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ARTYKULY

Pawet Falenta

Nowy art. 52a k.p.k. jako realizacja praw
pokrzywdzonego

Streszczenie

Niniejszy artykut ukazuje zakres i ryzyka zwigzane z wprowadzeniem
do Kodeksu postepowania karnego’ art. 52a wdrazajgcego unijne dyrek-
tywy dotyczgce ochrony pokrzywdzonego. W artykule tym zostang poka-
zane unijne podstawy do implementacji ww. przepisu do krajowego po-
rzgdku prawnego z odniesieniem do ich celu i formy stosowania. W ko-
lejnej czesci autor omowit szczegofowe uregulowania dotyczgce czynno-
Sci procesowych z art. 52a k.p.k., ze zwrbceniem uwagi na ich istotnosc
i zastosowanie w procedurze karnej. Cato$c koriczg syntetyczne wnioski
dotyczgce wdrazanego przepisu. Jako gtowne tezy artykutu nalezy wy-
wies¢: 1) Wprowadzony przepis stanowi niezbedny element porzgdku
prawnego w zakresie praw pokrzywdzonego, 2) Zakres oceny indywidu-
alnej przez zastosowaniem okre$lonych Srodkow jest procesem ztozo-
nym i wymagajgcym aktualizacji na roznych etapach postepowania,
3) Implementowany przepis niesie za sobg wiele ryzyk dotyczgcych jego
stosowania w praktyce.

1. Wprowadzenie

Art. 52a k.p.k. zostat ujety w projekcie ustawy w druku nr 732 z dnia
5 listopada 2020 r.? Wprowadzony zostat ustawg z dnia 16 grudnia 2020 r.3

"Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks postepowania karnego (tekst jedn. Dz. U.
z 2020 ., poz. 30 z pézn. zm.).
2 Http://www.sejm.gov.pl/Sejm9.nsf/druk.xsp?nr=732, data dostepu: 16 marca 2021 r.
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Ustanowiony przepis wymuszony zostat petng i zarazem dalszg imple-
mentacjg dwoch dyrektyw: dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2012/29/UE z dnia 25 pazdziernika 2012 r. ustanawiajgcej normy mini-
malne w zakresie praw, wsparcia i ochrony ofiar przestepstw oraz zaste-
pujacej decyzje ramowg Rady 2001/220/WSiSW* oraz dyrektywy Parla-
mentu i Rady 2011/93/UE z dnia 13 grudnia 2011 r. w sprawie zwalcza-
nia niegodziwego traktowania w celach seksualnych i wykorzystywania
seksualnego dzieci oraz pornografii dzieciecej, zastepujgcej decyzje ra-
mowg Rady 2004/68/WSiSW?5. Cho¢ polski ustawodawca wdrozyt juz do
polskiego porzadku prawnego wiekszos¢ uregulowan wskazanych dyrek-
tyw, m.in. do Kodeksu postepowania karnego, Kodeksu karnego wyko-
nawczego®, ustawy o ochronie i pomocy dla pokrzywdzonego i $wiadka’,
ustawy o przeciwdziataniu przemocy w rodzinie®, to art. 52a k.p.k. sta-
nowi kolejny element wdrozenia, tym razem art. 22 dyrektywy 2012/29
i art. 19 ust. 3 dyrektywy 2011/93. Wprowadzenie art. 52a k.p.k. stanowi
zarazem realizacje jednej z zasadniczych zasad postepowania karnego
dotyczacych uwzglednienia w nim prawnie chronionych interesow po-
krzywdzonego (art. 2 § 1 pkt 3 k.p.k.). Ostateczny ksztatt art. 52a k.p.k.
przyjat tresé: Majac na wzgledzie potrzebe zastosowania wobec po-
krzywdzonego art. 147 § 1 w odniesieniu do czynnosci, o ktérej mowa
w art. 143 § 1 pkt 2, a takze art. 177 § 1a, art. 184-185c, art. 299a § 1,
art. 360 § 1 pkt 1 lit. d oraz pkt 3, art. 390 § 2 i 3 oraz art. 10 ust. 2 usta-
wy z dnia 28 listopada 2014 r. o ochronie i pomocy dla pokrzywdzonego
i Swiadka (Dz. U. z 2015 r., poz. 21), organ prowadzacy postepowanie
karne ustala okolicznosci sprawy, w szczegolnosci dotyczgce wiasciwo-
Sci i warunkéw osobistych pokrzywdzonego, a takze rodzaju i rozmiaru

3 Ustawa z dnia 16 grudnia 2020 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego
(Dz. U. z 2021 r., poz. 155); ustawa weszta w zycie 9 lutego 2021 r.

4 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2012/29/UE z dnia 25 pazdziernika 2012 r.
ustanawiajgca normy minimalne w zakresie praw, wsparcia i ochrony ofiar przestepstw
oraz zastepujgca decyzje ramowg Rady 2001/220/WSiSW z dnia 25 pazdziernika 2012 r.
(Dz. Urz. UE. L Nr 315, s. 57).

5 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/93/UE z dnia 13 grudnia 2011 r.
w sprawie zwalczania niegodziwego traktowania w celach seksualnych i wykorzystywa-
nia seksualnego dzieci oraz pornografii dzieciecej, zastepujgca decyzje ramowg Rady
2004/68/WSiSW z dnia 13 grudnia 2011 r. (Dz. Urz. UE. L Nr 335, s. 1).

6 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny wykonawczy (tekst jedn. Dz. U. z 2021 r.,
poz. 53 z pézn. zm.).

7 Ustawa z dnia 28 listopada 2014 r. o ochronie i pomocy dla pokrzywdzonego i $wiadka
(tekst jedn. Dz. U. z 2015 r., poz. 21 z p6zn. zm.).

8 Ustawa z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu przemocy w rodzinie (tekst jedn. Dz.
U.z2020r., poz. 218 z p6zn. zm.).
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Nowy art. 52a k.p.k. jako realizacja praw pokrzywdzonego

ujemnych nastepstw przestepstwa. Przed rozpoczeciem czynnosci
wskazanych w przepisach wymienionych w zdaniu pierwszym organ od-
biera od pokrzywdzonego oswiadczenie, czy chce zastosowania przewi-
dzianych w nich $rodkéw, chyba ze odebranie oswiadczenia jest niemoz-
liwe, zastosowanie okreslonego srodka jest obowigzkowe lub organ pro-
wadzacy postepowanie dziata na wniosek pokrzywdzonego. Organ bie-
rze pod uwage oswiadczenie pokrzywdzonego.

2. Wprowadzone regulacje na tle dyrektyw

Na wstepie nalezy wskazac¢, ze srodki ochrony zawarte w dyrektywie
2012/29 to m.in. ochrona prywatnosci przez nieujawnianie lub ograniczone
ujawnianie informacji dotyczacych tozsamosci pokrzywdzonego lub miej-
sca jego pobytu, ochrona godnosci podczas przestuchania, przestuchanie
bez zbednej zwtoki po ztozeniu przez pokrzywdzonego zawiadomienia
o przestepstwie, ograniczenie liczby przestuchan do minimum. Srodki te
znalazly juz odzwierciedlenie we wczesniejszych przepisach k.p.k., m.in.
art. 156a, art. 184, art. 185a, art. 191 § 1-1b, art. 253 § 3, art. 299a § 1,
art. 171 § 6, art. 304a, art. 325a § 2 czy tez w art. 5 ustawy z dnia 28 listo-
pada 2014 r. o ochronie i pomocy dla pokrzywdzonego i swiadka, doty-
czacym ochrony osobistej. W dyrektywie 2011/93 za$ nie okreslono wy-
raznego katalogu srodkéw pomocy i wsparcia, zaktada sie jednak ze srod-
ki stosowane na gruncie obydwu dyrektyw winny by¢ takie same.

Art. 22 dyrektywy 2012/29 ustala szczegotowe reguty dotyczgce
ochrony pokrzywdzonego dotyczgcego jego potrzeb i indywidualizaciji
w tym zakresie. Indywidualizacja odnosi sie do zdiagnozowania, czy po-
krzywdzony chce i w jakim zakresie skorzysta¢ ze srodkéw wynikajgcych
z art. 23°i 240 tejze dyrektywy. Indywidualna ocena w tym zakresie po-

9 Zgodnie z art. 23 ofiarom o szczegdlnych potrzebach w zakresie ochrony okreslonym
zgodnie z art. 22 ust. 1 udostepnia sie podczas postepowania przygotowawczego na-
stepujgce $rodki: a) przestuchania ofiar odbywajg sie w zaprojektowanych lub przysto-
sowanych do tego celu pomieszczeniach; b) przestuchania ofiar sg prowadzone przez
lub z udziatem specjalistdéw, odpowiednio przeszkolonych do tego celu; c) wszelkie
przestuchania ofiar sg prowadzone przez te same osoby, chyba Ze jest to sprzeczne
z whasciwym funkcjonowaniem wymiaru sprawiedliwo$ci; d) wszelkie przestuchania
ofiar przemocy seksualnej, przemocy na tle ptciowym lub przemocy w bliskich zwigz-
kach — jezeli nie sg prowadzone przez prokuratora ani sedziego — prowadzg osoby tej
samej ptci co ofiara, o ile takie jest zyczenie ofiary i o ile nie stanowi to uszczerbku dla
przebiegu postepowania karnego. Ponadto ofiarom o szczegdlnych potrzebach w za-
kresie ochrony okre$lonym zgodnie z art. 22 ust. 1 udostepnia sie podczas postepowa-
nia sgdowego: a) srodki zapewniajgce unikanie kontaktu wzrokowego miedzy ofiarami
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winna uwzgledniaé w szczegdlnosci: a) cechy osobowe ofiary, b) rodzaj
lub charakter przestepstwa, c) okolicznosci przestepstwa, d) zwrécenie
uwagi na pewng kategorie ofiar, ktére doznaty znacznej szkody ze
wzgledu na powage przestepstwa, ofiary przestepstw popetnionych
z powodu uprzedzen lub dyskryminacji — co mogto by¢ w szczegdlnosci
powigzane z ich cechami osobowymi — oraz ofiary, ktérych szczegdlne
narazenie jest skutkiem zwigzku ze sprawca lub zalezno$ci od niego,
€) zwrdcenie uwagi na ofiary terroryzmu, przestepczosci zorganizowanej,
handlu ludZzmi, przemocy na tle ptciowym, przemocy w bliskich zwigz-
kach, przemocy seksualnej lub wykorzystywania seksualnego lub prze-
stepstw z nienawisci oraz ofiary bedgce osobami niepetnosprawnymi.
Dyrektywa zwraca réwniez uwage na koniecznos¢ objecia szczegdlng
ochrong dzieci, gdyz narazone sg one na wtérng i ponowng wiktymiza-
cje, zastraszanie oraz odwet. Dyrektywa ukierunkowuje zarazem, ze za-
kres indywidualnej oceny moze by¢ dostosowany odpowiednio do wagi
przestepstwa oraz stopnia widocznej szkody, ktérg poniosta ofiara,
a przy dokonywaniu indywidualnej oceny $cisle angazuje sie ofiary
i uwzglednia sie ich wole, w tym Zzyczenie niekorzystania przez nie ze
srodkéw specjalnych przewidzianych w art. 23 i 24.

a sprawcami, rowniez w trakcie skfadania zeznan, dzieki zastosowaniu odpowiednich
srodkow, w tym technologii komunikacyjnych; b) srodki stuzgce temu, by ofiara mogta
zostac przestuchana pod jej nieobecnosé na sali sgdowej, w szczegdlnosci dzieki wy-
korzystaniu odpowiednich technologii komunikacyjnych; c) $rodki pozwalajgce unikngé
zbednych pytan dotyczgcych zycia prywatnego ofiary, niezwigzanych z przestepstwem;
oraz d) srodki umozliwiajgce przeprowadzenie przestuchania bez obecnosci publicznosci.
0 Zgodnie z art. 24 tejze dyrektywy jezeli ofiarg jest dziecko, panstwa cztonkowskie —
w uzupetnieniu srodkéw przewidzianych w art. 23 — zapewniajg, by: a) w toku poste-
powania przygotowawczego wszystkie przestuchania dziecka bedacego ofiarg mogty
by¢ utrwalane audiowizualnie, a te utrwalone audiowizualnie przestuchania mogty zo-
sta¢ wykorzystane jako dowdd w postgpowaniu karnym; b) w toku postepowania przy-
gotowawczego i postepowania sgdowego, zgodnie z rolg ofiar w danym systemie wy-
miaru sprawiedliwosci w sprawach karnych, wiasciwe organy wyznaczajg specjalnego
przedstawiciela dla dziecka bedgcego ofiara, jezeli — zgodnie z prawem krajowym —
osoby, ktére sprawujg wtadze rodzicielska, nie moga reprezentowaé dziecka bedacego
ofiarg ze wzgledu na konflikt intereséw miedzy nimi a ofiarg lub jezeli dziecko bedace
ofiarg nie ma opieki albo jest odtgczone od rodziny; ¢) w przypadku gdy dziecko bedg-
ce ofiarg ma prawo do doradztwa prawnego, ma ono prawo do wiasnego doradztwa
prawnego i zastepstwa procesowego, we wtasnym imieniu, w postepowaniach, w kto-
rych istnieje lub moze zaistnie¢ konflikt interesdow miedzy dzieckiem bedgcym ofiarg
a osobami sprawujgcymi wtadze rodzicielskg. Ponadto w ust. 2 tego artykutu wskaza-
no, ze w przypadku gdy niemozliwe jest ustalenie wieku ofiary, a istniejg powody, by
sgdzi¢, ze ofiarg jest dziecko, ofiare te do celdw niniejszej dyrektywy uznaje sie za
dziecko. Znalazio to ujecie w art. 49b k.p.k. wprowadzonym tg samg nowelizacjg.
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Nowy art. 52a k.p.k. jako realizacja praw pokrzywdzonego

Z kolei art. 19 ust. 3 dyrektywy 2011/93 zwraca uwage, by podjgé
konkretne dziatania w celu zapewnienia pokrzywdzonym dzieciom po-
mocy i wsparcia, ktore umozliwig im korzystanie z praw wynikajgcych
z tejze dyrektywy, jednakze po przeprowadzeniu indywidualnej oceny
szczegolnej sytuacji kazdego pokrzywdzonego dziecka, z naleznym
uwzglednieniem opinii, potrzeb i obaw dziecka.

Jak wskazuje E. Bienkowska, przy dokonywaniu indywidualnej oceny
nalezy bra¢ pod uwage takie cechy osobowe ofiary, jak: wiek, pte¢, toz-
samosc i ekspresja piciowa, orientacja seksualna, pochodzenie etniczne,
rasa, religia, stan zdrowia, niepetnosprawnosé¢, prawo do pobytu, pro-
blemy z komunikowaniem sig, zwigzek lub zalezno$¢ od sprawcy, jak tez
uprzednie doswiadczenie przestepstwa, a przy ocenie przestepstwa, czy
jest to przestepstwo motywowane nienawiscig, wynikajgce z uprzedzen
lub dyskryminacji, czy w gre wchodzi przemoc seksualna, przemoc w bli-
skich zwigzkach badz tez wykorzystanie stosunku zaleznosci, jak i to,
czy ofiara zamieszkuje na obszarze o wysokim wskazniku przestepczo-
$ci''. Wskazuje réwniez, ze ocena jest procesem dwuetapowym, w kto-
rym etap pierwszy stuzy ustaleniu, czy ofiara — stosownie do kryteriéw
wymienionych w art. 22 ust. 2 dyrektywy — ma szczegdlne potrzeby, jesli
zas ma, to w drugim etapie nalezy wskazac, ktére sposrdéd srodkéw
ochrony wymienionych w jej art. 23 i 24 sg niezbedne w tym konkretnym
przypadku; dyrektywa nie wprowadza w odniesieniu do dokonywania in-
dywidualnej oceny ani priorytetowych kategorii ofiar, ani ich hierarchii, ale
wymienia pewne ich kategorie jako te, ktére zwykle sg bardziej niz inne
narazone na dalszg wiktymizacje (m.in. dzieci)'2.

3. Analiza art. 52a k.p.k. na tle wskazanych w nim odniesien

Majgc na uwadze konstrukcje przepisu art. 52a k.p.k. organ procesowy
w toku prowadzenia postepowania musi dokona¢ analizy kilku elementow
sktadajacych sie na indywidualng ocene potrzeb pokrzywdzonego.

Ustala, czy w konkretnym postepowaniu mogg zajs¢ elementy proce-
sowe wymienione w tresci przedmiotowego przepisu i aktualizuje je
w trakcie postepowania.

"E. Bienkowska, Indywidualna ocena szczegolnych potrzeb ofiary w zakresie ochro-
ny, Prok. i Pr. 2015, nr 5.
12 Ibidem.
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Jesli odpowiedz jest pozytywna, ustala okolicznosci sprawy, w szcze-
goélnosci te dotyczgce wiasciwosci i warunkéw osobistych pokrzywdzo-
nego, a takze rodzaju i rozmiaru ujemnych nastepstw przestepstwa.

Przed rozpoczeciem czynnosci wskazanych w przepisach wymienio-
nych w zdaniu pierwszym organ odbiera od pokrzywdzonego oswiadcze-
nie, czy chce zastosowania przewidzianych w nich $rodkéw, chyba ze
odebranie oswiadczenia jest niemozliwe, zastosowanie okreslonego
srodka jest obowigzkowe lub organ prowadzacy postepowanie dziata na
wniosek pokrzywdzonego.

W przypadku pozytywnej odpowiedzi w oswiadczeniu pokrzywdzone-
go lub obligatoryjnoéci zastosowania danej czynnosci lub innego wniosku
pokrzywdzonego, organ przeprowadza czynnosci okre$lone w pkt. | lub
w przeciwnym wypadku odstepuje od tych czynnosci.

W celu dokonania analizy pod katem zastosowania wobec pokrzyw-
dzonego okreslonych rozwigzan wynikajgcych z procedury karnej (uje-
tych w tresci art. 52a k.p.k.), nalezy dokona¢ ich podstawowej charakte-
rystyki. Art. 147 § 1 k.p.k. przebieg czynnosci protokotowanych moze byc¢
utrwalony ponadto za pomocg urzgdzenia rejestrujgcego obraz lub
dzwiegk, o czym nalezy przed uruchomieniem urzadzenia uprzedzi¢ oso-
by uczestniczgce w czynnosci (w tym przypadku obowigzek spisania pro-
tokotu w stosunku do przestuchania oskarzonego, swiadka, biegtego
i kuratora wynika z art. 143 § 1 pkt 2 k.p.k.). W orzecznictwie trafnie pod-
kresla sie, ze: ,warto§¢ mechanicznego zapisu na tasmie magnetofono-
wej (przyp. obecnie obrazu i dzwieku) wyjasnien oskarzonego polega na
tym, ze w tej formie zapisu utrwalane sg wtasne sformutowania i wypo-
wiedzi oskarzonego, niewystylizowane przez inng osobe (protokotujacy).
Pozwala to na gruntowniejszg ocene spontanicznosci sktadanych wyja-
Snien” (zob. wyrok SN z dnia 21 lutego 1980 r., sygn. Il KR 8/80,
OSNKW 1980, nr 5-6, poz. 52)'*. W innym orzeczeniu podkresla sie, ze
w razie zaistnienia sytuacji, ze z czynnosci tych nie mégt byé sporzgdzo-
ny protokét, np. z przestuchania w charakterze swiadka pokrzywdzone-
go, gdyz stan jego zdrowia w tym czasie na to nie pozwalatl, bgdz innej
czynnosci niecierpigcej zwtoki, to nie ma przeszkod, aby niektore zapisy
tasmy magnetofonowej (a takze obrazu — przyp. autora) przestuchan po-
krzywdzonego mogty by¢ uznane jako dowdéd w sprawie (wyrok SN
z dnia 29 kwietnia 1981 r., sygn. Il KR 101/81, OSNPG 1983, nr 2, poz.
20). Warto zwréci¢ uwage, ze w § 1 art. 147 k.p.k. mowa jest o fakulta-
tywnosci rejestracji obrazu i dzwieku, jednak ustawa w niektorych przy-

BG. Krysztofiuk, Komentarz do art. 147 k.p.k. (w:) D. Drajewicz, Kodeks poste-
powania karnego. Komentarz Tom |, art. 1-424, Teza 3, Legalis 2020.
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padkach naktada obowigzek zarejestrowania obrazu i dzwieku z czynno-
Sci przestuchania pokrzywdzonego, o ktérych mowa w art. 185a k.p.k.
i art. 185c k.p.k. oraz z przestuchania $wiadka, o ktérym mowa w art.
185b k.p.k. (art. 147 § 2a k.p.k.)".

Kolejng regulacjg wymieniong w art. 52a k.p.k. jest art. 177 §1a k.p.k.
stanowigcy, ze przestuchanie swiadka moze nastgpi¢ przy uzyciu urza-
dzen technicznych umozliwiajgcych przeprowadzenie tej czynnosci na
odlegto$¢ z jednoczesnym bezposrednim przekazem obrazu i dzwieku.
W postepowaniu przed sadem w czynnosci w miejscu przebywania
Swiadka bierze udziat referendarz sgdowy, asystent sedziego lub urzed-
nik zatrudniony w sadzie, w ktérego okregu swiadek przebywa. Przepis
odnosi sie co prawda do $wiadka, jednakze kumulacja roli S$wiadka i innej
roli procesowej jest dopuszczalna m.in. w odniesieniu do oskarzyciela
positkowego, prywatnego, powoda cywilnego, czy tez wiasnie pokrzyw-
dzonego'. Jako przestanki skorzystania ze sposobu przestuchania
unormowanego w art. 177 § 1a k.p.k. wskazuje sie przede wszystkim
wzgledy ekonomii procesowej, np. poniesienie znacznych kosztow po-
drozy swiadka, jak réwniez trudnosci zwigzane z odlegtoscig dzielgcg
miejsce pobytu swiadka od siedziby organu procesowego i inne wzgledy.
Pamieta¢ réwniez nalezy, ze zgodnie z art. 185b § 2 k.p.k. w sprawach
o przestepstwa popetnione z uzyciem przemocy lub grozby bezprawnej,
jak i przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci oraz
przeciwko rodzinie i opiece, niebedgcego pokrzywdzonym matoletniego
Swiadka, ktory w chwili przestuchania ukonczyt juz 15 lat, przestuchuje
sie w trybie okreSlonym w art. 177 § 1a k.p.k., gdy zachodzi uzasadniona
obawa, ze bezposrednia obecnosc¢ oskarzonego przy przestuchaniu mo-
gtaby oddziatywac krepujgco na zeznania swiadka lub wywieraé nega-
tywny wptyw na jego stan psychiczny oraz ze zaistnienie tego samego
rodzaju obawy naktada obowigzek przeprowadzenia przestuchania sto-
sownie do § 1a art. 177 k.p.k., gdy wnosi o to dorosty pokrzywdzony
przestepstwem z art. 197-199 k.k., w sytuacji, w ktorej zachodzi ko-
niecznos¢ jego ponownego przestuchania w charakterze $wiadka'®.

Majgc na wzgledzie wymienione w art. 52a k.p.k. art. 184-185c k.p.k.,
nalezy odnies¢ go do regulacji w zakresie $wiadka anonimowego, zwol-
nienia z obowigzku zeznawania, przestuchania pokrzywdzonego mato-

14Z. Pachowicz, Komentarz do art. 147 k.p.k., (w:) J. Skorupka, Kodeks postepo-
wania karnego. Komentarz, ak. 4, Legalis 2020.

5Za D. Gruszecka, Komentarz do art. 177 k.p.k., (w:) J. Skorupka, Kodeks poste-
powania karnego. Komentarz, teza A.1, Legalis 2020.

16 |bidem, teza D.7.
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letniego i matoletniego swiadka oraz pokrzywdzonych przy przestepstwie
z art. 197-199 k.k. Szczegdlnie istotne sg w tym przypadku regulacje do-
tyczace maloletniego pokrzywdzonego oraz pokrzywdzonych przestep-
stwami z art. 197-199 k.k. W przypadku przestuchania matoletniego po-
krzywdzonego stosuje sie kilka istotnych zasad: 1) powinno sie przestu-
chiwa¢ w charakterze Swiadka tylko raz i tylko wéwczas, gdy jego zezna-
nia mogg miec¢ istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy'’, 2) pod-
czas przestuchania moze by¢ obecny przedstawiciel ustawowy albo oso-
ba, pod ktorej statg pieczg pokrzywdzony pozostaje, pod warunkiem, ze
nie ogranicza to swobody wypowiedzi przestuchiwanego, a udziat biegte-
go psychologa podczas przestuchania jest obligatoryjny (ponadto
w przestuchaniu mogg wzig¢ udziat prokurator, obronca oraz petnomoc-
nik pokrzywdzonego, o czym nalezy ich powiadomic, 3) oceny zaistnienia
przestanki negatywnego wptywu na stan psychiczny pokrzywdzonego
(§ 4 art. 185a) dokonuje organ procesowy na tle okolicznosci konkretnej
sprawy, przy czym wydaje sie, ze zasadg powinno by¢ uzyskanie opinii
biegtego psychologa na te okoliczno$¢™®. Art. 185c k.p.k. przewiduje pro-
cesowe wymogi w zakresie przestuchania swiadka (niekoniecznie mato-
letniego), bedgcego pokrzywdzonym przestepstwem zgwatcenia, wymu-
szenia czynnosci seksualnej (art. 197 k.k.), seksualnego wykorzystania
niepoczytalnosci lub bezradnosci (art. 198 k.k.) badz seksualnego wyko-
rzystania zaleznosci (art. 199 k.k.)'®. W tym przypadku przestuchanie
pokrzywdzonego cechuje sie: 1) ograniczeniem do wskazania najwaz-
niejszych faktow i dowodoéw, 2) gdy jego zeznania majg istotne znacze-
nie dla rozstrzygniecia sprawy, 3) przestuchania dokonuje sie w obecno-
Sci psychologa nie pozniej niz w ciggu 14 dni od wptywu wniosku, a pra-
wo w nim ma wzig¢ udziat takze prokurator, obrornca oraz petnomocnik
pokrzywdzonego, 4) na wniosek pokrzywdzonego biegty psycholog powi-
nien by¢ tej samej ptci co pokrzywdzony.

Kolejny przepis okreslony w art. 299a § 1 k.p.k. stanowi, ze podczas
czynnosci z udziatem pokrzywdzonego w postepowaniu przygotowaw-

7 Podkresli¢ nalezy, ze ziozenie zgdania ponownego przestuchania matoletniego swiad-
ka pokrzywdzonego, o ktéorym mowa w komentowanym przepisie, nie oznacza ko-
niecznosci ponownego przestuchania pokrzywdzonego, albowiem to zgdanie podlega
ocenie — jak kazdy wniosek dowodowy — z punktu widzenia dyrektyw wyrazonych w art.
170 (zob. postanowienie SN z dnia 7 maja 2013 r., sygn. Ill KK 380/12, OSNKW 2013,
nr 9, poz. 74).

8T. Boratynska, Komentarz do art. 185a k.p.k. (w:) A. Sakowicz, Kodeks poste-
powania karnego. Komentarz, teza 1, 5i 7, Legalis 2020.

M. Nawrocki, Komentarz do art. 185¢c k.p.k. (w:) K. Flaga-Gieruszynska, Ko-
deks postepowania karnego. Komentarz, teza 1, Legalis 2020.
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czym moze by¢ obecna osoba przez niego wskazana, jezeli nie uniemoz-
liwia to przeprowadzenia czynnosci albo nie utrudnia jej w istotny spo-
sob. Przepis stanowi implementacje art. 3 ust. 3 i art. 20 lit. ¢ dyrektywy
2012/29, ktéra przewiduje prawo udziatu osoby trzeciej wskazanej przez
ofiare w zlozeniu zawiadomienia o przestepstwie oraz przestuchaniu.
Ponadto w doktrynie podkresla sie, ze udziat pokrzywdzonego w czynno-
Sciach procesowych moze stanowicC dla niego zroédto dodatkowych, no-
wych ucigzliwosci i negatywnych przezy¢ wewnetrznych okreslanych
mianem wtornej ,wiktymizacji” i obecnos¢ osoby przybranej bedzie dla
niego rekojmig zniwelowania tych ujemnych przezy¢ i niedogodnosci,
zwtaszcza, ze to wiasnie pokrzywdzony samodzielnie decyduje o wybo-
rze osoby przybranej, a sam przepis nie ogranicza kregu osob, ktére
mogg by¢ obecne podczas czynnosci i dlatego przyjaé nalezy, ze chodzi
nie tylko o osoby najblizsze, ale tez o inne osoby wskazane przez po-
krzywdzonego?.

Kolejna czynno$¢ dotyczy jawnosci rozprawy, w ktérej uczestniczy
pokrzywdzony, a ktéra powinna zosta¢ wytgczona w przypadku gdy jaw-
no$¢ mogtaby naruszaé¢ wazny interes prywatny lub wnioskowanie o jej
wytgczenie nastepuje na zadanie osoby, ktéra ztozyta wniosek o sciganie
(art. 360 § 1 pkt 1 lit. d oraz pkt 3 k.p.k.). W literaturze przyjmuje sie, ze
wskazana w § 1 pkt 1 lit. d przestanka w postaci waznego interesu pry-
watnego?' odnosi sie do sfery zycia intymnego lub sfery prywatnosci, kto-
re mogg by¢ ujawnione w toku rozprawy, a ktére wymagajg ochrony jako
dobra osobiste cziowieka, nie wskazuje sie jednoczesnie, o czyj interes
chodzi, a zatem oznacza to, ze obejmuje swym zakresem kazdego
uczestnika postepowania, a takze inng osobe, przy czym podkresla sie
jednak, ze zycie prywatne oskarzonego nie korzysta z ochrony w zakre-
sie faktow zwigzanych z przestepstwem??. Sgd moze wytgczy¢ jawnosé
rozprawy w cafosci lub w czesci takze na zgdanie osoby, ktéra ztozyta

20Z.Brodzisz, Komentarz do art. 299a k.p.k., (w:) J. Skorupka, Kodeks postepowa-
nia karnego. Komentarz, teza 1 i 2, Legalis 2020.

2 Wazny interes prywatny, ktory uzasadniatby wytgczenie jawnosci dotyczy sytuaciji od-
noszgcych sie do sfery prywatnej uczestnika procesu, w tym oskarzonego, ktérych pu-
bliczne ujawnienie mogtoby realnie, a dodatkowo zbednie wyrzadzi¢ krzywde temu
uczestnikowi albo innym osobom, pod warunkiem, ze nie dotyczy to okolicznosci obje-
tych opisem czynu lub wskazujgcych na motywacje oskarzonego/oskarzonej. Istotne
jest przy tym zawsze rozwazenie, czy publiczne ich ujawnienie nie jest jednak niezbed-
ne do zapewnienia opinii publicznej rzetelnej informacji o danej sprawie, dla zrozumie-
nia przestanek, na jakich oparto wydane orzeczenie (zob. Wyrok SA w Gdansku z dnia
8 kwietnia 2015 r., sygn. Il AKa 79/15, LEX nr 1927698).

2D, Swiecki, Kodeks postepowania karnego. Tom |. Komentarz aktualizowany, teza
10, Lex 2021.
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whniosek o sciganie przestepstwa, o ktdre toczy sie sprawa (art. 360 § 1 pkt
3). Wniosek o wytgczenie moze ztozy¢ tylko osoba, ktéra ztozyta wczesniej
w sprawie wniosek o sciganie, zas sad podejmuje decyzje w przedmiocie
wylgczenia jawnosci rozprawy na podstawie okolicznosci konkretnej spra-
wy i jak sie wydaje, nie jest zwigzany rodzajem przestepstwa i charakte-
rem czynu zabronionego, o ktéry toczy sie postepowanie?.

Ostatnia regulacja z k.p.k. to art. 390 § 2 i 3 k.p.k. W doktrynie przyj-
muje sie zasade, ze oskarzony ma prawo by¢ obecny przy wszystkich
czynnosciach postepowania dowodowego (art. 390 § 1 k.p.k.); przepis
ten w kolejnych paragrafach podkresla, ze zarzadzenie opuszczenia sali
przez oskarzonego ma nastgpi¢ wyjgtkowo. Powinno by¢ zatem ograni-
czone do niezbednej koniecznosci i by¢ zawsze poprzedzone ostrozng
oceng, czy rzeczywiscie powstata koniecznos¢ do wydania takiej decyzji,
zarzgdzenia opuszczenia przez oskarzonego sali rozprawy jest koniecz-
ne wtedy, gdy obecnos¢ oskarzonego moze doprowadzi¢ do odmowy
ztozenia zeznanh przez Swiadka, ztozenia zeznan niezgodnych z prawdag
(chociazby co do niektorych szczegétow) lub tez zatajenia niektorych fak-
tow o istotnym w sprawie znaczeniu?*. Jednoczesnie na przewodnicza-
cym spoczywa obowigzek poinformowania oskarzonego o przebiegu
rozprawy w czasie jego nieobecnosci oraz umozliwienia mu ztozenia wy-
jasnien co do przeprowadzonych w czasie jego nieobecnosci dowodéw;
oskarzony czasowo wydalony z sali rozpraw w trybie art. 390 § 2 k.p.k.,
cho¢ pozbawiony prawa bezposredniego uczestnictwa w przestuchiwaniu
danego swiadka lub biegtego, moze jednak, poprzez swg aktywnos¢ pro-
cesowg po zapoznaniu sie z trescig zeznan ztozonych w czasie jego nie-
obecnosci (art. 375 § 2 w zw. z art. 390 § 2 k.p.k.), spowodowac ztozenie
dodatkowych zeznan w odpowiedzi na istotne dla sprawy swe pytania®.
Paragraf 3 tegoz przepisu pozwala z kolei przewodniczgcemu w wypad-
ku, gdy nalezy sie obawia¢, ze obecnos¢ oskarzonego mogtaby oddzia-
tywa¢ krepujgco na wyjasnienia wspotoskarzonego albo na zeznania
swiadka lub biegtego, na przeprowadzenie przestuchania w drodze tzw.
telekonferencji, a wiec przy uzyciu urzadzen technicznych umozliwiaja-
cych przeprowadzenie tej czynnosci na odlegto$¢ z jednoczesnym bez-
posrednim przekazem obrazu i dzwieku; takie rozwigzanie pozwala unik-
ng¢ skrepowania osoby przestuchiwanej spowodowanego strachem

23 K. Dudka, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, wyd. Il, Teza 11, Lex 2020.

24D. Drajewicz, Czasowe usuniecie oskarzonego z sali rozpraw w postepowaniu kar-
nym, PS 2014, nr 7-8, s. 125-131.

25 Ibidem.
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przed oskarzonym lub wstydem wobec niego, a z drugiej zapewnia
oskarzonemu biezgcy udziat w przestuchaniu?.

Ostatnig regulacja wymieniong w art. 52a k.p.k. jest art. 10 ust. 2
ustawy z dnia 28 listopada 2014 r. o ochronie i pomocy dla pokrzywdzo-
nego i swiadka. W $wietle tego uregulowania organ albo sad, na wniosek
pokrzywdzonego lub swiadka, wzywa podmiot, ktory otrzymat dotacje
z Funduszu Pomocy Pokrzywdzonym oraz Pomocy Postpenitencjarne;,
do udzielenia pomocy psychologicznej w terminie 14 dni od dnia wezwa-
nia. Jak wskazuje K. Dudka, konstrukcja przepisu tego budzi watpliwosci,
jesli patrze¢ przez pryzmat skutecznosci pomocy psychologicznej, ktéra
ma by¢ udzielona osobie chronionej, gdyz istotg takiej pomocy psycholo-
gicznej jest jej niezwlocznos¢, a tymczasem najpierw wiasciwy organ
musi stwierdzi¢ istnienie potrzeby udzielenia pomocy psychologicznej,
potem poinformowac osobe chroniong o takiej mozliwosci i wskazac jej
liste?”. Nastepnie musi przyjg¢ wniosek od pokrzywdzonego lub $wiadka,
a gdy wniosek zostanie ztozony, wezwac¢ podmiot udzielajgcy pomocy do
jej udzielenia, zas organ ten ma 14 dni na udzielenie pomocy; w najlep-
szym razie pomoc psychologiczna zostanie udzielona nie wczesniej niz
po uptywie trzech lub wiecej tygodni, co moze znaczgco pogorszy¢ stan
psychiczny osoby podlegajgcej ochronie?®.

Dokonana analiza poszczegolnych elementéw sktadowych art. 52a
k.p.k. pokazuje cate spektrum réznego rodzaju czynnosci procesowych
w zwigzku z ktorymi powinno dokonywaé sie indywidualnej oceny w sto-
sunku do pokrzywdzonego i poddawacC procesowi decyzyjnemu ich
ewentualne zastosowanie. Ocena ta jest wielowatkowa i wymaga odpo-
wiedniego przygotowania, co stawia obawy co do wdrozenia tego przepi-
su w praktyce.

4. Wnioski koncowe

Wejscie w zycie art. 52a k.p.k. wymuszone zostato dyrektywami Par-
lamentu Europejskiego i Rady i stanowito implementacje dotyczgcag ko-
lejnych regulacji w zakresie ochrony pokrzywdzonego w postepowaniu
karnym. Jak wskazano w uzasadnieniu do ustawy nowelizujgcej art. 52a

K. Wytrykowski, Komentarz do art. 390 k.p.k., (w:) D. Drajewicz, Kodeks poste-
powania karnego. Komentarz Tom |, art. 1-424, Teza lll.1, Legalis 2020.

27K. Dudka, Zagrozenia dla praktycznego stosowania ustawy z dnia 28 listopada 2014 r.
o ochronie i pomocy dla pokrzywdzonego i $wiadka, (w:) L. Mazowiecka, Nowe
srodki ochrony i pomocy dla ofiar, Warszawa 2016, LEX.

28 Ibidem.
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k.p.k. uwypukla wage przeprowadzenia indywidualnej oceny, odnosi sie
jedynie do tych srodkow, ktére majg zastosowanie w uzasadnionych sy-
tuacjach, nie wymienia Srodkow powszechnie stosowanych wobec
wszystkich, gdyz dyrektywy do tego nie zobowigzujg. Ponadto przepis
nie okresla, w jakim momencie ma by¢ dokonana ta ocena, jednak zasa-
da celowosci wskazuje na koniecznosc¢ jego aktualizacji w przypadku za-
istnienia kazdej czynnosci w tym przepisie wymienione;.

Poza powyzszymi kwestiami pojawia sie wiele watpliwosci, bedacych
zarazem odpowiedziami na postawione tezy, w praktycznym stosowaniu
tego przepisu. Po pierwsze, pokrzywdzony moze nie mie¢ wystarczajg-
cego rozeznania co do znaczenia poszczegodlnych czynnosci proceso-
wych, co moze powodowac trudnosci w podjeciu decyzji co do potrzeby
ich zastosowania. Po drugie, nalezy zwazy¢, ze wdrozony przepis powi-
nien mie¢ zastosowanie od pierwszego kontaktu z organem proceso-
wym, tymczasem w tych pierwszych czynnos$ciach trudno przewidzied,
jakie czynnosci w danej sprawie wystgpig i co dla pokrzywdzonego ma
szczegoblne znaczenie. Po trzecie, zastosowanie przepisu do ogolnej
grupy ofiar oproécz dzieci musi spowodowaé, ze ocena musi najpierw do-
wies¢, ze majg one szczegolne potrzeby, a dopiero potem wskazag, jakie
$rodki ochrony powinny zosta¢ im udostepnione (dwuetapowosc¢). Po
czwarte, istotne jest, aby ocena obejmowata sytuacje pomiedzy po-
krzywdzonym a sprawcg (np. wywieranie wptywu na zeznania) zaréwno
sprzed zdarzenia jak i pod katem ich ewentualnego zaistnienia w przy-
sztosci. Po pigte, organizacje finansowane ze $rodkéw Ministerstwa
Sprawiedliwosci majgce wspierac ofiary przestepstw, majg czesto wy-
specjalizowany obszar dziatania (np. adresowane sg do kobiet) i ograni-
czony zasieg terytorialny, co rodzi obawy o faktyczng dostepnosc¢ do ta-
kiej pomocy. Po széste, powstaje problem kosztéow i czasu przeprowa-
dzenia takiej oceny, w szczegdlnosci pod katem czy organy procesowe
sg na takie elementy przygotowane i zabezpieczone finansowo, jak row-
niez czy w okreslonych przypadkach nie jest konieczny udziat biegtego,
aby prawidtowo dokona¢ takiej oceny. Po si6dme wreszcie, brak jest jed-
nolitych standardow w zakresie przeprowadzenia takiej oceny, w tym za-
sad, zestandaryzowanych formularzy/wzoréw ocen, wzoréw oswiadczen,
odpowiednich szkoleh w zakresie identyfikowania ich potrzeb i postepo-
wania z nimi. Sam przepis jest dobrym i koniecznym kierunkiem, jednak
jego wdrozenie i zastosowanie w praktyce pozwoli dopiero dokona¢ od-
powiedniej oceny w zakresie jego prawidtowosci i praktycznoéci.
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New Article 52a of the Code of Criminal
Procedure: the exercise of victims’ rights

Abstract

This paper presents a scope of Article 52a that implements EU direc-
tives on the protection of victims, as well risks associated with adding
Article 52a to the Code of Criminal Procedure. The EU'’s legal basis for
the implementation of the above provision at the national level, with ref-
erence to the purpose and applicability of such basis, is presented. De-
tailed regulations concerning procedural steps under Article 52a of the
Code of Criminal Procedure are discussed with due consideration given
to their relevance for, and applicability to the criminal procedure. The fol-
lowing synthetic conclusions concerning the implemented provision are
offered: 1) The implemented provision is an indispensable element of the
legal order in terms of victims’ rights; 2) An individual evaluation per-
formed before certain measures are used is a complex process that re-
quires revision at various stages of proceedings, 3) The implemented
provision poses many risks associated with its practical interpretation.
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Janusz Kanarek'

Istota zewnetrznego zbiegu przepiséw ustawy
w prawie karnym skarbowym, jego geneza oraz
uzasadnienie zastosowania

Streszczenie

Przedmiotem artykutu jest zbieg przepisow ustawy. Rozwazania Autor
opiera na literaturze przedmiotu oraz orzecznictwie sgdow powszech-
nych, dochodzgc do wniosku, ze brak jest przekonujgcych podstaw do
dalszego utrzymywania w systemie polskiego prawa karnego dualizmu
w rozwigzywaniu problemu tzw. wiasciwego zbiegu przepiséw ustawy.
Jego zdaniem nalezy opowiedzie¢ sie za zastgpieniem dotychczasowej
requlacji art. 7 i 8 k.k.s. jednolitym kumulatywnym zbiegiem przepisoéw
ustawy, co w petni bedzie oddawato charakter przypisanego sprawcy czy-
nu, a pozbawione bedzie zastrzezen pojawiajgcych sie w nauce prawa,
a dotyczgcych zbiegu idealnego.

W pismiennictwie podnosi sie, ze z pojeciem ,zbieg przepiséw” mamy
do czynienia wéwczas, gdy do tego samego czynu, tego samego przed-
miotu oceny konkurujg dwa lub wiecej ustawowych wzorcow wartoscio-
wania?. Zbieg przepisow ustawy jest bowiem wynikiem tego, ze kilka
przepisdw opisuje ten sam fragment zachowania sie cziowieka pod in-
nym kgtem widzenia, a co za tym idzie konkurujg one ze sobg przy oce-
nie tego fragmentu zachowania sie. Jest to niejako zbieg ocen prawnych
tego samego zdarzenia faktycznego®. Warunkiem zastosowania tejze
instytucji jest wiec ten sam czyn, jako zjawisko ontologiczne.

Odmienng od zbiegu przepisow instytucjg jest tzw. zbieg przestepstw.
Z wieloscig przestepstw (concursus delictorum) mamy do czynienia

"Janusz Kanarek, doktor nauk prawnych, adwokat, ORA w Bydgoszczy; ORCID:
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woéwczas, gdy nie zachodzi identycznosé czynu, co tym samym prowadzi
do przyjecia wielosci czyndéw za podstawe tego zbiegu*.

Reasumujgc uzna¢ nalezy, ze co do zasady jeden czyn prowadzi do
jednego przestepstwa, wielos¢ czynow z zasady do wielosci prze-
stepstw®. Autorem bardzo obszernego uzasadnienia teorii jednosci prze-
stepstwa jest w polskiej karnistyce W. Wolter. Zdaniem tego autora, ,kto
twierdzi, ze do przestepstwa tylko wchodzi czyn, dla tego czyn przestaje
by¢ podstawg przestepstwa, punkt ciezkosci przesuwa sie z czynu na te
jego wiasciwosci, ktére decydujg o jego przestepnosci, wobec czego
oiloéci przestepstw decyduje ilos¢ zawartych w czynie kompleksow
znamion. W konsekwenciji w teorii konkurencyjnej wobec teorii jednosci
przestepstwa, tj. teorii wielosci przestepstw sprawa sprowadza sie do
tego, ze ilos¢ przestepstw zalezy od ilosci mozliwych prawnokarnych
ocen. Kto jednak tak rozumuje, ten musi przyjgc i konsekwencje tego ro-
zumowania, Jezeli ilos¢ przestepstw zalezy od ilosci ocen, to przestep-
stwo jest oceng, a nie ocenianym czynem”®.

Wyraz ,czyn” nie ma definicji legalnej. Jak zauwaza P. Kardas chociaz
polski system prawny w wielu przepisach postuguje sie pojeciem ,czyn”,
to zadna regulacja prawna nie precyzuje blizej tego terminu, gdyz zakres
znaczeniowy pojecia ,czyn” nie zostat zdefiniowany ani przez konstytu-
cyjnego, ani tez przez zwyktego prawodawce’. Jest to wprawdzie — jak
konstatuje J. Majewski — termin specjalistycznego jezyka prawniczego,
zwtaszcza karnistycznego, ale niepodobna twierdzi¢, ze w jezyku praw-
niczym ustalito sie jakie$ powszechnie przyjete jego znaczenie jako ter-
minem jezyka prawnego. Wynika stad — zdaniem tego autora — ze w pro-
cesie wyktadni przepiséw prawa karnego za miarodajne przyjgc nalezy
znaczenie przypisywane wyrazowi ,czyn” w tzw. ogdélnym (powszech-
nym) jezyku polskim. Wedtug zas$ stownikdw ogdlnego jezyka polskiego
.czyn” to tyle, co — ,to, co zostato uczynione, zrobione; postepek, uczy-
nek”, a z kolei ,uczynek” i ,postepek” — odpowiednio, ,to, co sie czyni lub
zostato uczynione, rzecz przez kogos dokonana; czyn, postep” oraz ,po-

4t. Pohl, Zbieg przepiséw ustawy i zbieg przestepstw — proba uporzadkowania pojec,
RPEiS 2005, nr 1, s. 93 i nast.

5Zob. m.in. T. Bojarski, Kilka uwag w kwestii zbiegu przestepstw i zbiegu przepisow,
(w:) A. Debinski, M. Gatazka, R. G. Hatas, K. Wiak (red.), Homnium causa
omne ius constitutum est. Ksiega jubileuszowa ku czci Profesor Alicji Grzeskowiak, Lu-
blin 2006, s. 81 i nast.

6W. Wolter, Kumulatywny zbieg przepisow ustawy, Warszawa 1960, s. 21-22 oraz
s. 25.

7P.Kardas, Zbieg przepisow ustawy w prawie karnym. Analiza teoretyczna, Warszawa
2011, s. 37.

Prokuratura
i Prawo 6, 2021 19



J. Kanarek

stepowanie w jakis sposéb, czyn przez kogo$ dokonany, zwykle zty;
uczynek”s.

W nauce prawa karnego funkcjonujg rézne koncepcje pojecia czynu,
tj. naturalistyczne (kauzalne), celowosciowe (finalne) i socjologiczne.

W ujeciu naturalistycznym, ktérego poczatki odnajdujemy w niemiec-
kiej nauce na przetomie XIX i XX w., czyn to sterowany wolg cztowieka
.kompleks ruchow” wywotujgcych okreslong zmiane w sSwiecie zewnetrz-
nym?®. Twdrcami tej koncepciji byli F. v. Liszt, E. Beling oraz G. Radbruch.
Tworca szkoty socjologicznej prawa karnego, tj. F. v. Liszt definiowat
czyn, jako fakt (Tatsache) polegajgcy na ludzkiej woli, zmiana w Swiecie
zewnetrznym, majgca swoje zrodto w ludzkiej dowolnosci (menschliche
Willkiir)°. Jak trafnie zwraca sie w piSmiennictwie uwage koncepcja na-
turalistyczna nie jest w stanie objasni¢ zaniechania, a co za tym idzie
prowadzi do koniecznosci rozréznienia czynu w znaczeniu naturalistycz-
nym i prawnym (czynem moze by¢ kilka komplekséw ruchéw czy ,za-
chowan”, takze zaniechanie podjecia dziatania wbrew obowigzkowi)'.
Zwolennikiem koncepcji naturalistycznej czynu w polskiej nauce prawa
karnego byt m.in. W. Wolter, ktéry definiowat czyn, jako psychicznie kie-
rowang aktywnosc¢ woli cztowieka w postaci albo kompleksu ruchow fi-
zycznych, albo w postaci zahamowanych ruchéw zewnetrznych2,

Wedtug koncepciji finalnej teorii czynu zachowanie sie cztowieka jest
zawsze celowe, a procesy psychiczne (zamiar sprawcy i jego motywacja)
wchodzg w obreb pojecia czynu. Finalna teoria czynu, bedaca antytezg
w stosunku do kauzalnego ujmowania czynu, ktérego gtéwnym przed-
stawicielem byt H. Welzel definiuje czyn ludzki jako wykonywanie dziatal-
nosci celowej. Dlatego tez czyn jest finalnym, a nie tylko kauzalnym zda-
rzeniem. ,Finalnos¢” albo celowos¢ czynu polega na tym, ze cztowiek na
podstawie swej wiedzy o przyczynowoséci, a wiec powigzaniach kauzal-
nych, potrafi przewidywa¢ w pewnym zakresie mozliwe nastepstwa swo-
jej dziatalnosci i dlatego moze stawia¢ sobie rézne cele oraz planowo

8J. Majewski, ,Ten sam czyn” jako jedna z przestanek kumulatywnej kwalifikacji, (w:)
J. Majewski (red.), Zbieg przepisdéw oraz zbieg przestepstw w polskim prawie. Mate-
riaty 1l Bielanskiego Kolokwium Karnistycznego, Torun 2006.

9 Blizej na ten temat zob. m.in. W. Wolter, Nauka o przestepstwie, Warszawa 1973,
s. 50 i nast.

0 Podaje za W. Mgcior, Czyn ludzki i jego znaczenie w prawie karnym. Zagadnienia

podstawowe, Warszawa 1990, s. 17.

MZob. m.in. A. Marek, V. Konarska-Wrzosek, Prawo karne, Warszawa 2016,
s. 96.

2W. Wolter, Nauka o przestepstwie, Warszawa 1973, s. 50 oraz tenze, O czynie jako
dziataniu lub zaniechaniu przestepnym, PiP 1956, nr 7-8, s. 879 i nast.
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ukierunkowywac¢ swojg dziatalnos$é na osiggniecie tych celéw'®. Oparta na
celowosci dziatania i zaniechania koncepcja finalna teorii czynu ma jednak
problemy z wyjasnieniem przestepstw popetnionych nieumy$inie. Zdaniem
przedstawicieli finalnej teorii czynu rowniez zaniechanie nie jest czynem.
Prowadzi to ich reprezentantéw do wyrazenia opinii, jakoby dla zachowa-
nia spéjnosci systemu prawa karnego konieczne byto dokonanie zmiany
zatozenia, wedtug ktdrego kazde przestepstwo musi by¢ czynem.

Szerokg akceptacje zdobyta socjologiczna koncepcja czynu, ktéra
ktadzie nacisk nie tylko na powigzania kauzalne (zmiana w Swiecie ze-
wnetrznym) i subiektywne (celowos¢ zachowania), ale rowniez na aspekt
spoteczny czynu. Tylko takie zachowanie cztowieka ma bowiem znacze-
nie w prawie karnym, ktore jest relewantne (istotne) spotecznie, tj. podle-
ga ocenie (ma warto$¢ dodatnig albo ujemna)'™. Jak trafnie zauwaza
A. Zoll czyn moze by¢ rozpatrywany tylko z punktu widzenia jego spo-
tecznej oceny jako kontakt sprawcy z otaczajgcym go zyciem spotecz-
nym. Czynem jest bowiem tylko spotecznie istotne zachowanie sie czto-
wieka. Pojecie czynu w tym ujeciu obejmuje zas wszystkie typy reakcji
cztowieka, ktére mogg zawiera¢ element spotecznej szkodliwosci, a wiec
zarowno reakcje aktywne wobec okreslonej warto$ci spotecznej (umysl-
ne i nieumysine), jak i pasywne (zaniechanie). Przez niepominiecie ele-
mentéw psychicznych socjologiczne ujecie czynu spetnia funkcje gwa-
rancyjng, wytgczajgc z zakresu czynu te wszystkie wypadki, kiedy reak-
cja byta wynikiem nieopanowanego zakiocenia procesu sterowania, czy
to przez czynniki egzogenne, czy tez endogenne’®.

Za A. Markiem i V. Konarskg-Wrzosek przyjg¢ tym samym nalezy, ze
istota czynu polega na takim zachowaniu cztiowieka (dziataniu lub zanie-
chaniu), ktore zalezne jest od jego woli, a zarazem ma znaczenie
w uktadzie spotecznym. To, czy sprawca wykonuje okreslone ruchy (dzia-
tanie), czy tez ich nie wykonuje (zaniechanie), jest jedynie odmiang praw-
nie relewantnego zachowania. Autorzy ci dodajg, ze na takie zachowanie
sktada sie aspekt psychologiczny, w tym bogata warstwa motywacyjna,
ktéra wyzwala aktywnos$¢ cziowieka (cheé osiggniecia korzysci majatko-

BW. Mgcior, Czyn ludzki i jego znaczenie w prawie karnym. Zagadnienia podstawowe,
Warszawa 1990, s. 26. Ujecie finalistyczne czynu przyjmowane jest w literaturze pol-
skiej rowniez przez P. Konieczniaka, Czyn ludzki jako podstawa odpowiedzialnosci
w prawie karnym, Krakéw 2002, s. 400.

“W.Mgcior, ibidem, s. 116.

5W nauce polskiego prawa karnego gtdbwnym reprezentantem socjologicznej koncepciji
czynu jest L. Kubicki; zob. prace tegoz autor Przestepstwo popetnione przez zanie-
chanie. Zagadnienia podstawowe, Warszawa 1975, passim.

8 A. Zoll, Okolicznosci wytgczajgce bezprawnosé czynu, Warszawa 1982, s. 18-21.
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wej, motyw zemsty, bycia akceptowanym przez grupe spoteczng itd.) oraz
aspekt socjologiczny. W tym drugim aspekcie czyn zawsze ma jakgs war-
tos¢ (dodatnig, ujemng), przy czym czyn przestepny to zachowanie
o ujemnym fadunku tresci spotecznej (szkodliwosci spotecznej)?.

A. Spotowski zauwazat, ze nie ma ,naturalnych” jednostek czynu jako
statych wielkosci, ktére moze wzig¢ za podstawe prawo karne. Totez nie
mozna, jak dalej podnosi tenze autor, przyjg¢ zatozenia, iz ustawa, po-
stugujgc sie terminem ,jeden czyn”, wychodzi od ustalonej wielkosci'®.
Wiadomo jednak, ze chodzi o pewien wyodrebniony przejaw egzystencji
cztowieka. To, jak wyznaczymy granice tego fragmentu, zalezy od punktu
widzenia i naszych potrzeb. Najbardziej obrazowo ujat to M. Cieslak, kto-
ry zauwazylt, ze: ,...w rzeczywistosci obiektywnej nie ma czynéw w po-
staci jakich$ odrebnych, oddzielonych od siebie aktéw. Istniejg tylko tak
czy inaczej zachowujgcy sie ludzie, i to ich zachowanie sie, bedgce prze-
ciez wyrazem ich nieprzerwanej egzystencji, jest pewng ciggtoscia, zto-
zong z najprzerdzniejszych zlewajgcych sie ze sobg przejawdw aktywno-
Sci i biernosci (,dziatan” i "zaniechan”). W tej ciggtosci, ktérg mozna by
przyrownac¢ do rzeki lub tasmy filmowej, dopiero obserwator (...) wyréz-
nia interesujgce go fragmenty (wycinki) tak, jakby wycinat klatki w tadmie
filmowej, i nazywa je ,czynami’'®. Czynem jest bowiem cato$ciowe za-
chowanie sie czlowieka zespolone teleologiczng jednoscig dziatania.
Chodzi o realizacje jednej decyzji woli (zespoty czynnosci w zachowaniu
cztowieka tworzg jeden czyn, bowiem wszystkie one sg nakierowane na
realizacje jednej decyzji woli) oraz o zwarto$¢ czasowg poszczegolnych
fragmentow ludzkiego dziatania?.

W. Macior trafnie zwraca uwage, ze cate zagadnienie ,jednosci czynu”
oraz ,wielosci czynow” rozwaza¢ mozna tylko i wylgcznie na gruncie rela-
tywnym, skoro w zaleznos$ci od przyjetego punktu widzenia rézne czynni-
ki moga uzasadnia¢ jednos¢ czynu. Czyn ludzki bowiem w swoim ilo-
sciowym charakterze oceniany by¢ moze w aspekcie fizykalno-
fizjologicznym, spoteczno-humanistycznym, finalistycznym oraz norma-
tywnym. Ten relatywizm wymiernosci czynu — zdaniem tego autora —
sprawia, ze to, co z jednego punktu widzenia stanowi ,jedno$¢”, z dru-

7"A.Marek,V.Konarska-Wrzosek, ibidem, s. 97.

8A. Spotowski, Pomijalny (pozorny) zbieg przepisdéw ustawy i przestepstw, Warsza-
wa 1976, s. 24.

M. Cieslak, Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujecia, Warszawa 1994,
s. 149.

20T, Bojarski, Kilka uwag w kwestii zbiegu przestepstw i zbiegu przepiséw, (w:) Homi-
num causa omne jus constitutum est. ksiega jubileuszowa ku czci Profesor Alicji
Grzeskowiak, Lublin 2006, s. 84.
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giego przedstawi¢ sie moze jako ,wielo$¢”, i na odwrét. Tym samym
W. Macior dochodzi do wniosku, ze czyn relewantny prawnokarnie jest
kategorig ontologiczno-normatywng, a co za tym idzie obydwa te ele-
menty muszg byé uwzglednione w jego ocenie?'.

Popetniony przez sprawce czyn moze wyczerpywac¢ znamiona jedne-
go tylko przepisu prawa karnego bgdz tez wyczerpywac¢ znamiona okre-
Slone w dwoch lub wiecej przepisach ustawy karnej, aktualizujgc tym
samym problem tzw. zbiegu przepisow ustawy. Z punktu widzenia wza-
jemnych relacji miedzy przepisami, ktérych jednoczynowy zbieg jest
przedmiotem warto$ciowania, wyodrebni¢ mozna trzy nastepujgce sytu-
acje: 1) tym samym czynem sprawca realizuje znamiona okreslone
w dwéch co najmniej przepisach, z ktérych zaden nie oddaje w petni ca-
tej zawartosci kryminalnej popetnionego czynu, co powoduje, Zze ko-
nieczne staje sie ich tgczne (kumulatywne) uwzglednienie przy kwalifika-
cji prawej (tzw. zbieg wiasciwy); 2) tym samym czynem sprawca realizuje
znamiona okreslone co najmniej w dwoch przepisach, lecz ze wzgledu
na zachodzace miedzy nimi relacje (w szczegolnosci zas z uwagi na fakt,
ze jeden ze zbiegajgcych sie przepiséw oddaje catg zawartos¢ kryminal-
ng popetnionego czynu) zbyteczne jest ich tgczne (kumulatywne)
uwzglednienie przy kwalifikacji prawnej (tzw. zbieg niewfasciwy); 3) tym
samym czynem sprawca wyczerpuje znamiona okreslone w jednym tylko
przepisie, lecz odnosi sie wrazenie, ze nieuniknione byto réwniez zreali-
zowanie znamion innego przepisu, prima facie ujetego bardziej ogdlnie
(tzw. zbieg pozorny)?2,

Z wiasciwym zbiegiem przepiséw ustawy mamy wiec do czynienia
wowczas, gdy zakresy zbiegajgcych sie przepisdw pozostajg w logicz-
nym stosunku krzyzowania. Zaden wziety z osobna przepis prawa kar-
nego nie wyczerpuje bowiem catej nagannosci kryminalnej konkretnego
czynu, a dla oddania catej jego ujemnosci niezbedne jest odwotanie do
norm sankcjonowanych wyinterpretowanych z dwoch lub wiecej przepi-
sow ustawy. W odniesieniu do wiasciwego zbiegu przepisow ustawy
przyjeto w prawie karnym powszechnym (art. 11 § 2 k.k.) oraz w prawie
karnym skarbowym (art. 7 § 1 k.k.s.) tzw. kumulatywny zbieg przepisow
ustawy, a kwalifikacje prawng ujawniajgcg ten zbieg przyjeto nazywac
kwalifikacjg kumulatywng. Konstrukcja kumulatywnego zbiegu przepiséw
ustawy jest oryginalnym osiggnieciem polskiej doktryny prawa karnego,

2TW. M3gcior, Z problematyki zbiegu przestepstw i przepiséw ustawy (W sprawie pozor-
nego zbiegu realnego przestepstwa), PiP 1965, nr 1, s. 72.

22, Giezek, (w:) M. Bojarski, J. Giezek, Z. Sienkiewicz (red.), Prawo karne
materialne. Czes$¢ ogdlna i szczegodlna, Warszawa 2015, s. 262—-262.
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ktdérej autorem jest W. Wolter?. Zgodnie z dyrektywg wyrazong w przepi-
sie art. 7 § 1 k.k.s., jezeli ten sam czyn wyczerpuje znamiona okreslone
w dwoch albo wiecej przepisach kodeksu karnego skarbowego, przypisu-
je sie tylko jedno przestepstwo skarbowe lub tylko jedno wykroczenie
skarbowe na podstawie wszystkich zbiegajgcych sie przepiséw. Tym
samym podstawg kwalifikacji prawnej jest specjalnie skonstruowana dla
potrzeb konkretnego stanu faktycznego norma, sktadajgca sie z elemen-
téw wyrazonych we wszystkich zbiegajgcych sie przepisach. Zgodnie zas
z przepisem art. 7 § 2 k.k.s. sankcja tej nowej normy przyjeta zostaje
z przepisu przewidujgcego kare najsurowszg. Jezeli natomiast zbiegaja-
ce sie przepisy przewidujg sankcje o takiej samej wysokosci, ustawo-
dawca nakazuje zastosowac sankcje okreslong w tym przepisie, ktéry
najpetniej charakteryzuje czyn sprawcy. Nie stoi to na przeszkodzie
orzeczeniu takze innych Srodkéw przewidzianych w kodeksie karnym
skarbowym na podstawie wszystkich zbiegajgcych sie przepisow?*. Ku-
mulatywny zbieg przepisow ustawy w prawie karnym skarbowym, o kt6-
rym mowa w tresci przepisu art. 7 § 1 k.k.s., nazwa¢ mozna tym samym
.wewnetrznym zbiegiem przepiséw ustawy”’, gdyz ma on zastosowanie
wytgcznie w razie wilasciwego zbiegu zakreséw normowania i zastoso-
wania norm prawnych wyinterpretowanych z przepiséw znajdujgcych sie
w jednym akcie prawnym, tj. kodeksie karnym skarbowym.

Niewtasciwy zbieg przepiséow ustawy, zwanym roéwniez zbiegiem po-
mijalnym, ma miejsce wowczas, gdy sprawca tym samym czynem reali-
zuje znamiona co najmniej dwoch réznych przepiséw, przy czym przyje-
cie w kwalifikacji prawnej jednego z nich oddaje calg zawartos¢ krymi-
nalng popetnionego bezprawia, pozwalajgc na wyeliminowanie pozosta-
tych. Wystepujaca w takich przypadkach (faktycznie, a nie pozornie) wie-
los¢ mozliwych ocen redukowana jest przy zastosowaniu dwoch wypra-
cowanych w nauce prawa karnego regut teleologicznych (celowoscio-
wych), a mianowicie: subsydiarnosci (lex prymaria derogat legi subsidia-
rae) oraz konsumpcji (lex consumens derogat legi consumptae). Zgodnie
z regutg subsydiarnosci przepis pierwotny wytgcza stosowanie przepisu
dopetniajgcego (pomocniczego). O tym, ze przepis ma charakter dopet-
niajgcy, moze zadecydowa¢ sam ustawodawca (subsydiarnos¢ ustawo-
wa) bgdz tez wynika¢ to moze z relacji, w jakiej zbiegajgce sie przepisy
z natury rzeczy wzajemnie pozostajg (tzw. subsydiarno$¢ milczgca).

23Z0ob. W. Wolter, Kumulatywny zbieg przepiséw ustawy, Warszawa 1960, passim.

24 Blizej na ten temat zob. P. Kardas, G. tabuda, Kumulatywny zbieg przepisow
ustawy w prawie karnym skarbowym (cz. 1), Prok. i Pr. 2001, nr 9, s. 76 i nast. oraz
(cz. 2), Prok. i Pr. 2001, nr 10, s. 23 i nast.
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Zgodnie za$ z regutg konsumpcji przepis konsumujgcy wytgcza stoso-
wanie przepisu konsumowanego?®. W przypadku reguty konsumpgji nie
zachodzi tym samym potrzeba powotania przepisu pochtonietego obok
przepisu pochtaniajgcego. Nalezy przy tym pamietac, ze w istocie kolizja
dwdch norm sankcjonujgcych w prawie karnym nie ma charakteru fak-
tycznego, lecz ma podtoze aksjologiczne, wynikajgce z powszechnie ak-
ceptowalnej zasady, ze za ten sam czyn tylko raz mozna pociggngc
sprawce do odpowiedzialnosci®. Zauwazy¢ w tym miejscu réwniez wy-
pada, ze brak jest wyraznych kryteriéw delimitacji pomiedzy zasadg sub-
sydiarnosci i zasadg konsumpcji. Jak trafnie bowiem zauwaza W. Wolter
~otosunek miedzy zasadg subsydiarnosci a zasadg konsumpcji jest pro-
blematyczny wtasnie dlatego, iz obie zasady nalezg do tej samej sfery
teleologicznej. Mimo to wydaje sie, iz zasada subsydiarnosci uwypukla
ten stosunek ocenny, jaki zachodzi miedzy zakazami karnymi jako regu-
tami ogdlnymi, a zakazami w wyniku rozszerzania karalnosci, czy to ze
wzgledu na stadia drogi przestepnej, czy tez ze wzgledu na krgg podmio-
tow przestepstwa, grupujgcych sie okoto ogniskowego czynu sprawcze-
go, wyrazonego w samej normie karnej, czy wreszcie ze wzgledu na
pewne szczegodlne odcinki zycia spotecznego, wymagajgce uzupetniajg-
cej ochrony. Inaczej sprawa przedstawia sie przy konsumpcji, ktéra do-
chodzi do skutku miedzy przepisami, ktére jako takie nie mogag by¢ zrela-
cjonowane elementem zasadniczosci i positkowosci, ale ktére w konkret-
nym zastosowaniu nie mogg by¢ kumulatywnie uwzglednione; to zas dla-
tego, ze spoteczne niebezpieczenstwo, ktdrego sg nosicielami, jest tego
rodzaju, iz ujemna ocena zwigzana z jednym przepisem bierze juz w ra-
chube z reguty i spoteczne niebezpieczenstwo zwigzane z drugim prze-
pisem. Jezeli przy subsydiarnosci watpliwym jest, do jakiego stopnia jed-
nemu przepisowi przypisa¢ charakter positkowy, to przy konsumpcji wat-
pliwym jest, czy i w jakiej mierze uwzglednione zostato to spoteczne nie-
bezpieczenstwo, w danym konkretnym przypadku drugoplanowego prze-
pisu”?’. Mechanizm redukcyjny lex consumens derogat legi consumptae
pozwala bowiem uznaé¢ za wspoétukarane czyny uprzednie i nastepcze,
przez ktore rozumie sie takie dziatania poprzedzajgce gtowny czyn prze-

25 J. Giezek, M. Bojarski, J. Giezek, Z. Sienkiewicz (red.), Prawo karne mate-
rialne. Cze$¢ ogdlna i szczegdlna, Warszawa 2015, s. 263—264.

26W. Wrobel, Z problematyki tak zwanego pozornego zbiegu przepiséw ustawy w pra-
wie karnym, (w:) J. Majewski (red.), Zbieg przepiséw oraz zbieg przestepstw w pol-
skim prawie karnym. Materiaty Il Bielanskiego Kolokwium Karnistycznego, Torun 2006,
s. 73.

2TW. Wolter, Reguly wytgczania wielosci ocen w prawie karnym, Warszawa 1961,
s. 118-119.
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stepny lub po nim nastepujace, ktére oceniane z osobna moglyby byc¢
uznane za odrebne przestepstwa, jednakze wtasnie przy catosciowej oce-
nie zdarzenia uznac je nalezatoby za skwitowane przez wymierzenie kary
za przestepstwo gtowne?,

Z pozornym zbiegiem przepiséw ustawy mamy do czynienia wow-
czas, gdy w odniesieniu do konkretnego przypadku zachodzi pozorna
wielo$¢ ocen. Reguta specjalno$ci opiera sie na podstawie logicznej, wy-
razajgcej sie w przyjeciu, ze pomiedzy przepisem szczegélnym a ogol-
nym zachodzi logiczny stosunek wykluczania sie przepiséw. Tak jak po-
zostate reguly wytgczania wielosci ocen prawnokarnych, nie ma ona
umocowania normatywnego, a ma charakter wytgcznie dogmatyczny.
W. Wolter wskazat, iz w przypadku postugiwania sie regulg lex specialis,
w istocie pomiedzy typem ogdlnym a typem szczegdinym nie zachodzi
stosunek zawierania, ale wykluczania, co w konsekwencji prowadzi do
wniosku, ze typy te nie posiadajg zakreséw wspdlnych, a tym samym nie
mogg pozostawaé w zbiegu. Stad tez uzasadnione jest w ich przypadku
postugiwanie sie okresleniem ,zbiegu pozornego”, w odroznieniu od po-
zostatych sytuaciji, w ktérych réwniez dochodzi do redukcji ocen prawno-
karnych, a ktére majg jednak postac realnego zbiegu przepiséw (zasada
konsumpcji czy zasada subsydiarnosci)®.

W przypadku rzeczywistego zbiegu przepisow ustawy ustawodawca
karny obok rozwigzania, ktére znalazto swoje odzwierciedlenie w tresci
przepisow art. 7 § 1 k.k.s. oraz art. 11 § 2 k.k., wyrazajgcego konstrukcje
tzw. kumulatywnego zbiegu przepiséw ustawy, przyjmuje rowniez dwa
inne rozwigzania, tj. eliminacyjny zbieg przepiséw oraz idealny zbieg
przestepstw lub/i wykroczen.

Konstrukcje eliminacyjnego zbiegu przepisow ustawy zastosowano
w kodeksie karnym z 1932 r.*° W przypadku podpadania jednego czynu
pod kilka przepiséw ustawy karnej ustawodawca nakazywat stosowanie
przepisu przewidujgcego najsurowszg kare, dozwalajgc jednak na sto-

28 Uchwata potgczonych Izb Karnej i Wojskowej SN z dnia 26 czerwca 1964 r., sygn.
VI KO 57/63, OSNKW 1964, poz. 142; zob. rowniez A. Marek, Czyny wspotukarane
na tle prawnej jednosci przestepstwa, (w:) J. Majewski (red.), Zbieg przepiséw oraz
zbieg przestepstw w polskim prawie karnym. Materiaty 1l Bielanskiego Kolokwium Kar-
nistycznego, Torun 2006, s. 11 i nast.

22W. Wolter, ibidem, s. 32 i nast.; zob. rowniez W. Wrobel, Z problematyki tak zwa-
nego pozornego zbiegu przepiséw ustawy w prawie karnym, (w:) J. MajewsKki (red.),
Zbieg przepiséw oraz zbieg przestepstw w polskim prawie karnym. Materiaty 1l Bielan-
skiego Kolokwium Karnistycznego, Torun 2006, s. 67 i nast.

30 Rozporzgdzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 11 lipca 1932 r. — Kodeks karny
(Dz. U. Nr 60, poz. 571 z p6zn. zm.).
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sowanie kar dodatkowych lub srodkéw zabezpieczajgcych, przewidzia-
nych w innych przepisach (art. 36 k.k. z 1932 r.). Rozwigzanie, o ktérym
mowa powyzej, zasadzato sie na przekonaniu, cho¢ niewyrazonym
expressis verbis w tresci przepisu art. 36 k.k. z 1932 r., iz jeden czyn
moze stanowi¢ tylko jedno przestepstwo®'. Jak trafnie zwracajg uwage
P. Kardas oraz J. Majewski koncepcja ta ma jednak kilka stabych punk-
tow. Przede wszystkim — zdaniem powyzszych autorow — dyrektywa in-
terpretacyjna prioritatis legis severioris czasem okazuje sie zawodna. Nie
wystarcza bowiem do rozwigzania np. kwestii dotyczgcej wyboru jednego
z konkurencyjnych przepiséw zawierajgcych identyczng sankcje karna, ;.
przepiséw réwnie surowych. Poza tym aplikacja konstrukcji eliminacyjne-
go zbiegu przepiséw nie oddaje catej zawartosci bezprawia, gdyz pomija
w opisie zachowania stanowigce normy sankcjonowane przepiséw prze-
widujgcych tagodniejszg sankcje®. W rezultacie ocena sgdu, zawarta
w wyroku wydanym w oparciu o art. 36 k.k. z 1932 r., nie oddawata fak-
tycznego stanu rzeczy, a tym samym w pewnym sensie fatszowata rze-
czywisto$¢, co prowadzito do ujemnych nastepstw w zwigzku ze stoso-
waniem przepisow o recydywie®. Jedynie in margine zauwazy¢ wypada,
ze konstrukcja eliminacyjnego zbiegu przepiséw ustawy ma i obecnie
zastosowanie w polskim systemie prawnym, a to w wypadkach, gdy je-
den czyn wyczerpuje znamiona wykroczen okreslonych w dwoch lub
wiecej przepisach. W mys| bowiem przepisu art. 9 § 1 k.w.3* jezeli jeden
czyn wyczerpuje znamiona wykroczen okreslonych w dwoch lub wiece;j
przepisach ustawy, stosuje sie przepis przewidujgcy najsurowszg kare,
co nie stoi na przeszkodzie orzeczeniu $rodkéw karnych na podstawie
innych naruszonych przepisow.

Trzecim rozwigzaniem rzeczywistego zbiegu przepisow ustawy, obok
kumulatywnego i eliminacyjnego zbiegu przepiséw, jest tzw. idealny
zbieg przestepstw lub/i wykroczeh. Przyjmuje sie, ze sprawca ktory jed-

3"Tak m.in. J. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, Lwow 1938, s. 160; zob.
réwniez L. Peiper, Komentarz do Kodeksu karnego, Prawa o wykroczeniach, przepi-
séw wprowadzajgcych obie te ustawy oraz do rozporzadzenia Prezydenta R.P. o nie-
ktérych przestepstwach przeciwko bezpieczenstwu panstwa, Krakéw 1936, s. 126
i nast.

%2p Kardas, J. Majewski, Kilka uwag w kwestii tzw. rzeczywistego zbiegu przepisow
ustawy w prawie karmym i sposobach jej rozstrzygania, (w:) Z. Cwigkalski,
M.Szewczyk, S. Waltos. A. Zoll (red.), Problemy odpowiedzialnosci karnej. Ksie-
ga ku czci Profesora Kazimierza Buchaty, Krakéw 1994, s. 183-185.

33J. Kostarczyk-Gryszka, Z problematyki kumulatywnego zbiegu przepisow usta-
wy, KSP 1972, s. 49.

34 Ustawa z dnia 20 maja 1971 r. Kodeks wykroczen (tekst jedn. Dz. U. z 2018 r., poz.
618 ze zm.).
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nym czynem realizuje znamiona typéw czynow karalnych zawartych
w kilku przepisach ustawy karnej, dopuszcza sie kilku przestepstw lub/i
wykroczenh. Multiplikacja ocen prawnokarnych prowadzi tym samym do
multiplikacji przestepstw lub/i wykroczen. Czy wartosciowany czyn sta-
nowi jedno przestepstwo (wykroczenie) czy wiecej decyduje bowiem
liczba norm sankcjonujgcych majgcych in casu zastosowanie. Powyzsze
rozwigzanie zrywa wiec z teza, ze dla wielosci przestepstw (wykroczen)
konieczna jest wielos¢ czyndw. Przyjmuje ona, jak zauwazyt W. Wolter
fikcje, ze jeden czyn moze by¢ rozczepiony na kilka rzeczywistosci®®.
P. Kardas i J. Majewski podejmujgc polemike z powyzszym stanowi-
skiem, uznajg zasadno$¢ zaprezentowanego pogladu pod warunkiem
jednak, ze przyjmuje sie aprioryczne zatozenie, iz jeden czyn moze sta-
nowic tylko jedno przestepstwo (wykroczenie), co zdaniem tychze przed-
stawicieli nauki prawa karnego, nie jest tak bardzo bezdyskusyjne jak
mogtoby sie to prima facie wydawaé. Jak bowiem zauwazajg wymienieni
Autorzy istote przestepstwa cechujg dwie rownie istotne wtasciwosci.
Z jednej strony jest ono czyms$ obiektywnym, majgcym swdj substrat
w rzeczywistosci przyrodniczej — w aktywnosci cztowieka. Z drugiej zas
strony jest ono czyms relatywnym wzgledem dobr (no$nikow uznanych
wartosci), chronionych przepisami ustawy karnej. Wszak — jak podnoszag
P. Kardas i J. Majewski — zadna aktywnos¢ ludzka nie jest sama przez
sie przestepna, staje sie dopiero takg z uwagi na dobra prawne, w ktore
godzi. Zatozyc¢, ze jeden czyn moze stanowic tylko jedno przestepstwo,
to zaakcentowac wytgcznie te pierwszg wtasciwos¢. Dopuscic mozliwose
wieloéci przestepstw przy jednym czynie, to podkresli¢ wtasciwos¢ drugg
i skierowaC uwage na naruszone czy zagrozone przez sprawce dobra
chronione prawem. Innymi stowy, to raz uwypukli¢ znaczenie przedmiotu
oceny, raz potozy¢ nacisk na samg ocene (oceny). Cho¢ to pierwsze po-
dejscie, jak zauwazajg wskazani autorzy, wydawaé sie moze trafniejsze
i bardziej przekonywujgce, drugiego nie mozna a priori, jak chciat tego
W. Wolter, a limine dyskwalifikowac¢?*.

Nalezy wyrdzni¢ cztery cechy konstytutywne, ktére umozliwiajg okre-
Slenie danej konstrukcji jako zbiegu idealnego. Konieczne jest zatem,
aby: (a) ten sam fragment zachowania sie (b) tego samego sprawcy (c)
miescit sie w zakresie zastosowania wiecej niz jednej normy sankcjonu-

W, Wolter, Przestepstwa o kumulatywnej kwalifikacji, Krakéw 1955, s. 38.

%P Kardas. J. Majewski, Kilka uwag o kwestii tzw. rzeczywistego zbiegu przepisow
ustawy w prawie karnym i sposobach jej rozstrzygania, (w:) Z. Cwigkalski,
M.Szewczyk, S. Waltos, A. Zoll (red.), Problemy odpowiedzialnosci karnej. Ksie-
ga ku czci Profesora Kazimierza Buchaty, Krakéw 1994, s. 182.
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jacej, (d) czego nastepstwem z woli ustawodawcy jest przypisanie da-
nemu sprawcy co najmniej dwdch czynéw relewantnych prawnokarnie®’.
Pierwsze trzy z wymienionych cech zbiegu idealnego, charakterystyczne
réwniez dla zbiegu eliminacyjnego oraz zbiegu kumulatywnego, stanowig
jednoczesnie przestanki zastosowania tej konstrukcji. Tym samym sg
one w ogole konieczne dla stwierdzenia zaistnienia zjawiska zbiegu wia-
Sciwego, niezaleznie od decyzji ustawodawcy co do wyboru ktorejkolwiek
z konstrukcji. Tym samym wola ustawodawcy sprowadza sie wytgcznie
do okreslenia nastepstw zbiegu wtasciwego, tzn. czy nalezy przypisac
jeden czyn zabroniony, czy tez wiekszg ich ilosc.

J. Majewski wyrazit poglad, ze najstabszg strong konstrukcji idealnego
zbiegu czyndéw zabronionych, czesto w ogdle niedostrzegang, jest wpi-
sana w nig immanentnie koniecznos¢ sztucznego rozdzielenia pewne;j
integralnej catosci, jakg stanowi kwantum spotecznej szkodliwosci warto-
sciowanego (ocenianego) czynu, na kilka czesci w celu przypisania okre-
Slonych tadunkéw spotecznej szkodliwosci poszczegdlnym idealnie”
zbiegajacym sie przestepstwom, a nastepnie oznaczenia stopnia winy
w odniesieniu do kazdego z tych przestepstw. Jak trafnie zauwaza tenze
autor jest to nieodzowne dla prawidtowego wymiaru kary za te przestep-
stwa, ktdra przeciez limitowana jest stopniem winy38. J. Majewski podno-
si dalej, ze przyjecie koncepciji idealnego zbiegu przestepstw czyni doko-
nanie takiej oceny (tj. oceny stopnia karygodnosci) zadaniem bardzo
trudnym. Organ orzekajacy musi bowiem fragment aktywnosci cztowieka
rozcigé myslowo (,idealnie”) wedle poszczegdinych przepiséw na kilka
czesci, po czym z osobna oceni¢ stopien spotecznej szkodliwosci kazdej
z nich. A ze najczesciej, jesli nie zawsze, uzyskane tak czesci bedg sie
wzajemnie zazebiaC i na siebie zachodzi¢, istnieje realne ryzyko, iz ten
sam faktor wspotwyznaczajgcy spoteczng szkodliwo$é ocenianego za-
chowania sie sprawcy zostanie uwzgledniony wiecej niz jeden raz.
W konsekwenciji, jak zauwaza dalej J. Majewski, dojdzie do zafatszowa-

37G. J. Artymiak, O konstrukgji zbiegu idealnego — uwagi na tle uchwaty sktadu sied-
miu sedziéw Sadu Najwyzszego z dnia 24 stycznia 2013 r., sygn. | KZP 19/12, WPP
2015, nr 1, s. 10.

38 Autor aprobuje poglad, ze to wiasnie spoteczna szkodliwo$é czynu wspdtwyznacza
(wraz ze stopniem zawinienia) wine, tak m.in. J. Majewski, P. Kardas, O dwdéch
znaczeniach winy w prawie karnym, PiP 1993, nr 10, s. 78-79. Ostatnio w literaturze
wyrazony zostat poglad odmienny, a mianowice, ze ocena karygodnosci jako taka nie
ma wplywu na ocene winy, a ocena winy nie ma wptywu na ocene karygodnosci; to nie
miara subiektywnie przypisanej jednostce spotecznej szkodliwosci decyduje bowiem —
zdaniem tego autora — o dolegliwosci reakcji karnej, tak P. Zakrzewski, Stopniowa-
nie winy w prawie karnym, Warszawa 2016, s. 239.
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nia obrazu substratu oceny przez zwielokrotnienie stopnia jego spotecz-
nej szkodliwosci, a nastepnie takze przez to, ze zamiast jednej komplek-
sowej oceny stopnia spotecznej szkodliwosci czynu podlegajgcego
prawnokarnemu warto$ciowaniu kaze sgdowi dokona¢ kilku czgstkowych
ocen poszczegoélnych jego aspektow. Z istoty spotecznej szkodliwosci,
jako kategorii niedajgcej sie ujg¢ matematycznie, wynika, ze kazda préba
oceny jego stopnia musi by¢é obarczona pewnym ryzykiem btedu. Praw-
dopodobiehstwo btedu i ewentualna jego wielkos¢ — przy kilku ocenach
musi ulec zwielokrotnieniu®°.

Nie sposdb obok powyzszego zarzutu przejs¢ obojetnie. Ma on bo-
wiem charakter wrecz rudymentarny biorgc pod uwage gwarancyjng
funkcje prawa karnego powszechnego oraz prawa karnego skarbowego.
Limitujgca funkcja winy, wyartykutowana w tresci przepisu art. 53 § 1 k.k.
oraz art. 12 § 2 k.k.s., stanowi bowiem, ze sgd wymierza kare wedtug
swego uznania, w granicach przewidzianych przez ustawe, baczac, by jej
dolegliwos¢ nie przekroczyta stopnia winy, uwzgledniajgc stopien spo-
tecznej szkodliwosci czynu oraz biorgc pod uwage cele zapobiegawcze
i wychowawcze, ktére ma osiggnaé w stosunku do skazanego, a takze
potrzeby w zakresie ksztattowania $wiadomosci prawnej spoteczenstwa.
Jak zauwaza V. Konarska-Wrzosek stopien spotecznej szkodliwo$ci czy-
nu oraz stopien winy sprawcy sg wyznacznikami sprawiedliwej represji
karnej, przy czym stopien winy petni takze funkcje limitujgcg sume zada-
wanych dolegliwosci, ktéra nie moze przekracza¢ stopnia winy*?. Stoso-
wanie zasady prawa karnego opartego na czynie (prawa karnego czynu)
polega bowiem wtasnie na tym, ze wina legitymizuje i limituje dolegliwosé
karng za czyn w ten sposéb, ze albo sankcjonuje, albo zaweza dolegli-
wos¢ wyznaczong uprzednio przez granice ustawy i stopien spotecznej
szkodliwosci. Tym samym w sytuacji, gdy pojawiajg sie jakiekolwiek pro-
blemy z prawidtowym wyznaczeniem stopnia karygodnos$ci czynu przypi-
sanego sprawcy, muszg one mie¢ réwniez negatywny wptyw na mozli-
wos¢ dokonania prawidtowej oceny zawinienia i jego stopnia. Stad tez
konstrukcja idealnego zbiegu czynéw zabronionych, przyjmujgc za trafne
uwagi poczynione przez J. Majewskiego, obarczona bytaby ryzykiem

39 J. Majewski, Zbieg przepisow ustawy. Zagadnienia weztowe, (w:) R. DebsKki (red.),
System Prawa Karnego. Nauka o przestepstwie. Zasady odpowiedzialnosci, Warszawa
2013, s. 1006; zob. réowniez P. Kardas, J. MajewsKki, Kilka uwag o kwestii tzw. rze-
czywistego zbiegu przepisow ustawy w prawie karnym i sposobach jego rozstrzygania,
(w:) Z. Cwigkalski, M. Szewczyk, S. Waltos, A. Zoll (red.), Problemy odpowie-
dzialnosci karnej. Ksiega ku czci Profesora Kazimierza Buchaty, Krakow 1994, s. 182—183.

V. Konarska-Wrzosek, |. Zgolinski (red.), Kodeks karny skarbowy. Komentarz,
Warszawa 2018, s. 92.
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przetamania funkcji limitujgcej winy, co stanowitoby niewatpliwie istotny
zarzut dla tejze konstrukcji prawnej.

Ostatnio polemike ze stanowiskiem J. Majewskiego podjat t. Pohl.
Wedtug tego autora opinia J. Majewskiego bazuje na stosunkowo swo-
bodnym odrzuceniu zatozenia o koniecznosci ustalenia stopnia spotecz-
nej szkodliwosci naruszenia kazdej prawnokarnej normy sankcjonowa-
nej. W jej Swietle spofteczna szkodliwosc¢ nie jest bowiem elementem od-
rebnie relatywizowanym do kazdej naruszonej przez sprawce prawno-
karnej normy sankcjonowanej, lecz elementem jednokrotnie relatywizo-
wanym do zachowania, ktorym przekroczono wiecej niz jedng norme te-
go typu i tym samym wypetniono znamiona wigcej niz jednego typu czy-
nu zabronionego. t. Pohl uwaza, ze stanowisko takie moze wywotywaé
zastrzezenia z perspektywy rozwigzan przyjetych w obecnie obowigzuja-
cych ustawach karnych. Wszak — zdaniem tego autora —w art. 1 § 2 k.k.
oraz odpowiednio art. 1 § 2 k.k.s. postanowiono, iz nie stanowi przestep-
stwa czyn zabroniony, ktérego spoteczna szkodliwos¢ jest znikoma,
przesgdzajgc tym samym o koniecznosci ustalania stopnia karygodnosci
zachowania sie czlowieka w odniesieniu do kazdej naruszonej tym za-
chowaniem sie prawnokarnej normy sankcjonowanej, a wiec oddzielnie
dla kazdej realizacji znamion typu czynu zabronionego. Grzech teorii wie-
loSci przestepstw, jak zauwaza t. Pohl, majacy polega¢ na rzekome;j
mozliwosci zafatszowania obrazu substratu oceny przez zwielokrotnienie
stopnia jego spotecznej szkodliwosci, okazuje sie duzo mniejszy od
znamionujgcego konstrukcje kumulatywnego zbiegu przepiséw ustawy
karnej grzechu teorii jednosci przestepstwa, polegajgcego na stworzeniu
mozliwosci pociggania do odpowiedzialnosci karnej za niekarygodng rea-
lizacje znamion typu czynu zabronionego*'.

Jak sie wydaje, chociaz uwagi L. Pohla prima facie mozna byloby
uzna¢ za trafne, to nie podwazajg one per se krytyki konstrukcji idealne-
go zbiegu czynéw zabronionych dokonanej przez J. Majewskiego.
Z przedstawionego stanowiska t. Pohla wynika bowiem tylko to, ze réw-
niez konstrukcja kumulatywnego zbiegu przepiséw ustawy dotknieta jest
trudnosciami w ustaleniu spotecznej szkodliwosci zachowania sprawcy
wyczerpujgcego zespoty znamion kilku roznych typéw czynéw zabronio-
nych. Konstatacja ta nie podwaza tym samym zasadnosci twierdzenia,
ze konstrukcja idealnego zbiegu czynow zabronionych moze prowadzi¢
do przetamania funkcji limitujgcej winy, bedacej przeciez fundamentem

41¢. Pohl, O rezerwe wobec teorii jednosci przestepstwa, (w:) Problemy wspodiczesnego
prawa karnego i polityki kryminalnej. Ksiega Jubileuszowa Profesor Zofii Sienkiewicz,
Wroctaw 2015, s. 318-319.
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sprawiedliwej reakcji karnej na popetnienie czynu relewantnego prawno-
karnie. Poza tym, jak sie wydaje, istnieje fundamentalna réznica w doko-
nywaniu oceny karygodnosci zachowania sprawcy przy przyjeciu kumu-
latywnego zbiegu przepiséw ustawy a zbiegu idealnego. W razie wiasci-
wego zbiegu przepiséw, o ktérym mowa odpowiednio w art. 11 § 2 k.k.
iart. 7 § 1 kk.s., wartosciujemy bowiem czyn tylko jeden raz, aplikujgc
do tej oceny faktory spotecznej szkodliwosci czynu, o ktérych mowa od-
powiednio w art. 115 § 2 k.k. i art. 53 § 7 k.k.s. W razie zas zbiegu ideal-
nego czynnos¢ ta dokonywana jest co najmniej dwukrotnie, co implikuje
wiasnie koniecznosé, jak okresla to J. Majewski, rozciecia myslowego
poszczegdlnych fragmentéw aktywnosci cztowieka wedle poszczegodl-
nych przepiséw na kilka czesci, po czym z osobna dokonania oceny
stopnia spotecznej szkodliwosci kazdej z nich. Poczyniona powyzej uwa-
ga pozwala tym samym — jak sie wydaje — na wyrazenie pogladu pozo-
stajgcego w opozycji do stanowiska t. Pohla. Nie ulega bowiem — moim
zdaniem — watpliwosci, ze w razie kumulatywnego zbiegu przepiséw
ustawy operacja myslowa, o ktorej mowa w wypowiedzi J. Majewskiego
nie ma zastosowania, a co za tym idzie jedynie konstrukcja idealnego
zbiegu dotknieta jest ryzykiem przetamania limitujacej funkcji winy po-
przez kilkukrotne skwantyfikowanie karygodnosci ocenianego czynu
przez zespoty znamion réznych typodw czyndw zabronionych.

Zauwazy¢ jednak wypada, ze dla sprawcy czynu relewantnego praw-
nokarnie przyjecie idealnego zbiegu przepiséw ustawy jest z kolei ko-
rzystniejsze od zbiegu kumulatywnego przy dokonywaniu oceny zaist-
nienia negatywnej przestanki procesowej w postaci przedawnienia karal-
nosci. Przyjmujgc bowiem, ze model kumulatywnej kwalifikacji odzwier-
ciedla zasade petnej adekwatno$ci podstawy przypisania do zawartosci
bezprawia, przy przestrzeganiu w tym wypadku zakazu multiplikacji
przestepstw przez multiplikacje ocen, uzna¢ nalezy, ze dochodzi w tym
przypadku do stwierdzenia nowego, zespolonego typu czynu zabronio-
nego ktérego tre$¢ okreslona jest przez znamiona zaczerpniete ze
wszystkich zbiegajgcych sie przepiséw. Utworzony w ten sposob typ
czynu zabronionego umozliwia dokonanie jednokrotnej i zarazem kumu-
latywnej kwalifikacji samego czynu. Dochodzi bowiem w tym miejscu do
powstania przestepstwa kwalifikowanego na podstawie kilku przepisow
pozostajgcych w zbiegu, a nie powstania kilku przestepstw. Tym samym
czyn taki moze mie¢ tylko jeden termin przedawnienia karalnosci. Termin
ten odnosi sie bowiem do przestepstwa w jego integralnej catosci, mimo
ze rdzne sg terminy przedawnienia poszczegdlnych typow przestepstw,
ktére obejmuje kumulatywna kwalifikacja. Czyn taki ma wtasne ustawowe
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zagrozenie karg, ktore jest w danym wypadku odkodowane z tego spo-
$rod pozostajgcych w zbiegu przepiséw, ktory przewiduje kare najsurow-
szg. W judykaturze, jak i piSmiennictwie, powszechnie przyjmuje sie tym
samym, ze brak jest normatywnych podstaw do przyjecia, aby kwestie
przedawnienia odnosi¢ do poszczegdinych fragmentdw jednego czynu?.
Powyzsze moze mie¢ zas wplyw na stopien spotecznej szkodliwosci
czynu sprawcy, ale nie w kontekscie zastrzezen podawanych przez
L. Pohla. W doktrynie oraz w orzecznictwie dominuje bowiem poglad, ze
w przypadku kumulatywnej kwalifikacji prawnej popetnionego czynu fakt
ten z reguly wptywa na wyzszy stopien jego karygodnosci, a co za tym
idzie przektadajgc sie takze na wyzszy stopieh winy i mozliwos¢ wymie-
rzenia surowszej sankcji karnej*3. Zachowanie takie godzi bowiem z re-
guty w wiekszg liczbe prawnokarnie chronionych dobr prawnych anizeli
czyn kwalifikowany w sposob prosty z jednego przepisu. Tym samym,
pomimo tego, ze w razie przyjecia konstrukcji zbiegu idealnego nastgpi-
toby przedawnienie karalnosci jednego z czynéw w znaczeniu normatyw-
nym, co implikowatoby koniecznos¢ odmowy wszczecia postepowania
karnego lub tez jego umorzenia, w sytuacji gdyby powyzsza negatywna
przestanka procesowa zaistniata dopiero w trakcie wszczetego juz poste-
powania, to w sytuacji zaistnienia podstaw do zastosowania konstrukciji
zbiegu kumulatywnego fakt przedawnienia jednego z typéw czynow za-
bronionych wchodzacych w sktad tej konstrukcji pozbawiony zostatby ja-
kiejkolwiek doniostosci prawnej. W tym tez przypadku sprawca mogtby
rzeczywiscie ponies¢ surowszg odpowiedzialnos¢ prawnokarng, anizeli
W razie przyjecia zbiegu idealnego. Moze rodzi¢ to tym samym powazne
watpliwosci w ptaszczyznie sprawiedliwej reakcji panstwa na czyn doniosty
prawnokarnie. Ten sam bowiem czyn moze skutkowaé réznym stopniem
odpowiedzialnoéci karnej wytgcznie w zaleznosci od tego, ktéra z kon-
strukcji zbiegu przepiséw bedzie miata in concreto zastosowanie.
Konstrukcja idealnego zbiegu czyndéw zabronionych moze prowadzi¢
takze do naruszenia zasady ne bis in idem. W swiadomosci spotecznej

42Tak m.in. postanowienie SN z dnia 30 pazdziernika 2014 r., sygn. | KZP 19/14,
OSNKW 2015, nr 1, poz. 1; wyrok SN z dnia 14 stycznia 2010 r., sygn. V KK 235/10,
OSNKW 2010, nr 6, poz. 50; wyrok SA we Wroctawiu z dnia 6 maja 2015 r., sygn.
Il AKa 88/15, niepubl.; zob. réwniez M. Kulik, Przedawnienie karalnosci i przedawnie-
nie wykonania kary w polskim prawie karnym, Warszawa 2014, s. 231 i nast.

43Zob. m.in. J. Giezek, (w:) J. Giezek (red.), Kodeks karny. Cze$¢ ogdlna. Komen-
tarz, Warszawa 2012, s. 90, . Pohl, (w:) R. A. Stefanski (red.) Kodeks karny. Ko-
mentarz, Warszawa 2015, s. 186, A. Zoll, (w:) W. Wrébel, A. Zoll (red.), Kodeks
karny. Czes$¢ ogodlna. Tom 1. Komentarz do art. 1-52, Warszawa 2016, s. 205, a takze
m.in. wyrok SN z dnia 3 listopada 2004 r., sygn. V KK 1/03, Prok. i Pr. 2005, nr 11, poz. 1.
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zakorzenione jest bowiem przeswiadczenie, ze ten sam czyn nie moze
stanowi¢ podstawy kilku skazan, ze za jeden czyn nie powinno sie by¢ ka-
ranym wiecej niz jeden raz. Poglad ten wydaje sie najtrafniejszy w sytuaciji,
gdy do multiplikacji ocen prawnokarnych dochodzi w kilku postepowaniach
karnych czy tez karnych skarbowych. Mniejsze zastrzezenia natury gwa-
rancyjnej, jak sie prima facie wydaje, moze budzi¢ zastosowanie instytucji
zbiegu idealnego w razie, gdy do wartosciowania czynéw relewantnych
prawnokarnie dochodzi w jednym postepowaniu. Anonsujac jedynie roz-
wazania, ktoére bedg poczynione w rozdziale dotyczacym oceny zgodnosci
instytucji idealnego zbiegu czyndéw zabronionych z Konstytucjg oraz akta-
mi prawa miedzynarodowego, tj. Konwencjg o Ochronie Praw Cztowieka
i Podstawowych Wolnosci, Miedzynarodowym Paktem Praw Obywatel-
skich i Politycznych, a takze z Kartg Praw Podstawowych Unii Europej-
skiej, autor pozwala sobie juz w tym miejscu wyrazi¢ poglad, ze instytucja
idealnego zbiegu narusza jeden z fundamentalnych zakazéw dopuszczal-
nosci procesu, wyrazony facinskg paremig ne bis in idem**.

Najwybitniejszy dogmatyk i filozof prawa karnego oraz genialny kody-
fikator polskiego prawa karnego materialnego J. Makarewicz bardzo sta-
nowczo wypowiadat sie przeciwko ,dziwaczej’, jak to okreslat, instytuciji
idealnego zbiegu przestepstw, a co za tym idzie przeciwko traktowaniu
na réwni albo podobnie przypadkéw, gdy zachodzi wielos¢ czynéw
(iw zwigzku z tym zbieg przestepstw wtasciwy — wieloczynowy) z przy-
padkami, gdy jeden czyn zawiera znamiona kilku przestepstw*°.

44 W glosie do uchwaty 7 sedziow Sadu Najwyzszego z dnia 24 stycznia 2013 r., sygn. | KZP
19/12 wyrazitem poglad, ze pomimo zakodowanej w przepisie art. 8 § 1 k.k.s. zasady
multiplikacji przestepstw skarbowych i wykroczen skarbowych z przestepstwami i wy-
kroczeniami powszechnymi istnieje taka mozliwos$¢ interpretacji przepisu, ktéra zgodna
bedzie zarbwno z normami prawa migdzynarodowego, jak i Konstytucjg RP. Zgodna
bowiem bedzie wowczas, gdy aplikowac bedziemy w jego egzegezie reguly wytgczenia
wielo$ci ocen rowniez w razie idealnego zbiegu czynéw zabronionych (tak J. Kana-
rek, Glosa do uchwaty 7 sedziéw Sgdu Najwyzszego z dnia 24 stycznia 2013 r., sygn.
| KZP 19/12, Pal. 2013, nr 7-8, s. 175). J. Majewski uznat powyzsze stanowisko za
zdecydowanie nazbyt optymistyczne (tak J. Majewski, Reguty wylgczenia wielosci
ocen a konstrukcja idealnego zbiegu czynéw zabronionych (przestepstw lub wykro-
czen), Pal. 2015, nr 11-12, s. 77). Obecnie chciatabym zweryfikowac¢ swoje stanowi-
sko, czynigc je tozsamym z tym, ktére wypowiedziane zostato przez J. Majewskie-
go. Uwazam bowiem, Zze konstrukcja zbiegu idealnego, nawet przy zastosowaniu regut
wytaczenia wielosci ocen, prowadzi do naruszenia norm konwencyjnych i konstytucyj-
nych, zakazujgcych dwukrotne karanie za ten sam czyn.

45 Por. Uzasadnienie czesci ogolnej projektu k.k., Warszawa 1930, s. 52; zob. rowniez
I.Andrejew, Czy zmieni¢ zasady art. 36 k.k.?, NP 1958, nr 7-8, s. 135 i nast.

Prokuratura
34 i Prawo 6, 2021



Istota zewnetrznego zbiegu przepisow ustawy w prawie karnym skarbowym...

Zgodzi¢ sie nalezy z M. Tarnawskim, autorem bardzo wartosciowej
pracy dotyczacej zagadnienia jednosci i wielosci przestepstw, ze temat
tzw. idealnego zbiegu czynéw zabronionych jest zadaniem wyjatkowo
trudnym. Odwotujgc sie bowiem do poglagddéw reprezentantéw nauki nie-
mieckiej autor ten przywotuje okreslenia, zgodnie z ktérymi ,idealny zbieg
jest drazliwym tematem”, czy wrecz, jak zauwazajg inni przedstawiciele
niemieckojezycznego obszaru prawnego jest ,prawdziwym dziwolggiem,
btedng konstrukcjg naukowg”4®.

Do czasu wejscia w zycie kodeksu karnego z 1932 r. na ziemiach by-
tego zaboru pruskiego obowigzywat kodeks karny Rzeszy Niemieckiej
z 1871 r., na ziemiach bytego zaboru austriackiego ustawa karna
o zbrodniach i wystepkach z 1852 r., zas na ziemiach bytego zaboru ro-
syjskiego kodeks karny rosyjski z 1903 r.

Jak zauwazyt M. Tarnawski, jesli chodzi o ustawodawstwo niemieckie,
to sporne byto, czy § 73 k.k. kodeksu karnego niemieckiego przewidywat
idealny zbieg czyndéw zabronionych, czy tez rzeczywisty zbieg przepisow
ustawy. Na gruncie tego przepisu konstrukcje idealnego zbiegu czyndéw
zabronionych przyjmowali m.in. Binding, Frank, Merkel, Maurach,
Schmidhduser oraz Welzel, natomiast przeciwko wypowiadali sie¢ m.in.
Heinemann i Liszt. Réwniez wsrod autoréw polskich znalez¢ mozna byto
takich, ktérzy odczytywali w tresci § 73 k.k. niemieckiego kodeksu karne-
go konstrukcje tzw. idealnego zbiegu czynéw zabronionych (np. J. Ro-
senblatt, E. Krzymuski, S. Glaser) oraz jedynie idealnego zbiegu przepi-
sow ustawy (tak m.in. W. Makowski oraz J. Makarewicz)*.

Kodeks karny rosyjski z roku 1903 w ogole nie zawierat przepisu regu-
lujgcego zbieg przepiséw ustawy. Na tej podstawie wyciggano wniosek,
ze kodeksowi temu znany byt tylko tzw. wieloczynowy (realny) zbieg
przestepstw (§ 60)*.

W ustawie karnej austriackiej z 1852 r. problem jednosci i wielosci
przestepstw regulowat przepis § 34, ktéry doktryna interpretowata nie-
jednolicie. Na przyktad zdaniem E. Krzymuskiego i J. Rosenblatha usta-
wie karnej austriackiej znane bylo pojecie tzw. idealnego zbiegu czynow
zabronionych. Na catkowicie odmiennym stanowisku stat natomiast
J. Makarewicz, ktory w jednej ze swoich prac poswieconej idealnemu

46 M. Tarnawski, Zagadnienia jednosci i wielosci przestepstw, Poznan 1977, s. 124.
47"M. TarnawsKki, ibidem, s. 124—125.
48M. TarnawsKki, ibidem, s. 125.
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zbiegowi przestepstw*® wyrazit stanowczy poglad, ze ustawie karnej
z 1852 r. nie jest znane pojecie tzw. idealnego zbiegu®°.

Jak juz to powyzej powiedziano w kodeksie karnym z 1932 r. przyjeto
tzw. eliminacyjny zbieg przepisdéw ustawy, a co za tym idzie odrzucono
koncepcje tzw. zbiegu idealnego, opierajac sie w tej mierze przede
wszystkim na krytycznej ocenie powyzszej konstrukcji prawnej dokonanej
przez gtdwnego architekta kodeksu karnego z 1932 r.

W literaturze polskiej widoczna jest duza rezerwa do konstrukcji ideal-
nego zbiegu. Jest ona, jak zauwazyt to A. Spotowski, nieunikniong kon-
sekwencjg stanowczo odrzuconej w polskiej nauce prawa karnego kon-
cepcji tzw. idealistycznego ujecia przestepstwa, wyznawanej w nauce
niemieckiej m.in. przez R. H6niga, zgodnie z ktérg przestepstwo nie jest
czynem, lecz jedynie oceng czynu®'. Oprocz wspomnianego juz W. Wol-
tera krytycznie do powyzszej koncepcji odnosili sie rowniez m.in. K. Bu-
chata oraz J. Kostarczyk — Gryszka, a na gruncie procesowym S. Waltos.
Wedtug K. Buchaty przyjecie koncepcji idealnego zbiegu czynéw zabro-
nionych oznacza, ze prawo karne jest czynnikiem przestepczotworczym.
Prawo karne jedynie typizuje ludzkie czyny, a nie tworzy naganne krymi-
nalnie zachowania®2. Przyjecie zbiegu idealnego musi za$ nieuchronnie
prowadzi¢ do multiplikacji przestepstw jedynie w drodze dokonywania
wielokrotnych warto$ciowan tego samego czynu w rozumieniu ontolo-
gicznym. J. Kostarczyk-Gryszka podniosta natomiast, ze skoro przestep-
stwo jest realnym czynem (jesli zatem jeden czyn realizuje znamiona wy-
szczegolnione w kilku przepisach prawnokarnych), to nie zachodzi zbieg
przestepstw (idealny), a jedynie zbieg przepisow®. Z kolei S. Waltos
w trakcie prac nad kodyfikacjg tzw. prawa karno-administracyjnego z 1971 r.
zauwazyt, ze brak jest mozliwosci rozsgdnego wyttumaczenia laikowi
przyczyny, dla ktorej prowadzi sie dwa rézne postepowania o ten sam
czyn, azeby pozniej, w razie wymierzenia kary w obydwoéch postepowa-
niach zniweczy¢ sens jednego z nich przez zaliczenie jednej kary na po-
czet drugiej, albo dlaczego prowadzi sie dwa postepowania w sprawie
o ten sam czyn, dwukrotnie absorbujgc czas niektérych $wiadkow, zo-
bowigzujgc oskarzonego (obwinionego) do dwukrotnej obrony, czynigc

49Zob. J. Makarewicz, Idealny zbieg przestepstw w ustawie karnej austriackiej, Kra-
kow 1897.

50Por. M. Tarnawski, op. cit., s. 125-126.

5TA. Spotowski, Pomijalny (pozorny) zbieg przepisow ustawy i przestepstw, Warsza-
wa 1976, s. 161-162.

52K. Buchata, Przestepstwa w komunikacji drogowej, Warszawa 1961, s. 165.

53J. Kostarczyk-Gryszka, Problem granic realnego zbiegu przestepstw, Krakow
1968, s. 13.
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podwodjne naktady na pokrycie kosztéw procesu, aby wymierzy¢ dwie
kary zamiast jednej lub tez doprowadzi¢ do wydania dwéch orzeczen
zawierajgcych by¢ moze sprzeczne ze sobg ustalenia faktyczne, co wca-
le nie przysporzy autorytetu organom procesowym>*,

Ostatnio wnikliwej i krytycznej oceny idealnego zbiegu, réwniez
w ptaszczyznie jego konfrontacji ze zbiegiem eliminacyjnym i zbiegiem
kumulatywnym, dokonat P. Kardas, ktéry z catg stanowczoscig zwraca
uwage, ze ,jakkolwiek nie sposdb zanegowac istotnej roznicy w charak-
terystyce podstawy przypisania ujawniajgcej sie miedzy konstrukcjg eli-
minacyjnego i kumulatywnego zbiegu przepisow ustawy, to bez watpie-
nia obie te koncepcje nie rodzg zadnych trudnosci w konfrontacji z po-
wszechnie przyjmowang we wspofczesnej teorii prawa oraz dogmatyce
prawa karnego zasadag, wedle ktérej za ten sam czyn sprawce mozna
pocigagna¢ do odpowiedzialnosci karnej tylko jeden raz, mocno zakorze-
nionej w filozoficznej refleksji nad istotg i podstawami odpowiedzialnosci,
a takze celami kary i aksjologicznymi ograniczeniami panstwowej wtadzy
karania”®.

Zbieg idealny jest przewidziany przez szereg ustawodawstw karnych
na catym $wiecie. Przyktadowo mozna wskaza¢ na regulacje zawarte
w § 52 niemieckiego k.k., § 28 austriackiego k.k., art. 49 szwajcarskiego
k.k., art. 81 wioskiego k.k., art. 77 hiszpanskiego k.k., art. 54 argentynh-
skiego k.k., art. 75 chilijskiego k.k., art. 48 peruwianskiego k.k., art. 18
meksykanskiego federalnego k.k. oraz art. 30 portugalskiego k.k.%
W systemie polskiego prawa karnego zbieg idealny wystepuje obecnie
jedynie w art. 8 k.k.s. oraz w art. 10 k.w.

Jak zauwaza P. Kardas w razie oparcia regulacji ustawowej na kla-
sycznym modelu idealnego zbiegu czynéw karalnych ustawodawca
okresla w ustawie karnej w szczegdlnym przepisie konsekwencje zbiegu
przepisdw, wskazujac, iz w razie realizacji przez ten sam czyn znamion
okreslonych w dwoch lub wiecej przepisach ustawy, wszystkie zbiegaja-

5%S. Waltos, Konsekwencje prawne zbiegu znamion przestepstwa i wykroczenia
w czynie spotecznie niebezpiecznym, PiP 1970, nr 11, s. 702.

55P. Kardas, Zbieg przepisow ustawy w prawie karnym. Analiza teoretyczna, Warsza-
wa 2011, s. 527.

5 Podaje za G. J. Artymiak, O konstrukcji zbiegu idealnego — uwagi na tle uchwaty
skfadu siedmiu sedziéw Sadu Najwyzszego z dnia 24 stycznia 2013 r., sygn. | KZP 19/12,
WPP 2015, nr 1, s. 6 i nast.; zob. rébwniez P. Kardas, Zbieg przepiséw ustawy w pra-
wie karnym. Analiza teoretyczna, Warszawa 2011, s. 181 i nast. oraz tenze Konstruk-
cja idealnego zbiegu przestepstw a konstytucyjna i konwencyjna zasada ne bis in idem.
Rozwazania o konstytucyjnych i konwencyjnych granicach wtadzy ustawodawczej,
CzPKiNP 2010, nr 4, s. 21 i nast.
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ce sie przepisy znajdujg zastosowanie w ten sposob, iz sprawcy przypi-
suje sie popetnienie tylu przestepstw lub wykroczen, ile znamion typow
czynow zabronionych zrealizowat swoim zachowaniem. Konsekwencjg
przypisania wielu przestepstw lub wykroczeh popetnionych tym samym
czynem jest wymierzenie odrebnej kary za kazde z nich, ostatecznie za$
powinno mie¢ miejsce wykonanie wszystkich wymierzonych kar. Autor
ten zwraca jednak uwage, ze rozwigzanie to w zasadzie nie wystepuje
we wspétczesnych systemach prawnych, z tym jedynie zastrzezeniem,
ze pewng odmiane tego sposobu rozstrzygania zbiegu mozna odnalez¢
w niektorych krajach opartych na systemie common law. Wspotczesne
systemy prawa karnego inkorporujgc model nazywany powszechnie
w nauce prawa karnego konstrukcjg idealnego zbiegu przestepstw (czy-
noéw karalnych) zawierajg elementy modyfikujgce klasyczng konstrukcje
zbiegu idealnego. W zaleznosci od systemu prawa modyfikacje wprowa-
dzane sg na jednej z trzech ptaszczyzn, tj. w odniesieniu do przypisania,
podstawy wymiaru kary lub zasad wykonania kary®’. W systemie pol-
skiego prawa karnego skarbowego, jak rowniez prawa wykroczen, usta-
wodawca przyjagt modyfikacje klasycznej konstrukcji idealnego zbiegu na
ptaszczyznie zasad wykonania kary (art. 8 § 2 k.k.s. oraz uadekwatniajgca
ja norma prawng zawartg w przepisie art. 181 k.k.s. oraz art. 10 § 1 k.w.).
Materialne prawo wykroczen zostato skodyfikowane w Polsce po raz
pierwszy w 1932 r.58 | weszto w zycie od 1 wrzesnia 1932 r. wraz z Ko-
deksem karnym. Zgodnie z trescig przepisu art. 15 rozporzadzenia Pre-
zydenta RP z dnia 11 lipca 1932 r. Prawo o wykroczeniach do przypad-
kéw zbiegu przestepstw i zbiegu przepiséw stosowato sie odpowiednio
przepisy rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej o postepowaniu kar-
no-administracyjnym z dnia 22 marca 1928 r. (Dz. U. R. P. Nr 38, poz.
365). Art. 10 drugiego z powyzszych aktow prawnych wprowadzat zas
konstrukcje idealnego zbiegu przestepstwa i wykroczenia®®. Prawo o wy-

57P. Kardas, Zbieg przepisow ustawy w prawie karnym. Analiza teoretyczna, Warsza-
wa 2011, s. 182—-184.

58 Rozporzgdzenie Prezydenta RP z dnia 11 lipca 1932 r., Dz. U. RP Nr 60, poz. 572 ze zm.

59W mysl art. 10 rozporzgdzenia Prezydenta Rzeczypospolitej o postepowaniu karno-
administracyjnym z dnia 22 marca 1928 r. (Dz. U. R.P. Nr 38, poz. 365) ,jezeli ten
sam czyn wykazuje cechy przestepstwa, ulegajacego ukaraniu przez wtadze admini-
stracyjng, a zarazem cechy przestepstwa, ulegajgcego ukaraniu przez wiadze sgdo-
w3, kazda z tych wladz orzeka w zakresie swej wtasciwosci. W razie skazania tak
w postepowaniu karno-administracyjnym, jak i w postepowaniu sgdowym, z posrod
orzeczonych kar pozbawienia wolnosci kara surowsza pochtania mniej surowa, inne
kary, orzeczone przez obie wtadze i skutki skazania, wynikajgce z obu orzeczenh, po-
zostajg obok siebie w mocy...”
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kroczeniach zostato pdzniej zastgpione przez Kodeks wykroczen z dnia
20 maja 1971 r. (tekst jedn. Dz. U. z 2018 r., poz. 618 ze zm.), ktéry ze
zmianami obowigzuje réwniez obecnie. Konstrukcja idealnego zbiegu
wykroczenia i przestepstwa zostata wprowadzona réwniez do aktualnie
obowigzujgcego Kodeksu wykroczen. Zgodnie z trescig art. 10 § 1 k.w.
jezeli czyn bedacy wykroczeniem wyczerpuje zarazem znamiona prze-
stepstwa, orzeka sie za przestepstwo i za wykroczenie, z tym ze jezeli
orzeczono za przestepstwo i za wykroczenie kare lub srodek karny tego
samego rodzaju, wykonuje sie surowszg kare lub srodek karny. W razie
uprzedniego wykonania tagodniejszej kary lub srodka karnego zalicza sie
je na poczet surowszych.

W prawie karnym skarbowym tradycja siegania przez ustawodawce
do konstrukcji idealnego zbiegu przestepstw skarbowych i przestepstw
powszechnych oraz wykroczen skarbowych i wykroczen powszechnych
widoczna jest juz w pierwszym, po odzyskaniu przez nasz kraj niepodle-
gtosci w 1918 r., akcie prawnym, regulujgcym odpowiedzialno$¢ karng za
zachowania skierowane przeciwko interesom fiskalnym panstwa. Kon-
strukcje te regulowat art. 22 ustawy karnej skarbowej z dnia 2 sierpnia
1926 r. (Dz. U. R.P. Nr 105, poz. 609)%°. Réwniez art. 22 ustawy karnej
skarbowej z dnia 18 marca 1932 r.5" odwotywat sie do konstrukcji zbiegu
idealnego. Zbieg idealny recypowaty wszystkie nastepne akty prawne,
ktérych przedmiotem byta odpowiedzialno$¢ karna za przestepstwa
skarbowe i wykroczenia skarbowe. Z tresci art. 7 § 2 dekretu Prezydenta
Rzeczypospolitej z dnia 3 listopada 1936 r. Prawo karne skarbowe®? wy-

60 Zgodnie z tymze przepisem: ,W razie zbiegu przestepstw, ulegajgcych ukaraniu we-
dtug niniejszej ustawy, wymierza sie kare pieniezng i konfiskate przedmiotu za kazde
przestepstwo osobno niezaleznie od kary pienieznej i konfiskaty, wymierzonej za inne
pozostajgce w zbiegu przestepstwa. To samo ma zastosowanie do przestepstw, ulega-
jacych ukaraniu wedtug niniejszej ustawy, takze w razie zbiegu z przestepstwami, ule-
gajacymi ukaraniu wedtug powszechnej lub innej ustawy karnej. Wymiar kary pieniez-
nej (grzywny) za przestepstwa, ulegajgce ukaraniu wedtug niniejszej ustawy, nie ma
wptywu na wymiar kary za pozostajgce w zbiegu przestepstwa, ulegajgce ukaraniu we-
dtug powszechnej lub innej ustawy karnej. Postanowienia poprzedniego ustepu co do
kary pienieznej majg zastosowanie rowniez w wypadku, gdy jednym dziataniem popet-
niono dwa lub wiecej przestepstw (zbieg jednoczynowy)”.

61Dz. U. R.P. Nr 34, poz. 355. Zgodnie z trescig art. 22 tegoz aktu prawnego: (§ 1)
-W razie zbiegu przestepstw, podlegajacych niniejszej ustawie, za kazde z nich wymie-
rza sie kare pieniezng i konfiskate osobno, tak, jakby zbieg nie zachodzit. To samo sto-
suje sie do przestepstw, podlegajacych niniejszej ustawie, w razie ich zbiegu z prze-
stepstwami, ustawie tej nie podlegajacymi. (§ 2) Postanowienia powyzsze co do kary
pienieznej majg zastosowanie réwniez w przypadku, jezeli czyn zagrozony kara, pod-
pada pod dwa lub wiecej przepiséw ustawowych”.

62Dz, U. R.P. Nr 84, poz. 581.
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nikato bowiem, ze jezeli czyn zagrozony karg podpadat pod przepisy te-
goz aktu prawnego oraz innej ustawy, zastosowac nalezato kazdy z tych
przepiséw. W okresie PRL nie zrezygnowano z tradycji umieszczania
w ustawach karnych skarbowych rozwigzania rzeczywistego (wtasciwe-
go) zbiegu przepiséw ustawy w oparciu o konstrukcje idealnego zbiegu.
Odpowiednio regulowaty to art. 8 § 2 dekretu z dnia 11 kwietnia 1947 r.
Prawo karne skarbowe®, art. 7 § 2 ustawy karnej skarbowej z dnia
13 kwietnia 1960 r.%* oraz art. 6 § 1 ustawy karnej skarbowej z dnia
26 pazdziernika 1971 r.®5 Rowniez obowigzujgcy obecnie kodeks karny
skarbowy rozwigzuje problem zbiegu przepiséw roéznych ustaw poprzez
inkorporowanie konstrukcji idealnego zbiegu czynéw zabronionych (art. 8
§ 1kk.s.).

Zasadne jest poszukanie odpowiedzi na pytanie, dlaczego w prawie
karnym powszechnym przyjmowano uprzednio konstrukcje eliminacyjne-
go zbiegu przepiséw, a nastepnie kumulatywnego zbiegu przepiséw, nie
inkorporujgc tym samym rozwigzania zasadzajgcego sie na konstrukcji
idealnego zbiegu, podczas gdy w prawie wykroczen, jak réwniez w pra-
wie karnym skarbowym, w sytuacji zajScia tzw. zewnetrznego zbiegu
przepisow ustawy, powszechnie instytucja ta miata i ma obecnie zasto-
sowanie. Juz w tym miejscu pozwalam sobie wyrazi¢ poglad, ze jakkol-
wiek wczesniej mozna byto znalez¢é dla tego rozwigzania uzasadnienie
w szczegolnoéci aksjologiczne oraz pragmatyczne, jak i sprawiedliwo-
Sciowe, to obecnie trudno doszukaé sie przekonujgcych argumentow za
utrzymywaniem powyzszego dualizmu.

Uzasadnienia dla aplikacji zbiegu idealnego do polskiego systemu
prawa karnego doszuka¢ sie mozna w okolicznosci, ze zaréwno w spra-
wach o wykroczenia, jak i przestepstwa skarbowe oraz wykroczenia
skarbowe, juz od wejscia w zycie pierwszych po odzyskaniu przez Pol-
ske niepodlegtosci w 1918 r. aktéw prawnych, regulujacych te dziedziny
prawa karnego, nie podlegaty one kognicji niezawistych sgdow, ale orga-
néw administracyjnych. Organy administracyjne nie orzekaty prima vista
o odpowiedzialnosci karnej za przestepstwa powszechne. Tym samym
w razie, gdy czyn wyczerpywat znamiona zarowno przestepstwa skarbo-
wego, jak i przestepstwa powszechnego, to zasadnym byto w celu odda-
nia catej nagannosci kryminalnej zachowania sprawcy przypisa¢ jemu
sprawstwo zaréwno przestepstwa skarbowego, jak i powszechnego. Bio-
rgc pod uwage okolicznos¢, ze o odpowiedzialnosci karnej orzekaty roz-

63Dz. U. Nr 32, poz. 140.
64Dz. U. Nr 21, poz. 123.
65Dz. U. Nr 28, poz. 260.
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ne organy, to jedynie konstrukcja idealnego zbiegu mogta spetni¢ waru-
nek, o ktérym mowa powyzej. Obecnie jednak, w sytuacji, gdy zaréwno
w przedmiocie odpowiedzialnosci karnej za przestepstwa powszechne
i przestepstwa skarbowe, jak rowniez wykroczenia skarbowe i wykrocze-
nia powszechne orzekajg niezawiste sady, to uzasadnienie stosowania
konstrukcji zbiegu idealnego ze wzgledu na dualizm organéw orzekajg-
cych nie jest juz aktualny.

Zauwazy¢ jednak nalezy, ze w piSmiennictwie argument ten nadal po-
jawia sie, jako uzasadnienie stosowania instytucji, o ktérej mowa w art. 8
k.k.s. V. Konarska-Wrzosek, odwotujgc sie do etapu postepowania przy-
gotowawczego, do ktdérego prowadzenia uprawnione sg rowniez organy,
o ktorych mowa w tresci przepisu art. 118 k.k.s., zauwaza, ze instytucja
idealnego zbiegu czynéw zabronionych czyni ukaranie sprawcy w wyz-
szym stopniu prawdopodobnym w sytuacji, gdy z powodu przynaleznosci
jego nagannego zachowania do réznych dziatdw prawa karnego jego
Sciganie nalezy do wtasciwosci rzeczowej roznych organdow, ktore na
ogot funkcjonujg niezaleznie od siebie i nie ma miedzy nimi przeptywu
informacji o ujawnionych naruszeniach prawa®. Wydaje sie jednak, ze
w sytuacji, gdy mamy do czynienia z postepujgcg informatyzacjg orga-
now $cigania i organoéw wymiaru sprawiedliwosci réwniez ten argument
nie moze stanowi¢ dostatecznego uzasadnienia dla konstrukcji tzw. ze-
wnetrznego zbiegu przepiséw ustawy.

W pismiennictwie uzasadnienia dla stosowania konstrukcji zbiegu
idealnego poszukuje sie ponadto w réznych przedmiotach ochrony prawa
karnego powszechnego i prawa karnego skarbowego®’. Z. Siwik zauwa-
Za wrecz, ze nie zawsze jest tatwo organom finansowym oceni¢ w poste-
powaniu karnym skarbowym, czy poza przestepstwem skarbowym dany
czyn nie wyczerpuje takze znamion innego przestepstwa, tj. pospolite-
go®8. Zasadne jest wyrazenie w tym miejscu pogladu, ze braki w przygo-

66V. Konarska-Wrzosek, (w:) . Zgolinski (red.), Kodeks karny skarbowy. Ko-
mentarz, Warszawa s. 58. Na utylitarne wzgledy utrzymywania konstrukcji art. 8 k.k.s.
zwraca uwage rowniez G. Bogdan, Jednos¢ i wielos¢ zachowan i ocen prawnych
w nowelizacji Kodeksu karnego skarbowego, CzPKiNP 2006, nr 1, s. 11.

67 Tak m.in. V. Konarska-Wrzosek, ibidem, s. 58; podobnie T. Grzegorczyk,
ktéry wyraza wrecz poglad, ze jedynym uzasadnieniem konstrukcji idealnego zbiegu
czynow zabronionych jest dobro prawne chronione w k.k.s., czyli interes finansowy
panstwa, zob. tenze Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Warszawa 2009, s. 61 oraz
postanowienie SN z dnia 26 lutego 2007 r., sygn. IV KK 14/07, OSNKwSK 2007, nr 1,
poz. 510, s. 305-306.

68 7. Siwik, Systematyczny komentarz do ustawy karnej skarbowej. Cze$¢ ogolna, Wro-
ctaw 1993, s. 111. Podobny poglad wyraza F. Prusak, zob. tenze, Ustawa karna
skarbowa z komentarzem, Warszawa 1992, s. 18.
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towaniu merytorycznym podmiotéw prowadzacych postepowanie karne
skarbowe nie moze stanowi¢ wystarczajgcej, a przede wszystkim prze-
konujgcej przestanki dla stosowania tak kontrowersyjnej konstrukciji, jak
zbieg idealny. Wraz z rozwojem uniwersalnych praw cztowieka nie spo-
sOb bowiem zaaprobowacé tezy o mozliwosci przerzucania na obywatela
konsekwencji niewydolnosci organéw panstwa. Mozliwos¢ dwukrotnego
pociggniecia sprawcy zachowania relewantnego prawnokarnie do odpo-
wiedzialnosci karnej za ten sam jeden czyn, nawet przy zastosowaniu
mechanizmow redukcyjnych, o ktérych mowa w art. 8 § 2 k.k.s., tylko ze
wzgledu na mozliwosé pojawienia sie trudnosci w interpretacji przepisow
prawa przez funkcjonariuszy publicznych, nie wytrzymuje — moim zda-
niem — jakiejkolwiek krytyki.

W literaturze doszukac sie mozna uzasadnienia stosowania konstruk-
cji zbiegu idealnego odwotujgcego sie réwniez do argumentow sprawie-
dliwosciowych. Zdaniem P. Kowalskiego dopuszczenie do sytuacji,
w ktorej sprawca czynu wyczerpujgcego jednoczesnie znamiona przy-
ktadowo przestepstwa z art. 286 § 1 k.k. i przestepstwa skarbowego
zart. 76 § 1 k.k.s., w zwigzku z zastosowaniem zasady specjalnosci,
eliminujgcej zbieg idealny, podlegatby odpowiedzialnosci jedynie na
gruncie drugiego z powotanych przepiséw ustawy, musi budzi¢ powazne
watpliwosci natury moralnej, a takze zmusza¢ do stawiania pytan o zde-
cydowanie stabszg ochrone prawnokarng intereséw Skarbu Panstwa
wzgledem intereséw indywidualnych. Owa stabsza ochrona przejawiac
sie bedzie przeciez — zdaniem tegoz autora — nie tylko w nizszej gornej
granicy ustawowego zagrozenia, ale i znaczenie tagodniejszymi rygorami
w zakresie przedawnienia karalnosci®. Jak sie wydaje rowniez powyzszy
argument nie moze by¢ determinujgcy dla uzasadnienia stosowania
zbiegu idealnego. Po pierwsze prawo karne powszechne i prawo karne
skarbowe majg priorytetowe funkcje do spetnienia. Pierwszoplanowa
funkcjg prawa karnego powszechnego jest bowiem funkcja represyjna,
ktéra prima vista musi znajdowac przetozenie na ustawowe zagrozenie
za przetamanie normy prawnokarnej, natomiast priorytetem dla prawa
karnego skarbowego jest przede wszystkim realizacja funkcji egzekucyj-
no-kompensacyjnej, a co za tym idzie represja musi w tym wypadku
ustgpi¢ miejsca pragmatycznej zasadzie priorytetu egzekucji naleznosci

9P, Kowalski, Glosa do uchwaly Sadu Najwyzszego z dnia 24 stycznia 2013 r., sygn.
| KZP 19/12, Prok. i Pr. 2014, nr 7-8, s. 218-220; zob. réwniez J. Duzy, Glosa do
uchwaty z dnia 24 stycznia 2013 r., sygn. | KZP 19/12, PiP 2014, nr 7, s. 136. Na po-
wyzszy argument zwraca réwniez uwage SN w uzasadnieniu uchwaty z dnia 24 stycz-
nia 2013 r., sygn. | KZP 19/12, OSNKW 2013, nr 2, poz. 13.
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publicznoprawnych. Raz jeszcze z catg stanowczoscig podniesé nalezy,
ze priorytet ten stanowi signum temporis wspétczesnej polityki kryminal-
nej w prawie karnym skarbowym. Poza tym nie sposéb uznac, nie chcac
oczywiscie narazi¢ sie na zarzut dowolnosci, jakoby odpowiedzialnos¢
karna skarbowa byta tagodna w stosunku do odpowiedzialnosci za prze-
stepstwa powszechne. Jak wykazano bowiem w rozdziale dotyczgcym
odpowiedzialnosci karnej skarbowej jako odpowiedzialnosci o charakte-
rze w petni homogenicznym w stosunku do odpowiedzialnosci opartej na
zasadach kodeksu karnego, odpowiedzialno$¢ za przestepstwa skarbo-
we jest bardzo represyjna. Mozliwosé wymierzenia kary pozbawienia
wolno$ci za niektére z przestepstw skarbowych nawet w wymiarze do
5 lat, a w razie zastosowania mechanizmow progresji karania nawet do
lat 10, natomiast w przypadku wydania wyroku tgcznego wymierzenia
kary pozbawienia wolnosci w wymiarze 25 lat (art. 20 § 2 k.k.s. w zw.
z art. 86a § 1 k.k.) nie swiadczy per se o tagodnosci ustawodawcy w trak-
towaniu sprawcéw powaznych przestepstw skarbowych. Poréwnujac za-
grozenie karne w kodeksie karnym oraz w kodeksie karnym skarbowym
dojs¢ nalezy do wniosku o stosowaniu roznej polityki kryminalnej pan-
stwa w traktowaniu przestepstw powszechnych oraz skarbowych. Skoro
sposob ochrony intereséw majgtkowych panstwa jest przejawem wylgcz-
nie jego polityki kryminalnej, to zasadne jest wyrazenie pogladu, ze brak
jest uzasadnionych podstaw zaréwno teoretycznych, jak i innych, aby nie
doszto do ujednolicenia sankcji za naruszenie interesébw majatkowych
panstwa i interesow indywidualnych obywateli. Tym samym rowniez ar-
gument sprawiedliwosciowy nie moze stanowi¢ — moim zdaniem — de-
terminujgcej podstawy dla uzasadnienia stosowania idealnego zbiegu
czynow zabronionych.

Przedstawione powyzej rozwazania upowazniajg do wyrazenia pogla-
du, ze brak jest przekonywujgcych podstaw do dalszego utrzymywania
w systemie polskiego prawa karnego dualizmu w rozwigzywaniu proble-
mu tzw. wtasciwego zbiegu przepiséw ustawy. Uwazam, ze nalezy opo-
wiedzie¢ sie za zastgpieniem dotychczasowej regulacji art. 7 i 8 k.k.s.
jednolitym kumulatywnym zbiegiem przepiséw ustawy, co w petni bedzie
oddawato charakter przypisanego sprawcy czynu, a pozbawione bedzie
tych wszystkich zastrzezen, pojawiajgcych sie w nauce prawa, a doty-
czacych zbiegu idealnego.
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Penal fiscal law: essence, origin, and applicability
of external concurrence of provisions

Abstract

This paper looks into a concurrence of provisions of an act. Presented
herein based on the literature on the subject and case law of common
courts, considerations lead to the conclusion that there are no convincing
grounds to further continue with a dual approach to solving the problem
of real concurrence of provisions of an act. It is demanded that existing
Articles 7 and 8 of the Penal Fiscal Code should be replaced with a uni-
form cumulative concurrence of provisions to fully reflect the nature of an
act ascribed to a perpetrator, and avoid objections the science of law has
against an ideal concurrence.
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Maciej Aleksander Kedzierski'

Obowiazki i odpowiedzialnos¢ oficera AML
(AMLO) w instytucji obowigzanej? (czes¢ 2)

Streszczenie

Ustawa z dnia 1 marca 2018 r. o przeciwdziataniu praniu pieniedzy
oraz finansowaniu terroryzmu wprowadzita instytucje oficera ds. przeciw-
dziatania praniu pieniedzy, ktéry odpowiedzialny jest zarbwno za przygo-
towanie i realizacje polityki zgodnoSci, jak i za raportowanie zawiadomien
do jednostki analityki finansowej. Osoba ta posiada status pracownika
zajmujgcego kierownicze stanowisko w instytucji obowigzanej. Cigzy na
nim szereg obowigzkéw wynikajgcych z niniejszej ustawy, ktore miesz-
czg sie w potrzebie zorganizowania, nadzorowania (monitorowania) sys-
temu przeciwdziatania praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu
w instytucji obowigzanej. Zarowno potrzeba jego wyznaczenia, jak i wy-
magania wynikajgce z cigzgcych na nim obowigzkéw obwarowane zosta-
ty karami administracyjnymi oraz przepisami karnymi zawartymi w samej
ustawie — celem prawidfowego ich wykonywania. Ponadto osoba ta moze
podlegac innego rodzaju odpowiedzialnoSci wynikajgcej z Kodeksu kar-
nego lub przepiséw prawa pracy.

Kluczowe stowa

Odpowiedzialnos¢ oficera AML, compliance, wyznaczenie pracowni-
ka, przekazywanie zawiadomien, Generalny Inspektor Informacji Finan-
sowey.

' Https://orcid.org/0000-0003-3074—-1355.

2 Oproécz okreslenia oficera AML wyroznia sie takze okreslenia: MLRO — Money Launder-
ing Reporting Officer, Deputy Money Laundering Reporting Officer (DMLRO), lub Anti-
Money Laundering Compliance Officer (AMLCO). Na potrzeby przedmiotowego artykutu
uzyto skrétu: AMLO — Anti-Money Laundering Officer, tj. oficera ds. przeciwdziatania
praniu pieniedzy.
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1. Odpowiedzialnos¢ karna i administracyjna AMLO

1.1. Wprowadzenie

Przepis art. 154 ust. 1 ustawy o p.p.p.f.t. wprowadza do polskiego ob-
rotu prawnego regulacje wynikajgcg z art. 58 ust. 3 IVDAML, dotyczaca
mozliwosci stosowania kar i sSrodkow wobec czionkéw organu zarzgdza-
jacego oraz innych osob fizycznych odpowiedzialnych za naruszania
przez instytucje obowigzane przepiséw o przeciwdziataniu praniu pienie-
dzy oraz finansowaniu terroryzmu. W pierwotnym brzmieniu ustawy
o p.p.p.f.t. (z dnia 1 marca 2018 r.) przewidziano mozliwo$¢ natozenia
kary administracyjnej jedynie na osoby wyznaczone na podstawie art. 7
ustawy, pomijajgc mozliwos¢ pociggniecia do odpowiedzialnosci przed-
stawicieli kadry kierowniczej wyznaczonych na podstawie art. 6 oraz pra-
cownika zajmujgcego kierownicze stanowisko z art. 8 ustawy. Jak wska-
zano, prawidtowa i petna implementacja art. 58 ust. 3 IV DAML wymaga-
ta uzupetnienia art. 154 ust. 1 ustawy o p.p.p.f.t., 0 mozliwos¢ natozenia
kary takze na osoby wymienione odpowiednio w art. 6 oraz art. 8 usta-
wy3. Wydaje sie, ze mimo iz AMLO nalezatoby potraktowac¢ po czesci
jako compliance oficera, co wynika wprost z zapisu art. 8 ustawy
o p.p.p.f.t. zd. pierwsze, to jednak odpowiedzialnos¢ CO a osoby ,pra-
cownika zajmujgcego kierownicze stanowisko odpowiedzialnego za za-
pewnienie zgodnosci dziatalnosci instytucji obowigzanej oraz jej pracow-
nikdw i innych oséb wykonujgcych czynnosci na rzecz tej instytucji obo-
wigzanej z przepisami o przeciwdziataniu praniu pieniedzy oraz finanso-
waniu terroryzmu” — rézni sie, posiadajgc jednoczesnie takze elementy
wspolne. Po pierwsze zaréwno odpowiedzialnos¢ CO jak i AMLO bedzie
mogta by¢ zbudowana na zasadzie umowy. Ale nie wystepuje juz zgod-
nos¢ odpowiedzialnosci na podstawie ustawy, ktérej podlega AMLO, ale
nie CO, poniewaz brak jest w polskim obrocie prawnym przepisow
szczegodlnych, skonkretyzowanych w tym zakresie*. Przy czym, wydaje
sie, ze w przypadku CO bedzie to odpowiedzialnos$¢ za naruszenie zwig-
zane ze zorganizowaniem catosciowego systemu zarzgdzania zgodno-

8 Uzasadnienie do zmiany ustawy o p.p.p.f.t. druk sejmowy nr 3761 Sejmu VIII kadencji,
s. 4. Ustawa z dnia 16 pazdziernika 2019 r. o zmianie ustawy o przeciwdziataniu praniu
pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu (Dz. U. z 2019 r., poz. 2088).

4Zob. Rzadowy projekt ustawy o odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny
zabronione pod grozbg kary Sejmu VIII Kadencji, (w:) https://www.sejm.gov.pl/
sejm8.nsf/agent. xsp?symbol=RPL&Id=RM-10-190-18.
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$cig w firmie, a nie za poszczegdlne naruszenia®. W niektérych rodza-
jach instytucji obowigzanych, np. bankach funkcjonujg dodatkowo gene-
ralne reguty prezentujgce wzorce zgodnosciowe. W obszarze tym wy-
mienia sie rowniez zakres AML/CFT. Dla przyktadu sg nimi przygotowa-
ne przez Komisje Nadzoru Finansowego Rekomendacje H dotyczace
kontroli wewnetrznej®. W takim przypadku zakres weryfikacji biezgcej,
pionowej oraz testowanie pionowe, dokonywane przez komoérke do
spraw zgodnosci, powinny by¢ odpowiednio dostosowane do specyfiki
dziatalnosci banku. Zakres dokonywanej przez komérke do spraw zgod-
nosci weryfikacji biezgcej pionowej moze obejmowaé¢ w szczegdlnosci
weryfikacje przestrzegania mechanizméw kontrolnych (np. procedur),
przez pierwszg linie obrony w takich obszarach jak: przeciwdziatanie
praniu pieniedzy i finansowaniu terroryzmu oraz przestrzeganie sankciji
miedzynarodowych (stosowanie szczegdlnych srodkéw ograniczaja-
cych)’. Wewnetrze systemy organizacyjne w instytucji obowigzanej i po-
dziat zadan powinny doprecyzowac, w zakresie jakiego obszaru organi-
zacyjnego tego podmiotu aktywnos¢ AMLO czy CO bedzie miescita sie
odnosnie realizacji tych postanowien rekomendacyjnych. Odpowiedzial-
no$¢ CO moze staé sie réwniez pochodng odpowiedzialnosci interesa-
riuszy w podmiocie gospodarczym (np. wspolnika, akcjonariusza, czton-
ka rady nadzorczej)®. W konsekwencji role tych dwoch podmiotow moz-
na ocenia¢ jako CO — odpowiedzialnos¢ ogdlng za zgodnos¢, a AMLO
konkretng za catos¢ tematyki AML/CFT. Zawod CO nie jest uregulowany
w zadnej dziedzinie prawa, stad tez jako mozliwe zrédto jego prawnokar-
nego obowigzku dziatania wchodzi w rachube przede wszystkim umowa
(dobrowolne przejecie funkcji gwaranta). Dlatego zakres odpowiedzial-
nosci CO bedzie mogt by¢ dowolnie regulowany, ale w takich granicach
aby zapewniat on wykonywanie zgodnosci w danym podmiocie (zapew-
niajac zgodnosc¢ dziatalnosci tego podmiotu z prawem). Na gruncie pol-
skiego prawa karnego obowigzek gwarancyjny CO moze wynika¢ w za-
sadzie wytgcznie z umowy, o ile zawiera¢ ona bedzie wyrazne zobowig-

5B. Makowicz — pionier interdyscyplinarnych nauk o zgodnosci, etyce i kulturze orga-
nizacyjnej na Europejskim Uniwersytecie Viadrina we Frankfurcie nad Odrg — rozmawia
z Prawo.pl, (w:) https://www.youtube.com/watch?v=xxS1rpbjrEg.

6 Komisja Nadzoru Finansowego, Rekomendacje H dotyczgca systemu kontroli we-
wnetrznej w bankach, Warszawa kwiecien 2017, (w:) https://www.knf.gov.pl/knf/
pl/komponenty/img/ knf_170534_Rekomendacja_H_2017_50303.pdf.

7 Ibidem, Rekomendacja 13. Zapewnianie zgodnosci, w ramach funkgcji, kontroli powinno
obejmowac stosowanie mechanizmdéw kontrolnych, niezalezne monitorowanie ich prze-
strzegania oraz raportowanie.

8 Podobnie nalezatoby interpretowac art. 7 ustawy o p.p.p.f.t.
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zanie przynajmniej do podejmowania srodkéw zmierzajgcych do zapo-
biegania przestepstwom pracownika i zobowigzanie to zostanie jedno-
czesnie faktycznie podjete przez CO°. Wydaje sie, ze odpowiedzialnosé
AMLO dziatajgcego w zakresie art. 8 zd. pierwsze (czyli jak AMLCO),
powinna by¢ podobna, co do zasady, do odpowiedzialnosci CO przy jed-
noczesnym jej wzmocnieniu poprzez umocowanie dla wykonywania ob-
owigzkow wynikajgcych z ustawy o p.p.p.f.t. Obydwa te podmioty odpo-
wiadajg, w réznym zakresie, ale za ten sam odcinek tj. za ,zgodnos¢”
funkcjonowania instytucji, wtym instytucji obowigzanej, z ustalonymi
przepisami, regulaminami, zasadami itp. W tym zakresie nalezy brac tak-
ze pod uwage nie tylko funkcjonujgce standardy na poziomie krajowym,
ale réwniez miedzynarodowym. Niektdrzy autorzy wymieniajg dla CO,
jako zrédto obowigzku dziatania w rozumieniu art. 2 k.k. tj. fakt petnienia
okreslonej funkcji, badz zajmowania okreslonego stanowiska'®. Przyto-
czone powotanie sig, spetnia jednak role wylgcznie uzupetniajgcg do
podstawowych zrodet, jakimi sg ustawa, umowa i uprzednie zachowanie
sie sprawcy'. Kodeks karny nie wypowiada sie na temat zrodet obo-
wigzku gwaranta. W Uzasadnieniu projektu k.k. (s. 119) czytamy: ,Obo-
wigzek gwaranta przeszkodzenia skutkowi musi mie¢ charakter prawny,
tzn. wynika¢ badz wprost z normy prawnej, bgdz z aktu majgcego zna-
czenie prawne (umowy, nominacji). Obowigzek ten musi mie¢ tez cha-
rakter szczegolny, tzn. musi by¢ adresowany do oznaczonej blizej grupy
osob”. Wydaje sie, ze projektodawcy opowiedzieli sie tym samym za
ograniczeniem katalogu zrodet obowigzku gwaranta do dwdch zrodet:
ustawy i dobrowolnego podjecia sie zobowigzania'. Tak wigc, w polskim
prawie karnym obowigzek taki moze wynika¢ w zasadzie z wyraznego
zobowigzania umownego, ktoére zostanie przez oficera compliance fak-
tycznie podjete. W relacji do CO, odpowiedzialnos¢ AMLCO moze by¢
takze zbudowana na umowie (np. umowie o prace), ustawie, w tym
ustawie o p.p.p.f.t., ktdra istotnie doprecyzowuje zakres obowigzkow i
zakres naruszenia obowigzkow w $wietle zaréwno kar administracyjnych,
jak i odpowiedzialnosci karnej. Gtéwnym zrodtem zatrudnienia AMLO
(dziatajgcego jak AMLCO) jest ustawa o p.p.p.f.t. (jako gwarancja ogdlna

® M. Matolepszy, M. Pierzchlewicz, Odpowiedzialno$¢ karna oficera compliance,
Prokuratura i Prawo 2019, nr 5, s. 5-29.

10 Ibidem, s. 27, z powotaniem sig na: J. Giezek, Kodeks karny. Cze$¢ ogdlna. Komen-
tarz, Warszawa 2012, s. 34.

" Ibidem, s. 22-23. Zob. takze komentarz do art. 2 k.k. A. W gs ek, aktualizacja M. Ku-
lik, (w:) M Filar (red. nauk.), Kodeks karny. Komentarz, wydanie 4, Warszawa 2014,
Wolters Kluwer, s. 24—26.

2 A. W gs ek, aktualizacja M. Kulik, (w:) Kodeks karny. Komentarz, s. 24.

Prokuratura
48 i Prawo 6, 2021



Obowigzki i odpowiedzialno$c oficera AML ...

wypetniania obowigzkéw AML/CFT) w potgczeniu z innymi przepisami. W
gre bedg tu wchodzity takie przepisy, jak: np. Kodeks pracy, Kodeks cy-
wilny, ktére bedg dodatkowo regulowaty kwestie relacji pomiedzy pra-
cownikiem i pracodawcg oraz sprawe ,wyznaczenia” pracownika do rea-
lizacji okreslonych dziatah w zatrudniajgcym podmiocie (gwarancja
szczegotowa). W tym zakresie ustawa o p.p.p.f.t. doprecyzowuje kwestie
merytoryczne zakresu obowigzkéw i odpowiedzialnosci za ich niewtasci-
we realizowanie (badz nierealizowanie). Odmienng kwestig jest sprawa
usytuowania komorki AML/CFT w instytucji obowigzanej. Rozporzadze-
nie Ministra Rozwoju i Finanséw z dnia 6 marca 2017 r. w sprawie sys-
temu zarzgdzania ryzykiem i systemu kontroli wewnetrznej, polityki wy-
nagrodzen oraz szczegétowego sposobu szacowania kapitatu wewnetrz-
nego w bankach', czyli takze jako w instytucjach obowigzanych, w § 43
stanowi, ze w przypadku banku, o ktérym mowa w art. 70 ust. 2'* ustawy
0 obrocie instrumentami finansowymi, w zakresie czynnosci, o ktérych
mowa w art. 70 ust. 2 tej ustawy system kontroli wewnetrznej poza obo-
wigzkami okreslonymi w § 30-40 zapewnia miedzy innymi skutecznosc¢
procedur dotyczgcych przeciwdziatania praniu pieniedzy oraz finansowa-
niu terroryzmu. Zapis wskazuje na to, ze komérka AML/CFT powinna zo-
sta¢ uplasowana w pionie kontroli wewnetrznej. W szczegolnosci, ze w
dalszej czesci § 43 w pkt 2 ww. rozporzgdzenia, mowa jest o komorce do
spraw zgodnosci, jako odrebnej organizacyjnie, przed ktérg stawia sie
inne zadania. Przedstawione rozwigzanie posiada warstwe porzadkujacg
organizacyjnie kwestie uplasowania komorki AML/CFT. Niemniej naj-
wazniejszg sprawg jest przyjecie takiego rozwigzania nie tylko organiza-
cyjnego, ale takze decyzyjnego, uwzgledniajgcego relacje z zarzadem,
mozliwosci zarzgdzania i egzekwowania polecen, ktére umozliwi nie tylko
zoptymalizowanie sfery AML/CFT ale takze nie dopusci do wystgpienia i
poszerzania sie luki w systemie przeciwdziatania praniu pieniedzy oraz
finansowania terroryzmu w instytucji obowigzanej. Jasny obraz wzajem-
nych relacji, a tym samym odpowiedzialnosci za akceptacje i podejmo-
wanie decyzji w obszarze zgodnosci ogolnej i AML/CFT, powinien by¢
szczegobtowo wyeksponowany w wewnetrznych przepisach organizacyj-
nych.

8Dz. U. z 2017 r., poz. 637, (w:) http://isap.sejm.gov.pl/isap.nsf/download.xsp/WDU2017
0000637/0/D20170637.pdf.
4 Bank z siedzibg na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej.
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Nalezy zauwazyé¢, ze po nowelizacji przepisu art. 154 ust. 1 ustawy
o p.p.p.ft. na AMLO spoczywa takze odpowiedzialno$¢ finansowa'.
Przedmiotowa nowelizacja umozliwita natozenie kary do 1 000 000 zi,
ktérg aktualnie mozna natozy¢ nie tylko na cztonka zarzgdu instytucji ob-
owigzanej (art. 7 ustawy o p.p.p.f.t.), odpowiedzialnego za wykonywanie
obowigzkow w zakresie AML, ale takze na kadre kierowniczg wyzszego
szczebla lub pracownika zajmujgcego kierownicze stanowisko odpowie-
dzialnego za zapewnienie zgodnosci dziatalnoéci instytucji obowigzane;j
oraz jej pracownikéw z przepisami AML (art. 6 i 8 ustawy o p.p.p.f.t.).
Zmiana ta oznacza, ze za nieprzestrzeganie przepisow ustawy mogg zo-
sta¢ ukarani réwniez pracownicy instytucji obowigzanych niebedacy
cztonkami zarzgdu. Ustawodawca wprowadzit mozliwos¢ natozenia na
osobe fizyczng bardzo wysokiej kary finansowej, bez wskazania w usta-
wie zadnych przestanek czy dyrektyw dotyczgcych jej wymiaru. General-
ny Inspektor Informacji Finansowej bedzie miat zatem niczym nieskrepo-
wang swobode w wymierzaniu kary wobec oséb fizycznych'®. Dodatko-
wo nalezy zwroci¢ uwage na to, ze jesli catoSC obowigzkéw z ustawy
o p.p.p.f.t. w zw. z odniesieniem sie do catosci tresci art. 8 tejze ustawy,
nie wykonuje jedna i ta sama osoba — AMLO, a odrebnie utworzono sta-
nowiska AMLCO i MLRO, to kazda z nich bedzie podlegata, w zakresie
swoich obowigzkéw, pod odpowiedzialnos¢ z art. 154 ust. 1 ustawy
o p.p.p.f.t. Dlatego tez waznym jest szczegdtowe powotanie sie na art. 8
ustawy o p.p.p.f.t. w tresci zakresu obowigzkéw na stanowisku, ktére rea-
lizuje dany pracownik i za nie odpowiada. Zapisy nie powinny odnosi¢ sie
wytgcznie do ogdlnych sformutowan mimo, ze ustawodawca w art. 8
w zdaniu pierwszym wskazat ogolnie obowigzek dochowania zgodnosci,
a w zdaniu drugim precyzyjnie sformutowat obowigzki z powotaniem sie
na poszczegolne artykuly przedmiotowej ustawy. Ponadto gdy zadania
okredlone w art. 8 ustawy o p.p.p.f.t. zdanie drugie, wykonywatby wy-
tacznie pracownik, niezajmujgcy w instytucji obowigzanej stanowiska kie-
rowniczego, to takie usytuowanie go w hierarchii instytucji nie powinno
mie¢ wplywu na umniejszenie odpowiedzialnosci z art. 154 ust. 1 ustawy
o p.p.p.f.t. Niemniej ograniczy to jego zdolno$¢ organizacyjng do docho-
wania obowigzkom. W takim przypadku nalezy mie¢ na wzgledzie od-
dzielenie odpowiedzialnosci za Zle wykonane ,powierzone zadanie” od

5 Ustawa z dnia 16 pazdziernika 2019 r. o zmianie ustawy o przeciwdziataniu praniu pie-
niedzy oraz finansowaniu terroryzmu (Dz. U. z 2019 r., poz. 2088).

M. Ajs, A. Widzewicz, Rozszerzenie odpowiedzialnosci za naruszenie obowigzkow
dotyczacych przeciwdziatania praniu pieniedzy, grudzien 2019, (w:) https://www.prawo.pl/
biznes/wieksza—odpowiedzialnosc—i—wyzsze—kary—za—naruszenie—obowiazkow,496338.html.
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odpowiedzialnosci za niezrealizowanie obowigzku ,przekazywania
w imieniu instytucji obowigzanej zawiadomien”. Taka sytuacja moze
zaj$¢ wobec wyznaczenia osoby zastepujgcej AMLO, w przypadku jego
nieobecnosci w pracy, czy rozdzieleniu tych rol w instytucjach, w zwigzku
Z ich pionowo i poziomo rozbudowanymi ilosciowo, wewnetrznymi ko-
moérkami organizacyjnymi. Oczywistym jest, ze klasyczny i poprawny
proces wyznaczenia powinien uwzgledni¢ stanowisko uznane za kierow-
nicze stanowisko pracownicze. Powyzsze podyktowane jest gtéwnie
ustanowieniem witasciwej pozycji wyjsciowej dla takiego pracownika na
potrzeby poprawnego realizowania obowigzkéw z ustawy o p.p.p.f.t.
Odpowiedzialnos¢ jakg moze poniesé AMLO, moze by¢ wiec, zgodnie
z zapisami ustawy o p.p.p.f.t. odpowiedzialnoscig :
1) karng lub
2) administracyjng (delikt administracyjny).

1.2. Odpowiedzialno$¢ karna AMLCO

Zgodnie z trescig jednego z dwdch przepisow karnych umieszczonych
w ustawie o p.p.p.f.t., w art. 156 ust. 1, uznano, ze kto, dziatajgc w imie-
niu lub na rzecz instytucji obowigzanej: nie dopetnia obowigzku przeka-
zania Generalnemu Inspektorowi zawiadomienia o okolicznosciach, ktore
mogg wskazywac na podejrzenie popetnienia przestepstwa prania pie-
niedzy lub finansowania terroryzmu, lub obowigzku przekazania Gene-
ralnemu Inspektorowi zawiadomienia o powzieciu uzasadnionego podej-
rzenia, ze okreslona transakcja lub wartosci majgtkowe bedgce przed-
miotem tej transakcji moga mie¢ zwigzek z praniem pieniedzy lub finan-
sowaniem terroryzmu, przekazuje Generalnemu Inspektorowi niepraw-
dziwe lub zataja prawdziwe dane dotyczgce transakcji, rachunkow lub
0sob, podlega karze pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do lat 5. Kolej-
no w ust. 2 wskazano, ze: tej samej karze podlega, kto wbrew przepisom
ustawy ujawnia osobom nieuprawnionym, posiadaczom rachunku lub
osobom, ktérych transakcja dotyczy, informacje zgromadzone zgodnie
z ustawg lub wykorzystuje te informacje w sposdb niezgodny z przepi-
sami ustawy. Jezeli sprawca czynu okreslonego w ust. 1 pkt 1 lub ust. 2
dziata nieumysinie, podlega grzywnie. Ze wzgledu na umieszczenie
w zapisie art. 156 ust. 1 zaimka ,kto” w odniesieniu do tresci (sensu) ca-
toksztattu ustawowego opisu zachowania zabronionego, uznac nalezy,
ze wskazane przestepstwo traktowane jest jako przestepstwo indywidu-
alne dla tych, ktérzy ,dziatajg w imieniu lub na rzecz instytucji obowigza-
nej”. Do dziatania w imieniu instytucji obowigzanej jest uprawniony tylko
ten, gdy ma do tego umocowanie. W tym zakresie plasuje sie takze AM-
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LO. Daje do tego podstawe art. 8 (zadanie drugie) w zw. z art. 156 ust. 1
ustawy o p.p.p.f.t. Ustawodawca wprost obarczyt odpowiedzialnoscig
w art. 8 ustawy o p.p.p.f.t. AMLO do przekazywania ,w imieniu instytucji
obowigzanej”’ zawiadomien, o ktérych mowa w art. 74 ust. 1, art. 86 ust.
1, art. 89 ust. 1 art. 90. W tym zakresie przedmiotowym réwniez miesci
sie penalizowany jako nierealizowany obowigzek przekazania General-
nemu Inspektorowi zawiadomienia o okolicznosciach, ktére mogg wska-
zywac na podejrzenie popetnienia przestepstwa prania pieniedzy lub fi-
nansowania terroryzmu (art. 74 ust. 1 ustawy o p.p.p.f.t.), jak i obowigzek
zawiadomienia o powzieciu uzasadnionego podejrzenia, ze okreslona
transakcja lub wartosci majatkowe bedace przedmiotem tej transakciji
mogg mie¢ zwigzek z praniem pieniedzy lub finansowaniem terroryzmu
(art. 86 ust. 1 ustawy o p.p.p.f.t.). Konsekwentnie penalizacjg bedzie ob-
jete takze takie zachowanie AMLO/AMLCO, ktére bedzie polegato na
przekazaniu Generalnemu Inspektorowi nieprawdziwych lub zatajaniu
prawdziwych danych dotyczgcych transakcji, rachunkéw lub oséb oraz
ujawnianiu osobom nieuprawnionym, posiadaczom rachunku lub oso-
bom, ktérych transakcja dotyczy, informacji zgromadzonych zgodnie
z ustawg lub wykorzystywaniu tych informacji w sposob niezgodny
z przepisami ustawy. Wystawienie dokumentow zawierajgcych niepraw-
dziwe dane moze nastgpi¢ na skutek Swiadomego dziatania lub razgcego
niedbalstwa. Tre$¢ ustawy systemowej (p.p.p.f.t.) nie prowadzi do takie-
go wniosku. W przepisie karnym mowa jest tylko o przekazaniu niepraw-
dziwych danych, bez wyszczegdlnienia przyczyn ich przekazania'. Nie-
prawdziwe dane to dane niezgodne z rzeczywistosciag, niezgodne ze sta-
nem faktycznym stwierdzonym w instytucji obowigzanej. Ustalanie praw-
dziwosci danych w instytucji obowigzanej moze by¢ podejmowane na
rézne sposoby, takze z pominieciem sytemu AML/CFT. W proceder usta-
lania i oceny prawdziwoéci danych powinien by¢ wprzegniety w etap
identyfikacji i weryfikacji oraz monitoringu klienta realizowany w zakresie
stosowania $rodkéw bezpieczenstwa finansowego. Stad tez nie bedzie
mogt odpowiadaé AMLO za przekazanie do GIIF nieprawdziwych da-
nych, gdy dostepne mu informacje i instrumenty nie pozwolg na ich wery-
fikacje pod wzgledem prawdziwosci, przed ich przekazaniem do GIIF.
W konsekwencji jednak moze odpowiadac za zte zorganizowanie syste-
mu przeciwdziatania, w tym niewtasciwe przygotowanie wewnetrznej
procedury (art. 50 ust. 1 ustawy o p.p.p.f.t.) i niesprawdzalnos$¢ (nie-
sprawnos¢) systemu zgodnosci. W takim przypadku (art. 8 ustawy

7 Zob. wyrok Sgdu Apelacyjnego w todzi z dnia 3 grudnia 2013 r., sygn. Ill AUa 297/13.
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o p.p.p.f.t. zd. pierwsze) AMLO nie bedzie odpowiadat karnie z art. 156
ust. 1 pkt 2 ustawy o p.p.p.f.t. chyba, ze osobiscie przyczynit sie do ta-
kiego przestepczego dziatania (wygenerowania nieprawdziwych danych
lub zatajenia prawdziwych i przekazania ich bezposrednio lub posrednio
do GIIF). Wydaje sie, ze zapis art. 156 ust 1 pkt 1 dotyczy przede
wszystkim odpowiedzialno$ci osoby okreslonej w art. 8 zd. drugie ustawy
o p.p.p.f.t. Natomiast zapis art. 156 ust 2 wskazuje na odpowiedzialno$¢
osoby uplasowanej w kierownictwie” instytucji (ale takze okreslonej
w art. 8 zd. pierwsze) i w zakresie jeszcze innych relacji podejmowanych
z GIIF (np. na podstawie art. 76 ustawy o p.p.p.f.t.). W ostatecznosci
istotha pozostaje kwestia wewnetrznego podziatu obowigzkéw i podej-
mowana decyzji w instytucji obowigzanej, w tym, w zakresie relac;ji
z GlIF. W rzeczywistosci z przedmiotowego artykutu karnego odpowiada
karnie sprawca wtedy, gdy nie przekazuje okreslonych informacji do
GlIF, mimo ze takie, jako okolicznosci podejrzane, czy transakcje podej-
rzane w toku dziatan w instytucji obowigzanej, stwierdzit i nie wykonat
spoczywajgcego na nim obowigzku poinformowania jednostki analityki
finansowej. Czyli wbrew przepisom nie nadat sprawie dalszego biegu,
czym doprowadzit do braku wiedzy w jednostce analityki finansowe;j
uniemozliwiajgc jej podjecie dalszych dziatan analitycznych, wraz ze zto-
zeniem zawiadomienia o podejrzeniu popetnienia przestepstwa z art. 299
lub 165a k.k. do jednostki prokuratury. Przy czym w takiej sytuacji mozli-
wos$¢ skorzystania z art. 90 ust. 1 ustawy o p.p.p.f.t. nie moze by¢ nadu-
zywana. Negatywnie w zakresie ustalania znamion przestepstwa z art.
156 ustawy o p.p.p.f.t., zwtaszcza w zakresie zatajania danych prawdzi-
wych dotyczgcych transakcji, rachunkéw lub osob, nalezy patrze¢ po-
przez brak przygotowania i wprowadzenia w zycie, przepiséw wykonaw-
czych na podstawie — z art. 79 ust. 3 ustawy o p.p.p.f.t. (rozporzgdzenie
okreslajgce, sposob sporzadzania i przekazywania zawiadomienia, o kto-
rym mowa w art. 74, oraz informacji i dokumentéw, o ktérych mowa
w art. 76, jak rowniez tryb ich przekazywania, majgc na uwadze koniecz-
no$¢ sprawnego, wiarygodnego i bezpiecznego ich przekazywania).
W konsekwencji od ponad dwoch lat wystepuje stan braku szczegotowe-
go okreslenia sposobu sporzadzania i przekazywania zawiadomienia
tzw. opisowego SAR (ang. Suspicious Transaction Report) do jednostki
analityki finansowej przez instytucje obowigzane. Zawarte obwarowania,
bez ustrukturyzowanej formy przekazu informacji umozliwiajg jedynie
dowolng i domniemang forme przekazu tresci informacji dla GlIF. Cze-
sciowo kwestia ta na biezgco (ale tylko incydentalnie) jest regulowana
Komunikatami GIIF umieszczanymi na stronie Ministra Finanséw.

Prokuratura
i Prawo 6, 2021 53



M. A. Kedzierski

W przypadku art. 156 ust. 1 pkt 2 ustawy o p.p.p.f.t. penalizowana jest
sytuacja, w ktérej sprawca wykazat aktywng postawe przekazujgc infor-
macje do GIIF, jednakze przekazane do GIIF informacje zawieraty nie-
prawdziwe lub zatajone prawdziwe dane dotyczgce transakcji, rachun-
kéw lub oséb. Wydaje sie, ze przedmiot ,zatajenia” jest tu potraktowany
dos¢ ogodlne, co pozwala na stwierdzenie, ze nieprawidtowe postepowa-
nie sprawcy moze dotyczy¢ kazdych danych, do jakich przekazania zo-
stat zobowigzany przedstawiciel instytucji obowigzanej (bedzie nim wiec
takze wyznaczony pracownik odpowiedzialny za przekazywanie w imie-
niu instytucji obowigzanej zawiadomien z art. 8 ustawy o p.p.p.f.t. zd.
drugie). Przedmiotem przekazywania sg dane (nieprawdziwe) ,dotyczace
transakcji, rachunkéw lub oséb”, co moze ale nie musi by¢ tgczone wy-
tacznie z dokonang transakcjg lub transferem, a moze by¢ wynikiem tak-
ze innych dziatan wewnatrzinstytucjonalnych w zakresie AML/CFT oraz
wystepujgcej poza tym zakresem merytorycznej aktywnosci instytuciji.
Moze to takze dotyczy¢ tych danych, ktore przekazat podmiot z wiasnej
inicjatywy, a ktére miaty (lub mogty) wprowadzi¢ w btad Generalnego In-
spektora, poniewaz zawieraty dane nieprawdziwe lub zatajone. Nalezy
by¢ jednak w tej ocenie ostroznym, skupiajgc sie jedynie na tych ,da-
nych”, ktére precyzujg zapisy ustawy o p.p.p.f.t. oraz wydanych do niej
przepisdow wykonawczych. Oznacza to, ze ,dane” bedg dotyczyty tych
dokumentow, ktére pozostajg w relacji pomiedzy instytucjg obowigzang
a GlIF. Zatajenie prawdziwych danych polega na karalnym zaniechaniu
podania w okreslonym dokumencie wymaganych danych prawdziwych,
CoO moze w szczegolnosci polega¢ na pominieciu czesci danych praw-
dziwych w zwigzku z przekazaniem innej czesci danych prawdziwych.
W zakresie stricte jezykowego znaczenia zwrotu ,zataja prawdziwe da-
ne” mozliwe jest uznanie, ze okreslenie to oznacza zaréwno podanie
pewnych danych ale niepetnych, a wigc z pominieciem niektorych, jak tez
i takie zachowanie, ktore polega na nieprzekazaniu okreslonych danych,
ktére sg wymagane'®. Nie oznacza to natomiast zatajenia prawdziwych
danych, ktére w niniejszym kontekscie obejmuje swoim zakresem takze
zachowanie polegajgce na nieprzekazaniu wymaganych przepisem
ustawy informacji niejawnych'. Kwestia ta moze mie¢ znaczenie w przy-

18 Zob. postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 6 pazdziernika 2016 r., sygn. IV KK 138/16.
Odpowiedzialno$¢ syndyka za dezinformacje w ofercie publicznej oraz za przestepstwo
urzednicze z art. 231 § 1 k.k.

9 Chociazby ze wzgledu na to, ze kazda osoba uczestniczgca w systemie AML/CFT jest
zobowigzana do zachowania tajemnicy informaciji finansowej, GIIF korzysta z kancelarii
tajnej w Ministerstwie Finanséw, i posiada dopuszczenie do informacji niejawnych
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padku ztej lub nieprawidtowej oceny identyfikacji klienta znajdujgcego sie
na liscie sankcyjnej, w zwigzku z obowigzkiem zastosowania szczegol-
nych srodkow ograniczajgcych. Nalezy jednak zwazy¢ na to, ze gtdwnie
w przypadku okreslonym w art. 74 ust. 1 ustawy o p.p.p.f.t. mogag zacho-
dzi¢ zdarzenia takie, iz nie bedzie mozliwym do konca (a wiec uzyskania
wysokiego stopnia prawdopodobienstwa prawdziwosci danych), ustale-
nie danych wskazujgcych na okolicznosci, ktore mogg wskazywac na
podejrzenie popetnienia przestepstwa prania pieniedzy lub finansowania
terroryzmu. Czym innym jednak jest mimo zastosowania regut nalezytej
starannosci, procedur KYC?° czy $rodkow bezpieczenstwa finansowego
— wyjasnienie pewnych okolicznosci co do ich prawdziwosci, w tym towa-
rzyszgcych im danych. Czym innym jest natomiast ich zmanipulowanie
poprzez przeksztatcenie danych prawdziwych lub dodanie danych nie-
prawdziwych do tych, ktére uznano za prawdziwe (dane potwierdzone).
Jezeli przekazane informacje zawieraty nieprawdziwe lub zatajone praw-
dziwe dane to trudno tu mowi¢ o nieSwiadomym dziataniu. Sprawca wiec
dziata w Swiadomosci swojego postepowania i powinien zdawac¢ sobie
sprawe z tego, ze jego dziatanie moze wywotac¢ btedne przekonanie co
do tresci przekazanych informacji w GIIF. Przy czym do wypetnienia
znamion przestepstwa nie jest potrzebne wywotanie btedu lub jakiejs in-
nej istotnej negatywnej reakcji u odbiorcy tych informacji (w istotny spo-
séb wpltywajg na tres¢ postepowania GIIF). Niemniej, pozostajgcy w nie-
wiedzy co do tych manipulacji, GIIF bedzie pracowat na nieprawdziwych
danych co w ostatecznosci moze doprowadzi¢ go do nieuzasadnionych
wnioskéw i zlozenia nieprawdziwego zawiadomienia o podejrzeniu po-
petnienia przestepstwa. Do uznania winy niewaznym jest, czy informacje
te zostaty przekazane przez sprawce wprost do Generalnego Inspektora,
czy przekazane elektroniczne, z jego pominieciem, bezposrednio do De-
partamentu Informacji Finansowej (dalej: DIF), prowadzgcego obstuge
tego organu. Generalny Inspektor realizuje zadania jednostki analityki
finansowej w rozumieniu IVDAML (art. 12 ust 5 ustawy o p.p.p.f.t.). Jezeli
chodzi o mozliwego sprawce, ktérym moze byé AMLO to nie jest istot-
nym, czy dziatat on osobiscie, czy poprzez inne osoby (np. zlecajgc
techniczne przekazanie komunikatu innemu pracownikowi instytucji obo-
wigzanej, przedktadajgc do podpisu cztonkowi zarzadu dokument zawie-
rajgcy nieprawdziwe lub zatajone prawdziwe dane). W szczegdlnosci, iz
jego uplasowanie w instytucji obowigzanej pozwala mu na wykorzysta-

o klauzuli ,$cisle tajne” (art. 11 pkt 5 ustawy o p.p.p.f.t.). Patrz takze art. 156, ust. 2
wskazanej ustawy.
20 Know Your Customer, program ,Poznaj swojego klienta”.
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nie, w niewiedzy, innego pracownika — celem np. technicznego przeka-
zania danych do GIIF. Istotnym natomiast bedzie to, ze w jego zakresie
obowigzkéw zawiera sie nie tylko wspoétdziatanie z GIIF, ale takze ele-
ment dostepu, weryfikacji i monitoringu danych, ktére zmanipulowat, wie-
dzac jakie dane odzwierciedlajg rzeczywisty stan rzeczy. Wiedze te AM-
LO moze pozyskac zarbwno w zwigzku z wykonywaniem zadan w zakre-
sie zgodnosci, jak i realizowaniem obowigzkéw wobec GIIF (art. 8 ustawy
o p.p.p.f.t. zd. pierwsze i drugie). Mozna powiedzie¢, ze jest on najbar-
dziej poinformowanym pracownikiem, ktéry w instytucji obowigzanej
z dostepnych danych powinien posiadac rzeczywistg i prawdziwg wiedze
na temat zaréwno okolicznosci, jak i transakcji bedgcych przedmiotem
przekazywania danych do GIIF. Nalezy zauwazy¢, ze aby dokonaé prze-
kazania nieprawdziwych lub zatai¢ prawdziwe dane, pierwotnie sprawca
musi wiedzie¢, w jednym i w drugim przypadku, jak wygladajg dane
prawdziwe dotyczace transakcji, rachunkéw lub oséb. W konsekwenciji
oceny informacji w nich zawartych albo dokonuje ich ,zmanipulowania”
lub po prostu ich nie przekazuje. Kwestie uniemozliwiajgcg wspotdziata-
nie jakiegokolwiek pracownika instytucji obowigzanej z GIIF ogranicza
art. 77 ust. 2 pkt 6 (w razie zmiany ust. 3) ustawy o p.p.p.f.t. Niemniej DIF
powinien weryfikowa¢ podmioty, ktdre przekazujg informacje, takze pod
wzgledem posiadania uprawnienia do wspoétdziatania z jednostkg anality-
ki finansowej. Jest to jeden ze sposobdow weryfikacji uprawnien, drugim
jest podejmowanie czynnosci kontrolnych w instytucji obowigzanej. Nie
nalezy wykluczy¢ takze, iz ,przekazujgcym” bedzie ,informujgcy” sygnali-
sta zatrudniony w instytucji obowigzanej. W tym zakresie jednak dziatajg
odpowiednie regulacje umieszczone na stronie GIIF?'.

Jezeli w trakcie wykonywania czynnosci kontrolnych zostang ujawnio-
ne okolicznosci wskazujgce na uzasadnione podejrzenie przestepstwa
lub wykroczenia, o ktérych mowa w art. 156 i w art. 157 ustawy, kontroler
po zakonczeniu kontroli niezwtocznie informuje bezposredniego przeto-
zonego o ww. okolicznosciach. Decyzje, co do przekazania zawiadomie-
nia o podejrzeniu popetnienia przestepstwa lub wykroczenia, organowi

21 Generalny Inspektor Informacji Finansowej przyjmuje zgtoszenia rzeczywistych lub
potencjalnych naruszen przepiséw z zakresu przeciwdziatania praniu pieniedzy oraz fi-
nansowaniu terroryzmu od pracownikéw, bylych pracownikéw instytucji obowigzanych
lub innych oséb, ktére wykonujg lub wykonywaty czynnosci na rzecz instytucji obowig-
zanych na innej podstawie niz stosunek pracy, (w:) https://www.gov.pl/web/finanse/
generalny—inspektor—informacji—finansowe;.
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wiasciwemu do $cigania przestepstwa lub wykroczenia podejmuje Dyrek-
tor Departamentu Informacji Finansowej MF?2.

1.3. Odpowiedzialnosé AMLCO za delikt administracyjny

Odnosnie naktadania kary administracyjnej w art. 154 ust. 1 ustawy
o p.p.p.f.t. wskazano, ze w przypadku stwierdzenia naruszenia przez in-
stytucje obowigzang obowigzkow, o ktérych mowa w art. 147 lub art.
148, organy, o ktorych mowa w art. 151 ust. 1, mogg natozyé na osobe,
o ktérej mowa w art. 6-8, odpowiedzialng za wykonanie obowigzkow
okreslonych w ustawie w czasie, w ktérym naruszono te przepisy, kare
pieniezng do wysokosci 1 000 000 zt. Jest to niejako odrebna kara finan-
sowa spoczywajgca na osobie odpowiedzialnej za AML/CFT w instytucji
obowigzanej, ktdra takze jako sama w sobie moze poniesé konsekwen-
cje finansowe i inne. Zapis ten odnosi sie wiec wprost miedzy innymi do
pracownika zajmujgcego kierownicze stanowisko (wskazanego w art. 8
ustawy o p.p.p.f.t.) odpowiedzialnego za zapewnienie zgodnosci dziatal-
nosci instytucji obowigzanej oraz jej pracownikéw i innych oséb wykonu-
jacych czynnosci na rzecz tej instytucji obowigzanej z przepisami o prze-
ciwdziataniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu, czyli AMLO.
Na wstepie nalezatoby zauwazy¢, Zze ustawodawca odniost sie dos¢ sze-
roko do zakresu przedmiotowego naruszen uplasowanych w art. 147
i 148 ustawy o p.p.p.f.t. Jest to konsekwencja rownie szerokiego zakresu
obowigzkow w systemie przeciwdziatania ML/FT oraz ujecie réznych
podmiotéw, ktdre mogg ponies¢ konsekwencje finansowe, a o ktérych
mowa w odrebnych przepisach art. 6, 7 i 8 ustawy o p.p.p.f.t. Taki zabieg
powoduje szerokie ujecie odpowiedzialnosci, a zarazem nie uwzglednia
roznicy zadan i obowigzkéw poszczegdlnych osob spetniajgcych role
wskazang w art. 6, 7 i 8 ustawy o p.p.p.f.t. Tym samym mozliwym bedzie
wyréznienie jedynie okreslonych rodzajéw naruszen i przypisanie ich do
poszczegoélnych réznych podmiotéw, chyba, ze wewnetrzne konstrukcje
i regulacje w instytucji obowigzanej przewidujg np. wspodlng odpowie-
dzialnos¢ za okreslonego rodzaju naruszenia ujete w art. 147, czy 148
ustawy o p.p.p.f.t. Natozenie kary na osoby w zwigzku ze stwierdzeniem

22§ 19 schematu Procedury kontroli GIIF, przygotowany na podstawie art. 47 ust. 3
ustawy z dnia 6 marca 2018 r. Prawo przedsiebiorcéw (Dz. U. z 2021 r., poz. 162), do-
tyczacej wykonywania przez instytucje obowigzane obowigzkéw w zakresie przeciw-
dziatania praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu, okreslonych w ustawie z dnia
1 marca 2018 r. o przeciwdziataniu praniu pieniedzy oraz finasowaniu terroryzmu
(Dz.U. z 2020 r.,, poz. 971, 1086, 2320; z 2021 r, poz. 187, 815),
https://www.gov.pl/web/finanse/schemat—procedury—kontroli—giif.
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naruszenia przez instytucje obowigzang wskazanych obowigzkéw pozo-
staje fakultatywne (na co wskazuje zapis w art. 154 ust 1 ustawy
o p.p.p.f.t. — organy mogg natozy¢ na osobe (...) kare). Tym samym pod-
stawowym dziataniem kontrolnym o najostrzejszym rygorze jest natoze-
nie kary administracyjnej na instytucje obowigzang. Kare mogg natozyc
GIlIF, prezes NBP oraz KNF zgodnie z art. 151 ust. 1 ustawy o p.p.p.f.t.
~Stwierdzenie naruszenia” moze wiec nastgpi¢ w wyniku dokonanej kon-
troli przez wskazane organy i w zakresie w jakim niniejsze organy mogaq
wykonywaé czynnosci kontrolne. Przy czym, GIIF sprawuje generalng
kontrole wykonywania przez instytucje obowigzane obowigzkow
AML/CFT. Tym samym moze zawsze natozy¢ na AMLCO kare, przy
spetnieniu przestanek ustawowych. Prezes NBP — zgodnie z ustawag
z dnia 27 lipca 2002 r. — Prawo dewizowe?3, w odniesieniu do podmiotow
prowadzgcych dziatalnos¢ kantorowg w rozumieniu tej ustawy a KNF —
w odniesieniu do instytucji obowigzanych przez nig nadzorowanych.
W dwéch ostatnich przypadkach zostaje zawezony krgg AMLO, jedynie
do tych instytucji obowigzanych, ktére wchodzg w zakres kompetencji
Prezesa NBP i KNF. Generalny Inspektor moze zwrdci¢ sie takze do
podmiotéw, o ktérych mowa w art. 130 ust. 2, o przeprowadzenie kontroli
doraznej w instytucjach obowigzanych, czyli réwniez w innych podmio-
tach niz kontrolnych przez Prezes NBP i KNF (art. 131 ust. 1 ustawy
o p.p.p.f.t). Dlatego tez, ,stwierdzenie naruszen” w dziatalnosci AMLO,
moze nastgpi¢ takze w wyniku kontroli innego organu niz wskazanego
w art. 151 ust. 1 ustawy o p.p.p.f.t. W konsekwencji inny podmiot dokona
stwierdzenia naruszen, a inny — w tym przypadku GIIF, bedzie uprawnio-
nym do natozenia kary na AMLO. W art. 154 ustawy o p.p.p.f.t. mowa
jest jedynie o organie, ktéry moze natozy¢ kare pieniezng, nie zas o tym
w wyniku jakiego rodzaju kontroli (planowanej, doraznej, prowadzonej
w imieniu GIIF) stwierdzono ,naruszenie”, ktore stato sie w dalszej kolej-
noéci podstawg do wymierzenia kary. Art. 154 w ust. 1 stanowi wytgcznie
o ,karze pienieznej”, natomiast w ust. 2 odniesiono sie do naktadania ka-
ry, o ktérej mowa w ust. 1, w istocie odpowiedniego stosowania przepi-
sow z art. 150 ust. 4 i 5 oraz art. 152. Przepisy art. 150 ust. 4 odnosza
sie odpowiednio do ustalania wysokosci kary (rodzaj kary jest znany, jest
to kara pieniezna). Natomiast ust. 5 wskazuje na czynniki, ktére moga
zadecydowaé o odstgpieniu od natozenia kary administracyjnej. Art. 152
ustawy o p.p.p.f.t. umozliwia natomiast dodatkowo podanie informac;ji

23 Ustawa z dnia 27 lipca 2002 r. Prawo dewizowe (Dz. U. z 2020 r., poz. 1708; z 2021 r.,
poz. 815.). Kwestia dotyczy np. przedsiebiorcow prowadzgcych dziatalno$¢ kantorowa,
ktoéra jednoczesnie jest objeta kategorig instytuciji obowigzanej.
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o wymierzeniu wysokosci kary i ukaranym do publicznej wiadomosci.
W konsekwencji, decyzja o ukaraniu (natozeniu kary) AMLO zostanie opu-
blikowana w Biuletynie Informacji Publicznej na stronie podmiotowej urze-
du obstugujgcego ministra wtasciwego do spraw finanséw publicznych?*.
W szczegdlnosci w przypadku okreslonym w art. 9 ustawy o p.p.p.f.t.
Ustawa we wskazanym przepisie do$¢ szczegdtowo podeszta do od-
powiedzialnosci administracyjnej za naruszenie obowigzkow wynikaja-
cych z ustawy, w tym dla AMLO. W rzeczywistosci kontrolujgcy stwierdza
naruszenia obowigzkoéw dokonane przez instytucje obowigzang. Stad tez
tylko niektore z zapisow art. 147 lub art. 148 ustawy o p.p.p.f.t. bedg do-
tyczyly wprost obowigzkéw, ktére cigzg na AMLO, jako dziatajgcym
w imieniu instytucji obowigzanej oraz jako jej pracownik, za ktérych nie-
realizowanie moze on by¢ ukarany realng karg do wysokosci 1 000 000 zt.
Stad tez wydaje sie, ze AMLO bedzie odpowiadat jedynie za naruszenie
tych obowigzkéw, do ktorych zostat zobowigzany w ustawie o p.p.p.f.t.
a mieszczacych sie w katalogu okreslonym w art. 147 lub art. 148 ustawy
o p.p.p.f.t. Zakres odpowiedzialnosci AMLCO nalezy bra¢ przede
wszystkim w zakresie ustanowionym w art. 8 ustawy o p.p.p.f.t. i w kon-
tekscie naruszen wskazanych w art. 147 i 148 ustawy o p.p.p.f.t.
Instytucja obowigzana, ktora nie dopetnita obowigzkoéw okreslonych
w art. 147 ustawy o p.p.p.f.t podlega karze administracyjnej. Nie oznacza
to, ze w kazdym przypadku naruszenia odpowiedzialnym pozostaje AM-
LO dziatajgcy w imieniu instytucji obowigzanej. Mimo tego nalezy zauwa-
zy¢, ze AMLO zgodnie z trescig art. 8 ustawy o p.p.p.f.t wskazano, ze
wyznaczony pracownik dziata niejako osobiscie ale w ramach $wiadcze-
nia pracy w instytucji obowigzanej w zakresie zapewniania zgodnosci
(zdanie pierwsze) oraz dziata wprost w imieniu instytucji obowigzanej
przekazujgc zawiadomienia wlasciwym organom (zdanie drugie). Bedzie
on wiec odpowiadat jako pracownik instytucji obowigzanej oraz jako
umocowany pracownik instytucji obowigzanej do wykonywania, w jej
imieniu, czynno$ci z podmiotami zewnetrznymi (GIIF, prokuraturg). Sci-
sta interpretacja zapis6w art. 8 ustawy o p.p.p.f.t. moze wskazywac na to,
ze AMLO w zakresie dochowania zgodnosci AML/CFT bedzie mégt dzia-
ta¢ wytgcznie w ramach organizacji instytucji obowigzanej, nie wystepu-
jac poza te organizacje. Natomiast w przypadkach okreslonych w zdaniu
drugim art. 8 ustawy o p.p.p.f.t. moze wystepowac¢ na zewnatrz w rela-
cjach z okreslonymi ustawowo podmiotami. Taka interpretacja zdecydo-
wanie zaweza odpowiedzialnos¢ AMLO, ale takze moze powodowac

24 Strona:  ,Sankcje administracyjne:”, (w:) https://www.gov.pl/web/finanse/sankcje—
administracyjne.
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ograniczenia w zakresie wykonywania czynnosci w obszarze zapewnie-
nia zgodnosci. Niemniej nalezy zauwazy¢, ze AMLO moze w tym zakre-
sie by¢ wsparty kompetencjami umocowanego przedstawiciela kadry kie-
rowniczej wyzszego szczebla, ktéry bedzie miat szersze kompetencje
i umocowania do dziatania, takze w relacjach zewnetrznych. Oznacza to,
ze w swoich dziataniach istotnym pozostaje zachowanie pozytywnych
relacji opartych na zaufaniu pomiedzy pracownikiem zajmujgcym kierow-
nicze stanowisko i odpowiedzialnym za zapewnienie zgodnosci
AML/CFT a przedstawicielem kadry kierowniczej wyzszego szczebla od-
powiedzialnym za wykonywanie obowigzkéw okreslonych w ustawie
o p.p.p.f.t. Nalezy pamietac, ze przedstawiciel kadry kierowniczej wyz-
szego szczebla ponosi znacznie szerszg odpowiedzialno$¢ za wykony-
wanie obowigzkéw okreslonych w ustawie o p.p.p.f.t., w tym za realizo-
wanie nadzoru obowigzkéw zgodnosciowych. O ile w przypadku art. 8
zdanie drugie mozna bytoby doszukiwac¢ sie indywidualnej odpowiedzial-
nosci AMLO (AMLRO), to w przypadku zdania pierwszego mozliwym jest
wystgpienie wspotodpowiedzialnosci AMLO wraz z przedstawicielem ka-
dry kierowniczej wyzszego szczebla. Wspdtodpowiedzialnosé bedzie
takze wystepowata, gdy oprocz AMLO (nadzorujgcego i zarzadzajgce-
go), w instytucji obowigzanej, odrebnie zostanie powotany podleglty mu:
AMLCO i AMLRO.

Przystepujgc do analizy odpowiedzialnosci AMLO za naruszenie ob-
owigzkéw z art. 147 ustawy o p.p.p.f.t. nalezy zauwazy¢, ze nie wszyst-
kie z nich bedg dotyczyly obszaru odpowiedzialnosci pracownika wyko-
nujgcego czynnosci oficera AML. Do obowigzkéw tych zaliczymy miedzy
innymi wyznaczenie osoby odpowiedzialnej za wykonanie obowigzkow
okreslonych w ustawie, o ktérym mowa w art. 8 ustawy o p.p.p.f.t. Lo-
gicznym rozwigzaniem jest takie, iz pracownik sam sie nie wyznacza na
to stanowisko, a jest wyznaczony, a do jego zachowania nalezy jedynie
wyrazenie woli, w postaci zgody na wykonywanie tej funkcji pracowniczej
(poza wymogami formalnymi). Sytuacja automatycznego samowyzna-
czenia dotyczy tylko sytuacji z art. 9 ustawy o p.p.p.f.t. ale ta sytuacja nie
jest ujeta w art. 147 pkt 1 niniejszej ustawy. Nalezatoby w tym przypadku
raczej mowi¢ o automatycznym ustanowieniu, a nie o wyznaczeniu, do
ktérego potrzebna jest druga osoba decydenta. Stad tez odpowiedzial-
nos¢ za niewyznaczenie AMLO lezy na tej osobie, ktbra ma dokonac ,ak-
tu wyznaczenia” dziatajgc w imieniu instytucji obowigzanej. Z pewnoscig
powinna to byé osoba podlegajgca zapisom art. 6 lub 7 ustawy o p.p.p.f.t.
Odnosnie naruszenia obowigzku niesporzgadzenia oceny ryzyka oraz jej
aktualizacji, o ktérym mowa w art. 27 ust. 3 ustawy o p.p.p.f.t. oraz nie-
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przekazania na zadanie Generalnego Inspektora oceny ryzyka oraz in-
nych informacji mogacych mie¢ wplyw na krajowg ocene ryzyka, o kté-
rym mowa w art. 28 ustawy o p.p.p.f.t., mozna zauwazyc, ze za tego ro-
dzaju naruszenie moze by¢ odpowiedzialny AMLO, ktéry w ramach za-
kresu zadan na stanowisku bedzie uprawniony do ich realizacji. Ale takze
odpowiedzialnym moze by¢ przedstawiciel kadry kierowniczej wyzszego
szczebla, ktory jest pracownikiem instytucji obowigzanej posiadajgcym
wiedze z zakresu ryzyka prania pieniedzy oraz finansowania terroryzmu
zwigzanego z dziatalnoscig instytucji obowigzanej oraz podejmujgcym
decyzje majgce wptyw na to ryzyko (art. 2 ust. 2 pkt 9). Zaréwno art. 27,
jak i art. 28 ust. 1 ustawy o p.p.p.f.t. nie precyzuje, kto ma by¢ odpowie-
dzialny z ramienia instytucji obowigzanej za przekazywanie oceny ryzy-
ka, mowa jest w nim jedynie o ,instytucji obowigzanej”. Takie rozwigzanie
obcigza wprost samg instytucje, GIIF nie interesuje w takim przypadku
kwestia, kto przekaze personalnie te informacje. Upowazniong osobg
z ramienia instytucji obowigzanej do realizacji obowigzkéw i relacji z GIIF
odnosnie analizy ryzyka, moze by¢ rowniez AMLO. Musi by¢ to po prostu
osoba upowazniona do realizacji tego obowigzku w ramach instytucji ob-
owigzanej. Niewtasciwym jest takze ,zastanianie sie” dotychczasowym
niewyznaczeniem takiej osoby lub nieobecnoscig decydenta w instytuciji
obowigzanej. W tym drugim przypadku, tworzgcy wewnetrzne regulaminy
powinni przewidzie¢ takg sytuacje i wpisac tryb zastepstwa w przepisy
zarzgdzania personelem w instytucji obowigzanej. Art. 28 ust. 2 ustawy
o p.p.p.f.t. daje mozliwos¢ przekazania do GIIF oceny ryzyka oraz infor-
maciji, przygotowanej w zakresie swojej wtasciwosci w instytucji obowig-
zanej za posrednictwem organdéw samorzgdow zawodowych lub stowa-
rzyszen instytucji obowigzanych. W takim przypadku osoby upowaznio-
nej do przekazania nalezy doszukiwac sie w przedstawicielach (mowa
jest tu o0 organach) samorzaddéw zawodowych lub stowarzyszen instytucji
obowigzanych. Jezeli tak, to scedowywanie tego zadania przez organ na
np. pracownika nalezy uzna¢ za nieuzasadniony i bez podstawy prawnej.
W ustawie o p.p.p.f.t. mowa jest o ,posrednictwie organéw”, dlatego tez,
gdy jest ich wiecej niz jeden, kwestia ktory bedzie i na jakich zasadach
odpowiedzialny za przekazanie dokumentéw powinna by¢ szczegdtowo
uregulowana (regulacja powinna by¢ zgodna z ustawami kompetencyj-
nymi regulujgcymi kwestie organéw samorzgdow zawodowych lub sto-
warzyszen). Wydaje sie, ze mozliwym bytoby wykonanie tego obowigzku,
gdy dany przedstawiciel posiadatby wyrazne upowaznienie i postugiwat
sie pieczecig o tresci ,z upowaznienia (wymieniona nazwe organu)’.
Sprawa ta dodatkowo wymaga regulacji pomiedzy instytucjg obowigzang
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a organami samorzgdow zawodowych lub stowarzyszeh, do ktérych ta
instytucja obowigzana nalezy. Wydaje sie, ze w zwigzku z tym, ze anali-
za ryzyka dotyczy catej instytucji obowigzanej podmiotem upowaznionym
do jej przekazania do GIIF powinien by¢ przedstawiciel kadry kierowni-
czej wyzszego szczebla. Natomiast statg analize ryzyka w instytucji obo-
wigzanej dotyczgcg czynnikow ryzyka odnoszacych sie do klientow, pan-
stw lub obszaréw geograficznych, produktéw, ustug, transakcji lub kana-
tow ich dostaw moze realizowaé AMLO w porozumieniu z innymi komoér-
kami organizacyjnymi instytucji obowigzanej. W szczegdlnosci w duzych
i rozbudowanych organizacyjnie instytucjach obowigzanych scedowywa-
nie tego obowigzku wytgcznie na jednego pracownika, nawet poziomu
kierowniczego jest niewykonalne. Stad tez AMLO powinien na potrzeby
tego typu dziatah posiada¢ odpowiedni aparat wykonawczy i by¢ upraw-
nionym do wspotpracy z innymi komédrkami organizacyjnymi.

Z pewnoscig natomiast niektore z obowigzkéw wymienionych w art.
147 bedg dotyczyty osobiscie AMLO. Do nich nalezy zaliczy¢: obowigzek
przekazania zawiadomien, o ktérym mowa w art. 74, art. 86 ust. 1 lub art.
90 ust. 1 ustawy o p.p.p.f.t. (pkt 13).

W kolejnych kwestiach powraca pytanie, czy odpowiedzialnos¢ AMLO
(AMLCO), tak jak OC jest odpowiedzialnoscig za zorganizowanie syste-
mu zarzgdzania zgodnos$cig w firmie, czy tez za poszczegdlne narusze-
nia? Nalezy zauwazy¢, ze przepisy o karach administracyjnych skupiajg
sie na nierealizowaniu obowigzkow w relacji instytucja obowigzana —
GIIF. Stad tez kara administracyjna dotyczy instytucji obowigzanej. Ma to
tez zwigzek z tym, ze ustawodawca nie przedstawit w ustawie o p.p.p.f.t.
definicji, co nalezatoby rozumieé¢ pod pojeciem: ,zapewnienie zgodnosci
dziatalnosci instytucji obowigzanej oraz jej pracownikow i innych osob
wykonujgcych czynnosci na rzecz tej instytucji obowigzanej z przepisami
0 przeciwdziataniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu”. Wy-
daje sie niewystarczajgcym w tym zakresie stwierdzenie, iz chodzi tu wy-
tacznie o niedopuszczenie do wystgpienia naruszen podlegajgcych karze
administracyjnej, dyscyplinarnej czy odpowiedzialnosci karnej. Istotng
role odgrywa tu takze sprawnos¢ i skutecznos¢ przyjetych rozwigzan
AML/CFT. Dlatego tez obszar ten moze by¢ wewnetrznie i personalnie
elastyczny, niemniej jego przyktadowy (modelowy) zakres normuje sama
ustawa, w ktérej na poszczegolnych etapach te obowigzki zostaty wy-
mienione i okreslone. Dlatego tez oprocz obowigzkéow wskazanych
w sposob skonkretyzowany w art. 8 zd. drugie ustawy o p.p.p.f.t. z powo-
taniem sie na konkretne artykuty, w pozostatych przypadkach kwestia
obszaru odpowiedzialnosci bedzie mogta podlega¢ wewnatrzinstytucjo-
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nalnej animacji w instytucji obowigzanej. Kierunki tego typu rozwigzan
mogg by¢ zalezne od wielkosci takiej instytucji i od zakresu dziatania.
Réwnie mozliwym jest uplasowanie AMLO (AMLCO) w pozycji osoby
pracownika odpowiedzialnego za wszystkie obowigzki AML/CFT w insty-
tucji obowigzanej, jak i jedynie za niektore, szczegdlowo wymienione
w umowie. Pozostaje jedynie do spetnienia jeden nieusuwalny warunek.
Zaréwno przy wariancie petniej odpowiedzialnosci AMLO, jak i przy wa-
riancie wytgcznie wykonywania niektérych czynnosci osobiscie, a powie-
rzania pozostatych do bezposredniego wykonywania przez innych pra-
cownikéw i jedynie sprawowania nadzoru zgodnosciowego (posrednie-
go), uprawnienia do realizacji tych czynnosci muszg obejmowaé wszyst-
kie obowigzki zakre$lone ustawg o p.p.p.f.t. W ramach prowadzonych
kontroli instytucja obowigzana jest rozliczana ze wszystkich wykonywa-
nych obowigzkdéw, a nie wtgcznie z niektérych. Dlatego tez w przypadku
stosowania Srodkow bezpieczenstwa finansowego, o ktérych mowa w:
art. 33, art. 43 ustawy o p.p.p.f.t. — w przypadkach wyzszego ryzyka pra-
nia pieniedzy lub finansowania terroryzmu oraz w przypadkach, o ktérych
mowa w art. 44—46, dokumentowania zastosowanych $rodkéw bezpie-
czenstwa finansowego oraz wynikow biezgcej analizy przeprowadzanych
transakcji oraz wykazania na zgdanie organéw, o ktorych mowa w art.
130, zastosowania odpowiednich Srodkow bezpieczenstwa, o ktorych
mowa w art. 34 ust. 3 ustawy o p.p.p.f.t., a takze w zakresie przechowy-
wania dokumentacji, o ktorym mowa w art. 49 ust. 1 i 2 ustawy
o p.p.p.f.t., AMLO musi wykonywaé¢ czynnos$ci zawierajace sie w proce-
durze zgodnosci, ktéra zarébwno moze zawierac sie w bezposrednim wy-
konawstwie (nadzor bezposredni), jak i statym monitorowaniu i nadzorze
nad prawidtowos$cig wykonywania tych czynnosci (nadzor posredni). Od-
nosnie kwestii zwigzanych z wprowadzeniem wewnetrznej procedury in-
stytucji obowigzanej, o ktérym mowa w art. 50 ustawy o p.p.p.f.t., wpro-
wadzeniem procedury grupowej, o ktorym mowa w art. 51, zapewnie-
niem udziatu oséb wykonujgcych obowigzki zwigzane z przeciwdziata-
niem praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu w programach szko-
leniowych, o ktorym mowa w art. 52, wdrozenia wewnetrznej procedury
anonimowego zgtaszania naruszen przepisow z zakresu przeciwdziata-
nia praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu, o ktérym mowa w art.
53 ustawy o p.p.p.f.t., sprawa bezposredniego udziatu AMLO w redago-
waniu dokumentow w tym zakresie wydaje sie by¢ oczywistg. Aktywna
postawa AMLO powinna by¢ zachowana zaréwno na etapie przygotowa-
nia dokumentdéw, ich modyfikacji, jak i statego monitorowania dziatarh wy-
konywanych na ich postawie. Ponadto mozliwym jest wykorzystanie (tak-
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ze ich uruchamianie) przez AMLO instrumentoéw kontrolnych, nadzoru na
procedurami, czy dziatan audytowych. Procedura anonimowego zgta-
szania naruszen, o ktérej mowa w art. 53 ust. 1 ustawy o p.p.p.f.t., wy-
maga wyznaczenia osoby odpowiedzialnej za odbieranie zgtoszen od
sygnalistow. Osobg tg moze by¢ réwniez AMLO. Podobnie w zakresie
przekazywania informaciji i prowadzenia korespondencji z GIIF w zakre-
sie pkt 12 art. 147 ustawy o p.p.p.f.t,, tj. przekazania lub udostepnienia
informaciji, o ktérym mowa w art. 72 lub art. 76. AMLO dotyczy takze ge-
neralna zasada zachowania w tajemnicy faktu przekazania Generalnemu
Inspektorowi lub innym wiasciwym organom informaciji, o ktérym mowa
w art. 54 ust. 1 ustawy o p.p.p.f.t. Przy czym w zakresie powierzenia wy-
konywania tych zadan innym pracownikom, AMLO powinien mie¢ nadzor
na ich pracg co do prawidtowosci realizacji czynnos¢ pod wzgledem me-
rytorycznym, zachowania tajemnicy, czasowym i technicznym. Przy czym
nalezy zauwazyc¢, ze w my$| przepisu art. 77 ustawy o p.p.p.f.t. — w celu
realizacji po raz pierwszy obowigzkow, o ktérych mowa w art. 72, art. 74,
art. 76, art. 86, art. 89 ust. 8 i art. 90, instytucja obowigzana przekazuje
do Generalnego Inspektora formularz identyfikujgcy instytucje obowigza-
ng. Formularz ten powinien zawiera¢ miedzy innymi: imie, nazwisko, sta-
nowisko, numer telefonu i adres elektronicznej skrzynki pocztowej pra-
cownika, o ktérym mowa w art. 8 oraz imiona, nazwiska, stanowiska,
numery telefonow i adresy elektronicznej skrzynki pocztowej innych pra-
cownikow odpowiedzialnych za realizacje przepisow ustawy, ktorych in-
stytucja obowigzana chce wskaza¢ do kontaktow z Generalnym Inspek-
torem (art. 77 ust. 2 pkt 5 i 6 ustawy o p.p.p.f.t.). W przypadku zmiany
danych, instytucja obowigzana dokonuje niezwtocznie ich aktualizaciji.
Wydaje sie, ze poprzez dokonanie takich zapisow, ustawodawca umoz-
liwit wielowariantowe relacje pomiedzy instytucjg obowigzang a GIIF.
Warianty te mogg dotyczy¢é zaréwno wytgcznie AMLO, jak i mozliwym
jest przyjecie wariantu, w ktérym zadania w relacji z GIIF bedg wykony-
wane przez AMLO i innych pracownikow odpowiedzialnych za realizacje
przepiséw ustawy (AMLRO Ilub ich zastepcow). Stad tez odpowiedzial-
nos¢ AMLO moze zosta¢ zawezona jedynie do kwestii okreslonych w art.
8 zd. drugie ustawy o p.p.p.f.t. lub zwigzana bedzie ze skupieniem cato-
Sci przekazywania informacji do GIIF w kompetencji AMLCO. Ponadto
przedmiotowy przepis pozwala na wyznaczenie w instytucji obowigzane;j
zastepcy AMLO czyli Deputy Money Laundering Officer (DMLO), takze
np. w zakresie przekazywania raportow. Zapis ,wskazanie do kontak-
tow”, moze nie do konca fortunny, zdecydowanie wyodrebnia identyfika-
cje pracownika z art. 8 w zw. z art. 77 ust. 2 pkt 5 ustawy o p.p.p.f.t. od
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identyfikacji ,innego pracownika” moggcego podejmowac¢ kontakty na
podstawie art. 77 ust. 2 pkt 6 ustawy o p.p.p.f.t. Wola w tym zakresie po-
zostaje catkowicie w kompetencji samej instytucji obowigzanej. Tym sa-
mym to ona bedzie odpowiedzialna za wyznaczenie i wskazanie pracow-
nikéw i wewnetrzne regulacje uwzgledniajgce podziaty kompetencyjne
w obszarze kontaktéw z GIIF. Kwestia odpowiedzialnosci AMLO wyste-
pujgcego ,w roli” AMLCO, czy AMLRO dziatajgcych jako osoby na pod-
stawie art. 8 ustawy o p.p.p.f.t. — na podstawie art. 154 ust. 1 nie ulega
watpliwosci. Zapis odnosi sie wprost do catosci tresci art. 8 ustawy
o p.p.p.fit.

W zwigzku z wynikajacym z art. 17 ust. 1 rozporzadzenia 2015/847
wymogiem zapewnienia, aby naruszenia przepisow tego rozporzadzenia
podlegaty karom i sSrodkom o charakterze skutecznym, proporcjonalnym i
odstraszajgcym oraz spéjnym z karami okreslonymi w rozdziale VI sekdji
4 dyrektywy 2015/849 w art. 147 okreslono podlegajgce sankcjonowaniu
naruszenia przepisow rozporzgdzenia 2015/8472%. Tym samym w art.
148 ustawy o p.p.p.f.t. zostata umieszczona przez ustawodawce regula-
cja zobowigzujgca instytucje obowigzane do podjecia okreslonych obo-
wigzkéw, tj. zapewnienia, aby transferowi srodkéw pienieznych towarzy-
szyty informacje o ptatniku lub odbiorcy, o ktérym mowa w art. 4—6 rozpo-
rzadzenia 2015/847, wdrozenia skutecznych procedur pozwalajgcych na
wykrywanie brakujgcych informacji o ptatniku lub odbiorcy, o ktérych
mowa w art. 7, art. 8, art. 11 i art. 12 rozporzadzenia 2015/847, oraz in-
formowania Generalnego Inspektora o nieprzekazywaniu wymaganych
informacji o ptatniku lub odbiorcy lub o podjetych dziataniach, o ktérym
mowa w art. 8 rozporzgdzenia 2015/847. Ponadto zachowania wszyst-
kich otrzymanych informacji o ptatniku i odbiorcy, ktore towarzyszg trans-
ferowi, o ktéorym mowa w art. 10 rozporzgdzenia 2015/847, udzielania
Generalnemu Inspektorowi informaciji, o ktérym mowa w art. 14 rozpo-
rzadzenia 2015/847 oraz przechowywania dokumentacji, o ktérym mowa
w art. 16 rozporzgdzenia 2015/847. Wydaje sie, ze w tym zakresie
szczegolng role powinien odegra¢ AMLO. Dotyczy ona kazdej z poda-
nych kwestii na roznych etapach ich realizacji. Z pewno$cig zadanie to
powinno by¢ podejmowane przez AMLO przy wspotpracy z komdrkami:
kontroli wewnetrznej, prawng, techniczng, informatyczng, czy complian-
ce. W szczegodlnosci dziatania zgodnosciowe nalezatoby odnie$¢ do

25 Rozporzgdzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/847 z dnia 20 maja 2015 r.
w sprawie informacji towarzyszacych transferom srodkéw pienieznych i uchylenia roz-
porzgdzenia (WE) nr 1781/2006 (tekst majgcy znaczenie dla EOG), (w:) https://eur—
lex.europa.eu/legal—content/pl/TXT/?uri=CELEX%3A32015R0847.

Prokuratura
i Prawo 6, 2021 65



M. A. Kedzierski

wdrazania skutecznej procedury pozwalajgcej wykry¢, czy pola dotycza-
ce informaciji o ptatniku i odbiorcy w systemie przesytania komunikatow
lub systemie ptatnosci i rozrachunku wykorzystywanym do realizacji
transferu srodkéw pienieznych zostaty podane z uzyciem znakéw lub da-
nych wejsciowych dopuszczalnych w ramach konwencji tego systemu
oraz wdrazania skutecznej procedury opartej na analizie ryzyka, w celu
umozliwienia stwierdzenia, czy nalezy wykonac, odrzuci¢ lub wstrzymac
transfer srodkéw pienieznych, w przypadku ktérego brakuje kompletnych
wymaganych informacji o ptatniku i odbiorcy, oraz w celu podjecia sto-
sownych dalszych krokow. Jednoczesnie dostawcy ustug ptatniczych
powinni upewnic¢ sie, ze ich polityka i procedury zostaly zaaprobowane
przez kadre kierowniczg wyzszego szczebla dostawcéw, czy posredni-
kow ustug ptatniczych, zdefiniowang w art. 3 ust. 12 IVDAML, oraz aby
byly takze dostepne wszystkim stosownym czionkom personelu, w tym
osobom odpowiedzialnym za przetwarzanie transferéw $rodkéw pieniez-
nych oraz byty poddawane regularnie przegladowi, poprawie, jesli byto to
konieczne, oraz aktualizacji®®. W przygotowaniu wewnetrznej polityki
i procedur, w przedstawionym zakresie, powinien roéwniez czynnie
uczestniczy¢ AMLO, po to aby posiadat on mozliwos¢ catosciowego
ogladu zagrozen powstania ryzyka i niedoprowadzenia do sytuacji, w kto-
rej bedzie musiat by¢ on odpowiedzialny za nierealizowanie obowigzkéw
zgodnosci z politykg i procedurami (niepoprawnosé wewnatrzinstytucjo-
nalna) lub nieprzekazywaniem informacji do GIIF (niepoprawnos¢ ze-
wnetrzna?’).

2. Inne rodzaje odpowiedzialnosci AMLCO

W zakresie odpowiedzialnosci AMLO mozliwym jest takze podanie in-
nych podstaw prawnych niz okreslonych w ustawie o p.p.p.f.t . W przy-
padku podjecia w banku, jako instytucji obowigzanej, decyzji co do wy-
znaczenia danego pracownika do wykonywania funkcji AMLO, to zgodnie

26 Wspolne wytyczne wydane na mocy art. 25 rozporzadzenia (UE) 2015/847 dotyczace
srodkow, ktére dostawcy ustug ptatniczych powinni podjaé w celu wykrycia brakujgcych
lub niekompletnych informacji o ptatniku lub odbiorcy, oraz procedur, ktére powinni
wprowadzi¢ w celu zarzadzania transferem Srodkéw pienieznych, w przypadku ktérego
brakuje wymaganych informaciji, s. 9, (w:) https://esas—joint—committee.europa.eu/
Publications/Guidelines/Joint%20Guidelines%20t0%20prevent%20TF%20and%20ML %20
in % 20electronic%20fund%20 transfers_PL_16-01-2018.pdf.

27 Dotyczy¢ moze takze wspotdziatania z innymi dostawcami, czy posrednikami ustug
ptatniczych.
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z trescig art. 107 Prawa bankowego?, pracownik banku, ktory wbrew
swoim obowigzkom nie zawiadamia o okolicznosciach wymienionych
w art. 106 ust. 1 (o tym, ze dziatalnosci banku wykorzystywana jest dla
celéow majgcych zwigzek z przestepstwem, o ktérym mowa w art. 165a
lub art. 299 k.k.), ponosi odpowiedzialnos¢ porzgdkowa, co nie wytgcza
odpowiedzialnosci karnej, jezeli czyn wypetnia znamiona przestepstwa.
Kolejno wskazano, w art. 108, Zze bank nie ponosi odpowiedzialnosci za
szkode, ktéra moze wynikngé z wykonania w dobrej wierze obowigzkow
okre$lonych w art. 106 ust. 1. W takim przypadku, jezeli okolicznosci,
o ktoérych mowa w art. 106 ust. 1, nie mialy zwigzku z przestepstwem lub
ukrywaniem dziatan przestepczych, odpowiedzialno$é¢ za szkode wyniktg
ze wstrzymania czynnosci bankowych ponosi Skarb Panstwa. Nalezy
zauwazyc¢, ze w zaleznosci od rodzaju naruszenia, pracownik moze byc¢
pociggniety do odpowiedzialnosci karnej na podstawie ustawy o p.p.p.f.t.,
jak i np. Kodeksu karnego (sprawstwa, wspotsprawstwa w przestepstwie
z art. 165a kk. lub 299 k.k., innym przestepstwie, niedopetnieniu obo-
wigzkow, przekroczeniu uprawnien, sfatszowania dokumentéw). W przy-
padku odpowiedzialnoéci porzadkowej w gre bedg wchodzity przepisy
Kodeksu pracy, Rozdziat VI Odpowiedzialno$¢ porzadkowa pracowni-
kéow. W art. 108 § 1 Kodeksu pracy stwierdza sie, ze za nieprzestrzega-
nie przez pracownika ustalonej organizacji i porzadku w procesie pracy,
przepiséw bezpieczenstwa i higieny pracy, przepisébw przeciwpozaro-
wych, a takze przyjetego sposobu potwierdzania przybycia i obecnosci
w pracy oraz usprawiedliwiania nieobecnosci w pracy, pracodawca moze
stosowac: kare upomnienia lub kare nagany (kary niemajagtkowe) oraz
kare pieniezng (majgtkowg). Przy stosowaniu kary bierze sie pod uwage
w szczegolnosci rodzaj naruszenia obowigzkéw pracowniczych, stopien
winy pracownika i jego dotychczasowy stosunek do pracy. Wyréznia sie
dwie przestanki, ktére muszg zosta¢ spetnione, aby w danym przypadku
mozliwe byto pociggniecie pracownika do odpowiedzialnosci porzadko-
wej. Przede wszystkim, musi dojs¢ do naruszenia obowigzkdéw pracowni-
czych np. zawartych w umowie o prace (niewykonywanie lub nienalezyte
wykonywanie obowigzkéw) oraz naruszenie obowigzkéw pracowniczych
musi by¢ zawinione. Przepisy Prawa pracy stanowig ogolng przestanke
odpowiedzialno$ci pracownika, tak wiec naruszenie przepiséw dotycza-
cych niezawiadomienia o okolicznosciach wymienionych w art. 106 ust. 1
Prawa bankowego wbrew cigzgcemu obowigzkowi nalezy uznac za do-
datkowg uszczegodtawiajgcg przestanke odpowiedzialnosci pracownika.

28 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (Dz. U. z 2020 r., poz. 1896, 2320,
2419; z 2021 r., poz. 432, 680, 815).
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Nalezy zauwazy¢, ze na potrzeby przeciwdziatania banku wykorzystywa-
nia swojej dziatalnosci dla celéw majgcych zwigzek z przestepstwem,
o ktérym mowa w art. 165a lub art. 299 k.k., obowigzek ten moze, ale nie
musi spoczywac wytgcznie na AMLO. Jego zadania posiadajg gtdwnie
umocowanie w ustawie o p.p.p.f.t. Niemniej podobny obowigzek moze
by¢ przypisany do innych pracownikéw i nie by¢ zwigzany z tg szczegol-
ng funkcja, a ogdlnie z obowigzkiem przeciwdziatania okreslonym w art.
106 Prawa bankowego. Pojecie ,pracownika banku” jest znacznie szer-
szym niz okreslenie AMLO (poprzez okreslenie jego obowigzkéw). Doty-
czy¢ to moze zaréwno pracownikéw zatrudnionych na podstawie umowy
O prace, jak i na jakiejkolwiek innej podstawie np. umowy zlecenia. Na
jednej i drugiej podstawie mozliwym jest zatrudnienie AMLO w banku, ale
mato prawdopodobnym bedzie to, iz bedzie to inna umowa niz umowa
o prace. Stad tez odpowiedzialnos¢ porzadkowg z art. 107 Prawa ban-
kowego w zw. z art. 106 ust. 1 tej ustawy, bedzie ponosit kazdy pracow-
nik banku, ktéremu ten obowigzek w zakresie wykonywanych czynno$ci
na stanowisku zostanie przypisany w okreslonym zakresie (nalezy zau-
wazy¢, ze w art. 107 Prawa bankowego odnosi sie wytgcznie do ust. 1
art. 106, co wskazywatoby na generalng zasade potrzeby ,zawiadamia-
nia” o wskazanych nieprawidtowosciach, kwestig wtorng jest w jakim try-
bie zawiadomienie moze by¢ realizowane?®). Zapis zawarty w art. 106
ust 1 Prawa bankowego — o przeciwdziataniu wykorzystywania swojej
dziatalnosci dla celéow majgcych zwigzek z przestepstwem, o ktdrym
mowa w art. 165a lub art. 299 k.k. wskazuje na szersze potraktowanie
tematyki odpowiedzialnosci niz wylacznie zwigzanej z samym dokona-
niem wskazanych przestepstw®°. W takim przypadku widoczna jest takze
szczegolna rola AMLO, ktéry w ramach zadan zgodnosci powinien dbac
o to, aby ten obowigzek (przeciwdziatania) innych pracownikéw banku
byt nalezycie wypetniany. Takie podejscie nie zwalnia AMLO z obowigz-
ku przeciwdziatania, a wrecz przeciwnie — stawia go w gtdéwnej roli do
podejmowania takich czynnosci. W tym zakresie wsparciem dla AMLO
lub CO powinna by¢ wyodrebniona komérka w ramach systemu kontroli
wewnetrznej majgca za zadanie identyfikacje, ocene, kontrole i monito-

29 Wydaje sie, ze kwestia zawiadamiania ma jeszcze szerszy wymiar i moze takze wyni-
ka¢ z aktywnosci pracownika, na ktérym nie spoczywa prawny obowigzek zawiadamia-
nia wpisany w zakres obowigzkéw, w tym zakresie mozliwym bedzie uruchomienie try-
bu sygnalisty, jaki jest wymagany w instytucjach obowigzanych na podstawie art. 53
ust. 1 ustawy o p.p.p.f.i.

30Zob. A. Miiller, Warunkowos$¢ odpowiedzialnosci karnej pracownika banku w $wietle
art. 107 Prawa bankowego, Prokuratura i Prawo 2017, nr 3, s. 75.
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rowanie ryzyka braku zgodnosci dziatalnosci banku z przepisami prawa,
regulacjami wewnetrznymi i standardami rynkowymi oraz przedstawianie
raportéw w tym zakresie (art. 9c ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo bankowe).
Zgodnos¢ w tym zakresie wydaje sie mie€ szerszy wymiar niz to wynika-
loby jedynie z rozporzadzenia nr 575/2013%', i obejmuje takze kwestie
zgodnosci wynikajgce z AML/CFT. Wymiar odpowiedzialnosci z art. 107
ustawy Prawo bankowe w kontekscie art. 106 ust 1 tejze ustawy i regula-
cji zawartych w przepisach ustawy o p.p.p.f.t. oraz Kodeksie karnym
uzna¢ nalezy raczej za pomocniczy i symboliczny.
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oraz finansowaniu terroryzmu (Dz. U. z 2020 r., poz. 971, 1086,
2320; z 2021 r., poz. 187, 815).

2) Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy (Dz. U. z 2020 r.,
poz. 1320).

3) Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe, (Dz. U. z 2020 r.,
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rom $rodkow pienieznych i wuchylenia rozporzadzenia (WE)
nr 1781/2006 (tekst majacy znaczenie dla EOG), (w:) https://eur—
lex.europa.eu/legal—content/pl/TXT/?uri=CELEX%3A32015R0847.
Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 575/2013
z dnia 26 czerwca 2013 r. w sprawie wymogow ostroznosciowych
dla instytucji kredytowych i firm inwestycyjnych, zmieniajace rozpo-
rzgdzenie (UE) nr 648/2012 (tekst majgcy znaczenie dla EOG), (w:)
https://eur—lex.europa.eu/legal-content/PL/ALL/?uri=celex:32013R0575.
Rozporzadzenie Ministra Rozwoju i Finanséw z dnia 6 marca 2017 r.
w sprawie systemu zarzadzania ryzykiem i systemu kontroli we-
wnetrznej, polityki wynagrodzen oraz szczego6towego sposobu sza-
cowania kapitatu wewnetrznego w bankach (Dz. U. z 2017 r., poz.
637), (w:) http://isap.sejm.gov.pl/isap.nsf/download.xsp/WDU201700
00637/ O/D20170637.pdf.
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kow AML, (w:) https://lwww.ey.com/pl_pl/serwis—audytorow—
sledczych/2020/ 12/rosnie—osobista—odpowiedzialnosc—za—wykonanie—
obowiazkow—aml.

Druk sejmowy nr 3761 Sejmu VIII kadencji, s. 4. Ustawa z dnia
16 pazdziernika 2019 r. o zmianie ustawy o przeciwdziataniu praniu
pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu (Dz. U. z 2019 r., poz.
2088).

The Role of an Anti-Money Laundering Officer (AMLO), (w:)
https://fsra.co.sz/legal/aml/articles/Article%200n%20The%20role%?2
00f%20an%20AMLOs%20and%20Perrsonal%20Liability.pdf.
Miedzynarodowe Standardy Przeciwdziatania Praniu Pieniedzy i Fi-
nansowaniu Terroryzmu oraz Proliferacji Rekomendacje FATF,
Urzad Komisji Nadzoru Finansowego. Przettumaczyt: R. Obczynski
(Departament Inspekcji Bankowych i Instytucji Ptatniczych, Wydziat
Przeciwdziatania Praniu Pieniedzy), (w:) https://www.knf.gov.pl/
knf/pl/komponenty/img/ Rekomendacje_FATF_40223.pdf.
Recommendation 18: Internal controls and foreign branches and
subsidiaries, (w:) https://cfatf-gafic.org/index.php/documents/fatf—
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40r/384—fatf-recommendation—18-internal—controls—and—foreign—
branches—and—subsidiaries.
12) Https://www.gov.pl/web/finanse/komunikaty—giif.

Duties and responsibilities of the AML officer
(AMLO) in the obligated institution (part 2)

Abstract

The Act of March 1, 2018 on counteracting money laundering and ter-
rorist financing introduced the institution of the anti-money laundering
officer, who is responsible both for the preparation and implementation
of the compliance policy and for reporting notifications to the financial
intelligence unit. This person has the status of an employee holding
a managerial position in the obligated institution. He has a number of ob-
ligations under this Act, which fall within the need to organize, supervise
(monitor) the anti-money laundering and anti-terrorist financing system
in the obligated institution. Both the need to designate it and the require-
ments arising from its obligations are subject to administrative penalties
and penal provisions contained in the Act itself — for the purpose of their
proper performance. In addition, this person may be subject to other
types of liability under the Penal Code or labor law.

Key words

Responsibility of the AML officer, compliance, appointing an employ-
ee, submitting notifications, General Inspector of Financial Information.
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Michat Makowski

Depenalizacja przestepstwa oszustwa w zakresie
zamowienia publicznego? Analiza ptaszczyzny
bezprawnosci i karalnosci zachowania
dezinformacyjnego w swietle nowej ustawy
Prawo zaméwien publicznych
i art. 297 § 1 k.k. (czes¢ 2)

1. Specyfika bezprawnosci w strukturze przestepstwa gospo-
darczego — zasada subsydiarnosci prawa karnego gospodar-
czego (,,sekwencyjne” ujecie bezprawnosci)

W pierwszej czesci artykutu wskazano, ze w doktrynie prawa
i orzecznictwie pojecie bezprawnosci czynu zabronionego jest rozumiane
niejednolicie. Konieczne jest zatem przyblizenie specyfiki rozumienia
bezprawnosci czynu zabronionego w strukturze przestepstwa gospodar-
czego z uwzglednieniem aspektu funkcjonowania zasady subsydiarnosci
prawa karnego gospodarczego.

W pierwszej kolejnosci nalezy odnies¢ sie do monistycznego sposobu
rozumienia bezprawnosci. W tym bowiem, ujeciu materializuje sie zasa-
da ultima ratio prawa karnego i stanowigca jej przejaw zasada subsy-
diarnosci prawa karnego gospodarczego. Przedstawiciele doktryny pra-
wa karnego gospodarczego podnoszg, ze postulat subsydiarnosci prawa
karnego pozwala stwierdzi¢, iz to normy prawne spoza prawa karnego
decydujg o tym, czy okreslone zachowanie jest bezprawne, czy tez nie.
Czyn zabroniony okresla zachowanie zakazane (sprzeczne z normami
spotecznymi), jednakze przypisanie mu odrebnie ujmowanej cechy bez-
prawnosci ma wyeliminowac konkretne sytuacje, w ktérych zakaz karno-
prawny nie jest poparty zakazem pozakarnoprawnym'. Zachowanie bez-
prawne stanowigce o przestepstwie gospodarczym jest zachowaniem
niezgodnym z okreslonymi normami gospodarczymi, a wiec formalne
ustalenie bezprawnosci rozwazanego czynu w obrocie gospodarczym

"R. Zawtocki, (w:) R. Zawtocki (red.), Prawo karne gospodarcze. System Prawa
Handlowego, Tom 10, Warszawa 2018, s. 185-186.
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jest tylez utatwione, co w okreslony sposob zdeterminowane, poniewaz
zawsze bedzie sie ono opierato na okre$lonej i szczegétowej normie
prawnej (zakazie/nakazie prawnym)?. Prawidlowe stosowanie przepisu
karnego gospodarczego wymaga wiec uprzedniej rekonstrukcji takiej na-
ruszonej normy gospodarczej. Tre$¢ tej normy okresla tres¢ normy sank-
cjonowanej w przepisie karnym gospodarczym. Wyktadnia jezykowa zo-
staje tutaj wsparta wyktadnig funkcjonalng. TresS¢ tej ostatniej mozna
sprowadzi¢ do stwierdzenia, iz przepis karny opisuje naruszenie okreslo-
nej normy gospodarczej?. Poglady te zdajg sie zatem potwierdza¢ zato-
zenie, iz ze wzgledu na brak pozakarnej normy sankcjonowanej okresla-
jacej zakaz dezinformacji w ustawie PZP poprzez sktadanie fatszywych,
nierzetelnych dokumentéw, nie jest to zachowaniem bezprawnym wa-
runkujgcym bezprawnos¢ czynu zabronionego z art. 297 § 1 k.k.

R. Zawlocki konsekwentnie wskazuje na wystgpienie szczegodlnej sy-
tuacji, w ktorej przepis karny gospodarczy zawiera zakaz nieznajdujacy,
co do zasady, odzwierciedlenia w porzadku prawnym (zakazach gospo-
darczych). W rozwazanym przypadku karnoprawny zakaz naruszony
przez sprawce odnosi sie do zachowania dozwolonego w obrocie gospo-
darczym, przy czym sprawca takiego czynu nie bedzie podlegat odpo-
wiedzialnosci karnej wtasnie z uwagi na brak w swoim czynie zabronio-
nym cechy bezprawnosci*. W tym miejscu nalezy zaakcentowaé, ze nie
chodzi tu o sprzecznos¢ zachowania z normami prawa gospodarczego,
a jedynie o zachowanie dozwolone, a wiec niezakazane. Dla dalszych
rozwazan istotna jest teza, iz za niedopuszczalne nalezy uznaé przyjecie
rozwigzan uproszczonych i przyjecie, iz zachowanie sprawcy jest bez-
prawne, albowiem byto sprzeczne z normami wynikajgcymi z samego
przepisu karnego. Jak podkresla R. Zawtocki ,W przeciwnym razie od-
powiedzialno$¢ karna sprawcy przestepstwa gospodarczego nie opiera-
taby sie na zachowaniu bezprawnym, lecz tylko karnoprawnie zabronio-
nym. Takie rozwigzanie nie jest dopuszczalne takze z tego wzgledu, iz
jest sprzeczne z zasadg subsydiarnosci prawa karnego w obrocie go-
spodarczym. W konsekwencji za$ naruszatoby zasade niesprzecznosci
systemu prawnego, zgodnie z ktérg to, co jest dozwolone przez prawo
(obrotu gospodarczego), nie moze byé zarazem bezprawiem’.

Z powyzszymi twierdzeniami koresponduje takze stanowisko J. Sko-
rupki, ktoéry podnosi, ze istota bezprawnosci w przestepstwach gospo-

2 Ibidem.

3R.Zawtocki, op. cit., s. 36-37.
4R.Zawtocki, op. cit., s. 187.
5R.Zawtocki, op. cit., s. 192.
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darczych sprowadza sie do zachowania sprzecznego z normami regulu-
jacymi obrét gospodarczy®, a takze poglad S. Zéttka, ktéry stwierdza, ze
»(...) do stwierdzenia, iz zachowanie sprawcy jest bezprawne karnie, na-
lezy wykazac¢, ze wypetnione zostaty znamiona okreslonego typu prze-
stepstwa, ze naruszone zostaty normy wynikajgce z prawa gospodarcze-
go (publicznego lub prywatnego) oraz stwierdzi¢, ze nie zachodzi oko-
licznos¢ kontratypowa. W praktyce kazde zachowanie wyczerpujgce
znamiona okreslonego typu przestepstwa musi stanowi¢ naruszenie po-
winnosci (przekroczenie uprawnien, niedopetnienie obowigzkdéw) gospo-
darczych. Naruszenie norm wynikajgcych z prawa gospodarczego bedzie
zatem konstytutywng przestankg do stwierdzenia odpowiedzialnosci kar-
nej. Stad logiczny wniosek, ze na etapie wyktadni przepisu karnego
uwzglednic¢ trzeba istniejgce normy gospodarcze, a w procesie subsumcji
fakt ich naruszenia”’. Jednoczesnie podkresla, iz w przypadku, gdy nor-
ma karna zakazuje zachowania, ktore jest wyraznie dozwolone lub naka-
zane w innych gateziach prawa, powstanie problem rozmijania sie zakre-
séw bezprawnosci. O ile bowiem, przyktadowo, prawo cywilne bedzie
postrzegato dane zachowanie jako zgodne z prawem, o tyle w ujeciu
prawa karnego czyn sprawcy bedzie ,teoretycznie” bezprawny. W takiej
sytuacji kolizyjnej podkreslajac harmonie i niesprzecznos¢ w ramach sys-
temu prawa, wskazuje, ze w przypadku kolizji nakazu, zakazu lub dozwo-
lenia pomiedzy normg prawa karnego a normg innej gatezi prawa ,prawo
karne musi automatycznie ustgpi¢”®.

Charakterystyka powyzszych pogladéw sktania do refleksji o rygory-
stycznym rozumieniu zasady subsydiarnosci (wtérnosci) prawa karnego
gospodarczego, redukujgcego funkcje prawa karnego do ultima ratio,
wtornie chronigcej stosunki gospodarcze, a pozbawionej funkcji regula-
cyjnej. Poglady wymienionych wyzej autoréw korespondujg z koncepcjg
A. Zolla, iz prawo karne nie odpowiada na pytanie, co jest zachowaniem
bezprawnym, a jedynie karalnym. W tym ujeciu karnoprawna norma
sankcjonujgca jest sprzezona z pozakarng normg sankcjonowang, a nie
z prawnokarng normg sankcjonowang. W przypadku braku pozakarnej

6J. Skorupka, Prawo karne gospodarcze. Zarys wykfadu, Warszawa 2005, s. 47.

7S. Z4ttek, Subsydiarnosé systemowa, (w:) Prawo karne gospodarcze w aspekcie za-
sady subsydiarno$ci, Lex/el. 2009.

8W. Wolter, Funkcja btedu w prawie karnym, Warszawa 1965, s. 172 za S. Zottek,
Zasada wtoérnosci prawa karnego gospodarczego i jej konsekwencje, (w:) Prawo karne
gospodarcze w aspekcie zasady subsydiarnosci, Lex/el. 2009, podobnie J. Sliwow-
ski, Prawo karne, Warszawa 1979, s. 120. Autor wskazuje, ze ,Przestepstwem nie mo-
ze by¢ czynnos$¢ nakazana przez prawo lub wynikajgca z wykonania obowigzku, a takze
czynnos¢ przez prawo dozwolona”.
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prawnej normy sankcjonowanej oznacza to, ze czyn odpowiadajgcy opi-
sowi znamion czynu zabronionego nie jest bezprawny. Bezprawnos¢
przestepstwa gospodarczego jest tu wyprowadzono zatem ,sekwencyj-
nie” i ,kaskadowo”, musi istnie¢ norma prawno-gospodarcza (prawno-
gospodarcza norma sankcjonowana), ktora jest naruszona, aby przyjac,
ze zachowanie jest prawnokarnie bezprawne i karalne. Dla wyréznienia
tego ujecia bezprawnosci przestepstwa gospodarczego, przyjmuje skrét
mys$lowy i okreslam to ujecie mianem ,bezprawnosci sekwencyjnej”. Wy-
daje sie, ze relewantng prawnokarng bezprawnos¢ czyn zabroniony uzy-
skuje z faktu, iz zakres zastosowania normy sankcjonujgcej zawiera sie
w szerszym zakresie normowania pozakarnej normy sankcjonowanej, kto-
ra to zgodnie z koncepcja norm sprzezonych stanowi hipoteze normy
sankcjonujgcej. Tak wiec, o bezprawnosci czynu zabronionego nie wnio-
skujemy inferencyjnie z normy sankcjonujgcej wyznaczajgcej zachowanie
karalne (z karalnosci o bezprawnoéci), tylko wrecz przeciwnie wnioskuje-
my z szerszej bezprawnosci ujmowanej monistycznie o zawezajgco ujetej
karalnosci. Dopiero zatem czyn karalny staje sie prawnokarnie bezprawny.

Przenoszac powyzsze do analizowanego problemu nalezatoby uznac,
ze zachowanie wypetniajgce formalnie znamiona czynu zabronionego
z art. 297 § 1 k.k., a polegajgce na ztozeniu fatszywego, nierzetelnego
dokumentu lub pisemnego, nierzetelnego os$wiadczenia dotyczgcego
okolicznosci o istotnym znaczeniu dla uzyskania zamdéwienia publiczne-
go, nie stanowi czynu zabronionego albowiem ze wzgledu na fakultatyw-
nos$¢ podstawy wykluczenia, pierwotne zachowanie dezinformacyjne nie
jest zakazane na gruncie regulacji gospodarczej, a jedynie zakazane na
gruncie ustawy karnej. Jeszcze raz trzeba zaznaczy¢, ze skoro zamawia-
jacy nie korzysta z mozliwosci wykluczenia wykonawcy na podstawie art.
109 ust. 1 pkt 8) i pkt 10) ustawy PZP, to pierwotne zachowanie dezin-
formacyjne (pierwsze ztozenie fatszywych dokumentéw lub nierzetelnych
oswiadczen) staje nie tyle uprawnione, co warunkowo dozwolone w sen-
sie tolerowane i prawnie obojetne, poniewaz nie skutkuje wykluczeniem
na gruncie ustawy PZP.

Charakterystyka subsydiarnego rozumienia bezprawnosci przestep-
stwa gospodarczego prowadzi do wniosku, ze osig powyzszych rozwa-
zan jest postugiwanie sie pojeciem ,zachowanie dozwolone”, ,zachowa-
nie uprawnione”, ,zachowanie zalegalizowane”, a na drugim biegunie
sytuuje sie ,zachowanie zakazane”, ,zachowanie nakazane”, ,zachowa-
nie bezprawne”, ,zachowane niezgodne z prawem”. Dla prawidtowego
wyznaczenia pola ,gospodarczej” ,cywilnej” bezprawnos$ci konieczna jest
precyzyjna delimitacja tych pojec, co dotyka problemu tzw. prawnej indy-
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ferencji czynu®. Przez ,dozwolenie” rozumie sie tzw. strefe prawnie indyfe-
rentng'. Prawo ,milczy”, jest obojetne wobec sposobéw zachowania jed-
nostek w tej sferze. Nie musi by¢ to jednak réwnoznaczne z dozwoleniem
moralnym lub obyczajowym'. Zgodnie z regutami semantycznymi ,do-
zwolony” to «taki, na ktéry pozwolono, ktéry zgodnie z prawem mozna
mie¢, robi¢ itp.»'?, «dopuszczalny, akceptowalny, zgodny z obowigzuja-
cymi zasadami» '3. Jednoczes$nie wskazuje sie na szerszy zakres znacze-
niowy tego zwrotu jako synonim ,dopuszczalnego”, a ten zas to ,dozwolo-
ny, tolerowany w jakiej$ sytuacji pod jakim$ warunkiem”'™. Odbiciem tej
semantycznej dwuznacznosci jest wyroznianie tzw. dozwolenie ,mocne”,
czy dozwolenie ,stabe”. W teorii prawa podnosi sie, ze w przypadku prze-
piséw wyrazajgcych dozwolenie stabe opisane w nich czyny sg zarazem
niezakazane i nienakazane w systemie prawnym, przepis wyrazajgcy do-
zwolenie stabe nie stanowi bazy interpretacyjnej dla zadnej normy praw-
nej'®. W rezultacie zamieszczenia takiego przepisu w tekscie prawnym nie
powstajg zadne normy ustanawiajgce obowigzek prawny ani dla podmiotu
indywidualnego (uprawnionego) realizujgcego czyn, ani dla jakichkolwiek
innych podmiotow indywidualnych (sg obojetne prawnie dla oséb trzecich).
Sytuacja jest taka sama, jak w przypadku braku jakichkolwiek przepisow
prawnych®. Natomiast z przepisu wyrazajgcego dozwolenie mocne moz-
na w drodze wyktadni uzyskaé¢ norme, ktéra upowaznia podmiot indywidu-
alny realizujgcy czyn do wystgpienia do innych oséb z zgdaniem okreslo-
nego zachowania (zaniechania), za$ decyzje tego podmiotu powodujg
powstanie zobowigzan po stronie osob trzecich. W przeciwienstwie do do-
zwolenia stabego, dozwolenie mocne wywotuje okreslone skutki prawne
dla osob trzecich w przypadku, gdy objety dozwoleniem mocnym podmiot
indywidualny zdecyduje sie z tego dozwolenia mocnego skorzystac'’.
Wydaje sie, ze mozliwos¢ ziozenia dokumentéow w postepowaniu
0 zamowienie publiczne przez wykonawce odpowiada dozwoleniu moc-
nemu albo jest po prostu uprawnieniem, poniewaz zawsze ksztattuje sy-
tuacje podmiotu trzeciego, tj. zamawiajgcego, ktéry jest zobowigzany
ocenic¢ przedmiotowe dokumenty. Majac to na uwadze, przedtozenia do-

9 A.Malinowski, Prawna indyferencja czynu, Panstwo i Prawo 2012, nr 5.
0T.Stawecki, P. Winczorek, Wstep do prawoznawstwa, Warszawa 1999, s. 51.
" Ibidem.

12 Hitps://sjp.pwn.pl/slowniki/dozwolony.html.

13 Hitps://pl.wiktionary.org/wiki/dozwolony.

4 Https://sjp.pl/dopuszczalny.

A Malinowski, op. cit., s. 56.

'8 Ibidem.

7 Ibidem.
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kumentéw w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego nie
mozna uznac, za prawnie indyferentne w ramach stosunkéw prawno-
gospodarczych, a tym samym powstaje pytanie dalsze, czy wykonawcy
przystuguje kompetencja (dozwolenie, uprawnienie) do przediozenia fat-
szywych lub nierzetelnych dokumentéw ze wzgledu na brak normy sank-
cjonowanej, zakazujgcej tego zachowania wyprowadzanej z przepiséw
ustawy PZP. Nasuwa sie tu intuicyjnie odpowiedz negatywna, co jest
jednak wynikiem ocen subiektywnych o podtozu moralnym, a nie rezulta-
tem stosowania norm prawnym, to zas wymaga dalszej weryfikacji tej
hipotezy, w szczegodlnosci ustosunkowania sie do zasady ,co nie jest
prawem zabronione, jest dozwolone”. Trzeba tu takze przypomnieé, ze
wykonawcy przystuguje uprawnienie do uzupetnienia dokumentow lub
ich poprawienia na podstawie art. 128 ustawy PZP, a wiec nastepczo
uprawnienie zdaje sie by¢ okolicznoscig usprawiedliwiajgcg pierwotne
przeditozenie dokumentéw zawierajgcych nieprawdziwe informacije.

W ujeciu systemowym w ramach stosunkéw gospodarczych pojecie
dozwolone zachowania nalezy interpretowa¢ zgodnie z art. 8 ustawy
Prawo przedsiebiorcéw'®, ktéry stanowi, ze przedsiebiorca moze pode;j-
mowac¢ wszelkie dziatania, z wyjatkiem tych, ktoérych zakazujg przepisy
prawa. Przedsiebiorca moze by¢ obowigzany do okres$lonego zachowa-
nia tylko na podstawie przepiséw prawa'®. Aktualnie na gruncie prawa
publicznego, w swietle ustawy Prawo przedsiebiorcéw, zasade ,co nie
jest prawem zabronione, jest dozwolone” nalezy rozumie¢ jako po-
wstrzymywanie sie od nieuzasadnionej ingerencji w stosunki gospodar-
cze przez organy administracji publicznej?°. Zasada ,co nie jest prawem
zabronione, jest dozwolone” traktowana jest jako zasada polskiego po-
rzadku prawnego odnoszgca sie do stosunkow zachodzacych pomiedzy
przedsiebiorcg a organem witadzy publicznej. Odnoszac przedmiotowg
zasade na grunt prawa karnego nalezy wbrew uproszczonym pogladom
uznac, ze moze by¢ uznana za okolicznos¢ wytgczajgcg bezprawnosé

8 Ustawa z dnia 6 maja 2018 r. Prawo przedsiebiorcow, tekst jedn. Dz. U. z 2019 r., poz.
1292, dalej ,p.p.”

9 Rzgdowy projekt ustawy — Prawo przedsiebiorcéw, VIII kadencja, druk sejm, nr 2051,
s. 13. W uzasadnieniu projektu ustawy — Prawo przedsigebiorcéw podkreslono, ze
omawiany przepis nie jest rozwigzaniem nowym, stanowi jedynie ,wyrazne przypo-
mnienie (podkreslenie) normatywnej zasady: «co nie jest prawem zabronione, jest do-
zwolone»”. Uzasadnienie wskazuje tez, ze komentowany artykut stanowi jedng z ,pod-
stawowych zasad wigzacych przedsiebiorcow oraz organy wtadzy publicznej w ich rela-
cjach z przedsigbiorcami” (obok zasad formutowanych przez art. 2 oraz art. 9—15 p.p.).

20K. Kokocinska, (w:) Konstytucja biznesu. Komentarz, komentarz do art. 3 ustawy —
Prawo przedsiebiorcéw, teza 4, Lex/el. 2019.
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w ramach rekonstrukcji normy sankcjonujgcej, albowiem ta adresowana
jest do organow panstwa. Z zasady «co nie jest prawem zabronione, jest
dozwolone» mozna zatem ,jedynie” wyprowadzi¢ zakaz karalnosci za-
chowania, ktére nie jest wyraznie zakazane przez przepisy prawa. Nato-
miast zasada ta nie odnosi sie wprost do zachowania przedsigbiorcy
w relacjach horyzontalnych, tj. w stosunkach gospodarczych i prawnych
z innymi przedsigbiorcami (podmiotami prawa), w tym w ramach poste-
powania o udzielenie zamowienia publicznego. W tym zakresie przed-
siebiorca jest zobowigzany zgodnie z art. 9 p.p. wykonywac¢ dziatalno$¢
gospodarczg zgodnie z zasadami uczciwej konkurencji, poszanowania
dobrych obyczajéw oraz stusznych intereséw innych przedsiebiorcow
i konsumentéw, a takze poszanowania oraz ochrony praw i wolnosci
cztowieka. Przedmiotowe klauzule generalne znajdujg rozwiniecie i tre-
Sciowe dookreslenie w ramach czynnosci w postepowaniu o zamowienie
publiczne, a w szczegdlnosci dotyczg kwestii naruszenia obowigzku lo-
jalnosci (art. 354 k.c.), naruszenia zasad wspoizycia spotecznego (do-
brych obyczajow) (art. 353 (1) k.c., art. 415 k.c.), a takze kwestii niewaz-
nosci czynnosci prawnej na podstawie art. 58 § 1 i 2 k.c. oraz zasady
uczciwej konkurencji wyrazonej w art. 16 ustawy PZP. Nalezy tu wska-
zac, ze przedmiotowe klauzule generalne stanowig samodzielne zrodto
do konstruowania cywilnoprawnej bezprawnosci, a wiec bez konieczno-
Sci naruszenia konkretnego przepisu prawa. Tytutem przyktadu, na grun-
cie art. 415 k.c. w orzecznictwie Sadu Najwyzszego ugruntowat sie juz
poglad, zgodnie z ktérym w rezimie odpowiedzialnosci deliktowej bez-
prawnym jest zachowanie sprzeczne z obowigzujgcym porzgdkiem
prawnym, przez ktory rozumie sie powszechnie obowigzujgce nakazy
i zakazy wynikajgce z normy prawnej, jak rowniez nakazy i zakazy wyni-
kajace z norm moralnych i obyczajowych, czyli zasad wspétzycia spo-
tecznego?'. W tym kontekscie przedktadanie nierzetelnego oswiadczenia
dotyczacego okolicznosci o istotnym znaczeniu dla uzyskania zamdwie-
nia publicznego byloby zachowaniem sprzecznym z zasadami wspotzy-
cia spotecznego (dobrymi obyczajami), a tym samym spetniajagcym ceche
deliktowej bezprawnosci. Przyjmujac zatem konsekwentnie monistyczne
ujecie bezprawnosci nalezatoby uznaé, ze zachowanie dezinformacyjne
jest zachowaniem bezprawnym, a w konsekwencji warunek formalne;j
bezprawnosci czynu zabronionego jest spetniony otwierajgc obowigzek
zastosowania normy sankcjonujgcej i pociggniecia do odpowiedzialnosc

2" Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 27 kwietnia 2016 r., sygn. Il CSK 528/15, LEX
nr 2066004, zob. uzasadnienie wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 21 maja 2015 r.,
sygn. IV CSK 539/14 i powotane tam judykaty.
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karnej sprawcy. Innymi stowy, nie mozna na gruncie ustawy PZP uznaé,
ze dziatanie polegajgce na przedtozeniu fatszywych lub nierzetelnych
dokumentow jest dozwolone, albowiem cecha bezprawnos$ci dziatania
wynika z naruszenia zasad wspoizycia spotecznego i dobrych obyczajow
stanowiac, iz czyn ten jest deliktem.

Zaprezentowane powyzej stanowisko moze by¢ jednak zakwestiono-
wane w Swietle dotychczasowych pogladow tej czesci przedstawicieli
doktryny, co ciekawe, ktoérych stanowisko mozna zaliczy¢ do nurtu rygo-
rystycznego stosowania zasady wtoérnosci prawa karnego (subsydiarno-
sci). Oto6z poglady tej czesci doktryny zdajg sie zmierza¢ do ograniczenia
cechy bezprawnosci gospodarczej do tylko tej, ktéra ma zrédto w przepi-
sie prawa. W tym zakresie koreluje to ze stanowiskiem Z. Jedrzejewskie-
go, ktory zdaje sie, takze by¢ przeciwnikiem dekodowania z art. 415 k.c.
normy sankcjonowanej, skoro stwierdza, ze ,ze wzgledu na niezwykle
0golng i elastyczng formute deliktu z art. 415 k.c. nie mozna médwic
o ,wskazujgcej na bezprawnos¢” funkcji wypetnienia stanu faktycznego
deliktu, tak jak to ma miejsce w przypadku realizacji znamion typu czynu
w prawie karnym, tak wiec szeroko rozumiana ,obiektywna niewtasci-
wos$¢ zachowania” (obejmujgca réwniez przekroczenie zasad wspoizycia
spotecznego) konkretyzuje zakres zachowan powodujgcych szkode i za-
stugujgcych z tego powodu na ujemng ocene”??. Wydaje sie, ze za tak
ujetym wagskim rozumieniem ,bezprawnosci’ opowiada sie R. Zawtocki,
ktéry pisze, ze ,zabronione (bezprawne) jest wiec to, czego zakazuje
konkretny przepis prawny. Bezprawno$¢ gospodarcza ma wiec charakter
obiektywny, albowiem opiera sie na bezprawnym kryterium sprzecznosci
czynu sprawcy z normg prawng”’?. Poglad ten podziela K. Patora, ktéra
podnosi, ze bezprawno$¢ w sferze prawa gospodarczego winna obej-
mowacé sprzecznosé z konkretnymi normami prawnymi, a nie tylko ogol-
nymi regutami?*. Autorka uzasadnia stanowisko wskazujgc, ze nalezy
odrzuci¢ szerokie rozumienie bezprawnosci karnej gospodarczej jako
wyznaczonej przy pomocy pozakarnych klauzul generalnych, w tym
klauzuli spoteczno-gospodarczego przeznaczenia prawa lub sprzeczno-
8ci z zasadami wspétzycia spotecznego, albowiem jest to sprzeczne

227.Jedrzejewski, Przekroczenie normy zachowania (sankcjonowanej) jako warunek
ustalenia bezprawnosci czynu we wspétczesnej nauce polskiej, (w:) R. Debski (red.),
System prawa karnego, Tom 3. Nauka o przestepstwie. Zasady odpowiedzialnosci,
Warszawa 2013, s. 342.

2R. Zawtocki, Prawo karne gospodarcze, Warszawa 2007, s. 319.

24K. Patora, Pojecie ,bezprawnosci” w réznych gateziach prawa, Prokuratura i Prawo
2018, nr 10, s. 92.
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z zasadg okreslonosci znamion czynu zabronionego?®. Bardziej zawite
stanowisko reprezentuje S. Zéttek, ktory podnosi, ze o bezprawnosci za-
chowania mieszczacego sie w tej sferze obrotu zasadniczo decyduje
wiec naruszenie norm budowanych na podstawie przepiséw stanowio-
nych, cho¢ nie mozna wykluczyé, ze zostanie ona stwierdzona réwniez
na podstawie uchybienia wskazanym zasadom wspotzycia spotecznego,
jednakze w zakresie prawa prywatnego wynika¢ ona ma w pierwszej ko-
lejnosci z przepiséw stanowionych i aktéw tworzonych na ich podstawie,
a positkowo rowniez z zawartych w nich klauzul generalnych, ktére
w rzeczywistos$ci odwotujg sie do norm niesformalizowanych?®.

Konkludujgc, ze wzgledu na szeroko ujmowang bezprawnos¢ w ro-
zumieniu prawa cywilnego nie mozna przyjaé, iz istnieje zgodne z pra-
wem uprawnienie, czy mocne dozwolenie do pierwotnego sktadania fat-
szywych dokumentow i oswiadczen, co ma ten skutek, ze nie mozna po-
wotywac sie na to ,uprawnienie” jako okolicznos¢ wytgczajgcg bezpraw-
nos¢ zachowania. Jednakze, nastepstwem przyjecia stanowiska o nie-
dopuszczalnosci wykorzystania dla potrzeb ustalenia ,bezprawnosci kar-
nej gospodarczej” ,szerokiego” rozumienia bezprawnosci cywilnej (go-
spodarczej) rozumianej jako zachowania sprzecznego tylko z zasadami
wspotzycia spotecznego, dobrymi obyczajami, czy tez innymi klauzulami
generalnymi, jest konstatacja, iz w ramach regulacji pozakarnej nie ist-
nieje podstawa do zdekodowania prawokarnie uzytecznej normy sank-
cjonowanej, ktéra wprowadzataby zakaz podejmowania karnie relewant-
nego bezprawnego dziatania polegajgcego na dezinformacji w ramach
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, pomimo, ze ma ono
charakter bezprawny w Swietle szerszego ujecia w prawie cywilnym. Po-
nadto trzeba tu wskazaé, ze uprawnienie wykonawcy do uzupetnienia
dokumentéw stanowi podstawe do sanowania wczesniejszego bezpraw-
nego zachowania. W konsekwencji ze wzgledu na brak spetnienia wa-
runku bezprawnego przekroczenie normy zachowania (sankcjonowanej)
zgodnie z koncepcjg bezprawnosci ,sekwencyjnej” nalezatoby przyjac, iz
nie jest spetniony warunek ustalenia bezprawnosci czynu zabronionego
zart. 297 § 1 k.k. Nie wylagcza to odpowiedzialnosci za czyn zabroniony
zart. 270 § 1 k.k. i art. 273 k.k., poniewaz te przepisy stanowig zrédto od-
rebnych norm sankcjonowanych, ktére dotyczg powszechnego obrotu
prawnego.

% |bidem.
263, Zottek, Zasada wtornosci prawa karnego gospodarczego i jej konsekwencije, (w:)
Prawo karne gospodarcze w aspekcie zasady subsydiarnosci, Lex/el. 2009.
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2. Wyznaczenia ptaszczyzny bezprawnosci czynu zabronionego
z art. 297 § 1 k.k. w ramach koncepcji bezprawnosci , kon-
strukcyjnej” przestepstwa gospodarczego

Brak mozliwosci rekonstrukcji normy sankcjonowanej zawierajgcej za-
kaz zachowania dezinformacyjnego ,zaczerpnietej” wytgcznie z przepi-
sOw pozakarnych powoduje, ze mozliwe, a nawet konieczne staje sie
dekodowanie norm charakteryzujgcych ptaszczyzne bezprawnosci
z przepiséw typizujgcych czyn zabroniony, ktore stajg jedynym Zrodiem
rekonstrukcji norm zakazujgcych i nakazujgcych?’. Ujmujgc rzecz obra-
ZOWO pojawia sie przestrzen dla bezprawia karnego, wtasnie ze wzgledu
na brak okredlenia bezprawnego zakazanego zachowania w przepisach
innych niz karne. Dekodowanie normy wytagcznie z przepiséw karnych
jest jednak niemozliwe ze wzgledu na specyficzng konstrukcje znamienia
czynu zabronionego dotyczgcego przedmiotu czynnosci wykonawczej —
,oswiadczenie dotyczgce okolicznosci o istotnym znaczeniu dla uzyska-
nia zamowienia”, a tym samym juz wskazang niezupetnos¢ logiczng
przepisu zrebowego, ktdéra zaktada immanentne i nierozerwalne powig-
zanie z regulacjg gospodarczg (pierwotng). Nieodzowne staje sie tu sie-
ganie do przepisow regulacji pozakarnej, a skoro tak powinno to by¢ do-
konane takze z uwzglednieniem nie tylko interpretacyjnej dyrektywy za-
leznosci znaczeniowej, ale z uwzglednieniem aksjologii i teleologii lezg-
cych u podstaw wprowadzenia przepiséw regulacji gospodarczej. Probu-
jac dekodowac¢ norme sankcjonowang ze zrebowego przepisu wyrazajg-
cego znamie czasownikowe ,przedktada” nie jesteSmy w stanie wyinter-
pretowac¢ zupetnej normy postepowania bez odwofania sie¢ do regulaciji
ustawy Prawo zamdwien publicznych w celu sprecyzowania desygnatow
,oswiadczenie dotyczgce okolicznosci o istotnym znaczeniu dla uzyska-
nia zamoéwienia”. Oznacza to wiec koniecznos¢ wspotokreslania tresci
normy sankcjonowanej na podstawie ustawy karnej i regulacji pozakar-
nej, bez czego nie mozna ustali¢ istoty zakazanego zachowania.

Pod wyptywem argumentow przemawiajgcych za upatrywaniem
w ustawie karnej zrédta norm sankcjonowanych okre$lajgcych samo-
dzielnie bezprawne zakazane zachowanie, w doktrynie wypracowano

27 W tym kierunku odczytuje i wykorzystuje tezy P. Kard asa, wyrazone w kwestii identy-
fikacji zrodta norm sankcjonowanych okreslajgcych sposoby postepowania dtuznika
w sytuacji grozacej niewyptacalnosci lub upadtosci — por. P. Kardas, Czy wierzyciel moze
odpowiada¢ za wspotdziatanie w popetnieniu przestepstwa na szkode wierzyciela? Kilka
uwag o funkcjach prawa karnego na ptaszczyznie wyznaczania bezprawnosci zachowa-
nia w sferze obrotu gospodarczego, Prokuratura i Prawo 2019, nr 11-12, s. 29-31.
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stanowisko posrednie, ktdre przewartosciowuje rygorystycznie, ,kaska-
dowo” rozumiang zasade subsydiarnosci prawa karnego gospodarczego.
Zgodnie z koncepcjg przedstawiong przez A. Muche kazda norma sank-
cjonowana jest wyrazona w przepisach prawa karnego, co najmniegj
w sposob zrebowy. Z przepisdw prawa karnego mozemy zawsze wyod-
rebni¢ co najmniej zrgb normy sankcjonowanej, ktory nastepnie jest tre-
$ciowo wypetniany przez regulacje pozakarne?®. W tym ujeciu pole bez-
prawnosci w ramach struktury przestepstwa jest wspoétokreslane przez
przepis prawa karnego i przepisy innej dziedziny prawa (regulacji gospo-
darczej). Prowadzi to do wyodrebnienia pojecia tzw. bezprawnosci kon-
strukcyjnej, ktéra podlega ustaleniu w procesie rekonstrukcji normy
sankcjonowanej w ten sposob, ze przepis prawa karnego moze by¢ tak-
ze podstawg dla dekodowania z niego zrebowo okreslonej normy sank-
cjonowanej, ktora nastepnie w procesie jej petnej rekonstrukgji jest tre-
$ciwo wypetniana przez regulacje z obszaru innych dziedzin prawa, przy
czym mogg to by¢ regulacje o charakterze ustawowym, a takze podu-
stawowym?®. Istotg tak ujmowanej bezprawnosci konstrukcyjnej jest mul-
tisystemowe i jak sie wydaje réwnoczesne, a nie ,kaskadowe” korzysta-
nie z uregulowan dwéch lub wiecej gatezi prawa, dla odtworzenia jednej
normy sankcjonowanej. Istotg owej bezprawnosci konstrukcyjnej jest
wiasnie wielos¢ i ztozonos¢ zrédet, z ktérych dekodowana jest norma
sankcjonowana®’. Zgodnie z koncepcjg bezprawnosci konstrukcyjnej
podnosi sie, ze wzajemne stosunki pomiedzy podmiotami uczestniczg-
cymi w ,grze gospodarczej” wyznaczane sg i precyzowane (obok np.
ogolnych regulacji ustawowych) przez wzajemne dwu- lub wielostronne
umowy okreslajgce pule zachowan nakazanych, zakazanych, dozwolo-
nych i zabronionych3'. W tym miejscu wskaza¢ nalezy, iz odnosi sie to
zatem do wielostronnego stosunku przetargowego, charakteryzujgcego
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego®.

28 A. Mucha, Sposob ,rozumienia” bezprawnosci. Uwagi porzgdkujgce. Elementy kon-
stytutywne tzw. przestepstwa gospodarczego, (w:) Struktura przestepstwa gospodar-
czego oraz okolicznosci wytgczajgce bezprawnosé czynu w prawie karnym gospodar-
czym, LEX 2013.

29 |bidem.

30 Ipidem.

31 Ibidem.

82 O stosunku przetargowym zob. zwtaszcza Z. Gordon, Charakter prawny postepowania
0 udzielenie zamodwienia publicznego, Prawo Zamoéwien Publicznych 2012, nr 3, s. 39-40;
R. Szostak, Przetarg nieograniczony na zamdwienie publiczne. Zagadnienie kon-
strukcyjne, Krakow 2005, s. 135 i n.; zob. takze postanowienie Sgdu Najwyzszego
z dnia 15 czerwca 2007 r., sygn. Il CZ 37/07.
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Odnoszgc koncepcje tzw. bezprawnosci konstrukcyjnej do analizowa-
nego problemu nalezy uznac¢, ze zachowanie opisane w znamieniu cza-
sownikowym —"przedktada”, a takze zwrot opisujgcy przedmiot czynno$ci
wykonawczej w postaci ,podrobiony, przerobiony, po$wiadczajgcy nie-
prawde dokument” majg charakter zrebowy i samodzielng prawnokarng
konotacje. Natomiast ustalenie zakresu znaczeniowego zwrotu ,pisem-
ne” oraz dopetnienie ,dotyczgcy okolicznosci o istotnym znaczeniu dla
uzyskania wymienionego zamowienia” zostaje zaczerpniete z regulacji
pozakarnej, tj. ustawy Prawo zamowien publicznych. Takze okreslenie
zakresu rzetelnosci oswiadczenia nalezy ocenia¢ w sSwietle ustawy Pra-
wo zamowienh publicznych. Wynika to z faktu, ze cecha rzetelno$ci odwo-
tuje sie do kompleksowosci procesu przedstawiania faktéw odnoszacych
sie do przeszitosci i przysztosci, co nalezy odrézni¢ od prawdziwosci in-
formacji, przez co nalezy rozumie¢ zgodnos¢ przedstawionych danych
z ich rzeczywistym stanem®. Niepetnos¢ informacji wyraza sie w tym, ze
pominieto pewne prawdziwe okolicznosci, ktére nalezato obowigzkowo
zawrze¢ w dokumencie lub oswiadczeniu, co moze sugerowac¢ odbiorcy
stan rzeczy inny niz rzeczywisty3*. Zakres kompletnosci okolicznosci
przedstawionych w oswiadczeniu jest zatem zdeterminowany przez wy-
magania skonkretyzowane przez zamawiajgcego w danym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego w ramach ustawowo wskazanych
.brzegowo” warunkéw udziatu w tym postepowaniu. Nie jest tym samym
mozliwe odczytanie petnej i kompletnej normy sankcjonowanej tylko
w oparciu o przepis prawa karnego.

W ujeciu bezprawnosci konstrukcyjnej odpada problem braku przepi-
sOéw pozakarnych stanowigcych o zakazie dziatania polegajgcego na
.pierwotnym” przedktadaniu podrobionych, przerobionych oraz poswiad-
czajgcych nieprawde dokumentéw, a takze sktadania nierzetelnego do-
kumentu i nierzetelnego o$wiadczenia. Zrédtlem elementu syntaktyczne-
go — operatora deontycznego zakazu jest przepis art. 297 § 1 k.k., po-
mimo, ze nie zostat zastosowany art. 109 ust. 1 pkt 8) i pkt 10) ustawy
PZP. Ponadto przepis karny wspoétokresla zakres istotnych okolicznosci
dla uzyskania zaméwienia publicznego od strony negatywnej, tj. okolicz-
nosci stanowigce tres¢ oswiadczenia lub dokumentu nie mogg by¢ nie-
prawdziwe (fatszywe), w tym wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, co

33 J.Skorupka, op. cit.,, s. 99.

34 Zob. szerzej L. Wilk, Pojecie ,nierzetelnosci” w odniesieniu do dokumentéw w prawie
karnym, Palestra 2013, nr 3-4, s. 128 i nast.; A. Wujastyk, Przestepstwa tzw.
oszustw kredytowych w ustawie oraz praktyce prokuratorskiej i sgdowej, Warszawa
2011, s. 147.
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do pochodzenia dokumentu (o$wiadczenia) i autentycznosci jego tresci
oraz w zakresie poswiadczenia nieprawdy. Kwestia oceny okolicznosci
faktycznych, w kategoriach fatszu albo prawdy nie wymaga odwotania sie
do przepiséw pozakarnych, poniewaz punktem odniesienia jest tu stan
obiektywnej rzeczywistosci. Natomiast przepis karny nie rozstrzyga, czy
pominieto pewne okolicznosci, ktére nalezato obowigzkowo zawrzeé
w dokumencie lub oswiadczeniu, co moze sugerowacé odbiorcy stan rze-
czy inny niz rzeczywisty, gdyz zakres wymaganych danych okre$la za-
mawiajgcy na podstawie ustawy PZP. Przepisy ustawy PZP, takze od
strony pozytywnej dookreslajg zakres istotnych okolicznosci, ktéry ma
potwierdza¢ przedktadane, pisemne oswiadczenie, w celu wykazania
spetnienia warunkow udziatu sformutowanych przez zamawiajgcego. Do-
tyczy to zaréwno sfery okolicznosci faktycznych w celu wykazania spet-
nienia warunkéw kwalifikacji podmiotowej, jak i wymogdéw formalnych,
np. formy oswiadczenia woli, okresu waznosci dokumentu.

Obrazujgc powyzszg zaleznos¢ przyktadem, gdy wykonawca przedto-
zyt oSwiadczenie w postaci wykazu robdt budowalnych i wskazat w nim
wymagang wartos¢ robot, to uznamy, ze ztozyt oswiadczenie w zakresie
pozytywnego potwierdzenia warunku udziatu w postepowaniu, a wiec
w zakresie okolicznosci istotnych dla kwalifikacji podmiotowej, co warun-
kuje uzyskanie zamowienia publicznego. Jezeli ustalimy, ze wskazana
warto$¢ robét budowlanych byta w rzeczywistosci fatszywa, np. zamiast
wymaganej wartosci robot budowlanych 1 000 000 zt, w rzeczywistosSci
wykonano roboty o wartosci 500 000 zt, to ze wzgledu na zrebowe
wspotwyznaczenie pola bezprawnosci przez przepis art. 297 § 1 k.k., ten
bedzie okreslat, co nalezy rozumie¢ przez pojecie nierzetelnego oswiad-
czenia w zakresie wprost nieprawdziwych okolicznosci, a zarazem wyra-
zat zakaz przedkfadania tego rodzaju oswiadczenia pomimo, ze zakaz
ten nie wynika z przepisu art. 109 ust. 1 pkt 8) czy pkt 10) ze wzgledu na
jego niezastosowanie przez danego zamawiajgcego. Przepisy prawa
karnego wyznaczajg zatem cechy negatywne o$wiadczenia, skutkujgc
dyskwalifikacjg nierzetelnych, fatszywych dokumentéow i oswiadczenh
w aspekcie okolicznosci wprost nieprawdziwych. Natomiast, gdy wyko-
nawca przedtozy oswiadczenie o zgodnos$ci z oryginatem kopii referencji
stwierdzajgcych nalezyte wykonanie robo6t budowlanych nie posiadajgc
oryginatu tego dokumentu w dacie ztozenia o$wiadczenia o zgodnosci, to
bedzie to przyktad oswiadczenia nierzetelnego sugerujgcego odbiorcy
stan rzeczy inny niz rzeczywisty, poniewaz nie rozstrzyga to wprost, czy
oryginat referencji istniat w rzeczywistosci albo byt to dokument podro-
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biony, a tym bardziej, czy okolicznosci wynikajgce z tresci referencji sg
prawdziwe.

Reasumujgc, mozna wyrdzni¢ dwa zakresy nieprawdziwych informacji
sensu largo. Pierwszy zakres informacji to okoliczno$ci wprost sprzeczne
z obiektywng rzeczywistosciag, a wiec posiadajgce ceche falszu material-
nego i fatszu intelektualnego. W tym zakresie przedtozenie dokumentéw
i oSwiadczeh jest bezprawne zgodnie z normg sankcjonowang odtwarza-
ng z przepisu art. 297 § 1 k.k. Natomiast w zakresie okolicznosci posia-
dajgcych ceche nierzetelnosci w zakresie informacji niepetnych, sugeru-
jacych inny stan niz rzeczywistych, oraz innych okolicznoéci o istotnym
znaczeniu dla uzyskania zaméwienia publicznego, w tym wymogéw for-
malnych odwiadczen, na skutek zaniechania zastosowania art. 109 ust. 1
pkt 8) lub pkt 10) ustawy PZP okolicznosci te sg prawnie irrelewantne,
a wiec nie mozna uznac, ze norma sankcjonowana dekodowana zrebowo
z art. 297 § 1 k.k. obejmuje prawnokarnie istotny zakaz przedktadania nie-
rzetelnych dokumentéw lub odwiadczen we wskazanym powyzej zakresie.

3. Reguty postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
jako determinanta materialnego ujecia bezprawnosci

Niezaleznie od tego, czy przejmuje sie monistyczne (jednolite), czy
gateziowe (pluralistyczne) ujecie bezprawnosci za materialnie bezprawny
czyn mozna uznac¢ tylko ten, ktéry naraza na niebezpieczenstwo (zagro-
zenie) dobro prawne lub je narusza i jednoczesnie narusza regute poste-
powania z tym dobrem?3®. Nie moze wystgpi¢ taka sytuacja, ze czyn reali-
Zujgcy znamiona typu czynu zabronionego zostanie pozbawiony w ogdle
cechy spotecznej szkodliwosci, gdy dany czyn w ogodle nie naraza dobra
prawnokarnie chronionego, to wowczas nalezy uznac, ze nie zawiera
znamion czynu zabronionego®. Jednoczes$nie konsekwentnie podnosi
sie, ze czyn obiektywnie zagrazajgcy dobru lub naruszajgcy dobro praw-

35A. Zoll, Komentarz do art. 1 Kodeksu karnego, teza 23, (w:) A. Zoll (red.), G. Bog-
dan, Z. Cwiakalski, P.Kardas, J. Majewski, J.Raglewski, M. Szewczyk,
W. Wrébel, Kantor Wydawniczy ,Zakamycze”, Krakow 2004, s. 34.

38 A. Zoll, Komentarz do art. 1 Kodeksu karnego, teza 7, (w:) A. Zoll (red.), G. Bog-
dan, Z. Cwiakalski, P.Kardas, J. Majewski, J.Raglewski, M. Szewczyk,
W. Wrobel, Kantor Wydawniczy ,Zakamycze”, Krakow 2004, s. 26; J. Lachowski,
Komentarz do art. 1 Kodeksu karnego, teza 17, Lex/el. 2020; E. Ple b an ek, Material-
ne okreslenie przestepstwa, Warszawa 2009, s. 177—-185. Zob. tez postanowienie Sadu
Najwyzszego z dnia 27 kwietnia 2016 r., sygn. Ill KK 265/15, OSP 2017, nr 11, poz. 113,
uzasadnienie wyroku Sgdu Najwyzszego z 18 marca 2009 r., sygn. IV KK 469/08, Lex.
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ne, jednakze zrealizowany zgodnie z regutami postepowania, nie moze
by¢ uznany za naruszajgcy norme sankcjonowang®’.

Przyjmujgc sekwencyjnosé zabiegow interpretacyjnych po wyznaczeniu
pola formalnej bezprawnosci nalezy zatem ustali¢, czy doszto do narusze-
nia okreslonej reguty postepowania z dobrem prawnie chronionym. Przy
odtworzeniu normy sankcjonowanej lezgcej u podstaw klasycznego typu
czynu zabronionego z abstrakcyjnego narazenia na niebezpieczenhstwo,
a wiec normy wyprowadzanej zrebowo z przepisu art. 297 § 1 k.k. nalezy
doda¢, ze sprawca bedzie realizowat znamiona typu czynu zabronionego
dopiero wtedy, gdy naruszy on w istocie norme postepowania, ktora miata
na celu ochrone okreslonego dobra prawnego. Za bezprawne mozna
uznac tylko to zachowanie, ktére miescito sie w tzw. celu ochronnym nor-
my sankcjonowanej®. Przenoszgc zaprezentowane wskazania na grunt
art. 297 § 1 k.k. nalezatoby zatem odpowiedzie¢ na pytanie, czy ,pierwsze”
przedtozenie fatszywych, nierzetelnych dokumentdéw lub pisemnych, nie-
rzetelnych oswiadczen godzi w cel ochronny normy wyprowadzanej z art.
297 § 1 k.k., tym samym narusza reguty postepowania o udzielenie za-
mowienia publicznego, nastepnie czy przekracza poziom akceptowanego
ryzyka? Wymaga to uprzedniego ustalenia bezposredniego, indywidual-
nego (szczegolnego) oraz rodzajowego przedmiotu ochrony=°.

3.1. Indywidualny, rodzajowy przedmiot ochrony na podstawie art.
297 § 1 k.k. a cel ochronny normy sankcjonowanej

W doktrynie charakteryzujgc przedmiot ochrony wynikajgcy z art. 297
§ 1 k.k. podnosi sie wrecz, ze istota karnoprawnej ochrony na gruncie
analizowanych przepiséw polega na zabezpieczeniu rzetelnego i prawi-
dtowego funkcjonowania wymienionych w przepisie instrumentéw pod
katem celdw, ktérym majg stuzyé*?. Szczegdinym, bezposrednim przed-
miotem ochrony jest zatem postepowanie prowadzgce do uzyskania za-
mowienia publicznego, procedura uzyskiwania zamowienia publiczne-
go*' oraz same instytucje wymienione w przepisie, w tym zamoéwienie

STW. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czes$¢ ogolna, Warszawa 2010, s. 167,
L. Pohl, Prawo karne. Wykiad czesci ogdinej, Warszawa 2019, s. 150.

38S. Tarapata, Znamiona normy sankcjonowanej lezacej u podstaw klasycznego typu
abstrakcyjnego narazania na niebezpieczenstwo, (w:) Dobro prawne w strukturze prze-
stepstwa. Analiza teoretyczna i dogmatyczna, Lex/el. 2016.

39 Odnosnie konwencji dotyczacych ujecia przedmiotu ochrony przyjmuje podziat za
t. Pohlem, Prawo karne. Wyktad czesci ogdinej, Warszawa 2019, s. 182.

“OM. Klubinska, Przestepstwo oszustwa gospodarczego z art. 297 k.k., Warszawa
2014, s. 193—-196 i cytowane tam poglady przedstawicieli doktryny.

41 B. Kurzepa, Oszustwo gospodarcze, Prokuratura i Prawo 1998, nr 5, s. 44.
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publiczne*?. Celem ochrony jest zabezpieczenie prawidtowosci i rzetel-
nosSci w zakresie przyznawania zamodwienia publicznego®®. Przedmiot
bezposredni ochrony stanowi zatem prawidtowos¢, rzetelno$¢ i uczci-
wos¢ obrotu finansowego, bedgcego elementem obrotu gospodarczego,
lecz jedynie w aspekcie zwigzanym z rzetelnym pozyskiwaniem instru-
mentow finansowych lub zamowienia publicznego**. Dobrem prawie
chronionym jest takze interes majgtkowy instytucji dysponujgcych $rod-
kami publicznymi i prawidtowos¢ gospodarowania mieniem panstwo-
wym*. Tak wiec, dalszym przedmiotem ochrony jest mienie, interes ma-
jatkowy podmiotu udzielajgcego zamdwienia publicznego“®.

W pismiennictwie podkresla sie, ze przepisy art. 297 § 1 i 2 k.k. chro-
nig, réwniez ponadindywidualne interesy spoteczenstwa*’. Przenosi sie
to na ujecie rodzajowego przedmiot ochronny, ktérym jest prawidtowos¢
funkcjonowania obrotu gospodarczego, w szczegodlnosci indywidualne
interesy uczestnikdw tego obrotu, jak i ponadindywidualne interesy go-
spodarcze spoteczenstwa, zwigzane z prawidtowym jego funkcjonowa-
niem*®. W tym upatruje sie tez glownego przedmiotu ochrony, podkresla-

42M. Kulik, Komentarz aktualizowany do art. 297 Kodeksu karnego, teza 1, Lex/el.
2020.

M. Bojarski, (w:) M. Filar (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2010,
s. 1220.

44J. Giezek, Komentarz do art. 297 Kodeksu karnego, teza 4, Lex/el. 2014.

“SM. Kulik, op. cit.; M. Makowski, Przestepstwo oszustwa w zakresie zamdwien pu-
blicznych, Prokuratura i Prawo 2009, nr 9, s. 89, J. Karazniewicz, Bankowe oszu-
stwo kredytowe. Aspekty normatywne, kryminologiczne i politycznokryminalne, Torun
2005, s. 52.

46M. Klubinska, Przestepstwo oszustwa gospodarczego z art. 297 k.k., Warszawa
2014, s. 193-196, P. Kard as, Komentarz do art. 297 kodeksu karnego (Dz. U. z 1997 r.,
Nr 88, poz. 553), (w:) A. Barczak-Oplustil, G. Bogdan, Z. Cwigkalski,
M.Dagbrowska-Kardas, P. Kardas, J. Majewski, J. Raglewski, M. Ro-
dzynkiewicz, M. Szewczyk, W. Wrébel, A. Zoll, Kodeks karny, Cze$¢ szcze-
gotowa, t. lll: Komentarz do art. 278-363 k.k., teza 13, Krakéw 2006, R. Zawtocki,
(w:) A. Wasek (red.), Kodeks Karny. Czes¢ szczegotowa. Komentarz, Warszawa 2005,
s. 1174.

4TM. Klubinska, Przestepstwo oszustwa gospodarczego z art. 297 k.k., Warszawa
2014, s. 193-196 i cytowane tam poglady przedstawicieli doktryny, J. Skorupka,
Prawo karne gospodarcze. Zarys wyktadu, Warszawa 2005, s. 89; O. Gérniok, Pra-
wo karne gospodarcze. Komentarz, Torun 1997, s. 30.

48J. Giezek, Komentarz do art. 297 Kodeksu karnego, teza 4, Lex 2014, P. Kardas,
Komentarz do art. 297 kodeksu karnego (Dz. U. z 1997 r., Nr 88, poz. 553), (w:)
A.Barczak-Oplustil, G. Bogdan, Z. Cwigkalski, M. Dabrowska-
Kardas, P. Kardas, J. Majewski, J. Raglewski, M. Rodzynkiewicz,
M.Szewczyk, W. Wrdébel, A. Zoll, Kodeks karny, Cze$¢ szczegdtowa, t. Ill: Ko-
mentarz do art. 278-363 k.k., teza 9, Krakéw 2006.
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jac, ze podstawowym dobrem chronionym przez art. 297 k.k. sg pona-
dindywidualne interesy spoteczenstwa, gtéwnie o charakterze gospodar-
czym, cO W wyrazny sposob oddziela te grupe czyndéw od przestepstw
przeciwko mieniu*®. W kontekscie zamowien publicznych podkresla sie,
ze wytudzone $rodki za pomocg zamowienia publicznego nie stuzg ce-
lom, na ktére powinny by¢ przeznaczone, a to zagraza zaréwno funkcjo-
nowaniu obrotu gospodarczego, jak i samego systemu zamowien pu-
blicznych®°. Przepis art. 297 § 1 k.k. posrednio chroni réwniez prawidto-
wos¢ obrotu dokumentami w obrocie gospodarczym, w aspekcie wiary-
godnosci tego obrotu®’, ktéry nalezy zatem uzna¢ za uboczny, dodatko-
wy przedmiot ochrony®2.

Powyzej scharakteryzowane dobra dotyczg generalnego opisu typu
czynu zabronionego in abstracto. Natomiast ustalenie, czy doszto do na-
ruszenia celu normy sankcjonowanej wymaga rekonstrukcji dobra praw-
nego in concreto. A. Mucha stusznie wskazuje, ze w pierwszej kolejnosci
dokonujemy rekonstrukcji dobra prawnego sensu largo przy wykorzysta-
niu ustawowego zapisu okreslajgcego nazwe danego rozdziatu czesci
szczegolnej kodeksu karnego. Nastepnie przechodzimy do oceny
przedmiotu ochrony in concreto. Peing funkcjonalno$¢ proceséw rekon-
strukcyjnych, ktérych przedmiotem jest dobro prawne, uzyskujemy bo-
wiem wylgcznie wowczas, gdy oceny przedmiotu ochrony dokonujemy
réwniez z pozycji in concreto, na potrzeby w danej chwili ocenianego
stanu faktycznego”. Ma to istotne znaczenie w kontekscie problemow
zwigzanych ze wskazaniem zrédta przepisow prawa do rekonstrukciji
normy sankcjonowanej w celu ustalenia jej formalnej ptaszczyzny bez-
prawnosci. Moim zdaniem, niezaleznie od tego, czy zrodet normy sank-
cjonowanej upatrujemy tylko w przepisach karnych albo tylko pozakar-
nych, czy tez wspdtwyznaczajg one norme sankcjonowang, to zawsze
rekonstrukcja dobra prawnie chronionego ma charakter wtérny do prze-

49J. Karazniewicz, Bankowe oszustwo kredytowe. Aspekty normatywne, kryminolo-
giczne i politycznokryminalne, Torun 2005, s. 51; A. Marek, Komentarz. Kodeks kar-
ny, Warszawa 2005, s. 612.

50J. Skorupka, Przestepstwo dezinformacji instytucji finansowej w celu uzyskania za-
méwienia publicznego, (w:) R. Zawtocki (red.), System Prawa Karnego. Przestep-
stwa przeciwko mieniu i gospodarcze, Tom 9, Warszawa 2011, s. 695.

5"M. Klubinska, op. cit.; R. Zawtocki, (w:) A. Wgsek (red.), Kodeks Karny. Czes¢
szczegotowa. Komentarz, Warszawa 2005, s. 1175.

52 7ob. takze wyrok SN z dnia 17 pazdziernika 2006 r., sygn. WA 28/06, Lex, wyrok SN z dnia
5 maja 2011 r., sygn. IV KK 57/11, Lex nr 848168.

53 A. Mucha, Elementy precyzujgce ptaszczyzne bezprawnosci, (w:) Struktura przestep-
stwa gospodarczego oraz okolicznosci wytgczajace bezprawnos¢ czynu w prawie kar-
nym gospodarczym, LEX 2013.
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piséw gospodarczych. W mojej ocenie, o ile na ptaszczyznie bezprawno-
sci formalnej przepis karny moze samodzielnie precyzowaé pole bez-
prawnego zakazanego zachowania, co jest czynione zwlaszcza przez
opis znamienia czasownikowego, to juz na ptaszczyznie bezprawnosci
materialnej nie jest mozliwe, aby przepis karny samodzielnie i pierwotnie
kreowat dobra prawne. Na ptaszczyZznie bezprawnosci materialnej ujaw-
nia sie wiasnie subsydiarna funkcja ochronna prawa karnego gospodar-
czego poprzez sankcjonowanie regut postepowania okreslonych w in-
nych gateziach prawa®. Koresponduje to ze stanowiskiem, ze wtorny
charakter wskazania dobra prawnego w przypadku przestepstw gospo-
darczych nie tylko determinuje charakter kryminalizacji okreslonej pato-
logii gospodarczej, lecz takze ma istotne znaczenie dla prawidtowej wy-
ktadni i stosowania przepisu karnego gospodarczego®®.

Analiza powyzszych poglgdow prowadzi do wniosku, ze nie mozna
uzna¢ zachowania dezinformacyjnego in concreto za czyn bezprawny
w ujeciu materialnym, jezeli nie stanowi ono naruszenia regut postepo-
wania o udzielenie zamowienia publicznego, ktére wynikajg z przepisow
ustawy PZP (ujecie dobra rodzajowego) oraz nie stanowi naruszenia
skonkretyzowanych przez zamawiajgcego regut postepowania w danym
postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego, bedg elementem
tresci wielostronnego stosunku przetargowego wyznaczajgcego tresc
powinno$ci zamawiajgcego i wykonawcow. W tym kontekscie zachowa-
nie dezinformujgce polegajgce na przedtozeniu fatszywych, nierzetelnych
dokumentdéw lub oswiadczen moze narusza¢ cel ochronny normy wy-
prowadzanej z art. 297 § 1 k.k. w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy PZP godzac
in concreto zaréwno w bezposredni, indywidualny przedmiot ochrony, jak
i w przedmiot rodzajowy, ale nie musi. Naruszenie regut postepowania
o udzielenie zamdwienia publicznego zapewniajgcych zachowanie ucz-
ciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow staje sie szcze-
golnie widoczne, gdy zamawiajgcy nie wykryje faktu przedtozenia fatszy-
wych, nierzetelnych dokumentéw lub nierzetelnych oswiadczeh, podej-
mie decyzje o pozytywnej kwalifikacji podmiotowej wykonawcy i finalnie
udzieli mu zamédwienia publicznego. W takiej sytuacji moze dojs¢ takze
do naruszenia dalszego przedmiotu ochrony, jakim jest mienie w zwigzku
z kwalifikacjg tego zachowania jako odpowiadajgcego typowi czynu za-
bronionego z art. 286 § 1 k.k. Jednakze w sytuacji, gdy zamawiajgcy wy-
kryje ztozenie fatszywych dokumentéw, a po wezwaniu do ich uzupetnie-

5 J.Skorupka, op. cit.,, s. 19.
55R. Zawtocki, (w:) R. Zawtocki (red.), Prawo karne gospodarcze. System Prawa
Handlowego, Tom 10, Warszawa 2018, s. 58-59.
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nia lub poprawienia, wykonawca przedtozy rzetelne dokumenty juz za-
wierajgce prawdziwe informacje i wykaze spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu, nasuwa sie wniosek, iz in concreto ustato jakikolwiek
zagrozenie dla celu ochronnego normy wyprowadzanej z art. 297 § 1 k.k.
w zakresie indywidualnego przedmiotu ochrony.

3.2. Uproszczona typizacja czynu zabronionego z art. 297 § 1 k.k. —
wykroczenie poza cel ochrony danego wariantu normy sankcjonowanej

Stanowi to przyczynek do refleksji, ze aktualnie ustawodawca na
gruncie ustawy PZP ujmuje zagrozenie dla prawidiowego i uczciwego
udzielenia zamowienia publicznego w sposob skonkretyzowany w ra-
mach danego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, prze-
suwajgc moment oceny narazenia na niebezpieczehstwo naruszenia
prawidtowosci i rzetelnosci danego postepowania o udzielenie zamowie-
nia publicznego na moment ponownego, ostatecznego ztozenia doku-
mentéw lub ich uzupetnienia stosownie do art. 128 ust. 2 ustawy PZP.
W tym ujeciu niebezpieczehstwo naruszenia prawidtowosci danego po-
stepowania o udzielenie zamodwienia publicznego przestaje mie¢ poten-
cjalny charakter i powigzany jedynie z faktem zlozenia dokumentu fat-
szywego materialnie lub dokumentu intelektualnie fatszywego, czy tez
nierzetelnego dokumentu lub oswiadczenia, ktére generuje abstrakcyjne
niebezpieczenstwo dla szczegdlnego przedmiotu ochrony tylko ze
wzgledu na tres¢ dokumentu lub o$wiadczenia, bez ustalenia czy przed-
stawiciel podmiotu wymienionego w przepisie zostat wprowadzony
w btgd®®. Zagrozenie dla prawidtowosci i rzetelnosci przebiegu postepo-
wania o udzielenie zamowienia publicznego jest ewidentnie wigzane z fa-
zg oceny przediozonych dokumentow lub oswiadczen przez reprezentan-
tow zamawiajgcego, a nie jedynie faktem ich przedtozenia za wykonawce.

Zauwazalne jest takze w aspekcie pochodu przestepstwa temporalne
przesuniecie ochrony z dalekiego przedpola zagrozenia dla interesu ma-
jatkowego zamawiajgcego w kierunku zachowania dalszego, wystepuja-
cego w toku postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego, ktoére
zmierza do kwalifikacji podmiotowej wykonawcy warunkujgcej udzielenie
zamowienia publicznego. Przepisy ustawy PZP akcentujg aktualnie
ochrone interesu majgtkowego zamawiajgcego, przy jednoczesnym wy-
wazeniu majagtkowych intereséw wykonawcy do uzyskania zamdéwienia
publicznego przez rzetelnego wykonawce, a wiec odnoszg sie do dal-
szego przedmiotu ochrony. Interes majgtkowy jako dalsze dobro prawnie

56 Zob. wyrok SA w Lublinie z dnia 27 listopada 2012 r., sygn. || AKa 245/12, Legalis.
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chronione stanowi punkt odniesienia do wyznaczenia przedpola jego za-
grozenia, a tym samym okres$lenia wiasciwego zasiegu i celu ochronnego
normy sankcjonowanej wyprowadzanej z art. 297 § 1 k.k. Zestawiajgc to
z dogmatycznym zatozeniem, ze nie jest mozliwe przeprowadzenia prze-
ciwdowodu na okolicznos¢ braku zagrozenia dla gtéwnego, szczegdlne-
go przedmiotu ochrony wynikajgcego z art. 297 § 1 k.k., nalezy wypro-
wadzi¢ wniosek, ze in concreto dotychczas ujmowana ,abstrakcyjnie”
ptaszczyzna materialnej bezprawnosci moze wykracza¢ poza rzeczywi-
stg potrzebe ochrony dobra prawnego stanowigcego cel ochronny normy
sankcjonowanej, co moze naruszac¢ konstytucyjng zasade proporcjonal-
nosci, w tym wywodzong z niej zasade ultima ratio. Powinno to sktania¢
badz do odstepstwa od dotychczasowego rozumienia czynu zabronione-
go z art. 297 § 1 k.k. jako typu formalnego, abstrakcyjnego zagrozenia
dla dobra prawego, badz sformutowania wnioskoéw de lege ferenda.

W kontek$cie wptywu przepiséw zakazujgcych zachowania dezinfor-
macyjnego opisanego w art. 109 ust. 1 pkt 8) i 10) ustawy PZP w zesta-
wieniu z opisem znamion strony przedmiotowej typu czynu zabronionego
z art. 297 § 1 k.k. nasuwa sie wniosek, iz model typizacji uproszczonej
kreujgcy typ czynu zabronionego z klasycznego abstrakcyjnego zagro-
zenia na niebezpieczenhstwo nie jest skorelowany z gospodarczg normg
sankcjonowang wyprowadzang z ww. przepisow i prowadzi do dysfunk-
cjonalnego rozminiecia zakreséw zachowania zakazanego na gruncie
ustawy PZP oraz w swietle art. 297 § 1 k.k. Mozna tu wskaza¢ na trzy
warianty dekodowania tresci normy sankcjonowanej ze wzgledu na zro-
dto przepiséw stanowigcych matryce jej rekonstrukcji:

3.3. Norma sankcjonowana - zakaz dezinformaciji zgodnie z art. 109
ust. 1 pkt 10 ustawy PZP

W przypadku pierwszego wariantu dekodowanej normy sankcjonowa-
nej, gdy zamawiajgcy przewiduje podstawe wykluczenia wykonawcy na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10) ustawy PZP, przepis ten zakazuje wy-
konawcy, w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa, przedstawienia in-
formacji wprowadzajgcych w btad, co mogto miec istotny wplyw na decy-
zje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia. Wyprowadzajgc z tego przepisu pole bezprawnosci w ujeciu
przedmiotowym, trzeba zauwazy¢, iz regulty wykluczenia wykonawcy ma-
jace cel ochronny wzgledem dobra prawnego, widocznie uadekwatniajg
zachowanie opisane w ramach strony przedmiotowej (znamion czynnosci
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sprawczej) czynu zabronionego z art. 297 § 1 k.k.5” Konkretyzacja prze-
biega w ten sposdb, ze nalezy wyprowadzi¢ zakaz polegajgcy nie na
przedktadaniu jakichkolwiek podrobionych, przerobionych, poswiadcza-
jacych dokumentdw, czy nierzetelnych dokumentéw® albo jakichkolwiek
pisemnych, nierzetelnych oswiadczen, a tylko tych dokumentéw
i oswiadczen, ktére in concreto, tj. w danym ukfadzie faktycznym poste-
powania o udzielenie zamdwienia publicznego mogg wprowadzi¢ w btad
co do okolicznosci mogacych miec istotny wplyw na decyzje podejmo-
wane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.
W praktyce postepowania, gdy oferta nie moze by¢ uznana za najko-
rzystniejszg, np. jest na ,odleglym” miejscu w rankingu ztozonych ofert,
wykonawca nie jest wzywany do przedtozenia dokumentéw na podstawie
art. 126 ust. 1 ustawy PZP pomimo, ze uprzednio mégt przedtozy¢ nie-
rzetelne o$wiadczenie, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy PZP%°,
tym samym na pfaszczyznie materialnego ujecia bezprawnosci czynu
zabronionego mozna rozwazac in concreto, iz nie dochodzi do narusze-
nia lub chociazby tylko narazenia na niebezpieczenstwo indywidualnego
przedmiotu prawnokarnej ochrony, a to oznacza, ze czyn zabroniony jest
pozbawiony catkowicie cechy spotecznej szkodliwosci czynu, co na
ptaszczyznie procesowej powinno skutkowaé¢ umorzeniem postepowania
na podstawie art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k.%° Oczywiscie bedzie zachodzi¢ od-
mienna ocena, gdy wykonawca wezwany na podstawie art. 126 ust. 1

57Zob. szerzej na temat uadekwatnienia tresci zakazanego zachowania P. Kardas,
O relacjach miedzy strukturg przestepstwa a dekodowanymi z przepiséw prawa karne-
go strukturami normatywnymi, Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych 2002,
nr4,s.52.

58 Tak nietrafnie Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 26 listopada 2014 r., sygn. Il KK 141/14.
Poglad SN jest nietrafny na gruncie wyktadni regut jezykowych, albowiem narusza za-
kaz wyktadni per non est. Nie mozna interpretowac, bowiem strony przedmiotowej czy-
nu zabronionego w oderwaniu od znamienia ,w celu uzyskania... zamoéwienia publicz-
nego”. Nie chodzi zatem o przedtozenie jakiegokolwiek dokumentu, tylko takiego, ktory
moze by¢ srodkiem do uzyskania zaméwienia publicznego. Poglad SN przeczy zasa-
dzie racjonalnosci ustawodawcy i ratio legis wprowadzenia typu czynu zabronionego
zart. 297 § 1 k.k. stanowigcego tzw. typ mutacyjny wzgledem powszechnego typu
czynu stypizowanego w art. 270 § 1 k.k. i art. 272 k.k., ,dublujgc” zakres tych ostatnich,
co jest sprzeczne z funkcjg wewnetrzng okreslonosci czynu zabronionego. Zob. row-
niez krytyke tego pogladu wyrazong przez J. Gie zk a, Komentarz do art. 297 Kodeksu
karnego, teza 10, Lex/el. 2014.

59 Zgodnie z art. 125 ust. 3 ustawy PZP jest to dowdd tymczasowo zastepujgcy wymaga-
ne przez zamawiajgcego podmiotowe $rodki dowodowe.

60 Zob. wyrok SN z dnia 25 stycznia 2000 r., sygn. WKN 45/99, Lex, postanowienie Sadu
Najwyzszego z dnia 27 kwietnia 2016 r., sygn. lll KK 265/15, OSP 2017, nr 11, poz.
113, uzasadnienie wyroku SN z dnia 18 marca 2009 r., sygn. IV KK 469/08, Lex.
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ustawy PZP do ztozenia ostatecznych dokumentéw w ramach podmioto-
wych srodkéw dowodowych przedtozy te dokumenty lub oswiadczenia
jako fatszywe lub nierzetelne, po uprzednim przedtozeniu nierzetelnego
oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy PZP.

W tym miejscu nalezy zwrdci¢ na specyfike postepowania o udzielnie
zamowienia publicznego i wptywu wielostronnego charakteru postepo-
wania na ocene zdatnosci przedmiotu czynnosci wykonawczej, tj. dane-
go dokumentu lub oswiadczenia, do popetnienia czynu zabronionego.
Otéz ocena, czy in casu ztozony fatszywy dokument lub nierzetelne
oswiadczenie, mogto miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zalezy nie tyl-
ko od tresci tego dokumentu (o$wiadczenia), a od uktadu faktycznego
w postepowaniu o udzielenia zamowienia prowadzonego w trybie konku-
rencyjnym, tj. tresci dokumentéw przedtozonych przez konkurentéw.
Ocena ta przebiega zatem dwuetapowo. W pierwszej kolejnosci nalezy
zaklasyfikowaé dany dokument lub o$wiadczenie do kategorii przedmio-
téw czynnosci wykonawczych opisanych w ramach strony przedmiotowej
czynu zabronionego z art. 297 § 1 k.k. W odniesieniu do kategorii rodza-
jowej ,nierzetelne oswiadczenie okolicznosci o istotnym znaczeniu dla
uzyskania zamowienia publicznego” nalezy przyjg¢é domniemanie fak-
tyczne, ze zgodnie z zasadg proporcjonalnosci wyrazong w art. 16 pkt 3)
PZP i art. 112 ust. 1 ustawy PZP zakres dokumentéw zgdanych przez
zamawiajgcego dotyczy okolicznosci o istotnym znaczeniu dla uzyskania
zamowienia publicznego. Wykonawca sktada zatem jednolity dokument
zamowienia na okoliczno$¢ spetnienia warunkéw udziatlu w postepowa-
niu oraz niepodlegania wykluczeniu w zakresie wskazanym przez zama-
wiajgcego, a wiec zgodnie z art. 125 ust. 1 ustawy PZP. Nastepnie nale-
zy dokonac¢ oceny, czy ze wzgledu na tre$¢ ofert innych wykonawcéw,
wykonawca, ktéry ztozyt nierzetelne oswiadczenie — tzw. jednolity doku-
ment zamowienia, moze by¢ zaproszony do ziozenia podmiotowych
srodkdéw dowodowych w trybie art. 126 ust. 1 ustawy PZP. tatwo zauwa-
zy¢, ze w tej sytuacji, ze wzgledu na miejsce jego oferty w rankingu, fat-
szywe dokumenty lub nierzetelne oSwiadczenie w zakresie art. 125 ust. 1
PZP dotyczace kwalifikacji podmiotowej moze nie by¢é w ogdle przedmio-
tem oceny zamawiajgcego, a tym bardziej nie moze miec istotnego
wplywu na dalsze decyzje zamawiajgcego w toku postepowania o udzie-
lenie zaméwienia publicznego. Prowadzi to do wniosku, ze dekodowanie
normy sankcjonowanej z art. 109 ust. 1 pkt 10) ustawy PZP powinno
skutkowac¢ uadekwatnieniem zachowania polegajgcego na przedtozeniu
wskazanych w przepisie karnym kategorii dokumentow i oswiadczen, tym
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samym skutkuje to zawezaniem pola bezprawnosci materialnej zacho-
wania sprawcy albo co najmniej obnizeniem stopnia karygodnosci jego
czynu. Wydaje sie réwniez, ze wkomponowanie w zakres normy sank-
cjonowanej okolicznosci charakteryzujgcej zakazane zachowanie jako
wprowadzajagce w btgd i mogace miec istotny wptyw na decyzje podej-
mowane przez zamawiajgcego, prowadzi do wniosku, ze norma sankgcjo-
nowana odpowiada charakterystyce normy lezgcej u podstaw typow abs-
trakcyjnego narazenia z witasciwos$ci®', czy tez, zgodnie z recypowang
z niemieckiej doktryny prawa karnego terminologig, typu abstrakcyjno-
konkretnego zagrozenia dobr prawnych®. W przypadku tego typu czy-
néw nie mozna mowi¢ o domniemaniu, ze realizacja przez sprawce
Znamienia czynnosciowego przesgdza o mozliwosci wywotania okreslo-
nego zagrozenia dla dobra prawem chronionego®. Oznacza to, ze jezeli
w danych okolicznosciach czyn sprawcy nie bedzie cechowat sie zdatno-
Scig stworzenia niebezpieczenstwa w stosunku do przedmiotu prawno-
karnej ochrony, niemozliwe bedzie wéwczas stwierdzenie, iz postgpienia
sprawcy byto bezprawne®. W innym ujeciu przyjmuje sie, ze reguty
ostroznosci stanowig dyrektywe interpretacyjng znamion ustawowych
przestepstw formalnych i dlatego tez w przypadku przestepstw abstrak-
cyjnego narazenia nalezy wykluczy¢ z zakresu desygnatow znamion
ustawowych wszystkie przypadki zachowan ex ante niezdatnych do na-
ruszenia dobra prawnego, a wiec zachowan, ktoére nie naruszajg regut
ostroznosci bezposrednio ustanowionych w celu ochrony dobra prawne-
go®. Nalezy tu dodaé, ze wszelkich ocen nalezy dokonywac in concreto,
oceniajgc takze kwestie zagrozenia dla dobra prawnego zwigzanego
z usitowaniem nieudolnym albo nieudolnoscig usitowania. Ze wzgledu na
ramy artykuty mozna tylko zasygnalizowac, ze przedtozenie dokumentu
(oswiadczenia) nalezgcego do kategorii dokumentéw wymienionych
w art. 297 § 1 k.k. nalezy ocenia¢ ex ante jako zachowanie potencjalnie
niebezpieczne i zmierzajgce do dokonania czynu zabronionego. Dopiero
w nastepstwie zdarzen zewnetrznych, tj. ztozenia korzystniejszych ofert,
zachowanie to traci ceche zdatnosci do wywotania jakiegokolwiek zagro-

61S. Tarapata, op. cit.

62 Zob. jako egzemplifikacje tej kategorii art. 182 k.k. i art. 183 § 1 k.k. Istote tej kategorii
czynow zabronionych objasnia W. Radecki, (w:) M. Filar (red.), Kodeks karny. Ko-
mentarz, Warszawa 2010, s. 872; zob. takze D. Gruszecka, Komentarz do art. 182
Kodeksu karnego, teza 14, Lex/el. 2014.

63S. Tarapata, op. cit.

64S. Tarapata, op. cit.

65M. Filipczak, Brak zagrozenia dla dobra prawnego a przestepstwa abstrakcyjnego
narazenia na niebezpieczenstwo, £.6dz 2020, s. 238.
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zenia w konkretnym postepowaniu. Wydaje sie zatem, ze adekwatne jest
stanowisko, ze ustalenie, ze sprawca dokonat czynu zabronionego albo
tego usitowat, wymaga nie tylko potwierdzenia realizacji znamion strony
przedmiotowej, podmiotu i strony podmiotowej, lecz takze stwierdzenia,
ze w konkretnych okolicznosciach nie mozna wykluczy¢ istnienia zagro-
Zenia przedmiotu ochrony®. W przypadku przestepstw abstrakcyjnego
zagrozenia zarowno w formie dokonania, jak i usitowania, musi wystgpi¢
in concreto niemoznos$¢ wykluczenia, ze zachowanie sprawcy zagraza
chronionemu dobru®”. Tymczasem zakres karalnego zachowania wynika-
jacy z art. 297 § 1 k.k. uymowany jest w pogladach doktryny i w orzecz-
nictwie jedynie jako czynu zabronionego z abstrakcyjnego narazenia na
niebezpieczenstwo, co czyni sie jednak bez skonkretyzowania kategorii
typu zagrozenia. Ponadto reprezentowane sg poglady, ze nie jest rowniez
konieczne ustalenie, ze zrealizowanie przez sprawce wszystkich znamion
czynu zabronionego spowodowato takg obiektywng sytuacje, z ktorej roz-
wojem dosztoby do uzyskania przez sprawce owego instrumentu gospo-
darczego®. W tym ujeciu dochodzi zatem do rozminiecia zakresu zacho-
wania zakazanego na gruncie ustawy PZP z ujetym w kodeksie karnym.

3.4. Norma sankcjonowana - zakaz dezinformacji zgodnie z art. 109
ust. 1 pkt 8 ustawy PZP

W drugim wariancie normy sankcjonowanej trzeba zauwazy¢, iz w sy-
tuacji, gdy zamawiajgcy w ramach dokumentéw zamowienia (art. 109
ust. 2 ustawy PZP) wskazuje na podstawe wykluczenia z art. 109 ust. 1
pkt 8) ustawy PZP to przepis ten staje sie podstawg do wyprowadzenia
pozakarnej normy sankcjonowanej, ktéra zakazuje wykonawcy, w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa, wprowadzenia zama-
wiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega wyklu-
czeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekciji, co
mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgce-
go w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Z przedmiotowego przepi-
su wynika zatem matryca interpretacyjna do przyjecia skutkowego cha-
rakteru czynu zabronionego z art. 297 § 1 k.k. W przypadku, gdy zama-
wiajgcy stosuje art. 109 ust. 1 pkt 8) PZP, to nie moze wykluczy¢ wyko-
nawcy w sytuacji wykrycia, iz ztozone dokumenty sg fatszywe lub nierze-
telne, jezeli uczynit to przed podjeciem decyzji o pozytywnej kwalifikaciji

66E. Hryniewicz, Przestepstwa abstrakcyjnego i konkretnego zagrozenia dla débr
prawnych, Warszawa 2012, s. 173-177.

57 Ibidem.

68 M. Klubinska, op. cit., s. 265-266.
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podmiotowej, tym bardziej odpada podstawa wykluczenia, gdy te fatszywe
dokumenty nie miatyby wptywu na decyzje zamawiajgcego w zakresie wy-
boru oferty tego wykonawcy, np. oferta wykonawcy nie byta najkorzystniej-
sza, a w konsekwencji nie stanowityby podstawy do udzielenia mu zamoé-
wienia publicznego. Natomiast w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie ujawni za-
chowania dezinformacyjnego, podejmie decyzje o pozytywnej kwalifikacji
podmiotowej wykonawcy, to zostanie wprowadzony w biad, co zazwyczaj
bedzie podstawg do uznania, ze mogto mie¢ to istotny wptyw na jego de-
cyzje w przedmiocie niezasadnego udzielenia zamdwienia publicznego.
Prowadzi to do wniosku, ze na gruncie art. 297 § 1 k.k. interpretowanego
zgodnie z ustawg PZP zachowanie sprawcy musi powodowaé skutek
w postaci wprowadzenia w btgd przedstawiciela zamawiajagcego w zakre-
sie okolicznosci dotyczgcych kwalifikacji podmiotowej, co moze mie¢ istot-
ny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia. Tymczasem zakres karalnego zachowania wyni-
kajacy z art. 297 § 1 k.k. nie obejmuje skutku, a wiec dochodzi tu do roz-
miniecia zakresu zachowania zakazanego na gruncie ustawy PZP, ktére-
go ma charakter skutkowy. Zakres karalnego zachowania swietle art. 297
§ 1 k.k. wykracza poza cel ochronny sankcjonowanej, ktéra zasadza sie
na skutkowym, skonkretyzowanym zagrozeniu dla prawidtowosci przebie-
gu postepowania o udzielnie zamowienia publicznego.

4. Korekta schematu dokonywanej wyktadni operatywnej, czy
koniecznos¢ zmiany normatywnej art. 297 k.k.?

Stwierdzone powyzej rozminiecie sie zakreséw normy sankcjonowa-
nej i zakresu karalnosci, ktéry ,wyprzedza” naruszenie zakazu wynikajg-
cego z przepisdw ustawy PZP sprawdza sie w istocie do wniosku, ze za-
kres kryminalizacji prima facie wynikajgcy z opisu ustawowych znamion
strony przedmiotowej analizowanego typu czynu zabronionego wykracza
poza zakres kryminalizacji wynikajacy z charakteru i regut chronigcych
dobra prawne. Powstaje zatem pytanie, ktéry z elementéw jest tutaj
przesgdzajgcy? Nalezy podzieli¢ poglad, ze pierwszenstwo przyznaé na-
lezy tresci przedmiotu ochrony, albowiem zwigzany jest on z podstawo-
wg gwarancyjng funkcjg prawa karnego. To ona stanowi ratio legis kaz-
dego przepisu karnego i przez to — podstawowg (funkcjonalng) regute
wyktadni jego tresci. Jezeli wiec z czysto literalnej wykfadni przepisu kar-
nego wynikatby jego poszerzony zakres ochrony, niezgodny z trescig
przedmiotu ochrony, to nalezy daé priorytet temu ostatniemu. W prze-
ciwnym razie zaktdcona zostanie nie tylko funkcja ochronna, lecz rowniez
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gwarancyjna prawa (konkretnego przepisu) karnego®. Stwierdzenie bra-
ku zaistnienia zagrozenia przedmiotu ochrony w czasie zabronionego
zachowania sprawcy i w zwigzku z tym zachowaniem, wytgcza mozli-
wos$¢ przyjecia, ze zaistniat czyn zabroniony.

Powyzej zreferowane stanowiska implikujg pytanie, czy stwierdzong
rozbieznos¢ mozna usungé w drodze wyktadni? Analiza orzecznictwa
prowadzi do wniosku, ze o ile jest niesporne pojmowanie czynu zabro-
nionego z art. 297 § 1 k.k. jako formalnego, to juz sporne i wrecz intuicyj-
ne jest rozumienie abstrakcyjnego zagrozenia. Charakterystyczne jest,
ze istota sporu dotyczy kwestii, czy opisane w art. 297 § 1 k.k. zachowa-
nie sprawy musi stwarza¢ zagrozenie dla débr prawnie chronionych,
a nastepnie z jakim konkretnym zdarzeniem sie ono ma wigzac. Dokonu-
jac polaryzacji stanowisk, wychodzgc od braku koniecznosci wykazania
in casu zagrozenia dla dobr prawnie chronionych trzeba wskazaé na ten
nurt orzecznictwa, w ktéorym stwierdza sie, ze przestepstwo opisane
w art. 297 § 1 k.k. jest przestepstwem formalnym, ktére nastepuje nieza-
leznie od tego czy doszio do udzielenia kredytu, o jaki sprawca sie ubie-
gat, a takze od tego, czy majgcy go udzieli¢ zostat wprowadzony w btad
iczy w ogdle zapoznat sie z trescig przedktadanego dokumentu lub
oswiadczenia. Istotg jest to, czy sprawca przedtozyt nierzetelne zaswiad-
czenie lub oswiadczenie, zawierajgce okolicznosci o istotnym znaczeniu
dla uzyskania kredytu”'. W tym ujeciu nie jest konieczna w ogole ocena
przedktadanych dokumentéw, co wyraznie odrywa sie od kwestii oceny
szkodliwosci czynu zabronionego in concreto. Tymczasem kolejny nurt
orzeczniczy akcentuje jednak, iz spoteczna szkodliwos¢ opisanych w art.
297 § 1 k.k. zachowan wyraza sie w samym zagrozeniu stwarzanym
przez sprawce dla dobr chronionych prawem. Przestepstwo to jest po-
petnione juz wéwczas, gdy sprawca przedtozy podrobione lub przerobio-
ne albo stwierdzajgce nieprawde dokumenty albo nierzetelne pisemne
oswiadczenie, chociazby nie doprowadzito to do uzyskania kredytu. Dla

69R. Zawtocki, (w:) R. Zawtocki (red.), Prawo karne gospodarcze. System Prawa Han-
dlowego, Tom 10, Warszawa 2018, s. 75, tak tezE. Hryniewicz, op. cit., s. 253-255.

OE.Hryniewicz, op. cit., s. 319-325, podobnie E. Plebanek, Spoteczna tres¢ zacho-
wan ,formalnie bezprawnych — realizujgcych pozornie znamiona typu”, (w:) Materialne
okreslenie przestepstwa, Lex/el. 2009. Autorka podnosi, ze niezaatakowanie przez dany
czyn dobra prawnego w wyniku braku naruszenia przez jego sprawce reguty postepowa-
nia z dobrem, skutkuje brakiem bezprawnosci, czyli brakiem realizacji znamion typu.

""Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 25 pazdziernika 2018 r., sygn.
I AKa 391/18, Lex nr 2686665, wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia
13 kwietnia 2017 r., sygn. Il AKa 59/17, Lex nr 2333068; zob. tez M. Klubinska,
Przestepstwo oszustwa gospodarczego z art. 297 k.k., Warszawa 2014, s. 265—-269.
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zaistnienia tego przestepstwa wystarczy, ze starajgcy sie o kredyt przed-
stawi cho¢ jeden fatszywy lub stwierdzajgcy nieprawde dokument, cho¢
jedno nierzetelne oswiadczenie’. W tym ujeciu przedtozenie wskaza-
nych dokumentow musi generowac per se zagrozenie dla débr chronio-
nych prawem, a wylgcza sie jedynie koniecznos¢ wykazania zagrozenia
dla dalszego dobra prawnie chronionego, a zwigzanego z udzieleniem
instrumentu finansowego. Wreszcie nalezy dodac, ze w orzecznictwie
sgdowym mozna takze zauwazy¢ podejscie polegajgce na ujmowaniu
przedmiotu czynno$ci wykonawczej w postaci nierzetelnego dokumentu
nie jako dokumentu nalezgcego do abstrakcyjnie wyodrebnionej klasy
dokumentéw, ktore ze wzgledu na ich rodzajowy charakter i zwigzany
z tym zakres tresci potencjalnie zawierajg okolicznosci ,,0 istotnym zna-
czeniu dla uzyskania wymienionego wsparcia finansowego”, lecz wpro-
wadzenie wymogu, aby owg ,istotnos¢” wykazywac na gruncie dowodow
ujawnionych w toku postepowania’™. W tym kierunku wskazuje sie, iz
ocena rzetelnosci dokumentu nie moze by¢ przeprowadzona w oderwa-
niu od analizy dotyczgcej odbioru tego dokumentu przez osoby, do kto-
rych miat on dotrze¢ i tego, czy mogt wywota¢ w nich przekonanie o sta-
nie rzeczy niezgodnym z rzeczywistoscig’.

PowyZzsza rozbieznos¢ orzecznictwa dowodzi, Ze na gruncie regut je-
zykowych nie jest mozliwe osiggniecie jednoznacznego rezultatu wy-
ktadni przepiséw ustawy karnej. Niezaleznie od tego, czy kierujemy sie
klaryfikacyjng, czy derywacyjng koncepcjg wyktadni prawa, to konieczne
staje sie odwotanie sie do dyrektyw wyktadni celowosciowej i systemo-
wej, co wigze z m.in. z obowigzkiem uwzglednienia uadekwatniajgcej
funkcji regut postepowania z dobrem prawnym z zastrzezeniem ich pier-
wotnego, nadrzednego okres$lenia w przepisach gospodarczych. Nalezy
przy tym zastrzec, iz wskazane dobro prawne nie opiera sie na uczciwo-
&ci i rzetelnosci, ujmowanej ogodlnie, lecz na charakterze gospodarczym,
zwigzanym Scisle ze specyfikg konkretnego fragmentu obrotu gospodar-
czego (prowadzonej przez sprawce lub pokrzywdzonego dziatalnosci go-
spodarczej). Takie ujecie pozwala uscisli¢ charakter rozwazanego dobra
prawnego. Zabieg ten nalezy jednak uzupetni¢ wykfadnig pozostatych

72Wyrok Sadu Apelacyjnego w todzi z dnia 8 kwietnia 2015 r., sygn. Il AKa 33/15, Lex nr
1711508, wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 27 wrzesnia 2017 r., sygn.
Il Aka 242/17, Lex.

73 Wyrok Sgdu Apelacyjnego w Gdansku z dnia 6 kwietnia 2017 r., sygn. Il AKa 149/16,
Legalis.

7 Wyrok Sgdu Apelacyjnego z dnia 15 czerwca 2018 r., sygn. Il Aka 73/18, LEX
nr 2579753.
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znamion czynu zabronionego, ktérych interpretacja rowniez powinna byc¢
oparta na normach gospodarczych zwigzanych z badanym zamachem?’s.
Natomiast analiza uzasadnienia przytoczonych judykatéw prowadzi do
wniosku, ze oceny sadu, co do zagrozenia naruszenia dobra prawnego
byly formutowane in abstracto ze zdawkowym powotaniem sie na pogla-
dy doktryny, co per se niczego nie rozstrzyga. Wkomponowanie do tresci
normy sankcjonowanej elementu wyznaczajgcego charakterystyke zaka-
zanego zachowania w postaci ,informacji wprowadzajgcych w btad, co
mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgce-
go w postepowaniu o udzielenie zamowienia” prowadzi do wniosku, ze
przedtozenie fatszywych, nierzetelnych dokumentéw lub nierzetelnego
oswiadczenia dotyczgcego okolicznosci o istotnym znaczeniu dla uzy-
skania zamowienia publicznego, musi wykazywac ceche zdatnosci ro-
zumiang jako mozliwo$¢ wywotania naruszenia lub potencjalnego zagro-
Zenia débr prawnych chronionych w ramach postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Niezaleznie zatem od sporu co do zasadnosci
dyferencjacji klasycznych typow abstrakcyjnego zagrozenia od typow
abstrakcyjnego narazania z wiasciwosci, prawidtowo odtworzona norma
sankcjonowana zaktada, ze nalezy stwierdzi¢, czy naruszenie albo (real-
ne albo potencjalne) zagrozenie chronionego dobra faktycznie in concre-
to zaistniato. Zdekodowanie normy sankcjonowanej poprzez jej powigza-
nie z charakterystykg zachowania wynikajacg z art. 109 ust. 1 pkt 10)
PZP prowadzi do wniosku, iz niezasadne jest stanowisko, ze w przypad-
ku przestepstw abstrakcyjnego zagrozenia nie jest konieczne kazdora-
zowe identyfikowanie przedmiotu ochrony, a nastepnie in concreto wery-
fikacja istnienia jego zagrozenia, gdyz wystarczajgca jest identyfikacja
i weryfikacja zachowania sprawcy opisanego w ramach strony przedmio-
towej; podczas gdy takze w przypadku tego rodzaju czynéw zabronio-
nych konieczne jest badanie wszystkich grup znamion, w tym istnienia
(potencjalnego) zagrozenia chronionego dobra’®. Nalezy zatem uznac za
adekwatny poglad, iz brak wymaganego przez ustawe wptywu zachowa-
nia sprawcy na przedmiot ochrony — w postaci jego naruszenia lub za-
grozenia tym zachowaniem — powoduje brak znamienia ujmowanego ja-
ko ,przedmiot ochrony” i zdekompletowanie w ten sposob zespotu usta-
wowych znamion czynu zabronionego’’.

Wkomponowanie do ptaszczyzny bezprawnosci materialnej zachowa-
nia wymogu zdatnosci czynnosci sprawczej do spowodowania potencjal-

R.Zawtocki, op. cit., s. 65-66.
"E.Hryniewicz, op. cit., s. 226-231.
7 |bidem.
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nego zagrozenia scharakteryzowanego powyzej, tym samym dookresle-
nie zakazanego, bezprawnego zachowania, nie przetamuje granic wy-
ktadni jezykowej wyznaczajacych zakres karalnego czynu, poniewaz sta-
nowi on doprecyzowanie in concreto charakterystyki nierzetelnego, pi-
semnego oswiadczenia dotyczgcego okolicznosci o istotnym znaczeniu
dla uzyskania zamowienia, tym samym wiasciwos¢ w postaci mozliwosci
stworzenia potencjalnego zagrozenia dla dobr jest elementem charakte-
rystyki znamion. Postepujac zgodnie z derywacyjng koncepcjg wyktadni
prawa nalezy uwzgledni¢ reguty wykfadni funkcjonalnej oraz wptyw za-
sady subsydiarnosci prawa karnego gospodarczego na etapie stosowa-
nia prawa przyjmujgc, ze wszystkie kategorie dokumentéw lub oswiad-
czeh muszg naleze¢ do kategorii dokumentéw, ktére zawierajg informa-
cje wprowadzajgce w btad, co mogto miec istotny wptyw na decyzje po-
dejmowanie przez zamawiajgcego w danym postepowaniu.

Reasumujac, nalezy uznac, ze czyn zabroniony in concreto ustalony
zgodnie z wariantami normy sankcjonowanej uwzgledniajgcej element
treSci wyprowadzony z art. 109 ust. 1 pkt 8) i pkt 10) ustawy PZP nalezy
uzna¢ za typ abstrakcyjno-konkretnego zagrozenia dobr prawnych (abs-
trakcyjnego zagrozenia z wiasciwosci), co czyni dopuszczalnym prze-
prowadzenie przeciwdowodu na okoliczno$¢ braku zagrozenia’®.

Trzeci z wariantéw normy sankcjonowanej dotyczy sytuacji, gdy nor-
ma sankcjonowana jest odtwarzana w ramach koncepcji bezprawnosci
.konstrukcyjnej”. Nalezy zauwazy¢, ze skoro zgodnie z pierwszym wa-
riantem normy sankcjonowanej zachowanie powinna cechowac zdatnosc
wywotania in concreto zagrozenia dla débr prawnych, to tym bardziej
powinno mie¢ to miejsce w sytuacji, gdy zamawiajacy nie decyduje sie
na zastosowanie przestanek wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 8) PZP lub
z art. 109 ust. 1 pkt 10) PZP. Zrezygnowanie przez zamawiajgcego
z przestanek wykluczenia za dziatania dezinformacyjne, patrzac z per-
spektywy celu ochronnego nalezy ocenia¢ jako rozszerzenie dozwolone-
go marginesu tolerancji dla zachowan ryzykownych. W doktrynie prawa
karnego podnosi sie, ze jakiekolwiek naruszenie reguly postepowania
z dobrem nie jest wystarczajgce do ustalenia materialnej bezprawnosci
czynu, albowiem konieczne jest wykazanie, ze stopien naruszenia tej
reguty przekracza granice tolerancji spotecznie akceptowanej. Norma
prawna, bowiem nie zakazuje naruszenia lub zagrozenia dobra prawne-

78 Problematyke przeciwdowodu wnikliwie omawia w aspekcie materialnoprawnym i pro-
cesowym M. Filipczak, Dopuszczalnos¢ przeciwdowodu braku zagrozenia (wybrane
problemy abstrakcyjno-konkretnego zagrozenia doébr prawnych), Panstwo i Prawo
2017, nr 6.
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go w sposob generalny, lecz zakazuje zachowan, ktére prowadzg do za-
grozenia dobr prawnych w stopniu przekraczajgcym, wynikajgcy z po-
trzeb zycia, stopien akceptacji lub tolerancji zachowan ryzykownych™.
Nalezy zatem rozwazy¢, czy zaniechanie zastosowania podstawy wyklu-
czenia za dziatanie dezinformacyjne nie jest wyrazem dziatania w ra-
mach tzw. zgody dysponenta dobra prawnego. W doktrynie podnosi sieg,
ze dysponent dobra wyrazajgc zgode na okreslony sposob dziatania
badz zaniechania, przyjmuje na siebie ryzyko wystgpienia ich nastepstw
w stopniu rownym do sprawcy, co prowadzi do wyrazenia woli wystgpie-
nia sytuacji niestandardowo ryzykownej®. W ten sposéb akceptowalnym
staje sie takie ryzyko, ktére bez zgody zostatoby uznane za nieakcepto-
walne®'. Wymaga to ustalenia, czy zachodzg inne przestanki skuteczne;j
zgody dysponenta dobrem prawnym, a mianowicie, czy zostata wyrazo-
na w sposob dobrowolny, swiadomy oraz czy ma charakter uprzedni
w stosunku do samego zachowania sprawcy®2. Nie ulega kwestii, ze
wymog dobrowolnosci i Swiadomosci jest spetniony, poniewaz to zama-
wiajacy ksztattuje warunki udzielenia zamdwienia publicznego, a w przy-
padku braku ich wzruszenia w nastepstwie odwotania, stajg sie one wig-
zgce w ramach wielostronnego stosunku przetargowego. Nalezy, takze
uznac¢, ze brak zastrzezenia w ramach warunkéw zamowienia podstawy
wykluczenia za zachowania dezinformacyjne, jest w sposob dorozumiany
wyrazeniem zgody na zachowanie ryzykowne?®, ktére moze generowac
zagrozenie dla dobra prawnie chronionego. Zgoda ta ma charakter
uprzedni i jest elementem stosunku przetargowego. Powstaje jednak py-
tanie o zakres zgody na modyfikacje poziomu dozwolonego zachowania
ryzykownego zwigzanego ze ztozeniem fatszywych dokumentéw lub nie-
rzetelnego oswiadczenia. Zamawiajgcy nie zastrzegajgc podstawy wy-
kluczenia wykonawcy za zachowanie dezinformacyjne, nie wyraza bez-
warunkowej zgody na sktadanie takich dokumentéw, a jedynie podnosi

A Zoll, op. cit., s. 34, teza 22.

80D, Zajgc, Zgoda dzierzyciela dobra prawnego na zachowanie ryzykowne jako oko-
liczno$¢ wptywajgca na zakres odpowiedzialnosci karnej, Czasopismo Prawa Karnego
i Nauk Penalnych 2018, nr 2, s. 105.

81 Ibidem.

82D, Zajac, op. cit., s. 91 i wskazana tam literatura, £. Pohl, Prawo karne. Wyktad cze-
Sci ogolnej, Warszawa 2019, s. 318; J. Lachowski, Przestanki skutecznosci zgody
dysponenta dobra prawnego oraz skutki ich naruszenia, (w:) L. Paprzycki (red.),
System prawa karnego, Tom 4. Nauka o przestepstwie. Wytgczenia i ograniczenia od-
powiedzialnosci karnej, Warszawa 2013, s. 428—432.

83 Nalezy przy tym podzieli¢ poglad, ze ustawodawca nie wprowadzit zadnych wymogow
co do formy zgody — D. Zajac, op. cit., s. 91, podobnie P. Daniluk, Warunki determi-
nujgce skutecznos¢ zgody uprawnionego w prawie karnym, Palestra 2005, nr 1-2, s. 42.
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poziom tolerowanego ryzyka w zakresie narazenia prawidtowosci przebie-
gu kwallifikacji podmiotowej wykonawcy, pod warunkiem, ze zachowanie
dezinformacyjne bedzie nieudane, tj. nastgpi wykrycie fatszywych, nierze-
telnych dokumentéw lub nierzetelnych oswiadczen. Mozna zatem zauwa-
zy¢, iz poziom zwiekszonego ryzyka dla zagrozenia dobra prawnie chro-
nionego w postaci prawidlowego przebiegu postepowania o zamowienie
publiczne nie przekracza poziomu zagrozenia dla rzetelnosci postepowa-
nia o udzielnie zaméwienie publicznego wynikajgcego z art. 109 ust. 1 pkt
8) ustawy PZP, gdy nie doszto do wprowadzenia zamawiajgcego w btad,
a tym samym nie spetnita sie przestanka wykluczenia wykonawcy.
Odrebnego odniesienia wymaga kwestia, czy zamawiajgcy moze
swobodnie dysponowa¢ dobrami prawnymi chronionymi na podstawie
art. 297 § 1 k.k, co wigze sie z okre$leniem charakteru débr prawnie
chronionych stanowigcych indywidualny i rodzajowy przedmiot ochrony
w kontekscie ich dyspozytywnosci bgdz niedyspozytywnosci. Trafnie
podkresla sie, ze dyspozytywny charakter dobra prawnego z oczywistych
wzgledow pocigga za sobg dyspozytywnosc¢ regut postepowania z tymze
dobrem®*. Wnioskujac a fortiori, a maiori ad minus, tym bardziej nalezy
uzna¢ za dopuszczalne modyfikowanie regut postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w zakresie dozwolonego poziomu ryzyka zwig-
zanego z przedkfadaniem dokumentow. W tym kontekscie zamawiajgcy
jest uprawniony do modyfikacji regut postepowania z dobrem prawnym
stanowigcym indywidualny przedmiot ochrony wynikajacy z art. 297 § 1
k.k. Nalezy zatem uznac, ze skutkiem zaniechania zastosowania art. 109
ust. 1 pkt 8) i 10) ustawy PZP jest przesuniecie poziomu nietolerowanego
ryzyka, a tym samym abstrakcyjnego, potencjalnego zagrozenia (nara-
zenia) dla dobr prawnie chronionych stanowigcych indywidualny przed-
miot ochrony, na poziom stanu zdatnosci do wywotania realnego zagro-
zenia dla rzetelnosci i prawidtowosci konkretnego postepowania o udzie-
lenie zamdwienia publicznego®®. Wynika to z faktu powigzania zagroze-
nia nie jedynie z przedtozeniem fatszywych, czy nierzetelnych dokumen-
téw lub oswiadczen, co wynika z opisu czynnosci czasownikowej wska-
zanej w art. 297 § 1 k.k., a powigzania tego zagrozenia z fazg oceny
przedtozonych dokumentéw w danym uktadzie faktycznym, z zastrzeze-
niem nastepczej mozliwosci ich ponownego rzetelnego przedtozenia

84D. Zajac, op. cit., s. 103.

85 Blizej na temat kategorii przestepstw ze stanu zdatnosci w ramach przestepstw typu
abstrakcyjno-konkretnego zagrozenia — M. Filipczak, Dopuszczalno$é przeciwdo-
wodu braku zagrozenia (wybrane problemy abstrakcyjno-konkretnego zagrozenia débr
prawnych), Panstwo i Prawo 2017, nr 6.
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(uzupetnienia) na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy PZP. Umozliwia to
uchylenie stanu niebezpieczenstwa dla prawidiowosci przebiegu kon-
kretnego postepowania o udzielenia zamdwienia publicznego. Co wiece;,
mozna nawet uznac, ze przyjecie kwalifikacji tego pierwotnego zachowa-
nia jako wypetniajacego znamiona czynu zabronionego z art. 297 § 1 k.k.
moze nastepczo skutkowaé wykluczeniem wykonawcy na podstawie art.
108 ust. 1 pkt 4) ustawy PZP, a w konsekwencji naruszy interesy majat-
kowe zamawiajgcego, gdy oferta ztozona przez wykluczonego wykonaw-
ce jest najkorzystniejsza. Dodac¢ tu trzeba, ze ustawodawca w art. 110
ust. 2 ustawy PZP stanowi, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu, je-
zeli ten udowodni wskazane w przepisie okolicznosci w ramach procedu-
ry tzw. self-cleaningu, przy czym dotyczy to sytuacji, gdy zachodza obli-
gatoryjne podstawy wykluczenia, jak i wtedy, gdy zamawiajgcy skorzystat
z fakultatywnej przestanki wykluczenia art. 109 ust. 1 pkt 8) i 10) ustawy
PZP. Wynika stad zatem wyraz preferencji ustawodawcy w zakresie roz-
strzygania kolizji wartosci (débr) na korzy$¢ udziatu wykonawcy w poste-
powaniu, ktéry nastepczo jest w stanie wykazac rzetelno$¢ w uzyskaniu
zamowienia publicznego zgodnie z art. 109 ust. 3 ustawy PZP i art. 110
ust. 3 ustawy PZP. Tym bardziej ta preferencja wydaje sie do przyjecia,
gdy zamawiajacy nie przewiduje wykluczenia wykonawcy z postepowa-
nia o udzielenie zaméwienia publicznego za dziatanie dezinformacyjne,
a wykonawca przedktada po raz drugi rzetelne i autentyczne dokumenty
wykazujgc nalezycie zdolno$¢ i kwalifikacje do wykonania zamowienia
publicznego. Stanowi to zarazem przejaw ustawowego okreslenia po-
ziomu spotecznej optacalnosci zachowania niebezpiecznego, co stanowi
kryterium ustalania progu niebezpieczenstwa akceptowanego nawet
w odniesieniu do débr o charakterze niezdyspozytywnym?®é.

Zgoda dysponenta dobrem moze powodowaé brak odpowiedzialnosci
karnej za fakt narazenia na niebezpieczehstwo okreslonych débr praw-
nych®, jednakze zgoda ta powinna by¢ skuteczna w odniesieniu do débr
stanowigcych zaréwno indywidualny przedmiot, jak i rodzajowy przed-
miot ochrony wynikajgcy z art. 297 § 1 k.k. Odnoszac sie to do ujecia ro-
dzajowego przedmiotu ochrony pojmowanego jako ponadindywidualne
interesy gospodarcze spoteczenstwa, zwigzane z prawidtowym funkcjo-
nowaniem systemu zaméwienh publicznych, nalezatoby uznaé, ze zama-

8D. Zajac, op. cit., s. 107.

87W. Wrobel, Znaczenie zgody nastepczej oraz rezygnacji przez dysponenta dobr
prawnych z ochrony prawnokarnej w perspektywie zasady ultima ratio prawa karnego,
(w:) Panstwo prawa i prawo karne. Ksiega Jubileuszowa Profesora Andrzeja Zolla, t. Il,
s. 751 i nast., Warszawa 2012.
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wiajgcy nie moze skutecznie modyfikowac¢ regut postepowania o udziele-
nie zamoéwienia publicznego wptywajgc na poziom zachowan ryzykow-
nych ponad abstrakcyjne (potencjalne) zagrozenia dla rzetelnosci poste-
powania o0 udzielenie zamodwienia publicznego, gdyz moze to ujemnie
rzutowa¢ na ponadindywidualne interesy gospodarcze spofeczenstwa.
Nie sposob jednak nie zauwazy¢, iz decyzja danego zamawiajgcego
0 niezastosowaniu art. 109 ust. 1 pkt 8) i pkt 10) ustawy PZP bezposred-
nio odnosi sie tylko do interesu majatkowego danego zamawiajgcego
i interesu majgtkowego wykonawcy, ktorzy to stajg sie stronami umowy
w sprawie zamowienia publicznego. Patrzac z tej perspektywy trudno
w przedmiotowej relacji dostrzec zagrozenia dla ponadindywidualnych
interesdw gospodarczych spoteczenstwa, skoro relacja nie wykracza po-
za dwustronny juz stosunek prawny®®. Ponadto, jezeli ustawodawca
uczynit fakultatywng przestanke wykluczenia wykonawcy za zachowanie
dezinformacyjne, to przestaje by¢ aktualna prewencyjna ochrona rzetel-
nosci obrotu gospodarczego lub cywilnoprawnego w ramach abstrakcyj-
nie ujmowanych ponadindywidualnych interesow spofeczenstwa. Nie
mozna, bowiem budowac¢ ponadindywidualnego, rodzajowego wzorca
ochrony doébr prawnych zagrozonych w toku postepowania o udzielenie
zamowienie publicznego, skoro na poziomie konkretnego postepowania
0 udzielenia zamdwienia publicznego mozna ksztaltowa¢ odmiennie po-
ziom dopuszczalnej tolerancji dla ryzykownego zachowania zwigzanego
z przedkfadaniem dokumentéw. Zgodzi¢ sie zatem trzeba z poglgdem,
ze sfera proceséw gospodarowania sklada sie z czgstek w postaci
mniejszych lub wiekszych indywidualnych interesow ekonomicznych
podmiotéw podejmujgcych aktywnos¢ w ramach sfery proceséw gospo-
darczych. To zas w sposob bezposredni przektada sie na ocene, Ze owa
ptaszczyzna gospodarowania jedynie posrednio (niejako w drugiej kolej-
nosci) chroni dobra ogdlnospoteczne®®. Pomimo tego, ze odczytywane
sensu largo dobro moze mie¢ charakter bardziej ogdlny, o kwalifikacji
charakteru dobra prawnego jako dobra bezwzglednego lub wzglednego
decydowac bedzie tylko i wylgcznie ocena dokonywana in concreto, na
potrzeby badanego wycinka aktywnos$ci gospodarczej®. Koresponduje

88 Trzeba tu wskazac, ze zgodnie z art. 456 ustawy PZP wykrycie na etapie realizacji, umo-
wy, ze na etapie kwalifikacji podmiotowej doszto do wprowadzenia w btad co do spetnie-
nia warunkoéw udziatu w postgpowaniu lub braku podstaw wykluczenia w zakresie art.
109 ust. 1 PZP nie stanowi nawet ustawowej przestanki do odstgpienia od umowy.

89 A. Mucha, Problematyka ustawowej okreslonosci kontratypow, (w:) Struktura prze-
stepstwa gospodarczego oraz okolicznosci wylgczajgce bezprawnos¢ czynu w prawie
karnym gospodarczym, LEX 2013.

% Jbidem.
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to, ze stanowiskiem iz z natury obrotu gospodarczego wynika ze, interes
jednostki (pokrzywdzonego) nie musi by¢ tozsamy z interesem ogotu
(wszystkich uczestnikéw obrotu gospodarczego), w sytuacji gdy ta jed-
nostka ma wplyw na prawng ocene zachowania skierowanego przeciwko
niej. Moze on wiec uzna¢ zachowanie skierowane przeciwko niemu,
a obiektywnie ujmowane jako sprzeczne z porzgdkiem gospodarczym, za
zachowanie uprawnione. Prawo karne ujmuje takg sytuacje wiasnie jako
zgode dysponenta dobrem (pokrzywdzonego)®'.

Natomiast nie ulega watpliwosci, ze przedtozenie podrobionych, prze-
robionych, czy tez poswiadczajgcych nieprawde dokumentéw narusza
dobra stanowigce przedmiot ochrony wynikajacy z art. 270 § 1 k.k. i art.
273 k.k., co stanowi podstawe odpowiedzialnosci na podstawie tych
przepisow. Stad w ujeciu materialnej bezprawnosci zachowania w tym
zakresie, a polegajgce na ztozeniu fatszywych (materialne i intelektualnie)
dokumentdw oraz nierzetelnego dokumentu lub oswiadczenia w zakresie
informacji faktycznie i wprost nieprawdziwych nalezy uzna¢ za bezprawne,
a nie pierwotnie legalne. Innymi stowy, dobro prawne w zakresie wiary-
godnosci dokumentéw nie jest dyspozytywne i nie moze byé przedmiotem
zgody dysponenta dobrem na jego zagrozenia lub naruszenie.

5. Podsumowanie

Obszernos¢ analizy czyni koniecznym przedstawienie giéwnych tez ar-
tykutu z uwzglednieniem wskazowek interpretacyjnych dla potrzeb praktyki
procesowej oraz wnioskow de sententia ferenda i de lege ferenda:

1. Ze wzgledu na wprowadzenie fakultatywnych podstaw wykluczenia
za zachowanie dezinformacyjne w postepowaniu o udzielenie zamowie-
nia publicznego, konieczne jest kazdoczesne odtworzenie jednego z po-
tencjalnych wariantéw normy sankcjonowanej w celu ustalenia wtasciwej
ptaszczyzny bezprawnosci i karalnosci czynu zabronionego in concreto,
a stypizowanego w art. 297 § 1 k.k.

2. Przyjecie rozpowszechnionego stanowiska o restrykcyjnym stoso-
waniu zasady subsydiarnosci prawa karnego gospodarczego, akcentuja-
cego funkcje ochronng wzgledem norm sankcjonowanych wynikajgcych
z przepiséw pozakarnych, w tym ,sekwencyjne” pojmowanie ptaszczyzny
bezprawnosci w strukturze przestepstwa gospodarczego, skutkuje bra-
kiem odpowiedzialnosci karnej na podstawie art. 297 § 1 k.k. w przypad-
ku niezastosowania art. 109 ust. 1 pkt 8) i pkt 10) ustawy PZP przez za-

9"R. Zawtocki, op. cit., s. 189.
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mawiajgcego, co nalezy odrzuci¢ przyjmujgc koncepcje bezprawnosci
.konstrukcyjnej”. Nie wyklucza to odpowiedzialnosci za zachowanie dez-
informacyjne na podstawie art. 270 § 1 k.k. oraz art. 273 k.k.

3. W kazdym wariancie rekonstrukcji tresci normy sankcjonowane;j,
ptaszczyzne bezprawnosci w ujeciu materialnym nalezy wyznaczy¢
uwzgledniajgc reguty w zakresie prawidtowego i rzetelnego przeprowa-
dzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jako regut
wiasciwych do rekonstrukcji dobra prawnego i regut postepowania z nim,
a stanowigcych rodzajowy i indywidualny przedmiot ochronny (zamachu)
zart. 297 § 1 k.k.

4. Z art. 109 ust. 1 pkt 10) ustawy PZP wynika matryca interpretacyjna
do uadekwatnienia zakresu czynnosci sprawczej na pftaszczyznie bez-
prawnosci oraz karalnosci w ten sposob, ze dokumenty lub oswiadczenia
stanowigce przedmiot czynnosci wykonawczej muszg zawieraé informa-
cje obiektywnie wprowadzajgce w btad, co moze mie¢ istotny wpltyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udziele-
nie zamowienia. Powoduje to dookreslenie zachowania sprawczego jako
zdatnego, moggcego in concreto wywota¢ abstrakcyjno-konkretne (po-
tencjalne) zagrozenie (niebezpieczehstwo) dla débr prawnych stanowia-
cych cel ochronny normy sankcjonowanej. Mozliwy jest przeciwdowod na
okoliczno$¢ wykazania, ze konkretny czyn nie zawiera zaktadanej przez
ustawodawce mozliwosci zaistnienia zagrozenia dla prawidtowego uzy-
skania zamowienia publicznego, a zatem nie realizuje znamion typu, co
nastepuje z uwzglednieniem wszystkich okolicznosci sprawy, ktére mogag
w danym przypadku mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego, w szczegolnosé z uwzglednieniem wptywu rankingu
ofert na zakres ocen zamawiajgcego.

5. Wymadg zdatnosci zachowania sprawczego jako moggcego wywo-
ta¢ potencjalne (abstrakcyjne) zagrozenie (niebezpieczenstwo) dla pra-
widtowosci i rzetelnosci procedury uzyskania zamowienia publicznego
oznacza, ze w przypadku ztozenia nierzetelnego oswiadczenia o tym-
czasowym charakterze w zakresie wynikajgcym z art. 125 ust. 1-3 usta-
wy PZP, ktére ze wzgledu na ranking ofert nie moze stanowi¢ podstawy
do dalszych czynnosci zamawiajgcego, zachowanie to moze byé ocenio-
ne in concreto jako zachowanie pozbawione catkowicie cechy spotecznej
szkodliwosci czynu, co skutkuje wytgczeniem bezprawnosci materialnej
albo jako czyn zabroniony, ktérego spoteczna szkodliwosc jest znikoma.

6. Dekodowanie normy sankcjonowane;j i ustalenie ptaszczyzny formal-
nej bezprawnosci zgodnie z koncepcjg bezprawnosci ,konstrukcyjnej”,
w przypadku zaniechania zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 8) lub pkt 10)
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ustawy PZP przez zamawiajgcego, skutkuje mozliwoscig odpowiedzialno-
Sci na podstawie art. 297 § 1 k.k. za przedtozenie podrobionego, przero-
bionego, poswiadczajgcego nieprawde dokumentu, nierzetelnego doku-
mentu oraz pisemnego, nierzetelnego oswiadczenia w zakresie okoliczno-
Sci nieprawdziwych, tj. wprost sprzecznych z obiektywng rzeczywistoscia,
o ile dokumenty te nalezg do kategorii przedktadanych w celu uzyskania
zamowienia publicznego. Nieprawdziwe okolicznosci w zakresie, w jakim
nie wyczerpujg jednocze$nie znamion czynu zabronionego z art. 270 § 1
k.k. lub art. 273 k.k., ze wzgledu na zgode dysponenta dobrem, podniesie-
nie poziomu akceptowalnego ryzyka przez zamawiajgcego, na ptaszczyz-
nie materialnie ujmowanej bezprawnosci lub karygodnosci czynu zabro-
nionego mogg by¢ w wiekszosci przypadkéw oceniane jako pozbawione
cechy bezprawnosci albo jako spoteczne szkodliwe w stopniu znikomym.
Natomiast w zakresie informacji niepetnych, sugerujgcych inny stan niz rze-
czywisty, ktore stanowig tres¢ dokumentu nierzetelnego lub nierzetelnego
o$wiadczenia nalezy uznac, Zze okolicznosci te sg prawnie irrelewantne i nie
jest mozliwa odpowiedzialno$¢ karna na podstawie art. 297 § 1 k.k.

7. De lege ferenda nalezy postulowac pilne przywrécenie obligatoryjne-
go charakteru wykluczenia wykonawcy w sytuacji opisanej w art. 109 ust.
1 pkt 10) ustawy PZP oraz stosowng, spdjng z tym przepisem, korekte
opisu znamion czynu zabronionego stypizowanego z art. 297 § 1 k.k. Ko-
nieczne jest, wprowadzenie w miejsce ,pisemnego” oswiadczenia, wymo-
gu jego ztozenia w ,w wymaganej formie”, co pozwoli przywrdécic¢ karalnosc
o$wiadczeh sktadanych w formie elektronicznej. Konieczna jest, takze
modyfikacja klauzuli bezkarnosci w art. 297 § 3 k.k. w celu zapewnienia
spéjnosci zakresu i przestanek jej zastosowania z instytucjg self-cleaningu.
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Bolestaw Kurzepa

Prawnokarne aspekty procesu budowlanego

Streszczenie

Artykut stanowi kontynuacje materiatu zamieszczonego w nr 5/2021
,Prawo budowlane — aspekty prawnokarne.” Autor dokonuje w nim anali-
zZy pozostatych przepisoéw karnych zawartych w najwazniejszych — poza
Prawem budowlanym — ustawach odnoszgcych sie bezposrednio do pro-
cesu budowlanego. W wiekszosci sg to normy sankcjonujgce konkretne
przepisy administracyjne (normy sankcjonowane), zatem przytacza ich
najistotniejsze tresci i wyjasnia pojecia uzywane w kazdej z tych ustaw.

Stowa kluczowe

Wykroczenia budowlane, bezpieczenstwo wewnetrzne, budownictwo,
ochrona $rodowiska, wyroby budowlane, charakterystyka energetyczna,
geodezja i kartografia.

Wspotczesny proces budowlany jest przedsiewzieciem dos¢ skompli-
kowanym, nie tylko od strony technicznej, ale takze i prawnej. Zanim po-
wstanie jakis obiekt budowlany, niezbedne jest spetnienie przez inwesto-
ra, projektanta i wykonawce szeregu wymogéw formalnych, zawartych
nie tylko w ustawie — Prawo budowlane, ale takze innych ustawach i roz-
porzadzeniach. Gdyby chcie¢ policzy¢é wszystkie akty prawne towarzy-
szgce procesowi budowlanemu, to na pewno bytoby to kilkadziesigt
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ustaw i kilkaset aktéw wykonawczych (rozporzadzen). Oczywiscie liczba
ta nie odnosi sie do kazdej budowy, gdyz podobnie jak w innych gate-
ziach aktywnosci ludzkiej, takze i w budownictwie mamy do czynienia
z réznymi jego rodzajami, np. budownictwo mieszkaniowe, przemystowe,
wodne, obiektow uzytecznosci publicznej, drég i mostow, kolejowe itp.
Z reguty kazdy typ budownictwa uregulowany jest odrebnymi ustawami
i rozporzadzeniami. Sg jednak i akty wspdlne np. ustawa z dnia 7 lipca
1994 r. — Prawo budowlane, ustawa z dnia 10 kwietnia 1997 r. — Prawo
energetyczne?, ustawa z dnia 17 maja 1989 r. — Prawo geodezyjne i kar-
tograficzne®, ustawa z dnia 27 kwietnia 2001 r. — Prawo ochrony $rodo-
wiska*, ustawa z dnia 27 marca 2003 r. o planowaniu i zagospodarowa-
niu przestrzennym®. Jest ich rzecz jasna o wiele wiecej, ale wymienione
zostaty najczesciej stosowane. Przepisy budowlane nalezg do grupy
norm administracyjnych, czesto bardzo rygorystycznych, gdyz majg one
na celu m.in. zapobiega¢ wszelkim niebezpieczehstwom, jakie pociggajg
za sobg prowadzone prace budowlane. Dlatego w niektérych przypad-
kach, dla zwiekszenia przestrzegania najistotniejszych — z punktu widze-
nia ustawodawcy — przepisdw administracyjnych ustanowiono normy
karne, okreslajgce przestepstwa lub wykroczenia. Najwiecej tego rodzaju
regulacji zawiera Prawo budowlane (art. 91-93), ale jest ich tez niemato
w innych ustawach. Ich znajomo$¢ wsrod prawnikéw jest niewielka, za-
tem warto je poznaé, aby méc stosowaé w praktyce.

Prawo ochrony srodowiska

Istotng role w procesie budowlanym odgrywajg normy prawne zawarte
w Prawie ochrony srodowiska. Obowigzujg one zaréwno w fazie projek-
towania obiektu budowlanego, jego realizacji, jak i w toku eksploataciji.
Jest to stosunkowo obszerny akt prawny (zawiera 442 artykuty), okresla-
jacy zasady ochrony srodowiska oraz warunki korzystania z jego zaso-
bow, z uwzglednieniem wymagan zrownowazonego rozwoju, a w szcze-
golnosci: zasady ustalania: warunkéw ochrony zasobéw $rodowiska, wa-
runkéw wprowadzania substancji lub energii do srodowiska, kosztéw ko-
rzystania ze srodowiska oraz obowigzki organéw administracji. W Tytule
VI Dziat Il w art. 330-360 zawarte sg przepisy karne, a konkretnie wykro-

" Tekst jedn. Dz. U. z 2020 r., poz. 1333 z p6zn. zm.
2 Tekst jedn. Dz. U. z 2020 r., poz. 833.

3 Tekst jedn. Dz. U. z 2020 r., poz. 2052.

4 Tekst jedn. Dz. U. z 2020 r., poz. 1219.

5 Tekst jedn. Dz. U. z 2021 r., poz. 741.
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czenia godzace w srodowisko, wsrdd ktérych trzy dotyczg bezposrednio
procesu budowlanego, a mianowicie w art. 330, art. 331 i art. 360 pkt 2.
Pierwszy w tych przepiséw, tj. art. 330, stanowi, ze kto wbrew cigza-
cemu na nim, na podstawie art. 75 ustawy, obowigzkowi w trakcie prac
budowlanych nie zapewnia ochrony srodowiska w obszarze prowadzo-
nych prac, podlega karze grzywny. A zatem jest to wykroczenie, w kto-
rym przepis sankcjonujgcy odsyta do przepisdow sankcjonowanych (ad-
ministracyjnych). Przedmiotem jego ochrony jest $rodowisko, czyli ogot
elementéw przyrodniczych, w tym takze przeksztatconych w wyniku dzia-
talnosci cziowieka, a w szczegolnosci powierzchnia ziemi, kopaliny, wo-
da, powietrze, krajobraz, klimat oraz pozostate elementy réznorodnosci
biologicznej, a takze wzajemne oddziatywania miedzy tymi elementami
(art. 3 pkt 39 Prawa ochrony s$rodowiska)®. Z tresci art. 330 Prawa
ochrony srodowiska wynika, ze natozono w nim sankcje za naruszenie
postanowien art. 75 Prawa ochrony $rodowiska w trakcie realizaciji
przedsiewziecia budowlanego. Wedtug wspomnianego art. 75, w trakcie
prac budowlanych inwestor realizujgcy przedsiewziecie jest obowigzany
uwzgledni¢ ochrone s$rodowiska na obszarze prowadzenia prac,
a w szczegolnosci ochrone gleby, zieleni, naturalnego uksztattowania
terenu i stosunkow wodnych. Przy prowadzeniu tego rodzaju prac do-
puszczalne jest wykorzystywanie i przeksztatcanie elementéw przyrodni-
czych wytgcznie w takim zakresie, w jakim jest to konieczne w zwigzku
z realizacjg konkretnej inwestycji. W sytuacji, gdy ochrona elementow
przyrodniczych nie jest mozliwa, wowczas nalezy podejmowac dziatania
majgce na celu naprawienie wyrzgdzonych szkdd, w szczegdlnosci przez
kompensacje przyrodniczg. Zakres obowigzkéw inwestora jest szczegd-
towo okreslany przez wiasciwy organ w pozwoleniu na budowe. Nato-
miast w przypadku inwestycji, dla ktérych byta przeprowadzona ocena
oddziatywania przedsiewziecia na srodowisko na podstawie ustawy
z dnia 3 pazdziernika 2008 r. o udostepnianiu informacji o Srodowisku
i jego ochronie, udziale spofeczehnstwa w ochronie $rodowiska oraz
o ocenach oddziatywania na $rodowisko’, to zakres ten jest okreslany
w decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach oraz w innych decyzjach,
przed wydaniem ktérych zostata przeprowadzona ocena oddziatywania
przedsiewziecia na srodowisko. Wyjasni¢ nalezy niektdre wyrazenia uzy-
te w art. 75 Prawa o ochronie $rodowiska. Niewatpliwie najwazniejsze
znaczenie w tym przypadku ma termin ,ochrona srodowiska”, przez ktéry

6K. Gruszecki, Prawo ochrony $rodowiska. Komentarz, wyd. V, Warszawa 2019,
Lexis Nexis/el (dostep dnia 28 kwietnia 2021 r.).
7 Tekst jedn. Dz. U. z 2021 r., poz. 247.
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nalezy rozumie¢ podijecie lub zaniechanie dziatan, umozliwiajgcych za-
chowanie lub przywracanie réwnowagi przyrodniczej. Ochrona ta polega
w szczegolnosci na: racjonalnym ksztattowaniu srodowiska i gospodaro-
waniu zasobami $srodowiska zgodnie z zasadg zréwnowazonego rozwo-
ju, przeciwdziataniu zanieczyszczeniom oraz przywracaniu elementéw
przyrodniczych do stanu wiasciwego (art. 3 pkt 13 Prawa ochrony sro-
dowiska). Z kolei zwrot ,kompensacja przyrodnicza” — to zespét dziatan
obejmujgcych w szczegolnosci roboty budowlane, roboty ziemne, rekul-
tywacje gleby, zalesianie, zadrzewianie lub tworzenie skupien roslinno-
Sci, prowadzgcych do przywrécenia réwnowagi przyrodniczej lub tworze-
nie skupien roslinnosci, prowadzacych do przywrdcenia rownowagi przy-
rodniczej na danym terenie, wyréwnania szkéd dokonanych w srodowi-
sku przez realizacje przedsiewziecia i zachowanie walorow krajobrazo-
wych (art. 3 pkt 8 Prawa o ochronie $rodowiska)®. Poréwnujgc tres¢ art.
330 i art. 75 Prawa ochrony srodowiska nalezy stwierdzi¢, ze w tym
pierwszym przepisie ustawodawca odwotuje sie do kryterium czasowego
(,w trakcie prac budowlanych”), zas w tym drugim réwniez do kryterium
terytorialnego (,na obszarze prowadzenia prac”). Jak stusznie zauwaza
B. Rakoczy ,nie wystarczy tylko wykazanie, ze nastgpito naruszenie ob-
owigzku na obszarze prowadzenia prac budowlanych. Trzeba takze wy-
kazac¢, ze naruszenie obowigzku nastgpito w trakcie prac budowlanych”®.
Jesli takiego zwigzku nie ma, nie ma tez mowy o zaistnieniu wykroczenia
z art. 330 Prawa ochrony srodowiska.

Sprawcg wykroczenia moze by¢ tylko inwestor (wykroczenie indywi-
dulane), a nie np. bezposredni wykonawca prac budowlanych. Wpraw-
dzie nie wynika to wprost z tresci art. 330 Prawa o ochronie srodowiska,
ale przepis sankcjonowany (art. 75), do ktérego odsyta nie pozostawia
w tym zakresie zadnych watpliwosci, wspominajgc jedynie o inwestorze.
Méwigc o inwestorze mamy na mysli ,podmiot, bez ktérego woli nie mo-
ze funkcjonowac ani budowa w sensie faktycznym, ani nie moze toczy¢
sie postepowanie administracyjne zmierzajgce do wydania pozwolenia
na budowe, gdyz jedynie inwestor moze ztozy¢ wniosek inicjujgcy poste-
powanie w tej sprawie”'?. Nalezy mie¢ tez na uwadze, ze w art. 75 Prawa
ochrony srodowiska mowa jest o naruszeniu obowigzku w sposéb bardzo
0ogolny, a zatem trzeba przede wszystkim wskazagé, jaki konkretnie obo-

8 J. Sobczak, Ksztattowanie sie przestepstw przeciwko $rodowisku. Czesé I, lus
Novum 2013, nr 2, s. 11-12.

9 B. Rakoczy, Prawo ochrony $rodowiska. Komentarz, (w:) Z. Bukowski,
E.K.Czech, K. Karpus, Lexis Nexis/el 2013 (dostep dnia 30 kwietnia 2021 r.).

107 Niewiadomski, Prawo budowlane. Komentarz, Warszawa 2006, s. 255.
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wigzek zostat naruszony, ktéry musi wynika¢ z prawa lub z decyzji. Bez
znaczenia jest natomiast, czy prace budowlane toczg sie na podstawie
decyzji o pozwoleniu na budowe, czy tez w nastepstwie zgtoszenia. Wy-
kroczenie z art. 330 Prawa o ochronie $rodowiska mozna popetni¢ za-
réwno umyslnie, jak i nieumys$inie (art. 5 k.w.) Jest to wykroczenie for-
malne, do zaistnienia ktérego nie jest wymagane nastgpienie jakiegokol-
wiek skutku. Sankcjg jest wytgcznie kara grzywny w rozmiarze od 20 do
5000 ziotych.

Drugim wykroczeniem zawartym w Prawie ochrony $rodowiska, bez-
posrednio zwigzanym z procesem budowlanym, jest przepis art. 331, kt6-
re popeini osoba, ktéra bedgc obowigzang na podstawie art. 76 ust. 4,
nie informuje wojewddzkiego inspektora ochrony $rodowiska o planowa-
nym terminie oddania do uzytkowania obiektu budowlanego, zespotu
obiektow lub instalacji albo o terminie zakohczenia rozruchu instalaciji.
Przepis ten chroni porzadek w zakresie przekazywania wojewddzkiemu
inspektorowi ochrony srodowiska informacji o planowanym terminie od-
dania do uzytkowania obiektu budowlanego lub instalacji, a takze zakon-
czeniu rozruchu instalacji. Powotany art. 75 ust. 4 Prawa ochrony $rodo-
wiska nakazuje, aby na 30 dni przed terminem oddania do uzytkowania
nowo zbudowanego badz przebudowanego obiektu budowlanego, ze-
spotu obiektdw lub instalacji realizowanych, jako przedsiewziecie moga-
ce znaczgco oddziatywac¢ na $rodowisko w rozumieniu ustawy z dnia 3
pazdziernika 2008 r. o udostepnianiu informacji o srodowisku i jego
ochronie, udziale spoteczenhstwa w ochronie srodowiska oraz o ocenach
oddziatywania na $rodowisko, inwestor poinformowat wojewddzkiego in-
spektora ochrony Srodowiska o planowanym terminie:

— oddania do uzytkowania nowo zbudowanego lub przebudowanego
obiektu budowlanego, zespotu obiektéw lub instalacji,
— zakonczenia rozruchu instalacji, jezeli jest on przewidywany.

Uzyte w tym przepisie okreslenie ,instalacja” ttumaczy¢ nalezy, jako
stacjonarne urzadzenie techniczne lub zespdt stacjonarnych urzadzen
technicznych powigzanych technologicznie, do ktérych tytutem prawnym
dysponuje ten sam podmiot i potozonych na terenie jednego zaktadu al-
bo budowle niebedgce urzgdzeniami technicznymi ani ich zespotami, kto-
rych eksploatacja moze spowodowac emisje (art. 3 pkt 6 Prawa ochrony
srodowiska). Zachowanie sprawcy omawianego wykroczenia bedzie po-
legato na niepoinformowaniu, czyli na zaniechaniu udzielenia wymaga-
nych informacji wojewddzkiemu inspektorowi ochrony srodowiska w cig-
gu 30 dni przed terminem oddania do uzytkowania obiektéw budowla-
nych, zespotu obiektéw, instalacji albo zakonczenia rozruchu instalaciji.
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Czas ten ma umozliwi¢ (ewentualnie) podjecie dziatan kontrolnych
wspomnianych obiektéw lub instalacji, gdyz nalezg one do kategorii mo-
gacych znaczaco oddziatywa¢ na srodowisko. Udzielenie informaciji
w terminie wczesniejszym niz 30 dni nie stanowi naruszenia art. 76 ust. 4

Prawa ochrony srodowiska. Podmiotem omawianego wykroczenia moze

by¢ wytagcznie inwestor bedgcy osobg fizyczng. Jest to wykroczenie bez-

skutkowe (formalne), ktére mozna popetni¢ umyslnie, a takze nieumysl-
nie. Grozi za nie grzywna w wysokosci do 5000 ztotych.

Ostatnim czynem, okreslonym w Prawie ochrony srodowiska, ktéry
ma bezposredni zwigzek w procesem budowlanym jest wykroczenie
z art. 360 pkt 2. Popetni je ten, kto nie wykonuje decyzji o wstrzymaniu
oddania do uzytkowania lub zakazu uzytkowania obiektu budowlanego,
zespotu obiektow, instalacji lub urzadzenia, wydanej na podstawie art.
365, art. 367 lub art. 368 Prawa ochrony sSrodowiska. Przedmiotem
ochrony art. 360 Prawa ochrony srodowiska jest zapewnienie wykonania
obowigzkoéw natozonych przez organ ochrony srodowiska w decyzji ad-
ministracyjnej'’. Powotane w tym przepisie normy administracyjne ({j. art.
365, art. 367 i art. 368 Prawa ochrony srodowiska) stanowig podstawe
prawng decyzji o:

— obligatoryjnym wstrzymaniu przez wojewddzkiego inspektora ochrony
Srodowiska oddania do uzytkowania nowo zbudowanego lub przebudo-
wanego obiektu budowlanego, zespotu obiektéw lub instalacji zwigza-
nych z przedsiewzieciem zaliczonym do przedsiewzie¢ mogacych zna-
czaco oddziatywac na srodowisko (art. 365 Prawa ochrony srodowiska),

— fakultatywnym wstrzymaniu przez wojewoddzkiego inspektora ochrony
srodowiska uzytkowania instalacji (art. 367 Prawa ochrony srodowiska),

— fakultatywnym wstrzymaniu przez wdjta, burmistrza lub prezydenta
miasta uzytkowania instalacji, z ktorej emisja nie wymaga pozwolenia,
prowadzonej przez osobe fizyczng w ramach zwyktego korzystania ze
srodowiska (art. 368 Prawa ochrony srodowiska).

Jak juz wspomniano wczesniej, sprawca wykroczenia narusza obo-
wigzki natozone przez organ administracji panstwowej lub samorzgdowej
w wydanej wczesniej decyzji administracyjnej. Sg to obowigzki majgce
istotne znaczenie dla ochrony srodowiska. Zachowanie sprawcy bedzie
polegato na zaniechaniu. Podmiotem wykroczenia moze byé adresat
(wytgcznie osoba fizyczna) decyzji administracyjnej naktadajgcej na nie-
go okreslone obowigzki. Jest to wykroczenie formalne, zagrozone alter-
natywnie okreslong karg aresztu w rozmiarze od 5 do 30 dni (art. 19

" B.Rakoczy, Prawo ochrony..., Lexis Nexis 2013/el (dostep dnia 2 maja 2021 r.).
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k.w.), karg ograniczenia wolnosci w rozmiarze jednego miesigca (art. 20
k.w.) lub grzywny od 20 do 5000 ztotych (art. 24 k.w.).

Prawo geodezyjne i kartograficzne

Ustawa z dnia 17 marca 1989 r. — Prawo geodezyjne i kartograficz-
ne'? reguluje m.in. sprawy: krajowego systemu informacji o terenie, wy-
konywania prac geodezyjnych i kartograficznych, ewidencji gruntéw i bu-
dynkow, zintegrowanego systemu informacji o nieruchomosciach, geo-
dezyjnej ewidencji sieci uzbrojenia terenu oraz koordynacji sytuowania
tych sieci, panstwowego zasobu geodezyjnego i kartograficznego, a tak-
ze ewidencji miejscowosci, ulic i adresow. Niewatpliwe regulacje zawarte
w tym akcie prawnym majg niezwykle wazne znaczenie w procesie bu-
dowlanym np. w zakresie geodezyjnego wytyczenia obiektu. Wsrod sze-
regu przepisow zawartych we wspomnianym akcie prawnym znajdujg sie
dwa przepisy karne okreslajgce wykroczenia, tzn. art. 48 ust. 1 pkt 2 i pkt
5 Prawa geodezyjnego i kartograficznego. W obu przypadkach sankcjg
jest kara grzywny w rozmiarze od 20 do 5000 ziotych.

Pierwszy z tych przepisow (art. 48 ust. 1 pkt 2) stanowi, ze czyn ten
popetni osoba, ktéra wbrew przepisom art. 13 ust. 1 pkt 1 ustawy, utrud-
nia lub uniemozliwia osobie wykonujgcej prace geodezyjne i kartogra-
ficzne wejscie na grunt lub do obiektu budowlanego i dokonanie nie-
zbednych czynnosci zwigzanych z wykonywang pracg. Powotany przepis
art. 13 ust. 1 pkt 1 Prawa geodezyjnego i kartograficznego przyznaje
osobom wykonujgcym prace geodezyjne i kartograficzne prawo wstepu
na grunt i do obiektéw budowlanych oraz dokonywania niezbednych
czynnosci zwigzanych z wykonywanymi pracami. Jednoczesnie przepis
art. 14 omawianej ustawy zobowigzuje wiasciciela lub inng osobe wtada-
jaca nieruchomoscig do umozliwienia wykonawcom prac geodezyjnych
lub prac kartograficznych wykonania tych prac. Wyjasni¢ nalezy, ze zgod-
nie z definicjg legalng zawartg w art. 2 pkt 1 Prawa geodezyjnego i karto-
graficznego, pojecie ,prace geodezyjne” oznacza:

— projektowanie i wykonywanie pomiaréw: geodezyjnych, grawime-
trycznych, magnetycznych oraz astronomicznych, w zwigzku z: reali-
zacjg zadan okreslonych w ustawie, opracowaniem dokumentacji
geodezyjnej dotyczgcej nieruchomosci na potrzeby postepowan ad-
ministracyjnych lub sgdowych oraz czynnosci cywilnoprawnych, wy-

2 Tekst jedn. Dz. U. z 2020 r., poz. 2057.
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konywaniem opracowanh geodezyjno—kartograficznych oraz czynnosci

geodezyjnych na potrzeby budownictwa,

— projektowanie i wykonywanie zobrazowan lotniczych oraz zobrazowanh
satelitarnych w zwigzku z realizacjg zadan okreslonych w ustawie lub
na potrzeby pomiaréw i opracowan, o ktérych mowa w pkt 1,

— obliczanie lub przetwarzanie wynikbw pomiaréw, opracowan i zobra-
zowan, o ktérych mowa w pkt 1 2,

— tworzenie okreslonych w ustawie zbioréw danych, ortofotomapy oraz do-
kumentacji geodezyjnej na potrzeby postepowan administracyjnych, po-
stepowan sgdowych oraz czynnosci cywilnoprawnych zwigzanych z nie-
ruchomosciami, a takze wykonywanie opracowan geodezyjno-
kartograficznych na potrzeby budownictwa.

Z kolei pod pojeciem ,prace kartograficzne” nalezy rozumie¢ wykony-
wanie map topograficznych, map ogoélnogeograficznych oraz kartogra-
ficznych opracowan tematycznych i specjalnych (art. 2 pkt 2 Prawa geo-
dezyjnego i kartograficznego). W ustawie tej wyjasniono réwniez zna-
czenie okreslenia ,czynnos$ci geodezyjne na potrzeby budownictwa”, kto-
re stanowig wykonywanie geodezyjnych pomiaréw sytuacyjnych i wyso-
kosciowych podczas projektowania, budowy, utrzymania i rozbiorki
obiektow budowlanych, w szczegdlnosci zwigzanych z opracowaniem
mapy do celéw projektowych, wytyczeniem obiektéw budowlanych w te-
renie, geodezyjng inwentaryzacjg powykonawczg obiektéw budowlanych,
geodezyjng obstugg budowy i montazu obiektéw budowlanych oraz po-
miarami przemieszczen i odksztatcen obiektow budowlanych, skutkuja-
cych sporzadzeniem dokumentacji geodezyjnej (art. 2 pkt 2a Prawa geo-
dezyjnego i kartograficznego).

Przedmiotem ochrony art. 48 ust. 1 pkt 2 Prawa geodezyjnego i kar-
tograficznego jest porzadek w prowadzeniu prac geodezyjnych i karto-
graficznych'®. Znamie czasownikowe ,utrudnia¢” oznacza stwarzanie
komus przeszkod w realizacji czegos, sprawianie, ze cos staje sie trud-
niejsze do wykonania, przeszkadzanie, zahamowanie, skomplikowanie™.
Z kolei znamie ,uniemozliwia¢” to nic innego jak sprawiac, ze czegos nie
mozna zrobi¢ lub osiggnagé, udaremnic, zniweczy¢'®. Zachowanie spraw-
cy omawianego wykroczenia moze mie¢ posta¢ zaréwno utrudniania, jak
i uniemozliwiania osobie wejscia na grunt lub do obiektu budowlanego,

BW. Kotowski, B. Kurzepa, Wykroczenia pozakodeksowe. Komentarz, wyd. 2,
Warszawa 2008, s. 444.

4H. Zgotkowa (red.), Praktyczny stownik wspotczesnej polszczyzny. Tom 44. Poznan
2003, s. 356.

5 Tamze, s. 157.
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ale tylko wtedy, gdy dokonuje ona niezbednych czynnosci zwigzanych
z pracami geodezyjnymi i kartograficznymi. Podmiotem wykroczenia mo-
ze by¢ witasciciel lub inna osoba wtadajgca gruntem lub obiektem budow-
lanym, ale réwniez kazda inna niemajaca tytutu prawnego do nierucho-
mosci (wykroczenie powszechne)'®. Jest to wykroczenie formalne, ktore
mozna popetni¢ umysinie i nieumysinie (art. 5 k.w.), przez dziatanie lub
zaniechanie.

Drugie z wykroczenh zawarte jest w art. 48 ust. 1 pkt 5 Prawa geode-
zyjnego i kartograficznego. Popefni je ten, kto wbrew przepisom art. 22
ust. 2 ustawy, bedgc obowigzany do zgtoszenia zmian danych objetych
ewidencjg gruntow i budynkéw, nie zgtosi ich do wtasciwego organu
w ciggu 30 dni od dnia powstania zmian. Powofany art. 22 ust. 2 stanowi,
ze podmioty, o ktérych mowa w art. 20 ust. 2 pkt 1, sg obowigzane zgto-
si¢ wiasciwemu staroscie zmiany danych objetych ewidencjg gruntéw
i budynkow, w terminie 30 dni, liczagc od dnia powstania tych zmian. Ob-
owigzek ten nie dotyczy zmian danych objetych ewidencjg gruntow i bu-
dynkéw, wynikajgcych z aktow normatywnych, prawomocnych orzeczen
sgdowych, decyzji administracyjnych, aktéw notarialnych, materiatow za-
sobu, wpiséw w innych rejestrach publicznych oraz dokumentacji archi-
tektoniczno-budowlanej przechowywanej przez organy administracji ar-
chitektoniczno-budowlanej. Z kolei w art. 20 ust. 2 pkt 1 Prawa geodezyj-
nego i kartograficznego mowa jest o wtascicielach nieruchomosci, kté-
rych wykazuje sie w ewidencji gruntéw i budynkéw. Ponadto w podanych
nizej przypadkach:

— nieruchomosci Skarbu Panstwa lub jednostek samorzadu terytorialnego
— oprocz wiascicieli wykazuje sie takze inne podmioty, w ktérych wia-
daniu lub gospodarowaniu, w rozumieniu przepisow o gospodarowaniu
nieruchomosciami Skarbu Panstwa, znajdujg sie te nieruchomosci,

— gruntow, dla ktérych ze wzgledu na brak ksiegi wieczystej, zbioru do-
kumentéw albo innych dokumentéw nie mozna ustali¢ ich wiascicieli —
wykazuje sie osoby lub inne podmioty, ktére wtadajg tymi gruntami na
zasadach samoistnego posiadania.

Z powyzszego wynika, ze obowigzek zgtoszenia zmian spoczywa na
wiascicielu nieruchomosci, osobie wiadajgcej nieruchomoscig Skarbu
Panstwa lub jednostki samorzadu terytorialnego oraz osobie wtadajgcej —
na zasadach samoistnego posiadania — gruntami niemajgcymi ksiegi
wieczystej lub innych dokumentow. Zatem wykroczenie z art. 48 ust. 1

A, Gryszczynska, (w:)) M. Durzynska, A. Gryszczynska, I. Kaminska,
K.Mgczewski, W.Radzio, G. Szpor, Prawo geodezyjne i kartograficzne. Komen-
tarz, Lexis Nexis 2013/el (dostep 4 maja 2021 r.).
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pkt 5 Prawa geodezyjnego i kartograficznego mogg popetni¢ tylko wy-
mienione osoby (wykroczenie indywidualne). Mozna je popetni¢ umysinie
lub nieumysinie, przez zaniechanie. Jest to wykroczenie formalne.
Przedmiotem ochrony tego przepisu jest aktualnosc rejestru publicznego,
jakim jest ewidencja gruntéw i budynkow.

Ustawa o ochronie zabytkoéw i opiece nad zabytkami

W ustawie z dnia 23 lipca 2003 r. o ochronie zabytkéw i opiece nad
zabytkami'” znajduje sie caty rozdziat 11 (art. 108-120) dotyczgcy wy-
tacznie przestepstw i wykroczen. Ustawa ta okresla przedmiot, zakres
i formy ochrony zabytkéw oraz opieki nad nimi, zasady tworzenia krajo-
wego programu ochrony zabytkoéw i opieki nad zabytkami oraz finanso-
wania prac konserwatorskich, restauratorskich i rob6t budowlanych przy
zabytkach, a takze organizacje organéw ochrony zabytkéw. Definiuje tez
pojecie zabytku, jako nieruchomosci lub rzeczy ruchomej, ich czesci lub
zespotu, bedgcej dzietem cztowieka albo zwigzane z jego dziatalnoscig
i stanowigce swiadectwo minionej epoki, bgdz zdarzenia, ktérych zacho-
wanie lezy w interesie spotecznym ze wzgledu na posiadang warto$é
historyczna, artystyczng lub naukowg (art. 3 pkt 1 ustawy). Z kolei ochro-
na zabytkéw polega — w szczegolnosci — na podejmowaniu przez organy
administracji publicznej dziatan majgcych na celu: zapewnienie warun-
kéw prawnych, organizacyjnych i finansowych umozliwiajgcych trwate
zachowanie zabytkow oraz ich zagospodarowanie i utrzymanie, zapobie-
ganie zagrozeniom moggcym spowodowac uszczerbek dla wartosci za-
bytkéw, udaremnianie niszczenia i niewtasciwego korzystania z zabyt-
koéw, przeciwdziatanie kradziezy, zaginieciu lub nielegalnemu wywozowi
zabytkow za granice, kontrole stanu zachowania i przeznaczenia zabyt-
kéw oraz uwzglednianie zadan ochronnych w planowaniu i zagospodaro-
waniu przestrzennym oraz przy ksztattowaniu srodowiska (art. 4 ustawy).

Wsréd kilkunastu czynow stanowigcych przestepstwo lub wykroczenie
we wspomnianej ustawie, kilka ma bezposredni zwigzek z pracami bu-
dowlanymi, a konkretnie chodzi o wykroczenia z art. 115, art. 117 i art.
118 ustawy.

Pierwszy z wymienionych (art. 115 ust. 1) stanowi, ze kto niezwtocz-
nie nie powiadomit wojewddzkiego konserwatora zabytkow lub wojta
(burmistrza, prezydenta miasta) albo dyrektora urzedu morskiego, o od-
kryciu w trakcie prowadzenia robot budowlanych lub ziemnych przedmio-

7 Tekst jedn. Dz. U. z 2021 r., poz. 710.
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tu, co do ktérego istnieje przypuszczenie, iz jest on zabytkiem, a takze

nie wstrzymat wszelkich robét mogacych uszkodzi¢ lub zniszczyé znale-

ziony przedmiot i nie zabezpieczyt, przy uzyciu dostepnych srodkow, te-

go przedmiotu i miejsca jego znalezienia, podlega karze grzywny.

Przedmiotem ochrony art. 115 ust. 1 ustawy jest bezpieczenstwo zabyt-

kéw i ich ochrona przed zniszczeniem lub uszkodzeniem w czasie pro-

wadzenia robot budowlanych lub ziemnych. Zachowanie sprawcy moze

mie¢ trojakg postaé:

— niepowiadomienia wtasciwego organu o odkryciu przedmiotu, co do
ktérego istnieje przypuszczenie, iz jest on zabytkiem,

— niewstrzymania rob6t mogacych uszkodzi¢ lub zniszczy¢ tego rodzaju
przedmiot,

— niezabezpieczenia przedmiotu i miejsca jego znalezienia.

Dla zaistnienia wykroczenia wystarczy, ze sprawca wypetni znamiona
chociazby jednego z opisanych wyzej sposobow zachowania. Sposob
zachowania sie w sytuacjach opisach w omawianym przepisie okresla
art. 32 ust. 1 ustawy. Ponadto warunkiem jego popetnienia jest zwioka
w powiadomieniu. Przepis wymaga, aby powiadomienie nastgpito nie-
zwtocznie, tzn. bez zbednej zwioki. Dla bytu wykroczenia jest bez zna-
czenia, czy odkryty przedmiot ostatecznie okaze sie zabytkiem czy tez
nie, gdyz przepis méwi o ,istnieniu przypuszczenia”, a wiec nawet nie
0 uzasadnionym przypuszczeniu. Wojewoddzki konserwator zabytkéw jest
obowigzany w ciggu pieciu dni od dnia przyjecia zawiadomienia dokonac¢
ogledzin odkrytego przedmiotu. Jesli tego w tym czasie nie uczyni, roboty
budowlane mogg by¢ kontynuowane'. Odkryciem bedzie ujawnienie
przedmiotu (obiektu) w jakikolwiek sposéb, przy czym musi to nastgpi¢
w trakcie robdt budowlanych albo ziemnych. Wstrzymanie robot — jak
trafnie zauwazyt M. Kulik — nie obejmuje przerwania wszelkich robot, lecz
tylko tych, ktére mogg zniszczy¢ lub uszkodzi¢ znaleziony przedmiot'®.
Nie ma tez znaczenia, czy uszkodzenie lub zniszczenie faktycznie na-
stgpito. W takim przypadku chodzi o zaniechanie tego rodzaju prac, mo-
gacych potencjalnie spowodowac taki skutek. Wykroczenie mozna po-
petni¢ umysinie lub nieumys$inie, przez zaniechanie. Ma ono charakter
formalny. Sprawcg moze by¢ osoba prowadzaca roboty budowlane lub
ziemne, ale takze inwestor pod warunkiem, ze wiedziat o odkryciu. Sank-
cja za popetnienie wykroczenia z art. 115 ustawy jest kara grzywny
w rozmiarze od 20 do 5000 ztotych. Ponadto sgd moze orzec Srodek

8W. Kotowski, B. Kurze pa, Wykroczenia pozakodeksowe..., s. 844.
M. Kulik, Komentarz do przepiséw karnych ustawy o ochronie zabytkdw i opiece nad
zabytkami. Komentarz do art. 115, Lex/el. 2010 (dostep dnia 7 maja 2021 r.).
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karny w postaci nawigzki do wysokosci dwudziestokrotnego minimalnego
wynagrodzenia na wskazany cel spoteczny zwigzany z opiekg nad za-
bytkami. Jezeli nastepstwem niewykonania obowigzkéw opisanych w art.
115 ustawy bedzie zniszczenie lub uszkodzenie zabytku, wtedy zacho-
wanie takie moze by¢ zakwalifikowane, jako przestepstwo z art. 108 ust.
1 lub 2 ustawy (wystepek umysiny badz nieumysiny), albo — jesli ma war-
tos¢ majatkowg — z art. 288 § 1 k.k. W takim przypadku art. 108 ust. 1 lub
2 ustawy, badz tez art. 288 § 1 k.k. skonsumujg wykroczenie z art. 115
ust. 1 ustawy.

Drugim wykroczeniem stypizowanym w omawianej ustawie, a doty-
czacym procesu budowlanego, jest czyn z art. 117 pkt 2, ktéry popetni
osoba, ktéra bez pozwolenia albo wbrew warunkom pozwolenia prowadzi
prace konserwatorskie, restauratorskie, roboty budowlane, badania kon-
serwatorskie lub architektoniczne przy zabytku wpisanym do rejestru lub
roboty budowlane w jego otoczeniu albo badania archeologiczne.
Przedmiotem ochrony jest przede wszystkim prawidtowos¢ i zgodnosé
Z przepisami prac konserwatorskich, restauratorskich, robo6t budowla-
nych, badan konserwatorskich, badan architektonicznych i archeologicz-
nych., ale takze prawidtowo$¢ funkcjonowania organéw ochrony zabyt-
kéw?°. Zachowanie sprawcy moze mie¢ dwojakg posta¢: prowadzenia
wymienionych prac bez zezwolenia lub prowadzenia tych prac wbrew
warunkom posiadanego zezwolenia. Termin ,prace konserwatorskie”
oznacza w kontek$cie omawianego przepisu dziatania majgce na celu
zabezpieczenie i utrwalenie substancji zabytku, zahamowanie proceséw
jego destrukcji oraz dokumentowanie tych dziatah (art. 3 pkt 6 ustawy).
Pracami restauratorskimi sg dziatania majgce na celu wyeksponowanie
wartosci artystycznych i estetycznych zabytku, w tym, jezeli istnieje taka
potrzeba, uzupetnienie lub odtworzenie jego czesci, oraz dokumentowa-
nie tych dziatan (art. 3 pkt 7 ustawy). Badania konserwatorskie to dziata-
nia majgce na celu rozpoznanie historii i funkcji zabytku, ustalenie uzy-
tych do jego wykonania materiatéw i zastosowanych technologii, okre-
slenie stanu zachowania tego zabytku oraz opracowanie diagnozy, pro-
jektu i programu prac konserwatorskich, a jezeli istnieje taka potrzeba,
rowniez programu prac restauratorskich (art. 3 pkt 9 ustawy). Termin
.badania architektoniczne” rozumie¢ nalezy, jako dziatania ingerujgce
w substancje zabytku, majgce na celu rozpoznanie i udokumentowanie
pierwotnej formy obiektu budowlanego oraz ustalenie zakresu jego kolej-
nych przeksztatcen (art. 3 pkt 10 ustawy). Natomiast badaniami archeo-

20 M. Kulik, op. cit. Komentarz do art. 117 (dostep dnia 14 maja 2021 r.).
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logicznymi sg dziatania majgce na celu odkrycie, rozpoznanie, udoku-
mentowanie i zabezpieczenie zabytku archeologicznego (art. 3 pkt 11
ustawy). Wyjasnienie pojecia ,roboty budowlane” znajduje sie w art. 3 pkt
7 Prawa budowlanego, ktéry stanowi, ze nalezy przez to rozumie¢ budo-
we, a takze prace polegajgce na przebudowie, montazu, remoncie lub
rozbiorce obiektu budowlanego. Aby méc legalnie prowadzi¢ wymienione
prace lub badania, nalezy posiada¢ pozwolenie wojewddzkiego konser-
watora zabytkéw (art. 36 ust. 1 ustawy), bgdz pozwolenie dyrektora
urzedu morskiego wydane w uzgodnieniu z wojewddzkim konserwatorem
zabytkéw — w odniesieniu do prac badz badan prowadzonych na polskich
obszarach morskich (art. 36 ust. 2 ustawy). Pamietaé nalezy, ze wykro-
czenie z art. 115 pkt 2 ustawy moze by¢ popetnione réwniez w razie pod-
jecia wymienionych prac lub badan w otoczeniu zabytku. Otoczeniem
jest teren wokot lub przy zabytku wyznaczony w decyzji o wpisie tego
terenu do rejestru zabytkdw w celu ochrony wartosci widokowych zabyt-
ku oraz jego ochrony przed szkodliwym oddziatywaniem czynnikow ze-
wnetrznych (art. 3 pkt 15 ustawy). Jest to wykroczenie formalne, mozliwe
do popetnienia przez dziatanie, powszechne, tzn. takie, ktére moze po-
petni¢ kazda osoba zdolna do ponoszenia odpowiedzialnosci za wykro-
czenie. Mozna je popetni¢ zarébwno umysinie, jak i nieumysinie. Sprawcy
grozi kara grzywny w rozmiarze od 20 do 5000 ziotych.

Ustawa o zbiorowym zaopatrzeniu w wode i zbiorowym
odprowadzaniu sciekéw

Ustawa z dnia 7 czerwca 2001 r. o zbiorowym zaopatrzeniu w wode

i zbiorowym odprowadzaniu $ciekdéw?' okresla zasady i warunki zbioro-

wego zaopatrzenia w wode przeznaczong do spozycia przez ludzi oraz

zbiorowego odprowadzania $ciekéw, a takze:

— zasady dziatalnosci przedsiebiorstw wodociggowo-kanalizacyjnych,
tworzenia warunkéw do zapewnienia ciggtosci dostaw i odpowiedniej
jakosci wody oraz niezawodnego odprowadzania i oczyszczania scie-
kéw, ochrony intereséw odbiorcéw ustug, z uwzglednieniem wymagan
ochrony srodowiska i optymalizacji kosztow,

— wymagania dotyczgce jakosci wody przeznaczonej do spozycia przez
ludzi,

— tryb zatwierdzania taryf oraz organ regulacyjny i jego zadania.

21 Tekst jedn. Dz. U. z 2020 r., poz. 2028.
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Wsrdéd wielu przepisow administracyjnych znajduje sie art. 28, w kto-
rym okreslone zostaty przestepstwa (ust. 4 i 4a) i wykroczenia (ust. 11 2).
Z budownictwem bezposredni zwigzek ma wykroczenie z art. 28 ust. 2
pkt 2 ustawy, ktéry stanowi, ze karze grzywny do 5000 ziotych podlega
ten, kto nie dopuszcza przedstawiciela przedsigebiorstwa wodociggowo —
kanalizacyjnego do wykonania czynnosci okreslonych w art. 7 tej ustawy.
Powotany przepis sankcjonowany (ij. art. 7) upowaznia osoby reprezen-
tujgce przedsiebiorstwo wodociggowo—kanalizacyjne, po okazaniu legi-
tymaciji stuzbowej i pisemnego upowaznienia, do wstepu na teren nieru-
chomosci lub do obiektu budowlanego nalezgcych do osob, ktérych nie-
ruchomos$¢ zostata przytgczona do sieci i posiadajg tytut prawny do ko-
rzystania z nieruchomosci lub obiektu budowlanego. Osoba reprezentu-
jaca przedsiebiorstwo wodociggowo-kanalizacyjne jest uprawniona do:

— zainstalowania lub demontazu wodomierza gtéwnego,

— przeprowadzenia kontroli urzgdzenia pomiarowego, wodomierza
gtdwnego lub wodomierzy zainstalowanych przy punktach czerpal-
nych i dokonania odczytu ich wskazan oraz dokonania badan i pomia-
row,

— przeprowadzenia przegladéw i napraw urzgdzeh posiadanych przez
to przedsiebiorstwo,

— sprawdzenia iloéci i jakosci Sciekdw wprowadzanych do sieci,

— odciecia przytgcza wodociggowego lub przytgcza kanalizacyjnego lub
zatozenia plomb na zamknietych zaworach odcinajgcych dostarczanie
wody do lokalu,

— usuniecia awarii przytgcza wodociggowego lub przytacza kanalizacyj-
nego, jezeli umowa, o ktérej mowa w art. 6 ust. 1, tak stanowi.
Przedmiotem ochrony art. 28 ust. 2 pkt 2 ustawy jest swoboda wyko-

nywania czynnosci przez przedstawicieli przedsiebiorstwa wodociggowo

— kanalizacyjnego. Mowigc o ,przedstawicielu” trzeba mie¢ na mysli oso-

be, ktéra niezaleznie od stosunku prawnego tgczgcego jg z przedsiebior-

stwem (umowa o prace lub umowa cywilnoprawna), dziata w jego imie-
niu, przedstawiajgc legitymacje i jego upowaznienie??. Niedopuszcze-
niem bedzie udaremnienie wykonania czynnosci przedstawicielowi. Po-
jecie ,obiekt budowlany” wyjasnione zostato w art. 3 pkt 1 Prawa budow-
lanego i oznacza budynek, budowle badz obiekt matej architektury, wraz
z instalacjami zapewniajgcymi mozliwos¢ uzytkowania obiektu zgodnie

2R.Wojciech, Ustawa o zbiorowym zaopatrzeniu w wode i zbiorowym odprowadzaniu
Sciekdw. Komentarz, Lex/el. Komentarz do art. 28, Warszawa 2021 (dostep dnia
15 maja 2021 r.).
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Z jego przeznaczeniem, wzniesiony z uzyciem wyrobow budowlanych.
Wykroczenie ma charakter materialny, gdyz jego skutkiem jest niewyko-
nanie przez przedstawiciela czynno$ci, do ktorych byt upowazniony
z mocy art. 7 ustawy. Mozna je popetni¢ zarébwno umysinie, jak i nieu-
mysinie. Sprawcg moze by¢ kazda osoba, gdyz ustawa nie wymaga po-
siadania jakis szczegdlnych cech.

Ustawa o wyrobach budowlanych

Kolejnym aktem prawnym zwigzanym bezposrednio z procesem bu-
dowlanym jest ustawa z dnia 16 kwietnia 2004 r. o wyrobach budowla-
nych?3. Okres$la ona zasady wprowadzania do obrotu lub udostepniania
na rynku krajowym wyrobow budowlanych, zasady kontroli wyrobow bu-
dowlanych wprowadzonych do obrotu lub udostepnianych na rynku oraz
witasciwos¢ organdéw w zakresie wykonywania zadan administracyjnych
i obowigzkéw wynikajgcych z rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego
i Rady (UE) Nr 305/2011 z dnia 9 marca 2011 r. ustanawiajgcego zhar-
monizowane warunki wprowadzania do obrotu wyrobow budowlanych
i uchylajgcego dyrektywe Rady 89/106/EWG?*. Z definicji zawartej w art.
2 pkt 1 rozporzadzenia nr 305/2011 wynika, ze termin ,wyréb budowlany”
oznacza kazdy wyréb lub zestaw wyprodukowany i wprowadzony do ob-
rotu w celu trwatego wbudowania w obiektach budowlanych lub ich cze-
Sciach, ktoérego wtasciwosci wptywajg na wiasciwosci uzytkowe obiektow
budowlanych w stosunku do podstawowych wymagan dotyczgcych
obiektow budowlanych.

Ustawa zawiera jeden przepis karny. Jest nim art. 35, okres$lajgcy wy-
kroczenie. Popetni je osoba, ktéra utrudnia lub udaremnia wykonywanie
czynnosci kontrolnych wtasciwego organu lub pobieranie prébek wyro-
boéw budowlanych przez ten organ. Sankcja jest kara grzywny od 20 do
5000 ziotych. Przedmiotem ochrony tego przepisu jest prawidtowosc
dziatania organéw w zakresie kontroli wyroboéw budowlanych wprowa-
dzonych do obrotu. Zachowanie sprawcy moze mie¢ dwojakg postac:

— utrudniania wykonywania czynnosci kontrolnych wiasciwego organu
lub pobieranie prébek,

— udaremniania wykonywania czynnosci kontrolnych wtasciwego organu
lub pobieranie probek.

23 Tekst jedn. Dz. U. z 2020 r., poz. 215.
24 Dz. Urz. UE L 88 z dnia 4 kwietnia 2011 r., s. 5.
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Dla bytu wykroczenia wystarczy, ze sprawca zrealizuje znamiona
chociazby jednego z dwoch mozliwych sposobéw zachowania sie. Zna-
mie czasownikowe ,utrudnia” nalezy rozumie¢, jako zachowanie polega-
jace na stwarzaniu trudnoséci kontrolujgcemu, przeszkadzaniu, powodo-
waniu przewlektosci w czynnoséciach kontrolnych. Z kolei ,udaremnianie”
to sprawianie, ze czego$ nie mozna zrobi¢, osiggng¢, uniemozliwianie,
przeszkadzanie, niweczenie?. Wedtug definicji zawartej w art. 2 pkt 8
ustawy, wiasciwym organem sg organy nadzoru budowlanego, stosownie
do ich wiasciwosci, okreslonej w jej art. 11, art. 13 i art. 14. Z przepiséw
tych wynika, ze sg nimi dwa organy, a mianowicie wojewddzki inspektor
nadzoru budowlanego oraz Gtéwny Inspektor Nadzoru Budowlanego.
Kontrolujgcy wyznaczony i upowazniony przez ktérykolwiek z tych orga-
now ma prawo wstepu na teren budowy, teren obiektéw i do pomiesz-
czen, w ktérych znajdujg sie wyroby budowlane i dokumenty objete za-
kresem kontroli. Moze pobiera¢ nieodptatnie probki wyrobu budowlanego
u sprzedawcy oraz ze sktadowanych na terenie budowy, jezeli budowa
jest prowadzona w ramach dziatalnosci gospodarczej inwestora lub
obiekt budowlany jest wznoszony w celu wprowadzenia go do obrotu,
a takze budowy prowadzonej z wykorzystaniem srodkdéw publicznych
oraz zleca¢ ich badanie. W kontroli prowadzonej przez wtasciwy organ,
a dotyczgcej wyrobow budowlanych objetych normg zharmonizowana lub
zgodny z wydang dla niego europejskg oceng techniczng, moze uczest-
niczy¢ pracownik Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, upowaz-
niony przez niego, za zgodg organu prowadzgcego kontrole, lub przed-
stawiciel wtasciwego organu panstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej
lub panstwa cztonkowskiego Europejskiego Porozumienia o Wolnym
Handlu (EFTA) — strony umowy o Europejskim Obszarze Gospodarczym
oraz Turcji, do czynnosci ktérego stosuje sie przepisy niniejszego roz-
dziatu dotyczgce osoby kontrolujgcej (art. 16 ustawy). Tego rodzaju kon-
trole przeprowadza sie w siedzibie kontrolowanego lub w miejscu wyko-
nywania jego dziatalnosci, w czasie jej wykonywania oraz w obecnosci
kontrolowanego lub osoby przez niego upowaznionej. Czynnosci kontrol-
ne sg prowadzone po okazaniu kontrolowanemu albo osobie przez niego
upowaznionej legitymacji stuzbowej oraz doreczeniu upowaznienia do
przeprowadzenia kontroli. Przedmiotem kontroli moze by¢ wyréb budow-
lany, prawidtowos$ci jego oznakowania, oceny i weryfikacje stato$ci wta-
Sciwosci uzytkowych oraz jego zamierzonego zastosowania. Kontrole
prowadzg co najmniej dwie osoby. Kontrolowany powinien byé pouczony

2W. Kotowski, B. Kurzepa, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Warszawa 2006,
s. 326.
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przez kontrolujgcych o skutkach nieudostepnienia zgdanych dowodéw
lub informacji albo udostepnienia dowodoéw lub informacji nieprawdzi-
wych lub wprowadzajgcych w biad (art. 17 ustawy). W mysl art. 18 ust. 6
ustawy kontrolowany jest obowigzany umozliwi¢ kontrolujgcemu dokona-
nie czynnosci kontrolnych, a takze potwierdzi¢ zgodnos$¢ kopii dokumen-
tow z oryginatami. Kontrolujgcy jest uprawniony, za okazaniem legityma-
cji stuzbowej, do wstepu na teren jednostki kontrolowanej, poruszania sie
po nim oraz po znajdujgcych sie tam obiektach i pomieszczeniach (art.
20 ust. 1 ustawy). Wtasciwy organ moze tez (na podstawie wydanego
przez siebie postanowienia) dokona¢ zabezpieczenia dowoddéw na czas
niezbedny do realizacji zadan kontroli. Zabezpieczeniu podlegajg
w szczegolnosci dokumenty, informacje oraz wyroby budowlane, jezel
stanowig lub mogg stanowi¢ dowdd nieprawidtowosci stwierdzonych
w toku kontroli (art. 22 ust. 1 i 2 ustawy). W zwigzku z wykonywaniem
czynnosci kontrolnych kontrolujgcy korzysta z ochrony przewidzianej
w kodeksie karnym dla funkcjonariuszy publicznych (art. 23 ust. 1 usta-
wy). Powodowanie trudnosci w wykonywaniu wymienionych czynnosci
kontrolnych lub ich udaremnianie pocigga za sobg odpowiedzialnos¢ za
wykroczenie z art. 35 ustawy?8. Jest to wykroczenie formalne, ktore
mozna popetni¢ przez dziatanie lub zaniechanie, zaréwno umysinie, jak i
nieumysinie. Jego sprawcg moze by¢ kazda osoba, ktéra spetnia kryteria
odpowiedzialnosci za wykroczenia. Wykroczenie zagrozone jest karg
grzywny od 20 do 5000 ztotych. W sytuac;ji, gdy utrudnianie lub udarem-
nianie wykonywania czynnosci kontrolnych, bgdz tez pobierania prébek
wyrobéw budowlanych przybierze forme naruszenia nietykalnosci ciele-
snej kontrolujgcego, to sprawca dopusci sie nie tylko wykroczenia okre-
Slonego w art. 35 ustawy, ale rowniez przestepstwa stypizowanego w art.
222 § 1 k.k. Podobnie dzieje sie w przypadku zniewazenia kontrolujgce-
go podczas wykonywania przez niego czynnosci stuzbowych. Mamy
wowczas do czynienia z przestepstwem okreslonym w art. 226 § 1 k.k.
i wykroczeniem, o ktérym mowa jest w art. 35 ustawy. W takiej sytuaciji
sad orzeka kare za przestepstwo i za wykroczenie, z tym zastrzezeniem,
ze jesli orzeczono za przestepstwo i za wykroczenie srodek karny tego
samego rodzaju, to wowczas wykonuje sie surowszg kare lub Srodek
karny (art. 10 § 1 k.w.)?.

26B. Kurzepa, Ustawa o wyrobach budowlanych. Objasnienia i komentarze, Warszawa
2008, s. 222-223.
27B.Kurzepa, op. cit., s. 224.
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Ustawa o wspieraniu termomodernizacji i remontéw oraz
o centralnej ewidencji emisyjnosci budynkéw

Ustawa z dnia 21 listopada 2008 r. o wspieraniu termomodernizaciji

i remontow oraz o centralnej ewidencji emisyjnosci budynkéw?® okresla
zasady finansowania ze srodkéw Funduszu Termomodernizacji i Remon-
téw czesci kosztow przedsiewzie¢ termomodernizacyjnych i remonto-
wych oraz przedsiewzie¢ niskoemisyjnych oraz funkcjonowania central-
nej ewidencji emisyjnosci budynkéw. Pojecie ,przedsiewzigecia termomo-
dernizacyjne” wyjadnione zostato w art. 2 pkt 2 ustawy i oznacza ono
przedsiewziecia, ktérych przedmiotem jest:

— ulepszenie, w wyniku ktérego nastepuje zmniejszenie zapotrzebowa-
nia na energie dostarczang na potrzeby ogrzewania i podgrzewania
wody uzytkowej oraz ogrzewania do budynkéw mieszkalnych, budyn-
kéw zbiorowego zamieszkania oraz budynkéw stanowigcych wia-
snos¢ jednostek samorzgdu terytorialnego stuzgcych do wykonywania
przez nie zadan publicznych,

— ulepszenie, w wyniku ktérego nastepuje zmniejszenie strat energii
pierwotnej w lokalnych sieciach cieptowniczych oraz zasilajgcych je
lokalnych Zrodtach ciepta, jezeli budynki wymienione w lit. a, do kto-
rych dostarczana jest z tych sieci energia, spetniajg wymagania w za-
kresie oszczednosci energii, okreslone w przepisach prawa budowla-
nego, lub zostaty podjete dziatania majgce na celu zmniejszenie zu-
zycia energii dostarczanej do tych budynkow,

— wykonanie przytgcza technicznego do scentralizowanego zrodta cie-
pta, w zwigzku z likwidacjg lokalnego zrodta ciepta, w wyniku czego
nastepuje zmniejszenie kosztow pozyskania ciepta dostarczanego do
budynkéw wymienionych w pkt 1,

— catkowita lub czesciowa zamiana zrodet energii na zrédta odnawialne
lub zastosowanie wysokosprawnej kogeneracji.

Na podstawie art. 1 pkt 15 ustawy z dnia 28 pazdziernika 2020 r.

0 zmianie ustawy o wspieraniu termomodernizacji i remontéw oraz nie-

ktérych innych ustaw?®, do dotychczasowego brzmienia ustawy z dnia

21 listopada 2008 r. dodany zostat nowy przepis, okreslajgcy wykrocze-

nie. Jest to art. 27h ust. 1, ktéry stanowi, ze kto, wbrew cigzgcemu na

nim obowigzkowi, nie sktada w terminie deklaracji, podlega karze grzyw-

28 Tekst jedn. Dz. U. z 2021 r., poz. 554.
2Dz. U. z 2020 r., poz. 2127. Zmiany wprowadzone tg ustawg obowigzujg od dnia
1 stycznia 2021 r.
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ny. Przepis ten chroni porzadek w zakresie sktadania wymaganych de-
klaracji o zrédtach ciepta lub zrodtach spalania paliw. Obowigzek sktada-
nia tego rodzaju deklaracji wynika z tresci art. 27g ust. 1 ustawy. Nakazu-
je on wtascicielowi lub zarzadcy budynku lub lokalu skfadanie do wodjta,
burmistrza lub prezydenta miasta deklaracji o zrédtach ciepta lub zré-
dtach spalania paliw, w terminie 14 dni od dnia pierwszego uruchomienia
tego zrodia. Deklaracje sktada sie w postaci elektronicznej lub pisemne;j.
W jej tresci powinny znalez¢ sie nastepujgce elementy: imie i nazwisko
albo nazwa wtasciciela lub zarzadcy budynku bgdz lokalu oraz adres
miejsca zamieszkania lub siedziby, adres nieruchomosci, w obrebie kt6-
rej eksploatowane jest zrodio ciepta lub zrodio spalania paliw, numer te-
lefonu oraz adres poczty elektronicznej wtasciciela lub zarzgdcy budynku
albo lokalu, informacje o liczbie i rodzaju eksploatowanych w obrebie nie-
ruchomos$ci zrédet ciepta lub zrédet spalania paliw oraz o ich przezna-
czeniu i wykorzystywanych w nich paliwach.

Wykroczenie z art. 27h ust. 1 ustawy mozna popetni¢ przez zaniecha-
nie. Jest to wykroczenie formalne, ktérego sprawcg moze byé wytgcznie
wiasciciel lub zarzagdca budynku bgdz lokalu (wykroczenie indywidulane).
Mozna je popetni¢ zarbwno umysinie, jak i nieumyslnie. Przepis art. 27h
ust. 2 ustawy wytgcza odpowiedzialnos¢ sprawcy w sytuaciji, gdy co praw-
da zlozyt on deklaracje po terminie, ale ztozenie deklaracji nastgpito przed
dniem, w ktérym wajt, burmistrz lub prezydent miasta powzigt wiadomosc¢
0 popetnieniu wykroczenia. Karg przewidziang dla sprawcy omawianego
wykroczenia jest grzywna w rozmiarze od 20 do 5000 ztotych.

Ustawa o przygotowaniu i realizacji inwestycji w zakresie
obiektéw energetyki jadrowej oraz inwestycji towarzyszacych

Ustawa z dnia 29 czerwca 2011 r. o przygotowaniu i realizacji inwe-
stycji w zakresie obiektow energetyki jgdrowej oraz inwestycji towarzy-
szgcych® jest aktem prawnym regulujgcym zasady i warunki przygoto-
wania i realizacji inwestycji w zakresie budowy obiektdow energetyki jg-
drowej oraz inwestycji towarzyszacych, funkcjonowanie organdéw witasci-
wych w tych sprawach, a takze podziat korzysci miedzy gminami z tytutu
realizacji inwestycji w zakresie budowy elektrowni jgdrowych®'. Obiektem

30 Tekst jedn. Dz. U. z 2018 r., poz. 1537.

31Szerzej na ten temat: J. G. Firlus, K. Michalak, Realizacja inwestycji w zakresie
budowy obiektu jgdrowego w Polsce — wybrane zagadnienia, Przeglad Prawa Publicz-
nego 2015, nr 9, s. 97-106.
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energetyki jgdrowej — w swietle definicji z art. 2 pkt 2 ustawy — jest elek-
trownia jgdrowa lub dziatajgca na potrzeby energetyki jadrowej: zaktad
wzbogacania izotopowego, zaktad wytwarzania paliwa jgdrowego, zaktad
przerobu wypalonego paliwa jadrowego, przechowalnik wypalonego pa-
liwa jgdrowego, obiekt do przechowywania odpaddéw promieniotwor-
czych, zaktad do wydobywania rud uranu i toru ze z{6z i do ich wstepne-
go przetwarzania. Z kolei inwestycja towarzyszaca to inwestycja w za-
kresie budowy lub rozbudowy sieci przesytowych koniecznych do wy-
prowadzenia mocy z elektrowni jadrowej lub inng inwestycje niezbedng
do wybudowania lub zapewnienia prawidtowej eksploatacji obiektu ener-
getyki jadrowej (art. 2 pkt 1 ustawy)32.

W ustawie znajdujg sie takze, obok norm administracyjnych, przepisy
karne okres$lajgce cztery wykroczenia. Pierwszy z nich (art. 54 ust. 1)
stanowi, ze kto, bedac do tego zobowigzanym nie wykonat cigzgcego na
mim obowigzku gromadzenia i przechowywania danych, o ktérych mowa
w art. 45 ustawy, podlega karze grzywny. Przedmiotem jego ochrony jest
porzadek w zakresie gromadzenia i przechowywania danych wymienio-
nych w art. 45 ustawy. Konkretnie chodzi o dane pozwalajgce na identy-
fikacje przedsiebiorcy oraz pracownikow zatrudnionych przez niego, ma-
jacycho wykonywaé prace lub swiadczy¢ ustugi na terenie budowy obiek-
tu energetyki jgdrowej. Powinny one by¢ przekazane inwestorowi, na co
najmniej 30 dni przed rozpoczeciem wykonywania tych prac lub $wiad-
czenia ustug. Tego rodzaju dane powinny obejmowac: nazwe i adres
siedziby albo miejsce zamieszkania przedsiebiorcy, numer w rejestrze
przedsiebiorcow w Krajowym Rejestrze Sgdowym, o ile przedsiebiorca
taki numer posiada, oraz numer identyfikacji podatkowej (NIP), numer
REGON, dane dotyczgce cztonkdéw organdw zarzadzajgcych oraz udzia-
towcow — w przypadku przedsiebiorcéw niemajgcych siedziby na teryto-
rium Rzeczypospolitej Polskiej. Z kolei dane dotyczgce pracownika mu-
szg zawiera¢ nastepujgce informacje: imie, nazwisko oraz date i miejsce
urodzenia, adres miejsca zamieszkania, numer PESEL, a w przypadku
pracownika posiadajgcego obywatelstwo innego panstwa, serie i numer
paszportu lub w stosunku do obywateli innego panstwa czionkowskiego
Unii Europejskiej lub panstwa czionkowskiego Europejskiego Porozu-
mienia o Wolnym Handlu (EFTA) — strony umowy o Europejskim Obsza-
rze Gospodarczym, serie i numer innego dokumentu potwierdzajgcego
obywatelstwo i tozsamosé.

32 Pojecie ,sie¢” wyjasnione zostato w art. 3 pkt 11 Prawa energetycznego i oznacza in-
stalacje potaczone i wspotpracujgce ze soba, stuzace do przesytania lub dystrybucji pa-
liw lub energii, nalezgce do przedsiebiorstwa energetycznego.
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Strona przedmiotowa wykroczenia bedzie polegata na niewykonaniu
obowigzku gromadzenia i przechowywania wspomnianych wyzej danych.
Poniewaz w przepisie uzyto spojnika ,i”, to do zaistnienia wykroczenia
dojdzie tylko wéwczas, gdy osoba zobowigzana nie tylko nie bedzie gro-
madzita tych danych, ale jednocze$nie nie bedzie ich przechowywata.
Sprawcg tego rodzaju czynu moze by¢ wytgcznie przedsiebiorca majacy
wykonywac¢ prace lub swiadczy¢ ustugi na terenie budowy obiektu ener-
getyki jadrowej (wykroczenie indywidualne). Wykroczenie z art. 45 ust. 1
ustawy mozna popetni¢ zaréwno umysinie lub nieumysinie, jedynie przez
zaniechanie. Jest to wykroczenie formalne, gdyz do jego zaistnienia nie
jest wymagane nastgpienie jakiegokolwiek skutku.

Wykroczenie z art. 54 ust. 2 ustawy popetni osoba, ktéra wbrew cia-
zgcemu na niej obowigzkowi, o ktorym mowa jest w art. 47 ustawy,
umozliwi osobom nieuprawnionym wstep na teren budowy obiektu ener-
getyki jgdrowej. Przepis ten chroni teren budowy obiektu energetyki ja-
drowej przed osobami nieupowaznionymi. Wymieniony w nim art. 47
ustawy zobowigzuje inwestora do zorganizowania systemu kontroli do-
stepu na teren budowy obiektu energetyki jgdrowej, uniemozliwiajgcego
wstep na ten teren osobom innym niz te, ktérych dane zostaty mu prze-
kazane zgodnie z art. 45 ustawy, osobom upowaznionym na podstawie
odrebnych przepiséw oraz stuzby ustawowo powotane do niesienia po-
mocy. A zatem podmiotem omawianego wykroczenia moze by¢ wytgcz-
nie inwestor. Jest to wykroczenie skutkowe, ktére mozna popetié przez
zaniechanie, zaréwno umysinie, jak i nieumysinie (art. 5 k.w.). Oba wy-
kroczenia z art. 54 ustawy sg zagrozone karg grzywny w rozmiarze od
20 do 5000 ztotych.

Wykroczenie z art. 55 ustawy popetni ten, kto bedgc do tego zobowia-
zanym, nie wykonat obowigzku przekazania danych, o ktérych mowa jest
w art. 45 ust. 2 i 3 ustawy. Przedmiotem ochrony tego przepisu jest po-
rzgdek w zakresie terminowego przekazywania danych wyszczegolnio-
nych w art. 45 ust. 2 i 3 ustawy. Powotany art. 45 ust. 2 méwi o danych
obejmujgcych: nazwe i adres siedziby albo miejsce zamieszkania przed-
siebiorcy, numer w rejestrze przedsiebiorcow w Krajowym Rejestrze Sa-
dowym, o ile przedsigbiorca taki numer posiada, oraz numer identyfikacji
podatkowej (NIP), numer REGON (w odniesieniu do cztonkéw organéw
zarzadzajgcych oraz udziatowcdéw — w przypadku przedsiebiorcow nie-
majgcych siedziby na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej). Natomiast
przepis art. 45 ust. 3 ustawy mowi o danych, dotyczacych pracownika
i obejmujg: imie, nazwisko oraz date i miejsce urodzenia, adres miejsca
zamieszkania, numer PESEL, a w przypadku pracownika posiadajgcego
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obywatelstwo innego panstwa, serie i numer paszportu lub w stosunku
do obywateli innego panstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej lub pan-
stwa cztonkowskiego Europejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu
(EFTA) — strony umowy o Europejskim Obszarze Gospodarczym, serie
i numer innego dokumentu potwierdzajgcego obywatelstwo i tozsamoscé.
Strona przedmiotowa omawianego wykroczenia bedzie polegata na za-
niechaniu obowigzku przekazania wymienionych danych inwestorowi
w terminie, na co najmniej 30 dni przed rozpoczeciem wykonywania prac
lub $wiadczenia ustug na terenie budowy. Jest to wykroczenie formalne,
ktére mozna popeti¢ umysinie i nieumysinie. Sprawcg moze by¢ wy-
tacznie przedsiebiorca wykonujgcy prace lub swiadczacy ustugi na tere-
nie budowy obiektu energetyki jadrowej. Grozi mu kara grzywny w roz-
miarze od 20 do 5000 ztotych.

Ostatnie wykroczenie jest stypizowane w art. 56 ustawy. Jego spraw-
cq bedzie ten, kto na zadanie stuzb lub organdéw, o ktérych mowa w art.
46 ust. 1 ustawy, nie udostepnia w terminie danych, o ktérych mowa
w art. 45 ust. 2 i 3 ustawy, lub udostepnia dane lub informacje fatszywe.
Przepis ten chroni sprawnosc¢ i wiarygodnos¢ przekazywania informac;ji
uprawnionym stuzbom lub organom. Powofany art. 46 ust. 1 ustawy na-
kazuje inwestorowi gromadzenie i przechowywanie danych, o ktérych
mowa w art. 45 ust. 2 i 3 ustawy, w sposéb umozliwiajgcy ich udostep-
nienie na zgdanie stuzb lub organéw uprawnionych na podstawie odreb-
nych przepiséw do wystepowania do administratora zbioru danych oso-
bowych z zgdaniem ich przekazania. Udostepnienie tych danych powin-
no nastgpi¢ w terminie 14 dni od dnia otrzymania tego zadania (art. 46
ust. 2 ustawy). Sprawcg wykroczenia z art. 56 ustawy moze by¢ wytgcz-
nie inwestor (wykroczenie indywidualne). Strona przedmiotowa moze
mie¢ dwojakg postaé: nieudostepnienia danych lub udostepnienia danych
lub informacji fatszywych. Dla bytu wykroczenia wystarczy zachowanie
wyczerpujgce chociazby jeden z dwéch sposobdéw zachowania sie. Wy-
kroczenie z art. 56 ustawy mozna popetni¢ przez dziatanie lub zaniecha-
nie, zarowno umysinie jak i nieumysinie. Jest to wykroczenie formalne, za
popetnienie ktorego grozi kara grzywna od 20 do 5000 ztotych.

Ustawa o charakterystyce energetycznej budynkéw

Ustawa z dnia 29 sierpnia 2014 r. o charakterystyce energetycznej
budynkow?®® okresla zasady sporzgdzania $wiadectw charakterystyki

33 Tekst jedn. Dz. U. z 2021 r., poz. 497.
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energetycznej, zasady kontroli systemu ogrzewania i systemu klimatyza-
cji w budynkach, zasady prowadzenia centralnego rejestru charaktery-
styki energetycznej budynkdéw oraz sposéb opracowania krajowego pla-
nu dziatan majgcego na celu zwiekszenie liczby budynkéw o niskim zu-
zyciu energii**. Zgodnie z definicjg legalng zawartg w art. 2 pkt 3 ustawy,
pojecie ,charakterystyka energetyczna” oznacza zbior danych i wskazni-
kéw energetycznych budynku lub czesci budynku, okreslajgcych catkowite
zapotrzebowanie na energie niezbedng do ich uzytkowania zgodnie

Z przeznaczeniem. Budynkiem jest natomiast taki obiekt budowlany, ktory

jest trwale zwigzany z gruntem, wydzielony z przestrzeni za pomoca prze-

grod budowlanych oraz posiada fundamenty i dach (art. 3 pkt 2 Prawa bu-
dowlanego). Czes¢ budynku stanowi zespdt pomieszczen w budynku

o jednakowym przeznaczeniu, przewidzianych do odrebnego uzytkowania,

w szczegolnosci lokal mieszkalny lub lokal uzytkowy w budynku (art. 2 pkt

2 ustawy). W tekscie ustawy znajduje sie przepis art. 41, w ktéorym okre-

Slone zostaty cztery wykroczenia, wszystkie zagrozone sankcjg w postaci

kary grzywny w rozmiarze od 20 do 5000 ztotych.

Wykroczenie z art. 41 pkt 1 ustawy popetni osoba, ktéra sporzadzajgc
Swiadectwo charakterystyki energetycznej, nie spetnia wymagan, o kto-
rych mowa w art. 17 ustawy. Przepis ten chroni odpowiedni poziom
Swiadectwa charakterystyki energetycznej oraz sporzadzanie tego do-
kumentu przez osoby uprawnione.

Powotany przepis art. 17 ustawy wymaga, aby swiadectwo charakte-
rystyki energetycznej sporzgdzata osoba, ktora:

— posiada petng zdolno$¢ do czynnosci prawnych,

— nie byla skazana prawomocnym wyrokiem za przestepstwo przeciwko
mieniu, wiarygodnosci dokumentow, obrotowi gospodarczemu, obrotowi
pieniedzmi i papierami wartosciowymi lub za przestepstwo skarbowe,

— ukonczyfa studia wyzsze zakonczone uzyskaniem tytutlu zawodowego
inzyniera, inzyniera architekta, inzyniera architekta krajobrazu, inzy-
niera pozarnictwa, magistra inzyniera architekta, magistra inzyniera
architekta krajobrazu, magistra inzyniera pozarnictwa albo magistra
inzyniera, albo studia wyzsze inne niz wymienione wyzej oraz studia
podyplomowe, ktorych program uwzglednia zagadnienia zwigzane
z charakterystykg energetyczng budynkéw, wykonywaniem audytow
energetycznych budynkéw, budownictwem energooszczednym i od-

34 Wiecej na temat ustawy: M. Panek, Ustawa o charakterystyce energetycznej budyn-
kow — majstersztyk czy bubel prawny. Studia luridica Toruniensia 2015, Tom XVII,
s. 181-198.
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nawialnymi zrédtami energii lub posiada uprawnienia budowlane,

o ktérych mowa w art. 14 ust. 1 Prawa budowlanego®.

Niespetnianie przez osobe sporzgdzajgcg charakterystyke energe-
tyczng budynku ktéregokolwiek z wymogéw wymienionych w pkt 1-3
stanowi realizacje znamion wykroczenia z art. 41 pkt 1 ustawy. Znamie
czasownikowe ,sporzgdzac¢” ttumaczy¢ nalezy, jako wykonaé, przygoto-
wac cos, opracowac, zrobic. Omawiane wykroczenie mozna popetni¢
przez dziatanie, zaréwno umysinie, jak i niemysinie. Jest to wykroczenie
bezskutkowe (formalne).

Drugie w kolejnosci wykroczenie, tzn. zawarte w art. 41 pkt 2 ustawy,
polega na niespetnieniu obowigzku, o ktérym mowa jest w art. 20 ust. 1
pkt 2 ustawy. Ostatni z wymienionych przepiséw naktada na osobe
uprawniong do sporzadzania swiadectw charakterystyki energetycznej
obowigzek zawarcia umowy ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej
za szkody wyrzagdzone w zwigzku ze sporzgdzeniem $wiadectwa charak-
terystyki energetycznej. Zakres tego ubezpieczenia okreslony zostat
w rozporzgdzeniu Ministra Finanséw z dnia 21 kwietnia 2015 r. w spra-
wie obowigzkowego ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej osoby
uprawnionej do sporzgdzania $wiadectw charakterystyki energetyczne;j*®.

Zachowanie sprawcy wykroczenia z art. 41 pkt 2 ustawy bedzie pole-
gato na niespetnieniu obowigzku zawarcia umowy ubezpieczenia, a za-
tem bedzie to zaniechanie. Jest to wykroczenie formalne, mozliwe do
popetnienia umyslnie i nieumysinie. Jego sprawcg moze by¢ wytacznie
osoba uprawniona do sporzgdzania $wiadectw charakterystyki energe-
tycznej. Przedmiotem ochrony tego przepisu jest wypetnienie obowigzku
ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej za szkody zwigzane ze spo-
rzgdzaniem swiadectwa charakterystyki energetyczne;.

Trzecie wykroczenie okre$lone w art. 41 pkt 3 ustawy popetni ten, kto
nie spetnia obowigzku, o ktérym mowa jest w art. 23 ust. 1 ustawy. Prze-
pis ten naktada na wtasciciela lub zarzadce budynku obowigzek podda-
nia go w czasie jego uzytkowania kontroli:

35 Art. 14 ust. 1 Prawa budowlanego stanowi, ze uprawnienia budowlane sg udzielane
w nastepujgcych specjalnosciach: architektonicznej, konstrukcyjno-budowlanej, inzy-
nieryjnej (mostowej, drogowej, kolejowej w zakresie kolejowych obiektéw budowlanych,
kolejowej w zakresie sterowania ruchem kolejowym, hydrotechnicznej, wyburzeniowej),
instalacyjnej w zakresie: sieci, instalacji i urzadzen telekomunikacyjnych, ciepinych,
wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych, elektrycznych i elektroe-
nergetycznych.

36 Dz. U. 22015 ., poz. 607.
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— okresowej, polegajgcej na sprawdzeniu stanu technicznego systemu
ogrzewania, z uwzglednieniem efektywnosci energetycznej kottow
oraz dostosowania ich mocy do potrzeb uzytkowych:

— co najmniej raz na 5 lat — dla kottbw o nominalnej mocy cieplnej od
20 kW do 100 kW,

— co najmniej raz na 2 lata — dla kottdw opalanych paliwem ciektym lub
statym o nominalnej mocy cieplnej ponad 100 kW,

— €0 najmniej raz na 4 lata — dla kottéw opalanych gazem o nominalne;j
mocy cieplnej ponad 100 kW,

— okresowej, co najmniej raz na 5 lat, polegajgcej na ocenie efektywno-
Sci energetycznej zastosowanych urzadzen chtodniczych o mocy
chtodniczej nominalnej wiekszej niz 12 kW.

Przedmiotem ochrony jest porzadek w zakresie poddawania budyn-
kdw wymaganej kontroli, a takze bezpieczenstwo budynkéw i osob
w nich przebywajgcych. Wykroczenie z art. 41 pkt 3 ustawy moze popet-
ni¢ jedynie wiasciciel lub zarzgdca budynku (wykroczenie indywidualne),
przez zaniechanie. Jest to wykroczenie formalne, ktére zgodnie z art. 5
k.w. moze by¢ popetnione umysinie oraz nieumysinie.

Ostatnie wykroczenie zawarte jest w art. 41 pkt 4 ustawy. Moze ono
by¢ popetnione przez tego, kto dokonujac kontroli systemu ogrzewania
i systemu klimatyzacji, nie spetnia wymagan, o ktérych mowa jest w art.
24 ust. 1 ustawy. Przepis art. 24 ust. 1 ustawy stanowi, Zze kontroli sys-
temu ogrzewania i systemu klimatyzacji w budynku moze dokonywacé
osoba, ktéra posiada uprawnienia budowlane w specjalnosci instalacyj-
nej lub kwalifikacje wymagane przy wykonywaniu dozoru nad eksploata-
cjg urzadzen wytwarzajgcych, przetwarzajgcych, przesyfajacych i zuzy-
wajacych ciepto oraz innych urzgdzen energetycznych.

Przedmiotem ochrony art. 41 pkt 4 ustawy jest porzadek w zakresie
dokonywania kontroli systemu ogrzewania i systemu klimatyzacji przez
osoby z odpowiednimi kwalifikacjami. Jest to wykroczenie formalne, ktére
mozna popetniC przez dziatanie, zarébwno umyslnie, jak i nieumysinie.
Jego sprawcg moze by¢ kazda osoba, ktdra nie posiada kwalifikacji wy-
mienionych w art. 24 ust. 1 ustawy.
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Building law: criminal-law aspects
of a construction process

Abstract

This paper is a continuation of the earlier contribution, i.e. Building
law: criminal-law aspects, Prokuratura i Prawo (5/2021). It analyses the
remaining penal provisions included in the most important laws in addi-
tion to the Building Law that directly concern a construction process. As
these are mostly norms sanctioning specific administrative provisions
(sanctioned norms), the most relevant content is cited and terms used in
each of these laws are explained.
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Robert Stefanicki

Glosa do wyroku Naczelnego Sadu
Administracyjnego z dnia 20 wrzesnia 2019 r.,
sygn. Il GSK 1408/18

Streszczenie

Rozstrzygniecie Naczelnego Sgdu Administracyjnego z dnia 20 wrze-
S$nia 2019 r. zastuguje na uwage i pogtebiony dyskurs prawniczy zwa-
zywszy, ze dotyczy wazkiej dla nauki i praktyki problematyki. Komisja
Nadzoru Finansowego w ramach przyznanej jej ustawowej kompetencji
sprawowania nadzoru personalnego nad instytucjami finansowymi, w tym
zaktadami ubezpieczen i reasekuracji, dokonuje weryfikacji zgtaszanych
przez podmioty nadzorowane kandydatow na dwoch cztonkoéw organu
zarzgdzajgcego. Prawidfowe przeprowadzenie procedury odpowiednioSci
jest kluczowym elementem zdrowego tadu korporacyjnego. Jego zabez-
pieczenie lezy zaréwno w interesie ogdlnym, spotecznym, jak i jednost-
kowym. W imie respektowania tych wartoSci sytuacja prawna ocenianej
przez organ osoby powinna by¢ uregulowana przejrzyscie. Tytutowy dla
podjetych rozwazan wyrok — wspiera stosowng argumentacjg nowe kon-
strukcje ochrony praw podmiotéw, na ktorych sytuacje prawng decyzja
administracyjna oddziatuje posrednio i z perspektywy konstytucyjnej za-
stuguje na ochrone w ramach prawa refleksyjnego — sankcjonujgcy ist-
nienie stusznego interesu po stronie osoby uczestniczgcej w postepowa-
niu w sprawie wyrazenia zgody na powofanie jej na czfonka zarzgdu,
stanowi jedynie Swiatetko w tunelu.
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Stowa kluczowe

Zgoda KNF, interes prawny, luz decyzyjny, rekojmia.

Analiza stanu faktycznego i prawnego

Naczelny Sad Administracyjny po rozpoznaniu w dniu 20 wrzes$nia
2019 r. na rozprawie w lzbie Gospodarczej skargi kasacyjnej Komisji
Nadzoru Finansowego' od wyroku Wojewodzkiego Sgdu Administracyj-
nego w Warszawie z dnia 16 lutego 2018 r.2 w sprawie ze skargi M. K.3
na decyzje Komisji w przedmiocie umorzenia postepowania dotyczgcego
wyrazenia zgody na powofanie na stanowisko prezesa zarzadu oddalit jg.
Rozstrzygniecie zapadto w nastepujgcym stanie faktycznym i prawnym.

Decyzjg z dnia (...) maja 2016 r. KNF odméwita wyrazenia zgody na
powotanie M. K. na Prezesa Zarzadu Spotki. W ocenie KNF Skarzacy nie
spetniat przestanki okreslonej w art. 48 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia
11 wrzesnia 2015 r. o dziatalnosci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej*,
w mysl ktorej cztonkiem zarzgdu zaktadu ubezpieczen moze by¢ osoba,
ktora daje rekojmie prowadzenia w sposob nalezyty spraw zaktadu
ubezpieczen.

W zwigzku z negatywng weryfikacjg M. K. wniost do Komisji wniosek
0 ponowne rozpatrzenie sprawy. Podniost w nim m.in., Zze na podstawie
art. 28 k.p.a. przystuguje mu przymiot strony postepowania, gdyz dotyczy
ono jego interesu prawnego, ktéry przejawia sie, chociazby w potrzebie
ochrony w zwigzku z ograniczeniem wolnosci wyboru i wykonywania za-
wodu, wynikajgcej z art. 65 ust. 1 Konstytucji RP oraz swobody inicjowa-
nia, a takze prowadzenia dziatalnosci gospodarczej (art. 20 i art. 22 Kon-
stytucji RP). Dowodzit ponadto, ze sporna decyzja KNF narusza jego
chronione prawem dobra osobiste oraz prawa majgtkowe, wynikajgce
z zawartych przez niego umow o prace, zabezpieczonych prawem pracy
oraz przepisami kodeksu cywilnego.

Umarzajgc postepowanie z wniosku M. K. o ponowne rozpatrzenie
sprawy, Komisja wyjasnita, ze status w nim strony przystuguje tylko spét-
ce, a nie skarzgcemu, bowiem przepisy odnoszace sie do warunkéw
uzyskania przedmiotowej zgody zasadniczo regulujg sytuacje prawng

" Dalej Komisji lub KNF.

2VI SA/Wa 2125/17.

3 Dalej jako M. K., Skarzgcy lub Kandydat.

4Dz. U.z2017 r., poz. 1170 z zm., dalej jako UDUIR.
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zaktadéw ubezpieczen i reasekuracji, a nie 0sob, ktére majg by¢ powota-
ne na stanowiska, do ktérych zgoda jest wymagana. Jej zdaniem ustale-
nia dotyczgce spetniania przez skarzgcego przestanek okreslonych
w przepisach ustawy o dziatalnosci ubezpieczeniowej i reasekuracyjne;j,
mimo ze stanowig przedmiot postepowania administracyjnego, nie maja
waloru rozstrzygniecia o jego indywidualnych prawach i obowigzkach.
Odmiennie niz przyjmowat M. K., Komisja stwierdzita, ze weryfikowane-
mu w tym trybie nie przystuguje tez status strony postepowania admini-
stracyjnego, znajdujacy legitymacje w prawie refleksowym.

WSA w objetym skargg kasacyjng wyroku, po rozpoznaniu skargi
M. K., uchylit jg oraz zasadzit zwrot przez Komisje kosztéw postepowa-
nia. WSA, uchylajgc zaskarzong decyzje uznat, ze skarzacy posiada inte-
res prawny w sprawie wyrazenia zgody na powotanie go na czfonka za-
rzadu, a jego podstawe stanowi art. 48 ust. 1 oraz art. 51 UDUIR. Nie
zakwestionowat stanowiska KNF, ze przedmiotowa zgoda organu nadzo-
ru jest jednym z wielu elementéw wspotksztattujgcych instrumenty re-
glamentacji oraz nadzoru nad dziatalnoscig zaktadéw ubezpieczen®. Ja-
ko podstawe prawng wyroku uchylajgcego decyzje organu Sad pierwszej
instancji powotat art. 145 § 1 pkt 1 lit. a i lit. c ustawy z dnia 30 sierpnia
2002 r. Prawo o postepowaniu przed sgdami administracyjnymi®.

Skarge kasacyjng od wyroku wniosta KNF, zaskarzajgc go w catosci.
W jej uzasadnieniu powotata naruszenie przepiséw postepowania,
w stopniu mogacym miec istotny wptyw na wynik sprawy, w rozumieniu
art. 174 pkt 2 w zwigzku z naruszeniem przepisu art. 141 § 4 p.p.s.a. po-
przez niezamieszczenie w zaskarzonym orzeczeniu uzasadnienia, ktére
okreslatoby w sposéb wyczerpujgcy argumentacje i jej podstawy prze-
mawiajgce za przyznaniem M. K. statusu strony postepowania admini-
stracyjnego prowadzonego w sprawie wyrazenia zgody na powotanie
prezesa zarzadu zaktadu ubezpieczen.

5 Przyktadowo por. E. Kowalewski, M. P. Ziemniak, Przestanki wpisu na liste
ostrzezen publicznych KNF w kontekscie dziatalnosci ubezpieczeniowej, Studia luridica
Toruniensia, tom XXI, s. 187 i n. oraz podniesione zagadnienia penalizacji, a takze
P. Sury, Nieprawidtowosci dystrybucji tzw. polisolokat a znamiona przestepstwa oszu-
stwa, Prokuratura i Prawo 2016, nr 7-8, s. 253. Zdaniem Autora na tle tytutowego za-
gadnienia wiekszos$¢ spraw karnych tu bedzie miata zrédto w niedostatkach unormowa-
nia rynku ubezpieczeniowego oraz nieskutecznosci podjetych m.in. przez KNF dziatan
nadzorczych. ,Rolg prokuratora na pewno nie jest nastepcze ,poprawianie” wadliwosci
uregulowania gospodarki, ale zapewnienie prawnokarnej ochrony intereséw konsumen-
ta (art. 2 § 1 pkt 3 k.p.k.) w tych sytuacjach, kiedy indywidualny stosunek prawny po-
miedzy pokrzywdzonym a instytucjg finansowg zostat uksztattowany z naruszeniem hi-
potezy art. 286 § 1 k.k.”

6 Dz. U. 22018 r., poz. 1302, dalej p.p.s.a.
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W skardze kasacyjnej podniesiono tez naruszenie przez Sad art. 145
§ 1 pkt 1 lit. a) p.p.s.a. w zwigzku z art. 28 k.p.a. oraz art. 48 ust. 1 i 51
UDUIR poprzez uchylenie decyzji Komisji z powotaniem naruszenia
przepisdw prawa materialnego w stopniu moggcym mieé¢ wptyw na wynik
sprawy. Wedlug przedstawionej przez Komisje oceny, Sad w sposéb
nieuprawniony wywiodt istnienie interesu prawnego M. K. z przepiséw
prawa materialnego ustawy o dziatalnosci ubezpieczeniowej i reasekura-
cyjnej, a te nie ustanawiajg wobec skarzgcego decyzje jakiegokolwiek
uprawnienia bgdz obowigzku. W uzasadnieniu skargi kasacyjnej Komisja
wskazata réwniez na naruszenie art. 145 § 1 pkt 1 lit. ¢) p.p.s.a. w zwigz-
ku z art. 138 § 1 pkt 3 k.p.a. poprzez uchylenie decyzji administracyjnych
z powodu naruszenia przepisdw postepowania administracyjnego, ktore
mogty mie¢ istotny wptyw na wynik sprawy w sytuacji, w ktérej jej zda-
niem Sad wadliwie uznat, iz w stanie faktycznym i prawnym sprawy Ko-
misja nie powinna przyjmowac, iz wniosek o ponowne rozpatrzenie
sprawy stat sie bezprzedmiotowy.

W zakresie naruszehn prawa materialnego w skardze kasacyjnej
wskazano ponadto na btedng wyktadnie i zastosowanie art. 28 k.p.a.
w zwigzku z art. 48 ust. 1 UDUIR poprzez uznanie, iz z faktu zamiesz-
czenia w ostatnim z wymienionych tu przepiséw wymogow prawnych od-
noszacych sie do cztonka zarzadu zaktadu ubezpieczen, ktére musi on
spetnia¢, w tym odnosnie do dawania rekojmi prowadzenia w sposéb na-
lezyty spraw spotki, powinno sie wywodzi¢ istnienie po stronie Skarzgce-
go decyzje statusu strony postepowania. Omawiane przepisy okreslajg
wytgcznie wymogi prawne, ktore majg spetnia¢ cztonkowie organdéw za-
ktadu ubezpieczen podlegajgcy administracyjnej weryfikacji, stgd trudno
jest przyjmowac, ze jest to regulacja prawa materialnego, ktéra skutko-
waé ma nabyciem przez kandydata na stanowisko prezesa — tutaj
M. K. — konkretnego, realnego i indywidualnego uprawnienia. Ta wadliwa
— zdaniem Komisji — interpretacja prawa materialnego, wyrazajgca sie
nieuzasadnionym utozsamianiem interesu faktycznego z interesem
prawnym, prowadzita do btednego zastosowania przez Sad | instanc;ji
powotanych wyzej przepisow. Komisja uznata, ze interes prawny Skarzg-
cego decyzje nie moze by¢ wyprowadzony z samego tylko faktu istnienia
instytucji prawnej, jakg jest zgoda administracyjna na powotanie cztonka
zarzadu i okreslenia skutkow prawnych wydania decyzji negatywne;.

Rozpatrujgcy, wniesiong przez KNF skarge kasacyjna, Naczelny Sad
Administracyjny stwierdzit, ze nie zostata ona oparta na usprawiedliwio-
nych podstawach i stad nie zastuguje na uwzglednienie. Przytoczenie
podstaw kasacyjnych Sad ten zdefiniowat, jako doktadne wskazanie
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przepisow, ktore zdaniem wnoszgcej skarge strony sad | instancji naru-
szyt z podaniem konkretnej jednostki redakcyjnej i wyjasnieniem, na
czym naruszenie podlegato i mogto mie¢ wptyw na rozstrzygniecie spra-
wy. W ramach rozpatrywania wniesionych zarzutow odniést sie do wska-
zanego w skardze art. 28 k.p.a. w zw. z art. 48 ust. 1 pkt 4 i art. 51 ust. 4
UDUIR. Przyjat w tym zakresie, ze w rozumieniu pierwszego z powota-
nych przepiséw strong jest kazdy, czyjego interesu prawnego lub obo-
wigzku dotyczy postepowanie, albo kto Zgda czynnos$ci organu ze wzgledu
na swoj interes prawny lub obowigzek. Siegajac w tym zakresie do doktry-
ny i orzecznictwa zdefiniowat ,interes prawny”, jako interes osobisty, indy-
widualny, znajdujgcy podstawe w konkretnym przepisie prawa materialne-
go oraz potwierdzenie w okolicznosciach faktycznych.

Postepowanie w sprawie zgody organu nadzoru na powofanie preze-
sa zarzadu krajowego zaktadu ubezpieczen lub krajowego zaktadu rea-
sekuracji byto ukierunkowane na uksztattowanie stosunkoéw prawnych
miedzy Spotka, a M. K. tak, aby w wyniku uzyskania decyzji pozytywne;j
mogt on pemi¢ funkcje Prezesa Zarzadu, stosownie do art. 48 ust. 1
w zw. z art. 51 ust. 4 UDUIR. Ewentualna decyzja mogtaby ksztattowaé
jego sytuacje prawng jedynie w sposob posredni. Powyzsze regulacje —
zdaniem NSA - przemawiajg za takg ich wykfadnig, ze od momentu
wszczecia postepowania w sprawie zgody organu nadzoru na powotanie
prezesa zarzadu zaistniata podstawa dla ochrony przez M. K. jego wia-
shego interesu prawnego zagrozonego decyzjg odmowna. Istotg interesu
prawnego osoby weryfikowanej bylo zatem podejmowanie dziatan na
rzecz pozytywnego sfinalizowania wszczetego przez Spotke postepowa-
nia w sprawie powofania go na Prezesa Zarzadu. Naczelny Sad Admini-
stracyjny przyjat spdjne z sgdem | instancji stanowisko, ze interes prawny
M. K. nalezy wywodzi¢ z tzw. prawa refleksowego, znajdujgcego oparcie
w art. 48 ust. 1 w zw. z art. 51 ust. 4 UDUIR.

Komentarz

Wyrok NSA zastuguje na uwage zwazywszy, ze dotyczy wazkiej dla
nauki i praktyki problematyki. KNF w ramach przyznanej jej ustawowej
kompetencji sprawowania nadzoru personalnego nad instytucjami finan-
sowymi, w tym zaktadami ubezpieczen i reasekuracji, dokonuje weryfika-
Cji zgtaszanych przez podmioty nadzorowane kandydatéw na dwdch
cztonkdéw organu zarzadzajgcego. Prawidtowe przeprowadzenie proce-
dury odpowiedniosci jest kluczowym elementem zdrowego fadu korpora-
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cyjnego, ktoérego zabezpieczenie lezy zaréwno w interesie ogdélnym, spo-
tecznym, jak i jednostkowym.

Regulacje szczegdlne zawierajg zamkniete egzemplifikacje warun-
kéw, jakie spetnia¢ powinien cztonek zarzadu konkretnej instytucji finan-
sowej. Zgodnie z trescig art. 48 ust. 1 UDUIR moze nim by¢ osoba, ktéra
sprosta tgcznie wymogom: posiadania petnej zdolnosci do czynnosci
prawnych; wyzszego wyksztatcenia uzyskanego w Rzeczypospolitej Pol-
skiej lub w innym panstwie (bedgcego wyksztatceniem wyzszym w rozu-
mieniu wtasciwych przepisow tego panstwa). Ponadto osoba ta nie moze
byC skazana za umysine przestepstwo lub umysine przestepstwo skar-
bowe prawomocnym wyrokiem sgdu oraz dawaé ma rekojmie prowadze-
nia spraw zakfadu w sposéb nalezyty. Wskazane wyzej przestanki nie
majg jednolitego charakteru. Niektére z wymienionych sg doktadnie
oznaczone w tym przepisie, czyli wynikajg wprost z tresci powotanej
ustawy. Okresla sie je jako kategorie wewnatrzprawne. Natomiast rekoj-
mia stanowi instrument odestania zewnetrznego do kryteriow pozapraw-
nych, ktére sg dookreslane dopiero na etapie zastosowan. Zaliczana jest
ona do klauzul generalnych, ukierunkowanych na aksjologiczne warto-
Sciowanie, oparte o dominujgce w spoteczenhstwie wzorce, ktérych osta-
tecznej weryfikacji dokonuje organ administracji lub sad. Stosowanie tych
instrumentéw, stuzacych przede wszystkim uelastycznianiu prawa opiera
sie na zatozeniu istnienia naturalnego luzu decyzyjnego po stronie orga-
nu w zwigzku z celowym wprowadzeniem generalnych odestah przez
ustawodawce do tekstu prawnego.

Negatywna weryfikacja jest nieobojetna dla osoby ocenianej. Za traf-
ne nalezy uzna¢ stanowisko Rzecznika Praw Obywatelskich’, ktory
stwierdzit m.in., ze oparcie kryteriow stawianych kandydatom na stano-
wiska podlegajgce nadzorowi KNF na metodzie prognostycznej, ktéra
polega na badaniu faktéw z przeszitosci i wycigganiu z nich wnioskéw, co
do przysztego zachowania kandydata w roli osoby zarzgdzajgcej zakfa-
dem ubezpieczen powoduje, w przypadku negatywnej oceny przez Ko-
misje, destabilizacje kariery zawodowej negatywnie zweryfikowanych
kandydatow, a nierzadko utrate zaufania bgdz wykluczenie ze Srodowi-
ska zawodowego. Chodzi tu oczywiscie o ochrone ocenianych w tej pro-
cedurze, ktérej wynik nie byt rezultatem rzetelnego badania w trybie wy-
razania administracyjnej zgody. W podobnym duchu utrzymane jest uza-
sadnienie postanowienia z dnia 6 listopada 2019 r.8 NSA, postrzegajgc
problem ochrony kandydata w szerszej perspektywie, podnidst, ze pra-

7 Pismo nr V.510.86.2016.GH.
811 GZ 137/19.
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womocne rozstrzygniecie stwierdzajgce, ze osoba przedstawiona do za-
twierdzenia nie daje rekojmi ostroznego i stabilnego zarzgdzania, moze
sta¢ sie takze podstawg negatywnej oceny kandydata do petnienia klu-
czowych funkcji w dziatalnosci towarzystw ubezpieczeniowych i reaseku-
racyjnych oraz bankéw — z uwagi na analogiczne warunki i kryteria ich
oceny dookreslone w art. 48 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 51 ust. 3 UDUIR.
NSA nawigzat tutaj do dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2013/36/UE z dnia 26 czerwca 2013 r. w sprawie warunkéw dopuszcze-
nia instytucji kredytowych do dziatalnosci oraz nadzoru ostrozno$cio-
wego nad instytucjami kredytowymi i firmami inwestycyjnymi, zmieniajg-
cej dyrektywe 2002/87/WE i uchylajgcej dyrektywy 2006/48/WE oraz
2006/49/WE?®, w swietle ktorej negatywna weryfikacja kandydata stano-
wi¢ moze prawng przeszkode do bycia akcjonariuszem lub udziatowcem
instytucji kredytowe;j.

Gtoéwnym problemem do rozstrzygniecia na tle omawianego sporu by-
ta kwestia oznaczenia sytuacji prawnej odwotujgcego sie od decyzji KNF
kandydata na stanowisko prezesa zarzgdu zaktadu ubezpieczen. Jest to
zagadnienie istotne, dotykajgce wykfadni prawa, uwzgledniania w tym
procesie wartosci, ktorych ono jest nosnikiem™. Ten zasadniczy punkt
odniesienia, ktory nie moze umkngé stosujgcemu prawo, przesgdza
o niedostatku podejscia formalno-dogmatycznego do badania prawa’'.
Postrzegajac prawo w kategorii wartosci, jakie ono uosabia, wtasciwym
celem jego wyktadni jest uwzglednienie ptaszczyzny aksjologicznej, aby
w jej ramach uzyska¢ odpowiedzZ na pytanie, czy analizowane rozwigza-
nie normatywne prawidtowo i skutecznie realizuje zaktadane cele spo-
leczne'®. Jezeli zastosowana w pierwszej kolejnosci wyktadnia jezykowa
nie pozwala na pozytywng odpowiedZ na tak postawione pytanie, nie-
zbedne jest uwzglednienie tej drugiej perspektywy badawczej z uwzgled-
nieniem celow regulacji. W powyzszy kontekst wpisuje sie ochrona praw
jednostki, ktéra ma by¢ zabezpieczona w kazdym postepowaniu bez

9 OJ UE L 2013.176.338.

0 Zasadnie L. Morawski, Rzady prawa i rzady korporaciji. Logika rozwoju panstwa
prawa, Prawo i Wiez 2017, nr 2, s. 89.

"M.in. E. Letowska podnosi (Prawo w ,ptynnej nowoczesnosci”, PiP 2014, nr 3, s. 11
i n.), ze jezykowa wyktadnia tak w Polsce lubiana jest zawodnym tworzywem interpre-
tacyjnym, gdyz naraza interpretatora na coraz wieksze trudnosci i rozczarowanie co do
efektu i oczekiwan na sprawiedliwe rozstrzygniecie.

2A. Szajkowski, O metodzie badania prawa handlowego, (w:) J. Frgckowiak
(red.), Kodeks spétek handlowych po 15 latach obowigzywania, Warszawa 2018,
s. 174 in.
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wzgledu na to, czy przepisy stosowanego aktu na nie wskazujg'®. Azeby
otwarte podejscie do prawa mogto sie rozwija¢, prym powinna odgrywac
w nim doktryna oraz wiodgce orzecznictwo sgdowe. Szczegdlng wage
nalezatoby przypisywa¢ do obiektywnego charakteru opinii naukowych
przedstawianych sgdom™ w zwigzku z prowadzong sprawg szczegolnie
Z punktu widzenia bezstronnosci i niezaleznosci'®.

Podniesiono juz, ze KNF konsekwentnie utrzymywata zaréwno w uza-
sadnieniu decyzji umarzajgcej postepowanie, jak i we wniosku kasacyj-
nym, ze status strony postepowania przystuguje jedynie spoétce, a nie we-
ryfikowanemu w tym trybie kandydatowi na cztonka zarzadu, gdyz przepi-
sy odnoszace sie do warunkéw uzyskania przedmiotowej zgody zasadni-
czo regulujg sytuacje prawng zaktadéw ubezpieczen i reasekuracji, a nie
osob, ktére majg by¢é powotane na stanowiska'®. Jej zdaniem ustalenia
dotyczace spetniania przez skarzgcego przestanek okreslonych w przepi-
sach ustawy o dziatalnosci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej, mimo ze
stanowig przedmiot dziatarh w ramach postepowania administracyjnego, nie
majg waloru rozstrzygniecia o jego indywidualnych prawach i obowigzkach.

Odmiennej interpretacji powotanych przepisow dokonat WSA,
a utrzymat je Naczelny Sgd Administracyjny. Ustawodawca, okreslajgc
norma prawng konkretne wymogi, jakie musi spetnia¢ dana osoba, aby
mogta zosta¢ cztonkiem zarzadu zaktadu ubezpieczen, a nastepnie na-
dajgc Komisji kompetencje do wtadczego rozstrzygania o powotaniu
czfonka zarzadu w oparciu o wskazane wymogi, reguluje réwniez sytua-
cje prawng tej osoby. Realizacja administracyjnego nadzoru personalne-
go dotyczy réwniez interesu prawnego ocenianego w tym trybie. Interes

3 Wspétczesna funkcja postepowania administracyjnego rozcigga sie na ochrone praw
jednostki. Przenoszony jest tez akcent z materialnoprawnych regulacji na procedury
administracyjnego postepowania. F. Geburczyk, Stuzebna funkcja postepowania
administracyjnego jako paradygmat? Tto historyczne a perspektywa wspotczesna, PiP
2020, nr7,s.86in.

4 Jest to jednak szerszy problem, bo dotyczgcy aksjologicznych aspektoéw nauki. L. Mo -
rawski (Filozofia publiczna i zobowigzania moralne, Prawo i Wiez 2017, nr 2, s. 79)
wskazat, ze zagrozenie dla podstawowych wartosci etycznych stanowig rosnace
zwigzki wspétczesnej nauki z przemystem i polityka, komercjalizacja, polityzacja nie-
watpliwie jej zagraza.

5 Naczelny Sad Administracyjny w dniu 4 lipca 2019 r. (sygn. Il GSK 1408/18) wytgczyt
sedziego na jego wniosek z komentowanego w niniejszych rozwazaniach postepowa-
nia, gdyz wystgpity okolicznosci moggce wywota¢ uzasadniong watpliwos¢, co do jego
bezstronnosci w rozumieniu art. 19 p.p.s.a.

6 Zob. tez na temat interesu autonomicznego a wpisanego w nature spotki R. Stefa-
nicki, Nalezyta staranno$¢ zawodowa czionka zarzgdu spétki kapitatowej, Warszawa
2020, s. 81.
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prawny w rozumieniu art. 28 k.p.a. jest kategoriag materialnoprawna.
O jego charakterze przesgdza zasadniczo tres¢ przepisow prawa mate-
rialnego. NSA, moim zdaniem trafnie przyjat, majac tu na uwadze zaréw-
no cele personalnego nadzoru administracyjnego, jak i interes osoby we-
ryfikowanej w tym trybie, ze moga to by¢ rowniez regulacje, z ktérych nie
wynikajg wprost konkretne uprawnienia dla strony, ale wynika sytuacja
przez prawo chroniona, korzys¢, ktorej prawo pozwala oczekiwaé, moz-
nos¢ dazenia do jakiegos skutku prawnego i obrony przed ograniczeniem
zdobytych juz uprawnieh. W Swietle powotanego tu przepisu wyrdznia sie
zaréwno bierne, jak i czynne ujecie strony. W postepowaniu administra-
cyjnym — odmiennie niz w procesie cywilnym — moze wystepowac tylko
strona (strony) w ujeciu biernym, tylko strona (strony) w ujeciu czynnym,
albo jednoczesnie obydwa rodzaje stron'. Przy czym zwigzek norma-
tywny miedzy interesem prawnym lub obowigzkiem danego podmiotu
a postepowaniem administracyjnym wyraza sie w tym, ze dotyczy ono
interesu prawnego lub obowigzku konkretnego podmiotu w tym rozumie-
niu, ze w wyniku takiego postepowania wydaje sie decyzje, rozstrzygaja-
cg o prawach lub obowigzkach tej osoby lub o prawach i obowigzkach
jednego podmiotu wptywajgcych na prawa i obowigzki innego podmiotu.
Z tg ostatnig sytuacjg mamy tutaj do czynienia.

Na uwage zastuguje wiec fakt, ze Naczelny Sgd Administracyjny stanat
na stanowisku, ze interes prawny skarzgcego w | instancji nalezy wywo-
dzi¢ z tzw. prawa refleksowego, majgcego oparcie w art. 48 ust. 1 w zw.
z art. 51 ust. 4 UDUIR. Konsekwencje niezabezpieczenia mechanizmow
ochrony postrzegat z szerszej ustrojowej perspektywy siegajgcej zasad
konstytucyjnych. Jednym z zasadniczych, wrecz fundamentalnych zatozen
demokratycznego panstwa prawnego jest zasada dostepu obywateli do
procesu w celu umozliwienia im obrony wiasnych intereséw przed orga-
nem kierujgcym sie obowigzujgcym prawem. Konstytucyjne prawo do sa-
du realizowane bedzie réwniez poprzez prawo do uczestniczenia w cha-
rakterze strony w postepowaniu administracyjnym, ktére poprzedza moz-
liwos¢ przeniesienia sporu na droge sgdowg. Nie sposdb poming¢, ze stu-
zebna funkcja postepowania administracyjnego zostata organicznie po-
wigzana z sgdownictwem administracyjnym. Model sgdowej ochrony
prawnej jednostki przed dziatalnoscig wiladzy publicznej zostat obecnie
umocniony gwarancyjnymi funkcjami wynikajgcymi z praw czlowieka '8,

7 Zob. w tej materii Z. R. Kmiecik, Interes prawny stron w postepowaniu administracyj-
nym, PiP 2013, z. 1, s. 19-35.

8 Podniesiono juz, ze obecnie podejscie do funkcji postepowania administracyjnego ewa-
luuje w kierunku wyeksponowania jego roli w komplementarnym systemie prawa admi-
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Majgc na uwadze zwigzanie wykonywania prawa administracyjnego
z zasadami konstytucyjnymi, NSA podnidst, ze ,Ewentualny brak dostepu
do procedury administracyjnej poprzez mozliwos¢ ztozenia wniosku
0 ponowne rozpatrzenie sprawy wykluczytby w omawianej sprawie takze
sgdowg kontrole prawidtowosci rozstrzygniecia organu, czy M. K. daje
rekojmie prowadzenia spraw zaktadu w sposob nalezyty w rozumieniu
art. 48 ust. 1 pkt 4 UDUIR, co ma wptyw na prawo do wyboru i wykony-
wania przez niego zawodu w rozumieniu art. 65 ust. 1 zdanie pierwsze
Konstytucji RP”.

Podniesiono juz, ze zaréwno Wojewddzki Sad Administracyjny, jak
i Naczelny Sad Administracyjny wywodzity interes weryfikowanego w tym
trybie kandydata (skarzgcego w | instancji) z tzw. prawa refleksowego,
w rozpatrywanej sprawie majgcego oparcie w art. 48 ust. 1 w zw. z art.
51 ust. 4 UDUIR. Prawo takie ksztattuje specyficzng wiez prawng miedzy
podmiotem dysponujgcym publicznym prawem podmiotowym o charakte-
rze pozytywnym a osobg trzecig dysponujgcg prawem publicznym nega-
tywnym. Zwigzek ten ma charakter powoédztwa materialnego i formalne-
go. Ten ostatni wigze sie z koniecznoscig ochrony procesowej podmiotu
dysponujgcego prawem refleksowym w postepowaniu zmierzajgcym do
wydania decyzji. Natomiast ochrona materialna wyraza sie skutecznoscig
posiadanych uprawnien. Strong moze by¢ zatem nie tylko podmiot, ktéry
w razie merytorycznego zakohczenia sprawy bedzie adresatem decyzji
rozstrzygajgcej wprost o jego prawach lub obowigzkach, ale takze pod-
miot, na ktdérego prawa lub obowigzki wydana decyzja bedzie oddziatywad.
Tego szerokiego rozumienia statusu prawnego osoby weryfikowanej
w trybie administracyjnej zgody nie mozna bytoby obroni¢ w wypadku ogra-
niczenia badania powotywanych tu przepisow do ptaszczyzny jezykowej.

Zasadnicza rozbieznos¢ stanowisk Komisji i Sadu dotyczaca umiej-
scowienia interesu prawnego odnosita sie takze do sposobu rozumienia
funkcji administracyjnego postepowania w catoksztatcie Srodkéw prawa
administracyjnego. Inaczej niz w przesziosci, wiekszy akcent ktadziony
jest na oddziatywanie konstytucji i aktéw prawa miedzynarodowego na
standardy krajowe. Wojewoddzki Sgd Administracyjny przyjat, a Naczelny
Sad Administracyjny potwierdzit, ze zaskarzone rozstrzygniecie bezpo-

nistracyjnego, nawet przez nadanie mu funkcji prawotwdrczych, co zmienia sposéb ro-
zumienia ich zasadniczej roli. Szerzej J. Niczyporuk, Proceduralizacja prawa admi-
nistracyjnego, (w:) J. Niczyporuk (red.), Teoria instytucji prawa administracyjnego.
Ksiega pamigtkowa Profesora Jerzego Stefana Langroda, Paryz, Lublin 2011, s. 556
in; F. Geburczyk, Stuzebna funkcja postepowania administracyjnego jako para-
dygmat? Tlo historyczne a perspektywa wspoétczesna, PiP 2020, nr 7, s. 86 i n.
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srednio oddziatuje na status prawny zaktadu ubezpieczen, ale takze ma
wptyw na sytuacje prawng osoby negatywnie zweryfikowanej. Ziszczenie
sie skutku wynikajgcego z art. 51 ust. 4 UDUIR dotyczy zaréwno sytuacji
prawnej zaktadu ubezpieczen, jak i negatywnie ocenionego kandydata
na petnienie funkcji w zarzadzie, co oznacza, ze posiada on réwniez inte-
res prawny, bezposredni, konkretny, realny i znajdujgcy potwierdzenie
w okoliczno$ciach faktycznych sprawy.

Reprezentujgcy, wskazang juz interpretacje Naczelny Sad Admini-
stracyjny nie podzielit, powotanego w skardze kasacyjnej KNF reprezen-
towanej przez petnomocnika organu administracji, odmiennego w tym
zakresie pogladu wyrazanego w niektérych wczeéniejszych rozstrzygnie-
ciach NSA. Dotyczyto to tresci uzasadnienia postanowienia z dnia 9 maja
2017 r." oraz wyroku z dnia 7 marca 2018 r.2° Zdaniem NSA?' watpliwo-
Sci dotyczgce zwigzania organu jego wiasng decyzjg w innych postepo-
waniach, jak réwniez mozliwosci dokonania odmiennej oceny prawnej
w tych samych okolicznosci faktycznych, podnoszone na poparcie tezy,
ze oddziatywanie decyzji KNF, o ktérej mowa w art. 86 ust. 7 ustawy
o s.k.o.k., nie dotyczy sytuacji prawnej osoby przedstawionej do zatwier-
dzenia, mogg straci¢ na znaczeniu w zwigzku z wejsciem w zycie ustawy
z dnia 7 kwietnia 2017 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania ad-
ministracyjnego?.

Rodzi¢ sie musi pytanie o mozliwy wptyw glosowanego wyroku na
przyszte orzecznictwo i naukowy dialog. Naczelny Sgd Administracyjny??
w krotkim przedziale czasowym od komentowanego orzeczenia zajat
zblizone w tym przedmiocie stanowisko. Przyjat m.in., ze witadcze roz-

911 GSK 927/17. W postanowieniu NSA przyjat, ze przepis art. 86 ust. 7 ustawy z dnia
5 listopada 2009 r. o spétdzielczych kasach oszczednosciowo-kredytowych nie stanowi
o interesie prawnym uzasadniajgcym udziat osoby fizycznej w postepowaniu sgdowo-
administracyjnym w charakterze uczestnika postepowania w rozumieniu art. 33 § 2
p.p.s.a. w sprawie decyzji KNF, adresowanej do Krajowej SKOK, w przedmiocie od-
mowy zatwierdzenia tej osoby na stanowisko prezesa zarzgdu Krajowej SKOK.

20 || GSK 3460/17. Postepowanie wpadkowe, ktore nie jest postepowaniem w sprawie,
nie stuzy i nie moze wrecz stuzy¢ czynieniu ustalen w podstawowej dla bytu sprawy
administracyjnej kwestii, jakg jest identyfikacja strony/stron danego postepowania.
Ustalenie takie nastepuje w postepowaniu wtasciwym w oparciu o art. 28 k.p.a. oraz
konkretny przepis prawa materialnego i dokonuje sie na wstepie tego postepowania.
Jezeli zatem organ stwierdza brak przepisu sytuujgcego interes prawny okreslonego
podmiotu prawa, to znaczy, ze brak jest konstytutywnego elementu sprawy administra-
cyjnej i prowadzic jej nie mozna.

21 Zob. przypis 8.

22 Dz. U. z 2017 r., poz. 935.

23 Zob. przypis 8.
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strzygniecie organu nadzoru nad rynkiem finansowym, polegajgce na
stwierdzeniu, ze osoba przedstawiona do zatwierdzenia nie daje rekojmi,
o ktorej mowa w art. 18 ust. 4 ustawy o s.k.o.k., wykracza poza sfere je-
dynie interesu faktycznego tej osoby. Powoduje nie tylko wygasniecie
Z mocy prawa, przyznanego wczesniej mandatu zwigzanego z petniong
funkcja, ale jednoczesnie wytgcza te osobe z kregu podmiotow, ktore
mogg skutecznie ubiegac sie o powotanie na prezesa zarzagdu jakiejkol-
wiek spotdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej. Zblizone stanowi-
sko w tej materii prezentuje cze$¢ doktryny?*. Niewatpliwie powinna ona
Smielej torowac droge do otwartego, responsywnego modelu stanowienia
i stosowania prawa.

Rozbiezna interpretacja w praktyce orzeczniczej w zakresie umiegj-
scowienia interesu prawnego kandydata na cztonka zarzgdu weryfikowa-
nego w trybie administracyjnym, zasadzajgca sie na ptaszczyznie od
formalno-dogmatycznego podejscia do rozsgdnego otwierania prawa na
czynniki zewnetrzne wymusza ktadzenie akcentu na staranne uzasad-
nianie zapadajgcych rozstrzygnieé, zwtaszcza w zakresie, w jakim doty-
czg one ograniczenia praw i wolno$ci jednostki. Zwazywszy na fakt, ze
prawo nie moze byé pozbawione wartosci, w literaturze przedmiotu uzna-
je sie? za dopuszczalne czy wrecz konieczne odrzucenie przez sedziego
maksymy ,surowe prawo, ale prawo”, gdy zastosowanie normy odtwo-
rzonej za pomocg dyrektyw wyktadni jezykowej, a nastepnie systemowej
i funkcjonalnej prowadzitoby do naruszenia zasady kultury prawnej de-
mokratycznego panstwa prawnego. Jedng z wytycznych orzekania
w oparciu o reguty stusznosci pozostaje celowosciowo-funkcjonalny kon-
tekst dokonywanych analiz. tgczy aksjologie zewnatrzprawng i we-
wnatrzprawng skupianie sie na celu regulacji, jego konkretyzacji doko-
nywanej na moment rozstrzygniecia.

W glosowanym wyroku NSA uznat za nietrafny zarzut kasacyjny naru-
szenia przez Sad | instancji art. 141 § 4 p.p.s.a. Podniost w tym zakresie,

24 M.in. P. Wajda (Zgoda Komisji Nadzoru Finansowego na powofanie dwoch cztionkow
zarzgdu krajowego zaktadu ubezpieczen lub krajowego zaktadu reasekuracji — wybra-
ne aspekty Wiadomosci Ubezpieczeniowe 2016, nr 1, s. 89 i n.) przedstawia stosowne
argumenty na rzecz stanowiska, ze obok zaktadu ubezpieczen lub reasekuracji osoba
fizyczna, powotywana do zarzadu powinna by¢ traktowana jako strona tego postepo-
wania. M. Zak, O mozliwych zastosowaniach idei good governance w naukach praw-
nych i praktyce prawniczej, PiP 2019, nr 9, s. 54 i powotane przez Autorke orzeczenia.

A Gomutowicz, (w:)J. Krolikowski, J.Podkowik, J. SutkowsKki (red.), Kon-
trola konstytucyjnosci prawa a stosowanie prawa w orzecznictwie Trybunatu Konstytu-
cyjnego, Sadu Najwyzszego i Naczelnego Sadu Administracyjnego, Warszawa 2017,
czesc |, pkt 2.
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ze wadliwos¢ uzasadnienia orzeczenia moze stanowi¢ przedmiot skutecz-
nego zarzutu kasacyjnego w sytuacji, gdy sporzgdzone jest ono w taki
sposéb, ze jego kontrola jest niemozliwa lub nastrecza nadmierne trudno-
Sci. Rola uzasadnienia orzeczenia wyraza sie tym, ze jego adresatem,
oprécz stron lub strony, jest takze Naczelny Sad Administracyjny. Te jego
zasadnicze funkcje przesadzaja, ze na sadzie pierwszej instancji spoczy-
wa powinnos¢ wyjasnienia motywow podjetego rozstrzygniecia w sposob
umozliwiajgcy przeprowadzenie kontroli instancyjnej prowadzonego po-
stepowania. Wedtug oceny dokonanej przez NSA zaskarzony wyrok zostat
wydany po gruntownej analizie akt sprawy i wszystkie watpliwosci wyste-
pujgce na etapie postepowania administracyjnego zostaty wyjasnione.
Powinno to jednak znalez¢ odbicie w uzasadnieniu rozstrzygniecia.

NSA odniést sie szerzej do podnoszonych we wniosku kasacyjnym
kwestii zwigzanych w szczegodlnosci z jakoscig uzasadnien, z punktu wi-
dzenia zawierania w nich odniesienn do konkretnych spornych w sprawie
argumentow. Podzielit stanowisko czesci orzecznictwa, ze Sad | instanciji
w uzasadnieniu wyroku, wypetniajgc przestanki wynikajgce z tresci art.
141 § 4 p.p.s.a., nie ma obowigzku odnosi¢ sie osobno do kazdego z ar-
gumentéw podniesionych juz wczesniej w postepowaniu sgdowym. Moze
on je ocenia¢ catosciowo. Dla adresatéw rozstrzygniecia istotne jest, aby
z argumentacji Sgdu przedstawionej w uzasadnieniu rozstrzygniecia wy-
nikato, dlaczego w sprawie doszto do naruszenia prawa wskazanego
w skardze?’. Sam fakt, ze strona skarzgca kwestionuje dokonang przez
Sad ocene prawng, nie oznacza, ze zostat naruszony przepis art. 141 § 4
p.p.s.a. i nie uprawnia do czynienia takiego zarzutu. Nie mozna w opar-
ciu o ten zarzut zwalcza¢ bez oparcia sie na gruntownej i zasadnej ar-
gumentacji, zaaprobowanej przez Sad podstawy faktycznej rozstrzygnie-
cia, czy tez stanowiska, co do interpretacji lub zastosowania prawa mate-
rialnego?8, a takg probe podejmuje strona skarzgca kasacyjnie, polemi-

26 Niezaleznie od tradycji prawnych panstw wskazuje sie na wykonanie akceptowalnej
decyzji, to znaczy zrozumiatej i mozliwej do zinternalizowania przez opinie publiczna,
F.Hourquebie, L'argument conséquentialiste dans les décisions de justice, Les ca-
hiers de la justice 2014, nr 2, s. 217.

27 Por. tez powotane w uzasadnieniu omawianej kasacji wyroki NSA: z dnia 18 listopada
2016 r., sygn. Il GSK 702/15; z dnia 19 czerwca 2018 r., sygn. || GSK 2336/16; z dnia
18 kwietnia 2018 r., sygn. Il GSK 2671/16; z dnia 4 pazdziernika 2018 r., sygn.
I GSK 2983/16. Na temat znaczenia cytowania orzeczen w uzasadnieniach F. B.
Cross, J. F. Spriggs II, T. R. Johnson, P. J. Wahlbeck, Citations in the U.S.
Supreme Court: an empirical study of their use and significance, University of lllinois
Law Review 2010, nr 2,s.489in

28 Zob. wyroki NSA: z dnia 27 lipca 2012 r., sygn. | FSK 1467/11 oraz z dnia 13 maja
2013 r., sygn. Il FSK 358/12.
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zujac ze stwierdzeniami zawartymi w uzasadnieniu zaskarzonego wyro-
ku.

NSA we wspomnianym juz wyroku z dnia 7 marca 2018 r. odnidst sie
do kwestii zwigzania kolejnych rozstrzygnie¢ sadéw administracyjnych
dotychczasowg linig orzeczniczg. Podnidst m.in.,, ze z art. 141 § 4
p.p.s.a. nie wynika obowigzek uwzgledniania zapadtych orzeczeh w po-
dobnych sprawach. Nie mozna zatem postawi¢ skutecznego zarzutu na-
ruszenia wspomnianych zasad konstrukcyjnych sporzadzania uzasad-
nienia wyroku tylko z tego powodu, ze w danej sprawie Sad nie rozwazat
pogladdéw prawnych przyjetych w okreslonym orzeczeniu. Wyroki sgdéw
i trybunatéw stuzg rozstrzyganiu konkretnych spraw. Wprawdzie mogg
one mie¢ istotne znaczenie dla wyktadni prawa, nie oznacza to jeszcze,
ze muszg byC przywotywane w kazdej podobnej sprawie. Niewatpliwie,
gdy sad odstepuje od utrwalonej linii orzeczniczej, pozgdane jest zazna-
czenie tego faktu. Brak takiego odniesienia do wczesniejszych orzeczen
w podobnych sprawach nie ma zadnego wptywu na wynik sprawy sgdo-
woadministracyjnej. Nalezy tu mie¢ na wzgledzie ostatnie korekty ustawo-
dawcze. W Swietle art. 8 § 2 k.p.a. w brzmieniu uksztattowanym wspo-
mniang nowelizacjg, organy administracji publicznej bez uzasadnione;j
przyczyny nie odstepujg od utrwalonej praktyki rozstrzygania spraw w ta-
kim samym stanie faktycznym i prawnym?°. W petni uzasadnione jest sta-
nowisko, ze uregulowanie to moze wrecz zacheca¢ do przyjmowania
w praktyce ustalen, co do kwalifikacji danej sprawy, jako rozstrzygniec¢
uniwersalnych. W doktrynie dostrzega sie zaniedbania ujmowania uza-
sadnien® jako kolejnego ogniwa w dorobku acquis majgcego otwierac
system i by¢ nosnikiem porzgdkowania zbioru prawa.

Na akceptacje zastuguje podniesiony juz watek zwigzania sgdow za-
sadami konstytucyjnymi, w tym wyrazonymi w art. 77 ust. 2 Konstytucji
RP pozostajgcymi w zwigzku z jej art. 45. Zgodnie z pierwszym z wymie-
nionych tutaj przepiséw, ustawa nie moze nikomu zamyka¢ drogi sgdo-
wej dochodzenia naruszonych wolnosci lub praw. W stosunkach admini-
stracyjnoprawnych bedzie ono skorelowane z prawem dostepu do poste-

29 Przed jej wejsciem w zycie dnia 1 czerwca 2017 r. byta ona wyinterpretowywana przez
orzecznictwo z ogolnej zasady zaufania wyrazonej w tym artykule, zob. wyroki NSA
z dnia: 9 pazdziernika 2015 r., sygn. | OSK 1378/15; 29 stycznia 2016 r., sygn.
Il OSK 1346/14; 8 marca 2016 r., sygn. Il OSK 1688/14.

S0E.tetowska, Prawo...., s. 11; na temat konstrukcji wywodzenia w ramach tworzenia
czesci prawnej uzasadnienia bez odnoszenia sie do twierdzen formutowanych przez
strony. L. Morawski, M. Zirk-Sadowski, Precedent in Poland is included in an-
thology Interpreting Precedents. A Comparative Study, D. N. MacCormick,
R.S.Summers (red.), Dartmouth 1997, s. 225 n.
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Glosa do wyroku NSA z dnia 20.1X.2019 r...

powania administracyjnego, odpowiedniej procedury i uzyskania roz-
strzygniecia®'. Na prawo do sgdu sktadajg sie trzy nierozerwalnie potg-
czone ze sobg elementy — prawo dostepu do sadu, prawo do odpowied-
nio uksztattowanej procedury sgdowej i prawo do orzeczenia sgdowego.
Wymogi stawiane kandydatom na cztonkéw zarzadu instytucji finansowe;j
powinny byc¢ transparentne. Sprawowany przez KNF nadzér personalny
ma pei¢ stuzebne funkcje spofeczne, nie wychodzi¢ poza granice wy-
znaczone celami tej pieczy. W ten kontekst majg by¢ wpisywane srodki
ochrony kandydata poddawanego administracyjnej weryfikacji. Potrzeba
zabezpieczenia skutecznego fadu korporacyjnego w instytucjach nadzo-
rowanych lezy w ogdlnym interesie spotecznym. Glosowane orzeczenie
Naczelnego Sadu Administracyjnego zastuguje na akceptacje, zwazywszy
na wypunktowane w nim atuty prawa refleksowego wywodzonego z idei
demokratycznego panstwa prawnego.

Commentary to the judgment issued
by the Supreme Administrative Court
on 20 September 2019, ref. no. Il GSK 1408/18

Abstract

The judgment issued by the Supreme Administrative Court on 20 Sep-
tember 2019 deserves attention and in-depth legal discourse as it con-
cerns the issue that is important for the science and practice. As part of
its statutory competence to exercise personal supervision over financial
institutions, including insurance and reinsurance companies, the Finan-
cial Supervision Authority verifies supervised entities’ candidates for two
positions in a management body. A properly performed assessment of
suitability is a key to good corporate governance. As it is in the general,
social and individual interest to safeguard healthy corporate governance,
a legal situation of assessed candidates should be clear. The judgment
that sanctions the existence also of such candidates’ legal interest in the

31 Przyjmuje sie przewaznie, ze jezeli ustawa zawiera tego typu zakazy lub sposob inter-
pretowania jej przepiséw zmierzajgcy w tym kierunku, to podlegajg one uchyleniu, jako
sprzeczne z konstytucyjnym prawem obywatela do sgdu wyrazonym w art. 45 i art. 77
Konstytuciji.
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process for approval of their appointment as members of a board of di-
rectors, is just a light at the end of the tunnel.

Key words

Approval by the Financial Supervision Authority, legal interest, discre-
tionary powers, guarantee.
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Z HISTORII PROKURATURY

Mjr aud. Henryk Piotr Florjan Urbanski
wiceprokurator Wojskowej Prokuratury
Okregowej Nr VI we Lwowie

Wiceprokurator Henryk Piotr Florjan Urbanski, syn Faustyna i Heleny
z Rewakowiczow, urodzit sie 4 maja 1895 r. we Lwowie. W dniu
23 czerwca 1921 r. poslubit Helene z Gliksendw, z ktérg miat dwoch sy-
noéw urodzonych w 1922 i 1927 roku. Byt wnukiem Henryka Karola Re-
wakowicza, galicyjskiego dziatacza ruchu ludowego, polityka, dziennika-
rza oraz uczestnika powstania styczniowego.

Henryk Urbanski uczeszczat do Il Gimnazjum we Lwowie, gdzie
w 1913 r. ztozyt egzamin dojrzatosci. W tym samym roku rozpoczat stu-
dia na Wydziale Prawa Uniwersytetu Jana Kazimierza we Lwowie. Jego
nauke przerywata jednak stuzba wojskowa.

Juz od wczesnej mtodosci angazowat sie w dziatalnos¢ niepodlegtoscio-
wa i prezentowat postawe patriotyczng. Od wrzesnia 1913 r. do 16 sierpnia
1914 r. nalezat do Towarzystwa Gimnastycznego ,Sokét” we Lwowie, zwa-
nego pozniej ,Sokotem Macierzg”, oraz do Polowych Druzyn Sokolich.

W okresie od 15 lipca do 13 sierpnia 1913 r. odbyt przeszkolenie woj-
skowe w armii austro-wegierskiej. W dniu 6 sierpnia 1914 r. wstagpit do
Legionow Polskich, poczatkowo do Legionu Wschodniego, a nastepnie
do | Brygady Legionéw Polskich. Z powodu ogtoszonej mobilizacji od
1 sierpnia 1914 r. stuzyt jako szeregowiec na froncie rosyjskim. Uczestni-
czyt m.in. w walkach pod Limanowg i Tymbarkiem, pomiedzy wojskami
austro-wegierskimi a rosyjskimi w grudniu 1914 r. Podczas walk na fron-
cie rosyjskim zostat ciezko ranny w wyniku postrzatu.

W okresie od 19 grudnia 1914 r. do 20 stycznia 1916 r. z powodu
ciezkiej choroby urlopowany byt od czynnej stuzby wojskowe;.

W Legionach Polskich stuzyt do tzw. ,Kryzysu przysiegowego” w lipcu
1917 r., kiedy to zotnierze polscy odmowili ztozenia przysiegi na wiernosc
Krolestwu Polskiemu i dotrzymania braterstwa broni wojskom Niemiec
i Austro-Wegier podczas | wojny swiatowe;j.
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Henryk Urbanski 29 pazdziernika 1917 r., wraz z innymi legionistami,
zostat wcielony do armii austro-wegierskiej i wystany na front witoski.
Stuzbe w niej petnit do 4 kwietnia 1918 r.

W 1917 r. ukohczyt szkote oficerskg przy 5. Putku Piechoty Legionow
Polskich i Polskiego Korpusu Positkowego.

Przerwane stuzbg wojskowg studia na Wydziale Prawa Uniwersytetu
Jana Kazimierza we Lwowie kontynuowat w 1918 r. W okresie od
10 kwietnia do 22 lipca 1918 r. przebywat na urlopie akademickim celem
przygotowania sie do egzaminu prawno-historycznego, ktéry to egzamin
nastepnie ztozyt.

Po upadku Austro-Wegier w dniu 28 pazdziernika 1918 r. przybyt do
Lwowa, gdzie do 22 listopada 1918 r. uczestniczyt w jego obronie przed
sitami ukrainskimi. Posiadat wowczas stopien sierzanta piechoty. Na
krotki czas dostat sie do niewoli ukrainskiej. W miedzyczasie z dniem
1 listopada 1918 r. zostat formalnie wcielony do Wojska Polskiego.

Od 5 do 27 grudnia 1918 r. petnit stuzbe jako referent — kierownik drukarni
w Biurze Prasowym Naczelnego Dowodztwa Wojska Polskiego. Od 27 grud-
nia 1918 r. do 30 listopada 1920 r. byt podoficerem kasowym Biatostockiego
Putku Strzelcéw Dywizji Litewsko-Biatoruskiej. Uczestniczyt wtedy w walkach
Z armig bolszewickg. W ich trakcie jego oddziat wycofywat sie przez teryto-
rium Litwy w kierunku Suwatk, co zakonczyto sie niepowodzeniem z uwagi na
otoczenie sit polskich przez przewazajgce sity litewskie. W wyniku tego Hen-
ryk Urbanski 15 lipca 1920 r., wraz z catym swoim putkiem, dostat sie do nie-
woli litewskiej, w ktorej przebywat do 30 listopada 1920 .

Po odzyskaniu przez Polske niepodlegtosci Henryk Urbanski konty-
nuowat stuzbe wojskowg w Wojsku Polskim. W dniu 27 stycznia 1919 r.
zostat awansowany na stopieh podporucznika, a 26 marca 1921 r. na
stopien kapitana. W latach 1923-1924 byt oficerem Ekspozytury Woj-
skowej Kontroli Generalnej przy Dowddztwie Okregu Korpusu Nr IX
w Brzesciu. Ukonczyt rowniez dwuletni kurs w Wyzszej Szkole Intenden-
tury, a nastepnie petnit tam stuzbe. Od 16 lutego do 15 maja 1929 r. stu-
zyt w 5. Lwowskim Putku Artylerii Polowe;j.

W okresie od 9 czerwca 1931 r. do 9 lutego 1932 r. stuzyt jako kie-
rownik referatu zaopatrzenia Okregowego Urzedu Wychowania Fizycz-
nego i Przysposobienia Wojskowego we Lwowie.

W miedzyczasie ukonczyt studia prawnicze i w dniu 16 czerwca 1931 r.
uzyskat tytut magistra prawa. 10 lutego 1932 r. zostat skierowany do
Wojskowego Sgdu Okregowego Nr VI we Lwowie na 9 miesieczng prak-
tyke. W dniu 10 listopada 1932 r. pozytywnie zdat egzamin sedziowski
w Naczelnym Sgdzie Wojskowym.
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Mjr aud. Henryk Piotr Florjan Urbanski
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skiego (zrédto: CAW sygn. AP 591).
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Z dniem 9 grudnia 1932 r. Henryk Urbanski zostat skierowany do Kor-
pusu Oficerow Sadowych, z przydziatem do Wojskowego Sgdu Okrego-
wego Nr VI we Lwowie, na stanowisko asystenta. Juz w 1934 r. zostat
mianowany sedzig sledczym i od 18 kwietnia tego roku sprawowat te
funkcje w Wojskowym Sagdzie Okregowym nr VI we Lwowie.

Na stopien majora zostat awansowany ze starszenstwem z dniem
1 stycznia 1936 roku. W 1939 r. Henryk Urbanski zostat mianowany wi-
ceprokuratorem Wojskowej Prokuratury Okregowej Nr VI we Lwowie.
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Whniosek awansowy kapitana Henryka Urbanskiego na majora (zrodfo:
CAW sygn. AP 996).

Prokuratora Henryka Urbanskiego oceniano w opiniach stuzbowych
jako bardzo dobrego zofnierza i prawnika. Przyktadowo w Rocznej Liscie
Kwalifikacyjnej za 1934 r. wskazano: ,Z obowigzkéw swoich na stanowi-
sku sedziego $ledczego wywigzuje sie bardzo dobrze. W tym samym
stopniu nadaje sie na stanowisko podprokuratora wojskowego”, oraz da-
lej: ,Posiada bardzo duze wiadomosci z zakresu tak prawa karnego jak
i administracyjnego oraz prywatno-prawnego. Wiadomos$ci swoje stale
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pogtebia. Wykazuje zamitowanie do studiow prawniczych. Przy dobrej
i intensywnej pracy nad sobg wyrobi sie na wybitnego prawnika”.

Po wybuchu Il wojny Swiatowej i agresji ZSRR na Polske Henryk
Urbanski dostat sie do niewoli sowieckiej. Wiosng 1940 r. zostat zamor-
dowany przez funkcjonariuszy NKWD. Spoczywa na Polskim Cmentarzu
Wojennym w Bykowni.

Jego nazwisko znalazto sie na tzw. Ukrainskiej Liscie Katynskiej opu-
blikowanej w 1994 r.

Prokurator Henryk Urbanski zostat odznaczony Krzyzem Niepodlegto-
8ci, Krzyzem Walecznych, Ztotym Krzyzem Zastugi oraz Krzyzem | Bry-
gady Legionéw Polskich.

Nazwisko prokuratora Henryka Urbanskiego zostato umieszczone na
uroczyscie odstonietej w siedzibie Prokuratury Krajowej w dniu 17 wrze-
Snia 2020 r. tablicy, upamietniajgcej prokuratoréw Rzeczypospolitej Pol-
skiej, ktérzy oddali zycie za Ojczyzne w latach 1939—1945.

Zyciorys prokuratora Henryka Piotra Florjana Urbanskiego opracowa-
no na podstawie materiatow Centralnego Archiwum Wojskowego im. ma-
jora Bolestawa Waligory (sygn. AP 4327, AP 591, AP 996, KN
09_11_1932).
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Komunikat

Wiadomosci dla Autoréw i Czytelnikow

Redakeja uprzejmie zawiadamia, ze — zgodnie z § 32 rozporzadzenia Ministra Nauki i Szkolnictwa Wyzszego
z dnia 12 grudnia 2016 r. w sprawie przyznawania kategorii naukowej jednostkom naukowym i uczelniom, w ktérych
zgodnie z ich statutami nie wyodrebniono podstawowych jednostek organizacyjnych (Dz. U. z 2016 r., poz. 2154) —
zostat opracowany i ogtoszony w formie komunikatu Ministra Nauki i Szkolnictwa Wyzszego z dnia 26 stycznia 2017 r.,
skiadajacy sig z 3 czegsci (A, B., C.), wykaz czasopism naukowych, zawierajacy historig czasopisma z publikowanych
wykazoéw za lata 2013-2016.

Za publikacje naukowe w kazdym z tych czasopism przyznano najwyzsza liczbe punktéw sposréd okreslonych
w poszczegélnych wykazach z okresu 2013-2016.

Czasopismo ,Prokuratura i Prawo” zamieszczone zostato w czeéci B., pod pozycjg 2045, a za publikacje na
jego tamach przyznano najwyzszg liczbe 6 punktéw.

Z uwagi na zmiang w procesie ewaluacji czasopism naukowych prowadzonej przez Ministerstwo Nauki
i Szkolnictwa Wyzszego Redakcja czasopisma uprzejmie informuje, ze za publikacje artykutow w czasopiémie
,Prokuratura i Prawo” w latach 2017-2018 autorom przystuguje 6 punktow. Natomiast, za publikacje artykutow
w latach 2019 i 2020 przystuguje 5 punktow.

Analiza wydan czasopisma sprawita, ze Zespét Ekspertéw Index Copernicus wyznaczyt wartos¢ wskaznika
w wysokoéci ICV 2018 = 38.15. Wyznaczona ocena ICV za rok 2018 jest widoczna na licie czasopism indekso-
wanych w bazie ICl Journals Master List 2018 oraz w Paszporcie naszego czasopisma, ktory dostepny jest pod
linkiem https://journals.indexcopernicus.com/search/details?id=4169.

Wynik kolejnej oceny ICV 2019 = 47.15 uwidoczniono na liscie czasopism ICI Journals Master List 2019
https://journals.indexcopernicus.com/search/formjml oraz w  Paszporcie naszego  czasopisma
https://journals.indexcopernicus.com/search/details ?id=4169&lang=pl.

Nasze czasopismo od stycznia 2005 r. nie jest dostepne w prenumeracie. Réwnoczesnie
na stronie internetowej Prokuratury Krajowej pod adresem www.pk.gov.pl, w zakladce ,,Pro-
kuratura i Prawo/opublikowane numery”, udostepniliSmy pelne teksty miesigcznika od po-
czatku jego istnienia, to znaczy od stycznia 1995 r. do chwili obecne;j.

Warunki publikacji

Redakcja prosi o nadsytanie artykutéw i innych materiatéw przeznaczonych do publikacji wylgcznie w formie elek-
tronicznej w edytorze Word 97, dla nastepujgcych ustawien: strona niestandardowa (szeroko$é 21 cm, wysokoéé
29,7 cm), marginesy: gorny 5 cm, boczne (lewy i prawy) 4,2 cm i dolny 6,5 cm, czcionka Times New Roman w rozmia-
rze 11 (dla przypiséw dolnych 9) oraz pojedynczy odstep migdzy wierszami. Jednoczeénie informujemy, ze ramy
artykutu nie powinny przekracza¢ 30 stron znormalizowanego tekstu, a pozostatych opracowar — 20 stron.

Na pierwszej stronie nalezy zamiesci¢: imie i nazwisko autora (autoréw), tytut pracy, krotkie (kilkuzdaniowe)
streszczenie ujmujgce gtowne tezy opracowania oraz stowa kluczowe, a na ostatniej alfabetyczny wykaz wykorzysta-
nej literatury. Na koncu pracy nalezy podaé: adres (adresy) autora (autoréw), nr telefonu, adres e-mail, a takze infor-
macje o statusie profesjonalnym autora (autoréw), z wyszczegolnieniem posiadanych tytutdw naukowych, nazwy
instytuciji zatrudniajgcej oraz zajmowanego stanowiska. Od studentéw, doktorantow i aplikantéw wymagana jest opinia
dotyczaca wartoéci merytorycznej przedstawionego artykutu (glosy) — rekomendacja opiekuna naukowego i odpowied-
nio zawodowego. W przypadku asesora oraz asystenta prokuratora oczekuje sie rekomendacji kierownika jednostki
organizacyjnej, a asystenta sedziego — przewodniczgcego wydziatu.

Materialy nalezy przesyta¢ na adresy e-mail: redakcja@pk.gov.pl lub
wojciechkotowski@poczta.onet.pl.

Redakcja zastrzega sobie prawo dokonywania w nadestanych materiatach zmian tytutow, skrotéw, poprawek styli-
styczno-jgzykowych oraz innych przerébek technicznych. Redakcja przyjmuje prace dotychczas niedrukowane. Niewyko-
rzystane materialy zwracane sg na wyrazne zyczenie autora.

Zgodnie z decyzjg Kolegium Redakcyjnego od nr 6/16 nie publikujemy na naszych famach recenzji ksigzek oraz
sprawozdarn z konferencji.
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	Na wstępie należy wskazać, że środki ochrony zawarte w dyrektywie 2012/29 to m.in. ochrona prywatności przez nieujawnianie lub ograniczone ujawnianie informacji dotyczących tożsamości pokrzywdzonego lub miejsca jego pobytu, ochrona godności podczas pr...
	Art. 22 dyrektywy 2012/29 ustala szczegółowe reguły dotyczące ochrony pokrzywdzonego dotyczącego jego potrzeb i indywidualizacji w tym zakresie. Indywidualizacja odnosi się do zdiagnozowania, czy pokrzywdzony chce i w jakim zakresie skorzystać ze środ...
	Z kolei art. 19 ust. 3 dyrektywy 2011/93 zwraca uwagę, by podjąć konkretne działania w celu zapewnienia pokrzywdzonym dzieciom pomocy i wsparcia, które umożliwią im korzystanie z praw wynikających z tejże dyrektywy, jednakże po przeprowadzeniu indywid...
	Jak wskazuje E. Bieńkowska, przy dokonywaniu indywidualnej oceny należy brać pod uwagę takie cechy osobowe ofiary, jak: wiek, płeć, tożsamość i ekspresja płciowa, orientacja seksualna, pochodzenie etniczne, rasa, religia, stan zdrowia, niepełnosprawno...
	3. Analiza art. 52a k.p.k. na tle wskazanych w nim odniesień
	Mając na uwadze konstrukcję przepisu art. 52a k.p.k. organ procesowy w toku prowadzenia postępowania musi dokonać analizy kilku elementów składających się na indywidualną ocenę potrzeb pokrzywdzonego.
	Ustala, czy w konkretnym postępowaniu mogą zajść elementy procesowe wymienione w treści przedmiotowego przepisu i aktualizuje je w trakcie postępowania.
	Jeśli odpowiedź jest pozytywna, ustala okoliczności sprawy, w szczególności te dotyczące właściwości i warunków osobistych pokrzywdzonego, a także rodzaju i rozmiaru ujemnych następstw przestępstwa.
	Przed rozpoczęciem czynności wskazanych w przepisach wymienionych w zdaniu pierwszym organ odbiera od pokrzywdzonego oświadczenie, czy chce zastosowania przewidzianych w nich środków, chyba że odebranie oświadczenia jest niemożliwe, zastosowanie okreś...
	W przypadku pozytywnej odpowiedzi w oświadczeniu pokrzywdzonego lub obligatoryjności zastosowania danej czynności lub innego wniosku pokrzywdzonego, organ przeprowadza czynności określone w pkt. I lub w przeciwnym wypadku odstępuje od tych czynności.
	W celu dokonania analizy pod kątem zastosowania wobec pokrzywdzonego określonych rozwiązań wynikających z procedury karnej (ujętych w treści art. 52a k.p.k.), należy dokonać ich podstawowej charakterystyki. Art. 147 § 1 k.p.k. przebieg czynności proto...
	Kolejną regulacją wymienioną w art. 52a k.p.k. jest art. 177 §1a k.p.k. stanowiący, że przesłuchanie świadka może nastąpić przy użyciu urządzeń technicznych umożliwiających przeprowadzenie tej czynności na odległość z jednoczesnym bezpośrednim przekaz...
	Mając na względzie wymienione w art. 52a k.p.k. art. 184–185c k.p.k., należy odnieść go do regulacji w zakresie świadka anonimowego, zwolnienia z obowiązku zeznawania, przesłuchania pokrzywdzonego małoletniego i małoletniego świadka oraz pokrzywdzonyc...
	Kolejny przepis określony w art. 299a § 1 k.p.k. stanowi, że podczas czynności z udziałem pokrzywdzonego w postępowaniu przygotowawczym może być obecna osoba przez niego wskazana, jeżeli nie uniemożliwia to przeprowadzenia czynności albo nie utrudnia ...
	Kolejna czynność dotyczy jawności rozprawy, w której uczestniczy pokrzywdzony, a która powinna zostać wyłączona w przypadku gdy jawność mogłaby naruszać ważny interes prywatny lub wnioskowanie o jej wyłączenie następuje na żądanie osoby, która złożyła...
	Ostatnia regulacja z k.p.k. to art. 390 § 2 i 3 k.p.k. W doktrynie przyjmuje się zasadę, że oskarżony ma prawo być obecny przy wszystkich czynnościach postępowania dowodowego (art. 390 § 1 k.p.k.); przepis ten w kolejnych paragrafach podkreśla, że zar...
	Ostatnią regulacją wymienioną w art. 52a k.p.k. jest art. 10 ust. 2 ustawy z dnia 28 listopada 2014 r. o ochronie i pomocy dla pokrzywdzonego i świadka. W świetle tego uregulowania organ albo sąd, na wniosek pokrzywdzonego lub świadka, wzywa podmiot, ...
	Dokonana analiza poszczególnych elementów składowych art. 52a k.p.k. pokazuje całe spektrum różnego rodzaju czynności procesowych w związku z którymi powinno dokonywać się indywidualnej oceny w stosunku do pokrzywdzonego i poddawać procesowi decyzyjne...
	4. Wnioski końcowe
	Wejście w życie art. 52a k.p.k. wymuszone zostało dyrektywami Parlamentu Europejskiego i Rady i stanowiło implementację dotyczącą kolejnych regulacji w zakresie ochrony pokrzywdzonego w postępowaniu karnym. Jak wskazano w uzasadnieniu do ustawy noweli...
	Poza powyższymi kwestiami pojawia się wiele wątpliwości, będących zarazem odpowiedziami na postawione tezy, w praktycznym stosowaniu tego przepisu. Po pierwsze, pokrzywdzony może nie mieć wystarczającego rozeznania co do znaczenia poszczególnych czynn...
	New Article 52a of the Code of Criminal  Procedure: the exercise of victims’ rights
	Abstract
	This paper presents a scope of Article 52a that implements EU directives on the protection of victims, as well risks associated with adding Article 52a to the Code of Criminal Procedure. The EU’s legal basis for the implementation of the above provisi...

	2 Istota_zewnętrznego_zbiegu_przepisów_ustawy_w_prawie_karnym_skarbowym,_jego_geneza_oraz_uzasadnienie_zastosowania
	Janusz Kanarek0F
	Istota zewnętrznego zbiegu przepisów ustawy w prawie karnym skarbowym, jego geneza oraz uzasadnienie zastosowania
	Streszczenie
	Przedmiotem artykułu jest zbieg przepisów ustawy. Rozważania Autor opiera na literaturze przedmiotu oraz orzecznictwie sądów powszechnych, dochodząc do wniosku, że brak jest przekonujących podstaw do dalszego utrzymywania w systemie polskiego prawa ka...
	W piśmiennictwie podnosi się, że z pojęciem „zbieg przepisów” mamy do czynienia wówczas, gdy do tego samego czynu, tego samego przedmiotu oceny konkurują dwa lub więcej ustawowych wzorców wartościowania1F . Zbieg przepisów ustawy jest bowiem wynikiem ...
	Odmienną od zbiegu przepisów instytucją jest tzw. zbieg przestępstw. Z wielością przestępstw (concursus delictorum) mamy do czynienia wówczas, gdy nie zachodzi identyczność czynu, co tym samym prowadzi do przyjęcia wielości czynów za podstawę tego zbi...
	Reasumując uznać należy, że co do zasady jeden czyn prowadzi do jednego przestępstwa, wielość czynów z zasady do wielości przestępstw4F . Autorem bardzo obszernego uzasadnienia teorii jedności przestępstwa jest w  polskiej karnistyce W. Wolter. Zdanie...
	Wyraz „czyn” nie ma definicji legalnej. Jak zauważa P. Kardas chociaż polski system prawny w wielu przepisach posługuje się pojęciem „czyn”, to żadna regulacja prawna nie precyzuje bliżej tego terminu, gdyż zakres znaczeniowy pojęcia „czyn” nie został...
	W nauce prawa karnego funkcjonują różne koncepcje pojęcia czynu, tj. naturalistyczne (kauzalne), celowościowe (finalne) i socjologiczne.
	W ujęciu naturalistycznym, którego początki odnajdujemy w niemieckiej nauce na przełomie XIX i XX w., czyn to sterowany wolą człowieka „kompleks ruchów” wywołujących określoną zmianę w świecie zewnętrznym8F . Twórcami tej koncepcji byli F. v. Liszt, E...
	Według koncepcji finalnej teorii czynu zachowanie się człowieka jest zawsze celowe, a procesy psychiczne (zamiar sprawcy i jego motywacja) wchodzą w obręb pojęcia czynu. Finalna teoria czynu, będąca antytezą w stosunku do kauzalnego ujmowania czynu, k...
	Szeroką akceptację zdobyła socjologiczna koncepcja czynu, która kładzie nacisk nie tylko na powiązania kauzalne (zmiana w świecie zewnętrznym) i subiektywne (celowość zachowania), ale również na aspekt społeczny czynu. Tylko takie zachowanie człowieka...
	Za A. Markiem i V. Konarską-Wrzosek przyjąć tym samym należy, że istota czynu polega na takim zachowaniu człowieka (działaniu lub zaniechaniu), które zależne jest od jego woli, a zarazem ma znaczenie w układzie społecznym. To, czy sprawca wykonuje okr...
	A. Spotowski zauważał, że nie ma „naturalnych” jednostek czynu jako stałych wielkości, które może wziąć za podstawę prawo karne. Toteż nie można, jak dalej podnosi tenże autor, przyjąć założenia, iż ustawa, posługując się terminem „jeden czyn”, wychod...
	W. Mącior trafnie zwraca uwagę, że całe zagadnienie „jedności czynu” oraz „wielości czynów” rozważać można tylko i wyłącznie na gruncie relatywnym, skoro w zależności od przyjętego punktu widzenia różne czynniki mogą uzasadniać jedność czynu. Czyn lud...
	Popełniony przez sprawcę czyn może wyczerpywać znamiona jednego tylko przepisu prawa karnego bądź też wyczerpywać znamiona określone w dwóch lub więcej przepisach ustawy karnej, aktualizując tym samym problem tzw. zbiegu przepisów ustawy. Z punktu wid...
	Z właściwym zbiegiem przepisów ustawy mamy więc do czynienia wówczas, gdy zakresy zbiegających się przepisów pozostają w logicznym stosunku krzyżowania. Żaden wzięty z osobna przepis prawa karnego nie wyczerpuje bowiem całej naganności kryminalnej kon...
	Niewłaściwy zbieg przepisów ustawy, zwanym również zbiegiem pomijalnym, ma miejsce wówczas, gdy sprawca tym samym czynem realizuje znamiona co najmniej dwóch różnych przepisów, przy czym przyjęcie w kwalifikacji prawnej jednego z nich oddaje całą zawa...
	Z pozornym zbiegiem przepisów ustawy mamy do czynienia wówczas, gdy w odniesieniu do konkretnego przypadku zachodzi pozorna wielość ocen. Reguła specjalności opiera się na podstawie logicznej, wyrażającej się w przyjęciu, że pomiędzy przepisem szczegó...
	W przypadku rzeczywistego zbiegu przepisów ustawy ustawodawca karny obok rozwiązania, które znalazło swoje odzwierciedlenie w treści przepisów art. 7 § 1 k.k.s. oraz art. 11 § 2 k.k., wyrażającego konstrukcję tzw. kumulatywnego zbiegu przepisów ustawy...
	Konstrukcję eliminacyjnego zbiegu przepisów ustawy zastosowano w kodeksie karnym z 1932 r.29F  W przypadku podpadania jednego czynu pod kilka przepisów ustawy karnej ustawodawca nakazywał stosowanie przepisu przewidującego najsurowszą karę, dozwalając...
	Trzecim rozwiązaniem rzeczywistego zbiegu przepisów ustawy, obok kumulatywnego i eliminacyjnego zbiegu przepisów, jest tzw. idealny zbieg przestępstw lub/i wykroczeń. Przyjmuje się, że sprawca który jednym czynem realizuje znamiona typów czynów karaln...
	Należy wyróżnić cztery cechy konstytutywne, które umożliwiają określenie danej konstrukcji jako zbiegu idealnego. Konieczne jest zatem, aby: (a) ten sam fragment zachowania się (b) tego samego sprawcy (c) mieścił się w zakresie zastosowania więcej niż...
	J. Majewski wyraził pogląd, że najsłabszą stroną konstrukcji idealnego zbiegu czynów zabronionych, często w ogóle niedostrzeganą, jest wpisana w nią immanentnie konieczność sztucznego rozdzielenia pewnej integralnej całości, jaką stanowi kwantum społe...
	Nie sposób obok powyższego zarzutu przejść obojętnie. Ma on bowiem charakter wręcz rudymentarny biorąc pod uwagę gwarancyjną funkcję prawa karnego powszechnego oraz prawa karnego skarbowego. Limitująca funkcja winy, wyartykułowana w treści przepisu ar...
	Ostatnio polemikę ze stanowiskiem J. Majewskiego podjął Ł. Pohl. Według tego autora opinia J. Majewskiego bazuje na stosunkowo swobodnym odrzuceniu założenia o konieczności ustalenia stopnia społecznej szkodliwości naruszenia każdej prawnokarnej normy...
	Jak się wydaje, chociaż uwagi Ł. Pohla prima facie można byłoby uznać za trafne, to nie podważają one per se krytyki konstrukcji idealnego zbiegu czynów zabronionych dokonanej przez J. Majewskiego. Z przedstawionego stanowiska Ł. Pohla wynika bowiem t...
	Zauważyć jednak wypada, że dla sprawcy czynu relewantnego prawnokarnie przyjęcie idealnego zbiegu przepisów ustawy jest z kolei korzystniejsze od zbiegu kumulatywnego przy dokonywaniu oceny zaistnienia negatywnej przesłanki procesowej w postaci przeda...
	Powyższe może mieć zaś wpływ na stopień społecznej szkodliwości czynu sprawcy, ale nie w kontekście zastrzeżeń podawanych przez Ł. Pohla. W doktrynie oraz w orzecznictwie dominuje bowiem pogląd, że w przypadku kumulatywnej kwalifikacji prawnej popełni...
	Konstrukcja idealnego zbiegu czynów zabronionych może prowadzić także do naruszenia zasady ne bis in idem. W świadomości społecznej zakorzenione jest bowiem przeświadczenie, że ten sam czyn nie może stanowić podstawy kilku skazań, że za jeden czyn nie...
	Najwybitniejszy dogmatyk i filozof prawa karnego oraz genialny kodyfikator polskiego prawa karnego materialnego J. Makarewicz bardzo stanowczo wypowiadał się przeciwko „dziwaczej”, jak to określał, instytucji idealnego zbiegu przestępstw, a co za tym ...
	Zgodzić się należy z M. Tarnawskim, autorem bardzo wartościowej pracy dotyczącej zagadnienia jedności i wielości przestępstw, że temat tzw. idealnego zbiegu czynów zabronionych jest zadaniem wyjątkowo trudnym. Odwołując się bowiem do poglądów reprezen...
	Do czasu wejścia w życie kodeksu karnego z 1932 r. na ziemiach byłego zaboru pruskiego obowiązywał kodeks karny Rzeszy Niemieckiej z 1871 r., na ziemiach byłego zaboru austriackiego ustawa karna o zbrodniach i występkach z 1852 r., zaś na ziemiach był...
	Jak zauważył M. Tarnawski, jeśli chodzi o ustawodawstwo niemieckie, to sporne było, czy § 73 k.k. kodeksu karnego niemieckiego przewidywał idealny zbieg czynów zabronionych, czy też rzeczywisty zbieg przepisów ustawy. Na gruncie tego przepisu konstruk...
	Kodeks karny rosyjski z roku 1903 w ogóle nie zawierał przepisu regulującego zbieg przepisów ustawy. Na tej podstawie wyciągano wniosek, że kodeksowi temu znany był tylko tzw. wieloczynowy (realny) zbieg przestępstw (§ 60)47F .
	W ustawie karnej austriackiej z 1852 r. problem jedności i wielości przestępstw regulował przepis § 34, który doktryna interpretowała niejednolicie. Na przykład zdaniem E. Krzymuskiego i J. Rosenblatha ustawie karnej austriackiej znane było pojęcie tz...
	Jak już to powyżej powiedziano w kodeksie karnym z 1932 r. przyjęto tzw. eliminacyjny zbieg przepisów ustawy, a co za tym idzie odrzucono koncepcję tzw. zbiegu idealnego, opierając się w tej mierze przede wszystkim na krytycznej ocenie powyższej konst...
	W literaturze polskiej widoczna jest duża rezerwa do konstrukcji idealnego zbiegu. Jest ona, jak zauważył to A. Spotowski, nieuniknioną konsekwencją stanowczo odrzuconej w polskiej nauce prawa karnego koncepcji tzw. idealistycznego ujęcia przestępstwa...
	Ostatnio wnikliwej i krytycznej oceny idealnego zbiegu, również w płaszczyźnie jego konfrontacji ze zbiegiem eliminacyjnym i zbiegiem kumulatywnym, dokonał P. Kardas, który z całą stanowczością zwraca uwagę, że „jakkolwiek nie sposób zanegować istotne...
	Zbieg idealny jest przewidziany przez szereg ustawodawstw karnych na całym świecie. Przykładowo można wskazać na regulacje zawarte w § 52 niemieckiego k.k., § 28 austriackiego k.k., art. 49 szwajcarskiego k.k., art. 81 włoskiego k.k., art. 77 hiszpańs...
	Jak zauważa P. Kardas w razie oparcia regulacji ustawowej na klasycznym modelu idealnego zbiegu czynów karalnych ustawodawca określa w ustawie karnej w szczególnym przepisie konsekwencje zbiegu przepisów, wskazując, iż w razie realizacji przez ten sam...
	Materialne prawo wykroczeń zostało skodyfikowane w Polsce po raz pierwszy w 1932 r.57F  i weszło w życie od 1 września 1932 r. wraz z Kodeksem karnym. Zgodnie z treścią przepisu art. 15 rozporządzenia Prezydenta RP z dnia 11 lipca 1932 r. Prawo o wykr...
	W prawie karnym skarbowym tradycja sięgania przez ustawodawcę do konstrukcji idealnego zbiegu przestępstw skarbowych i przestępstw powszechnych oraz wykroczeń skarbowych i wykroczeń powszechnych widoczna jest już w pierwszym, po odzyskaniu przez nasz ...
	Zasadne jest poszukanie odpowiedzi na pytanie, dlaczego w prawie karnym powszechnym przyjmowano uprzednio konstrukcję eliminacyjnego zbiegu przepisów, a następnie kumulatywnego zbiegu przepisów, nie inkorporując tym samym rozwiązania zasadzającego się...
	Uzasadnienia dla aplikacji zbiegu idealnego do polskiego systemu prawa karnego doszukać się można w okoliczności, że zarówno w sprawach o wykroczenia, jak i przestępstwa skarbowe oraz wykroczenia skarbowe, już od wejścia w życie pierwszych po odzyskan...
	Zauważyć jednak należy, że w piśmiennictwie argument ten nadal pojawia się, jako uzasadnienie stosowania instytucji, o której mowa w art. 8 k.k.s. V. Konarska-Wrzosek, odwołując się do etapu postępowania przygotowawczego, do którego prowadzenia uprawn...
	W piśmiennictwie uzasadnienia dla stosowania konstrukcji zbiegu idealnego poszukuje się ponadto w różnych przedmiotach ochrony prawa karnego powszechnego i prawa karnego skarbowego66F . Z. Siwik zauważa wręcz, że nie zawsze jest łatwo organom finansow...
	W literaturze doszukać się można uzasadnienia stosowania konstrukcji zbiegu idealnego odwołującego się również do argumentów sprawiedliwościowych. Zdaniem P. Kowalskiego dopuszczenie do sytuacji, w której sprawca czynu wyczerpującego jednocześnie znam...
	Przedstawione powyżej rozważania upoważniają do wyrażenia poglądu, że brak jest przekonywujących podstaw do dalszego utrzymywania w systemie polskiego prawa karnego dualizmu w rozwiązywaniu problemu tzw. właściwego zbiegu przepisów ustawy. Uważam, że ...
	Penal fiscal law: essence, origin, and applicability of external concurrence of provisions
	Abstract
	This paper looks into a concurrence of provisions of an act. Presented herein based on the literature on the subject and case law of common courts, considerations lead to the conclusion that there are no convincing grounds to further continue with a d...

	3 Obowiązki_i_odpowiedzialność_oficera_AML_(AMLO)_w_instytucji_obowiązanej_(część_2)
	Maciej Aleksander Kędzierski0F
	Obowiązki i odpowiedzialność oficera AML (AMLO) w instytucji obowiązanej1F  (część 2)
	Streszczenie
	Ustawa z dnia 1 marca 2018 r. o przeciwdziałaniu praniu pieniędzy oraz finansowaniu terroryzmu wprowadziła instytucję oficera ds. przeciwdziałania praniu pieniędzy, który odpowiedzialny jest zarówno za przygotowanie i realizację polityki zgodności, ja...
	Kluczowe słowa
	Odpowiedzialność oficera AML, compliance, wyznaczenie pracownika, przekazywanie zawiadomień, Generalny Inspektor Informacji Finansowej.
	1. Odpowiedzialność karna i administracyjna AMLO
	1.1. Wprowadzenie
	Przepis art. 154 ust. 1 ustawy o p.p.p.f.t. wprowadza do polskiego obrotu prawnego regulację wynikającą z art. 58 ust. 3 IVDAML, dotyczącą możliwości stosowania kar i środków wobec członków organu zarządzającego oraz innych osób fizycznych odpowiedzia...
	Należy zauważyć, że po nowelizacji przepisu art. 154 ust. 1 ustawy o p.p.p.f.t. na AMLO spoczywa także odpowiedzialność finansowa14F . Przedmiotowa nowelizacja umożliwiła nałożenie kary do 1 000 000 zł, którą aktualnie można nałożyć nie tylko na człon...
	Odpowiedzialność jaką może ponieść AMLO, może być więc, zgodnie z zapisami ustawy o p.p.p.f.t. odpowiedzialnością :
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	1. Specyfika bezprawności w strukturze przestępstwa gospodarczego – zasada subsydiarności prawa karnego gospodarczego („sekwencyjne” ujęcie bezprawności)
	W pierwszej części artykułu wskazano, że w doktrynie prawa i orzecznictwie pojęcie bezprawności czynu zabronionego jest rozumiane niejednolicie. Konieczne jest zatem przybliżenie specyfiki rozumienia bezprawności czynu zabronionego w strukturze przest...
	W pierwszej kolejności należy odnieść się do monistycznego sposobu rozumienia bezprawności. W tym bowiem, ujęciu materializuje się zasada ultima ratio prawa karnego i stanowiąca jej przejaw zasada subsydiarności prawa karnego gospodarczego. Przedstawi...
	R. Zawłocki konsekwentnie wskazuje na wystąpienie szczególnej sytuacji, w której przepis karny gospodarczy zawiera zakaz nieznajdujący, co do zasady, odzwierciedlenia w porządku prawnym (zakazach gospodarczych). W rozważanym przypadku karnoprawny zaka...
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	Przenosząc powyższe do analizowanego problemu należałoby uznać, że zachowanie wypełniające formalnie znamiona czynu zabronionego z art. 297 § 1 k.k., a polegające na złożeniu fałszywego, nierzetelnego dokumentu lub pisemnego, nierzetelnego oświadczeni...
	Charakterystyka subsydiarnego rozumienia bezprawności przestępstwa gospodarczego prowadzi do wniosku, że osią powyższych rozważań jest posługiwanie się pojęciem „zachowanie dozwolone”, „zachowanie uprawnione”, „zachowanie zalegalizowane”, a na drugim ...
	Wydaje się, że możliwość złożenia dokumentów w postępowaniu o zamówienie publiczne przez wykonawcę odpowiada dozwoleniu mocnemu albo jest po prostu uprawnieniem, ponieważ zawsze kształtuje sytuację podmiotu trzeciego, tj. zamawiającego, który jest zob...
	W ujęciu systemowym w ramach stosunków gospodarczych pojęcie dozwolone zachowania należy interpretować zgodnie z art. 8 ustawy Prawo przedsiębiorców17F , który stanowi, że przedsiębiorca może podejmować wszelkie działania, z wyjątkiem tych, których za...
	Zaprezentowane powyżej stanowisko może być jednak zakwestionowane w świetle dotychczasowych poglądów tej części przedstawicieli doktryny, co ciekawe, których stanowisko można zaliczyć do nurtu rygorystycznego stosowania zasady wtórności prawa karnego ...
	Konkludując, ze względu na szeroko ujmowaną bezprawność w rozumieniu prawa cywilnego nie można przyjąć, iż istnieje zgodne z prawem uprawnienie, czy mocne dozwolenie do pierwotnego składania fałszywych dokumentów i oświadczeń, co ma ten skutek, że nie...
	2. Wyznaczenia płaszczyzny bezprawności czynu zabronionego z art. 297 § 1 k.k. w ramach koncepcji bezprawności „konstrukcyjnej” przestępstwa gospodarczego
	Brak możliwości rekonstrukcji normy sankcjonowanej zawierającej zakaz zachowania dezinformacyjnego „zaczerpniętej” wyłącznie z przepisów pozakarnych powoduje, że możliwe, a nawet konieczne staje się dekodowanie norm charakteryzujących płaszczyznę bezp...
	Pod wypływem argumentów przemawiających za upatrywaniem w ustawie karnej źródła norm sankcjonowanych określających samodzielnie bezprawne zakazane zachowanie, w doktrynie wypracowano stanowisko pośrednie, które przewartościowuje rygorystycznie, „kaska...
	Odnosząc koncepcję tzw. bezprawności konstrukcyjnej do analizowanego problemu należy uznać, że zachowanie opisane w znamieniu czasownikowym –”przedkłada”, a także zwrot opisujący przedmiot czynności wykonawczej w postaci „podrobiony, przerobiony, pośw...
	W ujęciu bezprawności konstrukcyjnej odpada problem braku przepisów pozakarnych stanowiących o zakazie działania polegającego na „pierwotnym” przedkładaniu podrobionych, przerobionych oraz poświadczających nieprawdę dokumentów, a także składania nierz...
	Obrazując powyższą zależność przykładem, gdy wykonawca przedłożył oświadczenie w postaci wykazu robót budowalnych i wskazał w nim wymaganą wartość robót, to uznamy, że złożył oświadczenie w zakresie pozytywnego potwierdzenia warunku udziału w postępow...
	Reasumując, można wyróżnić dwa zakresy nieprawdziwych informacji sensu largo. Pierwszy zakres informacji to okoliczności wprost sprzeczne z obiektywną rzeczywistością, a więc posiadające cechę fałszu materialnego i fałszu intelektualnego. W tym zakres...
	3. Reguły postępowania o udzielenie zamówienia publicznego jako determinanta materialnego ujęcia bezprawności
	Niezależnie od tego, czy przejmuje się monistyczne (jednolite), czy gałęziowe (pluralistyczne) ujęcie bezprawności za materialnie bezprawny czyn można uznać tylko ten, który naraża na niebezpieczeństwo (zagrożenie) dobro prawne lub je narusza i jednoc...
	Przyjmując sekwencyjność zabiegów interpretacyjnych po wyznaczeniu pola formalnej bezprawności należy zatem ustalić, czy doszło do naruszenia określonej reguły postępowania z dobrem prawnie chronionym. Przy odtworzeniu normy sankcjonowanej leżącej u p...
	3.1. Indywidualny, rodzajowy przedmiot ochrony na podstawie art. 297 § 1 k.k. a cel ochronny normy sankcjonowanej
	W doktrynie charakteryzując przedmiot ochrony wynikający z art. 297 § 1 k.k. podnosi się wręcz, że istota karnoprawnej ochrony na gruncie analizowanych przepisów polega na zabezpieczeniu rzetelnego i prawidłowego funkcjonowania wymienionych w przepisi...
	W piśmiennictwie podkreśla się, że przepisy art. 297 § 1 i 2 k.k. chronią, również ponadindywidualne interesy społeczeństwa46F . Przenosi się to na ujęcie rodzajowego przedmiot ochronny, którym jest prawidłowość funkcjonowania obrotu gospodarczego, w ...
	Powyżej scharakteryzowane dobra dotyczą generalnego opisu typu czynu zabronionego in abstracto. Natomiast ustalenie, czy doszło do naruszenia celu normy sankcjonowanej wymaga rekonstrukcji dobra prawnego in concreto. A. Mucha słusznie wskazuje, że w p...
	Analiza powyższych poglądów prowadzi do wniosku, że nie można uznać zachowania dezinformacyjnego in concreto za czyn bezprawny w ujęciu materialnym, jeżeli nie stanowi ono naruszenia reguł postępowania o udzielenie zamówienia publicznego, które wynika...
	3.2. Uproszczona typizacja czynu zabronionego z art. 297 § 1 k.k. – wykroczenie poza cel ochrony danego wariantu normy sankcjonowanej
	Stanowi to przyczynek do refleksji, że aktualnie ustawodawca na gruncie ustawy PZP ujmuje zagrożenie dla prawidłowego i uczciwego udzielenia zamówienia publicznego w sposób skonkretyzowany w ramach danego postępowania o udzielenie zamówienia publiczne...
	Zauważalne jest także w aspekcie pochodu przestępstwa temporalne przesunięcie ochrony z dalekiego przedpola zagrożenia dla interesu majątkowego zamawiającego w kierunku zachowania dalszego, występującego w toku postępowania o udzielnie zamówienia publ...
	W kontekście wpływu przepisów zakazujących zachowania dezinformacyjnego opisanego w art. 109 ust. 1 pkt 8) i 10) ustawy PZP w zestawieniu z opisem znamion strony przedmiotowej typu czynu zabronionego z art. 297 § 1 k.k. nasuwa się wniosek, iż model ty...
	3.3. Norma sankcjonowana – zakaz dezinformacji zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP
	W przypadku pierwszego wariantu dekodowanej normy sankcjonowanej, gdy zamawiający przewiduje podstawę wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10) ustawy PZP, przepis ten zakazuje wykonawcy, w wyniku lekkomyślności lub niedbalstwa, przed...
	W tym miejscu należy zwrócić na specyfikę postępowania o udzielnie zamówienia publicznego i wpływu wielostronnego charakteru postępowania na ocenę zdatności przedmiotu czynności wykonawczej, tj. danego dokumentu lub oświadczenia, do popełnienia czynu ...
	3.4. Norma sankcjonowana – zakaz dezinformacji zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP
	W drugim wariancie normy sankcjonowanej trzeba zauważyć, iż w sytuacji, gdy zamawiający w ramach dokumentów zamówienia (art. 109 ust. 2 ustawy PZP) wskazuje na podstawę wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 8) ustawy PZP to przepis ten staje się podstawą ...
	4. Korekta schematu dokonywanej wykładni operatywnej, czy konieczność zmiany normatywnej art. 297 k.k.?
	Stwierdzone powyżej rozminiecie się zakresów normy sankcjonowanej i zakresu karalności, który „wyprzedza” naruszenie zakazu wynikającego z przepisów ustawy PZP sprawdza się w istocie do wniosku, że zakres kryminalizacji prima facie wynikający z opisu ...
	Powyżej zreferowane stanowiska implikują pytanie, czy stwierdzoną rozbieżność można usunąć w drodze wykładni? Analiza orzecznictwa prowadzi do wniosku, że o ile jest niesporne pojmowanie czynu zabronionego z art. 297 § 1 k.k. jako formalnego, to już s...
	Powyższa rozbieżność orzecznictwa dowodzi, że na gruncie reguł językowych nie jest możliwe osiągnięcie jednoznacznego rezultatu wykładni przepisów ustawy karnej. Niezależnie od tego, czy kierujemy się klaryfikacyjną, czy derywacyjną koncepcją wykładni...
	Wkomponowanie do płaszczyzny bezprawności materialnej zachowania wymogu zdatności czynności sprawczej do spowodowania potencjalnego zagrożenia scharakteryzowanego powyżej, tym samym dookreślenie zakazanego, bezprawnego zachowania, nie przełamuje grani...
	Reasumując, należy uznać, że czyn zabroniony in concreto ustalony zgodnie z wariantami normy sankcjonowanej uwzględniającej element treści wyprowadzony z art. 109 ust. 1 pkt 8) i pkt 10) ustawy PZP należy uznać za typ abstrakcyjno-konkretnego zagrożen...
	Trzeci z wariantów normy sankcjonowanej dotyczy sytuacji, gdy norma sankcjonowana jest odtwarzana w ramach koncepcji bezprawności „konstrukcyjnej”. Należy zauważyć, że skoro zgodnie z pierwszym wariantem normy sankcjonowanej zachowanie powinna cechowa...
	Odrębnego odniesienia wymaga kwestia, czy zamawiający może swobodnie dysponować dobrami prawnymi chronionymi na podstawie art. 297 § 1 k.k, co wiąże się z określeniem charakteru dóbr prawnie chronionych stanowiących indywidualny i rodzajowy przedmiot ...
	Zgoda dysponenta dobrem może powodować brak odpowiedzialności karnej za fakt narażenia na niebezpieczeństwo określonych dóbr prawnych86F , jednakże zgoda ta powinna być skuteczna w odniesieniu do dóbr stanowiących zarówno indywidualny przedmiot, jak i...
	Natomiast nie ulega wątpliwości, że przedłożenie podrobionych, przerobionych, czy też poświadczających nieprawdę dokumentów narusza dobra stanowiące przedmiot ochrony wynikający z art. 270 § 1 k.k. i art. 273 k.k., co stanowi podstawę odpowiedzialnośc...
	5. Podsumowanie
	Obszerność analizy czyni koniecznym przedstawienie głównych tez artykułu z uwzględnieniem wskazówek interpretacyjnych dla potrzeb praktyki procesowej oraz wniosków de sententia ferenda i de lege ferenda:
	1. Ze względu na wprowadzenie fakultatywnych podstaw wykluczenia za zachowanie dezinformacyjne w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego, konieczne jest każdoczesne odtworzenie jednego z potencjalnych wariantów normy sankcjonowanej w celu ust...
	2. Przyjęcie rozpowszechnionego stanowiska o restrykcyjnym stosowaniu zasady subsydiarności prawa karnego gospodarczego, akcentującego funkcję ochronną względem norm sankcjonowanych wynikających z przepisów pozakarnych, w tym „sekwencyjne” pojmowanie ...
	3. W każdym wariancie rekonstrukcji treści normy sankcjonowanej, płaszczyznę bezprawności w ujęciu materialnym należy wyznaczyć uwzględniając reguły w zakresie prawidłowego i rzetelnego przeprowadzenia postępowania o udzielenie zamówienia publicznego ...
	4. Z art. 109 ust. 1 pkt 10) ustawy PZP wynika matryca interpretacyjna do uadekwatnienia zakresu czynności sprawczej na płaszczyźnie bezprawności oraz karalności w ten sposób, że dokumenty lub oświadczenia stanowiące przedmiot czynności wykonawczej mu...
	5. Wymóg zdatności zachowania sprawczego jako mogącego wywołać potencjalne (abstrakcyjne) zagrożenie (niebezpieczeństwo) dla prawidłowości i rzetelności procedury uzyskania zamówienia publicznego oznacza, że w przypadku złożenia nierzetelnego oświadcz...
	6. Dekodowanie normy sankcjonowanej i ustalenie płaszczyzny formalnej bezprawności zgodnie z koncepcją bezprawności „konstrukcyjnej”, w przypadku zaniechania zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 8) lub pkt 10) ustawy PZP przez zamawiającego, skutkuje możl...
	7. De lege ferenda należy postulować pilne przywrócenie obligatoryjnego charakteru wykluczenia wykonawcy w sytuacji opisanej w art. 109 ust. 1 pkt 10) ustawy PZP oraz stosowną, spójną z tym przepisem, korektę opisu znamion czynu zabronionego stypizowa...
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	Prawnokarne aspekty procesu budowlanego
	Streszczenie
	Artykuł stanowi kontynuację materiału zamieszczonego w nr 5/2021 „Prawo budowlane – aspekty prawnokarne.” Autor dokonuje w nim analizy pozostałych przepisów karnych zawartych w najważniejszych – poza Prawem budowlanym – ustawach odnoszących się bezpoś...
	Słowa kluczowe
	Wykroczenia budowlane, bezpieczeństwo wewnętrzne, budownictwo, ochrona środowiska, wyroby budowlane, charakterystyka energetyczna, geodezja i kartografia.
	Współczesny proces budowlany jest przedsięwzięciem dość skomplikowanym, nie tylko od strony technicznej, ale także i prawnej. Zanim powstanie jakiś obiekt budowlany, niezbędne jest spełnienie przez inwestora, projektanta i wykonawcę szeregu wymogów fo...
	Prawo ochrony środowiska
	Istotną rolę w procesie budowlanym odgrywają normy prawne zawarte w Prawie ochrony środowiska. Obowiązują one zarówno w fazie projektowania obiektu budowlanego, jego realizacji, jak i w toku eksploatacji. Jest to stosunkowo obszerny akt prawny (zawier...
	Pierwszy w tych przepisów, tj. art. 330, stanowi, że kto wbrew ciążącemu na nim, na podstawie art. 75 ustawy, obowiązkowi w trakcie prac budowlanych nie zapewnia ochrony środowiska w obszarze prowadzonych prac, podlega karze grzywny. A zatem jest to w...
	Sprawcą wykroczenia może być tylko inwestor (wykroczenie indywidulane), a nie np. bezpośredni wykonawca prac budowlanych. Wprawdzie nie wynika to wprost z treści art. 330 Prawa o ochronie środowiska, ale przepis sankcjonowany (art. 75), do którego ods...
	Drugim wykroczeniem zawartym w Prawie ochrony środowiska, bezpośrednio związanym z procesem budowlanym, jest przepis art. 331, które popełni osoba, która będąc obowiązaną na podstawie art. 76 ust. 4, nie informuje wojewódzkiego inspektora ochrony środ...
	 oddania do użytkowania nowo zbudowanego lub przebudowanego obiektu budowlanego, zespołu obiektów lub instalacji,
	 zakończenia rozruchu instalacji, jeżeli jest on przewidywany.
	Użyte w tym przepisie określenie „instalacja” tłumaczyć należy, jako stacjonarne urządzenie techniczne lub zespół stacjonarnych urządzeń technicznych powiązanych technologicznie, do których tytułem prawnym dysponuje ten sam podmiot i położonych na ter...
	Ostatnim czynem, określonym w Prawie ochrony środowiska, który ma bezpośredni związek w procesem budowlanym jest wykroczenie z art. 360 pkt 2. Popełni je ten, kto nie wykonuje decyzji o wstrzymaniu oddania do użytkowania lub zakazu użytkowania obiektu...
	 obligatoryjnym wstrzymaniu przez wojewódzkiego inspektora ochrony środowiska oddania do użytkowania nowo zbudowanego lub przebudowanego obiektu budowlanego, zespołu obiektów lub instalacji związanych z przedsięwzięciem zaliczonym do przedsięwzięć mo...
	 fakultatywnym wstrzymaniu przez wojewódzkiego inspektora ochrony środowiska użytkowania instalacji (art. 367 Prawa ochrony środowiska),
	 fakultatywnym wstrzymaniu przez wójta, burmistrza lub prezydenta miasta użytkowania instalacji, z której emisja nie wymaga pozwolenia, prowadzonej przez osobę fizyczną w ramach zwykłego korzystania ze środowiska (art. 368 Prawa ochrony środowiska).
	Jak już wspomniano wcześniej, sprawca wykroczenia narusza obowiązki nałożone przez organ administracji państwowej lub samorządowej w wydanej wcześniej decyzji administracyjnej. Są to obowiązki mające istotne znaczenie dla ochrony środowiska. Zachowani...
	Prawo geodezyjne i kartograficzne
	Ustawa z dnia 17 marca 1989 r. – Prawo geodezyjne i kartograficzne11F  reguluje m.in. sprawy: krajowego systemu informacji o terenie, wykonywania prac geodezyjnych i kartograficznych, ewidencji gruntów i budynków, zintegrowanego systemu informacji o n...
	Pierwszy z tych przepisów (art. 48 ust. 1 pkt 2) stanowi, że czyn ten popełni osoba, która wbrew przepisom art. 13 ust. 1 pkt 1 ustawy, utrudnia lub uniemożliwia osobie wykonującej prace geodezyjne i kartograficzne wejście na grunt lub do obiektu budo...
	  projektowanie i wykonywanie pomiarów: geodezyjnych, grawimetrycznych, magnetycznych oraz astronomicznych, w związku z: realizacją zadań określonych w ustawie, opracowaniem dokumentacji geodezyjnej dotyczącej nieruchomości na potrzeby postępowań adm...
	 projektowanie i wykonywanie zobrazowań lotniczych oraz zobrazowań satelitarnych w związku z realizacją zadań określonych w ustawie lub na potrzeby pomiarów i opracowań, o których mowa w pkt 1,
	 obliczanie lub przetwarzanie wyników pomiarów, opracowań i zobrazowań, o których mowa w pkt 1 i 2,
	 tworzenie określonych w ustawie zbiorów danych, ortofotomapy oraz dokumentacji geodezyjnej na potrzeby postępowań administracyjnych, postępowań sądowych oraz czynności cywilnoprawnych związanych z nieruchomościami, a także wykonywanie opracowań geod...
	Z kolei pod pojęciem „prace kartograficzne” należy rozumieć wykonywanie map topograficznych, map ogólnogeograficznych oraz kartograficznych opracowań tematycznych i specjalnych (art. 2 pkt 2 Prawa geodezyjnego i kartograficznego). W ustawie tej wyjaśn...
	Przedmiotem ochrony art. 48 ust. 1 pkt 2 Prawa geodezyjnego i kartograficznego jest porządek w prowadzeniu prac geodezyjnych i kartograficznych12F . Znamię czasownikowe „utrudniać” oznacza stwarzanie komuś przeszkód w realizacji czegoś, sprawianie, że...
	Drugie z wykroczeń zawarte jest w art. 48 ust. 1 pkt 5 Prawa geodezyjnego i kartograficznego. Popełni je ten, kto wbrew przepisom art. 22 ust. 2 ustawy, będąc obowiązany do zgłoszenia zmian danych objętych ewidencją gruntów i budynków, nie zgłosi ich ...
	 nieruchomości Skarbu Państwa lub jednostek samorządu terytorialnego – oprócz właścicieli wykazuje się także inne podmioty, w których władaniu lub gospodarowaniu, w rozumieniu przepisów o gospodarowaniu nieruchomościami Skarbu Państwa, znajdują się t...
	 gruntów, dla których ze względu na brak księgi wieczystej, zbioru dokumentów albo innych dokumentów nie można ustalić ich właścicieli – wykazuje się osoby lub inne podmioty, które władają tymi gruntami na zasadach samoistnego posiadania.
	Z powyższego wynika, że obowiązek zgłoszenia zmian spoczywa na właścicielu nieruchomości, osobie władającej nieruchomością Skarbu Państwa lub jednostki samorządu terytorialnego oraz osobie władającej – na zasadach samoistnego posiadania – gruntami nie...
	Ustawa o ochronie zabytków i opiece nad zabytkami
	W ustawie z dnia 23 lipca 2003 r. o ochronie zabytków i opiece nad zabytkami16F  znajduje się cały rozdział 11 (art. 108–120) dotyczący wyłącznie przestępstw i wykroczeń. Ustawa ta określa przedmiot, zakres i formy ochrony zabytków oraz opieki nad nim...
	Wśród kilkunastu czynów stanowiących przestępstwo lub wykroczenie we wspomnianej ustawie, kilka ma bezpośredni związek z pracami budowlanymi, a konkretnie chodzi o wykroczenia z art. 115, art. 117 i art. 118 ustawy.
	Pierwszy z wymienionych (art. 115 ust. 1) stanowi, że kto niezwłocznie nie powiadomił wojewódzkiego konserwatora zabytków lub wójta (burmistrza, prezydenta miasta) albo dyrektora urzędu morskiego, o odkryciu w trakcie prowadzenia robót budowlanych lub...
	 niepowiadomienia właściwego organu o odkryciu przedmiotu, co do którego istnieje przypuszczenie, iż jest on zabytkiem,
	 niewstrzymania robót mogących uszkodzić lub zniszczyć tego rodzaju przedmiot,
	 niezabezpieczenia przedmiotu i miejsca jego znalezienia.
	Dla zaistnienia wykroczenia wystarczy, że sprawca wypełni znamiona chociażby jednego z opisanych wyżej sposobów zachowania. Sposób zachowania się w sytuacjach opisach w omawianym przepisie określa art. 32 ust. 1 ustawy. Ponadto warunkiem jego popełnie...
	Drugim wykroczeniem stypizowanym w omawianej ustawie, a dotyczącym procesu budowlanego, jest czyn z art. 117 pkt 2, który popełni osoba, która bez pozwolenia albo wbrew warunkom pozwolenia prowadzi prace konserwatorskie, restauratorskie, roboty budowl...
	Ustawa o zbiorowym zaopatrzeniu w wodę i zbiorowym odprowadzaniu ścieków
	Ustawa z dnia 7 czerwca 2001 r. o zbiorowym zaopatrzeniu w wodę i zbiorowym odprowadzaniu ścieków20F  określa zasady i warunki zbiorowego zaopatrzenia w wodę przeznaczoną do spożycia przez ludzi oraz zbiorowego odprowadzania ścieków, a także:
	 zasady działalności przedsiębiorstw wodociągowo-kanalizacyjnych, tworzenia warunków do zapewnienia ciągłości dostaw i odpowiedniej jakości wody oraz niezawodnego odprowadzania i oczyszczania ścieków, ochrony interesów odbiorców usług, z uwzględnieni...
	 wymagania dotyczące jakości wody przeznaczonej do spożycia przez ludzi,
	 tryb zatwierdzania taryf oraz organ regulacyjny i jego zadania.
	Wśród wielu przepisów administracyjnych znajduje się art. 28, w którym określone zostały przestępstwa (ust. 4 i 4a) i wykroczenia (ust. 1 i 2). Z budownictwem bezpośredni związek ma wykroczenie z art. 28 ust. 2 pkt 2 ustawy, który stanowi, że karze gr...
	 zainstalowania lub demontażu wodomierza głównego,
	 przeprowadzenia kontroli urządzenia pomiarowego, wodomierza głównego lub wodomierzy zainstalowanych przy punktach czerpalnych i dokonania odczytu ich wskazań oraz dokonania badań i pomiarów,
	 przeprowadzenia przeglądów i napraw urządzeń posiadanych przez to przedsiębiorstwo,
	 sprawdzenia ilości i jakości ścieków wprowadzanych do sieci,
	 odcięcia przyłącza wodociągowego lub przyłącza kanalizacyjnego lub założenia plomb na zamkniętych zaworach odcinających dostarczanie wody do lokalu,
	 usunięcia awarii przyłącza wodociągowego lub przyłącza kanalizacyjnego, jeżeli umowa, o której mowa w art. 6 ust. 1, tak stanowi.
	Przedmiotem ochrony art. 28 ust. 2 pkt 2 ustawy jest swoboda wykonywania czynności przez przedstawicieli przedsiębiorstwa wodociągowo – kanalizacyjnego. Mówiąc o „przedstawicielu” trzeba mieć na myśli osobę, która niezależnie od stosunku prawnego łącz...
	Ustawa o wyrobach budowlanych
	Kolejnym aktem prawnym związanym bezpośrednio z procesem budowlanym jest ustawa z dnia 16 kwietnia 2004 r. o wyrobach budowlanych22F . Określa ona zasady wprowadzania do obrotu lub udostępniania na rynku krajowym wyrobów budowlanych, zasady kontroli w...
	Ustawa zawiera jeden przepis karny. Jest nim art. 35, określający wykroczenie. Popełni je osoba, która utrudnia lub udaremnia wykonywanie czynności kontrolnych właściwego organu lub pobieranie próbek wyrobów budowlanych przez ten organ. Sankcją jest k...
	 utrudniania wykonywania czynności kontrolnych właściwego organu lub pobieranie próbek,
	 udaremniania wykonywania czynności kontrolnych właściwego organu lub pobieranie próbek.
	Dla bytu wykroczenia wystarczy, że sprawca zrealizuje znamiona chociażby jednego z dwóch możliwych sposobów zachowania się. Znamię czasownikowe „utrudnia” należy rozumieć, jako zachowanie polegające na stwarzaniu trudności kontrolującemu, przeszkadzan...
	Ustawa o wspieraniu termomodernizacji i remontów oraz o centralnej ewidencji emisyjności budynków
	Ustawa z dnia 21 listopada 2008 r. o wspieraniu termomodernizacji i remontów oraz o centralnej ewidencji emisyjności budynków27F  określa zasady finansowania ze środków Funduszu Termomodernizacji i Remontów części kosztów przedsięwzięć termomodernizac...
	 ulepszenie, w wyniku którego następuje zmniejszenie zapotrzebowania na energię dostarczaną na potrzeby ogrzewania i podgrzewania wody użytkowej oraz ogrzewania do budynków mieszkalnych, budynków zbiorowego zamieszkania oraz budynków stanowiących wła...
	 ulepszenie, w wyniku którego następuje zmniejszenie strat energii pierwotnej w lokalnych sieciach ciepłowniczych oraz zasilających je lokalnych źródłach ciepła, jeżeli budynki wymienione w lit. a, do których dostarczana jest z tych sieci energia, sp...
	 wykonanie przyłącza technicznego do scentralizowanego źródła ciepła, w związku z likwidacją lokalnego źródła ciepła, w wyniku czego następuje zmniejszenie kosztów pozyskania ciepła dostarczanego do budynków wymienionych w pkt 1,
	 całkowita lub częściowa zamiana źródeł energii na źródła odnawialne lub zastosowanie wysokosprawnej kogeneracji.
	Na podstawie art. 1 pkt 15 ustawy z dnia 28 października 2020 r. o zmianie ustawy o wspieraniu termomodernizacji i remontów oraz niektórych innych ustaw28F , do dotychczasowego brzmienia ustawy z dnia 21 listopada 2008 r. dodany został nowy przepis, o...
	Wykroczenie z art. 27h ust. 1 ustawy można popełnić przez zaniechanie. Jest to wykroczenie formalne, którego sprawcą może być wyłącznie właściciel lub zarządca budynku bądź lokalu (wykroczenie indywidulane). Można je popełnić zarówno umyślnie, jak i n...
	Ustawa o przygotowaniu i realizacji inwestycji w zakresie obiektów energetyki jądrowej oraz inwestycji towarzyszących
	Ustawa z dnia 29 czerwca 2011 r. o przygotowaniu i realizacji inwestycji w zakresie obiektów energetyki jądrowej oraz inwestycji towarzyszących29F  jest aktem prawnym regulującym zasady i warunki przygotowania i realizacji inwestycji w zakresie budowy...
	W ustawie znajdują się także, obok norm administracyjnych, przepisy karne określające cztery wykroczenia. Pierwszy z nich (art. 54 ust. 1) stanowi, że kto, będąc do tego zobowiązanym nie wykonał ciążącego na mim obowiązku gromadzenia i przechowywania ...
	Strona przedmiotowa wykroczenia będzie polegała na niewykonaniu obowiązku gromadzenia i przechowywania wspomnianych wyżej danych. Ponieważ w przepisie użyto spójnika „i”, to do zaistnienia wykroczenia dojdzie tylko wówczas, gdy osoba zobowiązana nie t...
	Wykroczenie z art. 54 ust. 2 ustawy popełni osoba, która wbrew ciążącemu na niej obowiązkowi, o którym mowa jest w art. 47 ustawy, umożliwi osobom nieuprawnionym wstęp na teren budowy obiektu energetyki jądrowej. Przepis ten chroni teren budowy obiekt...
	Wykroczenie z art. 55 ustawy popełni ten, kto będąc do tego zobowiązanym, nie wykonał obowiązku przekazania danych, o których mowa jest w art. 45 ust. 2 i 3 ustawy. Przedmiotem ochrony tego przepisu jest porządek w zakresie terminowego przekazywania d...
	Ostatnie wykroczenie jest stypizowane w art. 56 ustawy. Jego sprawcą będzie ten, kto na żądanie służb lub organów, o których mowa w art. 46 ust. 1 ustawy, nie udostępnia w terminie danych, o których mowa w art. 45 ust. 2 i 3 ustawy, lub udostępnia dan...
	Ustawa o charakterystyce energetycznej budynków
	Ustawa z dnia 29 sierpnia 2014 r. o charakterystyce energetycznej budynków32F  określa zasady sporządzania świadectw charakterystyki energetycznej, zasady kontroli systemu ogrzewania i systemu klimatyzacji w budynkach, zasady prowadzenia centralnego r...
	Wykroczenie z art. 41 pkt 1 ustawy popełni osoba, która sporządzając świadectwo charakterystyki energetycznej, nie spełnia wymagań, o których mowa w art. 17 ustawy. Przepis ten chroni odpowiedni poziom świadectwa charakterystyki energetycznej oraz spo...
	Powołany przepis art. 17 ustawy wymaga, aby świadectwo charakterystyki energetycznej sporządzała osoba, która:
	 posiada pełną zdolność do czynności prawnych,
	 nie była skazana prawomocnym wyrokiem za przestępstwo przeciwko mieniu, wiarygodności dokumentów, obrotowi gospodarczemu, obrotowi pieniędzmi i papierami wartościowymi lub za przestępstwo skarbowe,
	 ukończyła studia wyższe zakończone uzyskaniem tytułu zawodowego inżyniera, inżyniera architekta, inżyniera architekta krajobrazu, inżyniera pożarnictwa, magistra inżyniera architekta, magistra inżyniera architekta krajobrazu, magistra inżyniera poża...
	Niespełnianie przez osobę sporządzającą charakterystykę energetyczną budynku któregokolwiek z wymogów wymienionych w pkt 1–3 stanowi realizację znamion wykroczenia z art. 41 pkt 1 ustawy. Znamię czasownikowe „sporządzać” tłumaczyć należy, jako wykonać...
	Drugie w kolejności wykroczenie, tzn. zawarte w art. 41 pkt 2 ustawy, polega na niespełnieniu obowiązku, o którym mowa jest w art. 20 ust. 1 pkt 2 ustawy. Ostatni z wymienionych przepisów nakłada na osobę uprawnioną do sporządzania świadectw charakter...
	Zachowanie sprawcy wykroczenia z art. 41 pkt 2 ustawy będzie polegało na niespełnieniu obowiązku zawarcia umowy ubezpieczenia, a zatem będzie to zaniechanie. Jest to wykroczenie formalne, możliwe do popełnienia umyślnie i nieumyślnie. Jego sprawcą moż...
	Trzecie wykroczenie określone w art. 41 pkt 3 ustawy popełni ten, kto nie spełnia obowiązku, o którym mowa jest w art. 23 ust. 1 ustawy. Przepis ten nakłada na właściciela lub zarządcę budynku obowiązek poddania go w czasie jego użytkowania kontroli:
	 okresowej, polegającej na sprawdzeniu stanu technicznego systemu ogrzewania, z uwzględnieniem efektywności energetycznej kotłów oraz dostosowania ich mocy do potrzeb użytkowych:
	 co najmniej raz na 5 lat – dla kotłów o nominalnej mocy cieplnej od 20 kW do 100 kW,
	 co najmniej raz na 2 lata – dla kotłów opalanych paliwem ciekłym lub stałym o nominalnej mocy cieplnej ponad 100 kW,
	 co najmniej raz na 4 lata – dla kotłów opalanych gazem o nominalnej mocy cieplnej ponad 100 kW,
	 okresowej, co najmniej raz na 5 lat, polegającej na ocenie efektywności energetycznej zastosowanych urządzeń chłodniczych o mocy chłodniczej nominalnej większej niż 12 kW.
	Przedmiotem ochrony jest porządek w zakresie poddawania budynków wymaganej kontroli, a także bezpieczeństwo budynków i osób w nich przebywających. Wykroczenie z art. 41 pkt 3 ustawy może popełnić jedynie właściciel lub zarządca budynku (wykroczenie in...
	Ostatnie wykroczenie zawarte jest w art. 41 pkt 4 ustawy. Może ono być popełnione przez tego, kto dokonując kontroli systemu ogrzewania i systemu klimatyzacji, nie spełnia wymagań, o których mowa jest w art. 24 ust. 1 ustawy. Przepis art. 24 ust. 1 us...
	Przedmiotem ochrony art. 41 pkt 4 ustawy jest porządek w zakresie dokonywania kontroli systemu ogrzewania i systemu klimatyzacji przez osoby z odpowiednimi kwalifikacjami. Jest to wykroczenie formalne, które można popełnić przez działanie, zarówno umy...
	Building law: criminal-law aspects of a construction process
	Abstract
	This paper is a continuation of the earlier contribution, i.e. Building law: criminal-law aspects, Prokuratura i Prawo (5/2021). It analyses the remaining penal provisions included in the most important laws in addition to the Building Law that direct...
	Key words
	Petty offences against building law, internal security, construction, environmental protection, construction products, energy performance, geodesy and cartography.
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	Streszczenie
	Rozstrzygnięcie Naczelnego Sądu Administracyjnego z dnia 20 września 2019 r. zasługuje na uwagę i pogłębiony dyskurs prawniczy zważywszy, że dotyczy ważkiej dla nauki i praktyki problematyki. Komisja Nadzoru Finansowego w ramach przyznanej jej ustawow...
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	Naczelny Sąd Administracyjny po rozpoznaniu w dniu 20 września 2019 r. na rozprawie w Izbie Gospodarczej skargi kasacyjnej Komisji Nadzoru Finansowego0F  od wyroku Wojewódzkiego Sądu Administracyjnego w Warszawie z dnia 16 lutego 2018 r.1F  w sprawie ...
	Decyzją z dnia (...) maja 2016 r. KNF odmówiła wyrażenia zgody na powołanie M. K. na Prezesa Zarządu Spółki. W ocenie KNF Skarżący nie spełniał przesłanki określonej w art. 48 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 11 września 2015 r. o działalności ubezpieczenio...
	W związku z negatywną weryfikacją M. K. wniósł do Komisji wniosek o ponowne rozpatrzenie sprawy. Podniósł w nim m.in., że na podstawie art. 28 k.p.a. przysługuje mu przymiot strony postępowania, gdyż dotyczy ono jego interesu prawnego, który przejawia...
	Umarzając postępowanie z wniosku M. K. o ponowne rozpatrzenie sprawy, Komisja wyjaśniła, że status w nim strony przysługuje tylko spółce, a nie skarżącemu, bowiem przepisy odnoszące się do warunków uzyskania przedmiotowej zgody zasadniczo regulują syt...
	WSA w objętym skargą kasacyjną wyroku, po rozpoznaniu skargi M. K., uchylił ją oraz zasądził zwrot przez Komisję kosztów postępowania. WSA, uchylając zaskarżoną decyzję uznał, że skarżący posiada interes prawny w sprawie wyrażenia zgody na powołanie g...
	Skargę kasacyjną od wyroku wniosła KNF, zaskarżając go w całości. W jej uzasadnieniu powołała naruszenie przepisów postępowania, w stopniu mogącym mieć istotny wpływ na wynik sprawy, w rozumieniu art. 174 pkt 2 w związku z naruszeniem przepisu art. 14...
	W skardze kasacyjnej podniesiono też naruszenie przez Sąd art. 145 § 1 pkt 1 lit. a) p.p.s.a. w związku z art. 28 k.p.a. oraz art. 48 ust. 1 i 51 UDUiR poprzez uchylenie decyzji Komisji z powołaniem naruszenia przepisów prawa materialnego w stopniu mo...
	W zakresie naruszeń prawa materialnego w skardze kasacyjnej wskazano ponadto na błędną wykładnię i zastosowanie art. 28 k.p.a. w związku z art. 48 ust. 1 UDUiR poprzez uznanie, iż z faktu zamieszczenia w ostatnim z wymienionych tu przepisów wymogów pr...
	Rozpatrujący, wniesioną przez KNF skargę kasacyjną, Naczelny Sąd Administracyjny stwierdził, że nie została ona oparta na usprawiedliwionych podstawach i stąd nie zasługuje na uwzględnienie. Przytoczenie podstaw kasacyjnych Sąd ten zdefiniował, jako d...
	Postępowanie w sprawie zgody organu nadzoru na powołanie prezesa zarządu krajowego zakładu ubezpieczeń lub krajowego zakładu reasekuracji było ukierunkowane na ukształtowanie stosunków prawnych między Spółką, a M. K. tak, aby w wyniku uzyskania decyzj...
	Komentarz
	Wyrok NSA zasługuje na uwagę zważywszy, że dotyczy ważkiej dla nauki i praktyki problematyki. KNF w ramach przyznanej jej ustawowej kompetencji sprawowania nadzoru personalnego nad instytucjami finansowymi, w tym zakładami ubezpieczeń i reasekuracji, ...
	Regulacje szczególne zawierają zamknięte egzemplifikacje warunków, jakie spełniać powinien członek zarządu konkretnej instytucji finansowej. Zgodnie z treścią art. 48 ust. 1 UDUiR może nim być osoba, która sprosta łącznie wymogom: posiadania pełnej zd...
	Negatywna weryfikacja jest nieobojętna dla osoby ocenianej. Za trafne należy uznać stanowisko Rzecznika Praw Obywatelskich6F , który stwierdził m.in., że oparcie kryteriów stawianych kandydatom na stanowiska podlegające nadzorowi KNF na metodzie progn...
	Głównym problemem do rozstrzygnięcia na tle omawianego sporu była kwestia oznaczenia sytuacji prawnej odwołującego się od decyzji KNF kandydata na stanowisko prezesa zarządu zakładu ubezpieczeń. Jest to zagadnienie istotne, dotykające wykładni prawa, ...
	Podniesiono już, że KNF konsekwentnie utrzymywała zarówno w uzasadnieniu decyzji umarzającej postępowanie, jak i we wniosku kasacyjnym, że status strony postępowania przysługuje jedynie spółce, a nie weryfikowanemu w tym trybie kandydatowi na członka ...
	Odmiennej interpretacji powołanych przepisów dokonał WSA, a utrzymał je Naczelny Sąd Administracyjny. Ustawodawca, określając normą prawną konkretne wymogi, jakie musi spełniać dana osoba, aby mogła zostać członkiem zarządu zakładu ubezpieczeń, a nast...
	Na uwagę zasługuje więc fakt, że Naczelny Sąd Administracyjny stanął na stanowisku, że interes prawny skarżącego w I instancji należy wywodzić z tzw. prawa refleksowego, mającego oparcie w art. 48 ust. 1 w zw. z art. 51 ust. 4 UDUiR. Konsekwencje niez...
	Mając na uwadze związanie wykonywania prawa administracyjnego z zasadami konstytucyjnymi, NSA podniósł, że „Ewentualny brak dostępu do procedury administracyjnej poprzez możliwość złożenia wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy wykluczyłby w omawianej ...
	Podniesiono już, że zarówno Wojewódzki Sąd Administracyjny, jak i Naczelny Sąd Administracyjny wywodziły interes weryfikowanego w tym trybie kandydata (skarżącego w I instancji) z tzw. prawa refleksowego, w rozpatrywanej sprawie mającego oparcie w art...
	Zasadnicza rozbieżność stanowisk Komisji i Sądu dotycząca umiejscowienia interesu prawnego odnosiła się także do sposobu rozumienia funkcji administracyjnego postępowania w całokształcie środków prawa administracyjnego. Inaczej niż w przeszłości, więk...
	Reprezentujący, wskazaną już interpretację Naczelny Sąd Administracyjny nie podzielił, powołanego w skardze kasacyjnej KNF reprezentowanej przez pełnomocnika organu administracji, odmiennego w tym zakresie poglądu wyrażanego w niektórych wcześniejszyc...
	Rodzić się musi pytanie o możliwy wpływ glosowanego wyroku na przyszłe orzecznictwo i naukowy dialog. Naczelny Sąd Administracyjny22F  w krótkim przedziale czasowym od komentowanego orzeczenia zajął zbliżone w tym przedmiocie stanowisko. Przyjął m.in....
	Rozbieżna interpretacja w praktyce orzeczniczej w zakresie umiejscowienia interesu prawnego kandydata na członka zarządu weryfikowanego w trybie administracyjnym, zasadzająca się na płaszczyźnie od formalno-dogmatycznego podejścia do rozsądnego otwier...
	W glosowanym wyroku NSA uznał za nietrafny zarzut kasacyjny naruszenia przez Sąd I instancji art. 141 § 4 p.p.s.a. Podniósł w tym zakresie, że wadliwość uzasadnienia orzeczenia może stanowić przedmiot skutecznego zarzutu kasacyjnego w sytuacji, gdy sp...
	NSA odniósł się szerzej do podnoszonych we wniosku kasacyjnym kwestii związanych w szczególności z jakością uzasadnień, z punktu widzenia zawierania w nich odniesień do konkretnych spornych w sprawie argumentów. Podzielił stanowisko części orzecznictw...
	NSA we wspomnianym już wyroku z dnia 7 marca 2018 r. odniósł się do kwestii związania kolejnych rozstrzygnięć sądów administracyjnych dotychczasową linią orzeczniczą. Podniósł m.in., że z art. 141 § 4 p.p.s.a. nie wynika obowiązek uwzględniania zapadł...
	Na akceptację zasługuje podniesiony już wątek związania sądów zasadami konstytucyjnymi, w tym wyrażonymi w art. 77 ust. 2 Konstytucji RP pozostającymi w związku z jej art. 45. Zgodnie z pierwszym z wymienionych tutaj przepisów, ustawa nie może nikomu ...
	Commentary to the judgment issued by the Supreme Administrative Court  on 20 September 2019, ref. no. II GSK 1408/18
	Abstract
	The judgment issued by the Supreme Administrative Court on 20 September 2019 deserves attention and in-depth legal discourse as it concerns the issue that is important for the science and practice. As part of its statutory competence to exercise perso...
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	Z historii Prokuratury
	Mjr aud. Henryk Piotr Florjan Urbański  wiceprokurator Wojskowej Prokuratury  Okręgowej Nr VI we Lwowie
	Wiceprokurator Henryk Piotr Florjan Urbański, syn Faustyna i Heleny z Rewakowiczów, urodził się 4 maja 1895 r. we Lwowie. W dniu 23 czerwca 1921 r. poślubił Helenę z Gliksenów, z którą miał dwóch synów urodzonych w 1922 i 1927 roku. Był wnukiem Henryk...
	Henryk Urbański uczęszczał do III Gimnazjum we Lwowie, gdzie w 1913 r. złożył egzamin dojrzałości. W tym samym roku rozpoczął studia na Wydziale Prawa Uniwersytetu Jana Kazimierza we Lwowie. Jego naukę przerywała jednak służba wojskowa.
	Już od wczesnej młodości angażował się w działalność niepodległościową i prezentował postawę patriotyczną. Od września 1913 r. do 16 sierpnia 1914 r. należał do Towarzystwa Gimnastycznego „Sokół” we Lwowie, zwanego później „Sokołem Macierzą”, oraz do ...
	W okresie od 15 lipca do 13 sierpnia 1913 r. odbył przeszkolenie wojskowe w armii austro-węgierskiej. W dniu 6 sierpnia 1914 r. wstąpił do Legionów Polskich, początkowo do Legionu Wschodniego, a następnie do I Brygady Legionów Polskich. Z powodu ogłos...
	W okresie od 19 grudnia 1914 r. do 20 stycznia 1916 r. z powodu ciężkiej choroby urlopowany był od czynnej służby wojskowej.
	W Legionach Polskich służył do tzw. „Kryzysu przysięgowego” w lipcu 1917 r., kiedy to żołnierze polscy odmówili złożenia przysięgi na wierność Królestwu Polskiemu i dotrzymania braterstwa broni wojskom Niemiec i Austro-Węgier podczas I wojny światowej.
	Henryk Urbański 29 października 1917 r., wraz z innymi legionistami, został wcielony do armii austro-węgierskiej i wysłany na front włoski. Służbę w niej pełnił do 4 kwietnia 1918 r.
	W 1917 r. ukończył szkołę oficerską przy 5. Pułku Piechoty Legionów Polskich i Polskiego Korpusu Posiłkowego.
	Przerwane służbą wojskową studia na Wydziale Prawa Uniwersytetu Jana Kazimierza we Lwowie kontynuował w 1918 r. W okresie od 10 kwietnia do 22 lipca 1918 r. przebywał na urlopie akademickim celem przygotowania się do egzaminu prawno-historycznego, któ...
	Po upadku Austro-Węgier w dniu 28 października 1918 r. przybył do Lwowa, gdzie do 22 listopada 1918 r. uczestniczył w jego obronie przed siłami ukraińskimi. Posiadał wówczas stopień sierżanta piechoty. Na krótki czas dostał się do niewoli ukraińskiej....
	Od 5 do 27 grudnia 1918 r. pełnił służbę jako referent – kierownik drukarni w Biurze Prasowym Naczelnego Dowództwa Wojska Polskiego. Od 27 grudnia 1918 r. do 30 listopada 1920 r. był podoficerem kasowym Białostockiego Pułku Strzelców Dywizji Litewsko-...
	Po odzyskaniu przez Polskę niepodległości Henryk Urbański kontynuował służbę wojskową w Wojsku Polskim. W dniu 27 stycznia 1919 r. został awansowany na stopień podporucznika, a 26 marca 1921 r. na stopień kapitana. W latach 1923–1924 był oficerem Eksp...
	W okresie od 9 czerwca 1931 r. do 9 lutego 1932 r. służył jako kierownik referatu zaopatrzenia Okręgowego Urzędu Wychowania Fizycznego i Przysposobienia Wojskowego we Lwowie.
	W międzyczasie ukończył studia prawnicze i w dniu 16 czerwca 1931 r. uzyskał tytuł magistra prawa. 10 lutego 1932 r. został skierowany do Wojskowego Sądu Okręgowego Nr VI we Lwowie na 9 miesięczną praktykę. W dniu 10 listopada 1932 r. pozytywnie zdał ...
	Odpis dyplomu ukończenia studiów prawniczych przez Henryka Urbańskiego (źródło: CAW sygn. AP 591).
	Z dniem 9 grudnia 1932 r. Henryk Urbański został skierowany do Korpusu Oficerów Sądowych, z przydziałem do Wojskowego Sądu Okręgowego Nr VI we Lwowie, na stanowisko asystenta. Już w 1934 r. został mianowany sędzią śledczym i od 18 kwietnia tego roku s...
	Na stopień majora został awansowany ze starszeństwem z dniem 1 stycznia 1936 roku. W 1939 r. Henryk Urbański został mianowany wiceprokuratorem Wojskowej Prokuratury Okręgowej Nr VI we Lwowie.
	Wniosek awansowy kapitana Henryka Urbańskiego na majora (źródło: CAW sygn. AP 996).
	Prokuratora Henryka Urbańskiego oceniano w opiniach służbowych jako bardzo dobrego żołnierza i prawnika. Przykładowo w Rocznej Liście Kwalifikacyjnej za 1934 r. wskazano: „Z obowiązków swoich na stanowisku sędziego śledczego wywiązuje się bardzo dobrz...
	Po wybuchu II wojny światowej i agresji ZSRR na Polskę Henryk Urbański dostał się do niewoli sowieckiej. Wiosną 1940 r. został zamordowany przez funkcjonariuszy NKWD. Spoczywa na Polskim Cmentarzu Wojennym w Bykowni.
	Jego nazwisko znalazło się na tzw. Ukraińskiej Liście Katyńskiej opublikowanej w 1994 r.
	Prokurator Henryk Urbański został odznaczony Krzyżem Niepodległości, Krzyżem Walecznych, Złotym Krzyżem Zasługi oraz Krzyżem I Brygady Legionów Polskich.
	Nazwisko prokuratora Henryka Urbańskiego zostało umieszczone na uroczyście odsłoniętej w siedzibie Prokuratury Krajowej w dniu 17 września 2020 r. tablicy, upamiętniającej prokuratorów Rzeczypospolitej Polskiej, którzy oddali życie za Ojczyznę w latac...
	Życiorys prokuratora Henryka Piotra Florjana Urbańskiego opracowano na podstawie materiałów Centralnego Archiwum Wojskowego im. majora Bolesława Waligóry (sygn. AP 4327, AP 591, AP 996, KN 09_11_1932).


