k k.,
pomogtaby sadom w kwalifikacji przestepstw, ukrécilaby ich samowole w ocenie
prawnej zachowan sprawcéw, wyeliminowataby jej lakonicznosé*. Jednakze trzeba
zauwazy¢, ze termin ten ma charakter kryminologiczny, a nie karnoprawny. Nie
wigze sie z popelnieniem przestepstwa. Ma charakter ocenny. Jego prawdziwos¢
musi by¢ wiec potwierdzana kazdorazowo w procesie?’.

Przedstawione informacje ukazuja zatem zlozonos¢ poje¢ stanowigcych znamiona
analizowanego przestepstwa.

¥TLA. CrobrvkoB, 3ananiue Bvicuieeo no0xkeHUA 6 npecmynHotl Xepapxui: cmamyc uiu deanue?, , YTormosHoe
ripaBo” 2019/6, s. 84.

“TI.A. CxoOsymkoB, 3anamue..., s. 82.

4ATI.A. CxoOykoB, 3anuamue..., s. 84.

2 A.B. Koporkos, H.B. Epemusa, K onpocy..., s. 95.

#T. Skymesa, }eos106nas. .., s. 90.

“TI.A. CxobsyikoB, 3anuamue..., s. 82.

#0.B. besnenkuaa, P.b. I'panvkuy, [Tpodaemnsie. .., s. 130.

“H.C. bepkymbaes, A.P. Eropos, 3anamuie Bvicuieeo 11010xenus 6 npecmyntoi xepapxui: npodiema kbaiugpurayuu
u npabonpumenenus, ,Borrpockr poceuvickort foctvrt” 2020/5, s. 417-418.

47 A.B. Ilecrniep, , Bop 6 3axone”..., s. 118.
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4. Odpowiedzialnos¢ karna za ,zajmowanie najwyzszej pozycji
w przestepczej hierarchii”

W tym miejscu analizy nalezy postawi¢ pytanie: za co przepis art. 210' k.k. FR przewi-
duje odpowiedzialnos¢ karng? Czy przewiduje ja za sam status osoby, tj. najwyzsza
pozycje w przestepczej hierarchii, czy za jej zachowanie/czyn? Odpowiedz nie jest
oczywista. Rosyjscy prawnicy zajmuja trzy stanowiska.

Zwolennicy pierwszego z nich twierdza, ze powyzszy przepis przewiduje odpo-
wiedzialno$¢ za sam fakt zajmowania wysokiej pozycji w hierarchii przestepczej®.
Zwolennicy drugiego stanowiska uwazajg, ze podstawa odpowiedzialnosci sa kon-
kretne przestepstwa Swiadczace o wysokiej pozycji w strukturze, a nie status osoby
w przestepczej hierarchii. Zwolennicy trzeciego punktu widzenia sadza, ze podstawe
odpowiedzialnoéci stanowia cechy charakteryzujace spoleczne niebezpieczeristwo
danej osoby, a nie jej czyny®.

Najpierw nalezy odnies¢ si¢ do stanowiska pierwszego, wedlug ktérego sam fakt
zajmowania wysokiej pozycji w hierarchii przestepczej to podstawa odpowiedzialno-
Sci karnej. Takie podejécie oznacza, ze nie jest wymagane popelnienie jakiegokolwiek
przestepstwa®. Dla kwalifikacji czynu pierwszorzedne znaczenie ma wiec pozycja
w hierarchii®, przynaleznos¢ jednostki do srodowiska lideréw przestepczych.
W takiej sytuacji osoba odpowiada za swoja sytuacje, pozycje, potozenie w strukturze
przestepczej®. Nalezy zaznaczyd, ze znajdowanie sie, przebywanie na najwyzszym
szczeblu hierarchii nie miesci sie¢ w pojeciu ,,zachowanie”, nie stanowi czynu™. , To
okreslony stan”, charakterystyka aspotecznej jednostki. Sam fakt zajmowania najwyz-
szej pozycji nie moze by¢ podstawa odpowiedzialnoéci®. Usytuowanie na szczycie
drabiny przestepczej nie wyczerpuje znamion przestepstwa®. Nalezy stwierdzié, ze
takiego rozwigzania, tj. uznania za przestepstwo samego faktu zajmowania pozycji
lidera w hierarchii przestepczej, nie mozna nazwac typowym dla rosyjskiego prawa®.
Wprowadzenie tego przepisu przeczy teorii kryminalizacji®, dlatego wywoluje
szereg pytan.

“M.C. Kapmanosckwit, E.B. Kocesirerko, Ombemcmbentocms 3a desnus npedycmonipentsle cmamosamu 210
u 210" YK P®, ,Becravik CaukT-ITeTepOyprckoro yamsepcntera MBJI Poccrm” 2019/2, s. 150.

#T. SIkymeBa, }eos106Has. .., s. 86.

%M.C. Kapmanoscknt, E.B. Kocbsienko, Oméemcm6enmocme. .., s. 150.

ST, SIkymesa, Veos06Has..., s. 89.

2 A.B. Ulecnep, , Bop 6 saxone”..., s. 118.

% A. MonmoxoHoB, Hobearvt 204106020 3akoHo0amenvcemba 6 cghepe npomubodericmbus opeanusobannoi
npecmynHocmu: KoMMeHmaputl u npobaeMs. npumerenus, , YromosHoe npaso” 2019/3, s. 58.

*H.A. Eroposa, A.I'. Eropos, Veo106nas omBecmbBennocms 3a sausamue Bvicuieeo noa0xeHus 6 npecniyntoil
xepapxuu: npodoxenue ouckyccuu, ,Bectank Borrorpanckont Akamemvivi MBI Poccrm” 2020/1, s. 2.

% A.B. VIBaruumH, Onmumusayus yeo1061o-npaboboix cpedcmb 6opbdbl ¢ 0peanu306aHHOT NpecynHOCHIbI0:
Kpumuueckutl anaius akmyarbnoix unuyuamub, ,Becravik SIpl'yY. Cepus I'ymarmurapasie Haykn” 2019/2, s. 55.
% AA. Oymxus, VA, Ipovivenssivt, O npobiemax npumeHenus Hoboti cmamvi 1204061020 xodexca Poccutickorl
Dedepayuu ,3auamue Boicuieeo noaoxenus 6 npecmyntoi xepapxuu”, ,Bectavk Boponexckoro VHcTHTyTa
Bercoxnx Texuomormmit” 2020/1, s. 119

%" B. Bopkos, 3ansmue Bbicuiezo 11040KeHUs 6 1IpecniynHOLL XepapXuu: HA4AA0, COOEPKAHIUE U KOHEl, HpecTynieHus,
, Yronosroe ripaso” 2019/4, s. 11.

% A.B. ViBanums, Onmumusayus..., s. 55.
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W jaki sposéb mozna wiarygodnie ustali¢ i udowodni¢, kto zajmuje najwyzsza
pozycje w przestepczej hierarchii nielegalnej grupy? Odpowiadajac na to pytanie,
nalezy stwierdzi¢, ze trzeba uzyska¢ dowody potwierdzajace zajmowanie tej pozycji.
Zasadniczo otrzymanie informagji z tego zakresu jest mozliwe tylko za posrednic-
twem metod niejawnych. Zatem problem stanowi pozyskiwanie i legalizacja danych
podczas dzialari operacyjno-rozpoznawczych®. Moze to tez nastapi¢ w wyniku:
zeznania danej osoby do protokotu o zajmowaniu przez nia takiej pozycji®, zeznan
Swiadkow (tj. cztonkéw tej grupy) czy innych bezposrednich lub posrednich dowo-
déw potwierdzajacych przynaleznoé¢ do elity przestepczej (dokumenty w formie
pisemnej)®. Wiarygodny dowdd zostanie pozyskany tylko wowczas, gdy taka osoba
sama poswiadczy to przed organami $cigania i sadowymi®. Jak wynika z praktyki,
wory w zakonie, cho¢ maja obowigzek potwierdzi¢ swdj status przy prowadzeniu
z nimi czynnosci operacyjnych, albo w ogéle nie zeznaja, albo nie podpisuja zadnych
pism procesowych®.

W sytuacji oskarzenia kogo$ o zajmowanie takiej pozycji Komitet Sledczy bedzie
musiat ustali¢, ze funkcjonowata okreslona struktura przestepcza powotana do
popelniania przestepstw, ze posiadala ona hierarchie wewnetrzna, w ktérej wyste-
powala osoba zajmujaca najwyzsza pozycje w przestepczej hierarchii, a takze ze to
oskarzony ja zajmuje. Ponadto trzeba udowodni¢, kiedy i gdzie to nastapilo, jak to
zostalo ustalone oraz ze oskarzonemu mozna przypisa¢ wine umyslna w zajmowaniu
tej pozycji*®. Organy Scigania i sad przy kwalifikacji przestepstwa musza ,zwracac
uwage na wystepowanie w zyciu i dzialalnoéci wordw w zakonie konkretnych tra-
dycji, obyczajoéw i zasad, charakterystycznych dla $wiata przestepczego, ktéremu
specyficzne sa worowskie prawa, a takze obowigzkowo ocenia¢ prawnie znaczenie
tych zasad w ich przestepczym zyciu i dziatalnosci”®. Powinny tez udowodnié,
ze osoba posiadajaca ten status ma realny wplyw na cztonkéw tej struktury®. Czy
uzyskane w ten spos6b dowody okazg sie wiarygodne, dopuszczalne i dostateczne
do pociagniecia wora do odpowiedzialnosci®”? Wydaje sie, ze niezbedne bedzie tez
wykorzystanie informacji z badari kryminologicznych przestepcéw i ich srodowiska,

¥ A.B. Ulecnep, , Bop 6 saxone”..., s. 121.

OWedtug worowskich tradycji zabronione jest ukrywanie swojej pozycji wora w zakonie przed przedstawicie-
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odpowiedzialnosci karnej. Zatem zaden uczestnik ,koronacji” (tj. obrzedu przyjecia do spolecznosci
wordw, w czasie ktérego wor otrzymywal pseudonim i prawo do wykonania tatuazu worowskiego) nie
potwierdzi faktu uczestnictwa w niej. Zob.: O.B. Besnenxwna, P.b. I'panvxwit, [Tpobaemteie..., s. 133;
P.I. Apnames, B.H. Typxosa, IIpo6uemusie 6onpocsl dokasvibanus cmamyca ,60pa 6 3axone” y 006unsemoeo
npu paccaedobanuu npecmynienutl, ,3akoH v mpaso” 2019/6, s. 142; T.T. Mecxunse, A.V1. Yepmonkauesirg,
Hcuxonoeuteckue ocobenHocmu AunHocmu cobpeMenH020 KpuMunaibHo2o admopumema, ,Bectavk VincTuryTa
Muposeix Liysrmsanmin” 2016/12, s. 3.
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VII-oit MexoynapooHou Hayuto-npaxmuyeckoii koHgpepenyuu, Caakr IlerepOypr 2019, s. 473.
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dlatego ze to subkultura przestepcza okresla status oséb w srodowisku przestepczym,
tworzy obyczaje, ktére stanowia swoiste prawo®. Zatem udowadnianie zajmowania
najwyzszej pozycji zaréwno na etapie postepowania przygotowawczego, jak i sado-
wego wydaje sie ztoZone.

Przedstawia sie ono jako tym trudniejsze, ze rosyjski $wiat przestepczy nie jest
homogeniczny. Cechuje go zréznicowanie regionalne, subkulturowe, ideologiczne.
Oznacza to, ze nie ma jednej struktury przestepczej, ktérej wszyscy podlegaja, nie ma
wiec jednej osoby zajmujacej najwyzsza pozycje w przestepczej hierarchii®. Niekt6rzy
podaja, ze w ostatnich latach w Rosji bylo ich ok. 4007.

Jezeli chodzi natomiast o poglad drugi (wedlug ktérego za podstawe odpo-
wiedzialnosci karnej uznaje sie popelnienie przestepstwa przez osobe zajmujaca
najwyzsza pozycje w przestepczej hierarchii), nalezy przyjac go za stuszny, bowiem
karanie osoby nie za popelniony czyn, a za jej polozenie w strukturze przestepczej
narusza art. 3 k.k. FR (zasada praworzadnosci). Przewiduje on, ze istote odpowie-
dzialnosci stanowig przestepnos¢ i karalnosé zachowania, tzn. odpowiedzialnosé
karna grozi tylko za popelnienie przestepstwa. W przeciwnym wypadku naruszone
zostalyby: art. 5 k.k. FR (zasada winy), art. 8 k.k. FR (podstawa odpowiedzialnosci
jest zachowanie majace cechy przestepstwa) i art. 14 ust. 1 k.k. FR (przestepstwo to
czyn spolecznie niebezpieczny, zakazany przez kodeks karny pod grozba kary)™.
Artykut 210" k k. FR stanowi wiec wyzwanie podstawowym zasadom prawa karnego
opartym na pojeciu czynu spotecznie niebezpiecznego™

Nastepnie nalezy odniesc sie do stanowiska trzeciego, wedlug ktérego podstawa
odpowiedzialnoéci karnej powinno by¢ spoteczne niebezpieczeristwo tej osoby, a nie
przestepstwo popelnione przez osobe zajmujaca najwyzsza pozycje w przestepczej
hierarchii. Okazuje sie, ze w tym przypadku spoleczne niebezpieczenistwo czynu
nie wiaze si¢ z dzialaniem lub zaniechaniem dziatania. Wyraza sie¢ w zajmowanym
statusie, w osobowosci przestepcy, co koliduje z instytucja pojecia przestepstwa’.
Na czym polega spoleczne niebezpieczenistwo osoby zajmujacej najwyzsza pozycje,
jesli nie popetnia ona przestepstwa? Wedltug niektérych badaczy zajmowanie po-
zycji nie zawsze polega na aktywnej dziatalnosci, a istotna role odgrywa to, ze dana
osoba posiada mozliwosci zarzadzania dziatalnoscig przestepcza. Dzigki swojemu
statusowi moze na nig wptywac™. Niekt6rzy uwazaja, ze ,sam status jest czynnikiem

B.C. Virmmrees, H.JI. Pomanosa, B.J1. Jlamma, Kpumunaishas. .., s. 84.
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organizujacym i charakteryzuje go spoteczne niebezpieczenstwo””. ,Jesli status
przestepcy charakteryzuje spoleczne niebezpieczenistwo, to moze ono by¢ podsta-
wa kryminalizacji takiego statusu” (taki poglad wyrazaja Bragumip Hukosaesira
bypraxos i Biagucenas @egoposmd Ilerrentbkos)’. Zatem posiadanie przez osobe
wyzszych uprawnien decyduje o jej spolecznym niebezpieczenistwie (zwigzanym
np. z kierowaniem grupa). Nabycie tych uprawnien stanowi faze poprzedzajaca
uzyskanie najwyzszej pozydji, a faza ta przeciez nie podlega kryminalizacji (zgodnie
z opinig np. B.H. Bypiakosa)”. W takim ujeciu, jak w zwierciadle odbija sie radziecka
teoria o spolecznym niebezpieczenistwie wynikajacym ze sprawcy, a nie z jego czynu.
Zatem niewlasciwe jest dokonywanie kryminalizacji na nieaktualnych zatozeniach
prawa karnego.

Ktoére stanowisko stanie si¢ dominujace w praktyce Scigania i karania, pokaze
czas. Do tej pory jednak, pomimo wielu probleméw z interpretacja art. 210" k.k. FR,
organy Scigania aresztowaly wielu woréw w zakonie™.

5. Ocena regulacji przestepstwa z art. 210" k.k. FR

Wprowadzenie art. 210" k.k. FR wywotalo dyskusje wéréd teoretykéw prawa karnego
i praktykow. Wedtug nich byla to ,nieoczekiwana i niejednoznaczna nowelizacja”,
niepoprzedzona dyskursem prawniczym, niepodlegajaca analizom praktykow™.
Prawnicy ci uwazajg, ze przepis ten nie wplynie na praktyke stosowania prawa ze
wzgledu na (wskazywane powyzej) mankamenty regulacji. Nie traktuja oni tego
przepisu jako ,efektywnego instrumentu w dziataniach funkcjonariuszy opera-
cyjnych w zakresie wykrywania i dokumentowania najbardziej niebezpiecznych
form zorganizowanej dzialalnosci przestepczej”®. Zauwazaja, ze cel wprowadzenia
art. 210" k.k. FR obejmowat uzupelnienie prawa o przepisy pozwalajace na karanie
przywodcoéw Swiata przestepczego, jednakze stato sie to niemozliwe wobec braku
przypisania im konkretnych przestepstw®’. Sadza, ze na jego podstawie moze do-
chodzi¢ do niestusznych skazan, w tym na surowe kary. Podkreélajg, ze przepis nie
spelnia swojej odstraszajacej roli ze wzgledu na wiele niejednoznacznosci w nim
zawartych. Zatem wprowadzenie tej regulacji nie rozwigzato probleméw $cigania
i karania lideréw struktur przestepczych. Pokazalo jedynie ich zlozonos¢.
Wspomniane watpliwoéci i brak jednoznacznego stanowiska prawnikéw pozwo-
lity wyodrebni¢ konkretne zarzuty stawiane wobec omawianego przepisu. Sposrod
nich, jako istotny, nalezy wskaza¢ trudnosci z okre$leniem podmiotu przestepstwa
z art. 210" k.k. FR. Powinno sie przyja¢, ze to osoba, ktéra przeszia ,koronacje”, ma
tytul i cieszy sig autorytetem®. Zatem karana jest ona za posiadanie okreslonych cech.

TI.A. CkoOnukoB, 3ansmue..., s. 82.

7°TI.A. CkoOnukoB, 3ansamue..., s. 82.

7M.J1. TIpoxopoBa, JI.A. ITpoxopos, 3anamue..., s. 291.
BT1.A. CkoOmmkoB, 3ansamue..., s. 85.

?TI.A. CkoOmukoB, 3ansamue..., s. 81.

STT.A. CkoOrmkos, Boicuee..., s. 117.

81B. bopkos, 3anamue..., s. 14.

820.B. besneriknHa, P.b. I'panvitkwt, [Ipobaemtsie. .., s. 132.
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Inny problem dotyczy braku strony przedmiotowej przestepstwa. Jak ustalono, zajmo-
wanie pozycji nie stanowi czynu®. Wystepuja tez trudnosci z rozstrzyganiem sytuacji,
gdy osoba posiada autorytet w srodowisku przestepczym, ale go nie wykorzystuje.
Skazanie takiej osoby naruszy zasade winy (art. 5 k.k. FR)*. Ponadto odpowiedzial-
noéci wedlug tego przepisu podlega osoba w danym czasie zajmujaca najwyzsza
pozycje, a takze osoba, ktéra nie prowadzi juz dzialalnosci przestepczej, a zachowata
swdj status. Ta ostatnia, w mojej opinii, nie powinna ponosi¢ odpowiedzialnosci®.

Problem stanowi tez ustalenie czasu odpowiedzialnoéci sprawcéw z art. 210" k.k.
FR. W zwiazku z tym pojawiaja sie pytania: Czy odpowiedzialnoéci podlega osoba,
ktéra uzyskata tytut wora w zakonie przed wejéciem w zycie tej regulacji (j. w kwietniu
20191.), czy osoba, ktéra nabyta go dopiero po jej wejsciu w zycie? Czy odpowiadaja
osoby, ktdre zaprzestaly dziatalnosci przestepczej, a nikt ich nie pozbawit tytutu wora?
Czy nalezy stosowaé wzgledem nich terminy przedawnienia Scigania, a jesli tak, to
jakie? Czy mozna w tej sytuacji $cigac je do konica zycia?® Skoro przepis ten wszed?
w zycie w kwietniu 2019 r., nalezaloby uzna¢, ze osoba powinna odpowiadac¢ tylko
za swoje zachowania po tym okresie (prawo nie ma mocy wstecznej)®”. Wydaje sie,
ze odpowiedzialnosci karnej nie bedzie podlegac wor w zakonie, ktéry miat taki status
przed wejsciem w zycie art. 210" k.k. FR i nie podjat zadnej dziatalnosci (tworzenie
grupy przestepczej, koordynowanie nig) po wejsciu w zycie tego przepisu®.

Warto w tym miejscu zaznaczy¢, ze w art. 210 ust. 4 k.k. FR skryminalizowano
odpowiedzialnoé¢ , 0soby zajmujacej najwyzsza pozycje w przestepczej hierarchii”.
Na jego podstawie karze podlegaja popelnione przez nig przestepstwa zawarte
w art. 210 ust. 11 art. 210 ust. 1.1 k.k. FR. Pozwala to stwierdzi¢ wystepowanie kolizji
art. 210 ust. 4 i art. 210" k.k. FR, tj. miedzy cala norma a czescia normy prawnej. Jak
zatem nalezy stosowac te przepisy w przypadku ustalenia faktu przywoédztwa?
Czy mozna uzna¢ ich zbieg? Co do zasady w tego typu sytuacjach wskazuje sie,
aby stosowac te norme, ktéra najpelniej obejmuje wszystkie cechy popetnionego
czynu®. Wynika stad konieczno$¢ stosowania art. 210 ust. 4 k.k. FR, co potwierdza
zbytecznoéd regulagji art. 210" k.k. FR.

Poza tym nalezy zauwazy¢, ze z konstrukgji przepisu wynika formalny charakter
tego przestepstwa. Dyspozycja ma charakter prosty. Nie definiuje przestepstwa,
a jedynie zawiera jego nazwe. W praktyce taka konstrukcje ustawodaweca stosuje
w sytuacji, gdy znamiona opisujace przestepstwo sa jasne, zrozumiate i nie wymagaja
wyjasnienia. Jednakze w tym przypadku ksztaltuja sie one inaczej. Zatem redakcji
przepisu nie mozna uznac za oczywista™.
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noAoxeHue 6 npecmynroil Xepap3uu, kax cybsexnt npecmynienus npedycmompenroeo cmamveii 210.1 YK PO,
,3aKkoH n rpaso” 2019/8, s. 76.
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Jedynym plusem tej regulacji, w opinii niektérych badaczy, okazuje sie¢ zmuszenie
lideréw do nieafiszowania sie ze swoim statusem, do ukrywania swoich wplywoéw
w regionach”. Z kolei inni uwazaja, ze wprowadzenie tego przepisu jest aktualnym
i niezbednym przedsiewzieciem, ale wymaga dopracowania®. Nieliczni sadza, ze
art.210" k.k. FR stanowi ,rewolucyjny krok w ojczystym ustawodawstwie karnym”®,
podczas gdy inni sugeruja usuniecie go z kodeksu karnego®.

6. Podsumowanie

Przeprowadzona analiza regulacji odpowiedzialnosci za zajmowanie najwyzszej
pozycji w przestepczej hierarchii wprowadzona do rosyjskiego kodeksu karnego
21996 r. dowiodta niezgodnosci z zasadami prawa karnego. Potwierdza to teze
postawiona na poczatku rozwazan.

Kryminalizacja samego faktu zajmowania najwyzszej pozycji w przestepczej
hierarchii nie powinna mie¢ miejsca, gdyz ocena, czy ugrupowanie posiada charakter
przestepczy, nalezy wylacznie do sagdu. To on musi ustali¢ ten fakt na podstawie
popelnionych przez nie przestepstw i ustali¢ role danego sprawcy w tym ugrupowa-
niu. W obecnej sytuacji w celu rozwigzania problemu prawnego trzeba postugiwac
sie pojeciami z kryminologii, co jednak nie przynosi jasnego rozstrzygniecia. Zatem
wydaje sie, Ze kolejny ruch powinien naleze¢ do ustawodawcy, ktéry usunie ten
przepis z rosyjskiego kodeksu karnego.
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Abstract

Introduction of the provision of Article 306a to the penal code, penalizing the behaviour consisting
in the change of indications of the odometer, was the legislator’s answer to a quite common practice
of modifying the actual condition of the vehicle odometer in order to conceal the actual number of
kilometres driven. Such modifications usually aim at falsifying either the actual wear and tear of
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opportunity to extend them beyond the limits provided by law.
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Streszczenie

Wprowadzenie do Kodeksu karnego przepisu art. 306a penalizujgcego zachowanie polegajgce na
zmianie wskazai drogomierza stanowito odpowiedz ustawodawcy na dosyc powszechng praktyke
modyfikowania faktycznego stanu licznika pojazdu w celu ukrycia rzeczywistej liczby przejechanych
kilometréw. Zmiany takie najczesciej majq na celu zafatszowanie albo faktycznego zuzycia pojazdu,
ktory jest przedmiotem sprzedazy, albo faktycznych godzin pracy zawodowego kierowcy, dajgc mu
mozliwos¢ ich wydtuzenia ponad limity przewidziane przepisami prawa.

Artykut przedstawia wyniki badania postepowan przygotowawczych i sqgdowych w poczqtkowym
okresie funkcjonowania przepisu art. 306a k.k. w polskim systemie prawnym, tj. w okresie od wejscia
w zZycie przepisu dnia 25.05.2019 r. do 31.12.2020 r. i dokonuje oceny skutecznosci wprowadzonego
typu przestepstwa w zwalczaniu zachowar objetych jego dyspozycjq.

Stowa kluczowe: cofanie drogomierza, fatszerstwo licznika, pojazd mechaniczny, art. 306a k.k.

Dr Konrad Buczkowski jest adiunktem w Instytucie Nauk Prawnych Polskiej Akademii Nauk
oraz Instytucie Wymiaru Sprawiedliwosci, Polska, ORCID: 0000-0002-3083-0393, e-mail:
k.buczkowski@inp.pan.pl

Data zgtoszenia tekstu przez autora: 17.01.2022 r.; data zaakceptowania do publikacji: 3.02.2022 r.




Praktyka $cigania i karania sprawcéw przestepstwa z art. 306a Kodeksu karnego...

35

1. Wprowadzenie

Wystepek polegajacy na zmianie wskazan drogomierza samochodowego to w pol-
skim Kodeksie karnym?® przepis stosunkowo nowy. Prace nad jego wprowadzeniem
rozpoczeto w potowie 2018 r., gdy opracowano pierwsza wersje projektu zmiany
ustawy Prawo o ruchu drogowym?* oraz ustawy - Kodeks karny®.

W uzasadnieniu tego projektu wskazano, ze , Zjawisko nieuprawnionej ingerencji
we wskazania przebiegu licznika pojazdu (drogomierza) przybrato w ostatnich latach
skale nieakceptowalng spotecznie”®. Zgodnie z zamierzeniami projektodawcéw celem
nowego przepisu miato by¢ ograniczenie sytuacji, w ktérych zbywca pojazdu osiaga
nieuprawniong korzys$¢ majatkowa w wyniku wprowadzenia kupujacego w blad co
do faktycznego stanu technicznego sprzedawanego pojazdu’.

W éwczesnym stanie prawnym zachowanie polegajace na cofnieciu stanu
licznika samochodu majace na celu doprowadzenie nabywcy pojazdu do nie-
korzystnego rozporzadzenia mieniem poprzez jego wprowadzenie w blad co
do faktycznego stanu technicznego takiego pojazdu i osiagniecia w ten spos6b
przez zbywce korzysci majatkowej mogto co najwyzej zosta¢ w tym konkretnym
przypadku uznane za przestepstwo oszustwa z art. 286 § 1 k.k. W praktyce jednak
stosowanie konstrukcji oszustwa przy tego rodzaju zachowaniach rodzito szereg
trudnosci zwigzanych z ustaleniem osoby, ktéra faktycznie dokonata cofniecia
wskazan drogomierza (szczegdlnie w przypadku, gdy samochdd byl przedmio-
tem kilkukrotnych transakcji kupna-sprzedazy), oraz wypelnieniem pozostatych
znamion tego przestepstwa®.

*Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks karny (tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 2345 ze zm.) - dalej k.k.

*Ustawa z 20.06.1997 r. - Prawo o ruchu drogowym (tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 450 ze zm.).

>Druk sejmowy nr 2878, Sejm VIII Kadencji.

®Uzasadnienie do projektu ustawy o zmianie ustawy - Prawo o ruchu drogowym oraz ustawy - Kodeks
karny, druk sejmowy nr 2878, Sejm VIII Kadencji.

’Takim kryterium dla kupujacego jest m.in. przebieg pojazdu, ktéry wskazuje na stopieri zuzycia samocho-
du. Jak zauwaza Radostaw Krajewski: , pozwala on bowiem na oszacowanie spodziewanych wydatkow
zwigzanych z wymiana czesci eksploatacyjnych, jak tez na zalozenie okresu dalszego jego uzytkowania (...).
Ponadto wplywa on na bezpieczenistwo jazdy takim pojazdem, jak réwniez na jego parametry ekologiczne,
ale tez ma znaczenie dla gwarancji pojazdu uzaleznionej czesto takze wiasnie od przebiegu”. R. Krajewski,
Przestepstwo fatszowania licznika samochodowego, ,Prawo w Dziataniu” 2021/45, s. 22.

8 Za btedne nalezy uznac stwierdzenie projektodawcy wskazujace, iz przed wejsciem w zycie przepisu art.
306a k.k. zachowanie polegajace na falszowaniu wskazan drogomierza bylo uznawane za jeden z elemen-
téw skladajacych sie na realizacje znamion czynnosci sprawczej przestepstwa stypizowanego w art. 286
§ 1 k.k. Jak zauwazaja Tomasz Sroka i Szymon Tarapata: , Falszowanie wskazan drogomierza nie stanowi
jednego z «elementéw skladajacych sie na realizacje znamion czynnosci sprawczej» czynu zabronionego
z art. 286 § 1. Jezeli bytoby inaczej, wowczas podjecie sie takiego zachowania musialoby wyczerpywac
cechy usilowania przestepstwa oszustwa. W takim wypadku art. 306a § 1 stanowitby jedynie superfluum
dla kwalifikacji czynu zabronionego z art. 13 § 1 w zw. z art. 286 § 1. Tymczasem falszowanie wskazar
drogomierza to potencjalnie co najwyzej zachowanie stwarzajace warunki do przedsiewziecia czynu
zmierzajgcego bezposrednio do dokonania innego przestepstwa, przede wszystkim oszustwa z art. 286 § 1.
Ustawodawca nie przewidzial jednak odpowiedzialnosci karnej za przygotowanie do przestepstwa
oszustwa. W konsekwencji wprowadzenie karalnosci czynu opisanego w art. 306a § 1 mozna uzna¢ za
objecie karalnoscia czesci zachowan, ktére mogtyby by¢ kwalifikowane jako przygotowanie w rozumie-
niu art. 16 § 1, a dotychczas nie byty karalne, ze wzgledu na brak klauzuli karalnosci przygotowania do
oszustwa”. T. Sroka, S. Tarapata [w:] Kodeks karny. Czgs¢ szczegdlna, t. 11I. Komentarz do art. 278-363 k.k.,
red. W. Wrébel, A. Zoll, Warszawa 2022, s. 899.
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Zatem - jak wskazywano w uzasadnieniu do projektu - ,[pJroponowana noweliza-
¢ja ma wypelnic istniejaca luke, gwarantujac pewnosé obrotu i zapobiegajac nieuczci-
wym, oszukaficzym praktykom sprzedajacych pojazdy mechaniczne. Jednocze$nie
nowelizacja ma zadanie zlikwidowaé proceder polegajacy na oferowaniu ustug
zanizania wskazan drogomierza w pojezdzie mechanicznym, ktéry to proceder jest
obecnie bezkarny, a w wiekszosci przypadkéw poprzedza zabiegi osob, chcacych
w oszukaniczy sposéb sprzedaé pojazd”’.

Ostatecznie dnia 15.03.2019 r. przyjeto ustawe o zmianie ustawy - Prawo o ruchu
drogowym oraz ustawy - Kodeks karny?, ktéra w czesci zmieniajacej przepisy ustawy
- Prawo o ruchu drogowym wprowadzila nowe obowiazki administracyjnopraw-
ne kierowane zaréwno do wtascicieli i posiadaczy pojazdéw mechanicznych, jak
i do organéw i stuzb panstwowych (Policji, Strazy Granicznej, Inspekcji Transportu
Drogowego, Zandarmerii Wojskowej, Stuzby Celno-Skarbowej), ktérych zadania
zostaly poszerzone o zapobieganie i przeciwdzialanie ingerencjom we wskazania
drogomierza. Natomiast w czeéci zmieniajgcej przepisy Kodeksu karnego dodata ona
w Rozdziale XXXVI, ktérego jednoczesnie tytut zostat zmieniony na , Przestepstwa
przeciwko obrotowi gospodarczemu i interesom majatkowym w obrocie cywilno-
prawnym”, nowy typ przestepstwa w postaci art. 306a, penalizujacy zachowania
polegajace na zmianie wskazan drogomierza pojazdu.

Nalezy wskazaé, ze ustawa ta stanowi realizacje dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/45/UE z 3.04.2014 r. w sprawie okresowych badan
zdatnoéci do ruchu drogowego pojazdow silnikowych iich przyczep oraz uchy-
lajacej dyrektywe 2009/40/WE", ktéra w motywie 25 stwierdza, ze ,Oszustwo
polegajace na falszowaniu przebiegu powinno by¢ traktowane jako przestepstwo
podlegajace sankcji, poniewaz manipulacja przebiegiem moze prowadzi¢ do blednej
oceny stanu zdatnosci do ruchu drogowego pojazdu. Wykrywanie manipulacji lub
ingerencji w stan licznika powinno by¢ tatwiejsze dzieki rejestrowaniu przebiegu
w §wiadectwie zdatnosci do ruchu drogowego oraz dostepowi diagnostéw do
tych informacji”.

Przepisy tej nowelizacji weszly w zycie z dniem 1.01.2020 r., z wyjatkiem artykutu
nowelizujacego Kodeks karny, ktéry zaczal obowigzywac juz 25.05.2019 r.

Niniejsze opracowanie przedstawia wyniki badania postepowan przygotowaw-
czych i sadowych w poczatkowym okresie funkcjonowania przepisu art. 306a k.k.
w polskim systemie prawnym, tj. w okresie od wejécia w zycie przepisu dnia
25.05.2019 r. do 31.12.2020 r., i dokonuje oceny skutecznosci wprowadzonego typu
przestepstwa w zwalczaniu zachowan objetych jego dyspozycja. Ponadto - w zakresie
niezbednym dla przejrzystosci opisu badania - poruszono zagadnienia teoretyczne
dotyczace konstrukgji typu przestepstwa opisanego w art. 306a k.k."

°T. Sroka, S. Tarapata [w:] Kodeks..., s. 899.

0Dz.U. 22019 r. poz. 870.

1Dz Urz. UE L 127 229.04.2014 1., s. 51 ze zm.

12Przestepstwo z art. 306a k.k. byto przedmiotem szeregu analiz dogmatycznych, z ktorych wigkszosé¢ zostata
przywotana w wykazie literatury do niniejszego tekstu.
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2. Artykut 306a k.k. — zagadnienia teoretyczne

Konstrukeja przepisu art. 306a k.k. obejmuje trzy typy przestepstwa falszerstwa
wskazan drogomierza zawarte w trzech jednostkach redakcyjnych.

W §11i 2 znajduja sie dwa typy podstawowe - pierwszy (opisany w § 1) polegajacy
- alternatywnie - na dokonaniu zmiany wskazan drogomierza pojazdu mechaniczne-
go lub ingerencji w prawidlowoéc jego pomiaru, drugi (zawarty w § 2) - polegajacy
na zlecaniu innej osobie wykonania czynu, o ktérym mowa w § 1.

Typ uprzywilejowany wystepku z art. 306a umieszczono w § 3 tego przepisu.
Referuje on do typéw podstawowych okreslonych w § 11 § 2, a dotyczy sytuacji,
gdy czyny tam okreslone stanowia wypadek mniejszej wagi. Jako przyktady takich
zachowan zastugujacych na uprzywilejowane potraktowanie sprawcy mozna wska-
za¢: nieznaczng modyfikacje przebiegu pojazdu, zmiane stanu drogomierza pomimo
odzwierciedlenia jego rzeczywistego stanu w rejestrze Centralnej Ewidencji Pojazdéw
lub dokumentacji samego pojazdu czy modyfikacje nieudolng, umozliwiajaca fatwe
jej wykrycie nawet przez niedoswiadczona osobe®.

Ze wzgledu na umieszczenie tego nowego typu przestepstwa w Rozdziale XXXVI
Kodeksu karnego, obejmujacym przestepstwa dotyczace ochrony obrotu gospo-
darczego i intereséw majatkowych w obrocie cywilnoprawnym, a nie w ramach
przestepstw przeciwko bezpieczeristwu w komunikacji, na co wskazywaé by mogta
czynno$¢ sprawcza art. 306a k k., przyja¢ nalezy, ze przedmiotem ochrony tego prze-
pisu sa: bezpieczenistwo obrotu gospodarczego pojazdami mechanicznymi, réwnosé
podmiotéw tego obrotu oraz interesy majatkowe ewentualnego nabywcy pojazdu'.
Takie ujecie przedmiotu ochrony czynu zabronionego z art. 306a k.k. powoduje,
ze chroni on nie tylko obrét gospodarczy, ale rowniez interesy cywilnoprawne, co
moze uzasadnia¢ zmiane tytulu Rozdziatu XXXVI k.k. wprowadzona przy okazji
kryminalizacji falszowania wskazar drogomierza pojazdu.

Przestepstwo typizowane w art. 306a § 1 k.k. ma charakter materialny, a jego
dokonanie uzaleznione jest od wystapienia okreslonego skutku w postaci zmiany
wskazania drogomierza pojazdu mechanicznego lub ingerencji w prawidlowosé¢
pomiaru (tak: Jacek Potulski, Tomasz Sroka i Szymon Tarapata oraz Marek Kulik’;
odmiennie: Maltgorzata Gatazka').

Czynnos¢ sprawcza opisana w § 1 obejmuje zmiane wskazan drogomierza lub
ingerencje w prawidlowos¢ dokonywanych przez niego pomiaréw. Przez ,, zmiane

3 Zob. ]. Dabrowski, Liability for illegal tampering with a motor vehicle odometer reading or interference into its
proper mileage measurement (Article 306a CC), ,Jus Novum” 2019/4, s. 39.

4Tak: M. Kulik [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. M. Mozgawa, Warszawa 2021, s. 1059. Podobnie: ]. Potulski
[w:] Kodeks karny. Komentarz, red. R.A. Stefaniski, Warszawa 2020, Legalis.

15]. Potulski [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. R.A. Stefariski, Warszawa 2021, Legalis; T. Sroka, S. Tarapata
[w:] Kodeks..., s. 910; M. Kulik [w:] Kodeks..., s. 1059. M. Kulik wskazuje ponadto, ze przy skutkowym
ujeciu ingerowania w prace drogomierza ,zachowanie, ktérym sprawca umyslnie bezposrednio zmie-
rzal do wywolania zaklocer, a ktére owych zakltéceri nie wywotalo, stanowi usitowanie” (M. Kulik [w:]
Kodeks..., s. 1060).

1*M. Galazka [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. A. Grzeskowiak, K. Wiak, Warszawa 2021, Legalis. Autorka
opowiada sie za skutkowym charakterem zmiany i bezskutkowym ingerowania w prace drogomierza,
definiujac te ostatnig czynnos¢ sprawcza jako zaktdcanie poprawnosci jego funkcjonowania.
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wskazan drogomierza” nalezy uznac kazda ingerencje w zapis informacji na takim
urzadzeniu, ktéra powoduje wskazanie niezgodne z jego rzeczywistym przebiegiem.
W wiekszosci przypadkow taka ingerencja polegaé bedzie na zmniejszeniu wskazan
licznika (np. poprzez mechaniczne oddziatywanie na drogomierz), cho¢ moze ona
polegac réwniez na zwiekszeniu wartosci licznika®.

W piS$miennictwie wskazuje sie, ze zmiang wskazan drogomierza nie bedzie jego
wymiana na drogomierz pochodzacy z innego pojazdu. W takim przypadku moze
za$ dojs¢ do wypelnienia znamion wykroczenia z art. 97 Kodeksu wykroczet® ¥.
Z pogladem tym nie zgadzajg sie T. Sroka i S. Tarapata wskazujac, iz nie powinno
sie sprawcy, ktéry zmienia wskazania zamontowanego juz licznika lub ingeruje
w prawidtowos¢ jego pomiaru, kara¢ za przestepstwo, zas podmiotu montujacego
drogomierz pochodzacy z innego samochodu - jedynie za wykroczenie z art. 97 k.w.®

»Ingerowanie w prawidfowos¢ pomiaru” to zachowania zakresowo szersze niz
»zmiana”, polegajace na kazdym zakléceniu poprawnego funkcjonowania drogomie-
rza, np. poprzez uzycie oprzyrzadowania lub oprogramowania zakldcajacego prace
drogomierza. Zatem dla realizacji znamion czynu z art. 306a § 1 k.k. wystarczyloby,
iz znamieniem czasownikowym objeto by wylacznie , ingerowanie” w prawidlowosé
pomiaru. Nie bedzie wyczerpywac znamion czynu zabronionego ujawniona w dalszej
czeéci obrotu pojazdem zmiana wskazan drogomierza majgca na celu przywrécenie,
chocby szacunkowe, rzeczywistego przebiegu pojazdu, dokonana np. w zwigzku
z ujawnieniem uprzedniej zmiany tych wskazan?.

Czynnos¢ sprawcza opisana w § 1 moze polegaé na dzialaniu, gdyz wymaga
zachowania aktywnego sprawcy prowadzacego do zmiany wskazan drogomierza
lub innego zaktécenia jego funkcjonowania (tak: J. Potulski??). Nie mozna jednak
wykluczyé, iz do realizacji znamion czynu z § 1 moze doj$¢ poprzez zaniechanie
(tak: M. Kulik®), w szczeg6lnosci w przypadku umyslnego poruszania sie pojazdem
z niesprawnym drogomierzem, ktéry w wyniku usterki albo zaprzestat dokonywania
pomiaréw, albo dokonywal pomiary nieprawidlowe®.

17Jako przyklad takiej sytuacji Blazej Boch podaje zdarzenie, w ktérym pracownik firmy transportowej
zwieksza wskazania drogomierza, aby uzyskac wiecej pieniedzy, jezeli od tego zalezy jego wynagrodzenie.
Zob. B. Boch, Praktyczne problemy zwigzane z postepowaniem przygotowawczym w sprawach o przestepstwo
,cofania licznikéw” (art. 306a KK), ,Monitor Prawniczy” 2020/21, s. 1134.

8 Ustawa z 20.05.1971 r. - Kodeks wykroczen (tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 2008 ze zm.) - dalej k.w.
¥Tak: M. Kulik [w:] Kodeks..., s. 1059.; D. Szeleszczuk, Kryminalizacja , cofania licznikow” w Swietle projek-
towanej nowelizacji Kodeksu karnego z 5 lipca 2018 r., ,Prokuratura i Prawo” 2019/1, s. 89. Artykut 97 k.w.
przewiduje odpowiedzialnos¢ (kara grzywny do 3000 ztotych albo kara nagany) uczestnika ruchu lub innej
osoby znajdujacej sie na drodze publicznej, w strefie zamieszkania lub strefie ruchu, a takze wlasciciela
lub posiadacza pojazdu, ktéry wykracza przeciwko innym przepisom ustawy z 20.06.1997 r. - Prawo
o ruchu drogowym lub przepisom wydanym na jej podstawie. Takim wykroczeniem bedzie np. wymiana
drogomierza w pojezdzie zgodnie z art. 81a ustawy - Prawo o ruchu drogowym i nieprzedstawienie
pojazdu w stacji kontroli pojazdéw w celu dokonania odczytu wskazania drogomierza w terminie 14 dni
od dnia wymiany drogomierza (art. 81b ust. 1 ustawy).

XT. Sroka, S. Tarapata [w:] Kodeks..., s. 906.

AT, Oczkowski [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. V. Konarska-Wrzosek, Warszawa 2020, s. 1417.

2], Potulski [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. R.A. Stefaniski, Warszawa 2020, Legalis.

B M. Kulik [w:] Kodeks..., s. 1059.

#]. Dabrowski, Liability..., s. 40.
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Przedmiotem czynnosci wykonawczej jest drogomierz, czyli urzadzenie stu-
zace do pomiaru odleglosci przebytej przez pojazd. Rozporzadzenie Ministra
Infrastruktury z 31.12.2002 r. w sprawie warunkéw technicznych pojazdéw oraz
zakresu ich niezbednego wyposazenia® wymaga wyposazenia w drogomierz
pojazdu samochodowego, ktéry jest jednym z rodzajéw pojazdéw wchodzacych
w skiad pojecia , pojazd mechaniczny”. Pojazdem mechanicznym jest - zgodnie
z art. 2 ust. 1 pkt 10 ustawy z dnia 22.05.2003 r. o ubezpieczeniach obowiazkowych,
Ubezpieczeniowym Funduszu Gwarancyjnym i Polskim Biurze Ubezpieczycieli
Komunikacyjnych?® - a) pojazd samochodowy, ciagnik rolniczy, motorower i przy-
czepa ,okres§lone w przepisach ustawy - Prawo o ruchu drogowym, b) pojazd
wolnobiezny w rozumieniu przepiséw ustawy - Prawo o ruchu drogowym, z wyla-
czeniem pojazdéw wolnobieznych bedacych w posiadaniu rolnikéw posiadajacych
gospodarstwo rolne i uzytkowanych w zwiazku z posiadaniem tego gospodarstwa”.
Przyjaé¢ zatem nalezy, Ze ustawowe znamiona czynu zabronionego wyczerpuje pod-
jecie czynnoéci wykonawczej w odniesieniu do pojazdu mechanicznego niebedacego
pojazdem samochodowym, o ile jest on wyposazony w drogomierz¥, z wylaczeniem
pojazdéw historycznych.?

W literaturze mozna odnaleZ¢ liczne zastrzezenia, jakie budzi typ podstawowy
przestepstwa z art. 306a § 2 k.k. Wskazuje sie, ze trudno jest znaleZ¢ uzasadnienie dla
takiego opisu znamion okreslajacych czynnos¢ sprawcza, polegajaca na zleceniu innej
osobie zmiany wskazan drogomierza pojazdu mechanicznego lub ingerencji w jego
wskazania, ktéra wychodzilaby poza ramy podzegania do tego przestepstwa (art. 18
§ 2 k.k.), co w efekcie rozbija spéjnos¢ terminologiczng Kodeksu karnego, a sama
zmiana okazuje si¢ zbedna.” Odmiennie do takiej konstrukgji podszedt ustawo-
dawca, ktéry w uzasadnieniu stwierdzil, iz ,, podzeganie nie wyczerpuje wszystkich
stanow faktycznych mogacych mieé¢ miejsce w sprawach zwiazanych z ingerencja
we wskazania drogomierza”®. Pozostaje w tym przypadku podzieli¢ zdanie Jacka
Dabrowskiego, wedlug ktérego przyjeta konstrukcje czynu opisanego w art. 306a
§ 2 k.k. ,uznac nalezy za jedna z form podzegania, niejako wyjeta przed nawias
w odniesieniu do innych postaci tej niesprawczej formy popelnienia przestepstwa,
zagrozong taka sama kara jak posta¢ sprawcza”*.

B Tekstjedn.: Dz.U. z 2016 1. poz. 2022 ze zm.

% Tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 854 ze zm.

M. Kulik [w:] Kodeks..., s. 1060.

#Tak: D. Szeleszczuk, Kryminalizacja..., s. 92.

M. Kulik [w:] Kodeks..., s. 1060.

%Uzasadnienie do projektu ustawy o zmianie ustawy - Prawo o ruchu drogowym oraz ustawy - Kodeks
karny, druk sejmowy nr 2878, Sejm VIII Kadengji, s. 4.

*1]. Dabrowski, Liability..., s. 48. T. Sroka i S. Tarapata zauwazaja, Ze ,nie jest natomiast wykluczone ani
popelnienie przestepstwa podzegania lub pomocnictwa do zlecenia wykonania tzw. oszustwa licznikowego
(art. 18 § 2 lub 3 w zw. z art. 306a § 2), ani usilowanie zlecenia wykonania tego czynu (art. 13 § 1 w zw.
z art. 306a § 2). Nawet bowiem w wypadku uznania, ze art. 306a § 2 stanowi sui generis podzeganie, nalezy
zaakceptowaé dominujacy w doktrynie i orzecznictwie poglad wskazujacy na dopuszczalnosé pociagniecia
do odpowiedzialnosci karnej za tzw. taricuszkowe podzeganie, a w tym wypadku podzeganie do zlece-
nia, jak i usifowanie podzegania, a w tym wypadku usilowanie zlecenia oszustwa licznikowego (zob.
np. uchwata SN z 21.10.2003 r., I KZP 11/03, LEX nr 81317)”. T. Sroka, S. Tarapata [w:] Kodeks..., s. 909.
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Wypadek mniejszej wagi typizowany w art. 306a § 3 k.k. w kontekécie uwag
zamieszczonych powyzej powinno sie ocenia¢ pod katem wielkosci modyfikacji
wskazar lub pracy drogomierza.

Wszystkie typy przestepstwa z art. 306a k.k. maja charakter powszechny. Strone
podmiotowa stanowi umyslnosé, przy czym w odniesieniu do § 1 obejmowac ona
bedzie zaréwno zamiar bezposredni, jak i ewentualny, natomiast w przypadku § 2
- tylko bezposredni. Do znamion strony podmiotowej nie nalezy cel falszerstwa,
w szczeg6lnosci cheé zbycia pojazdu lub wprowadzenia w blad nabywcy pojazdu.
W tym ostatnim przypadku mozliwa bedzie odpowiedzialnos¢ za oszustwo z art. 286
§ 1 k.k. Wszystkie typy czynéw okreslone w art. 306a k.k. mogg pozostawac¢ w zbiegu
kumulatywnym z art. 286 § 1 k.k., a w przypadku pojazdéw o znacznej wartosci
kwalifikacja powinna uwzglednia¢ réwniez art. 294 § 1 k.k.*

Przestepstwo cofania drogomierza jest wystepkiem o Srednim zagrozeniu kara.
W przypadku typéw z § 11§ 2 sprawca podlega karze pozbawienia wolnosci od
3 miesiecy do lat 5, a w odniesieniu do wypadkéw mniejszej wagi - grzywnie, karze
ograniczenia wolnoéci albo pozbawienia wolnosci do lat 2.

Warto wskazad, ze przestepstwo , cofania licznika” wystepuje réwniez od 2005 r.
w prawie niemieckim. Manipulacje przy liczniku pojazdu zagrozone sg kara pozba-
wienia wolnosci do lat 5.

3. Efektywnos¢ scigania w postepowaniach przygotowawczych

Dane do analizy pozyskano z 332 prokuratur rejonowych (w tym wydzialow za-
miejscowych) i okregowych z terenu catego kraju. Obejmuja one informacje o za-
koriczonych w okresie od 25.05.2019 r. do 31.12.2020 r. - wydaniem prawomocnego
postanowienia o odmowie wszczecia postepowania albo jego umorzeniu - postepo-
waniach prowadzonych na podstawie art. 306a k.k.

Z pozyskanych danych wynika, iz w badanym okresie prawomocnie postepo-
wanie zakoriczylo sie albo odmoéwiono wszczecia postepowania w 13.410 sprawach
o czyn z art. 306a k.k. Z tej liczby ponad 63% spraw zostalo umorzonych, w ponad
15% wydano decyzje o odmowie wszczecia postepowania, a co do pozostatych 22%
nie podano danych pozwalajacych na okreslenie formy zakoriczenia postepowania
(przestano jedynie ogélng informacje o liczbie spraw). W odniesieniu do 4764 po-
stepowan pozyskano informacje o podstawach ich umorzenia, a w przypadku 1115
spraw - o podstawach odmowy wszczecia postepowania. Stanowia one odpowied-
nio: 56% i54% postepowari umorzonych oraz zakoriczonych wydaniem odmowy
wszczecia postepowania.

Ze wzgledu na fakt, iz - jak to wskazano wyzej - cze$¢ pozyskanych danych nie
zawierata wyszczegolnionych podstaw przyjetych dla umorzenia postepowania
lub odmowy jego wszczecia albo podane zostaly informacje zbiorcze (dotyczylo
to facznie ok. 56% wszystkich uzyskanych danych), szczegétowej analizie w toku

2], Dabrowski, Liability..., s. 52.
% Za: Cofniety licznik w aucie... réwniez z Niemiec. Jak sig broni¢?, https:/ /www.autobaza.pl/page/portal/
auto-ekspert/ cofniety-licznik-w-aucie-rowniez-z-niemiec-jak-sie-bronic/ (dostep: 31.12.2021 r.).
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badania - w odniesieniu do opisu czynu i czasu trwania postepowan - poddano prébe
483 postepowan z okregdw dwoch prokuratur: Prokuratury Okregowej w Gorzowie
Wielkopolskim (151 spraw) oraz w Koninie (332 sprawy).

W zdecydowanej wiekszosci przypadkéw (ponad 99%) kwalifikacja stanowiagca
podstawe wszczecia / odmowy wszczecia postepowania dotyczyla czynu z art. 306a
§ 1 k.k. Czynnosci sprawcze analizowanego przepisu sprowadzaly sie najczesciej do
ujawnienia w toku kontroli drogowej (przeprowadzanej przez patrole Policji albo
Inspektoratu Transportu Drogowego) zmiany wskazan drogomierza w pojezdzie
poprzez cofnigcie jego wskazania do nizszej wartosci. W nielicznych sytuacjach
ujawnienie zmiany wskazania licznika dokonane zostalo przez diagnoste w trakcie
badar technicznych zwigzanych z przeprowadzeniem okresowej kontroli pojazdu.
Ponadto réwniez pojedyncze przypadki ujawnienia zmiany wskazan licznika byly
nastepstwem kolizji, w ktérej uczestniczyt samochéd. W kilku wypadkach zmiane
wskazan drogomierza ujawniono w zwigzku z transakcja kupna-sprzedazy pojazdu,
w ktérym - dla zwiekszenia jego wartosci - dokonano cofniecia wskazar drogomierza,
czym oprdécz wyczerpania znamion czynu z art. 306a k.k. wprowadzono nabywce
pojazdu w blad co do jego stanu technicznego i wartosci, a tym samym dokonano
przestepstwa oszustwa z art. 286 § 1 k.k.

Kwalifikacja na podstawie art. 306a § 2 k.k. albo art. 306a § 3 k.k. wystepowata
w pojedynczych przypadkach, przy czym w odniesieniu do wypadku mniejszej
wagi (art. 306a § 3 k.k.) nastepowata kwalifikacja kumulatywna z § 1 tego przepisu.
Réwniez w pojedynczych przypadkach w kwalifikacji obok art. 306a § 1 k.k. przy-
wolywano art. 286 § 1 k.k.

Patrzac na og6t pozyskanych danych w ramach postepowan przygotowawczych,
odnotowano nastepujace kwalifikacje czynéw: a) art. 306a § 1 k.k. i art. 306a § 2 k k.,
b) art. 306a § 1 k.k.iart. 286 § 1 k.k., ) art. 306a § 1 k.k. i art. 284 § 2 k k., d) art. 306a
§1kk.iart. 271 § 1 kk,, e) art. 306a § 1 k.k. i art. 244 k k., f) art. 306a § 1 k.k. i art.
178 § 1 k k. oraz art. 244 k k., g) art. 306a § 1 k.k. i art. 180a k.k., h) art. 306a § 1 k.k.
iart. 157 § 1 k.k., i) art. 306a § 1 k.k. i art. 62 ust. 3 ustawy o przeciwdziataniu nar-
komanii*.

Opis czynu w postanowieniach o umorzeniu lub odmowie wszczecia postepo-
wania sprowadzal sie do wskazania, iz zachowanie przestepcze polegato na zmianie
- w nieustalonym miejscu i czasie, przez blizej nieustalong osobe - prawidlowego
wskazania drogomierza przejechanych kilometréw w pojezdzie poprzez cofniecie
jego pomiaréw w taki sposob, aby drogomierz wskazywal wartosci nizsze od liczby
rzeczywiscie przejechanych kilometréw.

Interesujacym jest fakt, ze w przewazajacej wiekszosci przypadkéw (ponad
80%) - inaczej niz w wypadku spraw zakoriczonych wydaniem wyroku na etapie
postepowania sadowego - zmiane wskazan drogomierza ujawniano w samocho-
dach osobowych lub mniejszych samochodach transportowych, a nie ciezarowych.
Gléwnie dotyczyto to marek samochodéw niemieckich (Audi, BMW, Mercedes-Benz,
Volkswagen) oraz francuskich (Renault, Peugeot, Citroén).

¥ Ustawa z 29.07.2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii (tekst jedn.: Dz.U. z 2020 r. poz. 2050 ze zm.).
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Analizujac przypadki umorzen postegpowania przygotowawczego pod katem
podstaw umorzenia wskazac¢ nalezy, ze w ponad 55% przypadkéw za podstawe
przyjeto art. 17 § 1 pkt 1 Kodeksu postepowania karnego®, tj. okolicznosé, ze ,,czynu
nie popelniono albo brak jest danych dostatecznie uzasadniajacych podejrzenie
jego popetnienia”. W kolejnych blisko 40% przypadkéw podstawe stanowit art. 17
§ 1 pkt 2 k.p.k., tj. okolicznos¢, ze czyn nie zawiera znamion czynu zabronionego
albo ustawa stanowi, ze sprawca nie popelnia przestepstwa. W kolejnych ponad
4% przypadkéw podstawe umorzenia postepowania przygotowawczego stanowita
przestanka z art. 322 § 1 k.p.k. w zwigzku z niewykryciem sprawcy czynu. W nie-
spetna 0,5% przypadkéw postepowania przygotowawcze z art. 306a k.k. umorzono
na podstawie art. 17 § 1 pkt 3 (,spoleczna szkodliwo$¢ czynu jest znikoma”), pkt 6
(,nastapilo przedawnienie karalnosci”) oraz pkt 7 k.p.k. (,, postepowanie karne co do
tego samego czynu tej samej osoby zostalo prawomocnie zakoniczone albo wczesniej
wszczete toczy sig”).

W odniesieniu do podstaw przyjetych przy odmowie wszczecia postepowania
w niemal 57% przypadkow byl to art. 17 § 1 pkt 1 k.p.k. oraz w 43% przypadkéw -
art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k. W kilku sprawach (0,3%) za podstawe przyjeto art. 17 § 1 pkt
3ipkt7kpk.

Jezeli spojrzec na czas trwania postepowan, to wskazac nalezy, iz postepowania
zakonczone odmowa wszczecia trwaly od kilku do kilkunastu dni, a w czesci z nich
decyzja 0 odmowie zapadata juz tego samego albo nastepnego dnia od rejestracji
zawiadomienia. W przypadku spraw zakoriczonych wydaniem postanowienia o umo-
rzeniu postepowania ten czas byt zdecydowanie dluzszy - érednio takie postepowanie
trwato od okoto 1,5 miesiaca do 2 miesigcy.

4. Analiza postepowan sadowych

W okresie od wejscia w zycie art. 306a k.k., tj. od 25.05.2019 r. do 31.12.2020 r., wy-
dano 72 wyroki za popelnienie omawianego typu przestepstwa. Do analizy aktowej
pozyskano 69 spraw (niemal 96% wszystkich) wydanych w 39 sadach rejonowych,
a zatem wnioski wynikajace z badania mozna okresli¢ jako prezentujace rzeczywista
praktyke sadowa w sprawach o przestepstwo cofania drogomierza.

Dla dalszej analizy interesujace wydaje sie by¢ umiejscowienie sadéw wydajacych
orzeczenia w sprawach z art. 306a k.k. Najwiecej orzeczen zapadto w sadach woje-
wodztwa lubuskiego - 23, w tym az 16 w Sadzie Rejonowym w Stubicach. Drugie
w kolejnosci jest wojewddztwo warminsko-mazurskie (8 wyrokow), a na kolejnych
miejscach: wojewddztwa wielkopolskie i pomorskie (po 7 orzeczeri), wojewddztwo
zachodniopomorskie (6 wyrokéw), wojewodztwa todzkie, mazowieckie, podlaskie
i lubelskie (po 3 orzeczenia), wojewodztwo $laskie (2 wyroki) oraz wojew6dztwa dol-
noélaskie, podkarpackie, kujawsko-pomorskie i matopolskie (po jednym orzeczeniu).

Szczegblna uwage zwraca tutaj znaczna przewaga wyrokéw wydanych
w Lubuskiem, z czego az 16 tylko w jednym sadzie rejonowym. Przyczyn takiego

% Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks postepowania karnego (tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 534 ze zm.) -
dalej k.p.k.
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stanu rzeczy mozna doszukiwac sie w fakcie, iz to w tym wojewddztwie swéj poczatek

bierze autostrada A2, biegnaca z zachodu na wschdd Polski (od granicy z Niemcami

w strone granicy z Biatorusia). Nie dziwig zatem wzmozone kontrole - przeprowa-

dzane zaréwno przez Policje, jak i Inspekcje Transportu Drogowego - samochodéw

ciezarowych tak wjezdzajacych do Polski, jak tez poruszajacych sie ta autostrada.

Gdyby tylko trzymac sie samego przebiegu tej autostrady, to wyroki wydane w wo-

jewddztwach, przez ktére ona prowadzi (oraz na terenie wojewddztw potozonych

na wschod od Warszawy w kierunku granicy z Bialorusia), stanowia ponad 56%

wszystkich orzeczen wydanych w sprawach z art. 306a k.k., cho¢ oczywiécie nie

wszystkie wyroki dotycza kontroli prowadzonych w okolicach autostrady.

Czynnosci zwigzane z wszczeciem postepowania przygotowawczego nastepo-
waly w wyniku kontroli drogowych podejmowanych przez Policje samodzielnie lub
na wezwanie przeprowadzajacych kontrole funkcjonariuszy Inspekcji Transportu
Drogowego (ok. 48% przypadkéow) badz w wyniku kontroli prowadzonej samodziel-
nie przez Inspekcje Transportu Drogowego i nastepnie zawiadomienia ztozonego
przez Wojewodzkiego Inspektora Transportu Drogowego (ponad 46% przypadkéow).
W pozostalych 6% przypadkéw (4 sprawy) wszczecie postepowania bylo wynikiem
zawiadomienia urzedu celno-skarbowego, wydzialu komunikacji urzedu miasta
oraz osoby fizycznej bedacej nabywca pojazdu, w ktérym dokonano cofniecia dro-
gomierza.

Nalezy wskaza¢, ze podejmowanie czynnosci kontrolnych w zakresie wskazan
drogomierza przez Policje i inne uprawnione do kontroli organy: Inspekcje Transportu
Drogowego, Zandarmerie Wojskowg, Stuzbe Celno-Skarbowa stato sie mozliwe
w wyniku przeprowadzonej w 2019 r. nowelizacji ustawy z 20.06.1997 r. - Prawo
o ruchu drogowym. Nowela ta, wprowadzajac uregulowania zwigzane z mozliwo-
$cig wymiany drogomierza w pojezdzie, w art. 129 ust. 2 okreslajacym uprawnienia
Policji w zakresie czuwania nad bezpieczeristwem i porzadkiem ruchu na drogach
dodala pkt 4a, na mocy ktérego Policja uprawniona zostata do ,,odczytu w czasie
kontroli wskazania drogomierza pojazdu, drogomierza pojazdu holowanego oraz
drogomierza pojazdu przewozonego wraz z jednostka miary”. Natomiast poprzez
dodanie do ustawy art. 1291 uprawnienia te rozciggnieto na inne uprawnione orga-
ny kontroli. Zmiana ta spowodowala, ze tak Policja, jak i inne uprawnione organy
uzyskatly szerokie mozliwoéci wykrywcze w zakresie przestepstwa z art. 306a k.k.

W odniesieniu do 87% przypadkéw (60 spraw) postepowania wszczynano w kie-
runku czynu z art. 306a § 1 k.k. Stany faktyczne w takich sprawach polegaly na:

* ujawnieniu w trakcie kontroli ingerencji w dzialanie drogomierza w kontrolo-
wanym pojezdzie poprzez zamontowanie na impulsorze skrzyni biegéw po-
jazdu magnesu neodymowego, w wyniku czego nie naliczal on przejechanych
kilometréw (to zdecydowanie najczesciej wykorzystywana metoda popetnienia
przestepstwa - ze wzgledu na jej prostote),

* ingerencji w prawidlowos¢ pomiaru drogomierza zainstalowanego w kontrolo-
wanym pojezdzie poprzez podlaczenie do tachografu pojazdu niedozwolonego
urzadzenia, w wyniku czego nie nastepowato poprawne rejestrowanie przebytej
przez pojazd odleglosci, osiaganej predkosci, a takze czasu pracy kierowcy (mogto
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to by¢ zaréwno urzadzenie spowalniajace prace tachografu, jak réwniez mecha-

niczny wylacznik tachografu),

* ingerencji w prawidlowos¢ pomiaru drogomierza w pojezdzie poprzez uzycie
dodatkowego oprogramowania zainstalowanego w urzadzeniu rejestrujacym,
ktére powodujac wytaczenie tachografu zaklécito wiasciwe dzialanie drogomierza,

* zmianie (zaréwno mechanicznag, jak i poprzez ingerencje w oprogramowanie
tachografu) wskazania drogomierza pojazdu mechanicznego skutkujacej zmniej-
szeniem wartosci kilometréw przebiegu pojazdu,

* ingerencji w rzeczywiste wskazania drogomierza w samochodzie ciezarowym
w ten sposoéb, ze wyjety zostat bezpiecznik odpowiedzialny za prawidtowe dzia-
tanie drogomierza i tachografu tego pojazdu, co zaktécito poprawnosé dokony-
wanych przez te urzadzenia pomiaréw.

W dwoéch przypadkach postepowanie prowadzone byto w kierunku art. 306a
§ 2 k k. Stan faktyczny polegal tutaj na:

* zleceniu w nieustalonym miejscu innej, nieustalonej osobie zmiany wskazania
drogomierza w samochodzie, co zostalo ujawnione w trakcie kontroli drogowej,

* zleceniu nieustalonej osobie zainstalowania urzadzenia i oprogramowania inge-
rujacego w prawidlowosé pomiaréw tachografu i drogomierza w samochodzie
ciezarowym.

Réwniez w dwoch przypadkach czyn sprawcy zakwalifikowano jako wypadek
mniejszej wagi z art. 306a § 3 k.k., natomiast w dwéch innych - jako przestepstwo
z art. 306a § 1 k.k. i art. 306a § 3 k.k. oraz w jednym - z art. 306a § 3 k.k. w zw.
z art. 306a § 1 k k. Stan faktyczny w przypadku tych spraw sprowadzat sie do:

* ingerencji w prawidlowos¢ pomiaru drogomierza zainstalowanego w samocho-
dzie ciezarowym w ten sposéb, ze przytozono magnes do nadajnika impulséw
pojazdu, czym zaklécone zostato prawidiowe funkcjonowanie drogomierza po-
przez nienaliczenie przejechanych kilometréw,

* zmianie w nieustalonym miejscu wskazan drogomierza w samochodzie dostaw-
czym w ten sposob, ze zlecono wykonanie tej czynnosci nieustalonej osobie,
w wyniku czego cofnieto wskazania drogomierza.

Nalezy zauwazy¢, ze we wskazanych powyzej przypadkach wystarczajaca byta
kwalifikacja z art. 306a § 3 k.k., jako ze wszystkie uznano za wypadki mniejszej wagi,
a dyspozycja typu uprzywilejowanego odwotuje sie wprost do typéw podstawowych.
Nie ma w zwigzku z tym koniecznosci stosowania kwalifikacji kumulatywne;j.

W dwoch ostatnich, analizowanych sprawach zastosowano kwalifikacje z art. 306a
§ 3 k.k. wzb. zart. 315 § 2 k.k. (uzywanie przerobionego narzedzia pomiarowego
w postaci tachografu w trakcie wykonywania transportu drogowego i ingerencja
w prace tego tachografu oraz drogomierza poprzez wstrzymanie ich pracy po wpro-
wadzeniu kodu PIN, przy czym czyn stanowit przypadek mniejszej wagi) oraz art. 286
§1kk. wzb. zart. 306a § 1 k.k. w zw. z art. 11 § 2 k.k. (dzialanie w celu osiagniecia
korzysci majatkowej i doprowadzenie innej osoby do niekorzystnego rozporzadzenia
mieniem poprzez wprowadzenie w blad co do wskazan drogomierza samochodu
ciezarowego w ten sposob, ze dokonano zmiany wskazan licznika, obnizajac liczbe
przejechanych kilometréw, a nastepnie sprzedano pojazd pokrzywdzonemu).
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Od strony dowodowej analizowane postepowania nie wymagaly znacznego
zaangazowania przez organy je prowadzace. W 94% spraw zakoriczonych wyda-
niem wyroku sprawcy czynéw z art. 306a k.k. przyznali sie do ich popelnienia oraz
- w czeéci z nich - dodatkowo dobrowolnie poddali sie karze (w trybie art. 335
§ 1 k.p.k.)*. Jedynie w 4 przypadkach (pozostale 6%) oskarzeni nie przyznali si¢ do
winy. Podstawowym uzasadnieniem podawanym przez oskarzonych, ttumaczacym
podejmowane przez nich zachowania przestepcze, byla che¢ przediuzenia czasu
pracy kierowcy zawodowego w celu dowiezienia przewozonego towaru do punktu
docelowego na czas albo che¢ wydluzenia mozliwego czasu przejazdu samochodem
w celu wezesniejszego powrotu do domu®.

W zwigzku z faktem, iz przestepstwo cofniecia drogomierza stanowi przyktad
kryminalizacji uproszczonej®, nie jest niezbedne przeprowadzanie skomplikowanego
postepowania dowodowego. Jednak w niektérych przypadkach (10 spraw, tj. 15%
wszystkich) w toku prowadzonego postepowania przygotowawczego skorzystano
z opinii bieglych w zakresie techniki motoryzacyjnej w celu dokonania oceny, czy
w urzgdzeniach rejestrujacych przejechane kilometry albo czas pracy kierowcéw
dokonano modyfikacji lub wptywano w inny sposéb na prawidtowos¢ pracy tych
urzadzen. Opinie bieglych potwierdzily we wszystkich przypadkach fakt manipulacji.
Ponadto w dwéch przypadkach skorzystano z bieglego ttumacza z uwagi na to, iz
podejrzany nie postugiwal sie jezykiem polskim.

Na 69 analizowanych spraw zakoriczonych orzeczeniem sagdowym w 26 spra-
wach (38%) warunkowo umorzono postepowania, wyznaczajac (w oparciu o art. 66
§ 1i2k.k. oraz 67 § 1 k.k.) okres proby wynoszacy jeden rok (11 przypadkéw)
lub 2 lata (15 przypadkéw) oraz dodatkowo zasadzajac (na podstawie art. 67
§ 3 k.k. 139 pkt 7 k.k.) od oskarzonego $wiadczenie pieniezne na Fundusz Pomocy
Pokrzywdzonym oraz Pomocy Postpenitencjarnej w wysokosci od 500 do 2500 zt.
Ponadto zasadzano od sprawcéw zwrot kosztéw postepowania i oplat sadowych.
W jednym przypadku wobec oskarzonego orzeczono w oparciu o art. 67 § 2 k.k.
dozor kuratora.

W pozostatych 43 analizowanych postepowaniach (62% spraw) wydano wyroki
skazujace. W 36 z nich wymierzong karg byla grzywna samoistna orzekana w wy-
miarze (po przeliczeniu ze stawek dziennych) od 800 do 6000 zt ($rednio 2000 z1).
W 5 przypadkach wobec sprawcy orzeczono kare pozbawienia wolnoéci w wymiarze
od 3 do 6 miesiecy (wobec 2 0s6b - 3 miesigce, wobec innych dwéch - 4 miesigce i wo-
bec jednej - 6 miesiecy) z zawieszeniem na okres préoby wynoszacy 1 rok (3 sprawcy)

%W 9 innych sprawach wniosek taki zostat ztozony przez prokuratora w trybie art. 335 § 2 k.p.k.

% Qdnotowac¢ nalezy, ze czas pracy kierowcow transportu drogowego moze by¢ dtuzszy niz 8 godzin, jednakze musi
on uwzgledniaé¢ przerwy na odpoczynek (po 4,5 godzinie prowadzenia pojazdu w wymiarze 45 minut) i przerwg
dobowa wynoszaca co najmniej 11 godzin nieprzerwanego wypoczynku, a przerwa tygodniowa musi wynosi¢ co
najmniej 35 godzin nieprzerwanego odpoczynku. W tym czasie kierowcy nie wolno jest prowadzi¢ pojazdu, cho¢
moze w nim przebywac (np. na postoju). Za: Ogoélne zasady dotyczace czasu pracy kierowcow https://m.ciop.pl/
CIOPPortal WAR/appmanager/ciop/mobi?_nfpb=true& pageLabel=P39200118761482245057910&html_tresc_root
id=300005761&html_tresc_id=300005756&html_klucz=300004753&html klucz_spis, portal Centralnego Instytutu
Ochrony Pracy — Panstwowego Instytutu Badawczego (dostep: 31.12.2021 r.).

3 Szerzej na ten temat: L. Gardocki, Zagadnienia teorii kryminalizacji, Warszawa 1990, s. 66—68. Zob. tez: T. Sroka,
S. Tarapata [w:] Kodeks..., s. 900.
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albo 2 lata (2 sprawcy). Ponadto wobec jednego skazanego orzeczono dozér kuratora
oraz nawiazke na rzecz pokrzywdzonego, wobec dwéch innych - podanie wyroku
do publicznej wiadomosci. Zasadzono réwniez (w jednym przypadku) $wiadczenie
pieniezne na Fundusz Pomocy Pokrzywdzonym oraz Pomocy Postpenitencjarnej,
a takze nalozono na skazanego (na podstawie art. 72 § 1 pkt 1 k.k.) obowiazek in-
formowania sadu o przebiegu okresu proby. Wobec jednego skazanego sad orzekt
kare 10 miesiecy ograniczenia wolnosci oraz 30 godzin w stosunku miesiecznym
nieodplatnej, kontrolowanej pracy na cele spoteczne. We wszystkich przypadkach
sady orzekaly od skazanych zwrot kosztéw postepowania. Od zadnego z wydanych
wyrokéw skazujgcych nie wniesiono $rodka odwotawczego.

Wydane wyroki pokazujg, iz podstawowaq kare stosowang za popelnienie prze-
stepstwa z art. 306a k.k. stanowi grzywna, ktorej orzeczenie jest mozliwe na podstawie
art. 37a § 1 k.k. Wysokos¢ orzekanej grzywny nalezy do stosunkowo niskich, oscylujac
w granicach 1000-2500 zt. Nieliczne przypadki skazan na kare pozbawienia wolnosci
(we wszystkich przypadkach z warunkowym zawieszeniem jej wykonania) miescity
sie blisko dolnej granicy kary przewidzianej dla tego przestepstwa. Swiadczyé¢ to
moze o tym, ze w ocenie sadéw kara grzywny jest wystarczajaca dolegliwoscia dla
skazanego, realizujaca cele kary.

Prébujac dokonaé charakterystyki sprawcy przestepstwa cofania licznikéw,
mozna stwierdzi¢, iz jest nim mezczyzna w wieku pomiedzy 33. a 47. rokiem zycia,
o wyksztalceniu zawodowym lub $rednim, Zonaty i posiadajacy dzieci, zarabiajacy
pomiedzy 2000 a 4000 zt miesiecznie, niekarany. Profil taki wskazuje na osoby o usta-
bilizowanej sytuacji zyciowej, dla ktérych skazanie w sprawie karnej bedzie istotng
dolegliwoscia. Wyrok skazujacy takiego cztowieka moze mie¢ wptyw na dalsze
wykonywanie zawodu w przypadku kierowcéw zawodowych. Na marginesie warto
zauwazy¢, ze podjecie i wykonywanie transportu drogowego wymaga zezwolenia na
wykonywanie zawodu przewoznika drogowego w rozumieniu ustawy z 6.09.2001
r. o transporcie drogowym®, do czego potrzebne jest posiadanie dobrej reputacji,
przez ktéra rozumie si¢ niepopelnienie przestepstw umyslnych okreslonych enu-
meratywnie w art. 5 ust. 2a pkt 1 wspomnianej ustawy. Katalog ten obejmuje m.in.
wszystkie przestepstwa z rozdziatu XXXVI Kodeksu karnego, w ktérym znajduje
sie réwniez art. 306a - jednak nie uwzgledniajac go. Uznac to nalezy za przeoczenie
ustawodawcy, skoro poza tym jednym wszystkie pozostate wystepki zawarte w po-
wyzszym rozdziale Kodeksu karnego zostaty uznane za majace wplyw na reputacje
przewoznika konieczng do uzyskania stosownej licencji.

Podstawowa forma prowadzenia postepowan przygotowawczych zakonczo-
nych aktem oskarzenia albo wnioskiem o warunkowe umorzenie postepowania
z art. 306a k.k. jest sledztwo. Cho¢ wydawac by sie moglo, ze ze wzgledu na nie-
skomplikowany charakter zachowania sprawczego objetego dyspozycja art. 306a k.k.
oraz uproszczong kryminalizacje, wystarczajaca forma dla wlasciwego prowadzenia
spraw z omawianego artykutu bylaby forma dochodzenia, to jednak przepisy wy-
kluczajq jej zastosowanie. Wynika to z brzmienia art. 325b § 2 k.p.k., ktéry wylacza

¥Tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 180 ze zm.
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przestepstwa okreslone w Rozdziale XXX VI k.k. (za wyjatkiem art. 297 i 300) z zakresu
spraw, w ktérych prowadzi sie¢ dochodzenie. Nalezaloby tym samym rozwazy¢
nowelizacje brzmienia tego przepisu i wyltaczy¢ spod zakresu jego obowiazywania
rowniez art. 306a k.k.*

Ze wzgledu na brak koniecznosci prowadzenia skomplikowanego postepowania
dowodowego okres postepowania przygotowawczego od jego wszczecia do wniesie-
nia aktu oskarzenia / wniosku o warunkowe umorzenie postepowania wynosit od 2
do 3 miesiecy. W roku 2020 dato si¢ zaobserwowac wydluzenie czasu prowadzonych
postepowan do okresu od 3 do 5 miesiecy, co wigza¢ nalezy z pojawieniem sie pande-
mii COVID-19 i wprowadzanymi okresami izolacji. To samo dotyczy czasu trwania
postepowania od wniesienia aktu oskarzenia do wydania wyroku skazujacego, ktéry
ulegl wydluzeniu z okolo 2 miesiecy do okoto 5 miesiecy.

5. Podsumowanie

Wprowadzenie do Kodeksu karnego przepisu art. 306a penalizujacego zachowanie
polegajace na zmianie wskazan drogomierza stanowito odpowiedZ ustawodawcy
na dosy¢ powszechng praktyke modyfikowania faktycznego stanu licznika pojazdu
w celu ukrycia rzeczywistej liczby przejechanych kilometréw. Uproszczona postaé
czynnosci sprawczej przestepstwa w polaczeniu ze zmianami w przepisach ustawy -
Prawo o ruchu drogowym pozwala obecnie na szybsze i skuteczniejsze prowadzenie
postepowan w sprawach o fatszowanie wskazar drogomierza. Nie oznacza to jednak,
ze w praktyce nie beda pojawiac sie trudnosci zwiazane z procesem dowodzenia
popelnienia czynu wypelniajacego znamiona art. 306a k.k.

Juz fakt bardzo duzej liczby postepowan zakoriczonych umorzeniem albo wrecz
odmowa wszczecia pokazuje, ze samo stwierdzenie dokonania zmiany lub ingerencji
w prawidlowoé¢ funkcjonowania drogomierza nie wystarczy, aby przedstawic¢ kon-
kretnej osobie zarzut popelnienia tego przestepstwa. Szczegélnie trudne moze sie to
okaza¢ w sytuacji, gdy pojazd byl wielokrotnie sprzedawany, ma wiecej niz jednego
uzytkownika albo kierujacy pojazdem (lub jego wtasciciel) zaprzecza jakimkolwiek
ingerencjom w drogomierz. Poskutkuje to koniecznoscia umorzenia postepowania
ze wzgledu na to, ze brakuje danych dostatecznie uzasadniajacych popelnienie prze-
stepstwa, czyn nie zawiera znamion czynu zabronionego albo nie wykryto sprawcy.
Przeprowadzone badanie pokazuje, iz w praktyce sg to trzy najwazniejsze przyczyny
umorzenia postepowan juz na etapie postepowania przygotowawczego.

W wyniku badania dokonano interesujacego ustalenia, ze postepowania zakon-
czone skierowaniem do sadu aktu oskarzenia lub wniosku o warunkowe umorzenie
postepowania opierano na przyznaniu si¢ sprawcy. To zdecydowanie utatwia prze-
prowadzenie postepowania, ale prawie catkowity brak przypadkéw skierowania
postepowania na droge postepowania sadowego bez przyznania sie oskarzonego
kaze postawic¢ pytanie, dlaczego tak si¢ dzieje. Zapewne jednak udowodnie-
nie konkretnej osobie faktu dokonania zmiany lub ingerencji w prawidtowosé

“Szerzej: B. Boch, Praktyczne..., s. 1137.
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dzialania drogomierza, przy braku przyznania sie do winy, nie jest jednak takie
proste, o czym $wiadczy¢é moze odnotowana w badaniu dysproporcja pomiedzy
liczba postepowan zakoriczonych juz na etapie postepowania przygotowawcze-
go umorzeniem lub odmowa wszczecia a liczbg spraw zakonczonych na etapie
postepowania sagdowego.

Badanie postepowan zakoriczonych wyrokiem skazujacym pokazuje, ze przewi-
dziana za popelnienie przestepstwa z art. 306a k.k. kara jest w odniesieniu do tego
czynu zbyt surowa. Sankcje za popelnienie tego przestepstwa w typach podstawo-
wych stanowi kara pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do lat 5, a w typie uprzy-
wilejowanym - grzywna, kara ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci
do lat 2. Analiza akt spraw wykazata, ze tylko w kilku przypadkach sady skazaly
oskarzonych na kary pozbawienia wolnosci, z ktérych zadna nie byla wyzsza niz
6 miesiecy, a ponadto wszystkie one zostaly jednoczesnie warunkowo zawieszone
na okres préby. Podstawowa kara za popelnienie przestepstwa z art. 306a k.k. stata
sie grzywna (stosowana na podstawie art. 37a § 1 k.k.), ktéra réwniez orzekana byta
w dolnych granicach przewidzianych przepisami. Zasadnym zatem wydaje sie
postulowanie zmiany sankcji przewidzianej za falszerstwo wskazari drogomierza
w kierunku albo obnizenia gérnej granicy ustawowego zagrozenia karg pozbawienia
wolnosci, albo uzupetnienia katalogu kar w typie podstawowym réwniez o grzywne
i kare ograniczenia wolnosci - jak to juz przewidziano w wypadku mniejszej wagi.

Warto réwniez rozwazy¢ nowelizacje art. 325b § 2 k.p.k., aby z zakresu postepo-
wan, przy ktérych istnieje koniecznoé¢ prowadzenia ich w formie sledztwa, wyltaczy¢
art. 306a k.k. Wydaje sie, ze wprowadzanie zbytniego formalizmu zwigzanego
z prowadzeniem $ledztwa w odniesieniu do falszerstw wskazan drogomierza nie
jest zasadne i w wiekszosci przypadkow nie pojawi sie potrzeba znacznego anga-
zowania organéw prokuratury w ich prowadzenie, jak to sie odbywa w obecnym
stanie prawnym. Fakt dokonania zmiany lub ingerencji w prawidlowo$¢ pomiaru
drogomierza ujawniany jest w trakcie kontroli drogowej dokonywanej przez Policje
lub inne uprawnione organy (w wiekszosci przypadkéw przez Inspekcje Transportu
Drogowego) i wydaje sie zasadnym, aby to Policja - jako organ prowadzacy docho-
dzenie - mogta takie postepowania prowadzic.

Mozna réwniez rozwazy¢ zmiane § 2 w art. 306a k.k. Regulacja ta jest zasadnie
krytykowana jako nadmiarowa, gdyz czynno$¢ sprawcza opisana w tym przepisie
nosi znamiona podzegania do czynu z art. 306a § 1 k.k. Czy zatem w takim przypad-
ku nie wystarczyloby oparcie sie na przepisach czesci ogolnej Kodeksu karnego, aby
osiagnac cel w postaci karalnosci podzegacza do falszerstwa wskazan drogomierza?

Niezaleznie od podniesionych powyzej uwag i propozycji zmian uznac nalezy, ze
wprowadzenie do polskiego systemu prawa karnego przestepstwa penalizujgcego
falszowanie wskazarn drogomierza pozwoli na ograniczenie tego dotychczas nie-
zwykle popularnego sposobu ukrywania rzeczywistego przebiegu pojazdu. Warto
pamietaé, ze wedtug szacunkowych danych, przed 1.05.2019 r. nawet do 70% pojaz-
doéw oferowanych do sprzedazy jako uzywane moglo miec¢ zafalszowany przebieg*.

41Za: https:/ /www .niekrecony.pl/prawnicy (dostep: 31.12.2021).
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Abstract

The phenomenon of sharenting, associated with the spread of image and information about children
by parents in social media, is becoming more and more popular due to the development of new
technologies. So far experience makes us assume that too little attention is paid to the possible
negative effects of generating content about the children and their lives. This phenomenon is also
not widely described by law, hence the authors wish to present its overview and distinguish the
types of sharenting that may be considered pathological. In addition, their own view on the dan-
gers that may cause new forms of criminal behavior towards children is presented. The presented
considerations also aim at starting of a discussion on the perspective of future legal problems that
may arise as a result of sharing information about children in the Internet.

Keywords: law, criminology, children, Internet, social media, sharenting

Streszczenie

Zjawisko sharentingu, zwigzane z rozpowszechnianiem przez rodzicow wizerunku oraz informacji
dotyczqcych dzieci w mediach spotecznosciowych, staje sie masowe za sprawq rozwoju nowych
technologii. Dotychczasowe doswiadczenia kazq przypuszczac, ze zbyt mato uwagi poswieca sie
refleksjom nad ewentualnymi negatywnymi skutkami generowania tresci na temat zycia dzieci.
Zjawisko to nie jest rowniez powszechnie znane w nauce prawa, dlatego autorzy pragng przedstawic
jego opis, a takze wyrdinic typy zjawisk uwazanych za potencjalnie patologiczne. Ponadto wyrazili
wiasny poglad dotyczqcy zagrozen, stanowigeych mozliwg przyczyne nowych form zachowan
przestepczych w stosunku do dzieci. Zaprezentowane rozwazania dqzq réwniez do rozpoczecia
dyskusji nad przysztymi problemami prawnymi, ktére mogq powstawac w wyniku udostepniania
informacji o dzieciach w internecie.
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1. Wstep

Rozwdj technologiczny i jego dynamika w XXI wieku sprawiaja, ze mozna wysnué
dwa przypuszczenia. Po pierwsze - ludzie powoli oswajaja sie z nowymi trendami
i zmianami zachodzacymi w spoleczenistwie w miare rozwoju technologii, po
drugie - ze powiesci Lema byty niezwykle realistyczne, poniewaz jak pisarz sam
zauwazyl, technologia rozprzestrzenia sie szybciej od epidemii.' Sharenting to
zjawisko, jakie zawtadneto internetem, za , ofiary” biorac dzieci, za ,sprawcow”
natomiast - gtéwnie rodzicéw. Problem ten, jako spoleczenstwo, zdajemy sie
bagatelizowa¢ i ubiera¢ w cechy pozytywne, ktére bynajmniej w opisywanym
zjawisku trudno dostrzec. Okreslenie, jakie problemy wynikna w przysztosci
z rosnacej popularnoéci sharentingu, stanowi wyzwanie. Autorzy niniejszym opra-
cowaniem podejma prébe opisania mozliwych zachowan przestepczych, jak i skut-
kow zjawiska w ciagu najblizszych dekad. Przede wszystkim za$ sprobuja sktonié
czytelnika do refleksji nad kwestia: skoro nie zostawiamy dzieci samych w domu,
przy otwartych drzwiach, bojac sie¢ wlamania, porwania i skrzywdzenia dziecka,
dlaczego nie mamy skrupuléw, by udostepnia¢ cata baze informacji o dzieciach
w internecie, gdzie potencjalnie ma do nich dostep kazdy uzytkownik sieci na
§wiecie? W zwiazku z powyzszym autorzy stawiaja sobie za cel prébe odpowiedzi
na nastepujace pytania badawcze:
* Czym charakteryzuje sie sharenting i jakie sa jego formy?
*  Czy zjawisko sharentingu mozna uznac za majace znamiona zjawiska patologicznego?
* Jak ksztaltuja sie zagrozenia wynikajace z tego zjawiska oraz jego potencjalne

skutki?
* Czy kwestia sharentingu powinna zosta¢ uregulowana prawnie, a jezeli tak, to

jaka forme powinny przyjaé tego typu regulacje?

W zwiazku z przedstawionymi zalozeniami autorzy pragna przeprowadzic praw-
na i kryminologiczng analize zjawiska z uwzglednieniem dorobku interdyscyplinar-
nych badari naukowych na ten temat.

2. Opis i szacunkowa skala zjawiska

W pierwszej kolejnosci nalezy przyblizy¢ termin , sharenting”. Stowo to powstalo
z polaczenia dwoch angielskich okreslen: rozpowszechnia (share) oraz rodzicielstwo
(parenting). Wprowadzone zostato prawdopodobnie przez dziennikarzy ,Wall Street
Journal”, ktérzy opisywali rodzicow nadmiernie dzielacych sie informacjami o zyciu
swoich dzieci w mediach spofecznosciowych®. W szerszej perspektywie, wspomina
sie, ze sharenting odnosi sie do sposob6w korzystania z internetu - przede wszystkim
z mediéw spolecznosciowych - przez rodzicéw lub przysztych rodzicéw, ktérych cel
to udostepnianie zdje¢, filméw oraz innych informagji o swoich dzieciach®. Autorzy

1S, Beres, S. Lem, Tako rzecze Lem. Ze Stanistawem Lemem rozmawia Stanistaw Beres, Krakow 2002.

2V. Barassi, Child, Data, Citizen. How Tech Companies Are Profiling Us from before Birth, Cambridge 2020, s. 6.
*A. Blecher-Prigat, Children’s Right to Privacy [w:] The Oxford Handbook of Children and the Law, red.
J.G. Dwyer, Oxford 2020, s. 373.
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pragna podkresli¢, ze nie beda podejmowaé proby sformutowania pojecia w jezyku
polskim, pozostajac przy anglojezycznym zwrocie.

Z pewnoécia trudno uzna¢ zjawisko dzielenia sie przez rodzicéw informacjami
o swoich dzieciach (takze ich wizerunkiem) za nowe, jednakze przez intensywny
rozw6j wspodlczesnych technologii, a takze niestabnaca popularnos¢ mediéw spotecz-
nosciowych, nabralo ono odmiennego znaczenia. Wszakze w minionych dziesiecio-
leciach rodzice fotografowali swoje dzieci, dzielili sie zdjeciami ze znajomymi, roz-
powszechniali wizerunek dziecka np. poprzez udziat w konkursach fotograficznych
organizowanych przez prase i - zdaje sie - rzadko takie zachowania niosty ze soba
refleksje, Ze mozemy mie¢ do czynienia ze zjawiskiem posiadajacym cechy patologii
spolecznej. Wydaje sig, Ze to rozw6j nowoczesnych technologii spowodowat zmiane
nastawienia spolecznego oraz zwiekszone zainteresowanie prawnikéw kwestig
udostepniania wizerunku dziecka, gdyz internetowy obieg informacji jest przede
wszystkim tatwy do powielenia, a przez to réwniez permanentny.

W literaturze naukowej wskazuje sig, ze popularnosé blogéw oraz vlogéw o tema-
tyce rodzicielskiej (tzw. profile parentingowe) stale roénie, a dzielenie si¢ informacjami
o wlasnych dzieciach okazuje sie powszechnie lubiang forma tworzenia treéci w in-
ternecie. Mozna przypuszczaé, ze wiele owych tresci stuzy przekazywaniu wiedzy
zwigzanej z rodzicielstwem, publicznej wymianie do$wiadczen oraz umozliwia
rodzicom dostep do réznych spotecznosci wsparcia czy porad. Jednakze sharenting
niesie ze soba sporo obaw, gdyz niemato rodzicéw oraz innych os6b ze spolecznego
kregu dziecka porusza sie po niezbadanym terytorium etycznych oraz praktycznych
aspektow dzielenia sie informacjami. Tymczasem pierwsze pokolenie uzytkownikéw
mediéw spotecznosciowych osigga pelnoletniosé, dlatego istnieje potrzeba badania
tego, w jaki sposéb rodzice definiujg granice swojej cyfrowej osobowosci, jak waza r6z-
ne sprzeczne interesy, a takze jak uzasadniaja, co jest ich , historig do opowiedzenia”*.

Dokonujac opisu przedmiotowego zjawiska, nie sposéb pomingé kwestii motywa-
qjirodzicéw do upubliczniania treéci zwigzanych z zyciem swoich dzieci. Oczywidcie,
ze wzgledu na fakt, iz praca ta dotyczy aspektow prawnych, a nie socjologicznych,
autorzy ogranicza sie do przytoczenia wynikéw badan znanych w literaturze. Badania
te pokazuja, ze czes¢ rodzicéw probuje znalezé ujécie dla wlasnej kreatywnosci
i wyrazenia siebie, a cze$¢ skupia sie na prowadzeniu otwartej kroniki swojego
zycia przeznaczonej dla dzieci i szerszego audytorium poprzez bezrefleksyjne udo-
stepnianie materialéw. Niektorzy rodzice staraja sie wspiera¢ okreslone polityczne,
religijne lub kulturowe praktyki, a jeszcze inni prébuja tworzy¢ spolecznosci wsparcia
w aspektach praktycznych lub emocjonalnych. Nie bez znaczenia pozostaje réwniez
motywacja finansowa, ktéra wyrazac sie moze blogowaniem, budowaniem wtasnej
marki, promowaniem dzialalnosci innych twércéw internetowych, z ktérymi facza
ich relacje biznesowe, czy wspieraniem okreslonych produktéw®. Zwraca sie réwniez
uwage na to, ze dzielenie si¢ Zyciem swoich dzieci jest wyrazem tworzenia narracji
o sobie oraz o wiasnych aspiracjach i mozliwosciach, dazenia do kontrolowania

*A. Blum-Ross, S. Livingstone, , Sharenting,” Parent Blogging, and the Boundaries of the Digital Self, , Popular
Communication” 2017/15(2), s. 110-111.
°A. Blum-Ross, S. Livingstone, , Sharenting,”..., s. 112.



.Czy dzieci powinny trafia¢ do sieci?” Prawne i kryminologiczne aspekty zjawiska sharentingu

53

i uznania osobistych niedoskonalosci. Ponadto media spotecznosciowe daja mozli-
wos¢ szerokiej ekspresji poprzez stosowanie symboli, manipulowanie znaczeniem,
eksponowanie praktyk, co pozwala na oryginalna forme autoprezentacji®. Niektorzy
badacze wskazujg, ze ukazywanie inwestycji w siebie, zdrowie, zywienie, edukacje
dzieci postrzega sie nie tylko jako wymierny czynnik indywidualnego dobrobytu,
ale takze ogdlnego powodzenia zyciowego’.

Warto réwniez wspomnie¢ o innej perspektywie. W oczach mlodziezy do czynni-
kow sharentingu zaliczy¢ nalezy: potrzebe bycia zabawnym w towarzystwie, dazenie
do poprawy autoprezencji, okazywanie dumy ze swoich dzieci, sklonnos¢ do informo-
wania znajomych o zyciu rodzinnym, udzielanie znajomym porad wychowawczych,
proszenie o porady wychowawcze, che¢ uzyskania polubieni lub innych reakcji
od znajomych, stymulowanie rozmowy ze znajomymi, stymulowanie rozmowy
z wlasnymi dzie¢mi, kolekcjonowanie wspomnieri, udzielanie rad znajomym, branie
udzialu w konkursach internetowych®. Co wiecej, aktualne badania wskazuja, iz
sharenting jest raczej domenga kobiet niz mezczyzn’.

W 2020 r. 66% Polek i Polakéw korzystato z mediéw spolecznoéciowych, co stano-
wi 5% wiecej niz w 2016 1. Wiele badari pokazalo, ze to przedstawicielki plci zeriskiej
najchetniej korzystaja z social media i dzielq sie z internetowq publikq momentami ze
swojego zycia. Wynika to z biologicznych ré6znic miedzy plciami, ktére powoduja,
ze kobiety czeSciej niz mezczyZni czuja potrzebe podzielenia sie z innymi czyms dla
nich waznym. Podobne dysproporcje mozna zauwazy¢, biorac pod uwage kontekst
rodzicielstwa. Przede wszystkim mowa tu o instynkcie macierzyniskim. W odniesieniu
do sharentingu posiada on znaczenie o tyle, ze kobiety - majac skfonnosci do wiekszej
potrzeby dzielenia si¢ momentami z zycia z innymi, dodatkowo poruszone swoja
rolg matki, a takze kierujac sie duma z potomstwa - czesciej dzielg sie parentingo-
wymi treSciami w internecie niz ich partnerzy. Z raportu London School of Economics
z 2018 r. wynika, ze 75% rodzicéw, ktérzy regularnie korzystajg z internetu i maja
konta w serwisach spotecznoéciowych, udostepnia zdjecia i filmy przedstawiajace ich
dzieci. Z badan Statista Research Department przeprowadzonych w kwietniu 2021 r.
wynika, ze najwieksza grupa korzystajaca z Facebooka to osoby w wieku 25-34

¢S. Holiday, M.S. Norman, R.L. Densley, Sharenting and the Extended Self: Self-representation in Parents’
Instagram Presentations of their Children, ,Popular Communication” 2020, s. 10.

’L. Lazar, R. Capdevilla, C. Dann, A. Locke, S. Roper, Sharenting: Pride, Affect and the Day-to-day Politics of
Digital Mothering, ,,Social and Personality Psychology Compass” 2019/13(4), s. 4.

8Zob. G. Ouvrein, K. Verswijvel, Sharenting: Parental Adoration or Public Humiliation? A Focus Group Study on
Adolescents’ Experiences with Sharenting against the Background of their Own Impression Management, ,,Children
and Youth Services Review” 2019/99, s. 319-327; K. Verswijvel, M. Walrave, K. Hardies, W. Heirman,
Sharenting, is it a Good or a Bad Thing? Understanding how Adolescents Think and Feel about Sharenting on Social
Network Sites, ,Children and Youth Services Review” 2019/104, s. 1-10.

Por. A. Brosch, When the Child is Born into the Internet: Sharenting as a Growing Trend among Parents on
Facebook, , The New Educational Review” 2016/43(1), s. 225-235; M. Marasli, E. Suhendan, N.H. Yilmazturk,
F. Cok, Parents’ Shares on Social Networking Sites About their Children: Sharenting, ,The Anthropologist”
2016/24(2), s. 399-406; A K. Fox, M.G. Hoy, Smart Devices, Smart Decisions? Implications of Parents’
Sharenting for Children’s Online Privacy: An Investigation of Mothers, ,,Journal of Public Policy & Marketing”
2019/38(4), s. 414-432.

0A. Sas, Share of individuals using social networks in Poland from 2016 to 2020, https:/ /www.statista.com/
statistics /1224285 / poland-share-of-people-using-social-media/ (dostep: 15.08.2021 r.).
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lata™. I to wlasnie rodzice z tej grupy najczesciej dopuszczajg sie sharentingu. Co
wiecej, w badaniach przeprowadzonych w 2014 r. przez naukowcéw z University of
Michigan, na podstawie 102 wywiadéw z rodzicami, ustalono, ze to gtéwnie matki
sa odpowiedzialne za udostepnianie zdje¢ i nagran z dzie¢mi w sieci, a takze za
wybor materiatu do publikacji. Wéréd badanych, 66 mezczyzn stwierdzito, ze to ich
partnerki znacznie czesciej udostepniajq tresci, a tylko w 14 przypadkach mezczyzni
przyznali, Ze to oni takie tresci udostepniaja'?.

W drugim kwartale 2021 r. Facebook liczyt 2,89 miliarda aktywnych uzytkowni-
kow (aktywnych, czyli takich, ktérzy przynajmniej raz zalogowali si¢ na swoje konto
W przeciagu miesigca). Natomiast 3,51 miliarda ludzi uzywato co najmniej jednego
z nastepujacych portali: Facebook, Instagram, WhatsApp, Messenger®. W Polsce we-
dlug stanu na czerwiec 2021 r. liczba aktywnych uzytkownikéw w serwisie Facebook
wynosila 21,82 miliona, z czego ponad 25% stanowily osoby w grupie wiekowej 25-34
lata**. Wedlug badan, 21% rodzicéw udostepnia zdjecia i nagrania dzieci do sieci
przynajmniej raz w tygodniu®. Nie bez znaczenia jest wiek dzieci, poniewaz rodzice
tych mtodszych czesciej dzielg sie chwilami z ich zycia. Dotyczy to 60% rodzicéw
posiadajacych dzieci ponizej 4. roku zycia, podczas gdy w przypadku dzieci w wieku
13-17 lat odsetek rodzicéw ksztattuje sie na poziomie 47%. Réznica moze wynika¢
z tego, ze rodzice starszych dzieci sami sg starsi, wobec czego rzadziej korzystaja
z internetu. Ponadto starsze dzieci posiadaja wiasne konta w serwisach spoleczno-
éciowych i nie chca, by rodzice udostepniali zdjecia z ich udzialem. Rodzice czesciej
dokumentuja zycie miodszych dzieci ze wzgledu na ich szybki rozw6j i wiele czynnosci
wykonywanych pierwszy raz (nauka chodzenia, pierwsze stowa). Stwierdzono, ze 63%
badanych rodzicéw, ktérzy juz wczesniej udostepniali tresci zwigzane z ich dzie¢mi
w sieci, umiescilo w ciagu miesigca 1-9 zdjec¢ dzieci w serwisach spolecznosciowych®.

Raport , Sharenting po polsku, czyli ile dzieci wpadto do sieci?”, opublikowany
w 2019 1., jest wynikiem pierwszych w Polsce badan jakosciowych i ilosciowych na
temat udostepniania wizerunku dzieci przez ich rodzicéw w internecie. Wynika
z niego, ze 40% polskich rodzicéw dzieli sie¢ w sieci zdjeciami i filmami z zycia
ich dzieci, a roczna liczba takich publikacji wynosi §rednio 72 zdjecia i 24 filmy".
Badanie sharentingu w Polsce wykazalo ponadto nastepujgce dane: 81% rodzi-
céw ocenia udostepnianie zdje¢ wlasnych dzieci pozytywnie lub neutralnie,

" Distribution of Facebook users in the United States as of April 2021, by age group and gender, https:/ /www.
statista.com/statistics/ 187041/ us-user-age-distribution-on-facebook/ (dostep: 26.07.2021 r.).

12Zob. T. Ammari, P. Kumar, C. Lampe, S. Schoenebeck, Managing Children’s Online Identities: How Parents
Decide what to Disclose about their Children Online, ,Proceedings of the 33rd Annual ACM Conference on
Human Factors in Computing Systems - CHI "15” 2015, s. 1895-1904.

3 Number of monthly active Facebook users worldwide as of 2nd quarter 2021, https:/ /www statista.com/
statistics / 264810/ number-of-monthly-active-facebook-users-worldwide/ (dostep: 26.07.2021 r.).

4G. Wanat, Share of Facebook users in Poland as of June 2021, by age and gender of users, https:/ / www.statista.
com/ statistics/ 975656/ poland-facebook-users-by-age-and-gender/ (dostep: 26.07.2021 r.).

M. Bierca, A. Wysocka-Switata, Sharenting po polsku, czyli ile dzieci wpadto do sieci? Pierwszy raport w Polsce
na temat wizerunku dzieci w internecie na zlecenie Clue PR, 2019, s. 4.

165, Livingstone, A. Blum-Ross, D. Zhang, What Do Parents Think, and Do, about Their Children’s Online
Privacy? Parenting for a Digital Future: Survey Report 3, London 2018, s. 6.

7M. Bierca, A. Wysocka-Switala, Sharenting..., s. 4.
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57% rodzicéw deklaruje, ze o prywatnosci dziecka decyduja oni sami, i jedynie
25% rodzicéw zapytalo wlasne dziecko o zgode na udostepnianie jego zdje¢ w sieci.
W 2010 r. ,Business Wire” opublikowat badania,, Digital Birth: Welcome to the Online
World”, z ktérych wynikato, ze 92% dwulatkéw w Stanach Zjednoczonych miato juz
cyfrowy slad’. Podkresli¢ nalezy date opublikowania raportu, albowiem w dobie
XXI wieku i stalych przemian spotecznych oraz technologicznych liczba ta moze
juz by¢ nieaktualna i najprawdopodobniej wzrosta (nie przeprowadzono jednak
jeszcze ponownych badar).

3. Typy sharentingu

Cho¢ sharenting to stosunkowo nowe zjawisko, w literaturze wyré6znia sie juz kilka
jego odmian. Rozréznienie tych typéw pozwala na lepsza ocene aktywnosci rodzi-
cow w sieci, jak i specyfiki ich dzialan. Okazuje sie bowiem, Ze niektére z rodzajow
sharentingu stosowane s3 znacznie czeéciej niz pozostate. Z uwagi na fakt statej ewo-
lucji zjawiska réwniez i katalog poszczegélnych jego rodzajow stale sie powieksza.
W swoim opracowaniu autorzy oméwia nastepujace typy:

oversharenting,

parental trolling,

commercial sharenting,

prenatal sharenting,

family sharenting.

Oversharenting stanowi nadmierne dzielenie sie treSciami dotyczacymi dziecka
przez rodzicéw, oczywiscie w $wiecie mediéw spolecznosciowych. Idealny przykiad
stanowi tu zakladanie i prowadzenie profili spotecznosciowych matoletnich, poniekad
w ich imieniu. Najczesciej sg to profile w serwisie Instagram i YouTube przekazujace
tresci kierowane dla innych dzieci i ich rodzicéw. Do najpopularniejszych na $wiecie
kanatéw na YouTube nalezy , Like Nastya”*, czyli historie z zycia rosyjskiej dziew-
czynki. Bohaterka filméw pokazuje, jak sie uczy i spedza wolny czas.

Bardziej skrajng podkategoria sharentingu jest parental trolling, czyli dzielenie sie
tresciami, ktére wprost kompromituja dzieci lub pokazuja trudne dla nich momen-
ty®. Na podkreslenie zastuguje fakt bezrefleksyjnego udostepniania takich zdjec.
Najlepszym i najbardziej znanym na $wiecie przykladem parental trollingu jest filmik
zamieszczony w serwisie YouTube, ktéry przedstawia 7-letniego wéwczas chtopca
o imieniu David, wracajacego z tata z wizyty u dentysty i zachowujacego sie (pod
wplywem dziatania medykamentéw) w sposéb, jaki wydal sie rodzicom zabawny.
Film zostal do tej pory odtworzony ponad 140 milionéw razy.

O W=

18 Digital Birth: Welcome to the Online World, http:/ /www .businesswire.com/news/home/20101006006722/
en/Digital-Birth-Online-World (dostep: 29.07.2021 r.).

Yhttps:/ /www.youtube.com/channel/ UC]plp55jeGSdVdwsfb9Q71Q (dostep: 29.08.2021 r.).

XPor. J. Uliasz, Prawna ochrona prywatnosci oraz wolnosci dzieci w Internecie, , Zeszyty Naukowe Uniwersytetu
Rzeszowskiego” 2020/110(28), s. 285-298; W. Qader, , Parental trolling” - wybrane zagadnienia prawne,
,Zeszyty Naukowe Panistwowej Wyzszej Szkoty Zawodowej im. Witelona w Legnicy” 2019/32(3),
s.139-144; F. Sztandera, M. Pajak, Wybrane prawne aspekty zjawiska parental trollingu w sieci Internet [w:]
Problemy nauk prawnych, t. 12, red. K. Pujer, Wroctaw 2019, s. 27-36.
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Warto dodaé, ze w Polsce zapadl juz wyrok odnosnie parental trollingu®'. Sprawa
dotyczyla ojca, ktéry udostepnil w serwisie Facebook zdjecie nagiego, dwuletniego
syna, ktéry w jednej rece trzymat butelke piwa, w drugiej za$ - swoje przyrodze-
nie. Ojciec dziecka spotkat sie z konsekwencjami prawnymi w postaci ograniczenia
wolnoéci. Wyrok ten byl w Polsce przelomowym, bowiem pokazal, ze rodzice nie
dysponuja wizerunkiem dziecka bez ograniczeri i nie moga udostepniac go bezkarnie
w przypadku, gdy robia to nieodpowiedzialnie®.

Kolejny typ sharentingu dotyczy zawodu tworcy internetowego. Commercial sharenting
polega na wspoétpracach reklamowych, ktére tworza na swoich profilach rodzice, i w kto-
rych udziat biora ich dzieci. Sharenting komercyjny tworzony jest dla zysku finansowego®.
Czesto rodzice ttumacza sie z takiego zachowania twierdzac, ze pienigdze zarobione
z wykorzystaniem wizerunku dzieci mogg w przysztoéci przeznaczy¢ na ich dobrobyt.
Zjawisko to zdaje sie jednak wymyka¢ spod kontroli. Na poczatku 2020 r. echem odbita
sie w internecie historia 16-letniej cérki jednej z popularnych influencerek. Dziewczyna
anonimowo opisata w serwisie Reddit, ze ma do$¢ wystepowania w serwisach spotecz-
nosciowych matki, ktéra caty czas robi jej zdjecia lub kreci filmy i nastepnie udostepnia
swojej szerokiej publice. Dziewczyna wielokrotnie poruszala ten temat i jak podkreslita,
nie wyrazila zgody na zadne opublikowane tresci. Matka ignorowala jej zdanie, wiec
cérka zamoéwila bluzy z napisami takimi jak: ,,No photos”, ,,No means no”, ,,I do not consent
to be photographed”, ,,Respect my privacy”. Dziewczyna nosila te odziez w domu, na rodzin-
nych uroczystosciach, w sklepie i wszedzie, gdzie przebywata obok matki. Influencerka
nie byla z tego powodu zadowolona i nie rozumiata zachowania cérki.

Na podstawie tego przykladu mozna wysnu¢ wniosek, ze czesto rodzice nie pytaja
dzieci o zgode na udostepnienie ich wizerunku oraz nie licza sie z ich zdaniem, kiedy
podopieczni prosza o usuniecie materialéw z ich udzialem. Da si¢ tu wiec zauwazy¢
rosnacy i niebezpieczny trend, ktéry dopoki nie zostanie uregulowany prawnie, moze
powodowac wiele probleméw zaréwno dla dzieci, jak i rodzicéw. Temu zagadnieniu
autorzy poswiecg uwage w czesci dotyczacej zagrozen, jakie niesie za soba sharenting.

Autorzy pragna podkresli¢, ze w ich opinii brakuje w literaturze rozréznienia
dwaéch kolejnych typéw badanego zjawiska, ktére dopiero sie ksztattuja, jednak juz
zdazyly na tyle mocno zakorzenic si¢ w kulturze, ze nie sposéb ich nie wymienic.

Prenatal sharenting to zjawisko udostepniania w sieci wynikéw obrazowych badan
prenatalnych. Publikowanie zdje¢ ultrasonograficznych wykonywanych juz miedzy 12.
a 20. tygodniem ciazy staje sie coraz bardziej powszechne, szczegélnie jako ogloszenie
w internecie wiadomosci o cigzy. Grafiki te czesto opisywane sa przez rodzicéw jako
,JPierwsze zdjecie dziecka online” lub , Pierwsze selfie”, tworzac Slad cyfrowy jeszcze
nienarodzonego dziecka. Osobnym rozwazaniom nalezy pozostawi¢ fakt okolicznosci
udostepniania danych matki przy okazji dzielenia sie fotografia, jezeli dane nie zostang
ukryte. Statystyki wskazujg, Ze nawet 34% takich zdje¢ posiada metadane jak imie
i nazwisko matki, placéwka medyczna wykonania USG czy planowana data porodu.

' Wyrok Sadu Okregowego Warszawa-Praga z 25.01.2017 r., IV Ka 1206/16, niepubl.

%2Zob. Z. Ochoniska, Dysponowanie dobrami osobistymi matoletniego, ,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu
Jagielloniskiego” 2019/3, s. 117-118.

BL.A. Plunkett, Sharenthood: Why We Should Think Before We Talk about Our Kids Online, Cambridge 2020, s. 92.
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Family sharenting z kolei pojawia si¢ woéwczas, gdy zdjeciami dzieci dzielg sie
w internecie juz nie rodzice, a czlonkowie rodziny. Zjawisko to jest mniej popularne
od klasycznego sharentingu, jednak jego czestos¢ wystepowania wcigz roénie. Z badar
Paw Research Center wynika, ze 88% rodzicow nigdy nie miafo pretensji do czlonkéw
rodziny, ktérzy podzielili sie w sieci zdjeciami ich dzieci, ani nie uwazajg tego za zle*.

Przedstawiona tu typologia to propozycja uwzgledniajaca obecny stan wiedzy
i zjawisk spotecznych, jednak nalezy mie¢ wzglad na fakt, ze postep technologiczny
oraz zmiany spofeczne bedace jego nastepstwem moga w przysztosci sktaniac badaczy
do prezentowania odmiennej perspektywy.

4. Zagrozenia

Z kryminologicznego punktu widzenia analiza zjawiska spolecznego okreslanego
mianem sharenting oraz préba udzielenia odpowiedzi na pytanie: czy mozemy mie¢
do czynienia z zachowaniem patologicznym? wymagaja zbadania kwestii zagrozer,
jakie moze ono przynosi¢. Jednym z wazniejszych poje¢ powiazanych z zagroze-
niem jest krytycznos¢ (inaczej dotkliwos¢). Mamy w ten spos6b na mysli najgorsze
konsekwencje zagrozenia®. Jak bardzo stusznie zauwaza Giovanna Mascheroni,
wspo6lczesne dziecko rodzi sie i wychowuje w cyfrowym $wiecie, ktéry podlega
stalemu monitoringowi, analizom, a takze - co warto podkresli¢ - manipulacjom
przy uzyciu nowych technologii. To za$ stwarza obawy, ze dziecifistwo przestaje by¢
kojarzone z czasem beztroskiej zabawy i radosci, a zaczynamy o nim powszechnie
mysle¢ w kategoriach okresu datafikacji (datafication) i inwigilacji (dataveillance)®.
Dataveillance to angielskie stowo powstate z potaczenia dwéch innych: data (dane)
i surveillance (nadzér). Uzywa sie go do okreélenia nadzoru nad dzialaniami danej
osoby poprzez badanie §ladu danych, utworzonego na podstawie zapiséw ak-
tywnoéci w internecie. Datafication, czyli datafikacja, to z kolei popularny proces
digitalizacji danych. Dane, na jakich pracujemy, coraz czesciej wystepuja w postaci
elektronicznej. W przypadku sharentingu dobrym przykladem sa rodzinne albumy
fotograficzne, niegdys wystepujace w formie tradycyjnej, dzis za$ przewaznie znaj-
dujace sie na no$nikach danych.

Gléwny aspekt rozwazan nad zagrozeniami, jakie niesie za sobg sharenting, to
prywatno$¢ dziecka. Prawo do prywatnosci ma bowiem kazdy czlowiek i stanowi
ono dobro osobiste w rozumieniu art. 23 Kodeksu cywilnego”. Co wiecej jest jednym
z podstawowych praw opisanych w Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka®,
w zwigzku z ktdéra Unia Europejska (dalej UE) stworzyla GDPR (General Data Protection

#M. Duggan, A. Lenhart, C. Lampe, N.B. Ellison, Parents and Social Media, http:/ /www.pewinternet.
org/2015/07/16/ parents-and-social-media/ (dostep: 18.09.2021 r.).

5D.S. Herrmann, Complete Guide to Security and Privacy Metrics. Measuring Regulatory Compliance, Operational
Resilience, and ROI, Boca Raton 2007, s. 773.

% Zob. G. Mascheroni, Researching Datafield Children as Data Citizens, ,Journal of Children & Media”
2018/12(4), s. 517.

7 Ustawa z 23.04.1964 r. - Kodeks cywilny (tekst jedn.: Dz.U. z 2020 r. poz. 1740 ze zm.).

#Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wartosci sporzadzona w Rzymie dnia 4.11.1950 r.
(Dz.U. 21993 r. Nr 61, poz. 284 ze zm.).
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Regulation), w Polsce znane jako RODO?, ktére naklada obowiazki przestrzegania
tego prawa na organizacje $wiatowe niezaleznie od miejsca urzedowania, o ile tylko
gromadza dane dotyczace osé6b w UE.

Ponadto wyrézni¢ mozna takze prawo do zapomnienia, ktére definiuje sie jako
uprawnienie jednostki do ksztaltowania wlasnej, prywatnej sfery zycia, aby byta ona
wolna od ingerengji i niedostepna dla innych. Obejmuje prawo do prywatnoéci infor-
macyjnej, ale i kontrole wykorzystywania przez osoby trzecie atrybutéw tozsamosci
w celach komercyjnych®. Prawo to i koniecznosc jego regulacji zostato dostrzezone
w UE i poskutkowato unormowaniem w art. 17 wczeéniej wspomnianego RODO.

Prawo do zapomnienia stoi w konflikcie z przywotanym commercial sharentingiem
i rodzicami udostepniajacymi wizerunek dziecka bez jego zgody, co z kolei koliduje
z prawem rodzicéw do decydowania i dzielenia si¢ informacjami o wlasnym potom-
stwie. W sytuaciji tej nalezaloby na podstawie przestanek obiektywnych zastosowaé
ocene wartosci débr osobistych i tym samym wybra¢ ochrone dobra oczywiscie
wazniejszego niz dobro naruszone, czym wedlug autoréw za kazdym razem po-
winno by¢ dobro dziecka i tym samym jego prawo do prywatnosci stanowiace filar
bezpiecznego wychowania.

W przypadku dzielenia sie zdjeciami z zycia dziecka nalezy pamietad, ze informacje
te zostang w sieci juz na zawsze, nawet gdy dziecko dorodnie. Dojrzewajace dzieci influ-
encerdw skarza sie, opisujac sytuacje, w ktérych towarzyszyl im dyskomfort, poniewaz
kazdy, kto chcial, mégt szybko sprawdzi¢ wiele informagji z ich zycia, przejrzec setki
zdjec. Nie pozwala im to samodzielnie ksztattowac treéci na swéj temat, gdyz podlegaja
narragji stworzonej przez swoich rodzicéw. Wyobrazi¢ mozna sobie sytuacje, gdy juz
jako osoby doroste wchodza na rynek pracy, a pracodawca po rozmowie kwalifikacyjnej
ma mozliwo$¢ przejrzenia w internecie historii z zycia potencjalnego pracownika. Tak
samo bywa w przypadku zawierania nowych znajomosci czy zwiazkéw.

Konwencja o prawach dziecka przyjeta przez Zgromadzenie Ogélne Narodow
Zjednoczonych w 1989 r.* w art. 16 ust. 1 stanowi, iz ,Zadne dziecko nie bedzie
podlegato arbitralnej lub bezprawnej ingerencji w sfere jego zycia prywatnego, ro-
dzinnego lub domowego czy w korespondencje ani bezprawnym zamachom na jego
honor i reputacje”. Ponadto art. 16 ust. 2 przewiduje mozliwos¢ ochrony prawnej
przeciwko tego rodzaju ingerencji lub zamachom. Cho¢ regulacje te byly klarowne
juz w momencie ich implementacji, dzi$, w dobie internetu, sa coraz wazniejsze,
jednak ich stosowanie sprawia wiele probleméw.

Wymienione wyzej konsekwencje sharentingu prowadzi¢ moga zaréwno do po-
waznych probleméw emocjonalnych, jak i do cyberprzemocy. Rodzice udostepniajacy
zdjecia zapewne licza sie z hejtem, jaki im zagraza, jednak nie jest powiedziane, ze

¥ Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z 27.04.2016 r. w sprawie ochrony
0s6b fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu
takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (og6lne rozporzadzenie o ochronie danych) - Dz.Urz.
UEL 1192 4.05.2016 1., s. 1.

¥ https:/ /www.prawo.pl/ prawnicy-sady/ ochrona-prawa-do-prywatnosci-osoby-zamoznej,70909.html
(dostep: 2.08.2021 r.).

' Konwencja o prawach dziecka przyjeta przez Zgromadzenie Ogélne Narodéw Zjednoczonych dnia
20.11.1989 r. (Dz.U. 2 1991 r. Nr 120, poz. 526 ze zm.).
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dzieci w przysztosci same nie natkna sie na komentarze nieznajomych na swéj temat.
Istnieje ewentualnosé, ze cyberprzemoc uderzy w dzieci takze od strony ich réwiesni-
kow, ktérzy tak jak kazda inna osoba w sieci bedg mieli dostep do opublikowanych
tresci. Laczy sie to po raz kolejny z brakiem mozliwosci tworzenia narracji na swoj
temat. Hejt pod postacia cyberprzemocy najczesciej skutkuje problemami emocjo-
nalnymi, takze w przypadku poréwnywania sie do innych oraz mierzenia wlasnej
wartosci liczba like i follow (liczby polubien zdje¢ i os6b obserwujacych profil), czyli
kreowaniem komplekséw wynikajacych ze $wiata cyfrowego i przenoszonych do
§wiata realnego. Rodzice jako obroricy dzieci powinni dazy¢ do zapobiegania takim
sytuacjom, nie za$ stwarza¢ mozliwos¢ ich wystapienia.

Slad cyfrowy jest kolejnym aspektem sharentingu stanowiacym zagrozenie dla
upublicznionego wizerunku dzieci. W badaniach przeprowadzonych przez AVG
Technologies w 2010 r. $lad cyfrowy w postaci zdje¢ umieszczonych w internecie
przez rodzicow miato 92% dwulatkéw w USA*. Mialo to zas miejsce jeszcze przed
zdobyciem przez media spolecznosciowe tak wielkiej popularnosci, a takze przed
wprowadzeniem do Facebooka i Instagrama narzedzia Stories, ktére zyskalo naj-
wiekszg popularnosé w tych serwisach. Stories pozwalaja na czasowe podzielenie
sie fotografia z grupa odbiorcéw obserwujacych nasz profil w przypadku kont pry-
watnych, jak i z calg spotecznoscig w przypadku kont otwartych. Zdjecie takie znika
po 24 godzinach od udostepnienia, jednak mozna je przypisa¢ do swojego profilu na
stale. Niewykluczona jest takze mozliwo$¢ utworzenia przez osoby trzecie zrzutow
ekranowych udostepnionej tresci.

Wiele lat wstecz dzieci lub mlodziez pojawialy sie w social mediach dopiero
w momencie, gdy same utworzyly swoje profile i postanowity dzieli¢ sie pewnymi
tresciami ze swojego zycia. Dzi§ zdecydowana wigkszos¢ dzieci w krajach wysoko
rozwinietych nie ma wplywu na moment utworzenia swojego $ladu cyfrowego,
bowiem rodzice (posiadajacy dostep do internetu) dzielg sie treSciami z ich zycia,
zanim one osiggna wiek, w ktérym same moglyby prowadzi¢ swoje konta w serwisach
spolecznosciowych.

Jedno z najbardziej krytycznych zagrozen sharentingu to kradziez tozsamosci (iden-
tity theft). W duzym uproszczeniu, z takim zdarzeniem mamy do czynienia, gdy dane
osobowe dziecka sa uzywane bez jego lub jego rodzicéw wiedzy. Cho¢ powszechnie
sie o tym méwi, wielu rodzicéw wcigz nie ma $wiadomosci, ze informacje w mediach
spolecznoéciowych cechuja sie¢ wysoka podatnoscia na wykorzystanie w celu doko-
nania naduzy¢. Rodzice dopuszczajacy sie sharentingu czesto (réwniez nieSwiadomie)
ujawniajg imiona, wiek, date urodzenia, adresy domowe, miejsce urodzenia, nazwisko
panieniskie matki, ukoniczone szkoly, imiona zwierzat domowych, nazwy druzyn
sportowych itd. Z punktu widzenia praktyki policyjnej wzbudza to wiele obaw o to,
zZe takie dane mogg by¢ wykorzystane do wytudzania pozyczek, transakgji kartami
kredytowymi lub innych oszustw zwigzanych z zakupami w internecie.

Zeby uzmystowi¢ skale problemu, warto przytoczy¢ prognozy opracowane przez
brytyjski bank Barcleys, wedtug ktérego do 2030 r. sharenting moze by¢ odpowiedzialny

% Digital...
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za 2/3 wszystkich przypadkow kradziezy tozsamosci, a powigzane z nim popel-
niane oszustwa beda kosztowac spoteczeristwo ok. 670 milionéw funtéw kazdego
roku. Kolejne pokolenie rodzicow przesadnie dzielacych sie informacjami moze
spowodowac prawie 7,5 miliona incydentow zwigzanych z kradzieza tozsamosci®.
Wage problemu kradziezy tozsamosci 0sob nieletnich zdaje sie dostrzegac praktyka
prawnicza, o czym $wiadczy¢ moze przypadek, ktéry byl przedmiotem rozwazan
Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (dalej ETPC). W jednym z ogloszer na
portalu randkowym zostaly wykorzystane dane 12-letniego chlopca, takie jak jego
wiek, numer telefonu, opis cech fizycznych wraz z linkiem do strony internetowej
zawierajacej jego zdjecie. Ogloszenie posiadalo wydzwigk seksualny sugerujac, ze
chiopiec szuka intymnych kontaktéw z innymi chlopcami w podobnym wieku lub
starszych. Sledczy mieli problem z uzyskaniem tozsamosci osoby, ktéra zamiescita
ogloszenie, gdyz obowiagzujace w Finlandii przepisy nie pozwalaly na uzyskanie
takich danych od dostawcy internetu. ETPC wyrazit zdanie, ze skuteczne Sciganie
przestepstw nabiera jeszcze wiekszego znaczenia, gdy zagrozone jest fizyczne i mo-
ralne dobro dziecka. W tym przypadku Trybunal uznat, Ze wspomniane zagrozenie
zaistniato, poniewaz chlopiec zostal przedstawiony w internecie jako cel atakow
pedofilskich*. W ten spos6b dostrzega sie w europejskim orzecznictwie, Ze paristwa
maja obowiazek zapewnienia praktycznej i skutecznej ochrony dzieci przed kradzieza
tozsamosci oraz ze musza podjaé skuteczne kroki w celu identyfikacji i écigania
sprawcow. Z cala pewnoscig zjawisko sharentingu stawia wiele wyzwan w tej materii.

Sharentingowi towarzyszy¢ moze jeszcze inne patologiczne dziatanie, o ktérym
coraz czeéciej wspomina sie w literaturze. Oddziela sig je od kradziezy tozsamosci,
choé¢ niewatpliwie istnieje wérdd nich wiele elementéw wspélnych. Mowa tutaj
o cyberporwaniu (digital kidnapping), a dla lepszego wyjasnienia tego pojecia warto
postuzy¢ sie egzemplifikacja. Pewna matka udostepniala w portalu Facebook zdjecia
swojej corki. Zauwazyla, ze fotografie byly polubione przez kogo$ nieznajomego.
Okazato sie, zZe osoba ta umieszczala w swoim profilu zdjecia dziewczynki, przed-
stawiajac ja jako wlasne dziecko®. Istota cyberporwania polega wiec na kradziezy
zdjecia z medioéw spotecznoéciowych i wykorzystaniu go w innym kontekscie, czesto
z nadaniem nowej narracji wokot postaci dziecka lub traktujac je jako wilasne. Zjawisko
to jest o tyle niebezpieczne, ze stwarza zagrozenie zwigzane z kradziezg tozsamosci
dziecka lub préba uwiedzenia®.

Cyberporwanie moze przybrac¢ réwniez forme innej aktywnosci, ktéra nazywa sie
odgrywaniem roli dziecka (baby role play). Jak thumaczy Bozena Chrostowska, sprawca

% Zob. E. Nottingham, ‘Dad! Cut that Part Out!’. Children’s Rights to Privacy in the Age of ‘Generation Tagged’:
Sharenting, Digital Kidnapping and the Child Micro-celebrity [w:] The Routledge International Handbook of
Young Children’s Rights, red. ]. Murray, B.B. Swadener, K. Smith, Abingdon 2020, s. 184; S. Williams-Ceci,
G.E. Gose, A.C. Pinch, RF. Kizilcec, N.A. Lewis Jr., Combating Sharenting: Interventions to Alter Parents’
Attitudes toward Posting about their Children Online, ,Computers in Human Behavior” 2021/125.

* European Union Agency for Fundamental Rights and Council of Europe, Handbook on European Law
Relating to the Rights of the Child, Luxembourg 2015, s. 70.

%S.B. Steinberg, Sharenting: Children’s Privacy in the Age of Social Media, ,Emory Law Journal” 2017/ 66, s. 854.
% A. Siibak, Digital Parenting and the Datafield Child [w:] Educating 21st Century Children. Emotional Well-being
in the Digital Age, red. T. Burns, F. Gottschalk, Paryz 2019, s. 113-114.



.Czy dzieci powinny trafia¢ do sieci?” Prawne i kryminologiczne aspekty zjawiska sharentingu

61

umieszcza w internecie wizerunek nieznanego sobie dziecka, nadajac mu wybrane
przez siebie imig, opisujac jego preferencje oraz informujac, ze jest gotowe do adopcji.
Nastepnie sam zaczyna odgrywac role dziecka lub jego rodzica. Inni uzytkownicy
sieci ,adoptuja” dziecko, wcielajac sie w wybrang przez siebie role oraz komentujac
zdjecia i wysylajac wiadomosci¥. Czesé os6b symuluje wykonywanie rodzicielskich
zadan, cechujac sie wrecz empatycznym podejsciem, jednakze istnieje rowniez grupa
internautéw, ktérych narracja stanowi uzewnetrznienie seksualnych lub przemoco-
wych fantazji. Uzytkownicy sieci zaangazowani w tego typu patologiczne aktywnosci
czesto postuguja sie hasztagami: #babyrp, #adoptionrp, #orphanrp, #kidrp.

Sharenting moze by¢ zrédlem szczegélnie niebezpiecznej sytuacji, w ktérej wzrasta
ryzyko uzycia informacji dotyczacych dzieci przez pedofiléw, zwlaszcza ze 51% ro-
dzicow dzieli sie danymi, ktére moga prowadzi¢ do ujawnienia lokalizacji ich dzieci
w konkretnym czasie®, a ok. 3,5% rodzicow przyznaje sie nawet do publikowania
zdjec nagich dzieci®. Media spolecznosciowe to bardzo czesto teren poszukiwan dla
pedofiléw, ktérzy nagminnie pobieraja z serwiséw zdjecia dzieci, a nastepnie handluja
tymi fotografiami na zamknietych forach internetowych. Szacuije sig, Zze nawet potowa
materiatow gromadzonych przez pedofiléw pochodzi z portali spotecznosciowych®.
Nalezy jednak zauwazy¢, ze problem wykorzystania informacji pochodzacych od
rodzicéw, a dotyczacych ich dzieci, nie zostal jeszcze doglebnie zbadany na gruncie
kryminologii. Wbrew wstepnemu przypuszczeniu autoréw niniejszego opracowania
relacje miedzy sharentingiem a przestepstwami seksualnymi nie stanowily przed-
miotu wieloaspektowych analiz. Koniecznoscia staje sie prowadzenie badant w celu
wykazania, w jaki sposéb materialy w grupach pedofilskich sa pozyskiwane: czy
zwykle dochodzi do pobierania danych z profili publicznych czy wystepuja gtéwnie
wlamania i kradzieze prywatnych tresci z serwiséw internetowych?*'.

5. Dyskusja o ksztafcie przysztych probleméw prawnych

Z cala pewnosciag mozna zauwazyd, ze toczace sie debaty wokot mediéw spotecz-
nosciowych odzwierciedlaja dylematy, ktére zajmowaty uwage publiczng podczas
powstania telewizji. Istnieje jednakze wyrazny dysonans w stosunku do starszych
technologii i to on jest Zrédlem wspétczesnych rozwazarn na temat probleméw
prawnych. Najbardziej widoczng réznice stanowi interaktywnoé¢ mediéw spotecz-
nosciowych, ktéra powoduje, ze trudniej ujac je w ramy regulacji pafistwowych.
Wskazywane trudnosci oznaczac¢ moga koniecznos¢ refleksji nad umowa spoteczna,
ktora ksztattuje relacje miedzy paristwem a jednostkami w odniesieniu do nowych

7B. Chrostowska, Sharenting - skala i wielowymiarowos¢ zjawiska (nierozwaznego) ujawniania przez rodzicéw
informacji o dzieciach w mediach spotecznosciowych, ,Problemy Wczesnej Edukacji” 2018/4(43), s. 63.

%Zob. A. Korajlija, An Unfair Game of Virtual Hide-and-Go-Seek: The Passive Collection of Children’s Information
Online, ,Canadian Journal of Children’s Rights” 2020/7(1), s. 326-349.

¥ K. Kopecky, R. Szotkowski, I. Aznar-Diaz, ].-M. Romero-Rodriguez, The Phenomenon of Sharenting and
its Risks in the Online Environment. Experiences for Czech Republic and Spain, ,,Children and Youth Services
Review” 2020/110, s. 5.

“S.B. Steinberg, Sharenting..., s. 881.

# K. Hamming, A Dangerous Inheritance: A Child’s Digital Identity, ,Seattle University Law Review”
2020/43, s. 1060.
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form mediow*?. Przyszte problemy prawne wynikajace z sharentingu autorzy opraco-
wania pragna odnie$¢ do kwestii zwiazanych z: prawem do prywatnosci, konfliktem
wartosci, wykorzystaniem danych dziecka oraz ksztalttowaniem norm prawnych.
W ocenie autoréw nadrzednym i narastajgcym problemem dotyczacym sharentingu
jest - ze wzgledu na obecny postep technologiczny oraz rosnacg Swiadomos¢ prawna
obywateli - kwestia prawa do prywatnosci. Problemy, jakie pojawiaja si¢ na grun-
cie sharentingu i niejako maja swoje korzenie w prawie do prywatnosci, to prawo
do tworzenia narracji o sobie i prawo do zapomnienia. Nie sposéb nie zauwazy¢,
ze rodzice tworzac profile dla dzieci czy tez udostepniajac ich wizerunek w sieci,
zabieraja dzieciom mozliwo$¢ tworzenia narracji o nich samych. Stoi to w konflikcie
z prawem rodzicéw do dysponowania wizerunkiem dzieci az do osiagniecia przez
nie pelnoletnioéci. Nie ma prawodawstwa, ktére datoby jednoznaczng odpowiedz
na to, czy rodzic moze ksztattowac historie dziecka od jego najmtodszych lat przed
szeroka publika internetowa. Pozostaje to w kwestii moralnosci rodzicéw iich
wyboréw, na ten moment stanowiac konflikt wartoéci, ktéry oméwié¢ nalezatoby
bardziej z punktu widzenia socjologicznego anizeli prawnego. To samo dotyczy
prawa do zapomnienia zwigzanego z unijnym rozporzadzeniem RODO (art. 17
ust. 1). Jezeli dorosty cztowiek decyduje sie na pokazywanie swojego wizerunku
w sieci, godzi sie na to, ze dane udostepnione publicznie w internecie nigdy z niego
nie znikng, bowiem zawsze pozostanie po nich slad. Dzieci w przypadku sharentingu
pozbawione sa mozliwosci zdecydowania, czy chca, aby ich twarz pojawita sie
w przestrzeni wirtualnej, co wiecej - zapewne czesto wbrew ich woli - wizerunek
raz udostepniony nigdy nie zostanie catkowicie z sieci usuniety, gdy osiggna petno-
letnios¢. To z kolei oznacza, ze dzieci padajace ofiarg sharentingu traca bezpowrotnie
prawo do bycia zapomnianym.

Na gruncie prawnym dostrzega si¢ kolejny problem, jaki w przysziosci moze sie
narodzi¢ w wyniku sharentingu. Dzieci, ktére zostaly pozbawione przez rodzicow
prawa do bycia zapomnianym i prawa do ksztaltowania narracji o sobie - szczegéInie
dzieci padajace ofiarami parental trollingu - moga w przysztosci wkroczy¢ na droge
procesowa, pozywajac rodzicow. Na ten moment ciezko okresli¢ podstawy prawne
oraz mozliwe rozstrzygniecia takich sporéw. Nie nalezy jednak takiej mozliwosci
wykluczaé. Co wiecej, autorzy opracowania sadza, iz prawdopodobieristwo sporéw,
w ktorych osig okaze sie sharenting, jest niezwykle duze, zwazajac na tempo rozwoju
social mediow, jak i wzrostu $wiadomoséci na temat udostepniania wizerunku dzieci.

Przedmiotowe w tym artykule zagadnienie kryminologicznej analizy zjawiska
sharentingu powoduje potrzebe zastanowienia sie nad problematyka uregulowan
prawnych. W umystach czytelnikdw moze zrodzic sie watpliwos¢: czy wobec przed-
stawionych istoty oraz skali zjawiska, a takze mozliwych zagrozen konieczne jest
przyjecie polityki kryminalnej, ktéra uwzgledniataby kwestie wdrozenia regulacji
prawnych?

Wydaje sig, ze mozna uznag, iz sharenting to jedno ze zjawisk spolecznych, ktére
wytworzyly sie naturalnie w dobie cyfryzacji i powszechnosci korzystania z mediow

“2B. Simpson, Young People, Social Media and The Law, Abingdon 2018, s. 11.
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spolecznosciowych, na podobnych zasadach jak wszelkie inne zjawiska zwiazane
z dzieleniem sie przez ludzi informacjami o prywatnych sprawach. Nalezy zatem
przyjaé, ze to element zycia spolecznego, ktéry wspdlczesnie jest powszechnie akcep-
towalny i stanowi wyraz obecnie obowigzujacych norm kulturowych. Wobec powyz-
szego trudno wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktdrej paristwo za sprawq norm prawnych
prébowatoby dokonywac ingerencji w materie wyrazania wlasnych przekonan.
Autorzy stoja na stanowisku, ze opisane przez nich zachowania - w szczegélnosci
wyrdznione typy sharentingu - nie powinny by¢ przedmiotem nadmiernych uregulo-
warn prawnych, gdyz postrzeganie owych dziatan wyksztattuje sie prawdopodobnie
w ramach norm spotecznych, cho¢ z pewnoscia obecnie w wielu przypadkach te
dziatania mogg budzi¢ sporo dylematéw moralnych. Autorzy nie zgadzaja sie z po-
gladem, iz skutkiem wytworu norm prawnych bedzie zmiana norm spotecznych,
a w konsekwencji - ludzkich zachowarn.

Wyjatek stanowi kwestia oméwionego parental trollingu, gdyz zjawisko to nosi
znamiona patologii spotecznej i niesie ze soba daleko idace skutki w odniesieniu do
przysztych poczynan dziecka zaréwno w swiecie realnym, jak i wirtualnym. Nie jest
oczywiste, w jakiej formie nalezaloby uwzgledni¢ konsekwencje prawne zachowar,
majacych znamiona parental trollingu, w ustawach karnych, jednakze to zagadnienie
autorzy pragna pozostawi¢ do dyskusji na gruncie prawa karnego materialnego.

Dokonujac rozwazan na temat przysztych probleméw prawnych, nie sposéb
zapomnie¢ o kwestii §ladu cyfrowego dziecka. Kazda tres¢ pozostawiona w me-
diach spotecznosciowych poddawana jest analizie za pomoca zautomatyzowanych
systemow sztucznej inteligencji i stuzy profilowaniu uzytkownikéw pod katem
dostarczania im spersonalizowanych materialéw oraz reklam. Za powszechny juz
i niebudzacy watpliwosci w $wiecie nauki uznaje sie fakt, ze profilowanie uzyt-
kownikéw moze kreowa¢ réwniez zachowania ludzkie, o czym gtosno stato sie po
ujawnieniu sprawy Cambridge Analytica®. Nalezaloby przyja¢, ze koniecznym staje
sie uregulowanie przez ustawodawce dzialalnoéci mediow spotecznoéciowych pod
katem ochrony dzieci oraz ich praw, by ich wizerunek oraz metadane dotyczace
tego wizerunku byly przetwarzane w ograniczonym stopniu, a sam ich proces mogt
podlegac kontroli sformalizowanych organéw ochrony prawnej.

Odnoszac sie do przedstawionego juz pogladu o ograniczonych potrzebach do-
konywania regulacji prawnych, nalezy przedstawi¢ alternatywe, ktéra ograniczataby
ryzyko naduzy¢ zwigzanych z sharentingiem. Wydaje sie, ze przede wszystkim paristwa
powinny ktas¢ nacisk na edukacje spoleczenistwa zwigzang ze $wiadomym porusza-
niem si¢ po meandrach wirtualnej rzeczywistosci. Istnieje zatem koniecznos¢ dalszego
uswiadamiania jednostek o zagrozeniach w sieci oraz sposobach zapobiegania im.

Prostym, a zarazem efektywnym sposobem na ograniczenie skali zjawiska sha-
rentingu i jego odmian bytoby wprowadzenie komunikatu podczas dodawania zdjec
na profile spotecznoéciowe. Pojawienie si¢ ostrzezenia nastepowaloby z wykorzysta-
niem sztucznej inteligencji, ktéra rozpoznawataby, czy na zdjeciu, ktére uzytkownik
probuje udostepnic, znajduje sie wizerunek dziecka. Jesli tak - powinien pojawic sie

#Zob. C. Wylie, Mindf*ck: Cambridge Analytica and the Plot to Break America, New York, s. 232.
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komunikat, ktéry wymagatby zaakceptowania: , Na zdjeciu, ktére chcesz udostep-
ni¢ znajduje si¢ wizerunek dziecka. Czy jeste$ pewien, ze chcesz si¢ nim podzieli¢
z uzytkownikami serwisu? Jezeli nie wiesz, jakie zagrozenia moga by¢ zwigzane
z udostepnianiem wizerunku dzieci w internecie, przeczytaj wiecej na...”. Taka infor-
macja z odnosnikiem do opisu sharentingu i mozliwych zagrozen mogtaby znacznie
zmniejszy¢ skale zjawiska. Przyniostoby to nadzieje, ze rodzice i inni uzytkownicy
sieci przemyéleliby swoj ruch, gdyz wspdlczednie dzielenie sie treciami dotyczacymi
dzieci uzna¢ mozna za dzialanie bezrefleksyjne.

6. Whnioski koncowe

Podsumowujac przedstawione rozwazania, w pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzi¢,
ze skala zjawiska udostepniania tresci dotyczacych dzieci w internecie moze budzi¢
niepokdj. Przede wszystkim wazny jest tu fakt, ze cyfrowy $lad dziecka czesto po-
wstaje jeszcze przed jego przyjsciem na Swiat. Wydaje sie rowniez, ze przedmiotowe
zjawisko - ze wzgledu na jego powszechnoé¢ - wymaga wyrdznienia poszczegélnych
typow, stad tez autorzy zdecydowali sie na przedstawienie wiasnej propozygji kla-
syfikacji, ktéra moze by¢ istotna pod katem dalszych badait w naukach prawnych.

Szczegolnie istotne okazuje sie zwrdcenie uwagi na kwestie zagrozen wynikajacych
z sharentingu. Te za$ mogg przybiera¢ forme manipulacji z uzyciem nowych technologii,
aw szerszym ujeciu - nawet pozbawia¢ dzieci prawa do prywatnoéci, co objawia sie
m.in. odebraniem mozliwosci tworzenia wlasnej narracji o sobie w przysztosci. Nie
bez znaczenia s3 réwniez ewentualne konsekwencje emocjonalne, jak i narazenie na
doswiadczenie cyberprzemocy. Czes¢ zagrozen wprost moze odnosic sie do dziatalnosci
przestepczej przyjmujacej forme kradziezy tozsamosci, narazenia na oszustwa, cyber-
porwania czy nawet powodujacej wykorzystanie wizerunku dziecka w sferze zycia
seksualnego lub do realizacji wlasnych potrzeb przez osoby z zaburzeniami osobowosci.

Wydaje sie, ze najistotniejsze konkluzje odnosza si¢ do mozliwych, przysztych
probleméw prawnych wynikajacych ze zjawiska sharentingu. Zwiazane jest to z na-
ruszeniem wspomnianej kwestii prawa do prywatnosci oraz wyznaczeniem granic
rozporzadzania wizerunkiem dzieci. W ocenie autoréw, nie mozna wykluczy¢ sytu-
acji, w ktérej udostepnianie informacji o dzieciach stanie sie w przyszlosci przyczyna
nowych sporéw prawnych miedzy dzie¢mi a rodzicami. Przedstawione problemy
staja si¢ przyczynkiem do szerszej dyskusji nad rolg mediow spotecznoéciowych, ich
wplywem na zycie jednostek, a takze do prowadzenia dalszych badan w naukach
prawnych nad ewentualnymi kwestiami regulacyjnymi.

Bibliografia

1. Ammari T., Kumar P., Lampe C., Schoenebeck S., Managing Children’s Online
Identities: How Parents Decide what to Disclose about their Children Online,
Proceedings of the 33rd Annual ACM Conference on Human Factors in
Computing Systems - CHI 2015.



.Czy dzieci powinny trafia¢ do sieci?” Prawne i kryminologiczne aspekty zjawiska sharentingu

65

10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

Barassi V., Child, Data, Citizen. How Tech Companies Are Profiling Us from before Birth,
Cambridge 2020.

Beres S., Lem S., Tako rzecze Lem. Ze Stanistawem Lemem rozmawia Stanistaw Beres,
Krakéw 2002.

Bierca M., Wysocka-Switala A., Sharenting po polsku, czyli ile dzieci wpadto do sieci?
Pierwszy raport w Polsce na temat wizerunku dzieci w internecie na zlecenie Clue PR, 2019.
Blecher-Prigat A., Children’s Right to Privacy [w:] The Oxford Handbook of Children
and the Law, red. ].G. Dwyer, Oxford 2020.

Blum-Ross A., Livingstone S., , Sharenting,” Parent Blogging, and the Boundaries of
the Digital Self, Popular Communication 2017, t. 15, nr 2.

Brosch A., When the Child is Born into the Internet: Sharenting as a Growing Trend
among Parents on Facebook, The New Educational Review 2016, t. 43, nr 1.

. Chrostowska B., Sharenting - skala i wielowymiarowos¢ zjawiska (nierozwaznego) ujaw-

niania przez rodzicow informacji o dzieciach w mediach spotecznosciowych, Problemy
Woezesnej Edukacji 2018, t. 43, nr 4.

Digital Birth: Welcome to the Online World, http:/ /www .businesswire.com/news/
home/20101006006722/ en/ Digital-Birth-Online-World.

Distribution of Facebook users in the United States as of April 2021, by age group and
gender, https:/ /www .statista.com/ statistics/ 187041/ us-user-age-distribution-
-on-facebook/.

Duggan M., Lenhart A., Lampe C., Ellison N.B., Parents and Social Media, http:/ /
www.pewinternet.org/2015/07/16/ parents-and-social-media/ .

European Union Agency for Fundamental Rights and Council of Europe, Handbook
on European Law Relating to the Rights of the Child, Luxembourg 2015.

Fox A K., Hoy M.G., Smart Devices, Smart Decisions? Implications of Parents’ Sharenting
for Children’s Online Privacy: An Investigation of Mothers, Journal of Public Policy
& Marketing 2019, t. 38, nr 4.

Hamming K., A Dangerous Inheritance: A Child’s Digital Identity, Seattle University
Law Review 2020, t. 43.

Herrmann D.S., Complete Guide to Security and Privacy Metrics. Measuring Regulatory
Compliance, Operational Resilience, and ROI, Boca Raton 2007.

Holiday S., Norman M.S., Densley R.L., Sharenting and the Extended Self: Self-
representation in Parents’ Instagram Presentations of their Children, Popular
Communication 2020.

Kopecky K., Szotkowski R., Aznar-Diaz I, Romero-Rodriguez J.-M., The Phenomenon
of Sharenting and its Risks in the Online Environment. Experiences for Czech Republic
and Spain, Children and Youth Services Review 2020, t. 110.

Korajlija A., An Unfair Game of Virtual Hide-and-Go-Seek: The Passive Collection of
Children’s Information Online, Canadian Journal of Children’s Rights 2020, t. 7, nr 1.
Lazar L., Capdevilla R., Dann C., Locke A., Roper S., Sharenting: Pride, Affect and
the Day-to-day Politics of Digital Mothering, Social and Personality Psychology
Compass 2019, t. 13, z. 4.

Livingstone S., Blum-Ross A., Zhang D., What Do Parents Think, and Do, about Their
Children’s Online Privacy? Parenting for a Digital Future: Survey Report 3, London 2018.




66

Wiktoria Grabalska, Rafat Wielki

21.

22.

23.

24.

25.

26.

27.

28.

29.

30.

31.

32.

33.

34.

35.

36.

37.

38.

Marasli M., Suhendan E., Yilmazturk N.H., Cok F., Parents” Shares on Social Networking
Sites About their Children: Sharenting, The Anthropologist 2016, t. 24, nr 2.
Mascheroni G., Researching Datafield Children as Data Citizens, Journal of Children
& Media 2018, t. 12, z. 4.

Nottingham E., ‘Dad! Cut that Part Out!’. Children’s Rights to Privacy in the Age of
‘Generation Tagged’: Sharenting, Digital Kidnapping and the Child Micro-celebrity [w]
The Routledge International Handbook of Young Children’s Rights, red. ]. Murray,
B.B. Swadener, K. Smith, Abingdon 2020.

Number of monthly active Facebook users worldwide as of 2nd quarter 2021, https:/ /
www.statista.com/ statistics / 264810/ number-of-monthly-active-facebook-user-
s-worldwide/.

Ochoriska Z., Dysponowanie dobrami osobistymi matoletniego, Zeszyty Naukowe
Uniwersytetu Jagielloniskiego 2019, nr 3.

Ouvrein G., Verswijvel K., Sharenting: Parental Adoration or Public Humiliation?
A Focus Group Study on Adolescents’ Experiences with Sharenting against the
Background of their Own Impression Management, Children and Youth Services
Review 2019, nr 99.

Plunkett L.A., Sharenthood: Why We Should Think Before We Talk about Our Kids
Online, Cambridge 2020.

Qader W., , Parental trolling” - wybrane zagadnienia prawne, Zeszyty Naukowe
Paristwowej Wyzszej Szkoly Zawodwej im. Witelona w Legnicy 2019, t. 32, nr 3.
Sas A., Share of individuals using social networks in Poland from 2016 to 2020, https:/ /
www. statista.com/ statistics /1224285 / poland-share-of-people-using-social-media/.
Siibak A., Digital Parenting and the Datafield Child [w:] Educating 21st Century
Children. Emotional Well-being in the Digital Age, red. T. Burns, F. Gottschalk,
Paryz 2019.

Simpson B., Young People, Social Media and The Law, Abingdon 2018.

Steinberg S.B., Sharenting: Children’s Privacy in the Age of Social Media, Emory Law
Journal 2017, t. 66.

Sztandera F., Pajak M., Wybrane prawne aspekty zjawiska parental trollingu w sieci
Internet [w:] Problemy nauk prawnych, t. 12, red. K. Pujer, Wroctaw 2019.

Uliasz J., Prawna ochrona prywatnosci oraz wolnosci dzieci w Internecie, Zeszyty
Naukowe Uniwersytetu Rzeszowskiego 2020, nr 110, Prawo 28.

Verswijvel K., Walrave M., Hardies K., Heirman W., Sharenting, is it a Good or a Bad
Thing? Understanding how Adolescents Think and Feel about Sharenting on Social
Network Sites, Children and Youth Services Review 2019, t. 104.

Wanat G., Share of Facebook users in Poland as of June 2021, by age and gender of users,
https:/ /www statista.com/ statistics / 975656/ poland-facebook-users-by-age-an-
d-gender.

Williams-Ceci S., Gose G.E., Pinch A.C,, Kizilcec R.F., Lewis Jr. N.A., Combating
Sharenting: Interventions to Alter Parents” Attitudes toward Posting about their Children
Online, Computers in Human Behavior 2021, t. 125.

Wrylie C., Mindf*ck: Cambridge Analytica and the Plot to Break America, New York.



PRAWO W DZIALANIU
SPRAWY KARNE
49/2022

DOI: 10.32041/pwd 4905

Piotr Poniatowski

Uwolnienie (sie) osoby prawnie pozbawione;
wolnosci w panstwach z kregu romanskiej
kultury prawnej — aspekty prawnokarne

(Self)release of a person legally deprived of liberty in the
Roman legal culture — criminal law aspects

Abstract

The subject of this article is an analysis of the legal requlations on offences relating to the regaining
of liberty by a person legally deprived of it in Italy, France and Spain. The author discusses the
provisions relating to the offence of the escape of a person deprived of their liberty, the offence of
assistance to escape and the offence of failure to return to a place of isolation after the time limit for
allowing the person to leave the place temporarily. Similarities and differences between the solutions
adopted in individual countries of the Roman legal culture, as well as between these solutions and
the requlations contained in the Polish Criminal Code, are discussed. The analysis carried out led
the author to formulate several de lege ferenda postulates.

Keywords: the offence of the escape of a person deprived of his or her liberty, the offence of
assistance to escape, the offence of failure to return to a place of isolation

Streszczenie

Przedmiotem artykutu jest analiza regulacji prawnych dotyczqcych przestepstw zwigzanych
z odzyskaniem wolnosci przez osobe prawnie jej pozbawiong obowigzujgcych we Wioszech, Francji
i Hiszpanii. Autor omawia przepisy typizujgce przestepstwo ucieczki osoby pozbawionej wolnosci,
przestepstwo udzielenia pomocy w ucieczce oraz przestepstwo niepowrocenia do miejsca izolacji po
uplywie terminu zezwolenia na czasowe opuszczenie tego miejsca. Omowione zostaty podobieristwa
i réznice pomiedzy rozwigzaniami przyjetymi w poszczegolnych panstwach romariskiej kultury
prawnej, a takze pomiedzy tymi rozwigzaniami a regulacjami zawartymi w polskim Kodeksie
karnym. Przeprowadzona analiza doprowadzita do sformutowania kilku postulatow de lege ferenda.

Stowa kluczowe: przestepstwo ucieczki osoby pozbawionej wolnosci, przestepstwo utatwienia
ucieczki, przestepstwo niepowrdcenia do miejsca izolacji

Dr Piotr Poniatowski jest adiunktem w Katedrze Prawa Karnego i Kryminologii Wydziatu
Prawa i Administracji Uniwersytetu Marii Curie-Sklodowskiej w Lublinie, Polska, ORCID:
0000-0001-9712-0663, e-mail: piotr.poniatowski@umcs.pl

Data zgloszenia tekstu przez autora: 5.01.2022 r.; data zaakceptowania do publikacji: 24.02.2022 r.




68

Piotr Poniatowski

1. Uwagi wstepne

~W calym szeregu ustaw spotka¢ mozna stanowisko, ze skazany, podobnie jak
obwiniony, jest strona w wielkim procesie wymiaru sprawiedliwosci, a zatem moze
postepowac dowolnie. Nie jest to jednak stanowisko powszechne. Jak w wielu innych
wypadkach, tak i tutaj mamy do czynienia ze Scieraniem si¢ dwu pogladéw: rzym-
skiego i germanskiego. Prawo rzymskie ucieczke uwiezionego uwazato za zamach
na wladze panistwowa. Przeciwnie prawo niemieckie wykazuje wybitna tendencje do
uwazania ucieczki uwiezionego za bezkarna. Te dwa poglady odbijaja sie w prawie
nowszem”!. Slowa te zostaly wypowiedziane przez Juliusza Makarewicza podczas
prac nad kodeksem karnym Polski Odrodzonej. Pomimo uptywu niemal 100 lat nie
stracily one na aktualnoéci. W panstwach, ktére mozna zaliczy¢ do tzw. germanskiej
kultury prawnej (Niemcy, Austria, Szwajcaria), ostrze reakcji karnej skierowane jest
w zasadzie tylko na osoby, ktére pomagaja innym w bezprawnym odzyskaniu wol-
noéci. Odpowiedzialnosci karnej nie podlegaja natomiast sami uciekinierzy. Stanowi
to poklosie pogladu, ze nie mozna kara¢ czlowieka za realizacje jego naturalnego
(przyrodzonego) pedu do wolnosci®. Z kolei w paristwach tzw. romariskiej kultury
prawnej (Wlochy, Francja, Hiszpania), ktérych rozwigzania zostang w niniejszym
artykule oméwione, hotduje sie tradycji prawa rzymskiego, w ktérym odpowie-
dzialnos¢ o charakterze penalnym ponosili wszyscy uczestnicy procederu ucieczki
z prawnej izolagji, lacznie z gtéwnym zainteresowanym, tj. osoba uwalniajaca sie®.

Celem opracowania jest przedstawienie podobienistw i réznic pomiedzy roz-
wigzaniami przyjetymi w poszczegélnych panstwach romarniskiej kultury prawnej
oraz pomiedzy tymi rozwigzaniami a regulacjami zawartymi w polskim Kodeksie
karnym?*, a takze ewentualne sformulowanie postulatéw de lege ferenda odnosnie do
prawa polskiego. Analizie poddano rozwigzania przewidujace odpowiedzialnosé
karna, a wiec umozliwiajace wymierzenie kary kryminalnej. Poza zakresem rozwazan
pozostawiono odpowiedzialnos$¢ dyscyplinarna.

Aby osiagna¢ wyzej wskazane cele, zastosowano w pracy metode dogmatycz-
no-prawna wzbogacong o analize orzecznictwa sagdowego, a takze metode praw-
noporéwnawczg, ktéra poprzez zestawienie rozwigzan zagranicznych z polskimi
pozwala spojrzeé na te ostatnie z innej perspektywy i ewentualnie (przy stwierdzeniu
niedostatkéw polskich regulacji) sformutowac postulaty wprowadzenia odpowied-
nich zmian w prawie.

Polskie regulacje, do ktérych odniose rozwigzania zagraniczne, znajduja sie
w art. 242 1243 k.k. w rozdziale XXX k.k. - ,Przestepstwa przeciwko wymiaro-
wi sprawiedliwosci”®. W art. 242 § 1 k.k. okreslono przestepstwo samouwolnienia

! Protokot posiedzenia sekcji prawa karnego Komisji Kodyfikacyjnej RP z dnia 30 stycznia 1923 r., Komisja
Kodyfikacyjna Rzeczypospolitej Polskiej. Sekcja Prawa Karnego, t. 11, s. 36.

2Zob. P. Poniatowski, Przestepstwa uwolnienia osoby prawnie pozbawionej wolnosci (art. 242 i 243 k.k.), Warszawa
2019, s. 41 oraz 44-45.

®Zob. P. Poniatowski, Odpowiedzialno$¢ penalna za ucieczke osoby prawnie pozbawionej wolnosci w prawie
rzymskim i prawie starozytnych Aten, ,Czasopismo Prawno-Historyczne” 2020/1, s. 77 i n.

*Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks karny (tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 2345 ze zm.) - dalej k.k.

®Na temat przestepstw z art. 242 i 243 k k. zob. szerzej P. Poniatowski, Przestepstwa..., passim.
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w typie podstawowym. Zgodnie z tym przepisem karze podlega ten, kto uwalnia
sie sam, bedac pozbawionym wolnosci na podstawie orzeczenia sagdu lub prawnego
nakazu wydanego przez inny organ paristwowy. Kwalifikowang posta¢ tego czynu
zabronionego reguluje art. 242 § 4 k.k. Znamiona zwigkszajgce stopiert spolecznej
szkodliwosci czynu w mysl tego przepisu to: dzialanie w porozumieniu z inny-
mi osobami, uzywanie przemocy lub grozby jej uzycia oraz uszkadzanie miejsca
zamkniecia. Kodeks karny przewiduje réwniez przestepstwo niepowrdcenia do
miejsca izolacji (tzw. niepowrét). Kare przewiduje sie dla tego, kto, korzystajac
z zezwolenia na czasowe opuszczenie zakladu karnego lub aresztu $ledczego bez
dozoru albo zaktadu psychiatrycznego dysponujacego warunkami podstawowego
zabezpieczenia (wzglednie - korzystajac z przerwy w odbywaniu kary pozbawienia
wolnosci), bez usprawiedliwionej przyczyny nie powrdéci do jednostki penitencjarnej
najpdzniej w ciagu 3 dni po uplywie wyznaczonego terminu (art. 242 § 21 3 k.k.).
Zgodnie natomiast z art. 243 k k. karze podlega ten, kto osobe pozbawiong wolnosci
na podstawie orzeczenia sadu lub prawnego nakazu wydanego przez inny organ
panstwowy uwalnia lub utatwia jej ucieczke.

2. Wtochy

Relewantne z punktu widzenia omawianej problematyki przepisy znajduja sie
w tytule III , Przestepstwa przeciwko wymiarowi sprawiedliwosci”, w rozdziale I
~Przestepstwa przeciwko powadze decyzji sadowych” wloskiego kodeksu karnego®.

Zgodnie z art. 385 ust. 1 c.p. kto, bedac zgodnie z prawem aresztowanym lub
uwiezionym za przestepstwo, dopuszcza sie ucieczki, podlega karze pozbawienia
wolnosci od roku do lat 3. Jesli sprawca dopuszcza sie czynu, uzywajac przemocy
wobec osoby lub grozby jej uzycia albo wytamujac sie z zamkniecia, podlega karze
pozbawienia wolnosci od 2 do 5 lat; jesli natomiast przemocy lub grozbie towarzyszy
uzycie broni albo ucieczki dopuscita sie wieksza liczba oséb, sprawca podlega karze
pozbawienia wolnosci od 3 do 6 lat (art. 385 ust. 2 c.p.). Wylamanie sie polega na
zastosowaniu sity wobec kazdej rzeczy, ktéra stuzy zabezpieczeniu pozbawienia wol-
nosci wieznia’. Z kolei zgodnie z art. 585 ust. 2 c.p. przez ,,broi” na potrzeby prawa
karnego rozumie sie: 1) bror palna, a takze inny rodzaj broni naturalnie przezna-
czony do atakowania ludzi; 2) kazde inne urzadzenie, ktére moze postuzy¢ do ataku
i ktérego noszenie jest zabronione przez prawo (bezwzglednie albo bez uzasadnionej
przyczyny). Jako bron nalezy traktowac réwniez materialy wybuchowe oraz gazy
duszace i oslepiajace. Natomiast , wigksza liczba 0s6b” to co najmniej dwie osoby?®.

Przepisy art. 385 ust. 112 c.p. maja zastosowanie réwniez do oskarzonego, ktéry
ucieka, bedac osadzonym w areszcie domowym lub innym miejscu przeznaczonym

¢ Codice penale 2 19.10.1930 1., nr 1398, https:/ /www.altalex.com/documents/ codici-altalex/2014/10/30/
codice-penale (dostep: 3.01.2022 r.) - dalej c.p.

"Wyrok I Sekgji karnej wloskiego Najwyzszego Sadu Kasacyjnego z 30.03.1982 r., nr 3378, https:/ / www.
brocardi.it/ massimario/39694.html (dostep: 3.01.2022 r.).

8V. Delnon, B. Rtidy [w:] Basler Kommentar. Strafrecht II. Art. 111-392 StGB, red. M. A. Niggli, H. Wiprachtiger,
Basel 2013, s. 2758 (jest to komentarz do szwajcarskiego kodeksu karnego, jednakze zawarto tam uwagi
dotyczace rowniez wloskiego Codice penale).
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do wykonywania tego $rodka, a takze do skazanego, ktéry wykonuje prace poza te-
renem jednostki penitencjarnej (art. 385 ust. 3 c.p.). Areszt domowy (arresti domiciliari)
jest srodkiem zapobiegawczym przewidzianym w art. 284 Codice di Procedura Penale®.
Oddalenie sie z aresztu domowego pociaga za soba kare nawet wtedy (nie zachodzi
stan wyzszej koniecznosci), gdy sprawca udaje sie na policje z prosba o przyjecie do
jednostki penitencjarnej, ttumaczac swoje zachowanie trudnoéciami we wspdélnym
mieszkaniu z domownikami'. W kontekscie przestepstwa z art. 385 c.p. podkresla sie
w orzecznictwie, ze osoba osadzona w areszcie domowym ma prawo przebywac jedynie
w miejscu, w ktorym mieszka, z wylaczeniem terenéw przylegltych, przybudéwek,
ogrodéw, dziedzificow czy innych podobnych miejsc, ktére nie sa éciéle zwigzane
z mieszkaniem i nie stanowia jego integralnej czesci'. W jednej ze spraw, osadzonego
w areszcie domowym sprawce skazano z art. 385 c.p., gdyz zostat on zatrzymany,
kiedy w domowym ubraniu zamiatat §mieci w poblizu bramy swojego domu. Sad
rozpatrujacy sprawe powotal sie na opisane wyzej granice, w ktérych aresztant moze
przebywaé, i podkredlil, ze skoro areszt domowy powinien by¢ zblizony w swych
skutkach do aresztu wykonywanego w jednostce penitencjarnej, a cel tego srodka
polega na zapobieganiu kontaktom oskarzonego z otoczeniem, to przebywanie sprawcy
na terenie wsp6lnym mozna uzna¢ za niweczace istote aresztu domowego??. Jesli zas
chodzi o niepowrdcenie z miejsca pracy znajdujacego sie poza jednostka penitencjarna,
to skazany, ktéremu zezwolono na wykonywanie zatrudnienia zewnetrznego w syste-
mie bez konwojenta i ktéry nie pojawil sie w miejscu pracy, odpowiada na podstawie
art. 385 c.p., jesli nie powréci do jednostki penitencjarnej w ciagu 12 godzin®.

W przypadku gdy uciekinier powréci do miejsca izolacji, zanim zapadnie wyrok
skazujacy, kara zostaje ztagodzona (art. 385 ust. 4 c.p.). Chodzi tu o sytuacje, w ktérej
uciekinier powraca do miejsca izolacji dobrowolnie, nie bedac do tego przymuszonym
przez sity porzadkowe. Nie bierze si¢ przy tym pod uwage, czy zachowanie sprawcy
wynikalo ze spontanicznoéci czy stanowito efekt nakianiania, udzielania porad lub
ostrzezer, gdyz cel omawianego przepisu to przywrocenie stanu pozbawienia wolnosci
bez marnotrawstwa energii organéw porzadku publicznego™. Wskazana okolicznos¢
tagodzaca nie ma zastosowania do dobrowolnego powrotu do aresztu domowego®™.

? Wioski kodeks postepowania karnego z 22.09.1988 r., nr 447, https:/ /www.altalex.com/documents/
codici-altalex/2014/10/30/ codice-di-procedura-penale (dostep: 3.01.2022 r.).

1OWyrok VI Sekcji karnej wloskiego Najwyzszego Sadu Kasacyjnego z 18.04.2013 r., nr 17910, https:/ /www.
altalex.com/documents/news/2013/06/03/fugge-dai-domiciliari-per-tornare-in-carcere-e-comunque-
-evasione (dostep: 3.01.2022 r.). Por. tez wyrok VI Sekcji karnej wloskiego Najwyzszego Sadu Kasacyjnego
2 29.05.2014 r., nr 22109, https:/ /www.brocardi.it/ massimario/39670.html (dostep: 3.01.2022 r.).

" Wyrok VI Sekcji karnej wloskiego Najwyzszego Sadu Kasacyjnego z 2.02.2015 r., nr 4830, https://
www.brocardi.it/ massimario/39663.html (dostep: 3.01.20221.), a takze wyrok II Sekcji karnej tegoz sadu
7 21.03.2017 r., nr 13825, https:/ /www.brocardi.it/ massimario/47268.html (dostep: 3.01.2022 r.).

12Zob. Arresti domiciliari: recarsi in giardino e evasione, https:/ /www.brocardi.it/notizie-giuridiche/arre-
sti-domiciliari-recarsi-giardino-evasione/703.html (dostep: 3.01.2022 r.).

3 Wyrok VI Sekcji karnej wioskiego Najwyzszego Sadu Kasacyjnego z 2.07.1994 r., nr 7508, https:/ /www.
brocardi.it/ massimario/39704.html (dostep: 3.01.2022 r.).

4Wyrok VI Sekgji karnej wloskiego Najwyzszego Sadu Kasacyjnego z 4.03.2003 r., nr 9960, https:/ / www.
brocardi.it/ massimario/39682.html (dostep: 3.01.2022 r.).

5Wyrok VI Sekcji karnej wloskiego Najwyzszego Sadu Kasacyjnego z 1.10.2003 r., nr 37386, https:/ /www.
brocardi.it/ massimario/39681.html (dostep: 3.01.2022 r.).
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W najnowszym orzecznictwie wskazuje sie, ze przestepstwo ucieczki popelnia
osoba, wobec ktdrej wykonuje sie areszt domowy, a ktéra przebywa poza miejscem
izolacji poza godzinami, w jakich zgodnie z postanowieniem sadu stosujacego ten
§rodek moze opuszczaé to miejsce'®. Przestepstwem jest tez zachowanie polegajace na
niepoddaniu si¢ aresztowi domowemu, gdyz istota ucieczki to nie tylko uwolnienie
sie z zaktadu karnego lub miejsca uwiezienia domowego, ale takze unikanie obecnego
lub potencjalnego nadzoru odpowiedzialnych oséb". Warto zauwazy¢, ze przeciecie
elektronicznej bransoletki przez uciekiniera osadzonego w areszcie domowym nie
wypelnia znamienia wytamania sie, o ktérym mowa w art. 385 ust. 2 c.p.*®

Uszczego6lowienie art. 385 c.p. mozna znalez¢ we wloskiej ustawie karnej wyko-
nawczej z 26.07.1975 1. Odpowiedzialnosci z art. 385 c.p. podlega w mysl przepiséw
tego aktu normatywnego:

1) osadzony, ktéry bez uzasadnionego powodu opuszcza miejsce znajdujace sie
poza jednostka penitencjarng, w ktérym jest diagnozowany lub leczony (art. 11
ust. 6 0.p.),

2) osadzony, ktory korzystajac z przepustki losowej, bez uzasadnionego powodu
nie powraca do jednostki penitencjarnej po uptywie 12 godzin od wyznaczonego
terminu powrotu (art. 30 0.p.),

3) skazany na kare pozbawienia wolnosci, ktéry odbywajac te kare w domu lub
innym prywatnym miejscu zamieszkania albo w publicznym zakladzie leczniczym
lub opiekuniczym, oddala sie ze wskazanych miejsc (art. 47-ter ust. 8 0.p.)%,

4) kobieta skazana na kare pozbawienia wolnoéci, ktdra korzystajac ze specjalnego ze-
zwolenia na odbycie tej kary w domu lub innym prywatnym miejscu zamieszkania
albo w zakladzie leczniczym lub opiekuriczym, oddala sie ze wskazanych miejsc
bez uzasadnionego powodu na okres przekraczajacy 12 godzin (art. 47-sexies
ust. 2 0.p.)%,

5) osadzony, ktéry odbywajac kare pozbawienia wolnosci w systemie pétwolno-
§ciowym, pozostaje bez uzasadnionego powodu poza jednostka penitencjarng
przez okres przekraczajacy 12 godzin (art. 51 o.p.).

16 Wyrok VI Sekcji karnej wloskiego Najwyzszego Sadu Kasacyjnego z 6.08.2019 r., nr 35681, https://
www.brocardi.it/ massimario/63311.html (dostep: 3.01.2022 r.), a takze wyrok VII Sekcji karnej tegoz
sadu z 14.11.2017 r., nr 51855, https:/ /www.brocardi.it/ massimario/47267.html (dostep: 3.01.2022 r.).
7Wyrok IV Sekcji karnej wloskiego Najwyzszego Sadu Kasacyjnego z 5.10.2017 r., nr 45928, https:/ /www.
brocardi.it/ massimario/47266.html (dostep: 3.01.2022 r.).

18 Wyrok VI Sekgji karnej wioskiego Najwyzszego Sadu Kasacyjnego z 11.05.2017 r., nr 23043, https://
www.brocardi.it/ massimario/47269.html (dostep: 3.01.2022 r.).

¥ Norme sull’ordinamento penitenziario e sulla esecuzione delle misure privative e limitative della liberta, nr 354,
https:/ /www.altalex.com/documents/ codici-altalex/2018/11/26 /legge-sull-ordinamento-penitenziario
(dostep: 3.01.2022 r.) - dalej o.p.

“Nalezy zauwazy¢, ze wloski Sad Konstytucyjny wyrokami z 12.06.2009 r., nr 177 oraz z 22.11.2018 r., nr
211 orzekl, ze wspomniany przepis jest niezgodny z konstytucja Republiki Wioskiej w zakresie, w jakim
nie ogranicza odpowiedzialnosci karnej na podstawie art. 385 c.p. do oddalenia si¢ ze wskazanych miejsc
na czas przekraczajacy 12 godzin, w sytuacji gdy nie istnieje konkretne niebezpieczeristwo popetnienia
kolejnych przestepstw. Zob. https:/ /www.cortecostituzionale.it/actionSchedaPronuncia.do?anno=2009&-
numero=177 oraz https:/ / www.cortecostituzionale.it/ actionSchedaPronuncia.do?anno=2018&numero=211
(dostep: 3.01.2022 r.).

A Przepis ten ma rowniez zastosowanie do skazanego mezczyzny, ktory korzysta ze specjalnego zezwolenia
na odbycie kary poza jednostka penitencjarng (art. 47-sexies ust. 4 0.p.).




72

Piotr Poniatowski

W orzecznictwie podkresla sie, ze przestepstwo z art. 385 c.p. we wszystkich
jego wariantach ma charakter przestepstwa jednorazowego o trwalych skutkach®.
W kontekécie ucieczki z aresztu domowego wskazano, ze to przestepstwo jed-
nochwilowe i jako takie jest popelnione w momencie opuszczenia miejsca izolacji,
w zwiazku z czym przy ustalaniu ewentualnych okolicznosci usprawiedliwiajacych
sprawce powinno sie bra¢ pod uwage ten wlasnie moment, a nie okres p6zZniejszego
pozostawania na wolnosci”. Uwaga o jednorazowym charakterze przestepstwa
dotyczy takze niepowrdcenia do jednostki penitencjarnej po uplywie okresu, na
jaki udzielono zezwolenia na opuszczenie jej**, w tym niepowrdcenia z zatrudnienia
zewnetrznego®.

Zgodnie z art. 386 ust. 1 c.p. kto umozliwia lub utatwia ucieczke osoby zgodnie
z prawem aresztowanej lub uwiezionej za przestepstwo, podlega karze pozbawienia
wolnosci od 6 miesiecy do lat 5. Chociaz w przepisie tym nie moéwi sie o osobie
osadzonej w areszcie domowym, to orzecznictwo stoi na stanowisku, ze regulacja
ta moze mie¢ zastosowanie réwniez do osoby, ktéra utatwila ucieczke takiemu
aresztantowi®. Jesli czyn dotyczyt osoby skazanej na kare $mierci® lub dozywotniego
pozbawienia wolnosci, sprawca podlega karze pozbawienia wolnosci od 3 do 10 lat
(art. 386 ust. 2 c.p.). Kara powinna by¢ zaostrzona, jesli sprawca stosuje jeden ze $rod-
kow wskazanych w ust. 1 poprzedniego artykutu (art. 386 ust. 3 c.p.)®. Kare nalezy
zlagodzié, gdy: 1) sprawca to bliski krewny osoby pozbawionej wolnosci; 2) sprawca
w ciggu 3 miesiecy od ucieczki spowoduje schwytanie uciekiniera lub postawienie
go przed wladzami (art. 386 ust. 4 c.p.). Dla celéw prawa karnego przez ,bliskich
krewnych” rozumie si¢ wstepnych, zstepnych, matzonkéw, partneréw zwiazku
cywilnego o0séb tej samej plci, rodzeristwo, powinowatych w tym samym stopniu,
wujostwo, bratankow i siostrzericow; jednakze termin ten nie obejmuje powinowatych
w przypadku $mierci matzonka i braku potomstwa (art. 307 c.p.). Skazujac sprawce
za przestepstwo okreslone w omawianym artykule, sad orzeka pozbawienie praw
publicznych (art. 386 ust. 5 c.p.).

Artykut 386 ust. 1 c.p. przewiduje dwa rodzaje czynnosci sprawczej: umozliwianie
i ulatwienie ucieczki. W pierwszym przypadku sprawca odgrywa decydujaca i wio-
daca role w bezposrednim przygotowaniu lub wykonaniu cudzej ucieczki, natomiast
w drugim przypadku sprawca czyni ucieczke osoby pozbawionej wolnosci tatwiejsza

2Wyrok VI Sekcji karnej wloskiego Najwyzszego Sadu Kasacyjnego z 19.09.1997 r., nr 2217, https:/ /www.
brocardi.it/ massimario/17911.html (dostep: 3.01.2022 r.).

BWyrok VI Sekcji karnej wloskiego Najwyzszego Sadu Kasacyjnego z 3.04.2015 r., nr 14037, https:/ /www.
brocardi.it/ massimario/39644.html (dostep: 3.01.2022 r.).

#Wyrok V Sekgji karnej wloskiego Najwyzszego Sadu Kasacyjnego z 11.06.1982 r., nr 5823, https:/ /www.
brocardi.it/ massimario/39647 html (dostep: 3.01.2022 r.). W orzeczeniu tym wyraznie wskazano, ze tego
typu przestepstwo nie ma charakteru trwatego i jest popelnione w momencie i miejscu, w ktorym skazany
zaniechat powrotu do miejsca izolacji we wlasciwym czasie.

B Wyrok III Sekcji karnej wloskiego Najwyzszego Sadu Kasacyjnego z 5.12.1996 r., nr 3712, https:/ /www.
brocardi.it/ massimario/12709.html (dostep: 3.01.2022 r.).

% Wyrok VI Sekgji karnej wioskiego Najwyzszego Sadu Kasacyjnego z 27.04.2006 r., nr 14612, https://
www.brocardi.it/ massimario/35402.html (dostep: 3.01.2022 r.).

7 Obecnie wioskie prawo nie przewiduje kary $mierci.

% Chodzi tu zapewne o art. 385 ust. 2, gdyz w ust. 1 brak jest okolicznosci kwalifikujacych.
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poprzez zapewnienie odpowiednich srodkéw i udzielenie innej, niezbednej pomocy?.
Umozliwi¢ ucieczke mozna réwniez przez zaniechanie, np. przez niesprawowanie
odpowiedniego nadzoru®.

W myél art. 387 ust. 1 c.p. kto, bedac z racji sprawowanego przez siebie urzedu
odpowiedzialnym, cho¢by tymczasowo, za pilnowanie osoby aresztowanej lub uwie-
zionej za przestepstwo, przez niedbalstwo dopuszcza do ucieczki tej osoby, podlega
karze pozbawienia wolnosci do lat 3 albo grzywnie od 103 do 1032 euro. Chodzi
tutaj o osoby sprawujace funkcje kierownicze w jednostce penitencjarnej, a takze
osoby, ktore sprawuja bezposredni nadzér nad osadzonymi, takie jak funkcjonariusze
stuzby wieziennej czy policji*!. Sprawca nie podlega karze, jedli w ciagu 3 miesiecy
od ucieczki spowoduje schwytanie uciekiniera lub postawienie go przed wladzami
(art. 387 ust. 2 c.p.).

Na koniec nalezy przytoczy¢ art. 391 c.p., zgodnie z ktérym kto umozliwia lub
ulatwia ucieczke osoby, wobec ktérej stosowany jest izolacyjny Srodek zabezpieczaja-
cy, albo ukrywa takiego zbiega lub w inny sposéb pomaga mu unikna¢ poszukiwan
ze strony wladz, podlega karze pozbawienia wolnoéci do lat 2; art. 386 ust. 3 stosuje
sie (art. 391 ust. 1 c.p.); jesli do ucieczki dopuscila przez niedbalstwo osoba, ktéra
z racji sprawowanego przez siebie urzedu byla odpowiedzialna, cho¢by tymczasowo,
za pilnowanie zbiega, podlega ona grzywnie do 1032 euro; art. 387 ust. 2 stosuje si¢
(art. 391 ust. 2 c.p.). Izolacyjne $rodki zabezpieczajace (misure di sicurezza detentive) to:
umieszczenie w kolonii rolniczej albo domu pracy; umieszczenie w zaktadzie leczni-
czym albo domu opieki; umieszczenie w zakladzie psychiatrycznym; umieszczenie
w zakladzie poprawczym (art. 215 c.p.).

3. Francja

Interesujace z omawianego punktu widzenia przepisy znajduja sie w rozdziale IV
~Przestepstwa przeciwko funkcjonowaniu wymiaru sprawiedliwosci”, w sekcji 3
~Przestepstwa przeciwko powadze wymiaru sprawiedliwosci”, w paragrafie 2
,Ucieczka” francuskiego kodeksu karnego®.

Zgodnie z art. 434-27 ust. 1 c.pén. karalna ucieczka zachodzi wtedy, gdy wie-
zien uchyla sie od dozoru, ktéremu jest poddany. Ucieczka pociaga za soba kare
pozbawienia wolnosci do lat 3 i grzywne do 45.000 euro (art. 434-27 ust. 2 c.pén.).
Jesli ucieczce towarzyszylo uzycie przemocy, wytamanie sie lub korupcja (nawet
jezeli tych zachowan dopuscila sie, w porozumieniu z wiezniem, osoba trzecia),
sprawca podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 5 i grzywnie do 75.000 euro
(art. 434-27 ust. 3 c.pén.). Wytamanie si¢ polega na sforsowaniu, uszkodzeniu lub

¥ Wyrok I Sekcji karnej wloskiego Najwyzszego Sadu Kasacyjnego z 22.01.1980 r., nr 886, https:/ / www.
brocardi.it/ massimario/56650.html (dostep: 3.01.2022 r.).

OWyrok III Sekgji karnej wloskiego Najwyzszego Sadu Kasacyjnego z 22.03.1991 r., nr 3251, https:/ /www.
brocardi.it/ massimario/35403.html (dostep: 3.01.2022 r.).

31 Zob. https:/ /www.brocardi.it/ codice-penale/libro-secondo/ titolo-iii/ capo-ii/art387.html (dostep:
3.01.20221.).

%2 Code pénal z22.07.1992 r., https://www legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cidTexte=LEGI-
TEXT000006070719 (dostep: 3.01.2022 r.) - dalej c.pén.
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zniszczeniu jakiegokolwiek urzadzenia stuzacego zamknieciu badz ogrodzeniu

okreslonego miejsca. Jako wytamanie nalezy traktowac réwniez uzycie podrobionego

lub nielegalnie uzyskanego klucza albo innego urzadzenia, ktére moze postuzy¢ do
otwarcia urzadzenia zamykajacego, nawet jesli nie taczy sie to z forsowaniem lub
uszkadzaniem takiego urzadzenia (art. 132-73 c.pén.).

W myél art. 434-29 c.pén. takim samym karom jak za ucieczke podlega:

1) wiezien, ktéry uchodzi z zakladu opieki zdrowotnej lub szpitala, gdzie poddany
jest dozorowi,

2) skazany, ktory uchyla sie od kontroli, pod jaka sie znajduje w zwigzku z zezwo-
leniem na wykonywanie kary na zewnatrz jednostki penitencjarnej lub w areszcie
domowym w systemie dozoru elektronicznego albo w systemie pétwolnoscio-
wym®, wzglednie w zwigzku z korzystaniem przez niego z zezwolenia na czasowe
opuszczenie jednostki penitencjarnej,

3) skazany, ktéry nie powraca do jednostki penitencjarnej po zakoriczeniu okresu
przerwy w odbywaniu kary pozbawienia wolnoéci lub okresu odbywania takiej
kary w czesciach, wzglednie nie powraca do jednostki penitencjarnej po uplywie
terminu zezwolenia na wykonywanie kary na zewnatrz tej jednostki, na wykony-
wanie kary w systemie pétwolnoéciowym lub na czasowe opuszczenie jednostki
penitencjarnej,

4) skazany odbywajacy kare pozbawienia wolnosci w systemie dozoru elektro-
nicznego, ktéry w jakikolwiek sposéb zakloca dzialanie urzadzen stuzacych do
kontroli miejsca jego przebywania.

Zgodnie z art. 434-28 c.pén. na potrzeby niniejszego paragrafu (tj. paragrafu 2 -
~Ucieczka”) przez , wigznia” rozumie si¢ osobe, ktéra:

1) zostala zatrzymana przez policje,

2) oczekuje na postawienie przed sadem lub jest w trakcie stawiania jej przed sadem
po zatrzymaniu przez policje lub podczas wykonywania nakazu zatrzymania,

3) zostata powiadomiona o nakazie przyjecia do aresztu lub nakazie zatrzymania,
ktory jest w mocy,

4) odbywa kare pozbawienia wolnosci lub zostala zatrzymana w celu wykonania
takiej kary,

5) znajduje si¢ w areszcie ekstradycyjnym.

Kwalifikowane typy przestepstwa ucieczki zostalty réwniez opisane w art. 434-

30 c.pén., zgodnie z ktédrym czyny okreslone w art. 434-27 oraz art. 434-29 pkt 1

podlegaja karze pozbawienia wolnoéci do lat 7 i grzywnie do 100.000 euro, jezeli

zostaly popelnione przy zastosowaniu grozby uzycia broni, materiatéw wybu-
chowych, fatwopalnych lub toksycznych (art. 434-30 ust. 1 c.pén.); jesli wskazane

w ust. 1 przestepstwa zostaly popelnione z uzyciem broni, materiatéw wybucho-

wych, tatwopalnych lub toksycznych, wzglednie przestepstw tych dopuscita sie

zorganizowana grupa przestepcza, niezaleznie od tego, czy cztonkowie tej grupy

¥ Wykonywanie kary na zewnatrz jednostki penitencjarnej (le placement a I'extérieur) w areszcie domowym
w systemie dozoru elektronicznego (la détention a domicile sous surveillance électronique) oraz w systemie
poétwolnosciowym (la semi-liberté) sa to systemy wykonywania kary pozbawienia wolnosci, ktére maja
na celu spoteczna reintegracje skazanego (zob. art. 132-25 i 132-26 c.pén.).
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byli wieZniami, sprawca podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 10 i grzyw-
nie do 150.000 euro (art. 434-30 ust. 2 c.pén.). W mys$l art. 132-75 c.pén. bron to
kazdy przedmiot zaprojektowany do zabijania i ranienia. Kazdy inny przedmiot,
ktéry moze stanowi¢ zagrozenie dla ludzi, jest uwazany za bron, jezeli uzywa
sie go do zabijania, zadawania ran lub grézb albo - w zamysle osoby, ktéra ten
przedmiot posiada - ma zosta¢ uzyty do tych celéw. Réwniez kazdy przedmiot
podobny do broni zaprojektowanej do zabijania i ranienia, ktdry jest uzywany do
grozenia zabiciem lub zranieniem albo - w zamysle osoby, ktdra ten przedmiot
posiada - ma zosta¢ uzyty do tych celow, traktuje sie jako bron. Uzycie zwierzecia
do zabicia, zranienia lub grozby uwaza si¢ za uzycie broni. Z kolei zgodnie z art.
132-71 c.pén. zorganizowana grupa przestepcza to kazde sformowane ugrupowa-
nie lub porozumienie zawarte w celu przygotowania jednego lub wiekszej liczby
przestepstw, charakteryzowane przez jedno lub wiekszg liczbe znamion tych prze-
stepstw. Przygotowanie przestepstw interpretuje sie jako ogoét czynnosci, ktérych
celem jest utatwienie dalszych etapow realizacji znamion czynu zabronionego (np.
rozpoznawanie miejsc, gdzie ma zosta¢ popelniony czyn, sporzadzanie planéw
dzialania, nadzorowanie sprawcéw wykonawczych)*.

Nalezy zauwazy¢, ze bez uszczerbku dla przepiséw art. od 132-2 do 132-5 (prze-
pisy te dotycza kwestii zbiegu przestepstw) kary natoZone za ucieczke kumuluja sie
i nie moga by¢ wykonywane réwnolegle z karami, ktére odbywat uciekinier, lub
ktore zostaly natozone na niego za popelnienie przestepstwa, w zwigzku z ktérym
zostal pozbawiony wolnosci (art. 434-31 c.pén.).

Przestepstwo udzielenia pomocy w ucieczce zostalo stypizowane w art. 434-32
c.pén. Zgodnie z tym przepisem, kto dostarcza wiezniowi jakichkolwiek srodkéw,
dzieki ktérym moze on uchyli¢ si¢ od dozoru, ktéremu jest poddany, podlega karze
pozbawienia wolnosci do lat 3 i grzywnie do 45.000 euro (art. 434-32 ust. 1 c.pén.);
jesli udzieleniu pomocy towarzyszylo uzycie przemocy, wytamanie lub korupcja,
sprawca podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 5 i grzywnie do 75.000 euro
(art. 434-32 ust. 2 c.pén.); jesli natomiast pomoc wigzala sie z dostarczeniem lub
uzyciem broni, materialéw wybuchowych, fatwopalnych lub toksycznych, sprawca
podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 7 i grzywnie do 100.000 euro (art.
434-32 ust. 3 c.pén.).

W myél art. 434-33 ust. 1 c.pén. kto, bedac odpowiedzialnym za sprawowanie
dozoru nad wigzniem, ufatwia lub przygotowuje jego ucieczke, chociazby przez
celowe zaniechanie, podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 10 i grzywnie do
150.000 euro. Przepis powyzszy stosuje sie takze do osoby, ktéra z racji sprawo-
wanych funkcji ma prawo wstepu do jednostki penitencjarnej lub zblizenia si¢ do
wieznia w jakimkolwiek charakterze (art. 434-33 ust. 2 c.pén.). Jesli pomoc wigzata
sie z dostarczeniem lub uzyciem broni, materiatéw wybuchowych, fatwopalnych lub
toksycznych, sprawca podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 15 i grzywnie do
225.000 euro (art. 434-33 ust. 3 c.pén.).

¥ Zob. ]. Brzezinska, Z problematyki przestepczosci zorganizowanej w prawie francuskim [w:] Nowa Kodyfikacja
Prawa Karnego, t. XXXIX, red. T. Kalisz, Wroctaw 2016, s. 14.
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Osoby, o ktérych mowa w art. 434-32 i 434-33 c.pén., moga by¢ solidarnie zobo-
wigzane do zaplaty odszkodowania, ktérego pokrzywdzony miatby prawo dochodzi¢
od wieznia, wnoszac powédztwo cywilne o wynagrodzenie szkéd spowodowanych
przestepstwenm, za jakie tenze zostal uwieziony (art. 434-34 c.pén.).

Usilowanie wystepkéw okreslonych w omawianym paragrafie jest karalne (art.
434-36 c.pén.)®.

Artykutl 434-37 c.pén. przewiduje instytucje czynnego zalu, polegajaca na tym,
ze nie podlega karze osoba, ktéra - jako sprawca albo wspoétdziatajacy - dopuscita
sie usilowania przestepstwa okreslonego w niniejszym paragrafie, jesli zawiadomita
o ucieczce organ sagdowy lub administracje jednostki penitencjarnej i tym samym
zapobiegla dokonaniu ucieczki.

4. Hiszpania

Rozwigzania interesujgce z punktu widzenia omawianej problematyki znajdujg sie
w tytule XX , Przestepstwa przeciwko wymiarowi sprawiedliwosci”, w rozdziale
VIII ,Naruszenie wyroku” hiszpanskiego kodeksu karnego®.

Zgodnie z art. 468 ust. 1 cdd.p. kto narusza orzeczony wobec niego wyrok,
srodek zabezpieczajacy?, srodek zapobiegawczy, areszt, kare pozbawienia wol-
nosci badz uchyla sie od konwoju (chodzi o przemieszczanie osadzonego poza
jednostka penitencjarna®), podlega karze pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy do
roku, jesli byl pozbawiony wolnosci, a w pozostatych przypadkach - grzywnie od
12 do 24 miesiecy™.

Przepis ten ma zastosowanie do ucieczki dokonanej przez osobe prawnie pozba-
wiona wolnosci, a takze do niepowrdcenia osadzonego do jednostki penitencjarnej
po upltywie okresu, na jaki zostato udzielone zezwolenie na czasowe opuszczenie
tejze jednostki. Zgodnie z art. 5 ust. 2 lit. a Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero,
por el que se aprueba el Reglamento Penitenciario®® podstawowym obowigzkiem
osadzonego jest pozostawac w jednostce penitencjarnej do czasu zwolnienia do
dyspozycji wladzy sadowniczej lub w celu wykonania nalozonej na niego kary
pozbawienia wolnosci. W literaturze podkresla sig, ze z obowigzku tego wynika
zakaz ucieczki, ktérego przetamanie moze implikowaé odpowiedzialnos¢ z art. 468

% Prawo francuskie dzieli przestepstwa, w zaleznosci od ciezaru gatunkowego, na zbrodnie (crimes),
wystepki (délits) i wykroczenia (contraventions) (art. 111-1 c.pén.). Zgodnie z art. 121-4 c.pén. usilowanie
zbrodni jest karalne zawsze, natomiast usitowanie wystepkow - tylko w przypadkach przewidzianych
przez prawo. Sposréd omawianych przestepstw zbrodnig jest tylko czyn z art. 434-33 ust. 3, pozostale
przestepstwa to wystepki.

% Cédigo Penal (Ley Orgdnica 10/1995) z 23.11.1995 r., https:/ /www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-
-A-1995-25444 (dostep: 3.01.2022 1.) - dalej: c6d.p.

Srodki zabezpieczajace (las medidas de seguridad) wymienione sa w art. 96 c6d.p.

% Zob. Delito de quebrantamiento de condena y evasion de presos, https:/ /www.eliasymunozabogados.com/
diccionario-juridico/ delito-quebrantamiento-condena-evasion-presos (dostep: 3.01.2022 r.).

¥ Jesli przepis prawa nie stanowi inaczej, grzywne wymierza sie¢ w stawkach dziennych (art. 50 ust. 2
c6d.p.). Jezeli wymiar grzywny jest okreslony w miesigcach lub latach, przez miesigc nalezy rozumie¢
30 dni, a przez rok - 360 dni (art. 50 ust. 4 cod.p.).

4 Akt ten reguluje wykonywanie kar i innych srodkéw skutkujacych pozbawieniem wolnosci; https://
www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1996-3307 (dostep: 3.01.2022 r.).
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lub 469 céd.p.*' Nalezy zauwazy¢, ze hiszpariski Sad Najwyzszy wskazal w wyroku
z14.02.2020 r. (nr 50/2020), ze wystepujace w art. 468 cdd.p. sformutowanie , byt
pozbawiony wolnosci” odnosi sie do aspektu normatywnego, tj. odbywania kary
pozbawienia wolnosci, a nie do aspektu faktycznego zwigzanego z pozbawieniem
wolnosci w sensie fizycznym, w zwiazku z czym w przypadku niepowrdcenia
do zaktadu karnego z zezwolenia na jego opuszczenie wobec sprawcy powinna
by¢ orzeczona kara pozbawienia wolnosci, a nie grzywna*>. W przedmiotowe;j
sprawie oskarzony, odbywajacy kare pozbawienia wolnosci, uzyskat zezwo-
lenie na opuszczenie zakltadu karnego na kilka dni. Nie powrécit do jednostki
w wyznaczonym terminie i zostal zatrzymany dopiero kilka miesiecy pdzniej.
Hiszpariskie prawo karne wykonawecze, tak jak polskie, przewiduje zezwolenia
na czasowe opuszczenie jednostki penitencjarnej (permisos de salida) (zob. art. 47
i 48 Ley Orgadnica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria®®). W literaturze
podkresla sie, ze jedna z konsekwencji (oprécz np. konsekwencji dyscyplinarnych)
zaniechania powrotu do jednostki w wyznaczonym terminie jest mozliwos¢ za-
stosowania art. 468 c6d.p.*

W myél art. 37 ust. 3 c6d.p. przepisy art. 468 c6d.p. maja zastosowanie réwniez
do osoby, ktéra uchyla si¢ od kary aresztu domowego. Kara ta (la localizacion perma-
nente) polega na obowigzku przebywania skazanego w jego domu lub innym miejscu
okreslonym przez sad (art. 35 i art. 37 ust. 1 c6d.p.). W pewnych sytuacjach mozna
orzec, ze kara ta bedzie wykonywana w soboty, niedziele i §wieta paristwowe w za-
ktadzie karnym potozonym najblizej miejsca zamieszkania skazanego (art. 37 ust. 1
akapit 2 c6d.p.). Nalezy zauwazy¢, ze charakter tego srodka bardziej przypomina
ograniczenie wolnosci niz jej pozbawienie.

Kwalifikowany typ przestepstwa samouwolnienia okre$lony zostal w art. 469
c6d.p., zgodnie z ktérym ten, kto - bedac skazanym lub uwiezionym na innej podsta-
wie - ucieka z miejsca pozbawienia wolnosci, uzywajac przemocy wobec osoby lub
grozby jej uzycia, przemocy wobec rzeczy albo biorac udziat w buncie, podlega karze
pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy do lat 4. W literaturze bunt definiuje sie jako
wystapienie kilku skazanych lub wiezniéw przeciwko wladzom odpowiedzialnym
za ich pilnowanie®.

W art. 470 c6d.p. stypizowano przestepstwo ulatwienia ucieczki. Zgodnie z ust. 1
tego artykutu kto umozliwia ucieczke skazanemu, uwiezionemu na innej podstawie
albo zatrzymanemu, zaréwno z miejsca, w ktérym jest on pozbawiony wolnosci, jak
iw trakcie jego konwojowania, podlega karze pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy do
roku i grzywnie od 12 do 24 miesiecy. Jesli w celu popelnienia przestepstwa, o ktérym
mowa w ust. 1, uzyto przemocy wobec osoby lub grozby jej uzycia, przemocy wobec
rzeczy albo dopuszczono si¢ korupgji, sprawca podlega karze pozbawienia wolnosci

#1Zob. F.]. Armenta Gonzalez-Palenzuela, V. Rodriguez Ramirez, Reglamento Penitenciario comentado: andlisis
sistemdtico y recopilacion de legislacion, Sevilla 2006, s. 78.

2 Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, Sentencia niim. 50/2020, https:/ /vlex.es/vid/840799120 (dostep:
3.01.20221.).

Bhttps:/ /www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1979-23708 (dostep: 3.01.2022 r.).

#Zob. F.J. Armenta Gonzalez-Palenzuela, V. Rodriguez Ramirez, Reglamento..., s. 2531 567.

#Zob. Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, red. G. Quintero Olivares, Pamplona 2016, s. 1901.
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od 6 miesiecy do lat 4 (art. 470 ust. 2 céd.p.). Jesli przestepstwa dopuscila si¢ osoba
wskazana w art. 454 céd.p. (osoba najblizsza dla wieznia*), podlega ona grzywnie
od 3 do 6 miesiecy, przy czym kara powinna by¢ adekwatna do wyrzadzonej szkody
lub zastosowanej przemocy albo grozby (art. 470 ust. 3 c6d.p.). Natomiast zgodnie
z art. 471 c6d.p. sad stosuje zaostrzenie kary o jeden stopienn?, jesli sprawca przestep-
stwa to funkcjonariusz publiczny odpowiedzialny za konwojowanie lub strzezenie
skazanego lub uwiezionego na innej podstawie. Wobec takiej osoby nalezy réwniez
orzec zakaz zatrudnienia lub sprawowania urzedéw w sferze publicznej na okres od
6 do 10 lat, jesli uciekinier byt skazany prawomocnym wyrokiem, a w pozostalych
przypadkach - na okres od 3 do 6 Iat.

5. Whioski

Poczynione uwagi pozwalaja na sformutowanie nastepujacych wnioskéw.

1. Dobro chronione przez oméwione wyzej przepisy to - podobnie jak w prawie
polskim - prawidlowe funkcjonowanie wymiaru sprawiedliwosci. We wloskim
kodeksie jest ono uszczegétowione i okreslone mianem , powagi decyzji sadowych”,
podobnie w hiszpanskim, gdzie méwi sie o ,naruszeniu wyroku”, natomiast we
francuskim nastepuje zawezenie do ,powagi wymiaru sprawiedliwosci”.

2. We wszystkich przeanalizowanych prawodawstwach samouwolnienie (uciecz-
ka) osoby pozbawionej wolnosci zgodnie z prawem podlega karze. Interesujace jest
jednak to, ze w przepisach Wloch, Francji i Hiszpanii chodzi o izolacje zwigzang
z wykonywaniem przez panstwo szeroko rozumianego prawa karania (ius puniendi).
Mowa tu o pozbawieniu wolnosci w sprawach o charakterze karnym, np. odbywanie
kary pozbawienia wolnosci, zatrzymanie w zwiazku z podejrzeniem popelnienia
przestepstwa, tymczasowe aresztowanie. Artykut 242 § 1 polskiego k k. duzo szerzej
rysuje krag podmiotéw mogacych by¢ sprawca ucieczki, wskazujac ogélnie, ze
chodzi o osobe pozbawiong wolnoéci ,na podstawie orzeczenia sadu lub prawnego
nakazu wydanego przez inny organ paristwowy”. Moze sie to wiec wigzac z izolacja
stosowang w zwigzku z wykonywaniem wymiaru sprawiedliwosci w sprawach nie
tylko karnych, ale tez cywilnych czy administracyjnych®.

Nalezy wskaza¢, ze we Wtoszech przepis penalizujacy ucieczke ma zastosowanie
réwniez do skazanego, ktéry wykonuje prace poza terenem jednostki penitencjarnej
i oddala sie¢ samowolnie z takiego miejsca. Kwestia kwalifikacji prawnej takiego
zachowania jest na gruncie polskiego k.k. skomplikowana®. Probe ujednolicenia

“ Najblizsi to: matzonek lub osoba, ktéra pozostaje z wiezniem w stalej relacji uczuciowej podobnego
rodzaju, a takze wstepni, zstepni, rodzeristwo (rodzone i wynikajace z przysposobienia) oraz powinowaci
w tym samym stopniu.

" Kara zaostrzona o jeden stopieri nie moze by¢ nizsza od gérnej granicy ustawowego zagrozenia zwiek-
szonego o jeden dzien lub jedng stawke dzienng grzywny, w zaleznosci od rodzaju wymierzanej kary,
oraz nie moze przekraczac gérnej granicy ustawowego zagrozenia zwiekszonego o potowe (art. 70 ust. 1
pkt1cod.p.).

#Zob. na ten temat szerzej P. Poniatowski, Przestepstwa. .., s. 79-118.

4 Zob. P. Poniatowski, Przestepstwa..., s. 178-185, 344-346, 353-358 oraz B. Boch, Kwalifikacja prawna
czynu polegajgcego na samowolnym oddaleniu sie skazanego z miejsca pracy poza zaktadem karnym w systemie bez
konwojenta, ,Przeglad Sadowy” 2017/11-12, s. 81 in.
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orzecznictwa w tym zakresie podjeto w uchwale skladu 7 sedziéw Sadu Najwyzszego
28.04.2021 r., 1 KZP 9/20%, w ktdrej stwierdzono, ze: ,,Samowolne opuszczenie miejsca
pracy przez skazanego, zatrudnionego poza terenem zakladu karnego w systemie
bez konwojenta, na podstawie art. 91 pkt 2 k.k.w.>, nie stanowi czynnosci sprawczej
przestepstwa okreslonego w art. 242 § 1 k.k.”*2.

3. Wszystkie omoéwione prawodawstwa przewiduja réwniez kwalifikowany typ
przestepstwa ucieczki, przy czym najbardziej zblizona do rozwigzania polskiego jest re-
gulacja hiszpariska. Znamiona kwalifikujace to: uzycie przemocy (wobec osoby - Wiochy,
wobec osoby lub rzeczy - Hiszpania, Francja); grozba uzycia przemocy wobec osoby
(Wlochy, Hiszpania); grozba uzycia broni, materiatéw wybuchowych, fatwopalnych lub
toksycznych (Francja); wytamanie sie z miejsca izolacji (Wlochy, Francja); uzycie broni,
materialéw wybuchowych lub toksycznych (Wtochy, Francja); popelnienie przestepstwa
przez wiecej niz jedna osobe (Wlochy - co najmniej dwie osoby, Francja - zorganizowana
grupa przestepcza, Hiszpania - co najmniej kilka os6b bioracych udziat w buncie); ko-
rupcja (Francja). W polskim k k. (art. 242 § 4) méwi sie z kolei ogélnie o uzyciu przemocy
(co wiaze sie z wplywaniem na psychike okreslonej osoby poprzez oddziatywanie na
czlowieka lub rzecz), grozbie jej uzycia, dziataniu w porozumieniu z innymi osobami
(czyli co najmniej dwiema), a takze uszkodzeniu miejsca zamkniecia. To ostatnie znamie
nie wystepuje w analizowanych regulacjach obcych, cho¢ takie uszkodzenie moze towa-
rzyszy¢ wylamaniu sie, o ktérym mowa w kodeksie wioskim i francuskim.

4. Wszystkie przeanalizowane prawodawstwa przewiduja rozwigzania podobne
do art. 242 § 2 i 3 polskiego k.k. (przestepstwo tzw. niepowrotu), przy czym o ile
we Wiloszech i Francji przepisy wyraznie odnosza sie do r6znego rodzaju zezwo-
len na czasowe opuszczenie jednostki penitencjarnej, o tyle w Hiszpanii karalnos¢
niepowrotu wyprowadza si¢ z ogélnego przepisu art. 468 ust. 1 céd.p. Warunkiem
dokonania przestepstwa z art. 242 § 2 i 3 k.k. jest pozostawanie przez sprawce na
wolnosci ponad 3 dni po uptywie wyznaczonego terminu powrotu do jednostki
penitencjarnej. Podobne rozwigzanie przyjeto we Wtoszech, jednakze tam czas ten
wynosi 12 godzin. Kolejnym podobieristwem w stosunku do polskiej regulacji okazuje
sie to, ze we wloskim prawie znamieniem negatywnym przestepstwa niepowrécenia
do miejsca izolagji jest istnienie uzasadnionego powodu zaniechania powrotu. Co
ciekawe, we wloskim orzecznictwie przyjmuje sie, iz omawiane przestepstwo ma
charakter jednorazowy. W Polsce dominuje (nietrafny moim zdaniem) poglad, ze
przestepstwo to cechuje sie trwaloscig, a wiec jest popelniane przez caty okres bez-
prawnego pozostawania sprawcy na wolnosci.

5. Jesli chodzi o odpowiedniki naszego art. 243 k.k. (uwolnienie osoby pozbawionej
wolnosci lub ulatwienie jej ucieczki), to we wszystkich badanych prawodawstwach
wystepuja przestepstwa tego typu, przy czym maja one réwniez swoje odmiany

%'OSNK 2021/6, poz. 22.

S'Ustawa z 6.06.1997 1. - Kodeks karny wykonawczy (tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 53 ze zm.).
*2Takie kategoryczne postawienie sprawy, bez niuansowania problemu wykonywania pracy poza tere-
nem zakladu karnego, jest moim zdaniem nietrafne. Do kwestii tej odniostem sie szerzej w odrebnym
opracowaniu, ktére w momencie pisania niniejszych stéw oczekuje na publikacje.

% Zob. szerzej P. Poniatowski, Przestepstwa..., s. 198-208.
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zmodyfikowane, czego w polskim Kodeksie karnym brak. Bioragc pod uwage typy
podstawowe, czynnos¢ sprawcza polega na: umozliwianiu lub utatwianiu ucieczki
(Wtochy), dostarczaniu wieZniowi jakichkolwiek §rodkow, dzieki ktérym moze on
uchyli¢ sie od dozoru, jakiemu jest poddany (Francja), lub umozliwianiu ucieczki
(Hiszpania). Wszystkie te czynnosci stanowia forme umyslnego udzielenia pomocy
przy ucieczce.

Znamiona kwalifikujace te przestepstwa to m.in. uzycie przemocy (Wlochy,
Francja, Hiszpania), wytamanie (Wlochy, Francja), korupcja (Francja, Hiszpania),
dostarczenie lub uzycie broni (Francja). Interesujace, ze we Wloszech okolicznoscia
zwiekszajaca karygodnos¢é omawianego typu przestepstwa jest surowa kara odby-
wana przez zbiega, ktéremu sprawca pomaga. We Frangji i Hiszpanii znamieniem
kwalifikujgcym jest to, ze pomocy przy ucieczce udziela osoba odpowiedzialna za
sprawowanie nadzoru nad wiezniem.

We Wiloszech i Hiszpanii okreslono réwniez typy uprzywilejowane przestepstwa.
Lagodniejszej karze podlega sprawca, ktéry jest - ogélnie rzecz ujmujgc - osoba bliska
dla uciekiniera. Wioski kodeks przewiduje réwniez, ze tagodniej nalezy potrakto-
wacd sprawce, ktory wyrazil swego rodzaju czynny zal po dokonaniu przestepstwa
(w ciagu 3 miesiecy od ucieczki spowodowat schwytanie uciekiniera lub postawienie
go przez wladzami).

Warto tez zwréci¢ uwage na to, ze wiloski kodeks przewiduje odpowiedzial-
noéc¢ karng za dopuszczenie do ucieczki przez niedbalstwo. Sprawca takiego czynu
zabronionego moze by¢ tylko osoba odpowiedzialna za pilnowanie wigZnia. Na
gruncie polskiego k.k. takie zachowanie mozna rozpatrywac pod katem art. 231
§ 3 k.k. (nieumyslne przekroczenie uprawnien lub niedopelnienie obowiazkéw przez
funkcjonariusza publicznego). Trzeba jednak pamietaé, ze warunkiem zastosowania
tego przepisu jest ustalenie, ze sprawca swoim czynem wyrzadzit istotng szkode.
Przestepstwo nieumy$lnego uwolnienia osoby pozbawionej wolnosci lub utatwienia
jej ucieczki przewidywatl natomiast art. 257 § 2 Kodeksu karnego z 1969 r.>*

6. Poréwnanie regulacji prawnych obowigzujacych we Wloszech, Francji
i Hiszpanii prowadzi do wniosku, ze pafistwa te mozna zaliczy¢ do tej samej kultury
prawnej, ktéra mozna nazwac romanska. Regulacje te nie sa identyczne, jednakze
wykazuja podobne cechy. Niewykluczone, ze wynika to wlasnie z tego, Ze wyrastaja
z jednego pnia, tj. z tradycji prawa rzymskiego.

Zauwazy¢ mozna, ze polskie rozwigzania charakteryzuja sie wieksza synte-
tycznoscia niz oméwione regulacje obce. Zastanowi¢ trzeba sie jednak, czy taka
syntetyczno$¢ nie jest Zrédlem chaosu interpretacyjnego, ktéry mozna zauwazy¢
w orzecznictwie i doktrynie w kontekscie analizy art. 242 i 243 k.k.®

By¢ moze nalezaloby poswieci¢ syntetycznosé kosztem drobnej kazuistyki i wy-
raznie uregulowad niektére kwestie, np. stworzy¢ typ przestepstwa polegajacego

¥ Ustawa z 19.04.1969 1. - Kodeks karny (Dz.U. z 1969 r. Nr 13, poz. 94 ze zm.). Zapewne powodem
wyeliminowania tego typu przestepstwa z polskiego porzadku prawnego byla bardzo mata liczba skazar
za takie czyny (zob. P. Poniatowski, Przestepstwa..., s. 38).

% Zob. na ten temat P. Poniatowski, Przestepstwa..., passim, w szczegdlnosci rozdzialy dotyczace analizy
ustawowych znamion omawianych tam przestepstw.
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na samowolnym oddaleniu si¢ osadzonego z miejsca pracy wykonywanej poza
jednostka penitencjarna (np. wprowadzenie do art. 242 k.k. paragrafu 3a o tresci:
~Karze okreslonej w § 2 podlega takze osadzony skierowany do pracy poza terenem
zakladu karnego lub aresztu $ledczego [ewentualnie: jednostki penitencjarnej], ktory
nie stawia si¢ w miejscu pracy w wyznaczonym terminie albo samowolnie oddala sie
z takiego miejsca, chyba ze ma zastosowanie § 1 niniejszego artykulu”).

Ponadto warto pomysle¢ nad ograniczeniem karalnosci samouwolnieni do ucie-
czek z izolacji o charakterze karnym. Przepis méglby mie¢ nastepujace brzmienie:
~Kto uwalnia si¢, bedac pozbawionym wolnosci na podstawie orzeczenia sadu
lub prawnego nakazu wydanego przez inny organ panstwowy w zwigzku z po-
pelnionym przez niego czynem zabronionym wypelniajagcym znamiona przestep-
stwa lub przestepstwa skarbowego albo w zwigzku z umieszczeniem w zakladzie
poprawczym, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia
wolnoéci do lat 2”.

Nalezy zastanowic sie tez nad wprowadzeniem - wzorem art. 385 ust. 4 wloskie-
go kodeksu karnego - regulacji przewidujacej fagodniejsza odpowiedzialnoé¢ za
samouwolnienie lub tzw. niepowr6t, jesli sprawca dobrowolnie powrécit do miejsca
izolacji w okreslonym czasie po dokonaniu przestepstwa.

W Swietle problemu rozpatrywanego przez Sad Najwyzszy w sprawach [ KZP
11/16 oraz I KZP 3/17%, zwigzanego w kwalifikacja prawna uchylenia sie skazanego
od odbywania kary pozbawienia wolnosci w systemie dozoru elektronicznego, warto
pojé¢ za wzorem rozwigzan wloskich oraz francuskich i stworzy¢ przepis wprowadza-
jacy karalnos¢ wskazanego zachowania, szczegdlnie ze trudno uzasadnic brak takiej
regulacji, skoro podobne czyny, ale dotyczace wykonywania niektérych srodkow
karnych i zabezpieczajacych, sa penalizowane (art. 244a i 244b k.k.). Regulacja taka
moglaby przyjaé nastepujacy ksztatt: ,Skazany, wobec ktérego wykonywany jest
dozor elektroniczny stacjonarny, ktéry bez usprawiedliwionej przyczyny narusza
obowiazek pozostawania we wskazanym przez sad miejscu w wyznaczonym czasie,
podlega karze...”.

Jesli za$ chodzi o przestepstwo z art. 243 k.k., to - czerpiac inspiracje z prawa
wloskiego i hiszpaniskiego - mozna zastanowi¢ si¢ nad wprowadzeniem tagodniejszej
odpowiedzialnosci dla osoby, ktéra uwolnita lub utatwita ucieczke osobie najblizszej

% Zob. postanowienie Sagdu Najwyzszego z 19.01.2017 r., | KZP 11/16, w ktérym stwierdzono, ze: , zwrot
normatywny «uwalnia si¢ sam bedac pozbawionym wolnosci na podstawie orzeczenia sadu», powinien
by¢ interpretowany réwniez jako takie dzialanie, ktore stanowi bezprawne uwolnienie sie od wyko-
nywania kary pozbawienia wolnosci w systemie dozoru elektronicznego, a sprawca ponosi wéwczas
odpowiedzialnos¢ karna na podstawie art. 242 § 1 k.k.” (http:/ /www.sn.pl/sprawy/SiteAssets/ Lists/
Zagadnienia_prawne/EditForm/I-KZP-0011-16_p.pdf; dostep: 3.01.2022 r.), a takze zwigzany z nim
wyrok skladu 7 sedziéw Sadu Najwyzszego z 21.06.2017 r.,  KZP 3/17, LEX nr 2334899. Krytycznie
do zapatrywan Sadu Najwyzszego odniesli sie: P. Poniatowski, Gloss on the Supreme Court ruling of
19 January 2017, I KZP 11/16 (with reference to the Supreme Court judgement of 21 June 2017, I KZP 3/17),
,Jus Novum” 2018/4, s. 160 i n. oraz W. Ludzmierski, M. Tyralik, Przestepstwo samouwolnienia a system
dozoru elektronicznego i praca poza zaktadem karnym, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych”
2021/1, s. 151 n., natomiast aprobujaco - A. Gérski, Wykonywanie kary w systemie dozoru elektronicznego
a przestepstwo samouwolnienia (uwagi na marginesie wyroku Sqdu Najwyzszego, I KZP 3/17), ,Panistwo
i Prawo” 2019/4,s.79in.
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(analogicznie jak w art. 239 § 2 albo 3 k.k.). Przykladowa tres¢ takiego przepisu
przedstawialaby sie nastepujaco: ,Sad moze zastosowac nadzwyczajne ztagodzenie
kary, a nawet odstapi¢ od jej wymierzenia, jezeli sprawca uwolnil osobe najblizsza
lub utatwit jej ucieczke”.
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Abstract

Pharmaceutical crime poses a huge challenge both to the national legislators and the international
community. We have recently observed a particular development of this phenomenon, also due to
the outbreak of the Covid-19 pandemic. The specific nature of pharmaceutical crime determines
that in the case of irregularities in the marketing of medicinal products, we may have to deal with
several regimes of liability — administrative, civil, criminal as well as professional one. On the
penal level, the provisions grouped in the Criminal Code and the Pharmaceutical Law will be of
fundamental importance. Correct classification of counterfeiting of medicinal products and their
marketing may raise practical doubts which are based on the establishment of mutual relations
between provisions - Article 165 paragraph 1 point 2 of the Penal Code and non-Code regulations
found in the pharmaceutical law and extra-code regulations contained in the pharmaceutical law.

Keywords: Pharmaceutical crime, counterfeiting of medicines, falsified medicines, falsified
medicinal products, medical criminal law

Streszczenie

Przestepczosé farmaceutyczna stanowi ogromne wyzwanie dla ustawodawcéw krajowych i spotecz-
nosci miedzynarodowej. W ostatnim czasie mozemy zaobserwowac szczegolny rozwdj tego fenome-
nu, do czego przyczynit sie wybuch pandemii COVID-19. Specyfika przestepczoéci farmaceutycznej
przesqdza o tym, ze w przypadku nieprawidtowosci w obrocie produktami leczniczymi mozemy
miec do czynienia z kilkoma rezimami odpowiedzialnoéci — odpowiedzialnosciq administracyjng,
cywilng, karng, jak tez zawodowq. Na plaszczyznie penalnej zasadnicze znaczenie bedg miaty
przepisy zgrupowane w Kodeksie karnym i Prawie farmaceutycznym. Dokonanie prawidtowej
subsumpcji fatszowania produktow leczniczych i wprowadzania ich do obrotu moze wzbudzaé
watpliwosci praktyczne, u podtoza ktorych lezy ustalenie wzajemnego stosunku przepisow: art. 165
§ 1 pkt 2 k.k. i regulacji pozakodeksowych znajdujgcych si¢ w Prawie farmaceutycznym.
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1. Wprowadzenie

Wspolczesnie przestepczoséé farmaceutyczna urasta do rangi bardzo powaznego,
globalnego problemu, z ktérym mierzy sie spotecznos¢ miedzynarodowa. Wpisata
sie ona juz na stale w obraz przestepczosci na $wiecie, stajac si¢ tym samym jednym
z klasycznych i bardzo dochodowych obszaréw aktywnosci zorganizowanych struk-
tur przestepczych. Od lat zagrozenie przestepczoscia farmaceutyczna w naszym
kraju ksztattuje sie na wysokim poziomie, do czego przyczynia sie przede wszystkim
geograficzne polozenie Polski. W ostatnim czasie eskalacja tego rodzaju przestep-
czosci uwarunkowana byla niewatpliwie wybuchem pandemii COVID-19!, ktéra
wywarla bardzo istotny wptyw na wiele sfer zycia spoteczno-gospodarczego, w tym
takze funkcjonowanie sektora farmaceutycznego. Na duza skale zaczeto fatszowac
produkty stosowane w leczeniu COVID-19 oraz wyroby medyczne przeznaczone
do diagnozowania zakazen wirusem SARS-CoV-2. Pojawialy sie takze szczepionki,
w ktorych skladzie nie bylo deklarowanego skladnika antygenowego albo ktére
zawieraly wylacznie roztwoér soli kuchennej. Na poczatku grudnia 2020 r. Interpol
wydal nawet ostrzezenie o zagrozeniu zwigzanym z dzialalnoécig zorganizowanych
grup przestepczych trudniacych sie nielegalna produkcja oraz obrotem sfatszowanymi
lekami, testami i szczepionkami przeciwko COVID-19, a takze przeciwko grypie.
Szczegodlne miejsce w ramach szeroko rozumianej przestepczosci farmaceutycznej
zajmuje niewatpliwie proceder falszowania produktéw leczniczych i wprowadzania
ich do obrotu, co wigze sie z ogromnym zagrozeniem dla zycia i zdrowia ludzi. Do
najczesciej falszowanych produktéw leczniczych nalezg sterydy anaboliczne, srodki
odchudzajace, antykoncepcyjne i psychotropowe oraz preparaty stosowane w przy-
padku wystepowania zaburzen erekgji?. Gléwny Inspektorat Farmaceutyczny zwraca
uwagge, ze w krajach rozwinietych znacznie czesciej niz w pozostatych falszuje sie takze
leki specjalistyczne oraz drogie®. Nalezy podkresli¢, ze sfalszowane produkty czesto
wytwarzane sg z pominieciem jakichkolwiek norm jakosci, przy uzyciu niepelnowar-
tosciowych substancji. Ponadto zawieraja niedozwolone substancje czynne, toksyczne
zanieczyszczenia, jak rowniez §rodki nieznanego pochodzenia. Ich stosowanie prowadzi
do zwigkszenia skali zachorowalnosci na ré6zne choroby, wzrostu lekoopornosci oraz
minimalizuje szanse uzyskania pozytywnych efektéw procesu leczenia. W konsekwencji
wplywa wiec takze na wzrost wspétczynnika $miertelnosci‘. Wskazuje sig, ze ryzyko
$mierci spowodowanej zazyciem tych produktéw jest statystycznie wyzsze niz w skutek
malarii i AIDS facznie. Tytulem przykladu mozna odniesé sie do Chin, w ktérych liczba
zgondéw z powodu zazycia lekéw sfatszowanych i substandardowych siega az 200.000

'O nowych trendach w przestepczosci w dobie pandemii COVID-19 zob. szerzej P. Pawluczuk-Bucko, The
Impact of the Pandemic on Economic Crime, , Bialostockie Studia Prawnicze” 2021/26(6), s. 71-84.

2 Sfatszowane produkty lecznicze, https:/ /www.gov.pl/web/zdrowie/sfalszowane-produkty-lecznicze
(dostep: 18.01.2022 1.).

® Sfatszowane produkty lecznicze, https:/ /archiwum.gif.gov.pl/pl/nadzor/sfalszowane-produkty-le/
informacje-ogolne/sfalszowane-produkty-le/479,Fakty.html (dostep: 18.01.2022 r.).

*E. Wojewoda, Wybrane kodeksowe przestepstwa przeciwko zyciu i zdrowiu powigzane z przestepczosciq far-
maceutyczng [w:] Przestepczos¢ farmaceutyczna w XXI wieku, red. EM. Guzik-Makaruk, I. Sottyszewski,
Warszawa 2022, s. 112-113.



Refleksje wokot prawnokarnej oceny fatszowania produktéw leczniczych...

85

na przestrzeni roku®. W USA liczba ofiar, ktére poniosty Smier¢ w nastepstwie zazycia
sfatszowanych lekéw, przewyzsza liczbe ofiar, ktdre zginely w wypadkach drogowych®.
Niestety brakuje oficjalnych danych dotyczacych skali zgonéw z tego powodu w Polsce.

Z informacji prezentowanych przez World Health Organization (dalej WHO) wy-
nika, ze Srednio 10% lekéw dostepnych na $wiatowych rynkach stanowia produkty
sfalszowane i niespelniajace wymogéw jakosciowych’. W krajach rozwijajacych sie
udzial ten siega nawet 30%?5. Ponadto szacuje sig, Ze wartos¢ sektora nielegalnych
i sfalszowanych farmaceutykéw wynosi nawet 30 miliardéw dolaréw’. Mozna przy-
puszczad, ze liczby te stanowia tylko utamek przestepczosci rzeczywistej, albowiem
obszar przestepczosci farmaceutycznej dotkniety jest w znacznej mierze tzw. ciemng
liczba. Nalezy zwroéci¢ uwage takze na to, ze wiele koncernéw farmaceutycznych
unika upubliczniania informagji na temat fatszowania ich produktéw, gdyz obawia
sie niekorzystnego wplywu takich doniesier na prowadzona sprzedaz®.

Sfalszowane i nielegalne leki, suplementy diety oraz wyroby medyczne sa po-
wszechnie dostepne. Mozna je naby¢ prawie wszedzie: na targowiskach, sitowniach,
w sklepach dla sportowcéw czy w gabinetach masazu oraz medycyny orientalnej™.
Niepokéj wzbudza fakt ujawniania przypadkéw obecnosci sfatszowanych lekow
takze w legalnym larficuchu dystrybugji'?. Szczeg6lnym miejscem, w ktérym odbywa
sie handel tymi produktami na szeroka skale, jest przestrzen wirtualna. WHO zwraca
uwage, ze nawet potowe produktéw leczniczych dostepnych w internecie moga sta-
nowic produkty sfatszowane®. Wskazuje sie réwniez, ze polskojezyczne domeny, na
ktérych mozna naby¢ takie produkty, rejestrowane s3 na zagranicznych serwerach',
co w zasadniczym stopniu utrudnia walke z tym fenomenem.

2. Cel analizy

Na gruncie krajowego ustawodawstwa problematyka bezpieczenistwa produktow
leczniczych uregulowana zostata w kompleksowy sposéb w ustawie z 6.09.2001 r.

°Z. Fijalek, K. Sarna, Wybrane aspekty jakosci produktow leczniczych i suplementow diety — produkty substan-
dardowe, nielegalne i sfatszowane, ,Rynek Farmaceutyczny” 2009/7(65), s. 470.

® Fatszowanie lekow: laboratorium jak z CSI wykrywa to, czego nie widzi oko, Polityka Zdrowotna z 12 kwietnia
2018 r., https:/ /www.politykazdrowotna.com/30631,falszowanie-lekow-laboratorium-jak-z-csi-wykry-
wa-to-czego-nie-widzi-oko (dostep: 8.03.2021 r.).

7 Substandard and falsified medical products, https://www.who.int/health-topics/substandar-
d-and-falsified-medical-products#tab=tab_1 (dostep: 25.01.2022 r.).

8 A study on the public health and socioeconomic impact of substandard and falsified medical products, Geneva 2017, http:/ /
www.who.int/medicines/regulation/ssffc/publications/SEStudy_EN_web.pdf?ua=1 (dostep: 8.01.2022 r.).
° Manufacturing of and trafficking in falsified medical products, https:/ /www.unodc.org/e4j/en/ organized-
-crime/module-3/ key-issues/ falsified-medical-products. html (dostep: 18.01.2022 r.).

10Z. Fijatek, K. Sarna, Fafszowanie lekéw i inne przestepstwa farmaceutyczne, ,Problemy Kryminalistyki”
2009/263, s. 6.

" Miejsca dystrybucji sfatszowanych lekéw, https:/ /www.gif.gov.pl/ pl/nadzor/ sfalszowane-produkty-le/infor-
macje-ogolne/miejscadystrybucji-sfa/480,Miejsca-dystrybucji-sfalszowanych-lekow.html (dostep: 18.01.2022r.).
12D, Swieczkowski, S. Zdanowski, P. Merkes, M.]. Jaguszewski, Leki sfatszowane jako wyzwanie dla zdrowia
publicznego - préba definicji pojecia i skali zjawiska na Swiecie oraz ujecie prawne i socjologiczne, ,Farmacja
Spoteczna” 2019/11, s. 617.

3 Sfatszowane produkty lecznicze, https:/ /www.gov.pl/web/zdrowie/sfalszowane-produkty-lecznicze
(dostep: 18.01.2022 1.).

14 Raport o stanie bezpieczeristwa w Polsce w 2016 r., Warszawa 2017, s. 145.
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- Prawo farmaceutyczne®, w ktérej znalazly sie takze przepisy penalne. Prawnokarna
ocena fatszowania produktéw leczniczych i wprowadzania ich do obrotu budzi liczne
watpliwosci praktyczne. Ich Zrédlem jest kwestia ustalenia wzajemnego stosunku
art. 165 § 1 pkt 2 Kodeksu karnego'® i regulacji pozakodeksowych znajdujacych sie
w wyzej wskazanym akcie normatywnym, tj. art. 1241 124b u.p.f.

Wstepna analiza tresci wskazanych przepiséw prowadzi do wniosku, iz zacho-
wania polegajace na fatszowaniu produktéw leczniczych moga wypelnia¢ znamiona
okreslone zaréwno w przepisach kodeksowych, jak i pozakodeksowych, co rodzi
watpliwosci w kontekscie przyjecia wlasciwej kwalifikacji prawnej czynu. Wielos¢
przepiséw prawnokarnych konkurujgcych ze soba do oceny tego samego stanu fak-
tycznego stwarza wiec koniecznoéc¢ ustalenia wzajemnych relacji, jakie miedzy nimi
zachodza. W tym celu analizie poddane zostang znamiona wybranych przestepstw
penalizowanych na plaszczyznie pozakodeksowej oraz znamiona czynu typizowa-
nego w art. 165 § 1 pkt 2 k.k. Poza zakresem rozwazari pozostang natomiast czyny
zabronione okres$lone w Prawie wlasnosci przemystowej'.

3. Charakterystyka ustawowych znamion przestepstw z art. 124
i 124b ustawy Prawo farmaceutyczne

Na gruncie Prawa farmaceutycznego szczegdlne znaczenie w kontekscie opisywanej
problematyki ma wspomniany juz art. 124b u.p.f.,, ktéry zostat dodany do ustawy
Prawo farmaceutyczne w wyniku nowelizacji z 19.12.2014 r."® W ust. 1 wskazanej
jednostki redakcyjnej penalizacja objeto wytwarzanie sfalszowanego produktu leczni-
czego lub sfalszowanej substancji czynnej. Wskazuje sig, ze przedmiotem ochrony tego
przepisu, jak réwniez pozostalych przepiséw karnych zgrupowanych w rozdziale
9 u.p.f, jest zdrowie publiczne®. W tym miejscu wypada jednak zauwazy¢, ze nie
wszystkie przepisy karne znajdujace sie w przedmiotowej ustawie maja za przedmiot
ochrony zdrowie. Jezeli chodzi o zachowania typizowane w art. 124b u.p.f., to nie-
watpliwie stwarzajg one zagrozenie dla zycia i zdrowia ludzkiego®, a zatem dobrami
chronionymi w art. 124b beda wtasnie te wartosci. Ponadto typizowane zachowania
w istotny sposdb godza w zaufanie do produktéw leczniczych i substancji czynnych?.

Czynnos$¢ sprawcza okre$lona w art. 124b ust. 1 u.p.f. polega na wytwarzaniu sfal-
szowanego produktu leczniczego lub substancji czynnej. W $wietle art. 2 pkt 42 i 42a
u.p.f. wytwarzanie obejmuje: pozyskiwanie materiatéw niezbednych do produkcji

15Ustawa z 6.09.2001 r. - Prawo farmaceutyczne (tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 1977 ze zm.) - dalej u.p.f.
1¢Ustawa z 6.06.1997 1. - Kodeks karny (tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 2345 ze zm.) - dalej k.k.
7Ustawa z 30.06.2000 r. - Prawo wtasnosci przemystowej (tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 324).
8Ustawa z 19.12.2014 r. o zmianie ustawy - Prawo farmaceutyczne oraz niektérych innych ustaw (Dz.U.
z 2015 1. poz. 28 ze zm.).

1. Kalinowska-Maksim, Fatszowanie produktow leczniczych. Zagadnienia prawne i kryminologiczne, Warszawa
2020, s. 238.

V. Konarska-Wrzosek, Pozakodeksowe przestepstwa przeciwko zdrowiu [w:] Szczegélne dziedziny prawa karnego.
Prawo karne wojskowe, skarbowe i pozakodeksowe, red. M. Bojarski, Warszawa 2018, s. 416.

2 L. Wilk, Komentarz do art. 124b pr. farm. [w:] Pozakodeksowe przestepstwa przeciwko zdrowiu. Komentarz,
red. M. Mozgawa, Warszawa 2017, s. 260-261; W.L. Olszewski, Komentarz do art. 124b pr. farm. [w:] Prawo
farmaceutyczne. Komentarz, red. W.L. Olszewski, LEX/el. 2016, uw. 1.
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specyfiku, sama produkgcje, ale tez pakowanie lub przepakowywanie oraz przecho-
wywanie i dystrybucje wytwarzanych produktéw leczniczych objetych wnioskiem
o wydanie zezwolenia na wytwarzanie, jak réwniez czynnoéci kontrolne zwigzane
z nadzorem nad tymi procesami. Nie budzi wiec watpliwosci, ze zakres desygnatow
tego pojecia jest szeroki i wykracza poza znaczenie przyjete w jezyku potocznym.
Wytwarzanie oznacza wiec, oprocz samej produkgji, takze czynnosci nastepujace po
niej, np. przechowywanie i dystrybucje produktéw leczniczych®.

Definicja legalna produktu leczniczego znajduje sie zas w art. 2 pkt 32 u.p.f.
Produktem leczniczym ,jest substancja lub mieszanina substancji, przedstawiana
jako posiadajaca wlasciwosci zapobiegania lub leczenia choréb wystepujacych u ludzi
lub zwierzat lub podawana w celu postawienia diagnozy lub w celu przywrdcenia,
poprawienia lub modyfikaciji fizjologicznych funkcji organizmu poprzez dziatanie
farmakologiczne, immunologiczne lub metaboliczne”.

Na plaszczyznie ustawowej zdefiniowano takze pojecie sfalszowanego produktu
leczniczego. W art. 2 pkt 38a u.p.f. wskazano, ze termin ten odnosi sie do produktu
leczniczego, , z wylaczeniem produktu leczniczego z niezamierzong wada jakosciowa,
ktory zostat falszywie przedstawiony w zakresie: tozsamosci produktu, w tym jego
opakowania, etykiety, nazwy lub sktadu w odniesieniu do jakichkolwiek sktadnikéw,
w tym substancji pomocniczych, oraz mocy tych sktadnikéw, jego pochodzenia, w tym
jego wytworcy, kraju wytworzenia, kraju pochodzenia lub podmiotu odpowiedzial-
nego, (...) jego historii, w tym danych i dokumentéw dotyczacych wykorzystanych
kanat6éw dystrybuciji”.

W zakresie definienséw sfalszowanego produktu leczniczego znalazto sie sporo
réznych kategorii. Nalezy zauwazy¢, ze falszuje sie nie tylko leki oryginalne, lecz
takze ich odpowiedniki. Ponadto produkty lecznicze sfalszowane moga mie¢ sktady
zgodne z oryginalnymi*. Falszowanie moze dotyczy¢ samego leku (niewtasciwe
sktadniki badZ sktadniki stosowane w nieodpowiednich proporcjach), a takze jego
opakowania. Moze zdarzy¢ sie wiec tak, ze sam lek pochodzi ze zrédia legalnego
(jest to lek oryginalny), natomiast sfalszowane zostato wylacznie jego opakowanie,
co jest wystarczajace do uznania go za produkt sfalszowany*.

Na gruncie przedmiotowego aktu prawnego mianem substancji czynnej okresla
sie natomiast substancje lub mieszanine substangji, , ktéra ma zosta¢ wykorzystana
do wytworzenia produktu leczniczego i ktéra, uzyta w jego produkgji, staje sie
skladnikiem czynnym tego produktu przeznaczonym do wywolania dziatania
farmakologicznego, immunologicznego lub metabolicznego w celu przywrdcenia,
poprawy lub zmiany funkdji fizjologicznych lub do postawienia diagnozy medycz-
nej” (art. 2 pkt 38c u.p.f.). Zgodnie za$ z trescig art. 2 pkt 38b u.p.f. sfalszowana sub-
stancja czynna to ,,substancja czynna, z wylaczeniem substancji czynnej zawierajacej
niezamierzong wade jakosciowg, ktéra zostala fatszywie przedstawiona w zakresie:
tozsamosci, w tym opakowania, etykiety, nazwy lub sktadu w odniesieniu do

2 L. Wilk, Komentarz... [w:] Pozakodeksowe..., s. 124.

M. Kondrat, Komentarz do art. 2 pkt 38(a) pr. farm. [w:] Prawo farmaceutyczne. Komentarz, red. M. Kondrat,
LEX/el. 2016.

%M. Kondrat, Komentarz... [w:] Prawo...
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jakichkolwiek sktadnikéw oraz mocy tych sktadnikéw, jej pochodzenia, w tym jej
wytworcey, kraju wytworzenia, kraju pochodzenia lub podmiotu odpowiedzial-
nego, (...) jej historii, w tym danych i dokumentéw dotyczacych wykorzystanych
kanatéw dystrybucji”.

Z perspektywy prawnokarnej odpowiedzialnoéci na gruncie art. 124b u.p.f.
irrelewantne pozostaje to, czy taki sfalszowany produkt leczniczy badz substancja
czynna rzeczywiécie prowadza do negatywnych nastepstw zdrowotnych, albowiem
przestepstwo z art. 124b u.p.f. stanowi przestepstwo z abstrakcyjnego narazenia na
niebezpieczenistwo. Penalizacja objeto bowiem juz samo falszywe przedstawienie
takich srodkow w zakresie tozsamosci, pochodzenia czy tez historii. Takie produkty
moga by¢ réwniez obojetne dla organizmu i nie prowadzi¢ wcale do pogorszenia
stanu zdrowia. Nalezy jednak podkresli¢, ze produkty lecznicze, ktére nie maja
deklarowanych wlasciwosci w zakresie zapobiegania i zwalczania okre$lonych do-
legliwosci, najczesciej wcale nie okazuja sie neutralnymi dla organizmu i wptywaja
w negatywny sposéb na stan zdrowia publicznego. Stosowanie takich srodkéw
uniemozliwia realizacje pozadanych oczekiwan terapeutycznych, co zmniejsza ogélny
poziom zaufania do szeroko rozumianej stuzby zdrowia. Ponadto ich przyjmowanie
moze powodowac wystgpienie bardzo powaznych reakcji niepozadanych. Tytutem
przykladu warto odnies¢ sie do sfatszowanych produktéw leczniczych, w ktérych
skladzie wystepuja steroidy anaboliczne. Podkresla sig, Ze ich stosowanie moze
zaburza¢ prawidlowa gospodarke hormonalna i prowadzi¢ do bardzo powaznych
nastepstw zdrowotnych, poczynajac od nadmiernego owtosienia na obszarach an-
drogenowrazliwych u kobiet i braku miesigczki oraz zaburzenia spermatogenezy
u mezczyzn®, co niewatpliwie generuje powazne problemy z ptodnoscia®, koriczac
na uszkodzeniu zastawek serca, tetnic obowodowych oraz zaburzeniach w funkcjo-
nowaniu ukladu immunologicznego?.

Warto zauwazy¢, ze ustawodawca formutujac definicje sfalszowanego produktu
leczniczego i sfalszowanej substancji czynnej, expressis verbis poza jej zakresem umie-
Scil przypadki obejmujgce wystepowanie niezamierzonej wady jakosciowej. W razie
wystapienia wspomnianej wady istnieja bowiem specjalne procedury umozliwiajace
wycofanie takich produktéw z obrotu®. W tym miejscu warto zasygnalizowad, ze
od lekéw sfatszowanych nalezy odréznic leki substandardowe i nielegalne®. Leki
substandardowe to leki autoryzowane, lecz niespetniajace wymogéw w zakresie
jakosci i specyfikacji. Chodzi tu zatem o przypadki, gdy taki produkt jest dotkniety
niezamierzong wada jako$ciowa np. z powodu przechowywania w nieodpowiednich

» A.E. Jabloriska, K.A. Stepien\, Fatszowanie produktow leczniczych oraz zagrozenia wynikajqce z ich stosowania,
,Biuletyn Wydziatu Farmaceutycznego Warszawskiego Uniwersytetu Medycznego” 2019/11, s. 66-67
i powolana tam literatura.

% Zob. szerzej E. Wojewoda, Prawnokarne i kryminologiczne aspekty medycznie wspomaganej prokreacyi,
Biatystok 2019, s. 47.

7M. Medras, P. Jozkow, Zastosowanie testosteronu i steroiddw androgenno-anabolicznych w sporcie,
,Endokrynologia Polska” 2009/63(3), s. 207.

#]. Kalinowska-Maksim, Wybrane czyny zabronione z obszaru przestepczosci farmaceutycznej [w:] Przestepczos¢
farmaceutyczna w XXI wieku, red. EM. Guzik-Makaruk, 1. Sottyszewski, Warszawa 2022, s. 108.

¥ Substandard and falsified medical products, https:/ /www.who.int/news-room/fact-sheets/ detail / substan-
dard-and-falsified-medical-products (dostep: 25.01.2022 r.).
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warunkach lub przeterminowania si¢. Lekiem nielegalnym (niezarejestrowanym)
okresla sie zas lek, ktéry nie zostal dopuszczony do obrotu na terytorium danego
panstwa przez uprawnione do tego organy (w Polsce - Urzad Rejestracji Produktow
Leczniczych, Wyrobéw Medycznych i Produktéw Biob6jczych).

Na koniec nalezy zaznaczy¢, ze przepisy Prawa farmaceutycznego, co explicite
wynika z postanowien ustawy, stosuje si¢ takze ,,do produktéw leczniczych bedacych
srodkami odurzajacymi, substancjami psychotropowymi i prekursorami w rozu-
mieniu przepiséw o przeciwdzialaniu narkomanii, w zakresie nieuregulowanym
tymi przepisami” (art. 1 ust. 2 u.p.f.). Przepisy Prawa farmaceutycznego stosuje sie
réwniez w przypadku produktéw, ktére jednoczesnie spelniajg kryteria produktu
leczniczego oraz kryteria innego rodzaju produktu (w szczegélnosci suplementu
diety, produktu kosmetycznego lub wyrobu medycznego) okreslone odrebnymi
przepisami, o czym stanowi art. 3a u.p.f.

W art. 124b ust. 2 u.p.f. penalizacja objeto za$ dostarczanie lub udostepnianie
odplatnie albo nieodplatnie sfalszowanego produktu leczniczego lub sfalszowanej
substancji czynnej, a takze przechowywanie ich w tym celu. W doktrynie tak okre-
§lone czynnosci sprawcze rozumiane s zgodnie ze znaczeniem przyjmowanym
w jezyku potocznym. Zwraca sie uwage, Ze pojecie dostarczania miesci sie w zakresie
udostepniania®. Dostarczanie i udostepnianie odnosi sie do stadiéw nastepujacych
po wprowadzeniu do obrotu™ (produkt znajduje sie juz w obrocie®).

Wystepki typizowane w art. 124b u.p.f. naleza do grupy przestepstw powszech-
nych. Strona podmiotowa charakteryzuje sie¢ umyslnoscia. W przypadku czynéw
okreslonych w art. 124b ust. 1 u.p.f. w gre wchodza obie postacie zamiaru (dolus
directus i dolus eventualis), natomiast czyn zabroniony z art. 124b ust. 2 u.p.f. stanowi
przestepstwo kierunkowe, o czym przesadza znamie celu (dolus directus coloratus).

W art. 124 u.p.f. penalizacja objeto za§ wprowadzanie do obrotu lub przecho-
wywanie w celu wprowadzenia do obrotu produktu leczniczego, nieposiadajgcego
pozwolenia na dopuszczenie do obrotu. Dobrem chronionym na gruncie anali-
zowanego przepisu sa zasady dopuszczania produktéw leczniczych do obrotu.
Wskazuje sie, ze blizszym przedmiotem ochrony jest takze , instytucja pozwolenia
na dopuszczenie do obrotu”®. W posredni sposéb analizowana regulacja chroni
takze zycie i zdrowie ludzi*. W $wietle art. 3 ust. 1 u.p.f. do obrotu dopuszcza sie
wylacznie produkty lecznicze, ktore uzyskaly stosowne pozwolenie. Zgodnie z art. 2
pkt 26 u.p.f. pozwolenie na dopuszczenie do obrotu to decyzja, ktéra zostaje wydana
przez uprawniony organ - Prezesa Urzedu Rejestracji Produktéw Leczniczych,
Wyrobéw Medycznych i Produktéw Biobdjczych. Decyzja ta potwierdza, ze pro-
dukt leczniczy, ktérego dotyczy, moze by¢ przedmiotem obrotu na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej. Przed wydaniem takiej decyzji kazdy lek musi przejsé

L. Wilk, Komentarz... [w:] Pozakodeksowe..., s. 269.

S'E. Wojewoda, Wybrane... [w:] Przestepczoéc..., s. 124.

M. Oz6g, System handlu produktami leczniczymi i produktami pokrewnymi. Problematyka prawna, Warszawa
2009, s. 156.

B L. Wilk, Komentarz... [w:] Pozakodeksowe..., s. 261.

L. Wilk, Komentarz do art. 124 pr. farm. [w:] Prawo farmaceutyczne. Komentarz, red. L. Ogieglo, Warszawa
2018, s. 1125.
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stosowny proces weryfikacji w zakresie jego jakosci, skutecznosci i bezpieczen-
stwa stosowania®. Wszystkie leki dopuszczone do obrotu na terytorium naszego
kraju figuruja w Rejestrze Produktéw Leczniczych Dopuszczonych do Obrotu
na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej*. Koniecznos$é uzyskania pozwolenia
nie dotyczy produktéw okreslonych w art. 3 ust. 4 u.p.f., m.in. lekéw aptecznych
i recepturowych, jak réwniez wskazanych w art. 4 u.p.f.

W art. 124 u.p.f. penalizacja objeto dwie alternatywne czynnosci sprawcze -
wprowadzanie do obrotu i przechowywanie w celu wprowadzenia do obrotu.
Jezeli chodzi o wprowadzenie do obrotu, to polega ono na ulokowaniu produktu
leczniczego - po raz pierwszy - w obrocie”. Chodzi tu zatem o umieszczenie pro-
duktéw leczniczych w obiegu (pierwsza czynnos¢). W oparciu o analize znamion
art. 165 § 1 pkt 2 k.k. Ryszard Andrzej Stefariski wskazuje, ze pod pojeciem tym
nalezy rozumie¢ sprzedaz detaliczng, hurtowa, darowanie, przechowywanie, prze-
wo0z, a takze inne zachowania, ktére maja dostarczy¢ przedmiot do odbiorcy®. Na
gruncie art. 305 ust. 1 ustawy z 30.06.2000 r. - Prawo wlasnosci przemystowej*
Sad Najwyzszy stwierdzil, ze: ,O wprowadzeniu do obrotu decyduje moment
zamierzonej utraty kontroli nad przedmiotami przez dotychczas uprawniong
osobe. Chodzi o takie wyzbycie sie przedmiotéw, ktére «umozliwia ich dalsza
swobodna cyrkulacje». Kolejne, dalsze transakcje tym towarem, dokonywanie nim
obrotu, nie moga wiec stanowi¢ «wprowadzenia do obrotu» skoro 6w towar juz
sie znalazl w owej «<swobodnej cyrkulacji». Stad tez w pojeciu «wprowadzenie do
obrotu» mieéci sie tylko pierwszy obr6t owym przedmiotem (towarem), a nie kolejne
jego dotyczace, nastepujace po sobie transakcje”*’. Nie ma znaczenia, czy chodzi
o czynnoéci odplatne czy nieodplatne. Nalezy podkresli¢, Ze na podstawie tego
przepisu nie moze dojé¢ do pociagniecia do odpowiedzialnosci sprawcy samego
obrotu produktami leczniczymi, albowiem sa to dalsze stadia, nastepujace juz po
wprowadzeniu do obrotu®.

Formuta drugiego ze znamion czasownikowych jednoznacznie wskazuje, ze
penalizacja objeto przedpole wprowadzenia do obrotu (przyktad penalizacji czyn-
nosci przygotowawczych). Ustawodawca zdecydowat sie bowiem wyszczeg6lnié
takze przechowywanie produktu leczniczego w tym celu. Istotg przechowywania
jest ,utrzymywanie produktu leczniczego w swoim wladztwie polaczone z kontrolg
nad tym produktem przez pewien czas”®. Takie ujecie czynnoéci sprawczej pozwala

% Pozwolenie na dopuszczenie do obrotu, https:/ /www.gov.pl/web/zdrowie/pozwolenie-na-dopuszcze-
nie-do-obrotul (dostep: 25.01.2022 r.).

% https:/ / rejestrymedyczne.ezdrowie.gov.pl/rpl/search/ public (dostep: 25.01.2022 1.).

¥Tak m.in.: uchwata skladu 7 sedziow Sadu Najwyzszego z 21.09.2005 r., I KZP 29/05, OSNKW 2005/10,
poz. 90 wydana na gruncie art. 12 pkt 3 ustawy z 9.11.1995 r. o ochronie zdrowia przed nastepstwami
uzywania tytoniu i wyrobéw tytoniowych (Dz.U. z 1996 r. Nr 10, poz. 55 ze zm.).

¥ R.A. Stefariski, Komentarz do art. 165 kk. [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. R.A. Stefaniski, Legalis/el.
2021, uw. 381 39.

¥Tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 324.

“Wyrok Sadu Najwyzszego z 10.01.2007 r., IV KK 426/ 06, LEX nr 249185.

4“1, Wilk, Komentarz... [w:] Prawo..., s. 1127.

21.. Wilk, Komentarz... [w:] Prawo..., s. 1128.

B1.. Wilk, Komentarz... [w:] Prawo..., s. 1128.
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przyjaé, ze 6w czyn stanowi przestepstwo trwate*. Penalizowane zachowania sta-
nowig przestepstwa formalne.

Z uwagi na podmiot, opisywane przestepstwo nalezy do grupy przestepstw
powszechnych. Strona podmiotowa przestepstwa charakteryzuje sie umyslnoécia,
w przypadku drugiego ze znamion czasownikowych ograniczona zostala ona do
zamiaru bezposredniego kierunkowego, o czym $wiadczy uzycie przez ustawodawce
sformutowania ,,w celu wprowadzenia do obrotu”.

4. Charakterystyka ustawowych znamion art. 165
§ 1 pkt 2 Kodeksu karnego

Przechodzac na plaszczyzne kodeksows, analizie poddac nalezy znamiona art. 165
§ 1 pkt 2 k k. Przepis ten penalizuje przestepstwo sprowadzenia niebezpieczeristwa
dla zycia lub zdrowia wielu o0séb. Jezeli chodzi o strukture art. 165 k.k., mozna
wyodrebni¢ typ podstawowy (§ 1) i wariant nieumyslny (§ 2) oraz dwa typy kwa-
lifikowane (§ 3 i § 4). Przedmiotem chronionym w art. 165 k.k. jest bezpieczefistwo
powszechne. Ponadto ochronie na gruncie tego przepisu podlega zycie, zdrowie
i mienie w wielkich rozmiarach®.

Istota czynnosci sprawczej zasadza sie na sprowadzeniu niebezpieczenistwa dla
zycia lub zdrowia wielu oséb albo dla mienia w wielkich rozmiarach, co moze nastapi¢
w efekcie podejmowana réznego rodzaju zachowan. Zbiér sposobéw zachowania
sprawcy jest otwarty*, o czym decyduje brzmienie art. 165 § 1 pkt 5 k.k. (,dzia-
tajac w inny spos6b w okolicznoéciach szczegdlnie niebezpiecznych”). Znamiona
przedmiotowego czynu zostang wiec zrealizowane za kazdym razem, gdy sprawca
dopusci sie zachowania w okolicznosciach szczegoélnie niebezpiecznych, czyli takich,
ktére powoduja powstanie zagrozenia dla zycia lub zdrowia wielu oséb albo mienia
w wielkich rozmiarach. Takie rozwigzanie pozwala penalizacja objac szereg r6znorod-
nych przypadkéw, ktére nie zmieszcza sie w ramach wyszczegélnionych zachowan
w analizowanym przepisie i nie zostaly odrebnie stypizowane na gruncie k.k. lub
innej ustawy. W literaturze mozna odnotowac glosy, ze takie ujecie moze godzi¢
w zasade okres$lonosci znamion czynu zabronionego. Grzegorz Bogdan zauwaza, ze
postuzenie sie okresleniem , «dzialania w inny sposéb» prowadzi do wyksztatcenia
w ramach art. 165 potencjalnie bardzo niebezpiecznego, rozszerzajacego kierunku
wykladni”?. Warto zaznaczy¢, ze przepis ten traktuje o ,okolicznosciach szczegdlnie
niebezpiecznych”, nie za$ o niebezpieczernistwie wynikajacym z samego zachowania
sprawcy. Dlatego zwraca si¢ uwagg, ze ,w istocie idzie tu o popelnienie pewnego za-
chowania, ktdre staje sie nieakceptowalnie ryzykowne dopiero w momencie podjecia
go w takich szczeg6lnych okolicznosciach, z uwzglednieniem szerszego kontekstu”*.

#“ 1. Wilk, Komentarz... [w:] Prawo..., s. 1128.

®R.A. Stefaniski, Komentarz do art. 165 kk. [w:] Przestepstwa przeciwko paristwu i dobrom zbiorowym. System
Prawa Karnego, t. 8, red. L. Gardocki, Legalis/el. 2018, uw. 74.

“R.A. Stefaniski, Komentarz do art. 165 kk. [w:] Przestepstwa..., t. 8, uw. 76.

¥G. Bogdan, Komentarz do art. 165 kk. [w:] Kodeks karny. Komentarz, t. 2, red. A. Zoll, Warszawa 2017, s. 448.
“®D. Zajac, Karalnos¢ obrotu dopalaczami w Swietle art. 165 k.k. (analiza dogmatyczna), ,Czasopismo Prawa
Karnego i Nauk Penalnych” 2017/4, s. 72.
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W art. 165 § 1 pkt 2 k.k. odniesiono si¢ wprost do wyrabiania lub wprowadzania
do obrotu szkodliwych dla zdrowia substancji, sSrodkéw spozywczych lub innych
artykuléw powszechnego uzytku lub tez §rodkéw farmaceutycznych nieodpowiadaja-
cych obowigzujacym warunkom jakosci. W tym miejscu analiza ograniczona zostanie
do rozwazan nt. podejmowania wskazanych czynnosci majacych za przedmiot
wykonawczy Srodki farmaceutyczne, co stanowi konsekwencje ograniczenia ram
niniejszego opracowania tylko do problematyki prawnokarnej oceny falszowania
produktéw leczniczych i wprowadzania ich do obrotu.

Na gruncie obowigzujgcej ustawy karnej nie zdefiniowano terminu ,érodki far-
maceutyczne”. W dogmatyce przewaza poglad, aby termin ten rozumie¢ zgodnie ze
znaczeniem nadanym produktom leczniczym w Prawie farmaceutycznym®. Nalezy
jednak podkresli¢, ze nie jest to stan pozadany, albowiem postugiwanie si¢ odmienng
nomenklaturg w Kodeksie karnym i Prawie farmaceutycznym moze wzbudzaé liczne
watpliwosci interpretacyjne i sklania¢ do poszukiwania cech odrézniajacych srodki
farmaceutyczne od produktéw leczniczych.

Do érodkoéw farmaceutycznych, ktére nie odpowiadajg obowigzujgcym warunkom
jakosci zaliczy¢ mozna $rodki podrobione, zepsute, jak réwniez wtasnie sfalszowa-
ne¥. Nalezy podkresli¢, ze w gre wchodza tu takie srodki, co do ktérych konsument
(pacjent) moze mie¢ przekonanie, ze sa one bezpieczne z uwagi na ich ogélnodo-
stepnosé®. Nie dotyczy to wiec srodkéw niezarejestrowanych (nielegalnych). Jezeli
obroét takimi §rodkami na terytorium danego kraju nie jest dozwolony™, to trudno
wymagacd, aby spelnialy one wymogi jakosciowe, ktére pojawiajg sie¢ w procesie
legalnej produkcji lekéw. Podejmowanie wyszczeg6lnionych w tym przepisie czyn-
nosci wobec tych srodkéw nie pozostanie jednak w zadnym wypadku poza polem
penalizacji, albowiem w gre wchodzi kwalifikacja takich zachowan na podstawie
art. 165 § 1 pkt 5 k.k.»

Zachowanie sprawcy moze polega¢ na wyrabianiu lub wprowadzaniu do obrotu
wskazanych §rodkéw farmaceutycznych. Mianem wyrabiania okreéla sie wszelkie
czynnosci, ktére maja prowadzi¢ do powstania ostatecznej wersji produktu™. Istote
wprowadzania do obrotu przeanalizowano za$ opisujac znamiona art. 124 u.p.f.

Wystepek z art. 165 k.k. stanowi przestepstwo z konkretnego narazenia na nie-
bezpieczenstwo. Na marginesie warto zaznaczy¢, ze nie wymaga sie, aby bylo ono
bezposrednie®. Musi mie¢ jednak realny*, a nie abstrakcyjny wymiar. Jest to wiec
przestepstwo materialne, ktérego skutkiem jest sprowadzenie niebezpieczenistwa
dla zycia lub zdrowia wielu 0s6b albo dla mienia w wielkich rozmiarach. W tym

#Tak: R.A. Stefaniski, Komentarz do art. 165 kk. [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. M. Filar, LEX/el. 2016,
uw. 10; R.A. Stefaniski, Komentarz do art. 165 kk. [w:] Kodeks..., red. R.A. Stefariski, Legalis/el. 2021, uw. 32.
Y R.A. Stefariski, Komentarz do art. 165 kk. [w:] Kodeks. .., red. R.A. Stefariski, uw. 34.

SIR.A. Stefariski, Komentarz do art. 165 kk. [w:] Kodeks. .., red. R.A. Stefaniski, uw. 34.

2Wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z 11.01.2018r., II AKa 266/17, LEX nr 2455116.

S E. Wojewoda, Wybrane... [w:] Przestepczoéc..., s. 139.

*Z. Gadzik, R.G. Hatas, Komentarz do art. 165 kk. [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. A. Grzeskowiak,
K. Wiak, Warszawa 2021, s. 1073.

% Zob. szerzej E. Wojewoda, Wybrane... [w:] Przestepczoéé..., s. 138 i powolana tam literatura oraz orzecz-
nictwo.

% Zob. np. wyrok Sadu Najwyzszego z 4.08.2020 r., V KK 478/19, LEX nr 3180918.
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przepisie penalizacja objeto wyrabianie i wprowadzanie do obrotu srodkéw farma-
ceutycznych, ktére nie spelniaja wymogéw jakosciowych, z czym musi wigzac sie
wystgpienie realnego niebezpieczenstwa dla zycia lub zdrowia wielu 0s6b, o czym
przesadzaé bedzie stopien szkodliwosci tych substancji. Zrédto tej szkodliwoéci
moze leze¢ wlasnie w sfalszowaniu $rodka farmaceutycznego. Nalezy podkresli¢,
ze w analizowanym przepisie nie chodzi jednak wcale o wywolanie zbiorowego
zatrucia spowodowanego zazyciem okreslonej substancji. Realizacja znamion tego
przepisu nie jest uzalezniona takze od wystapienia zbiorowego kalectwa czy tez
$mierci. Z perspektywy prawnokarnej odpowiedzialnosci istotnym bedzie zatem wy-
kazanie skutku w postaci wystapienia konkretnego, ale przy tym niebezposredniego
narazenia zycia lub zdrowia wielu 0séb, nie za$ naruszenia tych débr. Znamie , wiele
0s6b” posiada charakter ocenny. Nie ma watpliwosci, ze ,wiele” oznacza wiecej niz
kilka, stad niektérzy przyjmuja, ze w gre wchodzi zagrozenie dla zycia lub zdrowia
minimum 10 os6b*. Nalezaloby jednak opowiedziec si¢ za tym, ze o powszechnosci
zagrozenia powinny decydowa¢ okolicznosci towarzyszace konkretnemu stanowi
faktycznemu; nie da sie bowiem arbitralnie zinterpretowa¢ znamienia wyrazonego
przy uzyciu liczebnika nieokreslonego. Tak tez zauwazyt Sad Najwyzszy w posta-
nowieniu z 11.01.2017 r.*® W orzeczeniu tym podkreslono, ze owo znamie nalezy
rozpatrywac in concreto. Uwzglednienie okolicznosci stanu faktycznego ma znaczenie
w kontekscie dokonywania pdzniejszej oceny, czy liczba oséb, ktérych dobra zostaty
zagrozone, wpisuje sie w zakres znamienia , wiele”.

W art. 165 § 31 4 k.k. ustanowiono typy kwalifikowane. Okolicznoscia wplywajaca
na powstanie typéw zmodyfikowanych jest nastepstwo w postaci uszczerbku na
zdrowiu, $mierci czlowieka badz szkody w mieniu wielkich rozmiaréw. Wszystkie
typy okreslone w art. 165 k.k. stanowig przestepstwa powszechne. Jezeli chodzi
za$ o strone podmiotowa, w przypadku art. 165 § 1 k.k. ograniczona zostata ona do
umyslnosci, zas w przypadku art. 165 § 2 k.k. typizacja objeto wariant nieumysIny.
W wypadku typéw kwalifikowanych nastepstwo kazdorazowo musi by¢ objete
nieumys$Inoscia.

5. Wnioski

Biorac pod uwage treé¢ powyzszych przepiséw, pojawia sie problem prawidtowego
warto$ciowania falszowania i wprowadzania do obrotu sfalszowanych produktow
leczniczych, albowiem w ocenie tych samych stanéw faktycznych moga konkuro-
wac przepisy zgrupowane na plaszczyznie kodeksowej i poza Kodeksem karnym.
Zgodnie z art. 11 § 2 k.k.: ,jezeli czyn wyczerpuje znamiona okreslone w dwéch
albo wiecej przepisach ustawy karnej, sad skazuje sprawce za jedno przestepstwo
na podstawie wszystkich zbiegajacych sie przepisow”. Dotyczy to przypadkéw

"R.A. Stefaniski, Komentarz do art. 163 kk. [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. M. Filar, Warszawa 2016, s. 963;
M. Kulik, Komentarz do art. 163 kk. [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. M. Mozgawa, LEX/el. 2021. W tym
miejscu nie spos6b pomingd, ze w judykaturze pojawily sie glosy, iz powszechnos¢ zagrozenia zachodzi
wtedy, gdy dotyczy juz 6 0s6b - zob. np. wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 2.09.2010 r., II AKa
202/10, LEX nr 686853.

% Postanowienie Sadu Najwyzszego z 11.01.2017 r., II KK 196/16, OSNKW 2017/5, poz. 25.
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rzeczywistego zbiegu, odzwierciedlanego w kumulatywnej kwalifikacji czynu. Kara
wymierzona zostaje natomiast na podstawie przepisu przewidujacego najsurow-
sze zagrozenie, co nie stoi na przeszkodzie orzeczeniu $rodkéw przewidzianych
w ustawie na podstawie wszystkich zbiegajacych sie przepiséw (art. 11 § 3 k.k.).
W praktyce przepisy karne zawarte w Prawie farmaceutycznym czesto wystepuja
w kumulatywnej kwalifikacji z art. 165 § 1 pkt 2 k.k.¥ Nalezy wiec zastanowic sie,
czy faktycznie zbieg przepiséw zostaje przeniesiony w drodze rekonstrukcji na
plaszczyzne norm. W celu rozwigzania przypadkéw nadmiaru informacji norma-
tywnej stosuje sie zasady wylaczania wieloci ocen (zasada specjalnoéci, konsumpcji
i subsydiarnoéci).

Przede wszystkim warto zauwazy¢, ze przedmiotem wykonawczym czynu za-
bronionego z art. 124b u.p.f. jest sfalszowany produkt leczniczy badz sfalszowana
substancja czynna. Zazwyczaj kazdy produkt sfalszowany bedzie jednoczesnie pro-
duktem, ktéry nie spelnia wymogoéw jakosci® (ale nie kazdy srodek farmaceutyczny
niespelniajacy wymogoéw jakosci musi by¢ falsyfikatem). Mozna sobie wyobrazi¢
sytuacje, w ktorych sfalszowane zostalo wytacznie opakowanie produktu, zas sktad
pozostaje zgodny z oryginatem, nawet pod wzgledem zachowania proporcji po-
szczegblnych skladnikéw. Ponadto, jak wskazano wyzej, art. 124b u.p.f. nie doty-
czy zachowan podejmowanych wobec lekéw substandardowych. Artykut 165 § 1
pkt 2 k.k. moze za$ odnosic sie do zachowan, ktére majg za przedmiot wykonawczy
substandardowe produkty lecznicze.

Charakterystyka znamion czasownikowych art. 124b u.p.f. jednoznacznie wska-
zuje, ze przepis ten obejmuje swoim zakresem znacznie wigksza game zachowan
dotyczacych sfalszowanych produktéw leczniczych niz art. 165 § 1 pkt 2 k.k. Artykut
124b u.p f. konstytuuje przestepstwa formalne, kodeksowy przepis za$ - materialne.
W przypadku przypisania odpowiedzialnosci na podstawie art. 165 § 1 pkt 2 k.k.
koniecznym staje sie udowodnienie, ze brak spelnienia wymogéw jakosciowych
decyduje o szkodliwosci $rodkéw farmaceutycznych, co stwarza konkretne i real-
ne zagrozenie dla zycia lub zdrowia ludzkiego w powaznym stopniu, majac tym
samym wymiar niebezpieczeristwa powszechnego. Na gruncie art. 124b ust. 1 u.p.f.
wystarczy juz sama niezgodno$¢ z deklarowanymi wlasciwosciami. W przepisie
pozakodeksowym chodzi o przypadki, w ktérych zagrozenie dla zdrowia i zycia
ludzi ma wymiar abstrakcyjny. Niebezpieczenistwo zwigzane z opisywanym za-
chowaniem ksztaltuje si¢ wiec na znacznie nizszym poziomie niz to, ktére musi
wystapic na gruncie art. 165 k.k. Jest ono potencjalne i z tego powodu zachowanie
okreslone w art. 124b ust. 1 u.p.f. uwaza sie za mniej ryzykowne. Nie mozna tez
zapomina¢ o koniecznoéci realizacji ocennego znamienia ,, wiele” w kontekscie przy-
pisania odpowiedzialnosci na podstawie art. 165 k.k. Powyzsze ukazuje, ze proces
dowodzenia popelnienia czynu typizowanego w Kodeksie karnym jest znacznie
bardziej zlozony, albowiem wymaga si¢ spelnienia licznych, dodatkowych wobec
art. 124b u.p.f. przestanek.

1. Kalinowska-Maksim, Fatszowanie..., s. 269.
0 Por. I. Kalinowska-Maksim, Fatszowanie..., s. 271.
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Jezeli umyslne zachowanie polegajace na produkcji sfalszowanych produktéw
leczniczych bedzie jednoczesnie stwarzalo realne niebezpieczenstwo dla zycia lub
zdrowia wielu oséb, nalezy dokona¢ redukgji ptaszczyzny przypisania do art. 165
§ 1 pkt 2k k., a w razie wystapienia nastepstwa - art. 165 § 3 k.k. Tytulem przykladu
mozna podac produkcje heparyny, w ktorej sktadzie znalazly sie zanieczyszczenia
siarczanem chondroityny i siarczanem dermatanu®. Nalezy przyjaé, ze relacja
miedzy art. 165 § 1 pkt 2 k.k. a art. 124b ust. 1 u.p.f. stanowi przyklad pomijalnego
zbiegu i zastosowanie znajdzie reguta konsumpcji - przepis pozakodeksowy zosta-
nie pochloniety przez kodeksowy. Zawarto$¢ kryminalnego bezprawia wyrabiania
sfalszowanych produktéw leczniczych, ktére sa szkodliwe dla zycia lub zdrowia
wielu osob, z czym wiaze sie wystapienie powszechnego niebezpieczernistwa, oddaje
w pelni art. 165 k k. Rzecz jasna fragment tego czynu realizuje tez znamiona art. 124b
ust. 1 u.p.f., ale we wskazanej sytuacji przepis kodeksowy zawiera w sobie oko-
licznosci normy pozakodeksowej, dotyczy skonkretyzowanego niebezpieczeristwa.
Przestepstwo typizowane w art. 165 § 1 pkt 2 k.k. charakteryzuje sie tez wyzszym
stopniem spotecznej szkodliwosci niz czyn okreslony w Prawie farmaceutycznym,
co odzwierciedlaja takze granice ustawowego zagrozenia. Kwalifikacja z art. 124b
ust. 1 u.p.f. moze mie¢ miejsce wylacznie wtedy, gdy skutek w postaci sprowa-
dzenia niebezpieczeristwa powszechnego nie moze by¢ przypisany sprawcy, co
wykluczyloby kwalifikacje z art. 165 k.k. Artykut 165 § 1 pkt 2 k.k. nie znajdzie
natomiast zastosowania do zachowan, ktére mieszcza sie w pojeciu , wytwarzania”,
a wykraczaja poza sama produkcje, np. przechowywania i dystrybucji sfalszowa-
nych srodkéw.

Kumulatywna kwalifikacja bedzie natomiast dopuszczalna w razie réznic
w zakresie strony podmiotowej. Podanie jednego z przepiséw moze bowiem nie
oddawac w pelni charakteru zachowania, ktérego dopuszcza sie sprawca. Moze
zdarzy¢ sie tak, ze sprawca umyslnie falszuje produkty lecznicze, ale zamiarem nie
obejmuje juz tego, ze s one szkodliwe dla zycia i zdrowia ludzkiego np. z uwagi na
iloé¢ zanieczyszczer w ich sktadzie. Sprowadzenie niebezpieczeristwa powszechne-
go zostanie wiec objete nieumyslnoscia. Wéwczas zasadnym jest przyjecie zbiegu
realnego art. 165 § 2 k.k. i art. 124b ust. 1 u.p.f. Kwalifikacja takiego zachowania
wylacznie na podstawie art. 124 ust. 1 u.p.f. nie odda bowiem tego, ze sprawcy
nalezy przypisa¢ spowodowanie skutku. Podanie za§ w kwalifikacji prawnej
tylko art. 165 § 2 k.k. nie pozwoli natomiast wyeksponowa¢ umyslnego charak-
teru wytwarzania sfalszowanych produktéw leczniczych. Podobnie - art. 124b
ust. 1 u.p.f. moze wystapi¢ w kwalifikacji kumulatywnej z art. 165 § 4 k.k., jezeli
wystapi nastepstwo wplywajace na powstanie typu kwalifikowanego - $mier¢,
czlowieka lub uszczerbek na zdrowiu wielu oséb. Jezeli zas sprawca produkuje
sfalszowane produkty lecznicze obojetne dla funkcjonowania ludzkiego organi-
zmu i wprowadza nabywcéw w blad co do terapeutycznych wlasciwosci tych
produktéw, wykluczone jest stosowanie art. 165 k.k. Brak zagrozenia dla zycia

1'W latach 2007-2008 Agencja Zywnosci i Lekéw (FDA) wykryla 81 przypadkéw émiertelnych w wyniku
zastosowania heparyny, w ktérej sktadzie znalazto si¢ od 5 do 40% zanieczyszczen przesulfonowanym
siarczanem chondroityny i siarczanem dermatanu. Zob. Z. Fijalek, K. Sarna, Fatszowanie..., s. 10.
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lub zdrowia wielu oséb dekompletuje bowiem znamiona regulacji kodeksowe;.
W takich przypadkach jako podstawe kwalifikacji czynu nalezy podawac art. 124b
ust. 1 u.p.f.

Rzeczywisty zbieg przepiséw moze wystgpic takze miedzy art. 165 § 1 pkt 2 k k.
iart. 124b ust. 2 u.p.£.? Chodzi tu o przypadki, gdy sprawca umiesci w obrocie pro-
dukty lecznicze sfalszowane i niespelniajace norm jakosci (co spowoduje wystgpienie
niebezpieczenistwa powszechnego) oraz bedzie podejmowal wobec pozostajacych
w obrocie produktéw dalsze czynnosci. Ponadto warto zasygnalizowad, ze spos6b
ujecia znamion czasownikowych w art. 165 § 1 pkt 2 k.k. przesadza o tym, Ze na
podstawie tego przepisu niedopuszczalne jest karanie sprawcéw obrotu sfatszowa-
nymi §rodkami farmaceutycznymi, albowiem penalizacja objeto wylgcznie pierw-
sze wprowadzenie do obrotu, nie za$ podejmowanie dalszych czynnosci. Mozna
rozwazy¢ pociagniecie do odpowiedzialnosci karnej sprawcéw takich czynnosci na
podstawie art. 165 § 1 pkt 5 k.k., oczywiscie przy spelnieniu pozostatych warunkéow
wymaganych w tym przepisie. Wydaje sie, ze handel sfalszowanymi srodkami farma-
ceutycznymi (np. w przestrzeni internetowej), z ktérych stosowaniem wiaze sie realne
niebezpieczenistwo dla zycia lub zdrowia wielu oséb, moze by¢ uznany za , dzialanie
w okolicznosciach szczegdlnie niebezpiecznych”, jednak ocena takich przypadkéw na
poziomie abstrakcyjnym okazuje si¢ niezwykle trudna. Koniecznym staje sie bowiem
uwzglednienie wszelkich okolicznosci, ktére stanowily tlo zachowania sprawcy
w konkretnym przypadku. Dominik Zajac, rozpatrujac odpowiedzialnos¢ za handel
dopalaczami na tej podstawie, zwraca uwage, ze sama sprzedaz tych substancji nie
stanowi dziatania w okolicznosciach szczegdlnie niebezpiecznych. W celu oceny
wystgpienia takich okolicznosci nalezy podda¢ analizie takze zdarzenia niezalezne
od sprawcy, ktére towarzyszyly jego zachowaniu, albowiem to z nimi ma wigzaé
sie szczeg6lne ryzyko®.

Trudno wyobrazi¢ sobie za$ mozliwos¢ wystgpienia zbiegu rzeczywistego art. 124
i124b u.p.£.*, albowiem ich zakresy sa roztaczne. Decydujace znaczenie ma tutaj
przedmiot wykonawczy czynu. Artykut 124b u.p.f. odnosi sie do produktéw lecz-
niczych sfalszowanych, natomiast art. 124 u.p.f. penalizacja obejmuje zachowania
podejmowane wobec nielegalnych produktéw leczniczych. Artykut 124 u.p.f. nie
powinien pojawi¢ sie zatem w podstawie przypisania w przypadku czynu pole-
gajacego na wprowadzeniu do obrotu falsyfikatéw. Nie wydaje sie takze mozliwe
przyjecie kumulatywnej kwalifikacji czynu na podstawie art. 165 § 1 pkt 2 k k. oraz
124 u.p.f. Wskazana regulacja kodeksowa nie odnosi sie do srodkéw, ktérymi obrét
jest zakazany®, czyli np. lekéw niedopuszczonych do obrotu. W stosunku do nich nie
obowigzuja bowiem standardy jakosci, ktére dotycza tylko procesu legalnej produkcji
i dystrybucji. Zakresy tych norm sa zatem roztaczne.

2Tak rowniez: I. Kalinowska-Maksim, Fatszowanie..., s. 273.

$D. Zajac, Karalnosé..., s. 72.

#D. Zajac, Karalnosé..., s. 74.

% Wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z 11.01.2018r., II AKa 266/17, LEX nr 2455116.



Refleksje wokot prawnokarnej oceny fatszowania produktéw leczniczych...

97

Bibliografia

1.

10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

A study on the public health and socioeconomic impact of substandard and falsified me-
dical products, Geneva 2017, http:/ /www.who.int/ medicines/regulation/ssffc/
publications/SEStudy_EN_web.pdf?ua=1.

Bogdan G., Komentarz do art. 165 kk. [w:] Kodeks karny. Komentarz, t. 2, red. A. Zoll,
Warszawa 2017.

Fatszowanie lekéw: laboratorium jak z CSI wykrywa to, czego nie widzi oko, Polityka
Zdrowotna z 12 kwietnia 2018 r., https:/ / www.politykazdrowotna.com/30631,fal-
szowanie-lekow-laboratorium-jak-z-csi-wykrywa-to-czego-nie-widzi-oko.
Fijalek Z., Sarna K., Fatszowanie lekow i inne przestepstwa farmaceutyczne, Problemy
Kryminalistyki 2009, nr 263.

Fijatek Z., Sarna K., Wybrane aspekty jakosci produktow leczniczych i suplementéw
diety - produkty substandardowe, nielegalne i sfatszowane, Rynek Farmaceutyczny
2009, nr 7, t. 65.

Gadzik Z., Halas R.G., Komentarz do art. 165 kk. [w:] Kodeks karny. Komentarz, red.
A. Grzeskowiak, K. Wiak, Warszawa 2021.

Jabtoriska A.E., Stepien K.A., Fatszowanie produktow leczniczych oraz zagrozenia
wynikajqce z ich stosowania, Biuletyn Wydziatu Farmaceutycznego Warszawskiego
Uniwersytetu Medycznego 2019, nr 11.

. Kalinowska-Maksim L., Fatszowanie produktéw leczniczych. Zagadnienia prawne i kry-

minologiczne, Warszawa 2020.

Kalinowska-Maksim 1., Wybrane czyny zabronione z obszaru przestgpczosci farmaceu-
tycznej [w:] Przestgpczosé farmaceutyczna w XXI wieku, red. E.M. Guzik-Makaruk,
L. Sottyszewski, Warszawa 2022.

Konarska-Wrzosek V., Pozakodeksowe przestepstwa przeciwko zdrowiu [w:] Szczegolne
dziedziny prawa karnego. Prawo karne wojskowe, skarbowe i pozakodeksowe, red.
M. Bojarski, Warszawa 2018.

Kondrat M., Komentarz do art. 2 pkt 38(a) pr. farm. [w:] Prawo farmaceutyczne.
Komentarz, red. M. Kondrat, LEX/el. 2016.

Kulik M., Komentarz do art. 163 kk. [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. M. Mozgawa,
LEX/el. 2021.

Manufacturing of and trafficking in falsified medical products, https:/ /www.unodc.
org/edj/en/organized-crime/module-3/key-issues/ falsified-medical-products.
html.

Medras M., Jozkéw P., Zastosowanie testosteronu i steroidow androgenno-anabolicznych
w sporcie, Endokrynologia Polska 2009, t. 63, nr 3.

Miejsca dystrybucji sfatszowanych lekéw, https:/ /www.gif.gov.pl/ pl/nadzor/sfal-
szowane-produkty-le/informacje-ogolne/miejscadystrybucji-sfa/480,Miejsca-
-dystrybucji-sfalszowanych-lekow.html.

Olszewski W.L., Komentarz do art. 124b pr. farm. [w:] Prawo farmaceutyczne. Komentarz,
red. W. L. Olszewski, LEX/el. 2016.

Oz6g M., System handlu produktami leczniczymi i produktami pokrewnymi. Problematyka
prawna, Warszawa 2009.




98

Ewelina Wojewoda

18.

19.

20.
21.

22.

23.

24.

25.

26.

27.

28.

29.

30.

31.

32.

33.

34.

Pawluczuk-Bucko P., The Impact of the Pandemic on Economic Crime, Bialostockie
Studia Prawnicze 2021, vol. 26, nr 6.

Pozwolenie na dopuszczenie do obrotu, https:/ / www.gov.pl/web/zdrowie/pozwo-
lenie-na-dopuszczenie-do-obrotul.

Raport o stanie bezpieczeristwa w Polsce w 2016 r., Warszawa 2017.

Sfatszowane produkty lecznicze, https:/ /archiwum.gif.gov.pl/ pl/nadzor/ sfalszo-
wane-produkty-le/informacje-ogolne/ sfalszowane-produkty-le/479,Fakty.html.
Sfatszowane produkty lecznicze, https:/ /www.gov.pl/web/ zdrowie/ sfalszowane-
-produkty-lecznicze.

Stefaniski R.A., Komentarz do art. 163 kk. [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. M. Filar,
Warszawa 2016.

Stefaniski R.A., Komentarz do art. 165 kk. [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. M. Filar,
LEX/el. 2016.

Stefaniski R.A., Komentarz do art. 165 kk. [w:] Kodeks karny. Komentarz, red.
R.A. Stefanski, Legalis/el. 2021.

Stefariski R.A., Komentarz do art. 165 kk. [w] Przestepstwa przeciwko paristwu i dobrom
zbiorowym. System Prawa Karnego, t. 8, red. L. Gardocki, Legalis/el. 2018.
Substandard and falsified medical products, https:/ /www.who.int/health-topics/
substandard-and-falsified-medical--roducts#tab=tab_1.

Substandard and falsified medical products, https:/ /www.who.int/news-room/
fact-sheets/ detail / substandard-and-falsified-medical-products.

Swieczkowski D., Zdanowski S., Merkes P., Jaguszewski M.]., Leki sfatszowane jako
wyzwanie dla zdrowia publicznego - préba definicji pojecia i skali zjawiska na swiecie
oraz ujecie prawne i socjologiczne, Farmacja Spoteczna 2019, nr 11.

Wilk L., Komentarz do art. 124 pr. farm. [w:] Pozakodeksowe przestepstwa przeciwko
zdrowiu. Komentarz, red. M. Mozgawa, Warszawa 2017.

Wilk L., Komentarz do art. 124 pr. farm. [w:] Prawo farmaceutyczne. Komentarz, red.
L. Ogiegto, Warszawa 2018.

Wojewoda E., Prawnokarne i kryminologiczne aspekty medycznie wspomaganej prokreacyi,
Bialystok 2019.

Wojewoda E., Wybrane kodeksowe przestepstwa przeciwko Zyciu i zdrowiu powigzane
z przestepczosciq farmaceutyczng [w:] Przestepczosé farmaceutyczna w XXI wieku,
red. E.M. Guzik-Makaruk, I. Sottyszewski, Warszawa 2022.

Zajac D., Karalnoé¢ obrotu dopalaczami w Swietle art. 165 k.k. (analiza dogmatyczna),
Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych 2017, nr 4.



PRAWO W DZIALANIU
SPRAWY KARNE
49/2022

DOI: 10.32041/pwd 4907

Marcin Sowata

Ewolucja procesowej ochrony pokrzywdzonego
przestepstwami seksualnymi

w toku przestuchania — analiza

art. 185c Kodeksu postepowania karnego

Evolution of the procedural protection of the victim
of sexual crimes during the interrogation
— analysis of art. 185c of the Code of Criminal Procedure

Abstract

In this publication, the author raises issues related to the special mode of interrogation of a victim
of a sexual offense requlated by Art. 185c¢ of the Code of Criminal Procedure. The purpose of the
analysis was to determine whether the legislator properly provided protection to such a victim
against the effects of secondary victimization. The research was twofold - first, the provision was
analyzed before the amendment to the Code of Criminal Procedure of 19 February 2019. In this
way, the author of the publication tried to determine whether the then-wording of the provision
sufficiently provided protection and, therefore, whether it was necessary to introduce changes in
this respect. Then, using the historical method, the author compared the wording of the article before
the amendment with its wording after the amendment. Thanks to this, it was possible to determine
whether the currently applicable art. 185¢ of the Code of Criminal Procedure reduces the flaws of the
previous legal status. Having performed the analyzes, the author states that until the day of entry
into force of the amendment, protection of the victim against repeated harm was only provisional.
There were many shortcomings in this respect and thus it was necessary to introduce changes.
In addition, the author states that the introduced changes significantly improved the situation of
the victim of a sexual crime. Modifications to the interrogation mode should therefore be assessed
positively. However, there are still many solutions that need to be transformed. In this respect, the
author puts forward several de lege ferenda postulates.

Keywords: interrogation, special mode of interrogation, secondary victimization, sexual
offense, victim

Mgr Marcin Sowata jest asystentem w Katedrze Postepowania Karnego, Wydziat Prawa
Uniwersytetu w Biatymstoku, Polska, ORCID: 0000-0002-1960-9575, e-mail: m.sowala@uwb.edu.pl
Data zgloszenia tekstu przez autora: 17.08.2021 r.; data zaakceptowania do publikacji: 17.02.2022 r.

99



100 Marcin Sowata

Streszczenie

W niniejszej publikacji autor porusza problematyke zwigzang ze szczegolnym trybem przestuchania
pokrzywdzonego przestepstwem seksualnym uregulowanym w art. 185¢ Kodeksu postepowania
karnego. Celem przeprowadzonej analizy byto ustalenie, czy ustawodawca w sposob wlasciwy
zapewnit ochrone takiemu pokrzywdzonemu przed skutkami wiktymizacji wtérnej. Badania prze-
biegaty dwutorowo. Najpierw dokonano analizy przepisu przed nowelizacjq Kodeksu postepowania
karnego z dnia 19.07.2019 r. W ten sposob autor publikacji starat sie okresli¢, czy dwczesne
brzmienie przepisu w sposob wystarczajgcy zapewniato ochrong i tym samym, czy wprowadzenie
w tym zakresie zmian nalezy uznac za konieczne. Nastegpnie autor, stosujgc metode historyczng,
porownat brzmienie przepisu sprzed nowelizacji z jego brzmieniem po nowelizacji, co dato mozliwosé
stwierdzenia, czy obecnie obowigzujgcy art. 185¢ Kodeksu postepowania karnego niweluje wady
poprzedniego stanu prawnego. Po przeprowadzonych analizach autor stwierdza, iz do dnia wejscia
w zycie nowelizacji ochrona pokrzywdzonego przed powtérnym pokrzywdzeniem byta jedynie
prowizoryczna. Istniato bowiem w tym zakresie wiele mankamentow i z tego powodu konieczne byto
wprowadzenie zmian. Ponadto autor stwierdza, iz dokonane zmiany w znacznej czesci poprawiajg
sytuacje ofiary przestepstwa seksualnego. Modyfikacje trybu przestuchania nalezy zatem oceniac
pozytywnie. Weigz istnieje jednak wiele rozwigzafi, ktére wymagajq przeksztatcenia. W tym zakresie
autor wysuwa kilka postulatow de lege ferenda.

Stowa kluczowe: przestuchanie, szczegolny tryb przestuchania, wiktymizacja wtorna,
przestepstwo seksualne, pokrzywdzony
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1. Wprowadzenie

W czesci szczeg6lnej polskiej ustawy karnomaterialnej' ustawodawca przewidziat
szereg przepisdw majacych chronic réznego rodzaju dobra. Wsréd nich wyodrebnié
mozna rozdzialy dotyczace np. przestepstw przeciwko mieniu, przestepstw prze-
ciwko bezpieczeristwu w komunikacji czy tez przestepstw przeciwko prawom os6b
wykonujacych prace zarobkowa. Zadne jednak z czynéw zabronionych nie powo-
duje w psychice pokrzywdzonego? takich skutkéw jak czyny okreslone w rozdziale
XXV Kodeksu karnego. Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci
- bo o nich wilasnie mowa - wigza sie z mozliwoscia wywolania u ofiary takiego
przestepstwa skutkéw wiktymizacji wtornej®. Wiktymizacje podzieli¢ mozna na
wiktymizacje pierwotng oraz wiktymizacje wtérng. Przez wiktymizacje pierwotna
rozumie sie pokrzywdzenie, stanowiace bezposredni skutek danego przestepstwa,
wywolane samym popelnieniem przestepstwa. Ofiara jest krzywdzona przez samego
sprawce wskutek naruszenia lub zagrozenia dobra prawnego. Za wiktymizacje
wtdérng natomiast uznaje sie dalsze negatywne do$wiadczenia, majace zwigzek
z zaistnieniem wiktymizacji pierwotnej. Wsrod czestych powodéw tych przykrych
przezy¢ nalezy wymieni¢ niestosowne, niewlasciwe traktowanie ofiary przez spote-
czenistwo, w ktérym funkcjonuje dany pokrzywdzony, i - co wazniejsze - czynnoéci
podejmowane przez instytucje zajmujace sie Sciganiem przestepstw oraz instytucje
wymiaru sprawiedliwosci?.

Przestuchanie pokrzywdzonego w trybie art. 185¢c Kodeksu postepowania kar-
nego stanowilo swoiste novum legislacyjne. Przepis ten ustanowiony zostat ustawa
z13.06.2013 r.> Wprowadzone rozwiazanie miato na celu przede wszystkim przeciw-
dziafanie zjawisku wiktymizacji wtérnej. Wigzato si¢ takze ze zmiang trybu $cigania
niektérych przestepstw seksualnych z trybu publicznoskargowego na wniosek na
tryb publicznoskargowy z urzedu®. Powtérne pokrzywdzenie stanowi niezwykle
niepozadany skutek przestuchania pokrzywdzonego przestepstwem seksualnym.
Z tego tez powodu niezbedne bylo wprowadzenie instrumentu, ktéry niwelowatby
takie reperkusje. Przynajmniej w pewnym zakresie tryb art. 185c k.p.k. miaf chroni¢

!Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks karny (tekst jedn.: Dz.U. z 2021 poz. 2345 ze zm.) - dalej k.k.

*Pojecia , pokrzywdzonego” oraz , ofiary” w jezyku powszechnym uzywane sa synonimicznie. Na gruncie
jezyka prawniczego okreslen tych nie powinno sie jednak ze sobg utozsamia¢. Termin , pokrzywdzony”
zdefiniowano w art. 49 Kodeksu postepowania karnego (ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks postepowania
karnego [tekst jedn.: Dz.U. z 2021 poz. 534 ze zm.] - dalej k.p.k.) i takim znaczeniem $cisle postuguje sie
ustawa karnoprocesowa. Z kolei pojecie , ofiary” stosuje sie w wiktymologii, gdzie , ofiara” to pojecie
szersze, gdyz wykracza poza prawng kategorie pokrzywdzonego. Ofiarg moze by¢ bowiem réwniez ktos,
kto zostat w spos6b posredni pokrzywdzony przestepstwem. Szerzej na ten temat D. Kuzelewski, Definicja
pokrzywdzonego i jej elementy [w:] System prawa karnego procesowego. Strony i inni uczestnicy postepowania
karnego, red. C. Kulesza, Warszawa 2016, s. 336-337. Autor niniejszej publikacji moze jednak postugiwac
sie niekiedy pojeciem , ofiary” w znaczeniu , pokrzywdzonego”.

*E. Bientkowska, Zjawisko wiktymizacji wtdrnej. Pojecie, przyczyny, przeciwdziatanie (na przyktadzie niektorych
polskich regulacji karnych), ,, Archiwum Kryminologii” 2007-2008/29-30, s. 65-74.

*E. Biertkowska, Wiktymologia. Zarys wyktadu, Warszawa 2000, s. 7.

*Ustawa z 13.06.2013 r. 0 zmianie ustawy - Kodeks karny oraz ustawy - Kodeks postepowania karnego
(Dz.U. z 2013 1. poz. 849), ktéra weszta w zycie 27.01.2014 r.

¢ A. Baj, Udziat stron postepowania przygotowawczego w czynnosciach powtarzalnych, ,Prokuratura i Prawo”
2019/2, s.126.
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pokrzywdzonego przed ujemnymi emocjami i odczuciami wywotanymi przestu-
chaniem w charakterze $wiadka’. Do dnia wejscia w zycie przepisu wprowadzaja-
cego art. 185c k.p.k. przestuchanie odbywato sie na zasadach ogélnych. W pewnym
zakresie organ prowadzacy czynno$¢ procesowa kierowany swoistym poczuciem
humanitaryzmu mogt zasady te modyfikowaé. W podjetej przez Sad Najwyzszy
(dalej SN) uchwale® uznano, iz w procesie karnym zawsze trzeba mie¢ na uwadze, by
podczas czynnosci procesowych nie narazi¢ pokrzywdzonego na zbedne przykrosci,
a w szczego6lnosci nalezy w miare mozliwosci unika¢ wielokrotnego jej przestuchi-
wania. Byly to jednak jedynie zalecenia, na ktérych opierato sie odebranie zeznan od
pokrzywdzonego przestepstwem godzacym w jego wolnoé¢ seksualna.

W 2019 r. weszla w zycie nowelizacja ustawy karnoprocesowej’, ktéra swym
zakresem objeta art. 185¢ k.p.k. Na jej gruncie tryb przestuchania pokrzywdzonego
przestepstwem seksualnym' ulegt znacznym modyfikacjom.

2. Cel pracy i metoda badawcza

Problem badawczy stawiany w niniejszej publikacji zawiera si¢ w pytaniach: w jakim
zakresie konieczne bylo poszerzenie ochrony pokrzywdzonego przestepstwem
seksualnym przed skutkami wiktymizacji wtérnej? czy nowelizacja Kodeksu po-
stepowania karnego z 19.07.2019 r. ochrone te poszerzyla, a jezeli tak, to w jakim
zakresie? Autor artykutu stawia hipoteze, ze ofiara przestepstwa seksualnego nie
podlegata dotychczas wystarczajacej ochronie i w zwiazku z tym niezbednym okazato
sie przemodelowanie trybu przestuchania z art. 185c k.p.k. Autor prezentuje tez tutaj
wstepne stanowisko, iz obecne brzmienie przepisu w spos6b catosciowy zapewnia
zabezpieczenie przed powtérnym pokrzywdzeniem.

Zasadnicze metody badawcze stosowane w niniejszej publikacji to metoda hi-
storyczna oraz metoda dogmatyczno-jezykowa. Autor poréwnuje bowiem ze soba
obecne brzmienie przepisu art. 185¢ k.p.k. z jego brzmieniem sprzed nowelizacji
z dnia 19.07.2019 r. Dzieki tak zastosowanym metodom mozna uzyska¢ odpowiedzi
na wyzej przedstawiony problem badawczy. Zestawienie ze sobg zmian dokonanych
w zakresie sposobu przestuchania tej szczeg6lnej kategorii os6b pokrzywdzonych
pozwoli na ustalenie, czy dokonane modyfikacje w sposéb efektywny przyczynia
sie do przeciwdzialania tak szkodliwemu zjawisku, jakim jest wiktymizacja wtérna.

Zakres przedmiotowy publikacji obejmuje tryb przestuchania pokrzywdzo-
nego przestepstwem o charakterze seksualnym, jednak z ograniczeniem jedynie
do art. 185¢ k.p.k. Co prawda art. 185a k.p.k. réwniez umozliwia przestuchanie

7M. Bloniski [w:] Dowody i postepowanie dowodowe w procesie karnym. Komentarz praktyczny
z orzecznictwem. Wzory pism procesowych, red. P. Kruszynski, Warszawa 2015, s. 53.

8 Uchwata SN polaczone izby - Izby Karna oraz Wojskowa z 21.12.1972 r., VI KZP 64/72, OSNKW
1973/2-3, poz. 18.

?Ustawa z 19.07.2019 r. 0 zmianie ustawy - Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw
(Dz.U. z 2019 1. poz. 1694), ktérej art. 1 pkt 28, dotyczacy art. 185¢ k.p.k., wszedt w zycie 5.10.2019 1.
YW tym miejscu nalezy bardzo wyraznie zaakcentowacd, ze autor postugujac sie terminem , przestepstwo
seksualne”, ma w gruncie rzeczy na mysli trzy przestepstwa: art. 197, art. 198 i art. 199 k.k. Tylko te czyny
mieszcza si¢ bowiem w zakresie przedmiotowym przepisu art. 185¢ k.p.k. i w tym znaczeniu uzywane
bedzie w niniejszej publikacji pojecie , przestepstwa seksualnego”.
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pokrzywdzonego przestepstwem naruszajacym wolnos¢ seksualng, lecz tylko wte-
dy gdy pokrzywdzonym tym jest maloletni. Autor pomija te problematyke, gdyz
zagadnienia te wymagatyby obszernego oméwienia w ramach odrebnej publikacji.

3. Przestuchanie pokrzywdzonego przestepstwem seksualnym
w trybie sprzed nowelizacji Kodeksu postepowania karnego
219.07.2019 .

W art. 185¢ k.p.k. przewidziano szczegélny tryb sktadania zawiadomienia o prze-
stepstwie oraz tryb przestuchania pokrzywdzonego przestepstwem seksualnym. Ten
przepis szczeg6lny moégt mie¢ zastosowanie jednak tylko w wypadku, gdy zawiado-
mienie to skladane byto przez pokrzywdzonego przestepstwem zgwalcenia z art. 197
Kodeksu karnego, przestepstwem seksualnego wykorzystania niepoczytalnosci lub
bezradnosci z art. 198 Kodeksu karnego lub seksualnym wykorzystaniem zaleznosci
okre$lonym w art. 199 Kodeksu karnego''. Szczegdlny tryb przestuchania miat nato-
miast zastosowanie w sytuacji, gdy pokrzywdzony takimi przestepstwami brat udziat
w sprawie w charakterze $wiadka'?. Jezeli chodzi o tre$¢ przepisu art. 185¢ k.p.k., to
w ramach niniejszej publikacji wskazane zostang najwazniejsze, najbardziej kontrower-
syjne i budzace najwiecej watpliwosci rozwigzania dotyczace omawianego przepisu.
Szczegobtowa i doglebna analiza przepisu sprzed nowelizacji zostata juz wielokrotnie
przeprowadzona przez liczne grono przedstawicieli doktryny procesu karnego®.

Po pierwsze - ze wzgledu na kryterium wieku - pokrzywdzony, ktéry mégt by¢
przestuchany w trybie art. 185¢ k.p.k. to zawsze osoba, ktéra ukoriczyla 18. rok zycia.
Jezeli za$ chodzi o art. 185a k.p k., ustawodawca przewidzial, iz co do zasady przepis
ten stosuje sie wobec matoletniego, ktéry nie ukonczyt 15. roku zycia. W przypadku
za$ maloletniego, ktéry w chwili przestuchania ukoriczy? 15. rok zycia, lecz nie ukon-
czyl18. roku zycia, pojawial sie czesto problem, czy zastosowaé powinno sie przepis
art. 185c k.p.k. czy tez art. 185a § 4 k.p.k. Zgodnie z art. 185a § 4 k.p.k. w sprawach
o0 przestepstwa wymienione w art. 185a § 1 k.p.k. maloletniego pokrzywdzonego,
ktory w chwili przestuchania ukonczyt 15 lat, przestuchiwano w warunkach okre-
Slonych w art. 185a § 1-3, gdy zachodzita uzasadniona obawa, ze przestuchanie
w innych warunkach mogloby wywrze¢ negatywny wplyw na jego stan psychiczny.
Przedstawiciele doktryny stali raczej na stanowisku, iz w takiej sytuacji pierwszeristwo
ma art. 185a § 4 k.p.k., a dopiero w razie niezaistnienia przewidzianych w tym prze-
pisie przestanek rozwazy¢ mozna bylo zastosowanie art. 185¢ k.p.k. Bardzo stusznie
bowiem zauwazali, ze w art. 185a § 4 k.p.k. wskazano, ze tryb z tego przepisu stosuje

M A. Sakowicz, Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r., 111 KK 394/15, , Bialostockie Studia
Prawnicze” 2018/23/1, s. 235.

2D. Gruszecka [w:] Kodeks postepowania karnego. Komentarz, red. J. Skorupka, Warszawa 2020,
s.424.

B3 Szerzej na ten temat m.in. K. Federowicz, Wybrane aspekty przestuchania przez organ nieuprawniony po-
krzywdzonego i swiadka, o ktorych mowa w art. 185a-185¢ kodeksu postepowania karnego, , Przeglad Sadowy”
2016/2, s. 71-82; D. Kaczmarska, Przestuchanie matoletniego pokrzywdzonego w Swietle nowelizacji kodeksu
postepowania karnego, ,Prokuratura i Prawo” 2014/1, s. 14-28; A.Z. Krawiec, Warunki przeprowadzania
przestuchania w trybie art. 185a-185c¢ k.p.k., , Prokuratura i Prawo” 2016/7-8, s. 88-99.
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sie, gdy zachodzi uzasadniona obawa, ze przestuchanie w innych warunkach, np.
warunkach okreslonych w art. 185¢ k.p.k., mogtoby wywrzeé negatywny wplyw
na jego stan psychiczny™. Jednoczesnie zaznaczano, ze w razie niespelnienia tej
przestanki zastosowanie miaf art. 185¢ k.p.k., o ile oczywiscie zachodzily przestanki
przewidziane w tym przepisie®.

Jezeli chodzi o procedure zawiadamiania o przestepstwie, ustawodawca prze-
widzial, iz w sytuacji, gdy zawiadomienie skladal pokrzywdzony przestepstwem
zart. 197, art. 198 i art. 199 k.k., to czynnos¢ taka powinna byta ograniczac sie do
zebrania informacji o najwazniejszych faktach i dowodach. Podmiot przyjmujacy
zawiadomienie o przestepstwie musial dziala¢ w taki sposéb, aby juz na tym etapie
posiasé wystarczajaca wiedze co do czynu, jakiego dopuscit sie sprawca'®. Koniecznym
bylo bowiem uzyskanie informacji, czy sprawca przestepstwa wypetnit znamiona
jednego z czynéw zabronionych wymienionych w art. 185c § 1 k.p.k. Jednoczesnie
organ musial postepowac na tyle ostroznie, aby dokonujac odebrania zawiadomienia
o przestepstwie nie przekroczy¢ zakresu uzyskania danych o najwazniejszych faktach
i dowodach. Wymagato to zatem do$wiadczenia oraz wlasciwego przeszkolenia
funkcjonariusza bioracego udziat w czynnosci?.

Kolejng kwestig, na ktérg warto zwrdci¢ uwage, jest procedura przestuchania
pokrzywdzonego. Zgodnie z art. 185c § 2 k.p.k. w brzmieniu sprzed nowelizacji
przestuchanie przeprowadzat sad na posiedzeniu, w ktérym miat prawo wzigé udziat
prokurator, obrofica oraz pelnomocnik pokrzywdzonego. Zasada taka istniata bez
wzgledu na etap procesu karnego, a zatem takze na etapie postepowania przygoto-
wawczego. Mozna zauwazy¢, iz absolutnie zabronionym byta obecnoé¢ oskarzonego
podczas przestuchania'®. Prawo oskarzonego do obrony realizowat jego obrorica. Na
gruncie dwczesnej ustawy karnoprocesowej zaznaczat sie brak przepiséw, z ktérych
wynikatby obowiazek posiadania przez oskarzonego obroncy podczas przestuchania
pokrzywdzonego w trybie art. 185¢ k.p.k. W zwigzku z tym, Zze oskarzony nie miat
mozliwoéci wziecia udziatu w czynnoéci i jednoczeénie zdarzytoby sie, ze nie byt on
reprezentowany przez obrorce, dojé¢ moglo do naruszenia konstytucyjnie zagwaran-
towanego prawa do obrony. Bardzo krytycznie nalezy zatem oceni¢ takie ograniczenie.

Na gruncie art. 185c¢ k.p.k. sprzed nowelizacji wiele watpliwosci budzilo to, czy
przestuchanie w tym trybie oparte jest o zasade jednokrotnego przestuchania. Jezeli
chodzi o art. 185a k.p.k., to taka dyrektywa zostata wyrazona expressis verbis w prze-
pisie. W przypadku art. 185c k.p.k. zasade te mozna co najwyzej wyinterpretowac,
postugujac sie wyktadnia funkcjonalng przepisu. Biorac pod uwage okolicznosé,

“Tak chociazby R.A. Stefariski, S. Zabtocki [w:] Kodeks postepowania karnego, t. I1. Komentarz do art. 167-296,
red. R.A. Stefaniski, S. Zabtocki, Warszawa 2019, s. 397; M. Kurowski [w:] Kodeks postepowania karnego.
Komentarz, t. 1, red. D. Swiecki, Warszawa 2015, s. 649.

5R. Koper, Przestuchanie pokrzywdzonego w trybie art. 185c k.p.k, ,Przeglad Sadowy” 2019/5, s. 77.

16P. Banaszak, Ocena zmiany trybu Scigania przestepstwa zgwatcenia. Analiza teoretyczno-empiryczna, Warszawa
2018, s. 44.

”M. Klejnowska, Kilka uwag na tle znowelizowanych przepisow art. 185a i art. 185b k.p.k. dotyczqcych przestu-
chania matoletniego w procesie karnym, ,Ius et Administratio” 2014/2, s. 44.

8P, Czarnecki, Pokrzywdzony jako Zrédto dowodowe w postepowaniu karnym, ,, Zeszyty Naukowe Uniwersytetu
Rzeszowskiego” 2019/24(105), s. 33.
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ze naczelna funkcja przepisu to ochrona pokrzywdzonych przed zjawiskiem wik-
tymizacji wtérnej, mozna uznad, ze przepis ten opierat sie o zasade jednokrotnego
przestuchania. Nadto zwrot , zajdzie koniecznoé¢ ponownego przestuchania”, o czym
mowa w § 3 przepisu, prowadzi do konkluzji, ze w razie braku tej koniecznosci organ
nie powinien byt dokonywaé powtérnego przestuchania. Zasada jednokrotnego
przestuchania stanowila jednak wylacznie koncepcje prezentowang przez niektérych
przedstawicieli doktryny®. Mozna sie jednak takze spotka¢ z pogladem, ze zasada
jednokrotnosci przestuchania nie miata absolutnie zastosowania w przypadku art.
185c¢ k.p.k. Uznaje sie bowiem, ze jezeli ustawodawca chciatby taka restrykcje wpro-
wadzi¢, zrobilby to wprost lub chociazby wprowadzilby odestanie do art. 185a k.p.k.
Skoro jednak tak nie zostalo uczynione, to - powolujac sie na koncepcje racjonalnego
ustawodawcy - przestuchanie w trybie art. 185c k.p.k. nie bylo obwarowane jedno-
krotnoscia jego dokonania®. Autor niniejszej publikacji jednak nie do korica podziela
to stanowisko. Zgodzi¢ nalezy sie bowiem z przywolanymi wczeéniej badaczami,
ktorzy postugujac sie wyktadnia funkcjonalng przepisu, wyraznie akcentowali fakt,
ze unormowanie art. 185c k.p.k. chroni¢ miato pokrzywdzonych przez wiktymizacja
wtérna. Inne rozumienie przepisu i jednoczesne dopuszczanie do kilkukrotnego
przestuchania pokrzywdzonych z pewnoscia z funkcja ta by sie kidcilo.

Kwestia odstapienia od zasady jednokrotnego przestuchania wigzata sie jednak
z dalej idacymi problemami interpretacyjnymi. Przede wszystkim brak bylo okre-
§lenia przestanek odstgpienia od zasady jednokrotnego przestuchania - zaktadajac
oczywiécie, ze w ogole ta zasada obowigzywala. Tutaj przedstawiciele doktryny
oparli swe zdanie o dwa stanowiska. Pierwsze z nich, do ktérego zresztg przychyla
sie autor, zakladalo, ze do przepisu art. 185c k.p.k. nalezy per analogiam stosowac
przepis art. 185a § 1 k.p.k. Zgodnie z tg norma od zasady jednokrotnego przestuchania
mozna odstapi¢ w sytuacji, gdy wyjda na jaw istotne okolicznosci, ktére wymagaja
dodatkowego wyjasnienia, albo w sytuacji, gdy w chwili pierwszego przestuchania
oskarzony nie miat obroficy - tak samo zatem powinno sie postepowaé w przypadku
przestuchania z art. 185c k.p.k.* Drugie ze stanowisk utrzymywato, ze wniosek o po-
nowne przestuchanie pokrzywdzonego przestepstwem seksualnym powinien by¢
oceniany w $wietle art. 170 k.p.k. - przepisu przewidujacego mozliwosci oddalenia
wniosku dowodowego®. Ze wzgledu na wiele rozbieznosci w zakresie przestanek
odstapienia od zasady jednokrotnosci przestuchania do problemu tego odnidst sie
tez Sad Najwyzszy w jednym ze swych postanowien”. Zauwazono wéwczas, iz
brak posiadania obroncy przez oskarzonego podczas pierwszego przestuchania
pokrzywdzonego nie moze by¢ podstawa do zarzadzenia ponownego przestuchania,

¥ Tak chociazby D. Gruszecka [w:] Kodeks..., s. 425. Problematyke zasady jednokrotnego przestuchania
podkreslono takze w pozycji R. Koper, Przestuchanie. .., s. 83, cho¢ zwrécono tu uwage na dos¢ swobodne
mozliwosci odstepowania od tej reguly.

XTakie stanowisko prezentuje m.in. E. Kruk, Ochrona prawna matoletniego w procesie karnym. Uwagi na tle art.
185a-c Kodeksu postepowania karnego, , Teka Komisji Prawniczej PAN Oddziat w Lublinie”, 2019/1(XII), s. 125.
2E. Kruk, Ochrona..., s. 125.

2M. Kurowski [w:] Kodeks..., t. 1, s. 650.

% Postanowienie SN z 22.09.2016 r., IV KK 264 /16, LEX nr 2123261.
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jak ma to miejsce w art. 185a k.p.k. Sad Najwyzszy uznal, iz brak jest dostatecznych
podstaw normatywnych do sformulowania tak daleko idacej tezy.

Ostatnia juz kwestig, jaka nalezy omoéwic, to ponowne przestuchanie, ktére mogto
odby¢ si¢ za pomocg urzadzen technicznych umozliwiajgcych przeprowadzenie
czynnoéci na odleglosé, jednak wylacznie na wniosek pokrzywdzonego i tylko wtedy,
gdy zachodzila uzasadniona obawa, ze bezposrednia obecnos¢ oskarzonego przy
przestuchaniu moglaby oddziatywaé krepujaco na zeznania pokrzywdzonego lub
wywiera¢ negatywny wplyw na jego stan psychiczny. Zastosowanie szczeg6lnych
zasad ponownego przestuchania nie miato zatem charakteru obligatoryjnego i po-
dejmowane byto dopiero po zlozeniu stosownego wniosku. Pokrzywdzony, ktory
nie zdawalby sobie sprawy ze znaczenia zlozenia takiego wniosku i w konsekwencji
whniosku takiego by nie ztozy}, zostatby przestuchany na zasadach ogdlnych. W sytu-
acji, gdyby za$ wniosek zlozyl, jego uwzglednienie lezaloby w gestii uznania sadu®.
Z cala pewnoscia takie rozwigzanie nalezy ocenic¢ bardzo krytycznie.

Podsumowujac czes¢ publikacji dotyczaca tresci art. 185c k.p.k. sprzed noweli-
zacji z 19.07.2019 r., stwierdzic¢ nalezy, ze ochrona pokrzywdzonego przestepstwem
o charakterze seksualnym miata charakter dos¢ ograniczony. Wprowadzenie tego
przepisu z cala pewnoscia byto duzym postepem legislacyjnym w poréwnaniu do
stanu prawnego, gdy nie istniala Zadna regulacja w tym przedmiocie. Przepis ten
jednak i tak zawieral wiele mankamentéw. Rzeczywiscie przestuchanie odbywato
sie bez udziatu oskarzonego, co nalezy uznac¢ za rozwigzanie godne pochwaly, ale
jednoczesnie nie mozna zaaprobowac tego, iz ten sam oskarzony nie majac obowigz-
ku posiadania obronicy podczas takiego przestuchania, ograniczany jest w swoim
prawie do obrony. Przestuchanie poza tym nie rézni si¢ znacznie od przestuchania
na zasadach ogélnych. Nie zagwarantowano bowiem jednokrotnosci przestuchania -
instrumentu, ktéry praktycznie odréznia szczegdlny tryb przestuchania od zwyktego
przestuchania. Ponadto wyjatki od reguly jednokrotnosci stanowity kwestie pozosta-
wiajgcg wiele watpliwoéci. Biorgc pod uwage wszystkie powyzsze argumenty, nalezy
jednoznacznie stwierdzi¢, ze przepis art. 185¢ k.p.k. sprzed nowelizacji w gruncie
rzeczy nie zapewnial zadnej ochrony przed zjawiskiem wiktymizacji wtérnej. Z tego
tez powodu przepis ten wymagat przeprowadzenia znacznych zmian. Potwierdzita
sie zatem pierwsza z hipotez postawionych przez autora publikacji.

4. Przestuchanie pokrzywdzonego przestepstwem seksualnym
w trybie po nowelizacji z 19.07.2019 .

Jak juz wskazano wyzej, nowelizacja art. 185c dokonana ustawa z 19.07.2019 r., ktéra
weszla w zycie 5.10.2019 r., w znaczny sposéb zmodyfikowata tryb przestuchania
pokrzywdzonego przestepstwem seksualnym.

Odnoszac si¢ do obecnie obowigzujacej treéci art. 185c § 1 k.p.k., nalezy zauwa-
zy¢, iz nie zmienil sie tryb skladania zawiadomienia o przestepstwie. Przepis ten
pozostal w ksztalcie pierwotnym. Nie jest to jednak zadna wada nowelizacji, gdyz

#T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. I, Warszawa 2014, s. 665-666.
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autor niniejszego opracowania nie dostrzegt zadnych brakéw zwigzanych z trybem
sktadania zawiadomienia o przestepstwie. Zwraca sie jedynie uwage, iz osoba przyj-
mujgca zawiadomienie o przestepstwie powinna dziatac¢ w taki sposéb, aby zebrac¢
dane pozwalajace na dokonanie kwalifikacji prawnej czynu przy jednoczesnym
nieprzekroczeniu granic pozyskania informacji o najwazniejszych faktach i dowo-
dach. Kwestie te jednak nie wymagaja zmian na poziomie ustawowym, lecz wiaza
sie z wlasciwym przeszkoleniem funkcjonariuszy.

Zgodzi¢ sie nalezy z opinig prezentowana przez przedstawicieli doktryny pro-
cesu karnego, ze wprowadzona nowelizacja art. 185¢ k.p.k. miata na celu zréwnanie
gwarancji pokrzywdzonych przestuchiwanych w trybie art. 185¢ k.p.k. z tymi, ktére
dotychczas przystugiwaly przestuchiwanym w charakterze swiadka, gdy prze-
stuchanie to przeprowadzane byto w oparciu o art. 185a k.p.k.” Jak juz wczesniej
fragmentarycznie wskazywano, art. 185a k.p.k. dotyczacy przestuchania matoletniego
pokrzywdzonego stanowi znacznie dalej siegajacy instrument przeciwdziatajacy wik-
tymizacji wtérnej anizeli art. 185¢ k.p k. sprzed nowelizacji. Pierwszy ze wskazanych
przepiséw, zdaniem autora, oceniaé nalezy bardzo pozytywnie, gdyz ustanawiajac
go, ustawodawca przewidzial liczne mechanizmy chronigce pokrzywdzonego®.
W ten sam spos6b nie mozna jednak ocenia¢ art. 185c k.p.k. sprzed nowelizacji.
Obecnie art. 185c k.p.k. w swej konstrukgji zblizyt sie znacznie do art. 185a k.p.k.,
przyjmujac pewne rozwiazania ujete w tym przepisie. Z calg pewnoscia jest to dziata-
nie prawodawcy, ktére w kontekscie zwalczania szkodliwego zjawiska powtérnego
pokrzywdzenia zastuguje na uznanie.

Nowelizacja rozwigzala kwestie, czy maloletniego, ktéry ukonczyt 15. rok zycia,
a nie ukonczyl 18. roku zycia, powinno przestuchiwac sie w trybie art. 185a § 4 k.p.k.
czy tez art. 185c k.p.k. Stwierdzono bowiem, ze wobec maloletniego pokrzywdzonego,
ktéry w chwili przestuchania ukoniczyt 15 lat i wobec ktdrego zachodza przestanki do
przestuchania w trybie art. 185a § 1-3 k.p.k., nie stosuje sie przepiséow art. 185c k.p.k.,
ale unormowania art. 185a § 1-3 k.p.k.” Wynika to z treci art. 185a § 4 k.p.k. in fine.
Takie rozwigzanie z pewnoscia zastuguje na pozytywna ocene. Uzupetniona zostata
bowiem pewna luka prawna, ktéra dotychczas niwelowano za pomoca stosowania
odpowiednich regut wyktadni prawa. Preferuje sie jednak, aby wszelkie luki prawne
wypelniane byly na poziomie legislacyjnym.

Przestuchanie pokrzywdzonego powinno stanowi¢ ultima ratio - przestuchanie
odbywa sie jedynie w sytuacji, gdy zeznania danej osoby moga mie¢ istotne znaczenie
dla rozstrzygniecia sprawy. Podyktowane jest to oczywiscie checig minimaliza-
¢ji obcigzen psychicznych osoby pokrzywdzonej, przede wszystkim z uwagi na

B C.P. Ktak, Opinia prawna sporzqdzona na zlecenie Biura Analiz Sejmowych dotyczqca rzqdowego projektu ustawy
o zmianie ustawy - Kodeks postgpowania karnego oraz niektérych innych ustaw (druk nr 3251), Warszawa 2019, s. 17.
*Jak juz wskazano wczesniej, art. 185a k.p.k. nie zostat szerzej oméwiony w ramach niniejszej publikacji.
Doktadana analiza przepisu wymagataby odrebnego komentarza. Czesciowo jednak autor wskazat na
pewne zalety tego przepisu: zasada jednokrotnego przestuchania; scisle okreslone dwa przypadki, kiedy
od zasady tej mozna odstgpic; wskazanie ustawowego terminu, w ktérym nalezy dokona¢ przestuchania;
obligatoryjne wyznaczenie obroricy oskarzonemu.

7K. Wytrykowski, Komentarz do art. 185a k.p.k. [w:] Kodeks postepowania karnego, t. 1. Komentarz. Art. 1-424,
red. D. Drajewicz, Warszawa 2020, Legalis.
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humanitaryzm, ale réwniez ze wzgledu na wplyw na wartos¢ dowodowa ewentu-
alnego zeznania®.

Przechodzac juz jednak do analizy przepisu art. 185c k.p.k. po przeprowadzonej
nowelizacji, nalezy wskazad, ze zakres przedmiotowy stosowania art. 185¢ k.p.k. nie
ulegl Zadnym zmianom. Wcigz bowiem przepis moze mie¢ zastosowanie w przy-
padku zrealizowania znamion przestepstwa okreslonego w art. 197, art. 198 lub
art. 199 k.k. Suponuje sig, ze pozadanym jest rozszerzenie zakresu czynéw zabro-
nionych, ktérych popelnienie prowadziloby do zastosowania omawianego trybu
przestuchania. Co prawda ustawodawca ograniczyl przepis do trzech najbardziej
dotkliwych przestepstw seksualnych, ktére wigza sie z doprowadzeniem innej oso-
by do obcowania plciowego, jednak nie wydaje sie, aby inne przestepstwa, ktére
godza w wolnos¢, seksualnosé i obyczajnosé in abstracto mogly mniej oddziatywac
na psychike ofiary i tym samym nie generowac negatywnych skutkéw wiktymizacji
wtérnej. Mozna zatem postulowaé rozszerzenie katalogu czynéw mieszacych sie
w zakresie przedmiotowym normy prawnej konstruowanej na bazie art. 185c k.p.k.
Autor nie dostrzega zadnych uzasadnionych powodoéw, dla ktérych katalog czynéw
okredlonych w art. 185c § 1 k.p.k. jest wezszy niz katalog czynéw okreslonych w art.
185a czy 185b k.p.k. Jedyna réznica miedzy tymi przepisami jest to, ze art. 185a
i 185b k.p.k. dotyczg matoletnich, za$ art. 185c k.p.k. odnosi sie juz do 0séb pelnolet-
nich (naturalnie z uwzglednieniem kwestii zwigzanych z pokrzywdzonymi, ktérzy
ukoniczyli 15. rok zycia, o czym wspomniano wczeéniej). Mozna zatem przyjac, ze
wiek pokrzywdzonego jest jedynym kryterium, jakim kierowat si¢ ustawodawca,
okreélajac wskazany katalog czynéw. Trudno znaleZ¢ uzasadnienie, dlaczego cho-
ciazby przestepstwo zmuszania kogo$ do prostytucji (art. 203 k.k.) zostalo wyjete
z katalogu czynéw okreslonych w art. 185¢ k.p.k. W literaturze przedmiotu odnalez¢é
mozna takze liczne opracowania psychologiczne, w ktérych autorzy zwracaja uwage
na krétko- i dtugotrwate skutki w psychice oséb, ktére uczestniczyly w popetnieniu
przestepstwa kazirodztwa (art. 201 k.k.). Sa to chociazby chroniczna neurotyczna
nerwica czy zespo6t chronicznych potraumatycznych zaki6cen, co objawiac sie moze
fobiami, lekami, okaleczeniem sig, ulegloscia czy letargiem®. Z tych przyczyn w ocenie
autora niniejszej publikacji w zakresie przedmiotowym omawianego przepisu znalez¢
sie powinien caty rozdziat XXV Kodeksu karnego.

Co bardzo wazne, wskutek nowelizacji z 19.07.2019 r. w art. 185c k.p.k. naresz-
cie expressis verbis wyrazona zostala zasada jednokrotnego przestuchania. Takie
dziatanie ustawodawcy w pelnym zakresie zastuguje na pozytywna ocene. Zasada
ta wynika z § 1a omawianego przepisu. Ponadto wprost wyartykulowany zostat
réwniez wyjatek od wskazanej reguly. Mianowicie ponowne przestuchanie moze
mie¢ miejsce w sytuacji, gdy wyjda na jaw istotne okolicznosci, ktérych wyjasnienie
wymaga ponownego przestuchania. Dostrzega sie w doktrynie, Ze pojawi¢ sie musza
nowe okolicznosci majace istotny charakter, a ich wyjasnienie wymaga ponownego
przestuchania. Konieczno$¢ przestuchania nie bedzie zachodzita w przypadku, gdy

BD. Gruszecka [w:] Kodeks..., s. 426.
¥ Z. Lew-Starowicz, Seksuologia sgdowa, Warszawa 2000, s. 241.
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wprawdzie zostaly ujawnione nowe istotne okolicznosci, jednakze nie wymagaja one
wyjasniania w $wietle dotychczasowych zeznan, a takze gdy nie doszto do wyjscia
na jaw nowych okolicznosci lub nowe okolicznoéci nie sg istotne®. Wskazany wy-
tom od zasady jednokrotnego przestuchania to jedyny wyjatek przewidziany przez
ustawodawce. Nie ma tu bowiem zastosowania drugi wyjatek, o ktérym mowa w art.
185a k.p.k., a mianowicie wtedy gdy zada tego oskarzony, ktéry nie mial obroricy
w czasie pierwszego przestuchania pokrzywdzonego.

Przestuchanie bedace przedmiotem niniejszej publikacji przeprowadza sad na
posiedzeniu z udzialem biegltego psychologa niezwlocznie, nie p6zZniej niz w ter-
minie 14 dni od dnia wplywu wniosku. Wprowadzenie obowiazku niezwtocznego
przeprowadzenia czynnoéci, a najpézniej w terminie 14 dni, réwniez stanowi nowe
rozwigzanie. Obowigzek niezwlocznego podjecia czynnosci ma na celu zniwelowanie
stanu niepewnosci oraz stresu zwigzanego z koniecznoscia oczekiwania i rozmysélania
nad nadchodzacym przestuchaniem. Przedstawiciele procesu karnego stoja nawet
na stanowisku, iz maksymalny termin 14 dni jest terminem zbyt diugim i powinien
on zosta¢ skrécony do 7 dni*'. Wydaje sie, ze to postulat stuszny. W przestuchaniu
moze wzig¢ udzial prokurator, obronica oraz pelnomocnik pokrzywdzonego. Na
posiedzeniu ma prawo takze znajdowac sie przedstawiciel ustawowy, opiekun
lub osoba pelnoletnia wskazana przez pokrzywdzonego, jednak tylko wtedy gdy
nie ogranicza to swobody wypowiedzi przestuchiwanego. Ponadto zgodnie z art.
185c¢ § 4 k.p.k. na wniosek pokrzywdzonego nalezy zapewnic¢, aby biegly psycholog
bioracy udzial w przestuchaniu byl osoba tej samej pici co pokrzywdzony, chyba
ze spowoduje to utrudnienia w postepowaniu. Na rozprawie gléwnej odtwarza
sie sporzadzony zapis obrazu i dZzwigku przestuchania oraz odczytuje sie protokoét
przestuchania. Jako iz ustawa nie przewiduje uprawnienia oskarzonego do wziecia
udzialu w posiedzeniu, sad powinien w kazdej sytuagji, gdy oskarzony nie ma obroni-
cy z wyboru lub wcze$niej wyznaczonego obronicy z urzedu, rozwazyé wyznaczenie
dla niego obroricy z urzedu®. Brakuje ustawowego obowiazku wyznaczenia obroricy
z urzedu w takiej sytuacji. Inaczej jest zas w przypadku art. 185a § 2 in fine k.p.k.,
w ktérym wskazano, ze jezeli oskarzony zawiadomiony o czynnosci przestuchania
nie posiada obroncy z wyboru, sad wyznacza mu obronice z urzedu. Nalezy zatem
postulowac, aby podobny zapis znalazt sie w tresci art. 185¢ k.p.k. lub aby art. 185a
§ 2 in fine k.p.k. stosowany byl mutatis mutandis do przestuchania, o ktérym mowa
wart. 185c k.p.k.

W art. 185c § 3 k.p.k. przewidziano tryb postepowania w razie przeprowadzenia
ponownego przestuchania w sytuacji ziszczenia si¢ przestanki ujawnienia si¢ no-
wych, istotnych okolicznosci, ktérych wyjasnienia wymaga ponowne przestuchanie.
W Swietle tego przepisu, na wniosek pokrzywdzonego przestuchanie przeprowadza
sie za pomoca urzadzen technicznych umozliwiajacych przeprowadzenie czynnoéci
na odlegloé¢, jednak tylko wtedy gdy zachodzi uzasadniona obawa, ze bezposred-
nia obecnosé¢ oskarzonego przy przestuchaniu mogtaby oddzialywaé krepujaco na

9D. Gruszecka [w:] Kodeks..., s. 426.
31 C.P. Ktak, Opinia...,s. 17.
%2K. Wytrykowski, Komentarz...
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zeznania pokrzywdzonego lub wywiera¢ negatywny wplyw najego stan psychiczny.
Przepis ten w zaden spos6b nie zostal zmieniony komentowang nowelizacjg. Dalej
bowiem takie przestuchanie moze mie¢ miejsce, o ile stosowny wniosek zostanie zto-
zony przez pokrzywdzonego. Wniosek ten nastepnie poddany zostaje ocenie sadu pod
wzgledem ziszczenia sie wlasciwej przestanki. Jak juz wskazano w poprzedniej czesci
artykulu, takie rozwigzanie nalezy uznac za niewlasciwe. Przeprowadzenie przestu-
chania na odlegtos¢ powinno by¢ stosowane obligatoryjnie i ex officio. Stanowitoby
to z pewnoscia duzy krok w kierunku ochrony pokrzywdzonego. Projektodawca
jednak do podobnych konkluzji nie doszedt.

5. Podsumowanie

Zasadniczy problem badawczy skonstruowany w niniejszej pracy zawierat sie w py-
taniach: w jakim zakresie konieczne byto rozszerzenie ochrony pokrzywdzonego
przestepstwem seksualnym przed wiktymizacja wtérna? czy wprowadzona w dniu
5.10.2019 r. nowelizacja Kodeksu postepowania karnego ochrone te poszerzyla,
ajesli tak, to w jakim zakresie? Autor postawil hipoteze, ze ofiara przestepstwa
seksualnego nie podlegata dotychczas wystarczajacej ochronie i w zwigzku z tym
niezbednym okazatlo sie¢ przemodelowanie trybu przestuchania z art. 185¢ k.p.k.
Ponadto sformulowano zalozenie, iz nowelizacja z 19.07.2019 r. w sposéb komplek-
sowy zapewnila ochrone ofierze przestepstwa o charakterze seksualnym. Badania
nad tymi zagadnieniami przebiegly dwutorowo. Po pierwsze za pomocg metody
dogmatyczno-jezykowej przeanalizowano tres¢ art. 185¢ k.p k. sprzed nowelizacji, aby
okredli¢, czy zmiany w zakresie tego przepisu mozna uznac za konieczne. Ponadto
wykorzystano metode badawcza w postaci metody historycznej, za pomoca ktérej
dokonano poréwnania brzmienia art. 185¢ k.p.k. sprzed nowelizacji z jego brzmieniem
po nowelizacji. Dzieki tak przeprowadzonej analizie mozliwym bylo ustalenie, czy
modyfikacje trybu przestuchania obecnie zapewniajg juz ochrone przed powtérnym
pokrzywdzeniem.

Konkludujac, jezeli chodzi o szczegdlny tryb przestuchania pokrzywdzonego
obowiazujacy od 27.01.2014 r. do 4.10.2019 r., stwierdzi¢ nalezy, iz jedynie w spo-
sOb czeSciowy zapewnial on ochrone przed wiktymizacjg wtérng. Istnial bowiem
szereg mankament6w, ktére przeczyly funkgji, jaka mial spelnia¢ ten tryb. Przede
wszystkim w przypadku dawnego brzmienia przepisu nie obowigzywatla zasada
jednokrotnego przestuchania, a przynajmniej nie pozostawata ona wyrazona wprost.
Jej obowigzywanie podwazali zresztg przedstawiciele doktryny procesu karne-
go. Ponadto nawet przy zatozeniu jej istnienia brakowato wyraznie okreslonych
przypadkéw, kiedy od zasady tej mozna odstapié. Srodowisko podzielone byto
réwniez w tym przedmiocie. Wiele watpliwosci budzit takze zakaz brania udziatu
oskarzonego w posiedzeniu. Z jednej strony to oczywiscie stuszne rozwiazanie,
jednakze jednoczesnie nie powinno sie w tak gteboki sposéb ingerowa¢ w prawo do
obrony oskarzonego. Istnieje bowiem potrzeba instrumentu réwnowazacego prawa
oskarzonego i pokrzywdzonego. Nieprzychylnie odnies¢ sie tez nalezalo do trybu
przeprowadzania ewentualnego ponownego przestuchania pokrzywdzonego. Brak
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stosowanego wniosku lub jego nieuwzglednienie skutkowaé¢ mogto skierowaniem
sprawy na zasady ogélne. Biorac pod uwage powyzsze powody, nalezy stwierdzic,
iz 6wczesny przepis art. 185c k.p.k. nie dawat wlasciwych gwarancji ofierze. Mozna
uznad, iz ochrona miata raczej charakter prowizoryczny. Z tego tez wzgledu autor
stwierdza, ze dokonanie zmian w zakresie art. 185¢ k.p.k. bylo niezbedne. Niemniej
jednak samo wprowadzenie art. 185¢ k.p.k. nalezy uzna¢ za swoisty krok milowy
w przedmiocie ochrony pokrzywdzonego przestepstwem seksualnym przed wik-
tymizacja wtérna.

Poprzez nowelizacje przeprowadzong w dniu 19.07.2019 r. omawiany tryb
przestuchania ulegt znacznym przeksztalceniom. Model przestuchania zblizono
do tego, ktéry stosuje sie¢ do matoletnich pokrzywdzonych, co zastuguje na po-
zytywna ocene. Dzigki zmianom w spos6b jednoznaczny zostala wprowadzona
zasada jednokrotnego przestuchania. Wprost okreslono takze wylom od tej reguly.
Stanowi to znaczne rozszerzenie ochrony pokrzywdzonego. Jednakze nadal istnieja
pewne niedociggniecia. Przede wszystkim podkresli¢ nalezy, iz brak jest obowigzku
posiadania przez oskarzonego obroncy podczas przestuchania, jak ma to miejsce
chociazby przy przestuchaniu z art. 185a k.p.k. Autor wnosi zatem postulat de lege
ferenda wprowadzenia tutaj analogicznego zapisu. Nalezy takze apelowac¢ do usta-
wodawcy, aby ponowne przestuchanie zawsze prowadzi¢ za pomoca wideokonfe-
rengji, niezaleznie od wniosku pokrzywdzonego. Rozwazeniu powinien podlega¢
katalog czynéw objetych dyspozycja art. 185c § 1 k.p.k., gdyz w ocenie autora jest
on stanowczo za waski. Mimo jednak tych wad obecne brzmienie art. 185¢ k.p.k.
w znacznej mierze chroni pokrzywdzonego przed skutkami wiktymizacji wtérnej.
Ochrona ta powinna jednak cechowac sie szerszym zakresem i uwzglednia¢ wyzej
wskazane postulaty.
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Niniejszym proponuje zmienic tre$¢ art. 11 Kodeksu karnego! w sposéb naste-
pujacy:

»Art. 11. § 1. Tym samym zachowaniem mozna popetni¢ wiecej niz jedno prze-
stepstwo.

§ 2. W wypadku, gdy sprawca jednym i tym samym zachowaniem popelnia
wiecej niz jedno przestepstwo, sad skazuje za kazde popelnione przestepstwo
i wymierza odrebna kare za kazde z nich.

§ 3. Jezeli w wypadku okreslonym w § 2 wymierzono kary tego samego rodzaju
albo inne podlegajace taczeniu, sad orzeka kare 1aczng na zasadach okreslonych
w tym kodeksie.”

Uzasadnienie?

W obecnie obowigzujagcym w Polsce Kodeksie karnym - analogicznie zreszta jak
w jego poprzednikach z lat 1932° i 1969* - przyjeto tzw. teorie jednosci przestepstwa,
a wiec teorie, ktdrej istote wyraza idea, iz ten sam czyn stanowi¢ moze tylko jedno
przestepstwo. Jak powszechnie wiadomo, we wsp6lczesnej polskiej doktrynie prawa
karnego wskazana teoria ma sie calkiem dobrze, a jednym z przejaw6w tego stanu
rzeczy jest okolicznos¢, ze nie rozwaza sie usuniecia tej teorii z obecnie obowiazuja-
cego k.k., w ktérym - przypomnijmy - zadekretowano ja w art. 11 § 1 pod postacia
formuly, iz: , Ten sam czyn moze stanowic¢ tylko jedno przestepstwo”. Tym samym
mozna przypuszczad, ba: wrecz przyjaé, ze uzasadnienie, ktore dla owej teorii sformu-
towal przed wielu laty profesor Wiadystaw Wolter®, zostato uznane za wystarczajaco
przekonujace o jej trafnosci (stusznosci).

Zanim jednak przejdziemy do sedna problemu, kilka stéw poswieci¢ nalezy
kwestiom terminologicznym, majagcym - podkreSlmy - znaczenie takze meryto-
ryczne. Przypomnijmy zatem raz jeszcze®, ze w starszej literaturze przedmiotu,
a wiec w literaturze przydajacej czynowi role pierwszego elementu w dogmatycznie
ujmowanej strukturze przestepstwa, teorie jednosci przestepstwa wigzano wia-
$nie ze stowem ,,czyn”; wyrazano ja wszak za pomoca formuly, ze jednym czynem
mozna popelni¢ tylko jedno przestepstwo, czego reprezentatywnym przyktadem
jest wypowiedz W. Woltera, okreslajaca ja jako teorie ,(...) przyjmujaca mozliwosé
popelnienia jednym czynem tylko jednego przestepstwa”’. Wspdlczesnie - jak juz

!Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks karny (tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 2345 ze zm.) - dalej k.k.

*Tresci przedstawione w niniejszym artykule bazuja w szerokim zakresie na moich wczesniejszych
rozwazaniach i poczynionych w nich ustaleniach - zob. L. Pohl, O rezerwe wobec teorii jednosci przestepstwa
[w] Problemy wspdtczesnego prawa karnego i polityki kryminalnej. Ksiega jubileuszowa Profesor Zofii Sienkiewicz,
red. M. Bojarski, J. Brzeziriska, K. Lucarz, Wroctaw 2015, s. 313 i n. Mozna zatem powiedzie¢, ze powotany
artykul postuzy nam za uzasadnienie wskazanej propozycji nowelizacyjnej.

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

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

°Zob. W. Wolter, Kumulatywny zbieg przepisow ustawy, Warszawa 1960, s. 5in.

¢Zob. L. Pohl, O rezerwe..., s. 313.

"W. Wolter, Kumulatywny...,s. 7.
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wskazywatem® - powyzsze ujecie teorii jednosci przestepstwa okazuje sie nie w petni
adekwatne ze wzgledu na najnowsze ustalenia teorii prawa karnego, wysubtelnia-
jace réznice, jaka zachodzi miedzy czynem a zachowaniem sie w dogmatycznie
ujmowanej strukturze przestepstwa. Wedtug tych ustalen jest bowiem jasne, ze
w ramach teorii jednosci przestepstwa w istocie chodzi nie o czyn, a wiec o poje-
cie, ktére w jezyku wspodlczesnej karnistyki okresla warunki stawiane ludzkiemu
zachowaniu pod katem mozliwosci uznania go za czyn w prawie karnym (kwestia
réznie rozumianego uwarunkowania psychicznego), lecz o (jedno) zachowanie si¢
cztowieka bedace przedmiotem prawnokarnego wartoéciowania’; acz ponownie
dodajmy™, ze tylko zachowaniem bedacym czynem jego podmiot moze naruszy¢
prawnokarna norme sankcjonowana i tym samym wypelni¢ nim znamiona typu
czynu zabronionego''. Oznacza to, ze wskazanej starszej wersji ujecia teorii jednosci
przestepstwa mozna broni¢ takze wspdlczesnie, majac jednakze w polu widzenia,
Ze istota tej teorii wiaze si¢ z przedmiotem prawnokarnego wartosciowania, a nie
z kryteriami wartosciujacymi kryjacymi sie pod pojeciem czynu'. Stad tez, honorujac
powyzsze ustalenia, w przedstawianej tu propozycji zmiany art. 11 k.k. mowa nie
o czynie, lecz o zachowaniu sie czlowieka.

Jak juz podniesiono, autorem szerszego uzasadnienia w polskiej karnistyce na
rzecz trafnosci (stusznosci) teorii jednosci przestepstwa jest W. Wolter. Przypomnijmy
wiec raz jeszcze, ze zdaniem tego wybitnego karnisty, dla tego, kto twierdzi, ze do
przestepstwa tylko wchodzi czyn (dzisiaj powiedzieliby$my: zachowanie sie czlowie-
ka), ,(...) czyn przestaje by¢ podstawa przestepstwa, punkt ciezkosci przesuwa sie
z czynu na tego jego wlasciwosci, ktére decyduja o jego przestepnosci, wobec czego
o ilosci przestepstw decyduje ilos¢ zawartych w czynie komplekséw znamion”™.
W konsekwencji - zdaniem autora - w teorii wielosci przestepstw: ,(...) sprawa
sprowadza sie do tego, ze ilos¢ przestepstw zalezy od iloéci mozliwych prawnokar-
nych ocen”*. Kto jednak tak rozumuje - dodaje W. Wolter - ,(...) ten musi przyja¢
i konsekwencje tego rozumowania. Jezeli ilos¢ przestepstw zalezy od ilosci ocen, to
przestepstwo jest ocena, a nie ocenionym czynem” . W tym stanie rzeczy - stwierdza
autor - trzeba z koniecznosci wybieraé. Wybor zas - wedlug jego opinii - ,,(...) wynika
z pewnego nastawienia metodologicznego, ktére decyduje o tym, czy metoda okresla

8Zob. L. Pohl, O rezerwe..., s. 313-314.

Na temat umiejscowienia czynu w dogmatycznie ujmowanej strukturze przestepstwa uzasadnionego rola
tego elementu w owej strukturze zob. w szczegélnosci: ]. Majewski, Prawnokarne przypisanie skutku przy
zaniechaniu. Zagadnienia weztowe, Krakow 1997, s. 31 i n.; M. Rodzynkiewicz, Modelowanie poje¢ w prawie
karnym, Krakow 1998, s. 28 i n.; P. Kardas, Zbieg przepiséw ustawy w prawie karnym. Analiza teoretyczna,
Warszawa 2011, s. 51 i n. oraz L. Pohl, Czyn w prawie karnym [w:] System Prawa Karnego, t. 3. Nauka o prze-
stepstwie. Zasady odpowiedzialnosci, red. R. Debski, Warszawa 2013, s. 202 i n.

10Zob. t.. Pohl, O rezerwe..., s. 314.

1 Czyn jest bowiem w istocie warunkiem wstepnym normowania tego rodzaju norma, co oznacza, ze
zachowanie zakazujaco unormowane w prawie karnym to tylko takie zachowanie, ktore jest czynem
w rozumieniu prawa karnego.

12Na temat teorii jednosci przestepstwa zob. rowniez M. Tarnawski, Zagadnienia jednosci i wielosci przestepstw,
Poznari 1977, s. 39 i n., a takze cytowane tam pismiennictwo.

BW. Wolter, Kumulatywny..., s. 21-22.

“W. Wolter, Kumulatywny..., s. 25.

BW. Wolter, Kumulatywny..., s. 25.
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przedmiot, czy tez przedmiot metode. W pierwszym przypadku (tj. w przypadku
akceptacji teorii wielosci przestepstw - dop. L.P.) wkracza sie na droge idealizmu,
w drugim (j. w przypadku akceptacji teorii jednosci przestepstwa - dop. £.P.) na
droge realizmu. Ujmowanie przestepstwa jako oceny jest wynikiem idealistycznego
ujecia i wladnie ten idealizm prowadzi do mozliwosci dopatrywania sie w jednym
czynie wieloSci przestepstw. (...) Ujmowanie za$ przestepstwa jako ocenionego
czynu jest wynikiem realistycznego podejscia. Na tej zas drodze nie udalo sie dotad
nikomu wykazaé, iz jeden czyn realny moze stanowi¢ kilka przestepstw”*¢. W kon-
sekwencji wiec - zdaniem W. Woltera - jezeli ,(...) przyjecie w przypadku zbiegu
idealnego wielosci przestepstw Iaczy sie z podejsciem idealistycznym, to w takim
razie podejscie nieidealistyczne, czyli to, dla ktérego podstawa jest przestepstwo jako
czyn realny, prowadzi¢ chyba winno do odrzucenia teorii wielosci przestepstw”".
Widac¢ wyraznie - powtérzmy to ponownie'® - ze u podstaw opowiedzenia sie przez
W. Woltera za teorig jednosci przestepstwa lezy krytyka pogladu, wedlug ktérego
do przestepstwa wchodzi czyn, a wiec pogladu, ktérego skutkiem w interesujacym
nas aspekcie jest to, iz jedno zachowanie sie - w razie przekroczenia nim przez jego
podmiot wiecej niz jednej prawnokarnej normy sankcjonowanej - moze by¢ sktad-
nikiem wielu przestepstw.

Raz jeszcze podkresli¢ jednak nalezy, ze krytyka ta jest niezasadna®. Co do tego,
ze zachowanie sie czlowieka to pierwszy element dogmatycznie ujmowanej struktury
przestepstwa, watpliwosci mie¢ nie mozna. Tym samym za bezsporna uchodzi¢
musi opinia, ze stanowi ono - z tego wlasnie tytutu - konieczny skladnik kazdego
przestepstwa. Wobec tego - ijeszcze raz to zaakcentujmy® - nie mozna zgodzi¢ sie
z W. Wolterem, ze konsekwencja przyjecia krytykowanego przezen pogladu oznacza
akceptacje opinii, iz zachowanie to nie jest wéwczas podstawa przestepstwa. Jest ono
ta podstawa - i podkre$lmy to z naciskiem - z racji jego roli w dogmatycznie ujmo-
wanej strukturze przestepstwa. W zwigzku z tym za nieuprawniong nalezy uznaé
konkluzje W. Woltera, iz w ramach systemu opartego na teorii wielosci przestepstw
przestepstwo okreslil: ,(...) ocena, a nie ocenionym czynem”?'. O nietrafnosci tej
konkluzji $wiadcza zreszta juz powody logiczne. Odnotujmy bowiem po raz kolejny*,
ze zdanie: , przestepstwo jest oceng” to z punktu widzenia sktadni logicznej zdanie
nieskfadne, a przez to kontrsensowne. Jako powdd wskazacé nalezy brak argumentu
nazwowego w postaci ,zachowania si¢” dla znajdujacego sie w nim funktora nazwo-
tworczego ,,ocena”. Powyzsza uwaga na temat kategorii syntaktycznej (gramatycznej)
wyrazu ,ocena” pozwala przeto dostrzec, ze w interesujacym nas aspekcie nie ma
zadnej réznicy pomiedzy stwierdzeniem, ze przestepstwo jest oceng zachowania sie
sprawcy, a stwierdzeniem, iz przestepstwo jest ocenionym zachowaniem sie sprawcy.

1“W. Wolter, Kumulatywny..., s. 25.
"W. Wolter, Kumulatywny..., s. 31.
8Zob. L. Pohl, O rezerwe..., s. 315.
1¥Zob. L. Pohl, O rezerwe..., s. 315.
2Zob. L. Pohl, O rezerwe..., s. 315.
2'W. Wolter, Kumulatywny..., s. 25.
27Zob. L. Pohl, O rezerwe..., s. 316.
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Dopowiedzmy takze ponownie®, ze o przydaniu wyrazowi ,ocena” kategorii syn-
taktycznej funktora nazwotwoérczego decyduje fakt, iz nie spos6b méwic o ocenie
z pominieciem jej przedmiotu.

Réznica pomiedzy teorig jednosci przestepstwa a teorig wielosci przestepstw
sprowadza sie wiec w istocie tylko do tego, ze w ramach teorii jednosci przestep-
stwa wielo$¢ przestepstw przy jednym zachowaniu sig¢ sprawcy nie jest mozliwa.
Stowem, w ramach owej teorii nigdy nie moze zaistnie¢ tzw. jednoczynowy zbieg
przestepstw, a wiec zbieg, ktéry w literaturze przedmiotu zwyklo sie okreslac sie
mianem idealnego zbiegu przestepstw.

W tym stanie rzeczy - jak juz wskazywatem? - pojawia sie wiec pytanie: ktéra
z konkurujacych tu teorii jest trafna (stuszna)? Wydaje sig, ze rozstrzygniecie tej kwe-
stii winno nastepowac wylacznie poprzez poréwnanie poziomu ich operatywnosci
w systemie prawa karnego®. Jak wiadomo, spér pomiedzy teoria jednosci przestep-
stwa a teorig wieloéci przestepstw powstaje na gruncie sytuacji, w ktérej podmiot
swoim zachowaniem sie wypetnia znamiona dwéch lub wiecej typéw czynéw zabro-
nionych, a wiec wéwczas, gdy przekracza nim wiecej niz jedng prawnokarng norme
sankcjonowana®. Jak juz takze podniesiono, w systemie opartym na teorii jednosci
przestepstwa sprawca moze w takiej sytuacji popetnic¢ tylko jedno przestepstwo, zag
w systemie opartym na teorii wielosci przestepstw moze on wéwczas dopuscic sie
wiecej niz jednego przestepstwa; w teorii prawa karnego wskazuje si¢ przy tym, ze
wskazane ewentualnosci sa konsekwencjami przyjecia twierdzen aksjomatycznych?®.

W toku dyskusji wokoét interesujacej nas kwestii za szczegélnie donioste ucho-
dza - iraz jeszcze je przypomnijmy - spostrzezenia Piotra Kardasa oraz Jarostawa
Majewskiego®, ktore ostatni z wymienionych autoré6w powtérzy!l w Systemie Prawa
Karnego. Wedlug zaprezentowanego tamze punktu widzenia teoria wielosci prze-
stepstw przegrywa z teorig jednosci przestepstwa, gdyz znamionujeja: ,,(...) wpisana
w nig immanentnie konieczno$¢ sztucznego rozdzielenia pewnej integralnej calosci,

BZob. L. Pohl, O rezerwe..., s. 316.

%Zob. L. Pohl, O rezerwe..., s. 317.

» Wlasnie taki sposob podejécia zaprezentowalem w pracy bedacej szeroka, wrecz in extenso cytowang,
podstawa niniejszych rozwazan - zob. L. Pohl, O rezerwe..., s. 317 in.

*Na temat uzasadnienia tego ostatniego stwierdzenia zob. L. Pohl, Struktura normy sankcjonowanej w prawie
karnym. Zagadnienia 0gélne, Poznan 2007, s. 55 i n. oraz L. Pohl, O stosunku miedzy zmodyfikowanym typem
czynu zabronionego pod grozbg kary a lezqcq u jego podstaw normg sankcjonowang, ,lus Novum” 2010/1, s. 7
in., a takze podang tam literature przedmiotu.

¥ Za aksjomatycznym charakterem tych twierdzeri opowiedziat sie ]. Majewski wskazujac, ze twierdzenie,
iz jeden czyn moze stanowi¢ tylko jedno przestepstwo, jest ,(...) w tym samym stopniu aksjomatyczne
i przez to niemozliwe do udowodnienia jak twierdzenie mu przeciwstawne, ktore za jego pomoca miatoby
by¢ obalone” - J. Majewski, Zbieg przepisow ustawy. Zagadnienia weztowe [w:] System Prawa Karnego, t. 3.
Nauka o przestepstwie. Zasady odpowiedzialnosci, red. R. Debski, Warszawa 2013, s. 1065. W odniesieniu do
tego pogladu pozwolilem sobie sformulowac uwage, ze aksjomatycznos¢ twierdzenia nie pocigga za soba
niemozliwosci udowodnienia go - zob. L. Pohl, Objasnienia do art. 11 k.k. [w:] Kodeks karny. Komentarz, red.
R.A. Stefariski, Warszawa 2015, s. 179. Jak wskazywat bowiem Mikolaj Poletyto, aksjomatem jest nie tyle
twierdzenie niemozliwe do udowodnienia, ile twierdzenie, ktére przyjeto bez dowodu - zob. M. Poletylo,
Aksjomat [w:] Mata encyklopedia logiki, red. W. Marciszewski, Wroctaw-Warszawa-Krakéw 1970, s. 3.
#Zob. P. Kardas, ]. Majewski, Kilka uwag o kwestii tzw. rzeczywistego zbiegu przepiséw ustawy w prawie karnym
oraz sposobach jej rozstrzygania [w:] Problemy odpowiedzialnosci karnej. Ksiega ku czci profesora Kazimierza
Buchaty, red. Z. Cwiqkalski, M. Szewczyk, S. Waltos, A. Zoll, Krakéw 1994, s. 182 i n.
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jaka stanowi kwantum spotecznej szkodliwosci ocenianego czynu, na kilka czesci
w celu przypisania okreslonych fadunkéw spolecznej szkodliwosci poszczegdlnym
zbiegajacym sie przestepstwom, a nastepnie oznaczenia stopnia winy w odniesieniu
do kazdego z tych przestepstw”?. Tymczasem - jak podnosi . Majewski - ma to by¢:
»(...) nieodzowne dla prawidlowego wymiaru kary za te przestepstwa (limitujaca
funkcja winy)”*®. W opinii powolanych wyzej autoréw przyjecie koncepcji ideal-
nego zbiegu przestepstw czyni dokonanie oceny stopnia spolecznej szkodliwosci
+(...) zadaniem bardzo trudnym. Z dwéch powodéw. Naprzéd dlatego, ze kaze
sadowi jeden fragment aktywnosci czlowieka rozcia¢ myslowo (...) wedle poszcze-
golnych przepiséw na kilka czesci (...), po czym z osobna oceni¢ stopieni spotecznego
niebezpieczenistwa kazdej z nich. A Ze najczesciej, jedli nie zawsze, uzyskane tak
czeéci beda sie wzajemnie zazebiad i na siebie zachodzi¢, istnieje ryzyko, iz ten sam
faktor wspoétwyznaczajacy spoleczne niebezpieczeristwo ocenianego zachowania
sie sprawcy zostanie uwzgledniony wiecej niz jeden raz. I w konsekwencji dojdzie
do zafalszowania obrazu substratu oceny przez zwielokrotnienie stopnia jego spo-
tecznego niebezpieczenstwa. Nastepnie przez to, ze zamiast jednej kompleksowej
oceny stopnia spotecznego niebezpieczenistwa czynu podlegajacego prawnokarnemu
wartosciowaniu kaze sagdowi dokona¢ kilku czastkowych ocen poszczegélnych jego
aspektéw. Z istoty spolecznego niebezpieczenstwa jako kategorii niedajacej sie ujaé
matematycznie, wynika, ze kazda préba oceny jego stopnia musi by¢ obarczona pew-
nym ryzykiem bledu. Prawdopodobieristwo bledu i ewentualna jego wielkoé¢ - przy
kilku ocenach musi ulec zwielokrotnieniu”*. W ocenie ]. Majewskiego, wskazanych
klopotéw ,,(...) mozna by, naturalnie, unikna¢, dokonujac jednej calosciowej oceny
stopnia spotecznej szkodliwosci badanego czynu i jednej calosciowej oceny stopnia
winy, wymagaloby to jednak porzucenia najbardziej naturalnej postaci idealnego
zbiegu przestepstw”®. Jak widacd, w $wietle powotanej opinii spoteczna szkodliwosé
nie jest elementem odrebnie relatywizowanym do kazdej naruszonej przez sprawce
prawnokarnej normy sankcjonowanej, lecz elementem jednokrotnie relatywizowanym
do zachowania, ktérym przekroczono wiecej niz jedng norme tego typu i tym samym
wypelniono znamiona wiecej niz jednego typu czynu zabronionego. Powstaje tu
jednak pytanie, czy przyjmowane w ramach omawianej opinii ujecie przedmiotu spo-
tecznej szkodliwosci przedstawia sie jako w pelni przekonujace. Jak juz podniostem®,
uwazam, iz moze ono wywolywac zastrzezenia, a szczeg6lnie obiekcje formutowane
z perspektywy rozwiagzan przyjetych w obecnie obowigzujacym k.k. Wszak w art.
1 § 2 tego kodeksu postanowiono, ze nie stanowi przestepstwa czyn zabroniony,
ktérego spoleczna szkodliwos¢ jest znikoma, przesadzajac tym samym - ponownie to
podkreslmy* - o koniecznosci ustalania stopnia spotecznej szkodliwosci zachowania
sie cztowieka w odniesieniu do kazdej naruszonej tym zachowaniem si¢ prawnokarnej

#]. Majewski, Zbieg..., s. 1066.

%]. Majewski, Zbieg..., s. 1066.

1P, Kardas, J. Majewski, Kilka..., s. 183.
%2]. Majewski, Zbieg..., s. 1067.

¥ Zob. L. Pohl, O rezerwe..., s. 318 in.

% Zob. L. Pohl, O rezerwe..., s. 318.
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normy sankcjonowanej, a wiec oddzielnie dla kazdej realizacji znamion typu czynu
zabronionego®. Za tego rodzaju procedowaniem - jak juz to wskazatem - przema-
wia nadto istotna, a pomijana przez autoréw i zwolennikéw referowanego ujecia,
okoliczno$¢ o charakterze teoretycznym i zarazem o duzym znaczeniu praktycznym,
wyrazajaca sie w zakladanej przez rzeczone ujecie zgodzie na przypisanie naruszeniu
jednej prawnokarnej normy sankcjonowanej wymaganego dla przestepnosci zacho-
wania sie cztowieka fadunku spotecznej szkodliwosci znamionujacego naruszenie
innej jednoczynowo przekroczonej przezeni prawnokarnej normy sankcjonowanej,
a wiec zgodzie, ktéra w sposob arbitralny i niezasadny rozszerza sie zakres podstawy
(ewentualnej) odpowiedzialnosci karnej*. Mozliwosci takiej nie dopuszcza oczywiscie
teoria wielosci przestepstw. Stowem - jak juz to podniesiono® - mankament teorii
wielosci przestepstw, majacy polegac na (ewentualnej, potencjalnej) mozliwosci za-
falszowania obrazu substratu oceny przez zwielokrotnienie stopnia jego spotecznego
niebezpieczenstwa®, okazuje sie by¢ duzo mniejszy od znamionujacej konstrukcje
kumulatywnego zbiegu przepiséw ustawy karnej stabosci teorii jednoéci przestep-
stwa, wyrazajacej sie stworzeniem mozliwosci pociggania do odpowiedzialnosci
karnej za niekarygodna realizacje znamion typu czynu zabronionego.

Teoria jednosci przestepstwa ustepuje teorii wielosci przestepstw takze i na in-
nych obszarach prawa karnego. Jeden z nich - jak juz zauwazono® - to okolicznosci
wylaczajace przestepnosé. Powtdrzyé nalezy bowiem pytanie o to, jak w ramach
teorii jednosci przestepstwa poradzic sobie z sytuacja, w ktérej z jednoczynowo
zbiegajacych sie realizacji znamion réznych typéw czynéw zabronionych jedna
jest przestepna, a druga - nie, wiasnie z racji wystapienia przy niej okolicznosci
wylaczajacej przestepnosé, np. w postaci wylaczajacego wine usprawiedliwione-
go bledu co do prawa. W systemie prawa karnego przyjmujacym teorie jednosci
przestepstwa nalezaloby wéwczas o wskazanym zachowaniu sie orzec, ze jest ono
zarazem zawinione i niezawinione, co - jak wiadomo - oznacza kwalifikacje nie do
przyjecia. Oczywiscie, w doktrynie prawa karnego dostrzega sie klopotliwos¢ takiej
kwalifikacji i proponuje sie, by usuwac ja poprzez zabieg calosciowej oceny stopnia
winy®. Zastrzezenia, ktére sformutowano wyzej w odniesieniu do rozwiazania
problemoéw spolecznej szkodliwosci, aktualizuja sie jednak i tutaj. Za niedopusz-
czalne uznaé nalezy rozwiazanie pozwalajace na pociagniecie do odpowiedzial-
noéci karnej za niezawiniong realizacje znamion czynu zabronionego tylko na tej

% Zachowanie, ktorym sprawca zrealizowal znamiona wiecej niz jednego czynu zabronionego, nie staje
sie - za sprawg jednoczynowego zbiegu - nowym czynem zabronionego. Szerzej na temat podstaw
tego pogladu zob. L. Pohl, Czy mozliwy jest rzeczywisty zbieg przepisu okreslajgcego kwalifikowang postaé
czynu zabronionego z przepisem okreslajgcym jego postaé uprzywilejowang? [w:] Nauki penalne wobec szybkich
przemian socjokulturowych. Ksiega Jubileuszowa Profesora Mariana Filara, t. 1, red. A. Adamski, J. Bojarski,
P. Chrzczonowicz, M. Leciak, Torun 2012, s. 256 i n. (przypis nr 10).

% Zob. t.. Pohl, O rezerwe..., s. 318-319.

% Zob. L. Pohl, O rezerwe..., s. 319.

3 Zarzut ten nalezy uzna¢ za zasadny tylko przy przyjeciu zatozenia, ze ustalanie stopnia spotecznej szkodliwosci
jest realizowane nie w odniesieniu do kazdej realizacji znamion typu czynu zabronionego, lecz w odniesieniu do
cato$ciowo ujmowanego zachowania si¢ sprawcy.

¥Zob. L. Pohl, O rezerwe..., s. 319.

“]. Majewski, Zbieg..., s. 1067.
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podstawie, ze jednoczynowo zbiegajaca sie z nig realizacja znamion innego typu
czynu zabronionego byla przez sprawce zawiniona w stopniu pozwalajacym na ob-
darowanie stosowng porcja zawinienia niezawinionej realizacji znamion typu czynu
zabronionego. Jak juz zwracatem na to uwage w artykule - podstawie niniejszego
opracowania* - jako oczywiste i niesporne zarazem ocenic nalezy to, zZe na gruncie
teorii wielosci przestepstw rozwiazanie wskazanych wyzej probleméw nie rodzi
absolutnie zadnych trudnosci.

Przewaga teorii jednosci przestepstwa nad teorig wielosci przestepstw win-
na mie¢ miejsce takze w sferze wymiaru kary. W pelni trafnie objasnit jednak
J. Majewski - po raz kolejny przytocze jego stowa - ze ,(...) przeSwiadczenie, iz
ten sam czyn nie moze stanowi¢ podstawy kilku skazan, ze za jeden czyn nie po-
winno sie by¢ karanym wiecej niz raz (...) dotyczy ponownego skazania i ukarania
w osobnym postepowaniu za wczesniej juz osadzony czyn, nie za$ tego, co dzieje si¢
w ramach jednego postepowania, chociazby nawet mialo to polegac na przypisaniu
sprawcy na podstawie tego samego czynu kilku przestepstw i wymierzeniu za nie
z osobna kilku kar. W ten sam spos6b mozna wzglednie tatwo uchyli¢ watpliwosci,
jakie moga sie pojawi¢ odnosnie do tego, czy model idealnego zbiegu przestepstw
nie popada w kolizje z zasada ne bis in idem”*. Uzupelniajac powyzsze wypowie-
dzi, nalezy wiec stwierdzi¢, ze w przypadku teorii wieloéci przestepstw nie ma
oczywiscie miejsca sytuacja wielu skazan za to samo. Skazan jest tyle, ile w spo-
s6b przestepny naruszono prawnokarnych norm sankcjonowanych. Analogicznie
rzecz przedstawia sie na gruncie wymiaru kary. Kar jest tyle, ile przestepstw.
Stowem, wszelkie zarzuty o naruszaniu wéwczas zasady ne bis in idem okazuja sie
bezpodstawne i biora sie z braku uchwycenia wyluszczonych konsekwencji teorii
wielosci przestepstw. Powtarzajac przeto wczesniej sformulowane stanowisko®,
wyrazam zdanie, Ze teoria jednosci przestepstwa w wersji z wymiarem jednej kary
na podstawie przepisu najsurowszego posiada wade jawnej nieodpowiedniosci. Co
istotne, budzi ona takze zastrzezenia natury teoretycznoprawnej, bo - co nie podlega
dyskusji - zastosowanie prawnokarnych norm sankcjonujacych jest warunkowane
stosownymi naruszeniami prawnokarnych norm sankcjonowanych, a nie liczba
zachowan sie sprawcy*. Ta bowiem - i raz jeszcze to zaakcentujmy* - dla faktu
naruszenia wskazanych norm nie ma absolutnie zadnego znaczenia. Pomimo tego
w przedstawionej propozycji nowelizacyjnej proponuje sie rozwigzanie kompromi-
sowe, pozwalajace respektowac zalezno$¢: jedno zachowanie - jedna kara. Sugeruje
sie jednakze, aby honorowac ja poprzez laczenie kar jednostkowych w karze facznej,
a wiec w sposob, ktéry nalezycie odzwierciedla fakt naruszenia wiecej niz jednej

4Zob. L. Pohl, O rezerwe..., s. 320.

“2]. Majewski, Zbieg..., s. 106.

4$Zob. L. Pohl, O rezerwe..., s. 320.

“Inng sprawa jest oczywiscie to, Ze mozna - jak uczyniono to w k.k. - opracowac i zakodowac w tekscie
prawnym norme, ktéra w sytuacji jednoczynowego przekroczenia wiecej niz jednej prawnokarnej normy
sankcjonowanej nakazywata bedzie sagdowi zastosowanie tylko jednej normy sankcjonujacej - normy
operujacej najsurowsza sankcja. Szerzej nt. tej kwestii zob. L. Pohl, Czy mozliwy..., s. 256 in., a takze
L. Pohl, Struktura...,s.2161in.

$Zob. L. Pohl, O rezerwe..., s. 320.
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prawnokarnej normy sankcjonowanej, czego - rzecz jasna - z pewnoscia nie mozna
powiedzie¢ o sposobie ograniczania podstawy wymiaru kary do jednego, cho¢by
najsurowszego, przepisu.
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»Ratio legis stosowania §rodka karnego w postaci degradacji jest ochrona auto-
rytetu wynikajacego z posiadania stopnia wojskowego, bez ktérego niemozliwe
jest prawidlowe funkcjonowanie wojska, majacego hierarchiczna strukture.”

Kanwa dla komentowanego orzeczenia byt nastepujacy stan faktyczny. W dniu
17.01.2018 r. w miejscowosci C. major M.W., , dzialajac w celu osiagniecia korzysci
majatkowej ztozyt do Dowddcy (...) Brygady Obrony Terytorialnej w C. wniosek
o przyznanie naleznosci pienieznych z tytutu przeniesienia stuzbowego wraz z fak-
tura VAT nr (...)/2017 z dnia 20 listopada wystawiong przez F. w S. za ustuge
przewozu urzadzeni domowych z R. do C. wartosci 5600 zt, mimo ze wskazana
ustuga transportowa nie byta wykonana, czym wprowadzit w btad doprowadzajac
do niekorzystnego rozporzadzenia mieniem, poprzez przyznanie mu na tej podsta-
wie decyzja nr (...)/2018 z dnia 22 lutego 2018 r. Dowédcy wymienionej jednostki
wojskowej $wiadczenia pienieznego tytulem zwrotu kosztéw przewozu urzadzen
domowych, a nastepnie wyplacenie mu w dniu 15 marca 2018 r. kwoty 5600 z na pod-
stawie zatwierdzonej przez Komendanta (...) Wojskowego Oddziatu Gospodarczego
w Z. listy zbiorczej dodatkowych naleznosci”!. Oskarzony zostat uznany za winnego
popelnienia przestepstwa z art. 286 § 1 Kodeksu karnego® w zb. z art. 273 k.k. w zw.
z art. 271 § 1 k k. i za przestepstwo to przy zastosowaniu art. 37a k.k. Sad Okregowy
w W. wymierzyl mu kare grzywny w wysokosci 40 stawek dziennych po 100 zt kazda.

Wyrok ten zostal zaskarzony przez prokuratora na niekorzysé¢ oskarzonego
w czesci dotyczacej orzeczenia o karze. Podstawg zarzutu apelacyjnego byla razaca
,niewspolmiernoé¢ srodka karnego, poprzez nieorzeczenie wobec majora M. W.
srodka karnego w postaci degradacji i niestuszne uznanie, ze major M. W., mimo
skazania za przestepstwo umyslne - oszustwo z art. 286 § 1 k.k., ktérego rodzaj,
sposob i okolicznosci popetnienia, zwlaszcza dzialanie w celu osiggniecia korzysci
majatkowej, nie pozwalaja przyjaé, ze utracit wlasciwosci wymagane do posiadania
stopnia wojskowego, podczas gdy prawidlowa ocena prowadzi do przyjecia wniosku
przeciwnego i pozwala na orzeczenie srodka karnego w postaci degradacji. Prokurator
whnidst o zmiane zaskarzonego wyroku poprzez orzeczenie wobec oskarzonego srodka
karnego w postaci degradacji”.

Zaréwno teza orzeczenia, jak i jego uzasadnienie zastuguja na aprobate. Moga
one stanowi¢ dobry punkt wyjscia dla rozwazan na temat degradacji, stanowiac
z jednej strony swoistego rodzaju podsumowanie dotychczasowego dorobku
orzeczniczego najwyzszej instancji sadowej, a z drugiej - jego zaktualizowane
rozwiniecie. Glosowane orzeczenie zawiera réwniez treéci inspirujace do dys-
kusji nad istota degradacji, jej funkcjami, jak réwniez sensem jej utrzymywania
w systemie wojskowych srodkéw penalnych, zwlaszcza wobec dokonujacych sie
w wojsku przemian, wptywajacych na denotacje tradycyjnych poje¢ sktadajacych
sie na zolnierski etos. Potrzeba takiej dyskusji staje sie tym bardziej oczywista,

!Wyrok Sadu Najwyzszego (dalej SN) z 19.02.2020 r., I KA 10/19, LEX nr 3056892.
2Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks karny (tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 2345 ze zm.) - dalej k.k.
$Wyrok SN z19.02.2020 r., 1 KA 10/19, LEX nr 3056892.
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gdy uwzgledni sie fakt, ze degradacje uznaje sie za najbardziej dolegliwy woj-
skowy srodek karny*, ktérego funkcje zostaly w istocie zredukowane wylacznie
do repres;ji®, w zwiazku z czym jego orzekanie powinno by¢ zarezerwowane do
najpowazniejszych przestepstw, charakteryzujacych sie znacznym stopniem spo-
tecznej szkodliwosci®. Aktualnosé podjetej w orzeczeniu problematyki potwierdzaja
réwniez dostrzegane w piSmiennictwie tendencje do podmiotowego poszerzenia
zakresu degradacji i objecia nig takze sprawcow, ktérzy w chwili popelnienia czynu
zabronionego, cho¢ posiadali stopieri wojskowy, to zolnierzami stuzby czynnej nie
byli”. Warto dokonaé szczegélowej analizy tego judykatu takze z tego powodu,
ze Sad Najwyzszy rzadko ma okazje wypowiedzie¢ sie w kwestii wojskowych
srodkéw karnych, co wynika z faktu, ze w praktyce wymiaru sprawiedliwosci
stosuje sig je wyjatkowo rzadko®.

Problematyki degradacji nie sposéb analizowa¢ w oderwaniu od pojecia etosu
zolnierza i oficera. Zdaniem Marii Ossowskiej etos to styl zZycia jakiejs spotecznosci,
przyjeta przez te spotecznos¢ hierarchia wartosci, formutowana w sposéb wyrazny
lub dajaca sie wyczytaé z ludzkich zachowary’. Definicja ta podkresla zaréwno
hermetycznos¢, jak i wyjatkowy charakter etosu danej grupy, co powoduje, ze
jest on specyficzny dla réznych spotecznosci czy struktur spotecznych. Za Carlem
von Clausewitzem mozna przyjaé, ze o odrebnosci etosu wojskowego decyduje
organizacja, obyczaje i prawa'. Oczywiscie odrebnosé¢ ta wynika z celéw i zadan
realizowanych przez wojsko, zar6wno w czasie pokoju, jak i wojny. W powszech-
nym odczuciu byta ona od zawsze w pelni uzasadniona i wyptywata z wyjatkowej
pozycji zajmowanej przez wojsko w spoleczenistwie oraz z zaufania, jakim sie je
obdarza. Zaufanie miato swoje Zrédlo w zolnierskim etosie, na ktéry sktadaty sie
m.in.: odwaga, honor, dyscyplina, gotowos¢ do poswieceri w imie szczytnych
ideatéw, prawosc charakteru, wiernosé, prawdomoéwnosé, solidarno$é wobec
towarzyszy stuzby. Z tymi warto$ciami, normami i postawami wiazaly sie liczne
przywileje, prawa honorowe, zaszczyty i uprawnienia. Byty one tym wieksze, im
wyzsza ranga w wojskowej hierarchii. Z kolei im wyzsza pozycja w hierarchii,
tym wyzszy poziom oczekiwan i zaufania wobec zolnierza. Naduzycie tego za-
ufania, przejawiajace si¢ w popelnieniu czynu zabronionego, sprzecznego z tym
etosem, nie moglo pozostaé bez reakcji karnej, ktérej jednak nie ograniczano do
srodkow penalnych analogicznych do tych, ktére stosowano wobec cywilow. Juz
w najodleglejszych czasach dostrzezono, ze specyfika stuzby wojskowej wymaga

*Por. A. Zidtkowska [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. V. Konarska-Wrzosek, Warszawa 2016, s. 1334.
*Por. R. Janiszowski-Downarowicz, Wojskowe srodki karne [w:] Srodki karne po nowelizacji w 2015 r.,
red. R.A. Stefariski, Warszawa 2016, s. 491.

®Por. A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2007 s. 592. W doktrynie postulowano, aby orzeka-
nie degradacji zostalo ograniczone do sytuacji, gdy sprawca popelnit przestepstwo z niskich pobudek.
Por. S. Przyjemski, Prawo karne wojskowe, Gdarisk 1999, s. 95.

’Por. S. Winik, M. Nowak, Degradacja w praktyce - problematyka mozliwosci podmiotowego rozszerzenia stoso-
wania $rodka karnego, , Wojskowy Przeglad Prawniczy” 2019/4, s. 44-61.

$Wedlug S. Winika i M. Nowaka od poczatku roku 2018 do polowy roku 2019 degradacje orzeczono wobec
7 sprawcow bedacych zolnierzami. Por. S. Winik, M. Nowak, Degradacja..., s. 45.

M. Ossowska, Ethos rycerski i jego odmiany, Warszawa 2014, s. 7.

0C. von Clausewitz, O wojnie, t. 1, Warszawa 1958, s. 157 i n.
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zastosowania odmiennych srodkéw prawnokarnej reakcji. Kara w wojsku musiata
by¢ odzwierciedleniem szczegélnej pozycji zolnierza, z ktéra faczylo sie nadzwy-
czajne zaufanie, jakim go obdarzano. Dotyczylo to zwlaszcza Zzotnierzy starszych
stopniem, oficeréw i podoficeréw, w stosunku do ktérych wymagania i oczekiwania
ksztaltowaly sie na wyzszym poziomie niz w przypadku zolnierzy szeregowych.
W warstwie normatywnej oznaczato to koniecznoé¢ pozbawienia zolnierzy tego, co
decydowato o ich wyjatkowej pozycji, zaréwno w spoleczeristwie, jak i wzgledem
towarzyszy broni, czyli ogotocenie z godnosci, prestizu, czci, szacunku, powazania
i honoru'. Stad powszechna tendencja do stosowania wobec zolnierzy licznych
kar na czci i honorze. Do jednej z nich nalezala degradacja - sankcja $cisle zwia-
zana z hierarchia stopni wojskowych oraz ich rolg i znaczeniem w wojsku, a takze
poza nim™. Degradacja stanowila taka tradycyjna forme akcesoryjnej dolegliwosci
stosowanej wobec zolnierzy, ktdrej ostrze mierzyto przede wszystkim w honor
i cze$¢ skazanego®. Degradacje w formie kary dodatkowej Zolnierze odbierali
jako bardziej dotkliwa niz kary zasadnicze (gléwne)'. Genezy tej kary nalezy
doszukiwa¢ sie juz w prawie rzymskim, gdzie wystepowata ona pod nazwg ,gra-
dus deiectio””. Od najdawniejszych czaséw byla karg stosowana wobec oficeréw
i podoficeréw i oznaczata powr6t do stopnia szeregowego, jak rowniez obnizenie
zotdu do poziomu przystugujacemu szeregowemu's. W polskim wojskowym pra-
wie karnym pojawita sie w XVII wieku i istniala az do korica I Rzeczypospolitej”.
Roéwniez w II Rzeczypospolitej stanowila istotny element wojskowego systemu
§rodkow penalnych'®. W Kodeksie karnym z 1997 r. dokonano istotnych zmian
w ustawowym ksztalcie degradacji, przede wszystkim precyzujac i zawezajac
podstawy jej orzekania.

Orzeczenie degradacji zalezy od stwierdzenia, ze sprawca utracit wlasciwosci
wymagane do posiadania stopnia wojskowego. Wlasciwosci te to przymioty, ktére
powinny charakteryzowac¢ zolnierza mianowanego na okreslony stopieri wojskowy®.
Mozna powiedzie¢, ze wlasciwoéci wymagane do posiadania stopnia wojskowego to

Por. M. Czyzak, Odrebnosé polskiego prawa karnego wojskowego wobec prawa karnego powszechnego, Warszawa
2010, s. 158.

2Por. ]. Majewski [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Komentarz, t. 1I1. Komentarz do art. 278-363, red. A. Zoll,
Warszawa 2006, s. 1017.

BPor. w szczegblnosci M. Czyzak, Odrebnosé..., s. 164.

Por. W. Organisciak, Z badari nad karami na czci w prawie wojskowym Rzeczypospolitej szlacheckiej w XVI-XVIII
wieku, ,Z Dziejow Prawa” 1999/2, s. 64.

5 Por. G. Kuleczka, Studia nad rzymskim wojskowym prawem karnym, Poznan 1974, s. 110-111; W. Kutzman,
Dezercja i samowolne oddalenie w rzymskim wojskowym prawie karnym epoki pryncypatu, , Wojskowy Przeglad
Prawniczy” 1981/4, s. 440, E. Sander, Das romische Militirstrafrecht, ,Neue Folge” 1960/103, s. 305 oraz
B. Sitek, Wymierzanie infamii za przestepstwa wojskowe. Przyczynek do studiéw nad rzymskim procesem karnym,
,Studia Prawnoustrojowe” 2003/2, s. 6.

16D. Szeleszczuk [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. A. Grzeskowiak, K. Wiak, Warszawa 2017, s. 1385.
Por. takze T. Rybicki, Prawo karne wojskowe rzymskie, , Wojskowy Przeglad Prawniczy” 1934/1, s. 4.
17Zob. szerzej ]. Muszynski, Niektore zagadnienia prawne dyscypliny wojskowej w polskim przedrozbiorowym
ustawodawstwie wojskowym, , Wojskowy Przeglad Prawniczy” 1961/4, s. 533 oraz D. Szeleszczuk, Degradacja
w polskim wojskowym prawie karnym od XVII do XIX wieku, , Wojskowy Przeglad Prawniczy” 2017 /4.

8 Por. B. Lapicki, Prawo rzymskie, L6dz 1948, s. 50 oraz D. Szeleszczuk, Degradacja w wojskowym prawie
karnym II Rzeczypospolitej, , Wojskowy Przeglad Prawniczy” 2018/4.

YPor. S. Hoc [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. M. Filar, Warszawa 2016, s. 1711.
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znormatywizowane cechy sktadajace sie na pojecie etosu oficera®. Pelnienie stuzby
wojskowej nierozerwalnie wiaze sie nie tylko z wysokimi kwalifikacjami zawodo-
wymi i spelnieniem odpowiednich wymagan fizycznych i psychicznych, ale takze
z okreslong postawa moralng, prestizem i uznaniem spotecznym. Poglad ten znajduje
odzwierciedlenie w przepisach ustawy o stuzbie wojskowej zolnierzy zawodowych?.
Zgodnie z trescig art. 2 u.s.w.z.z. zolnierzem zawodowym moze zosta¢ osoba po-
siadajaca m.in. nieposzlakowang opinie. W odniesieniu do zolnierzy zawodowych
powyzsze wlasciwosci figuruja przede wszystkim w Kodeksie Honorowym Zotnierza
Zawodowego Wojska Polskiego®.

W literaturze wskazuje sig, Ze obecnie etos oficera Wojska Polskiego ksztattowany
jest przez kilka podstawowych grup wartosci. Pierwsza z nich stanowig wartosci
zawodowe, rozumiane jako zobowigzania i wymagania wynikajace ze specyfiki
zawodu oficera. Uznaje si¢ je za emanacje postulowanych cech zawodowych, gdyz
ich realizacja stuzy wtasciwemu wykonaniu zadarn. Nalezg do nich m.in. fachowos¢,
odpowiedzialnoé¢, zdyscyplinowanie i karnosé, dbatoé¢ o podwtadnych, odwaga,
kolezeristwo, operatywnos¢, lojalnos¢é wobec przetozonych. Druga grupe tworza
wartoéci czysto moralne, ktére umozliwiaja (gdy sie ich przestrzega) bezkonfliktowe
wspolzycie jednostek i grup ludzkich. Wartosci te czesto sa nazywane przymiotami
osobistymi lub cnotami moralnymi. Jak zwraca sie uwage, wartosci te decyduja o tzw.
~kregostupie moralnym” dowddcy, pomagaja we wlasciwym oddzialywaniu na
podwladnych, utoZeniu stosunkéw spolecznych i realizacji powinnosci wychowaw-
czych. W tej grupie wartosci wyréznia sie¢ m.in. honor, uczciwos¢, sprawiedliwos¢,
takt, zyczliwos¢, szlachetnosé, tolerancje, poszanowanie godnosci i szacunek wobec
drugiego cztowieka (zolnierza). Kolejna grupe stanowia tzw. wartosci charakteru,

X Przez pojecie etosu nalezy rozumie¢ przeswiadczenia moralne (oceny) i praktyki moralne danej spotecz-
nosci lub nawet poszczegélnych jej przedstawicieli. W konsekwengji skutkiem wykonywania okreslonego
zawodu moze by¢ wytworzenie w psychice przeSwiadczenia o koniecznosci przestrzegania okreslonych
zwyczajow nazywanych niekiedy zawodowymi. Na pojecie etosu skladaja sie zatem nie tylko wartosci
moralne i obyczajowe, ale takze pewien przyjety przez dang grupe ideal spoteczny, zalozone cele grupy,
jej $wiatopoglad i ideologia. Przyjmuje sie, ze etos danej grupy zakorzeniony jest w jej tradycji i czerpie
z jej dorobku. Dlatego tez do zrealizowania uksztaltowanego w okreslonym srodowisku etosu zawodo-
wego potrzeba dodatkowej wskazoéwki. Za taka wskazéwke uznaje sie zasady etyki. Powyzsze wynika
z faktu, ze wiedza o wykonywaniu zawodu i elementy etosu wymagaja pewnego usystematyzowania.
W ten spos6b zrodzita sie idea kodeksow etyki zawodowej. O ile bowiem pojecie etosu odnosi sie do opisu
systemu norm i wartosci danej zbiorowosci, o tyle pojecie etyki dotyczy opisu dziatania jednostki, ktory
to opis wyznacza jej model wlasciwego zachowania. Stwierdza sie, ze kodeksy etyki zawodowej powinny
stanowi¢ werbalizacje przeswiadczeri juz wytworzonych w danej grupie zawodowej, krystalizacje wartosci
w niej uznawanych, refleks zachowan ocenianych w danej grupie moralnie dodatnio. Por. S. Olejnik, Etos
i etyka pracy zawodowej, ,Collectanea Theologica” 1957/3-4, s. 540-561 oraz M. Michalik, Uwagi w sprawie
«kodeksow» etyki zawodowej, ,Etyka” 1966/1, s. 169-188.

A Ustawa z 11.09.2003 1. o stuzbie wojskowej zolnierzy zawodowych (tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 1131
ze zm.) - dalej u.s.w.z.z.

2Dz.Urz. MON z 2008 r. Nr 5, poz. 55. Z postanowieni Kodeksu wynika, ze ,fundamentalnymi cnotami
zolnierza zawodowego sa: patriotyzm, mestwo, uczciwosé, odpowiedzialnoséé, sprawiedliwosé, praw-
domoéwnos¢ i solidarnosé zawodowa (...). Respektuje (on - D.S.) normy prawne i spoleczne. Szanuje
instytucje paristwa i spoleczenistwa. Cechuje go szczeros¢ i szacunek dla innych. Stawia zawsze dobro
stuzby ponad ambicje osobiste (...). Nie dopuszcza sie czynéw, narazajgcych na uszczerbek jego honoru
i dobre imie wojska. Czynami niegodnymi Zolnierza sa w szczegélnosci: zdrada Ojczyzny, tchérzostwo
na polu walki, obtuda, prywata, niewywiazywanie sie z przyjetych zobowigzan”.
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czyli m.in. stanowczos¢, prawdoméwnosé, stownosé, rzetelnosé, skromnosé. Na etos
oficera skladaja sie takze wartosci doskonalace (kreujace), do ktérych mozna zaliczy¢:
inteligencje, wiedze oraz - umozliwiajace jej zdobycie - pracowitos¢ i wytrwatosé,
a takze wartosci obywatelskie, wérod ktérych nalezy wymieni¢ przede wszystkim
patriotyzm?.

Rodzaj popelnionego przestepstwa, sposéb i okolicznosci jego popelnienia maja
potwierdza¢ utrate powyzszych wlasciwosci. Pozostaje zatem zgodzi¢ sie z uwaga
Jarostawa Majewskiego méwiaca, ze merytoryczna przestanka orzekania degradacji
jest spetniona tylko wéwczas, gdy sprawca catkowicie utracit wlasciwoéci wymagane
do posiadania stopnia wojskowego. Nie wystarczy wiec ustalenie, ze owe wlasci-
wosci ulegly u sprawcy ostabieniu, ale ich ,natezenie” nie spadto jeszcze ponizej
koniecznego minimum?.

W ocenie SN w rozpoznawanej sprawie orzeczenie degradacji nie bylo uzasadnio-
ne. Nie mozna bowiem uznaé, ze oskarzony utracit wlasciwosci wymagane do posia-
dania stopnia wojskowego, nawet wobec przypisania mu przestepstwa popeinionego
w celu osiggniecia korzysci majgtkowej, za czym przemawiaé ma m.in. okolicznos¢,
Ze przypisane oskarzonemu przestepstwo posiadalo charakter jednostkowy, o czym
§wiadcza niekaralnos¢ i wzorowa, wieloletnia stuzba oskarzonego. Nalezy stwierdzi¢,
Ze taka ocena pozostaje jak najbardziej bezsporna.

Utrata wlasciwosci wymaganych do posiadania stopnia wojskowego musi wy-
nika¢ z oceny rodzaju czynu oraz sposobu i okolicznosci jego popetnienia. Ocena ta
powinna by¢ kompleksowa i uwzglednia¢ wszystkie komponenty (rodzaj czynu, spo-
sob i okolicznosci jego popelnienia). Nie moze ona opierac sie jedynie na niekt6érych
czynnikach decydujacych o utracie wtasciwosci niezbednych do posiadania stopnia
wojskowego. Zasadnie przy tym podnosi si¢ w orzecznictwie SN, ze wplywu na te
ocene nie powinny miec¢ inne okolicznosci, takie jak zachowanie sie sprawcy przed
popelnieniem przestepstwa lub po nim czy tez opinia srodowiska®. Kontynuujac
te linie orzeczniczg, SN stwierdzil, ze , posiadanie dobrych opinii stuzbowych czy
tez orzeczenie innych srodkéw karnych nie moze skutecznie tamowac orzekania
tytutem $rodka karnego degradacji. Wszak érodek ten usuwa ze spolecznosci woj-
skowej zolnierzy posiadajacych okreslony stopiert wojskowy, ktérzy swoim czynem
sprzeniewierzyli si¢ zasadom stuzby wojskowej pojmowanej jako «misji spotecznej
o wyjatkowej randze i szczegélnie doniostym charakterze»”?. Potwierdzenie tej
tendencji stanowi kolejny judykat, w ktérym zaznaczono, ze okolicznosci w postaci
~wzorowej stuzby zolnierskiej” nie mozna uznaé za przestanke wystarczajaca do
stwierdzenia, ze brak jest podstaw do orzeczenia degradacji. Dla oceny celowosci
orzeczenia tego srodka decydujace znaczenie ma rodzaj czynu, sposéb i okolicznosci

B Zob. szerzej M. Kasperski, Przemiany wzordw osobowych kadry WP w okresie transformacji [w:] Tradycje
i wspdtczesnosc etosu oficera Wojska Polskiego, red. M. Adamkiewicz, Warszawa 1997, s. 221; M. Marcinkowski,
Wartosci moralne w edukacji Zotnierzy zawodowych [w:] Obywatel w mundurze. Aksjologiczny wymiar funkcjo-
nowania nowoczesnych sit zbrojnych, red. H. Spustek, M. Bodziany, M. Smolarek, A. Gotebiowski, Wroctaw
2012, s. 70.

#Por. ]. Majewski [w:] Kodeks..., t. 111, s. 925.

5 Por. wyrok SN z 22.08.2000 r., WA 25/00, LEX nr 532402. Por. takze S. Winik, M. Nowak, Degradacja..., s. 50.
2% Wyrok SN z 25.08.2005 r., WA 20/05, OSNwSK 2005/1, poz. 1566.
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jego popelnienia wskazujace, ze sprawca utracil kwalifikacje potrzebne do posiadania
stopnia oficerskiego®. W orzeczeniu analizowanym w niniejszej glosie SN ugruntowat
to stanowisko, co nalezy przyjac z zadowoleniem, zwtaszcza wobec nieuprawnione-
go powolywania sie na dotychczasowy sposéb zycia prywatnego czy tez przebieg
kariery zawodowej jako na argumenty przemawiajace za zaniechaniem orzeczenia
degradacji w stosunku do sprawcy przestepstwa popelnionego w celu osiagniecia
korzysci majatkowej®.

Akceptujac argumentacje SN, trzeba podkresli¢, ze réwniez okolicznos¢ w postaci
negatywnie ocenianej stuzby, wigcznie z uprzednia karalnoscig za przestepstwa czy
przewinienia dyscyplinarne, nie powinna przemawiac za orzeczeniem degradacji.
W tym kontekscie warto zauwazy¢, ze decyzja o zastosowaniu badz odmowa jej
orzeczenia nie powinna by¢ nastepstwem wartosciowania dotychczasowego zycia
zawodowego i prywatnego zolnierza. Zaniechanie orzeczenia degradacji nie moze
bowiem stanowi¢ swoistego rodzaju premii, podsumowujacej dotychczasowy, po-
zytywnie oceniany tryb zycia czy przebieg kariery zawodowej. Nie wolno réwniez
traktowac degradacji jako formy repres;ji bilansujgcej negatywnie oceniany przebieg
stuzby. Nalezy wiec odseparowac decyzje o orzeczeniu degradacji od pozytywnie
lub negatywnie ocenianej przesztosci zolnierza obejmujacej sfere zawodowa lub
prywatna. Dla oceny celowosci orzeczenia tego srodka decydujace znaczenie ma
zatem rodzaj czynu, spos6b i okolicznosci jego popelnienia wskazujace, ze oskarzony
utracil kwalifikacje potrzebne dla posiadania stopnia oficerskiego.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia SN poswiecil sporo uwagi rozwazaniom dotycza-
cym okolicznoéci popelnienia przestepstwa oraz motywacji sprawcy. Problematyka
ta byla juz wielokrotnie poruszana przez SN we wczesniejszym orzecznictwie®.
Okolicznosci popelnienia przestepstwa to przede wszystkim czas i miejsce, jak row-
niez sytuacja, w ktdrej zostalo ono popelnione (dzialanie w miejscu publicznym,
wspdlnie z innym Zolnierzem, zwlaszcza mtodszym). W komentowanym wyroku
SN, nawigzujac do wczeéniejszych pogladéw, ponownie podkreslil, ze okolicznosé,
iz zolnierz zawodowy dziata w celu osiagniecia korzysci majatkowej i ponadto do-
puszcza sie przestepstwa z zolnierzami mlodszymi w stopniu wojskowym, powinna
na ogodt skutkowacé orzeczeniem degradacji wobec takiego sprawcy®. Dostrzegajac
te zaleznosé, SN w uzasadnieniu do glosowanego orzeczenia zauwazyt jednak, ze

“Por. wyrok SN z 17.10.2006 r., WA 28/06, OSNwSK 2006/1, poz. 1964. Analogiczne stanowisko wyrazit
SN w wyroku z 16.04.2019 r., VIKA 5/19, LEX nr 2677119.

% Por. S. Winik, M. Nowak, Degradacja..., s. 50.

#Oceniajac sposob popelnienia przestepstwa, trzeba wzigcé pod uwage cechy charakteryzujace zachowanie
sprawcy, a wiec - przykladowo - brutalnos¢ dzialania, uzycie przemocy czy broni palnej, wykorzy-
stanie podstepu, okruciefistwo, poziom zaangazowania sprawcy w realizacje znamion przestepstwa.
Uzasadnieniem orzeczenia degradacji bedzie takze fakt, Ze sprawca dopuscil sie przestepstwa w stanie
nietrzezwosci, lub chuligariski charakter tego przestepstwa. Por. wyrok SN z 31.01.1979 r., Rw 408/78,
OSNKW 1979/4, poz. 40. Warto rowniez przytoczy¢ teze zawarta w postanowieniu SN z17.01.1964 r.,
Rw 1517/63, OSNKW 1964/5, poz. 77, gdzie podkreslono, ze o ,pozbawieniu sprawcy posiadanego
dotychczas stopnia wojskowego w postaci wymierzenia mu kary dodatkowej - degradacji decyduje
nie okolicznos¢, czy sprawca w chwili popelnienia przestepstwa miat na sobie mundur z wlasciwymi
dystynkcjami, lecz sam czyn przestepny, jego pobudki i sposéb jego popelnienia”.

%Por. takze wyrok SN z 16.03.1979 r., Rw 60/79, OSNKW 1979/5, poz. 57.
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oskarzony w ramach swojego dzialania w Zaden spos6b nie wspéldziatat z innymi
osobami z jednostki wojskowej czy podleglymi mu zolnierzami. Jego czyn nie oddzia-
tywat zatem bezposrednio na oblicze, prestiz oficera. Aprobujac to stanowisko, mozna
wysnu¢ dalej idace wnioski i sformulowac teze, ze réwniez wspdldziatanie z osobami
z zewnatrz (cywilami) ksztattuje negatywny wizerunek oficera poza Srodowiskiem
wojskowym i powinno uzasadnia¢ zastosowanie degradacji. Reasumujac, wydaje sie,
ze orzeczenie degradacji jest mozliwe zaréwno w sytuacji, gdy sprawca wspoétdzialat
z zotnierzami mlodszymi stopniem badz tez z cywilnymi pracownikami wojska, jak
i z cywilami niezwigzanymi w zaden sposéb z wojskiem.

Wartoé¢ komentowanego orzeczenia polega réwniez na tym, ze SN podkreslit
range degradacji, akcentujac funkdje, jaka pelni ten wojskowy érodek karny. Jak skon-
statowal SN ,, ratio legis stosowania srodka karnego w postaci degradacji jest ochrona
autorytetu wynikajacego z posiadania stopnia wojskowego, bez ktérego niemozli-
we jest prawidlowe funkcjonowanie wojska, majacego hierarchiczng strukture”".
Wedlug stanowiska SN, z ktérym trudno sie nie zgodzi¢, popelnienie przestepstwa
uzasadniajacego orzeczenie degradacji obniza autorytet oficera, a zarazem godzi
w prawidtowe funkcjonowanie wojska.

Pozycja wspolczesnego oficera opiera sie¢ przede wszystkim na autorytecie.
Autorytet to ogdlnie uznana czyjas powaga, wplyw, znaczenie. Autorytet to zesp6t
réznorodnych wlasciwosci, a zwlaszcza powazanie, jakim darzony jest czlowiek, np.
w grupie, srodowisku pracy, ktore sktania, bez nakazu i strachu przed sankcjami, do
podporzadkowania sie jego nakazom, zakazom, opiniom. Autorytet stwarza moz-
liwos¢ kierowania innymi ludZmi. Podporzadkowanie sie cztowiekowi petnigcemu
role autorytetu wynika z pozytywnej oceny cech osobowosci, a nie obawy przed
kara®. Powyzsza wykladnia dotyczy nie tylko autorytetu formalnego, lecz takze
nieformalnego, ktéry opiera si¢ przede wszystkim na wiarygodnosci. Autorytetu
nie osiaga sie ani poprzez normy, ani z czyjegokolwiek nadania. Zdobywa sie go
wlasnym przykladem i postawq. Dla budowania autorytetu wazna jest spojnosé
pomiedzy tym, co sie méwi i czego sie wymaga od innych, a osobista postawa, co sta-
nowi wyraz odpowiedzialnosci za ksztattowanie wiasciwych postaw podwladnych.
Zachowanie wbrew etosowi pozbawia oficera autorytetu, a tym samym uniemozliwia
mu pozytywne oddzialywanie na podleglych mu Zolnierzy. Oficer bez autorytetu
staje sie ,,dysfunkcyjny”, co niesie ze soba konsekwencje w postaci obnizenia pozio-
mu dyscypliny. Redukgji ulegajg zdolnosci przywddcze oraz - finalnie - zdolnoé¢
do realizacji zadan stawianych przed wojskiem. Bez kompetentnego dowddcy, cie-
szacego sie autorytetem i obdarzonego odpowiednimi cechami i umiejetnosciami,
sprawno$¢ dowodzenia moze zostac zaktdcona, a wtedy realizacja zatozonych celow
i zadan staje si¢ zagrozona. Przetozony (oficer) ma za zadanie poprzez swéj auto-
rytet zmusi¢ podwladnych do wykonania okreslonych zadan i czynnoéci bedacych
jego suwerennymi decyzjami badz tez prerogatywami nadanymi mu przez wyzsze
dowoédztwo do realizacji. Powinien on w kazdej sytuacji uciele$nia¢ konsekwencje

' Wyrok SN z19.02.2020 r., I KA 10/19, LEX nr 3056892.
%2Por. J. Borkowski, M. Dyrda, L. Kanarski, B. Rokicki, Stownik terminéw z zakresu psychologii dowodzenia
i zarzgdzania, Warszawa 2000, s. 16.
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i uczciwosé, ktére stanowia podstawe przywddztwa, co ma takze istotne znaczenie
dla podwladnych. Zotnierze chca wierzy¢, ze ich przetozony jest bezwzglednie
i krystalicznie uczciwy, zaréwno w pracy, jak i w zyciu prywatnym. Te wzajemne
relacje pomiedzy autorytetem a oddzialywaniem na innych trafnie ujat Wiadystaw
Witwicki stowami: ,Przed kazdym dowddca tupia zotnierskie buty na bacznosé
i podczas defilady - a tylko przed niektérymi defiluja dusze”®. W dobie relatywizmu,
zalamywania sie zasad moralnych, spadku rangi uniwersalnych wartosci oraz braku
autorytetéw dobrze sie stalo, ze SN te prawde wyartykutowat i potwierdzit. Warto
réwniez zauwazy¢, ze SN dostrzega zaleznoé¢, iz autorytet instytucji (wojska) opiera
sie na autorytecie jednostek, a skaza na jednym elemencie struktury hierarchicznej
nie pozostaje obojetna dla wizerunku i postrzegania catosci.

W dotychczasowym orzecznictwie SN akcentowano szczegodlnie, ze wymierzenie
zolnierzowi $rodka karnego w postaci degradacji jest uzasadnione zwlaszcza w razie
popelnienia przez niego przestepstwa w celu osiagniecia korzysci majatkowej. Nie
mozna jednak traktowac tego réwnoznacznie z tym, ze zolnierz utracit wlasciwo-
§ci wymagane do posiadania stopnia wojskowego, ani tym bardziej automatycznie
wigza¢ z obowiazkiem orzeczenia degradacji. Popelnienie przestepstwa w ww. celu
winno stanowic¢ asumpt dla sadu, aby dokonat szczegélnie wnikliwej oceny celowosci
orzeczenia degradacji, a decyzja o niezastosowaniu tego Srodka karnego powinna by¢
uzasadniona szczeg6lnymi okolicznoéciami danej sprawy*. W tym kontekscie warto
przytoczy¢ opinie Andrzeja Marka, zdaniem ktdrego, uzaleznienie wymierzenia kary
degradacji od przyjecia, ze zotnierz dziatat w celu osiggniecia korzysci majatkowej, jest
»znaczna przesada”®. W kontekscie przedmiotowej sprawy poglad ten nalezy podzieli¢.

Dla glosowanego rozstrzygniecia istotne znaczenie miata kwestia, ze oskarzony
nie dopuscit sie przestepstw zwigzanych z gospodarowaniem publicznymi $rod-
kami, ale jak wyartykutowat to SN, , oskarzony dziatal w celu osiagniecia korzysci
majatkowej, niemniej jego nieprawidiowe zachowanie dotyczylo §wiadczenia, ktére
w rzeczywistoéci mu przystugiwato i zwigzane bylo ze sfera jego uprawnier pra-
cowniczych, a nie bezposrednio z petniong stuzba wojskowa, wykonywaniem zadan
(...). Oskarzony nie wykorzystywal tym samym wprost sposobnosci wynikajacych
ze stuzby”*, np. dysponowania okreslonymi srodkami finansowymi czy materiatami
bedacymi na wyposazeniu armii. Nalezy zaznaczy¢, ze mozliwo$¢é wymierzenia
zolnierzowi srodka karnego w postaci degradacji nastepuje nie tylko w wyniku po-
pelnienia przez niego przestepstwa godzacego w interesy stuzby wojskowej. Takze
popelnienie jakiegokolwiek innego przestepstwa umyslnego moze uzasadniac jego
zastosowanie. Jak trafnie podkreslil SN, okolicznosé, ze popelnione przez zoinierza
przestepstwo nie narusza interesu wojskowo-stuzbowego, lecz dotyczy prywatnej
badz osobistej sfery zycia, nie stanowi przeszkody do orzeczenia degradagji, jezeli
zachodza przestanki okreslone w art. 327 § 2 k.k.¥

BW. Witwicki, Psychologia a wojsko, Warszawa 1938, s. 14.

¥ Por. W. Marcinkowski, Kodeks karny. Czes¢ wojskowa. Komentarz, Warszawa 2011, s. 127.
%Por. A. Marek, Kodeks..., s. 592.

% Wyrok SN z 19.02.2020 r., I KA 10/19, LEX nr 3056892.

Por. wyrok 7 sedziéw SN z 20.08.1970 r., RNw 42/70, OSNKW 1970/11, poz. 136.
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W kontekscie komentowanego orzeczenia warto zwréci¢ uwage na jeszcze
jeden aspekt wyraznie podkreslony w uzasadnieniu wyroku, gdzie stwierdzono,
iz ,oskarzony przed sadem przyznal sie do winy, zlozyt obszerne wyjasnienia
a nadto naprawit w caloéci szkode, zwracajac wyplacong kwote (...). Oskarzony
poniést nadto dolegliwos¢ finansowa wynikajaca z wykonania kary grzywny, ktérej
wymiar nie mial charakteru symbolicznego”®. Odnoszac si¢ do tej argumentacji
trzeba zauwazyd¢, ze realizacja celu sprawiedliwo$ciowego wymaga, azeby kara
byta proporcjonalna do winy oraz ciezaru przestepstwa. W przypadku orzeczenia
degradacji przedmiotem oceny sadu nie powinien by¢ wyabstrahowany $rodek
karny, ale kara rozumiana jako suma dolegliwosci, majaca w konsekwengji reali-
zowac cele kary. Trafnie bowiem zwraca sie uwagg, iz ilekro¢ obok kary orzekany
jest jednoczesnie srodek karny, tworzy sie kare o nowej jakosci (surowosci)®, co
powinno dawaé asumpt do kompleksowego ujmowania dolegliwosci jako sumy
wynikajacej z zastosowania kary oraz §rodka karnego. Suma tej dolegliwosci nie
powinna przekraczac stopnia winy*. Rola sadu jest wiec odpowiedni dobér poszcze-
golnych sktadnikéw orzeczenia, azeby zostaly zrealizowane dyrektywy wymiaru
kary*. Sytuacja, gdy dolegliwoé¢ wynikajgca z orzeczonych przez sad kar i srodkéw
karnych bedzie nadmierna, tzn. zbyt surowa, moze stac sie podstawa zarzutu razacej
niewspo6imiernoéci kary, co stanowi¢ moze tzw. wzgledna przyczyne odwotawcza
(art. 438 pkt 4 Kodeksu postepowania karnego*)*. Za jak najbardziej stuszna,
w kontekscie sprawiedliwosci kary, uznaje sie takze konieczno$¢ uwzglednienia
catoksztattu ujemnych konsekwencji czynu, ktére dotykaja sprawce, w tym takze
i tych wynikajacych z innych przepiséw, norm moralnych i spotecznych*. Orzekajac
degradacje, sad powinien mie¢ na wzgledzie takze skutki skazania, immanentnie
zwigzane z tym wojskowym $rodkiem karnym. Dlatego orzekanie tego najsu-
rowszego sposrod wojskowych srodkéw karnych powinno byé wywazone i po-
przedzone gruntowng analizg, czy caloksztatt karnoprawnych srodkéw reakeji na
przestepstwo odpowiada stopniowi winy sprawcy. Dopiero takie caloéciowe ujecie
odpowiada w pelni zasadzie proporcjonalnosci. Ta kompleksowa ocena powinna
uwzglednia¢ fakt, ze degradacja - swoistego rodzaju infamia niweczaca pozycje
skazanego - niesie za soba, obok dolegliwosci écisle zwigzanych ze zwolnieniem ze
stuzby wojskowej, takze konsekwencje natury finansowej w postaci utraty zZrédta
dochodu i prawa do zaopatrzenia emerytalnego. Pociaga za sobg takze calkowite
przekreslenie dotychczasowych osiggnie¢ zawodowych. Z praktyki wynika, ze
sprawcy przestepstw, wobec ktérych mozna orzec degradacje, skfonni sa poddac

Wyrok SN z19.02.2020 r., I KA 10/19, LEX nr 3056892.

¥ Zob. M. Szewczyk, Uwagi dotyczqce niektorych kar dodatkowych w kodeksie karnym, , Paristwo i Prawo”
1988/5, s. 104.

“Tak SN w wyroku 7 sedziéw z 17.04.1973 r., V KRN 595/72, OSNKW 1973 /12, poz. 154.

#1Zob. S. Zablocki, Glosa do wyroku SN z 29.3.1977 r., VI KRN 395/76, OSPiKA 1977/10, poz. 171.
“Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks postepowania karnego (tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 534 ze zm.).
#Zob. uchwata SN z 23.04.2002 r., I KZP 12/02, OSNKW 2002/7-8, poz. 50.

“Zob. K. Buchala [w:] Kodeks karny. Czgs¢ ogolna. Komentarz do art. 1-116 k.k., K. Buchala, A. Zoll, Warszawa
1998, s. 379.
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sie bezwzglednej karze pozbawienia wolnosci w zamian za zachowanie stopnia
wojskowego, a w konsekwencji uprawnier emerytalnych®.

Majac na uwadze powyzsze, wydaje sig, ze SN trafnie przyjal, Ze orzeczenie wobec
oskarzonego Srodka karnego w postaci degradacji nie byto konieczne. Nalezy zgodzi¢
sie z konkluzjg SN, ze oskarzony, pomimo iz niewatpliwie naruszy! etos oficera, nie
utracil wlasciwosci wymaganych do posiadania stopnia wojskowego, nawet wobec
przypisania mu przestepstwa popelnionego w celu osiagniecia korzysci majatkowe;.
Biorac pod uwage rodzaj popetnionego przestepstwa, sposéb oraz okolicznosci ich
popelnienia, trzeba skonstatowa¢, ze degradacja zarezerwowana jest dla bardziej
drastycznych przypadkow niz ten ujety w niniejszej analizie.
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Abstract

This paper aims at providing a comprehensive report on the conference titled The Impact of Digital
Platforms and Social Media on the Freedom of Expression and Pluralism held on 23 November
2021 in Budapest and organized by the Ferenc Mddl Institute of Comparative Law. This conference
report addresses one plenary and two sessions of the event in separate chapters. The symposium
was part of a conference series organized within the framework of the Central European Professors’
Network. This network operates with an active contribution of thirty-four professors from seven
Central European countries: Croatia, the Czech Republic, Hungary, Poland, Serbia, Slovakia,
and Slovenia. The Central European Professors” Network divided comprehensive international
scientific research into four groups. The conference presented the outcomes of one of these research
groups, simply referred to as the social media research group.
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Streszczenie
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1. Plenary session

The International Scientific Conference titled “The Impact of Digital Platforms and
Social Media on Freedom of Expression and Pluralism - in specific terms” was held
at the ceremonial hall of the Budapest Bar Association on 23 November 2021. Assoc.
Prof. Dr. Zsolt Z6di (National University of Public Service, Budapest, Hungary)
moderated the conference.

Prof. Dr. Janos Ede Szilagyi delivered the opening speech for the one-day event.
Throughout his presentation, Professor Szilagyi introduced a series of books published
within the framework of the Studies of the Central European Professors” Network.
Each research group issued a scientific monograph to assess the outcomes of the
research conducted by the group’s professors.

The first book?, titled “The Impact of Digital Platforms and Social Media on the
Freedom of Expression and Pluralism”, was edited by Prof. Dr. Marcin Wielec.
The study’s main findings are that freedom of expression and pluralism are legally
protected in all analyzed Central European countries, however the state response
is inefficient in controlling of fake news and censorship arising from the digital
era. No adequate legal framework or uniform international standard has been
adopted to address the digital age. It can be stated that websites and social media
as private companies stand above the law and public communication, and that the
liability rules of social media platforms are not properly described. According to
the findings of the second book?, “Religious Symbols in the Public Sphere” edited
by Prof. UO Pawet Sobczyk, religious symbols are fundamental building blocks of
Central European countries’ state structures. Therefore, the use of religious symbols
in public spaces is considered a long-standing tradition. The presence of religious
symbols is widespread, however their use is not sufficiently regulated by law, and
relevant case law is relatively poor within this area. The indirect prohibition on the
use of religious symbols can only be found in Slovenia, where religious education is
expressly forbidden by law. It can also be concluded that constructive discussions
usually solve problems and disputes occurring from the presence of religious
symbols in the public sphere. The presence of religious symbols can be considered
a standard feature or value within society.

“Family Protection from a Legal Perspective” edited by Prof. Dr. Timea Barz6
and Prof. Dr. Barnabas Lenkovics forms the third part* of the book series. The book
shows that families and marriages share the sense of similar high-level protection in
the analyzed countries. According to the research group’s summaries, in the inspected
Central European countries, a man and a woman may only marry based on the same
Christian tradition. It is also an important finding that same-sex partnerships are ac-
cepted in every country. Some countries provide legal status to same-sex partnerships,

*M. Wielec (ed.), The Impact of Digital Platforms and Social Media on the Freedom of Expression and Pluralism,
Budapest-Miskolc: Ferenc Madl Institute of Comparative Law and Central European Academic Publishing 2021.
*P. Sobczyk (ed.), Religious Symbols in the Public Sphere, Budapest-Miskolc: Ferenc Madl Institute of
Comparative Law and Central European Academic Publishing 2021.

*T. Barz6, B. Lenkovics (eds.), Family Protection from a Legal Perspective, Budapest-Miskolc: Ferenc Madl
Institute of Comparative Law and Central European Academic Publishing 2021.
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and in other countries there is an ongoing discussion about an adequate solution to
be implemented. There are attempts to guarantee a suitable family environment to
protect minors and ensure that only minors are subject to adoption, except in the
Czech Republic. Joint adoption by same-sex partners is forbidden in all the examined
countries, and it can be concluded that the legal protection of families and people
in different relationships is based on the same common principles and Christian
tradition, with particular emphasis on marriage.

The book edited by Prof. Dr. Zoltan J. Téth, “Constitutional Reasoning and
Constitutional Interpretation”®, emphasizes that Central and Eastern European national
constitutional courts more often refer to the case law of the European Court of Human
Rights than to the case law of the Court of Justice of the European Union. Comparative
law arguments are moderately common, and mostly only have a strengthening or
ornamental nature. The question thus arises, why the constitutional courts of Central
and Eastern Europe do not refer to each other’s decisions. Some legitimacy problems
stem from the fact that the European Court of Human Rights explicitly declares that
its argumentation constantly changes depending on the circumstances. By contrast,
national constitutional courts do not declare this. Moreover, there are more moral ar-
guments in their case law than in the case law of the European Court of Human Rights.

Prof. Dr. Janos Ede Szilagyi also introduced dozens of dissemination events organi-
zed within the framework of the Central European Professors” Network. Overall, more
than fifty events were organized to share the researchers” experiences. He also spoke
about the Central European Junior Programme, which consists of a PhD programme at
the Deak Ferenc Doctoral School of Law at the University of Miskolc and an internship
programme at the Ferenc Mddl Institute of Comparative Law. The book series called
“Legal Studies on Central Europe” aims at supporting the PhD programme by pro-
viding the PhD students with an up-to-date curriculum. The first publications in the
newly founded journal “Law, Identity and Values” will be published in the first few
months of 2022. A new publishing house called Central European Academic Publishing
has been established. The publishing house was determined to serve as a specialized
publishing house for English-language scholarly books and journals. Three national
associations established the Central European Association for Comparative Law to
set up a new framework for Central European national scientific communities. Prof.
Dr. Szilagyi concluded that cooperation launched in the Central European Professors’
Network Framework will continue during the next year. Nevertheless, its activities
will take place within the framework of a new organization.

Prof. Dr. Marcin Wielec (Cardinal Stefan Wyszynski University in Warsaw,
Institute of Justice, Poland) expressed his satisfaction that the cooperation between
the Ferenc Madl Institute of Comparative Law (Mddl Ferenc Osszehasonlitd Jogi Intézet)
and the Institute of Justice in Warsaw (Instytut Wymiaru Sprawiedliwoéci) was further
strengthened by the operation of the four research groups. He introduced the aim
of the social media research group, as well as the eight researchers working in this

>Z.]. Téth (ed.), Constitutional Reasoning and Constitutional Interpretation, Budapest-Miskolc: Ferenc Madl
Institute of Comparative Law and Central European Academic Publishing 2021.
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research team. He said there was no doubt that the impact of digital platforms on
freedom of expression and pluralism is a trending issue that requires an interdisci-
plinary research approach. The members of the research group are specialists in
different fields of law such as civil law, criminal law, economic law, and contract law.
He stated that there is a great need to operate such international research programs in
the Central European area. One of the most important effects of the Central European
Professors’ Network is that it unites researchers from the Central European region.
Through this project, the network sends a strong signal that there is vast scientific
potential in this part of Europe, which gives rise to sustainable and healthy ideas
that are useful for society.

The book was reviewed by Dr. Marcin Romanowski (Deputy State Secretary,
Ministry of Justice of Poland). Within the framework of the scientific work, two main
issues were addressed in the monograph: the problem of fake news and censorship
on the Internet. Both of these issues required in-depth analysis. The work resulted
in numerous proposed solutions and postulated de lege ferenda proposals enriching
European achievements in the legal sciences. Social media research groups may be
considered a normative orientation in Central Europe in this respect. One of the
main results of the scientific work was the creation of a research monograph, which
included the analysis of the reported problem of fake news and censorship on social
networks. The monograph consists of nine chapters in addition to one concluding
chapter. The authors of the chapters are professors of the social media research group.
Prof. Dr. Marcin Wielec from Poland wrote a chapter on fake news as an essential
factor in digital platforms and the impact of social media on freedom of expression
and truth of information. Professor Dr. Andrés Koltay from Hungary devoted his
work to the monograph on the regulation of social media platforms in Hungary. Assoc.
Prof. Dr. Sanja Sav¢i¢ analyzed the impact of digital platforms and social media on
freedom of expression and pluralism in Serbia. Prof. Dr. Davor Derencinovi¢ from
Croatia dealt with the issue of social media, freedom of speech, and regulation of
fake news in the legal system in Croatia. Dr. Kristina Cufar (University of Ljubljana,
Faculty of Law, Ljubljana, Slovenia) analyzed the legal aspects of content modera-
tion in social networks in Slovenia. Assoc. Prof. Dr. Ales Rozehnal, from the Czech
Republic, wrote a chapter on the role of social media in shaping society. Assoc. Prof.
Dr. Gabor Hulké from Slovakia addressed the impact of digital platforms and social
media on freedom of expression and pluralism in Slovakia. Prof. Dr. Dusan Popovi¢
from Serbia analyzed the issue of freedom of expression in social networks from an
international perspective. Barttomiej Oreziak from Poland on the other hand analyzed
the censorship of digital platforms and social media in light of freedom of speech
from the Polish law perspective. The monograph began with two points of reference
for the legal analysis conducted. The first concerns the phenomenon of fake news,
including the impact of fake news on reality, considering the current structure of
social media and digital platforms. The definitions and classification of fake news,
the reasons and the means of creating fake news, the relationship between fake
news and deep fake news, the role and significance of the use of fake news, and the
liability for the creation and dissemination of fake news in the fields of criminal, civil,
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and administrative law were the main focus of the research. Proposals for the legal
regulation of fake news were an integral part of the book. According to Dr. Marcin
Romanowski, the fight against fake news is based on five pillars: identification, com-
bating, liability, legislation, and the impact of fake news on the guarantees of freedom
of expression and truthfulness of the information. The second point of reference is the
negative phenomenon of censorship on digital platforms and social media platforms.
Numerous general issues were analyzed, such as the concept of censorship, legal and
factual grounds of censorship, relevant international standards, entities deciding on
censorship, and criteria for censorship. Dr. Marcin Romanowski pointed out other
essential characteristics of the book. According to him, the problems were accurately
and deeply analyzed with the help of an appropriate research methodology and the
use of the legal comparative method.

In his address, Prof. Dr. Andras Koltay (National University of Public Service,
Budapest, Hungary) referred to the legal regulations of social media platforms®.
Professor Koltay talked about the enormous influence of new gatekeepers (social
media platforms) on freedom of expression and the public sphere, emphasizing
that these are private powers that restrict freedom of expression and can make
decisions on what and how the content is available to the public’. According to
him, regulation methods can be divided into the following six categories: no re-
gulation, self-regulation, co-regulation, private regulation, private law regulation,
and media regulation. The doctrine of no regulation is obviously outdated and may
be considered a metaphor for the Wild West in the online word®. Self-regulation
is a process whereby an organization volunteers to monitor its adherence to legal
and ethical standards rather than having a governmental entity enforce those stan-
dards. Self-regulation can be internal or more or less independent, such as through
the Facebook Oversight Board. For economic reasons, it is difficult to imagine an
efficient self-regulatory system in the online platform market®’. Co-regulation is

¢ Title of the presentation: A typology of social media regulations. Further relevant publications from
the author: A. Koltay, The Right of Reply in European Comparative Perspective, “ Acta Iuridica Hungarica -
Hungarian Journal of Legal Studies” 2013, Vol. 1, pp. 73-89; A. Koltay, Az Alkotmanybirdsig hatirozata az
internetes kommentek polgdri jogi megitélésérdl, “Jogesetek Magyarazata” 2015, No. 1, pp. 9-22; A. Koltay, On
the Constitutionality of the Punishment of Scaremongering in the Hungarian Legal System, “Hungarian Yearbook
of International Law and European Law” 2021, Vol. 9, pp. 23-42; A. Koltay, A véleményszabadsig alkotmanyos
védelme az Alaptérvény elsd évtizedében, “Acta Humana: Hungarian Centre for Human Rights Publications”
2021, No. 9(2). pp. 37-93; A. Koltay, The private censorship of Internet gatekeepers, “University of Louisville
Law Review” 2021, Vol. 59 No. 1, pp. 255-304; A. Koltay, Médiaszabilyozds az online platformok koraban:
Ami eddig tortént, és ami el6ttink dll [in:] Magyarorszdg 2020: 50 tanulminy az elmiilt 10 évrdl, A. Mernyei,
B. Orban, Budapest 2021, pp. 457-477; A. Koltay, New Media and Freedom of Expression: Rethinking the
Constitutional Foundations of the Public Sphere, Hart Publishing 2021; A. Koltay, A szdldsszabadsdg doktrindja
és a fake news jelensége az online platformokon [in:] Unnepi kotet a 65 éves Inmre Miklds tiszteletére, .M. Kovacs
(ed.), Budapest 2020, 450 p., pp. 231-268.

”For more information about this issue, read the paper published by A. Koltay, Online gatekeepers and the
future (and present) of the democratic public sphere, “In Focus” 2020, No. 1, pp. 119-124.

For more about the doctrine of “no regulation” read: A. Koltay, A sajtdszabadsig fogalma ma [in:] Sajtdszabadsig
és médiaszabalyozds a 21. szdzad elején 2., A. Koltay, B. Torok, Budapest 2015, pp. 136-137.

°The establishing of the Facebook Oversight Board is an apt example for the self-regulation. For more
about the initiative read E. Klein, Mark Zuckerberg on Facebook’s hardest year, and what comes next, available
at: https:/ /bit.ly/370Mi2A [accessed on: 2 December 2021].
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a joint effort by state and industry agents combining a codified law and a self-
-regulation system. This kind of regulation is an umbrella term, as it has many
possible forms and shades of cooperation between the state and the concerned
industry. The eCommerce Directive and the AVMS Directive are excellent examples
of co-regulation. According to the eCommerce Directive, since 2000, platforms are
host providers and may not be subject to any general monitoring obligations; they
are required to remove any violating content only after they become aware of its
infringing nature'. This process is called the “notice and takedown” procedure. In
this case, platforms must decide upon the legality or infringing nature of certain
user-uploaded content. The most critical issue of the eCommerce Directive is that
platforms are forced into a decision-making role regarding user content'. According
to the AVMS Directive of 2008, video-sharing platform providers operating within
their respective jurisdictions must take appropriate measures to ensure the protec-
tion of minors, deleting incitement of violence or hatred against a group, and the
lawfulness of commercial communications. The provisions of the AVMS Directive
are not directly aimed at content, but focus on procedural provisions. Applying
rules of private regulation platforms may enforce the regulation of their users’
content through the respective contract with them, for example, filtering, blocking,
suspending, and deleting'?. The Facebook Oversight Board may also be considered
a private regulation as far as users’ rights are concerned. The problem with these
types of regulations is that the platform’s codes of conduct and standards can have
a legally binding force between the parties, but no free speech guarantees can be
observed. Content curation practices such as up-ranking and prioritization that
determine which content is circulated and accessed online have been under less
scrutiny. Users do not necessarily encounter opinions that contradict their perso-
nal views and opinions unless they specifically seek them. Personalized services
can reduce the diversity and selection of news that individual users encounter
when using a platform®. Contract law-based regulation involves applying public
law rules to directly affect legal relations between private individuals in their
relations with other private legal entities. The media regulation toolbox controls
ownership concentration, right to reply, fair news coverage, so-called must-carry
rules, and the coverage of local news and broadcasting public service content. The
presentation concluded that the judicial system or public authority would not be
able to handle the workload associated with the operation of the platforms, so the
notice and takedown system remains the basis for the liability of the platforms as
an emergency measure.

0 eCommerce Directive 2000/31/EC, art. 12-14.

TeCommerce Directive 2000/31/EC, art. 14.

2The general prohibition appears to have been undermined by the judgment of the Court of Justice of the
European Union in Glawischnig-Piesczek v. Facebook case, in which the court ruled that it was not contrary
to EU law to oblige a platform provider to delete posts with similar or the same content as a defamatory
post that has previously been declared unlawful.

3 For more information about this trending issue read: A. Koltay, New Media and Freedom of Expression:
Rethinking the Constitutional Foundations of the Public Sphere (Book Review), “Hungarian Yearbook of
International Law and European Law” 2020, Vol. 8, pp 425-428.
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2. First panel

In his address, Prof. Dr. Davor Derencinovi¢ focused on analyzing Article 17 of the
European Convention on Human Rights (hereinafter referred to as ECHR)'. Freedom
of expression is considered a principal fundamental value of a democratic state.
Numerous international legal documents, including ECHR, have protected this fun-
damental right. According to Article 10 of the ECHR, everyone has a right to freedom of
expression. This right includes the freedom to hold opinions and to receive and impart
information and ideas without interference by any public authority, regardless of the
frontiers’. The right to the freedom of expression has both active and passive aspects.
The European Court of Human Rights (hereinafter referred to as the ECtHR) further
developed the substance and the scope of this right. Freedom of expression is not an
absolute right; it can be restricted to certain conditions. According to the exclusion
clause of Article 10 of the ECHR, “the exercise of these freedoms, since it carries with its
duties and responsibilities, may be subject to such formalities, conditions, restrictions
or penalties as are prescribed by law and are necessary for a democratic society, in the
interests of national security, territorial integrity or public safety, for the prevention
of disorder or crime, for the protection of health or morals, for the protection of the
reputation or rights of others, for preventing the disclosure of information received
in confidence, or for maintaining the authority and impartiality of the judiciary”?.
Certain forms of freedom of expression are not protected by Article 10 of the ECHR.
According to Article 17 of the ECHR, the ECtHR has the authority to prima facie, exc-
luding some forms of freedom of expression from the protective reach of Article 10
of the ECHR. Article 17 of the ECHR, titled Prohibition of Abuse of Rights, enshrines
that “nothing in this European Convention on Human Rights may be interpreted as
implying for any State, group or person any right to engage in any activity or perform
any act aimed at the destruction of any of the rights and freedoms set forth herein or
at their limitation to a greater extent than is provided for in the Convention”". Article
17 of the ECHR was described by some commentators as a guillotine provision that
undermines the foundations of the ECHR. In cases in which the court established

4Title of the presentation: Freedom of expression and its restrictions in Europe - on the applicability of Article
17 of the European Convention on Human Rights to disinformation (fake news). Further relevant publications
of Prof. Dr. Davor Derencinovi¢ and important papers of other scholars on this topic: F. Cassim, Regulating
hate speech and freedom of expression on the internet: Promoting tolerance and diversity, “South African Journal of
Criminal Justice” 2015, Vol. 28 Issue 3, pp. 303-336; S. Roksandic Vidlicka, Possible future challenge for the ECtHR:
Importance of the Act on exemption and the Sanader case for transitional justice jurisprudence and the development
of transitional justice policies, “Zbornik Pravnog Fakulteta Zagrebu” 2014, Vol. 64 No. 5-6, pp. 1091-1120;
B. Henson, B.W. Reyns, B.S. Fisher, Fear of crime online? examining the effect of risk, previous victimization, and
exposure on fear of online interpersonal victimization, “Journal of Contemporary Criminal Justice” 2013, Vol. 29
Issue 4, pp. 475-497; M. Kettemann, Follow-Up to the Comparative Study on ‘Blocking, Filtering, and Take-Down
of lllegal Internet Content’, Germany 2019, available at: https:/ /rm.coe.int/ dgi-2019- update-chapter-germany-
-study-on-blocking-and-filtering/168097ac51 [accessed on: 8 December 2021]; G. Nielsen, Populism, Fake News,
and the Flight from Democracy [in:] Navigating Fake News, Alternative Facts, and Misinformation in a Post-Truth
World, K. Dalkir, R. Katz, IGI Global Disseminator of Knowledge 2020, pp. 238-257; M.A. Peters, S. Rider,
M. Hyvonen, T. Besley (eds.), Post truth, fake news: Viral modernity and higher education, Singapore 2021.

5 European Convention on Human Rights, Article 10 paragraph 1.

¢ European Convention on Human Rights, Article 10 paragraph 2.

7European Convention on Human Rights, Article 17.
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grounds for applying Article 17 of the ECHR, the three-step test of Article 10 of the
ECHR would not apply. This can be considered a short-track mechanism for rejecting
claims of alleged free speech violations that have been used to exclude hate speech
from the protective function of Article 10 of the ECHR. Notwithstanding, the entire
democratic and liberal dimension of some forms of fake news, particularly those
integrated into large-scale disinformation campaigns, undoubtedly runs contrary to
the text and spirit of the conventions. Many valid arguments justify the curation of
the blanket lifting of the free-speech mechanism provided in Article 10 of the ECHR.
Therefore, applying the clause in disinformation should be decided exclusively on
a case-by-case basis, considering all relevant arguments discussed.

Assoc. Prof. Dr. Ales Rozehnal (Charles University, Faculty of Law, Prague, Czech
Republic) spoke about the new dimensions of freedom of expression in the first part of
his presentation'. The media is an indispensable part of a democratic society. Protecting
freedom of expression creates a marketplace for ideas and allows citizens to hold public
officials and figures accountable for their actions. However, protecting freedom of expres-
sion does not automatically imply the credibility of the media actors themselves. Media
credibility depends mainly on strict adherence to ethical practices. It can be concluded
that there is noticeable tension between traditional media and citizen journalism. The
general values of traditional journalism include accuracy, verification, and impartiality.
The most important values of social media are its immediacy, transparency, and strong
opinions. These values should be protected in all possible manners. The second part of
the presentation focused on fake news and hate speech. Many media require journalists
to use social media to gather information on such services and start blogs, Facebook
pages, or Twitter accounts. Nevertheless, the media are not responsible for contributing
to the amount of fake news circulating in cyberspace. Just by forwarding or publishing
information from someone else, the media is a guarantor of the truth of that information.
When media are often accused of spreading fake news, it is crucial that journalists use
platforms including social media, chat rooms, and forums for their reporting and that
they verify their sources and information from these sites. It is an essential issue that there
are no boundaries for digital monopolies, which is why they have emerged recently. By
removing post-blocking users’ content, monopolies can influence the outcome of elections
and influence public debate. The European Union has the ability to halt this undemocratic
environment. For twenty years, the Internet has evolved with minimal rules to become
a truly digital Wild West. Freedom of speech on the Internet must be guaranteed to all,
not just to strong information service providers. Their procedures must be transparent and
they must be accountable for their actions. It is time to set some basic rules so that online
democracy remains real. If we do not want to become obedient payers supporting large
digital companies and sooner or later follow their political preferences, this is a necessary
step, however, it is necessary to be careful about over-regulation.

8 Title of the presentation: Social Media - Digital Democratic Agora or Threat to Democracy? Further re-
levant publications from the professor: A. Rozehnal, Media Laws - A Commentary, Prague 2008; A. Rozehnal,
Protection of Personality in the Media [in:] Media, Communication and Culture, ]. Bystr’lck}; (ed.), Pilsen 2008; A.
Rozehnal, Media Law, Pilsen 2015; A. Rozehnal, Media Law in the Czech Republic, Kluwer Law International
2013.
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In his address, Prof. Dr. Dusan Popovi¢ (University of Belgrade, Faculty of Law,
Belgrade, Serbia) critically analyzed the case laws of the ECtHR and the Court of Justice
of the European Union (hereinafter referred to as the CJEU)". At the beginning of the
presentation, the professor highlighted that anonymous Internet communication was
predominantly valued. However, people have started increasingly using this type of
protection provided by online anonymity to attack others. One way to do so is by posting
comments on the Internet, which may be moderated or left unmoderated by the platform.
The moderation of comments may be exercised either ex ante (before posting a comment)
or ex post (after posting a comment). The protection of freedom of expression stems
from various legal sources, the most important of which are the ECHR, The Charter of
Fundamental Rights of the European Union (hereinafter referred to as the CFR), several
national Constitutions, and relevant case-law. Article 10 of the ECHR states that freedom
of expression includes the freedom to hold opinions and to receive and impart information
and ideas without interference by public authority, regardless of frontiers.

In the second part of the presentation, Dr. Popovié introduced three critical cases
dealing with moderating comments. In the case of Eva Glawischnig-Piesczek®, the CJEU
provided some practical, interpretative guidance regarding the safe harbor regime and
the prohibition of a general monitoring obligation?. The CJEU held that the eCom-
merce Directive did not preclude a member state from ordering a hosting provider to
remove information that has been held to be unlawful as well as information that is
identical or equivalent to such unlawful information posted by any user. In the Delfi
v. Estonia case”, the ECtHR decided on the liability of Delfi, a high-volume Estonian
online news outlet, for defamation based on offensive comments posted by readers
below one of its online news articles. The case of MTE v. Hungary® also concerned the
liability of online intermediaries for user comments. In 2010, MTE, a self-regulatory
body of Hungarian Internet content providers, published an article on two real estate
management websites. Shortly thereafter, several offensive pseudonymous comments
were posted in the article. The same type of comments appeared when the full text of
the opinion was reproduced on other online portals such as www.index.hu. In the Delfi

Title of the presentation: Defamatory online comments: a critical analysis of ECtHR and CJEU case-law.
For further relevant publications from the author see: D. Popovi¢, M. Jovanovié: Pravo Interneta — Odabrane
teme, I izdanje, Beograd 2019. For further relevant publications on this topic read: V. Balasubramani, Online
Intermediary Immunity Under Section 230, “The Business Lawyer” 2016/2017, Vol. 72 Issue 1, pp. 275-286;
S.W. Brenner, Should online defamation be criminalized?, “Mississippi Law Journal” 2007, Vol. 76 Issue 3, pp.
705-787; C. Castets-Renard, Algorithmic content moderation on social media in EU law: Illusion of perfect enforce-
ment, “University of Illinois Journal of Law, Technology & Policy” 2020, Issue 2, pp. 283-323; F. Durach et
al., Tackling Disinformation: EU Regulation of the Digital Space, “Romanian Journal of European Affairs” 2020,
Vol. 20 No 1, pp. 5-20.; K. Klonick, The new governors: the people, rules and processes governing online speech,
,Harvard Law Review” 2017, Vol. 131 Issue 6, pp. 1598-1670; O. Pollicino, L. Somaini, Online disinformation
and freedom of expression in the democratic context: The European and Italian responses [in:] Misinformation in
referenda, S. Baume et al. (eds.), London and New York 2020, pp. 171-193.

X Case C-18/18 Eva Glawischnig-Piesczek v Facebook Ireland Limited, Judgement of the Court of Justice of the
European Union (Third Chamber) of 3 October 2019.

2 For more information about the safe harbour regime, visit https://www.alrc.gov.au/ publication/
serious-invasions-of-privacy-in-the-digital-era-dp-80/10-defences-and-exemptions/ safe-harbour-scheme-
-for-internet-intermediaries/ [accessed on: 4 December 2021].

2Grand Chamber Case of Delfi AS v. Estonia (Application no. 64569/ 09).

3 Case of Magyar Tartalomszolgdltaték Egyesiilete and Index.hu Zrt. v. Hungary (Application no. 22947/13).
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v. Estonia case, the ECtHR listed four specific factors to guide the balancing process: the
context of the comments, the measures applied by the platform to prevent or remove
the comments, the liability of the actual authors of the comments as an alternative to
the platform’s liability, and the consequences of domestic proceedings for the plat-
form. In the MTE v. Hungary case, the ECtHR added a fifth factor: the consequences
of the comments for the victim. Although the eCommerce Directive provides for the
limitation of liability for intermediaries, its provisions do not correspond to recent
technical developments and the appearance of new forms of online communication.
Moreover, it does not harmonize the conditions for holding intermediaries liable, but
only the requirements for exempting Internet intermediaries from liability. In the last
part of the presentation, Prof. Dr. Dusan Popovi¢ introduced the Digital Services Act
proposal (hereinafter referred to as the DSA)*, which makes it obligatory for service
providers to act when they receive orders about a specific item of illegal content.
Such illegal content is defined as any information that, per se or by its reference to an
activity, including the sale of products or provision of services, is not in compliance
with EU law or the law of a member state, irrespective of the precise subject matter
or the nature of that law. Given that the DSA proposal refers to illegal content that
may be disabled or removed under certain conditions, it seems that all types of on-
line comments will not be captured under the proposed mechanism. This brings us
back again to the complex distinction made by the ECtHR between the categories of
“manifestly illegal comments” and “merely offensive comments.”

Assoc. Prof. Dr. Sanja Sav¢i¢ (University of Novi Sad, Faculty of Law, Novi Sad,
Serbia) devoted her presentation to analyzing the status of online discrimination in
Serbia®. First, the professor quoted Article 46 of the Constitution of Serbia*, which
guarantees that freedom of thought and expression shall be guaranteed as well as the
freedom to seek, receive, and impart information and ideas through speech, writing,
art, or in some other manner?. Freedom of expression may be restricted by law if it
is necessary to protect the rights and reputation of others, uphold the authority and
objectivity of the court, and protect public health, the morals of a democratic society,
and the national security of the Republic of Serbia. Apart from the general provision,
there are many special laws that apply to the protection of freedom of expression.
According to the professor, the most frequent violations were threatening content,
compromising security, different kinds of insults, unfounded accusations, hate speech,
and discrimination. Almost half of the reported Internet-based violations are related
to hate speech and discrimination. Assoc. Prof. Dr. Sanja Sav¢i¢ introduced the most

#More information about the DSA package available at https:/ / digital-strategy.ec.europa.eu/en/ policies/
digital-services-act-package [accessed on: 5 December 2021].

# Title of the presentation: Is there an effective civil action against discrimination in Serbia? For further
relevant literature read: H. Allcott, M. Gentzkow, Social Media and Fake News in the 2016 Election, “Journal
of Economic Perspectives” 2017, Vol. 31 No. 2, pp. 211-236; ]. Colliander, This is fake news: Investigation
the role of conformity to other users” views when commenting on and spreading disinformation in social media,
“Computers in Human Behavior” 2019, Vol. 97, pp. 202-215; D.O. Klein, ].R. Wueller, Fake News: A Legal
Perspective, “Journal of Internet Law” 2017, Vol. 10, pp. 5-13.

% Constitution of Serbia (Vcmabu Cpbuje).

% Constitution of Serbia, Article 46.
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important sources of law related to the breach of the right of equity in Serbia, according
to which, the essential sources of laws are the Law on Prohibition of Discrimination
of the Republic of Serbia (2009), the Law on Public Information and Medjia (2014),
and the Code on Journalists (2015). Discrimination is any unjustified differentiation,
inequitable conduct, or misconduct about persons or groups or members of their
families or persons close to them, directly or indirectly, if this behavior is based on
race, colour, ancestry, citizenship, nationality or ethnic origin, language, religious or
political beliefs, gender, gender identity, sexual orientation, property status, birth,
genetic characteristics, health status, disability, marital or family status, conviction,
age, appearance, membership in a political, trade union, and other organisations, and
other natural or assumed personal characteristics. Violation as a criminal offence can
lead to up to three years of imprisonment. If it is directed against a public officer,
the penalty rate ranges from three months to five years. Civil claims, which can
be initiated by the rightsholder, can aim to determine the infringement, cease the
violation of the right, remove the infringement’s consequences, compensate for the
damage caused by infringement, and publish judicial decisions. The responsibility
for the infringement can be in case of registered media, the editor-in-chief, or in case
of a claim for compensation for the damage, the editor-in-chief, and the journalist.
According to the relevant provision of the eCommerce Directive® according to co-
urt or administrative decisions, the service provider must inform competent state
authorities and disclose and remove content or disable access. However, there is no
obligation to monitor content and the most frequently used services fall outside of
domestic jurisdiction. One particular problem is identifying the direct perpetrator.

3. Second panel

In her address, Dr. Kristina Cufar introduced the relevant case law in Slovenia and
analyzed the impact of social networks on the Slovenian judicial system?. Problematic
expressions on social networks are distributed extremely quickly, gain much media at-
tention, spark controversy, divert from real issues, lower the standards of public debates,
and cause lasting consequences that injunctive orders cannot entirely prevent. In extreme
cases, problematic online expressions might spill over and materialize in the physical

%See Article 18 of the eCommerce Directive: “...when he knew or could have known about the unlawful
actions of service users or the content of the data and did not remove or disable the access to the given
data immediately upon acknowledgement of an unlawful action or data”.

P Title of the presentation: (Re)constructions of Social Networks in Slovenian Case Law. Further relevant
bibliography: V. Bajt, Online Hate speech and the “refugee crisis” in Slovenia [in:] The disaster of European refugee
policy: Perspectives from the ‘Balkan route’, 5. Neza Kogovéek, 1.Z. Zagar, M. Luksi¢ Hacin (eds.), Newcastle
upon Tyne UK 2018, pp. 133-155; V. Bakir, A. McStay, Fake News and The Economy of Emotions, “Digital
Journalism” 2018, Vol. 6 Issue 2, pp. 154-175; L. Bayer, Inside Slovenia’s war on the media, 2021, available at:
https:/ /www.politico.eu/ article/ slovenia-war-on-media-janez-jansa/ [accessed on: 3 December 2021];
U. Godnov, T. Redek, The use of Twitter for political purposes in Slovenia, “Romanian Journal of Political
Science” 2014, Vol. 14 No.1, pp. 3-33; U. Horvat, Slovenia as the last EU country that does not yet have a GDPR
implementing law, 2020, available at: http:/ /jadek-pensa.si/ en/slovenia-as-the-last-eu-country-that-do-
es-not-yet-have-a-gdpr-implementing-law/ [accessed on: 3 December 2021]; C. Vaccari, A. Chadwick,
Deepfakes and Disinformation: Exploring the Impact of Synthetic Political Video on Deception, Uncertainty, and
Trust in News, “Social Media + Society” 2020, Vol. 6 No. 1, pp. 1-13.
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world. The reviewed case law demonstrates that the courts in Slovenia perceive social
networks to be important forums of public expression and seek to avoid the chilling effect
and excessive restrictions on freedom of expression in the online sphere. As online public
debates are becoming more polarised, it seems that courts go increasingly far to ensure
freedom of expression on social networks, exonerating speech that would otherwise not
be permitted. The political debate on social networks is transforming into a competition
of insults instead of debating the various aspects of society’s problems. The fact that the
Slovenian Supreme Court® recognized what would usually be considered an offensive
ad personam attack as a political critique in need of protection, evoking the pursuit of the
truth and enlightenment principles, is the most dramatic example of a lowering standard
of acceptable speech on social networks in Slovenian case law. It will be interesting to
see how courts deal with this phenomenon in the future and whether this new normal
will become habitual in the eyes of the legal system.

Engagement with case law also shows that courts carefully dissect the circumstances
of each case when it comes to deciding whether a post may be considered a breach of
personal rights. While courts are vigilant when it comes to unlawful breaches of privacy,
they also consider that we live in a world in which the means of communication have
changed, leading to lower expectations of privacy in public settings. Technologies such
as smartphones and social networks have already transformed our lives and relationship
with the notion of privacy, which is reflected in the court’s reasoning. The transformations
of communication and societies provoked by social networks are a global phenomenon
- like in all jurisdictions - and the Slovenian legal system is negotiating the impacts of
living in a digital society. The fact that more people can reach wider audiences with
their expressions has many positive effects on society, as previously invisible stories
can emerge and marginalised groups gain the possibility to get connected. In the near
future, courts will deal with many more cases involving social networks. For example,
technological developments and deepfake technologies pose new challenges that must
be accommodated by the legal system. “As ever, judicial system will have to adapt and
invent responses to our changing realities,” concluded Dr. Cufar.

In his address, Prof. Dr. Marcin Wielec (Cardinal Stefan Wyszynski University
in Warsaw / Institute of Justice, Poland) analysed legal criminal protection against
fake news in Poland™. This analysis shows that criminal liability for fake news is

% Supreme Court of Slovenia (Vrhovno sodisce republike Slovenije).

31 Title of the presentation: Polish criminal law and fake news. Other relevant papers from the author:
M. Wielec, Wartosci - analiza z perspektywy osobliwosci postepowania karnego, Lublin 2017; M. Wielec (ed.),
Odpowiedzialnosc dyscyplinarna. Standardy polskiego systemu prawnego na przyktadzie wybranych zawodow
prawniczych, Warszawa 2018. Further relevant publications on this topic: A. Bak, Serwisy spotecznosciowe
- efekt Facebooka i nie tylko, “Media i Spoteczenistwo” 2016, No. 6, pp. 134-146; K. Bakowicz, Wprowadzenie
do definicji i klasyfikacji zjawiska fake newsa, “Studia Medioznawcze” 2019, Vol. 20 No. 3, pp. 280-289;
A. Brenda-Marnkowska, Fake news, clickbait, zebrolajki - problemy mediow w dobie postprawdy [in:] Mass media
we wspétczesnym Swiecie, V. Tanas, W. Welskop (eds.), £6dz 2019; D. Bryndal, P. Kochariski, Multimedialne
platformy cyfrowe, “Rzeczpospolita”, 21 September 1998; K. Daniel, Media wobec fake newsow - motywy
kreowania, przyjmowane postawy, podejmowane dziatania, “Polityka i Spoleczeristwo” 2018, Vol. 16 No. 3,
pp. 95-114.; 1. Dabrowska, Deepfake, Nowy wymiar internetowej manipulacji, “ Zarzadzenie Mediami” 2020,
Vol. 8 No. 2, pp. 89-101; J. Debowski, O klasycznej koncepcji prawdy i jej filozoficznych podstawach. Czy
w Matrixie mozliwa jest prawda? [in:] Oblicza prawdy w filozofii, kulturze, jezyku, A. Kiklewicz, E. Starzyriska-
-Kosciuszko (eds.), Olsztyn 2014.
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not strictly provided for in the Polish criminal law system. Thus, the actual legal
act in the form of the Penal Code* does not list prohibited acts that directly involve
the creation, dissemination, or changing of information to the extent that it becomes
a carrier of false content. However, criminal law is a specific type of law in all legal
systems. Therefore, criminal law should deal with fake news with the most significant
impact, that is, disinformation that threatens the highest values, such as state security.
Disinformation of minor importance should be addressed in other branches of law
such as civil law, administrative law. To answer the question of whether there is
a possible punishment for fake news, it is necessary to balance the conflict between
the constitutional value of the freedom of expression and the construction of a fake
news offence. To cover disinformation under criminal law, one must establish a ca-
talogue of the types of conduct and behaviors that make up for this type of offence.
Compiling such a catalogue is very difficult. Therefore, there will be difficulties in
the legal definition of fake news, and it will also be challenging to prove this type of
offence in a criminal trial. However, the legislative work agenda in Poland features
a draft act on protecting the freedom of social network users. It is a thorough admi-
nistrative regulation, and the character of the act should be preserved. Criminal law
should always be used as a last resort, as an ultima ratio regulation.

The Renckhoff case (C-161/17) and the censorship of contents were critical points of
the address delivered by Barttomiej Oreziak® (Cardinal Stefan Wyszyniski University
in Warsaw/ Institute of Justice, Poland). The Renckhoff ruling introduced censorship
on the Internet, with normative justification on copyright grounds. This censorship
applies to the posting of hyperlinks to content lawfully communicated online, that
is, with the consent of the copyright holder. In this ruling, the CJEU failed to use
the model it had developed for the admissibility of hyperlinking to content made
available on the Internet illegally, that is, without the consent of the copyright hol-
der. The argumentation and interpretation of Article 3 (1) of Directive 2001/29/EC
adopted in the Renckhoff case appear to be incompatible with the specific nature and
content-communicated principles of the Internet. The inaccuracy or even defectiveness
of this ruling is one thing; its consequences for the realization of freedom of expres-
sion on the Internet in practice is another one. It may paralyse hyperlinking in any
form, disrupting the proper functioning of the Internet and causing an unjustified

%2Polish Penal Code (Kodeks Karny, consolidated text: Dz.U. z 2021 r. poz. 2345 ze zm.).

3 Title of the presentation: Renckhoff case (C-161/17): Internet Content Censorship and Freedom of
Expression For more relevant literature see: B. Oreziak, Judgement of the Court of Justice of the European Union
(Second Chamber) of 8 September 2016 in Case C 160/15 in the proceedings of GS Media v Sanoma Media Netherlands
BV, Playboy Enterprises International Inc., Britt Geertruid Dekker, “Comparative Law Review” 2018, Vol. 23
No.1, pp. 243-253; B. Oreziak, Judicial Dialogue between the European Court of Human Rights and the Court of
Justice of the European Union in the Field of Legal Liability for Posting Hyperlinks, “International Community
Law Review” 2019, Vol. 21 Issue 5, pp. 432-448. Further relevant publication from the author: B. Oreziak,
Czy linkowanie w sieci jest dopuszczalne? Analiza w Swietle najnowszego orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej [in:] Wlasnos¢ intelektualna w Internecie, D. Zak (ed.), Lublin 2018, pp. 137-157; B. Oreziak,
Ograniczenia linkowania w Internecie w Swietle orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej — analiza
orzeczenia z dnia 14 czerwca 2017 roku w sprawie C-610/15, “Przeglad Prawno-Ekonomiczny” 2018, No. 4,
pp. 199-219; B. Oreziak, Analiza prawnej dopuszczalnosci zamieszczania hiperlinkéw w internecie. Uwagi na
tle wyroku Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z 4.12.2018 r. w sprawie MAGYAR JETI ZRT przeciwko
Wegrom, “Prawo w Dziataniu” 2019, Vol. 40, pp. 181-192.
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limitation in the implementation of legal norms related to the freedom of expression
in the digital environment. It should be emphasized that the comprehensive analysis
carried out in this paper concludes that the court decision in the Renckhoff case may
be deemed a normatively ungrounded restriction of freedom of expression on the
Internet. Furthermore, its illogical disharmony is striking regarding the degree of
severity of the response to a subsequent communication to the public within the
meaning of Article 3 (1) of Directive 2001/29/EC, where Internet users must expect
a harsher reaction when hyperlinking content is legally available on the Internet, and
a more lenient reaction when hyperlinking content is illegally available. To conclude
the scholarly analysis above, first, the judgement in the Renckhoff case should be
assessed critically by the presented arguments and to the substantive extent of these
arguments. Second, it is proposed that all the de lege ferenda postulates proposed in
this regard be introduced into law. The latter can be achieved either by amending
Directive 2001/29/EC and using the national law to implement this directive or
a ruling issued by the CJEU, which will depart from the construction adopted in the
Renckhoff case.

In her presentation, Assoc. Prof. Dr. Marta Dragicevi¢ Prtenjaca (the University
of Zagreb, Faculty of Law, Zagreb, Croatia)* introduced the most important sources
of law concerning criminal law in Croatia. The presentation focused on freedom
of expression, fake news, and trending issues in this field of law. The Constitution
of Croatia® protects freedom of expression at its highest level* through numerous
acts, such as the Penal Code¥, the Media Act®, the Electronic Media Act®, and the
Misdemeanors Act against Public Order and Peace*’, which ensure the high-level
protection of this fundamental right. The speaker asked the following questions: How
can freedom of expression be defined? Can this be limited by law? Alternatively, is it
an unlimited fundamental law? The professor also talked about Articles 10 and 127
of the ECHR on Freedom of Expression, According to which, as mentioned before,
freedom of expression is limited by criminal offences such as insults, defamation, false
alarms, public incitement to violence, and hatred. In Croatia, aiding in and abetting to
commit a criminal offence is not a special offence. There is no criminal offence referred
to in Article 147 of this Act if the perpetrator achieved its characteristics in scientific,
professional, literary, artwork, or public information, in the performance of duties
prescribed by law, political or other public or social activities, in journalistic work,
or defense of some right, and that is done in the public interest or for other justifiable
reasons. The next part of the presentation focused on the definition of fake news.

*Title of the presentation: Limits of Freedom of Expression in Relation of Fake News in Contemporary
Criminal Law - Croatian perspective.

%The Constitution of the Republic of Croatia (Ustav Republike Hroatske).

%The Constitution of the Republic of Croatia, OG 56/90, 135/97, 08/98, 113 /00, 124/00, 28/01,41/01, 55/ 01,
76/10, 85/10, 05/14 - Art. 38. Constitution of the Republic of Croatia; restrictions Art. 16. Constitution
of the Republic of Croatia.

Penal code (Kazneni zakon), OG, 125/11,144/12,56/15, 61/15,101/17,118/18,126/19, 84/21 - Art. 127 PC.
%¥Media Act (Zakon o medijima), OG 59/04, 84/11, 81/13.

¥ Electronic Media Act (Zakon o elektronickim medijima), OG 111/21.

“ Misdemeanours Act against Public Order and Peace (Zakon o prekrsajima protiv javnog reda i mira), OG,
5/90,30/90, 47/90,29/94.
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Concluding the varied perspectives, it can be stated that it is difficult to determine
whether something is a fake news. After identifying fake news, the question is, who
is responsible for creating and disseminating fake news and who is authorized to
determine whether something is fake news or not? There are several repercussions
that do not prevent fake news. Currently, there are more issues than answers. Who
is authorized to censors fake news? What about robots and semi-truths? How can
we determine whether something is fake or true? What types of scientific methods
can support the identification of fake news? The following conclusions were drawn:
There are limits to freedom of expression. Censorship may only be forbidden if it
is unlawful. Several boundaries can be found in criminal offences, but creating and
disseminating fake news is not a criminal offence in Croatia.

References

1. Allcott H., Gentzkow M., Social Media and Fake News in the 2016 Election, Journal
of Economic Perspectives 2017, Vol. 31 No 2.

2. Bajt V., Online Hate speech and the “refugee crisis” in Slovenia [in:] The disaster of
European refugee policy: Perspectives from the ‘Balkan route’, 5. Neza Kogovsek,
1.Z. Zagar, M. Luksi¢ Hacin (eds.), Newcastle upon Tyne UK 2018.

3. Bakir V., McStay A., Fake News and The Economy of Emotions, Digital Journalism
2018, Vol. 6 Issue 2.

4. Balasubramani V., Online Intermediary Immunity Under Section 230, The Business
Lawyer 2016/2017, Vol. 72 Issue 1.

5. Barz6 T., Lenkovics B. (eds.), Family Protection from a Legal Perspective, Budapest-
Miskolc: Ferenc Madl Institute of Comparative Law and Central European
Academic Publishing 2021.

6. Bayer L., Inside Slovenia’s war on the media, available at: https:/ /www.politico. eu/
article/slovenia-war-on-media-janez-jansa/ .

7. Bak A., Serwisy spolecznosciowe - efekt Facebooka i nie tylko, Media i Spoteczeristwo
2016, No. 6.

8. Bakowicz K., Wprowadzenie do definicji i klasyfikacji zjawiska fake newsa, Studia
Medioznawcze 2019, Vol. 20 No. 3.

9. Brenda-Mankowska A., Fake news, clickbait, Zebrolajki — problemy mediow w dobie
postprawdy [in:] Mass media we wspétczesnym Swiecie, V. Tanas, W. Welskop (eds.),
todz 2019.

10. Brenner S.W., Should online defamation be criminalized?, Mississippi Law Journal
2007, Vol. 76 Issue 3.

11. Bryndal D., Kochanski P., Multimedialne platformy cyfrowe, Rzeczpospolita,
21 September 1998.

12. Cassim F., Regulating hate speech and freedom of expression on the internet: Promoting
tolerance and diversity, South African Journal of Criminal Justice 2015, Vol. 28 Issue 3.

13. Castets-Renard C., Algorithmic content moderation on social media in EU law: Illusion
of perfect enforcement, University of Illinois Journal of Law, Technology & Policy
2020, Issue 2.



The Impact of Digital Platforms and Social Media on Freedom of Expression...

149

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

24,

25.

26.

27.

28.

29.

30.

31.

32.

Colliander J., This is fake news: Investigation the role of conformity to other users’ views
when commenting on and spreading disinformation in social media, Computers in
Human Behavior 2019, Vol. 97.

Daniel K., Media wobec fake newséw - motywy kreowania, przyjmowane postawy,
podejmowane dziatania, Polityka i Spoteczenistwo 2018, Vol. 16 No. 3.

Dabrowska L., Deepfake, Nowy wymiar internetowej manipulacji, Zarzadzenie Mediami
2020, Vol. 8 No 2.

Debowski J., O klasycznej koncepcji prawdy i jej filozoficznych podstawach. Czy
w Matrixie mozliwa jest prawda? [in:] Oblicza prawdy w filozofii, kulturze, jezyku,
A. Kiklewicz, E. Starzynska-Kosciuszko (eds.), Olsztyn 2014.

Durach F. et al., Tackling Disinformation: EU Regulation of the Digital Space, Romanian
Journal of European Affairs 2020, Vol. 20 No 1.

Godnov U., Redek T., The use of Twitter for political purposes in Slovenia, Romanian
Journal of Political Science 2014, Vol. 14 No. 1.

Henson B., Reyns B.W., Fisher B.S., Fear of crime online? examining the effect of risk,
previous victimization, and exposure on fear of online interpersonal victimization, Journal
of Contemporary Criminal Justice 2013, Vol. 29 Issue 4.

Horvat U,, Slovenia as the last EU country that does not yet have a GDPR implementing
law, 2020, available at: http://jadek-pensa.si/ en/slovenia-as-the-last-eu-coun-
try-that- does-not-yet-have-a-gdpr-implementing-law/ .

Kettemann M., Follow-Up to the Comparative Study on ‘Blocking, Filtering, and Take-
Down of Illegal Internet Content’, Germany 2019, available at: https:/ /rm.coe.int/
dgi-2019-update-chapter-germany-study-on-blocking-and-filtering /168097ac51.
Klein D.O, Wueller J.R., Fake News: A Legal Perspective, Journal of Internet Law
2017, Vol. 10.

Klein E., Mark Zuckerberg on Facebook’s hardest year, and what comes next, available
at: https:/ /bit.ly /370Mi2A.

Klonick K., The new governors: the people, rules and processes governing online speech,
Harvard Law Review 2017, Vol. 131 Issue 6.

Koltay A., The private censorship of Internet gatekeepers, University of Louisville Law
Review 2021, Vol. 59 No 1.

Koltay A., A sajtészabadsdg fogalma ma [in:] Sajtészabadsdg és médiaszabdlyozds a 21.
szdzad elején 2, A. Koltay, B. Torok, Budapest 2015.

Koltay A., A széldsszabadsig doktrindja és a fake news jelensége az online platformokon
[in:] Unnepi kdtet a 65 éves Imre Miklds tiszteletére, E.M. Kovécs (ed.) Budapest 2020.
Koltay A., A véleményszabadsdig alkotmainyos védelme az Alaptéroény elsd évtizedében,
Acta Humana: Hungarian Centre for Human Rights Publications 2021, No. 9(2).
Koltay A., Az Alkotmdnybirdsig hatdrozata az internetes kommentek polgari jogi me-
Koltay A., Médiaszabidlyozds az online platformok kordban: Ami eddig tortént, és ami
eléttiink dll [in:] Magyarorszdg 2020: 50 tanulmdny az elmiilt 10 évrél, A. Mernyei,
B. Orban, Budapest 2021.

Koltay A., New Media and Freedom of Expression: Rethinking the Constitutional
Foundations of the Public Sphere, Hart Publishing 2021.




150

Janos Szinek

33.

34.

35.

36.

37.

38.

39.

40.

41.

42.

43.

44.

45.

46.

47.
48.
49.

Koltay A., New Media and Freedom of Expression: Rethinking the Constitutional
Foundations of the Public Sphere (Book Review), Hungarian Yearbook of International
Law and European Law 2020, Vol. 8.

Koltay A., On the Constitutionality of the Punishment of Scaremongering in the Hungarian
Legal System, Hungarian Yearbook of International Law and European Law 2021,
Vol. 9.

Koltay A., Online gatekeepers and the future (and present) of the democratic public sphere,
In Focus 2020, No. 1.

Koltay A., The Right of Reply in European Comparative Perspective, Acta Iuridica
Hungarica - Hungarian Journal of Legal Studies 2013, Vol. 1.

Nielsen G., Populism, Fake News, and the Flight from Democracy [in:] Navigating Fake
News, Alternative Facts, and Misinformation in a Post-Truth World, K. Dalkir, R. Katz,
IGI Global Disseminator of Knowledge 2020.

Oreziak B., Analiza prawnej dopuszczalnoéci zamieszczania hiperlinkéw w internecie.
Uwagi na tle wyroku Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z 4.12.2018 r. w sprawie
MAGYAR JETI ZRT przeciwko Wegrom, Prawo w Dziataniu 2019, Vol. 40.
Oreziak B., Czy linkowanie w sieci jest dopuszczalne? Analiza w Swietle najnowszego
orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej [in:] Wiasnos¢ intelektualna
w Internecie, D. Zak (ed.), Lublin 2018.

Oreziak B., Judgement of the Court of Justice of the European Union (Second Chamber)
of 8 September 2016 in Case C 160/15 in the proceedings of GS Media v Sanoma Media
Netherlands BV, Playboy Enterprises International Inc., Britt Geertruid Dekker,
Comparative Law Review 2018, Vol. 23 No. 1.

Oreziak B., Judicial Dialogue between the European Court of Human Rights and the Court
of Justice of the European Union in the Field of Legal Liability for Posting Hyperlinks,
International Community Law Review 2019, Vol. 21 Issue 5.

Oreziak B., Ograniczenia linkowania w Internecie w swietle orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej — analiza orzeczenia z dnia 14 czerwca 2017 roku
w sprawie C-610/15, Przeglad Prawno-Ekonomiczny 2018, No. 4.

Peters M.A., Rider S., Hyvonen M., Besley T. (eds.), Post truth, fake news: Viral
modernity and higher education, Singapore 2021.

Pollicino O., Somaini L., Online disinformation and freedom of expression in the demo-
cratic context: The European and Italian responses [in:] Misinformation in referenda,
S. Baume et al. (eds.), London and New York 2020.

Popovié¢ D.V., Jovanovi¢ M., Pravo Interneta - Odabrane teme, I izdanje, Beograd
2017.

Roksandi¢ Vidlicka S., Possible future challenge for the ECtHR: Importance of the Act
on exemption and the Sanader case for transitional justice jurisprudence and the deve-
lopment of transitional justice policies, Zbornik Pravnog Fakulteta Zagrebu 2014,
Vol. 64 No. 5-6.

Rozehnal A., Media Law in the Czech Republic, Kluwer Law International 2020.
Rozehnal A., Media Law, Pilsen 2015.

Rozehnal A., Media Laws - A Commentary, Prague 2008.



The Impact of Digital Platforms and Social Media on Freedom of Expression...

151

50.

51.

52.

53.

54.

55.

56.

Rozehnal A., Protection of Personality in the Media [in:] Media, Communication and
Culture, Bystticky J. (ed.), Pilsen 2008.

Sobczyk P. (ed.), Religious Symbols in the Public Sphere, Budapest-Miskolc: Ferenc
Madl Institute of Comparative Law and Central European Academic Publishing
2021.

Toth Z.]. (ed.), Constitutional Reasoning and Constitutional Interpretation, Budapest-
Miskolc: Ferenc Madl Institute of Comparative Law and Central European
Academic Publishing 2021.

Vaccari C., Chadwick A., Deepfakes and Disinformation: Exploring the Impact of
Synthetic Political Video on Deception, Uncertainty, and Trust in News, Social Media
+ Society 2020, Vol. 6 No. 1.

Wielec M. (ed.), Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna. Standardy polskiego systemu prawnego
na przyktadzie wybranych zawodéw prawniczych, Warszawa 2018.

Wielec M. (ed.), The Impact of Digital Platforms and Social Media on the Freedom of
Expression and Pluralism, Budapest-Miskolc: Ferenc Madl Institute of Comparative
Law and Central European Academic Publishing 2021.

Wielec M., Wartosci - analiza z perspektywy osobliwosci postepowania karnego, Lublin
2017.







	_Hlk99702041
	_Hlk78141548
	_Hlk78141565
	_Hlk78141582
	_Hlk78141601
	_Hlk78141614
	_Hlk78141626
	_Hlk78141641
	_Hlk78141655
	_Hlk78141672
	_Hlk78141689
	_Hlk78141713
	_Hlk78141752
	_Hlk78141771
	_Hlk78141824
	_Hlk78141839
	_Hlk78141865
	_Hlk78141888
	_Hlk78141913
	_Hlk78141940
	_Hlk78142001
	_Hlk78142027
	_Hlk78142056
	_Hlk78142181
	_Hlk99703829
	_Hlk75365975
	_Hlk75935235
	_Hlk76723274
	_Hlk59282382
	_Hlk85704072
	_Hlk85704103
	_Hlk66452061
	_Hlk99704195
	_Hlk94730264
	_Hlk94723143
	_Hlk94723219
	_Hlk94723742
	_Hlk94728774
	_Hlk94730720
	_Hlk94723102
	_Hlk94723633
	_Hlk94723997
	_Hlk94725190
	_Hlk94724748
	_Hlk93257512
	_Hlk89194326
	_Hlk99704764
	_Hlk99027390
	_Hlk99705008
	_Hlk99705290
	_Hlk98237681
	_Hlk99706003
	_Hlk99706428
	_Hlk97468259
	_Hlk97032169
	_Hlk97116610
	_Hlk97126599
	_Hlk97464998
	_Hlk97197854
	_Hlk99706729
	_Hlk98758102
	_Hlk98758078
	_Hlk99707672
	_Hlk99033585
	_Hlk99033833
	Marcin Sowała*
	Ewolucja procesowej ochrony pokrzywdzonego przestępstwami seksualnymi 
w toku przesłuchania – analiza 
art. 185c Kodeksu postępowania karnego**
	Evolution of the procedural protection of the victim 
of sexual crimes during the interrogation 
– analysis of art. 185c of the Code of Criminal Procedure


	Marcin Sowała Ewolucja procesowej ochrony pokrzywdzonego przestępstwami seksualnymi w toku przesłuch

