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ARTYKULY

Radostaw Krajewski

Odpowiedzialnos¢ karna za uszkodzenie
urzadzen stuzacych do wykonywania dozoru
elektronicznego

Streszczenie

W systemie dozoru elektronicznego wykonywane sg niektore krotko-
terminowe kary pozbawienia wolnoSci, a stuzy on tez do realizowania
niektorych srodkoéw karnych oraz Srodkow zabezpieczajgcych. Jest on
stosowany z wykorzystaniem urzgdzen technicznych, ktérych uszkodze-
nie pocigga za sobg odpowiedzialno$¢ karng rozporoszong po wielu
przepisach. Dlatego tez postulowac trzeba zmiany w kierunku jej ujedno-
licenia poprzez wprowadzenie nowego typu czynu zabronionego jako
przestepstwo obejmujgcego wszystkie postaci zachowan godzgcych
w takie urzgdzenia.

Stowa kluczowe

Dozér elektroniczny, urzadzenia techniczne, przestepstwo, wykrocze-
nie, odpowiedzialno$¢ karna.

Dozér elektroniczny jako forma wykonywania kary pozbawienia wol-
nosci — pierwotnie tylko jako forma wykonywania tej kary, a aktualnie
takze jako forma wykonywania niektorych srodkoéw karnych i niektérych
srodkéw zabezpieczajgcych — zostat wprowadzony do polskiego systemu
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karnego ustawg z dnia 7 wrzesnia 2007 r. o wykonywaniu kary pozba-
wienia wolnosci poza zaktadem karnym w systemie dozoru elektronicz-
nego'. Zgodnie z pierwotnym brzmieniem jej art. 89 ust. 2 miata ona ob-
owigzywac¢ do dnia 30 czerwca 2013 r. Ustawg z dnia 30 maja 2008 r.
0 zmianie ustawy o wykonywaniu kary pozbawienia wolnosci poza zakfa-
dem karnym w systemie dozoru elektronicznego? okres ten przedtuzono
do dnia 31 sierpnia 2014 r. poprzez zmiane jej art. 89 ust. 2. Byta wiec
ona rzadkim w polskim porzadku prawnym przypadkiem ustawy czaso-
wej, a wiec z zalozenia obowigzujgcej jedynie przez okreslony czas,
pbézniej wydtuzony, w konsekwencji czego sam dozor elektroniczny wi-
dzie¢ trzeba jako wprowadzony wowczas jedynie ,na probe”. Préba ta
wypadta na tyle pomy$inie, ze ustawg z dnia 12 lipca 2013 r. o zmianie
ustawy o wykonywaniu kary pozbawienia wolnosci poza zaktadem kar-
nym w systemie dozoru elektronicznego® uchylono art. 89 ust. 2, dzieki
czemu mozliwe byto dalsze wykonywanie kary pozbawiania wolnos$ci
w tym systemie. Ustawg z dnia 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy — Ko-
deks karny oraz niektérych innych ustaw* uchylono ustawe z dnia
7 wrzesnia 2007 r. o wykonywaniu kary pozbawienia wolnosci w syste-
mie dozoru elektronicznego umieszczajgc przepisy go dotyczgce w Ko-
deksie karnym wykonawczym z dnia 6 czerwca 1997 r.® poprzez wydzie-
lenie dla nich odrebnego rozdziatu Vlla ,System dozoru elektronicznego”
obejmujgcego przepisy art. 43a—43zf.

Dozér elektroniczny jest alternatywg dla wykonywania w zaktadach
karnych krétkoterminowych (do jednego roku), kar pozbawienia wolnosci,
gdy sad penitencjarny uzna to za wystarczajgce dla osiggniecia celéw
kary. Jest on nieporéwnywalnie tanszy w wykonaniu niz kara pozbawie-
nia wolnoéci odbywana w zaktadzie karnym, nie odrywa — tak jak kara
wykonywana w zakfadzie karnym — skazanego od rodziny i pracy czy
innych jego zadan zyciowych, nie stygmatyzuje go postpenitencjarnie,
a zatem ma wiele niekwestionowanych zalet. Aktualnie w systemie dozo-
ru elektronicznego kare pozbawienia wolnosci odbywa ok. 5 tys. oséb,
a ponadto jest on stosowany wobec osob, co do ktdrych orzeczono $rod-
ki karne i Srodki zabezpieczajgce.

Oprocz bowiem takich krétkoterminowych kar pozbawienia wolnosci
w systemie dozoru elektronicznego mozna kontrolowa¢ wykonywanie

"Dz. U.z 2007 r., Nr 191, poz. 1366 z pozn. zm.
2Dz. U. z2008r., Nr 113, poz. 719.
3Dz. U.z2013r., poz. 915.
4Dz. U.z2015r., poz. 396.
5 Tekst jedn. Dz. U. 22019 r., poz. 676 z pdzn. zm.
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srodkow karnych zakazu przebywania w okreslonych srodowiskach lub
miejscach, kontaktowania sie¢ z okreslonymi osobami, zblizania sie¢ do
okreslonych osdb lub opuszczania okredlonego miejsca pobytu oraz
opuszczenia lokalu zajmowanego wspolnie z pokrzywdzonym, co wynika
z art. 41a Kodeksu karnego z dnia 6 czerwca 1997 r.® Mozliwe jest
to takze w zakresie kontrolowania srodka karnego zakazu wstepu na im-
preze masowg (art. 41b k.k.), jak tez odnos$nie do srodka zabezpieczaja-
cego w postaci elektronicznej kontroli miejsca pobytu (art. 93a k.k. i art.
93e k.k.).

Zgodnie z art. 43b § 1 k.k.w. ,dozér elektroniczny jest to kontrola za-
chowania skazanego przy uzyciu srodkéw technicznych”, a § 2 tego arty-
kutu stanowi, ze ,system dozoru elektronicznego jest to ogét metod po-
stepowania i $rodkéw technicznych stuzgcych do wykonywania dozoru
elektronicznego”, przy czym zgodnie z jego § 3 ,w systemie dozoru elek-
tronicznego mozna kontrolowaé: 1) przebywanie przez skazanego
w okreslonych dniach tygodnia i godzinach we wskazanym przez sad
miejscu (dozor stacjonarny); 2) biezgce miejsce pobytu skazanego, nie-
zaleznie od tego, gdzie skazany przebywa (dozér mobilny); 3) zachowa-
nie przez skazanego okreslonej minimalnej odlegtosci od osoby wskaza-
nej przez sad (dozér zblizeniowy). Art. 43c § 1 k.k.w. przewiduje, ze ,ka-
re pozbawienia wolnosci w systemie dozoru elektronicznego wykonuje
sie jako dozdr stacjonarny. Srodki karne i zabezpieczajgce w systemie do-
zoru elektronicznego wykonuije sie jako dozér zblizeniowy lub mobilny”.

Aby dozér elektroniczny, niezaleznie od jego rodzaju, mégt by¢ reali-
zowany konieczne sg srodki techniczne, do ktérych art. 43f § 1 k.k.w.
zalicza: ,1) centrale monitorowania; 2) system teleinformatyczny, za po-
mocg ktérego podmiot prowadzgcy centrale monitorowania, podmiot do-
zorujgcy, sady, sadowi kuratorzy zawodowi i inne uprawnione podmioty
przetwarzajg informacje zwigzane z organizowaniem i kontrolowaniem
wykonywania kar w systemie dozoru elektronicznego (system komunika-
cyjno-monitorujacy); 3) nadajniki; 4) rejestratory stacjonarne i przeno-
sne”. Art. 43n § 1 pkt 2 k.k.w. naktada na skazanego, wobec ktérego wy-
konywany jest dozér elektroniczny, obowigzek dbania ,0 powierzone mu
Srodki techniczne, w tym zwtaszcza ochrone przed ich utratg, zniszcze-
niem, uszkodzeniem lub uczynieniem niezdatnymi do uzytku”. Jest to
konieczne dla zachowania ich w nalezytym stanie technicznym niezbed-
nym dla tego, aby prawidiowo dziatalty, a w konsekwencji, aby dozér
mogt by¢é w ogdle wykonywany.

6 Tekst jedn. Dz. U. z 2019 r., poz. 1950 z p6zn. zm.
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Za niewywigzanie sie z tego obowigzku grozi odpowiedzialnos¢ karna,
ktérej perspektywa jawi sie jako nader ztozona, jesli chodzi o jej rozpro-
szenie w roznych przepisach karnych oraz o jej zakres podmiotowy
i przedmiotowy. Jej przedstawienie de lege lata jest celem niniejszego
opracowania przy jednoczesnej aspiracji dokonania jej oceny i sformuto-
wania wnioskow de lege ferenda, ktbére nasuwajg sie w nastepstwie
przeprowadzonych analiz dogmatycznych, jednak bez zagiebiania sie
w szczegoty dotyczgce dozoru elektronicznego jako takiego, gdyz opra-
cowanie jego w takim wymiarze nie dotyczy, lecz skupia sie na tytutowej
szczegotowej problematyce z nim zwigzane;j.

Podstawowym zrodtem tej odpowiedzialnosci jest dodany wskazang
powyzej ustawg z dnia 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks kar-
ny oraz niektérych innych ustaw do Kodeksu wykroczen z dnia 20 maja
1971 r.” przepis art. 66a. Stanowi on, ze ,osoba, wobec ktérej wykonuje
sie kare, srodek karny lub srodek zabezpieczajgcy, w systemie dozoru
elektronicznego, albo osoba chroniona, ktéra umysinie dopuszcza do
zniszczenia, uszkodzenia, uczynienia niezdatnym do uzytku nadajnika,
rejestratora stacjonarnego lub przenosnego stanowigcych srodki tech-
niczne stuzgce do wykonywania dozoru elektronicznego, podlega karze
aresztu, ograniczenia wolnosci albo grzywny”.

Podkreslenia wymaga, ze regulacja ta zostata wprowadzona do sys-
temu prawa karnego pozno, gdyz dopiero wowczas, gdy dozér elektro-
niczny znalazt sie w Kodeksie karnym wykonawczym, a wczesniej, tj. pod
rzgdami ustawy z 2007 r. o wykonywaniu kary pozbawienia wolnosci po-
za zaktadem karnym w systemie dozoru elektronicznego nie miata ona
swojej poprzedniczki, w konsekwencji czego urzgdzenia techniczne stu-
zgce do wykonywania dozoru elektronicznego nie podlegaty wyodrebnio-
nej prawnokarnej ochronie, a jedynie byty objete ochrong poreczang
przez te ustawe zasadzajgca sie na analogicznym jak aktualnie obowigz-
ku skazanego co do troski o nie z oczywistg koniecznoscig stosowania
do przypadkéw ich uszkodzen przepisow Kodeksu karnego przewiduja-
cych choéby odpowiedzialnos¢ za zniszczenie mienia.

Wazne jest takze, ze ustawodawca przewidziat tu odpowiedzialno$¢
karng wytgcznie za zachowania umysine, poza jej zakresem pozostawia-
jac czyny nieumysine. Jest to rozwigzanie wiasciwe, gdyz jedynie zamiar
bezposredni lub ewentualny sprawcy mogg implikowa¢ prawnokarne
konsekwencje w tym zakresie, a pocigganie do nich za lekkomysinosé
lub niedbalstwo — jakkolwiek tez mogace prowadzi¢ do przedmiotowych

" Tekst jedn. Dz. U. 22019 r., poz. 821 z pdzn. zm.
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uszkodzenh — bytoby zbyt rygorystyczne. Mozliwe jest przeciez uszkodze-
nie tych urzgdzen takze niejako przypadkiem, a wiec bez takiego zamiaru,
cho¢ wydaje sie, ze sg one na tyle solidnie wykonane, ze sprawca musi
,chcie€” jej uszkodzi¢, a wiec naprawde ,postara¢” sie o to, a zatem nawet,
gdy takie uszkodzenia zdarzajg sie przypadkowo, to sg one rzadkie.

Zdaniem Tadeusza Bojarskiego przepis art. 66a k.k.w. ,ma na celu
zabezpieczenie prawidtowego wykonywania kar, srodkéw karnych lub
zabezpieczajagcych w systemie dozoru elektronicznego”, a zatem
,przedmiotem jego ochrony jest prawidtowe wykonywanie kar i innych
$rodkéw w systemie dozoru elektronicznego™, jakie to zapatrywanie
w petni podzielam. Prosciej widzi to Marek Bojarski, a mianowicie, ze
przepis ten ,ma na celu ochrone urzadzen technicznych stuzgcych do
wykonywania dozoru elektronicznego”®, co takze ma sens, cho¢ mozna
to kontestowaé o tyle, ze same te urzgdzenia sg stosowane jedynie po
to, aby zabezpieczyé wykonywanie kar, srodkow karnych i srodkéw za-
bezpieczajgcych, a w konsekwencji ich ochrona moze mie¢ jedynie pod-
stawowy wymiar w relacji do przedmiotowego zabezpieczenia jako takie-
go. Natomiast wedtug Magdaleny Budyn-Kulik przedmiotem ochrony jest
tu ,ochrona autorytetu organéw wymiaru sprawiedliwosci, a takze mienia.
Posrednio chroniony jest tu takze porzadek publiczny w postaci zapew-
nienia przestrzegania ograniczen i zakazéw orzeczonych w zgodny
z prawem sposob” . Wydaje sie, ze takie ujecie przedmiotu ochrony jest
nadmierne, jakby zbyt gérnolotne, choé oczywiscie autorka ma prawo tak
go postrzegac.

Sprawcg tego wykroczenia moze by¢ jedynie osoba, wobec ktérej wy-
konuje sie kare, srodek karny lub $rodek zabezpieczajgcy w systemie
dozoru elektronicznego albo osoba chroniona. Jest to wiec wykroczenie
indywidualne. Zachowanie sie sprawcy musi polega¢ na umysinym do-
puszczeniu do zniszczenia, uszkodzenia, uczynienia niezdatnym do
uzytku nadajnika, rejestratora stacjonarnego lub przenosnego stanowig-
cych srodki techniczne stuzgce do wykonywania dozoru elektronicznego.
Zatem, gdy taka osoba sama dokona zniszczenia, uszkodzenia lub
uczyni te urzadzenia niezdatnymi do uzytku, nie poniesie odpowiedzial-

8 T.Bojarski, Wykroczenia przeciwko instytucjom panstwowym, samorzadowym i spo-
tecznym, (w:) T. Bojarski (red.), Kodeks wykroczeh. Komentarz, Warszawa 2019,
s. 291.

9 M.Bojarski, W. Radecki, Kodeks wykroczen. Komentarz, Warszawa 2019, s. 580.

OM. Budyn-Kulik, Wykroczenia przeciwko instytucjom panstwowym, samorzgdowym
i spotecznym, (w:) P. Daniluk (red.), Kodeks wykroczen. Komentarz, Warszawa
2019, s. 454.
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nosci karnej z tego przepisu. Przesgdza o tym uzyty w tym przepisie
zwrot ,dopuszcza”, ktory nalezy rozumieé jako tozsamy z nieprzeszko-
dzeniem czemus, przystaniem na cos. Gdyby ustawodawca chciat objg¢
odpowiedzialnoscig z tego przepisu takze osobe, wobec ktorej stosowa-
ny jest dozor elektroniczny lub osobe chroniona, to powinien uzyé sfor-
mutowan ,kto niszczy, uszkadza, czyni niezdatnymi do uzytku” przedmio-
towe srodki techniczne, a skoro tak tego nie ujat, to nie mozna w drodze
niedopuszczalnej w prawie karnym wyktadni rozszerzajgcej przyjmowac
odpowiedzialnosci karnej takich oséb, gdyz bytoby to sprzeczne z zasa-
da nullum crimen sine lege.

Tadeusz Bojarski uwaza, ze zniszczenie takich urzadzen przez osobe
dozorowang stanowi¢ bedzie przestepstwo z art. 244a § 2 Kodeksu kar-
nego z dnia 6 czerwca 1997 r."" i art. 288 § 1 k.k. lub wykroczenie z art.
124 k.w.'? Podobnie widzi to Magdalena Budyn-Kulik, a mianowicie ze
»{ego typu zachowanie bedzie musiato by¢ kwalifikowane na podstawie
innych przepiséw, najczesciej art. 288 k.k. lub art. 124 k.w.” Jednocze-
$nie dodaje, ze ,wydawatoby sie celowe wprowadzenie typow kwalifiko-
wanych tych czynéw zabronionych, poniewaz w obecnym stanie praw-
nym kwalifikacja prawna tego zachowania nie oddaje catosci charakteru
bezprawia czynu, nie odzwierciedlajgc naruszenia takze dobra wymiaru
sprawiedliwosci”’'3. Na podstawie tych samych przepisow, tj. art. 288 k.k.
lub art. 124 k.w., nalezatoby kwalifikowa¢ zachowanie osoby, ktéra do-
konata zniszczenia, uszkodzenia lub uczynita niezdanym do uzytku na-
dajnik lub rejestrator, a na co w formie ,dopuszczenia” przystata osoba,
wobec ktdrej wykonywany jest dozér elektroniczny lub uczynita to osoba
chroniona.

Jesli chodzi o art. 244a § 2 Kodeksu karnego, to przewiduje on odpo-
wiedzialno$¢ karng tego, kto udaremnia lub utrudnia kontrolowanie,
w systemie dozoru elektronicznego, orzeczonego wobec niego w zwigz-
ku z zakazem wstepu na impreze masowg obowigzku przebywania
w miejscu statego pobytu lub obowigzku stawiennictwa w jednostce Poli-
cji lub w innym miejscu. Zatem nie moze ponie$é¢ odpowiedzialnosci
z tego przepisu osoba, ktéra ,na rzecz” osoby dozorowanej zniszczyta,
uszkodzita lub uczynita niezdatnym do uzytku urzgdzenia techniczne sto-
sowane w ramach dozoru elektronicznego, po to, aby osoba ta zyskata
swobode przebywania w czasie takich imprez, co moze by¢ czestszg
praktyka anizeli ich uszkadzanie wbrew woli osoby dozorowane;.

" Tekst jedn. Dz. U. z 2019 r., poz. 1950.
2T. Bojarski, Wykroczenia przeciwko..., s. 291.
8 M. Budyn-Kulik, Wykroczenia przeciwko..., s. 454.
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Wazny jest tu takze 244b k.k. Jego § 1 przewiduje odpowiedzialnos¢
karng tego, kto ,nie stosuje sie do okreslonych w ustawie obowigzkow
zwigzanych z orzeczonym wobec niego Srodkiem zabezpieczajgcym”.
Jednym z takich obowigzkéw jest obowigzek dbania o $rodki techniczne
niezbedne do wykonywania dozoru elektronicznego, a zatem gdyby oso-
ba, wobec ktérej orzeczono elektroniczng kontrole miejsca pobytu jako
srodek zabezpieczajgcy dokonata uszkodzenia, zniszczenia lub uczynita
niezdatnym do uzytku nadajnik lub rejestrator, to powinna ona ponies$¢
odpowiedzialnos¢ wiasnie z tego przepisu. Zgodnie zas z § 2 tego arty-
kutu przestepstwo popetnia ten, kto ,bezprawnie udaremnia wykonywa-
nie orzeczonego wobec innej osoby $rodka zabezpieczajgcego w postaci
elektronicznej kontroli miejsca pobytu”, co oznacza, ze odpowiedzialnos¢
karng powinna ponies¢ tu inna osoba niz ta, wobec ktorej taki srodek
orzeczono. Jak stusznie zauwaza Marek Mozgawa ,nie jest rzeczg ko-
nieczng, aby sprawca dziatat w interesie czy we wspotdziataniu z osobg,
wobec ktorej zastosowano ten rodzaj srodka, cho¢ tak zapewne zazwy-
czaj bedzie, cho¢ moze by¢ jednak i tak, ze sprawca dziata z motywow
chuliganskich albo wrecz chce przysporzy¢ ktopotow osobie objetej tym
$rodkiem”'4. Trafnie podkresla przy tym Krzysztof Wiak, ze ,zachowanie
sprawcze okre$lone w art. 244b § 2 k.k. polega na bezprawnym udarem-
nianiu wykonywania orzeczonego wobec innej osoby srodka zabezpie-
czajgcego w postaci elektronicznej kontroli miejsca pobytu. Ustawodaw-
ca nie kryminalizuje ,utrudniania”, lecz wymaga ,udaremnienia” wykony-
wania orzeczonego obowigzku, co nalezy rozumieé¢ jako wytworzenie
sytuacji, w jakiej elektroniczna kontrola miejsca pobytu innej osoby stata
sie niemozliwa do prowadzenia”'>. Jest wiec tak, ze jedynie ,skrajna” po-
staé zachowania sie sprawcy, gdyz polegajgca na osiggnieciu skutku
w postaci udaremnienia wykonywania orzeczonego srodka zabezpiecza-
jacego wyczerpuje znamiona tego czynu zabronionego, czego nie czynig
inne negatywne zachowania, jak chocéby skutkujgce ,jedynie” utrudnia-
niem w tym zakresie.

Aktualny stan prawny dotyczacy odpowiedzialnosci karnej za uszka-
dzanie — rozumiane szeroko, gdyz jako uszkodzenie, zniszczenie, uczy-
nienie niezdatnymi do uzytku urzgdzen technicznych wykorzystywanych
przy dozorze elektronicznym, a okreslanymi jako ,uszkadzanie” jedynie
w formule skrétu myslowego, uzytego takze w tytule niniejszego opraco-

“M. Mozgawa, Przestepstwa przeciwko wymiarowi sprawiedliwosci, (w:) M. Mo-
zgawa (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2017, s. 757-758.

K. Wiak, Przestepstwa przeciwko wymiarowi sprawiedliwosci, (w:) A. Grzesko-
wiak, K. Wiak (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2019, s. 1249.
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wania — jest wiec tylez kazuistyczny, co skomplikowany, a w efekcie chy-
ba niegwarantujgcy nalezytej prawnokarnej ochrony poprawnego wyko-
nywania dozoru elektronicznego tak odnosnie do kary pozbawienia wol-
nosci, jak i srodkow karnych oraz srodkdéw zabezpieczajgcych. Z jednej
bowiem strony ustawodawca w art. 66a k.w. przewiduje odpowiedzial-
no$¢ karng osoby, wobec ktorej stosowany jest dozér elektroniczny, kto-
ra to osoba dopuszcza do uszkodzenia takiego urzgdzenia, nie obejmu-
jac takg odpowiedzialnoscig osob nieobjetych nadzorem elektronicznym,
ktére dokonujg takich uszkodzen. Gdyby ich dokonaty, to poniostyby od-
powiedzialno$¢ karng jak za kazde inne zniszczenie cudzej rzeczy,
a wiec na podstawie art. 288 k.k. lub art. 124 k.w., a to w zaleznos$ci od
wartosci zniszczonego urzgdzenia. Takg samg odpowiedzialno$¢ ponio-
staby osoba, wobec ktoérej stosowany jest dozér elektroniczny, ktéra do-
konataby takich uszkodzenh. Ponadto ustawodawca przewiduje szczegol-
ne postaci zachowan przeciwko takim urzgdzeniom, gdy chodzi o dozoér
elektroniczny stosowany przy zakazie wstepu na impreze masowg —
w art. 244a § 2 k.k., jak tez odnosnie do $rodkdw zabezpieczajgcych —
w art. 244b, z wyjatkowym potraktowaniem w tym zakresie udaremnienia
wykonywania dozoru elektronicznego wobec osoby, w stosunku do ktérej
sgd orzekt srodek zabezpieczajacy.

Trudno przy tym doszuka¢ sie uzasadnienia, dlaczego to akurat tylko
jeden ze srodkow karnych, jakim jest zakaz wstepu na impreze masowa,
.cieszy sie” takim szczegdlnym ,uznaniem” ustawodawcy w tym kontek-
Scie, a juz choéby srodek karny zakazu zblizania sie do pokrzywdzonego
pozostat w tym aspekcie poza jego zainteresowaniem. Nie wiadomo tak-
ze, z jakich wzgledéw przy prawnokarnej ochronie wykonywania srodkow
zabezpieczajgcych w postaci dozoru elektronicznego ustawodawca objat
nig tylko ,udaremnienie” takiego wykonywania, a inne postaci naduzy¢
pozostawit poza nig. Wydaje sie, ze poza pewnym przypadkiem, ktéry
wigza¢ mozna z przyjmowaniem poszczegoélnych z tych regulacji odreb-
nie, przy okazji wprowadzania innych prawnokarnych rozwigzan, ale tez
czynienia tego w réznym czasie, bez catosciowej ,wizji” prawnokarnej
ochrony prawidtowosci wykonywania dozoru elektronicznego, stanu ta-
kiego inaczej wyttumaczy¢ sie nie da.

Ujmujgc jednak rzecz najkrécej — przepisow tych jest wiec ,za duzo”.
S3g one nieczytelne, gdyz raz przewidujg ,jakas” w przedmiotowym ob-
szarze odpowiedzialnos¢, innym razem ,inng” i w efekcie tworzg niespoj-
ny uktad wyznaczajgcy rozmyte przestrzenie odpowiedzialnosci karnej
w istocie w tatwym do kompleksowego ,o0garniecia” obszarze. Stan taki
jest tez jakby wbrew zasadom legislacji, z ktérych wynika — nie wprost,
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ale z ich ,ducha” — potrzeba takiego konstruowania przepiséw prawnych,
aby po pierwsze unika¢ zbednej kazuistyki, a po drugie aby dany przepis
dotyczacy jakiejs kwestii w miare mozliwosci odnosit sie do niej komplek-
sowo, gdy nie ma potrzeby wprowadzania obok przepiséw lex generalis
rozwigzan lex specialis, a z takg sytuacja odnosnie do prawnokarnej
ochrony urzgdzen technicznych stuzgcych do wykonywania dozoru elek-
tronicznego nie mamy do czynienia.

Dodatkowo sprawe zdaje sie komplikowaé to, ze art. 43s § 1 k.k.w.
przewiduje, ze ,w razie umysinego dopuszczenia do zniszczenia, uszko-
dzenia, uczynienia niezdatnym do uzytku nadajnika, rejestratora stacjo-
narnego lub przenodnego sad moze natozy¢ na skazanego lub osobe
chroniong opfate wyréwnawczg na rzecz podmiotu dozorujgcego”. Za-
chowanie takiej osoby zagrozone jest zatem podwdjng sankcjg — karng
i egzekucyjng, co jest nieczesto spotykang perspektywg w polskim sys-
temie prawnym. Jednak dotyczy to jedynie osoby, wobec ktorej wykony-
wany jest dozor elektroniczny i osoby chronionej, a innych oséb dokonu-
jacych przedmiotowych uszkodzen to nie obejmuje. Dualizm sankciji
w tym wzgledzie dostrzega Stefan Lelental, a mianowicie, ze niezaleznie
od konsekwencji przewidzianych w art. 43s § 1 k.k.w., zgodnie z art. 66a
k.w., osoba wobec ktérej wykonuje sie kare, srodek karny lub srodek za-
bezpieczajgcy, ktéra dopuszcza sie przedmiotowych naduzy¢, podlega
odpowiedzialnosci za wykroczenie'. Pisze o tym takze Kazimierz Po-
stulski'’, a lgor Zgolinski podkresla, ze niezaleznie od przedmiotowej
optaty wyréwnawczej jest tak, ze umysine zniszczenie cudzej rzeczy ru-
chomej, uszkodzenie jej lub uczynienie niezdatng do uzytku stanowi,
w zaleznosci od wartosci tej rzeczy, przestepstwo z art. 288 k.k. albo wy-
kroczenie z art. 124 k.w.'®

Potrzeba tu zatem zmiany stanu prawnego w kierunku ,ujednolicenia”
zakresu podmiotowego i przedmiotowego odpowiedzialnosci karnej
w analizowanym obszarze. Chodzi¢ powinno po pierwsze o to, aby od-
powiedzialnoscig takg na rowni objete zostaty tak osoby, wobec ktérych
stosowany jest dozor elektroniczny i inne osoby, ktére dopuszczajg sie
uszkadzania urzadzen technicznych niezbednych dla realizowania takie-
go dozoru. Nie ma bowiem zadnego racjonalnego powodu dla réznico-
wania ich odpowiedzialnosci prawnokarnej. Po drugie konieczne jest ob-
jecie nig w jednakowym zakresie wszystkich ,pél” dozoru elektroniczne-

6 S. Lelental, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, Warszawa 2017, s. 244-245,

7K. Postulski, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, Warszawa 2017, s. 367.

8], Zgolinski, System dozoru elektronicznego, (w:) J. Lachowski (red.), Kodeks
karny wykonawczy. Komentarz, Warszawa 2018, s. 229.
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go, a wiec tak w zakresie kary pozbawienia wolnosci, jak i co do srodkéw
karnych, ale tez odnosnie do srodkéw zabezpieczajgcych, a nie jak jest
aktualnie, gdy chocby srodek karny zakazu wstepu na impreze masowg
jest potraktowany w tym wzgledzie wyjatkowo. Po trzecie odpowiedzial-
nos¢ te trzeba usytuowac jako mozliwie najpowazniejszg, a wiec w for-
mule odpowiedzialnoéci za przestepstwo, nie zas ,tylko” za wykroczenie,
gdyz ta druga z reguly traktowana jest przez sprawcow czynéw zabro-
nionych jako niedotkliwa, a wrecz jako ta, ktérg ,nie warto” sie przejmo-
wac, co negatywnie wptywa takze na jej znaczenie prewencyjne.

W konsekwenciji postulowac¢ de lege ferenda nalezy wprowadzenie do
Kodeksu karnego — do jego rozdziatu XXX ,Przestepstwa przeciwko wy-
miarowi sprawiedliwosci” — odrebnego typu czynu zabronionego usytuo-
wanego w odrebnym artykule — by¢ moze art. 244c k.k. — ktory kryminali-
zowatby zachowanie tego, kto dopuscitby sie lub dopuscitby do znisz-
czenia, uszkodzenia, uczynienia niezdatnym do uzytku nadajnika, reje-
stratora stacjonarnego lub przenosnego stanowigcych $srodki techniczne
stuzgce do wykonywania dozoru elektronicznego. Za takie zachowanie
powinny grozi¢ alternatywnie kara grzywny, ograniczenia wolnosci albo
pozbawienia wolnosci do lat 2. Przepis ten mogtby zatem brzmieé: ,Kto
dopuszcza sie lub dopuszcza do zniszczenia, uszkodzenia, uczynienia
niezdatnym do uzytku nadajnika, rejestratora stacjonarnego lub przeno-
$nego stanowigcych srodki techniczne stuzgce do wykonywania dozoru
elektronicznego, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo
pozbawienia wolnosci do lat 2”. Jednoczesnie konieczna bytaby deroga-
cja art. 66a k.w. oraz art. 244 § 2 k.k. i art. 244b § 2 k.k.

Do rozwazenia pozostataby kwestia pozostawienia bgdz nie optaty
wyrownawczej przewidzianej przez art. 43s § 1 k.k.w., gdyz mozna by jg
,zastgpi¢” swiadczeniem pienieznym na rzecz podmiotu dozorujgcego,
chyba ze istniejg powazne racje dla zachowania takiej opfaty i jej egze-
kucji w trybie administracyjnym. Gdyby jednak przenies¢ konsekwencje
finansowe dla sprawcéw w tym zakresie na grunt prawnokarny, to sta-
nowitoby to petny wyraz ujednolicenia catosci odpowiedzialnosci prawnej
w przedmiotowym obszarze.

Proponowany przepis stanowitby wiasciwg podstawe kwalifikacji
prawnej zachowan przeciwko takim urzgdzeniom dobrze oddajgc ich
istote w uniwersalnej formule mogacej mie¢ zastosowanie bez aktualnej
kazuistyki i bez koniecznosci ,szukania” w praktyce przepiséw mogacych
by¢ podstawg odpowiedzialnosci karnej tych, ktorzy wystepujg przeciwko
standardom dozoru elektronicznego. Dzieki niemu spéjng prawnokarng
ochrong objete bytyby urzadzenia techniczne stuzgce do wykonywania
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dozoru elektronicznego, sam taki dozér, ale tez wymiar sprawiedliwos$ci
jako rodzajowe dobro, a w szerszej perspektywie te wszystkie dobra,
przed naruszeniem ktorych ma zapobiega¢ dozoér elektroniczny. Tym
samym taki nowy typ czynu zabronionego mogtby wzmocni¢ ich prze-
strzeganie, a w szerszej perspektywie przyczynic¢ sie do rozwoju dozoru
elektronicznego, ktory jest potrzebny, bo stanowi szanse dla niewykony-
wania krétkoterminowych kar pozbawienia wolnosci w zaktadach kar-
nych, jak tez ma znaczenie w obrebie srodkéw karnych i srodkéw zabez-
pieczajgcych.

Criminal liability for destroying electronic-
tagging equipment

Abstract

Electronic tagging is usually applied instead of some short-term prison
sentences. It is also a measure that can be taken for punitive or protec-
tive purposes. Electronic tagging involves the use of technical equipment.
Any destruction of such equipment gives rise to criminal liability under
provisions scattered throughout multiple laws. Changes in legislation are,
therefore, required for alignment of criminal liability regime. The align-
ment is believed to be achievable through the introduction of a new type
of a prohibited act that would encompass all behaviours against such
equipment.

Keywords

Electronic tagging, technical equipment, crime, petty offence, criminal
liability.
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Moment procesowej skutecznosci przedstawienia
zarzutéw w sposoéb uproszczony

Streszczenie

W artykule podjeta zostaje proba maksymalnie precyzyjnego uchwy-
cenia momentu procesowej realizacji przedstawienia zarzutu okreslonej
osobie, gdy w toku prowadzonego postepowania przygotowawczego do-
chodzi do tego w sposéb ,uproszczony”. Prowadzone przez Autora roz-
wazania oparte sg o analize normatywnego ksztaftu regulacji obowigzu-
fjgcego Kodeksu postepowania karnego, ktéry w trzech przypadkach
przewiduje mozliwos¢ odformalizowanego przedstawienia zarzutow. Wy-
nikajgce z niekoherencji analizowanych przepiséw praktyczne problemy
interpretacyjne skutkujg zwienczeniem opracowania postulatami de lege
ferenda.

Przedstawienie zarzutu popetnienia przestepstwa w toku sledztwa lub
dochodzenia konczy faze prowadzenia postepowania przygotowawczego
w sprawie (ad rem), a rozpoczyna faze postepowania przygotowawczego
prowadzonego przeciwko okreslonej osobie (in personam)'. Jest to ten
etap rozwojowy procesu, w ktérym postepowanie przygotowawcze prze-
chodzi od stopnia domniemania lub podejrzenia, iz sprawcg czynu jest
okreslona osoba do stopnia dostatecznego podejrzenia, a nawet przeko-
nania, o tym, ze konkretna osoba jest sprawcg czynu przestepnego?.

K. T.Boratynska, (w:) K. T. Boratynska, A. Gorski, A. Sakowicz, A. Waz-
ny, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 2012, s. 670; J. Grajew-
ski, (w:) J. Grajewski, L. K. Paprzycki, S. Steinborn, Kodeks postepowania
karnego. Komentarz, Warszawa 2010, t. |, s. 975; P. Hofmahski, E. Sadzik,
K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 2011, t. Il, s. 122;
S. Kalinowski, Proces karny w zarysie, Warszawa 1979, s. 270; J. Kasiura, Mo-
ment wszczecia postepowania przeciwko osobie, Prokurator 2011, nr 2, s. 60.

2J. Peczeniuk, Instytucja przedstawienia zarzutéw w Swietle przepisow kodeksu po-
stepowania karnego, WPP 1993, nr 3-4, s. 40.
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Moment ten znajduje formalny wyraz w decyzji organu prowadzgcego
postepowanie przygotowawcze o skierowaniu jego toku przeciwko okre-
$lonej osobie (tzw. przedstawienie zarzutéw)3. Przedstawienie zarzutéw
moze przybraé podstawowg postac ,wydania postanowienia o przedsta-
wieniu zarzutéw” (art. 313 § 1 k.p.k.) — tzw. ,zwyczajne” przedstawienie
zarzutow, a na zasadzie wyjatku od reguly moze by¢ tzw. ,uproszczo-
nym” (,zredukowanym”) przedstawieniem zarzutéw, ktére przewidziane
jest w Kodeksie postepowania karnego w trzech przypadkach: w toku
tzw. czynnosci prowadzonych w niezbednym zakresie (art. 308 § 2
k.p.k.), w dochodzeniu (art. 325g § 2 k.p.k.) oraz w tzw. dochodzeniu
przyspieszonym (art. 517c § 1 k.p.k.)*. W zakresie tematycznym niniej-
szego opracowania pozostaje jedynie przedstawienie zarzutéw w sposob
L2uproszczony”, a wiec poprzez przedstawienie danej osobie zarzutu po-
petnienia przestepstwa w zwigzku z przystgpieniem do jej przestuchania
w charakterze podejrzanego (art. 71 § 1 in fine k.p.k.).

Przedstawienie zarzutu popetnienia przestepstwa w prowadzonym
postepowaniu przygotowawczym jest momentem zwrotnym w biegu kaz-
dego $ledztwa lub dochodzenia. Przeobraza postepowanie prowadzone
w sprawie o przestepstwo, w postepowanie prowadzone o to przestep-
stwo przeciwko osobie. Doniostos¢ przedstawienia zarzutow wyraza sie
w wadze skutkow bedgcych jego nastepstwami. Skutki te zachodzg
zwtaszcza w obszarze samego toczgcego sie postepowania karnego.
Przede wszystkim przedstawienie zarzutéw powoduje petne upodmioto-
wienie osoby, przeciwko ktorej skierowano sledztwo lub dochodzenie —
teraz juz ,podejrzanego” — w toczacym sie procesie karnym. Podejrzany
— jako osoba, ktorej postepowanie to wczesniej, co najwyzej, tylko po-
Srednio dotyczyto — staje sie jego podmiotem. Ustawa wprost stanowi, ze
podejrzany jest strong postepowania przygotowawczego (art. 299 § 1
k.p.k.). Przejscie sledztwa lub dochodzenia z fazy ad rem w faze in per-
sonam stwarza nowg sytuacje procesowg w toczgcym sie postepowaniu
przygotowawczym, gdyz istotnie modyfikuje prawa i obowigzki organu
prowadzgcego postepowanie, jak i wszystkich jego uczestnikow®. Przed-

3R. A. Stefanski, Glosa do postanowienia SN z dnia 22 czerwca 2001 roku, sygn.
Il KKN 44/01, Prok. i Pr. 2002, nr 5, s. 86.

4C.Kulesza, (w:) B.Bienkowska, P. Kruszynski, C. Kulesza, P. Piszczek,
S. Pawelec, Wykfad prawa karnego procesowego, Biatystok 1998, s. 306; J. Tyl-
man, (w:) T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postgpowanie karne, Warszawa
1998, s. 583; J. Kasiura, Moment wszczegcia..., s. 77; J. Peczeniuk, Instytucja...,
S. 45.

5D. Tarnowska, Instytucja przedstawienia zarzutow w polskim procesie karnym,
Szczecin 2013, s. 113-162.
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stawienie zarzutéw popetnienia przestepstwa w toku postepowania przy-
gotowawczego moze takze wywota¢ skutki wykraczajgce poza samo to
postepowanie®.

Co do zasady - jesli chodzi o wystgpienie procesowych skutkéw
zmiany faz toczacego sie postepowania przygotowawczego — nie ma
znaczenia, czy do przedstawienia zarzutéw doszto w sposoéb ,zwyczaj-
ny’, czy tez ,uproszczony’. Sg jednakze dwa wyjatki. Po pierwsze,
przedstawienie zarzutoéw podejrzanemu w sposob ,uproszczony” nie po-
zwala na stosowanie wobec niego srodkéw zapobiegawczych (art. 249
§ 2 k.p.k.). Aby byto to mozliwe nalezy wydaé wobec tej osoby postano-
wienie o przedstawieniu zarzutdow zgodnie z art. 313 § 1 k.p.k., a wiec
niejako ,potwierdzi¢” decyzje o ,uproszczonym” przedstawieniu zarzutow
poprzez dokonanie tej czynnosci w sposéb ,zwyczajny”. Po drugie,
L2uproszczone” przedstawienie zarzutéw w toku tzw. czynnosci prowa-
dzonych w niezbednym zakresie, w zakresie spraw w ktérych prowadze-
nie sledztwa jest obowigzkowe, ma charakter ,terminowy”, gdyz w okre-
sie do 5 dni musi zostac ,zatwierdzone” poprzez przedstawienie zarzu-
téw podejrzanemu takze w sposob ,zwyczajny”, gdyz w przeciwnym ra-
zie ustawa wymaga umorzenia prowadzonego postepowania wobec tej
osoby (art. 308 § 2 i 3 k.p.k.). Uzyskany przez dang osobe w trybie art.
308 § 2 k.p.k. status podejrzanego o przestepstwo — co do ktérego po-
stepowanie przygotowawcze powinno by¢ prowadzone w formie sledz-
twa — jest zatem poniekad ,warunkowy”, cho¢ w okresie wskazanych
5 dni pozycja procesowa osoby tak wykreowanego podejrzanego nie
rézni sie od niczym od sytuacji innych oséb, ktérym zarzuty przedstawio-
no w sposob ,zwyczajny” (z wyjatkiem przewidzianym przez przepis art.
249 § 2 k.p.k.). Regulacja art. 308 § 2 i 3 k.p.k. — w zakresie wymogu
.potwierdzenia” decyzji o ,uproszczonym” przedstawieniu zarzutéw
w sprawach, w ktdrych postepowanie przygotowawcze powinno by¢ pro-
wadzone w formie Sledztwa — jest zrozumiata, skoro ,wydanie postano-
wienia o przedstawienia zarzutow” (art. 313 § 1 k.p.k.) jest jedyng do-
puszczalng formg skierowania toku formalnie wszczetego Sledztwa prze-
ciwko osobie, a odstepstwo od tej zasady podyktowane byto jedynie na-
gtosciag sytuacii.

Odformalizowany sposéb kierowania postepowania przygotowawcze-
go przeciwko danej osobie w sytuacjach okreslonych w art. 308 § 2
k.p.k., art. 3259 § 2 k.p.k. i art. 517c § 1 k.p.k., w potgczeniu z dwiema
wskazanymi powyzej szczegolnymi konsekwencjami przedstawienia za-

6 C. Golik, Pozaprocesowe skutki przedstawienia zarzutu popetnienia przestepstwa,
Prok. i Pr. 2019, nr 7-8, s. 81-137.
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rzutdw w sposéb ,uproszczony”, powoduje akcesoryjnosé¢ tego trybu po-
ciggania do odpowiedzialnosci za przestepstwo wzgledem ,zwyczajnego”
przedstawienia zarzutow okreslonego w art. 313 § 1 k.p.k.”

Doniostos¢ skutkéw przedstawienia zarzutdw popetnienia przestep-
stwa w postepowaniu przygotowawczym powoduje, iz niezwykle istotnym
zagadnieniem jest precyzyjne ustalenie, kiedy moment ten nastepuje®.

W odniesieniu do przedstawienia zarzutéw w sposob ,zwyczajny”,
a wiec w drodze wydania postanowienia, wobec nieprecyzyjnoéci regula-
cji ustawowej — a doktadnie brzmienia art. 71 § 1 k.p.k. w zestawieniu
z trescig art. 313 § 1 k.p.k. — powyzsza kwestia spowodowata ozywiong
polemike w doktrynie oraz byta przedmiotem licznych orzeczeh sgdo-
wych?®. Jakkolwiek dyskurs wokoto ustawowego okreslenia ,wydanie (po-
stanowienia o przedstawieniu zarzutéw)” wygast, to nie oznacza to, iz
kwestia ta zostata ostatecznie wyjasniona. Wydaje sie nawet, iz bez sto-
sownej interwencji legislacyjnej problem ten nadal bedzie pozostawat
nierozstrzygniety '°.

Niemniej wazna i niewiele mniej skomplikowana — niz w przypadku
wydania postanowienia o przedstawieniu zarzutéw — jest kwestia ustale-
nia procesowego momentu skierowania postepowania przygotowawcze-

7 Fakultatywno$¢ wyboru przedstawienia zarzutdw w sposob ,uproszczony” wynika
wprost z tresci przepisdw okreslajgcych kazdy z trzech dopuszczalnych przypadkéw
takiego sposobu kierowania postepowania przygotowawczego przeciwko podejrzane-
mu: w art. 308 § 2 k.p.k. mowa jest o tym, iz ,mozna przestucha¢ (...)"; art 325g § 1
k.p.k. stanowi, ze w dochodzeniu ,nie jest wymagane sporzadzenie postanowienia
0 przedstawieniu zarzutéw”, zas zgodnie z art. 517c § 1 k.p.k. ,dochodzenie mozna
ograniczy¢ do przestuchania (...)".

8 M. Gabriel-Weglowski, Uwagi o linii orzeczniczej Sgdu Najwyzszego w przed-
miocie wydania postanowienia o przedstawienia zarzutéw, PS 2013, nr 2, s. 32;
K.Grzegorczyk, Glosa do postanowienia Sadu Najwyzszego z dnia 27 czerwca
2001 roku..., s. 164; J. Kasiura, Moment wszczecia..., s. 61; K. Wozniewski, Glo-
sa do postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia 24 kwietnia 2007 r., sygn. IV KK 31/07,
GSP — Przegl. Orz. 2008, nr 1, s. 111in.

9 C. Golik, Wydanie postanowienia o przedstawieniu zarzutéw, Prok. i Pr. 2014, nr 9,
s.89-99 oraz J. Kosonoga, (w:) J. Kosonoga, S. Cora, K. Dudka, K. Eich-
staedt, A. Kiettyka, J. Kordeczuk, J. Kosonoga, C. Kulesza, M. Rogal-
ski,J. Skorupka, R. A. Stefanski,J. Tylman, K. Wozniewski, System Prawa
Karnego Procesowego. Tom X — Postepowanie przygotowawcze, s. 798—804 i podana
tam literatura oraz orzecznictwo.

0C. Golik, Wydanie..., s. 112-115.
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go przeciwko okreslonej osobie w sytuacji, gdy zarzut przedstawiany jest
w sposob ,uproszczony”. Dziwi zatem fakt, iz zagadnienie to w zasadzie
nie byto poruszane w literaturze procesu karnego''. W doktrynie wyrazo-
no stanowisko, ze okreslenie momentu zrealizowania przedstawienia za-
rzutow w wypadku uproszczonego przedstawienia zarzutow ,nie nastre-
cza trudnosci”’'?. Tymczasem brak jest podstaw do az tak duzego opty-
mizmu. W miare doktadne wskazanie ustawy, co do momentu zrealizo-
wania odformalizowanego przedstawienia zarzutéw, dotyczy tylko do-
chodzenia i zawarte jest w tresci art. 325g § 2 k.p.k. Wykorzystujgc in-
strumenty wyktadni oraz argumentacji prawniczej mozna pokusi¢ sie
0 wskazanie momentu zrealizowania ,uproszczonego” przedstawienia
zarzutow dla kazdego z dwodch pozostatych wypadkow, gdy zgodnie
z procedurg karng przedstawienie zarzutéw w taki sposob jest dopusz-
czalne, tj.: w przypadku tzw. czynnosci prowadzonych w niezbednym za-
kresie (art. 308 § 2 k.p.k.) oraz tzw. dochodzenia przyspieszonego (art.
517c § 1 k.p.k.). Wymaga to jednakze przeprowadzenia procesu interpre-
tacyjnego, a przed jego dokonaniem kohcowy wynik wcale nie jest oczy-
wisty, a juz osiggniety wskazuje na mankamenty legislacyjne przepiséw
regulujgcych obydwa przypadki.

Polska procedura karna okresu dwudziestolecia miedzywojennego,
a takze Kodeks postepowania karnego z 1928 roku.'3, nie przewidywaty
instytucji przedstawienia zarzutéw. Sytuacja taka nie ulegta zmianie
w pierwszych latach powojennych, gdy powszechny proces karny opierat
sie nadal na uregulowaniach przedwojennych zmienionych tylko aktami
dopasowujgcymi je do nowego ustroju spoteczno-politycznego. Dopiero
mocg dekretu Rady Ministréw z dnia 21 grudnia 1955 roku dokonano
zmiany — nadal obowigzujgcego — Kodeksu postepowania karnego
z 1928 roku wprowadzajgc do niego instytucje przedstawienia zarzutéw.
Przedstawienie zarzutéw odbywac sie miato poprzez sporzadzenie po-
stanowienia o przedstawieniu zarzutéw, jego niezwitocznie ogtoszenie
oraz przestuchanie podejrzanego (art. 237 § 1 k.p.k. z 1928 roku). Jed-
noczesnie postanowiono w art. 71 § 1 k.p.k. z 1928 roku, ze ,podejrza-
nym jest ten, co do ktérego wydano postanowienie o przedstawieniu za-

"W tym miejscu wskaza¢ trzeba na opracowanie R. A. Stefanskiego, Skutecznos¢
przedstawienia zarzutéw, Prok. i Pr. 2013, nr 6, s. 5-31.

2 |bidem, s. 24.

3 Rozporzgdzenie Prezydenta RP z dnia 19 marca 1928 roku Kodeks postepowania kar-
nego (Dz. U. z 1928 r., Nr 33, poz. 313). Weszlo w zycie z dniem 1 lipca 1929 r. Akt
prawny dalej okre$lany skrétem ,k.p.k. z 1928 roku”.
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rzutow”'4. W 1959 roku wprowadzono do procedury karnej mozliwos¢
przedstawienia zarzutdw poprzez przestuchanie osoby w charakterze
podejrzanego przed wydaniem postanowienia o przedstawieniu zarzutow
(art. 237 § 4 k.p.k. z 1928 roku)'®, co byto wyjatkiem od reguty przewidu-
jacej przedstawianie zarzutow poprzez wydanie postanowienia w tym
przedmiocie (art. 237 § 1 k.p.k. z 1928 roku)'®. Zgodnie ze znowelizowa-
nym art. 237 § 4 k.p.k. z 1928 roku przedstawienie zarzutéw w sposob
Luproszczony” byto dopuszczalne ,w przypadkach niecierpigcych zwioki
w szczegolnosci, gdy zwioka mogtaby spowodowac zatarcie $ladow
przestepstwa”, gdy jednoczesnie zachodzity w stosunku do okreslone;j
osoby podejrzanej ,warunki niezbedne do sporzgadzenia postanowienia
0 przedstawieniu zarzutow”. Znowelizowany przepis art. 237 k.p.k.
z 1928 roku nie precyzowat jednakze w zaden sposdb momentu, od kto-
rego nalezalo przyjac¢, iz przedstawienie zarzutdw w sposéb odformali-
zowany zostato zrealizowane. Mozliwos¢ ,uproszczonego” przedstawie-
nia zarzutow zostata przejeta przez Kodeks postepowania karnego
z 1969 roku', w ktorym jednoczesnie rozszerzono zakres dopuszczal-
nych sytuacji przestuchiwania oséb w charakterze podejrzanego bez wy-
dawania postanowienia o przedstawieniu zarzutéw. Byto to mozliwe
w trzech przypadkach: w toku tzw. dochodzenia w niezbednym zakresie,
w toku Sledztwa oraz powierzonych przez prokuratora organom Milicji
Obywatelskiej poszczegdélnych czynnosci sledztwa (art. 276 § 1 zd. 1
k.p.k. z 1969 roku), w toku dochodzenia prowadzonego w trybie uprosz-
czonym (art. 422 § 2 zd. 1 k.p.k. z 1969 roku) oraz na etapie przesgdo-

4 Dekret Rady Ministrow z dnia 21 grudnia 1955 roku o zmianie przepisow postepowania
karnego (Dz. U. z 1955 r., Nr 46, poz. 309).

5 Ustawa z dnia 18 czerwca 1959 r. o zmianie przepisow kodeksu postepowania karnego
(Dz. U. z 1959 r., Nr 36, poz. 229). Zmiana weszta w zycie z dniem 12 lipca 1959 r.

6Zmiana ta stata sie podstawg okreslenia przez doktryne procesu karnego podziatu
sposobow przedstawienia zarzutéw na ,zwyczajne” (,petne”), ktére nastepuje poprzez
wydanie postanowienia w tym przedmiocie oraz na ,uproszczone” (,zredukowane”)
przedstawienie zarzutéw, ktore nie obejmuje sporzadzenia postanowienia o przedsta-
wieniu zarzutéw i ogranicza sie jedynie do przestuchania osoby w charakterze podej-
rzanego odnosnie zarzutu wypisanego w tres¢ protokotu sporzgdzanego w toku tej
czynnosci. Pomimo wprowadzenia w 1959 roku odformalizowanego sposobu przed-
stawienia zarzutéw do Kodeksu postepowania karnego z 1928 roku, a nastepnie roz-
szerzenia zakresu dopuszczalnych sytuacji, w ktérych przedstawienie zarzutéw mozli-
we jest w sposéb ,uproszczony” w kolejnych kodyfikacjach procesu karnego z 1969 ro-
ku i 1997 roku, to jednak caty czas zasadg pozostaje przeprowadzanie tej czynnosci za
pomocg postanowienia o przedstawieniu zarzutéw.

7 Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 r. Kodeks postepowania karnego (Dz. U. z 1969 r.,
Nr 13, poz. 96). Wszedt w zycie z dniem 1 stycznia 1970 r. Akt prawny dalej okreslany
skrétem k.p.k. z 1969 roku”.
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wym postepowania przyspieszonego (art. 447 § 2 k.p.k. z 1969 roku
wzw. z art. 446 k.p.k. z 1969 roku). ,Uproszczone” przedstawienie za-
rzutow w Kodeksie postepowania karnego z 1969 roku zostato unormo-
wane znacznie bardziej precyzyjnie niz w poprzedniej kodyfikacji proce-
dury karnej, a tres¢ odpowiednich przepisow odnosita sie takze do pro-
cesowego momentu realizacji przedstawienia zarzutow w taki sposob.
Przepis art. 276 § 1 zd. 2 k.p.k. z 1969 roku stanowit, ze ,przestuchanie
(podejrzanego wobec ktdérego nie wydano postanowienia o przedstawie-
niu zarzutéw — dop. autora) rozpoczyna sie od informacji o tresci zarzu-
tu”, co juz stwarzato podstawe do blizszego sprecyzowania chwili, w kto-
rej do postepowania przygotowawczego ,wstepowal” podejrzany, prze-
ciwko ktéremu skierowano w taki sposob postepowanie przygotowawcze
w wypadku nie cierpigcym zwioki. Wieksze znaczenie miat art. 422 § 1
zd. 2 k.p.k. z 1969 roku, ktory wprost normowat, ze w postepowaniu
uproszczonym ,osobe te (osobe podejrzang o popetnienie przestepstwa
i przestuchang w charakterze podejrzanego przed wydaniem postano-
wienia o przedstawieniu zarzutéw — dop. autora) od chwili rozpoczecia
przestuchania uwaza sie za podejrzanego (...)" i ktéry w ten sposob
wprost wskazywat na procesowy moment skierowania postepowania
przygotowawczego przeciwko danej osobie w odnosnej sytuacji. Przepis
art. 422 § 1 zd. 2 k.p.k. z 1969 roku odpowiednie zastosowanie znajdo-
wat w razie ,uproszczonego” przedstawienia zarzutdw na etapie
przedsgdowym postepowania przyspieszonego (art. 446 k.p.k. z 1969
roku w zw. z art. 422 § 1 zd. 2 k.p.k. z 1969 roku). Obowigzujgcy obecnie
Kodeks postepowania karnego z 1997 roku'® nie wprowadzit do instytuc;ji
przedstawienia zarzutow szczegdlnych zmian. Dopuszczono w szerokim
zakresie mozliwos¢ przestuchiwania w charakterze podejrzanego bez
wydania postanowienia o przedstawieniu zarzutéw. Wyraznie wskazano
przy tym, ze osoba przestuchana w takiej sytuacji jest podejrzanym na
rowni z tg, co do ktorej takie postanowienie wydano (art. 71 § 1 in fine
k.p.k.). Jak wyzej wskazano, uproszczona forma przedstawienia zarzu-
téw przewidziana jest obecnie w toku tzw. czynnosci procesowych pro-
wadzonych w niezbednym zakresie (art. 308 § 2 k.p.k.), w dochodzeniu
(art. 325g § 2 k.p.k.)'® oraz w tzw. dochodzeniu przyspieszonym (art.

8 Ustawa kodeks postepowania karnego z 6 czerwca 1997 r. (Dz. U. z 1997 r., Nr 89,
poz. 555). Wszedt w zycie z dniem 1 wrzesnia 1998 r.

Do dnia 30 czerwca 2003 r. dopuszczalna byta w 6wczesnym ,dochodzeniu uprosz-
czonym” (art. 473 § 1i 2 k.p.k.), ktére moca ustawy z dnia 10 stycznia 2003 r. o zmia-
nie ustawy — Kodeks postepowania karnego, ustawy — Przepisy wprowadzajgce Ko-
deks postepowania karnego, ustawy o swiadku koronnym oraz ustawy o ochronie in-
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517c § 1 k.p.k.). Jednakze tylko wsrdd przepisow normujgcych dochodze-
nie znajduje sie przepis odnoszacy sie do procesowego momentu skiero-
wania danego dochodzenia przeciwko okreslonej osobie, ktorej w tym po-
stepowaniu zdecydowano sie — to zawsze jest fakultatywnym wyjgtkiem —
przedstawi¢ zarzuty w sposéb ,uproszczony” (art. 325g § 2 k.p.k.).

Najtatwiej o ustalenie momentu procesowej skutecznosci ,uproszczo-
nego” przedstawienia zarzutow w przypadku dochodzenia. Osobe prze-
stuchang w charakterze podejrzanego w dochodzeniu bez wydania po-
stanowienia o przedstawieniu zarzutéw ,od chwili rozpoczecia przestu-
chania” uwaza sie za podejrzanego (art. 3259 § 2 zd. 2 k.p.k.). W istocie
osoba ta jest podejrzanym, a nie tylko za takowego jest uwazana (arg.
zart. 71 § 1 .in fine k.p.k.). Art. 325g § 2 zd. 1 k.p.k. jeszcze bardziej pre-
cyzuje moment przejscia dochodzenia w faze in personam stanowigc, ze
przestuchanie osoby podejrzanej ,zaczyna sie od powiadomienia jej
o tredci zarzutu wpisanego do protokotu przestuchania”. Sg to wystarcza-
jace wskazowki, ktére pozwalajg precyzyjnie ustalic moment skierowania
dochodzenia przeciwko danej osobie, gdy organ procesowy zdecydowat
sie na wykorzystanie mechanizmu odformalizowanego przedstawienia
zarzutéw. Przede wszystkim oznacza to, ze przedstawienie zarzutow na-
stepuje z chwilg rozpoczecia w tej sytuacji przestuchania, a nie jego za-
konczenia?’. Nie moze by¢ inaczej, gdyz przyjecie, ze dopiero moment
zakonczenia przestuchania (pomijajgc, ze jest to przeciez przestuchanie
.podejrzanego” — arg. z art. 142 § 1 pkt 2 k.p.k. wzw. z art. 71 § 3 k.p.k,,
art. 300 § 1 k.p.k., art. 301 k.p.k., czy tez art. 313 § 1 k.p.k.), a nie jego
rozpoczecia, miatby kreowa¢ podejrzanego prowadzitoby do wniosku, ze
w toku tego przestuchania — do momentu podpisania protokotu z tej
czynnosci — osoba przestuchiwana nie mogtaby korzysta¢ z praw gwa-
rancyjnych przystugujgcych podejrzanemu, jak chociazby prawa do od-
mowy sktadania wyjasnien i odpowiedzi na pytania albo prawa do ktam-
stwa w swojej obronie, czy tez z mozliwosci pomocy i asysty obroncy.
Pamieta¢ nalezy takze caty czas o tresci art. 71 § 1 in fine k.p.k., ktory to
przepis definiuje podejrzanego — wprowadzonego do postepowania

formacji niejawnych (Dz. U. z 2003 r., Nr 111, poz. 1061) ,wigczone” zostato do obec-
nie uksztattowanego ,jednolitego” dochodzenia. Ustawa weszta w zycie z dniem 1 lipca
2003 .

20 R. A. Stefanski, Skutecznosé..., s. 24.
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przygotowawczego w sposoéb ,uproszczony” — jako osobe, ktérej ,posta-
wiono zarzut”. Pod okresleniem tym kryje sie ekwiwalent ,ogtoszenia”
tredci sporzadzonego postanowienia o przedstawieniu zarzutéw jako
jednego z elementdéw zespotu czynnosci ,zwyczajnego” przedstawienia
zarzutow (art. 313 § 1 k.p.k.). Wazny jest tu kontekst czasu zawarty
w formie dokonanej uzytego przez ustawodawce zwrotu normatywnego.
Okreslenie ,postawiono zarzut” wskazuje na fakt, iz ma to by¢ czynnosc
juz dokonana, gdyz dopiero taka kreuje podejrzanego. Odczytujgc zatem
tacznie tre$¢ art. 3259 § 2 zd. 1 i 2 k.p.k. oraz art. 71 § 1 k.p.k. nalezy
dojs¢ do wniosku, ze w tym trybie przedstawienia zarzutéw inauguracja
fazy in personam dochodzenia nastepuje doktadnie w chwili, gdy organ
procesowy konczy odczytywanie osobie — bedgcej jeszcze do tego mo-
mentu, jak okresla to ustawa, ,0sobg podejrzang” — zarzutu wpisanego
w tres¢ protokotu tej czynnosci. Dalszy przebieg wypadkow stanowi juz
sensu stricto przestuchanie osoby okreslanej jako ,podejrzany”, a wiec
ten etap czynnosci, w ktéorym osoba ta moze przedstawi¢ swojg wersje
wydarzeh i w ktorym moze mie¢ miejsce zadawanie jej pytan albo osoba
ta moze — korzystajgc z przynaleznych jej praw gwarancyjnych — z tego
zrezygnowac (art. 386 § 1 k.p.k. w zw. z art. 71 § 3 k.p.k.).

W literaturze procesu karnego wskazuje sie, ze w przypadku ,uprosz-
czonego” przedstawiania zarzutéw sam zarzut wpisuje sie do protokotu
na poczagtku protokotu przestuchania podejrzanego przed odpowiedzig
na pytanie, czy podejrzany przyznaje sie do zarzucanego mu czynu?'.
Pomijajgc fakt, ze praktyka prowadzenia postepowan przygotowawczych
wypracowata zwyczaj, iz jako pierwsze pada pytanie o to, czy podejrzany
zrozumiat tres¢ zarzutu, wskazac trzeba, ze konieczno$¢ wpisania zarzu-
tu w tred¢ protokotu przestuchania podejrzanego rodzi pewien problem
natury praktycznej. Konstrukcja drukow protokotow czynnosci przestu-
chania podejrzanego odzwierciedla bowiem wymog zamieszczenia
w nich tresci okreslonych przepisami art. 148 § 1 k.p.k., ale tez art. 147
§ 1 k.p.k. i art. 313 § 3 k.p.k. oraz zachowania porzadku przebiegu czyn-
nosci zwigzanych z przedstawieniem zarzutéw?2. W tej sytuacji tres¢ za-
rzutu — z braku innej mozliwo$ci — wpisywana jest w pole przeznaczone
dla wyjasnien podejrzanego. Oznacza to, ze organ prowadzgcy czynnos¢
rozpoczyna spisywanie protokotu niejako ,0d srodka”, a tym samym spo-
rzadzenie zarzutu, czyli wpisanie tresci opisu zarzucanego czynu i jego

21 Ibidem, s. 24-25.

22Por. tre$¢ druku ,MS/P Prot. 3 Protokot przestuchania podejrzanego” stosowanego
w jednostkach organizacyjnych Prokuratury oraz tre$¢ druku ,MS—-64 Protokdt przestu-
chania podejrzanego” stosowanego w jednostkach Polic;ji.
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kwalifikacji prawnej do protokotu, ma miejsce przed wykonaniem czynno-
sci wstepnych protokotowanej czynnosci przestuchania podejrzanego
(jak oznaczenie daty i miejsca czynno$ci, sprawy, prowadzgcego i 0sob
uczestniczgcych w tej czynnosci) oraz odebraniu danych o osobie podej-
rzanego i pouczeniu go o uprawnieniach przystugujagcych mu na mocy
art. 313 § 3 k.p.k. W tym kontekscie otwarcie protokotu — poprzez wpisa-
nie w jego tres¢ zarzutu, ktéry ma byc¢ ogtoszony — sitg rzeczy nastepuje
przed formalnie wskazanym czasem rozpoczecia czynnosci i zaburza jej
chronologie. Jednoczesnie musi mie¢ miejsce juz wtedy, bowiem przed
rozpoczeciem przestuchania podejrzany musi by¢ juz powiadomiony
o tresci zarzutu wpisanego do protokotu (art. 325g § 2 zd. 1 k.p.k.). Za-
prezentowany problem ma znaczenie praktyczne, cho¢ w ujeciu teore-
tyczno-prawnym nie wyptywa na okreslenie momentu ,uproszczonego”
przedstawienia zarzutéw w dochodzeniu, ktéry — jak wyzej przedstawio-
no — mozna doktadnie uchwycic.

Doktryna stusznie zwraca uwage, ze watpliwosci moze budzi¢ mo-
ment ,uproszczonego” przedstawienia zarzutdow w dochodzeniu prowa-
dzonym w postepowaniu przyspieszonym?3. Wskazac¢ trzeba bowiem, ze
w obecnej ustawie procesowej brak jest — w odrdznieniu regulacji Kodek-
su postepowania karnego z 1969 roku — wyraznego nakazu stosowania
w toku tzw. dochodzenia przyspieszonego przepiséw dotyczacych do-
chodzenia ,zwyczajnego”, a w szczegodlnosci wprost nakazujgcych od-
powiednie stosowanie art. 325g § 2 k.p.k. W art. 517c § 1 k.p.k. ustawo-
dawca stwierdza, ze dochodzenie mozna ograniczy¢ m.in. do ,przestu-
chania osoby podejrzanej w charakterze podejrzanego” (co dopuszcza
ewentualnos¢ odformalizowanego przedstawienia zarzutéw w tzw. do-
chodzeniu przyspieszonym), lecz nie jest w tym przepisie — tak jak w art.
3259 § 2 k.p.k. — okreslony spos6b wykonania tej czynnosci?*. W doktry-
nie wskazuje sie, ze moze to sugerowac, ze nie ma w tej sytuacji obo-
wigzku powiadomienia podejrzanego o tresci zarzutu wpisanego uprzed-
nio do protokotu. Interpretacje takg ma wspiera¢ tres¢ art. 325h k.p.k.,
w ktorym rowniez sg ograniczone czynnosci procesowe, lecz expressis
verbis nakazano wykonanie czynnosci przewidzianych w art. 3259 § 2
k.p.k., tj. przestuchania osoby podejrzanej po powiadomieniu jej o tresci
zarzutu. Takie spojrzenie na tre$¢ obydwu przepisow otwiera¢ moze dro-
ge do logicznego wniosku, ze skoro nie ma takiego odestania w art. 517¢
§ 1 k.p.k., to nie wykonuje sie tych czynnosci w dochodzeniu prowadzo-

2 R. A. Stefanski, Skutecznosé..., s. 26.
24 Ibidem, s. 26-27.
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nym w postepowaniu przyspieszonym?®. Rozumowanie takie nie moze
sie ostaé. Niestety podtozem do takiej argumentacji — dodac¢ trzeba, ze
logicznie poprawnej — jest niedopatrzenie legislacyjne. Niemniej jednak
tatwo zaargumentowac, ze skoro mozliwos¢ odformalizowanego przed-
stawienia zarzutéw w toku tzw. dochodzenia przyspieszonego jest jedng
z trzech dopuszczalnych sytuacji, w ktérych postepowanie przygotowaw-
cze moze byC skierowane przeciwko okreslonej osobie w sposob
Luproszczony”, to rowniez w tej sytuacji stosuje sie ogolny przepis defi-
niujgcy osobe podejrzanego jako strone postepowania. Zgodnie z art. 71
§ 1 in fine k.p.k. podejrzanym jest m.in. ten, komu bez wydania postano-
wienia o przedstawieniu zarzutow ,postawiono zarzut w zwigzku z przy-
stgpieniem do przestuchania w charakterze podejrzanego”. Oczywistym
zatem jest, ze rowniez w trybie odformalizowanego przedstawiania za-
rzutdw na podstawie art. 517¢c § 1 k.p.k. przed rozpoczeciem przestu-
chania podejrzanego nalezy ,postawi¢ mu zarzut”, czyli ,poinformowac
go o tresci zarzutu” — kwestia semantycznego wyrazenia tego nakazu
jest drugorzedna. Oczywistym jest takze, ze poinformowanie o tresci za-
rzutu musi odnosi¢ sie do zarzutu procesowo utrwalonego, zatem
uprzednio wpisanego w tresc¢ protokotu przestuchania podejrzanego. Do
takiego samego wniosku mozna tez doj$¢ ,z innej strony”. W literaturze
procesu karnego zasadnie wskazuje sie, ze w postepowaniu przyspie-
szonym ma odpowiednie zastosowanie art. 325g § 1 i 2 k.p.k., bowiem
w postepowaniu tym réwniez prowadzi sie dochodzenie, a tym samym
majg zastosowanie przepisy dotyczgce dochodzenia?s. Wprawdzie wsrod
przepisow regulujgcych postepowanie przyspieszone (Rozdziat 54a
k.p.k., art. 517a k.p.k. — art. 517 k.p.k.) brak jest bezposredniego ode-
stania do art. 325g § 2 k.p.k., lecz fakt, ze i tu chodzi o dochodzenie,
a takze wzgledy gwarancyjne i pragmatyczne przedstawienia zarzutow,
nakazujg do przestuchania okreslonego w art. 517c § 1 k.p.k. stosowaé
reguly uproszczonego przedstawienia zarzutdw wynikajgce z art. 325¢g
§ 2 k.p.k.?” Nie sposob przestucha¢ podejrzanego nie informujac go
o tresci stawianego mu zarzutu, skoro ma on ustosunkowac sie do za-
rzucanego mu czynu, co jest gltbwnym celem przestuchania?®. Nie mozna
zresztg by¢ podejrzanym bez zarzucanego czynu, bowiem podejrzanym
jest sie wtasnie ,0 popetnienie czynu”. Nadrzednym celem postepowania
karnego — a zatem takze kazdej jego instytucji, w tym przewidzianych

25 Ibidem, s. 27.
26 |bidem.
27 Ibidem.
28 Ibidem.

Prokuratura
26 i Prawo 2, 2020



Moment procesowej skuteczno$ci przedstawienia zarzutow...

mechanizmow przedstawiania zarzutéw — jest uregulowanie sposobu
poniesienia odpowiedzialno$ci karnej za popetniony czyn uznany za za-
broniony przez ustawe.

Biorgc pod uwage powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze — podobnie jak
w przypadku ,dochodzenia zwyczajnego” okreslonego przepisami Roz-
dziatu 36a k.p.k., tak i w przypadku tzw. dochodzenia przyspieszonego —
procesowy moment zrealizowania ,uproszczonego” przedstawienia za-
rzutdw w oparciu o przepis art. 517¢ § 1 k.p.k. lokuje sie pomiedzy za-
konczeniem przekazywania przestuchiwanej osobie przez organ proce-
sowy informacji o tresci zarzutu (gdyz adresatem powiadomienia o tresci
zarzutu jest jeszcze ,0soba”, a nie ,podejrzany” — arg. z art. 71 § 1 in fine
k.p.k.), a rozpoczeciem przestuchania tej osoby, ktéra wystepuje wtedy
juz ,w charakterze podejrzanego” (arg. z art. 517c § 1 k.p.k.) co oznacza,
ze jest podejrzanym (arg. z art. 71 § 1 in fine k.p.k.).

Do ,uproszczonego” przedstawienia zarzutow moze dojs¢ takze w to-
ku tzw. czynnosci procesowych prowadzonych w niezbednym zakresie —
to trzeci i ostatni przewidziany przez ustawe procesowg przypadek, gdy
do skierowania postepowania przygotowawczego przeciwko okreslonej
osobie dojs¢é moze w sposéb odformalizowany. Regulujgcy te mozliwosé
przepis art. 308 § 2 k.p.k., jesli chodzi o dookreslenie przebiegu prze-
prowadzenia przedstawienia zarzutow w tej sytuacji, zblizony jest trescig
do przepisu art. 325g § 2 k.p.k. Art. 308 § 2 zd. 2 k.p.k. wprost wskazuje,
ze ,przestuchanie rozpoczyna sie od informaciji o tresci zarzutu”. Jedno-
czes$nie z art. 308 § 2 zd. 1 k.p.k. wynika, ze osoba przestuchiwana przy-
stepuje do tej czynnosci ze statusem procesowym ,osoby podejrzanej”.
W tym zatem przypadku do zrealizowania ,uproszczonego” przedstawie-
nia zarzutéw dochodzi réwniez w momencie, gdy prowadzacy czynnosé
konczy ,informowanie osoby podejrzanej” o tresci zarzutu (art. 308 § 1
zd. 2 k.p.k. w zw. z art. 308 § 1 zd. 1 k.p.k.) i rozpoczyna przestuchanie
.podejrzanego” (art. 143 § 1 pkt 2 k.p.k. w zw. z art. 71 § 3 k.p.k.).
I wtym bowiem przypadku nalezy mie¢ na uwadze tres¢ art. 71 § 1
in fine k.p.k.

To oczywiste rozumowanie ulec moze zachwianiu, gdy spojrzy sie na
tre$¢ przepisu art. 308 § 3 k.p.k. przewidujgcego swoisty mechanizm we-
ryfikacji zasadnosci pociggniecia okreslonej osoby do odpowiedzialnosci
karnej w wypadku nagtym i niezbednym okreslonym w przepisach art.
308 § 1i 2 k.p.k. Zauwazy¢ nalezy, ze w razie stwierdzenia, iz brak jest
,warunkéw” do wydania postanowienia o przedstawieniu zarzutéw (nale-
zy to rozumie¢ jako brak warunkéw formalnych — istnienie negatywnych
przestanek procesowych i niespetnienie warunku materialnego — brak
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dostatecznie uzasadnionego podejrzenia popetnienia przestepstwa przez
okreslong osobe) umarza sie postepowanie ,w stosunku do osoby prze-
stuchanej”. To ostatnie okreslenie nie jest fortunne. Po pierwsze dlatego,
ze niezbyt dobitnie wskazuje, iz postepowania umarza sie ,przeciwko”
(mowa o tym, ze ,w stosunku do”), a po drugie nie wspomina o ,podej-
rzanym”, lecz o enigmatycznej ,osobie przestuchanej’. Moze to rodzié¢
watpliwosci, czy aby na pewno na tym etapie dziatan procesowych
w sprawie wystepuje juz podejrzany i czy doszio juz do skierowania po-
stepowania przygotowawczego przeciwko tej osobie. Watpliwos¢ ta mo-
ze skutkowac problemem w zakresie okreslenia momentu zrealizowania
,2uproszczonego” przedstawienia zarzutdow o rozpietosci czasowej 5 dni
(art. 308 § 3 k.p.k.). Watpliwos¢ tg wzmacnia fakt, iz ten sam przepis na-
kazuje ,zatwierdzi¢” czynno$¢ przeprowadzong w trybie art. 308 § 2
k.p.k. — w sprawach, w ktérych wymagane jest prowadzenie Sledztwa —
poprzez wydanie postanowienia o przedstawieniu zarzutow, co zas moze
réwniez sugerowac ,niepetnos¢” statusu procesowego osoby, wobec kté-
rej dokonano czynnosci okreslonych w art. 308 § 2 k.p.k. W szczegdlno-
Sci jednak wzgledy gwarancyjne powinny przesgdzaé o tym, ze dana
osoba stata sie ,bezwarunkowym” podejrzanym juz w chwili rozpoczecia
jej przestuchania w trybie art. 308 § 2 k.p.k., nie zas po przeprowadzeniu
2weryfikacji zasadnosci tej czynnosci” w trybie art. 308 § 3 k.p.k. Stusznie
zatem wskazuje sie w doktrynie, ze na podstawie art. 308 § 3 k.p.k. uma-
rza sie de facto postepowanie ,przeciwko podejrzanemu”?®. Na podsta-
wie tego przepisu umorzenie in personam moze mie¢ miejsce niezalez-
nie od tego, czy postepowanie ma sie toczy¢ jako $ledztwo, czy tez jako
dochodzenie. W tej sytuacji — jak wyzej wskazano — okreslenie zawarte
w art. 308 § 3 in fine k.p.k. jest dalece niefortunne i powinno zostac¢ za-
stgpione sformutowaniem jednoznacznie wskazujgcym, ze chodzi o0 umo-
rzenie postepowania ,przeciwko podejrzanemu”.

v

Przedstawiona wyzej argumentacja pozwala na doktadne wyznacze-
nie momentu procesowej skutecznoséci (realizacji) przedstawienia zarzu-
téw w sposob ,uproszczony” dla kazdej z trzech kodeksowo przewidzia-
nych sytuacji, w ktorych dopuszczalny jest taki sposob skierowania po-
stepowania przygotowawczego przeciwko okreslonej osobie. W kazdym

2T, Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego. Komentarz — komentarz do art.
308 k.p.k., wyd. elektroniczne Lex Omega 2014.
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przypadku moment ten lokuje sie w tym samym miejscu sekwenciji czyn-
nosci procesowych odformalizowanego przedstawienia zarzutéw.

Zawarte w tytule niniejszego opracowania zadanie interpretacyjne naj-
tatwiejsze byto w przypadku zredukowanego w formie przedstawiania
zarzutdow w dochodzeniu. Wynika to z faktu, iz regulacja art. 325g § 2
k.p.k., odczytywana tacznie z art. 71 § 1 k.p.k., jest wyczerpujagca i na
potrzeby analizowanego zagadnienia zupetna. Bardziej lakoniczne jest
ujecie art. 308 § 2 k.p.k. Natomiast stylizacja normatywna art. 517¢c § 1
k.p.k. jest zdecydowanie niedookreslona, jesli idzie o regulacje trybu
,uproszczonego” przedstawienia zarzutéw w tzw. dochodzeniu przyspie-
szonym. Nie wystarcza w tym miejscu odwotanie sie tylko do art. 71 § 1
k.p.k. przy jednoczesnym braku mozliwosci siegniecia po odpowiednie
stosowanie przepisdw regulujgcych uproszczenia proceduralne docho-
dzenia ,zwyczajnego”.

De lege ferenda nalezy podnies¢ postulat dokonania stosownych
zmian legislacyjnych prowadzgcych do ujednolicenia kodeksowych regu-
lacji przebiegu ,uproszczonego” przedstawienia zarzutéow dla kazdej
z trzech przewidzianych sytuacji zastosowania tej instytucji procesowe;.
Przepis art. 325g § 2 k.p.k., jako rozwigzanie wyczerpujace, powinien
by¢ punktem odniesienia. Nie wymaga on zmian. Dla zachowania spoj-
nosci z nim nalezatoby zmieni¢ tre$¢ art. 308 § 2 zd. 2 k.p.k. i nada¢ mu
brzmienie jak art. 3259 § 2 zd. 1 k.p.k., gdyz obie wskazane normy za-
wierajg odmienng stylizacje semantyczng dla okreslenia tej samej akcji
procesowej (W szczegoélnosci wystepujg tam w tej samej funkcji zwroty
.nformacja o tresci zarzutu” oraz ,powiadomienie o tresci zarzutu”, co
moze rodzi¢ watpliwos¢, czy aby na pewno oznaczajg one dokfadnie to
samo). Art. 517c § 1 k.p.k., jako najbardziej lakoniczny, zdecydowanie
wymaga uzupetnienia. Z uwagi na fakt, iz brak jest dla tzw. dochodzenia
przyspieszonego normy kompetencyjnej nakazujgcej lub umozliwiajgcej
odpowiednie stosowanie w sytuacjach nieuregulowanych przepisow
.ZWyczajnego” dochodzenia — nie wynika to zwtaszcza z art. 517a § 1
k.p.k. — to uznaé nalezy, iz w istocie nie zostato normatywnie okreslone
jak przebiega ,uproszczone” przedstawienie zarzutéw w tym trybie
szczegblnym postepowania karnego. Problem ten usungé moze prosty
zabieg legislacyjny. Wystarczy doda¢ do przepisu art. 517¢c § 1 k.p.k. ja-
ko jego zdanie drugie sformutowanie ,Przepis art. 325g § 2 stosuje sie”.
Tak uzupetniona norma art. 517c § 1 k.p.k. bedzie stanowita wtasciwie
uksztattowang i — co istotne — zupetng podstawe prawng ,uproszczone-
go” przedstawienia zarzutdw w postepowaniu przyspieszonym.
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W toku przeprowadzonych wywoddéw dostrzezono takze problem
zwigzany z brzmieniem przepisu art. 308 § 3 k.p.k. Przepis ten, w jego
koncowej czesci, powinien jednoznacznie wskazywac, ze chodzi w nim
0 umorzenie postepowania ,przeciwko podejrzanemu”, a nie — jak jest
obecnie — ,w stosunku do osoby przestuchanej”. Przepis art. 308 § 3
k.p.k. odnosi sie bowiem do art. 308 § 2 k.p.k., ktéry normuje instytucje
,2uproszczonego” przedstawienia zarzutéw, ta zas — zgodnie z art. 71 § 1
k.p.k. — wprowadza do postepowania przygotowawczego podejrzanego,
a je samo przeksztatca w postepowanie ,przeciwko podejrzanemu”. Nie-
trafne, mylace oraz budzace watpliwosci interpretacyjne jest uzycie w art.
308 § 3 in fine k.p.k. okres$lenia ,umarza sie postepowanie w stosunku do
osoby przestuchanej’, gdyz nie wyjasnia to wprost, czy chodzi wtasnie
0 podejrzanego oraz o postepowanie prowadzone przeciwko podejrza-
nemu. Jednoczesnie norma art. 308 § 4 k.p.k. — odwotujgc sie do tresci
art. 308 § 3 k.p.k., w ktérym wystepujg dwa mozliwe do wydania na jego
podstawie postanowienia (o0 przedstawieniu zarzutéw oraz 0 umorzeniu
Sledztwa in personam) — operuje sformutowaniem ,postanowienie”
w liczbie pojedynczej, co powoduje, iz nie wiadomo, ktore z nich ma wy-
dac osobiscie prokurator. Wydaje sie, ze powinny to by¢ obydwa rodzaje
postanowien z wymienionych, co nakazuje operowanie w przepisie art.
308 § 4 k.p.k. liczbg mnoga. | ta niescistos¢ legislacyjna powinna zostaé
wyjasniona w drodze modyfikacji normatywne;.

Moment at which simplified presentation of
charges becomes effective

Abstract

Taking a procedural perspective, this contribution tries to capture
properly the moment at which a charge is effectively presented to
a specified person where a presentment is made in a simplified manner
during preparatory proceedings. Considerations are based on an analy-
sis of a normative content of the valid Code of Criminal Procedure which
provides for three cases where charges may be presented in a non-
formal manner. Resulting from incoherence of analysed regulations,
practical interpretational problems give rise to proposals with a view to
the future law.
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Zaktécenie przetargu publicznego na zakup
asortymentu medycznego (art. 305 k.k.)

Streszczenie

Przestepstwa okre$lone w art. 305 k.k., polegajgce na zaktéceniu
przebiegu przetargu publicznego, w skrajnych przypadkach mogg godzi¢
w podstawy ekonomiczne parnistwa, jak rowniez mogg mie¢ wptyw na za-
chwianie finansow publicznych. Celem ninigjszego artykutu jest przybli-
Zenie wagi zachowania bezstronnoSci w prowadzeniu przetargow na za-
kup wyrobow medycznych i produktow leczniczych, respektowania zasad
uczciwej konkurencji w zamowieniach publicznych, a takze okreslenie —
w oparciu o konkretne przyktady — zakresu prowadzenia postepowania
dowodowego o przestepstwa z art. 305 k.k. W publikacji zaprezentowano
najistotniejsze — z punktu widzenia metodyki prowadzenia Sledztw tego
typu — zagadnienia, wymagajgce wyjasnienia z perspektywy ustalenia
ewentualnej odpowiedzialnosci karnej sprawcow.

Stowa kluczowe

Zaktocenie przetargu publicznego, dziatalnos¢ lecznicza, zmowa prze-
targowa, zamowienia publiczne.

Il. Wprowadzenie

Ochrona zdrowia niewatpliwie jest jednym z najwazniejszych zadan
organow administracji publicznej. W literaturze przedmiotu stusznie pod-
kredla sie, ze za realizacje polityki zdrowotnej panstwa w rownym stopniu
odpowiedzialne sg administracja rzgdowa i samorzad terytorialny.
Zwtaszcza jednak od samorzgdéw terytorialnych w sferze ochrony zdro-
wia oczekuje sie organizacji lokalnej i regionalnej opieki zdrowotnej, po-
dejmowania dziatan na rzecz tworzenia prozdrowotnych warunkow zycia,
zarzgdzania systemem ochrony zdrowia i finansowania okreslonych dzia-
tan z tego zakresu. Role samorzgdéw terytorialnych jako podmiotéw two-
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rzgcych podmioty lecznicze okreslajg przede wszystkim przepisy ustawy
z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalnosci leczniczej (tekst jedn. Dz. U.
z 2018 r., poz. 2190 ze zm.), dalej jako ,u.d.l.”"

W orzecznictwie wskazuje sie niekiedy na $cisty zwigzek funkcjono-
wania szpitali, przychodni i poradni tworzonych przez organy administra-
cji publicznej z obszarem finanséw publicznych. Dostrzega sie wowczas,
ze np. szpital funkcjonujgcy na wymienionych warunkach wykonuje za-
dania publiczne zwigzane z ochrong zdrowia finansowane ze $rodkéw
publicznych?. Podobnie tez pomoc udzielona przez jednostke samorzadu
terytorialnego samodzielnemu publicznemu zaktadowi opieki zdrowotnej
(SPZOZ) pozostaje z reguty w zwigzku z realizacjg zadania wlasnego
administracji samorzgdowej w zakresie ochrony zdrowia?3.

Jak przewiduje art. 17 ust. 1 u.d.l.,, podmiot leczniczy — celem prawi-
dtowego wywigzywania sie z podstawowych zadan zwigzanych z prowa-
dzeniem dziatalnos$ci leczniczej w sposoéb efektywny i bezpieczny dla pa-
cjentow — jest obowigzany spetniaé m.in. nastepujgce warunki: 1) posia-
da¢ pomieszczenia lub urzgdzenia, odpowiadajgce wymaganiom okre-
Slonym w art. 22 u.d.l. ({j. wymaganiom ogdlnoprzestrzennym, sanitar-
nym i instalacyjnym, odpowiednim do rodzaju wykonywanej dziatalnosci
leczniczej oraz zakresu udzielanych swiadczen zdrowotnych), a takze
2) uzywacé i utrzymywac¢ wyroby medyczne, wyposazenie wyroboéw me-
dycznych, wyroby medyczne do diagnostyki in vitro, wyposazenie wyro-
béw medycznych do diagnostyki in vitro, aktywne wyroby medyczne do
implantacji oraz systemy lub zestawy zabiegowe ztozone z wyrobéw me-
dycznych zgodnie z wymaganiami ustawy z dnia 20 maja 2010 r. o wyro-
bach medycznych (tekst jedn. Dz. U. z 2019 r., poz. 175 ze zm.). Szpitale
i inne podmioty udzielajgce swiadczen zdrowotnych powinny zatem dys-
ponowac sprzetem medycznym i innymi urzgdzeniami pozwalajgcymi na
skuteczng diagnoze i terapie, jak rowniez zapewni¢ odpowiednie zaple-
cze farmakologiczne, niezbedne w procesie leczenia chorych.

Odpowiednia infrastruktura, dostosowana do zakresu udzielanych
Swiadczen, wydajna i niezawodna aparatura oraz wyposazenie, a takze
sprawne systemy awaryjne sg niezbednym elementem procesow udzie-

'Zob. A. Rabiega-Przytecka, Organizacja i zadania administracji publicznej
w ochronie zdrowia, (w:) Z. Duniewska, B. Jaworska-Debska, M. Stahl
(red.), Prawo administracyjne materialne. Pojecia, instytucje, zasady, Warszawa
2014, s. 243.

2 Zob. wyrok Wojewddzkiego Sgadu Administracyjnego w Biatymstoku z dnia 21 lutego
2017 r., sygn. Il SA/Bk 790/16, LEX nr 2239920.

3 Por. wyrok Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w todzi z dnia 24 lutego 2009 r.,
sygn. | SA/td 1351/08, LEX nr 495554.
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lania opieki zdrowotnej i zwiekszajg bezpieczenstwo pobytu pacjentow.
Skutecznos¢ diagnostyki i terapii oraz bezpieczenstwo pacjentéw zalezg
w znacznej mierze od sprawnosci urzadzen medycznych i ich prawidto-
wej konserwacji. Ustawodawca oczekuje zatem od podmiotéow leczni-
czych tego, zeby srodki farmakologiczne (do ktérych zaliczane sg niekie-
dy zaréwno produkty lecznicze, jak i wyroby medyczne) byly stosowane
w sposoéb racjonalny, optymalnie zwiekszajgcy szanse uzyskania pozy-
tywnych efektdw leczenia i unikniecia dziatan niepozgdanych. W szcze-
goélnosci nalezy okresli¢, jakie leki sg w danym podmiocie dostepne stan-
dardowo, a ktére i dlaczego podlegajg ograniczeniom w stosowaniu. Przy
kwalifikowaniu do wykazu lekéw rutynowo dostepnych nalezy bra¢ pod
uwage aktualne, uznane wytyczne postepowania klinicznego i wpisywac
na liste leki o udowodnionej skutecznosci oraz o optymalnym profilu bez-
pieczenstwa. Co istotne w kwestii finansowania dziatalnosci leczniczej ze
srodkow publicznych — kryterium cenowe nie moze by¢ wyznacznikiem
celowosci stosowania lekow. Regute w funkcjonowaniu kazdego podmio-
tu leczniczego powinno stanowi¢ bowiem doktadne okreslenie tzw. zasad
prowadzenia gospodarki lekami. Oznacza to, ze w oparciu o przewidy-
wane potrzeby, nalezy okresli¢ najkorzystniejsze sposoby zaopatrzenia
w leki, wielko$¢ potrzebnych zapaséw, sposoby uzupetniania i przecho-
wywania lekow, a takze okresli¢ zasady zbierania zaméwien i dystrybucji
lekéw do miejsc, w ktérych sg one podawane pacjentom. Jednoczes$nie
zauwaza sie, ze funkcjonalnos$ci aparatury i sprzetu medycznego powin-
ny by¢ dostosowane do wymogdéw wynikajgcych z udzielanych swiad-
czen. Niezbedna jest tez ich niezawodnos¢ i utrzymywanie zatozonych
parametrow.

Podmiot leczniczy powinien zatem dysponowac racjonalnym planem
wymiany i odtworzenia sprzetu i aparatury medycznej oraz rozwoju infra-
struktury. Plan inwestowania powinien z kolei:

1) obejmowac sprzet, aparature oraz infrastrukture;

2) by¢ zgodny ze strategig podmiotu;

3) zawiera¢ harmonogram planowanych inwestycj;

4) uwzglednia¢ inwestycje odtworzeniowe i rozwojowe, a takze
5) wskazywac zabezpieczenie finansowe realizacji planu.

W tym ostatnim aspekcie dostrzega sie, ze sytuacja finansowa kaz-
dego podmiotu leczniczego jest warunkiem dbatosci o jakos¢ opieki
i czyni mozliwym inwestowanie w doskonalenie i rozwéj, a zatem pod-
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miot ten zobligowany jest do zapewnienia dostaw niezbednego asorty-
mentu*.

Nie ulega watpliwosci, w swietle obowigzujacych przepisoéw, ze zakup
produktéw leczniczych i wyrobow medycznych, zwanych w dalszej czesci
niniejszej publikacji ,asortymentem medycznym”, jako wyposazenie ga-
binetow, oddziatéw, zaktadéw i pracowni, a takze zaopatrzenie aptek
szpitalnych, w sytuacji, w ktérej dziatalnos¢ lecznicza finansowana jest
ze srodkéw publicznych, powinna nastepowaé — co do zasady — w trybie
zamoéwienia publicznego. Procedure te, jak i jej poszczegdlne rodzaje,
regulujg przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien
publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.), dalej jako
.p-Z.p.” Zgodnie z art. 3 p.z.p. ustawe stosuje sie do udzielania zamowien
publicznych przez m.in. jednostki sektora finanséw publicznych
W rozumieniu przepisow o finansach publicznych.

Pamietajac, ze samorzad terytorialny, podobnie jak Skarb Panstwa,
gospodarujg srodkami publicznymi na rézne cele, m.in. zwigzane z dzia-
talnoscig lecznicza, przyjgé nalezy, ze w ten sposoéb wpltywajg one na
ekonomie catego panstwa. Tym wiekszym zagrozeniem jawig sie wszel-
kie naduzycia wystepujgce w sferze zamdwien publicznych na zakup
asortymentu medycznego. Przestepstwa okreslone w art. 305 k.k., pole-
gajgce na zakiéceniu przebiegu przetargu, w skrajnych przypadkach mo-
gg bowiem godzi¢ w podstawy ekonomiczne panstwa, jak réwniez mogag
mie¢ wplyw na zachwianie finanséw publicznych®. Z uwagi na specyfike

4 Zob. Standardy akredytacyjne w zakresie udzielania $wiadczen zdrowotnych oraz funk-
cjonowania podmiotéw leczniczych wykonujacych inwazyjne procedury zabiegowe
i operacyjne stanowigce zatgcznik do obwieszczenia Ministra Zdrowia z dnia 28 paz-
dziernika 2015 r. w sprawie standardéw akredytacyjnych w zakresie udzielania swiad-
czen zdrowotnych oraz funkcjonowania podmiotéw leczniczych wykonujgcych inwazyj-
ne procedury zabiegowe i operacyjne (Dz. U., poz. 67), s. 54, 135-136. Ponadto o ko-
niecznosci posiadania przez podmiot leczniczy sprzetu adekwatnego do rodzaju ofero-
wanych swiadczen zdrowotnych stanowi m.in. obwieszczenie Ministra Zdrowia z dnia
7 kwietnia 2011 r. w sprawie standardéw akredytacyjnych w zakresie udzielania swiad-
czen zdrowotnych oraz funkcjonowania podstawowej opieki zdrowotnej (Dz. U., Nr 4,
poz. 42), natomiast wytyczne co do pozgdanego stanu serwisowania wyrobéw medycz-
nych okre$lajg np. zapisy obwieszczenia Ministra Zdrowia z dnia 18 stycznia 2010 r.
w sprawie standardéw akredytacyjnych w zakresie udzielania $wiadczen zdrowotnych
oraz funkcjonowania szpitali (Dz. U., Nr 2, poz. 24).

5 W przedmiocie wyktadni art. 305 k.k. zob. w szczegdlnosci W. Jaroch, Przestepstwa
w systemie zamoéwien publicznych, Prok. i Pr. 2004, nr 4, s. 93-112; B. Kurzepa,
Przestgpstwa zwigzane z udzielanymi zamowieniami publicznymi, Prokurator 2004,
nr4, s. 9-22; M. Makowski, Wejscie w porozumienie na szkode zamawiajacego —
(de)penalizacja zmoéw przetargowych w systemie zamowien publicznych, Palestra 2014,
nr 3—4, s. 185-199; idem, Ochrona prawnokarna postepowania o udzielenie zaméwie-
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i zZtozony, co do zasady, charakter postepowan karnych o czyny z art.
305 k.k. niezwykle wazne jest ukierunkowanie postepowania dowodowe-
go juz na wstepnym etapie sprawy. Celem niniejszego artykutu jest za-
tem przyblizenie wagi zachowania bezstronnosci w prowadzeniu przetar-
géw na zakup wyrobéw medycznych i produktow leczniczych, respekto-
wania zasad uczciwej konkurencji w zamowieniach publicznych, a takze
okreslenie — w oparciu o konkretne przyktady — zakresu prowadzenia po-
stepowania dowodowego o przestepstwa z art. 305 k.k. W publikacji za-
prezentowano najistotniejsze — z punktu widzenia metodyki prowadzenia
Sledztw tego typu — zagadnienia, wymagajgce wyjasnienia z perspektywy
ustalenia ewentualnej odpowiedzialnosci karnej sprawcéw. Taka forma
prezentacji materiatu moze przetozy¢ sie nie tylko na praktyke pracy pro-
kuratoréw, ale rowniez sadéw orzekajgcych w sprawach o przestepstwa
z art. 305 k.k.

Il. Obowigzek zachowania zasad uczciwej konkurencji
w zamoéwieniu publicznym — podstawowe zagadnienia

Postepowaniem o udzielenie zamdwienia jest postepowanie wszczy-
nane w drodze publicznego ogtoszenia o zamdwieniu lub przestania za-
proszenia do sktadania ofert albo przestania zaproszenia do negocjaciji
w celu dokonania wyboru oferty wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta
umowa w sprawie zamdwienia publicznego, lub — w przypadku trybu za-
mdwienia z wolnej reki — wynegocjowania postanowien takiej umowy (art.
2 ust 7a p.z.p.). W mysl art. 10 ust. 1 i 2 p.z.p. podstawowymi trybami
udzielania zaméwienia sg przetarg nieograniczony oraz przetarg ograni-
czony. Zamawiajacy moze tez udzieli¢ zamowienia w trybie negocjacji
z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia, za-

nia publicznego, Prok. i Pr. 2017, nr 7-8, s. 86-101; G. Materna, Zakres podmiotowy
zakazu zmow przetargowych w polskim prawie ochrony konkurencji i prawie karnym,
PUG 2013, nr 12, s. 4-13; L. Pasternak, Przestepstwo udaremnienia lub utrudnienia
przetargu publicznego, PiP 2016, nr 9, s. 89-97; idem, Przestepstwo rozpowszechnia-
nia nieprawdziwych informacji stypizowane w art. 305 § 2 Kodeksu karnego — zagad-
nienia wybrane, PUG 2016, nr 8, s. 29-32; idem, Przestepstwo rozpowszechniania nie-
prawdziwych informacji stypizowane w art. 305 § 2 Kodeksu karnego — zagadnienia wy-
brane, PUG 2015, nr 12, s. 22-25; M. Pietkiewicz, B. Urbanska, Karnoprawna
ocena postepowania o zamoéwienie, M. Zam. Pub. 2017, nr 8, s. 17-22; M. Sieradz-
ka, Przestepstwo utrudniania przetargu w systemie zamoéwien publicznych, NKPK
2007, nr 21, s. 93-108; J. Skorupka, Przestepstwo utrudniania przetargu (art. 305
k.k.) de lege lata i de lege ferenda, PS 2005, nr 11-12, s. 113.
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mowienia z wolnej reki, zapytania o cene, partnerstwa innowacyjnego
albo licytacji elektronicznej tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 p.z.p. zamawiajgcy przygotowuje i przeprowa-
dza postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposob zapewniajacy za-
chowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz
zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. W ust. 2 wymie-
nionego przepisu przewidziano ponadto, ze czynnosci zwigzane z przy-
gotowaniem oraz przeprowadzeniem postepowania o udzielenie zamo-
wienia wykonujg osoby zapewniajgce bezstronnosc¢ i obiektywizm.

Jakkolwiek za oczywiste nalezy uznaé, ze w interesie zamawiajgcego
jest to, aby zamowienie realizowane byto przez wykonawce dysponujg-
cego niezbedng wiedzg, doswiadczeniem, w tym wymaganymi upraw-
nieniami i kwalifikacjami, co oznacza, iz zamawiajacy jest uprawniony do
okreslenia w SIWZ warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie za-
mowienia publicznego rowniez w zakresie odnoszgcym sie do podmio-
towych wymogow udziatu w tym postepowaniu oraz opisu sposobu oce-
ny spetniania okreslonych w SIWZ warunkéw i wymogow, to jednak
przepisy obowigzujgcego prawa nie ustanawiajg w tym zakresie nieogra-
niczonej swobody zamawiajgcego®. Poszanowanie uczciwej konkurenciji
zobowigzuje zamawiajgcego do traktowania wszystkich wykonawcow
ubiegajgcych sie o zamowienie w sposob jednakowy, a proporcjonalnos$é
i przejrzysto$¢ do transparentnego stosowania srodkéw adekwatnych do
zamierzonego celu. Zamawiajgcy nie ma wiec prawa w jakikolwiek spo-
s6b uprzywilejowywac badz zniechecaé potencjalnych wykonawcéw za-
mowienia publicznego. Stad obowigzkiem zamawiajgcego jest traktowa-
nie wszystkich wykonawcow znajdujgcych sie w tozsamej sytuacji praw-
nej lub faktycznej w identyczny sposoéb’.

Przygotowujgc i przeprowadzajgc postepowanie o udzielenie zamé-
wienia publicznego podmiot nie moze — respektujac wymog zachowania
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw — w specyfika-
cji istotnych warunkéw zamowienia — wprowadza¢ warunkow, w istocie
rzeczy eliminujgcych z mozliwosci ubiegania sie o to zamdwienie szero-

6 Zob. wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego z dnia 22 lutego 2017 r., sygn.
I GSK 1732/15, LEX nr 2247619. Niemniej jednak zamawiajacy nie moze zgda¢ od po-
tencjalnych wykonawcéw wiekszej wiedzy i doswiadczenia niz jest to niezbedne do
prawidtowego wykonania przedmiotu zamowienia, zatem kazdy warunek udziatu w po-
stepowaniu musi by¢ zwigzany z charakterystykg przedmiotu zamowienia. Por. wyrok
Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 17 sierpnia 2010 r., sygn. XXII GA 447/10, LEX
nr 1713452.

7Zob. wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego z dnia 6 marca 2019 r., sygn.
| GSK 1056/18, LEX nr 2641824.
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kiego kregu potencjalnych wykonawcdw, co odnosi sie w szczegolnosci
do stawiania warunkéw nieadekwatnych (oraz nieproporcjonalnych)
w relacji do przedmiotu zamowienia. Do stwierdzenia, ze doszto do naru-
szenia zasad okreslonych w art. 7 p.z.p. nie jest konieczne, ani nawet
potrzebne wykazanie, ze do naruszenia konkurencyjnosci faktycznie do-
szto®. Innymi stowy pod pojeciami uczciwej konkurencji i réwnego trakto-
wania wykonawcéw nalezy rozumie¢ takie sformutowanie opisu przed-
miotu zamowienia oraz wymagan w zakresie wiedzy, doswiadczenia, po-
tencjatu ekonomicznego itp., aby szanse udziatu w postepowaniu miato
jak najwiecej podmiotéw oferujgcych jak najszerszy wachlarz ustug i pro-
duktow przy jednoczesnym zagwarantowaniu, ze uzyskany w ten sposob
przedmiot zamowienia spetni oczekiwania i uzasadnione potrzeby za-
mawiajgcego. Opis przedmiotu zamdwienia nie moze wiec eliminowac
z postepowania ustug czy produktéw adekwatnych co do przeznaczenia
i jakosci wzgledem wymagan zamawiajgcego. W szczegdlnosci niedo-
puszczalne jest takie sformutowanie opisu przedmiotu zamdwienia, ktére
skutkuje faktycznym wyeliminowaniem z zamoéwienia produktu lub ustugi
czy tez odrzuceniem oferty wykonawcy w celu utatwienia wyboru innej
oferty rynkowej®.

Ochrona srodkéw publicznych, z ktorych finansuje sie zamdwienie nie
jest wartoscig nadrzedng, ktéra eliminowataby inne zasady prawem
chronione. Swoboda kontraktowania jest fundamentalng zasadg porzad-
ku prawnego, ktora ze wzgledu na ochrone Srodkéw publicznych moze
by¢ ograniczona, czemu stuzy art. 144 ust. 1 p.z.p., jednak tre$¢ tego
przepisu musi by¢ tak interpretowana, aby przepis zapobiegat naduzy-
ciom, ale jednoczesnie nie wykluczat mozliwosci korzystania ze srodkéw
publicznych°.

W omawianej materii warto tez — gtdbwnie w celach pogladowych —
zwréci¢ uwage na linie orzeczniczg Sgdu Okregowego w Warszawie —
Sadu Ochrony Konkurenciji i Konsumentéw. Przez lata Sad ten, w szcze-
goélnosci na gruncie dyspozycji art. 6 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r.
o ochronie konkurencji i konsumentéw (tekst jedn. Dz. U. z 2019 r., poz.

8 Zob. wyrok Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w Krakowie z dnia 11 grudnia
2017 r., sygn. | SA/Kr 976/11, LEX nr 2467435; wyrok Wojewddzkiego Sgdu Admini-
stracyjnego w Warszawie z dnia 25 sierpnia 2017 r., sygn. VIIl SA/Wa 13/17, LEX
nr 2364540; wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego z dnia 9 sierpnia 2017 r.,
sygn. Il GSK 1097/17, LEX nr 2349731.

9 Zob. wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego we Wroctawiu z dnia 21 czerwca
2017 r., sygn. Il SA/Wr 1493/16, LEX nr 2364743.

10 Zob. wyrok Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego w Krakowie z dnia 28 lutego 2018 .,
sygn. | SA/Kr 930/17, LEX nr 2478785.
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369), dalej jako ,u.0.k.k.”, zauwazat, ze wykazanie istnienia zmowy prze-
targowej jest niezwykle trudne dowodowo, poniewaz podmioty, ktére do-
puszczajg sie takich dziatan, majgc swiadomosé ich nielegalnego charak-
teru, zwykle tuszujg swe porozumienie. Istnienie porozumienia nalezy
ocenia¢ na podstawie catoksztattu okolicznosci sprawy, przestanek i re-
zultatéw, ktorych taczne wystagpienie wskazuje na stosowanie niedozwo-
lonej praktyki rynkowej polegajgcej na uzgodnieniu przez nich warunkow
skladanych ofert. Bez znaczenia pozostaje tu okolicznos¢, ze np. nie do-
szto do skutecznego podpisania przez zamawiajgcego umowy z uczest-
nikiem porozumienia, ktéry zaoferowat najwyzszg cene. Zakazane jest
bowiem samo zachowanie, ktére polega na rezygnacji przedsiebiorcow
ze swojej niezaleznoéci przy podejmowaniu decyzji. W wyniku porozu-
mienia dochodzi do koordynacji zachowania jego uczestnikéw w poste-
powaniu przetargowym i wyeliminowania konkurencji miedzy sobg. Takie
dziatanie stwarza réwniez zagrozenie znieksztatcenia dziatania zamawia-
jacego, ktoéry moze by¢é zmuszony do wyboru drozszej oferty. Interes pu-
blicznoprawny konkurentéw objawia sie w warunkach niezaktdconej kon-
kurencji. Tylko bowiem wtedy przedsiebiorcy majg gwarancje realizaciji
konstytucyjnej wolnosci gospodarczej i ochrony swoich praw, w szcze-
golnosci do wspétzawodnictwa, w celu uzyskania przewagi na rynku po-
zwalajgcej na uzyskanie maksymalnych korzysci ekonomicznych ze
sprzedazy towardw i ustug przy maksymalnym zaspokojeniu potrzeb za-
mawiajgcych po jak najnizszej cenie".

Ustawodawca w art. 4 pkt 5 u.o.k.k. przyjat szeroka definicje porozu-
mienia, przez ktére rozumie sie nie tylko umowy zawierane miedzy
przedsigbiorcami, ale tez uzgodnienia dokonane przez przedsigbiorcéw
w jakiejkolwiek formie, jak rowniez uchwaty i inne akty zwigzkéw przed-
siebiorcéw lub ich organdéw statutowych. Oznacza to wiec, ze zakazem
objete sg wszelkie formy faktycznej wspotpracy i skoordynowanych dzia-
tan przedsiebiorcéw, ktorymi ograniczyli oni swobode w stosunkach
z osobami trzecimi. Porozumienia sg w prawie konkurencji zakazane
i surowo karane, a porozumienia przetargowe dodatkowo penalizowane
przez prawo karne. Przedsiebiorcy, ktorzy podejmujg ryzyko dziatania
wbrew prawu ukrywajg swojg wspotprace i dlatego uzgodnienia miedzy
nimi niezwykle rzadko przybierajg posta¢ pisemnych uzgodnien. Chcac
unikngé odpowiedzialnosci przedsiebiorcy najczesciej wiec utajniajg
wspoétdziatanie, a ustalenie kooperacji jest mozliwe jedynie na podstawie
posrednich dowodéw i dokonanych na ich podstawie domnieman fak-

" Por. wyrok Sgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentow z dnia 31 lipca 2019 r., sygn.
XVII AmA 22/17, LEX nr 2716837.
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tycznych. Przy ocenie kazdego porozumienia mozliwe sg wiec rézne
konfiguracje dowodoéw wskazujgcych na niedozwolong koordynacje dzia-
tan przedsiebiorcéw, przy czym dowiedzenie istnienia zwigzkdéw praw-
nych i gospodarczych miedzy przedsiebiorcami w znaczniej mierze
uprawdopodabnia istnienie miedzy nimi porozumienia. W szczegolnosci
jednak ustalenie istnienia porozumienia jest mozliwe w razie wystgpienia
szczegoblnych zachowan przedsiebiorcéw, ktére nie sg jednak adekwatne
do istniejgcych warunkéw rynkowych. Z uwagi na fakt, ze zakaz uczest-
nictwa w antykonkurencyjnych porozumieniach i grozgce za to kary sg
dobrze znane, jest zrozumiate, Zze dziatania, jakie za sobg pociggajg takie
porozumienia sg skryte, spotkania sg potajemne, a dokumenty zwigzane
Z porozumieniem sg ograniczone do minimum. W zwigzku z powyzszym,
istnienie antykonkurencyjnego porozumienia moze zosta¢ wywiedzione
ze zbiegdéw okolicznosci i sladéw, ktore rozwazane tgcznie moga, w bra-
ku innego wiarygodnego wyttumaczenia, stanowi¢ dowdd naruszenia re-
gut konkurencji. Takie procedowanie w sprawach porozumien zostato
takze przyjete w polskim systemie prawnym'2.

Ponadto podkresla sig, ze w przypadku porozumien ograniczajgcych
konkurencje ze wzgledu na cel to zasadniczo sama tres¢ porozumienia,
wsparta oceng kontekstu gospodarczo-prawnego porozumienia, uzasad-
nia przyjecie zatozenia, ze do ograniczenia konkurencji doszto juz wsku-
tek zawarcia porozumienia. Skutki tego porozumienia nie muszg zmate-
rializowacC sie w obrocie gospodarczym. Porozumienie, ktérego celem
jest ograniczenie konkurencji, jest stosowane, gdy jego strony zachowujg
sie w sposob odpowiadajgcy poczynionym ustaleniom. Gdy porozumie-
nie takie, mimo zawarcia, nie byto nigdy wykonywane, a zatem gdy sfor-
malizowana w umowie koordynacja zachowan przedsiebiorcéw nie miata
miejsca, nie mozna moéwi¢ o stosowaniu praktyki ograniczajgcej konku-
rencjes.

lll. Istota przestepstwa zakidécenia przetargu publicznego
(art. 305 k.k.) w swietle orzecznictwa sagdowego

Jak wczesniej kilkakrotnie wskazywano zamoéwienie publiczne to jed-
na z form operowania finansami publicznymi w celu zaspokajania okre-

2 Por. wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 9 kwietnia 2018 r., sygn.
XVII AmA 71/15, LEX nr 2507024.

3 Zob. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 20 lutego 2014 r., sygn. Ill SK 26/13, LEX
nr 1448754.
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Slonych potrzeb publicznych. Regulacje prawne dotyczgce zamdéwien
okreslajg w sposob $cisty procedury poprzedzajgce wydatkowanie $rod-
kow publicznych, w szczegolnosci zgtoszenie zamowienia, tryb wytania-
nia wykonawcow i podpisywanie uméw'. W orzecznictwie ugruntowany
jest poglad, zgodnie z ktérym przetarg publiczny w rozumieniu art. 305
k.k. to taki, ktérego ogtoszenie ma charakter publiczny, czyli jest skiero-
wane do blizej nieskonkretyzowanego kregu podmiotéw. Innymi stowy
publiczne ogtoszenie o przetargu kierowane jest do niezindywidualizo-
wanej grupy podmiotow spetniajgcych okreslone w nim wymagania. Za-
wezenie owej grupy adresatow, do ktorych kierowane jest ogtoszenie
o przetargu, np. z uwagi na fakt, ze pozadany przez zamawiajgcego
sprzet medyczny wytwarzany i sprzedawany jest zaledwie przez kilku
przedsiebiorcow funkcjonujgcych na rynku ustug medycznych, nie elimi-
nuje jego publicznego charakteru®.

Zgodnie z art. 305 § 1 k.k. kto, w celu osiggniecia korzysci majatko-
wej, udaremnia lub utrudnia przetarg publiczny albo wchodzi w porozu-
mienie z inng osobg dziatajgc na szkode wtasciciela mienia albo osoby
lub instytucji, na rzecz ktérej przetarg jest dokonywany, podlega karze
pozbawienia wolnosci do lat 3.

Wejscie w porozumienie jako sposob dziatania na szkode wcale nie
musi mie¢ miejsca juz po formalnym rozpoczeciu postepowania przetar-
gowego. Na gruncie art. 305 § 1 k.k. penalizowana jest nie tylko tzw.
,Zmowa przetargowa”, ale rowniez tzw. ,ustawienie przetargu”, a wiec
uzgodnienie z wykonawcg ubiegajgcym sie o zamodwienie publiczne wa-
runkow dogodnych dla tego wykonawcy'.

W orzecznictwie zauwaza sig, ze uzyte w art. 305 § 1 k.k. wyrazenie
,wejscie w porozumienie z inng osobg” nie stanowi jeszcze realizacji
znamion okreslonego w tym przepisie przestepstwa. Istotnym w tym
wzgledzie jest natomiast zwrot ,dziatajac na szkode”. Skutkiem zacho-
wania sprawcy nie musi byé wprawdzie realna szkoda, do ktérej docho-
dzi zazwyczaj w rezultacie rozstrzygniecia przetargu, lecz juz samo wy-
wotanie zagrozenia dla prawnie chronionych interesow podmiotéw wy-

14 Zob. postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 7 maja 2012 r., sygn. V KK 402/11, LEX
nr 1213396.

15 Zob. wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 16 maja 2017 r., sygn. Il AKa 35/17,
LEX nr 2329069.

6Zob. J. Skorupka, Podstawy karania oszustw przetargowych ze szczegdlnym
uwzglednieniem zamowien publicznych, Prokurator 2008, nr 1, s. 19; postanowienie
Sadu Najwyzszego z dnia 7 maja 2012 r., sygn. V KK 402/11, OSNKW 2012, nr 8, poz.
84; wyrok Sadu Okregowego w Gliwicach z dnia 19 grudnia 2017 r., sygn. VI Ka
971/17, LEX nr 2484435.
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mienionych w art. 305 § 1 k.k. Innymi stowy, dla bytu omawianego prze-
stepstwa nie jest konieczne wystgpienie szkody, wystarczy bowiem, ze
zachowanie sprawcy moze realnie grozi¢ powstaniem takiej szkody. Ze
wzgledu na rodzaj dobr chronionych przez przepisy rozdziatu XXXVI Ko-
deksu karnego i na istote przetargu publicznego, ktéry stanowi instytucje,
za pomocg ktoérej dochodzi do zawierania uméw w gospodarce rynkowej,
w art. 305 § 1 k.k. mowa jest o szkodzie o charakterze majgtkowym.
Ustawodawca co prawda nie sprecyzowat tego pojecia, zatem — lege non
distinguente — nalezy przez nie rozumie¢ kazdy uszczerbek majgtkowy
obejmujgcy zaréwno damnum emergens, jak i lucrum cessans, przy
czym jego rozmiar moze byc¢ rézny i — co oczywiste — rzutowat bedzie na
ocene stopnia spotecznej szkodliwosci czynu (art. 115 § 2 k.k.). Nie ule-
ga wiec kwestii, ze taka szkoda majgtkowa musi wyrazac¢ sie w okreslo-
nej kwocie pienieznej. Ciezar udowodnienia (onus probandi) tej okolicz-
nosci, a wiec rozmiaru szkody warunkujgcego w ogole mozliwos¢ przypi-
sania winy w ptaszczyznie art. 305 § 1 k.k., spoczywa —w mys$l| art. 5 § 1
k.k. — na oskarzycielu publicznym. Uzyty w art. 305 § 1 k.k. zwrot ,dziala-
jac na szkode” oznacza zaréwno efektywne wystgpienie szkody mate-
rialnej, jak i realne, a nie abstrakcyjne niebezpieczenstwo jej powstania,
przy czym niezbedne jest tu ustalenie rozmiaru tego uszczerbku majat-
kowego, jako ze od tego zalezy — ze wzgledu na tres¢ art. 115 § 2 k.k.
wzw. z art. 1 § 11 2 k.k. — mozliwo$¢ uznania czynu sprawcy za prze-
stepstwo'’. Przepis art. 305 § 1 k.k. penalizuje zatem zachowania pole-
gajgce m.in. na wejsciu w porozumienie z inng osobg, ktdre stanowi re-
alne i bezposrednie zagrozenie dla interesbw majgtkowych wtasciciela
mienia lub instytucji, na rzecz ktérej przetarg jest organizowany. Z tego
powodu odrézni¢ nalezy zmowe przetargowg, charakteryzujgca sie — na
ogét — dziataniami o charakterze niewychodzgcym poza czysto konku-
rencyjny, od porozumienia majgcego charakter przestepstwa. Samo wej-
Scie w porozumienie nie stanowi zatem jeszcze realizacji znamion prze-
stepstwa z art. 305 § 1 k.k. Musi ono stanowic¢ realne i bezposrednie za-
grozenie dla wtasciciela mienia lub instytucji, na rzecz ktorej przetarg jest
organizowany'®. Na gruncie dziatalnosci leczniczej szkodg w rozumieniu

17 Zob. postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 6 czerwca 2019 r., sygn. Ill KK 130/18,
LEX nr 2683442. Tak tez w wyroku Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 29 stycz-
nia 2019 r., sygn. |l AKa 253/18, LEX nr 2668826.

8 Zob. postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 17 pazdziernika 2006 r., sygn.
WA 28/06, LEX nr 611323; wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 14 stycznia 1999 r., sygn.
V KKN 671/98, LEX nr 36536; wyrok Sgdu Okregowego w Siedlcach z dnia 14 grudnia
2017 r., sygn. Il Ka 576/17, LEX nr 24298009.
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art. 305 k.k. niewatpliwie bedzie przesuniecie w czasie zamowienia na
zakup okre$lonego, niezbednego dla funkcjonowania oddziatu szpitalne-
go sprzetu medycznego (np. aparatu USG, KTG, RTG etc.), w sytuaciji,
w ktorej podmiot leczniczy juz czasowo korzysta — na zasadzie umowy
najmu — z okreslonego urzgdzenia tego rodzaju i tym samym zmuszony
jest przedtuzy¢ te umowe na dalszy czas okreslony z powodu braku fina-
lizacji zamowienia publicznego, obiektywnie mozliwego do przeprowa-
dzenia lub rozstrzygniecia (porozumienie: organizator przetargu — przed-
stawiciel firmy wynajmujacej sprzet).

W kontekscie ustalenia wysokoéci szkody w orzecznictwie sgdéw ad-
ministracyjnych zwraca sie niekiedy uwage na problematyczny charakter
tego typu czynnosci. Specyfika uchybien zwigzanych z naruszeniem pro-
cedur udzielania zamoéwien publicznych wskazuje, ze z reguly ustalenie
szkody jako elementu nieprawidtowosci skutkujgcej obowigzkiem np.
zwrotu srodkow, bedzie miato charakter rozwazan hipotetycznych. Pod-
kre$la sie wéwczas, ze praktycznie nie da sie wskaza¢ w sposdéb jedno-
znaczny, ze w wyniku naruszenia procedury udzielenia zamowienia pu-
blicznego, powstata szkoda dajgca sie wymiernie okreslic. Dotyczy to
w szczegolnosci bledéw zwigzanych z okreslaniem warunkéw uczestni-
czenia w postepowaniu 0 zamowienia publiczne. Nie jest bowiem mozli-
we jednoznaczne stwierdzenie, ze przy prawidiowym okresleniu spor-
nych warunkéw przez beneficjenta, do przetargu przystgpitoby wiecej
wykonawcow, ktorzy zaoferowaliby korzystniejsze warunki realizacji za-
mowienia. Nie nalezy jednak zapomina¢, ze szkoda powstaje w kazdym
przypadku, gdy beneficjent otrzymujgcy dofinansowanie realizuje projekt
niezgodnie z prawem™. Jak wspomniano, problemem moze by¢ jednak
jej dookreslenie kwotowe.

Zgodnie z art. 305 § 2 k.k. tej samej karze, o ktérej mowa w § 1, pod-
lega, kto w zwigzku z publicznym przetargiem rozpowszechnia informa-
cje lub przemilcza istotne okolicznosci majgce znaczenie dla zawarcia
umowy bedacej przedmiotem przetargu albo wchodzi w porozumienie
Z inng osobg, dziatajgc na szkode wiasciciela mienia albo osoby lub in-
stytucji, na rzecz ktorej przetarg jest dokonywany.

Stosownie do art. 305 § 3 k.k. jezeli pokrzywdzonym nie jest Skarb
Panstwa, $ciganie przestepstwa okreslonego w § 1 lub 2 nastepuje na
wniosek pokrzywdzonego. W kontekscie okreslenia pokrzywdzonego
podkresla sie, ze — jak stanowi art. 49 § 1 k.p.k. — pokrzywdzonym jest
osoba fizyczna lub prawna, ktérej dobro prawne zostato bezposrednio

9 Zob. rozwazania Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego w Olsztynie w wyroku z dnia
19 listopada 2015 r., sygn. | SA/OI 550/15, LEX nr 1946446.
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naruszone lub zagrozone przez przestepstwo, a zatem pokrzywdzonym
przestepstwem z art. 305 § 1 k.k. jest witasciciel mienia albo osoba lub
instytucja, na rzecz ktorej przetarg jest dokonywany. Pokrzywdzonym
moze by¢ tez osoba lub instytucja, na rzecz ktérej przetarg jest dokony-
wany, jesli beneficjentem przetargu nie jest zamawiajgcy. Wykfadnia
gramatyczna art. 305 § 1 k.k. sprzeciwia sie uznaniu, ze pokrzywdzonym
W rozumieniu tego przepisu jest ,witasciciel osoby, na rzecz ktorej prze-
targ jest dokonywany”?°. Reasumujgc, pokrzywdzonym w rozumieniu art.
305 § 1 k.k. jest wtasciciel mienia, czyli w odniesieniu do podmiotu lecz-
niczego — ten podmiot, a nie np. jego organ zatozycielski.

IV. Zakiécenie przetargu na zakup produktu leczniczego lub
wyrobu medycznego — wybrane aspekty dowodowe

Dla realizacji ujetego w art. 305 k.k. znamienia ,dziatania na szkode”
podmiotu leczniczego wymagane jest, aby podmiot ten ponidst w wyniku
dziatan sprawcy okreslone wymierne straty, ewentualnie zostat narazony
na szkode w postaci chociazby koniecznosci poniesienia dodatkowych
kosztéw zwigzanych z realizacjg okreslonego zamowienia, utrudnien
w jego realizacji czy tez opdznienia w terminie jego wykonania. Tym sa-
mym dla uznania zachowania sprawcy za czyn zabroniony podmiot lecz-
niczy powinien doznac¢ uszczerbku w jakichkolwiek chronionych intere-
sach, a jego interes majatkowy powinien by¢ faktycznie zagrozony. Oko-
licznos¢ taka ma miejsce chociazby przy uzgodnionym wygraniu przetar-
goéw przez firmy o stabej kondycji finansowej, zdolne do wywigzania sie
z przyjetych zobowigzan umownych tylko przy wsparciu innych podmio-
téw gospodarczych (np. przedsiebiorca, ktéry w zakresie cyklicznej do-
stawy lekéw lub wyrobow medycznych jest w zupetnosci uzalezniony
od innych podmiotéw — pod wzgledem ceny, terminu czy drogi dostar-
czenia produktu, ewentualnie jego dostepnosci). Stanowi to niewatpliwie
zagrozenie dla szybkiej i ptynnej realizacji zadan natozonych na podmiot
leczniczy.

Do realizacji znamion przestepstwa z art. 305 § 1 k.k. nie dochodzi
natomiast, jezeli dziatanie sprawcy nieznacznie tylko przedtuzyto zwykty
tok procedury, czy tez doprowadzito do wyboru oferty mniej korzystnej
cenowo od pierwotnie wybranej — oczywiscie przy zachowaniu niewielkiej
réznicy dajgcej sie uzasadni¢ konkurencjg rynkowg. Trudno przyjgc tez,

20Zob. wyrok Sgdu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 27 grudnia 2018 r., sygn.
Il AKa 448/18, LEX nr 2625090.
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by do przestepstwa dochodzito wowczas, gdy okreslone zamowienie wy-

konano bez dodatkowych kosztéw i utrudnien, w zastrzezonym w umo-

wie terminie, a jednoczesnie nie ma podstaw do kwestionowania jego
wartosci koncowej.

Na oskarzycielu publicznym cigzy obowigzek podjecia chociazby pro-
by okre$lenia rodzaju, a jezeli jest to mozliwe réwniez rozmiaru grozgcej
pokrzywdzonemu szkody. W przypadku wstepnego wytypowania spraw-
cy ewentualnego czynu zabronionego, okolicznosciami, ktére nalezy
rozwazy¢ i w sposob precyzyjny ustali¢, sg chociazby:

1) czy i w jakim zakresie podejrzany odpowiadat za opracowanie i osta-
teczny ksztatt Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (SIWZ);

2) czy SIWZ doktadnie okreslat takie warunki, ktore spetniat tylko kwe-
stionowany oferent;

3) czy oferta oferenta miata od samego poczgtku fikcyjny charakter;

4) czy rozmowy, konsultacje i uzgodnienia miedzy, z jednej strony
przedstawicielami oferenta, a z drugiej strony podejrzanego (i ewen-
tualnie jego przetozonymi lub innymi osobami), nie byly juz w istocie
réwnoznaczne z ,wchodzeniem w porozumienie” w ujeciu okreslonym
w art. 305 § 1 k.k.;

5) czy czynnosci podejmowane przez te osoby nie nosity cech utrudnia-
nia przetargu;

6) czy wynikajgce z gromadzonego materiatlu dowodowego dziatania do-
tyczace podejrzenia ,ustawiania” przetargu sprowadzity zagrozenie
wystgpienia szkody dla podmiotu leczniczego chronionego przez dys-
pozycje art. 305 k.k.

W kwestii formutowania SIWZ pamieta¢ nalezy, iz formalna popraw-
no$¢ opisu wymagan zamawiajgcego nie jest celem samym w sobie, ce-
lem zamdéwien publicznych jest bowiem w okolicznosciach sprawy za-
spokajanie w ramach porzadku prawnego istotnych potrzeb spotecznych.
Dobro pacjentéw nie powinno by¢ zatem tracone z oczu?'. Za znaczace
uznac¢ nalezy rzeczywiste uzasadnione potrzeby zamawiajgcego, jednak
muszg one mieC charakter obiektywny, przez co nalezy takze rozumieé¢
obiektywne potrzeby, ktéore mozna udowodni¢, oraz okolicznosci wskazu-
jace, ze zaspokojenie tych potrzeb nastgpi bez naruszenia zasad uczci-
wej konkurencji na rynku wtasciwym dla przedmiotu zamoéwienia?2.

21Zob. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 maja 2019 r., sygn. KIO 817/19, LEX
nr 2691014.

22 Zob. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 kwietnia 2019 r., sygn. KIO/KD 26/19,
LEX nr 2676506. Tak chociazby budzgca wiele kontrowersji w praktyce kwestia opisa-
nia parametrow réwnowaznosci (,zasad réwnowaznosci’) lezy w interesie samego za-
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W postepowaniu dowodowym, gdzie zarzutem sg naduzycia w zaku-
pie produktdéw leczniczych czy wyrobow medycznych z wolnej reki, nale-
zy zgromadzi¢ materiat dowodowy pozwalajgcy:

1) oceni¢ znaczenie dokonywania zakupéw duzych ilosci produktu
w bardzo krétkich odstepach czasu i w sytuacji niemal réwnolegtego
podejmowania procedur przetargowych;

2) ustali¢ wartosci poszczegdlnych grup zakupéw realizowanych z wol-
nej reki;

3) ustali¢ czas sktadania zapotrzebowan na przydzielenie srodkéw fi-
nansowych, termin ich realizacji oraz wysokosci przyznanych kwot;

4) ustali¢ wartosci euro w datach poszczegolnych grup zakupow i podjgc
préby oceny wartosci tych zakupdw przez pryzmat przepiséw ustawy
0 zaméwieniach publicznych;

5) dokonaé poréwnania poszczegoélnych grup zakupdéw i oceni¢ te zaku-
py przez pryzmat zakazu podziatu zamdwienia na czesci;

6) odniesc¢ te zakupy do dat organizowanych przetargdw i dokumentacji;

7) podjg¢ probe wyjasnienia, czy podejrzany w jakikolwiek sposéb roz-
poznawat rynek.

Ustalenia te sg bardzo istotne dla oceny ewentualnej odpowiedzialno-
Sci podejrzanego. Poréwnanie chocby przyktadowo wskazanych ilosci
zakupionych z wolnej reki wyrobow w stosunkowo krotkim okresie
z ilosciami zakupow objetych przetargami oraz bliskos¢ czasowa tych
form realizacji potrzeb zamawiajgcego powoduje, ze wnioskowanie a quo
jest pozbawione podstaw dowodowych i opiera sie na przypuszczeniach.

Przenoszac powyzsze uwagi na grunt praktyczny jako sprzeczne
z prawem nalezy uzna¢ zachowanie sprawcy, ktéry w przetargu petni
funkcje konsultanta, tudziez bierze udziat w pracach komisji przetargo-
wej, w charakterze biegtego (rzeczoznawcy). Jezeli — rownoczesnie (bez
wzgledu na ewentualng wiedze podmiotu leczniczego), dziata on w za-
mian za korzy$ci majgtkowe na rzecz okreslonego oferenta, ktéry przy-
stgpit do przetargu — i np. opracowuje specyfikacje istotnych warunkéw
zamowienia, a wiec kluczowy w procedurze zaméwienia publicznego do-
kument, konkretyzujacy opis przedmiotu zamowienia, stanowigcy zara-

mawiajgcego, ktory tylko w ten sposdb moze sobie zagwarantowaé uzyskanie przed-
miotu zamoéwienia zgodnie ze swoimi potrzebami. W sytuacji, gdy zamawiajgcy po-
przestaje na dopuszczeniu rébwnowaznosci rozwigzan, poprzez uzycie ,lub rownowaz-
ny” zdaje sie na bardzo szerokie spektrum podobiefnstwa do produktu, ktérego znak
towarowy wskazat, pozbawiajac sie jednoczesnie na etapie oceny ofert, mozliwosci
kwestionowania tego spektrum. Zob. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 listo-
pada 2018 r., sygn. KIO 2182/18, LEX nr 2620638.
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zem zaproszenie przez podmiot leczniczy do skfadania ofert przez firmy
wykonawcze, popetnia przestepstwo z art. 305 § 1 k.k. Przygotowanie
tego dokumentu nastepuje bowiem jeszcze przed formalnym ogtosze-
niem przetargu i, co wymaga zaakcentowania, w celu takiego doprecy-
zowania warunkéw zamowienia, by zawezi¢ kragg potencjalnych oferen-
téw, a zarazem, by sprosta¢ mozliwosciom ofertowym wspotpracujgcej
ze sprawcg firmy. Do analogicznej sytuacji dochodzi wéwczas, gdy
w stadium oceny ofert przez komisje przetargowg sprawca doprowadza
np. do przerobienia oferty zainteresowanego przedsiebiorcy, co chroni go
przed jej odrzuceniem z powodu dostrzezonych przez sprawce btedow.
Takie zachowanie sprawcy odbiera postepowaniu o udzielenie zamowie-
nia publicznego jego najbardziej pozgdany przymiot, tj. zapewnienie
wszystkim potencjalnym oferentom réwnych szans w przystgpieniu do
przetargu, a inwestorowi mozliwos¢ przyjecia optymalnej liczby ofert
i obiektywnego wyboru najkorzystniejszej. De facto — jezeli zamdbwienie
publiczne udzielane jest w formie przetargu nieograniczonego — traci ono
réwniez i te ceche.

Dziataniem ,w celu osiaggniecia korzysci majatkowej”, o ktérym mowa
w art. 305 § 1 k.k. moze by¢ np. udaremnianie lub utrudnianie przetargu
publicznego, tudziez wchodzenie w porozumienie z inng osobg, a przy
tym dziatanie na szkode podmiotu leczniczego, sprowadzajgce sie np. do
doprowadzenia do wyboru oferty przedsiebiorcy (ktdéra obiektywnie nie
uzyskataby wymaganej liczby punktéw), ktéry jako element ofertowy
przedstawia ,promocyjne” nabycie urzgdzeh niezwigzanych bezposred-
nio z przedmiotem zamowienia (np. komputerow, tabletow, telefonow
komoérkowych). Korzyscig w tej sytuacji bytby przedmiot owej ,promocji —
rabatu” przejety przez sprawce jako ,wynagrodzenie” za pomoc w uzy-
skaniu kontraktu czy umowy. Nietrudno wyobrazi¢ sobie takg sytuacje
w warunkach zamoéwien publicznych na zakup np. wyposazenia oddziatu
szpitalnego w okreslone urzadzenia do diagnostyki obrazowej. Na skutek
pozaprzetargowych rozmow prowadzonych miedzy sprawcg a przedsie-
biorcg moze doj$¢ do ustalenia, ze np. ,promocyjne” komputery (czy in-
nego typu urzadzenia elektroniczne) trafig wprost do rgk sprawcy z po-
minieciem podmiotu, ktéry faktycznie byt uprawniony do skorzystania
z oferowanej promociji i nabycia wymienionego sprzetu. Tego rodzaju
proceder przestepczy sprowadza sie do nastepujgcej konfiguracji: okre-
Slony podmiot leczniczy dysponujgcy srodkami publicznymi ogtasza prze-
targ na zakup sprzetu medycznego, ktéry ,wpisuje sie” w atrakcyjng
promocje, a poniewaz w kregu zainteresowania wymienionego podmiotu
jest tylko sprzet medyczny (a wladze podmiotu nie zostajg poinformowa-
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ne, ze istnieje mozliwosc, by wraz z zakupem aparatury medycznej po-
zyska¢ w tzw. ,gratisie” komputery), to stajg sie one atrakcyjng formag
,wynagrodzenia” za przychylnos¢ oséb odpowiedzialnych za przygoto-
wanie przetargu i okreslenie specyfikacji pozgdanego sprzetu. Dziatanie
sprawcy jest w tej sytuacji typowym wejsciem w porozumienie z oferen-
tem i przyjeciem od niego korzysci majgtkowej w postaci sprzetu elektro-
nicznego. Zachowanie takie wypetnia znamiona wystepku nie tylko z art.
305 § 1 k.k., ale réwniez z art. 228 § 1 k.k. W omawianym stanie faktycz-
nym szkodg podmiotu leczniczego — niezaleznie od wyniku i oceny prze-
targu na sprzet medyczny — bedzie zatem réwnowartos¢ komputeréw,
przy czym, co wydaje sie by¢ oczywiste, nie chodzi tu o ich ,warto$¢
promocyjng”, a wartos¢ rynkowa.

W kontekscie rozwazan, jakie czyny mogg wyczerpywaé znamiona
przestepstw okreslonych w art. 305 § 1 i 2 k.k. zauwazy¢ trzeba, ze np.
zgdanie dokumentu, ktory nie jest niezbedny do przeprowadzenia poste-
powania, bedzie stanowi¢ naruszenie przepisu art. 25 ust. 1 ustawy
p.z.p., a ponadto moze jednoczes$nie narusza¢ podstawowe zasady
udzielania zamdéwien publicznych okreslone w art. 7 ust. 1 ustawy p.z.p.,
tj. zasade zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wyko-
nawcow. W skrajnych przypadkach — w zaleznosci od wynikéw analizy
przebiegu postepowania przetargowego i jego rozstrzygniecia — czyny
tego typu mogag stanowi¢ przestepstwa penalizowane na podstawie
wczeshiej wymienionych przepisow.

Przy ocenie, czy zachowania danego sprawcy mogty stanowi¢ prze-
stepstwa wymienione w art. 305 k.k. nalezy tez bra¢ pod uwage takie
okolicznosci, jak to, czy propozycje podejrzanego — uczestniczgcego
w formutowaniu SIWZ-u — musiaty by¢ akceptowane np. przez gtéwnego
ksiegowego podmiotu leczniczego (tu nalezy zbadaé zakres czynnosci
wymienionych pracownikow), zatwierdzane przez dyrektora szpitala lub
jego zastepce. W niektorych bowiem przypadkach moze sie okazacé, ze
fakt uczestnictwa takiego podejrzanego w komisjach przetargowych
i potencjalna mozliwos¢ nieformalnego wplywania na ich decyzje bedzie
bez znaczenia. Potencjalna, gdyz przy takich faktach, jakie przedstawia-
no kazdorazowo komisjom przetargowym i przy kryteriach oceny, jakie
zawieraty SIWZ, komisje nie mogty dokonaé¢ innego wyboru. Oczywiscie
komisje takie mogg zawsze zahamowac lub anulowaé procedury zakupu,
ale musiatyby istnieé jakiekolwiek dowody, by chciaty to uczyni¢ i w jaki
sposob przeszkodzit temu podejrzany. Trzeba mieé¢ na wzgledzie, ze
ustawodawca nie uzaleznia statusu osoby petnigcej funkcje publiczng od
wyposazenia jej w kompetencje do wydawania decyzji w sferze dziatal-
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nosci publicznej. Nie ma takiego zawezajgcego kryterium w tresci art.
115 § 19 k.k. Jak wynika z jego brzmienia in fine, petni funkcje publiczng
takze osoba, ktéra w dziatalno$ci publicznej wykonuje uprawnienia i obo-
wigzki okreslone w ustawie. W sferze zaméwien publicznych sprawuja-
cymi funkcje publiczng sg te osoby, ktére na podstawie ustawy wykonujg
uprawnienia i obowigzki w procedurach wiodgcych do udzielenia zamo-
wienia. Wywierajg one, a przynajmniej mogg wywieraé, wptyw na prze-
bieg postepowania i na wybor wykonawcy zamowienia.

Niezaleznie od powyzszego podkresli¢ nalezy, ze zachowanie podej-
rzanych nie bedzie stanowito tzw. ,zmowy przetargowej”’, wyczerpujgcej
znamiona przestepstwa z art. 305 § 1 k.k., jezeli bedzie wyrazem nor-
malnego, dopuszczalnego w realiach obrotu gospodarczego i gospodarki
wolnorynkowej, wyrazonego na pisSmie porozumienia miedzy przedsie-
biorcami, poprzedzonego — co oczywiste — wymiang informacji na temat
warunkéw tejze wspétpracy, spodziewanych korzysci, jak i mozliwych
strat, zas legalnos¢ tego porozumienia potwierdzit zamawiajgcy. Ozna-
cza to, ze jezeli w przetargu biorg udziat dwie firmy, ktére w trakcie prze-
targu dochodzg do porozumienia (np. jedna z firm oferuje okreslony
sprzet medyczny, a druga poprzestaje na ofercie serwisu sprzetu jako
podwykonawca), a podmiot leczniczy, ktoéry ofert nie odrzucit uznajgc
przetarg za wazny, nie odnoszac tez z tego tytutu zadnych strat, skoro
wydatki z tego tytutu nie przewyzszaty ani szacunkéw, ani tez kwot za-
bezpieczonych na realizacje zamdwienia, nie sposob mowi¢ o czynie
przestepnym. W tej sytuacji w toku postepowania przygotowawczego
nalezy doktadnie zbadac¢ nastepujgce okolicznosci:

1) jaka dziatalnos¢ podejrzani prowadza,

jakim potencjatem dysponuja,

jak dzielg sie rynkiem,

z jakich przyczyn to z firmami podejrzanych wspétprace nawigzat
podmiot leczniczy,

kiedy i na jakich zasadach rozpisany zostat przetarg publiczny,

jakie ustugi wymieniony przetarg obejmowat,

jakie byty wymagania wobec oferentéw,

jaka byla szacunkowa warto$¢ zamowienia oraz kwota Srodkéw
przeznaczona na realizacje przedmiotu zamowienia,

czy zamowienie publiczne przewidywato mozliwosci sktadania ofert
czesciowych, czy wariantowych, wspoélnych ofert albo tez realizacji
zamowienia podwykonawcy,

10) jakie byty warunki umowy o wspotpracy miedzy oskarzonymi,
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11) czy fakt ewentualnej wymienionej wspotpracy i jej zakres zostat
przedstawiony zamawiajgcemu w ofercie dodatkowej,

12) czy fakt zawarcia umowy byt kwestionowany przez zamawiajgcego,
a sama umowa byta realizowana bez przeszkdd przez wymienione-
go z udziatem podwykonawcy,

13) czy podmiot leczniczy ponidst jakiekolwiek straty z tytutu zawarcia
umowy ha wymienionych warunkach,

14) czy podmiot leczniczy odnotowat z tytutu zawarcia umowy na wy-
mienionych warunkach np. oszczednosci.

V. Podsumowanie

Punktem wyjscia do ustalenia, czy na kanwie okreslonego stanu fak-
tycznego doszio do popetnienia przestepstwa z art. 305 k.k., powinno
by¢ zatozenie, ze — niezaleznie od wszystkiego — potencjalny wykonawca
powinien mie¢ w zakresie swojej dziatalnosci stosowne — gwarantujgce
najlepsze, trwate i prawidtowe wykonanie zamoéwienia, zaplecze zaréwno
materiatowe jak i osobowe. Innymi stowy podmiot ten musi mie¢ upraw-
nienia niezbedne do wykonania zaméwienia, dysponowac¢ niezbedng
wiedzg i doswiadczeniem, potencjatem ekonomicznym i technicznym,
tudziez pracownikami zdolnymi do wykonania przedmiotowego zada-
nia?®. Okolicznosci te majg kluczowe znaczenie dla funkcjonowania
podmiotow leczniczych, prawidtowego prowadzenia dziatalnosci leczni-
czej, efektywnego udzielania swiadczeh zdrowotnych, a przy tym zapew-
nienia bezpieczenstwa srodowiska opieki nad pacjentami.
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Disruption of a medical public tender
(Art. 305 of the Polish Penal Code)

Abstract

Specified in Article 305 of the Penal Code, offences of disrupting
a public tendering process may affect economic foundations of the state
or contribute to public finance imbalances in extreme cases. The purpose
of this paper is to offer an insight into the importance of both impartiality
throughout the process of tendering for the purchase of medical devices
and medicinal products, and respect for the principles of fair competition
in public procurement, as well as to determine a scope of evidentiary
proceedings for offenses under Article 305 of the Polish Penal Code
based on specific examples. Issues are presented that are crucial in
terms of methodologies of investigations involving public tenders and re-
quire clarification for criminal liability of perpetrators to be determined.

Keywords

Disruption of public tender, medical activities, collusive bidding, public
procurement.
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O rozumieniu pojecia szkody na gruncie prawa
karnego

Streszczenie

Artykut poSwiecony jest problematyce rozumienia terminu ,,szkoda” na
gruncie prawa karnego. Choc¢ ,szkoda” jako pojecie jezyka ustawy karnej
byta przedmiotem analizy w licznych orzeczeniach sgdow powszechnych
oraz Sgdu Najwyzszego, a takze w wypowiedziach doktryny, nie mozna
uznac, iz zostata juz dostatecznie zbadana i nie budzi Zadnych watpliwo-
Sci jurydycznych. Autor stara sie odpowiedzie¢ na pytanie, czy termin ten
na gruncie prawa karnego jest terminem autonomicznym, czy tez powi-
nien byc interpretowany z uwzglednieniem tresci, jakg nadaje mu prawo
cywilne. Nadto artykut niniejszy dotyka kwestii rozumienia pojecia ,,.szko-
dy” w ustawie karnej w réznych kontekstach, w ktérych ustawodawca nim
operuje, a wiec jako podstawy natozenia obowigzku kompensacyjnego,
Jako znamienia typu czynu zabronionego oraz w kontekS$cie szkody spo-
tecznej wyrzgdzonej przestepstwem.

1. Zagadnienie ogdine

Czlowiek od zawsze s$wiadomy byt istnienia szeregu niebezpie-
czenstw, ktére mogly wyrzadzié mu szkody. Zrédta zagrozen tkwity nie
tylko w $wiecie przyrody (zagrozenia naturalne), ale takze pochodzity
z dziatan lub zaniechan innych oséb (zagrozenia antropogeniczne)’. Ry-

' Zagadnienie to byto przedmiotem zainteresowania ,ojca wiktymologii” Benjamina Men-
delsohna, ktéry z uwagi na zrodta zagrozen, ktére mogg powodowac szkody i krzywdy
proponowat szerokie rozumienie wiktymologii. Postulowat, aby wiktymologia swoim po-
lem zainteresowania obejmowata wszystkie ofiary, niezaleznie od zrédfa i rodzaju szko-
dy, a wiec nie tylko ofiary przestepstw, ale takze ofiary nastepstw natury fizycznej, psy-
chicznej, ekonomicznej, politycznej, spotecznej, technicznej czy tez ze strony srodowi-
ska naturalnego. Swojg koncepcje B. Mendelsohn nazwat koncepcjg wiktymologii
ogolnej, podkreslajac w ten sposob, iz wiktymologia w jego ujeciu obejmuje wszystkie
ofiary, a nie tylko ofiary przestepstw, zob. E. Bienkowska, Wiktymologia. Zarys wy-
ktadu, Warszawa 2000, s. 17-20.
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zyko szkdd tak jak towarzyszyto kiedys, tak i dzis towarzyszy nie tylko
jednostkom, ale catym spoteczenstwom. Na przestrzeni dziejéw zmienia-
ta sie jedynie skala i charakter zagrozen, jednak samo ryzyko byto i jest
niezmienne. W toku rozwoju cywilizacyjnego niektore kategorie zagrozen
wyeliminowano, przy czym na ich miejsce powstawaty nowe, nieraz row-
nie lub nawet bardziej grozne?. Ryzyko doznania szkdd, we wczesniej
nieznanych i niewyobrazalnych wrecz rozmiarach pogtebito sie znaczgco
w ostatnich wiekach, w ktorych doszto do rewolucji przemystowej, tech-
nicznej, informatycznej3. Cztowiek $wiadomy tego ryzyka od zawsze po-
dejmowat tez starania, aby zapobiega¢ powstawaniu szkdd. Unikanie
bowiem wszelkich uszczerbkéw w swoim majatku, tak jak unikanie cier-
pien fizycznych czy psychicznych, bolu i cierpienia jest wpisane w nature
ludzka*. Zresztg rzut oka na historie cywilizacji dowodzi, ze rozwdj spo-
teczno-gospodarczy determinowany jest w znacznym stopniu wiasnie
motywem prewencji zjawisk szkodzgcych.

Nieszkodzenie drugiemu traktowano zawsze jako jeden z warunkow
prowadzenia uczciwego zycia. Jeszcze przed wyksztatceniem sie norm
prawnych postawy cztonkdéw spotecznosci byly determinowane przez
normy spoteczne. Badajgc reguty zachowan spotecznosci i to juz na
wczesnym etapie rozwoju J. Makarewicz wskazywat wspélng im wszyst-
kim ceche, iz ,u podstaw kazdej normy spotecznej lezy utylitaryzm. Pozy-
tek spoteczny stanowi przestanke kazdej instytuciji spotecznej. To, co dla
danej grupy jest szkodliwe, musi zosta¢ przez te grupe uznane za zte, to,
co jest dla niej korzystne, za dobre. To, co moralne, oznacza pozyteczne
dla wspdlnoty, niemoralne nalezy zas rozumie¢ jako szkodliwe spotecz-

2 Przykfadem zagrozenia niemajgcego wczes$niejszego odpowiednika ze wzgledu na
szczegolny rodzaj i ogromny rozmiar potencjalnych szkdd jest energetyka jadrowa. Przy
czym szkodliwe konsekwencje promieniowania jonizujgcego wystepujg nie tylko u oso-
by napromieniowanej, ale takze u jej potomstwa, i to nawet w czwartej generaciji, zob.
B.Lewaszkiewicz-Petrykowska, Szkoda jgdrowa na mieniu i osobie, (w:)
S. Sottysinski (red.), Problemy kodyfikacji prawa cywilnego (studia i rozprawy). Ksiega
pamigtkowa ku czci profesora Zbigniewa Radwanskiego, Poznan 1990, s. 305-317, takze
J.Ciechanowicz-McLean, Odpowiedzialno$¢ panstwa za szkody jgdrowe, Gdan-
skie Studia Prawnicze 2018, t. XXXIX, s. 151-162.

3L. Stecki, Problematyka odpowiedzialnosci za szkode posrednig, (w:) S. Sottysin-
ski (red.), Problemy kodyfikacji prawa cywilnego (studia i rozprawy). Ksiega pamigtko-
wa ku czci profesora Zbigniewa Radwanskiego, Poznan 1990, s. 287-288.

4M. S. Pritchard, O stawaniu sie podmiotem moralnym: od Arystotelesa do Harry’ego
Stottelmeiera, Etyka 1993, nr 26, s. 150-151. R. Sikora, Nigdy wiecej krzywdy! — rze-
czywistos¢ czy utopia?, (w:) W. Tulibacki (red.), Krzywda. Zagadnienia teoretyczne
i problemy praktyki, Olsztyn 2003, s. 63—71.
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nie. To sg podstawy zycia spotecznego i zarazem etyki”®. Lwowski uczo-
ny analizujgc przestanki uznawania okreslonych zachowan za niemoral-
ne i karygodne w wielu badanych organizmach plemiennych doszedt do
whniosku, iz to ,spoteczny utylitaryzm jest punktem wyjscia wszelkich
0sgdow etycznych, ktore w sumie tworzg system moralny na pewnym
stopniu rozwoju cywilizacji"6. W ten sposob juz na wczesnym etapie roz-
woju cywilizacji pierwotne spotecznosci/grupy/plemiona kategoryzowaty
te zachowania, ktére uznawalty za najbardziej szkodliwe dla dobr szcze-
golnie wartosciowych. Dobrem absolutnym zawsze i wszedzie byt
wszakze pozytek spoteczny’. Zasada ta pozostaje zasadniczo niezmien-
na do dnia dzisiejszego. J. Bentham swe fundamentalne dzieto ,Wpro-
wadzenie do zasad moralnosci i prawodawstwa” opart na zasadzie uzy-
tecznosci, gdzie przez uzytecznos¢ rozumiat ,te witadciwos¢ jakiego$
przedmiotu, dzieki ktdrej sprzyja on wytwarzaniu korzysci, zysku, przy-
jemnosci, dobra lub szczescia lub zapobiega powstawaniu szkody, przy-
krosci, zta lub nieszczescia”®. Benthamowska uzytecznos¢ to nic innego
jak pozytek spoteczny, o ktérym pisat J. Makarewicz. Ta zaleznos¢ znaj-
duje swoje odzwierciedlenie w wymiarze karnoprawnym. W prawie kar-
nym nalezy jej upatrywa¢ w materialnej tresci przestepstwa, za ktére
uzna¢ mozna tylko te czyny, ktére majg w sobie pewne kwantum szko-
dliwosci dla okreslonego dobra. Dostrzegt to juz ojciec nowozytnego
prawa karnego C. Beccaria, ktory w swym fundamentalnym dziele
,O przestepstwach i karach” zauwazyt, iz ,jedyng i prawdziwg miarg wagi
przestepstw jest szkoda wyrzadzana narodowi”®.

5J. Makarewicz, Wstep do filozofii prawa karnego w oparciu o podstawy historyczno-
rozwojowe, Lublin 2009, s. 59.

6J.Makarewicz, op. cit.,, s. 72. W innym miejscu autor ten stwierdzit, iz ,istnieje jedna
perspektywa, pozwalajgca nam znalez¢ jedng wspolng miare obowigzujacg na wszyst-
kich szczeblach rozwoju kulturalnego i we wszystkich grupach spotecznych, a mianowi-
cie utylitaryzm spoteczny”. Dalej powiada on, iz ,pofgczone w jakims$ stowarzyszeniu
jednostki dgzg do osiaggniecia jednego lub wiecej celow. Wszystko co tym celom stuzy,
wydaje sie im pozyteczne, a to, co stoi im na przeszkodzie, uchodzi za szkodliwe”. To
doprowadzito J. Makarewicza do zdefiniowania przestepstwa na tym etapie rozwoju
cywilizacyjnego jako czynu popetnionego przez cztonka danej grupy spotecznej, ktéry
jest uznawany przez pozostatych cztionkéw grupy za szkodliwy dla grupy lub ktéry ujaw-
nia taki stopien antyspotecznego nastawienia sprawcy, ze czionkowie grupy reaguja
przeciwko sprawcy publicznie, zewnetrznie, wspdlnie starajgc sie ograniczy¢ jedno z je-
go dobr. J. Makarewicz, op. cit., s. 72, 74, 78, 92.

7J.Makarewicz, op. cit.,, s. 76.

8 J. Bentham, Wprowadzenie do zasad moralnosci i prawodawstwa, Krakow 1958, s. 19.

9C.Beccaria, O przestepstwach i karach, £6dz 2014, s. 73.
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Z punktu widzenia zagadnienia wskazanego w tytule niniejszej pracy
interesuje nas szkoda powstata w wyniku zachowania cztowieka (spraw-
cy przestepstwa), ktoére to zachowanie stanowi wypetnienie zestawu
znamion okreslonego typu czynu zabronionego (czyli szkoda wynikia
z przestepstwa). Wszystkie inne szkody wywotane dziataniem cztowieka,
chociazby umysinie, ale nie w wyniku przestepstwa stanowig domene
prawa cywilnego, a scisle rzecz biorgc odpowiedzialnosci cywilnej. To jej
domeng jest skompensowanie tak powstatej szkody, czyli przerzucenie
ciezaru odpowiedzialnosci na sprawce szkody'?. O ile szkody wywotane
dziataniem nienoszacym znamion przestepstwa mogg by¢ skompenso-
wane co do zasady wytgcznie na ptaszczyznie prawa odszkodowawcze-
go (stuzg temu takie instytucje prawa cywilnego jak odszkodowanie
w przypadku szkody majatkowej, zados¢uczynienie w przypadku szkody
niemajgtkowej, nadto swiadczenia odszkodowawcze z tytutu zawartych
uméw ubezpieczeniowych etc.), o tyle szkody spowodowane w wyniku
przestepstwa mogg by¢é skompensowane takze za pomocg norm prawa
karnego materialnego na gruncie postepowania karnego (art. 46 § 1 k.k.).

Prawo jest pierwszoplanowym instrumentem, za pomocg ktérego pra-
wodawca stara sie ksztattowa¢ pozadane postawy zachowania, nadto za
jego pomocg réwniez te zachowania kontroluje. Oddziatywanie na zacho-
wanie odbywa sie w zasadzie dwutorowo. Prawo peini bowiem funkcje
prewencyjng. L. Petrazycki analizujgc instytucje wynagrodzenia szkody
z punktu widzenia swojej teorii psychologicznej prawa doszedt do wniosku,
iz ,znaczenie (wynagrodzenia szkody — przyp. autora) wyraza sie nie
w zaspokojeniu naruszonych interesow, ewentualnie poszkodowanych
0sOb prywatnych, lecz w zapobieganiu zjawiskom szkodzgcym ekonomii
i obyczajom, a w ogolnosci w naznaczeniu ludzkiej duszy dziatajgcym na
nig dobroczynnie aspektem etycznym. Chociaz powszechnie wiadomo, ze
szkoda wyrzgdzona drugiemu ostatecznie wraca do wyrzgdzajgcego
szkode podmiotu, wiec juz bezposrednio przez to zapobiega sie masie
dziatan podwazajgcych dobrobyt narodu”'. Nie tylko wszak istnienie kary,
zresztg niekoniecznie kryminalnej'?, dziata powsciggliwie na potencjalnego

OW. Warkatto, Odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza. Funkcje, rodzaje, granice, War-
szawa 1972, s. 20.

"L. Petrazycki, Polityka prawa cywilnego i ekonomia polityczna, Warszawa 2017,
s. 101-102; te go z Wstep do nauki polityki prawa, Warszawa 1968, s. 287.

2Z. Papierkowski, Socjologiczne i filozoficzne oblicze kary, Lublin 1947, s. 5-6. Na
gruncie odpowiedzialnosci cywilnej np. kary umowne;j.
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sprawce przestepstwal/czynu niedozwolonego/deliktu'3. Instytucjonalne
zawarowanie w ustawie obowigzku restytucyjnego/kompensacyjnego réw-
niez jest w stanie oddziatywaé prewencyjnie na sprawce.

Dlatego tez z uwagi na wazkie znaczenie szkody dla catego systemu
prawnego, a w szczegolnosci dla prawa karnego szczegolnie interesujg-
cym jest przeanalizowanie znaczenia terminu szkoda wystepujgcego na
gruncie prawa karnego oraz petnionych przezen funkcji w tej gatezi prawa.

Kodeks karny zarowno w czesci ogolnej, jak i w czesci szczegdinej
wielokrotnie postuguje sie pojeciem szkody'4. Pojecie to wystepuje takze
na gruncie kodeksu wykroczen'®, kodeksu postepowania karnego’®, jak
réwniez w ustawach skfadajgcych sie na tzw. pozakodeksowe prawo
karne czy pozakodeksowe prawo wykroczen. We wszystkich tych aktach
prawnych pojecie to petni wielorakie funkcje. Szkoda jest elementem
sktadajgcym sie na spoteczng szkodliwo$¢ czynu'’, jest okolicznoscig
majgcg znaczenie dla wymiaru kary i srodkéw karnych?®, jest wyznaczni-

3 Cel kary sprowadza sie wiec do tego, aby przeszkodzi¢ winnemu w wyrzgdzaniu
nowych szkdd wspotobywatelom oraz aby powstrzymacé innych od wyrzgdzania szkéd
tego samego rodzaju”, C. Beccaria, op. cit., s. 88.

4 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (Dz. U. z 1997 r., Nr 88, poz. 553
z p6ézn. zm.).

5 Ustawa z dnia 20 maja 1971 r. Kodeks wykroczen (Dz. U. z 2007 r., Nr 109 poz. 756
z pézn. zm.).

6 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks postepowania karnego (Dz. U. z 1997 r.,
Nr 89, poz. 555 ze zm.).

7 Przepis art. 115 § 2 k.k. stanowi, iz przy ocenie stopnia spotecznej szkodliwosci czynu
sad bierze pod uwage rodzaj i charakter naruszonego dobra, rozmiary wyrzadzonej lub
grozgcej szkody, sposob i okolicznosci popetnienia czynu, wage naruszonych przez
sprawce obowigzkdéw, jak réwniez posta¢ zamiaru, motywacje sprawcy, rodzaj naru-
szonych regut ostrozno$ci i stopien ich naruszenia; R. Zawto cki wskazuje, iz art. 115
§ 2 k.k. nie okresla istoty spotecznej szkodliwosci czynu ani nawet kryteriow oceny spo-
tecznej szkodliwosci czynu, natomiast przepis ten wyznacza katalog elementéw czynu,
ktoére konstruujg znamiona czynu zabronionego, zob. R. Zawtocki, Pojecie i funkcje
spotecznej szkodliwosci czynu w prawie karnym, Warszawa 2007, s. 156-157; tegoz,
O przedmiocie oceny spotecznej szkodliwosci czynu, (w:) W. Cieslak, S. Stein-
born (red.), Profesor Marian Cieslak — osoba, dzieto, kontynuacje, Warszawa 2013,
s. 565-584.

'8 Przepis art. 53 § 2 k.k. stanowi, ze wymierzajgc kare, sgd uwzglednia w szczegdlnosci
motywacje i spos6b zachowania sie sprawcy, zwlaszcza w razie popetnienia przestep-
stwa na szkode osoby nieporadnej ze wzgledu na wiek lub stan zdrowia, popetnienie
przestepstwa wspdlnie z nieletnim, rodzaj i stopien naruszenia cigzacych na sprawcy
obowigzkow, rodzaj i rozmiar ujemnych nastepstw przestepstwa, wtasciwosci i warunki
osobiste sprawcy, sposéb zycia przed popetnieniem przestepstwa i zachowanie sie po
jego popetnieniu, a zwtaszcza staranie o naprawienie szkody lub zado$éuczynienie
w innej formie spotecznemu poczuciu sprawiedliwosci, a takze zachowanie sie po-
krzywdzonego.
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kiem pokrzywdzenia'®, stanowi takze ogolne kryterium kryminalizacji<°.
Dobrowolne naprawienie szkody w catosci lub znacznej czesci jest takze
okolicznoscig umniejszajgca lub wylgczajgca karalno$é?'. Nadto szkoda
wystepuje w kodeksie karnym jako podstawa (przestanka) stosowania
instytucji obowigzku naprawienia szkody w przypadku skazania sprawcy
przestepstwa, warunkowego umorzenia postepowania karnego lub wa-
runkowego zawieszenia wykonania kary.?? Wreszcie szkoda stanowi
ustawowe znamie wielu czyndw zabronionych stypizowanych w czesci
szczegolnej kodeksu karnego.

Wielofunkcyjnoé¢ tego terminu nie jest ograniczona jedynie do ustawy
karnej. W kodeksie postepowania karnego szkoda réwniez petni rézno-
rodne funkcje. Termin ten stuzy bowiem m.in. jako wyznacznik pokrzyw-
dzenia m.in. zakladu ubezpieczen w zakresie, w jakim zakfad ten indem-
nizowat uszczerbek wyrzadzony pokrzywdzonemu przez przestepstwo.??
.,Powazna szkoda panstwa” stanowi przestanke odmowy zwolnienia osob
obowigzanych do zachowania tajemnicy panstwowej?*. Szkoda wyrza-
dzona lub grozaca stanowi w procedurze karnej granice wyznaczajacag
dopuszczalno$é prowadzenia dochodzenia?s. Ustalenie rozmiaréw szko-
dy zostato przez ustawodawce ustanowione jednym z gtéwnych celow
postepowania przygotowawczego?. Szkoda (wysoko$¢ szkody) zostata

9R. Skarbek, Pojecie i funkcje szkody w polskim prawie karnym, (niepublikowana roz-
prawa doktorska, dostepna w zbiorach Biblioteki Wydziatu Prawa i Administracji Uni-
wersytetu Gdanskiego), Gdansk 1980, s. 10; Sz. Tarapata, P. Zakrzewski, Roz-
wazania o mozliwosci stosowania konstrukcji opisanej w art. 59a k.k. (tzw. umorzenia
konsensualnego) w przypadku poszczegdlnych form przestepnego wspotdziatania i wy-
branych kwestiach problemowych z tym zwigzanych, (w:) I. Sepioto-Jankowska
(red.), Konsensualizm i kompensacja a podstawy odpowiedzialnosci karnej, Warszawa
2016, s. 227-254.

20Zob. uwagi J. Makarewicza odnosnie miejsca i roli szkody w historycznym rozwoju
przestepstwa; J. Makarewicz, op. cit., s. 145-167, 220-231; por. J. Makarewicz,
Polskie prawo karne. Czes¢ ogdlna, Lwow—Warszawa 1919 (reprint Warszawa 2017),
s. 301-318.

21 Art. 307 § 1 k.k. stanowi, iz wobec sprawcy przestepstwa okreslonego w art. 296 k.k.
lub 299-305 k.k., ktéry dobrowolnie naprawit szkode w catosci, sgd moze zastosowac
nadzwyczajne ztagodzenie kary, a nawet odstgpi¢ od jej wymierzenia. Przepis art. 307
§ 2 k.k. przewiduje zas, iz wobec sprawcy przestepstwa wymienionego w art. 307 § 1
k.k. ktéry dobrowolnie naprawit szkode w znacznej czesci, sagd moze zastosowaé nad-
zwyczajne ztagodzenie kary.

22 Zob. art. 46 k.k., art. 67 § 3 k.k., art. 72 § 2 k k.

23 Zob. art. 49 § 3 k.p.k.

24 Zob. art. 179 § 2 k.p.k.

25 Zob. art. 325b § 1 pkt 1 k.p.k.

26 Zob. art. 297 § 1 pkt 4 in fine.
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uzyta w kodeksie postepowania karnego takze jako kryterium wyznacza-
jace wiasciwosé rzeczowg sgdu wojskowego?’.

W aktualnie obowigzujgcym kodeksie karnym ustawodawca postuguje
sie pojeciem szkody z okreslonym dopetnieniem dla odzwierciedlenia
w opisie czynu jej rodzaju lub rozmiaru. Patrzgc przez pryzmat rodzajo-
wosci mozemy wyrdznié w ustawie karnej: szkode majatkowag (art. 190a
§ 2 kk., art. 296a § 1 k.k., 303 § 1 k.k.), szkode osobistg (art. 190a § 2
k.k.), szkode w interesie publicznym (art. 231 § 1 k.k.), szkode w intere-
sie prywatnym (art. 231 § 1 k.k.), szkode Rzeczypospolitej Polskiej (art.
129 k.k., 130 § 1 k.k.), szkode prawnie chronionego interesu (art. 266 § 2
k.k.), powazng szkode (art. 343 § 2 k.k.), szkode osoby najblizszej (art.
278 § 4, art. 284 § 4 k.k., art. 286 § 4 k.k., art. 285 § 2 k.k., art. 287 § 3
k.k., art. 289 § 5 k.k.), szkode wtasciciela mienia albo osoby lub instytuciji,
na rzecz ktorej przetarg jest dokonywany (art. 305 § 1 § 2 k.k.), szkode
matoletniego (art. 101 § 4 pkt 1i 2 k.k., art. 199 § 2 k.k., art. 41§ 1a k.k.,
art. 41a § 1 k.k., art. 43c k.k.), szkode osoby nieporadnej ze wzgledu na
wiek lub stan zdrowia (art. 53 § 2 k.k.), szkode osoby wspdlnie zamiesz-
kujacej (art. 70 § 2 i art. 73 § 2 k.k.), szkode panstwa sojuszniczego (art.
138 § 2 k.k.), szkode miedzynarodowego trybunatu karnego lub jego or-
ganu (art. 232 § 2 k.k.), szkode innej osoby (art. 287 § 1 k.k.), szkode
wielu wierzycieli/pozostatych wierzycieli/innych wierzycieli (art. 300 § 1-3
k.k.) oraz szkode, ktdrej wyznaczona stuzba miata zapobiec (art. 356 § 1
i § 2 kk.). Ze wzgledu na rozmiar szkody wyrézni¢ mozemy w aktualnie
obowigzujgcej ustawie karnej: znaczng szkode (art. 115 § 7 k.k.), znacz-
ng szkode majgtkowg (art. 268 § 3 k.k., 268a § 2 k.k., 296 § 1 k.k., art.
296a § 4 k.k., 303 § 2 k.k., 343 § 2 k.k.), znaczng szkode w mieniu (art.
355 § 1 kk., art. 360 § 1 k.k.), szkode w wielkich rozmiarach (art. 115
§ 7a k.k.), szkode majgtkowg w wielkich rozmiarach (art. 296 § 3 k.k.)
oraz istotng szkode (art. 231 § 3 k.k.).

W poprzednio obowigzujacym kodeksie karnym?® ustawodawca we-
dtug kryterium rodzaju operowat terminami: szkoda w mieniu spotecz-
nym, szkoda w interesach Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej, szkoda
w interesach politycznych Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej, szkoda
w interesach gospodarczych Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej, szkoda
w gospodarce uspotecznionej, szkoda w interesach majgtkowych, szko-
da dla dobra spotecznego lub jednostki, szkoda panstwa sprzymierzone-
go, szkoda witadciciela. Wedtug kryterium rozmiaru kodeks karny z 1969 r.
wyrézniat zas szkode wielkiej wartosci, szkode znacznych rozmiaréw

27 Zob. art. 647 § 1 pkt 1 ¢ in fine.
28 Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 r. Kodeks karny (Dz. U. z 1969 r., Nr 13 poz. 94).
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i powazng szkode. Oprocz tego kodeks ten wyrézniat szkode wedtug ro-
dzaju lub wielkos$ci bez blizszego dookreslenia?®.

Kodeks karny z 1932 r. opierajgc sie na kryterium rodzaju wyrdzniat
szkode sity zbrojnej polskiej lub sprzymierzonej, szkode panhstwa pol-
skiego, szkode w mieniu spotecznym, szkode wierzycieli, szkode intere-
su publicznego, szkode interesu prywatnego. Natomiast wedtug kryte-
rium rozmiaru kodeks karny z 1932 r. wymieniat wielkg szkode dla bez-
pieczenstwa panstwa.

Kodeks karny wojskowy z 1928 r.3° operowat pojeciem szkody wielo-
krotnie. Wyrézniat: szkode dla prowadzacych wojne wojsk polskich lub
sprzymierzonych (art. 46 k.k.w.), znaczng szkode bedgca skutkiem tcho-
rzostwa (art. 70 k.k.w.), znaczng szkode bedacg wynikiem niepostuszen-
stwa (art. 77 k.k.w.), znaczng szkode dla stuzby (art. 84 k.k.w.), szkode
na zdrowiu (art. 107 k.k.w.), szkode powstalg przez naruszenie obowigz-
ku wartowniczego (art. 124 k.k.w.). Kodeks karny wojskowy z 1932 r.3!
przewidywat zas: szkode przetozonego, szkode towarzysza broni (art. 27
k.k.w.), szkode dla przedsiewzie¢ sity zbrojnej polskiej lub sprzymierzo-
nej (art. 38 k.k.w.), znaczng szkode wyniktg z niewykonania rozkazu (art.
58 k.k.w.), znaczng szkode lub jej niebezpieczenstwo (art. 81 k.k.w.).
Kodeks wojskowego postepowania karnego z 1936 r.32 wymieniat po-
wazng szkode panstwa (art. 77 i 123 k.w.p.k.).

Tylko to retrospekcyjne zestawienie uwidacznia, iz od czasu dwudzie-
stolecia miedzywojennego na gruncie kolejnych kodekséw karnych, za-
réowno materialnych, jak i procesowych interesujgcy nas termin byt coraz
czesciej uzywany. Analiza zastosowania przedmiotowego pojecia na
gruncie ostatnich trzech kodyfikacji prawa karnego materialnego prowa-
dzi do wniosku, iz systematycznie ro$nie znaczenie tego terminu w pra-
wie karnym. Proces zdobywania przez szkode coraz szerszego pola za-
stosowania i jednoczes$nie coraz wigkszej wagi na gruncie prawa karne-
go nie jest zjawiskiem przypadkowym. Spowodowane jest to bezposred-
nio faktem, iz na przestrzeni ostatnich dekad prawo karne ulegto przeo-

29Z0b. art. 50 § 2 k.k. z 1969 r., art. 57 § 2 pkt 1 k.k. z 1969 r., art. 190 k.k. z 1969 r., art.
325§ 2kk. 21969 r., art. 130 § 1 kk. z 1969 r., art. 132 k.k. z 1969 r., art. 194 k.k.
21969 r., art. 202 1 k.k. Z 1969 r., art. 206 k.k. z 1969 r.; W. Kubala, Pojecie szkody
w kodeksie karnym, PiP 1975, nr 5, s. 73-86.

30 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 22 marca 1928 r.
w sprawie kodeksu karnego wojskowego (Dz. U. z 1926 r., Nr 36 poz. 328).

3" Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 21 pazdziernika 1932 r.
w sprawie kodeksu karnego wojskowego (Dz. U. z 1932 r., Nr 91 poz. 765).

32 Dekret Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 29 wrzesnia 1936 r. sprawie ko-
deksu wojskowego postepowania karnego (Dz. U. z 1936 r., Nr 76 poz. 537).
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rientowaniu w tym znaczeniu, iz kompensacyjny cel prawa karnego sys-
tematycznie doznawat wzmocnienia. Od czasu wejscia w zycie aktualnie
obowigzujgcego kodeksu karnego wytgcznym celem prawa karnego nie
jest juz tylko ukaranie sprawcy przestepstwa, albowiem kodeks karny
ktadzie takze nacisk na kompensacje wywotanych przestepstwem szkod
i krzywd. Prawo karne oprécz immanentnie z nim zwigzanego celu pre-
wencyjnego, sprawiedliwosciowego i wychowawczego wpisato do swego
katalogu, wczesniej jesli nie pomijany zupetnie, to na pewno niezbyt do-
wartosciowany cel kompensacyjny33. Dzisiaj nikt nie poddaje w watpli-
wos$¢, iz prawo karne powinno uwzglednia¢ koniecznos¢ indemnizacii
wszelkich szkoéd i krzywd bedgcych nastepstwem przestepstwa34. Cel
kompensacyjny prawa karnego, niezaleznie od tego, czy bedziemy go
utozsamia¢ z indemnizacjg szkody spotecznej wyrzgdzonej przestep-
stwem, czy tez szkody indywidualnej powstatej po stronie bezposrednio
pokrzywdzonego, jest mozliwy do osiggniecia jedynie w wypadku
uprzedniego stwierdzenia istnienia szkody badz krzywdy wyrzgdzonej
przestepstwem.

Z tych wszystkich powodow tak waznym jest ustalenie znaczenia ter-
minu ,szkoda” na gruncie prawa karnego. Kwestig pierwszorzedng jest
zagadnienie wyktadni tego terminu na potrzeby prawa karnego. Nie-
zbednym jest ustalenie, czy termin ten w ustawie karnej jest pojeciem

33M. Cieslak, O wezlowych pojeciach zwigzanych z sensem kary, Nowe Prawo 1969,
nr2,s.204-212; E. Hryniewicz-Lach, Kompensacja szkdd i krzywd w prawie kar-
nym, Prok. i Pr., 2016, nr 3, s. 68-83; M. Szczepaniec, Teoria ekonomiczna w pra-
wie karnym, Warszawa 2012, s. 249; D. Baj, D. Bober, Kary i $rodki karne na gruncie
kodeksu karnego i kodeksu wykroczen, Legionowo 2012, s. 6; K. Lucarz, O prawnym
charakterze obowigzku naprawienia szkody — uwagi na marginesie monografii Napra-
wienie szkody wyrzadzonej przestepstwem, Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego,
t. XXXII, Wroctaw 2014, s. 143—144.

38. Szyrmer, Wybrane zagadnienia zwigzane z orzekaniem obowigzku naprawienia
szkody jako $rodka karnego, Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych 2005,
nr1,s.69; A. Muszynska, A. Jura, Problematyka przejscia wierzytelnosci o napra-
wienie szkody wyrzgdzonej przestepstwem — wybrane zagadnienia, Nowa Kodyfikacja
Prawa Karnego, t. XLVIII, Wroctaw 2018, s. 131. Interesujgcym jest, iz o ile kilka dekad
temu cel kompensacyjny prawa karnego utozsamiano przede wszystkim z wynagro-
dzeniem szkdd spowodowanych spoteczenstwu przez przestepstwo, o tyle obecnie
wigze sie go przede wszystkim z indemnizacjg szkdd indywidualnych powstatych po
stronie bezposrednio pokrzywdzonego. M. Cieslak, A. Murzynowski pisali, iz
»,moéwigc o funkcji kompensacyjnej prawa karnego mamy na mysli przede wszystkim
mozliwos¢ wynagrodzenia szkody wyrzgdzonej czynem przestepnym catemu spote-
czenstwu”; M. Cieslak, A. Murzynowski, Wynagrodzenie szkody osobie po-
krzywdzonej przestepstwem — jego znaczenie w sferze prawa karnego, Studia Prawni-
cze, 1974, nr 2, s. 49.
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autonomicznym i powinien by¢ interpretowany w oderwaniu od jego defi-
nicji ukutej w cywilistyce, czy tez moze przy wyktadni tego pojecia norma-
tywna konstrukcja szkody cywilnej powinna zosta¢ przeniesiona na grunt
prawa karnego. To za$ rodzi kolejne pytanie o to, czy transpozycja ta
powinna by¢ dokonana wprost czy tez z odpowiednimi modyfikacjami.
Nadto nie mozna nie dostrzegac¢ tego, ze termin ,szkoda” petni na grun-
cie prawa karnego wielorakie i r6znorodne funkcje. Wielofunkcyjnos¢ ta
rodzi pytanie o zakres znaczeniowy tego terminu w odniesieniu do kazdej
z tych funkcji osobno. Rozumienie pojecia ,szkody” wyznacza bowiem
bezposrednio nie tylko tres¢ i zakres kompensacji, ale takze tam, gdzie
szkoda stanowi znamie typu czynu zabronionego, warunkuje odpowie-
dzialno$¢ karng®®. Dekodujgc takg norme w procesie stosowania prawa
sad powinien kazdorazowo ustali¢ czy zdziatany przez sprawce sku-
tek/nastepstwo stanowi szkode ujetg w zestawie znamion konkretnego
typu czynu zabronionego. Jesli bowiem skutek nie bedzie mogt zostaé za-
kwalifikowany jako szkoda stypizowana w przepisie konstytuujacym typ,
woéwczas zespot znamion typu czynu zabronionego zostanie zdekomple-
towany. To najpetniej obrazuje range tego terminu w prawie karnym.

Analiza zakresu znaczeniowego pojecia szkody nie jest mozliwa bez
siegniecia do dorobku prawa cywilnego. Konstrukcje szkody majgtkowej
zawdzieczamy prawu rzymskiemu. Historycznie najwczesniej szkode
wyznaczano w ten sposob, ze odwotywano sie do ustalenia wartosci ryn-
kowej rzeczy uszkodzonej. W okresie pézniejszym szkode ustalano po-
przez ustalenie réznicy miedzy stanem, jaki zaistniat wskutek uszkodze-
nia rzeczy, a stanem, jaki by zaistniat, gdyby zdarzenie szkodzgce nie
miato miejsca®¢. Prawo rzymskie wyksztatcito rozbudowany system in-
strumentow prawnych stuzgcych kompensacji nie tylko szkéd majatko-
wych, ale — co znamienne — takze szkdd niemajatkowych. Juz w Prawie
XII tablic przewidziano taryfy okreslajgce kary pieniezne za przewidziane
czyny zabronione, takie jak naruszenie nietykalnosci cielesnej ztamanie
kosci, ciezkie uszkodzenie ciata®’.

Szkoda jest terminem prawa cywilnego, chociaz nie zostata zdefinio-
wana w kodeksie cywilnym?38. Zresztg definicji tej nie znajdziemy w zad-

35E. Bienkowska, Obowigzek naprawienia szkody lub zado$¢uczynienia w prawie
karnym (kontrowersje i watpliwosci), PiP 2012, nr 8, s. 48—60.

%M. Kalinski, Szkoda na mieniu i jej naprawienie, Warszawa 2014, s. 167; K. Ko-
lanczyk, Prawo rzymskie, Warszawa 1999, s. 354-355.

S"W. Rozwadowski, Prawo rzymskie. Zarys wyktadu wraz z wyborem zrodet, Poznan
1992, s. 198; K. Kolanczyk, op. cit,, s. 38.

38 Definicji szkody nie zawierat ani Kodeks Napoleona, ani tom X Zwodu Praw, ani tez
kodeks cywilny niemiecki (BGB), zob. J. Winiarz, Ustalenie wysokosci odszkodowa-
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nym innym akcie prawa cywilnego®. Za definicje tego pojecia nie mozna
uwazac przepisu art. 361 § 2 k.c., ktéry stanowi, iz w granicach okreslo-
nych w przepisie art. 361 § 1 k.c. w braku odmiennego przepisu ustawy
lub postanowienia umowy, naprawienie szkody obejmuje straty, ktore
poszkodowany poniost, oraz korzysci, ktére mégtby osiggnac, gdyby mu
szkody nie wyrzadzono. Przepis ten nie definiuje szkody, ale okresla
granice tylko takiej szkody, ktéra z mocy konkretnego przepisu podlega
naprawieniu“®. Przewazajgca cze$¢ doktryny prawa cywilnego stoi na
stanowisku, iz definicja legalna tego terminu jest niepotrzebna*!. Juz
w uzasadnieniu do kodeksu zobowigzan*? brak ustawowej definicji tego
terminu R. Longchamps de Berier ttumaczyt w ten sposéb, iz w prawie
cywilnym wystarczajgce jest rozumienie szkody zgodnie z jej potocznym
rozumieniem43,

nia, Warszawa 1962, s. 14. Wspédtczesne ustawodawstwa europejskie nie zawierajg
definicji pojecia ,szkody”. Definiuje jg jedynie kodeks cywilny austriacki, stanowiagc, iz
szkodg jest kazdy uszczerbek na majatku, prawach lub osobie. Jest to definicja bardzo
ogolna i oceniana przez doktryne jako nieprzydatna, zob. A. Szpunar, Odszkodowa-
nie za szkode majgtkowa. Szkoda na mieniu i osobie, Bydgoszcz 1998, s. 22; tegoz,
Ustalenie wysokosci odszkodowania, Warszawa 1975, s. 19.

39 egalna definicja szkody wystepuje np. na gruncie prawa atomowego, ktére za szkode
jadrowa uznaje: szkode na osobie, szkode w mieniu, szkode w $rodowisku jako dobru
wspolnym — koszty zastosowanych srodkéw majgcych na celu przywréocenie stanu sro-
dowiska naturalnego, jako dobra wspélnego, sprzed jego naruszenia, chyba ze naru-
szenie jest nieznaczne — w zakresie, w jakim szkoda powstata lub wynika z promienio-
wania jonizujgcego emitowanego przez jakiekolwiek zroédto promieniowania wewnagtrz
urzgdzenia jagdrowego lub emitowanego przez paliwo jgdrowe, materialy promienio-
tworcze, odpady lub materiat jadrowy, pochodzace z urzadzenia jgdrowego, powstate
w nim lub wprowadzone do niego, jezeli wynikajg one z wtasciwosci promieniotwor-
czych tej substancji lub z potagczenia wtasciwosci promieniotwérczych z trujgcymi, wy-
buchowymi lub innymi niebezpiecznymi wtasciwosciami takiej substancji (art. 100 pkt
5 ustawy z dnia 29 listopada 2000 r. Prawo atomowe, Dz. U. z 2000 r., Nr 3 poz. 18
z pézn. zm. Definicje legalng szkody zawiera tez Konwencja o migdzynarodowej od-
powiedzialnosci za szkody wyrzgdzone przez obiekty kosmiczne sporzadzona w Mo-
skwie, Londynie i Waszyngtonie dnia 29 marca 1972 r., ktéra w art. | lit. a przewiduje,
iz wyrazenie ,szkoda” oznacza utrate zycia, zranienie lub inne zagrozenie zdrowia
albo utrate, uszkodzenie mienia lub majgtku panstw lub oséb fizycznych lub praw-
nych albo majgtku miedzynarodowych organizacji miedzyrzgdowych (Dz. U. z 1973 r.,
Nr 27, poz. 154).

40M. Kalinski, op. cit., s. 168.

4B. Lewaszkiewicz-Petrykowska, Wyrzadzenie szkody przez kilka oséb, War-
szawa 1978, s. 59; M. Kalinski, op. cit. s. 168; A. Szpunar, Odszkodowanie za
szkode majgtkowg. Szkoda na mieniu i osobie, Bydgoszcz 1998, s. 22.

42 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 27 pazdziernika 1933 r. — Kodeks
zobowigzan (Dz. U. z 1933 r., Nr 82 poz. 598).

4 M. Kalinski, op. cit., s. 168.
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Wobec braku definicji legalnej szkody na gruncie prawa cywilnego jej
opracowanie pozostawia sie¢ doktrynie oraz judykaturze. M. Kalinski szko-
de definiuje sie jako ,uszczerbek w dobrach poszkodowanego, polegajacy
na réznicy miedzy stanem tych débr powstatym wskutek zdarzenia szko-
dzacego a stanem, jaki by istniat, gdyby zdarzenie to nie zaszlo”#*. B. Le-
waszkiewicz-Petrykowska za szkode uznaje ,kazdy uszczerbek o charak-
terze materialnym i niematerialnym w dobrach prawnie chronionych#s.
J. Winiarz przez szkode rozumie réznice miedzy obecnym stanem majat-
ku poszkodowanego a tym stanem, jaki by istniat, gdyby nie nastgpito
zdarzenie wywoltujgce uszczerbek majatkowy*6. A. Szpunar ogodlnie
szkode zdefiniowat jako naruszenie prawnie chronionych débr i intereséw
wbrew woli osoby poszkodowanej*’. B. Bladowski i A. Gola szkode ro-
zumieli jako kazdy uszczerbek w dobrach majatkowych i niemajgtkowych
osoby fizycznej lub osoby prawnej*®. Tylko sama liczba przytoczonych
definicji, zresztg nie wszystkich, jakie zostaty wypracowane na gruncie
prawa cywilnego swiadczy o tym, iz zatozenie, ze szkoda powinna byé
rozumiana tak jak w jezyku potocznym, jest zatozeniem btednym. Gdyby
bowiem tak byto, wielos¢ iréznorodnosé tych definicji nie bytaby ko-
nieczna. Zaakcentowat to Trybunat Konstytucyjny wskazujac, iz ,pojecie
szkody w sensie potocznym z pewnoscig bowiem obejmuje sobg
uszczerbek majatkowy, ale jego zakres (zwtaszcza wykraczajgcy poza
doznang strate) i czynniki wyznaczajgce ten zakres (np. zwigzek przy-
czynowy) juz tymi potocznymi intuicjami nie sg objete. W konsekwencji
potoczne pojecie szkody jest pojeciem niedoprecyzowanym, otoczonym
pasem nieostrosci’#®. Wszystko to prowadzi do wniosku, iz szkoda na
gruncie prawa cywilnego nie jest terminem potocznym. Potoczne zna-
czenie tego stowa jest obarczone ogromng wieloznaczno$cig, ktéra
uniemozliwia jego operatywnos¢. Termin ,szkoda” w prawie cywilnym
jest wiec terminem techniczno-prawnym.

Zgodnie z cywilnym rozumieniem szkody moze ona uderzac¢ nie tylko
w dobra materialne poszkodowanego, ale takze i w jego dobra niemaijat-

4“4 M. Kalinski, op. cit., s. 170.

“B.Lewaszkiewicz-Petrykowska, op. cit., s. 59.

46 J.Winiarz, op. cit., s. 18.

4TA. Szpunar, Odpowiedzialno$¢ za szkode majgtkowg. Szkoda na mieniu i osobie,
Bydgoszcz 1998, s. 31.

4B Bladowski, A. Gola, Szkoda i odszkodowanie, Warszawa 1984, s. 4.

49 Uzasadnienie wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 23 wrzesnia 2003 r., sygn.
K 20/02, OTK-A 2003, nr 7, poz. 76.

Prokuratura
64 i Prawo 2, 2020



O rozumieniu pojecia szkody na gruncie prawa karnego

kowe®%. Szkoda majgtkowa to uszczerbek w dobrach i interesach o war-
tosci majgtkowej, dajgcy sie wyrazi¢ w pienigdzu®', a takze uszczerbek
w dobrach niemajgtkowych poszkodowanego, ktérego wynagrodzenie
moze nastgpi¢ przez $wiadczenie majgtkowe®?. Szkoda niemajgtkowa
za$ to skutek naruszenia prawnie chronionych débr, ktory nie wywotuje
uszczerbku w jego majgtku (nie da sie wyrazi¢ w majgtku)®. Szkoda ma-
jatkowa polega wiec na uszczerbku w majgtku poszkodowanego
(zmniejszeniu majatku), jak réwniez niepowiekszeniu majgtku, przy czym
powiekszenia majgtku mozna byto zasadnie oczekiwaé, gdyby nie nastg-
pienie zdarzenia wyrzgdzajgcego szkode®4. Szkode majgtkowa nalezy
wiec rozumie¢ jako naruszenie prawnie chronionych dobr i intereséw,
dokonane wbrew woli osoby poszkodowanej®®. Szkoda majgtkowa pod-
lega naprawieniu w drodze sSwiadczenia odszkodowawczego, szkoda
niematerialna zas podlega indemnizacji poprzez zaptate zadoséuczynie-
nia, tj. oznaczonej sumy pienieznej. Wynika wiec z powyzszego, ze
szkoda jest pojeciem ztozonym, ktére swym zakresem obejmuje zaréwno
uszczerbek majgtkowy i niemajgtkowy. Szkoda niemajagtkowa zwana jest
inaczej krzywdg®é, a instrumentem stuzgcym jej indemnizacji jest za-
dos¢uczynienie®’. Krzywda obejmuje bdl, cierpienie fizyczne, psychiczne,

50A. Szpunar, Odpowiedzialno$¢ za szkode majgtkowa. Szkoda na mieniu i osobie,
Bydgoszcz 1998, s. 31-32; te go z Ustalenie odszkodowania w prawie cywilnym, War-
szawa 1975, s. 36; W. Warkatto, op. cit., s. 125-129; M. Kalinski, op. cit., s. 212;
J.Winiarz, op. cit,, s. 16-19.

51 Uzasadnienie wyroku: SA w Warszawie z dnia 17 pazdziernika 2018 r., sygn. | ACa 850/17,
Lex nr 2603457, z dnia 15 marca 2019 r., sygn. VIl AGa 541/18, Lex 2673431, SN
z dnia 14 marca 2014 r., sygn. lll CSK 152/13, Lex nr 1463869.

52 M. Kalinski, op. cit., s. 212.

53 A. Szpunar, Zadoscuczynienie za szkode niemajgtkowg, Bydgoszcz 1999, s. 68;
M. Watachowska, Zadoscuczynienie pieniezne za doznang krzywde, Torun 2007,
s. 13—-15; J. Matys, Model zado$éuczynienia pienieznego z tytutu szkody majgtkowe;j
w kodeksie cywilnym, Warszawa 2010, s. 201; M. Kalinski, op. cit., s. 212-213.

5J. Panowicz-Lipska, op. cit., s. 36; A. Szpunar, Odpowiedzialno$¢ za szkode
majgtkowg. Szkoda na mieniu i osobie, Bydgoszcz 1998, s. 31.

557. Radwanski, Zobowigzania. Cze$¢ ogolna, Warszawa 1997, s. 83; A. Szpunar,
Odpowiedzialnos$¢ za szkode majgtkowg. Szkoda na mieniu i osobie, Bydgoszcz 1998,
s. 31.

56 Krzywda zwana tez jest w literaturze przedmiotu jako szkoda moralna, szkoda niema-
jatkowa, szkoda niematerialna, krzywda moralna.

57W uchwale z dnia 8 grudnia 1973 r. (sygn. lll CZP 37/73, OSNC 1974, poz. 145) Sad
Najwyzszy stwierdzit, iz ,zados¢uczynienie jest przede wszystkim srodkiem rekompen-
saty krzywdy” i ma polega¢ na ,wynagrodzeniu krzywdy przez zaspokojenie w wigk-
szym zakresie potrzeb poszkodowanego”, a zatem ,poszkodowany powinien otrzymac
od osoby odpowiedzialnej za szkode sume pieniezng, o tyle w konkretnych okoliczno-
Sciach odpowiedniag, azeby mogt za jej pomocg zatrzeé lub co najmniej ztagodzi¢ od-
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duchowe, stres, dyskomfort, Swiadomos¢ koniecznosci zycia z nieule-
czalnym urazem?®8. Zados$éuczynienie za krzywde na gruncie prawa cy-
wilnego mozliwe jest w przypadku uszkodzenia ciata, wywotania rozstroju
zdrowia, pozbawienia wolnosci, sktonienia za pomoca podstepu, gwattu,
naduzycia stosunku zaleznosci do poddania sie czynowi nierzgdnemu
oraz naruszenia dobra osobistego (art. 445 k.c. w zw. z art. 448 k.c.).

Co do relacji terminéw szkoda i krzywda nalezy przychyli¢ sie do do-
minujgcego w doktrynie i judykaturze stanowiska, iz szkoda jest katego-
rig nadrzedng wobec krzywdy, ktdra zawiera sie w tej pierwszej. Wsze-
dzie tam, gdzie kodeks cywilny mowi o szkodzie, nalezy wéwczas przez
to rozumiec nie tylko szkode majgtkowg, ale takze i szkode niemajgtko-
wa®®. Przy czym wedtug M. Kalinskiego nie mozna postawi¢ znaku réw-
nosci miedzy szkodg niemajgtkowg a krzywda. Wedtug tego autora
szkoda niemajgtkowa dotyczy sfery przezy¢ cztowieka, a wyraza sie jego
cierpieniem fizycznym i psychicznym. Krzywda zas jest szczegdlnym ty-
pem szkody niemajgtkowej polegajgcym na uszczerbku niemajgtkowym
powstatym wskutek zamachu na dobra osobiste uprawnionego, ale nie-
znajdujgcym odzwierciedlenia w jego sytuacji majgtkowej. Wyrdznia wiec
on szkode niemajgtkowg sensu largo kwalifikujgc do niej krzywde (szko-

czucie krzywdy i odzyska¢ réwnowage psychiczng”. Podobnie SN w uchwale z dnia
21 listopada 1967 r. (sygn. lll PZP 37/67, OSNC 1968, nr 7, poz. 113), w ktorej wska-
zat, ze odpowiedzialnos¢ cywilna za tzw. szkode na osobie, wyrazajgca sie u pracow-
nika, ktory ulegt wypadkowi w zatrudnieniu, w uszkodzeniu ciata lub w wywotaniu roz-
stroju zdrowia, byta zaréwno w kodeksie zobowigzan, jak i jest nadal w kodeksie cywil-
nym unormowana szczegolnymi przepisami (art. 161-167 k.z., art. 444-449 k.c.).
Szczegdlny rodzaj uszczerbku poniesionego przez poszkodowanego wymaga ustano-
wienia w drodze specjalnych regut odrebnego sposobu naprawienia szkody. Ta swoi-
stos$¢ sposobu naprawienia szkody wyraza sie przede wszystkim w mozliwosci przy-
znawania odszkodowania w formie renty (art. 161 § 2i 3 k.z., art. 444 § 2 i 3 k.c.) oraz
w mozliwosci przyznania pewnej sumy pienieznej jako zadoséuczynienia pienieznego
za doznang krzywde (za cierpienia fizyczne oraz krzywde moralng — art. 165 k.z,,
art. 445 k.c.).

%8J. Matys, op. cit., Warszawa 2010, s. 197. Z. Radwanski definiujgc istote krzywdy
moralnej na gruncie kodeksu zobowigzan czynit wazkie zastrzezenie, iz poza granicami
krzywdy moralnej nalezy umiesci¢ te przezycia poszkodowanego, ktore sg refleksem
doznanej przez niego szkody majgtkowej. Tego typu przezycia determinowane szkodg
majatkowg nalezato rozpatrywac jako elementy szkody majatkowej, a nie krzywdy.
Z.Radwanski, Zados$Cuczynienie pieniezne za szkode niemajgtkowg. Rozwoj
i funkcja spoteczna, Poznan 1956, s. 168.

9M. Kalinski, op. cit., s. 218-219, zob. przypis nr 1 i 2 zawierajgcy zestawienie szere-
gu autorow popierajgcych to stanowisko wraz z licznymi odwotaniami do orzeczen SN,
zob. takze K. Ko sicki, Kompensacja szkody niemajatkowej, innej niz na osobie, w re-
zimie kontraktowym w prawie polskim i niemieckim, (w:) M. Safjan (red.), Odpowie-
dzialno$¢ odszkodowawcza, Warszawa 2007, s. 94—-99.
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de niemajgtkowg sensu stricto) i wszystkie te uszczerbki niemajgtkowe,
ktére nie sg wynikiem naruszenia débr osobistych®°.

Cywilistyka wyksztatcita szereg podziatow szkod w zaleznosci od
przyjetych kryteriéw. | tak wyrézni¢ mozemy szkode na mieniu i szkode
na osobie. Szkoda na mieniu polega na negatywnych skutkach narusze-
nia mienia (wlasnosci i innych praw majgtkowych) poszkodowanego.
Szkoda na osobie zas$ jest skutkiem naruszenia dobr osobistych poszko-
dowanego®'. W prawie cywilnym szkode klasyfikuje sie takze wedtug
szkody rzeczywistej (damnum emergens) oraz utraconych korzysci (/u-
crum cessans). Przepis art. 361 § 2 k.c. przewiduje, iz naprawienie szko-
dy obejmuje straty, ktére poszkodowany ponidst, oraz korzysci, ktore
mogtby osiggnaé, gdyby mu szkody nie wyrzgdzono. Szkoda rzeczywista
polega wiec na zmniejszeniu aktywéw badz zwiekszeniu pasywow.
W wyniku jej nastgpienia majatek poszkodowanego ulega pomnigejszeniu.
Utrata korzysci za$ jest brakiem zaistnienia korzystnej z punktu widzenia
majgtkowego zmiany®2. Naprawienie szkody obejmuje nie tylko poniesio-
ne straty, ale rowniez utracone korzysci, ktére powstatyby w majatku po-
szkodowanego, gdyby sprawca szkody nie podjat bezprawnego dziatania
badz zaniechania. Strata obejmuje wiec wszelki uszczerbek majgtkowy,
polegajacy na zmniejszeniu aktywow, czyli jego uszczupleniu o konkret-
ne pozycje majgtkowe, a takze na zwiekszeniu sie pasywow, czyli po-
wstaniu zadtuzenia w majatku osoby poszkodowanej lub powigkszeniu
tego zadtuzenia. Utracone korzysci obejmujg nie tylko spodziewany
z wysokim stopniem prawdopodobienstwa zysk, ale takze te wszystkie
wypadki niepowiekszenia zasobow o nowe prawa majgtkowe, na uzy-
skanie ktérych, z tym samym prawdopodobienstwem, taka osoba mogta
liczy¢, gdyby strona przeciwna nie podjeta bezprawnego dziatania albo
gdyby wywigzata sie wzgledem osoby uprawnionej z obowigzku zanie-
chania podjetych czynnos$ci®. W uzasadnieniu wyroku z dnia 21 czerwca
2001 r. Sad Najwyzszy podkreslit, iz ,ustalenie szkody w postaci utraco-

60 M. Kalinski, op. cit., s. 213.

6" M. Kalinski, op. cit., s. 233-234.

62 M. Kalinski, op. cit., s. 254—256.

63 Uzasadnienie wyroku Sgdu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 3 pazdziernika 2018 r.,
sygn. V ACa 138/17, tak tez w uzasadnieniu wyroku: SA w Biatymstoku z dnia
11 kwietnia 2018 r., sygn. | Aga 65/18, Lex nr 2528758; SN z dnia 8 marca 2018 r.,
sygn. Il CSK 118/17, Lex nr 2488047; SA w Biatymstoku z dnia 26 pazdziernika 2018 r.,
sygn. | ACa 443/18, Lex nr 2596545; SA w Poznaniu z dnia 11 grudnia 2018 r., sygn.
| AGa 203/18, Lex nr 2669804; SN z dnia 28 kwietnia 2004 r., sygn. lll CK 495/02; SN
z dnia 28 stycznia 1999 r., sygn. Il CKN 133/98; SN z dnia 26 kwietnia 2019 r., sygn.
V CSK 9/18, Lex nr 2657451.

Prokuratura
i Prawo 2, 2020 67



G. Michalski

nych korzysci ma zawsze charakter hipotetyczny, polega bowiem na
przyjeciu — na podstawie okolicznosci, ktére wystgpity po okresie spo-
dziewanych korzysci, ze korzy$¢ w okresie poprzednim zostataby osig-
gnieta. Jednakze utrata korzysci musi by¢ przez zgdajgcego odszkodo-
wania udowodniona (art. 6 k.c.). Wprawdzie nie w sensie wykazania co
do tego pewnosci, ale z tak duzym prawdopodobienstwem, ze praktycz-
nie mozna w swietle doswiadczenia zyciowego przyja¢, ze utrata korzy-
$ci rzeczywiscie miata miejsce”®4.

W ustawie karnej rowniez prézno szuka¢ definicji szkody. Kodeks
karny definiuje jedynie znaczny charakter oraz wielkie rozmiary szkody
odsylajac w tym zakresie do definicji mienia znacznej wartosci i mienia
wielkiej wartosci. Przepis art. 115 § 7 w zw. z art. 115 § 5 k.k. stanowi, iz
znaczna szkoda to szkoda, ktéra przekracza 200 000 zt. Przepis art. 115
§ 7a w zw. z art. 115 § 6 k.k. przewiduje, iz szkoda w wielkich rozmia-
rach, to szkoda, ktora przekracza 1 min zi.

Na gruncie jednego systemu prawnego racjonalny ustawodawca po-
winien dgzy¢ do nadawania temu samemu terminowi tozsamego zna-
czenia. Definicja szkody jest tzw. definicja w uwiklaniu. Kodeks cywilny
nie zawiera definicji legalnej szkody, okresla jg w sposéb posredni w art.
361 § 2 k.c., wskazujgc, jakie elementy szkody podlegajg kompensacji
i w jakich warunkach. Definicja w uwiktaniu, w odréznieniu do definiciji
legalnej, nie usuwa wszelkich potencjalnych watpliwosci, w tym takze
watpliwosci co do mocy zwigzania samg definicjg w uwiktaniu na gruncie
innej gatezi prawa (w niniejszym przypadku na gruncie prawa karnego).
Zwigzanie bowiem definicjg w uwiktaniu w innej gatezi prawa, niz ta
z ktérej ona pochodzi jest zawsze uzalezniona od zasad, celéw i funkcji
tej gatezi prawa®. Tak tez jest w przypadku terminu szkoda wypracowa-
nej na gruncie prawa cywilnego, ktorym operuje réwniez ustawa karna.
Konwencja jezyka prawnego i prawniczego sktaniajg ustawodawce do

64 Uzasadnienie wyroku SN z dnia 21 czerwca 2001 r., sygn. IV CKN 382/00, M. Prawn.
2003, nr 1, poz. 33, Lex nr 52543, por. uzasadnienie SA w Poznaniu z dnia 11 grudnia
2018 r., sygn. | AGa 203/18, Lex nr 2669804. Skomplikowanym zagadnieniem w pra-
wie cywilnym jest odréznienie szkody w postaci utraconych korzysci od tzw. szkody
ewentualnej, przez ktérg rozumie sie utrate samej szansy uzyskania okreslonego zy-
sku. O ile w przypadku lucrum cessans prawdopodobienstwo zysku graniczy z pewno-
$cig jego powstania po stronie osoby poszkodowanej, o tyle w przypadku szkody
ewentualnej prawdopodobienstwo utraty zysku jest o wiele mniejsze. Szkoda ewentu-
alna na gruncie prawa cywilnego nie podlega kompensacji, zob. uzasadnienie wyroku:
SN z dnia 22 marca 2019 r., sygn. IV CNP 43/17, Lex nr 2639461; SA w Katowicach
z dnia 24 maja 2018 r., sygn. | ACa 1158/17, Lex nr 2514529.

653, Zottek, Znaczenie normatywne ustawowych znamion typu czynu zabronionego.
Z zagadnien semantycznej strony zakazu karnego, Warszawa 2017, s. 342—-343.
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uzywania wiasnie tego terminu w prawie karnym na okreslenie wszelkich
niepozadanych skutkbw zamachu na dobra prawnie chronione oraz za-
grozen dla tego dobra®. Analiza zastosowania terminu szkoda na grun-
cie prawa karnego w zestawieniu z trescig tego pojecia nadawang mu
w prawie cywilnym prowadzi jednak do wniosku, iz nie mozna ,szkody
karnej” i ,szkody cywilnej” utozsamiac catkowicie ani bezwarunkowo. Nie
mozna tez oczywiscie poje¢ tych odseparowaé, a tym bardziej ,szkody
karnej” wypreparowac zupetnie z komponentu cywilistycznego. Relacja
miedzy tymi terminami jest ztozona. Z pewnym uproszczeniem mozna
przyjaé, iz konstrukt ,szkody cywilnej” jest kazdorazowo podstawg do
ustalania znaczenia ,szkody karnej”, z tym jednak zastrzezeniem, ze wy-
ktadnia tego terminu na potrzeby prawa karnego powinna bra¢ pod uwa-
ge charakter, cele i funkcje prawa karnego®”. Nie mozna wszak nie do-
strzegaé, iz te dwie gatezie prawa majg zasadniczo odmienne cele
i funkcje, inny charakter instytucji, za pomocg ktérych cele te sg realizo-
wane i inne metody regulacji®®. Kazdorazowo jednak to wtasnie szkoda

66 A, Szpunar juz w 1974 r. obserwujgc coraz wieksze znaczenie terminu ,szkoda”
w prawie karnym i koniecznosc¢ siegania przez karnistéw do dorobku prawa cywilnego
w tym zakresie postulowat zharmonizowanie podstawowych poje¢ prawa cywilnego
i karnego w obrebie jednolitego systemu prawa. Zob. A. Szpunar, Rozwazania nad
odszkodowaniem i karg, PiP, 1974, nr 6, s. 26-27. W. Kubala akceptujgc wnioski
A. Szpunara postulowat operowac w tekscie ustawy karnej wytgcznie cywilistycznym
znaczeniem szkody, co uzasadniat tradycjg tego pojecia oraz jego trescig semantycz-
na. W tych wszystkich wypadkach, w ktoérych nalezatoby odstgpi¢ od cywilistycznego
znaczenia szkody na gruncie prawa karnego autor ten sugerowat, aby kodeks karny
postugiwal sie okresleniem szerszym ,nastepstwa czynu” lub ,skutki przestepstwa”.
Zob. W. Kubala, op. cit, s. 86.

67 Normatywna konstrukcja szkody przyjeta w kodeksie cywilnym stanowi sedes materiae
dla odpowiedzialnosci odszkodowawczej w ogélnosci. Potwierdzit to Trybunat Konsty-
tucyjny odnosnie relacji terminu szkoda na gruncie odpowiedzialnosci przewidzianej
w art. 77 Konstytucji RP. Trybunat Konstytucyjny zaakcentowat, iz ,uzyte w Konstytuciji
pojecie ,szkody” powinno by¢ rozumiane w sposéb przyjety na gruncie prawa cywilne-
go jako tej gatezi prawa, w ktérej usytuowane sg przepisy konkretyzujgce mechanizm
funkcjonowania odpowiedzialnosci odszkodowawczej. Zakres kompensaciji, a zwtasz-
cza elementy szkody podlegajgce wynagrodzeniu powinny by¢ ustalone na podstawie
odpowiednich regulacji kodeksu cywilnego”, Uzasadnienie wyroku Trybunatu Konstytu-
cyjnego z dnia 4 grudnia 2001 r., OTK 2001, nr 8, poz. 256; tak tez Trybunat Konstytu-
cyjny w uzasadnieniu wyroku z dnia 23 wrze$nia 2003 r., sygn. K 20/02, OTK-A 2003,
nr 7, poz. 76. Zob. Z. Banaszczyk, Odpowiedzialno$¢ za szkody wyrzgdzone przy
wykonywaniu wtadzy publicznej, Warszawa 2015, s. 124.

68|, Adrych-Brzezinska, Odszkodowanie karne — sposéb na efektywniejsze prawo
czy efektowny amerykanski partykularyzm prawny?, Gdanskie Studia Prawnicze 2018,
t. XXXIX, s. 371.
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rozumiana cywilistycznie powinna by¢ punktem wyjscia do ustalenia isto-
ty, zakresu i znaczenia szkody w jej ,karnistycznym” znaczeniu®°.
,ozkoda” w rozumieniu prawa cywilnego jest pojeciem wezszym zna-
czeniowo niz ,szkoda karna”. Wynika to przede wszystkim z faktu, ze
w prawie cywilnym termin ten stuzy zasadniczo jako jedna z przestanek
odpowiedzialnosci odszkodowawczej. Natomiast w prawie karnym inte-
resujgce nas pojecie ma o wiele szerszy zakres zastosowania. Nie sta-
nowi wytgcznie przestanki odszkodowawczej, ale jest takze elementem
szeregu niewystepujgcych w prawie cywilnym instytucji, takich jak np.:
spoteczna szkodliwos¢ czynu, ogdlne kryterium kryminalizacji, okolicz-
nos$¢ rzutujgca na wymiar kary i srodkow karnych’®. Ustawodawca karny
postuguje sie pojeciem szkoda w réznych celach, przy czym te ostatnie
bezposrednio lub posrednio rzutujg na istote samego pojecia’. Analiza
tresci ustawy karnej przez pryzmat wymienionych wyzej funkcji petnio-
nych przez analizowany termin pozwala na wyrdznienie: szkody bedacej
podstawg kompensacji (szkody podlegajgcej naprawieniu)’?, szkody sta-
nowigcej znamie poszczegolnych typow czyndw zabronionych”® oraz
szkody spotecznej wyrzgdzonej przestepstwem catemu spoteczenstwu.

2. Szkoda podlegajgca naprawieniu na podstawie art. 46 k.k.

Przepis art. 46 § 1 k.k. stanowi, iz w razie skazania sad moze orzec,
a na wniosek pokrzywdzonego lub innej osoby uprawnionej orzeka, sto-

69W. Zalewski, Sprawiedliwo$¢ naprawcza, (w:) T. Kaczmarek (red.), System Pra-
wa Karnego, t. 5, Nauka o karze. Sgdowy wymiar kary, Warszawa 2017, s. 126.

700 tej réznicy M. Cieslaki A. MurzynowsKi piszg: ,w sferze prawa cywilnego ludz-
ka krzywda ofiary przestepstwa nie jest do$¢ wyodrebniona, jako wzglednie samodziel-
ny i zwarty problem prawny. Zostaje to ona wtopiona w system najprzerézniejszego ro-
dzaju rozliczeh pienieznych i uwiktana w konteksty, ktére odbarwiajg jej wiasciwy i ostry
sens spoteczny.”, M. Cieslak, A. Murzynowski, op. cit. s. 46.

"E. Hryniewicz-Lach, Ofiara w polskim prawie karnym. Interesy ofiary przestep-
stwa i karno-materialne instrumenty stuzgce ich zabezpieczeniu, Warszawa 2017,
s. 93; B. Janiszewski, Naprawienie szkody a cele wymiaru kary, (w:) Kompensacyj-
na funkcja prawa karnego. Ksiega poswiecona pamieci profesora Zbigniewa Gostyn-
skiego, Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych 2002, VI, nr 2, s. 55.

2E. Hryniewicz-Lach, op. cit., s. 115-121; W. Zalewski, Naprawienie szkody
w polskim prawie karnym a postulaty restorative justice, (w:) Kompensacyjna funkcja
prawa karnego. Ksiega poswiecona pamieci profesora Zbigniewa Gostynskiego, Cza-
sopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych 2002, VI, nr 2, s. 65.

E.Hryniewicz-Lach, op. cit., s. 94; B. Janiszewski, Naprawienie szkody a cele
wymiaru kary, CZPKIiNP, VI, 2002, nr 2, s. 55.

7 B.Janiszewski, op. cit., s. 50.
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sujgc przepisy prawa cywilnego, obowigzek naprawienia, w catosci albo
w czesci, wyrzgdzonej przestepstwem szkody lub zadoscuczynienia za
doznang krzywde; przepisow prawa cywilnego o mozliwosci zasgdzenia
renty nie stosuje sie. Przepis ten statuuje na gruncie prawa karnego $ro-
dek kompensacyjny obowigzku naprawienia szkody wyrzgdzonej prze-
stepstwem pokrzywdzonemu, ktéry polega na wtozeniu na sprawce od-
powiedzialno$ci za szkode/krzywde wyniktg z tego przestepstwa’. Insty-
tucja obowigzku naprawienia szkody jest wyrazem uwzglednienia przez
polskiego ustawodawce potrzeby ochrony interesu ofiary przestepstwa,
ktory zostat narazony lub naruszony przez przestepstwo. Zwazywszy ce-
le prawa karnego interesy pokrzywdzonego przestepstwem powinny by¢
chronione realnie i w jak najszerszym stopniu’®. Jako ze de lege lata
Srodek ten nie jest Srodkiem karnym, ale srodkiem kompensacyjnym,
szkoda, ktéra ma podlega¢ naprawieniu wedlug tego przepisu powinna
by¢ rozumiana tak samo jak na gruncie prawa cywilnego. Cele i funkcje
prawa karnego w zaden sposéb nie przeszkadzajg cywilistycznemu uj-
mowaniu szkody podlegajgcej indemnizacji na podstawie art. 46 k.k.,
awrecz przeciwnie, w tym zakresie sg przeciez ze sobg zbiezne’’.
W tresci art. 46 k.k. ustawodawca expressis verbis podkreslit, iz sad
orzekajgc w przedmiocie obowigzku naprawienia szkody ,stosuje przepi-

75 Wraz z wejsciem w zycie kodeksu karnego z 1997 r. obowigzek naprawienia szkody
byt srodkiem karnym (art. 39 pkt 5 k.k.). Na skutek ustawy z dnia 20 lutego 2015 r.
0 zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2015 r., poz.
396) kitora weszta w zycie w dniu 1 lipca 2015 r. srodek ten zmienit swoj charakter.
W art. 39 k.k. derogowano pkt 5, natomiast art. 46 zostat ulokowany w nowym rozdzia-
le Va zatytutowanym ,Przepadek i $rodki kompensacyjne”. Aktualna lokata przepisu
i jego tres¢, w tym takze dodany § 3 przemawia za uznaniem, iz obecnie stanowi on
Srodek kompensacyjny. Potwierdza to takze nowa redakcja przepisu art. 56 k.k., ktory
po nowelizacji stanowi, iz przepisy art. 53, art. 54 § 1 oraz art. 55 (1j. dotyczgce dyrek-
tyw wymiaru kary) stosuje sie odpowiednio do orzekania innych srodkéw przewidzia-
nych w tym kodeksie, z wyjgtkiem obowigzku naprawienia wyrzadzonej przestgpstwem
szkody lub zado$cCuczynienia za doznang krzywde. Tak tez m.in.. A. Marek,
T.Oczkowski, Komentarz do art. 46 k.k., (w:) M. Melezini (red.), System Prawa
Karnego. Kary i inne $rodki reakcji prawno karnej, t. 6, Warszawa 2016, s. 863—866;
R. Gietkowski, Obowigzek naprawienia szkody lub zado$¢uczynienia za doznang
krzywde, (w:) P. Daniluk (red.), Srodki karne, przepadek i $rodki kompensacyjne
w znowelizowanym Kodeksie karnym, Warszawa 2017, s. 391-393, E. Hryniewicz-
L ach, Ofiara w polskim prawie..., Warszawa 2017, s. 161, 286—289.

®W. Zalewski, Komentarz do art. 46 Kodeksu karnego (w:) M. Krdlikowski,
R.Zawtocki (red.), Kodeks karny. Cze$¢ ogodlna, T. 2, Komentarz do art. 32—-116,
Warszawa 2011, s. 215-216.

TW. Zalewski, Sprawiedliwo$¢ naprawcza, (w:) T. Kaczmarek (red.), System Pra-
wa Karnego, t. 5, Nauka o karze. Sagdowy wymiar kary, Warszawa 2017, s. 125-126.
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sy prawa cywilnego”. Brzmienie analizowanego przepisu implikuje wrecz
jednoznacznie obowigzek rozumienia szkody i krzywdy tak jak na gruncie
prawa cywilnego’®. Wigze sie to z natozeniem na sad prowadzacy po-
stepowanie karne obowigzku wykorzystywania przy ustalaniu rodzaju,
rozmiaru, charakteru szkody instrumentarium wypracowanego na gruncie
prawa cywilnego. W szczegdlnosci chodzi o przepisy art. 361 i n. k.p.c.,
ktére stanowig sedes materiae dla odpowiedzialnosci odszkodowawczej
w ogodle. Istnienie szkody na chwile orzekania jest warunkiem koniecz-
nym zastosowania przepisu art. 46 k.k. Znaczy to, ze jezeli w dniu wy-
dawania wyroku szkoda wyrzgdzona przestepstwem zostata juz w cato-
$ci skompensowana (np. sprawca sam zapfacit pokrzywdzonemu okre-
Slong kwote pieniezng lub doprowadzit do przywrdcenia stanu poprzed-
niego wydajac mu nowg rzecz, ktérg wczesniej zniszczyt) orzeczenie obo-
wigzku naprawczego nie jest mozliwe. Natomiast w przypadku czescio-
wego skompensowania szkody przed wyrokowaniem obowigzek na-
prawczy moze zosta¢ orzeczony tylko w tym zakresie, w ktérym szkoda
jeszcze istnieje’®.

W tym miejscu nalezy zwroci¢ uwage na wazkie rozréznienie pomie-
dzy szkodg wyrzgdzong przestepstwem a szkoda, ktérej obowigzek na-
prawienia sgd naktada na sprawce w wyroku ustalajgcym jego odpowie-
dzialnos¢ za przestepstwo. Pomiedzy datg dokonania przestepstwa,
a datg wyrokowania moze zachodzi¢ nawet znaczny odstep czasowy.
Wysokos¢ szkody okreslona na dzien dokonania przestepstwa moze
ulec zmniejszeniu, np. w wyniku dziatania samego sprawcy, ktory zaw-
sze wszak moze dobrowolnie uisci¢ odszkodowanie pokrzywdzonemu.
Wtedy nalezy rozrézni¢ wysokosé samej szkody wyrzadzonej przestep-
stwem od wysokosci odszkodowania, ktére powinno by¢ ustalone na ta-

8R. Gietkowski, op. cit., s. 407, E. Hryniewicz-Lach, Ofiara w polskim prawie...,
Warszawa 2017, s. 288.

79 Uzasadnienie wyroku SN z dnia: 11 marca 2005 r., sygn. V KK 355/04, Lex nr 148196,
4 |utego 2002 r., sygn. Il KKN 385/01, Lex nr 53028, uzasadnienie wyroku SA w todzi
z dnia 30 czerwca 2009 r., sygn. Il Aka 83/09; M. Szewczyk, Komentarz do art. 46
k.k., (w:) A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes$¢ ogdélna. Komentarz, t. |, Krakéw 2004,
s. 773; R. A. Stefanski, Komentarz do art. 46 k.k., (w:) R. A. Stefanski (red.), Ko-
deks karny. Komentarz, Warszawa 2015, s. 356; W. Zale wski, Komentarz do art. 46
Kodeksu karnego, (w:) M. Krélikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Cze$¢
ogolna, T. 2, Komentarz do art. 32-116, Warszawa 2011, s. 225-226; R. Gietkow-
ski, op. cit., s. 409; B. Janiszewski, Kompensacja szkdd jako zadanie prawa kar-
nego, (w:) Z. Ofiarski (red.), Ksiega Jubileuszowa z okazji 15-lecia Wydziatu Prawa
i Administracji Uniwersytetu Szczecinskiego, Szczecin 2004, s. 323-324; tegoz, Na-
prawienie szkody a cele wymiaru kary, CzPKiNP, 2002, nr 2, s. 62-63; E. Hrynie-
wicz-Lach, Ofiara w polskim prawie..., Warszawa 2017, s. 100, 289.

Prokuratura
72 i Prawo 2, 2020



O rozumieniu pojecia szkody na gruncie prawa karnego

kim poziomie, na jakim szkoda nie zostata zindemnizowana na dzien wy-
rokowania. Odszkodowanie nalezne pokrzywdzonemu powinno zostaé
pomniejszone o te kwote, ktéra zostata przez sprawce uregulowana do
czasu wydawania orzeczenia®. Sad Najwyzszy w uzasadnieniu posta-
nowienia z dnia 7 czerwca 2001 r. podkreslit te wazkg dystynkcje pomie-
dzy kwestig istnienia szkody wyniktej z wyrzagdzonego przestepstwa
w okre$lonej wysokosci a kwestig okolicznosci zwigzanych z wyréwna-
niem szkody w catosci lub w czesci. W powotanej sprawie Sad Najwyz-
szy stangt przed zagadnieniem okreslenia wysokosci szkody w przypad-
ku zawarcia przez wierzyciela z dtuznikiem ugody, na mocy ktérej wie-
rzyciel umorzyt dtuznikowi cze$¢ naleznosci z tytutu wyrzgdzonej szkody.
Sad Najwyzszy doszedt do wniosku, iz btedne jest zatozenie, iz za szko-
de nie moze uchodzi¢ kwota, jakg umorzono wobec dtuznika w postepo-
waniu ugodowym. Przedmiotem ugody nie jest wysokos$¢ szkody wyrza-
dzonej przestepstwem, a jedynie rezygnacja wierzyciela z dochodzenia
czesci naleznego odszkodowania. Umorzenie czesci dtugu wynikajgcego
Zz wyrzadzenia szkody nie ma wptywu na okreslenie jej wysokosci — po-
dobnie jak bez znaczenia dla stwierdzenia rzeczywistej wysokosci szko-
dy pozostaje fakt rezygnacji pokrzywdzonego z zgdania wyréwnania jej,
i to niezalezne od motywdw tej decyzji. W istocie, wiasnie potrzeba pod-
jecia decyzji o umorzeniu dowodzi istnienia przedmiotu umorzenia —
zbedne bytoby bowiem umarzanie nieistniejgcej naleznosci®'.

Przepis art. 46 k.k. rozréznia szkode i krzywde. Przez tg ostatnig ro-
zumie¢ nalezy szkode niemajgtkowa, przez szkode zas uszczerbek ma-
jatkowy. Zakres szkody majgtkowej indemnizowanej w trybie art. 46 k.k.
powinien by¢ rozumiany jak najszerzej, aby jak najpetniej zabezpieczyé
interesy pokrzywdzonego. W konsekwencji szkoda podlegajgca napra-
wieniu w postepowaniu karnym obejmowac powinna nie tylko rzeczywi-
stg strate (damnum emergens), ale takze spodziewane utracone korzysci
(lucrum cessans)®. Redakcja przepisu art. 46 k.k. nie pozostawia row-

80 Uzasadnienie postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia 7 czerwca 2001 r., sygn.
V KKN 75/01, Lex nr 51843.

81 Tak Sgd Najwyzszy w uzasadnieniu postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia 7 czerw-
ca 2001 r., sygn. V KKN 75/01, Lex nr 51843. Zagadnienie rozréznienia pomiedzy
szkodg wyrzadzong przestepstwem a szkodg podlegajgca indemnizacji ma znaczenie
nie tylko na gruncie art. 46 k.k., ale takze dla szkody stanowigcej element strony
przedmiotowej przestepstwa i w konsekwencji dla kwestii przypisania odpowiedzialno-
Sci karne;j.

82E Hryniewicz-Lach, Ofiara w polskim prawie..., s. 100; R. Gietkowski, op. cit.,
s. 419; R. A. Stefanski, op. cit., s. 356; W. Zalewski, Komentarz do art. 46...,
s.227; B. Janiszewski, Naprawienie szkody..., s. 54-59; tegoz, Kompensacja
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niez watpliwosci, ze przepis ten daje mozliwo$¢ zasgdzenia nie tylko od-
szkodowania, ale takze jednoczesnie obok niego i zado$cuczynienia.
Jedynym warunkiem indemnizaciji jest to, aby skutkiem przestepstwa
obok szkody byta réwniez krzywda®3,

W zakresie szkody podlegajgcej kompensacji na podstawie art. 46
k.k. w doktrynie prawa karnego odnotowac nalezy gtosy ograniczajgce
zastosowanie tego przepisu wytacznie do tych szkdd i krzywd wyrzgdzo-
nych przestepstwem, gdzie szkoda lub krzywda jest elementem strony
przedmiotowej. Przedstawiciele wcale niematej czesci doktryny stojg na
stanowisku, iz naprawienie szkody mozliwe jest tylko w przypadku tych
typow czynoéw zabronionych, w ktérych szkoda stanowi ich znamie®.

szkdd..., s. 322-323; J. Duzy, Szkoda jako znamie przestepstwa..., s. 87 in.; A. Go-
lonka, Szkoda w prawie karnym i jej znaczenie dla odpowiedzialnosci sprawcy prze-
stepstwa — zagadnienia karnomaterialne, (w:) I. Sepioto-Jankowska (red.), Kon-
sensualizm i kompensacja a podstawy odpowiedzialnosci karnej, Warszawa 2016,
s. 116.

83 Uzasadnienie postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia 9 lipca 2013 r., sygn. Il KK 161/13,
OSNKW 2013, nr 11, poz. 95; uzasadnienie postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia
12 czerwca 2014 r., sygn. V KK 19/14, Lex nr 1476975.

84 Tak m.in.: B. Janiszewski, Naprawienie szkody a cele..., s. 54-55; M. tukasze-
wicz, A. Ostapa, Obowigzek naprawienia szkody, Pr. i Pr.,, 2001, nr 9 s. 63;
R. Gietkowski, op. cit., s. 408-409; T. Dukiet-Nagdrska, O kompensacji uwag
kilka, (w:) J. Majewski (red.), Kary i inne srodki reakcji na czyn zabroniony w Swietle
noweli do Kodeksu karnego z dnia 20 lutego 2015 r., Warszawa 2016, s. 40—41; tej-
ze, Obowigzek naprawczy a specyfika prawa karnego, (w:) T. Dukiet-Nagodrska
(red.), Idea sprawiedliwosci naprawczej a zasady kontynentalnego prawa karnego, Ka-
towice 2016, s. 47-63; K. Sokotowski, Karnoprawny obowigzek naprawienia szkody
a udziat w béjce lub pobiciu, Probacja 2009, nr 3, s. 33-35; M. Lubelski, W. Lu-
belski, Konsekwencje cywilnoprawnego charakteru obowigzku naprawienia szkody
w Swietle rozstrzygnie¢ prawa karnego materialnego (uwagi de lege ferenda), (w:)
Z.Cwigkalski, G. Artymiak (red.), Karnomaterialne i procesowe aspekty napra-
wienia szkody w $wietle kodyfikacji karnych z 1997 r. i propozycji ich zmian, Warszawa
2010, s. 398 i n.; A. Sakowicz, Recenzja pracy E. Hryniewicz-Lach, Ofiara
w polskim prawie karnym. Interesy ofiary przestepstwa i karno-materialne instrumenty
stuzgce ich zabezpieczeniu, Biatostockie Studia Prawnicze 2018 vol. 23, nr 1 s. 263,
A.Murzynowski, Nalozenie obowigzku naprawienia skutkdéw przestepstwa jako
element nowej polityki karania, PiP 1970, nr 5, s. 718; J. Misztal-Konecka, Rosz-
czenia majgtkowe oséb najblizszych dla pokrzywdzonego, Warszawa 2008, s. 51-52;
W. Wrdébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Cze$¢ ogdlna, Krakéow 2012, s. 465;
M.lwanski, M. Jakubowski, K. Patka, (w:) Nowelizacja prawa karnego 2015.
Komentarz, Krakow 2015, s. 183-184; J. Dud a, Szkoda majatkowa oraz przestanki jej
przypisania w ramach przestepstwa naduzycia zaufania. Analiza dogmatyczna w $wie-
tle badan aktowych, Krakéw 2018, s. 61-65 (rozprawa doktorska dostepna w elektro-
nicznym repozytorium prac doktorskich Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu
Jagiellonskiego).
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Wedlug tej koncepciji to wiasnie znamiona typu czynu zabronionego wy-
znaczajg zakres zastosowania obowigzku naprawczego. W uzasadnieniu
tej koncepcji przedstawiciele doktryny odwotujg sie do réznorodnych ar-
gumentow od zasady okreslonosci prawa karnego poczgwszy po zasade
skargowosci skonczywszy. Natomiast w opozycji do tego stanowiska
znajduja sie ci przedstawiciele doktryny prawa karnego, ktérzy nie widzg
przeciwwskazan dla orzekania obowigzku naprawienia szkody i krzywdy
wyrzgdzonej kazdym przestepstwem, niezaleznie od tego, czy typ czynu
zabronionego zawiera znamie szkody czy krzywdy®. Przekonujgco
brzmig argumenty tego drugiego stanowiska, iz zasada okreslonosci do-
tyczy srodkdw karnej reakcji na przestepstwo, a obowigzek naprawienia
szkody nie jest Srodkiem karnym, a $srodkiem kompensacyjnym, do kto-
rego wymaog ten nie ma zastosowania. Nadto uznanie, iz wytgcznie zna-
miona typu czynu zabronionego wyznaczajg zakres obowigzku indemni-
zacyjnego prowadzitoby wszak do nieakceptowanego i nieracjonalnego
wrecz wniosku, iz np. krzywdy nie mozna byloby skompensowac w ogdle
na podstawie kodeksu karnego. Zaden bowiem przepis cze$ci szczegdl-
nej kodeksu karnego typizujgcego czyny zabronione nie operuje znamie-
niem ,krzywdy”. Truizmem jest stwierdzenie, iz wiekszo$¢ przestepstw
jesli nie powoduje szkody z zasady, to potencjalnie moze takie szkody
wywotacé®. Rodzaj, rozmiar, charakter i dynamika szkody lub szkéd mo-
gacych by¢ skutkiem typu czynu zabronionego jest na etapie kryminali-
zacji trudna do precyzyjnego przewidzenia. Niemniej jednak decyzja
o kryminalizacji okreslonego zachowania jest zawsze poprzedzona dia-
gnozg ustawodawcy, iz kryminalizowane zachowanie jest szkodliwe.
Szkoda zatem jest immanentnie wpisana w materialng tres¢ typu czynu
zabronionego. Swiadczy o tym dobitnie brzmienie art. 1 § 2 k.k., ktéry
stanowi, ze nie stanowi przestepstwa czyn zabroniony, ktérego spotecz-
na szkodliwos¢ jest znikoma. Ograniczenie zastosowania art. 46 k.k. wy-
tacznie do kilku typow czynow zabronionych, ktore zawierajg znamie
szkody jako element strony przedmiotowej bytoby niesprawiedliwe ze
spotecznego punktu widzenia, nieracjonalne i niefunkcjonalne. Dostrzegt
to Sad Najwyzszy w uzasadnieniu postanowienia z dnia 12 czerwca
2014 r., w ktorym stwierdzit, iz niezaleznie od znamion typu czynu zabro-
nionego, sgd moze orzec obowigzek naprawienia szkody wyrzgdzonej

8E.Hryniewicz-Lach, A. Muszynska, op. cit., s. 98-99, na takim stanowisku stoi
takze niezmiennie judykatura, zob. wyrok Sadu Najwyzszego sygn. V KK 19/14, Lex
nr 1476975; wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 9 wrzesnia 2016 r., sygn.
Il Aka 225/16, Lex nr 2171234.

8 J.Duzy, op. cit., s. 82.
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przestepstwem, jesli taka szkoda powstata w wyniku przestepstwa.
Szkoda majatkowa lub niemajgtkowa nie musi by¢é znamieniem typu czy-
nu zabronionego, musi by¢ jedynie efektem tego przestepstwa?®’.

3. Szkoda jako znamie typu czynu zabronionego

Szkoda wystepuje na gruncie prawa karnego takze jako znamie po-
szczegoblnych typdw czyndw zabronionych. Stanowi ona w takim przy-
padku element strony przedmiotowej przestepstwa. Moze zosta¢ wyko-
rzystana do budowy typu czynu zabronionego jako znamie skutku (np.
,wyrzadza szkode”)®® lub znamie nastepstwa (,jezeli nastepstwem czynu
okreslonego w § 1 jest znaczna szkoda majgtkowa”)®, jak réwniez szko-
da moze by¢ uzyta przez ustawodawce jako element opisu czynnosci
wykonawczej (np. ,naraza na szkode”, ,dziata na szkode”)*°. Konstruo-
wanie kwalifikowanego typu czynu zabronionego moze nastgpi¢ przez
uzycie znamienia szkody jako nastepstwa lub skutku, ktére nie zostato
w ogdle ujete w typie podstawowym czynu. Mozliwe jest takze stworze-
nie kwalifikowanego typu czynu zabronionego poprzez wskazanie, iz
kwalifikowany typ czynu zabronionego bedzie zrealizowany, jesli szkoda
przekroczy pewng wielko$¢ bgdz wartos¢, albo bedzie miata odmienny
rodzaj lub charakter niz szkoda wystepujgca w typie podstawowym?®!.
W tym ostatnim przypadku, zaréwno w typie podstawowym, jak i w typie
kwalifikowanym znamie szkody wystepuje réwnolegle, jednak w typie
kwalifikowanym znamieniem kwalifikujgcym bedzie okreslenie specyfiku-
jace rozmiar szkody lub jej rodzaj.

W obecnie obowigzujgcym kodeksie karnym termin ,szkoda” zostat uzyty
przez ustawodawce tagcznie 72 razy, przy czym w czesci ogolnej pojawia sie
21 razy, natomiast w czesci szczegdlnej 51 razy. ,Szkoda” wystepuje jako
znamie typu czynu zabronionego w 35 przypadkach, w tym dziesieciokrot-
nie jest znamieniem kwalifikujgcym typ, natomiast w pozostatych przypad-
kach wystepuje jako element opisu typu podstawowego przestepstwa®.

87 Uzasadnienie postanowienia Sgadu Najwyzszego z dnia 12 czerwca 2014 r., sygn.
V KK 19/14.

88 Art. 303 § 1 k.k., art. 296 § 3 k.k.

89 Art. 343 § 2 k.k.

90 Znamie ,dziata na szkode” w k.k. wystepuje tgcznie 28 razy, przy czym w czesci ogol-
nej 10 razy, w czesci szczegolnej zas 18 razy.

9"W.Kubala, op. cit., s. 73.

92Zob. np. art. 268 § 3 k.k., art. 268a § 2 k.k., art. 296 § 3 k.k., art. 296a § 4 k.k., art. 303
§ 2 kk., art. 360 § 2 k.k.
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Uniwersalizm tego terminu i jego tresciowg fleksybilnos¢ najlepiej ob-
razuje fakt, iz zostat wykorzystany jako element opisu czynéw zabronio-
nych zamieszczonych w rozdziatach czesci szczegodlnej kodeksu karne-
go typizujgcych przestepstwa przeciwko: Rzeczypospolitej Polskiej
(XVII), srodowisku (XXII), wolnosci (XXIII), dziatalnosci instytucji pan-
stwowych i samorzgadowych (XXIX), wymiarowi sprawiedliwosci (XXX),
ochronie informac;ji (XXXIII), wiarygodnosci dokumentéw (XXXIV), mieniu
(XXXV), obrotowi gospodarczemu (XXXVI), a takze w czesci wojskowej
kodeksu karnego w rozdziatach typizujgcych przestepstwa przeciwko
zasadom petnienia stuzby (XLIII) i mieniu wojskowemu (XLIV). Ten sam
termin postuzyt wiec ustawodawcy do opisania niepozgdanego, karygod-
nego i bezprawnego skutku (uszczerbku), ktéry moze powsta¢ w dobrach
materialnych, jak i niematerialnych, moze uderza¢ w dobra chronione
osob fizycznych, jak i oséb prawnych, instytucji prywatnych, panstwo-
wych, samorzgdowych czy miedzynarodowych, a takze dotyczyc
uszczerbku w mieniu, sSwiecie przyrody czy danych informatycznych.
W tych wszystkich przypadkach, niekiedy dalekich od siebie, szkoda jest
pewnym terminem zbiorczym, pod ktérym ustawodawca rozumie nastep-
stwa ataku na okreslone dobro prawne. Ta uniwersalnos¢ analizowanego
terminu jest jednoczesnie zrédtem wszelkich problemow interpretacyj-
nych, albowiem wielo$¢ kontekstow w jakich postuzono sie analizowa-
nym sformutowaniem rodzi powazne trudnosci w ustaleniu znaczenia
,Szkody” w kazdym z nich. Patrzgc przez pryzmat tych wymienionych
dobr chronionych (wartosci) mozna takze wskazac te zaleznos$¢, iz cha-
rakter tych dobr determinuje ustawowy zakres rodzaju szkéd®3. Charak-
ter i rodzaj dobr chronionych przed uszczerbkiem wyznacza jednocze-
Snie zakres i rodzaj mozliwych szkéd. Wptywa bezposrednio lub posred-
nio na ich rozumienie na potrzeby wykfadni szkody na ptaszczyznie kaz-
dego z przepisu, w ktérym ustawa sie nim postuguje.

Przepis art. 115 § 7 w zw. z art. 115 § 5 k.k. wskazuje, iz znaczna
szkoda to szkoda, ktéra przekracza 200 000 zt. Przepis art. 115 § 7a
wzw. z art. 115 § 6 k.k. przewiduje, iz szkoda w wielkich rozmiarach, to
szkoda, ktéra przekracza 1 min zt. Tre$¢ definienséw nakazuje przyjmo-
wagc, ze kwantyfikatory z art. 115 § 7 i 7a k.k. dotyczg wytgcznie szkody
o charakterze majagtkowym. Zresztg wszedzie tam, gdzie w kodeksie
karnym wystepuje znamie znacznej szkody lub szkody w wielkich roz-
miarach, znamie to jest uzupetnione jego majagtkowym charakterem®.

% R.Skarbek, op. cit., s. 42.
94 Art. 268 § 3 k.k., art. 268a § 2 k.k., art. 296 k.k., art. 296a § 4 k.k., art. 303 § 2 k k., art.
343 § 2 k.k., art. 355 § 1 kk.iart. 360 § 2 k.k.
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Nawet gdyby takiego uzupetnienia ustawodawca nie dokonat, to w Swie-
tle brzmienia art. 115 § 7 i 7a k.k. przez znaczng szkode i szkode w wiel-
kich rozmiarach nalezatoby rozumieé wytgcznie szkode majagtkowa, sko-
ro zostata ona zrelatywizowana do okreslonej w ustawie wartosci majat-
kowej (pienieznej, tj. 200 tys. zt i milion z})%°.

Nie sposdb w ramach niniejszego artykutu wyjasni¢ znaczenia kazde-
go znamienia operujgcego terminem ,szkoda”. Z reguty znaczenie to be-
dzie zawezone poprzez termin uzupetniajgcy (np. szkoda panstwa so-
juszniczego (art. 138 § 2 k.k.), szkoda miedzynarodowego trybunatu kar-
nego (art. 232 § 2 k.k.), szkoda innej osoby (art. 287 § 1 k.k.), szkoda
wielu wierzycieli/pozostatych wierzycieli/innych wierzycieli (art. 300 § 1-3
k.k.), szkode, ktorej wyznaczona stuzba miata zapobiec (art. 356 § 1i § 2
k.k.). Precyzyjne ustalenie pojecia szkody jako znamienia typu czynu za-
bronionego musi kazdorazowo opiera¢ sie na wczesniejszym ustaleniu
dobra prawnego, ochronie ktérego stuzy konkretny przepis ustawy, od-
wotaniu do celu, jaki przyswiecat ustawodawcy przy kryminalizacji dane-
go zachowania oraz analizie kompletu znamion, za pomocg ktérych typ
czynu zabronionego zostat skonstruowany®. Te elementy kazdorazowo
wyznaczajg rozumienie terminu ,szkoda” jako znamienia typu czynu za-
bronionego.

4. Szkoda wyrzadzona przestepstwem spoteczenstwu

Nastepstwa czynu zabronionego nie wyczerpujg sie jedynie w relacji
sprawca — pokrzywdzony. Przestepstwo uderza wprawdzie bezposrednio
w dobra pokrzywdzonego, ale jego skutki nie ograniczajg sie do szkody
majatkowej i niemajgtkowej osoby pokrzywdzonej w rozumieniu art. 49
k.p.k. Juz C. Becaria wskazywat, ze ,kazde przestepstwo, chocby go-
dzace tylko w osobe prywatng, wyrzgdza szkode spotecznosci, lecz nie
kazde przestepstwo usituje zniszczy¢ spotecznos¢ bezposrednio”®’.

% J. Majewski, Komentarz do art. 115 k.k., (w:) A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢
ogolna. Komentarz. T. |, Komentarz do art. 1-116 k.k., Zakamycze 2004, R. Zaw-
tocki, Komentarz do art. 115 k.k., (w:) M. Krélikowski, R. Zawtocki (red.), Ko-
deks karny. Czesc¢ ogolna. Komentarz do art. 32-116, t. I, Warszawa 2011, s. 141-142.

% J.Duda, op. cit., s. 59.

97 C.Beccaria, op. cit., s. 77. W innym miejscu Bekariusz stwierdza, iz ,interes ogoiny
wymaga nie tylko tego, aby przestepstw nie popetniano, ale réwniez i tego, aby coraz
rzadsze byly przestepstwa najbardziej szkodliwe dla spoteczenstwa. Z tego wzgledu
przeszkody powstrzymujgce ludzi od popetniania przestepstw powinny byé tym wiek-
sze, im bardziej przestepstwa sprzeczne sg z dobrem publicznym”, op. cit., s. 68. Cy-
towany juz wczesniej J. Szymanowski w innym dziele — ,Mys$lach do prospektu
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Przestepstwo narusza interesy spoteczenstwa przez fakt ataku na do-
bra indywidualne jednostek, ktére to spoteczenstwo tworzg®. Szkoda
indywidualna wyrzgdzona bezposredniemu pokrzywdzonemu (jednostce)
wystepuje paralelnie ze szkodg powstatg po stronie spoteczenstwa (gru-
py). Wymaganiem sprawiedliwosci jest, aby obie szkody zostaty w petni
zindemnizowane®. Jeszcze w latach 70. ubiegtego wieku doktryna pra-
wa karnego wskazywata, iz rolg prawa karnego jest przede wszystkim
skompensowanie szkody spotecznej wyrzadzonej przestepstwem, szko-
dy indywidualne za$ pozostawa¢ powinny domeng prawa cywilnego’.
De lege praevia prawo karne skupiato sie przede wszystkim na szkodach
spotecznych bedgcych skutkiem czynu przestepnego, jesli nie pomijajac,
to nie dostrzegajac w petnym Swietle wazkosci szkody indywidualne;j
bezposrednio pokrzywdzonego przestepstwem',

Przestepstwo powoduje szkode nie tylko wobec bezposrednio po-
krzywdzonego, ,promieniuje na zewngtrz”, dotyka osoby bliskie pokrzyw-
dzonemu, jego rodzine, spotecznosc¢, w ktorej czyn przestepny miat miej-
sce i spoteczenstwo w ogole. Trzeba zaznaczy¢ od razu, ze nie chodzi
tutaj o te przestepstwa, ktdre uderzajg w panstwo jako bezposredniego
pokrzywdzonego (np. zdrada dyplomatyczna czy szpiegostwo), ale cho-
dzi wiasnie o te przestepstwa, ktére bezposrednio atakujg dobra indywi-
dualne (np. zycie, zdrowie lub mienie indywidualnego cztowieka). Zabaj-
stwo indywidualnego cztowieka unicestwia bezpowrotnie jego zycie, sta-
nowi nieodwracalng szkode, krzywde dla jego rodziny, ale takze stanowi
szkode dla spoteczenstwa, gdyz ostabia jego strukture, stanowi wymier-
ng przeciez szkode demograficzng. Nadto w zaleznosci od indywidual-
nych cech ofiary, jego umiejetnosci, zdolnosci, przymiotéw intelektu
i charakteru zabojstwo powoduje jednoczesnie w tym zakresie szkode
(majatkowa lub niemajgtkowg) dla spoteczenstwa, ktére zostaje pozba-
wione korzysci z efektéw tych umiejetnosci i zdolnosci ofiary (np. zaboj-

prawa kryminalnego pisat: ,prawo zakazywaé powinno tylko te uczynki, ktére przyno-
szg szkode albo skfadajgcemu spotecznosc, albo spotecznosci, pierwsze sg wing par-
tykularng, drugie — publiczna.” Podaje za R. Zawtocki, Pojecie i funkcje..., s. 22.

% M.Cieslak, A.Murzynowski, op. cit., s. 47.

9 M. Cies$lak, O weztowych pojeciach..., s. 210.

100 Tamze, s. 47.

101Zob. przypis nr 34. M. Cie$lak wskazywat, iz ,prawo karne powinno sprzyja¢ napra-
wieniu spotecznego zta wyrzadzonego przestepstwem przez czyn naruszajgcy lub na-
razajgcy na niebezpieczenstwo uznane dobro prawne (...). Nie jest wprawdzie bezpo-
srednim zadaniem prawa karnego realizowa¢ wprost naprawienie szkody wyrzgdzone;j
podmiotowi pokrzywdzonemu, ale polskie prawo karne réwniez tej funkcji sprzyja”;
M. Cieslak, Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujecia, Warszawa 1994,
s. 15-16.
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stwo wybitnego lekarza rzadkiej specjalnosci jedynego w danym kraju).
Zwykta kradziez rzeczy ruchomej stanowi szkode dla jej posiadacza. Ale
juz kradziez specjalistycznej aparatury medycznej stuzgcej do ratowania
zycia w szpitalu powiatowym ma bezposrednie reperkusje dla wszystkich
ewentualnych pacjentow. Pokrzywdzonym w rozumieniu art. 49 k.p.k.
bedzie szpital, ale krag 0osob poszkodowanych bedzie znacznie szerszy.
Zabojstwo osoby piastujgcej urzad burmistrza pocigga za sobg koniecz-
nos¢ przeprowadzenia ponownych, przedterminowych wyboréw, co ge-
neruje niemate koszty zwigzane z ponownymi wyborami. Koszty te nigdy
by wszak nie powstaty, gdyby do zabdjstwa nie doszto.

M. Cieslak analizujgc reperkusje, ktére pociaga za sobg kazdy czyn
przestepny wyrdznit ,szkode bezposrednig” powstatg po stronie débr
spotecznych, przeciwko ktorym jest skierowany zamach przestepczy
oraz ,szkode wtdérng” polegajgca na ,drastycznym naruszeniu porzadku
prawnego, poderwaniu jego autorytetu i wprowadzeniu stanu niepoko-
ju”102 M. Cieslak wskazywat, iz kazde przestepstwo jest zamachem na
interesy catego spoteczenstwa’®. Kazde przestepstwo narusza porzadek
spoteczny, im jest ciezsze, tym wiekszy stan niepokoju wprowadza wsrod
cztonkdw spotecznosci, zasiewa ziarna zwatpienia w prawo, nadwatla
zaufanie do jego skutecznosé w zaprowadzaniu porzadku i bezpieczen-
stwa, narusza relacje panujgce w spoteczenstwie, stanowi negatywny
przyktad dla innych, jest potencjalnym zaczynem demoralizacji. Prze-
stepstwo moze wywotywacé publiczne zgorszenie, panike wérdd spote-
czenstwa. R. Skarbek analizujgc zagadnienie nastepstw przestepstwa
skonstatowat, iz ,szeroko rozumiane szkody spoteczne sg nieodtgczng
konsekwencjg kazdego czynu przestepczego. Chodzi nie tylko o takie
szkody, ktére majg znaczenie w sferze prawa pozytywnego. Chodzi tak-
ze, a moze przede wszystkim o takie aspoteczne rezultaty przestepstwa,
ktére podlegajg potepieniu li tylko z punktu widzenia ocen spoteczno-
moralnych”1%4,

Polski kodeks karny dostrzega te wtorng szkode wyrzgadzang przez
przestepstwo. Dotyczy jej bowiem przepis art. 53 § 2 k.k., ktory stanowi,
iz wymierzajgc kare, sad uwzglednia w szczegolnosci motywacje i spo-

102M. Cieslak, O wezlowych..., s. 211. Autor ten samg szkode w prawie karnym rozu-
miat szeroko, jako kazde przejawy naruszania bariery prawnej i atakowania sfery
chronionej prawem, W. Zalewski, R. Skarbek, Funkcja kompensacyjna prawa
karnego oraz wybrane zagadnienia egzekucji roszczen zasgdzonych w postgpowaniu
karnym, (w:) W. Cies$lak, S. Steinborn (red.), Profesor Marian Cieslak — osoba,
dzieto, kontynuacje, s. 546.

03 M. Cies$lak, op. cit. s. 211.

4R, Skarbek, op. cit., s. 42—43.
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s6b zachowania sie sprawcy, zwtaszcza w razie popetnienia przestep-
stwa na szkode osoby nieporadnej ze wzgledu na wiek lub stan zdrowia,
popetnienie przestepstwa wspdlnie z nieletnim, rodzaj i stopien narusze-
nia cigzgcych na sprawcy obowigzkoéw, rodzaj i rozmiar ujemnych na-
stepstw przestepstwa, wlasciwosci i warunki osobiste sprawcy, sposob
zycia przed popetnieniem przestepstwa i zachowanie sie po jego popet-
nieniu, a zwlaszcza staranie o naprawienie szkody lub zadoséuczynienie
w innej formie spotecznemu poczuciu sprawiedliwosci, a takze zachowa-
nie sie pokrzywdzonego. Ujemne nastepstwa przestepstwa to wszelkie
konsekwencje wywotane czynem przestepnym. Nie tylko szkoda czy
krzywda wyrzadzone pokrzywdzonemu, ale rowniez szkoda i krzywda
wyrzgdzone najblizszym pokrzywdzonego, wszelkie skutki przestepstwa
wywotane czynem zabronionym, a odczuwane przez lokalng spotecz-
nosc¢ jak i spoteczenstwo w ogdle (np. utrata poczucia bezpieczenstwa,
zgorszenie, demoralizacja, strach, stres, depresja, panika etc.)'%.

E. Hryniewicz-Lach wsrdd tych wszystkich ujemnych nastepstw prze-
stepstwa lokuje szkode moralng, przez ktérg rozumie te wszystkie pejo-
ratywne odczucia po stronie ofiary, takie jak strach, ztosé, upokorzenie,
ponizenie, depresja, ktére nie nadajg sie do materialnego naprawienia'°6,
Autorka przez szkode moralng rozumie wiec te wszystkie ujemne na-
stepstwa czynu zabronionego, nienadajgce sie do kompensacji w drodze
odszkodowania czy zados$éuczynienia, ktére wyznaczajg stopien dezor-
ganizacji zycia ofiary przestepstwa'?’. Wedtug tej autorki szkoda ta ma
charakter niemajagtkowy, przy czym nie nadaje sie do materialnego na-
prawienia'®8, Wiasciwg drogg do kompensacji tak rozumianej szkody mo-
ralnej (symbolicznej, zwanej tez za naukg niemieckg nastepczg lub inte-
lektualng) jest wymierzenie sprawcy kary, przez co daje ona moralng
(symboliczng) satysfakcje ofierze'®®. Szkoda moralna nie dotyczy wy-
tgcznie bezposrednio pokrzywdzonego przestepstwem. Moze powstac
po stronie spoteczenstwa, ktére odczuwa niepokdj spowodowany naru-
szeniem porzadku prawnego. Jest indemnizowana faktem skazania

15M. Krolikowski, S. Zéttek, Komentarz do art. 53 k.k., (w:) M. Krélikowski,
R.Zawtocki (red.), Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz do art. 32—-116. t. I,
Warszawa 2011, s. 313; V. Konarska-Wrzosek, Komentarz do art. 53 k.k., (w:)
R. A. Stefanski (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2015, s. 373;
W.Wrébel, Komentarz do art. 53 k.k., (w:) A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢
ogolna. Komentarz do art. 1-116 k.k., t. |, Krakéw 2004, s. 841-842.

6E. Hryniewicz-Lach, Ofiara..., s. 101-102.

107 Ibidem, s. 106.

108 Ibjdem, s. 103.

109 ibjdem, s. 103.
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sprawcy, czyli uznania go za winnego popetnienia okreslonego przestep-
stwa i wymierzeniem mu sprawiedliwej kary. Fakt skazania sprawcy
kompensuje ten rodzaj szkody zaréwno u pokrzywdzonego, jak i w spo-
leczenstwie'°.

5. Podsumowanie

Dotychczasowe wywody pozwalajg na sformutowanie wnioskow natu-
ry ogélnej. Przede wszystkim jako w petni uzasadniona jawi sie konklu-
Zja, iz termin szkoda, ktérym ustawodawca wielokrotnie operuje na grun-
cie prawa karnego jest pojeciem uwiklanym cywilistycznie. Oznacza to,
ze kazdorazowo przy dokonywaniu jego wyktadni na potrzeby ustawy
karnej nalezy odwotywac sie do jego rozumienia hadanego mu w prawie
cywilnym. Zwazywszy na rozne funkcje i cele, jakie majg prawo cywilne
i prawo karne, terminu szkody na gruncie prawa karnego nie mozna jed-
nak w kazdym przypadku, bezwarunkowo, automatycznie utozsamiac.
Na gruncie prawa cywilnego funkcja szkody ogranicza sie do jednej
z przestanek odpowiedzialnosci odszkodowawczej i w tym wagskim za-
kresie co do zasady sie wyczerpuje. W prawie karnym zas funkcja szko-
dy jest szersza, a zatem i jej rozumienie nie jest tozsame w petni z uje-
ciem cywilistycznym. Szkoda wystepuje w kodeksie karnym w wielu roz-
nych kontekstach. Mozemy bowiem wyrdzni¢ szkode bedacg podstawg
kompensaciji, o ktorej mowa w art. 46 k.k., szkode stanowigcg element
strony przedmiotowej przestepstwa (stanowigcej znamie typu czynu za-
bronionego) oraz szkode spoteczng, przez ktérg nalezy rozumie¢ wszel-
kie ujemne nastepstwa przestepstwa, ktdrego reperkusje mogg dotykac
nie tylko osoby bezposrednio pokrzywdzonej w rozumieniu art. 49 k.p.k.,
ale takze jego rodziny, najblizszych, spotecznosci, w ktorej przestepstwo
popetniono, spofeczenstwa w ogdle, czy nawet panstwa, ktérego po-
krzywdzony jest obywatelem. Tres¢ pojecia szkody w kodeksie karnym
ma znaczenie podstawowe, nie tylko wyznacza zakres indemnizacji, ale
wszedzie tam, gdzie szkoda jest znamieniem typu czynu zabronionego
wyznacza zakres odpowiedzialnosci karnej. Szkoda podlegajgca kom-
pensacji w ramach art. 46 k.k. obejmuje szkode majatkowg oraz szkode
niemajatkowg (krzywde). Instrumentem indemnizacji szkody jest odszko-
dowanie, a krzywdy zadoséuczynienie. Zwazywszy, ze de lege lata obo-
wigzek naprawienia szkody jest srodkiem kompensacyjnym, a nie $rod-
kiem karnym szkoda podlegajgca naprawieniu na podstawie powotanego

110 |pjdem, s. 107.
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przepisu powinna by¢ rozumiana tak samo jak na gruncie prawa cywil-
nego. W tym bowiem zakresie cele prawa cywilnego oraz cel art. 46 k.k.
sg ze sobg catkowicie zbiezne. W konsekwencji szkoda podlegajgca ma-
terialnemu naprawieniu obejmuje nie tylko rzeczywisty uszczerbek spo-
wodowany przestepstwem (damnum emergens), ale takze utrate spo-
dziewanych korzys$ci (lucrum cessans). Ustalenie znaczenia szkody be-
dacej elementem strony przedmiotowej przestepstwa kazdorazowo musi
uwzglednia¢ analize zestawu znamion typu czynu zabronionego, przed-
miot ochrony (gtéwny i poboczny), jak réwniez sam cel przepisu statuujg-

cego typ.

Understanding the notion of damage
in criminal law

Abstract

This paper explores an understanding of the term “damage” in crimi-
nal law. Although analysed in multiple rulings of common courts and of
the Supreme Court as well as in doctrine, “damage” as a term used in the
criminal law can by no means be considered to be sufficiently examined
or raising no juristic doubts. This paper tries to answer the question of
whether the term concerned is autonomous in criminal law or should ra-
ther be construed with consideration given to the meaning ascribed to it
by civil law. Moreover, this paper also addresses an understanding of the
notion of “damage” in the criminal law in various contexts in which the
notion is used by the legislator, i.e. as a basis for imposing an obligation
to compensate; as a criterion of a certain type of a prohibited act; and in
relation to social harm caused by an offence.
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Podobienstwo sankcji karnych oraz sankcji
podatkowych

Streszczenie

W opracowaniu Autorka wskazuje, ze w polskim systemie prawnym
istniejg mechanizmy stosowania sankcji, ktorych zestawienie w konkret-
nym przypadku moze prowadzi¢ do dwukrotnego ukarania za naruszenie
tego samego obowigzku podatkowego, a do takich nalezg w szczegdino-
Sci sankcje ekonomiczne (np. dodatkowe zobowigzanie podatkowe).
W ten sposob, obok oficjalnego trybu pociggania do odpowiedzialno$ci
za czyny wyczerpujgce znamiona przestepstwa lub wykroczenia skarbo-
wego, polski system prawny przewiduje nurt represjonowania przy po-
mocy sankcji ekonomicznych, czesto bardziej dolegliwego niz grzywny
przewidziane przez prawo karne skarbowe.

1. Uwagi ogdine

W polskim systemie prawnym istniejg mechanizmy stosowania sank-
cji, ktorych zestawienie w konkretnym przypadku moze prowadzi¢ do
dwukrotnego ukarania za naruszenie tego samego obowigzku podatko-
wego. Taki charakter majg sankcje ekonomiczne, nazywane w rézny
sposob (np. dodatkowe zobowigzanie podatkowe'), ale z reguty bez uzy-
cia stowa ,kara”, wymierzane w trybie pozasgdowym. W ten sposéb obok
oficjalnego trybu pociggania do odpowiedzialnosci za czyny wyczerpuja-
ce znamiona przestepstwa lub wykroczenia skarbowego, polski system
prawny przewiduje nurt represjonowania przy pomocy sankcji ekono-
micznych, czesto bardziej dolegliwych niz grzywny przewidziane przez
prawo karne skarbowe?. W orzecznictwie miedzynarodowym podkresla
sie, ze nie ma przeszkod, by ten sam stan faktyczny byt dwukrotnie
przedmiotem oceny w odrebnych postepowaniach i podstawg do zasto-

"Por. wyrok TK z dnia 4 wrzesnia 2007 r., sygn. P 43/06, OTK-A 2007, nr 8, poz. 95;
wyrok TK z dnia 29 kwietnia 1998 r., sygn. K 17/97, OTK 1998, nr 3, poz. 30.
2 Wyrok TK z dnia 18 listopada 2010 r., sygn. P 29/09.
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sowania wzgledem tej samej osoby okreslonych restrykcji, pod warun-
kiem, ze ich cele nie bedg sie w petni pokrywac — i tylko jedna z przyje-
tych kumulatywnie sankcji bedzie sie wigzata z zastosowaniem wobec
sprawcy zamierzonej represji®. Celem niniejszego artykutu jest udzielenie
odpowiedzi na pytanie, czy faktycznie w polskim systemie prawnym ist-
nieje problem podwdjnej karalnosci i czy stan ten zgodny jest miedzyna-
rodowym porzgdkiem prawnym.

2. Problem podwodjnej karalnosci

W Kodeksie karnym skarbowym znalez¢ mozna przepisy penalizujgce
zachowania objete sankcjg rowniez innej dziedziny prawa. Na przykfad
art. 54 k.k.s. reguluje przestepstwo i wykroczenie uchylania sie od opo-
datkowania, polegajgce na nieujawnieniu przedmiotu lub podstawy opo-
datkowania, ktore skutkuje narazeniem podatku na uszczuplenie, penali-
zuje zachowanie, ktére miesci sie takze w zakresie przedmiotowym
sankcji polegajacej na opodatkowaniu nieujawnionego dochodu przy za-
stosowaniu 75—procentowej stawki podatkowej przewidzianej art. 30 ust.
1 pkt 7 ustawy o podatku dochodowym od oséb fizycznych. Nierzetelne
prowadzenie ksigg (art. 61 § 1i 2 k.k.s.) podlega jednoczes$nie sankcji na
podstawie art. 17 ust. 2 ustawy z dnia 20 listopada 1998 r. o zryczatto-
wanym podatku dochodowym od niektérych przychodéw osigganych
przez osoby fizyczne w postaci pieciokrotnego podwyzszenia wtasciwej
stawki podatkowej. Sankcje te stosuje sie na mocy tego ostatniego arty-
kutu w przypadku nieprowadzenia ewidencji przychodu lub prowadzenia
jej niezgodnie z warunkami do uznania jej za dowod w postepowaniu po-
datkowym. Na podstawie art. 60 § 1 k.k.s. kazdy, kto wbrew obowigzkowi
nie prowadzi ksigg, popetnia wykroczenie skarbowe. Nierzetelne prowa-
dzenie ksigg stanowi takze przestepstwo lub wykroczenie przewidziane
w art. 61 § 1i 2 k.k.s. Zgodnie z art. 17 ust. 2 ustawy z dnia 20 listopada
1998 r. o zryczattowanym podatku dochodowym od niektérych przycho-
dow osigganych przez osoby fizyczne, w sytuacji nieprowadzenia ewi-
dencji przychodu lub prowadzenia jej niezgodnie z warunkami do uzna-
nia jej za dowodd w postepowaniu podatkowym, stosuje sie sankcje w po-
staci pieciokrotnego podwyzszenia wiasciwej stawki podatkowej. Zgodnie
z art. 62 § 4 i 5 k.k.s. dokonywanie sprzedazy z pominieciem kasy reje-

3 Wyrok TSUE z dnia 5 czerwca 2012 r. (sygn. C-489/10) w sprawie Prokurator General-
ny v. £t. M. Bonda; Wyrok TSUE z dnia 26 lutego 2013 r. (sygn. C-617/10) w sprawie
Aklagaren v. Hans Akerberg Fransson.
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strujgcej stanowi przestepstwo lub wykroczenie skarbowe. Na podstawie
art. 111 ust. 2 ustawy o VAT, zachowanie polegajgce na nieprowadzeniu
ewidencji obrotu i kwot podatku naleznego przy zastosowaniu kas reje-
strujgcych, pomimo istnienia takiego obowigzku, skutkowato utratg prawa
do obnizenia kwoty podatku naleznego przy zastosowaniu kas rejestrujg-
cych, pomimo istnienia takiego obowigzku, skutkowato utratg prawa do
obnizenia kwoty podatku naleznego o kwote stanowigcg 30% kwoty po-
datku naliczonego (od 1 grudnia 2008 r. w tej sytuacji stosuje sie sankcje
dodatkowego zobowigzania podatkowego).

Jednoczesnie przepis art. 15 § 1 k.k.s. stanowi, ze orzeczenie zapa-
dte w postepowaniu w sprawie o przestepstwo skarbowe lub wykroczenie
skarbowe nie zwalnia od obowigzku uiszczenia naleznosci publiczno-
prawnej, w tym przypadku — podatku. W tym stanie rzeczy pojawia sie
problem, czy nalezy stosowacC negatywne konsekwencje wszystkich
zbiegajgcych sie norm, czy tez mozna ograniczy¢ sie do zastosowania
wytgcznie jednej sankcji. Ponadto, jak nalezy ocenia¢ kumulowanie od-
powiedzialnosci karnoskarbowej i administracyjnej, czy zbieg obu tych
rezimow odpowiedzialnosci prawnej nie prowadzi do nadmiernego fiska-
lizmu i nieproporcjonalnej represyjnosci wzgledem podatnika? Czy wy-
mierzenie sankcji karnej skarbowej choéby w czesci nie narusza intere-
sow podatnikow, ktérzy poniesli juz uprzednio dolegliwos¢ wynikajgca
z sankcji podatkowej? Wreszcie, czy egzekwowanie odpowiedzialnosci
tej samej osoby za ten sam czyn, w dwdch odrebnych postepowaniach
zmierzajgcych do zabezpieczenia finansowych intereséw panstwa, moze
doprowadzi¢ do naruszenia zasady ne bis in idem? W celu udzielenia
odpowiedzi na powyzsze pytania, zasadne jest przeanalizowanie stosun-
kowo bogatego orzecznictwa dotyczgcego tego zagadnienia.

Pierwszym orzeczeniem Trybunalu Konstytucyjnego, dotyczacym
problemu kumulacji sankcji, byt wyrok TK z dnia 29 kwietnia 1998 r.,
w ktérym uznano, ze przypisy art. 27 ust. 5 i 6 ustawy z dnia 8 stycznia
1993 r. o podatku od towaréw i ustug oraz o podatku akcyzowym?,
wprowadzajgce dodatkowe zobowigzanie podatkowe sg niezgodne z art.
2 Konstytucji RP w zakresie, w jakim dopuszczajg stosowanie jednocze-
Snie sankcji administracyjnej i odpowiedzialnosci za wykroczenie skar-
bowe®. W wyroku tym stwierdzono, iz w sytuacji, gdy podatnikiem spo-
rzgdzajgcym nierzetelne deklaracje byta osoba prawna lub jednostka or-
ganizacyjna bez osobowosci prawnej, zawsze powstawat obowigzek na-

4Dz. U. Nr 11, poz. 50 ze zm. Obecnie regulacje sankcji VAT zawiera art. 109 ust. 4 i 5
ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug, Dz. U. Nr 54, poz. 535.
5 Wyrok zostat wydany na gruncie u.k.s. z 1971 r.
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tozenia dodatkowego zobowigzania podatkowego z uwagi na brak moz-
liwosci odpowiedzialnosci karnej. W ocenie TK: ,Podatnikowi, ktory ztozyt
nieprawidiowg deklaracje podatkowg mozna bowiem z reguty zarzuci¢
jakis stopien niedbalstwa przy sktadaniu tej deklaracji, co wystarcza do
postawienia zarzutu popetnienia wykroczenia karnoskarbowego. W tych
przypadkach powstaje zbieg odpowiedzialnosci administracyjnej i odpo-
wiedzialnosci za wykroczenia skarbowe. Omawiana odpowiedzialno$¢
administracyjna uwzglednia wiec tylko interesy Skarbu Panstwa,
a w zadnym stopniu interesow podatnika. Tryb stosowania tej sankgji
przypomina postepowania mandatowe, cho¢ rozni sie od niego tym, iz
stosowany jest nie tylko wobec oséb fizycznych, ale takze jednostek or-
ganizacyjnych, a wobec tego nie tylko za wykroczenia skarbowe, ale za
samo naruszenie okreslonych obowigzkéw podatnika”. Trybunat nie
zgodzit sie z tezg, ze ta pierwsza sankcja, bedgca ,dodatkowym zobo-
wigzaniem podatkowym” stanowi w istocie kare wymierzong na podsta-
wie przepiséw prawa podatkowego z pominieciem postepowania karne-
go skarbowego, ktére powinno znalez¢ zastosowanie zamiast postepo-
wania podatkowego. W wyroku czytamy takze, ze dodatkowe zobowig-
zanie podatkowe ma charakter sankcji administracyjnej realizujgcej cel
prewencyjny. Jej wymierzenie ma ,przekonywac podatnikow, ze rzetelne
i staranne wypetnianie deklaracji oraz prawidtowe rozliczenia z fiskusem
leza w ich interesie”. W ocenie TK, w sytuacji zbiegu sankcji podatko-
wych i karnoskarbowych mozliwe jest zastosowanie wytgcznie odpowie-
dzialnosci karnej. TK stwierdzit ostatecznie niekonstytucyjnos¢ regulacii
podatkowych, ale tylko w zakresie, w jakim prowadzi do naruszenia za-
kazu podwdjnego karania. Istnienie dwdch réwnolegtych norm kompe-
tencyjnych: wynikajacej z przepisow prawa podatkowego kompetenc;ji
organu skarbowego do ustalenia dodatkowego zobowigzania oraz wyni-
kajacej z przepiséw prawa karnego skarbowego mozliwosci pociggniecia

6 Wyrok TK z dnia 19 kwietnia 1998 r., sygn. K 17/97, OTK ZU 1998, nr 3, poz. 30. Na-
lezy zauwazy¢, ze cytowany wyrok dotyczy nieobowigzujgcego juz stanu prawnego.
Przypomnie¢ nalezy, ze na gruncie nieobowigzujacej juz ustawy o podatku od towa-
réw i ustug oraz podatku akcyzowym podatnicy podatku od towaréw i ustug zobowig-
zani byli do sktadania deklaracji podatkowych, przy czym wysoko$¢ zobowigzania po-
datkowego przyjmowana byta w kwocie wynikajgcej z deklaracji. W mysl| art. 27 ust. 5
i 6 ustawy o podatku od towardéw i ustug oraz podatku akcyzowym, w razie stwierdze-
nia, ze podatnik w ztozonej deklaracji wykazat kwote zobowigzania nizszg od kwoty
naleznej lub wykazat kwote zwrotu podatku wyzszg od naleznej, naczelnik urzedu
skarbowego lub inspektor kontroli skarbowej byli zobowigzani ustali¢ wysoko$¢ po-
datku oraz dodatkowe zobowigzanie podatkowe w wysokosci 30% kwoty zanizenia
lub zawyZenia zobowigzania.
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tej samej osoby do odpowiedzialnosci za czyn karny skarbowy uzasadnia
podniesienie zarzutu naruszenia zasady demokratycznego panstwa
prawnego’.

W zwigzku z powyzszym, w sytuacji, gdy zastosowanie moze znalez¢
zaréwno sankcja podatkowa, polegajgca na wymierzeniu dodatkowego
zobowigzania podatkowego oraz sankcja karnoskarbowa, pierwszenstwo
ma ten drugi rezim odpowiedzialnosci. Wyrok TK dotyczyt jednak bada-
nia niekonstytucyjnosci regulacji dotyczgcych sankcji VAT w zwigzku ze
zbiegiem odpowiedzialnoéci podatkowo-prawnej z odpowiedzialnoscig za
wykroczenia podatkowe. W zwigzku z powyzszym w doktrynie pojawito
sie pytanie, czy Trybunat, stanowigc wytgcznie o wykroczeniu skarbo-
wym, nie dostrzegat takze mozliwosci zbiegu sankcji VAT z odpowie-
dzialnoscig za przestepstwo skarbowe. A co za tym idzie, czy wyrok TK
bedzie miat — na zasadzie analogii — zastosowanie takze do zbiegu od-
powiedzialnosci podatkowej z odpowiedzialnoscig za przestepstwo skar-
bowed? Co prawda, odnotowa¢ mozna gtosy negujgce praktyke rozcig-
gania przez organy stosujgce prawo zakresu zastosowania tegoz wyroku
TK takze do przestepstw skarbowych®, to jednak w doktrynie przewaza
stanowisko, ze skoro w wyroku tym stwierdzono niekonstytucyjnosé
zbiegu odpowiedzialnosci z fagodniejszg z natury odpowiedzialnoscig za
wykroczenia podatkowe, to tym bardziej sprzecznos¢ taka wystepuje
w przypadku zbiegu z surowszg odpowiedzialnoscig za przestepstwo
podatkowe'°. Z tym ostatnim stanowiskiem nalezy sie w petni zgodzi¢.

Jak juz wspomniano, zdaniem TK, w sytuacji gdy zastosowanie moze
znalez¢ jednoczesnie sankcja podatkowa polegajgca na wymierzeniu
dodatkowego zobowigzania podatkowego oraz sankcja karnoskarbowa,
pierwszenstwo ma odpowiedzialnos¢ karna. Wyrok ten btednie jednak
ocenia sankcje VAT, zaktadajgc ze jest to sankcja o charakterze stricte

7 Szerzej: |. Sepioto-Jankowska, Optymalny model odpowiedzialnosci prawnej za
czyny karne skarbowe, C. H. Beck, Warszawa 2016.

8 L. Wilk, Szczegolne cechy odpowiedzialnosci za przestepstwa i wykroczenia podat-
kowe, Katowice 2006, s. 536; P. Oginski, Niekonstytucyjnos¢ sankcji z art. 27
ustawy o podatku od towardéw i ustug oraz o podatku akcyzowym a odpowiedzial-
nos¢ karna skarbowa, (w:) L. Bogunia (red.), Nowa kodyfikacja prawa karnego,
T. 15, Wroctaw 2004, s. 104; P. Karwat, Zgodno$¢ z Konstytucjg sankcji VAT, PP
2004, nr 11, s. 17.

® P. Oginski, Niekonstytucyjno$¢ sankcji z art. 27 ustawy o podatku od towardw i ustug
oraz o podatku akcyzowym a odpowiedzialno$¢ karna skarbowa, (w:) L. Bogunia
(red.), Nowa kodyfikacja prawa karnego, T. 15, Wroctaw 2004, s. 104.

0. Wilk, Szczegolne cechy odpowiedzialnosci za przestepstwa i wykroczenia podat-
kowe, Katowice 2006, s. 536; P. Karwat, Zgodnos$¢ z Konstytucjg sankcji VAT, PP
2004, nr 11, s. 17.
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administracyjnym. Zdecydowanie sankcja VAT ma zblizony charakter do
sankgcji karnej, na co wskazuje represyjny cel wprowadzenia tej instytuciji.
Trudno takze doszukac sie w istocie tej sankcji innych funkcji — anizeli
funkcja represyjna — tych powszechnie przypisywanych sankcjom podat-
kowym. W konsekwencji TK nietrafnie daje pierwszenstwo odpowiedzial-
nosci karnoskarbowej, przez co przepisy karne skarbowe stajg sie w tym
wypadku $rodkiem prima ratio''. | chociaz w doktrynie stanowisko TK
w tym wzgledzie roznie jest oceniane’?, wyrok TK z dnia 29 kwietnia
1998 r. o niekumulowaniu sankcji spotkat sie w zasadzie z akceptacjg
w doktrynie 3.

W konsekwencji tego stanowiska, w uchwale z dnia 16 pazdziernika
2006 r.'4, Naczelny Sad Administracyjny orzek}, iz : ,Przepis art. 27 ust. 6
ustawy z dnia 8 stycznia 1993 r. o podatku od towardw i ustug oraz o po-
datku akcyzowym (Dz. U. Nr 11 poz. 50 ze zm.) nie moze stanowi¢ pod-
stawy do ustalenia osobie fizycznej dodatkowego zobowigzania podat-
kowego w sytuacji, gdy grozi jej odpowiedzialno$¢ za przestepstwo skar-
bowe”. W wyniku tego orzeczenia TK, wytgczona zostata zatem praktyka
ustalenia dodatkowego zobowigzania wobec podatnika bedgcego osobg
fizyczng, ktory popemnit w zwigzku ze ztozong deklaracjg przestepstwo
lub wykroczenie skarbowe (art. 54, art. 56 i art. 76 k.k.s.).

W kolejnym wyroku TK z dnia 12 kwietnia 2011 r."> przedmiotem roz-
wazan byta konstytucyjnos¢ zastosowania art. 54 k.k.s., w sytuacji, gdy
za ten sam czyn polegajacy na niezgtoszeniu wszystkich zrodet przycho-
déw do opodatkowania lub zadeklarowaniu przychodéw w zanizonych
rozmiarach wymierzono juz sankcje w postaci podwyzszonej stawki zry-
czaltowanego podatku dochodowego w wysokosci 75% dochodu, na

" P. Oginski, Niekonstytucyjnos¢ sankcji z art. 27 ustawy o podatku od towardw i ustug
oraz o podatku akcyzowym a odpowiedzialno$¢ karna skarbowa, (w:) L. Bogunia
(red.), Nowa kodyfikacja prawa karnego, T. 15, Wroctaw 2004, s. 106.

2. Wilk wyrazit aprobujgcg opinie dla przyznania pierwszenstwa procedurze karnej.
Stojgc na stanowisku, ze sankcja VAT jest karg ,0 charakterze represyjnym, takg samg
jak grzywny wystepujgce w prawie karnym skarbowym, tyle ze naktadang przez organ
administracji podatkowej z pominieciem procedury karnej skarbowej, co wiasnie jest
nieprawidtowe”, za$ ,Miejscem (...) do naktadania kar jest wlasnie procedura karna”.
Zob. L. Wilk, Szczegdlne cechy odpowiedzialnosci za przestepstwa i wykroczenia po-
datkowe, Katowice 2006, s. 538-539.

18Z. Kmieciak, Konsekwencje prawne uznania za niekonstytucyjng instytucje usta-
lania ,dodatkowego zobowigzania podatkowego”, Gl 2000, nr 2, s. 6. Odmiennie:
W. Maruchin, Sankcje podatkowe i karne — razem czy osobno?, Jurysta 2004, nr 6,
s. 14-15.

4 Sygn. | FPS 2/06, ONSAIWSA 2007, nr 1, poz. 3.

5 Sygn. P 90/08, Dz. U. Nr 87, poz. 493.
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podstawie art. 30 ust. 1 pkt 7 ustawy o podatku dochodowym od osob
fizycznych. Oceniajgc kwestie konstytucyjnosci tego zbiegu TK stanat na
stanowisku, ze opodatkowanie dochodéw nieujawnionych nie ma charak-
teru srodka represyjnego, lecz jedynie odstraszajgco-prewencyjny. Uisz-
czenie tego podatku prowadzi bowiem nie tylko do odzyskania niezapta-
conego podatku, ale ma takze na celu sktonienie podatnikow do wywigza-
nia sie z zobowigzah podatkowych. W konsekwencji czego, zdaniem TK
wyeliminowanie mozliwosci pociggniecia osoby fizycznej do odpowiedzial-
nosci za przestepstwo skarbowe lub wykroczenie skarbowe za uchylanie
sie od opodatkowania i nieujawnienie wtasciwemu organowi przedmiotu
lub podstawy opodatkowania lub nieztozenie deklaracji, po uprzednim na-
tozeniu na nig zryczattowanego podatku od dochoddéw nieujawnionych,
ostabitoby prewencyjng funkcje regulacji art. 30 ust. 1 pkt 7 ustawy Ordy-
nacja Podatkowa.

Whbrew tym twierdzeniom, podatnik uzyskujgcy dochody z nieujawnio-
nych zrédet przychodéw traktowany jest bardzo restryktywnie. W koncu
jej stosowanie, w poréwnaniu do wzorcowych stawek podatku dochodo-
wego prowadzi i tak do znacznego zwiekszenia ciezaru podatkowego
wzgledem podatnika. Juz wysoko$¢ tej sankcji podatkowej wskazuje na
jej represyjny charakter, nie mowigc juz o mozliwosci pociggniecia po-
datnika do odpowiedzialnosci karnej skarbowej. Rozwazy¢ zatem nalezy,
czy podatek zryczattowany w wysokosci 75% nie stanowi juz wystarcza-
jacego $rodka, ktérego uiszczenie czyni odpowiedzialno$¢ karnoskarbo-
wg zbedng. W koncu jednym z podstawowych celow regulacji ustawy
Kodeks karny skarbowy jest wiasnie doprowadzenie do skutecznego wy-
rownania uszczerbku finansowego. Wydaje sie wiec, ze w polskim po-
rzgdku prawnym nie powinno by¢ warunkéw do wymierzania obok sank-
cji podatkowej takze sankcji karnoskarbowej. Tym bardziej, iz w doktrynie
prawa podatkowego wskazuje sie, ze pomimo braku w tym zakresie ba-
dan, ktére w petni potwierdzatyby te teze, opodatkowanie dochodow nie-
ujawnionych nie powinno by¢ oceniane jako instytucja z zatozenia nie-
spetniajgca swoich zadan'6. Pozgdanym bytoby, aby art. 54 k.k.s. prze-
widywat klauzule, iz nie podlega karze ten, wobec kogo organ podatkowy
ustalit na podstawie art. 30 ust. 1 pkt 7 ustawy o podatku dochodowym
od oso6b fizycznych ryczaltowe zobowigzanie podatkowe w wysokosci
75% dochoddéw z nieujawnionych zrédet przychoddéw lub przychodéw

6P. Majka, Sankcje w prawie podatkowym, Warszawa 2011, s. 153.
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nieznajdujgcych pokrycia w zrédtach ujawnionych'”. Zmiana ta nie roz-
wigzuje jednak probleméw zwigzanych z dublowaniem sie pozostatych
sankcji podatkowych z sankcjg o charakterze karnym?8.

Nie mozna zatem tezy oméwionego wyroku TK odnie$¢ bezposrednio
do zbiegu wszystkich mozliwych sankcji, poniewaz instytucja sankcji po-
datkowych jest postrzegana zbyt wasko. Co istotne, Zadne z powyzszych
orzeczen nie zawiera wytycznych dotyczgcych unikania ewentualnej po-
dwaojnej karalnosci. Tymczasem wydaje sie, ze pozgdanym bytoby usu-
niecie z obowigzujgcego porzadku prawnego mozliwosci wielokrotnego
zastosowania sankcji za ten sam czyn. Orzeczenia TK i NSA nie zaini-
cjowaty rowniez zmian w ustawach dajgcych mozliwos¢ orzeczenia jed-
noczesnie sankcji podatkowej i sankcji karnej skarbowej. Orzecznictwo
nie odpowiada réwniez na pytanie, czy wszczecie jednego postepowania
wyklucza wszczecie drugiego oraz czy wystarczajgce jest zaliczenie kary
orzeczonej w jednym postepowaniu na poczet ewentualnej drugiej kary?
Kolejny problem, jaki sie tutaj pojawia, to obawa, ze przypisanie podatni-
kowi deliktu podatkowego pozwala na automatyczne przypisanie takiego
podmiotowi popetnienia przestepstwa lub wykroczenia skarbowego.
Przyjecie takiej mozliwo$ci ostabia zasade indywidualnej i adekwatnej do
stopnia szkodliwo$ci spotecznej oraz stopnia zawinienia odpowiedzialno-
Sci karnej. Ponadto utrudnia rozdzielnie sfery naruszen wymagajacych
jedynie sankcjonowania administracyjnego od tej sfery, ktéra — ze wzgle-
du na ich wage w relacji do dobra chronionego oraz potrzebe oceny
stopnia zawinienia — wymaga reakcji karnej. Kazdy, kto naruszyt obo-
wigzki ujawnienia prawidtowej kwoty podatku, niezaleznie od tego, czy
nastgpito to na skutek nieujawnienia zdarzen rodzgcych obowigzek po-
datkowy, czy na skutek nieprawidtowej interpretacji i subsumcji przepi-
séw, czy btedu czysto rachunkowego — jest traktowany na etapie badania
znamion czynu zabronionego tak samo. W konsekwencji naruszenie in-
strumentalnych obowigzkéw prawa podatkowego, majgce postaé chocby
zanizenia podatku wykazanego do zaptaty, powoduje niejako automa-
tycznie wejscie w pole kryminalizacji’®. W ten sposéb organy wymiaru
sprawiedliwo$ci siegaé mogg po przepisy karne skarbowe, w sytuaciji

7Szerzej zob. I. Sepioto, Glosa do wyroku TK z dnia 12 kwietnia 2011 r. (sygn.
P 90/80), (dot. zbiegu odpowiedzialnosci podatkowej i karnoskarbowej), PUG 2013,
nr1.

8 Szerzej: I. Sepioto-Jankowska, Optymalny model odpowiedzialno$ci prawnej za
czyny karne skarbowe, C.H. Beck, Warszawa 2016.

“T. Debowska-Romanowska, Nastepstwa karno-skarbowe nieujawnienia podat-
ku a obowigzki panstwa wobec podatnikéw, Panstwo i Prawo 2007, nr 9, s. 22.
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przypisania podatnikowi podatku od dochoddw nieujawnionych. Trudno
oczekiwa¢ zatem, ze organy procesowe bedg badaty wine podatnika,
ktoérej przypisanie jest przeciez podstawg odpowiedzialnosci karnoskar-
bowej (art. 1 § 3 k.k.s.). W ten sposéb dochodzi zatem do swoistego
przeniesienia do procesu karnego ustalen poczynionych w innym poste-
powaniu, a wiec w innym trybie, w ktorym domniemanie niewinnosci nie
obowigzuije.

Brak wyraznego ustawowego wytgczenia podwaojnej karalnosci za de-
likt skarbowy i wymierzenia kary administracyjnej prowadzi do nadmier-
nej represyjnoéci prawa, a nadto nie daje sie pogodzi¢ z zasadami de-
mokratycznego panstwa prawa. Konieczne wydaje sie zatem — z punktu
widzenia wymogdéw konstytucyjnych — dokonanie w tym wzgledzie zmia-
ny normatywnej. Sytuacja taka budzi takze zastrzezenia z punktu widze-
nia zasady subsydiarnosci prawa karnego skarbowego. Jednoczes$nie
w zwigzku z wystepujgcym zjawiskiem zbiegu réznych rodzajéw sankcji
nalezy postulowaé eliminacje tego zjawiska z uwagi na zasade niedo-
puszczalnoéci wielokrotnego karania tej samej osoby za ten sam czyn
oraz wymaog racjonalnego postugiwania sie przymusem prawnym. Po-
wszechnie wiadomo bowiem, Zze sady orzekajgce w sprawach karnych
skarbowych nie uwzgledniajg przy wyrokowaniu faktu uiszczenia przez
oskarzonego za ten sam czyn sankcji podatkowej wskazujac, ze ta
ostatnia kara nie ma charakteru karnoprawnego i przez to nie ma wptywu
na odpowiedzialno$¢ karnoprawng?°.

W orzecznictwie TK wskazuje sie, ze o naruszeniu zasady ne bis in
idem, mowi sie, w przypadku spetnienia nastepujgcych przestanek:

— tozsamosci podmiotowej (ten sam sprawca),
— tozsamosci przedmiotowej (ten sam czyn, idem factum),
— zagrozenie czynu karg o charakterze odwetowym?'.

Generalnie zatem, kluczowe jest pytanie, czy czyn podlegajgcy za-
réwno odpowiedzialnosci administracyjnej, jak i karnej, w obu przypad-
kach zagrozony jest karg o charakterze odwetowym. Powyzsze rozwa-
zania dotyczace charakteru i funkcji sankcji podatkowych zdajg sie w zu-
petnosci potwierdzaé, ze tak jest. W dalszej czesci pracy zasadne jest
przeanalizowanie skali zachowan, ktérych popetnienie skutkuje réwniez
wymierzeniem sankcji podatkowych. Wskazanie skali tego zjawiska po-
zwoli bowiem na ocene, czy rozproszenie procedur realizacji odpowie-

20 Podobne uwagi — jednakze w odniesieniu do zbiegu kar pienieznych i kar za wykrocze-
nie powszechne — prezentuje D. Szumito-Kulczycka w monografii pt. ,Prawo
administracyjno-karne”, Krakéw 2004, s. 191.

21 Wyrok TK P 32/12.
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dzialnosci karnej skarbowej i podatkowej, przy braku jakichkolwiek prze-
piséw kolizyjnych, nie stwarza zbyt czestych warunkéw do naruszenia
nalezytej proporcjonalnosci sumy kar orzekanych w postepowaniu admi-
nistracyjnym i karnoskarbowym?2,

3. Pozakarne mechanizmy zabezpieczajgce interesy finansowe

Jak wyzej wskazano, to przestepstwa podatkowe i problematyka po-
datkowa powinny przede wszystkim wyznaczac¢ ksztatt rozwigzan prawa
karnego skarbowego i przesgdzaé o jego specyfice. Pomimo, ze doktry-
na prawa karnego nie bada relacji sankcji podatkowych i sankcji karnych
skarbowych, doktryna prawa podatkowego o tej relacji wspomina.
W szczegolnosci powodem takiego stanu rzeczy jest wyodrebnienie gru-
py sankcji podatkowych, ktérych represyjnosé znacznie odbiega od cha-
rakteru zwyktego podatku, a jednoczesnie przybliza je do sankcji karnych
skarbowych, albowiem wykraczajg one swojg wysokoscig poza tradycyj-
ng podstawe opodatkowania danym rodzajem podatku, przybierajgc for-
me zobowigzan podatkowych?®. W tym przypadku podatnik — podobnie
jak w przypadku grzywny za przestepstwo lub wykroczenie skarbowe —
zobowigzany jest w drodze sankcji do uiszczenia na rzecz Skarbu Pan-
stwa wiecej niz wynosi nalezno$¢ przez niego uszczuplona. Podobien-
stwo do sankcji karnych rodzi liczne zastrzezenia z punktu widzenia kon-
stytucyjnego, albowiem podczas wymierzania sankcji podatkowych nie
stosuje sie standardéw procedury wtasciwej prawu karnemu (wina, do-
mniemanie niewinnosci). Stad opinia doktryny prawa podatkowego, ze
tylko ustawa karna skarbowa jest miarodajna z punktu widzenia regulo-
wania sankcji w stosunku do prawa podatkowego i stanowi integralng
cze$¢ systemu wymuszania zachowan zgodnych z prawem podatko-
wym?24, W literaturze tej pomija sie jednak subsydiarny charakter prawa
karnego skarbowego i konsekwencje zasady ultima ratio prawa karnego
skarbowego, ktéra w Kodeksie karnym skarbowym upatrywac¢ nakazuje
jedynie narzedzia usprawniajgcego funkcjonowanie systemu prawa fi-
nansowego.

223zerzej: |. Sepioto-Jankowska, Optymalny model odpowiedzialnosci prawnej za
czyny karne skarbowe, C.H. Beck, Warszawa 2016.

2H. Dzwonkowski, Sankcje podatkowe, Raport Nr 116, Kancelaria Sejmu, Biuro stu-
didw i ekspertyz 1997, http://sejm.gov.pl.

2H. Dzwonkowski, Sankcje podatkowe, Raport Nr 116, Kancelaria Sejmu, Biuro stu-
diow i ekspertyz 1997, http://sejm.gov.pl.
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W tym miejscu nalezy zatem rozwazy¢, czy i w jakim zakresie normy

podatkowe wymagajg wsparcia ze strony rezimu odpowiedzialnosci re-
presyjnej i czy faktycznie sankcje podatkowe sg w tym zakresie niewy-
starczajgce. Przedmiotem analizy bedg przestepstwa i wykroczenia po-
datkowe, bedace przedmiotem penalizacji Rozdziatu 6 czesci szczegol-
nej Kodeksu karnego skarbowego.

Z ogotu przestepstw i wykroczen skarbowych, stypizowanych w k.k.s.

w rozdziale 6 zatytutowanym ,Przestepstwa skarbowe i wykroczenia
skarbowe przeciwko obowigzkom podatkowym i rozliczeniom z tytutu do-
tacji lub subwencji’, wyodrebni¢ mozna nastepujgce grupy czynow:

94

grupe czynéw skierowanych przeciwko obowigzkom podatkowym, po-
legajgcych z zasady na catkowitym lub czesciowym uniknieciu obo-
wigzku zapfaty kazdego rodzaju podatku (art. 54 k.k.s. — niezgtosze-
nie przedmiotu opodatkowania, art. 55 k.k.s. — firmanctwo, art. 56
k.k.s. — oszustwo podatkowe, art. 57 k.k.s. — uporczywe uchylanie sie
od zapfacenia podatku, art. 76 k.k.s. — bezpodstawne narazenie orga-
now podatkowych na zwrot podatku),

grupe czynow zwigzanych z podatkiem akcyzowym, obejmujgca
znaczng liczbe przestepstw i wykroczen, np. sprowadzenie towarow
bez znakdéw akcyzy, oznaczenie niewtasciwymi znakami, fatszerstwo
znakow akcyzy, nielegalny obrot znakami akcyzy, nieprawidtowe
oznaczenie,

grupe czynow skierowanych przeciwko obowigzkom rzetelnego pro-
wadzenia dokumentacji podatkowej (art. 60 k.k.s. — nieprowadzenie
lub nieprzechowywanie ksiegi, art. 61 k.k.s. — nierzetelne lub wadliwe
prowadzenie ksiegi, art. 62 k.k.s. — niewystawianie wbrew obowigz-
kowi faktury lub rachunku, odmowa ich wystawienia oraz nierzetelne
lub wadliwe wystawienie faktury lub rachunku i postugiwanie sie tego
rodzaju dokumentem),

grupe czynéw skierowanych przeciwko obowigzkowi sktadania do
organdw skarbowych wymaganych przez prawo dokumentéw, tj. de-
klaracji, zgtoszen oraz informacji podatkowych i grupe czynéw polega-
jacych na udaremnieniu lub utrudnieniu prowadzenia kontroli podat-
kowej lub skarbowej (art. 56 § 4, art. 80-81 i 83 k.k.s.),

grupe tzw. przestepstw stuzbowych, ktére polegajg na niewykonaniu
lub niewtasciwym wykonaniu obowigzkow podatkowych przez ptatnika
lub inkasenta podatkowego, dotyczgcych obliczenie, poboru i wptaty
podatku lub wyznaczenie oséb odpowiedzialnych za wykonanie obo-
wigzkow ptatnika lub inkasenta (art. 77-79 k.k.s.),
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— grupe czynow skierowanych przeciwko obowigzkom podatkowym
w podatku od kopalin (art. 75a—75c k.k.s.)?.

W rozdziale tym zamieszczono takze przepis chronigcy finanse pu-
bliczne przed nienaleznym pobraniem lub niezgodnym z celem wydatko-
waniem dotacji lub subwenc;ji (art. 82 k.k.s. — naruszenie zasad wypfaty,
poboru, wykorzystania dotacji lub subwencji) oraz przepis penalizujgcy
niedopetnienie obowigzku nadzoru skutkujgcego popetnieniem czynu
zabronionego, okreslonego w tym rozdziale (art. 84 k.k.s.).

Charakteryzujgc zachowania przestepne, ktére zawarte sg z typach
czynow zabronionych dotyczgcych obowigzku podatkowego, wskazac
nalezy:

1. Uchylanie sie od opodatkowania (art. 54 k.k.s.)

a. nieujawnienie wtasciwemu organowi przedmiotu lub podstawy opo-
datkowania, przez co sprawca naraza podatek na uszczuplenie,

- sankcja to kara grzywny do 720 stawek dziennych albo kara pozba-

wienia wolnosci, albo obie kary tgcznie.

2. Firmanctwo — zatajenie dziatalnosci gospodarczej prowadzonej na
wiasny rachunek lub jej rzeczywistego rozmiaru (art. 55 k.k.s.)

a. postugiwanie sie imieniem i nazwiskiem, nazwg lub firmg innego
podmiotu przez co sprawca naraza podatek na uszczuplenie,

- sankcja to kara grzywny do 720 stawek dziennych albo kara pozba-

wienia wolnosci do lat 3, albo obie kary tgcznie.

3. Oszustwo podatkowe — podanie nieprawdy, zatajenie, niedopetnienie
obowigzkow informacyjnych (art. 56 k.k.s.)

a. podanie nieprawdy lub zatajenie prawdy, albo niedopetnienie obo-
wigzku zawiadomienia o zmianie objetych nimi danych przy sktadaniu
deklaracji lub oswiadczenia, przez co sprawca naraza podatek na
uszczuplenie,

- sankcja to kara grzywny do 720 stawek dziennych albo kara pozba-

wienia wolnosci, albo obie kary tgcznie.

4. Wytudzenie nienaleznego zwrotu podatkowej naleznosci publiczno-
prawnej (art. 76 k.k.s.)

a. podanie danych niezgodnych ze stanem rzeczywistym lub zatajenie
rzeczywistego stanu rzeczy, wprowadzajgc w btgd wiasciwy organ
i uzyskujgc w ten sposdb zwrot rzekomej nadptaty lub jej zaliczenie na
poczet zalegtosci podatkowych lub biezgcych albo przysziych zobo-
wigzan podatkowych (dotyczy w szczegdlnosci podatku naliczonego

25V. Konarska-Wrzosek, T. Oczkowski, J. Skorupka, Prawo i postepowanie
karne skarbowe, Warszawa 2013, s. 203-204.
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w rozumieniu przepiséw o podatku od towardw i ustug oraz podatku
akcyzowego),

- sankcja to kara grzywny do 720 stawek dziennych albo kara pozba-
wienia wolnosci, albo obie kary tgcznie.

W rozdziale tym wymieni¢ mozna dodatkowo:

1) uporczywe nieterminowe wptacanie podatku (art. 57 k.k.s.),

2) nieprowadzenie lub nieprzechowywanie ksiegi we witasciwym miejscu
(art. 60 k.k.s.),

3) nierzetelne albo wadliwe prowadzenie ksigg (art. 61 k.k.s.),

4) niewystawianie, nierzetelne wystawianie lub postugiwanie sie nierze-
telnymi fakturami, rachunkami; nieprzechowywanie; sprzedaz z pomi-
nieciem kasy rejestrujacej (art. 62 k.k.s.).

Do grupy przestepstw akcyzowych nalezg nastepujgce formy prze-
stepne:

— nieoznaczenie lub nieprawidiowe oznaczenie znakami akcyzy (art. 63
k.k.s.),

— wydanie wyrobow akcyzowych lub opakowan z tymi wyrobami bez ich
uprzedniego oznaczenia znakami akcyzy (art. 64 k.k.s.),

— nabywanie, przechowywanie, przesytanie lub przenoszenie wyrobéw
akcyzowych stanowigcych przedmiot czynu zabronionego (bez akcy-
zy), pomoc w ich zbyciu, przyjmowanie, pomoc w ukryciu (art. 65
k.k.s.),

— nieprawidtowe oznaczenie lub oznaczenie nieodpowiednimi znakami
akcyzy, w szczegdlnosci znakami uszkodzonymi, podrobionymi, prze-
robionymi lub niewaznymi (art. 66 k.k.s.),

— podrabianie, przerabianie znakéw akcyzy (art. 67 k.k.s.),

— zbywanie lub w inny sposéb przekazywanie znakéw akcyzy osobom
nieuprawnionym (art. 70 k.k.s.),

— narazenie na bezposrednie niebezpieczenstwo kradziezy, zniszcze-
nia, uszkodzenia lub zgubienia znakéw akcyzy (art. 71 k.k.s.),

— nierozliczenie sie w terminie z wtasciwym organem ze stanu zuzycia
znakoéw akcyzy, w szczegdlnosci niezwrdcenia znakdéw niewykorzy-
stanych, uszkodzonych lub niewaznych (art. 72 k.k.s.),

— naruszenie zasad wyptaty, poboru, wykorzystania dotacji lub subwen-
cji (art. 82 k.k.s.),

— niedopetnienie obowigzku nadzoru nad przestrzeganiem regut obo-
wigzujgcych w dziatalnosci danego przedsigbiorstwa lub innej jed-
nostki organizacyjnej (art. 84 k.k.s.).

Sankcjg karng za wymienione zachowania s3:
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— kara grzywny za wykroczenia skarbowe (art. 82 § 2 i art. 84 k.k.s.),

— kara grzywny do 360 stawek dziennych (art. 72 k.k.s.),

— kara grzywny do 480 stawek dziennych (art. 71 k.k.s.),

— kara grzywny do 720 stawek dziennych (art. 64 k.k.s.),

— kara grzywny do 720 stawek dziennych albo kara pozbawienia wolno-
sci (do lat 2, w przypadku paserstwa do lat 3), albo obie kary fgcznie
(art. 63, art. 65, art. 67, art. 70 k.k.s.).

Trzecig grupe przestepstw i wykroczen skarbowych w rozdz. 6 stano-
wig przestepstwa/wykroczenia popetniane przez ptatnika:

— niewptacenie w terminie pobranego podatku przez pfatnika na rzecz
wiasciwego organu (kara grzywny do 720 stawek dziennych albo kara
pozbawienia wolnosci do lat 3, albo obie kary tgcznie) — art. 78 § 1
k.k.s.,

— niepobranie lub pobér w mniejszej kwocie podatku (kara grzywny do
720 stawek dziennych albo kara pozbawienia wolnosci do lat 2, albo
obie kary fgcznie) — art. 77 § 1 k k.s.,

— nieterminowe wyznaczenie osoby dla obliczenia wysokosci podatku,
jego poboru i wptaty (kara grzywny za wykroczenia skarbowe) — art.
798 1kks.,

— nieztozenie w terminie deklaracji (kara grzywny za wykroczenie skar-
bowe) — art. 79 § 2 k k.s.,

— uchybienia w zakresie zgtoszenia identyfikacyjnego (kara grzywny za
wykroczenie skarbowe) — art. 81 § 1 k.k.s.

Naruszenie obowigzku podatkowego stanowigcego jednoczesnie zna-
miona przestepstwa badz wykroczenia skarbowego, umozliwia urucho-
mienie procedury skutkujgcej zastosowaniem takze sankcji podatkowe;j.

Zachowania przestepne sprowadzajgce sie do uchylania sie od opo-
datkowania (art. 54 k.k.s.) miesci sie takze w zakresie przedmiotowym
w sankcji podatkowej, polegajgcej na opodatkowaniu nieujawnionego
dochodu przy zastosowaniu 75-procentowej stawki podatkowej przewi-
dzianej w art. 30 ust. 1 pkt 7 ustawy o podatku dochodowym od oséb fi-
zycznych. Opodatkowanie w tym trybie z jednej strony prowadzi do po-
brania od podatnika naleznych budzetowi srodkéw finansowych. Ma jed-
nak takze swoisty karze charakter przejawiajgcy sie w tym, ze stosuje sie
wowczas do ustalonej podstawy obliczania podatku stawke 75%.

Dziatanie podatnika polegajgce na zatajeniu dziatalnosci gospodar-
czej prowadzonej ha wtasny rachunek (lub jej rozmiaréw) majgce na celu
uchylenie sie od opodatkowania, okreslane (zaréwno przez dokiryne
prawa karnego skarbowego, jak i prawa podatkowego) firmanctwem jest
jednoczesnie podstawg do odpowiedzialnosci karnej (art. 55 k.k.s.), jak
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i podatkowej (art. 113 Ordynacji podatkowej). Sankcja podatkowa nie ma
tu jednak charakteru represyjnego, albowiem podatnik nie jest zobowigza-
ny do uiszczenia wiecej niz wynosi halezno$¢ przez niego uszczuplona.

Nieztozenie deklaracji podatkowej w terminie, penalizowane przez art.
56 § 4 k.k.s. zawiera sie w czynie sankcjonowanym przez art. 27 ust. 8
ustawy o VAT, w zw. z art. 27 ust. 5 i 6, sankcjg jest tu dodatkowe zobo-
wigzanie podatkowe. Podstawg ustalenia sankcji bedzie wysokosé zo-
bowigzania podatkowego niewptaconego do urzedu skarbowego.

Na podstawie art. 60 § 1 k.k.s. kazdy, kto wbrew obowigzkowi nie
prowadzi ksigg, popetnia wykroczenie skarbowe. Na podstawie art. 17
ust. 2 ustawy z dnia 20 listopada 1998 r. o zryczattowanym podatku do-
chodowym od niektérych przychoddéw osigganych przez osoby fizyczne,
w sytuacji nieprowadzenia ewidencji przychodu lub prowadzenia jej nie-
zgodnie z warunkami do uznania jej za dowdd w postepowaniu podatko-
wym, stosuje sie sankcje w postaci pieciokrotnego podwyzszenia wita-
sciwej stawki podatkowe;j.

Nierzetelne prowadzenie ksigg (art. 61 § 1 i 2 k.k.s.) podlega jedno-
czesnie sankcji na podstawie art. 17 ust. 2 ustawy z dnia 20 listopada
1998 r. o zryczattowanym podatku dochodowym od niektérych przycho-
dow osigganych przez osoby fizyczne w postaci pieciokrotnego podwyz-
szenia wlasciwej stawki podatkowej. Sankcje te stosuje sie na mocy tego
ostatniego artykutu w przypadku nieprowadzenia ewidencji przychodu lub
prowadzenia jej niezgodnie z warunkami do uznania jej za dowdd w po-
stepowaniu podatkowym.

Zgodnie z art. 62 § 4 i 5 k.k.s. dokonywanie sprzedazy z pominieciem
kasy rejestrujgcej stanowi przestepstwo lub wykroczenie skarbowe. Za-
chowanie to jest réwniez sankcjonowane przez art. 111 ust. 2 ustawy
o VAT. Zachowanie polegajgce na nieprowadzeniu ewidencji obrotu
i kwot podatku naleznego przy zastosowaniu kas rejestrujgcych, pomimo
istnienia takiego obowigzku, skutkowato utratg prawa do obnizenia kwoty
podatku naleznego o kwote stanowigcg 30% kwoty podatku naliczonego
(od dnia 1 grudnia 2008 r. w tej sytuacji stosuje sie sankcje dodatkowego
zobowigzania podatkowego).

Czyn karny sprowadzajgcy sie do wyludzenia nienaleznego zwrotu
podatkowej naleznosci publicznoprawnej (art. 76 k.k.s.) miesci sie
w sankcji przewidzianej w art. 27 ust. 5 ustawy o VAT, na mocy ktérego,
w razie stwierdzenia, ze podatnik w ztozonej deklaracji wykazat kwote
zobowigzania podatkowego nizszg od kwoty naleznej, urzad skarbowy
lub urzad kontroli skarbowej okresla wysokos¢ tego zobowigzania
w prawidlowej wysokosci odpowiadajgcej 30% kwoty zanizenia tego zo-
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bowigzania. Zagrozone sankcjg jest kazde zanizenie zobowigzania po-
datkowego bez wzgledu na przyczyny, ktére do tego doprowadzity.
Sankcja ta jest automatyczna. Zgodnie zas z ust. 6, w razie stwierdzenia,
ze podatnik w ztozonej deklaracji podatkowej wykazat kwote réznicy po-
datku lub zwrotu podatku naliczonego wyzszg od kwoty naleznej, urzad
skarbowy lub organ kontroli skarbowej okresla kwote zwrotu w prawidto-
wej wysokosci oraz ustala dodatkowe zobowigzanie podatkowe w wyso-
kosci 30% zawyzenia.

Zachowanie karalne polegajgce na nieterminowej wptacie podatku
pobranego przez pfatnika i inkasenta (art. 77 § 1 k.k.s.) jest réwniez
przedmiotem odpowiedzialnosci podatkowej, kidrg przewiduje art. 30 Or-
dynacji podatkowej. Ptatnik lub inkasent w takim wypadku odpowiada
catym swoim majgtkiem. W tym przypadku nie mamy jednak do czynie-
nia z obowigzkiem uiszczenia kwoty przekraczajgcej naleznos$¢ uszczu-
plong, jednakze w doktrynie prawa podatkowego podnosi sie, ze jest to
nadmierny zakres odpowiedzialnosci ptatnika i inkasenta, zréwnany
w zasadzie z odpowiedzialnoscig podatnika?s. Przepis ten przewiduje
réwniez odpowiedzialnos¢ podatkowg ptatnika za niepobranie lub pobor
w mniejszej kwocie podatku, co na gruncie Kodeksu karnego skarbowe-
go stanowi przestepstwo i wykroczenie skarbowe w art. 78 § 1i 2 k.k.s.

Utrudnianie kontroli skarbowej moze podlega¢ odpowiedzialnosci karnej
skarbowej (art. 83 k.k.s.) oraz odpowiedzialnosci administracyjnej na pod-
stawie art. 43 a ustawy z dnia 28 wrzesnia 1991 r. o kontroli skarbowe;j.

Najobszerniejszg grupe przepiséw rozdziatu 6 czesci szczegodlnej
k.k.s. stanowig czyny zabronione zwigzane z naruszeniem przepisow
dotyczgcych podatku akcyzowego (art. 63—75 k.k.s.). W ustawach podat-
kowych nie ma przepiséw, ktére przewidywatyby sankcje pieniezne za
tego rodzaju zachowania.

Zauwazy¢ jednak trzeba, ze uprzednio, przed wejsciem w zycie k.k.s.,
czyny te byly penalizowane przez przepisy art. 20-24 nieobowigzujgcej
juz ustawy z dnia 2 grudnia 1993 r. o oznaczaniu wyrobéw znakami
skarbowymi akcyzy (Dz. U. Nr 127, poz. 584 ze zm.), co pokazuje, ze ich
zamieszczenie w Kodeksie karnym skarbowym nie wynika z tradycji
ustawodawczej. Ponadto, poprzednie rozwigzanie bliskie byto prawu
niemieckiemu, w ktorym przepisy karne skarbowe uregulowane sg gtéw-
nie w ustawach szczegodlnych z zakresu prawa finansowego.

Za pozostate zachowania, ktorych kryminalizacje przewiduje rozdziat
6 przepisy ustaw finansowych nie przewidujg zadnych sankcji pieniez-

2%6B. Adamiak, J. Borkowski, R. Mastalski, J. Zubrzycki, Ordynacja podatko-
wa..., s. 199.
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nych. Ma to miejsce w przypadku art. 75a, art. 75b, art. 75c k.k.s., art.
76a k.k.s., art. 80 k.k.s., art. 80a k.k.s., art. 81 k.k.s., art. 82 k.k.s.

Analiza tych przepiséw pokazuje, ze ustawodawca nie postuguje sie
czytelnym miernikiem o charakterze prawnym uzasadniajgcym wybor
okreslonego typu sankcji lub wtasciwego stopnia jej nasilenia.

Z przeprowadzonego poroéwnania sankgji karnych skarbowych i admini-
stracyjnych wynika jednak, ze jedynym czytelnym kryterium, jakim postu-
giwat sie dotychczas ustawodawca, byto ustanawianie sankcji podatko-
wych gtéwnie w tych podatkach, ktére majg istotne znaczenie jako zrédto
dochodow budzetu panstwa. Z kolei w podatkach, z ktérych wptywy nie
majg znaczenia pierwszorzednego dla dochodow budzetow zwigzkow pu-
blicznoprawnych, liczba sankcji podatkowych jest ograniczona. W konse-
kwencji sankcje podatkowe wprowadzane sg w tych przypadkach naru-
szenia prawa, ktére w Kodeksie karnym skarbowym stanowig zachowa-
nia o wyzszym stopniu spotecznej szkodliwosci czynu i typizowane sg
jako przestepstwa, a nie wykroczenia skarbowe.

Tytutem przyktadu mozna tu wskazaé przepisy bedgce podstawg od-
powiedzialnosci ptatnika. | tak, pomimo, ze zachowanie polegajgce na
nieterminowej wptacie podatku przez ptatnika/inkasenta oraz niepobraniu
podatku przez ptatnika, stanowi przestepstwo (stypizowane odpowiednio
w art. 77 i 78 k.k.s.) za ktére grozi kara pozbawienia wolnosci, to jest
réwniez przedmiotem odpowiedzialnosci podatkowej tych podmiotéw. Ale
juz wykroczenie skarbowe ujete w art. 79 k.k.s., a sprowadzajgce sie do
nieterminowego wyznaczenia przez ptatnika lub inkasenta osoby dla ob-
liczania podatku — z uwagi na brak sankcji podatkowej za ten czyn — jest
wytgczng podstawg odpowiedzialnosci.

Analiza przepiséw karnych ustanawianych w celu zapewnienia sku-
tecznosci norm prawa podatkowego, pokazuje bardzo szeroki zakres
kryminalizacji, obejmujgcy zachowania o bardzo zréznicowanym stopniu
spotecznej szkodliwosci czynu. Ustawodawca zdecydowat sie objgc
ochrong szereg szczegotowych obowigzkéw podatkowych, nawet tych
o charakterze instrumentalnym, tj. terminowe wpfacanie podatku (art. 57
k.k.s.), nie tylko prawidtowe, ale i faktyczne prowadzenie ksigg rachun-
kowych (art. 60 i art. 61 k.k.s.), czy prawidtowe prowadzenie dziatalnosci
w zakresie wydobycia miedzi oraz srebra (art. 75¢) k.k.s.

Wykroczenia skarbowe nie majg natomiast odpowiednikéw w sank-
cjach administracyjnych badz sankcje administracyjne dublujg przewi-
dziane w k.k.s. sankcje karne. W kazdej z tych sytuacji sens kary admini-
stracyjnej powinien by¢ za$ taki, ze to kara pieniezna powinna by¢ sto-
sowana zamiast, a nie obok kary kryminalnej. Zjawisko to nalezy ocenic
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negatywnie, albowiem ideg sankcji administracyjnych jest to, aby
z powodu stosunkowo drobnych, ale czestych naruszen porzadku praw-
nego nie uruchamia¢ skomplikowanego mechanizmu odpowiedzialnosci
karnej, lecz naktada¢ kary pieniezne w trybie pozasgdowym — lecz pod
sgdowg kontrolg legalnosci — tanio i szybko.

W prawie podatkowym podkres$la sie jednak, Zze instytucje sankcji po-
datkowych wspotczesnie nie funkcjonujg jako wyksztatcona i stabilna in-
stytucja prawna, lecz twér, ktérego wprowadzeniu towarzyszy brak jed-
noznacznej i konsekwentnej polityki legislacyjnej?’. Gtéwnym problemem
jest brak instrumentéw prawnych w obrebie prawa finansowego w posta-
ci sankcji oraz okre$lenia przestanek i zasad odpowiedzialnosci za dzia-
tania wbrew obowigzkom i nakazom wynikajgcym z norm prawno-
finansowych. Postulowane w doktrynie prawa podatkowego zmiany po-
winny doprowadzi¢ do zaniechania niewtasciwej praktyki, iz norma praw-
no-finansowa nie posiada w ogodle sankcji albo sankcja ta jest nieade-
kwatna i nie spetnia swoich podstawowych funkcji w regulowaniu stosun-
kéw spotecznych. W jej ocenie, podjecie badan nad zagadnieniem sank-
cji w prawie finansowym ma wykaza¢ takze, ze sankcja prawno-
finansowa ma doprowadzi¢ do realizacji normy prawno-finansowej, ale
takze stanowi¢ swoistego rodzaju ,straszak” dla adresatow i zachowania
oczekiwanego przez ustawodawce i wreszcie, zawieraC rozwigzania nie-
korzystne dla adresata w przypadku ich naruszenia?®.

Kwestia sankcji podatkowych jest nie tylko problemem teoretycznym,
ale jak wskazuje sie w doktrynie, takze problemem legislacyjnym.
W ocenie H. Dzwonkowskiego, autora licznych publikacji w zakresie po-
datkéw, sankcje podatkowe, wprowadzone do ustawodawstwa bez do-
statecznego przygotowania teoretycznego, budzg zastrzezenia w srodo-
wiskach naukowych?®, a Rzecznik Praw Obywatelskich dwukrotnie wy-
stgpit w tej sprawie do TK, kwestionujgc ich legalnosé. Whniosek jest taki,
ze sankcje podatkowe obecnie tworzone oraz uchylane sg w sposob wy-

27 P. Majka, Sankcje w prawie podatkowym, Warszawa 2011, s. 220.

28pP,. Stanistawiszyn, Wstep do rozwazan..., s. 258. Na niedostateczny stan badan
naukowych w przedmiocie sankcji w prawie podatkowym wskazuje réwniez A. Mu-
drecki, Odpowiedzialno$¢ podatkowa: Nauka finanséw publicznych i prawa finanso-
wego w Polsce — dorobek i kierunki rozwoju. Ksiega Jubileuszowa Profesor Alicji Po-
morskiej, J. Gtuchowski, C. Kosikowski, J. Szotno-Koguc (red.), Lublin
2008, s. 444-445.

2H, Dzwonkowski, Sankcje podatkowe, Raport Nr 116, Kancelaria Sejmu, Biuro stu-
diow i ekspertyz 1997, dostepne na http://sejm.gov.pl.
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tacznie intuicyjny, bez gtebszych refleksji dotyczgcych zasadnosci ich
wprowadzenia, a czesto takze poprawnosci konstrukgiji legislacyjne;j®°.

Zaréwno w doktrynie prawa podatkowego, jak i prawa karnego, nie
przeprowadzono dotychczas jakichkolwiek badan, w wyniku ktérych usta-
lonoby jednoznaczne kryteria delimitujgce stosowanie sankcji podatko-
wych i karnych skarbowych. Z przeprowadzonego poréwnania sankcji
karnych skarbowych i administracyjnych wynika jednak, ze jedynym czy-
telnym kryterium, jaki postugiwat sie dotychczas ustawodawca, byto
ustanawianie sankcji podatkowych gtéwnie w tych podatkach, ktére majg
istotne znaczenie jako zrodto dochodow budzetu panstwa. Mozna jednak
sie domyslaé, ze wprowadzanie sankcji karnych skarbowych stato sie
procesem pierwszoplanowanym dla zabezpieczenia obowigzkéw podat-
kowych, wiasnie ze wzgledu na niedoskonatos¢ procesu wprowadzania
sankcji podatkowych. W konsekwenciji doszto do zatarcia sie prawidtowej
legislacji, w mysl ktérej kryminalizacja i penalizacja czyndéw naruszajgcych
dyscypline finansowg winna mie¢ miejsce wytgcznie w przypadku zjawiska
o charakterze patologicznym, ktéremu nie sposéb przeciwdziata¢ tradycyj-
nymi instrumentami z obszaru prawa finansowego.

Co istotne, w doktrynie prawa podatkowego, przeprowadzono analize
dopuszczalnych granic ksztattowania sankcji podatkowych, z ktorej wyni-
ka, ze ustawodawca ma stosunkowo szerokie pole manewru. Jezeli za-
tem istnieje potrzeba zagwarantowania skutecznosci norm, to w celach
prewencyjnych moze zostaé wprowadzona teoretycznie nieograniczona
ilo§¢ sankcji podatkowych. Zakresem przedmiotowym sankcji podatko-
wych mozna przy tym objgc teoretycznie kazde zachowanie naruszajgce
prawo?'. Pomimo tego, z duzg ostroznoscig i rezerwg podchodzi sie do
wprowadzania nowych sankcji podatkowych, uzasadniajgc to w sposob
nastepujacy: ,Wybor obowigzkéw, ktorych wykonanie ma dodatkowo
gwarantowaé sankcja podatkowa, powinien by¢ jednoczesnie uzaleznio-
ny nie od intuicji prawodawcy lub wytgcznie od skali wptywéw z tytutu
okreslonego podatku, lecz od wynikéw przeprowadzonych wczesniej ba-
dan dotychczasowej skutecznosci egzekwowania tych obowigzkoéw. Cha-
rakter prawny sankcji podatkowych przemawia z kolei za tym, by nie
wprowadzac¢ ich w sytuacjach naruszen prawa, w ktérych do zagwaran-
towania jego skutecznosci wystarczajgce jest przeprowadzenie egzekucji
(zasada ultima ratio). Sankcje podatkowe, ktore realizujg gtéwnie funkcje
prewencyjng, z zatozenia stanowig bowiem uzupetniajgcy element sys-

30 op. cit., s. 221.
3" P.Majka, Sankcje..., s. 224.
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temu szeroko rozumianych sankcji’®?. Ostroznosci takiej nie mozemy
niestety odnotowa¢ w przypadku wprowadzania sankcji karnych skarbo-
wych. Jednoczesnie kierunki aktualnej polityki prawa podatkowego poka-
ZUja, ze na gruncie tej dziedziny prawa to normy prawa karnego skarbo-
wego postrzegane sg jako nadrzedne dla ochrony tej sfery zycia spo-
tecznego. Co wiecej, odmawia sie stusznos$ci dla procesu wprowadzania
represyjnych sankcji podatkowych do prawa podatkowego, gtéwnie
z powodu braku gwarancji procesowych, ktére obecne sg w postepowa-
niu karnym skarbowym.

Ten sceptycyzm towarzyszgcy wprowadzaniu sankcji podatkowych
jest jednak niezrozumiaty. Problem zakresu ochrony uprawnieh strony
w toku postepowania administracyjnego zwigzanego z wymiarem sankcji
podatkowych wskazuje co najwyzej jako celowg jedynie pewng modyfi-
kacje istniejgcych rozwigzan, polegajgcg na rozszerzeniu uprawnien
strony w sytuacjach, w ktorych obowigzujgce gwarancje procesowe sg
niewystarczajgce. Zmiany te bylyby wystarczajgcg gwarancjg dla praw
i pozycji podatnika. Na przyktad mozna by sie zastanowi¢ nad zastoso-
waniem w procedurze wymiaru sankcji podatkowych niektorych rozwig-
zan prawnych analogicznych do tych z zakresu procedury karnej. Zwro-
ci¢ takze nalezy uwage, ze sprawy zwigzane z naktadaniem sankcji ad-
ministracyjnych przez organy pozasgdowe byty wielokrotnie przedmiotem
rozstrzygnie¢ sgdéw administracyjnych, jak i Trybunatu Konstytucyjnego,
ktéry co do zasady opowiada sie za konstytucyjnoscig ustawowego na-
ktadania sankcji przez organy administracji. Ponadto sam proces rozsze-
rzania zakresu stosowania sankcji podatkowych nie jest tozsamy z naru-
szeniem stusznych praw podatnikéw33,

4. Uwagi koncowe

Pomimo, iz z zatozenia odpowiedzialnos¢ administracyjna realizuje
inne cele niz odpowiedzialno$¢ karna, to jednak w przypadku kar pie-
nieznych przewidzianych za naruszenia obowigzku podatkowego, ma
ona charakter represyjny co powoduje, ze czyn podlegajgcy zarowno od-
powiedzialnosci administracyjnej, jak i karnej, w obu przypadkach zagro-
zony jest karg o charakterze odwetowym. Przeprowadzona analiza za-
chowan podlegajgcych jednoczesnie sankcjom karnym skarbowym i po-

32 P Majka, Sankcje, s. 224-225.
33Szerzej: I. Sepioto-Jankowska, Optymalny model odpowiedzialnosci prawnej za
czyny karne skarbowe, C.H. Beck, Warszawa 2016.
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datkowym pokazuje, ze skala tego zjawiska rodzi obawe, Zze rozprosze-
nie procedur realizacji odpowiedzialnosci karnej skarbowej i podatkowej,
przy braku jakichkolwiek przepisow kolizyjnych, stwarza zbyt czeste wa-
runki do naruszenia nalezytej proporcjonalnosci sumy kar, orzekanych
w postepowaniu administracyjnym i karnoskarbowym. Powyzsze skfaniac
powinno do dokonania korekty obowigzujacego stanu prawnego i wyeli-
minowania unormowan — w sposob dostrzegalny — wadliwych i niekon-
sekwentnych. W szczegdlnosci pozadane jest usuniecie z prawa karnego
skarbowego nadmiernej, nieuzasadnionej racjonalnie punitywnosci, ktéra
wcale nie przyczynia sie do wiekszego bezpieczenstwa dobr prawnie
chronionych, lecz jest wytgcznie wypetnieniem luki wystepujgcej wsrod
norm prawa podatkowego3*.

Similarity between penal sanctions
and tax-related sanctions

Abstract

This contribution points out that the Polish legal systems contains
mechanisms to apply such sanctions whose combination may lead to
double punishment for a violation of the same tax obligation in specific
cases, these sanctions including specifically economic sanctions (e.g.
additional tax obligations). It is claimed that, in addition to an official way
of holding people liable for acts that fulfil criteria of a (petty) tax offence,
the Polish legal system provides for economic sanctions that are often
more severe that fines provided for by fiscal penal law.

34 Szerzej: |. Sepioto-Jankowska, Optymalny model odpowiedzialnosci prawnej za
czyny karne skarbowe, C.H. Beck, Warszawa 2016.
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Wptlyw skargi nadzwyczajnej na mozliwos¢é
sktadania przez strony skargi do Europejskiego
Trybunatu Praw Cztowieka w Strasburgu
w sprawach karnych oraz cywilnych

Streszczenie

Artykut porusza problematyke dotyczgcg relacji, w jakiej pozostaje do
skargi do Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka wprowadzony
w kwietniu 2018 r. nowy nadzwyczajny Srodek zaskarzenia w postaci
skargi nadzwyczajnej, ktora przystuguje niektorym organom panstwowym
wymienionym w ustawie o Sgdzie Najwyzszym. Skarga do ETPCz wyma-
ga bowiem wyczerpania krajowych srodkow zaskarzenia, co wymaga zba-
dania, czy skarga nadzwyczajna moze byc rozpatrywana jako taki Srodek.

Stowa kluczowe

Skarga nadzwyczajna, ochrona praw czfowieka, Sgd Najwyzszy.

Wstep

Instytucja skargi nadzwyczajnej zostata wprowadzona do polskiego
systemu prawa na podstawie nowej ustawy o Sgdzie Najwyzszym'. Jed-
ng z przestanek jej wniesienia stosownie do art. 89 § 1 pkt 1 ustawy o SN
jest to, aby orzeczenie naruszato zasady lub wolnosci i prawa cziowieka
i obywatela okreslone w Konstytucji. Wprowadzenie jednak tego nowego
nadzwyczajnego Ssrodka zaskarzenia rodzi zasadnicze watpliwosci nie
tylko w kwestii jego zastosowania ze wzgledu na to, ze regulacja ta funk-
cjonuje zaledwie od 3 kwietnia 2018 r. (data wejscia w zycie nowej usta-
wy o SN) i przez ten czas lzba Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw Publicz-
nych, ktéra zgodnie z art. 94 § 1 ustawy o SN jest wiasciwa do ich rozpo-
znania, nie miata mozliwosci rozpoznania takiej liczby skarg nadzwyczaj-

' Ustawa z dnia 8 grudnia 2017 r. o Sgdzie Najwyzszym, Dz. U. z 2018 r., poz. 5.
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nych, ktéra pozwolitaby na utrwalenie jakiejs praktyki orzeczniczej
wzgledem tego $rodka, przy czym, trzeba tez wskazac, ze wreczenie
pierwszych aktéw nominacyjnych dla sedziow tej Izby nastgpito dopiero
10 pazdziernika 2018 r., co moze by¢ uznane za faktyczng date rozpo-
czecia jej prac?. W 2018 r., a wiec przez okres niespetna 8 miesiecy, do
Izby Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych SN wptyneta jedna
skarga z zakresu prawa cywilnego, ktéra zostata w tym samym roku roz-
strzygnieta, oraz jedna skarga z zakresu prawa karnego, ktora nie zosta-
ta rozpoznana w roku wptywu. Do 19 lipca 2019 r. do Sadu Najwyzszego
wptyneto fgcznie 18 skarg nadzwyczajnych, za$ rozstrzygnieta zostata
potowa z nich3. Jednym z aspektow watpliwosci dotyczacych rozpatry-
wania skargi nadzwyczajnej jest jej wptyw na dopuszczalnos¢ sktadania
przez strony postepowania indywidualnych skarg do Europejskiego Try-
bunatu Praw Cztowieka w Strasburgu. Rodzi sie bowiem pytanie, czy dla
mozliwosci ztozenia tej skargi strona musi skorzysta¢ ze skargi nadzwy-
czajnej do Sadu Najwyzszego.

Dopuszczalnos¢ skargi do Europejskiego Trybunatu Praw
Cztowieka

Podstawe dla kierowania przez osoby indywidualne skarg do ETPCz
stanowi art. 34 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka*, ktéry stanowi,
ze Trybunat moze przyjmowac skargi kazdej osoby, organizacji pozarza-
dowej lub grupy jednostek, ktéra uwaza, ze stata sie ofiarg naruszenia
przez jedng z Wysokich Uktadajgcych sie Stron praw zawartych w Kon-
wencji lub jej protokotach. Wysokie Ukladajgce sie Strony zobowigzujg
sie nie przeszkadza¢ w zaden sposéb skutecznemu wykonywaniu tego
prawa. Juz jednak art. 35 ust. 1 EKPCz przewiduje, ze Trybunat moze
rozpatrywac¢ sprawe dopiero po wyczerpaniu wszystkich srodkéw odwo-
tawczych, przewidzianych prawem wewnetrznym, zgodnie z powszech-
nie uznanymi zasadami prawa miedzynarodowego, i jesli sprawa zostata

2 Sgd Najwyzszy Rzeczypospolitej Polskiej. Informacja o dziatalnosci Sgdu Najwyzszego
w roku 2018 oraz informacja o dziatalnosci Izby Dyscyplinarnej Sadu Najwyzszego
w roku 2018, Warszawa 2019, s. 222.

3 Instytucja skargi nadzwyczajnej: Oto podsumowanie Sgdu Najwyzszego, https://prawo.
gazetaprawna.pl/artykuly/1422327,skarga—nadzwyczajna—sn—podsumowanie—ile—
rozpoznano.html (17 lipca 2019 r.).

4Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci sporzgdzona
w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r., zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz
uzupetniona Protokotem nr 2, Dz. U. z 1993 r., Nr 61, poz. 284.
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whiesiona w ciggu szesciu miesiecy od daty podjecia ostatecznej decyzji.
Stosownie do art. 35 ust. 4 Konwencji w razie niewyczerpania krajowej
drogi prawnej, Trybunat odrzuca skarge, ktérg uznaje za niedopuszczal-
ng, co moze nastgpi¢ w kazdym stadium postepowania. Konwencja for-
mutuje zatem podwojny wymog dla dopuszczalnosci skargi, w postaci
ostatecznego zatatwienia sprawy wedtug prawa krajowego oraz jej zto-
zenie w terminie 6 miesiecy od tej daty, co tez potwierdza Regulamin Eu-
ropejskiego Trybunatu Praw Cziowieka®, ktéry wymaga ztozenia skargi
na pisemnym formularzu ze wskazaniem, ze spetnione zostaty warunki
jej dopuszczalnosci, a zatem takze wykorzystanie przystugujgcych stro-
nie krajowych srodkéw zaskarzenia. W sytuacji zatem, gdy strona przed
wniesieniem skargi do ETPCz nie skorzysta ze skargi nadzwyczajnej ro-
dzi sie watpliwos¢, czy spetnita wymogi formalne do jej ztozenia. Dla
udzielania odpowiedzi na powyzsze pytanie nalezy dokona¢ w pierw-
szym rzedzie analizy dotychczasowego stanowiska Trybunatu wzgledem
rozumienia wyczerpania krajowej drogi odwotawczej oraz regulacji doty-
czgcej samej skargi nadzwyczajne;j.

Artykut 35 ust. 1 Konwencji stawia surowy wymaég dla dopuszczalno-
sci skargi wymagajgc wyczerpania wszystkich srodkéw odwotawczych
przewidzianych prawem wewnetrznym. Zwigzane jest to z oparciem sys-
temu konwencyjnego na zasadzie subsydiarnosci®, ktéra wyraza sie
w tym, ze ,Konwencja pozostawia Panstwom Cztonkowskim w pierwszej
kolejnosci zadanie ochrony praw i wolnosci w niej zawartych. Instytucje
stworzone przez Konwencje wnoszg swoj wtasny wktad w realizowanie
tego zadania poprzez udziat w postepowaniu skargowym, pod warun-
kiem wyczerpania wszystkich srodkéw krajowych”’. Skoro z art. 1 Kon-
wencji wynika obowigzek Panstw bedacych jej stronami zapewnienia
skutecznej ochrony praw i wolnosci przewidzianych Konwencjg, natural-
nym jest, ze réwniez na sgdach krajowych cigzy obowigzek badania
przestrzegania przez organy publiczne postanowien EKPCz, czego przy-
ktad stanowi liczne odwotywanie sie w rozstrzygnieciach sagdow wszyst-
kich szczebli do orzecznictwa ETPCz. M. Nowicki wskazuje takze, ze
panstwo musi mie¢ szanse na rozpatrzenie zarzutu naruszenia Konwen-

5 Regulamin Europejskiego Trybunatu Praw Cziowieka w Strasburgu, Dz. U. z 1993 r.,
Nr 61 poz. 284/1.

61. Kondak, (w:) L. Garlicki (red.), Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podsta-
wowych Wolnosci. Tom Il. Komentarz do artykutdw 19-59 oraz Protokotéw dodatko-
wych, Warszawa 2011, s. 155.

7" Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 7 grudnia 1976 r., skarga
nr 5493/72 Handyside przeciwko Wielkiej Brytanii, LEX nr 80798.
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cji przed poddaniem pod osgd sprawy organowi miedzynarodowemu,
a z drugiej strony chroni to takze pokrzywdzonych, ktérzy w ten sposob
nie sg zmuszani do systematycznego sktadania skarg przeciw panstwu
do Trybunatu?.

Z uwagi na olbrzymig liczbe spraw wptywajgcych do Trybunatu za-
gadnienie subsydiarno$ci mozliwosci wniesienia don skargi jest
w orzecznictwie strasburskim bardzo istotne. Wyrazem dgzen Komitetu
Ministrow Rady Europy do wzmocnienia subsydiarnosci Trybunatu Praw
Czilowieka ,byto podkreslenie, iz odpowiedzialnos¢ za skuteczno$¢ funk-
cjonowania Konwencji nie spoczywa jedynie na Trybunale. Jest wrecz
przeciwnie: to panstwa przyczyniajg sie walnie do tej skutecznosci przez
poszanowanie praw i wolnosci na gruncie krajowym i wlasciwe wykona-
nie orzeczen Trybunatu™®. Rezultatem tego bylo uchwalenie Protokotu
nr 157° do Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka, ktory Polska ratyfi-
kowata 24 czerwca 2013 r. po uprzedniej zgodzie wyrazonej przez
Sejm", ktéry jednakze nie wszedt w zycie z uwagi na to, ze jego art. 7
przewiduje wymog ratyfikacji przez wszystkie panstwa czionkowskie, zas
do tej pory nie uczynity tego Bosnia i Hercegowina oraz Wiochy'2. Tym
niemniej art. 1 Protokotu nr 15 wprowadza do preambuty Konwencji nowy
akapit podkreslajgcy, ze to panstwa cztonkowskie zgodnie z zasadg sub-
sydiarnosci ponoszg podstawowg odpowiedzialnos¢ za zapewnienie po-
szanowania praw i wolnosci okreslonych w Konwenciji i Protokotach do-
datkowych. Jak zauwaza tez A. Mezykowska ,Wprowadzenie do Pream-
buly EKPC zasady subsydiarnosci jest spdjne ze zmiang wprowadzong
do art. 35 ust. 3 lit. b EKPC, polegajgcg na skresleniu ostatniego zdania
z tego przepisu odnoszgcego sie do relacji miedzy sgdami krajowymi
a Trybunatem”'3. Ponadto na mocy art. 4 Protokotu nr 15, skrécony zosta-
je termin do wniesienia skargi do ETPCz z szesciu do czterech miesiecy.

8 M. Nowicki, Wokot Konwencji Europejskiej. Komentarz do Europejskiej Konwencji
Praw Cztowieka, Warszawa 2009, s. 53.

9 A. Mezykowska, Niekonczaca sie historia: Protokot nr 15 do Europejskiej Konwengciji
Praw Cztowieka — kolejny etap dtugofalowej reformy strasburskiego systemu ochrony
praw cztowieka, Europejski Przeglad Sgdowy, kwiecien 2018, s. 7.

0 Protokdt nr 15 do Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci
z dnia 24 czerwca 2013 r., https://www.echr.coe.int/Documents/Protocol_15_ENG.pdf.

" Ustawa z dnia 9 kwietnia 2015 r. o ratyfikacji Protokotu nr 15 zmieniajgcego Konwencje
0 ochronie praw cziowieka i podstawowych wolnos$ci, sporzgdzonego w Strasburgu
dnia 24 czerwca 2013 r., Dz. U. z 2015 r., poz. 763.

2 Https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/~/conventions/treaty/213/signatures?
p_auth= 9ZL HzHK;.

8 A. Mezykowska, Niekonczaca sie historia, s. 8.
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Trybunat Praw Cziowieka w dotychczasowym orzecznictwie wskazy-
wat, ze sedno przestanki wyczerpania krajowych srodkéw odwotawczych
sprowadza sie do tego, aby ,da¢ sgdom krajowym mozliwos$é, co do za-
sady przeznaczong dla Ukfadajgcych sie Panstw, zapobiezenia lub na-
prawienia naruszen im zarzucanych. Zasada ta opiera sie na zatozeniu,
iz w systemie krajowym istnieje skuteczny Srodek odwotawczy dostepny
w odniesieniu do zarzucanego naruszenia”’'4. Dalej jednak ETPCz wska-
zuje, ze ,Jedynymi srodkami odwotawczymi, ktérych wyczerpania wyma-
ga art. 35 Konwenciji, sg te srodki, ktére dotyczg zarzucanych naruszen
oraz sg dostepne i wystarczajgce. Istnienie takich Srodkéw odwotaw-
czych musi by¢ wystarczajgco pewne, nie tylko w teorii, lecz rowniez
w praktyce, a brak tej pewnosci bedzie oznaczaé brak wymaganej do-
stepnosci i skutecznosci: do pozwanego panstwa nalezy wykazanie, iz te
warunki zostaly spetnione”. ETPCz wielokrotnie wypowiadat sie co do
tego, ze ,Zasadniczg cechg mechanizmu ochrony powotanego do zycia
w Konwenciji jest jego charakter pomocniczy w stosunku do krajowych
systemoéw chronigcych prawa cziowieka. (...) Zasada wyczerpania kra-
jowych srodkéw odwotawczych opiera sie na zatozeniu — odzwierciedlo-
nym w art. 13 Konwencji, z ktorym jest blisko powigzana — istnienia sku-
tecznego sSrodka prawnego przystugujgcego na zarzucane naruszenie.
Zasada ta stanowi zatem nieodzowng czes¢ funkcjonowania tego syste-
mu ochrony”'S, Zasada wyczerpania srodkéw krajowych sprowadza sie
zatem do tego, ze strona musi wykorzystac przystugujgce jej w normalny
sposob srodki prawne, przy czym ETPCz zwracat uwage, ze przyktado-
wo obowigzujgca w prawie brytyjskim mozliwos¢ uznania niezgodnosci
przepisu prawnego z Konwencjg w oparciu o ustawe o prawach cztowie-
ka nie jest wystarczajgcym $rodkiem w rozumieniu art. 35 ust. 1 Kon-
wencji, poniewaz mozliwos¢ uruchomienia tego trybu zalezy od uznania
wiasciwego ministra, inaczej zas sytuacja przedstawia sie w przypadku
skargi do sadoéw konstytucyjnych, do ktérej bezposredni dostep majg
strony'®. W odniesieniu do polskiego systemu prawnego nie budzi wat-
pliwosci, ze skarzgcy w sprawach karnych musi uprzednio skorzystaé
z apelacji od wyroku sgadu pierwszej instancji oraz kasacji do Sadu Naj-
wyzszego, chyba Ze jej wniesienie jest niedopuszczalne z uwagi na

4 Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z dnia 20 wrzesnia 2018 r. 30491/17,
LEX nr 25495809.

5 Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 17 wrzesnia 2014 r., 10865/09,
LEX nr 1504790.

M. A. Nowicki, Wokot Konwencji Europejskiej. Komentarz do Europejskiej Konwengji
Praw Cztowieka, Warszawa 2009, s. 55.
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ograniczenia przewidziane w art. 523 § 2 i 3 k.p.k."”” W odniesieniu jed-
nak do kasacji nadzwyczajnej, ktdrg mogg wnies¢ Prokurator Generalny
— Minister Sprawiedliwoéci, Rzecznik Praw Obywatelskich i Rzecznik
Praw Dziecka, Trybunat zwazyt, ze ,Jednakze, srodki odwotawcze, ktére
sg dyskrecjonalne lub nadzwyczajne, nie muszg zostaé wyczerpane.
Tym samym nalezy uznac, iz nie mozna byto oczekiwa¢ od skarzgcego
wykorzystania czy to bezposrednio, czy za posrednictwem Ministra
Sprawiedliwosci, skargi do Rzecznika Praw Obywatelskich, ktérg Trybu-
nat uznat w poprzednich sprawach za dyskrecjonalny srodek odwotaw-
czy”'®. Z kolei w sprawach cywilnych na stronie cigzy obowigzek skorzy-
stania z apelacji oraz skargi kasacyjnej, jesli w danej sprawie jest do-
puszczalna'. Na marginesie nalezy wskaza¢, ze przedmiotem pewnych
watpliwosci byto to, czy wymaog z art. 35 ust. 1 Konwencji spetnia skarga
konstytucyjna (art. 79 ust. 1 Konstytucji RP), skutkiem czego uksztatto-
wata sie linia orzecznicza, wedtug ktérej skorzystanie ze skargi konstytu-
cyjnej jest konieczne jedynie w przypadku, gdy rozstrzygniecie narusza-
jace wolnoéci i prawa konwencyjne zostato wydane bezposrednio na
podstawie przepisu niezgodnego z Konstytucjg i jednoczesnie gdy prze-
pisy wiasciwej procedury przewidujg mozliwos¢ wznowienia postepowa-
nia?°. Jednoczesnie jednak nalezy przytoczy¢ stanowisko A. Wisniew-
skiego, wedtug ktérego ,Blokowanie dostepu do skargi strasburskiej po-
przez uzaleznienie jej wniesienia od skorzystania ze skargi konstytucyj-
nej bytoby niekorzystnym rozwigzaniem z tego wzgledu, iz skarga stras-
burska pozwala na kwestionowanie znacznie szerszego spektrum dzia-
tan wtadzy panstwowej niz skarga konstytucyjna (tylko akty normatyw-
ne)’?!. Podsumowujgc zatem powyzsze rozwazania w zakresie wymogu
wyczerpania krajowych $srodkéw odwotawczych, wskaza¢ nalezy, ze jako
wyjatek od dopuszczalnosci skargi jego wyktadnia w perspektywie pol-
skich $rodkow stuzgcych wzruszeniu orzeczenia powinna by¢ wyktadnig
Scistg, a nie rozszerzajgcq. Zasadniczym bowiem elementem srodka od-
wotawczego, z ktérego musi skorzysta¢ strona w postepowaniu przed
sgdami krajowymi, jest jego skutecznos$¢ oraz powszechna dostepnosc.
Srodek ten ma bowiem realnie umozliwi¢ stronie skuteczng ochrone

7. Kondak, (w:) L. Garlicki (red.), Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka, s. 169.

8 Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cziowieka z dnia 21 lipca 2009 r., skarga
nr 3818/04, Seliwiak przeciwko Polsce, LEX nr 511085.

. Kondak, (w:) L. Garlicki (red.), Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka, s. 169.

20 bidem, s. 171-172.

2TA. Wisniewski, Polska skarga konstytucyjna a Europejska Konwencja Praw Czto-
wieka, Gdanskie Studia Prawnicze 2004, nr 1, s. 321.
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praw konwencyjnych, a nie czyni¢ jedynie formalnie i powierzchownie
zados¢ instancyjnosci postepowania.

Przestanki i tryb wniesienia skargi nadzwyczajnej

Podstawy wniesienia skargi nadzwyczajnej okresla art. 89 § 1 ustawy
0 Sadzie Najwyzszym, ktory to przepis przewiduje, ze jej wniesienie jest
mozliwe, jezeli jest to konieczne dla zapewnienia zgodnosci z zasadg
demokratycznego panstwa prawnego urzeczywistniajgcego zasady
sprawiedliwosci spoteczne;j i jezeli zachodzi ktéras z okolicznosci dotyka-
jacych prawomocne orzeczenie sgdu powszechnego (lub wojskowego)
konczacego postepowanie okreslonych w pkt 1-3 tego paragrafu, a po-
nadto orzeczenie nie moze by¢ uchylone lub zmienione w trybie innych
nadzwyczajnych srodkéw zaskarzenia??. Stosownie do art. 89 § 2 ustawy
o SN skarge nadzwyczajng moze wnies¢ Prokurator Generalny, Rzecz-
nik Praw Obywatelskich oraz, w zakresie swojej wiasciwosci, Prezes
Prokuratorii Generalnej Rzeczypospolitej Polskiej, Rzecznik Praw Dziec-
ka, Rzecznik Praw Pacjenta, Przewodniczgcy Komisji Nadzoru Finanso-
wego, Rzecznik Finansowy, Rzecznik Matych i Srednich Przedsiebiorcow
i Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow. Tym samym krag
podmiotow uprawnionych do jej wniesienia zakreslony zostat stosunkowo
szeroko, tym niemniej skarga ta nie jest dostepna dla stron postepowa-
nia, ktéorym przystuguje jedynie faktyczna mozliwos¢ wnioskowania do
organow uprawnionych o zainteresowanie sie jej sprawg. Organ ten
w zaden sposéb nie jest zwigzany takim wnioskiem, poniewaz wystgpie-
nie ze skargg nadzwyczajng jest wytgczng jego kompetencjg. Jednakze
ustawa nie okres$la, w jakim trybie organ postepuje z wnioskiem strony
i czy jego decyzja jest zaskarzalna, mimo, ze w art. 95 ustawy o SN od-
syta w zakresie nieuregulowanym do stosowania w zakresie spraw cy-
wilnych przepiséw kodeksu postepowania cywilnego o skardze kasacyj-
nej (z wylgczeniem art. 398* § 2 oraz art. 398° k.p.c.) oraz w zakresie
spraw karnych przepiséw kodeksu postepowania karnego dotyczacych
kasacji.

W tym miejscu warto jest przytoczy¢ procedure dotyczgcg dostepno-
Sci tego $rodka dla stron postepowania, co ma zasadniczy wptyw na od-

22 Szerzej odnosnie przestanek wniesienia skargi nadzwyczajnej zob.: J. Kluza, Skarga
nadzwyczajna w postepowaniu karnym, lus Novum 2019, nr 1, s. 46in.; K. Szczuc-
ki, Skarga nadzwyczajna — nowy $rodek kontroli prawomocnych orzeczen sadowych,
Warszawa 2018, s. 5—7.
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powiedZz na pytanie, jaki wptyw ma skarga nadzwyczajna na mozliwosé
ztozenia skargi do Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka. W tym celu
analizie zostang poddane przepisy dotyczgce wniesienia skargi przez
Rzecznika Praw Obywatelskich i Prokuratora Generalnego, jako podmio-
ty ktdre jako jedyne do tej pory skorzystaty z tego srodka, a przy tym ze
wzgledu na ich pozycje prawng wydajg sie by¢ najbardziej dostepne dla
stron postepowania. Ustawa o Sadzie Najwyzszym nie reguluje w zaden
sposéb postepowania, w jakim trybie strona moze sie zwrécié do tych
organow z wnioskiem o ztozenie w ich sprawie skargi nadzwyczajne;j.
W odniesieniu do Rzecznika Praw Obywatelskich kluczowe znaczenie
ma ustawa z dnia 15 lipca 1987 r. o Rzeczniku Praw Obywatelskich?3,
ktéra w art. 11 reguluje postepowanie przed Rzecznikiem. Stosownie do
art. 11 ust. 1 ustawy o RPO, Rzecznik po zapoznaniu sie z kazdym skie-
rowanym do niego wnioskiem moze podjg¢ sprawe (1), poprzestaé na
wskazaniu wnioskodawcy przystugujgcych mu srodkoéw dziatania (2),
przekaza¢ sprawe wedtug wiasciwosci (3), nie podjg¢ sprawy (4) — za-
wiadamiajgc o tym wnioskodawce i osobe, ktorej sprawa dotyczy.
W przypadku gdy Rzecznik nie stwierdza naruszenia praw i wolnosci
obywatelskich, art. 14 ust. 1 ustawy o RPO przewiduje, ze Rzecznik mo-
ze wyjasni¢ wnioskodawcy, ze nie stwierdzit naruszenia wolnosci i praw
cztowieka i obywatela. Z informacji uzyskanych od Biura Rzecznika Praw
Obywatelskich wynika, ze ,Ustawa o Rzeczniku Praw Obywatelskich nie
okresla formy, w jakiej Rzecznik o swoim stanowisku powiadamia wnio-
skodawce. Zgodnie z art. 11 ust. 1 pkt 4 ma on jedynie obowigzek po-
wiadomienia wnioskodawcy i osoby, ktorej sprawa dotyczy, ze nie podjat
sprawy. Rzecznik nie musi wowczas — bo ustawa tego nie wymaga —
szczegotowo wyjasnia¢ motywow, ktérymi kierowat sie podejmujgc decy-
zje o sposobie postepowania ze skierowang do niego sprawg”?*. Ponad-
to, jak zaznacza Biuro RPO, ,Tryb rozpatrywania spraw nalezgcych do
kompetencji tego organu (RPO — uwaga autora) regulowany zostat
w przepisach tej ustawy, zgodnie z ktérymi zaréwno o sposobie dziata-
nia, jak i o podjetych srodkach prawnych w danej sprawie decyduje auto-
nomicznie Rzecznik Praw Obywatelskich. Art. 210 Konstytucji RP stano-
wi, ze Rzecznik Praw Obywatelskich jest w swojej dziatalnosci niezawi-
sty, niezalezny od innych organow panstwowych i odpowiada jedynie
przed Sejmem. Dlatego tez ocena podejmowanych przez Rzecznika

23 Ustawa z dnia 15 lipca 1987 r. o Rzeczniku Praw Obywatelskich, tekst jedn. Dz. U.
z 2018 r., Nr 2179.

24 Odpowiedz z Biura Rzecznika Praw Obywatelskich z dnia 4 grudnia 2018 r., sygn.
IV.511.270.2018.
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dziatan nie nalezy do sgdu administracyjnego (por. utrwalone orzecznic-
two sgdoéw administracyjnych: jako jedno z wielu — postanowienie NSA
z dnia 12 maja 2017 r., sygn. | OZ 589/17)"?5. W stosunku zatem do
whniosku strony o ztozenie skargi nadzwyczajnej, Rzecznik po zbadaniu
sprawy w trybie art. 12 i art. 13 ust. 1 ustawy o RPO w razie nieuwzgled-
nienia wniosku strony w zwyktej formie pisemnej informuje jg o odmowie
whniesienia skargi.

Bardziej ztozona wydaje sie by¢é kwestia dotyczgca postepowania
w sprawie ztozonego wniosku o skarge nadzwyczajng do powszechnej
jednostki prokuratury. Zgodnie z art. 89 § 2 ustawy o SN kompetencje do
jej ztozenia ma tylko Prokurator Generalny, nie zas prokuratorzy po-
wszechnych jednostek prokuratury. Wraz jednak z wejsciem w zycie
skargi nadzwyczajnej zmieniony?® zostat takze regulamin urzedowania
jednostek powszechnych prokuratury?” poprzez wprowadzenie don roz-
dzialu 6 pt. ,Postepowanie w przedmiocie skargi nadzwyczajnej”. Na
podstawie § 335a ust. 1 regulaminu prokurator wykonujgcy czynnosci
stuzbowe w Prokuraturze Krajowej na skutek pisma zawierajgcego pros-
be o wniesienie skargi nadzwyczajnej (lub z urzedu) zwraca sie do pro-
kuratora regionalnego o dokonanie oceny dopuszczalnosci i celowosci
wniesienia skargi nadzwyczajnej, chyba ze uzna, iz nie jest to konieczne.
Z kolei § 335b i 335¢ przewidujg sposob postepowania w razie wniesie-
nia skargi do prokuratora regionalnego albo okregowego lub rejonowego,
z ktorych wynika, iz to prokurator regionalny jest wiasciwy do nadania im
prawidtowego biegu. Zgodnie bowiem z § 335a ust. 2—-5 regulaminu pro-

25 Ibidem. Przywotany za$ wyzej wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego dotyczyt
skargi na bezczynno$¢ Rzecznika Praw Obywatelskich. W uzasadnieniu tego wyroku
NSA stwierdzit, ze ,Rzecznik Praw Obywatelskich jako, iz nie jest organem administra-
Cji publicznej w rozumieniu art. 5 § 1 pkt 3 k.p.a. ani innym organem panstwowym,
o ktéorym mowa w art. 1 pkt 2 k.p.a. nie moze ani wszczg¢ ani prowadzi¢ postepowania
w trybie przepisow k.p.a. Organ ten nie podejmuje czynnosci w formie decyzji admini-
stracyjnych, postanowien wydanych w postepowaniu administracyjnym oraz innych ak-
téw lub czynnosci z zakresu administracji publicznej dotyczacych uprawnien lub obo-
wigzkéw wynikajgcych z przepisow prawa. Podkresli¢ takze trzeba, iz zadne obowigzu-
jace przepisy nie przyznaja Rzecznikowi Praw Obywatelskich uprawnien witadczych,
ktére mogtyby stanowi¢ podstawe do podejmowania dziatah, ktére mogtyby stac¢ sie
przedmiotem skargi w mysl art. 3 § 2 p.p.s.a.”

26 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 20 kwietnia 2018 r. zmieniajgce rozpo-
rzgdzenie — Regulamin wewnetrznego urzedowania powszechnych jednostek organi-
zacyjnych prokuratury, Dz. U. z 2018 r., Nr 793.

27 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 7 kwietnia 2016 r. Regulamin we-
wnetrznego urzedowania powszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury, tekst
jedn. Dz. U. z 2017 r., Nr 1206.

Prokuratura
i Prawo 2, 2020 113



J. Kluza

kurator regionalny, przed dokonaniem oceny dopuszczalnosci i celowosci
whniesienia skargi nadzwyczajnej, zwraca sie do prezesa wtasciwego s3-
du apelacyjnego o niezwtoczne nadestanie akt sprawy i moze takze
zwréci¢ sie do niego o przedstawienie opinii w przedmiocie dopuszczal-
nosci i celowosci wniesienia skargi nadzwyczajnej, a takze do kierowni-
kow podlegtych mu jednostek, ktérych prokuratorzy brali udziat w spra-
wie. Po dokonaniu tych czynnosci prokurator regionalny przedstawia
prokuratorowi wykonujgcemu czynnos$ci stuzbowe w Prokuraturze Krajo-
wej akta sprawy wraz z projektem skargi nadzwyczajnej albo stanowi-
skiem w przedmiocie braku podstaw do jej wniesienia. Zgodnie z § 335a
ust. 7 regulaminu prokurator wykonujgcy czynnosci stuzbowe w Prokura-
turze Krajowej zawiadamia autora pisma o skarge nadzwyczajng o wnie-
sieniu skargi nadzwyczajnej przez Prokuratora Generalnego albo o po-
zostawieniu tego pisma bez biegu z uwagi na brak podstaw do jej wnie-
sienia. W przypadku pozostawienia pisma o skarge nadzwyczajng bez
biegu w zawiadomieniu podaje sie przyczyne i podstawe prawng za$ za-
wiadomienie nie wymaga uzasadnienia. Tak samo postepuje sie w przy-
padku nienadania biegu wnioskowi w oparciu o § 335 ust. 1 pkt 2—4 (.
pismom skierowanym drogg elektroniczng, chyba ze zostaty opatrzone
kwalifikowanym podpisem elektronicznym albo podpisem potwierdzonym
profilem zaufanym e—-PUAP; zawierajgcym tresci zniewazajgce lub stowa
powszechnie uznawane za obelzywe; niezawierajgcym informacji, o kt6-
rych mowa w § 335a ust. 1), § 335f ust. 3 (zasada litis pendentio), § 335g
(tj. zaginiecia lub zniszczenia akt) oraz w przypadku § 335h ust. 1 (ij. gdy
nie uptynat termin do wniesienia innych nadzwyczajnych srodkéw zaskar-
zenia). Bez biegu pozostawia sie réwniez wniosek, jezeli z tresci pisma
o skarge nadzwyczajng wynika, ze w sprawie, ktérej dotyczy, nie zacho-
dzg uchybienia uzasadniajgce wniesienie skargi nadzwyczajnej (§ 335i)
oraz w przypadku wniesienia jej przez osobe nieuprawniong, ktérg rozpo-
rzadzenie okresla jako osobe, ktérej dotyczy prawomocne orzeczenie sg-
du powszechnego lub sgdu wojskowego koriczgce postepowanie w spra-
wie, osoby dla niej najblizszej w rozumieniu art. 115 § 11 k.k. lub osoby
uprawnionej do jej reprezentowania (§ 335l ust. 1). Jak zatem wynika
Z powyzszych regulacji regulaminu urzedowania powszechnych jednostek
prokuratury formg rozstrzygniecia o nieuwzglednieniu wniosku o skiero-
wanie skargi nadzwyczajnej jest pozostawienie wniosku bez biegu, o czym
zawiadamia sie strone. Jak wynika z odpowiedzi Prokuratury Krajowej??

28 Pismo Prokuratury Krajowej, Departamentu Postepowania Sgdowego z dnia 10 grud-
nia 2018 r., sygn. PK IV Ko 181.2018.
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od zawiadomienia o pozostawieniu tego wniosku bez nadania biegu nie
przystugujg zadne $rodki odwotawcze.

Skarga nadzwyczajna w perspektywie europejskiej

W stosunku zatem do skargi nadzwyczajnej zachodzi potrzeba roz-
strzygniecia, czy stanowi ona skuteczny srodek odwotawczy w mys$l art.
35 ust. 1 Konwencji i tym samym czy jej wyczerpanie jest konieczne dla
mozliwosci ztozenia skargi do ETPCz. Przede wszystkim wskazaé nale-
zy, ze skarga nadzwyczajna jest postrzegana jako srodek zaskarzenia
stuzgcy wzruszeniu prawomocnego orzeczenia zaréwno w sprawach
karnych?® jak i cywilnych® i wykazuje wiele elementéw wspdlnych
z wczesniej obowigzujgcymi srodkami nadzwyczajnymi. Z jednej strony
przepisy o skardze nadzwyczajnej zakreslajg szeroki krag jej stosowania,
Z punktu widzenia uprawnionych podmiotéw, zas materialne jej podstawy
réwniez majg nieostry i obszerny zakres a termin na jej wniesienie wyno-
si 5 lat (chyba Zze od orzeczenia zostata wniesiona kasacja albo skarga
kasacyjna — w terminie roku od dnia ich rozpoznania), tym niemniej
w orzecznictwie strasburskim, co podnoszono wyzej, zwracano uwage
na to, ze uregulowanie srodka odwotawczego musi by¢ ,wystarczajgco
pewne, nie tylko w teorii, lecz rowniez w praktyce, a brak tej pewnosci
bedzie oznaczac brak wymaganej dostepnosci i skutecznosci”. W odnie-
sieniu do skargi nadzwyczajnej aktualne bedg wskazania Europejskiego
Trybunatu Praw Cztowieka méwigce o tym, ze skutecznym $rodkiem od-
wotawczym nie moze by¢ srodek nieprzystugujgcy bezposrednio stronie
postepowania, ktorego wniesienie jest uzaleznione od dyskrecjonalnej
wiadzy innego podmiotu (tak jak np. w przypadku kasacji nadzwyczaj-
nej). Stosownie zatem do powyzszego, wystepowanie przez strone po-
stepowania do uprawnionych podmiotdw mogacych wnies¢ skarge nad-
zwyczajng, przede wszystkim do Rzecznika Praw Obywatelskich lub
Prokuratora Generalnego, nie jest konieczne dla otwarcia dla strony dro-
gi do wniesienia skargi do ETPCz3'. Co wiecej, zdaniem M. Balcerzaka
ztozenie wniosku o skarge nadzwyczajng do ktéregos z uprawnionych
podmiotéw nie wstrzymuje szesciomiesiecznego terminu na wniesienie

2P Hofmanski, S. Waltos, Proces karny. Zarys sytemu, Warszawa 2018, s. 582.

30T, Erecinski, K. Weitz, Skarga nadzwyczajna w sprawach cywilnych, Przeglad
Sadowy 2019, nr 2, s. 8-9.

31Tak tez: M. Balcerzak, Skarga nadzwyczajna do Sgdu Najwyzszego w kontekscie
skargi do Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, Palestra 2018, nr 1-2, s. 15.
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skargi do ETPCz32. Termin ten biegnie bowiem zgodnie z art. 35 ust. 1
Konwenciji od daty podjecia ostatecznej decyzji, a takg bedzie data roz-
strzygniecia, od ktérego wniesiona miataby byé skarga nadzwyczajna.
Powyzszg kwestie jednak zagmatwat sam Sad Najwyzszy, ktéry roz-
patrujgc skarge o stwierdzenie niezgodnosci z prawem prawomochego
wyroku sgdu drugiej instancji w trybie art. 424" § 1 k.p.c., ktorej jedng
Z przestanek jest to, ze wyroku nie mozna wzruszy¢é w drodze przystugu-
jacych stronie srodkéw prawnych, stwierdzit, ze ,wnoszgcy skarge
o stwierdzenie niezgodnosci z prawem prawomocnego orzeczenia musi
wykazaé, ze wzruszenie zaskarzonego wyroku nie jest mozliwe takze
w wyniku wniesienia skargi nadzwyczajnej’33, a takze w dalszej czesci,
ze ,strona wnoszgca skarge o stwierdzenie niezgodnosci z prawem pra-
womocnego orzeczenia, wypetniajgc obowigzek przewidziany w art. 424°
§ 1 pkt 5 k.p.c., musi wykaza¢, ze zlozyta do uprawnionego organu (art.
89 § 2 ustawy o SN) wniosek o wniesienie skargi nadzwyczajnej i nie zo-
stat on uwzgledniony”. Tym samym SN uznat, ze skarga nadzwyczajna
stanowi przeszkode w postaci niewyczerpania przystugujgcych stronie
srodkow prawnych, co zatem przez analogie nalezatoby réwniez odnies¢
do skargi do ETPCz, poniewaz przestanka wyczerpania srodkéw krajo-
wych w zasadzie sprowadza sie do takich samych konkluzji. Na podob-
nym stanowisku stangt takze Sgd Najwyzszy w Izbie Kontroli Nadzwy-
czajnej i Spraw Publicznych rozpatrujgcy skarge nadzwyczajng, w ktérym
stwierdzit, ze ,Skarga nadzwyczajna ustepuje zatem innym, zaréwno
zwyczajnym, jak i nadzwyczajnym srodkom zaskarzenia, ma pierwszen-

32 Ibidem, s. 15-16.

33 Postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 15 czerwca 2018 r., sygn. Il CNP 9/18, LEX
nr 2505396; zob. tez: Postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 6 listopada 2018 r.,
sygn. Il CNP 45/18, LEX nr 2574445. Co wiecej w postanowieniu Sgdu Najwyzszego
z dnia 12 lipca 2019 r., sygn. Il CNP 6/19, LEX nr 2721113, stwierdzono, ze ,W ustawie
0 Sadzie Najwyzszym nie zawarto zadnej regulacji intertemporalnej dotyczgcej wptywu
wprowadzenia do systemu prawnego skargi nadzwyczajnej na dopuszczalnos¢ skarg
o stwierdzenie niezgodnosci z prawem prawomocnego orzeczenia wniesionych przed
dniem 3 kwietnia 2018 r. Oznacza to, ze ustawe te nalezy w tym zakresie stosowac od
chwili jej wejscia w zycie, tj. uwzglednia¢ istnienie skargi nadzwyczajnej takze w wy-
padku, w ktérym skarga o stwierdzenie niezgodnosci z prawem prawomocnego orze-
czenia zostata wniesiona przed dniem 3 kwietnia 2018 r. Jest to rozwigzanie uzasad-
nione interesem publicznym, ktéremu odpowiada zatozenie, ze pierwszenstwo przed
ewentualng odpowiedzialnoscia odszkodowawczg Skarbu Panstwa za niezgodne
z prawem prawomocne orzeczenie musi mie¢ procesowa mozliwos¢ usunigcia zrodta
szkody, tj. zmiany lub uchylenia tego orzeczenia. U jego podtoza lezy ponadto takze
decyzja ustawodawcy, aby objg¢ skargg nadzwyczajng orzeczenia, ktére staty sie pra-
womocne po dniu 17 pazdziernika 1997 r., a przed dniem 3 kwietnia 2018 r. (art. 115
§ 1 u.SN)".
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stwo tylko przed skargg o stwierdzenie niezgodnosci z prawem prawo-
mocnego orzeczenia, ktoéra to, w przeciwienstwie do skargi kasacyjnej
i skargi 0 wznowienie postepowania, nie stuzy do wzruszania prawomoc-
nych orzeczen”3. Relacji tej nie mozna jednak przetozy¢ na skarge do
Europejskiego Trybunatu Praw Cziowieka, ktéra co prawda réwniez wy-
maga wyczerpania krajowych srodkéw odwotawczych, jednak w innym
znaczeniu. W odniesieniu do skargi nadzwyczajnej, co prawda podstawg
jej wniesienia do Sadu Najwyzszego jest naruszenie zasad lub wolnosci
i praw cztowieka i obywatela okreslonych w Konstytucji RP, przez co na
tym polu zachodzi¢ moze wspodlny zakres rozpoznania SN i ETPCz,
a Sad Najwyzszy rozpatrujgcy moze orzekaé co do istoty sprawy, tym
niemniej mozliwos¢ wniesienia skargi zarezerwowana zostata dla enu-
meratywnie wymienionych organéw panstwowych, a strona moze jedynie
zwrécié¢ sie do nich, bez jakiegokolwiek wplywu na dalszy los postepo-
wania. W tym stanie rzeczy nie mozna uzna¢ skargi nadzwyczajnej za
skuteczny srodek przystugujacy stronie postepowania w rozumieniu art.
35 ust. 1 Konwencji i nieskorzystanie przez strone z tej mozliwosci nie
moze stanowi¢ negatywnej przeszkody dla wniesienia skargi do ETPCz.
Trafne jest wskazanie A. Kotowskiego, ze ,wniesienie skargi nadzwy-
czajnej przez te podmioty (uprawnione — uwaga autora) nastepuje na
zasadzie petnego oportunizmu procesowego, na zasadach petnej dys-
krecjonalnosci. Jest to uwarunkowane ekstraordynaryjnoscig tego srodka
oraz swobodnym dostepem przez zainteresowane podmioty (przede
wszystkim strony postepowan) do innych nadzwyczajnych $rodkéw kon-
troli odwotawczej (przede wszystkim kasacji i skargi kasacyjnej)’5. Od-
powiadajgc zatem na kwestie relacji pomiedzy skargg nadzwyczajng
a prawem strony do ztozenia skargi do Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka stwierdzi¢ nalezy, iz dla dopuszczalnosci skargi do ETPCz nie
jest wymagane zwrécenie sie do organdw wskazanych w art. 89 § 2
ustawy o SN o wniesienie skargi nadzwyczajnej, poniewaz srodek ten nie
spetnia wymogu skutecznosci s$rodka odwotawczego w rozumieniu
orzecznictwa Trybunatu Praw Cziowieka. Co wiecej jednak, z uwagi na
znacznie krotszy termin na wniesienie skargi do ETPCz (6 miesiecy od
daty ostatecznej decyzji) wobec terminu na wniesienie skargi nadzwy-

3 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 3 czerwca 2019 r., sygn. | NSNc 7/19, LEX
nr 2677167; tak tez: T. Zembrzuski, Wptyw wprowadzenia skargi nadzwyczajnej na
skarge o stwierdzenie niezgodnosci z prawem prawomocnhego orzeczenia, Przeglad
Sadowy 2019, nr 2, s. 28.

35 A. Kotowski, Skarga nadzwyczajna na tle modeli kontroli odwotawczej, Prokuratura
i Prawo 2018, nr 9, s. 74.
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czajnej (5 lat od uprawomocnienia sie orzeczenia, a jezeli od orzeczenia
zostata wniesiona kasacja albo skarga kasacyjna — w terminie roku od
dnia ich rozpoznania), pomiedzy tymi skargami moze zachodzi¢ poten-
cjalnie konkurencja, co jest jednak wskazaniem btednym. Pomiedzy bo-
wiem skargg nadzwyczajng a skargg strasburskg moze zachodzi¢ stosu-
nek krzyzowania i mogg one by¢ procedowane jednoczesnie. Celem bo-
wiem postepowania przed Europejskim Trybunatem Praw Cziowieka nie
jest spowodowanie powtdrnego rozpoznania sprawy, w przeciwienstwie
do skargi nadzwyczajnej, albowiem art. 91 § 1 ustawy o SN przewiduje
mozliwo$¢ orzekania merytorycznego przez Sad Najwyzszy lub przeka-
zania sprawy do ponownego rozpoznania wlasciwemu sgdowi.

Zakonczenie

Z powyzszych rozwazah wynika, iz skarga nadzwyczajna pozostaje
niezaleznym $rodkiem stuzgcym wzruszeniu prawomocnych orzeczen
sgdowych w stosunku do skargi do Europejskiego Trybunatu Praw Czto-
wieka, a badanie jej relacji w hierarchicznoéci srodkéw zaskarzenia moz-
liwe jest jedynie w stosunku do s$rodkéw krajowych przewidzianych
w prawie polskim. Skarga nadzwyczajna stanowi srodek ekstraordyna-
ryjny nieprzystugujacy stronom postepowania, ktére jedynie moga
W sposoOb niewigzgcy wystepowac do organéw wskazanych w art. 89 § 2
ustawy o SN o ztozenie skargi. Z tego tez powodu nie mozna postrzegaé
skargi nadzwyczajnej jako srodka skutecznego w rozumieniu art. 35 ust.
1 Konwencji o Prawach Cztowieka. Dotychczasowe stanowisko Trybuna-
lu w Strasburgu jednoznacznie bowiem wskazuje, ze skorzystanie ze
Srodka, ktérego wniesienie jest uzaleznione od dyskrecjonalnego stano-
wiska organu, nie jest konieczne dla dopuszczalnosci skargi strasbur-
skiej. Co wiecej nie jest wykluczone, ze postepowanie przed ETPCz
i przed Sagdem Najwyzszym ze skargi nadzwyczajnej bedzie sie toczyé
réownoczednie, zas w takiej sytuacji brak bedzie podstaw do skreslenia
skargi przed ETPCz.
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Impact of an extraordinary complaint
on the parties' ability to lodge a complaint with
the European Court of Human Rights
in Strasbourg in criminal and civil matters

Abstract

This paper explores a complaint with the European Court of Human
Rights versus a new extraordinary complaint introduced in April 2018 and
available to some state bodies mentioned in the Act on the Supreme
Court. For a complaint to be lodged with the ECHR, domestic means
of appeal have to be exhausted, which requires an examination whether
an extraordinary complaint can be considered a means of appeal.

Keywords

Extraordinary complaint, protection of human rights, Supreme Court.
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MATERIALY SZKOLENIOWE

tukasz Krysinski
Identyfikacja cyberprzestepcéow

Streszczenie

Celem niniejszego artykutu jest wskazanie przedstawicielom wymiaru
sprawiedliwo$ci i organéw $cigania — w szczegolnosci sedziom, prokura-
torom i policjantom mozliwosci prawnych, jakie wprowadzit do obrotu
prawnego ustawodawca, ktérych to zastosowanie moze pomdéc w ustale-
niu 0s6b korzystajgcych z ustug Swiadczonych drogg elektroniczng.
Gfownym powodem powstania przedmiotowej publikacji jest z pozoru
,drobna” zmiana treSci art. 18 ust. 6 ustawy z dnia 18 lipca 2002 r.
o Swiadczeniu ustug drogg elektroniczng (tekst jedn. Dz. U. z 2019 r.,
poz. 123), ktéra wprowadzita ograniczenia zwigzane z pozyskiwaniem
danych dotyczgcych osob korzystajgcych z przedmiotowych ustug. Arty-
kut ma charakter materiatu szkoleniowego, w ktérym przedstawiono algo-
rytm umozliwiajgcy ustalenie cyberprzestepcy. Dodatkowo wskazano
problemy, z ktérymi muszg sie zmierzy¢ organy S$cigania w zwigzku
z rozwojem technologii informatycznych.

1. Wstep

Komunikacja jest podstawowg potrzebg spoteczng, ktéra odgrywa
bardzo wazng role w zyciu kazdego cztowieka'. Doktadnie rzecz ujmujgc
umozliwia ona zaspokojenie potrzeb nawigzywania kontaktéw z innymi
ludzmi oraz przekazywania pomiedzy nimi informacji. To wtasnie potrze-

"I. Korzeniewska, Potrzeba komunikacji, (w:) Annales Universitatis Mariae Curie-
Skilodowska. Sectio FF 2010, nr 28, s. 59—-60.
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ba bliskiego i pozytywnego kontaktu ze spoteczenstwem nalezy do naj-
wczesniej ujawniajgcych sie tendencji w zyciu cztowieka?. Medium ko-
munikacji oraz wymiany informacji pomiedzy ludZzmi sg srodki komunika-
cji, ktére mozna podzieli¢ na $rodki komunikacji indywidualnej (komuni-
kacja werbalna, niewerbalna, medializowana) oraz mass media®. Rozwgj
technologii informatycznych sprawia, ze spoteczenstwo coraz czesciej
nawigzuje miedzy sobg kontakt za posrednictwem Internetu*. Dodatko-
wym czynnikiem skutkujgcym wzrostem popularnosci Internetu wsréd ludzi
— w zakresie komunikowania — jest rosnagca ilos¢ portali spotecznoscio-
wych oraz innych stron, witryn, czy aplikacji opierajgcych sie na komunika-
cji bezposredniej®. Wraz z postepem technologicznym oraz ,wej$ciem” do
Internetu komunikacji miedzyludzkiej widoczne jest przejscie do tego me-
dium czyndéw zabronionych — kwalifikowanych zaréwno jako przestepstwa,
wykroczenia czy przestepstwa i wykroczenia skarbowe. Generalnie, czyny
zabronione popetniane za posrednictwem Internetu mozemy nazwac cy-
berprzestepstwami, a ich sprawcéw cyberprzstepcami®. tatwy, nielimito-
wany dostep do Internetu, che¢ nawigzywania kontaktow za jego posred-
nictwem, jego popularnos¢ oraz poczucie pozornej anonimowosci i bez-
pieczenstwa sprawia, ze cyberprzstepczos¢ wzrasta, a organy $cigania
muszg zmierzy¢ sie z technologiami informatycznymi w celu ustalenia
sprawcéw tego rodzaju czynéw zabronionych. Biorgc pod uwage utworze-
nie wsréd struktur organdw $cigania specjalnych komérek do zwalczania
cyberprzestepczosci’” mozna dojsé do wniosku, ze ich przedstawiciele sg
$wiadomi zagrozen zwigzanych z korzystaniem z Internetu®.

2D. Ustajan, Poczucie wiezi jako podstawowy warunek integracji osob niepetnospraw-
nych i petnosprawnych, https://salusprodomo.pl/wp—content/uploads/2016/11/Mi%C5%
820%C5%9B%C4%87—a—integracja.pdf (dostgp w dniu 8 sierpnia 2019 r.), s. 1-2.

8 J. JanowsKki, Elektroniczny obrot prawny, Warszawa 2008, s. 74.

4D. Ustajan, Poczucie wiezi jako..., op. cit., s. 7.

SA. Tomaszewicz, Rozwdj portali spotecznosciwych w Polsce, Zeszyty Naukowe
Uniwersytetu Szczecinskiego. Ekonomiczne Problemy Ustug 2010, nr 57, s. 375.

6 Brak jest jednej, uniwersalnej definicji pojecia ,cyberprzestepczosci”. Réznorodnosé
tego pojecia zostata przedstawiona m.in. w M. Stefanowicz, Cyberprzestepczos$¢ —
préba diagnozy zjawiska, Kwartalnik Policyjny 2017, nr 4, s. 19-23.

7 M.in. w Prokuraturze Krajowej w ramach Departamentu do Spraw Przestepczosci Go-
spodarczej utworzono Dziat do Spraw Cyberprzestepczosci, w Komendzie Gtéwnej Po-
licji utworzono Biuro do Walki z Cyberprzestepczoscig, a w kazdej komendzie woje-
wodzkiej Policji funkcjonujg Wydziaty do Walki z Cyberprzestepczoscia.

8 Problematyka cyberprzestepczosci zostata przedstawiona w specjalnym wydaniu Pro-
kuratury i Prawa — P. Opitek, Cyberprzestepczos¢ w pracy prokuratora, Warszawa
2018, gdzie autor w przystepny sposob przedstawia to zagadnienie m.in. na przykia-
dach.
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Zwalczanie cyberprzestepczosci stanowi dla organdéw $cigania tak sa-
mo istotne zadanie jak zwalczanie kazdej innej przestepczosci, z prze-
stepczoscig pospolitg na czele. Jednakze z uwagi na zastosowanie innego
medium popetnienia czynu zabronionego — Internetu, cyberprzestrzeni,
czy sieci teleinformatycznych — organy $cigania zmuszone sg do zastoso-
wania innych metod zwigzanych z procesem wykrywczym, ktéry musi zo-
sta¢ przeprowadzony w okreslonym czasie. Cechg charakterystyczng cy-
berprzestepczosci jest to, ze wszelkie slady przestepstwa, tak samo jak
srodki umozliwiajgce jego popetnienie sg w wiekszosci wirtualne.

W celu ustalenia danych osobowych sprawcy cyberprzestepstwa nie-
zbednym jest wykonanie szeregu okreslonych czynnosci, ktoére mozna
podzieli¢ na trzy grupy:

— zebranie informacji dotyczacych zdarzenia — cyberprzestepstwa;

— ustalenie danych uzytkownika korzystajgcego z ustug swiadczonych
drogg elektroniczng od administratora, a nastepnie ustalenie danych
uzytkownika u providera® sieci Internet;

— wykonanie czynnosci z osobowymi sSrodkami dowodowymi.

2. Zebranie informacji dotyczacych zdarzenia

Powziecie przez organy $cigania informacji o przestepstwie popetnio-
nym w cyberprzestrzeni jest pierwszym i najwazniejszym etapem ustala-
nia danych ewentualnego sprawcy. To wtasnie podczas wykonywania
czynnos$ci przyjecia protokotu ustnego zawiadomienia o przestepstwie
oprocz danych dotyczacych oséb pokrzywdzonych, zawiadamiajgcego,
Swiadkow oraz okolicznosci zdarzenia — najwazniejszym jest ustalenie
wszystkich informacji o dziatalnosci sprawcy. Powyzsze dotyczy takze
sytuaciji, kiedy to informacja o czynie zabronionym dokonanym w cyber-
przestrzeni pochodzi z materiatdbw operacyjnych organéw $cigania —
wowczas rowniez nalezy dazy¢ do zebrania jak najwiekszej ilosci infor-
macji — zaréwno o pokrzywdzonym, jak i o sprawcy.

Cyberprzestepcy podczas dokonywania oszustw wykorzystujg wszelkie
mozliwe sposoby, aby wzbudzi¢ zaufanie ofiar albo us$pi¢ ich czujnos¢ —
wigczajgc w to np. socjotechnike. Najczestszymi rodzajami przestepstw,
ktére sg dokonywane za posrednictwem Internetu sg oszustwa zwigzane
z oferowaniem do sprzedazy przedmiotéw czy wykonaniem ustug, ktére sg
kwalifikowane jako czyny z art. 286 § 1 k.k. Gléwnym motywem sprawcéw
jest dgzenie do osiggniecia korzysci majgtkowej, gdzie w wyniku zaistnie-

9 Dostawca dostepu do sieci Internet.
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nia czynu zabronionego pokrzywdzeni tracg czesto znaczne ilosci srodkow
pienieznych. Biorgc pod uwage powyzsze nalezy mie¢ na uwadze, Ze
podczas wykonywania czynnosci z osobami pokrzywdzonymi mogg one
by¢ pod wptywem silnych emociji zwigzanych z utratg pieniedzy, co czesto
utrudnia racjonalny kontakt lub pozyskanie informacji o waznych elemen-
tach zwigzanych z dziatalno$cig sprawcy przestepstwa.

Podczas kontaktu z pokrzywdzonym lub innym swiadkiem zdarzenia —
cyberprzestepstwa — funkcjonariusze organdéw $cigania powinni dgzy¢ do
uzyskania wszystkich danych dotyczacych cyberprzestepcy, a takze infor-
macji o mediach wykorzystanych przez sprawce. Najwazniejsze z nich to:

— okreslenie sposobu komunikacji ze sprawcg — np. aplikacja mobilna,
strona internetowa, portal ogtoszeniowy, portal spotecznosciowy,
poczta e-mail;

— dane identyfikujgce ogtoszenie (numer, znak, nazwa);

— dane identyfikujgce sprawce (nazwa uzytkownika);

— numer abonencki — kontaktowy;

— ustalenie okresu, w ktorym nastgpit pierwszy i ostatni kontakt;

— sposob przekazania srodkéw pienieznych;

— dane osobowe i adresowe.

Niektére z powyzszych informacji mogg by¢ fatszywe lub skradzione
przez cyberprzestepcow, jednak nalezy zgromadzi¢ jak najwiecej danych,
ktore nastepnie nalezy zweryfikowa¢. Dodatkowo w celu utrwalenia i zabez-
pieczenia powyzszych informacji nalezy dgzy¢ do pozyskania od pokrzyw-
dzonych lub $wiadkéw zrzutéw ekranéw — tzw. screenshotéw?, ktére mogg
zawiera¢ dane dotyczgce dziatania sprawcy w niezmienionej formie.

3. Poszukiwanie uzytkownika u podmiotu swiadczacego ustu-
gi droga elektroniczna

Po pozyskaniu danych dotyczgcych sposobu komunikacji pokrzyw-
dzonego ze sprawcg (np. forum internetowe, portal ogtoszeniowy, aplika-
cja mobilna, itd.) organy procesowe rozpoczynajg czynnosci zmierzajgce
do jego identyfikacji''.

0Wykonanie screenshotéw zapewnia pozyskanie danych w niezmienionej formie, a co
za tym idzie umozliwia unikniecia btedéw podczas zbierania danych, np. dotyczgcych
nazw uzytkownikéw, numerdéw ogtoszen, itp.

" Na potrzeby artykutu skupiono sie wytgcznie na poszukiwaniu sprawcy dziatajgcego
w sieci Internet, przyjmujac, ze doszio do przestepstwa oraz ze nie mamy innych da-
nych sprawcy, ktére umozliwityby jego identyfikacje.
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Prowadzacy postepowanie muszg ustalic administratora lub inny
podmiot, ktéry $wiadczy ustugi drogg elektroniczng' — w zaleznosci od
wykorzystanego srodka komunikacji bedg to wtasciciele lub administrato-
rzy portali ogtoszeniowych, spotecznosciowych, poczty e-mail, forow
dyskusyjnych, itd. Dane adresowe umozliwiajgce kontakt z przedstawi-
cielami wskazanych $rodkéw komunikacji bez wiekszych probleméw
mozna znalez¢ na ich oficjalnych stronach internetowych czy w reje-
strach podmiotoéw gospodarczych.

Znajgc nazwe srodka komunikacji wykorzystanego przez sprawce
przestepstwa, dane identyfikujace jego aktywnosé w cyberprzestrzeni
(nazwa uzytkownika, nr ogtoszenia, itd.) oraz adres administratora moz-
na podjg¢ probe identyfikacji ustugobiorcy.

Ustawa z dnia 18 lipca 2002 r. o swiadczeniu ustug drogg elektronicz-
ng (tekst jedn. Dz. U. z 2019 r., poz. 123) okresla, jakie informacje moze
przetwarzaé¢ ustugodawca w zwigzku ze $wiadczeniem ustug'®, a sg to
w szczegolnosci:

— nazwisko i imiona ustugobiorcy;

— numer ewidencyjny PESEL lub — gdy ten numer nie zostat nadany —
numer paszportu, dowodu osobistego lub innego dokumentu potwier-
dzajgcego tozsamosé;

— adres zameldowania na pobyt staty lub adres do korespondenciji, jeze-
li jest inny;

— dane stuzgce do weryfikacji podpisu elektronicznego ustugobiorcy;

— adresy elektroniczne ustugobiorcy;

— dane niezbedne ze wzgledu na wtasciwos$¢ swiadczonej ustugi lub
sposob jej rozliczenia;

— za zgoda ustugobiorcy i dla celdw reklamy, badania rynku oraz za-
chowan i preferencji ustugobiorcéw z przeznaczeniem wynikéw tych
badan na potrzeby polepszenia jakosci ustug swiadczonych przez
ustugodawce, inne dane dotyczgce ustugobiorcy, ktore nie sg nie-
zbedne do Swiadczenia ustugi drogg elektroniczna.

2W mysl art. 2 pkt 4 ustawy z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug drogg elekiro-
niczng (tekst jedn. Dz. U. z 2019 r., poz. 123) $swiadczenie ustugi drogg elektroniczng
to ,wykonanie ustugi $wiadczonej bez jednoczesnej obecnosci stron (na odlegtosc),
poprzez przekaz danych na indywidualne zadanie ustugobiorcy, przesytanej i otrzymy-
wanej za pomocg urzadzenh do elektronicznego przetwarzania, wigcznie z kompresjg
cyfrowa, i przechowywania danych, ktéra jest w cato$ci nadawana, odbierana lub
transmitowana za pomocg sieci telekomunikacyjnej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lip-
ca 2004 r. — Prawo telekomunikacyjne”.

3 Art. 18 ust. 1-5 ustawy z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczng
(tekst jedn. Dz. U. 22019 r., poz. 123).

Prokuratura
124 i Prawo 2, 2020



Identyfikacja cyberprzestepcow

— dane eksploatacyjne.

Biorgc pod uwage powyzsze nalezy wskazaé, ze sg to dane, ktére
ustugodawca moze przetwarza¢, a co za tym idzie moze je gromadzi¢
i przechowywadé, ale nie musi tego robi¢. Ustawa z dnia 18 lipca 2002 r.
o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczng (tekst jedn. Dz. U. z 2019 r., poz.
123) w swoich postanowieniach nie naktada na ustugodawcéw obowigzku
gromadzenia i przechowywania zadnych danych dotyczgcych ustugobior-
céw. Powyzsze dotyczy réwniez ewentualnego okresu przechowywania
danych, ktére ustugodawca moze gromadzi¢ i przetwarzaé. Tak naprawde
jedynie w przypadku przechowywania przez ustugodawcoéw danych zwig-
zanych z potgczeniem ustugobiorcy z ustugami w postaci wykorzystanych
adresow IP (najlepiej wraz z portami) oraz datg i godzing istnieje mozli-
wos$¢ dagzenia do ustalenia ,,0soby bedacej po drugiej stronie sieci”.

Zgodnie z postanowieniami art. 18 ust. 6 ustawy o z dnia 18 lipca
2002 r. o swiadczeniu ustug drogg elektroniczng (tekst jedn. Dz. U.
z 2019 r., poz. 123) dane, ktore przechowuje, gromadzi i przetwarza
ustugodawca mogg zosta¢ udostepnione w sposéb nieodptatny upraw-
nionym organom panstwa na potrzeby prowadzonych przez nie poste-
powan. Udostepnianie tych danych odbywa sie na podstawie odrebnych
przepisow. W tym miejscu zasadnym jest wskazaé, ze obecny ksztatt art.
18 ust. 6 przedmiotowej ustawy obowigzuje od 7 lutego 2016 r., kiedy to
weszta w zycie ustawa z dnia 15 stycznia 2016 r. o zmianie ustawy o Po-
licji oraz niektérych innych ustaw'# — zmieniajgca m.in. regulacje doty-
czace prowadzenia czynnosci operacyjnych przez formacje mundurowe.

Aktualnie obowigzujgca tre$é¢ art. 18 ust. 6 ustawy z dnia 18 lipca
2002 r. o swiadczeniu ustug drogg elektroniczng stanowi, ze ,ustugodaw-
ca nieodpfatnie udostepnia dane, o ktérych mowa w ust. 1-5, organom
panstwa uprawnionym na podstawie odrebnych przepiséw na potrzeby
prowadzonych przez nie postepowan”. Do 7 lutego 2016 r. tres¢ ta byta
nastepujgca ,ustugodawca udziela informacji o danych, o ktéorych mowa
w ust. 1-5, organom panstwa na potrzeby prowadzonych przez nie poste-
powan'®”. Powyzsza — mozna by rzec drobna zmiana tresci tej jednostki
redakcyjnej zwigzana z dodaniem obowigzku nieodptatnego udostepnienia
danych oraz dyspozycji wskazujgcej, ze udzielenie danych organom pan-
stwa nastepuje ,na podstawie odrebnych przepiséw” — spowodowata po-
wstanie trzech istotnych probleméw, czy tez utrudnien zwigzanych z wy-
konywaniem czynnosci stuzbowych przez organy Scigania.

4 Dz. U.z 2016 ., poz. 147.
5 Art. 18 ust. 1-5 ustawy z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczng
(tekst jedn. Dz. U. z 2013 r., poz. 1422).
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Pierwszy z problemow jest zwigzany z tym, Zze organy prowadzgce
postepowania sprawdzajgce oraz przygotowawcze w mys| k.p.k. — w tym
Policja — nie mogg zwracac sie do ustugodawcéw Swiadczgcych ustugi
droga elektroniczng z wnioskiem'® o przekazanie gromadzonych przez
nich danych, poniewaz nie posiadajg uprawnien ustawowych w tym za-
kresie. Te informacje organy mogg pozyskiwa¢ wytgcznie w ramach pro-
wadzonych czynnos$ci operacyjnych, np. w Policji na podstawie art. 20c
ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji'’, tj. ,w celu zapo-
biegania lub wykrywania przestepstw, przestepstw skarbowych albo
w celu ratowania zycia lub zdrowia ludzkiego bgdz wsparcia dziatan po-
szukiwawczych lub ratowniczych, Policja moze uzyskiwaé dane niesta-
nowigce tresci odpowiednio, przekazu telekomunikacyjnego, przesyiki
pocztowej albo przekazu w ramach ustugi Swiadczonej drogg elektro-
niczng, okreslone w (...) art. 18 ust. 1-5 ustawy z dnia 18 lipca 2002 r.
o swiadczeniu ustug drogg elektroniczng (Dz. U. z 2017 r., poz. 1219
oraz z 2018 r., poz. 650), zwane dalej ,danymi internetowymi” (...) — oraz
moze je przetwarzac bez wiedzy i zgody osoby, ktérej dotyczg”.

Drugi problem zwigzany jest z tym, Zze dopiero na etapie prowadzone-
go postepowania przygotowawczego mozna pozyska¢ zgdane dane od
ustugodawcy. Powyzsze jest zwigzane z tym, ze w przepisach regulujg-
cych wykonywanie czynnosci stuzbowych sedziéw czy prokuratoréw nie
ma podstaw prawnych do wystepowania do ustugodawcow z wnioskami
o udostepnienie informaciji o ustugobiorcach. Brak takich uprawnien skut-
kuje tym, ze dopiero zastosowanie przepisow k.p.k. umozliwia lege artis
pozyskanie takich danych. Wydanie postanowienia o Zzgdaniu wydania
rzeczy na podstawie art. 217 § 1i 2 k.p.k. w zw. z art. 236a k.p.k. w zw.
z art. 18 ust. 6 ustawy z dnia 18 lipca 2002 r. o swiadczeniu ustug drogg
elektroniczng (tekst jedn. Dz. U. z 2019 r., poz. 123) umozliwia pozyska-
nie od ustugodawcy przechowywanych przez niego informacji dotyczg-
cych ustugobiorcy. Z powyzszego wynika, ze w ramach prowadzonego
postepowania sprawdzajgcego brak jest mozliwosci pozyskania takich
informaciji, co moze utrudnia¢ przeprowadzenie czynnosci zmierzajgcych
do weryfikacji, czy doszto do popetnienia czynu zabronionego, np.
w przypadku ztozenia zawiadomienia o mozliwosci popetnienia przestep-
stwa przetamania zabezpieczen poczty elektronicznej organy prowadza-

6 Jako wniosek autor rozumie oficjalne pismo inne niz postanowienie ztozone w formie
papierowej, elektronicznej lub za posrednictwem dedykowanego srodka komunikowa-
nia, np. formularz elektroniczny udostepniony przez Allegro.pl sp. z 0.0. do sktadania
wnioskéw o przekazanie informacji o uzytkownikach portali.

7 Tekst jedn. Dz. U. z 2019 r., poz. 161.
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ce postepowanie nie bedg mogty dokona¢ weryfikacji logdbw w ramach
prowadzonego postepowania okreslonego w art. 307 k.p.k., poniewaz nie
majg mozliwosci prawnych pozyskania danych logowania od ustugodaw-
cy — dopiero po wszczeciu postepowania przygotowawczego i wydaniu
stosownego postanowienia o zgdaniu wydania rzeczy mozliwym bedzie
pozyskanie danych, ich weryfikacja i ustalenie, czy doszto do popetnienia
czynu zabronionego. Dodatkowo nalezy jednoznacznie wskazac, ze brak
jest podstaw prawnych, aby prokurator w ramach nadzoru nad postepo-
waniem przygotowawczym czy sprawdzajgcym lub sgd w ramach poste-
powania sgdowego zlecal/powierzat np. Policji pozyskanie danych od
ustugodawcy swiadczgcego ustugi drogg elektroniczna.

Ostatnim problemem zwigzanym z pozyskiwaniem danych od ustugo-
dawcéw jest juz wspomniany wczes$niej zakres informaciji, jakie przecho-
wuja. Z uwagi na fakt, ze ustawa o $wiadczeniu ustug drogg elektronicz-
ng wymienia wytgcznie zakres danych, jaki moze by¢ gromadzony, prze-
twarzany i przechowywany to ustugodawca tak naprawde nie musi gro-
madzi¢ zadnych informacji o swoich ustugobiorcach. Efektem powyzsze-
go jest to, ze w wyniku wydanego postanowienia mozna nie uzyskac
zadnych informacji, albo mozna uzyskac¢ informacje, ktore nie bedg uzy-
teczne do ustalenia sprawcy.

Na marginesie nalezy wskazac, ze pozytywng zmiang jest natomiast
dookreslenie przez ustawodawce, ze dane na podstawie przedmiotowej
ustawy ustugodawca przekazuje uprawnionym organom nieodptatnie co
w poprzednim stanie prawnym powodowato problemy interpretacyjne'®.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania nalezy wskazac, jakie dane
mogg poméc w identyfikacji sprawcy przestepstwa. Uzasadnionym pyta-
niem jest, czy beda to dane deklaratywne, ktére podaje sie podczas reje-
stracji w réznych ustugach, czy moze cos innego. Bezsprzecznym jest,
ze dane deklaratywne, takie jak dane osobowe, adresy, adresy poczty
e-mail, numery abonenckie sg pomocne podczas identyfikacji osoby,
jednak to dopiero informacje o potaczeniu, jakiego uzyt sprawca w celu
skorzystania z ustugi umozliwig podjecie préby ustalenia jego persona-
liow. Takimi danymi sg adres IP wykorzystany podczas potgczenia, jego
numer portu oraz data i godzina potgczenia.

W zwigzku z tym, w celu identyfikacji uzytkownika danego portalu,
strony internetowej lub ustugi sSwiadczonej drogg elektroniczng organy
Scigania na podstawie postanowienia wydanego w oparciu o art. 217 § 1
i 2 k.p.k. wzw. z art. 236a k.p.k. w zw. z art. 18 ust. 6 ustawy z dnia

8 Por. uchwata Sgdu Najwyzszego z dnia 30 wrzesnia 2014 r., sygn. | KZP 18/14, lex/el.
1508957.
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18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczng (tekst jedn.
Dz. U. z 2019 r., poz. 123) powinny od ustugodawcy zazgdac przekaza-
nia wszelkich danych dotyczacych ustugobiorcy po ustalonych np. na-
zwie uzytkownika, numerze ogtoszenia czy numerze telefonu (ustugo-
dawca musi odnalez¢ ustugobiorce przy wykorzystaniu jaki$ informacji),
a w szczegoélnoéci wykazu adresow IP wraz z portami, datami i godzina-
mi pofgczenia; danymi osobowymi i kontaktowymi wskazanymi przez
ustugobiorce, a takze wszystkich innych informacji umozliwiajgcych usta-
lenie ustugobiorcy (wsrdd takich informacji moga by¢ np. potaczenia pro-
fili uzytkownika na roznych portalach).
Z uwagi na przedmiotowe rozwazania nalezy pamietac, ze:
— pozyskanie danych od ustugodawcow jest mozliwe:
¢ w ramach prowadzonych czynnos$ci operacyjnych na podstawie od-
rebnych przepiséw przewidzianych w ustawach pragmatycznych
stuzb mundurowych;
¢ w ramach prowadzonych postepowan przygotowawczych (a na-
stepnie rowniez podczas postepowan sgdowych) — w oparciu o po-
stanowienie o zagdaniu wydania rzeczy na podstawie przepisow
k.p.k. oraz przedmiotowej ustawy;
— brak jest podstaw prawnych do pozyskania danych od ustugodawcy
w ramach prowadzonego postepowania sprawdzajgcego;
— ustugodawca nie jest zobowigzany do przechowywania konkretnych
danych'®, ktére umozliwiajg identyfikacje uzytkownika koncowego.

4. Identyfikacja uzytkownika u providera — operatora

W przypadku pozyskania od ustugodawcy danych w postaci adresu IP
(najlepiej wraz z portem), ktéry byt wykorzystany przez ustugobiorce
podczas korzystania z ustug wraz z datg i godzing potgczenia mozna
podjg¢ probe ustalenia uzytkownika u providera — operatora.

Po otrzymaniu informacji od ustugodawcy niezbedne jest ustalenie
providera, ktory umozliwiat potgczenie sie sprawcy z siecig Internet.
Przedmiotowg czynnos¢ mozna zrealizowa¢ za posrednictwem bezptat-
nych, ogélnodostepnych baz danych, np. https://www.ripe.net. Po wpisa-
niu adresu IP w wyszukiwarce przedmiotowych baz otrzymuje sie wynik
w postaci nazwy operatora potgczenia. Operator na podstawie zgroma-

9 Ustalenie konkretnego ustugobiorcy, ktory korzysta z ustug $wiadczonych drogg elek-
troniczng jest mozliwe w przypadku posiadania adresu IP, portu, daty i godziny potg-
czenia. Inne dane pozwalajg np. na ustalenie, na kogo byly ustugi zarejestrowane.
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dzonych informacji potrafi zidentyfikowaé osobe, na ktérg sg zarejestro-
wane ustugi teleinformatyczne umozliwiajgce potgczenie z siecig Inter-
net, a co za tym idzie z ustugami swiadczonymi drogg elektroniczna.

W tym miejscu zasadnym jest wskazanie jakie obowigzki zostaty nato-
zone na providerow. Podmioty swiadczgce ustugi telekomunikacyjne, czyli
»=ustugi polegajgce gtéwnie na przekazywaniu sygnatéw w sieci telekomu-
nikacyjnej??” — w tym zwigzane z umozliwieniem dostepu do Internetu zo-
bowigzane sg do dziatania na podstawie ustawy z dnia 16 lipca 2004 r.
Prawo telekomunikacyjne?'. Ustawa ta wskazuje, ze operator jest zobo-
wigzany przez okres 12 miesiecy??> do przechowywania m.in. danych
umozliwiajgcych identyfikacje abonenta korzystajgcego z ustug telekomu-
nikacyjnych, ktérymi sg m.in. adresy IP23. Wéréd przechowywanych infor-
macji znajdujg sie: dane osobowe, okresy nawigzywania potgczen, czas
trwania, nr identyfikujgce urzadzenia inicjujgce potgczenia oraz stacje na-
dajnikowe wykorzystywane podczas nawigzywania potgczen.

W ramach prowadzonego postepowania przygotowawczego prokura-
tor ma mozliwos¢ wydac postanowienie o zgdaniu wydania od providera
wykazu potgczen telekomunikacyjnych, danych uzytkownika sieci tele-
komunikacyjnej oraz innych informaciji i danych zwigzanych z potgcze-
niami na podstawie art. 218 § 1 k.p.k., art. 180 § 1 k.p.k. w zw. z art. 226
k.p.k. oraz w zw. z art. 159 i art. 180a ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 16 lipca
2004 r. Prawo telekomunikacyjne (tekst jedn. Dz. U. z 2018 r., poz.
1954), ktérym to postanowieniem zwolni operatora od zachowania ta-
jemnicy stuzbowej (zawodowej) — telekomunikacyjnej w zakresie ustale-
nia abonenta tgczgcego sie z siecig Internet przy wykorzystaniu ustalo-
nego wczesniej adresu IP (ktory ustalono od ustugodawcy swiadczgcego
ustugi drogg elektroniczng) we wskazanym czasie. W odpowiedzi opera-
tor moze przestaé dane dotyczgce abonenta, doktadnego czasu pota-
czenia, adresu IMEI urzgdzenia oraz adresu masztu BTS wykorzystane-
go podczas potgczenia i jego konfiguracji. Z uwagi na rosnacg ilos¢ uzyt-
kownikow sieci telekomunikacyjnych nalezy mie¢ na uwadze, ze operato-

20 Art. 2 pkt 48 Ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne (tekst jedn.
Dz. U.z 2018 r., poz. 1954).

21 Tekst jedn. Dz. U. z 2018 r., poz. 1954.

22 Okres retencji danych zostat wskazany w art. 180a ust. 1 pkt 1 Ustawy z dnia 16 lipca
2004 r. Prawo telekomunikacyjne (tekst jedn. Dz. U. z 2018 r., poz. 1954).

23 Dokfadne dane, jakie operator jest zobowigzany przechowywaé zostaty wskazane
w Rozporzadzeniu Ministra Infrastruktury z dnia 28 grudnia 2009 r. w sprawie szczego-
towego wykazu danych oraz rodzajow operatoréw publicznej sieci telekomunikacyjnej
lub dostawcéw publicznie dostepnych ustug telekomunikacyjnych obowigzanych do ich
zatrzymywania i przechowywania (Dz. U. z 2009 r., Nr 226 r., poz. 1828).
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rzy coraz czesciej swiadczg ustugi dostepu do Internetu przydzielajgc
abonentom publiczne adresy IP — {j. takie gdzie z jednego adresu IP ko-
rzysta wielu abonentéw, a ich identyfikacja odbywa sie poprzez przydzie-
lone im porty. W przypadku, kiedy ustugodawca $wiadczgcy ustugi drogg
elektroniczng nie dysponuje adresem IP z portem (ij. posiada wytgcznie
sam adres IP), a operator wskaze, Zze przedmiotowy adres IP jest adresem
publicznym, to mozliwos¢ identyfikacji abonenta bedzie bardzo utrudniona.
Powyzsze jest zwigzane z tym, ze z jednego publicznego adresu IP moze
korzysta¢ w tym samym czasie nawet kilkuset abonentéw.

Stuzby mundurowe w ramach prowadzonych czynnosci operacyjnych
posiadajg uprawnienia do pozyskiwania informacji objetych tajemnica
telekomunikacyjng na podstawie odrebnych przepiséw, np. art. 20c ust. 1
pkt 1 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji?*. Tak pozyskane infor-
macje mogg nastepnie zosta¢ wigczone do prowadzonych postepowan
przygotowawczych, jednak zasadg powinno by¢, ze w ramach docho-
dzenia lub sledztwa dane pozyskujemy procesowo.

Podejmujac decyzje o zwrdceniu sie do operatora z postanowieniem
0 zadaniu wydania wykazu potgczen telekomunikacyjnych, danych uzyt-
kownika sieci telekomunikacyjnej oraz innych informacji i danych zwigza-
nych z potgczeniami nalezy pamieta¢ o dwunastumiesiecznym okresie
przechowywania ustawowych danych. Informacje, ktére nie bedg znaj-
dowaly sie w okresie 12 miesiecy wstecz od dnia udzielania odpowiedzi
nie bedg przekazane. Zgodnie z postanowieniami ustawy operator jest
zobowigzany ,zatrzymywacé i przechowywacé dane (..) generowane w sie-
ci telekomunikacyjnej (...) na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, przez
okres 12 miesiecy, liczac od dnia potgczenia lub nieudanej proby pota-
czenia, a z dniem uptywu tego okresu dane te niszczy¢?®".

5. Ustalanie uzytkownika koncowego

Po uzyskaniu od operatora telekomunikacyjnego odpowiedzi na po-
stanowienie o zgdaniu wydania wykazu potgczen telekomunikacyjnych,
danych uzytkownika sieci telekomunikacyjnej oraz innych informacji i da-
nych zwigzanych z potgczeniami organy scigania mogg podjgé¢ probe
identyfikacji uzytkownika koncowego.

24 Tekst jedn. Dz. U. z 2019 r., poz. 161.
25 Art. 180a ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne (tekst
jedn. Dz. U. z 2018 r., poz. 1954).
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W przestanej przez operatora odpowiedzi powinny znalez¢ sie infor-
macje dotyczace abonenta, ktoéry w okreslonym dniu i czasie korzystat ze
wskazanego adresu IP, z wykorzystaniem jakich stacji BTS?% nastgpito
potaczenie z siecig oraz jakie urzgdzenie byto wykorzystane do potgcze-
nia (np. nr IMEI). Posiadajgc powyzsze dane mozna podjaé prébe identy-
fikacji uzytkownika koncowego.

Na podstawie przestanej informacji przez operatora o abonencie oraz
pofgczeniu mozna uzyskac¢ informacje dotyczace tego:

— kim byt uzytkownik, tj. osoba korzystajgca w danej chwili z Internetu?’;
— gdzie uzytkownik sie znajdowat?%;
— z jakiego urzadzenia korzystat?®.

Posiadajgc powyzsze informacje organ prowadzacy postepowanie
przygotowawcze powinien podjg¢ decyzje, w jaki sposdb pozyskane in-
formacje moga zosta¢ wykorzystane w sprawie, tj. czy bezsprzecznie
wskazg sprawce, czy niezbedne bedzie podjecie dalszych czynnosci
identyfikujgcych sprawce — np. przestuchanie swiadkéw (abonenta), do-
konanie sprawdzen innych ustug wspoétpracujgcych z ustalonymi urzg-
dzeniami, weryfikacja wspotrzednych logowania do sieci.

Analizujgc odpowiedz przestang przez operatora nalezy mie¢ na
wzgledzie, ze ustuga polegajgca na dostepie do Internetu swiadczona
ustalonemu abonentowi moze by¢: Internetem stacjonarnym — domo-
wym, albo dostep do sieci jest przekazywany przez router bez zabezpie-
czen — tzw. sie€ otwarta, z ktérego moze korzysta¢ wiele oséb; jest ustu-
g3 typu hot-spot. W takich przypadkach niezbedna moze okazac¢ sie ana-
liza w zakresie wykorzystanego podczas logowania do sieci urzadzenia
(powyzsze moze wigzac sie z koniecznoscig procesowego zabezpiecze-
nia, a nastepnie zbadania routera). Dodatkowo uzytkownicy poruszajgcy
sie w sieci Internet mogg podejmowaé proby ukrycia swojego potozenia

%6 Stacja BTS — z ang. base transceiver stadion, stacja przekaznikowa umozliwiajgca
komunikacje urzadzenia mobilnego z siecig operatora.

27 Na podstawie danych osobowych mozna podjgé¢ probe ustalenia uzytkownika (przestu-
chania w charakterze swiadka, typowania, rozpytania).

28 \Wskazanie stacji BTS wykorzystanej podczas potgczenia wraz z parametrami potgcze-
nia daje mozliwos¢ podjecia trudu wyznaczenia obszaru, gdzie mégt znajdowacé sie
uzytkownik.

29 Informacja o wykorzystanym urzgdzeniu — posiadajac jego nr IMEI — daje mozliwo$é¢ na
podstawie postanowienia wydanego w oparciu o przepisy art. 218 § 1 k.p.k., art. 180
§ 1 k.p.k. w zw. z art. 226 k.p.k. oraz w zw. z art. 159 i art. 180a ust. 1 pkt 2 ustawy
z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne (tekst jedn. Dz. U. z 2018 r., poz.
1954) zwrdcenia sie do innych operatoréw z zapytaniem o to, czy ich ustugi byly inicjo-
wane wskazanym urzgdzeniem.
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poprzez maskowanie wykorzystywanego adresu IP czy jego zmiane —
wowczas ustalenie abonenta moze by¢ znacznie utrudnione, a wrecz
niemozliwe. To samo dotyczy pozyskiwania informacji dotyczacych uzyt-
kownikéw korzystajgcych z zagranicznych operatorow — w takich przy-
padkach w celu ustalenia abonenta niezbednym jest skorzystanie z mie-
dzynarodowej pomocy prawnej, co implikuje wiele trudnoéci praktycz-
nych?30,

6. Podsumowanie

Ciagty rozwdj technologii sprawia, ze wszystko przenosi sie do Inter-
netu, wtgczajgc w to przestepczosé. Taki stan rzeczy powoduje, ze orga-
ny scigania rowniez powinny podjg¢ probe zgtebienia sie w nowych tech-
nologiach, poniewaz Zzeby pokonaé wroga trzeba go poznaé. Niezbed-
nym w tym zakresie jest zapoznanie sie z podstawowymi terminami
z zakresu informatyki, schematami zwigzanymi ze sposobem dziatania
Internetu oraz uwarunkowaniami prawnymi regulujgcymi swiadczenie
ustug drogg elektroniczng oraz ustug telekomunikacyjnych.

Biorgc pod uwage przedstawione regulacje prawne zwigzane ze
Swiadczeniem ustug drogg elektroniczng oraz rozwigzania techniczne
zasadnym jest wyprowadzenie pewnych wnioskow de lege ferenda:

— w celu efektywnego pozyskiwania danych umozliwiajgcych identyfi-
kowanie ustugobiorcy zasadnym bytoby wprowadzenie w ustawie
zdnia 18 lipca 2002 r. o Swiadczeniu ustug drogg elektroniczng
(Dz. U. z 2019 r., poz. 123 tekst jedn.) zakresu danych, jakie ustugo-
dawca jest zobowigzany przechowywaé przez okres co najmnigj
12 miesiecy w postaci adresu IP, portu, daty i godziny;

— przywrocenie tresci art. 18 ust. 6 ustawa z dnia 18 lipca 2002 r.
o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczng (tekst jedn. Dz. U. z 2019 r.,
poz. 123) sprzed zmiany ustawodawczej z 2016 r. — poprzez usunie-
cie wskazania, ze dane sg pozyskiwane na podstawie odrebnych
przepisow.

Na podstawie przeprowadzonych rozwazan mozna zaproponowac
ponizszy algorytm, ktérego zastosowanie moze pomoc w ustaleniu
sprawcy cyberprzestepstwa.

30 Pozyskanie informaciji dotyczacych abonentéow od zagranicznych operatorow jest moz-
liwe m.in. na podstawie miedzynarodowych porozumien i uméw, a takze Europejskiego
Nakazu Dochodzeniowego. Powyzsze odnosi sie réwniez do ustugobiorcéw korzysta-
jacych z ustug swiadczonych drogg elektroniczna.
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Identification of cybercriminals

Abstract

The purpose of this paper is to indicate such legal measures to law
enforcement officials, including specifically judges, prosecutors, and po-
lice officers, that have been made available by the legislator and may
help identify people who use electronic services. The primary trigger for
writing this paper is an apparently “minor” amendment to Article 18(6) of
the Act of 18 July 2002 on Electronically Supplied Services (consolidated
text: Journal of Laws of 2019, item 123) which imposed limitations on the
acquisition of data concerning persons who use such services. Training
material containing an algorithm for identification of cybercriminals is of-
fered. In addition, challenges facing law enforcement agencies due to the
development of information technologies are highlighted.
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Marcin Janusz Szewczyk

Glosa do postanowienia Sagdu Najwyzszego
z dnia 12 kwietnia 2018 r., sygn. Il KK 422/17

Streszczenie

Przedmiotem glosy jest instytucja zakazu reformationis in peius. Autor
nie aprobuje pogladu, zgodnie z ktorym w wypadku uwzglednienia zarzu-
tu odwotawczego zakres orzekania na niekorzy$¢ oskarzonego wyzna-
czony jest przy zastosowaniu art. 447 § 1-3 k.p.k., gdyz przepis art. 434
§ 1 k.p.k. jest regulacjg szczegdlng wobec unormowania okreslonego
zart. 433 § 1 k.p.k. Autor postuluje, by sad odwotawczy orzekajgc na
niekorzy$c¢ oskarzonego, zwigzany byt nie tylko treScig uwzglednionego
zarzutu, ale rowniez wnioskiem odwotawczym co do zakresu modyfikacji
orzeczenia wydanego w pierwszej instancji.

W postanowieniu z dnia 12 kwietnia 2018 r. Sad Najwyzszy zawart
nastepujacg teze: ,Granice kontroli odwotawczej w razie wniesienia
srodka odwotawczego na niekorzyS¢ oskarzonego okresla zakres za-
skarzenia i podniesione zarzuty. W wypadku uwzglednienia zarzutu od-
wotawczego zakres orzekania na niekorzys¢ oskarzonego wyznaczony
jest przy zastosowaniu art. 447 § 1-3 k.p.k. (art. 433 § 1 k.p.k.)"".

Na wstepie nalezy pokrétce przypomnie¢ stan faktyczny, na ktérego
tle doszto do sformutowania wyrazonego przez Sad Najwyzszy pogladu
prawnego. Wyrokiem z dnia 26 sierpnia 2016 r., przy zastosowaniu na
mocy normy z art. 4 § 1 k.k. przepiséw Kodeksu karnego w brzmieniu

TOSNKW 2019, nr 3, poz. 14, KZS 2019, nr 4, poz. 7, Biul. SN 2019, nr 3, poz. 16, LEX
nr 2495961.
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obowigzujgcym do dnia 30 czerwca 2015 r., Sad Rejonowy uznat D.K. za
winnego tego, ze w dniu 18 czerwca 2015 r. w W., znajdujgc sie pod
wptywem s$rodkéw odurzajgcych pod postacig kanabinoli, prowadzit
w ruchu lgdowym samochdéd osobowy marki BMW o nr rej. (...), tj. wy-
stepku z art. 178a § 1 k.k., za co wymierzyt mu kare grzywny w wysoko-
Sci 180 stawek, ustalajgc wysoko$¢ jednej stawki na 30 ztotych. Jedno-
czesnie uniewinnit oskarzonego od popetnienia czynu opisanego w pkt 2
czesci wstepnej wyroku zakwalifikowanego jako przestepstwo z art. 62
ust. 1 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii. Na
podstawie art. 42 § 2 k.k. i art. 43 § 1 k.k. orzeczono wobec oskarzonego
zakaz prowadzenia wszelkich pojazdéw mechanicznych w ruchu lgdo-
wym na okres 2 lat, na ktérego poczet na podstawie art. 63 § 4 k.k. zali-
czono okres zatrzymania prawa jazdy od dnia 18 czerwca 2015 r. Nadto
Sad zaliczyt na poczet wymierzonej wobec oskarzonego kary grzywny
okres rzeczywistego pozbawienia wolnosci w sprawie oraz orzekt o do-
wodzie rzeczowym i kosztach sgdowych.

Wydane orzeczenie zostato zaskarzone na niekorzys¢ oskarzonego
przez prokuratora Prokuratury Rejonowej w W. ,w czesci dotyczacej
Srodkow karnych”. Autor apelacji, powotujgc sie na przepisy art. 425 § 3
k.p.k., 427 § 1 i 2 k.p.k. oraz art. 438 pkt 1 k.p.k. zarzucit ,naruszenie
przepiséw prawa materialnego poprzez zastosowanie art. 42 § 2 k.k.
w niewtadciwym brzmieniu i nieprawidtowe orzeczenie wobec D.K. $rod-
ka karnego w postaci zakazu prowadzenia wszelkich pojazdéw mecha-
nicznych na okres lat dwoch, podczas gdy stosownie do tresci art. 42 § 2
k.K. w brzmieniu z dnia 18 maja 2015 r. sad obligatoryjnie orzeka, na
okres nie krotszy niz 3 lata, zakaz prowadzenia wszelkich pojazdoéw albo
pojazdéw okreslonego rodzaju, jezeli sprawca przestepstwa przeciwko
bezpieczenstwu w komunikacji byt pod wptywem srodka odurzajgcego”
i wniost o zmiane zaskarzonego wyroku przez orzeczenie wobec oskar-
zonego srodka karnego w postaci zakazu prowadzenia wszelkich pojaz-
déw mechanicznych na okres 3 lat.

Po rozpoznaniu wniesionej apelacji Sad Okregowy w W., wyrokiem
z dnia 29 listopada 2016 r., sygn. X Ka (...), zmienit zaskarzone orzecze-
nie w ten sposéb, ze zaostrzyt orzeczony w pkt Il srodek karny w postaci
zakazu prowadzenia wszelkich pojazdéw mechanicznych w ruchu lgdo-
wym do 3 lat, a w pozostatym zakresie wyrok utrzymat w mocy.

Orzeczenie Sgdu odwotawczego zostato zaskarzone przez Ministra
Sprawiedliwosci — Prokuratora Generalnego na niekorzys¢ skazanego
»W czesci dotyczacej utrzymania w mocy wyroku Sgdu pierwszej instancji
w zakresie, w jakim z razgcym naruszeniem art. 43a § 2 k.k., w brzmie-

Prokuratura
136 i Prawo 2, 2020


https://sip.lex.pl/#/document/17219465?unitId=art(62)ust(1)&cm=DOCUMENT
https://sip.lex.pl/#/document/17219465?unitId=art(62)ust(1)&cm=DOCUMENT
https://sip.lex.pl/#/document/16798683?unitId=art(42)par(2)&cm=DOCUMENT
https://sip.lex.pl/#/document/16798683?unitId=art(43)par(1)&cm=DOCUMENT
https://sip.lex.pl/#/document/16798683?unitId=art(63)par(4)&cm=DOCUMENT
https://sip.lex.pl/#/document/16798685?unitId=art(425)par(3)&cm=DOCUMENT
https://sip.lex.pl/#/document/16798685?unitId=art(438)pkt(1)&cm=DOCUMENT
https://sip.lex.pl/#/document/16798683?unitId=art(42)par(2)&cm=DOCUMENT
https://sip.lex.pl/#/document/16798683?unitId=art(42)par(2)&cm=DOCUMENT
https://sip.lex.pl/#/document/16798683?unitId=art(43(a))par(2)&cm=DOCUMENT

Glosa do postanowienia SN z dnia 12.1V.2018 r.

niu obowigzujgcym od dnia 18 maja 2015 r., nie orzekt obligatoryjnego
Srodka karnego w postaci $wiadczenia pienieznego”.

Powotujgc sie na przepisy art. 523 § 1 k.p.k., 526 § 1 k.p.k. i 537 § 1
i 2 k.p.k. skarzgcy zarzucit ,razgce i majgce istotny wptyw na tres¢ wyro-
ku naruszenie przepiséw prawa karnego procesowego, a mianowicie art.
433 § 1 k.p.k. w zwigzku z art. 440 k.p.k., polegajgce na przeprowadze-
niu nienalezytej kontroli odwotawczej i zmianie wyroku na niekorzysé
oskarzonego jedynie w zakresie srodka karnego orzeczonego na pod-
stawie art. 42 § 2 k.k. oraz niezasadnym i oczywiscie niesprawiedliwym
utrzymaniu w mocy wyroku Sgdu pierwszej instancji w zakresie srodka
karnego w postaci swiadczenia pienieznego w zakresie jego nieorzecze-
nia, podczas gdy zgodnie z trescig art. 43a § 2 k.k., w brzmieniu obowig-
zujgcym od dnia 18 maja 2015 r., jego orzeczenie w przypadku uznania
D.K. winnym popetnienia przestepstwa z art. 178a § 1 k.k. byto obligato-
ryjne i zobowigzywato Sgd odwotawczy do orzekania poza granicami za-
skarzenia, poprzez uchylenie wyroku i przekazanie sprawy sgdowi meriti
do ponownego rozpoznania”. Autor nadzwyczajnego srodka odwotaw-
czego wniost o uchylenie wyroku w zaskarzonej czesci i przekazanie
sprawy do ponownego rozpoznania.

Sad Najwyzszy uznat, ze kasacja Ministra Sprawiedliwoéci — Prokura-
tora Generalnego nie zastuguje na uwzglednienie. Wyartykutowany za-
rzut, wedtug Sadu, okazat sie nietrafny z dwéch zasadniczych powodow.
Po pierwsze, przepis art. 433 § 1 k.p.k. stanowi, ze sad odwotawczy roz-
poznaje sprawe w granicach zaskarzenia, a jezeli w srodku odwotaw-
czym zostaty wskazane zarzuty stawiane rozstrzygnieciu — réwniez
w granicach podniesionych zarzutéw, uwzgledniajgc tresc art. 447 § 1-3
k.p.k., @a w zakresie szerszym w wypadkach wskazanych w art. 435
k.p.k., art. 439 k.p.k., art. 440 k.p.k. i art. 455 k.p.k. Z przywotanego
przepisu, jak wskazat Sgd Najwyzszy, jasno wynika, ze siegniecie po
norme z art. 440 k.p.k., jest uzasadnione jedynie woéwczas, gdy stan po-
zadanej sprawiedliwosci orzeczenia nie moze zosta¢ osiggniety w wyniku
rozpoznania srodka odwotawczego w granicach zaskarzenia i podniesio-
nych zarzutéw. W realiach rozwazanej sprawy, jak wywiodt Sgd Najwyz-
szy, istniata mozliwo$¢ zmiany zaskarzonego wyroku poprzez orzeczenie
wobec skazanego $rodka karnego przewidzianego w art. 43a § 2 k.k. bez
potrzeby wykraczania poza granice zaskarzenia i podniesiony zarzut.
Zgodnie bowiem z art. 434 § 1 k.p.k. sad odwotawczy moze orzec na
niekorzy$¢ oskarzonego jedynie: wtedy, gdy wniesiono na jego nieko-
rzy$¢ srodek odwotawczy oraz w granicach zaskarzenia, chyba Ze usta-
wa nakazuje wydanie orzeczenia niezaleznie od granic zaskarzenia,
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a takze w razie stwierdzenia uchybien podniesionych w srodku odwotaw-
czym, chyba Ze Srodek odwotawczy nie pochodzi od oskarzyciela pu-
blicznego lub petnomocnika i nie podniesiono w nim zarzutéw albo usta-
wa nakazuje wydanie orzeczenia niezaleznie od podniesionych zarzu-
téw. Zdaniem Sadu Najwyzszego w rozwazanej sprawie spetnione zosta-
ty wszystkie przestanki umozliwiajgce orzekanie reformatoryjne, gdyz
prokurator wniost srodek odwotawczy na niekorzys¢ oskarzonego. Zmia-
na orzeczenia mogta zatem nastgpi¢ w granicach skargi, a prokurator
zaskarzyt wyrok Sadu pierwszej instancji ,w czesci dotyczgcej srodkow
karnych”, jednak z tredci zarzutu wynika, ze dotyczyt on jedynie srodka
karnego zakazu prowadzenia pojazdéw mechanicznych z art. 42 § 2 k.k.
Z przywotywanego art. 433 § 1 k.p.k. mozna wywies¢, jak wskazat Sad
Najwyzszy, ze przy okreslaniu granic zaskarzenia uwzglednia¢ nalezy
tres¢ art. 447 § 3 k.p.k., ktéry stanowi, ze apelacje co do $rodka karnego
uwaza sie za zwrocong przeciwko catosci rozstrzygniecia o srodkach
karnych. Ponadto, zdaniem wymienionego organu, spetniona zostata
takze ostatnia przestanka, tj. stwierdzenie uchybieA podniesionych
w srodku odwotawczym (zarzut obrazy art. 42 § 2 k.k. okazat sie trafny).
W konsekwenciji oznacza to, ze Sad odwotawczy z naruszeniem art. 434
§ 1 k.p.k. zaniechat zmiany zaskarzonego wyroku przez orzeczenie wo-
bec oskarzonego srodka karnego przewidzianego w art. 43a § 2 k.k.

Zaprezentowana przez Sad Najwyzszy wyktadnia norm z art. 433 § 1
k.p.k., art. 434 § 1 k.p.k. oraz art. 447 § 1-3 k.p.k. jest dyskusyjna. Aby
wskazac kwestie sporne, zasadne bedzie przedstawienie krotkiej charak-
terystyki wymienionych regulacji prawnych.

Przyjmuje sie, ze przepis art. 447 § 1 k.p.k. stanowi doprecyzowanie
normy z art. 425 § 2 k.p.k., gdyz definiuje uzyte w tym przepisie wyraze-
nia ,w catosci” lub ,w czesci” odnoszace sie do zakresu zaskarzenia. Za-
skarzenie wyroku ,w catosci’ to zaskarzenie co do winy (art. 447 § 1
k.p.k.). Natomiast zaskarzenie ,w czesci” to zaskarzenie co do kary (art.
447 § 2 k.p.k.), srodka karnego, srodka kompensacyjnego albo przepad-
ku (art. 447 § 3 k.p.k.). Zawartos¢ normatywna art. 447 k.p.k. wskazuje,
ze przepis ten ma charakter komplementarny, gdyZz unormowania zawar-
te w § 1-3 stanowig dopetnienie art. 433 § 1 k.p.k.? Ratio legis domnie-
man z § 1-3 sprowadza sie do zapewnienia spéjnosci poszczegolnych
rozstrzygnie¢ zawartych w wyroku3.

2D. Swiecki (red.), Komentarz aktualizowany do art. 447 k.p.k., LEX/el. 2019, teza 1.

3Por. T. Grzegorczyk, Kodeks, t. 1, 2014, s. 1530; J. Grajewski, L. K. Paprzyc-
ki, S. Steinborn, Kodeks, t. 2, 2013, s. 138; P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgry-
zek, Kodeks, t. 2, 2011, s. 904-905.
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Przypomnie¢ nalezy, ze w literaturze i orzecznictwie poruszany byt
problem, czy wynikajgcy z art. 434 § 1 k.p.k. warunek orzekania na nie-
korzys¢ oskarzonego ,w granicach zaskarzenia” i przy braku okreslenia
w tresci art. 433 § 1 k.p.k. (obowigzujgcego do 30 czerwca 2015 r.), jakie
elementy wyznaczajg granice srodka odwotawczego, oznacza, ze grani-
ce kontroli odwotawczej mogg by¢é modyfikowane przez domniemania
wynikajgce z obowigzujgcego wéwczas art. 447 § 1 i 2 k.p.k. Chodzito
o to, czy na podstawie wymienionych przepisdbw mozna rozszerzy¢ na
niekorzy$¢ oskarzonego zakres rozpoznania sprawy. Podnoszono, ze
gdyby przyja¢, iz domniemania te majg zastosowanie takze w wypadku
rozpoznawania apelacji wniesionej na niekorzy$¢ oskarzonego, np. przy
apelacji oskarzyciela publicznego co do kary, cho¢ w swietle art. 434 § 1
zd. 2 k.p.k. sad odwotawczy jest zwigzany zarzutem odwotawczym
(uchybieniem), postawiony zarzut razgcej niewspoétmiernosci kary dawat-
by mozliwos¢ podwyzszenia rowniez orzeczonego srodka karnego za-
rowno w wypadku uwzglednienia, jak i nieuwzglednienia apelacji, skoro
art. 447 § 2 k.p.k. rozszerza kontrole odwotawczg na srodki karne.
Wskazywano takze na watpliwos¢, czy w wypadku zaskarzenia wyroku
na niekorzys¢ oskarzonego przez oskarzyciela publicznego lub petno-
mocnika i postawienia zarzutéw odwotawczych tylko co do winy, ktérymi
sgd odwotawczy byt zwigzany (art. 434 § 1 k.p.k. w brzmieniu przed no-
welizacjg z 2013 r.), np. kwestionowania kwalifikacji prawnej czynu,
a nastepnie uwzglednienia takiej argumentacji i dokonania zmiany tej
kwalifikacji przez sgd odwotawczy albo sgd pierwszej instancji po po-
nownym rozpoznaniu sprawy, dopuszczalne jest wymierzenie surowszej
kary, skoro w apelacji brak byto zarzutu co do kary. W tej kwestii wypo-
wiadany byt poglad, ze art. 434 § 1 k.p.k. stanowi szczegdlne uregulo-
wanie wytgczajgce stosowanie art. 447 § 1 i 2 k.p.k. Wskazywano, ze
przemawia za tym specyfika art. 434 § 1 k.p.k., gdyz przepis ten w po-
réwnaniu z art. 447 § 1 i 2 k.p.k. odnosi sie tylko do okreslonego kregu
podmiotéw skarzgcych, a ponadto z uwagi na kierunek zaskarzenia regu-
luje kwestie granic orzekania na niekorzy$¢ oskarzonego. Jest wiec
przepisem szczegdlnym w stosunku do art. 447 § 1i 2 k.p.k.4

4Por. K. Marszat, Znaczenie granic zaskarzenia i podniesionych zarzutéw w postepo-
waniu odwotawczym w sprawach karnych, Prob. PK 2004, nr 25, s. 114-116; K. Mar-
szat, Glosa do uchwaty SN z dnia 29 maja 2003 r., sygn. | KZP 14/03, PS 2004, nr 7-8,
s. 269-270; D. Swiecki, Granice orzekania na niekorzy$é oskarzonego na podstawie
art. 434 § 1 i art. 443 k.p.k., PS 2009, nr 5, s. 68 i n.; tenze, glosa do wyroku SN z dnia
27 kwietnia 2009 r., sygn. V KK 398/08, Palestra 2009, nr 11-12, s. 294; te n z e, Apelacja
w postepowaniu karnym, Warszawa 2012, s. 206; wyroki SN: z dnia 12 sierpnia 2009 r.,
sygn. V KK 91/09, LEX nr 519623; z dnia 27 kwietnia 2009 r., sygn. V KK 398/08,
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W pismiennictwie uznano, ze zmiana tresci art. 433 § 1 k.p.k. i ko-
niecznos¢ uwzglednienia domnieman z art. 447 § 1-3 k.p.k. oznacza, ze
stracity aktualnos¢ te poglady i orzeczenia, ktore w stanie prawnym do
30 czerwca 2015 r. wskazywaty, ze w przypadku apelacji na niekorzys¢
przepis art. 434 § 1 k.p.k. stanowit lex specialis w stosunku do art. 447
k.p.k., co uniemozliwiato orzekanie poza zakresem uchybienia, ktére zo-
stato podniesione w $rodku zaskarzenia, a nastepnie uwzglednione
przez sad odwotawczyS. Wymieniony poglad zostat zaakceptowany
przez Sad Najwyzszy w analizowanym orzeczeniu, ktéry przyjat, ze
uwzglednienie zarzutu odwotawczego w przypadku funkcjonowania za-
kazu reformationis in peius uprawnia sgd odwotawczy do zmiany orze-
czenia sgdu pierwszej instancji w zakresie okreslonym trescig art. 447 §
1-3 k.p.k., niezaleznie od stanowiska skarzgcego. Innymi stowy, zda-
niem Sadu Najwyzszego, zastrzezenie zawarte w art. 434 § 1 pkt 3
k.p.k., zgodnie z ktéorym sad odwotawczy moze orzec na niekorzysc¢
oskarzonego ,w razie stwierdzenia uchybieh podniesionych w $rodku
odwotawczym”, ma charakter formalny. Oznacza bowiem, ze uwzgled-
nienie jakiegokolwiek zarzutu odwotawczego otwiera droge do orzekania
w kierunku niekorzystnym dla oskarzonego w zakresie domnieman z art.
447 § 1-3 k.p.k.

Wyrazone zapatrywanie trudno zaakceptowac, gdyz godzi ono w fun-
damentalng regute postepowania karnego, jakg jest zakaz reformationis
in peius. Aby to wykazac, w pierwszej kolejnosci nalezy odwota¢ sie do
genezy wymienionej instytucji.

W potowie XVIII wieku we Francji zaczat ksztattowac sie system bada-
nia sprawy przez rézne sady, w konsekwencji prowadzacy do rozwoju po-
stepowania instancyjnego. Inspiracjg do wprowadzenia uregulowania za-
kazujgcego orzekania na niekorzy$¢ oskarzonego, ktory wnidst apelacje,
niewatpliwie byly postulaty gtoszone przez rewolucjonistow francuskich,
a dotyczgce — ogdlnie rzecz biorgc — ztagodzenia norm prawa karnego
i unowoczes$nienia form postepowania. Zgodnie z nimi w latach 1789-1795
zmieniono ksztatt francuskiego procesu karnego. Nie wprowadzono jednak
wprost regulacji zakazujgcej orzekanie na niekorzy$S¢ oskarzonego wno-

OSNKW 2009, nr 7, poz. 55; z dnia 25 pazdziernika 2011 r., sygn. Il KK 130/11, LEX nr
1084714. Odmienny poglad w tej kwestii wyrazali m.in. M. Klejnowska; zob. Ograni-
czenia sgdu odwotawczego orzekajgcego w sprawie karnej po wniesieniu srodka za-
skarzenia, Rzeszéw 2008, s. 79 i n.; S. Steinborn, zob. Prawomocnos¢ czesci orze-
czenia w procesie karnym, Warszawa 2011, s. 512 n.

5Zob. J. Matras, (w:) Kodeks postepowania karnego, Komentarz do art. 433 § 1 k.p.k.,
K. Dudka (red.), LEX/el. 2019, teza 6; D. Swiecki (red.), Komentarz aktualizowany
do art. 447 k.p.k., LEX/el. 2019, teza 14.
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szgcego $rodek odwotawczy. Takiego zapisu nie zawierat réwniez Code
d'instruction criminelle z 1808 r. W pismiennictwie wskazuje sie, ze zasad-
nicze znaczenie dla wyksztatcenia sie instytucji zakazu reformationis
in peius miata wyktadnia prawa dokonana przez francuskg Rade Stanu
w dniu 12 listopada 1806 r.® Opinia dotyczyta mozliwosci orzekania przez
sgd odwotawczy poza zakresem zaskarzenia w sytuacji, gdy apelujgcym
w procesie cywilnym byla wylgcznie jedna ze stron. Rada Stanu stwierdzi-
ta, ze sad odwotawczy moze zmieni¢ wyrok tylko w granicach apelacji,
gdyz w pozostatej czesci orzeczenie jest prawomocne, a sgd apelacyjny
nie jest wtadny wyj$¢ poza granice zadanh apelujgcego. Dokonana wyktad-
nia nie dotyczyta sytuacji, w ktorej strong apelujgcg byt oskarzony. Dlatego
tez wielu autorow kwestionuje to, ze z przytoczonej opinii Rady Stanu
mozna wywie$C zakaz orzekania przez sad odwotawczy na niekorzysé
tego podmiotu’. Stanowisko Rady Stanu bez watpienia mozna jednak
uznac¢ za impuls do powstania omawianej instytucji w prawie francuskim.
Zaznaczy¢ nalezy, ze uzasadnienia dla zakazu reformationis in peius
w pozniejszych latach wywodzono wtasnie z zasady czesciowej prawomoc-
nosci wyroku, ktora we Francji byta przestrzegana wyjgtkowo restrykcyjnie.
W literaturze niemieckiej przyjmuje sie, ze instytucja zakazu reforma-
tionis in peius wyksztatcita sie w zwigzku z procedurg unormowang
w Constitutio Criminalis Carolina z 1532 r., a okreslang jako Aktenver-
sendung (przekazanie akt)8. Consitutio Criminalis Carolina przewidywata,
ze w sytuacji, gdy sedzia miat watpliwosci co do tego, jaki wyrok powi-
nien zapasc¢, mogt zwréci¢ sie do uniwersyteckiego wydziatu prawa
o0 wydanie orzeczenia. Regutg stafo sie, ze w powazniejszych sprawach
sedzia po zakonhczeniu $ledztwa przesytat akta do wydziatu prawa. Jezeli
wydane orzeczenie nie zadowalato go, mogt powtérzy¢ procedure i wy-
sta¢ akta sprawy do innego wydziatu, usuwajgc jednoczesnie uprzednie
orzeczenie z akt sprawy. Z biegiem czasu, wskutek krytycznych uwag
przedstawicieli doktryny niemieckiej, zaniechano praktyki polegajgcej na
usuwaniu z akt sprawy orzeczenia wydziatu prawa i przesyfania go do
innej jednostki. Co za tym idzie, sedzia zostat zwigzany pierwszym orze-
czeniem wydanym przez wydziat prawa, ktére musiat ogtosi¢. Stanowito

6 Zob. F. Ehrhard, L'interdiction de la reformatio in peius, Revue de Science Criminelle
et de Droit Pénal Comparé 1939, nr 1, s. 470; H. Gerber, Das Verbot der reformatio
in peius im Reichsstrafprozess, Breslau 1913, cyt. za K. Marszat, Zakaz reformationis
in peius w nowym ustawodawstwie karnym procesowym, Warszawa 1970, s. 32.

7Zob. R. Lauckner, Zur Geschichte und Dogmatik der reformatio in peius, Breslau
1913, s. 50-51; F. Ehrhard, L'interdiction..., s. 33.

8 Zob. R. Lauckner, Zur Geschichte..., s. 35.
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to podwaline do wyksztatcenia instytucji prawomocnosci, na ktorej tle do-
szto do uformowania zakazu reformationis in peius. Jedynym srodkiem
odwotawczym, jaki przystugiwat oskarzonemu w procesie niemieckim,
byto tzw. prawo ostatecznej obrony. Na skutek jego wniesienia sedzia
uzyskiwat mozliwo$¢é zmiany orzeczenia, rowniez na niekorzys¢ skarzg-
cego. Whniesienie tego $rodka odwotawczego powodowato, ze sedzia
mogt zmieni¢ zaskarzone orzeczenie jedynie w tej czesci, w ktdrej nie byto
ono prawomocne. Poczgtkowo przyjmowano, ze tylko wyroki uniewinnia-
jace stawaty sie natychmiast prawomocne i nie mogty by¢ zmienione. Po-
jecie prawomocnosci ulegto z uptywem lat ewolucji i objeto swym zakre-
sem rowniez wyroki skazujgce. W prawie niemieckim poczatkowo wy-
ksztalcita sie teoria, zgodnie z ktérg wyroki skazujgce byly uznawane za
niekorzystne dla oskarzonego tylko w zakresie skazania. Natomiast orze-
czenie w tej czesci, w ktdrej oskarzonemu nie wymierzono maksymaine;j
kary przewidzianej w ustawie, uznawano za korzystne. Z uptywem czasu
na tym tle powstata praktyka, zgodnie z ktérg orzeczenie nie mogto zostac
zmienione na skutek srodka odwotawczego wniesionego przez oskarzo-
nego w czesci, w jakiej byto dla niego korzystne. W takim przypadku sad
nie mogt bowiem zreformowac wyroku przez wymierzenie surowszej kary,
gdyz takie rozstrzygniecie naruszato te cze$¢ orzeczenia, ktéra nie mogta
by¢ zmieniona, poniewaz stata sie prawomocna.

Majac na wzgledzie powyzsze uwagi, uzna¢ nalezy, ze powstanie zaka-
zu reformationis in peius nalezy wigza¢ z wyksztatceniem sie instytucji cze-
Sciowej prawomocnosci orzeczenia. Zauwazy¢ trzeba, ze wyktadnia zapro-
ponowana przez Sad Najwyzszy powoduje, iz orzeczenie moze zostac
wzruszone poza granicami zaskarzenia na niekorzy$¢ oskarzonego w gra-
nicach domnieman z art. 447 § 1-3 k.p.k. Trudno w takiej sytuacji uznac, ze
orzeczenie staje sie prawomocne w czesci nieobjetej zaskarzeniem.

Powracajgc na grunt obowigzujgcych regulacji prawnych, podkresli¢
nalezy, ze zakaz reformationis in peius stanowi niezwykle istotng gwa-
rancje procesowg oskarzonego. Polskie prawo karne respektuje wysoKi
standard zwigzany z tg instytucjg. W Kodeksie postepowania karnego
z 1997 r. zakaz reformationis in peius zostat bowiem uksztattowany jako
regulacja o charakterze bezwzglednym?®. Oznacza to, ze dziata on nieza-

® W Kodeksie postepowania karnego z 1969 r. zakres dziatania posredniego zakazu
reformationis in peius byt wezszy niz aktualnie. Oznaczalo to, ze w sytuacji wniesienia
apelacji na korzys¢ oskarzonego sad odwotawczy, chcac dokona¢ modyfikacji orze-
czenia w przeciwnym kierunku, uchylat zaskarzony wyrok. Sad rozpoznajgcy sprawe
w pierwszej instancji mogt wéwczas dowolnie korygowac uchylone orzeczenie, byleby
tylko wymierzona sankcja nie przekraczata orzeczonej poprzednio; por. art. 408 k.p.k.

Prokuratura
142 i Prawo 2, 2020



Glosa do postanowienia SN z dnia 12.1V.2018 r.

leznie (niekiedy wbrew) wszystkim innymi zasadom prawa karnego mate-
rialnego i procesowego™. W zwigzku z tym w praktyce czesto dochodzi
do kolizji z innymi regutami obowigzujacymi w procedurze karne;j.

Wskazaé trzeba, ze w sytuacji, gdy orzeczenie zakwestionowano
w kierunku korzystnym dla oskarzonego zakaz reformationis in peius
gwarantuje, ze sytuacja procesowa tego podmiotu nie ulegnie pogorsze-
niu. Wymieniona instytucja zapewnia zatem nieskrepowang mozliwosé
zaskarzenia orzeczenia. W tym ujeciu zakaz orzekania na niekorzys¢ jest
Scisle powigzany z zasadg instancyjnosci postepowania, ktéra stanowi
rozwiniecie konstytucyjnego prawa do sgdu gwarantowanego przez art.
45 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej''. W zasadzie niesporne
jest, ze w przypadku wniesienia srodka odwotawczego na korzys¢ oskar-
zonego, zakaz ten stanowi gwarancje procesowg i jest jednym z niezwy-
kle istotnych elementéw prawa do obrony'2.

Omawiana instytucja peini réwniez inng funkcje. Mianowicie istotg
dziatania zakazu reformationis in peius jest rowniez reguta, iz sgd odwo-
tawczy nie moze zmieni¢ wyroku na niekorzy$¢ oskarzonego poza za-
kresem okreslonym w tresci srodka odwotawczego. Jest to rowniez nie-
zwykle wazka gwarancja procesowa, ktéra daje oskarzonemu rekojmie,
ze orzeczenie w niezaskarzonej czesci nie bedzie podlega¢ modyfika-
cjom i jego sytuacja procesowa w tym zakresie nie ulegnie zmianie. Zna-
jomosc¢ tresci zarzutdw i zakresu zaskarzenia wyroku umozliwia oskarzo-
nemu przygotowanie sie do obrony w postepowaniu odwotawczym.

W tym ujeciu, jak stusznie wskazat Trybunat Konstytucyjny, zakaz
oprocz funkcji gwarancyjnej realizuje zasade sprawiedliwosci procedu-
ralnej'®. Teoretyczng podstawe zakazu stanowi w takim przypadku za-
réwno prawo do obrony, jak i zasada dyspozycyjnosci polegajgca na
zwigzaniu sgdu zgdaniami i wnioskami stron, jak rowniez reguta prawo-
mocnosci orzeczenia wzgledem stron postepowania'. W procesie cywil-

z 1969 r. oraz wyrok SN z dnia 13 kwietnia 1983 r., sygn. Rw 226/83, LEX nr 19878,
wraz z glosami S. Cory, NP 1985, nr 5, s. 11; A. Kaftala, Palestra 1984, nr 5-6,
s. 96, oraz K. Marszata, OSP 1985, nr 7-8, poz. 138.

0 Por. M. J. Szewczyk, Zakaz reformationis in peius w polskim procesie karnym, War-
szawa 2015, s. 239-244.

" Dz. U. Nr 78, poz. 483 z pozn. zm.

2Por. P. Wilinski, Zasada prawa do obrony w polskim procesie karnym, Krakéw 2006,
s. 425; P. Luczynski, Zakaz reformationis in peius w kontekscie niektorych zasad
procesu karnego, PiP 2013, nr 10, s. 40—41.

13 Zob. wyrok TK z dnia 12 czerwca 2002 r., sygn. P 13/01, OTK-A 2002, nr 4, poz. 42.

“Por. E. C. Rautenberg, (w:) K.-P. Julius i in., Strafprozessordnung, Heidelberg
2001, s. 1831; V. Krey, M. Heinrich, Deutsches Strafverfahrensrecht, t. 2, Hauptver-
handlung, Beweisrecht, Gerichtliche Entscheidungen, Tatbegriff, Rechtskraft, Rechtsmittel
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nym korzeni omawianej instytucji upatrywano w teorii prawa nabytego
(sad odwotawczy, rozstrzygajgc w zakresie wniesionego srodka odwo-
tawczego, nie mogt pozbawi¢ strony skarzacej prawa, ktére juz nabyta)’s.

Aby zobrazowac praktyczne funkcjonowanie omawianej instytuci,
warto przytoczyc kilka tez z orzeczen wydanych przez polskie sady.

W wyroku z dnia 7 lutego 2012 r."'® Sad Najwyzszy przyjat, ze ponow-
nie wydany wyrok, pomimo uchylenia poprzedniego orzeczenia w cato-
Sci, w rezultacie uwzglednienia kasacji wniesionej na niekorzys¢ oskar-
zonego, nie moze zawiera¢ rozstrzygnie¢ surowszych niz poprzednio
wymierzone co do kar oraz innych Srodkow karnych, jezeli przedmiotem
zarzutu kasacyjnego na niekorzy$¢ oskarzonego byta wytgcznie kwestia
Srodka okreslonego w art. 45 § 1 k.k.

Ten sam organ uznat rowniez, ze orzeczenie w postepowaniu odwo-
tawczym kary grzywny obok kary pozbawienia wolnosci, choéby rozstrzy-
gniecie takie byto obligatoryjne, narusza zakaz reformationis in peius'’.

W uzasadnieniu wyroku z dnia 8 listopada 2012 r.'®, Sgd Apelacyjny
w Katowicach wyrazit podobny poglad, stwierdzajgc, ze w przypadku wnie-
sienia Srodka odwotawczego wytgcznie na korzys¢ oskarzonego nie jest
mozliwa zmiana rozstrzygniecia polegajgca na orzeczeniu srodka karne-
go'®, chocby w $wietle przepiséw prawa jego orzeczenie bylo obowigzkowe.

W postanowieniu z dnia 22 czerwca 2006 r.2° Sgd Najwyzszy uznat z ko-
lei, ze brak okreslenia w opisie czynu wieku pokrzywdzonej przestepstwem
z art. 200 § 1 k.k., w przypadku braku apelacji na niekorzy$¢ oskarzonego,
musi skutkowac wydaniem przez sgd odwotawczy wyroku uniewinniajgcego.

W orzeczeniu z dnia 6 listopada 2008 r. Sgd Najwyzszy przyjat, ze za-
kaz okre$lony w art. 443 k.p.k. wspotksztattuje wrasciwosc¢ i sklad sadu
pierwszej instancji ponownie rozpoznajgcego sprawe?'.

und Rechtsbehelfe, Stuttgart 2007, s. 224; Strafprozessordnung mit GVG und Nebenge-
setzen. Kommentar, T. Kleinknecht, K. Meyer (red.), Minchen 1997, s. 1011.

15 Szerzej na ten temat zob. K. Marszat, Teoretyczne podstawy zakazu reformationis
in peius w procesie karnym, PiP 1969, nr 2, s. 366 i n.

16 Sygn. Il KK 243/11, LEX nr 1119516.

7 Por. uzasadnienie wyroku SN z dnia 2 maja 1958 r., sygn. Il K 1071/57, OSNPG 1958,
nr 12, poz. 35 oraz wyrok SN z dnia 1 pazdziernika 1963 r., sygn. IV K 1354/61, niepubl.

18 Sygn. Il AKa 404/12, LEX nr 1236441.

9W sprawie nie orzeczono obowigzku naprawienia wyrzadzonej przestepstwem szkody
(art. 46 § 1 k.k. — obecnie srodek kompensacyjny), mimo ze pokrzywdzony ztozy} taki
wniosek w przewidzianym przez ustawe terminie.

20 Sygn. IV KK 108/06, LEX nr 323285.

21Sygn. IV KK 143/08, OSNKW 2009, nr 5, poz. 38. Zaznaczy¢ trzeba, ze wyrazony po-
glad, cho¢ prawidlowy (szerzej zob. M. J. Szewczyk, Glosa do postanowienia SN
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Wymienione judykaty potwierdzajg teze, ze zakaz reformationis in pe-
ius ma wptyw zaréwno na normy materialnoprawne, jak i proceduralne,
a w okreslonych sytuacjach procesowych powoduje konieczno$é odsta-
pienia od ich stosowania.

Oceniajgc w tym kontekscie regulacje z art. 433 § 1 k.p.k. i art. 447
§ 1 k.p.k. na wstepie zauwazy¢ trzeba, ze majg one zupetnie inny cha-
rakter niz zakaz reformationis in peius. Celem unormowania z art. 447
§ 1-3 k.p.k., jest utatwienie mozliwosci dokonywania korekty wyroku
w instancji odwotawczej poprzez zsynchronizowanie poszczegdlnych
rozstrzygnie¢. Ma ona znaczenie w szczegdlnosci w sytuacjach, gdy sro-
dek odwotawczy sporzadzono w sposdb niefachowy i nie wyartykutowa-
no w nim stosownych zarzutéw, czy wnioskéw odwotawczych.

Nie sposob zatem uznaé, ze zakres zakazu reformationis in peius
moze zostaé ograniczony wskutek dziatania normy, ktéra ma w zasadzie
techniczny charakter. Bez wiekszych trudnosci mozna przeciez wyobra-
zi¢ sobie tak skonstruowang procedure, w ktérej w ogdle nie wystepuja
domniemania, o ktérych mowa w art. 447 § 1-3 k.p.k. Wystarczy w tym
wzgledzie siegngC€ do rozwigzan, ktére wystepujg w postepowaniu kasa-
cyjnym, takich jak obowigzkowy udziat profesjonalistow (tzw. przymus
adwokacko-radcowski)?? oraz rozpoznawanie spraw w granicach zaskar-
zenia i podniesionych zarzutéw?3,

Watpliwe jest, czy w istocie, jak przyjmujg komentatorzy, od 1 lipca
2015 r. doszto do rozszerzenia domnieman z art. 447 k.p.k. na przypadki,
w ktorych srodki odwotawcze sktadane sg na niekorzy$¢ oskarzonych.
D. Swiecki twierdzi, ze systemowo-logiczne powigzanie przepisu art. 434
§ 1 k.p.k. z art. 433 § 1 k.p.k. prowadzi do wniosku, ze skoro granice
orzekania na niekorzys¢ oskarzonego wskazane w art. 434 § 1 k.p.k. sg
zdeterminowane przez granice kontroli odwotawczej okreslone w art. 433
§ 1 k.p.k., to w granicach tej kontroli nastepuje orzekanie. Granice orze-
kania sg bowiem Scisle zwigzane z granicami kontroli odwotawczej. Dla-
tego tez przy ustalaniu ,granic zaskarzenia”, w ktérych sad odwotawczy
moze orzekac na niekorzy$¢ oskarzonego, nalezy dodatkowo uwzglednié
domniemania prawne z art. 447 § 1-3 k.p.k.?*

Po pierwsze zauwazyé trzeba, ze z uzasadnienia projektu ustawy
z dnia 27 wrzesnia 2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania

z dnia 26 pazdziernika 2016 r., sygn. Il KK 291/16, Prok. i Pr. 2017, nr 7-8, s. 228 i n.)
nie jest powszechnie akceptowany w literaturze i orzecznictwie.

22 Por. art. 526 § 2 k.p.k.

2 Por. art. 536 k.p.k.

24D, Swiecki (red.), Komentarz..., teza 26.
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karnego, ustawy — Kodeks karny i niektérych innych ustaw?® nie wynika,
by wolg ustawodawcy byto ograniczenie funkcjonowania normy z art. 434
§ 1 k.p.k. Wskazano tam jedynie, iz w zwigzku z proponowanym brzmie-
niem § 1 w art. 433 k.p.k. w znowelizowanym tekscie ustawy karnej pro-
cesowej zrezygnowano z nieznajdujgcego nalezytego uzasadnienia teo-
retycznego, a wzbudzajgcego liczne watpliwosci w praktyce, rozréznienia
~granic zaskarzenia” i ,granic srodka odwotawczego”. Ustawa w art. 433
§ 1 k.p.k. odwotuje sie do pojecia ,granic zaskarzenia”, co — jak wynika
Z uzasadnienia projektu — musiato sie wigza¢ z nakazem uwzgledniania
przy okreslaniu in concreto granic zaskarzenia takze i ustawowych do-
mnieman sformutowanych w art. 447 § 1, 2i 3 k.p.k.

Z przytoczonego uzasadnienia zmiany tresci art. 433 § 1 k.p.k. nie
mozna zatem wywie$¢, by zamierzeniem ustawodawcy byto rozszerzenie
dziatania domnieman na sytuacje, w ktorych srodki zaskarzenia wnoszo-
ne sg na niekorzys¢ oskarzonego. Nadmienic¢ trzeba, ze linia orzecznicza
Sadu Najwyzszego?s, jak i poglady, zgodnie z ktorymi przepis art. 434
§ 1 k.p.k. stanowit lex specialis wzgledem normy z art. 447 § 1i 2 k.p.k,
byty znane ustawodawcy w czasie prac legislacyjnych, zatem wydaje sie,
ze gdyby w istocie celem nowelizacji byto ograniczenie dziatania zakazu
reformationis in peius, odpowiednie modyfikacje, podobnie jak w art. 433
§ 1 k.p.k., powinny zosta¢ dokonane w tresci art. 434 § 1 pkt 2 k.p.k,,
w ktorym nalezatoby umiesci¢ zastrzezenie, ze sagd odwotawczy moze
orzec na niekorzy$¢ oskarzonego w granicach zaskarzenia, uwzglednia-
jac tres¢ art. 447 § 1-3 k.p.k.

Zaznaczy¢ nalezy, ze miedzy art. 433 § 1 k.p.k. a 434 § 1 k.p.k. nie
istniejg tego rodzaju powigzania, ktére uzasadniatyby teze wyrazong
przez Sad Najwyzszy w analizowanym orzeczeniu. Pierwszy z wymie-
nionych przepiséw poszerza granice rozpoznania sprawy przez sad od-
wotawczy w przypadku ziozenia srodka odwotawczego na korzys$é
oskarzonego. Drugi stanowi regulacje szczeg6lng odnoszgcy sie wytacz-
nie do tych przypadkéw, w ktdrych wyrok zaskarzono w przeciwnym Kie-
runku. Aby uzasadni¢ wyrazone zapatrywanie, nalezy przeanalizowac
tred¢ i lokalizacje wymienionych regulacji w ustawie procesowej. Art. 433
§ 1 k.p.k. bezposrednio poprzedza unormowanie zakazu reformationis
in peius, co sugeruje, ze jest to przepis ogdlny. Uznajac, ze regulacje te

25 Druk sejmowy nr 870, www. sejm.gov.pl.

26Zob. np.: wyrok SN z dnia 27 kwietnia 2009 r., sygn. V KK 398/08, LEX nr 503625,
wraz z glosami R. Kmiecika oraz D. Swieckiego, wyrok SN z dnia 14 grudnia
2005 r., sygn. V KK 398/05, LEX nr 200701, a takze wyrok SA w Katowicach z dnia
11 marca 2010 r., sygn. Il AKa 36/10, LEX nr 603311.
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Sg powigzane, zapewne umieszczono by je w tej samej jednostce redak-
cyjnej. O szczegblnym charakterze normy z art. 434 § 1 k.p.k. swiadczy
rowniez zastrzezenie poczynione w tresci wymienionego przepisu, zgod-
nie z ktérym na niekorzy$¢ oskarzonego mozna orzec ,jedynie” w sytua-
cjach tam opisanych. Co wiecej, gdyby miedzy powotanymi przepisami
istniat zwigzek, o ktérym pisze D. Swiecki, nalezatoby przyjaé, ze w przy-
padku zaskarzenia wyroku na niekorzy$¢ oskarzonego majg zastosowa-
nie nie tylko domniemania z art. 447 § 1-3 k.p.k., ale rowniez przepisy
art. 435 k.p.k., 439 § 1 k.p.k., 440 k.p.k. i 455 k.p.k., gdyz jak zastrzezo-
no w koncowej czesci art. 433 § 1 k.p.k., w wymienionych przypadkach
sad odwotawczy rozpoznaje sprawe poza granicami zaskarzenia.

Wskazac trzeba, ze o ile sad odwotawczy moze orzec na niekorzys$é
oskarzonego w wypadku wniesienia $rodka odwotawczego na jego nie-
korzys¢ poza granicami zaskarzenia (art. 434 § 1 pkt 2 k.p.k.), albo poza
granicami zarzutéw (art. 434 § 1 pkt 3 k.p.k.), w sytuacjach okreslonych
w art. 439 § 1 k.p.k., art. 440 k.p.k. i 455 k.p.k., o tyle nie jest dopusz-
czalne na podstawie art. 435 k.p.k. przekroczenie podmiotowych granic
zaskarzenia na niekorzys¢ wspotoskarzonych, wobec ktérych nie wnie-
siono $rodka odwotawczego na niekorzysc. Przyjecie takiej mozliwosci
skutkowatoby bowiem naruszeniem zakazu reformationis in peius, gdyz
mimo braku srodka odwoftawczego wniesionego na niekorzy$¢ danego
wspotoskarzonego istniataby mozliwos¢ pogorszenia jego sytuacji proce-
sowej?’. Jest to kolejny argument, ktéry przemawia za tezg, iz regulacja
z art. 434 § 1 k.p.k. ma autonomiczny charakter i nie mozna uwzgledniac
przy jej interpretacji przepisu art. 433 § 1 k.p.k., gdyz skutki takiej wy-
ktadni prowadzg do niespéjnosci w systemie procedury karne;j.

Co wiecej, nawet gdyby przyjgc, ze domniemania funkcjonujg w kaz-
dym przypadku zaskarzenia wyroku, to watpliwe, by tego rodzaju unor-
mowanie byto zgodne z art. 2, 45 ust. 1 oraz art. 42 ust. 2 Konstytucji
RP, w ktorych wskazano, ze Rzeczpospolita Polska jest demokratycz-
nym panstwem prawnym urzeczywistniajgcym zasady sprawiedliwosci
spotecznej, a kazdy obywatel ma prawo do sprawiedliwego rozpatrzenia
jego sprawy oraz do obrony we wszystkich stadiach postepowania.

Skoro istotg funkcjonowania zakazu reformationis in peius jest reguia,
iz sgd odwotawczy nie moze zmieni¢ wyroku na niekorzys¢ oskarzonego
poza zakresem okreslonym w tresci srodka odwotawczego, to dopusz-
czenie szerszej mozliwoéci modyfikacji orzeczenia — w granicach art. 447
§ 1-3 k.p.k. — powoduje, ze omawiana regulacje staje sie gwarancjg ilu-

27Por. M. Fingas, W sprawie przekraczania granic podmiotowych $rodka odwotawcze-
go w procesie karnym, cz. 2, Palestra 2010, nr 9-10, s. 94 i n.
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zoryczng. Oznacza bowiem, ze oskarzony traci pewnos¢ co do wiasne;j
sytuacji procesowej, skoro sgd odwotawczy moze orzekaé na jego nieko-
rzy$¢, znaczgco wykraczajgc poza granice zaskarzenia. Dobitnym tego
przyktadem jest analizowana sprawa. Orzeczenie przez sad odwotawczy
wobec oskarzonego swiadczenia pienieznego w sytuacji, gdy nie zadat
tego prokurator w ztozonej apelacji (co zdaniem Sgdu Najwyzszego byto
dopuszczalne), jest jaskrawo sprzeczne z zasadg sprawiedliwosci proce-
duralnej. Réwnie watpliwe bytoby dopuszczenie mozliwosci podwyzsze-
nia, mimo braku wniosku w tym zakresie, kary pozbawienia wolnosci,
w sytuacji podniesienia zasadnego zarzutu np. co do warunkowego jej
zawieszenia lub nieprawidtowej kwalifikacji prawnej. Przyjmujac takg inter-
pretacje sad odwotawczy, mimo braku stosownego wniosku ze strony
skarzgcego, mogtby przeciez nie tylko orzec dodatkowy srodek karny, ale
réwniez ustali¢ jego zakres (podobnie jak i kary zasadniczej) w goérnej gra-
nicy okreslonej ustawg. Dopuszczenie chocby teoretycznie takiej mozliwo-
$ci dowodzi, iz dokonana wykfadnia przepisow jest nieprawidiowa.

Zauwazy¢ nalezy, ze w toku postepowania karnego rzeczg naturalng
sg kolizje dobr skutkujgce zwykle koniecznoscig odstepstw od ogolnej
(stusznej) zasady, na rzecz doébr czy intereséw uznanych za spotecznie
wazniejsze. Ma to miejsce w szczegolnosci, gdy chronione jest dobro
wyzszego rzedu, nawet ze szkodg dla wymiaru sprawiedliwosci?®.

Uwzgledniajgc powyzsze argumenty nie sposob uznaé, by zmiana
tresci art. 433 § 1 k.p.k. miata wptyw na zakres funkcjonowania zakazu
reformationis in peius. Zaproponowana przez Sgd Najwyzszy interpreta-
cja przepisow godzi w istote wymienionej instytucji prawnej, dopuszcza
bowiem mozliwo$¢ korekty orzeczenia sadu pierwszej instancji na nieko-
rzy$¢ oskarzonego w czesci, ktora nie zostata zaskarzona, mimo ze nie
zaistniaty ku temu zadne szczegolne okolicznosci.

Co wiecej, zupetnie nieprzekonujacy jest poglad, zgodnie z ktérym po-
twierdzenie przez sad odwotawczy uchybienia wyartykutowanego
w srodku odwotawczym wniesionym na niekorzy$é oskarzonego nie wia-
ze sie funkcjonalnie z mozliwym zakresem modyfikacji orzeczenia sgdu
pierwszej instancji?®. Chodzi o to, ze z tresci art. 434 § 1 k.p.k. niezbicie
wynika, ze mozliwos¢ orzekania na niekorzy$¢ zwigzana jest z potwier-
dzeniem zarzutu odwotawczego. Jezeli skarzgcy wskazuje np. narusze-
nie art. 70 § 2 k.k. poprzez okreslenie wobec miodocianego sprawcy
przestepstwa rocznego okresu proby, podczas gdy minimum ustawowe

28 Zob. T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postepowanie karne, Warszawa 1999, s. 46.
2Por. R. Kmiecik, glosa do wyroku SN z dnia 27 kwietnia 2009 r., sygn. V KK 398/08,
LEX nr 503625.
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to 2 lata i wnosi o zmiane wyroku oraz wydtuzenie czasu probacji, to sad
odwotawczy nie jest wtadny podwyzszyé orzeczonej kary, gdyz art. 434
§ 1 k.p.k. przewiduje, ze wymieniony organ moze reformowac orzeczenie
w granicach potwierdzonego zarzutu. Kwestia ta, jak wskazano, ma
istotne znaczenie z punktu widzenia prawa do obrony oskarzonego
w postepowaniu odwotawczym. Jezeli sgd odwotawczy wykracza poza
zarzuty opisane w $rodku odwotawczym, oskarzony nie wie, o jakie uchy-
bienie chodzi, nie moze zatem przygotowac sie nalezycie do obrony.
Oczywiste jest, ze zaproponowana interpretacja przepiséw powoduje
pewne niedogodnosci dla sgdéw rozpoznajgcych sprawe w drugiej instancji
w przypadku, gdy srodek odwotawczy nie zawiera wszystkich niezbednych
zarzutéw i wnioskéw. Jednak w zadnym razie nie moze by¢ to argument,
ktory nalezatoby uwzglednié, dokonujgc wyktadni omawianych przepisow.
W przewazajgcej liczbie przypadkéw autorem srodka odwotawczego
sktadanego na niekorzy$¢ oskarzonego w procesie karnym jest prokura-
tor. W innych sytuacjach sg to reprezentanci oskarzycieli prywatnych lub
positkowych, adwokaci i radcy prawni®!. Wydaje sie zatem, ze nie tylko
mozna, ale i nalezy wymagag¢, by profesjonalny podmiot, ktéry kwestio-
nuje wyrok sadu pierwszej instancji w kierunku niekorzystnym dla oskar-
zonego, w sposob fachowy skonstruowat wnoszony $srodek odwotawczy.
O ile w przypadku oskarzonych, ktorzy nie zawsze korzystajg z wy-
specjalizowanej pomocy, rozpoznanie ich odwotania w rozszerzonych
granicach z art. 447 § 1-3 k.p.k. jest uzasadnione, o tyle przyznanie sa-
dom odwotawczym uprawnienia do pogorszenia sytuacji procesowej po-
za zakresem zgdan profesjonalisty na niekorzys¢ oskarzonego, jest zu-
petnie niepotrzebne, $wiadczy o braku dostatecznego zaufania do fa-
chowosci skarzgcych i — co gorsza — narusza zasade dyspozycyjnosci.
Niezwykle symptomatyczne jest, iz w analizowanej sprawie sam skar-
zacy, ktérym byt przeciez Minister Sprawiedliwosci — Prokurator Gene-
ralny uznat, ze sad odwotawczy, przy braku stosownego zarzutu apelacji,
nie mogt w ramach ztozonego srodka odwotawczego orzec wobec oskar-
zonego swiadczenia pienieznego i powinien orzekac ,poza granicami
zaskarzenia”. OczywiScie nietrafny byt zarzut niezastosowania art. 440

30Por. M. Kulik, Z problematyki zakazu reformationis in peius, Biatostockie Studia
Prawnicze 2018, vol. 23, nr 1, s. 100.

STW pkt 3 art. 434 § 1 k.p.k. zastrzezono, ze jezeli $srodek odwotawczy nie pochodzi od
oskarzyciela publicznego lub petnomocnika i nie podniesiono w nim zarzutéw, sad od-
wolawczy réwniez moze orzec na niekorzys¢ oskarzonego w granicach zaskarzenia
(art. 434 § 1 pkt 2 k.p.k.). Wymieniona regulacja stanowi udogodnienie dla stron niewy-
specjalizowanych, by mogly realnie skorzysta¢ z przystugujgcego im prawa do ztozenia
odwotania na niekorzys$¢ oskarzonego.
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M. J. Szewczyk

k.p.k., co prawidtowo wykazat w uzasadnieniu analizowanego orzeczenia
Sad Najwyzszy. Nie sposéb natomiast zgodzi¢ sie, z twierdzeniem, ze
skarzacy powinien podnies¢, iz doszto do obrazy art. 434 § 1 k.p.k. w zw.
z art. 433 § 1 k.p.k. i art. 447 § 1-3 k.p.k., gdyz zadna z wymienionych
norm nie zostata naruszona przez Sad rozpoznajgcy sprawe w drugiej
instancji, ktory trafnie odstgpit od orzeczenia wobec oskarzonego srodka
karnego w postaci swiadczenia pienieznego, uznajac, iz wobec braku
zarzutu apelacyjnego takie postgpienie bytoby niedopuszczalne.

Sad odwotawczy dopuscitby sie obrazy przepiséw w sytuacji, gdyby
zaniechat orzekania poza granicami zaskarzenia albo poza granicami
zarzutéw, ale tylko w przypadkach okreslonych w art. 439 § 1 k.p.k., art.
440 k.p.k. i 455 k.p.k. W takiej sytuacji mozna by w kasacji skutecznie
podniesé zarzut naruszenia art. 434 § 1 pkt 3 k.p.k. w zw. z jednym
Zz wymienionych przepisow. W przeciwnym razie poprawienie uchybienia
sgdu pierwszej instancji w trybie nadzwyczajnych srodkéow odwotaw-
czych nie jest mozliwe.

W literaturze trafnie zauwazano, ze ograniczenia wynikajgce z zakazu
reformationis in peius, ktére wigzg sad kasacyjny w takim samym zakre-
sie jak sad rozpoznajacy sprawe w drugiej instancji, mogg skutkowac
tym, ze wadliwe orzeczenie, choc¢by uchybienie byto razgce w rozumie-
niu art. 523 k.p.k., nie bedzie mogto by¢ skorygowane. Sad Najwyzszy
nie ma bowiem mozliwosci uchylenia na niekorzys¢ oskarzonego roz-
strzygniecia dotknietego wadami zaistniatymi przed sgdem pierwszej in-
stanciji, ktérych usuniecie nie byto w postepowaniu odwotawczym mozli-
we z powodu dziatania zakazu reformationis in peius®2.

W wyroku z dnia 31 lipca 1996 r.3® Sgd Najwyzszy trafnie uznat, ze
mimo iz Minister Sprawiedliwosci moze kasacjg zaskarzyé¢ tgcznie wadli-
we orzeczenie sgdu pierwszej instancji oraz utrzymujgce je w mocy
orzeczenie sgdu odwotawczego, to ta okoliczno$¢ nie daje podstaw do
ominiecia zakazu reformationis in peius, ktory wigzat sgd odwotawczy.
Sad Najwyzszy stusznie skonstatowat, ze respektowanie przez sad za-
kazu reformationis in peius nie moze by¢ uznane za naruszenie prawa.

Reasumujgc, stwierdzi¢ nalezy, ze merytoryczne rozstrzygniecie Sgdu
Najwyzszego, ktory nie uwzglednit ztozonej kasacji byto prawidtowe,
niemniej poglad, iz sgd odwotawczy moze orzeka¢ na niekorzys¢ oskar-
zonego W rozszerzonym zakresie wyznaczonym przez domniemania,
o ktérych mowa w art. 447 § 1-3 k.p.k. jest nieprzekonujacy. Wydaje sie,

32Zob. M. Rogacka-Rzewnicka, Kasacja w polskim procesie karnym, Warszawa
2001, s. 267-268.
33 1V KKN 8/96, LEX nr 45490.
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Glosa do postanowienia SN z dnia 12.1V.2018 r.

ze sady, jak i ustawodawca powinni zmierzaé w odwrotnym kierunku.
Uwzgledniajgc przedstawione argumenty, postulowac nalezy, by w przy-
padku wniesienia $rodka odwotawczego na niekorzy$¢ oskarzonego, sad
byt zwigzany nie tylko trescig uwzglednionych zarzutow, ale rowniez
whnioskami wyartykutowanymi w ztozonej skardze. Takie rozwigzanie
urzeczywistniatoby zasade dyspozycyjnosci, gwarantowatoby réwniez
oskarzonemu wiekszg pewnos$é co do wtasnej sytuacji procesowej, reali-
zowato zasade sprawiedliwosci proceduralnej oraz zapewniato prawo do
obrony w postepowaniu odwotawczym. Restrykcyjne traktowanie zasady
dyspozycyjnosci i zakazu reformationis in peius moze powodowac, ze
w obrocie prawnym w wiekszej liczbie bedg wystepowac orzeczenia nie-
zgodne z przepisami prawa karnego, a w niektérych sytuacjach proce-
sowych (chodzi w szczegdélnosci o przypadki, gdy opis czynu nie zawiera
wszystkich znamion przestepstwa)3* dojdzie do uniewinnienia oskarzo-
nego z przyczyn formalnych. Wydaje sie jednak, ze te negatywne skutki
funkcjonowania zakazu znajdujg usprawiedliwienie w racji tkwigcej
w generalnym sensie tej instytucji. Ujemne nastepstwa omawianej regu-
lacji, sg bowiem niewspotmierne do przypadkéw, w ktorych ujawniajg sie
pozytywne aspekty jej obowigzywania.

Commentary to the Supreme Court decision
of 12 April 2018, file ref. no.: Il KK 422/17

Abstract

This commentary addresses the prohibition of reformatio in peius.
Claiming that the provision of Article 434, para. 1 of the Code of Criminal
Procedure constitutes a regulation specific to the provision of Article 433,
para. 1 of the Code of Criminal Procedure, the commentator disagrees
with the view that the scope of adjudication against the accused person
should be determined using Art. 447, paras. 1 to 3 of the Code of Criminal
Procedure. The commentator demands that, when adjudicating against the
accused person, the court of appeal should take into account not only the
content of an admitted charge but also an appeal application concerning
a scope of modification of a decision issued by the first instance court.

34 Szerzej zob. M. J. Szewczyk, glosa do postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia
11 pazdziernika 2016 r., sygn. Ill KK 123/16, Prok. i Pr. 2019 r., nr 7-8, s. 272-273.
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Komunikat

Wiadomosci dla Autoréw i Czytelnikow

Redakcja 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.,
sktadajacy sig z 3 czesci (A., B., C.), wykaz czasopism naukowych, zawierajacy historie czasopisma z publikowanych
wykazoéw za lata 2013-2016.

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

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

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

Analiza wydar czasopisma sprawita, ze Zespot Ekspertow Index Copernicus wyznaczyt warto$é wskaznika
w wysokoséci ICV 2018 = 38.15. Wyznaczona ocena ICV za rok 2018 jest widoczna na liscie czasopism indekso-
wanych w bazie ICI Journals Master List 2018 oraz w Paszporcie naszego czasopisma, ktory dostepny jest pod
linkiem https://journals.indexcopernicus.com/search/details?id=4169.

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

Warunki publikacji

Redakcja prosi o nadsytanie artykutow i innych materiatow przeznaczonych do publikacji wytgcznie w formie elek-
tronicznej w edytorze Word 97, dla nastepujgcych ustawien: strona niestandardowa (szeroko$¢ 17 cm, wysokoéé
24 cm), marginesy: gorny 2 cm, boczne (lewy i prawy) 2,5 cm i dolny 1,5 cm, czcionka Times New Roman w rozmiarze
11 (dla przypisow dolnych 9) oraz pojedynczy odstep miedzy wierszami. Jednocze$nie informujemy, ze ramy artykutu
nie powinny przekracza¢ 30 stron znormalizowanego tekstu, a pozostatych opracowan — 20 stron.

Na pierwszej stronie nalezy zamiescié: imie i nazwisko autora (autorow), tytut pracy, krétkie (kilkuzdaniowe)
streszczenie ujmujace gtéwne tezy opracowania. Na korcu pracy nalezy poda¢: adres (adresy) autora (autorow),
nr telefonu, adres e-mail, a takze informacje o statusie profesjonalnym autora (autoréw), z wyszczegdlnieniem posia-
danych tytutow naukowych, nazwy instytucji zatrudniajgcej oraz zajmowanego stanowiska. Od doktorantéw i aplikan-
tow wymagana jest opinia dotyczaca wartosci merytorycznej przedstawionego artykutu (glosy) — rekomendacja opie-
kuna naukowego i odpowiednio zawodowego. W przypadku asesora oraz asystenta prokuratora oczekuje sie reko-
mendacji 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, skrétow, poprawek styli-
styczno-jezykowych oraz innych przerébek technicznych. Redakcja przyjmuje prace dotychczas niedrukowane.

Zgodnie z decyzjg Kolegium Redakcyjnego od nr 6/16 nie publikujemy na naszych tamach recenzji ksigzek oraz
sprawozdan z konferenciji.
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	Co do zasady – jeśli chodzi o wystąpienie procesowych skutków zmiany faz toczącego się postępowania przygotowawczego – nie ma znaczenia, czy do przedstawienia zarzutów doszło w sposób „zwyczajny”, czy też „uproszczony”. Są jednakże dwa wyjątki. Po pie...
	Odformalizowany sposób kierowania postępowania przygotowawczego przeciwko danej osobie w sytuacjach określonych w art. 308 § 2 k.p.k., art. 325g § 2 k.p.k. i art. 517c § 1 k.p.k., w połączeniu z dwiema wskazanymi powyżej szczególnymi konsekwencjami pr...
	II
	Doniosłość skutków przedstawienia zarzutów popełnienia przestępstwa w postępowaniu przygotowawczym powoduje, iż niezwykle istotnym zagadnieniem jest precyzyjne ustalenie, kiedy moment ten następuje7F .
	W odniesieniu do przedstawienia zarzutów w sposób „zwyczajny”, a więc w drodze wydania postanowienia, wobec nieprecyzyjności regulacji ustawowej – a dokładnie brzmienia art. 71 § 1 k.p.k. w zestawieniu z treścią art. 313 § 1 k.p.k. – powyższa kwestia ...
	Niemniej ważna i niewiele mniej skomplikowana – niż w przypadku wydania postanowienia o przedstawieniu zarzutów – jest kwestia ustalenia procesowego momentu skierowania postępowania przygotowawczego przeciwko określonej osobie w sytuacji, gdy zarzut p...
	Polska procedura karna okresu dwudziestolecia międzywojennego, a także Kodeks postępowania karnego z 1928 roku.12F , nie przewidywały instytucji przedstawienia zarzutów. Sytuacja taka nie uległa zmianie w pierwszych latach powojennych, gdy powszechny ...
	III
	Najłatwiej o ustalenie momentu procesowej skuteczności „uproszczonego” przedstawienia zarzutów w przypadku dochodzenia. Osobę przesłuchaną w charakterze podejrzanego w dochodzeniu bez wydania postanowienia o przedstawieniu zarzutów „od chwili rozpoczę...
	W literaturze procesu karnego wskazuje się, że w przypadku „uproszczonego” przedstawiania zarzutów sam zarzut wpisuje się do protokołu na początku protokołu przesłuchania podejrzanego przed odpowiedzią na pytanie, czy podejrzany przyznaje się do zarzu...
	Doktryna słusznie zwraca uwagę, że wątpliwości może budzić moment „uproszczonego” przedstawienia zarzutów w dochodzeniu prowadzonym w postępowaniu przyspieszonym22F . Wskazać trzeba bowiem, że w obecnej ustawie procesowej brak jest – w odróżnieniu reg...
	Biorąc pod uwagę powyższe stwierdzić należy, że – podobnie jak w przypadku „dochodzenia zwyczajnego” określonego przepisami Rozdziału 36a k.p.k., tak i w przypadku tzw. dochodzenia przyspieszonego – procesowy moment zrealizowania „uproszczonego” przed...
	Do „uproszczonego” przedstawienia zarzutów może dojść także w toku tzw. czynności procesowych prowadzonych w niezbędnym zakresie – to trzeci i ostatni przewidziany przez ustawę procesową przypadek, gdy do skierowania postępowania przygotowawczego prze...
	To oczywiste rozumowanie ulec może zachwianiu, gdy spojrzy się na treść przepisu art. 308 § 3 k.p.k. przewidującego swoisty mechanizm weryfikacji zasadności pociągnięcia określonej osoby do odpowiedzialności karnej w wypadku nagłym i niezbędnym określ...
	IV
	Przedstawiona wyżej argumentacja pozwala na dokładne wyznaczenie momentu procesowej skuteczności (realizacji) przedstawienia zarzutów w sposób „uproszczony” dla każdej z trzech kodeksowo przewidzianych sytuacji, w których dopuszczalny jest taki sposób...
	Zawarte w tytule niniejszego opracowania zadanie interpretacyjne najłatwiejsze było w przypadku zredukowanego w formie przedstawiania zarzutów w dochodzeniu. Wynika to z faktu, iż regulacja art. 325g § 2 k.p.k., odczytywana łącznie z art. 71 § 1 k.p.k...
	De lege ferenda należy podnieść postulat dokonania stosownych zmian legislacyjnych prowadzących do ujednolicenia kodeksowych regulacji przebiegu „uproszczonego” przedstawienia zarzutów dla każdej z trzech przewidzianych sytuacji zastosowania tej insty...
	W toku przeprowadzonych wywodów dostrzeżono także problem związany z brzmieniem przepisu art. 308 § 3 k.p.k. Przepis ten, w jego końcowej części, powinien jednoznacznie wskazywać, że chodzi w nim o umorzenie postępowania „przeciwko podejrzanemu”, a ni...
	Moment at which simplified presentation of charges becomes effective
	Abstract
	Taking a procedural perspective, this contribution tries to capture properly the moment at which a charge is effectively presented to a specified person where a presentment is made in a simplified manner during preparatory proceedings. Considerations ...
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	Zakłócenie przetargu publicznego na zakup asortymentu medycznego (art. 305 k.k.)
	Streszczenie
	Przestępstwa określone w art. 305 k.k., polegające na zakłóceniu przebiegu przetargu publicznego, w skrajnych przypadkach mogą godzić w podstawy ekonomiczne państwa, jak również mogą mieć wpływ na zachwianie finansów publicznych. Celem niniejszego art...
	Słowa kluczowe
	Zakłócenie przetargu publicznego, działalność lecznicza, zmowa przetargowa, zamówienia publiczne.
	I. Wprowadzenie
	Ochrona zdrowia niewątpliwie jest jednym z najważniejszych zadań organów administracji publicznej. W literaturze przedmiotu słusznie podkreśla się, że za realizację polityki zdrowotnej państwa w równym stopniu odpowiedzialne są administracja rządowa i...
	W orzecznictwie wskazuje się niekiedy na ścisły związek funkcjonowania szpitali, przychodni i poradni tworzonych przez organy administracji publicznej z obszarem finansów publicznych. Dostrzega się wówczas, że np. szpital funkcjonujący na wymienionych...
	Jak przewiduje art. 17 ust. 1 u.d.l., podmiot leczniczy – celem prawidłowego wywiązywania się z podstawowych zadań związanych z prowadzeniem działalności leczniczej w sposób efektywny i bezpieczny dla pacjentów – jest obowiązany spełniać m.in. następu...
	Odpowiednia infrastruktura, dostosowana do zakresu udzielanych świadczeń, wydajna i niezawodna aparatura oraz wyposażenie, a także sprawne systemy awaryjne są niezbędnym elementem procesów udzielania opieki zdrowotnej i zwiększają bezpieczeństwo pobyt...
	Podmiot leczniczy powinien zatem dysponować racjonalnym planem wymiany i odtworzenia sprzętu i aparatury medycznej oraz rozwoju infrastruktury. Plan inwestowania powinien z kolei:
	1) obejmować sprzęt, aparaturę oraz infrastrukturę;
	2) być zgodny ze strategią podmiotu;
	3) zawierać harmonogram planowanych inwestycji;
	4) uwzględniać inwestycje odtworzeniowe i rozwojowe, a także
	5) wskazywać zabezpieczenie finansowe realizacji planu.
	W tym ostatnim aspekcie dostrzega się, że sytuacja finansowa każdego podmiotu leczniczego jest warunkiem dbałości o jakość opieki i czyni możliwym inwestowanie w doskonalenie i rozwój, a zatem podmiot ten zobligowany jest do zapewnienia dostaw niezbęd...
	Nie ulega wątpliwości, w świetle obowiązujących przepisów, że zakup produktów leczniczych i wyrobów medycznych, zwanych w dalszej części niniejszej publikacji „asortymentem medycznym”, jako wyposażenie gabinetów, oddziałów, zakładów i pracowni, a takż...
	Pamiętając, że samorząd terytorialny, podobnie jak Skarb Państwa, gospodarują środkami publicznymi na różne cele, m.in. związane z działalnością leczniczą, przyjąć należy, że w ten sposób wpływają one na ekonomię całego państwa. Tym większym zagrożeni...
	II. Obowiązek zachowania zasad uczciwej konkurencji w zamówieniu publicznym – podstawowe zagadnienia
	Postępowaniem o udzielenie zamówienia jest postępowanie wszczynane w drodze publicznego ogłoszenia o zamówieniu lub przesłania zaproszenia do składania ofert albo przesłania zaproszenia do negocjacji w celu dokonania wyboru oferty wykonawcy, z którym ...
	Zgodnie z art. 7 ust. 1 p.z.p. zamawiający przygotowuje i przeprowadza postępowanie o udzielenie zamówienia w sposób zapewniający zachowanie uczciwej konkurencji i równe traktowanie wykonawców oraz zgodnie z zasadami proporcjonalności i przejrzystości...
	Jakkolwiek za oczywiste należy uznać, że w interesie zamawiającego jest to, aby zamówienie realizowane było przez wykonawcę dysponującego niezbędną wiedzą, doświadczeniem, w tym wymaganymi uprawnieniami i kwalifikacjami, co oznacza, iż zamawiający jes...
	Przygotowując i przeprowadzając postępowanie o udzielenie zamówienia publicznego podmiot nie może – respektując wymóg zachowania uczciwej konkurencji i równego traktowania wykonawców – w specyfikacji istotnych warunków zamówienia – wprowadzać warunków...
	Ochrona środków publicznych, z których finansuje się zamówienie nie jest wartością nadrzędną, która eliminowałaby inne zasady prawem chronione. Swoboda kontraktowania jest fundamentalną zasadą porządku prawnego, która ze względu na ochronę środków pub...
	W omawianej materii warto też – głównie w celach poglądowych – zwrócić uwagę na linię orzeczniczą Sądu Okręgowego w Warszawie – Sądu Ochrony Konkurencji i Konsumentów. Przez lata Sąd ten, w szczególności na gruncie dyspozycji art. 6 ustawy z dnia 16 l...
	Ustawodawca w art. 4 pkt 5 u.o.k.k. przyjął szeroką definicję porozumienia, przez które rozumie się nie tylko umowy zawierane między przedsiębiorcami, ale też uzgodnienia dokonane przez przedsiębiorców w jakiejkolwiek formie, jak również uchwały i inn...
	Ponadto podkreśla się, że w przypadku porozumień ograniczających konkurencję ze względu na cel to zasadniczo sama treść porozumienia, wsparta oceną kontekstu gospodarczo-prawnego porozumienia, uzasadnia przyjęcie założenia, że do ograniczenia konkuren...
	III. Istota przestępstwa zakłócenia przetargu publicznego (art. 305 k.k.) w świetle orzecznictwa sądowego
	Jak wcześniej kilkakrotnie wskazywano zamówienie publiczne to jedna z form operowania finansami publicznymi w celu zaspokajania określonych potrzeb publicznych. Regulacje prawne dotyczące zamówień określają w sposób ścisły procedury poprzedzające wyda...
	Zgodnie z art. 305 § 1 k.k. kto, w celu osiągnięcia korzyści majątkowej, udaremnia lub utrudnia przetarg publiczny albo wchodzi w porozumienie z inną osobą działając na szkodę właściciela mienia albo osoby lub instytucji, na rzecz której przetarg jest...
	Wejście w porozumienie jako sposób działania na szkodę wcale nie musi mieć miejsca już po formalnym rozpoczęciu postępowania przetargowego. Na gruncie art. 305 § 1 k.k. penalizowana jest nie tylko tzw. „zmowa przetargowa”, ale również tzw. „ustawienie...
	W orzecznictwie zauważa się, że użyte w art. 305 § 1 k.k. wyrażenie „wejście w porozumienie z inną osobą” nie stanowi jeszcze realizacji znamion określonego w tym przepisie przestępstwa. Istotnym w tym względzie jest natomiast zwrot „działając na szko...
	W kontekście ustalenia wysokości szkody w orzecznictwie sądów administracyjnych zwraca się niekiedy uwagę na problematyczny charakter tego typu czynności. Specyfika uchybień związanych z naruszeniem procedur udzielania zamówień publicznych wskazuje, ż...
	Zgodnie z art. 305 § 2 k.k. tej samej karze, o której mowa w § 1, podlega, kto w związku z publicznym przetargiem rozpowszechnia informacje lub przemilcza istotne okoliczności mające znaczenie dla zawarcia umowy będącej przedmiotem przetargu albo wcho...
	Stosownie do art. 305 § 3 k.k. jeżeli pokrzywdzonym nie jest Skarb Państwa, ściganie przestępstwa określonego w § 1 lub 2 następuje na wniosek pokrzywdzonego. W kontekście określenia pokrzywdzonego podkreśla się, że – jak stanowi art. 49 § 1 k.p.k. – ...
	IV. Zakłócenie przetargu na zakup produktu leczniczego lub wyrobu medycznego – wybrane aspekty dowodowe
	Dla realizacji ujętego w art. 305 k.k. znamienia „działania na szkodę” podmiotu leczniczego wymagane jest, aby podmiot ten poniósł w wyniku działań sprawcy określone wymierne straty, ewentualnie został narażony na szkodę w postaci chociażby koniecznoś...
	Do realizacji znamion przestępstwa z art. 305 § 1 k.k. nie dochodzi natomiast, jeżeli działanie sprawcy nieznacznie tylko przedłużyło zwykły tok procedury, czy też doprowadziło do wyboru oferty mniej korzystnej cenowo od pierwotnie wybranej – oczywiśc...
	Na oskarżycielu publicznym ciąży obowiązek podjęcia chociażby próby określenia rodzaju, a jeżeli jest to możliwe również rozmiaru grożącej pokrzywdzonemu szkody. W przypadku wstępnego wytypowania sprawcy ewentualnego czynu zabronionego, okolicznościam...
	1) czy i w jakim zakresie podejrzany odpowiadał za opracowanie i ostateczny kształt Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia (SIWZ);
	2) czy SIWZ dokładnie określał takie warunki, które spełniał tylko kwestionowany oferent;
	3) czy oferta oferenta miała od samego początku fikcyjny charakter;
	4) czy rozmowy, konsultacje i uzgodnienia między, z jednej strony przedstawicielami oferenta, a z drugiej strony podejrzanego (i ewentualnie jego przełożonymi lub innymi osobami), nie były już w istocie równoznaczne z „wchodzeniem w porozumienie” w uj...
	5) czy czynności podejmowane przez te osoby nie nosiły cech utrudniania przetargu;
	6) czy wynikające z gromadzonego materiału dowodowego działania dotyczące podejrzenia „ustawiania” przetargu sprowadziły zagrożenie wystąpienia szkody dla podmiotu leczniczego chronionego przez dyspozycje art. 305 k.k.
	W kwestii formułowania SIWZ pamiętać należy, iż formalna poprawność opisu wymagań zamawiającego nie jest celem samym w sobie, celem zamówień publicznych jest bowiem w okolicznościach sprawy zaspokajanie w ramach porządku prawnego istotnych potrzeb spo...
	W postępowaniu dowodowym, gdzie zarzutem są nadużycia w zakupie produktów leczniczych czy wyrobów medycznych z wolnej ręki, należy zgromadzić materiał dowodowy pozwalający:
	1) ocenić znaczenie dokonywania zakupów dużych ilości produktu w bardzo krótkich odstępach czasu i w sytuacji niemal równoległego podejmowania procedur przetargowych;
	2) ustalić wartości poszczególnych grup zakupów realizowanych z wolnej ręki;
	3) ustalić czas składania zapotrzebowań na przydzielenie środków finansowych, termin ich realizacji oraz wysokości przyznanych kwot;
	4) ustalić wartości euro w datach poszczególnych grup zakupów i podjąć próby oceny wartości tych zakupów przez pryzmat przepisów ustawy o zamówieniach publicznych;
	5) dokonać porównania poszczególnych grup zakupów i ocenić te zakupy przez pryzmat zakazu podziału zamówienia na części;
	6) odnieść te zakupy do dat organizowanych przetargów i dokumentacji;
	7) podjąć próbę wyjaśnienia, czy podejrzany w jakikolwiek sposób rozpoznawał rynek.
	Ustalenia te są bardzo istotne dla oceny ewentualnej odpowiedzialności podejrzanego. Porównanie choćby przykładowo wskazanych ilości zakupionych z wolnej ręki wyrobów w stosunkowo krótkim okresie z ilościami zakupów objętych przetargami oraz bliskość ...
	Przenosząc powyższe uwagi na grunt praktyczny jako sprzeczne z prawem należy uznać zachowanie sprawcy, który w przetargu pełni funkcję konsultanta, tudzież bierze udział w pracach komisji przetargowej, w charakterze biegłego (rzeczoznawcy). Jeżeli – r...
	Działaniem „w celu osiągnięcia korzyści majątkowej”, o którym mowa w art. 305 § 1 k.k. może być np. udaremnianie lub utrudnianie przetargu publicznego, tudzież wchodzenie w porozumienie z inną osobą, a przy tym działanie na szkodę podmiotu leczniczego...
	W kontekście rozważań, jakie czyny mogą wyczerpywać znamiona przestępstw określonych w art. 305 § 1 i 2 k.k. zauważyć trzeba, że np. żądanie dokumentu, który nie jest niezbędny do przeprowadzenia postępowania, będzie stanowić naruszenie przepisu art. ...
	Przy ocenie, czy zachowania danego sprawcy mogły stanowić przestępstwa wymienione w art. 305 k.k. należy też brać pod uwagę takie okoliczności, jak to, czy propozycje podejrzanego – uczestniczącego w formułowaniu SIWZ-u – musiały być akceptowane np. p...
	Niezależnie od powyższego podkreślić należy, że zachowanie podejrzanych nie będzie stanowiło tzw. „zmowy przetargowej”, wyczerpującej znamiona przestępstwa z art. 305 § 1 k.k., jeżeli będzie wyrazem normalnego, dopuszczalnego w realiach obrotu gospoda...
	1) jaką działalność podejrzani prowadzą,
	2) jakim potencjałem dysponują,
	3) jak dzielą się rynkiem,
	4) z jakich przyczyn to z firmami podejrzanych współpracę nawiązał podmiot leczniczy,
	5) kiedy i na jakich zasadach rozpisany został przetarg publiczny,
	6) jakie usługi wymieniony przetarg obejmował,
	7) jakie były wymagania wobec oferentów,
	8) jaka była szacunkowa wartość zamówienia oraz kwota środków przeznaczona na realizację przedmiotu zamówienia,
	9) czy zamówienie publiczne przewidywało możliwości składania ofert częściowych, czy wariantowych, wspólnych ofert albo też realizacji zamówienia podwykonawcy,
	10) jakie były warunki umowy o współpracy między oskarżonymi,
	11) czy fakt ewentualnej wymienionej współpracy i jej zakres został przedstawiony zamawiającemu w ofercie dodatkowej,
	12) czy fakt zawarcia umowy był kwestionowany przez zamawiającego, a sama umowa była realizowana bez przeszkód przez wymienionego z udziałem podwykonawcy,
	13) czy podmiot leczniczy poniósł jakiekolwiek straty z tytułu zawarcia umowy na wymienionych warunkach,
	14) czy podmiot leczniczy odnotował z tytułu zawarcia umowy na wymienionych warunkach np. oszczędności.
	V. Podsumowanie
	Punktem wyjścia do ustalenia, czy na kanwie określonego stanu faktycznego doszło do popełnienia przestępstwa z art. 305 k.k., powinno być założenie, że – niezależnie od wszystkiego – potencjalny wykonawca powinien mieć w zakresie swojej działalności s...
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	Abstract
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	O rozumieniu pojęcia szkody na gruncie prawa karnego
	Streszczenie
	Artykuł poświęcony jest problematyce rozumienia terminu „szkoda” na gruncie prawa karnego. Choć „szkoda” jako pojęcie języka ustawy karnej była przedmiotem analizy w licznych orzeczeniach sądów powszechnych oraz Sądu Najwyższego, a także w wypowiedzia...
	1. Zagadnienie ogólne
	Człowiek od zawsze świadomy był istnienia szeregu niebezpieczeństw, które mogły wyrządzić mu szkody. Źródła zagrożeń tkwiły nie tylko w świecie przyrody (zagrożenia naturalne), ale także pochodziły z działań lub zaniechań innych osób (zagrożenia antro...
	Nieszkodzenie drugiemu traktowano zawsze jako jeden z warunków prowadzenia uczciwego życia. Jeszcze przed wykształceniem się norm prawnych postawy członków społeczności były determinowane przez normy społeczne. Badając reguły zachowań społeczności i t...
	Z punktu widzenia zagadnienia wskazanego w tytule niniejszej pracy interesuje nas szkoda powstała w wyniku zachowania człowieka (sprawcy przestępstwa), które to zachowanie stanowi wypełnienie zestawu znamion określonego typu czynu zabronionego (czyli ...
	Prawo jest pierwszoplanowym instrumentem, za pomocą którego prawodawca stara się kształtować pożądane postawy zachowania, nadto za jego pomocą również te zachowania kontroluje. Oddziaływanie na zachowanie odbywa się w zasadzie dwutorowo. Prawo pełni b...
	Dlatego też z uwagi na ważkie znaczenie szkody dla całego systemu prawnego, a w szczególności dla prawa karnego szczególnie interesującym jest przeanalizowanie znaczenia terminu szkoda występującego na gruncie prawa karnego oraz pełnionych przezeń fun...
	Kodeks karny zarówno w części ogólnej, jak i w części szczególnej wielokrotnie posługuje się pojęciem szkody13F . Pojęcie to występuje także na gruncie kodeksu wykroczeń14F , kodeksu postępowania karnego15F , jak również w ustawach składających się na...
	Wielofunkcyjność tego terminu nie jest ograniczona jedynie do ustawy karnej. W kodeksie postępowania karnego szkoda również pełni różnorodne funkcje. Termin ten służy bowiem m.in. jako wyznacznik pokrzywdzenia m.in. zakładu ubezpieczeń w zakresie, w j...
	W aktualnie obowiązującym kodeksie karnym ustawodawca posługuje się pojęciem szkody z określonym dopełnieniem dla odzwierciedlenia w opisie czynu jej rodzaju lub rozmiaru. Patrząc przez pryzmat rodzajowości możemy wyróżnić w ustawie karnej: szkodę maj...
	W poprzednio obowiązującym kodeksie karnym27F  ustawodawca według kryterium rodzaju operował terminami: szkoda w mieniu społecznym, szkoda w interesach Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej, szkoda w interesach politycznych Polskiej Rzeczypospolitej Ludow...
	Kodeks karny z 1932 r. opierając się na kryterium rodzaju wyróżniał szkodę siły zbrojnej polskiej lub sprzymierzonej, szkodę państwa polskiego, szkodę w mieniu społecznym, szkodę wierzycieli, szkodę interesu publicznego, szkodę interesu prywatnego. Na...
	Kodeks karny wojskowy z 1928 r.29F  operował pojęciem szkody wielokrotnie. Wyróżniał: szkodę dla prowadzących wojnę wojsk polskich lub sprzymierzonych (art. 46 k.k.w.), znaczną szkodę będącą skutkiem tchórzostwa (art. 70 k.k.w.), znaczną szkodę będącą...
	Tylko to retrospekcyjne zestawienie uwidacznia, iż od czasu dwudziestolecia międzywojennego na gruncie kolejnych kodeksów karnych, zarówno materialnych, jak i procesowych interesujący nas termin był coraz częściej używany. Analiza zastosowania przedmi...
	Z tych wszystkich powodów tak ważnym jest ustalenie znaczenia terminu „szkoda” na gruncie prawa karnego. Kwestią pierwszorzędną jest zagadnienie wykładni tego terminu na potrzeby prawa karnego. Niezbędnym jest ustalenie, czy termin ten w ustawie karne...
	Analiza zakresu znaczeniowego pojęcia szkody nie jest możliwa bez sięgnięcia do dorobku prawa cywilnego. Konstrukcję szkody majątkowej zawdzięczamy prawu rzymskiemu. Historycznie najwcześniej szkodę wyznaczano w ten sposób, że odwoływano się do ustale...
	Szkoda jest terminem prawa cywilnego, chociaż nie została zdefiniowana w kodeksie cywilnym37F . Zresztą definicji tej nie znajdziemy w żadnym innym akcie prawa cywilnego38F . Za definicję tego pojęcia nie można uważać przepisu art. 361 § 2 k.c., który...
	Wobec braku definicji legalnej szkody na gruncie prawa cywilnego jej opracowanie pozostawia się doktrynie oraz judykaturze. M. Kaliński szkodę definiuje się jako „uszczerbek w dobrach poszkodowanego, polegający na różnicy między stanem tych dóbr powst...
	Zgodnie z cywilnym rozumieniem szkody może ona uderzać nie tylko w dobra materialne poszkodowanego, ale także i w jego dobra niemajątkowe49F . Szkoda majątkowa to uszczerbek w dobrach i interesach o wartości majątkowej, dający się wyrazić w pieniądzu5...
	Co do relacji terminów szkoda i krzywda należy przychylić się do dominującego w doktrynie i judykaturze stanowiska, iż szkoda jest kategorią nadrzędną wobec krzywdy, która zawiera się w tej pierwszej. Wszędzie tam, gdzie kodeks cywilny mówi o szkodzie...
	Cywilistyka wykształciła szereg podziałów szkód w zależności od przyjętych kryteriów. I tak wyróżnić możemy szkodę na mieniu i szkodę na osobie. Szkoda na mieniu polega na negatywnych skutkach naruszenia mienia (własności i innych praw majątkowych) po...
	W ustawie karnej również próżno szukać definicji szkody. Kodeks karny definiuje jedynie znaczny charakter oraz wielkie rozmiary szkody odsyłając w tym zakresie do definicji mienia znacznej wartości i mienia wielkiej wartości. Przepis art. 115 § 7 w zw...
	Na gruncie jednego systemu prawnego racjonalny ustawodawca powinien dążyć do nadawania temu samemu terminowi tożsamego znaczenia. Definicja szkody jest tzw. definicją w uwikłaniu. Kodeks cywilny nie zawiera definicji legalnej szkody, określa ją w spos...
	„Szkoda” w rozumieniu prawa cywilnego jest pojęciem węższym znaczeniowo niż „szkoda karna”. Wynika to przede wszystkim z faktu, że w prawie cywilnym termin ten służy zasadniczo jako jedna z przesłanek odpowiedzialności odszkodowawczej. Natomiast w pra...
	2. Szkoda podlegająca naprawieniu na podstawie art. 46 k.k.
	Przepis art. 46 § 1 k.k. stanowi, iż w razie skazania sąd może orzec, a na wniosek pokrzywdzonego lub innej osoby uprawnionej orzeka, stosując przepisy prawa cywilnego, obowiązek naprawienia, w całości albo w części, wyrządzonej przestępstwem szkody l...
	W tym miejscu należy zwrócić uwagę na ważkie rozróżnienie pomiędzy szkodą wyrządzoną przestępstwem a szkodą, której obowiązek naprawienia sąd nakłada na sprawcę w wyroku ustalającym jego odpowiedzialność za przestępstwo. Pomiędzy datą dokonania przest...
	Przepis art. 46 k.k. rozróżnia szkodę i krzywdę. Przez tą ostatnią rozumieć należy szkodę niemajątkową, przez szkodę zaś uszczerbek majątkowy. Zakres szkody majątkowej indemnizowanej w trybie art. 46 k.k. powinien być rozumiany jak najszerzej, aby jak...
	W zakresie szkody podlegającej kompensacji na podstawie art. 46 k.k. w doktrynie prawa karnego odnotować należy głosy ograniczające zastosowanie tego przepisu wyłącznie do tych szkód i krzywd wyrządzonych przestępstwem, gdzie szkoda lub krzywda jest e...
	3. Szkoda jako znamię typu czynu zabronionego
	Szkoda występuje na gruncie prawa karnego także jako znamię poszczególnych typów czynów zabronionych. Stanowi ona w takim przypadku element strony przedmiotowej przestępstwa. Może zostać wykorzystana do budowy typu czynu zabronionego jako znamię skutk...
	W obecnie obowiązującym kodeksie karnym termin „szkoda” został użyty przez ustawodawcę łącznie 72 razy, przy czym w części ogólnej pojawia się 21 razy, natomiast w części szczególnej 51 razy. „Szkoda” występuje jako znamię typu czynu zabronionego w 35...
	Uniwersalizm tego terminu i jego treściową fleksybilność najlepiej obrazuje fakt, iż został wykorzystany jako element opisu czynów zabronionych zamieszczonych w rozdziałach części szczególnej kodeksu karnego typizujących przestępstwa przeciwko: Rzeczy...
	Przepis art. 115 § 7 w zw. z art. 115 § 5 k.k. wskazuje, iż znaczna szkoda to szkoda, która przekracza 200 000 zł. Przepis art. 115 § 7a w zw. z art. 115 § 6 k.k. przewiduje, iż szkoda w wielkich rozmiarach, to szkoda, która przekracza 1 mln zł. Treść...
	Nie sposób w ramach niniejszego artykułu wyjaśnić znaczenia każdego znamienia operującego terminem „szkoda”. Z reguły znaczenie to będzie zawężone poprzez termin uzupełniający (np. szkoda państwa sojuszniczego (art. 138 § 2 k.k.), szkoda międzynarodow...
	4. Szkoda wyrządzona przestępstwem społeczeństwu
	Następstwa czynu zabronionego nie wyczerpują się jedynie w relacji sprawca – pokrzywdzony. Przestępstwo uderza wprawdzie bezpośrednio w dobra pokrzywdzonego, ale jego skutki nie ograniczają się do szkody majątkowej i niemajątkowej osoby pokrzywdzonej ...
	Przestępstwo narusza interesy społeczeństwa przez fakt ataku na dobra indywidualne jednostek, które to społeczeństwo tworzą97F . Szkoda indywidualna wyrządzona bezpośredniemu pokrzywdzonemu (jednostce) występuje paralelnie ze szkodą powstałą po stroni...
	Przestępstwo powoduje szkodę nie tylko wobec bezpośrednio pokrzywdzonego, „promieniuje na zewnątrz”, dotyka osoby bliskie pokrzywdzonemu, jego rodzinę, społeczność, w której czyn przestępny miał miejsce i społeczeństwo w ogóle. Trzeba zaznaczyć od raz...
	M. Cieślak analizując reperkusje, które pociąga za sobą każdy czyn przestępny wyróżnił „szkodę bezpośrednią” powstałą po stronie dóbr społecznych, przeciwko którym jest skierowany zamach przestępczy oraz „szkodę wtórną” polegająca na „drastycznym naru...
	Polski kodeks karny dostrzega tę wtórną szkodę wyrządzaną przez przestępstwo. Dotyczy jej bowiem przepis art. 53 § 2 k.k., który stanowi, iż wymierzając karę, sąd uwzględnia w szczególności motywację i sposób zachowania się sprawcy, zwłaszcza w razie ...
	E. Hryniewicz-Lach wśród tych wszystkich ujemnych następstw przestępstwa lokuje szkodę moralną, przez którą rozumie te wszystkie pejoratywne odczucia po stronie ofiary, takie jak strach, złość, upokorzenie, poniżenie, depresja, które nie nadają się do...
	5. Podsumowanie
	Dotychczasowe wywody pozwalają na sformułowanie wniosków natury ogólnej. Przede wszystkim jako w pełni uzasadniona jawi się konkluzja, iż termin szkoda, którym ustawodawca wielokrotnie operuje na gruncie prawa karnego jest pojęciem uwikłanym cywilisty...
	Understanding the notion of damage
	in criminal law
	Abstract
	This paper explores an understanding of the term “damage” in criminal law. Although analysed in multiple rulings of common courts and of the Supreme Court as well as in doctrine, “damage” as a term used in the criminal law can by no means be considere...
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	Podobieństwo sankcji karnych oraz sankcji  podatkowych
	Streszczenie
	W opracowaniu Autorka wskazuje, że w polskim systemie prawnym istnieją mechanizmy stosowania sankcji, których zestawienie w konkretnym przypadku może prowadzić do dwukrotnego ukarania za naruszenie tego samego obowiązku podatkowego, a do takich należą...
	1. Uwagi ogólne
	W polskim systemie prawnym istnieją mechanizmy stosowania sankcji, których zestawienie w konkretnym przypadku może prowadzić do dwukrotnego ukarania za naruszenie tego samego obowiązku podatkowego. Taki charakter mają sankcje ekonomiczne, nazywane w r...
	2. Problem podwójnej karalności
	W Kodeksie karnym skarbowym znaleźć można przepisy penalizujące zachowania objęte sankcją również innej dziedziny prawa. Na przykład art. 54 k.k.s. reguluje przestępstwo i wykroczenie uchylania się od opodatkowania, polegające na nieujawnieniu przedmi...
	Jednocześnie przepis art. 15 § 1 k.k.s. stanowi, że orzeczenie zapadłe w postępowaniu w sprawie o przestępstwo skarbowe lub wykroczenie skarbowe nie zwalnia od obowiązku uiszczenia należności publicznoprawnej, w tym przypadku – podatku. W tym stanie r...
	Pierwszym orzeczeniem Trybunału Konstytucyjnego, dotyczącym problemu kumulacji sankcji, był wyrok TK z dnia 29 kwietnia 1998 r., w którym uznano, że przypisy art. 27 ust. 5 i 6 ustawy z dnia 8 stycznia 1993 r. o podatku od towarów i usług oraz o podat...
	W związku z powyższym, w sytuacji, gdy zastosowanie może znaleźć zarówno sankcja podatkowa, polegająca na wymierzeniu dodatkowego zobowiązania podatkowego oraz sankcja karnoskarbowa, pierwszeństwo ma ten drugi reżim odpowiedzialności. Wyrok TK dotyczy...
	Jak już wspomniano, zdaniem TK, w sytuacji gdy zastosowanie może znaleźć jednocześnie sankcja podatkowa polegająca na wymierzeniu dodatkowego zobowiązania podatkowego oraz sankcja karnoskarbowa, pierwszeństwo ma odpowiedzialność karna. Wyrok ten błędn...
	W konsekwencji tego stanowiska, w uchwale z dnia 16 października 2006 r.13F , Naczelny Sąd Administracyjny orzekł, iż : „Przepis art. 27 ust. 6 ustawy z dnia 8 stycznia 1993 r. o podatku od towarów i usług oraz o podatku akcyzowym (Dz. U. Nr 11 poz. 5...
	W kolejnym wyroku TK z dnia 12 kwietnia 2011 r.14F  przedmiotem rozważań była konstytucyjność zastosowania art. 54 k.k.s., w sytuacji, gdy za ten sam czyn polegający na niezgłoszeniu wszystkich źródeł przychodów do opodatkowania lub zadeklarowaniu prz...
	Wbrew tym twierdzeniom, podatnik uzyskujący dochody z nieujawnionych źródeł przychodów traktowany jest bardzo restryktywnie. W końcu jej stosowanie, w porównaniu do wzorcowych stawek podatku dochodowego prowadzi i tak do znacznego zwiększenia ciężaru ...
	Nie można zatem tezy omówionego wyroku TK odnieść bezpośrednio do zbiegu wszystkich możliwych sankcji, ponieważ instytucja sankcji podatkowych jest postrzegana zbyt wąsko. Co istotne, żadne z powyższych orzeczeń nie zawiera wytycznych dotyczących unik...
	Brak wyraźnego ustawowego wyłączenia podwójnej karalności za delikt skarbowy i wymierzenia kary administracyjnej prowadzi do nadmiernej represyjności prawa, a nadto nie daje się pogodzić z zasadami demokratycznego państwa prawa. Konieczne wydaje się z...
	W orzecznictwie TK wskazuje się, że o naruszeniu zasady ne bis in idem, mówi się, w przypadku spełnienia następujących przesłanek:
	 tożsamości podmiotowej (ten sam sprawca),
	 tożsamości przedmiotowej (ten sam czyn, idem factum),
	 zagrożenie czynu karą o charakterze odwetowym20F .
	Generalnie zatem, kluczowe jest pytanie, czy czyn podlegający zarówno odpowiedzialności administracyjnej, jak i karnej, w obu przypadkach zagrożony jest karą o charakterze odwetowym. Powyższe rozważania dotyczące charakteru i funkcji sankcji podatkowy...
	3. Pozakarne mechanizmy zabezpieczające interesy finansowe
	Jak wyżej wskazano, to przestępstwa podatkowe i problematyka podatkowa powinny przede wszystkim wyznaczać kształt rozwiązań prawa karnego skarbowego i przesądzać o jego specyfice. Pomimo, że doktryna prawa karnego nie bada relacji sankcji podatkowych ...
	W tym miejscu należy zatem rozważyć, czy i w jakim zakresie normy podatkowe wymagają wsparcia ze strony reżimu odpowiedzialności represyjnej i czy faktycznie sankcje podatkowe są w tym zakresie niewystarczające. Przedmiotem analizy będą przestępstwa i...
	Z ogółu przestępstw i wykroczeń skarbowych, stypizowanych w k.k.s. w rozdziale 6 zatytułowanym „Przestępstwa skarbowe i wykroczenia skarbowe przeciwko obowiązkom podatkowym i rozliczeniom z tytułu dotacji lub subwencji”, wyodrębnić można następujące g...
	 grupę czynów skierowanych przeciwko obowiązkom podatkowym, polegających z zasady na całkowitym lub częściowym uniknięciu obowiązku zapłaty każdego rodzaju podatku (art. 54 k.k.s. – niezgłoszenie przedmiotu opodatkowania, art. 55 k.k.s. – firmanctwo,...
	 grupę czynów związanych z podatkiem akcyzowym, obejmującą znaczną liczbę przestępstw i wykroczeń, np. sprowadzenie towarów bez znaków akcyzy, oznaczenie niewłaściwymi znakami, fałszerstwo znaków akcyzy, nielegalny obrót znakami akcyzy, nieprawidłowe...
	 grupę czynów skierowanych przeciwko obowiązkom rzetelnego prowadzenia dokumentacji podatkowej (art. 60 k.k.s. – nieprowadzenie lub nieprzechowywanie księgi, art. 61 k.k.s. – nierzetelne lub wadliwe prowadzenie księgi, art. 62 k.k.s. – niewystawianie...
	 grupę czynów skierowanych przeciwko obowiązkowi składania do organów skarbowych wymaganych przez prawo dokumentów, tj. deklaracji, zgłoszeń oraz informacji podatkowych i grupę czynów polegających na udaremnieniu lub utrudnieniu prowadzenia kontroli ...
	 grupę tzw. przestępstw służbowych, które polegają na niewykonaniu lub niewłaściwym wykonaniu obowiązków podatkowych przez płatnika lub inkasenta podatkowego, dotyczących obliczenie, poboru i wpłaty podatku lub wyznaczenie osób odpowiedzialnych za wy...
	 grupę czynów skierowanych przeciwko obowiązkom podatkowym w podatku od kopalin (art. 75a–75c k.k.s.)24F .
	W rozdziale tym zamieszczono także przepis chroniący finanse publiczne przed nienależnym pobraniem lub niezgodnym z celem wydatkowaniem dotacji lub subwencji (art. 82 k.k.s. – naruszenie zasad wypłaty, poboru, wykorzystania dotacji lub subwencji) oraz...
	Charakteryzując zachowania przestępne, które zawarte są z typach czynów zabronionych dotyczących obowiązku podatkowego, wskazać należy:
	W rozdziale tym wymienić można dodatkowo:
	1) uporczywe nieterminowe wpłacanie podatku (art. 57 k.k.s.),
	2) nieprowadzenie lub nieprzechowywanie księgi we właściwym miejscu (art. 60 k.k.s.),
	3) nierzetelne albo wadliwe prowadzenie ksiąg (art. 61 k.k.s.),
	4) niewystawianie, nierzetelne wystawianie lub posługiwanie się nierzetelnymi fakturami, rachunkami; nieprzechowywanie; sprzedaż z pominięciem kasy rejestrującej (art. 62 k.k.s.).
	Do grupy przestępstw akcyzowych należą następujące formy przestępne:
	 nieoznaczenie lub nieprawidłowe oznaczenie znakami akcyzy (art. 63 k.k.s.),
	 wydanie wyrobów akcyzowych lub opakowań z tymi wyrobami bez ich uprzedniego oznaczenia znakami akcyzy (art. 64 k.k.s.),
	 nabywanie, przechowywanie, przesyłanie lub przenoszenie wyrobów akcyzowych stanowiących przedmiot czynu zabronionego (bez akcyzy), pomoc w ich zbyciu, przyjmowanie, pomoc w ukryciu (art. 65 k.k.s.),
	 nieprawidłowe oznaczenie lub oznaczenie nieodpowiednimi znakami akcyzy, w szczególności znakami uszkodzonymi, podrobionymi, przerobionymi lub nieważnymi (art. 66 k.k.s.),
	 podrabianie, przerabianie znaków akcyzy (art. 67 k.k.s.),
	 zbywanie lub w inny sposób przekazywanie znaków akcyzy osobom nieuprawnionym (art. 70 k.k.s.),
	 narażenie na bezpośrednie niebezpieczeństwo kradzieży, zniszczenia, uszkodzenia lub zgubienia znaków akcyzy (art. 71 k.k.s.),
	 nierozliczenie się w terminie z właściwym organem ze stanu zużycia znaków akcyzy, w szczególności niezwrócenia znaków niewykorzystanych, uszkodzonych lub nieważnych (art. 72 k.k.s.),
	 naruszenie zasad wypłaty, poboru, wykorzystania dotacji lub subwencji (art. 82 k.k.s.),
	 niedopełnienie obowiązku nadzoru nad przestrzeganiem reguł obowiązujących w działalności danego przedsiębiorstwa lub innej jednostki organizacyjnej (art. 84 k.k.s.).
	Sankcją karną za wymienione zachowania są:
	 kara grzywny za wykroczenia skarbowe (art. 82 § 2 i art. 84 k.k.s.),
	 kara grzywny do 360 stawek dziennych (art. 72 k.k.s.),
	 kara grzywny do 480 stawek dziennych (art. 71 k.k.s.),
	 kara grzywny do 720 stawek dziennych (art. 64 k.k.s.),
	 kara grzywny do 720 stawek dziennych albo kara pozbawienia wolności (do lat 2, w przypadku paserstwa do lat 3), albo obie kary łącznie (art. 63, art. 65, art. 67, art. 70 k.k.s.).
	Trzecią grupę przestępstw i wykroczeń skarbowych w rozdz. 6 stanowią przestępstwa/wykroczenia popełniane przez płatnika:
	 niewpłacenie w terminie pobranego podatku przez płatnika na rzecz właściwego organu (kara grzywny do 720 stawek dziennych albo kara pozbawienia wolności do lat 3, albo obie kary łącznie) – art. 78 § 1 k.k.s.,
	 niepobranie lub pobór w mniejszej kwocie podatku (kara grzywny do 720 stawek dziennych albo kara pozbawienia wolności do lat 2, albo obie kary łącznie) – art. 77 § 1 k.k.s.,
	 nieterminowe wyznaczenie osoby dla obliczenia wysokości podatku, jego poboru i wpłaty (kara grzywny za wykroczenia skarbowe) – art. 79 § 1 k.k.s.,
	 niezłożenie w terminie deklaracji (kara grzywny za wykroczenie skarbowe) – art. 79 § 2 k.k.s.,
	 uchybienia w zakresie zgłoszenia identyfikacyjnego (kara grzywny za wykroczenie skarbowe) – art. 81 § 1 k.k.s.
	Naruszenie obowiązku podatkowego stanowiącego jednocześnie znamiona przestępstwa bądź wykroczenia skarbowego, umożliwia uruchomienie procedury skutkującej zastosowaniem także sankcji podatkowej.
	Zachowania przestępne sprowadzające się do uchylania się od opodatkowania (art. 54 k.k.s.) mieści się także w zakresie przedmiotowym w sankcji podatkowej, polegającej na opodatkowaniu nieujawnionego dochodu przy zastosowaniu 75-procentowej stawki poda...
	Działanie podatnika polegające na zatajeniu działalności gospodarczej prowadzonej na własny rachunek (lub jej rozmiarów) mające na celu uchylenie się od opodatkowania, określane (zarówno przez doktrynę prawa karnego skarbowego, jak i prawa podatkowego...
	Niezłożenie deklaracji podatkowej w terminie, penalizowane przez art. 56 § 4 k.k.s. zawiera się w czynie sankcjonowanym przez art. 27 ust. 8 ustawy o VAT, w zw. z art. 27 ust. 5 i 6, sankcją jest tu dodatkowe zobowiązanie podatkowe. Podstawą ustalenia...
	Na podstawie art. 60 § 1 k.k.s. każdy, kto wbrew obowiązkowi nie prowadzi ksiąg, popełnia wykroczenie skarbowe. Na podstawie art. 17 ust. 2 ustawy z dnia 20 listopada 1998 r. o zryczałtowanym podatku dochodowym od niektórych przychodów osiąganych prze...
	Nierzetelne prowadzenie ksiąg (art. 61 § 1 i 2 k.k.s.) podlega jednocześnie sankcji na podstawie art. 17 ust. 2 ustawy z dnia 20 listopada 1998 r. o zryczałtowanym podatku dochodowym od niektórych przychodów osiąganych przez osoby fizyczne w postaci p...
	Zgodnie z art. 62 § 4 i 5 k.k.s. dokonywanie sprzedaży z pominięciem kasy rejestrującej stanowi przestępstwo lub wykroczenie skarbowe. Zachowanie to jest również sankcjonowane przez art. 111 ust. 2 ustawy o VAT. Zachowanie polegające na nieprowadzeniu...
	Czyn karny sprowadzający się do wyłudzenia nienależnego zwrotu podatkowej należności publicznoprawnej (art. 76 k.k.s.) mieści się w sankcji przewidzianej w art. 27 ust. 5 ustawy o VAT, na mocy którego, w razie stwierdzenia, że podatnik w złożonej dekl...
	Zachowanie karalne polegające na nieterminowej wpłacie podatku pobranego przez płatnika i inkasenta (art. 77 § 1 k.k.s.) jest również przedmiotem odpowiedzialności podatkowej, którą przewiduje art. 30 Ordynacji podatkowej. Płatnik lub inkasent w takim...
	Utrudnianie kontroli skarbowej może podlegać odpowiedzialności karnej skarbowej (art. 83 k.k.s.) oraz odpowiedzialności administracyjnej na podstawie art. 43 a ustawy z dnia 28 września 1991 r. o kontroli skarbowej.
	Najobszerniejszą grupę przepisów rozdziału 6 części szczególnej k.k.s. stanowią czyny zabronione związane z naruszeniem przepisów dotyczących podatku akcyzowego (art. 63–75 k.k.s.). W ustawach podatkowych nie ma przepisów, które przewidywałyby sankcje...
	Zauważyć jednak trzeba, że uprzednio, przed wejściem w życie k.k.s., czyny te były penalizowane przez przepisy art. 20–24 nieobowiązującej już ustawy z dnia 2 grudnia 1993 r. o oznaczaniu wyrobów znakami skarbowymi akcyzy (Dz. U. Nr 127, poz. 584 ze z...
	Za pozostałe zachowania, których kryminalizację przewiduje rozdział 6 przepisy ustaw finansowych nie przewidują żadnych sankcji pieniężnych. Ma to miejsce w przypadku art. 75a, art. 75b, art. 75c k.k.s., art. 76a k.k.s., art. 80 k.k.s., art. 80a k.k.s...
	Analiza tych przepisów pokazuje, że ustawodawca nie posługuje się czytelnym miernikiem o charakterze prawnym uzasadniającym wybór określonego typu sankcji lub właściwego stopnia jej nasilenia.
	Z przeprowadzonego porównania sankcji karnych skarbowych i administracyjnych wynika jednak, że jedynym czytelnym kryterium, jakim posługiwał się dotychczas ustawodawca, było ustanawianie sankcji podatkowych głównie w tych podatkach, które mają istotne...
	Tytułem przykładu można tu wskazać przepisy będące podstawą odpowiedzialności płatnika. I tak, pomimo, że zachowanie polegające na nieterminowej wpłacie podatku przez płatnika/inkasenta oraz niepobraniu podatku przez płatnika, stanowi przestępstwo (st...
	Analiza przepisów karnych ustanawianych w celu zapewnienia skuteczności norm prawa podatkowego, pokazuje bardzo szeroki zakres kryminalizacji, obejmujący zachowania o bardzo zróżnicowanym stopniu społecznej szkodliwości czynu. Ustawodawca zdecydował s...
	Wykroczenia skarbowe nie mają natomiast odpowiedników w sankcjach administracyjnych bądź sankcje administracyjne dublują przewidziane w k.k.s. sankcje karne. W każdej z tych sytuacji sens kary administracyjnej powinien być zaś taki, że to kara pienięż...
	W prawie podatkowym podkreśla się jednak, że instytucje sankcji podatkowych współcześnie nie funkcjonują jako wykształcona i stabilna instytucja prawna, lecz twór, którego wprowadzeniu towarzyszy brak jednoznacznej i konsekwentnej polityki legislacyjn...
	Kwestia sankcji podatkowych jest nie tylko problemem teoretycznym, ale jak wskazuje się w doktrynie, także problemem legislacyjnym. W ocenie H. Dzwonkowskiego, autora licznych publikacji w zakresie podatków, sankcje podatkowe, wprowadzone do ustawodaw...
	Zarówno w doktrynie prawa podatkowego, jak i prawa karnego, nie przeprowadzono dotychczas jakichkolwiek badań, w wyniku których ustalonoby jednoznaczne kryteria delimitujące stosowanie sankcji podatkowych i karnych skarbowych. Z przeprowadzonego porów...
	Co istotne, w doktrynie prawa podatkowego, przeprowadzono analizę dopuszczalnych granic kształtowania sankcji podatkowych, z której wynika, że ustawodawca ma stosunkowo szerokie pole manewru. Jeżeli zatem istnieje potrzeba zagwarantowania skuteczności...
	Ten sceptycyzm towarzyszący wprowadzaniu sankcji podatkowych jest jednak niezrozumiały. Problem zakresu ochrony uprawnień strony w toku postępowania administracyjnego związanego z wymiarem sankcji podatkowych wskazuje co najwyżej jako celową jedynie p...
	4. Uwagi końcowe
	Pomimo, iż z założenia odpowiedzialność administracyjna realizuje inne cele niż odpowiedzialność karna, to jednak w przypadku kar pieniężnych przewidzianych za naruszenia obowiązku podatkowego, ma ona charakter represyjny co powoduje, że czyn podlegaj...
	Similarity between penal sanctions
	and tax-related sanctions
	Abstract
	This contribution points out that the Polish legal systems contains mechanisms to apply such sanctions whose combination may lead to double punishment for a violation of the same tax obligation in specific cases, these sanctions including specifically...
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	Jan Kluza
	Wpływ skargi nadzwyczajnej na możliwość składania przez strony skargi do Europejskiego Trybunału Praw Człowieka w Strasburgu w sprawach karnych oraz cywilnych
	Streszczenie
	Artykuł porusza problematykę dotyczącą relacji, w jakiej pozostaje do skargi do Europejskiego Trybunału Praw Człowieka wprowadzony w kwietniu 2018 r. nowy nadzwyczajny środek zaskarżenia w postaci skargi nadzwyczajnej, która przysługuje niektórym orga...
	Słowa kluczowe
	Skarga nadzwyczajna, ochrona praw człowieka, Sąd Najwyższy.
	Wstęp
	Instytucja skargi nadzwyczajnej została wprowadzona do polskiego systemu prawa na podstawie nowej ustawy o Sądzie Najwyższym0F . Jedną z przesłanek jej wniesienia stosownie do art. 89 § 1 pkt 1 ustawy o SN jest to, aby orzeczenie naruszało zasady lub ...
	Dopuszczalność skargi do Europejskiego Trybunału Praw Człowieka
	Podstawę dla kierowania przez osoby indywidualne skarg do ETPCz stanowi art. 34 Europejskiej Konwencji Praw Człowieka3F , który stanowi, że Trybunał może przyjmować skargi każdej osoby, organizacji pozarządowej lub grupy jednostek, która uważa, że sta...
	Artykuł 35 ust. 1 Konwencji stawia surowy wymóg dla dopuszczalności skargi wymagając wyczerpania wszystkich środków odwoławczych przewidzianych prawem wewnętrznym. Związane jest to z oparciem systemu konwencyjnego na zasadzie subsydiarności5F , która ...
	Z uwagi na olbrzymią liczbę spraw wpływających do Trybunału zagadnienie subsydiarności możliwości wniesienia doń skargi jest w orzecznictwie strasburskim bardzo istotne. Wyrazem dążeń Komitetu Ministrów Rady Europy do wzmocnienia subsydiarności Trybun...
	Trybunał Praw Człowieka w dotychczasowym orzecznictwie wskazywał, że sedno przesłanki wyczerpania krajowych środków odwoławczych sprowadza się do tego, aby „dać sądom krajowym możliwość, co do zasady przeznaczoną dla Układających się Państw, zapobieże...
	Przesłanki i tryb wniesienia skargi nadzwyczajnej
	Podstawy wniesienia skargi nadzwyczajnej określa art. 89 § 1 ustawy o Sądzie Najwyższym, który to przepis przewiduje, że jej wniesienie jest możliwe, jeżeli jest to konieczne dla zapewnienia zgodności z zasadą demokratycznego państwa prawnego urzeczyw...
	W tym miejscu warto jest przytoczyć procedurę dotyczącą dostępności tego środka dla stron postępowania, co ma zasadniczy wpływ na odpowiedź na pytanie, jaki wpływ ma skarga nadzwyczajna na możliwość złożenia skargi do Europejskiego Trybunału Praw Czło...
	Bardziej złożona wydaje się być kwestia dotycząca postępowania w sprawie złożonego wniosku o skargę nadzwyczajną do powszechnej jednostki prokuratury. Zgodnie z art. 89 § 2 ustawy o SN kompetencję do jej złożenia ma tylko Prokurator Generalny, nie zaś...
	Skarga nadzwyczajna w perspektywie europejskiej
	W stosunku zatem do skargi nadzwyczajnej zachodzi potrzeba rozstrzygnięcia, czy stanowi ona skuteczny środek odwoławczy w myśl art. 35 ust. 1 Konwencji i tym samym czy jej wyczerpanie jest konieczne dla możliwości złożenia skargi do ETPCz. Przede wszy...
	Powyższą kwestię jednak zagmatwał sam Sąd Najwyższy, który rozpatrując skargę o stwierdzenie niezgodności z prawem prawomocnego wyroku sądu drugiej instancji w trybie art. 4241 § 1 k.p.c., której jedną z przesłanek jest to, że wyroku nie można wzruszy...
	Zakończenie
	Z powyższych rozważań wynika, iż skarga nadzwyczajna pozostaje niezależnym środkiem służącym wzruszeniu prawomocnych orzeczeń sądowych w stosunku do skargi do Europejskiego Trybunału Praw Człowieka, a badanie jej relacji w hierarchiczności środków zas...
	Impact of an extraordinary complaint  on the parties' ability to lodge a complaint with the European Court of Human Rights  in Strasbourg in criminal and civil matters
	Abstract
	This paper explores a complaint with the European Court of Human Rights versus a new extraordinary complaint introduced in April 2018 and available to some state bodies mentioned in the Act on the Supreme Court. For a complaint to be lodged with the E...
	Keywords
	Extraordinary complaint, protection of human rights, Supreme Court.
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	MATERIAŁY SZKOLENIOWE
	Łukasz Krysiński
	Identyfikacja cyberprzestępców
	Streszczenie
	Celem niniejszego artykułu jest wskazanie przedstawicielom wymiaru sprawiedliwości i organów ścigania – w szczególności sędziom, prokuratorom i policjantom możliwości prawnych, jakie wprowadził do obrotu prawnego ustawodawca, których to zastosowanie m...
	1. Wstęp
	Komunikacja jest podstawową potrzebą społeczną, która odgrywa bardzo ważną rolę w życiu każdego człowieka0F . Dokładnie rzecz ujmując umożliwia ona zaspokojenie potrzeb nawiązywania kontaktów z innymi ludźmi oraz przekazywania pomiędzy nimi informacji...
	Zwalczanie cyberprzestępczości stanowi dla organów ścigania tak samo istotne zadanie jak zwalczanie każdej innej przestępczości, z przestępczością pospolitą na czele. Jednakże z uwagi na zastosowanie innego medium popełnienia czynu zabronionego – Inte...
	W celu ustalenia danych osobowych sprawcy cyberprzestępstwa niezbędnym jest wykonanie szeregu określonych czynności, które można podzielić na trzy grupy:
	 zebranie informacji dotyczących zdarzenia – cyberprzestępstwa;
	 ustalenie danych użytkownika korzystającego z usług świadczonych drogą elektroniczną od administratora, a następnie ustalenie danych użytkownika u providera8F  sieci Internet;
	 wykonanie czynności z osobowymi środkami dowodowymi.
	2. Zebranie informacji dotyczących zdarzenia
	Powzięcie przez organy ścigania informacji o przestępstwie popełnionym w cyberprzestrzeni jest pierwszym i najważniejszym etapem ustalania danych ewentualnego sprawcy. To właśnie podczas wykonywania czynności przyjęcia protokołu ustnego zawiadomienia ...
	Cyberprzestępcy podczas dokonywania oszustw wykorzystują wszelkie możliwe sposoby, aby wzbudzić zaufanie ofiar albo uśpić ich czujność – włączając w to np. socjotechnikę. Najczęstszymi rodzajami przestępstw, które są dokonywane za pośrednictwem Intern...
	Podczas kontaktu z pokrzywdzonym lub innym świadkiem zdarzenia – cyberprzestępstwa – funkcjonariusze organów ścigania powinni dążyć do uzyskania wszystkich danych dotyczących cyberprzestępcy, a także informacji o mediach wykorzystanych przez sprawcę. ...
	 określenie sposobu komunikacji ze sprawcą – np. aplikacja mobilna, strona internetowa, portal ogłoszeniowy, portal społecznościowy, poczta e-mail;
	 dane identyfikujące ogłoszenie (numer, znak, nazwa);
	 dane identyfikujące sprawcę (nazwa użytkownika);
	 numer abonencki – kontaktowy;
	 ustalenie okresu, w którym nastąpił pierwszy i ostatni kontakt;
	 sposób przekazania środków pieniężnych;
	 dane osobowe i adresowe.
	Niektóre z powyższych informacji mogą być fałszywe lub skradzione przez cyberprzestępców, jednak należy zgromadzić jak najwięcej danych, które następnie należy zweryfikować. Dodatkowo w celu utrwalenia i zabezpieczenia powyższych informacji należy dąż...
	3. Poszukiwanie użytkownika u podmiotu świadczącego usługi drogą elektroniczną
	Po pozyskaniu danych dotyczących sposobu komunikacji pokrzywdzonego ze sprawcą (np. forum internetowe, portal ogłoszeniowy, aplikacja mobilna, itd.) organy procesowe rozpoczynają czynności zmierzające do jego identyfikacji10F .
	Prowadzący postępowanie muszą ustalić administratora lub inny podmiot, który świadczy usługi drogą elektroniczną11F  – w zależności od wykorzystanego środka komunikacji będą to właściciele lub administratorzy portali ogłoszeniowych, społecznościowych,...
	Znając nazwę środka komunikacji wykorzystanego przez sprawcę przestępstwa, dane identyfikujące jego aktywność w cyberprzestrzeni (nazwa użytkownika, nr ogłoszenia, itd.) oraz adres administratora można podjąć próbę identyfikacji usługobiorcy.
	Ustawa z dnia 18 lipca 2002 r. o świadczeniu usług drogą elektroniczną (tekst jedn. Dz. U. z 2019 r., poz. 123) określa, jakie informacje może przetwarzać usługodawca w związku ze świadczeniem usług12F , a są to w szczególności:
	 nazwisko i imiona usługobiorcy;
	 numer ewidencyjny PESEL lub – gdy ten numer nie został nadany – numer paszportu, dowodu osobistego lub innego dokumentu potwierdzającego tożsamość;
	 adres zameldowania na pobyt stały lub adres do korespondencji, jeżeli jest inny;
	 dane służące do weryfikacji podpisu elektronicznego usługobiorcy;
	 adresy elektroniczne usługobiorcy;
	 dane niezbędne ze względu na właściwość świadczonej usługi lub sposób jej rozliczenia;
	 za zgodą usługobiorcy i dla celów reklamy, badania rynku oraz zachowań i preferencji usługobiorców z przeznaczeniem wyników tych badań na potrzeby polepszenia jakości usług świadczonych przez usługodawcę, inne dane dotyczące usługobiorcy, które nie ...
	 dane eksploatacyjne.
	Biorąc pod uwagę powyższe należy wskazać, że są to dane, które usługodawca może przetwarzać, a co za tym idzie może je gromadzić i przechowywać, ale nie musi tego robić. Ustawa z dnia 18 lipca 2002 r. o świadczeniu usług drogą elektroniczną (tekst jed...
	Zgodnie z postanowieniami art. 18 ust. 6 ustawy o z dnia 18 lipca 2002 r. o świadczeniu usług drogą elektroniczną (tekst jedn. Dz. U. z 2019 r., poz. 123) dane, które przechowuje, gromadzi i przetwarza usługodawca mogą zostać udostępnione w sposób nie...
	Aktualnie obowiązująca treść art. 18 ust. 6 ustawy z dnia 18 lipca 2002 r. o świadczeniu usług drogą elektroniczną stanowi, że „usługodawca nieodpłatnie udostępnia dane, o których mowa w ust. 1–5, organom państwa uprawnionym na podstawie odrębnych prz...
	Pierwszy z problemów jest związany z tym, że organy prowadzące postępowania sprawdzające oraz przygotowawcze w myśl k.p.k. – w tym Policja – nie mogą zwracać się do usługodawców świadczących usługi drogą elektroniczną z wnioskiem15F  o przekazanie gro...
	Drugi problem związany jest z tym, że dopiero na etapie prowadzonego postępowania przygotowawczego można pozyskać żądane dane od usługodawcy. Powyższe jest związane z tym, że w przepisach regulujących wykonywanie czynności służbowych sędziów czy proku...
	Ostatnim problemem związanym z pozyskiwaniem danych od usługodawców jest już wspomniany wcześniej zakres informacji, jakie przechowują. Z uwagi na fakt, że ustawa o świadczeniu usług drogą elektroniczną wymienia wyłącznie zakres danych, jaki może być ...
	Na marginesie należy wskazać, że pozytywną zmianą jest natomiast dookreślenie przez ustawodawcę, że dane na podstawie przedmiotowej ustawy usługodawca przekazuje uprawnionym organom nieodpłatnie co w poprzednim stanie prawnym powodowało problemy inter...
	Biorąc pod uwagę powyższe rozważania należy wskazać, jakie dane mogą pomóc w identyfikacji sprawcy przestępstwa. Uzasadnionym pytaniem jest, czy będą to dane deklaratywne, które podaje się podczas rejestracji w różnych usługach, czy może coś innego. B...
	W związku z tym, w celu identyfikacji użytkownika danego portalu, strony internetowej lub usługi świadczonej drogą elektroniczną organy ścigania na podstawie postanowienia wydanego w oparciu o art. 217 § 1 i 2 k.p.k. w zw. z art. 236a k.p.k. w zw. z a...
	Z uwagi na przedmiotowe rozważania należy pamiętać, że:
	 pozyskanie danych od usługodawców jest możliwe:
	 w ramach prowadzonych czynności operacyjnych na podstawie odrębnych przepisów przewidzianych w ustawach pragmatycznych służb mundurowych;
	 w ramach prowadzonych postępowań przygotowawczych (a następnie również podczas postępowań sądowych) – w oparciu o postanowienie o żądaniu wydania rzeczy na podstawie przepisów k.p.k. oraz przedmiotowej ustawy;
	 brak jest podstaw prawnych do pozyskania danych od usługodawcy w ramach prowadzonego postępowania sprawdzającego;
	 usługodawca nie jest zobowiązany do przechowywania konkretnych danych18F , które umożliwiają identyfikację użytkownika końcowego.
	4. Identyfikacja użytkownika u providera – operatora
	W przypadku pozyskania od usługodawcy danych w postaci adresu IP (najlepiej wraz z portem), który był wykorzystany przez usługobiorcę podczas korzystania z usług wraz z datą i godziną połączenia można podjąć próbę ustalenia użytkownika u providera – o...
	Po otrzymaniu informacji od usługodawcy niezbędne jest ustalenie providera, który umożliwiał połączenie się sprawcy z siecią Internet. Przedmiotową czynność można zrealizować za pośrednictwem bezpłatnych, ogólnodostępnych baz danych, np. https://www.r...
	W tym miejscu zasadnym jest wskazanie jakie obowiązki zostały nałożone na providerów. Podmioty świadczące usługi telekomunikacyjne, czyli „usługi polegające głównie na przekazywaniu sygnałów w sieci telekomunikacyjnej19F ” – w tym związane z umożliwie...
	W ramach prowadzonego postępowania przygotowawczego prokurator ma możliwość wydać postanowienie o żądaniu wydania od providera wykazu połączeń telekomunikacyjnych, danych użytkownika sieci telekomunikacyjnej oraz innych informacji i danych związanych ...
	Służby mundurowe w ramach prowadzonych czynności operacyjnych posiadają uprawnienia do pozyskiwania informacji objętych tajemnicą telekomunikacyjną na podstawie odrębnych przepisów, np. art. 20c ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji2...
	Podejmując decyzję o zwróceniu się do operatora z postanowieniem o żądaniu wydania wykazu połączeń telekomunikacyjnych, danych użytkownika sieci telekomunikacyjnej oraz innych informacji i danych związanych z połączeniami należy pamiętać o dwunastumie...
	5. Ustalanie użytkownika końcowego
	Po uzyskaniu od operatora telekomunikacyjnego odpowiedzi na postanowienie o żądaniu wydania wykazu połączeń telekomunikacyjnych, danych użytkownika sieci telekomunikacyjnej oraz innych informacji i danych związanych z połączeniami organy ścigania mogą...
	W przesłanej przez operatora odpowiedzi powinny znaleźć się informacje dotyczące abonenta, który w określonym dniu i czasie korzystał ze wskazanego adresu IP, z wykorzystaniem jakich stacji BTS25F  nastąpiło połączenie z siecią oraz jakie urządzenie b...
	Na podstawie przesłanej informacji przez operatora o abonencie oraz połączeniu można uzyskać informacje dotyczące tego:
	 kim był użytkownik, tj. osoba korzystająca w danej chwili z Internetu26F ;
	 gdzie użytkownik się znajdował27F ;
	 z jakiego urządzenia korzystał28F .
	Posiadając powyższe informacje organ prowadzący postępowanie przygotowawcze powinien podjąć decyzję, w jaki sposób pozyskane informacje mogą zostać wykorzystane w sprawie, tj. czy bezsprzecznie wskażą sprawcę, czy niezbędne będzie podjęcie dalszych cz...
	Analizując odpowiedź przesłaną przez operatora należy mieć na względzie, że usługa polegająca na dostępie do Internetu świadczona ustalonemu abonentowi może być: Internetem stacjonarnym – domowym, albo dostęp do sieci jest przekazywany przez router be...
	6. Podsumowanie
	Ciągły rozwój technologii sprawia, że wszystko przenosi się do Internetu, włączając w to przestępczość. Taki stan rzeczy powoduje, że organy ścigania również powinny podjąć próbę zgłębienia się w nowych technologiach, ponieważ żeby pokonać wroga trzeb...
	Biorąc pod uwagę przedstawione regulacje prawne związane ze świadczeniem usług drogą elektroniczną oraz rozwiązania techniczne zasadnym jest wyprowadzenie pewnych wniosków de lege ferenda:
	 w celu efektywnego pozyskiwania danych umożliwiających identyfikowanie usługobiorcy zasadnym byłoby wprowadzenie w ustawie z dnia 18 lipca 2002 r. o świadczeniu usług drogą elektroniczną (Dz. U. z 2019 r., poz. 123 tekst jedn.) zakresu danych, jakie...
	 przywrócenie treści art. 18 ust. 6 ustawa z dnia 18 lipca 2002 r. o świadczeniu usług drogą elektroniczną (tekst jedn. Dz. U. z 2019 r., poz. 123) sprzed zmiany ustawodawczej z 2016 r. – poprzez usunięcie wskazania, że dane są pozyskiwane na podstaw...
	Na podstawie przeprowadzonych rozważań można zaproponować poniższy algorytm, którego zastosowanie może pomóc w ustaleniu sprawcy cyberprzestępstwa.
	Identification of cybercriminals
	Abstract
	The purpose of this paper is to indicate such legal measures to law enforcement officials, including specifically judges, prosecutors, and police officers, that have been made available by the legislator and may help identify people who use electronic...
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	Glosa do postanowienia Sądu Najwyższego z dnia 12 kwietnia 2018 r., sygn. II KK 422/17
	Streszczenie
	Przedmiotem glosy jest instytucja zakazu reformationis in peius. Autor nie aprobuje poglądu, zgodnie z którym w wypadku uwzględnienia zarzutu odwoławczego zakres orzekania na niekorzyść oskarżonego wyznaczony jest przy zastosowaniu art. 447 § 1–3 k.p....
	W postanowieniu z dnia 12 kwietnia 2018 r. Sąd Najwyższy zawarł następującą tezę: „Granice kontroli odwoławczej w razie wniesienia środka odwoławczego na niekorzyść oskarżonego określa zakres zaskarżenia i podniesione zarzuty. W wypadku uwzględnienia ...
	Na wstępie należy pokrótce przypomnieć stan faktyczny, na którego tle doszło do sformułowania wyrażonego przez Sąd Najwyższy poglądu prawnego. Wyrokiem z dnia 26 sierpnia 2016 r., przy zastosowaniu na mocy normy z art. 4 § 1 k.k. przepisów Kodeksu kar...
	Wydane orzeczenie zostało zaskarżone na niekorzyść oskarżonego przez prokuratora Prokuratury Rejonowej w W. „w części dotyczącej środków karnych”. Autor apelacji, powołując się na przepisy art. 425 § 3 k.p.k., 427 § 1 i 2 k.p.k. oraz art. 438 pkt 1 k....
	Po rozpoznaniu wniesionej apelacji Sąd Okręgowy w W., wyrokiem z dnia 29 listopada 2016 r., sygn. X Ka (...), zmienił zaskarżone orzeczenie w ten sposób, że zaostrzył orzeczony w pkt III środek karny w postaci zakazu prowadzenia wszelkich pojazdów mec...
	Orzeczenie Sądu odwoławczego zostało zaskarżone przez Ministra Sprawiedliwości – Prokuratora Generalnego na niekorzyść skazanego „w części dotyczącej utrzymania w mocy wyroku Sądu pierwszej instancji w zakresie, w jakim z rażącym naruszeniem art. 43a ...
	Powołując się na przepisy art. 523 § 1 k.p.k., 526 § 1 k.p.k. i 537 § 1 i 2 k.p.k. skarżący zarzucił „rażące i mające istotny wpływ na treść wyroku naruszenie przepisów prawa karnego procesowego, a mianowicie art. 433 § 1 k.p.k. w związku z art. 440 k...
	Sąd Najwyższy uznał, że kasacja Ministra Sprawiedliwości – Prokuratora Generalnego nie zasługuje na uwzględnienie. Wyartykułowany zarzut, według Sądu, okazał się nietrafny z dwóch zasadniczych powodów. Po pierwsze, przepis art. 433 § 1 k.p.k. stanowi,...
	Zaprezentowana przez Sąd Najwyższy wykładnia norm z art. 433 § 1 k.p.k., art. 434 § 1 k.p.k. oraz art. 447 § 1–3 k.p.k. jest dyskusyjna. Aby wskazać kwestie sporne, zasadne będzie przedstawienie krótkiej charakterystyki wymienionych regulacji prawnych.
	Przyjmuje się, że przepis art. 447 § 1 k.p.k. stanowi doprecyzowanie normy z art. 425 § 2 k.p.k., gdyż definiuje użyte w tym przepisie wyrażenia „w całości” lub „w części” odnoszące się do zakresu zaskarżenia. Zaskarżenie wyroku „w całości” to zaskar...
	Przypomnieć należy, że w literaturze i orzecznictwie poruszany był problem, czy wynikający z art. 434 § 1 k.p.k. warunek orzekania na niekorzyść oskarżonego „w granicach zaskarżenia” i przy braku określenia w treści art. 433 § 1 k.p.k. (obowiązującego...
	W piśmiennictwie uznano, że zmiana treści art. 433 § 1 k.p.k. i konieczność uwzględnienia domniemań z art. 447 § 1–3 k.p.k. oznacza, że straciły aktualność te poglądy i orzeczenia, które w stanie prawnym do 30 czerwca 2015 r. wskazywały, że w przypadk...
	Wyrażone zapatrywanie trudno zaakceptować, gdyż godzi ono w fundamentalną regułę postępowania karnego, jaką jest zakaz reformationis in peius. Aby to wykazać, w pierwszej kolejności należy odwołać się do genezy wymienionej instytucji.
	W połowie XVIII wieku we Francji zaczął kształtować się system badania sprawy przez różne sądy, w konsekwencji prowadzący do rozwoju postępowania instancyjnego. Inspiracją do wprowadzenia uregulowania zakazującego orzekania na niekorzyść oskarżonego, ...
	W literaturze niemieckiej przyjmuje się, że instytucja zakazu reformationis in peius wykształciła się w związku z procedurą unormowaną w Constitutio Criminalis Carolina z 1532 r., a określaną jako Aktenversendung (przekazanie akt)7F . Consitutio Crimi...
	Mając na względzie powyższe uwagi, uznać należy, że powstanie zakazu reformationis in peius należy wiązać z wykształceniem się instytucji częściowej prawomocności orzeczenia. Zauważyć trzeba, że wykładnia zaproponowana przez Sąd Najwyższy powoduje, iż...
	Powracając na grunt obowiązujących regulacji prawnych, podkreślić należy, że zakaz reformationis in peius stanowi niezwykle istotną gwarancję procesową oskarżonego. Polskie prawo karne respektuje wysoki standard związany z tą instytucją. W Kodeksie po...
	Wskazać trzeba, że w sytuacji, gdy orzeczenie zakwestionowano w kierunku korzystnym dla oskarżonego zakaz reformationis in peius gwarantuje, że sytuacja procesowa tego podmiotu nie ulegnie pogorszeniu. Wymieniona instytucja zapewnia zatem nieskrępowan...
	Omawiana instytucja pełni również inną funkcję. Mianowicie istotą działania zakazu reformationis in peius jest również reguła, iż sąd odwoławczy nie może zmienić wyroku na niekorzyść oskarżonego poza zakresem określonym w treści środka odwoławczego. J...
	W tym ujęciu, jak słusznie wskazał Trybunał Konstytucyjny, zakaz oprócz funkcji gwarancyjnej realizuje zasadę sprawiedliwości proceduralnej12F . Teoretyczną podstawę zakazu stanowi w takim przypadku zarówno prawo do obrony, jak i zasada dyspozycyjnośc...
	Aby zobrazować praktyczne funkcjonowanie omawianej instytucji, warto przytoczyć kilka tez z orzeczeń wydanych przez polskie sądy.
	W wyroku z dnia 7 lutego 2012 r.15F  Sąd Najwyższy przyjął, że ponownie wydany wyrok, pomimo uchylenia poprzedniego orzeczenia w całości, w rezultacie uwzględnienia kasacji wniesionej na niekorzyść oskarżonego, nie może zawierać rozstrzygnięć surowszy...
	Ten sam organ uznał również, że orzeczenie w postępowaniu odwoławczym kary grzywny obok kary pozbawienia wolności, choćby rozstrzygnięcie takie było obligatoryjne, narusza zakaz reformationis in peius16F .
	W uzasadnieniu wyroku z dnia 8 listopada 2012 r.17F , Sąd Apelacyjny w Katowicach wyraził podobny pogląd, stwierdzając, że w przypadku wniesienia środka odwoławczego wyłącznie na korzyść oskarżonego nie jest możliwa zmiana rozstrzygnięcia polegająca n...
	W postanowieniu z dnia 22 czerwca 2006 r.19F  Sąd Najwyższy uznał z kolei, że brak określenia w opisie czynu wieku pokrzywdzonej przestępstwem z art. 200 § 1 k.k., w przypadku braku apelacji na niekorzyść oskarżonego, musi skutkować wydaniem przez sąd...
	W orzeczeniu z dnia 6 listopada 2008 r. Sąd Najwyższy przyjął, że zakaz określony w art. 443 k.p.k. współkształtuje właściwość i skład sądu pierwszej instancji ponownie rozpoznającego sprawę20F .
	Wymienione judykaty potwierdzają tezę, że zakaz reformationis in peius ma wpływ zarówno na normy materialnoprawne, jak i proceduralne, a w określonych sytuacjach procesowych powoduje konieczność odstąpienia od ich stosowania.
	Oceniając w tym kontekście regulacje z art. 433 § 1 k.p.k. i art. 447 § 1 k.p.k. na wstępie zauważyć trzeba, że mają one zupełnie inny charakter niż zakaz reformationis in peius. Celem unormowania z art. 447 § 1–3 k.p.k., jest ułatwienie możliwości do...
	Nie sposób zatem uznać, że zakres zakazu reformationis in peius może zostać ograniczony wskutek działania normy, która ma w zasadzie techniczny charakter. Bez większych trudności można przecież wyobrazić sobie tak skonstruowaną procedurę, w której w o...
	Wątpliwe jest, czy w istocie, jak przyjmują komentatorzy, od 1 lipca 2015 r. doszło do rozszerzenia domniemań z art. 447 k.p.k. na przypadki, w których środki odwoławcze składane są na niekorzyść oskarżonych. D. Świecki twierdzi, że systemowo-logiczne...
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