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Streszczenie

Artykuł jest analizą kontrowersyjnej regulacji zbiegu znamion przestępstwa i wykroczenia, umożliwiającej prowadzenie przeciwko tej samej osobie dwóch postępowań o ten sam czyn w znaczeniu ontologicznym, co pozostaje w niezgodności z zasadą ne bis in idem. Autor przedstawia uwagi krytyczne nawiązując do orzecznictwa Trybunału Konstytucyjnego i Europejskiego Trybunału praw człowieka oraz przedstawia własną wizję nowej regulacji zbiegu przestępstwa z wykroczeniem.

Wstęp
Problematyka tzw. zbiegu idealnego przestępstwa z wykroczeniem (czy bardziej precyzyjnie rzecz ujmując: idealnego zbiegu znamion przestępstwa i znamion wykroczenia) nie jest novum w polskiej doktrynie prawa karnego materialnego i procesowego. Przyjmowana w kolejnych aktach prawnych regulacja budziła rozmaite wątpliwości, skłaniała do wyrażania coraz to nowych argumentów, których, z uwagi na ich liczbę, w tym miejscu nie sposób in extenso przytoczyć. Osią sporu było nieodmiennie pytanie: czy zasadnym jest prowadzenie dwóch postępowań – karnego i o wykroczenie – o ten sam czyn tej samej osoby i wyciąganie z tego tytułu dwóch zestawów konsekwencji prawnych wobec sprawcy? Innymi słowy, chodzi tu o zgodność regulacji wprowadzanych przez polskiego ustawodawcę z zasadą ne bis in idem. Mimo tego, że dyskurs na wyżej wskazany temat toczy się od kilku dekad, nie udało się jak dotąd uzyskać satysfakcjonującego rezultatu prawodawczego w tym zakresie, dowodem czego są pojawiające się wciąż nowe głosy i przedstawiane nowe racje na rzecz hipotezy o wadliwej regulacji zbiegu znamion przestępstwa i wykroczenia. 
W ostatnim czasie w sposób doniosły o potrzebie przemyślenia raz jeszcze możliwej regulacji omawianej problematyki przypomniały zawisłe przed Trybunałem Konstytucyjnym sprawy: zakończone postanowieniami o sygnaturach: P 23/11
 oraz P 25/11
. Obie sprawy dotyczyły konstytucyjności oraz zgodności ze standardami prawa międzynarodowego funkcjonowania instytucji idealnego zbiegu znamion przestępstwa i wykroczenia, przy czym tylko w sprawie o sygn. P 23/11 kwestionowano bezpośrednio art. 10 k.w.
Obszerność i przede wszystkim siła przekonywania argumentacji sądów pytających zdawały się stwarzać dobry grunt dla przeniesienia dyskusji z domeny doktryny prawa przed oblicze judykatury – z możliwością realnego wpłynięcia na normatywny kształt instytucji. Szansa ta jednak została zaprzepaszczona, na przeszkodzie merytorycznemu rozpoznaniu sprawy stanął w sprawie o sygn. P 23/11 upływ terminu przedawnienia wykroczenia, w kontekście popełnienia którego toczyło się postępowanie przed sądem, natomiast w sprawie o sygn. P 25/11 Trybunał stwierdził niespełnienie wymagań pytania prawnego. W obu wypadkach efektem było umorzeniem postępowania przed Trybunałem ze względu na niedopuszczalność wydania wyroku. Pomijając fakt, że dla samego sądu konstytucyjnego jest to sytuacja o tyle wygodna, że uniknął konieczności rozstrzygania bardzo kontrowersyjnego zagadnienia (orzeczenie o niekonstytucyjności przepisów w omawianym wypadku byłoby, jak się zdaje, niezmiernie głęboką ingerencją w sferę działania władzy ustawodawczej i zdekompletowałoby jak dotąd spójny, choć materialnie wadliwy, system prawa regulującego pogranicze wykroczeń i przestępstw), trzeba z żalem przyjąć taki obrót spraw. Wydaje się zatem stosownym zebranie najważniejszych argumentów, które padły dotąd w sporze o prawidłowość regulacji idealnego zbiegu przestępstwa z wykroczeniem i naszkicować możliwe rozwiązania w tym zakresie.

Struktura niniejszego opracowania jest następująca: najpierw zostają zarysowane dotychczasowe regulacje idealnego zbiegu przestępstwa z wykroczeniem, następnie pokrótce omówiona zostanie problematyka zasady ne bis in idem (z punktu widzenia Konstytucji i prawa międzynarodowego) w omawianym obszarze, w ścisłej łączności z rozważaniami nad charakterem prawnym postępowania wykroczeniowego jako sui generis postępowania karnego. Na koniec przedstawione zostaną postulaty de lege ferenda.

Zanim jednak możliwe będzie przejście do meritum, konieczne jest wstępne uporządkowanie argumentów, co powinno zaowocować klarownością dalszych wywodów w niezmiernie złożonej materii, która stanowi przedmiot niniejszego opracowania. Przemawia za tym rozmaitość dotychczasowych ujęć problematyki zbiegu idealnego. Można więc prowadzić argumentację wyłącznie na polu prawa materialnego, rozważając łączność bądź rozdzielność prawa karnego i prawa wykroczeń, poszukiwać rozsądkowych czy wręcz intuicyjnych racji przeczących obecnej regulacji, można też odnosić się do standardu konstytucyjnego lub wreszcie standardów prawa międzynarodowego, a nawet wkraczać w tematykę procesowej regulacji. Wydaje się, że argumenty związane z każdą z wymienionych sfer są warte analizy, a wszystkie razem wzięte mogą stanowić silny głos przemawiający za bądź przeciw obecnej regulacji zbiegu idealnego przestępstwa z wykroczeniem.

Zagadnienie zbiegu znamion przestępstwa i wykroczenia w prawie polskim – rys historyczny

Problematyka zbiegu znamion przestępstwa i wykroczenia stała się przedmiotem regulacji prawnej już w rozporządzeniu Prezydenta RP z 1928 r. o postępowaniu karno-administracyjnem
 (przy czym podkreślić trzeba, że wówczas wykroczenie traktowane było jako przestępstwo z tym tylko, że karane przez władzę administracyjną
 – co wynika zresztą wprost z treści rozporządzenia). Jak wskazuje S. Waltoś, kodeks karny z 1932 r.
, mimo wprowadzenia w art. 36 zasady eliminacyjnego zbiegu przepisów w odniesieniu do przestępstw, nie uchylił zbiegu idealnego przestępstwa z wykroczeniem, co było rozwiązaniem niekonsekwentnym, a ten brak konsekwencji ciąży na polskim systemie prawa do dziś
. Autor ten zauważa rzecz znamienną – ustawa z dnia 15 grudnia 1951 r. o orzecznictwie karno-administracyjnym
 w pierwotnym brzmieniu w ogóle nie regulowała omawianej kwestii, ale siła przyzwyczajenia praktyki i tak doprowadziła do zachowania sposobu rozstrzygania zbiegu znamion przestępstwa i wykroczenia według teorii zbiegu idealnego, ponieważ „dominowało chyba jeszcze przeświadczenie o odmienności charakteru wykroczenia i przestępstwa, o istotnych różnicach jakościowych, innych celach karania, niezależnie od względu bardzo praktycznego, wyrażającego się w dążeniu do ułatwienia pracy organów postępowania karnego i karno-administracyjnego”
. W 1958 r. wprowadzono nowelizację
 do wspomnianej ustawy z 1951 r., przywracając do polskiego porządku prawnego rozwiązanie z rozporządzenia z 1928 r.

Obecnie obwiązujący kodeks wykroczeń uregulował zbieg znamion przestępstwa i wykroczenia w art. 10 § 1, który brzmi: „Jeżeli czyn będący wykroczeniem wyczerpuje zarazem znamiona przestępstwa, orzeka się za przestępstwo i za wykroczenie, z tym że jeżeli orzeczono za przestępstwo i za wykroczenie karę lub środek karny tego samego rodzaju, wykonuje się surowszą karę lub środek karny. W razie uprzedniego wykonania łagodniejszej kary lub środka karnego zalicza się je na poczet surowszych”. Polski ustawodawca pozostał przy – tradycyjnej już – konstrukcji zbiegu idealnego przestępstwa z wykroczeniem
.

Zbiegi przepisów w polskim prawie karnym (sensu largo)

Przed omówieniem samego idealnego zbiegu znamion przestępstwa i wykroczenia koniecznym wydaje się przedstawienie innych obowiązujących w prawie karnym, prawie karnym skarbowym i prawie wykroczeń konstrukcji zbiegu przepisów. W polskim kodeksie karnym z 1997 r.
 przyjęto zaproponowaną przez W. Woltera konstrukcję kumulatywnego zbiegu przepisów
. Normatywnym jej wyrazem jest art. 11 k.k., który w § 1 wyraża teorię jedności przestępstwa: jeden czyn może stanowić tylko jedno przestępstwo. Wyklucza się jednocześnie na gruncie polskiego prawa karnego (sensu stricto) przyjęcie koncepcji idealnego zbiegu przepisów
 (o której będzie mowa dalej). Przepis art. 11 k.k. jest jednocześnie odbiciem zakazu wielokrotnego wymierzania kary za ten sam czyn, co znajduje uzasadnienie w kryterium sprawiedliwości
. Jeśli zaś czyn wypełnia znamiona określone w dwóch lub więcej przepisach ustawy karnej, sąd skazuje za jedno przestępstwo na podstawie wszystkich zbiegających się przepisów – jest to tzw. kumulatywna kwalifikacja prawna czynu
, której celem jest oddanie pełnej zawartości kryminalnej czynu, co nie jest możliwe przy odrębnej ocenie czynu z punktu widzenia każdego z przepisów.

W prawie wykroczeń również wskazać można na obowiązywanie zasady mówiącej, że jeden czyn może stanowić tylko jedno wykroczenie, mimo braku ujęcia jej expressis verbis w przepisach kodeksu
. Artykuł 9 § 1 k.w. wprowadził model eliminacyjnego zbiegu przepisów, polegający na tym, że jeśli czyn wyczerpuje znamiona wykroczeń określonych w dwóch lub więcej przepisach ustawy, stosuje się przepis przewidujący najsurowszą karę, natomiast pozostałe naruszone przepisy, przewidujące łagodniejsze kary, zostają wyeliminowane
.

Także prawo karne skarbowe reguluje sytuację zbiegu przepisów ustawy. Zgodnie z art. 7 § 1 kodeksu karnego skarbowego
, jeśli ten sam czyn wyczerpuje znamiona określone w dwóch albo więcej przepisach tego kodeksu, przypisuje się tylko jedno przestępstwo skarbowe albo tylko jedno wykroczenie skarbowe na podstawie wszystkich zbiegających się przepisów. Jest to więc analogiczna do kodeksu karnego regulacja kumulatywnego zbiegu przepisów ustawy
. Do problemów z kwalifikacją prawną prowadzi sytuacja, gdy ten sam czyn wyczerpuje znamiona określone zarówno w przepisie typizującym przestępstwo skarbowe jak i wykroczenie skarbowe. W literaturze przedmiotu wskazuje się, że w takiej sytuacji należy przypisać sprawcy popełnienie przestępstwa skarbowego
. Takie stanowisko wyraził też Sąd Najwyższy w uchwale o sygn. I KZP 23/05
.

Na gruncie kodeksu karnego skarbowego unormowano też specyficzną sytuację zbiegu znamion przestępstwa skarbowego lub wykroczenia skarbowego oraz przestępstwa lub wykroczenia określonego w przepisach karnych innej ustawy (przestępstwo lub wykroczenie pospolite)
. Sytuację tę normuje art. 8 k.k.s., zgodnie z którym, jeśli zajdzie taki zbieg, stosuje się każdy z przepisów, których znamiona wyczerpuje czyn sprawcy. Omawiana instytucja to idealny zbieg czynów karalnych
. Stanowi ona wyraz teorii wielości czynów zabronionych, wedle której o liczbie czynów zabronionych nie decyduje liczba realnych zachowań się sprawcy, lecz liczba naruszonych przez niego norm sankcjonowanych; czyn zabroniony w myśl tej teorii nie jest bytem realnym, lecz idealnym (stąd nazwa zbiegu)
. W wypadku idealnego zbiegu czynów zabronionych na gruncie kodeksu karnego skarbowego, sprawca odpowiada odrębnie za przestępstwo lub wykroczenie skarbowe i za przestępstwo lub wykroczenie pospolite
. W myśl przepisu art. 8 § 2 k.k.s., wykonaniu podlega tylko najsurowsza z kar, co nie stoi na przeszkodzie wykonaniu środków karnych lub innych środków orzeczonych na podstawie wszystkich zbiegających się przepisów.

Wskazuje się, że konstrukcja idealnego zbiegu czynów zabronionych w prawie karnym skarbowym znajduje uzasadnienie z punktu widzenia gospodarki finansowej państwa, gdyż oznacza to spotęgowanie punitywności
. Z drugiej strony, jak wskazują niektórzy autorzy, przyjęte w kodeksie karnym skarbowym zasady wykonywania kar i środków karnych orzeczonych w przypadku idealnego zbiegu czynów zabronionych w znacznym stopniu eliminują konsekwencje podwójnego ukarania sprawcy za jeden czyn
. Jak podkreśla P. Kardas, co prawda, w uzasadnieniu rządowego projektu kodeksu karnego skarbowego kładziono nacisk na praktyczność rozwiązania zawartego w art. 8 k.k.s., jednakże sama aplikacja tej instytucji rodzi trudności choćby w zakresie wykorzystania reguł wyłączających wielość ocen w prawie karnym
, natomiast w niektórych sytuacjach „stwarza podstawy do formułowania zastrzeżeń w zakresie zgodności tego rozwiązania z konstytucyjną zasadą ne bis in idem”
. Warto podkreślić ostatnią uwagę P. Kardasa, znajdzie ona bowiem – jak się wstępnie wydaje – zastosowanie również w odniesieniu do konstrukcji idealnego zbiegu na styku prawa wykroczeń i prawa karnego sensu stricto.

Wreszcie pochylić się trzeba nad idealnym zbiegiem znamion przestępstwa i wykroczenia, uregulowanym w kodeksie wykroczeń. Mowa o przepisie art. 10 § 1 k.w., w myśl którego, jeśli czyn będący wykroczeniem wyczerpuje zarazem znamiona przestępstwa, orzeka się za przestępstwo i za wykroczenie. W dalszej części tego przepisu wysłowiona została modyfikacja odpowiedzialności sprawcy w zakresie wykonania kary, bowiem jeśli orzeczono za przestępstwo i za wykroczenie karę lub środek karny tego samego rodzaju, wykonuje się surowszą karę lub środek karny, zaś w razie uprzedniego wykonania łagodniejszej kary lub środka karnego, zalicza się je na poczet surowszych. Komentatorzy wskazują, że unormowanie to podyktowane zostało potrzebami praktyki wymiaru sprawiedliwości i stanowi wyraz kompromisu uwzględniającego z jednej strony interes obwinionego (oskarżonego), a z drugiej strony dobro wymiaru sprawiedliwości
.

Jak wynika z powyższego, w prawie polskim konsekwencje niepomijalnego zbiegu przepisów typizujących czyny zabronione pod groźbą kary nie są ujęte w sposób jednorodny. Wskazuje się, że jest to trwała cecha polskiego ustawodawstwa, towarzysząca mu nieprzerwanie od wielu lat
. 
Wątpliwości co do regulacji zbiegu przestępstwa z wykroczeniem de lege lata
Regulacja art. 10 § 1 k.w. stanowi zatem, o czym już była mowa, wyraz teorii wielości czynów. Rozwiązanie to było i jest – co podkreśla T. Grzegorczyk – krytykowane w doktrynie jako naruszające zasadę ne bis in idem
. Podkreśla się jednak słusznie, że konstrukcja zbiegu idealnego przestępstwa i wykroczenia sama w sobie nie narusza tej zasady, a uzasadnienia poglądu o naruszeniu standardu ne bis in idem należy doszukiwać się dopiero w wynikającej z art. 10 § 1 k.w. normie procesowej dopuszczającej prowadzenie dwóch postępowań. Jednocześnie wskazuje się, że Europejski Trybunał Praw Człowieka w Strasburgu (dalej: ETPC) dopuszcza odstępstwa od tej zasady, zaś na gruncie polskiego porządku prawnego orzecznictwo sądowe wyraża pogląd, iż art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. (który to przepis wysławia rzeczoną zasadę dla polskiej procedury karnej) zakazuje jedynie prowadzenia postępowania karnego, jeżeli o ten sam czyn tej samej osoby zostało uprzednio prawomocnie zakończone „postępowanie karne”, którym nie jest przecież postępowanie w sprawie o wykroczenie, zatem uprzednie zakończenie postępowania wykroczeniowego nie stanowi – zdaniem Sądu Najwyższego – przesłanki powagi rzeczy osądzonej
. 
Wskazuje się, że negatywne konsekwencje przełamania zasady ne bis in idem zostają zniwelowane na etapie wykonania kary – zapobiega się wszakże wykonywaniu podwójnie orzeczonych środków represji karnej
. Czy jednak jest to wystarczające uzasadnienie dla odstępstwa od wskazanej wyżej zasady? Wydaje się, że możliwe jest przedstawienie argumentów wskazujących, że zasada ne bis in idem powinna być respektowana także w kontekście omawianej instytucji zbiegu idealnego znamion przestępstwa i wykroczenia.

Rozważenia wymaga więc zasadnicza kwestia – czy postępowanie w sprawie o przestępstwo i postępowanie w sprawie o wykroczenie prowadzone na tej samej podstawie faktycznej (dotyczące tego samego zachowania w sensie ontologicznym) objęte są zakazem ne bis in idem zawartym w hipotezach norm wynikających z art. 4 ust. 1 Protokołu nr 7 oraz art. 2 Konstytucji RP? W kontekście omawianej zasady podkreśla się następujące trudności: charakter orzeczeń uruchamiających zakaz, rozumienie „idem” w połączeniu z zagadnieniem tożsamości czynu oraz moment aktualizacji zakazu
. W ramach rozstrzygania tej wątpliwości zasadnicze znaczenie ma też stwierdzenie, czy rzeczywiście postępowanie w sprawie o wykroczenie jest postępowaniem karnym w myśl wskazanych wyżej przepisów (standardów). Warto przyjrzeć się, jak do tych zagadnień ustosunkowywał się Trybunał Konstytucyjny oraz ETPC.

Zasada ne bis in idem jest traktowana przez TK jako element zasady państwa prawnego oraz element prawa do sądu (art. 45 ust. 1 Konstytucji RP) czy prawa do obrony (art. 42 ust. 2 Konstytucji RP)
. Trybunał bardzo obszernie odniósł się do problematyki postępowań o charakterze represyjnym w wyroku o sygn. K 18/03
, w której orzeczono o niekonstytucyjności niektórych przepisów ustawy z dnia 28 października 2002 r. o odpowiedzialności podmiotów zbiorowych za czyny zabronione pod groźbą kary (Dz. U. Nr 197, poz. 1661). Trybunał uzasadniał swoje orzeczenie, m.in. wskazując, że polski ustawodawca stosuje szeroko rozumiane prawo represyjne nie tylko w formie odpowiedzialności karnej, ale i w innych rodzajach odpowiedzialności i w postępowaniach prowadzonych nie tylko przed sądami
. Dalej TK podkreślił, że przy analizie przepisów związanych z odpowiedzialnością związaną ze stosowaniem represji zasadnicze znaczenie ma nie tyle nazwanie danego postępowania karnym przez ustawę, ale stwierdzenie, czy wobec charakteru zawartych w tej ustawie norm prawnych istnieje konieczność zastosowania w ramach tego postępowania gwarancji konstytucyjnych dotyczących odpowiedzialności karnej. Jest tak, ponieważ konstytucyjne pojęcie „odpowiedzialność karna” ma szersze znaczenie od tego, jakie przyjmuje kodeks karny i – argumentując w drugą stronę – ustawowe znaczenie tego wyrażenia nie może rzutować na jego percepcję na gruncie Konstytucji RP
, ponieważ prowadziłoby to do zawężenia tego znaczenia, a przepis Konstytucji straciłby znaczenie gwarancyjne – toteż „należy przyjąć, że zakres stosowania art. 42 Konstytucji obejmuje nie tylko odpowiedzialność karną w ścisłym tego słowa znaczeniu, a więc odpowiedzialność za przestępstwa, ale również inne formy odpowiedzialności prawnej związane z wymierzaniem kar wobec jednostki”
.

Kontekst konstytucyjny nie jest tu jednak jedynym godnym analizy. Większość przepisów o charakterze gwarancyjnym zawartych polskiej ustawie zasadniczej wzorowana jest bowiem na regulacjach prawa międzynarodowego, a przede wszystkim na EKPC
. 
Na wstępie tej części rozważań, tylko wpadkowo, warto zauważyć, że zgodnie z niektórymi orzeczeniami ETPC, w pewnych szczególnych okolicznościach standard ne bis in idem może być traktowany jako element prawa do rzetelnego procesu (fair trial), ściślej rzecz biorąc – zasada ta miałaby być powiązana z prawem do odpowiedniego ukształtowania procedury sądowej zgodnie z wymogami sprawiedliwości – toteż ujęcie zasady ne bis in idem w art. 4 Protokołu nr 7 nie oznacza jej wyłączenia spod zakresu art. 6 § 1 EKPC
. Co więcej, podejmowano w orzecznictwie ETPC próby wyprowadzenia tego zakazu z zasady pewności prawa, wszak wymaga ona, by „w przypadkach, gdy sprawa przed sądem została rozstrzygnięta ostatecznie, rozstrzygnięcie to nie było poddawane w wątpliwość”
. Z drugiej jednak strony ma sporo racji P. Hofmański, gdy wskazuje, że gdyby rzeczywiście wiązać ne bis in idem z art. 6 EKPC, art. 4 Protokołu nr 7 musiałby być uznany za superfluum
. 
Na gruncie art. 4 Protokołu nr 7 za orzeczenie aktualizujące zakaz ne bis in idem uważa się prawomocny wyrok, tak skazujący, jak i uniewinniający, przy czym znaczenie pojęcia „wyrok” ujmowane jest szeroko: jako taki traktować należy nie tylko orzeczenie sądu, ale także decyzję organu administracyjnego, policji czy prokuratora
. Wskazuje się, że wśród spraw zawisłych przed ETPC znaczącą część stanowią przypadki, które pojawiły się na gruncie systemów prawnych przyjmujących – podobnie jak system polski – rozwiązania związane z idealnym zbiegiem czynów zabronionych, gdyż tam właśnie „ujawniają się przypadki dwukrotnego wartościowania tego samego czynu w ramach odrębnych postępowań, z których każde wykorzystuje jako wzorzec oceny inny zestaw znamion typu czynu zabronionego wyrażony w pozostających w zbiegu przepisach”
. 
Jak już wyżej zaakcentowano, prowadząc rozważania nad zasadą ne bis in idem trzeba rozstrzygnąć dwie wątpliwości: co znaczy idem (czyli jakie są kryteria przyjęcia, że chodzi o ten sam czyn) i co kryje się pod bis (czyli kiedy możemy uznać, że doszło do prowadzenia dwóch postępowań karnych – innymi słowy: co stanowi sprawę karną). Oprócz tego wspomnieć trzeba o zakresie zakazu: ETPC podkreślił bowiem w wyroku (podsumowującym dotychczasowe wypowiedzi tego Trybunału w tym zakresie) w sprawie Sergey Zolotukhin przeciwko Rosji, że art. 4 Protokołu nr 7 nie ogranicza się do prawa do tego, by nie być po dwakroć karanym, ale też by nie być dwa razy oskarżonym ani narażonym na udział w dwóch postępowaniach
.
Trybunał strasburski wyraził kilkakrotnie pogląd, wedle którego możliwość dwukrotnego wartościowania tego samego czynu w dwóch różnych postępowaniach, w których podstawą odpowiedzialności są te same istotne elementy (atrybuty, aspekty, cechy) tego samego czynu, stanowi naruszenie zasady ne bis in idem wyrażonej w art. 4 Protokołu nr 7
. Tak więc w sprawach (najczęściej w tym kontekście powoływanych, choć przyjmowano w nich różne kryteria tożsamości czynu
): Gradinger przeciwko Austrii, Oliveira przeciwko Szwajcarii, Fischer przeciwko Austrii oraz Zolotukhin przeciwko Rosji ETPC rozstrzygał w sprawie zbiegu przestępstwa z wykroczeniem w postaci właśnie idealnego zbiegu czynów karalnych, a głównym wątkiem do rozstrzygnięcia była tam tożsamość czynu
. Nie wnikając w szczegóły tych orzeczeń, przybliżone już w literaturze w wystarczającym zakresie (m.in. przez P. Hofmańskiego
 czy K. Witkowską
), podkreślić trzeba kluczową konkluzję wynikającą z orzeczenia w sprawie Zolotukhin przeciwko Rosji (chronologicznie najpóźniejszego i odwołującego się do pozostałych wyżej wskazanych spraw: zwłaszcza do sprawy Gradinger przeciwko Austrii, ale też do pozostałych wyżej wymienionych spraw), gdzie ETPC stwierdził, że aby przyjąć tożsamość czynu, należy „dokonać interpretacji stanu faktycznego przez pryzmat odpowiedniej regulacji prawnej, a więc przez opis znamion typu czynu zabronionego zawarty w przepisie ustawy karnej. Jeżeli po analizie okaże się, że istotne elementy czynu pokrywają się (the same essential elements), będzie zachodziła tożsamość czynu”
. Oczywistym jest, że konstrukcja idealnego zbiegu przestępstwa i wykroczenia zawsze będzie wpisywać się w ten tok rozumowania, nie jest negowany przecież fakt, że chodzi tu o zbieg przepisów dotyczących jednego zdarzenia faktycznego.

Drugie zagadnienie to sposób rozumienia wyrażenia „postępowanie karne”. P. Hofmański wskazuje, że art. 4 Protokołu nr 7 znajduje zastosowanie tylko do osób oskarżonych bądź skazanych za popełnienie przestępstwa
. Stwierdzenie to jest trafne tylko przy specyficznym rozumieniu słowa „przestępstwo” – a więc rozumieniu szerokim, niezależnym od przyjętego w porządkach krajowych. Wspomniany przed chwilą autor sam zresztą podkreśla, że sformułowanie to należy kojarzyć z terminem „oskarżenie w sprawie karnej”, użytym w art. 6 ust. 1 EKPC
. Rozumienie „sprawy karnej” rzutuje z kolei rzecz jasna na percepcję pojęcia „postępowanie karne”. Jak już wspomniano, zakwalifikowanie procedury jako karnej w porządku prawnym krajowym nie ma charakteru decydującego, bowiem czyniłoby to standard ne bis in idem zależnym od woli państw a w konsekwencji pozbawiałoby go skuteczności
. Wniosek płynący z orzecznictwa ETPC (np. sprawa Lauko przeciwko Słowacji) jest więc jasny: oprócz charakterystyki na gruncie prawa krajowego pod uwagę wziąć trzeba również charakter czynu zarzucanego jednostce oraz naturę i stopień dolegliwości sankcji grożącej osobie, przeciwko której toczy się postępowanie
. Słusznie twierdzi A. Sakowicz, że czyn przynależeć będzie do sfery karnej niewątpliwie wówczas, gdy orzeczony środek ma na celu ukaranie osoby i odstraszenie jej oraz innych osób od popełnienia czynu
. 
Jaki jest – w świetle powyższego – status wykroczeń (w konsekwencji – postępowania w sprawach o wykroczenia)? Czyny te są niewątpliwie zagrożone karami (według art. 18 k.w. są to: areszt, ograniczenie wolności, grzywna i nagana). Przeto spełniona zostaje pierwsza z wymienionych przesłanek – środki orzeczone za wykroczenie mają na celu ukaranie sprawcy. Kara to ujemna (dolegliwa) reakcja na społecznie szkodliwe zachowanie sprawcy
. Zgodnie zaś z treścią art. 33 § 1 k.w.: „Organ orzekający wymierza karę według swojego uznania, w granicach przewidzianych przez ustawę za dane wykroczenie, oceniając stopień społecznej szkodliwości czynu i biorąc pod uwagę cele kary w zakresie społecznego oddziaływania oraz cele zapobiegawcze i wychowawcze, które ma ona osiągnąć w stosunku do ukaranego”. 
Zaakcentować w tym miejscu trzeba, że w gruncie rzeczy wystarczy przyjrzeć się treści art. 10 k.w., będącego zalążkiem wszelkich wątpliwości wyrażonych w niniejszym opracowaniu i dotychczasowym dorobku doktryny. W przepisie tym znaleźć wszak można kryteria zaliczania już wykonanych kar łagodniejszych na poczet orzeczonych za ten sam czyn kar surowszych. Jest to dobitny dowód tego, że kary wymierzane za wykroczenia nie są jakościowo odmienne od kar wymierzanych za przestępstwa
. Kara aresztu z k.w. odpowiada karze pozbawienia wolności z k.k., kara grzywny z k.w. – grzywnie z k.k.
, ponadto zarówno k.w., jak i w k.k. przewidują możliwość orzeczenia kary ograniczenia wolności. Zdaje się, że ten argument przesądza o przystawalności przestępstw i wykroczeń (a w konsekwencji również postępowań w sprawach o czyny należące do obu tych kategorii). 
Zresztą, polski ustawodawca nieustannie dostarcza dowodów na zacieranie się granicy między przestępstwami a wykroczeniami, wprowadzając do porządku prawnego kategorie czynów budzące liczne wątpliwości co do ich statusu (przestępstwo czy wykroczenie). W tym zakresie należy jednak odesłać do istniejących już opracowań
. Tu zaznaczyć trzeba, że prawo wykroczeń w doktrynie bezspornie uznawane jest za część prawa karnego sensu largo. W. Radecki nie pozostawia złudzeń: „Po wejściu w życie Kodeksu wykroczeń z 1971 r. stopniowo powszechne uznanie zyskiwał pogląd, że pomiędzy przestępstwami z jednej strony a wykroczeniami z drugiej nie ma różnic, które uzasadniałyby tezę o ich jakościowej odmienności. Są to czyny jakościowo tożsame ze względu na zagrożenie karą i wspólną im cechę społecznego niebezpieczeństwa (dziś – społecznej szkodliwości). (…) Odpowiedzialność za wykroczenia jest także odpowiedzialnością karną, aczkolwiek jest to odpowiedzialność o zredukowanych konsekwencjach prawnych, przeto tę kwestię można uznać za załatwioną”
.

Postulaty de lege ferenda
Jakie rozwiązania należy zaproponować ustawodawcy? Zaznaczyć trzeba, że problem pozostaje na styku prawa materialnego i prawa procesowego i w obu wypadkach niezbędne są korekty. Jak się zdaje, w doktrynie nie przedstawiono dotąd spójnej propozycji ingerencji zarówno w prawo materialne jak i procesowe, poprzestając na niekompletnych postulatach czy jedynie wskazując na zakres błędnej regulacji. Z tego punktu widzenia poniższe rozważania mają częściowo charakter nowatorski.

W aspekcie materialnoprawnym należałoby postulować odejście od koncepcji idealnego zbiegu przepisów. Jest to przyczyna niesłychanego zamętu, bowiem mimo tego, że w sensie ontologicznym bezspornym jest istnienie jednego tylko czynu (zdarzenia faktycznego), w sensie jurydycznym pojawiają się przez tę koncepcję dwa, całkowicie odrębne obrazy prawne czynu. Pozostają konstrukcje zbiegu eliminacyjnego oraz zbiegu kumulatywnego. Druga ze wskazanych możliwości pozwala na oddanie pełnej zawartości kryminalnej czynu w kwalifikacji prawnej zachowania sprawcy. Stosowana jest w odniesieniu do przestępstw i trudno wskazać jakieś poważniejsze argumenty przeciwko takiej koncepcji. Zbieg eliminacyjny stosuje się do zbiegu wykroczeń (por. art. 9 k.w.) Nie oddaje on pełnej zawartości kryminalnej czynu w orzeczeniu kończącym postępowanie, choć pozwala na wyciągnięcie konsekwencji również na podstawie przepisów wyeliminowanych z kwalifikacji (art. 9 § 1 in fine k.w.). Wybór pomiędzy tymi dwoma modelami regulacji pozostawić należy ustawodawcy. Autor niniejszego opracowania skłania się ku konstrukcji zbiegu kumulatywnego. Bardziej złożony jest problem miejsca regulacji – czy zbieg przestępstwa z wykroczeniem powinien być normowany w kodeksie karnym, w kodeksie wykroczeń czy w obu tych ustawach? Wydaje się, że rozwiązanie ostatnie, tj. regulacja w obu kodeksach, byłaby rozwiązaniem najbardziej klarownym. Jednakże, trzeba zwrócić uwagę na to, że problematyka zbiegu nie jest na tyle podstawową, aby musiała być dostępna dla każdego, kto do ustawy sięga. Wystarczy, jeśli będzie zrozumiała dla profesjonalnego prawnika, a mając jednocześnie na względzie, że dyrektywy wykładni prawa nakazują każdorazową interpretację przepisów z uwzględnieniem całego kontekstu systemu normatywnego, wydaje się, że wystarczającym i spójnym rozwiązaniem będzie regulacja zbiegu przestępstwa z wykroczeniem wyłącznie w jednej ustawie – tak jak ma to miejsce obecnie – w kodeksie wykroczeń. 
Rzecz jasna, nie można w omawianej sprawie poprzestać na regulacji prawa materialnego, wszak to na gruncie postępowania zasada ne bis in idem rodzi poważniejsze konsekwencje. Źródło problemu leży w tym, że nie prowadzi się postępowania w sprawie zachowania człowieka jako takiego, rozumianego jako byt ontologiczny. Procedurę uruchamia skarga, zawierająca kwalifikację prawną tego czynu, a to może prowadzić do dwojakiego opisania danego czynu w sensie ontologicznym. Skutkiem jest wszczęcie dwóch różnych postępowań, dla których przedmiotem będzie odpowiedzialność prawna za czyn według określonej kwalifikacji, a nie za czyn jako taki. Stąd może bierze się całe nieporozumienie związane ze zbiegiem idealnym znamion przestępstwa i wykroczenia. Przez to, że już w skardze (akcie oskarżenia albo wniosku o ukaranie) dokonuje się wstępnie kwalifikacji na potrzeby postępowania oraz z faktu, że do momentu prawomocnego skazania bądź ukarania sprawcę uważa się za niewinnego, wynikają rozmaite komplikacje procesowe. Niedopuszczalnym bowiem byłoby, gdyby organy ścigania powstrzymywały się od prowadzenia postępowania, oczekując na wszczęcie postępowania o czyn kwalifikowany z innej podstawy prawnej. Istnieje też problem natury praktycznej – może być tak, że postępowania będą prowadzone, bez wzajemnej wiedzy organów prowadzących.
Zatem, po pierwsze, należy zapobiec wszczynaniu dwóch odrębnych postępowań w sprawie o przestępstwo i wykroczenie. Wydaje się, że wystarczająca byłaby tu prosta zmiana treści, np. art. 303 k.p.k., polegająca na dodaniu do tego przepisu § 2 o następującej treści: „Jeżeli czyn będący przedmiotem postępowania wypełnia zarazem znamiona przestępstwa i wykroczenia, kwalifikacja prawna tego czynu powinna obejmować także przepis ustawy, z którego wynika odpowiedzialność za wykroczenie”. Przepis ten znajdowałby rzecz jasna odpowiednie zastosowanie również w dochodzeniu, na podstawie art. 325a § 2 k.p.k. Odpowiednio konieczne byłoby przyznanie sądowi karnemu kompetencji rozstrzygania i wyrokowania na podstawie przepisów k.p.k. w sprawie podwójnie kwalifikowanego przepisu, ale nie powinno to już stanowić większego wyzwania dla ustawodawcy. Sytuacja, w której okaże się w toku postępowania, że czyn nie zawiera w ogóle znamion przestępstwa, jest już w sposób właściwy normowana przez art. 18 § 1 k.p.k. dla postępowania przygotowawczego oraz w art. 400 k.p.k. – dla postępowania sądowego.

Następnie, należy poprawnie uregulować także przesłanki prowadzenia postępowań. Wydaje się, że najbardziej poprawnym logicznie rozwiązaniem w kontekście obowiązywania zasady ne bis in idem i uznania, że postępowanie w sprawach o wykroczenia z k.p.w. i postępowanie karne z k.p.k. byłoby uzupełnienie katalogu ujemnych przesłanek postępowania. I tak, art. 5 § 1 pkt 8 k.p.w. powinien przyjąć brzmienie: „Nie wszczyna się postępowania, a wszczęte umarza, gdy: (…) 8) postępowanie karne lub postępowanie w sprawie o wykroczenie co do tego samego czynu obwinionego zostało prawomocnie zakończone lub wcześniej wszczęte toczy się”
. Analogicznie, przesłanka z art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. mogłaby obejmować także postępowanie w sprawie o wykroczenie. To rozwiązanie byłoby, jak już zostało wspomniane, najbardziej logiczne i konsekwentne, ale ma zasadniczą wadę. Jakkolwiek uznanie, że postępowanie w sprawie o przestępstwo i postępowanie w sprawie o wykroczenie są postępowaniami w sprawie karnej w myśl standardów konwencyjnego i konstytucyjnego, co nie powinno w świetle powyższej argumentacji budzić sprzeciwu, to jednak nie sposób stracić z pola widzenia różnicy ciężaru kwalifikacji czynu (czy choćby stopnia społecznej szkodliwości) jako przestępstwo lub jako wykroczenie. W konsekwencji trudną do zaakceptowania z punktu widzenia trafnej reakcji karnej jest sytuacja, w której wszczęcie samego postępowania o wykroczenie stoi na przeszkodzie przypisaniu odpowiedzialności za przestępstwo, o ile zachodzi tożsamość podstawy faktycznej obu postępowań, tj. mamy do czynienia z tym samym czynem tego samego sprawcy. Jest to problematyka marginalna, nie ma bowiem powodów by twierdzić, że w obliczu prawidłowej regulacji zbiegu na gruncie prawa materialnego nagminną stanie się nieumiejętność dostrzeżenia możliwości kwalifikacji czynu także jako przestępstwo. Trzeba jednak ryzyko takich sytuacji wziąć pod uwagę i w takim zakresie pozostawić art. 17 k.p.k. bez zmian, tj. przesłanki res iudicata oraz litis pendentio winny być na tym gruncie nadal relatywizowane li tylko do postępowania karnego sensu stricto.

Niewątpliwym mankamentem łączenia postępowań w sprawach o przestępstwa i wykroczenia jest to, że karalność wykroczeń ulega przedawnieniu już po upływie roku od popełnienia wykroczenia, a jeśli w tym okresie wszczęto postępowanie, karalność wykroczenia ustaje z upływem 2 lat od jego popełnienia (art. 45 § 1 k.w.). Wydaje się jednak, że nie powinien to być argument uniemożliwiający proponowaną tu regulację. Wszakże przewlekłość postępowań jest zjawiskiem, które w ten czy inny sposób należy piętnować i dążyć do jego eliminacji (nie zaś uznawać za stały u konieczny element polskich postępowań karnych). Nadto wydaje się, że w razie zbiegu przestępstwa z wykroczeniem chodzi w dużej mierze o niezbyt skomplikowane sprawy, rozstrzygane względnie szybko. Jeśli jest przeciwnie, tzn. sprawa karna jest bardzo złożona, rodzi się przypuszczenie, że czyn kwalifikowany jest jako przestępstwo na tyle ciężkie, że umorzenie postępowania w zakresie wykroczenia nikogo nie zbulwersuje, ze względu na małą wagę wykroczenia. Zresztą na gruncie k.p.k. funkcjonuje z powodzeniem oportunistyczna instytucja umorzenia absorpcyjnego (art. 11 k.p.k.), która opiera się na podobnych założeniach, czyli niecelowości wymierzenia kary, z uwagi na dysproporcję pomiędzy karą wymierzoną za inne przestępstwo a karą spodziewaną za przestępstwo, co do którego rozważana jest kwestia umorzenia. Jak zauważają komentatorzy, musi to jednak być dysproporcja na tyle oczywista, że wymierzanie tej kary nie ma sensu zarówno ze względu na społeczne oddziaływanie kary, jak i ze względu na prewencję indywidualną
. Skoro ustawodawca dostrzega, że nawet w razie popełnienia dwóch odmiennych czynów, stanowiących ontologicznie rozłączne byty, dopuszczalne jest ze względów celowościowych (oczywistą niecelowość wymierzenia kary) odstąpienie od prowadzenia postępowania karnego o jeden z tych czynów, to czy tym bardziej – pomijając nawet standard ne bis in idem – ta sama zasada (przy poszanowaniu interesu pokrzywdzonego) nie powinna znaleźć zastosowania do dwóch różnych kwalifikacji prawnych tego samego zachowania?

Jakakolwiek nie wynikłaby tu sytuacja procesowa, koniecznym jest podkreślenie, że dobro samego wymiaru sprawiedliwości winno ustępować przed zasadą ne bis in idem (i prawem osoby do tego, by za jeden czyn być sądzonym tylko raz), choćby w ostatecznym rachunku miało to niekiedy doprowadzić do uniknięcia przez sprawcę jakiejkolwiek odpowiedzialności za czyn społecznie szkodliwy, co przykładowo miałoby miejsce w sytuacji, gdy karalność wykroczenia ustała z uwagi na upływ czasu, a sprawca został uniewinniony od zarzutu popełnienia przestępstwa.

Pozostaje jeszcze odpowiedź na pytanie – czy biorąc pod uwagę to, że w obecnym stanie prawnym skutki podwójnego karania za ten sam czyn ulegają redukcji (na podstawie art. 10 § 1 k.w.), rzeczywiście konieczne jest także zapobieganie samemu prowadzeniu dwóch postępowań o charakterze represyjnym? Odpowiedź musi być twierdząca. Każdy wyrok sądu karnego, czy w sprawie o przestępstwo, czy w sprawie o wykroczenie, prowadzi do napiętnowania sprawcy. Jest to zło, które wymierza się człowiekowi, aby uzmysłowić mu naganność jego zachowania i dać satysfakcję otoczeniu, a w szczególności pokrzywdzonemu. Samo uczestniczenie w postępowaniu również jest dolegliwością. Stąd właśnie art. 4 Protokołu nr 7 do EKPC interpretuje się jako zawierający trzy odrębne gwarancje – nie tylko zakaz karania dwa razy za to samo, ale też zakaz sądzenia i uznania za winnego w takiej sytuacji. Przeto stwierdzić należy, że uchylenie wadliwej regulacji w omawianym zakresie jest niezbędne, nie tylko z uwagi na obowiązujący standard prawa międzynarodowego i konstytucyjnego, ale przede wszystkim ze względu na stojące za tym standardem uzasadnienie aksjologiczne.

Podsumowanie
Argumenty przywoływane przez polski Trybunał Konstytucyjny i strasburski ETPC pomagają tylko ubrać w prawne standardy i gwarancje te wszystkie argumenty, które od kilkudziesięciu lat podnosi się w polskim piśmiennictwie. Wskazuje się, że brak zasady ne bis in idem naraża jednostkę na takie niedogodności związane z ponownym procesem, jak koszty obrony czy utrzymanie w stanie niepewności o przyszły los
. Przykładowo, W. Daszkiewicz, w kontekście porządku prawnego, w którym wykroczenia uznawano za kategorię przestępstw podlegającą orzecznictwu organów administracji, pisał: „Konstrukcja idealnego zbiegu przestępstw implikuje możliwość kilku przestępstw przy jednym zdarzeniu faktycznym (jednym czynie realnym) (…). Oznacza to (…) brak możliwości wyprowadzenia w każdej sprawie z orzeczenia uniewinniającego wniosku o nieistnieniu innego przestępstwa mającego źródło w tym samym zdarzeniu faktycznym. Uniewinnienie oskarżonego z zarzutu jednego przestępstwa nie oznacza jeszcze stwierdzenia braku również innych przestępstw, które pozostają z tym pierwszym w zbiegu idealnym”
.

Podsumowując, należy raz jeszcze podkreślić, że przełamanie zasady ne bis in idem przez idealny zbieg przestępstwa z wykroczeniem nie jest nowym problemem. Ponad pięćdziesiąt lat temu S. Waltoś tak oto krytykował zbieg przepisów ustawy na gruncie ówcześnie obowiązującego art. 10 ust. 3 ustawy z dnia 15 grudnia 1951 r. o orzecznictwie karno-administracyjnym, na podstawie którego możliwe było nie tylko dwukrotne prowadzenie postępowanie, ale nawet dwukrotne odbycie kary pozbawienia wolności – np. raz orzeczonej w postępowaniu sądowym, po raz drugi w postępowaniu karno-administracyjnym jako kara aresztu zastępczego w wypadku nieuiszczenia grzywny: „Gdyby nawet poprzestać tylko na grzywnie, konia z rzędem temu, kto potrafiłby przekonać – nie tylko przy tym laika – że prawidłowy jest taki stan prawny, który dopuszcza możliwość prowadzenia o ten sam czyn dwóch procesów, przed dwoma różnymi organami i który nadto zezwala na dwukrotne karanie. Trudno to pogodzić z podstawowym poczuciem prawnym społeczeństwa. Poczucie to sprowadza się w tej mierze do przekonania o słuszności następującego ciągu myślowego: jeden czyn, jedno postępowanie, jedna kara. Jeżeli zaś dodać do tego, że wymieniony stan prawny z góry zakłada konieczność dwukrotnego ponoszenia kosztów postępowania przez oskarżonego i obwinionego w jednej osobie, a zwłaszcza kosztów obrony, których nawet w razie uniewinnienia nikt mu – poza nielicznymi a wyjątkowymi wypadkami – nie zwróci, to łatwo można sobie wyobrazić, co sądzi o tym człowiek zmuszony do przejścia przez te dwa niezależne od siebie postępowania”
. Jeśli dodać do tego marnotrawienie czasu i sił organów postępowania, wniosek może być tylko jeden: „Przedstawiony stan prawny jest więc obarczony tyloma wadami, że de lege ferenda ostać się w żadnym wypadku nie powinien”
. W sposób całkowicie zdroworozsądkowy autor ten ujął zatem problem, który obecnie można ująć od strony jurydycznej, odwołując się do Konstytucji RP i regulacji prawa międzynarodowego. S. Waltoś odniósł się też do projektowanych wówczas rozwiązań nowego prawa o wykroczeniach
 (obowiązującego do dziś): „Projekt przyjął (…) koncepcję prawnomaterialnego odcięcia odpowiedzialności za wykroczenie od odpowiedzialności za przestępstwo. Nie wydaje się, aby to była najlepsza droga. Przede wszystkim samą definicją wykroczenia problemu nie da się rozwikłać. Zastrzeżenie, że wykroczenie nie jest przestępstwem, o niczym jeszcze nie świadczy. Obwinionemu jest całkiem obojętne, czy czyn zarzucony nazywa się wykroczeniem czy przestępstwem. Interesuje go tylko i wyłącznie ostateczny cel postępowania: czy zostanie on uznany za winnego i czy będzie wymierzona kara, w jakich rozmiarach i jakie będą jej dalsze skutki?”
. S. Waltoś słusznie sugerował podjęcie zdecydowanych działań: „Jeśli cięcie ma prowadzić do uzdrowienia istniejącego stanu, to powinno być możliwie radykalne. Półśrodkami niewiele się tutaj zwojuje. Czas najwyższy na takie przepisy, które wyłączyłyby podwójne postępowanie, a przede wszystkim dopuszczalność do dziś pokutującego idealnego zbiegu przestępstw. Przyszłe przepisy powinny również prowadzić do wyłączenia możliwości wykonywania obu, chociażby przypadkiem już orzeczonych kar przez sąd i przez kolegium za ten sam czyn. Chodzi bowiem o to, aby przyszłe przepisy pozostawały w zgodzie z poprzednio już wspomnianym ciągiem myślowym: jeden czyn, jedno postępowanie, jedna kara”
. Trudno o lepsze podsumowanie poczynionych wyżej rozważań niż ta myśl S. Waltosia, wyrażona – warto to podkreślić – w 1961 r.
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This paper examines the controversial regulation on concurrence between a crime and a misdemeanor, which regulation makes it possible to conduct two proceedings in relation to what is the same act in ontological terms, thereby violating the ne bis in idem principle. Presented are disapproving remarks, with references to the decisions of the Constitutional Tribunal and the European Court of Human Rights, as well as the proposal for a new regulation on concurrence between a crime and a misdemeanor. 
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