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Streszczenie

W artykule dokonano syntezy i poddano analizie polskie orzecznictwo dotyczące stosowania obowiązku probacyjnego „innego stosownego postępowania”. Studium wyroków i postanowień pozwoliło uchwycić najważniejsze cechy i prawidłowości, w tym pewne uchybienia i mankamenty, sądowej operacjonalizacji art. 72 § 1 pkt 8 k.k. Przepis ten posiada znaczący potencjał do wykorzystania przez sądy w kształtowaniu okresu próby. Obowiązki nakładane z powołaniem się na art. 72 § 1 pkt 8 k.k. nie powinny być zakresowo zbyt ogólne (np. obowiązek „przestrzegania porządku prawnego”) czy ujmowane w terminach nieostrych (np. obowiązek „poprawnego zachowywania się wobec pokrzywdzonego”). Za każdym razem sąd powinien też ocenić prewencyjne oddziaływanie orzeczonego obowiązku probacyjnego, mając na uwadze osobę skazanego i okoliczności sprawy. 
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I 

Jednym z obowiązków probacyjnych, jaki sąd zgodnie z art. 72 § 1 pkt 8 k.k. może nałożyć na skazanego zawieszając wykonanie kary jest zobowiązanie go do „innego stosownego postępowania w okresie próby, które może zapobiec popełnieniu ponownie przestępstwa”
. Termin „inne” w zwrocie „inne postępowanie” odnosi się do 11 obowiązków probacyjnych wymienionych w punktach od 1 do 7b przywołanego przepisu. 

Celem opracowania jest dokonanie syntezy i krytyczno-ocennej analizy orzecznictwa z zakresu sądowego stosowania art. 72 § 1 pkt 8 k.k.
 Głównym przedmiotem badań i punktem odniesienia dla czynionych rozważań są judykaty polskich sądów zgromadzone w bazie LEX
. Pomocniczo w ramach poczynionego studium orzecznictwa nawiązano i ustosunkowano się do poglądów doktryny prawniczej w przedmiocie interpretacji analizowanego przepisu. 
Niemal identycznie zredagowany obowiązek probacyjny do tego z art. 72 § 1 pkt 8 k.k. przewidywał kodeks karny z 1969 r.
 Obowiązek „innego stosownego postępowania”, podobnie jak większość pozostałych obowiązków probacyjnych, można nałożyć nie tylko orzeczeniem, którym zawiesza się wykonanie kary, ale także już w okresie próby wobec skazanego na karę z warunkowym zawieszeniem jej wykonania, jeżeli przemawiają za tym względy wychowawcze (art. 74 § 2 k.k.). Obowiązek ten może być również nałożony przez sąd penitencjarny na warunkowo zwolnionego w okresie próby
. Na podstawie przepisu odsyłającego art. 72 § 1 pkt 8 k.k. znajduje ponadto odpowiednie zastosowanie do przestępstw skarbowych
. Obowiązku innego stosownego postępowania nie wolno natomiast orzec, wymierzając karę ograniczenia wolności bez warunkowego jej zawieszenia, warunkowo umarzając postępowanie czy wymierzając karę łączną ograniczenia wolności, skoro art. 34 § 3, art. 67 § 3 i art. 86 § 3 k.k. pośród wskazanych konkretnych obowiązków probacyjnych, jaki sąd jest władny wówczas nałożyć, nie wymieniają tego z art. 72 § 1 pkt 8 k.k. 

Postać art. 72 § 1 pkt 8 k.k. stanowi „pewien wyłom od zasady określoności reakcji karnoprawnej na czyn stanowiący przestępstwo”
, nadając katalogowi obowiązków probacyjnych charakter otwarty
. Nie do końca poprawne, z teoretyczno-prawnego punktu widzenia, jest kwalifikowanie niniejszego przepisu jako klauzuli generalnej
. Klauzula generalna to przepis prawny odsyłający do wymienionych z nazwy pozaprawnych norm, ocen, wartości lub całego ich systemu
. Nie sposób uznać, że kategoria „innego stosownego postępowania” jest odniesieniem do pozasystemowej aksjologii na podobieństwo np. „sprawiedliwości społecznej” czy „zasad współżycia społecznego”. W przypadku tym bardziej mamy do czynienia z zamierzoną przez prawodawcę treściową niedookreślonością przepisu o uzasadnieniu kryminalno-politycznym, „gdzie na pierwszy plan wysuwa się potrzeba indywidualnego oddziaływania”
. Daje ona sądowi pewien niemały zakres elastyczności, swobody czy dyskrecjonalności w kształtowaniu okresu próby
, umożliwiając mu dostosowanie postaci obowiązku probacyjnego do okoliczności konkretnej sprawy i osoby skazanego. 

Dyskrecjonalność nie jest jednak dowolnością czy arbitralnością. Jakkolwiek „konstrukcja przepisu art. 72 § 1 pkt 8 k.k. jest wprawdzie szeroka”
 i „został [on] ujęty nader ogólnie, co niewątpliwie oznacza, iż ma charakter otwarty i uprawnia sądy do kształtowania rozstrzygnięcia w tym zakresie na wiele sposobów”
, to jednak „swoboda i elastyczność nie mają w tym przypadku charakteru nieograniczonego”
. Po pierwsze – co wydaje się być truizmem – obowiązek nakładany na podstawie tego przepisu „może dotyczyć takiego zachowania warunkowo skazanego, które mieści się w ramach obowiązującego porządku prawnego”
. 

Po drugie, obowiązek ten musi realizować cel indywidualnej prewencji, czyli służyć zapobieżeniu popełnienia przez oskarżonego ponownie przestępstwa. Zastrzeżenie, że „stosowne postępowanie” ma posiadać potencjał indywidualno-prewencyjny „stanowi swoiste superfluum, jako że w istocie funkcją wszystkich wyszczególnionych w art. 72 § 1 k.k. środków probacyjnych jest stworzenie instrumentów oddziaływania na sprawcę w okresie próby w kierunku powstrzymywania go przed powrotem na drogę przestępstwa”
. Zachowania, do którego oskarżony jest obligowany w ramach obowiązków probacyjnych „mają więc zwiększać prewencyjne oddziaływanie na oskarżonego, co jest pożądane z uwagi na brak efektywnego wykonania orzeczonej kary w sytuacji jej warunkowego zawieszenia tytułem próby”
.

Wymóg indywidualno-prewencyjnego potencjału zastosowanego obowiązku probacyjnego stanowi ograniczenie swobody sądu, ale nie należy przeceniać jego roli w powściąganiu sędziowskiej dyskrecjonalności. Jak zauważył Sąd Najwyższy w odniesieniu do art. 75 § 2 pkt 9 d.k.k. przepis ten „daje sądowi wiele możliwości orzekania w tym zakresie, przy czym ustawa jedynie wymaga, aby zobowiązanie to mogło zapobiec popełnieniu ponownie przestępstwa”
. Sformułowaniem tym Sąd Najwyższy dał wyraz temu – nie wiadomo, czy w pełni refleksyjnie – że konieczność zdolności prewencyjnego oddziaływania środka probacyjnego na sprawcę w umiarkowanym stopniu zawęża swobodę sądu w stosowaniu art. 75 § 2 pkt 9 d.k.k. (obecnie art. 72 § 1 pkt 8 k.k.). 

Studium uzasadnień niektórych wyroków pozwala stwierdzić, że w praktyce orzeczniczej troska o interes pokrzywdzonego bywa co najmniej równie ważna, co cel prewencyjny przy podejmowaniu przez sąd decyzji o zobowiązaniu sprawcy do „stosownego postępowania”. Przykładowo w jednej ze spraw sąd obligując sprawcę kradzieży do zwrotu dokumentacji wyeksponował, że „jest niezbędna do prawidłowego funkcjonowania firmy”
. 
Nie każda argumentacja sądu towarzysząca potwierdzeniu czy kontestacji indywidualno-prewencyjnego charakteru konkretnego obowiązku probacyjnego posiada wartość perswazyjną. Przykładowo trudno uznać za przekonujące rozumowanie Sądu Okręgowego w Świdnicy, że o niecelowości orzeczenia „obowiązku respektowania decyzji starosty” o cofnięciu uprawnień do kierowania pojazdami przemawia to, że skazany „czyni starania zmierzające do uzyskania uprawnień do kierowania pojazdami”
. 

Nawet jeśli obowiązek probacyjny nie jest sprzeczny z obowiązującym porządkiem prawnym i posiada potencjał indywidualno-prewencyjny, to i tak jego postać może budzić wątpliwości co do wyboru przez sąd optymalnego środka. Kontrowersyjnym jest np. zobowiązanie sprawcy czynu nieumyślnego spowodowania naruszenia czynności narządu ciała – polegającego na tym, że rezultatem niezachowania ostrożności przy trzymaniu psa doszło do pogryzienia przez niego listonosza – do poddania swojego psa eutanazji
.
II 

W doktrynie prawa karnego zasadnie podnosi się, że obowiązek probacyjny nakładany z powołaniem się na art. 72 § 1 pkt 8 k.k. nie powinien treściowo pokrywać się z karą, środkiem karnym, środkiem zabezpieczającym, środkiem kompensacyjnym czy przepadkiem
. Trafności tego wniosku nie podważa okoliczność, że obowiązki probacyjne z § 1 pkt 7 („powstrzymanie się od przebywania w określonych środowiskach lub miejscach”), pkt 7a („powstrzymanie się od kontaktowania się z pokrzywdzonym lub innymi osobami w określony sposób lub zbliżania się do pokrzywdzonego lub innych osób”) oraz pkt 7b („opuszczenie lokalu zajmowanego wspólnie z pokrzywdzonym”) treściowo odpowiadają środkom karnym z art. 39 pkt 2b („zakaz przebywania w określonych środowiskach lub miejscach, kontaktowania się z określonymi osobami, zbliżania się do określonych osób lub opuszczania określonego miejsca pobytu bez zgody sądu”) i pkt 2e („nakaz okresowego opuszczenia lokalu zajmowanego wspólnie z pokrzywdzonym”). Dublowanie się w tych przypadkach powinnych zachowań pod postacią środka karnego i środka probacyjnego jest rezultatem świadomej decyzji prawodawcy. Sąd nie jest władny, aby na podstawie art. 72 § 1 pkt 8 k.k. zobowiązać sprawcę do postępowania składającego się na inne niż powyżej wymienione środki karne.

Stanowisko to jest podzielane, choć nie bez wyjątku, w orzecznictwie
. Sąd Apelacyjny w Krakowie w jednej ze spraw trafnie uznał, że na podstawie art. 72 § 1 pkt 8 k.k. nie powinno się zobowiązywać skazywanego do wykonania nieodpłatnej dozorowanej pracy na cele publiczne, gdyż byłoby to formą skazania na karę ograniczenia wolności (art. 35 k.k.). Wniosek ten sąd wzmocnił wykładnią historyczną. Skoro w kodeksie karnym z 1997 r. ustawodawca pominął treść przepisu art. 75 § 2 pkt 4 d.k.k. (obowiązek „wykonania określonych prac lub świadczeń na cele społeczne”), to tym samym „dał wyraźnie do zrozumienia, że nie podtrzymuje uprawnienia sądów do ustalenia takiego warunku probacyjnego”. Sąd wskazał też, że już w praktyce orzeczniczej pod rządami poprzedniego kodeksu karnego „przyjmowano, że obowiązki probacyjne nie powinny zawierać elementów kary ograniczenia wolności”
. Rozgraniczenie obowiązków probacyjnych od kar i środków karnych przyjmuje także Sąd Najwyższy. Zaznacza, że na podstawie art. 72 § 1 pkt 8 k.k. nie wolno „nakładać na sprawcę obowiązków o cechach penalnych, właściwych karom czy środkom karnym”. Gdyby jednak do tego doszło, to taki „ukształtowany nieprawidłowo i wręcz niemieszczący się w ramach obowiązującego porządku prawnego” obowiązek „nie może zostać uznany – co do zasady – za karę lub środki nieznane ustawie objęte regulacją art. 439 § 1 pkt 5 k.p.k.” W konkretnej sprawie Sąd Najwyższy w związku z tym orzekł, że nałożenie na sprawcę z powołaniem się na art. 72 § 1 pkt 8 k.k. obowiązku „zaniechania korzystania w jakikolwiek sposób z automatów do gier w rozumieniu ustawy o grach hazardowych” nie stanowi bezwzględnej przyczyny odwoławczej, nawet jeśli przyjąć, że obowiązek ten mógł „zostać ukształtowany nieprawidłowo i wręcz nie mieści się w ramach obowiązującego porządku prawnego”
. Sąd nie rozwija, na czym miałoby polegać nieprawidłowe ukształtowanie wskazanego obowiązku. Nieoczywiste jest, czy miał na uwadze właśnie to, że treściowo i celowościowo zawiera się, a co najmniej krzyżuje, ze środkiem karnym zakazu wstępu do ośrodków gier i uczestnictwa w grach hazardowych. Nie sposób przyjąć, że sąd obligując na podstawie art. 72 § 1 pkt 8 k.k. do „powstrzymania się od udziału w grach hazardowych”
 nie powiela środka karnego z art. 39 pkt 2d k.k. tylko dlatego, że drugi z przepisów stanowi o „zakazie”, a nie „powstrzymywaniu się”. Rozumowanie takie znamionowane leksykalnym puryzmem byłoby obchodzeniem zakazu inkorporowania poprzez art. 72 § 1 pkt 8 k.k. do kategorii obowiązków probacyjnych rodzajowo innych środków reakcji penalnej. 

Krytycznie w związku z powyższymi uwagami należy ocenić więc postanowienie Sądu Najwyższego z dnia 5 grudnia 2012 r., w którym za dopuszczalne uznano nałożenie na sprawcę na podstawie art. 72 § 1 pkt 8 k.k. zakazu wstępu na stadiony podczas odbywania na nich imprez sportowych związanych z rozgrywaniem meczów piłki nożnej. Sąd nie podzielił stanowiska Prokuratora Generalnego zarzucającego rażące naruszenie przepisów prawa karnego materialnego, polegające na orzeczeniu wobec skazanych tzw. zakazu stadionowego jako środka probacyjnego, podczas gdy zakaz ten nosił cechy określonego w art. 39 pkt 2c k.k. zakazu wstępu na imprezę masową i mógł zostać orzeczony jedynie na podstawie art. 41b k.k. jako środek karny, ze wszystkimi określonymi w tym przepisie szczegółowymi wymogami. Rozumowanie Sądu jest wewnętrznie niespójne i powierzchowne. Z jednej strony Sąd przyznaje, że zarzuty postawione w kasacji i przytoczona na ich poparcie argumentacja są „co do zasady słuszne”, po czym stwierdza, że jednak „dopuszczalnym” było orzeczenie przez sąd meriti wobec oskarżonego obowiązku zakazu wstępu na stadiony. Konkluzję tę uzasadnia zaś tym, że konsekwencje związane z niewypełnieniem obowiązku probacyjnego mogą być „równie dotkliwe” dla sprawcy, jak następstwa naruszenia środka karnego z art. 41b § 1 k.k.
 Sąd w ogóle nie odnosi się do tego, że zakaz wstępu na stadiony treściowo zawiera się w środku karnym zakazu wstępu na imprezę masową. 

Podobnie niejednoznaczne stanowisko zajął Sąd Najwyższy w innej sprawie. Co prawda trafnie uznał wówczas „niesłuszność” orzekania zakazu prowadzenia pojazdów, kierowanie którymi nie wymaga uprawnień stwierdzonych przez odpowiedni organ, na podstawie art. 72 § 1 pkt 8 k.k., ale nie dlatego że obowiązek taki stanowi jeden ze środków karnych (art. 39 pkt 3 k.k.)
, tylko z racji tego, że in concreto sprawa dotyczyła sprawcy skazanego na karę bez warunkowego jej zawieszenia
.

„Inne stosowne postępowanie” nie może sprowadzać się do zakazu wykonywania określonego zawodu czy prowadzenia działalności związanej z wychowaniem, leczeniem, edukacją małoletnich lub z opieką nad nimi. Zakazy te stanowią bowiem środki karne (art. 39 pkt 2 i 2a k.k.). Sceptycznie należy więc odnieść się do zobowiązania skazanych na podstawie art. 72 § 1 pkt 8 k.k. do „zaniechania przeprowadzania i uczestnictwa w operacyjnych zabiegach laryngologicznych”
 oraz do „niepodejmowania pracy jak i wszelkiej innej działalności wymagającej jakiegokolwiek kontaktu fizycznego z dziećmi obcymi w stosunku do jego osoby”
. 

Sąd Apelacyjny w Katowicach zasadnie podnosi z kolei, że jakkolwiek w art. 72 § 1 pkt 8 k.k. ustawodawca pozostawił sądowi swobodę w kształtowaniu zobowiązania nakładanego na oskarżonego, „to nie powinno ono odpowiadać w treści pozostałym obowiązkom określonym w art. 72 § 1 pkt 1–7b i § 2 k.k.”
 W praktyce orzeczniczej sądom zdarza się nieprawidłowo przywoływać art. 72 § 1 pkt 8 k.k. jako podstawę prawną nałożenia w charakterze obowiązku probacyjnego nakazu czy zakazu zachowania składającego się na inne obowiązki probacyjnie wyraźnie wymienione we wcześniejszych punktach § 1. Przykładowo zobowiązanie „do informowania sądu o przebiegu okresu próby” powinno mieć umocowanie w pkt 1
, a obowiązek „pisemnego przeproszenia pokrzywdzonego”
 w pkt 2. „Powstrzymywanie się od zażywania narkotyków”
 stanowi egzemplifikację obowiązku powstrzymania się od „używania innych [niż alkohol] środków odurzających” (pkt 5). Zobowiązanie do „poddania się leczeniu odwykowemu”
 w związku z alkoholizmem mieści się w kategorii poddania się terapii uzależnień (pkt 6). Obowiązek „kontynuowania leczenia psychiatrycznego ambulatoryjnego”
 czy „nieprzerwanego kontynuowania leczenia farmakologicznego związanego z jego (sprawcy) stanem zdrowia psychicznego”
 sprowadza się do „poddania się terapii, w szczególności psychoterapii lub psychoedukacji” (pkt 6a). Zobowiązanie do „podjęcia terapii edukacyjno-wychowawczej w zakresie pieczy i wychowania dzieci”
 oraz do „poddania się leczeniu w zakresie kontroli negatywnych emocji” polegającego na „ich zdefiniowaniu, zrozumieniu ich występowania oraz kontroli nad nimi w stopniu nienaruszającym wolności innych osób”, tak aby „świadoma kontrola procesów emocjonalnych (…) w przyszłości zmniejszyła ekspresyjność zachowań z nimi związanych”
, podpada pod „uczestnictwo w oddziaływaniach korekcyjno-edukacyjnych” (pkt 6b). Z kolei zobowiązanie do wyprowadzenia się z mieszkania należącego do pokrzywdzonej oraz utrzymywania z nią kontaktów tylko indywidualnie, będąc w stanie trzeźwości wpisuje się w obowiązki probacyjne wymienione w punktach 7b i 7a
. Nieprawidłowym jest również orzekanie na podstawie art. 72 § 1 pkt 8 k.k. obowiązku probacyjnego naprawienia szkody, gdyż zobowiązanie takie należy nakładać z powołaniem się na art. 72 § 2 k.k.

Na tle praktyki orzeczniczej rodzi się pytanie o legalność obowiązku probacyjnego nakładanego w oparciu o art. 72 § 1 pkt 8 k.k., który nie jest dokładnym powieleniem kary, środka karnego czy któregoś z obowiązków probacyjnych z pkt 1–7b, lecz stanowi częściowo zmodyfikowaną ich wersję co do treści lub zakresu. Według Jana Skupińskiego obowiązek „innego stosownego postępowania” nie tylko „nie może przybrać kształtu innego środka penalnego”, ale „choćby jego elementu, jeżeli struktura takiego środka jest złożona”
. Stanowisko to jest zasadne, jeśli odnosić je do obowiązku probacyjnego będącego skorygowaną postacią środka karnego czy kary. Przemawia za tym wykładnia systemowa. Wydaje się być ono natomiast zbyt kategoryczne, gdyby zastosować je do orzekanego na podstawie art. 72 § 1 pkt 8 k.k. obowiązku probacyjnego wzorowanego na innych obowiązkach probacyjnych. O dopuszczalności zmodyfikowania innych obowiązków probacyjnych powinno decydować to, w jakim kierunku ta modyfikacja poszła. Sądom nie wolno nakładać w oparciu art. 72 § 1 pkt 8 k.k. zobowiązanie, którego dolegliwość czy zakres byłyby większe niż któregoś z analogicznych obowiązków probacyjnych z pkt 1–7b. 
Przykładowo skoro art. 72 § 1 pkt 5 k.k. formułuje obowiązek probacyjny „powstrzymania się od nadużywania alkoholu”, to nie można pod postacią „innego stosownego postępowania” zobowiązać sprawcę do całkowitego zaniechania spożywania alkoholu. Takie też trafne stanowisko na gruncie poprzedniego kodeksu karnego w stosunku do tzw. „pełnej sądowej prohibicji indywidualnej” wyrażał Sąd Apelacyjny w Lublinie
. Praktyka orzecznicza zna jednak przypadki zakazywania w okresie próby konsumpcji alkoholu
. Krytycznej de lege lata oceny obowiązków o tej treści nie zmienia okoliczność, że niekiedy sąd zawęża nakaz abstynencji od alkoholu do konkretnego miejsca, np. zajmowanego mieszkania
 czy sąsiedztwa miejsca zamieszkania
. Prawidłowo Sąd Okręgowy w Gliwicach przyjął, że obrazą przepisów prawa materialnego jest zobowiązanie oskarżonego na podstawie art. 72 § 1 pkt 8 k.k. „do powstrzymywania się od używania alkoholu wszelkiego rodzaju”. Zestawienie treści tego przepisu z art. 72 § 1 pkt 5 k.k. „nie pozostawia wątpliwości co do tego, że w odniesieniu do alkoholu można orzec jedynie obowiązek powstrzymania się od jego «nadużywania», nie jest natomiast możliwe zobowiązanie sprawy do powstrzymania się od «używania» alkoholu”
.

Podstawy prawnej do obligowania do zachowania całkowitej abstynencji alkoholowej nie stanowi również art. 72 § 1 pkt 6 k.k. Nie przekonuje rozumowanie Sądu Okręgowego w Białymstoku, że „Wprawdzie norma ocenianego przepisu zwrotu takowego literalnie nie zawiera, tym niemniej jednak bez wątpienia takowa postawa oskarżonej, związana z całkowitym zakazem spożywania alkoholu, niewątpliwie pożądana jest naturalnym następstwem i konsekwencją konieczności poddania się (kontynuowania) leczeniu odwykowemu, o jakim mowa w art. 72 § 1 pkt 6 k.k. orzeczonemu przez Sąd”
.

Niekiedy powołanie się przez sąd na art. 72 § 1 pkt 8 k.k., a nie któryś z innych punktów § 1 wydaje się być wynikiem całkowicie niebezpodstawnych wątpliwości co do ich wykładni, zwłaszcza przy poprzestaniu na wykładni językowej. Nieoczywiste jest, czy sąd mógł zamiast pkt 8 przywołać pkt 7a do zobowiązania sprawcy do „zaprzestania jakichkolwiek kontaktów z osobami zajmującymi się dystrybucją narkotyków”
, skoro drugi z przepisów dosłownie mówi o „powstrzymaniu się od kontaktowania się z pokrzywdzonym lub innymi osobami w określony sposób”. Podobnie dyskusyjne jest, czy w miejsce pkt 8 sąd mógł podać pkt 7 czy pkt 7a nakładając obowiązek powstrzymania się od przebywania czy zbliżania się do „miejsca zamieszkania” („posesji”, „zajmowanej nieruchomości”) pokrzywdzonego na określoną odległość
. Można mieć wątpliwości, czy tak zredagowany obowiązek mieści się w kategorii powstrzymywania się od przebywania „w określonych miejscach”. Przejawem wykładni rozszerzającej byłoby uznać, że powstrzymywanie się od przebywania w „określonych miejscach” obejmuje także powstrzymywanie się od przebywania w określonej odległości od tego miejsca. Z kolei pkt 7a stanowi o powstrzymywaniu się od „zbliżania się do pokrzywdzonego lub innych osób”, ale już nie miejsc. Sądy nie chcąc stosować interpretatio extensiva pkt 7 i 7a wolały więc powołać się na pkt 8. 
Wątpliwości budzi też dopuszczalność orzekania w oparciu o art. 72 § 1 pkt 8 k.k. obowiązku „podjęcia stałej pracy zarobkowej”
, „kontynuowania pracy zarobkowej”
, „podjęcia starań o uzyskanie stałej pracy zarobkowej”
, czy nawet „podjęcia aktywnych i udokumentowanych starań o podjęcie stałej pracy zarobkowej”
, skoro art. 72 § 1 pkt 4 k.k. wyraźnie zastrzega możliwość zobowiązania skazanego do „wykonywania pracy zarobkowej”. 

Nie przekonuje interpretacja Sądu Rejonowego w Chełmnie, że zobowiązanie do „podjęcia” stałej pracy zarobkowej nie może być utożsamiane z obowiązkiem „wykonywania” pracy zarobkowej, „albowiem zobowiązanie to dotyczy wykonywania pracy przez cały okres próby, natomiast uzgodniony przez prokuratora z oskarżonym środek probacyjny dotyczy zobowiązania oskarżonego do podjęcia pracy w zakreślonym terminie”
. Przy tej bowiem wykładni owszem nie zachodzi w sensie ścisłym tożsamość tych dwóch obowiązków, tyle tylko, że obowiązek „podjęcia” pracy zarobkowej ma ograniczony potencjał indywidualno-prewencyjny, skoro zostaje zrealizowany, nawet gdyby niedługo po podjęciu pracy skazany w okresie próby z pracy zrezygnował. 

Zasadniczo „kontynuowanie pracy zarobkowej” zawiera się w obowiązku „wykonywania pracy zarobkowej”. Art. 72 § 1 pkt 4 k.k. należy rozumieć w ten sposób, że skazany może być zobligowany do podjęcia i wykonywania pracy zarobkowej, jeśli dotychczas pracy nie wykonuje lub zobowiązany do kontynuowania pracy zarobkowej (choć niekoniecznie tej samej i u tego samego pracodawcy), czyli do dobrowolnego niezaprzestawania aktywności zawodowej w okresie próby. 
Podobnie kontynuowanie terapii odwykowej powinno być orzekane w oparciu o art. 72 § 1 pkt 6, a nie pkt 8
. Jak podnosi Sąd Okręgowy w Białymstoku: „Wprawdzie literalne brzmienie wskazanej normy zawiera zwrot o zobowiązaniu skazanego do «poddania się» leczeniu bądź oddziaływaniom terapeutycznym, tym niemniej jednak nie sposób przyjmować, iż zawarte w (…) sentencji orzeczenia stwierdzenie o zobowiązaniu oskarżonej «do kontynuowania» terapii odwykowej, pozostaje poza zakresem regulacji art. 72 § 1 pkt 6 k.k.”

 Realna różnica zachodzi natomiast pomiędzy obowiązkiem „wykonywania pracy zarobkowej”, a obowiązkiem „podjęcia starań o uzyskanie pracy zarobkowej”. W tym drugim przypadku liczy się przejawienie przez skazanego inicjatywy w zakresie pozyskania pracy zarobkowej, nawet jeśli podjęte wysiłki okazały się nieskuteczne, w tym sensie że skazany pracy nie znalazł. Z racji tego, że obowiązek ten jest mniejszą dolegliwością niż konieczność wykonywania pracy zarobkowej można przyjąć, że jego nałożenie w oparciu o art. 72 § 1 pkt 8 k.k. nie jest niedopuszczalnym powieleniem obowiązku z art. 72 § 1 pkt 4 k.k. Nie ma racji Sąd Okręgowy w Gliwicach twierdząc w sposób zgeneralizowany, że obowiązek „aktywnego poszukiwania stałej pracy zarobkowej” nie posiada potencjału indywidualno-prewencyjnego. Podzielić natomiast można z tym sądem wątpliwość co do prewencyjnego oddziaływania obowiązku samego zarejestrowania się w urzędzie pracy w charakterze bezrobotnego
. Inną oceną należy jednak objąć niniejszy obowiązek uzupełniony o „dopełnianie wszelkich obowiązków ciążących na osobie bezrobotnej poszukującej pracy”
. 
Nakładanie na podstawie art. 72 § 1 pkt 8 k.k. obowiązków probacyjnych nie może prowadzić do sądowego korygowania prawodawcy. Skoro ustawodawca w art. 72 § 2 k.k. nie przewidział możliwości orzeczenia zadośćuczynienia za doznaną krzywdę – inaczej niż przy warunkowym umorzeniu postępowania (art. 67 § 3 k.k.) – to formą obejścia tego przepisu byłoby przyznanie pokrzywdzonemu zadośćuczynienia pod postacią „innego stosownego postępowania” skazanego
. 
Zdarzało się, że z powołaniem się na art. 72 § 1 pkt 8 k.k. sądy zobowiązywały do zachowań, które później zostały przez ustawodawcę dodane do katalogu obowiązków probacyjnych. Przykładowo wyrokiem z dnia 4 sierpnia 2004 r. sąd zakazał sprawcy zbliżania się do pokrzywdzonej
, gdy tymczasem przepis pkt 7a zaczął obowiązywać od 26 września 2005 r. Jakkolwiek można zasadnie twierdzić, że obowiązek ten nałożono natenczas bez podstawy prawnej spełniającej wymogi konstytucyjne
, to zarazem praktyka orzecznicza pełniła pozytywną rolę inspiracyjną dla prawodawcy. 

III
Katalog zachowań, do których sądy obligują sprawców w trybie art. 72 § 1 pkt 8 k.k. jest różnorodny. O ile niektóre obowiązki nakładane na podstawie tego przepisu dość często powtarzają się w praktyce orzeczniczej – jak np. zakaz wszczynania awantur domowych – o tyle inne mają charakter bardziej oryginalny. Zwykle nawiązują one do okoliczności przestępstwa, za które oskarżony jest skazywany. Przykładowo w sprawie o sprowadzenie zdarzenia w postaci pożaru budynku wielorodzinnego, które zagroziło mieniu w wielkich rozmiarach (art. 163 § 1 pkt 1 k.k.) sąd zobowiązał skazanego do nieprzetrzymywania w zajmowanym lokalu mieszkalnym, pomieszczeniach przynależnych do niego oraz w częściach wspólnych budynku mieszkalnego przedmiotów niestanowiących standardowego wyposażenia lokalu mieszkalnego, w tym odpadów, przedmiotów zużytych, materiałów łatwopalnych oraz innych przedmiotów zbędnych dla funkcjonowania oskarżonego. Sąd uzasadnił ten obowiązek następująco: „skoro okolicznością, która wpłynęła na przekształcenie zaprószonego ognia w pożar i ułatwiła jego rozprzestrzenianie, a jednocześnie znacznie utrudniła prowadzenie akcji gaśniczej, było składowanie przez oskarżonego ogromnych ilości przedmiotów łatwopalnych oraz takich, które nie stanowią standardowego wyposażenia mieszkania, tak ukształtowane obowiązki będą adekwatne do popełnionego przez oskarżonego czynu”
. W sprawie o oszustwo w związku ze sprzedażą zwierząt (art. 286 k.k.) sąd nakazał oskarżonej „powstrzymanie się od oferowania sprzedaży zwierząt za pomocą Internetu”
. W sprawie o stalking (art. 190a § 1 k.k.) sąd zobligował oskarżonego do „zaniechania montowania kamer i wszelkich urządzeń nagrywających i monitorujących, które obejmowałyby zasięgiem posesję pokrzywdzonych oraz do zaniechania zaglądania przez płot na teren posesji pokrzywdzonych”
. W sprawie nieumyślnego spowodowania naruszenia czynności narządu ciała trwającego nie dłużej niż 7 dni, w ten sposób, że oskarżony nie zachowując ostrożności przy trzymaniu psów doprowadził do pogryzienia przez nie pokrzywdzonego (art. 157 § 2 i 3 k.k.) sprawcę zobowiązano do „powstrzymywania się od trzymania psów”
. W sprawie uprowadzenia małoletniej (art. 211 k.k.) sąd nakazał sprawcy wydać ją matce dziecka
. Z kolei sprawcę przestępstwa nielegalnego posiadania broni palnej i amunicji (art. 263 § 2 k.k.) zobowiązano do powstrzymania się od zbierania broni, amunicji i ich jakichkolwiek części
. 

Wśród wielu innych obowiązków orzekanych na podstawie art. 72 § 1 pkt 8 k.k. wskazać można np. usunięcie z działki składowanych tam nielegalnie odpadów
, pozostawanie w okresie próby na terenie Polski
, wydanie kluczy i pilota do garażu osobie uprawnionej
, zwrot ukrytej teczki osobowej
, przywrócenie pokrzywdzonym dostępu do energii elektrycznej, wody i centralnego ogrzewania w zajmowanym przez nich lokalu mieszkalnym
, powstrzymanie się od prowadzenia lub kierowania wycieczkami w terenach górskich
, rezygnacja z funkcji prezesa zarządu fundacji i złożenia prawidłowo sporządzonego wniosku do Krajowego Rejestru Sądowego o dokonanie stosownych zmian
, sprostowanie świadectwa pracy
, udostępnienie informacji publicznej
, zwołanie zgromadzenia wspólników spółki z o.o. celem powołania prezesa rzeczonej spółki
. Osobliwym jest zobowiązywanie na podstawie art. 72 § 1 pkt 8 k.k. do wykonania jednego z punktów tego samego wyroku, którym niniejszy obowiązek probacyjny nałożono
. 

Nierzadko zaobserwować można praktykę preferowania przez poszczególne sądy określonych obowiązków w ramach art. 72 § 1 pkt 8 k.k.
 Przykładowo Sąd Rejonowy w Jeleniej Górze wielokrotnie zobowiązywał skazanych do „podjęcia starań o uzyskanie stałej pracy zarobkowej”.
W analizowanej bazie orzecznictwa nie stwierdzono przypadków orzekania w oparciu o art. 72 § 1 pkt 8 k.k. takich obowiązków probacyjnych, jak podawane w doktrynie prawniczej: powstrzymanie się od handlu walutami cyfrowymi
, zobowiązanie cudzoziemca do opuszczenia kraju
, oddawanie do rąk żony w całości otrzymywanego wynagrodzenia za pracę czy wyrobienie zgubionego dowodu osobistego
.
W orzecznictwie pojawiają się też rozbieżności, co do możliwości orzekania na podstawie art. 72 § 1 pkt 8 k.k. konkretnych zobowiązań. Przykładowo Sąd Okręgowy w Piotrkowie Trybunalskim
 i Sąd Okręgowy w Gliwicach
 przyjmują, że przepis ten nie uprawnia do zobowiązania sprawcy przestępstwa z art. 209 § 1 k.k. do wyrównania zaległych rat alimentacyjnych. Możliwość taką dopuszczają natomiast Sąd Okręgowy w Poznaniu i Sąd Rejonowy w Rzeszowie
.
IV

Krytycznie należy ocenić nakładanie na skazanych obowiązków treściowo niedookreślonych i/lub zakresowo zbyt szerokich, jak: „poprawnego zachowania” wobec pokrzywdzonego”, „poprawnego traktowania” pokrzywdzonego
, „poprawnego ułożenia stosunków rodzinnych” z pokrzywdzonym
, „rzetelnego sprawdzania kontrahentów przy transakcjach prowadzonych w związku z działalnością gospodarczą”
, „przestrzegania zasad współżycia społecznego”
, „unikania w okresie próby sytuacji konfliktowych”
, „przestrzegania porządku prawnego”
, „zachowania się w sposób zgodny z prawem”
. Po pierwsze obowiązki tak słownie zredagowane są mało komunikatywne, w tym sensie że dla skazanego może być nieoczywiste jakich konkretnych zachowań sąd od niego oczekuje, a jakich każe mu się wystrzegać. W ograniczonym stopniu są one zdolne profilować postępowanie zobowiązanego. Po drugie, o ile pożądane jest przysługiwanie sądowi znacznej swobody czy elastyczności przy kształtowaniu obowiązku probacyjnego, o tyle już nie przy samym ustalaniu, czy doszło do „wykonania” tego obowiązku. Tymczasem nieostrość i ocenność terminów użytych do artykulacji obowiązku skutkuje tym, że przy weryfikowaniu wywiązania się przez skazanego z nałożonego zobowiązania udziałem sądu jest zbyt duża dyskrecjonalność. Po trzecie, ilekroć obowiązek probacyjny „odnosi się do podstawowych zasad funkcjonowania w społeczeństwie”, to osłabiona staje się jego zdolność do „realnego kontrolowania zachowania skazanego”
.

Nieoczywiste jest czy wymóg „poprawnego zachowania” wobec małżonka, wstępnego, zstępnego jako pokrzywdzonego oznacza unikania zachowań niezgodnych z prawem, czy także konieczność podejmowania zachowań wymaganych moralnością. W tym drugim przypadku obowiązek probacyjny nabrałby charakteru moralistycznego, na podobieństwo obowiązku „przeproszenia pokrzywdzonego” (art. 72 § 1 pkt 2 k.k.). Nakładając obowiązek „przestrzegania zasad współżycia społecznego” sąd nadaje obowiązkowi probacyjnemu postać analogiczną do generalnej klauzuli odsyłającej. Skoro jednak dokonuje się to w procesie stosowania prawa, to obowiązkiem sądu jest tę klauzulę skonkretyzować z uwzględnieniem okoliczności sprawy oraz właściwości i warunków osobistych sprawcy. Z taką w pełni zasadną konkretyzacją mamy np. do czynienia, gdy sąd zobowiązuje skazanego do powstrzymywania się od wszczynania awantur, zwłaszcza w kontekście spraw o przemoc domową
. Podobnie zamiast obligowania skazanego ogólnie do „powstrzymania się od naruszania dóbr osobistych pokrzywdzonego”
, lepszym rozwiązaniem, jest zidentyfikować to dobro czy te dobra, z których poszanowaniem skazany miał problem albo choćby częściowo dookreślić zakazane zachowania, które w dane dobra godzą, np. zobowiązać go do „powstrzymywania się od naruszania nietykalności cielesnej pokrzywdzonej”
, zaprzestania używania wobec pokrzywdzonej „słów wulgarnych”
, „nieubliżania” pokrzywdzonym
, „zaprzestania jakichkolwiek działań polegających na nękaniu” pokrzywdzonych
, „zaniechania wszelkiego rodzaju działań wobec pokrzywdzonych, które naruszałyby ich prywatność i dobre imię”
. Podobnie zamiast obligować lakonicznie do przestrzegania zasad porządku prawnego należy wskazać tę kategorię przepisów prawnych czy objętej nimi sfery zachowań, których nieposzanowanie skutkowało popełnieniem przestępstwa, np. zobowiązać do „przestrzegania zasad BHP przy pracy z użyciem maszyn rolniczych”
 czy „przestrzegania przepisów ruchu drogowego”
.

Obligowanie sprawcy na podstawie art. 72 § 1 pkt 8 k.k. do zachowań, które na mocy powszechnie obowiązującego prawa są wymagane od każdego obywatela, w tym skazanego, jak wspomniane przestrzeganie przepisów ruchu drogowego czy „obowiązek regulowania należności podatkowych”
 prima facie może wydawać się bezprzedmiotowe
. Skazany objęty okresem próby za naruszenie tych obowiązków musi liczyć się jednak nie tylko ze zwykłymi konsekwencjami z tytułu niewywiązania się z obowiązku podatkowego czy niezachowania przepisów ruchu drogowego, ale również w postaci możliwości zarządzenia wykonania zawieszonej kary. Obejmowanie obowiązkiem probacyjnym czynów nakazanych przepisami prawa „dodatkowo mobilizuje oskarżonego do (ich) przestrzegania”
.

Zobowiązując ogólnie do przestrzegania porządku prawnego sąd nie tylko w ograniczonym stopniu profiluje zachowanie skazanego, ale poniekąd stawia mu też zbyt maksymalistycznie ujęte wymagania. Do naruszenia porządku prawnego nie jest konieczne pogwałcenie norm prawa karnego, ale każdej innej gałęzi prawa
. Wystarczy nawet sprzeniewierzenie się leges imperfectae wyrażającym przyjętą przez prawodawcę aksjologię. Przykładowo w ujęciu formalistycznym naruszeniem porządku prawnego byłoby dopuszczenie się zdrady małżeńskiej, skoro zgodnie z art. 23 k.r.o. małżonkowie obowiązani są do wierności
. Obiekcję przeciwko blankietowemu zobowiązywaniu do poszanowania porządku prawnego – uzasadnianą świadomością tego, jak łatwo temu zobowiązaniu nie sprostać – można odpierać, zasadnie twierdząc, że niewywiązanie się z obowiązku probacyjnego samo w sobie nie jest wystarczającą podstawą do zarządzenia wykonania zawieszonej kary, tą jest bowiem dopiero „uchylanie się” od wykonania nałożonych obowiązków (art. 75 § 2 k.k.). W orzecznictwie przyjmuje się, że przez uchylanie się należy rozumieć negatywny stosunek psychiczny osoby zobowiązanej do nałożonego na nią obowiązku („zła wola”) sprawiający, że mimo obiektywnej możliwości realizacji ciążącego na nim zobowiązania sprawca obowiązku tego nie czyni, gdyż obowiązku wypełnić nie chce
. Podjęcie decyzji o zarządzeniu wykonania kary wymaga zatem przeprowadzenia stosownego postępowania, którego przedmiotem jest wyjaśnienie, czy niewykonanie obowiązku zostało przez skazanego zawinione, czy też było następstwem obiektywnych przeszkód i wynikało wyłącznie z okoliczności od niego niezależnych
. Z drugiej jednak strony, nakładając obowiązek probacyjny przestrzegania porządku prawnego dochodzi do pewnej niespójności z art. 75 § 2 k.k. Przepis ten stanowi o możliwości zarządzenia wykonania kary, gdy skazany „rażąco narusza porządek prawny” oraz m.in. gdy uchyla się od wykonania nałożonych obowiązków. Jeżeli obowiązek ten polegał na przestrzeganiu porządku prawnego, to nawet jeśli jego naruszenie nie miało charakteru rażącego, to i tak pogwałcenie go stanowi podstawę zarządzenia wykonania kary, oczywiście pod warunkiem, że naruszenie odpowiada rozumieniu „uchylania się”. Innymi słowy, na gruncie tego samego przepisu art. 75 § 2 k.k. ten sam skutek jest łączony z „rażącym naruszeniem” porządku prawnego i „naruszeniem” porządku prawnego, co trudno uznać za odpowiadające kanonom wykładni prawa. 
V
Według Andrzeja Zolla „nałożony na podstawie art. 72 § 1 pkt 8 k.k. obowiązek nie może wkraczać w podstawowe wolności człowieka gwarantowane w Konstytucji RP, gdyż pozbawienie lub ograniczenie tych wolności, zgodnie z art. 31 Konstytucji RP, może nastąpić wyłącznie na podstawie wyraźnego stwierdzenia ustawy”
. Nie podzielając tego stanowiska Grzegorz Łabuda podnosi, że „po pierwsze – każda kara i inny środek wkraczają w podstawowe wolności człowieka (w tym przejawia się ich funkcja), zaś po drugie – ograniczenie czy pozbawienie, jakkolwiek naruszające zasadę ustawowej określoności (niewystarczająco określone), następuje jednak w drodze normy o charakterze ustawowym”
. Krytyka ta skłania do uwag eksplanacyjnych i polemicznych. Należy odróżnić ingerencję w wolność człowieka in generale (ogólnie rozumianą sferę autonomii woli, wolności od przymusu postąpienia w określony niechciany sposób, tzw. „wolność od”) od bezpośredniej ingerencji w konkretne prawo podstawowe czy wolność wyraźnie gwarantowane i chronione na poziomie konstytucyjnym. O ile każdy obowiązek probacyjny z art. 72 k.k. może uchodzić jako reglamentujący wolność sprawcy w pierwszym z powyższych znaczeń, o tyle niekoniecznie stanowi on zarazem ograniczenie partykularnej fundamentalnej wolności czy prawa człowieka. Przykładowo trudno byłoby wskazać – nie popadając w dyskusyjne rozumowania inferencyjne – jaką konstytucyjną wolność człowieka, in concreto skazanego, narusza obowiązek informowania sądu lub kuratora o przebiegu okresu próby. Z kolei obowiązek „wykonywania pracy zarobkowej” jest odstępstwem od konstytucyjnej „wolności wyboru i wykonywania zawodu oraz wyboru miejsca pracy”, dopuszczonym nie tylko mocą ogólnej klauzuli limitacyjnej z art. 31 ust. 3, ale i wprost w art. 65 ust. 2 Konstytucji RP. Do spełnienia konstytucyjnych wymogów ingerencji w konkretne podstawowe prawo czy wolność jednostki (sprawcy) nie wystarczy, że przepis dający umocowanie dla takiej ingerencji jest rangi ustawowej. Przepis ten musi być dostatecznie treściowo dookreślony. W orzecznictwie TK podkreśla się, że prawo karne jest tą gałęzią prawa, w której wymóg określoności prawa jako zasada prawidłowej legislacji posiada szczególną wagę
. 
Sąd Najwyższy w jednej ze spraw za pozbawione podstawy prawnej uznał nałożenie na oskarżonego obowiązku zawarcia ponownie związku małżeńskiego z eks-małżonką, z którą się rozwiódł. W trafnej ocenie sądu „zawarcie małżeństwa nie może być przedmiotem nakazu ani zobowiązania żadnej ze stron”, zatem nie można w oparciu o art. 75 § 2 pkt 9 d. k.k. „nakładać na skazanego korzystającego z warunkowego zawieszenia wykonania kary tego rodzaju obowiązku”
. Na gruncie obecnego porządku prawnego obowiązek taki należałoby potraktować za rażąco godzący w „prawo do ochrony prawnej życia prywatnego, rodzinnego, czci i dobrego imienia oraz do decydowania o swoim życiu osobistym” (art. 47 Konstytucji RP). Ingerencją w poszanowanie życia prywatnego pozbawioną wystarczających podstaw ustawowych było też np. zobowiązanie sprawcy „do informowania raz w roku – w styczniu każdego kolejnego roku okresu próby, oskarżycielki posiłkowej o kontynuowaniu leczenia” zaburzeń preferencji seksualnych pod postacią ekshibicjonizmu i pedofilii
. Okoliczność, że art. 72 § 1 pkt 6 k.k. uprawnia – ale za zgodą skazanego – do zobowiązania go do poddania się terapii nie oznacza, że z powołaniem się na pkt 8 można obligować go do zdawania pokrzywdzonemu relacji odnośnie do procesu leczenia. 
Polskiej praktyce orzeczniczej nie są znane przypadki, gdy obowiązki probacyjne tak ewidentnie podważają podstawowe prawa i wolności sprawcy jako człowieka, jakie zdarzają się w amerykańskim porządku prawnym, np. powstrzymanie się od posiadania potomstwa
, zaniechanie współżycia seksualnego
, uczęszczanie do kościoła
, poddanie się szczepieniu przeciwko Covid–19
.

Rzadko w uzasadnieniach orzeczeń sądy sygnalizują świadomość ingerencji obowiązku probacyjnego w prawa i wolności jednostki. Przykładowo Sąd Rejonowy w Gliwicach zobowiązując oskarżonego do powstrzymania się od urządzania spotkań towarzyskich w miejscu swojego zamieszkania po godzinie 22.00 zaznaczył, że co prawda obowiązek ten „wkracza niewątpliwie w sferę wolności i swobód obywatelskich, co miał na uwadze Sąd orzekający, tym niemniej wdroży oskarżonego do przestrzegania prawa także i w zakresie respektowania ciszy nocnej, obowiązującej mieszkańców budynków wielorodzinnych od godziny 22.00, szanując równocześnie uprawnienia współmieszkańców”
.

Obowiązki probacyjne nakładane na podstawie art. 72 § 1 pkt 8 k.k., rzadko mają na tyle niekonwencjonalną postać, że budzą szersze medialne i społeczne zainteresowanie, jak dzieje się to w Stanach Zjednoczonych
. Takiego charakteru było zobowiązanie sprawców publicznego nawoływania do nienawiści na tle różnic narodowościowych i wyznaniowych poprzez wielokrotne wznoszenie na stadionie piłkarskim okrzyku „Hamas, Hamas, Juden auf den Gas” (art. 256 § 1 k.k.) do zapoznania się z filmem „Cud purymowy” w reżyserii Izabelli Cywińskiej. W ocenie Sądu Rejonowego dla Warszawy-Śródmieścia w Warszawie obejrzenie tego filmu „uzmysłowi oskarżonym, iż historia narodów żydowskiego i polskiego wzajemnie się przeplata od wielu lat. Wszelkie zachowania świadczące o nienawiści nie mają żadnego uzasadnienia, z czego osoby prezentujące postawy antysemickie powinny zdawać sobie sprawę”
. Ten sam sąd nakazał sprawcy pobicia muzułmanki lekturę książki: „Ani życie, ani wojna. Czeczenia oczami kobiet” autorstwa Petry Procházkovej i przedstawienia jej analizy kuratorowi
.
Obligowanie skazanych do percepcji określonych treści nawet jeśli realizuje cele wychowawcze, to zarazem in concreto może rodzić wątpliwości o poszanowanie konstytucyjnego wymogu bezstronności władz publicznych w sprawach przekonań religijnych, światopoglądowych i filozoficznych oraz o zgodność quasi-indoktrynacyjnych aktów z wolnością sumienia skazanego. Przykładowo, czy analogicznie do dwóch powyżej podanych przypadków sprawcę skazanego za czyn z art. 196 k.k. – polegający obrazie uczuć religijnych poprzez publiczne znieważenie krucyfiksu – można byłoby zobowiązać do zapoznania się z filmem „Pasja” w reżyserii Mela Gibsona, czy też taki obowiązek stanowiłby naruszenie neutralności religijnej państwa i negatywnej wolności religijnej skazanego?

VI

W kontekście stosowania art. 72 § 1 pkt 8 k.k. najwięcej uwagi tak w orzecznictwie, jak i w doktrynie prawniczej wzbudziła kwestia możliwości orzeczenia na podstawie tego przepisu obowiązku probacyjnego w postaci zobowiązania skazanego do wykonania prawomocnego orzeczenia innego sądu, w tym zapadłego w postępowaniu cywilnym, np. nakaz wywiązania się z nałożonego przez sąd cywilny obowiązku wypłacenia pokrzywdzonemu odszkodowania. Jeszcze na gruncie art. 75 § 2 pkt 9 d.k.k. za możliwością taką opowiedział się Sąd Najwyższy
. W odniesieniu do art. 72 § 1 pkt 8 k.k. stanowisko to potwierdził, rozwinął i uzasadnił Sąd Najwyższy w postanowieniu z dnia 10 grudnia 2014 r., częściowo opierając się na argumentacji wyrażonej wcześniej w kilku judykatach sądów apelacyjnych
 wyznaczających pewną linię orzeczniczą
. 
Po pierwsze, sąd przyjął, że „wydaje się oczywiste”, iż wywiązanie się z nałożonego przez sąd cywilny obowiązku wypłacenia pokrzywdzonemu odszkodowania „przyczyniać się będzie w niemałym stopniu do zrealizowania celów w zakresie prewencji indywidualnej”, jednocześnie korespondując z wyrażonym w art. 2 § 1 pkt 3 k.p.k. wymogiem uwzględniania prawnie chronionych interesów pokrzywdzonego. 

Po drugie, zaznaczył iż rozpatrywany obowiązek probacyjny nie jest tożsamy ze zobowiązaniem do naprawienia szkody z art. 72 § 2 k.k. pomimo tego, że wykonanie obowiązku wynikającego z orzeczenia sądu cywilnego będzie de facto stanowiło kompensatę szkody. Do obowiązku naprawienia szkody, orzekanego nie tylko na podstawie 72 § 2 k.k., ma zastosowanie art. 107 § 1 i 2 k.p.k. Orzeczeniu takiemu można nadać więc klauzulę wykonalności i poddać egzekucji w myśl przepisów Kodeksu postępowania cywilnego. Natomiast orzeczenie zawierające wydane w oparciu o art. 72 § 1 pkt 8 k.k. zobowiązanie oskarżonego do wykonania wyroku zapadłego w innym postępowaniu nie jest uważane za orzeczenie co do roszczeń majątkowych w rozumieniu przepisu art. 107 § 2 k.p.k. i nie podlega wykonaniu w drodze egzekucji. Następstwem nałożenia niniejszego obowiązku probacyjnego nie będzie zatem powstanie dwóch osobnych tytułów egzekucyjnych dotyczących tego samego roszczenia. W rezultacie do obowiązku tego nie ma również zastosowania klauzula antykumulacyjna z art. 415 § 1 zd. 2 k.p.k. (poprzednio art. 415 § 5 zd. 2 k.p.k). Zakaz orzekania obowiązku naprawienia szkody, w sytuacji, gdy o roszczeniu wynikającym z przestępstwa rozstrzygnięto prawomocnie w innym postępowaniu nie sprzeciwia się zobowiązaniu oskarżonego w trybie art. 72 § 1 pkt 8 k.k. do wykonania orzeczenia, w którym o roszczeniu tym rozstrzygnięto. 

Po trzecie, według Sądu Najwyższego, zobowiązanie skazanego w ramach środka probacyjnego do wykonania prawomocnego orzeczenia sądu cywilnego nie jest niestosownym „przymuszeniem” go do spełnienia świadczenia, lecz „ze wszech miar pożądanym (…) stymulowaniem sprawcy do zrekompensowania szkody wyrządzonej czynem przestępnym”
. 

W kolejnym orzeczeniu Sąd Najwyższy doprecyzował, że środek probacyjny w postaci zobowiązania do wykonania prawomocnego orzeczenia innego sądu, w tym zapadłego w postępowaniu cywilnym, może być nałożony nawet wówczas, gdy zostało już wszczęte w tym zakresie postępowanie egzekucyjne. W ocenie sądu, w sytuacji gdy wyegzekwowanie należności napotyka trudności, to środek taki jest w pełni celowy, zwłaszcza że może spełniać istotną funkcję probacyjną
.

Stanowisko Sądu Najwyższego spotkało się w większości z aprobatą doktryny prawniczej
. Krytycy podnoszą natomiast, że stanowi ono obejście klauzuli antykumulacyjnej z art. 415 § 1 zd. 2 k.p.k. poprzez „ubranie (wyrażonego w niej zakazu) w inne szaty”
. Przeświadczenie to, wydaje się być wynikiem nieuwzględnienia wykładni celowościowej art. 415 k.p.k. Przekonująco Sąd Apelacyjny w Katowicach podnosi, że ratio legis klauzuli antykumulacyjnej „nie stanowiło przecież osłabienie pozycji pokrzywdzonego w realizacji swoich uprawnień do uzyskania naprawienia szkody wynikającej z przestępstwa, lecz uniknięcia dwukrotnego orzekania w tym samym przedmiocie i funkcjonowania w obrocie prawnym dwóch tytułów egzekucyjnych dotyczących tego samego roszczenia”. Przyjęcie odmiennej interpretacji „stawiałaby w znacznie gorszej sytuacji tych pokrzywdzonych, którzy wykazując właściwą inicjatywę zdecydowali się na dochodzenie roszczeń majątkowych wynikających z przestępstwa w procesie cywilnym”. W przekonaniu sądu „nadanie ciążącej na oskarżonym powinności rygoru środka probacyjnego stymuluje go do pożądanego działania i wydatnie urealnia uzyskanie przez pokrzywdzonego naprawienia szkody”
. Rozwiązanie takie nie tylko służy interesowi pokrzywdzonego, ale także posiada – jak wymaga tego art. 72 § 1 pkt 8 k.k. – potencjał indywidualno-prewencyjny. „Poprzez zmuszenie sprawcy do naprawienia szkody, czego uprzednio nie wykonał mimo wyroku sądu cywilnego lub powstania innego tytułu egzekucyjnego, uświadamiamy mu nieopłacalność przestępstwa i nieuchronność naprawienia szkody, co powinno wywrzeć pozytywny efekt resocjalizacyjny, a zatem można uznać, iż rozwiązanie to spełnia wymóg zwiększenia szans na to, że sprawca nie popełni ponownie przestępstwa”
. Jakkolwiek racją jest, że w przypadku tym zobowiązanie na podstawie art. 71 § 1 pkt 8 k.k. „będzie w istocie rzeczy stanowiło naprawienie szkody wyrządzonej pokrzywdzonemu, to nie sposób jednak uznać, iż przedmiotowy środek probacyjny jest tożsamy z zobowiązaniem do naprawienia szkody, o którym mowa w art. 72 § 2 k.k.”
 Ze względu na powyżej wskazane odmienności pomiędzy oboma obowiązkami, należy dopuścić możliwość obligowania skazanego do wykonania prawomocnego wyroku sądu cywilnego, nawet jeśliby uznać że zobowiązanie to do pewnego stopnia stanowi wyjątek od zasady niepowielania pod postacią „innego stosownego postępowania” środków reakcji penalnej. 

Nie przekonuje teza, że obowiązki probacyjne powinny „dopiero kreować zachowanie wymagane od skazanego w okresie próby i nie odwoływać się do podstaw zachowania już istniejących”, stąd „obowiązki orzekane na podstawie art. 72 § 1 pkt 8 k.k. powinny stawiać przed skazanym nowe wymagania, określać nowe warunki względem istniejących dotychczas”. Do realizacji głównego celu probacji w postaci przestrzegania przez skazanego porządku prawnego, w szczególności niepopełnienia ponownie przestępstwa, może bowiem równie skutecznie przyczyniać się „określenie warunków zachowania na przyszłość”, jak i „obowiązek wykonania świadczenia nałożonego orzeczeniem innego sądu”
.

Prawidłowo Sąd Apelacyjny w Katowicach zakwestionował natomiast możliwość zobowiązania oskarżonego na podstawie art. 72 § 1 pkt 8 k.k. do wykonania orzeczenia, mającego dopiero zapaść w przyszłości w postępowaniu cywilnym. Oznaczałoby to bowiem obligowanie skazanego do zachowania zależnego od zdarzenia przyszłego i niepewnego, gdy tymczasem sąd ma rozstrzygać sprawę według stanu na dzień wyrokowania, a nie stanu potencjalnie mogącego zaistnieć w przyszłości. Po pierwsze, sąd karny nie jest w stanie przewidzieć, jakim rezultatem zakończy się postępowanie cywilne. Postać orzeczenia w sprawie cywilnej zależy od szeregu zmiennych, w tym od inicjatywy dowodowej, dochowania terminów procesowych i woli kontynuowania postępowania przez strony. Jeżeliby doszło do oddalenia powództwa cywilnego, to zobowiązanie nałożone na podstawie art. 72 § 1 pkt 8 k.k. stałoby się niewykonalne, co godziłoby w samą jego istotę. Po drugie, nawet gdyby sąd cywilny w wyroku zasądził dochodzone powództwo, to i tak niekoniecznie jego wykonanie będzie możliwe jako obowiązku probacyjnego. Istotną rolę odgrywa bowiem data uprawomocnienia się takiego orzeczenia. Jeśliby data ta przypadła już po upływie okresu próby wyznaczonego wyrokiem nakładającym zobowiązanie na podstawie art. 72 § 1 pkt 8 k.k., to zobowiązanie to byłoby niewykonalne
.

Z powołaniem się na analizowany przepis sądy zobowiązują do wykonania świadczeń pieniężnych wynikających nie tylko z prawomocnych orzeczeń sądów cywilnych
, ale mających umocowanie także w innych źródłach, jak np. akt notarialny
, umowa
, ugoda
, kredyt
, decyzja zarządu województwa
, decyzja starosty
. Odsyłanie w ramach obowiązku probacyjnego z art. 72 § 1 pkt 8 k.k. do innych prawomocnych orzeczeń nie musi sprowadzać się do kwestii roszczeń majątkowych. W jednej ze spraw sąd zobowiązał skazaną do umożliwienia pokrzywdzonemu kontaktów z córką „zgodnie z wydanymi w tym zakresie orzeczeniami sądowymi”
.
W doktrynie prawniczej zasadnie podnosi się obiekcje, co do niemal apriorycznego założenia, przejętego w orzeczeniu Sądu Najwyższego z dnia 10 grudnia 2014 r.
 o indywidualno-prewencyjnym oddziaływaniu obowiązku realizacji roszczeń majątkowych, będących następstwem popełnienia przestępstwa
. Wskazać można judykaty, w których w oparciu o analizę kontekstualną zakwestionowano zasadność nałożenia na skazanego obowiązków tego typu. Sąd Apelacyjny w Katowicach zauważa, że nie w każdym przypadku „wystąpienia klauzuli antykumulacyjnej celowe staje się orzekanie na podstawie art. 72 § 1 pkt 8 k.k. obowiązku wykonania prawomocnego orzeczenia cywilnego nakazującego naprawienie szkody wynikającej z przestępstwa”. Nie zawsze obowiązek taki jest zdolny realizować cel indywidualno-prewencyjny. Jak przekonuje w jednej ze spraw, „Mając na uwadze dotychczasowy sposób życia oskarżonych oraz ich aktualną sytuację materialną, nie jest uzasadnione dla osiągnięcia celów prewencyjnych nakładanie na nich środka probacyjnego zgodnie z wnioskiem oskarżyciela posiłkowego, którego prawa zostały szeroko zabezpieczone w sposób przez niego ustalony w momencie zawierania umowy kredytowej i na rzecz którego prowadzone jest postępowanie egzekucyjne”
. W kolejnej sprawie Sąd Apelacyjny w Warszawie uchylił nałożony na podstawie art. 72 § 1 pkt 8 k.k. obowiązek wpłaty na rzecz pokrzywdzonych kwoty ponad miliona czterystu tysięcy złotych z tytułu uznanego przez oskarżonego roszczenia objętego listą wierzytelności zatwierdzoną w toku zakończonego postępowania upadłościowego prowadzonego wobec niego. Sąd po pierwsze, podniósł kwestię wykonalności tego obowiązku, skoro oskarżony posiada status upadłego w postępowaniu upadłościowo-likwidacyjnym. Zobowiązywanie go do zapłaty na rzecz pokrzywdzonych wskazanej kwoty suponuje przypisanie oskarżonemu ukrycia majątku przed syndykiem, co jest przestępstwem z art. 523 § 1 prawa upadłościowego, albo działanie na szkodę pozostałych wierzycieli. Po drugie, sąd zwrócił uwagę, iż w postępowaniu upadłościowym wierzytelność pokrzywdzonych została uznana przez oskarżonego zgodnie z listą wierzytelności, a przekazany syndykowi majątek upadłego na dzień orzeczenia o upadłości wynosił ok. 8 milionów złotych. Zatem pokrzywdzeni dysponują już odpowiednim tytułem egzekucyjnym, ponieważ ich roszczenia zostały wpisane na listę wierzytelności a oskarżony je uznał. Nie było zatem podstaw, aby w oparciu o art. 72 § 1 pkt 8 k.k. oskarżonego mobilizować „do realizacji tego, co sam uznał”
. Ten sam sąd w innej sprawie przyjął, że obowiązek złożenia do depozytu sądowego świadczenia pieniężnego w kwocie blisko 350 tys. zł. – z zastrzeżeniem wydania pieniędzy w częściach równych oskarżonej i jej mężowi po prawomocnym orzeczeniu rozwodu ich małżeństwa albo separacji – w realiach rozpoznawanej sprawy nie realizował celu indywidualno-prewencyjnego wobec oskarżonej. Ponadto w ocenie sądu nałożenie tego obowiązku stanowiło „ominięcie klauzuli antykumulacyjnej z art. 415 k.p.k.”, będąc „wkroczeniem w kompetencje sądu cywilnego, który winien dokonać rozliczeń majątku wspólnego małżonków”
. Sąd Okręgowy we Wrocławiu uznał z kolei, że zobowiązanie do wykonania wyroków sądu gospodarczego nie służyłoby zapobieżeniu popełnieniu przez oskarżonego ponownie przestępstwa. Mając bowiem „na względzie dotychczasowy sposób życia oskarżonego jak i jego aktualną postawę wyrażającą się w realizacji postanowień ugody z pokrzywdzonym, dla celów prewencyjnych nakładanie takiego obowiązku nie znajduje uzasadnienia”
.
Zwykle podnoszony w środku odwoławczym przez pokrzywdzonego zarzut, że sąd meriti nie zobowiązał oskarżonego na podstawie art. 72 § 1 pkt 8 k.k. do wykonania prawomocnego orzeczenia sądu cywilnego nakazującego naprawienie szkody wynikającej z przestępstwa, nie jest uwzględniany. Nie polecenie skazanemu, aby w okresie próby wywiązał się z obowiązku zapłaty kwoty wynikającej z prawomocnego nakazu zapłaty „w żadnym wypadku nie może być uznane za rozstrzygnięcie rażąco niewspółmierne (łagodne) w rozumieniu art. 438 pkt 4 k.p.k.”

VII
Pewne dostrzeżone błędy i mankamenty w sądowej operacjonalizacji art. 72 § 1 pkt 8 k.k. nie powinny przesłaniać generalnie pozytywnej oceny całości analizowanego orzecznictwa. Sądy nie w pełni jednak wykorzystują potencjał niniejszego przepisu w kształtowaniu okresu próby. Nakładając obowiązek probacyjny „innego stosownego postępowania” powinny unikać sformułowań zbyt ogólnych i ocennych w swym charakterze, gdyż tak zredagowany obowiązek w ograniczonym stopniu może ukierunkowywać zachowanie skazanego, jak np. obowiązek „poprawnego” odnoszenia się do pokrzywdzonego czy przestrzegania porządku prawnego. Obrazą prawa materialnego jest zobowiązywanie na podstawie art. 72 § 1 pkt 8 k.k. do zachowań składających się na karę czy środek karny. Z powołaniem się na ten przepis można natomiast nakładać obowiązki probacyjne będące zmodyfikowaną postacią obowiązków z § 1 pkt 1–7b, pod warunkiem jednak, że dolegliwość dla skazanego będzie mniejsza niż analogicznego środka probacyjnego wyraźnie przewidzianego przez ustawodawcę (argumentum a maiori ad minus). Przejawem niestaranności sądów jest przywoływanie jako podstawy prawnej art. 72 § 1 pkt 8 k.k. w sytuacji, gdy orzekany środek probacyjny w pełni odpowiada obowiązkom probacyjnym wymienionym we wcześniejszych punktach § 1. Od judykatywy można oczekiwać większej refleksyjności co do indywidualno-prewencyjnego potencjału nakładanych obowiązków probacyjnych w konkretnym przypadku i choćby skrótowego przedstawienia w uzasadnieniu racji przemawiających za zasadnością zobligowania skazanego do danego postępowania w okresie próby. Pożądana kreatywność sądu w konkretyzowaniu „innego stosownego postępowania” musi iść w parze ze świadomością granic ingerencji władzy w podstawowe prawa i wolności skazanego. Nie brakuje judykatów, w których z powołaniem się na ten przepis sądy obligowały skazanych do zachowań odpowiednio dopasowanych do okoliczności czynu i osoby sprawcy zdolnych na niego wychowawczo oddziaływać i w ten sposób zapobiec ponownemu popełnieniu przez niego przestępstwa. 
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Obligation of “other appropriate conduct” for a period of probation (Art. 72(1)(8)) 
in the case law

Abstract
This paper offers both a synthesis and an analysis of Polish case law relating to the obligation of “other appropriate conduct” for a period of probation. Our study of judgments and decisions identified major features and patterns, including some deficiencies and shortcomings, of courts’ operationalization of Article 72(1)(8) of the Penal Code. The provision at issue has significant potential that can be used by courts to shape a period of probation. Obligations imposed under Article 72(1)(8) should be neither excessively general in terms of their scope (e.g. obligation “to comply with the legal order”) nor imprecisely defined (e.g. obligation of “correct behaviour towards an injured party”). Each time, courts should also assess a preventive impact of a particular obligation for a period of probation, with due consideration given to a sentenced person and to circumstances of a case.
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�	Wyrok SR w Gliwicach z dnia 30 października 2013 r., sygn. III K 1032/13, podaję za: wyrok SO w Gliwicach z dnia 4 marca 2014 r., sygn. VI Ka 1283/13, LEX nr 1891215.


�	V. Konarska-Wrzosek, Art. 72…; A. Zoll, Art. 72…; J. Lachowski, Art. 72, (w:) M. Królikowski, R. Zawłocki (red.), Kodeks karny. Część ogólna, Warszawa 2017, s. 1005. Odmiennie: wyrok SR w Jeleniej Górze z dnia 27 sierpnia 2008 r., podaję za: wyrok SA we Wrocławiu z dnia 17 października 2013 r., sygn. I ACa 969/13, LEX nr 1500869. 


�	Podaję za: postanowienie SN z dnia 22 września 2006 r., sygn. V KO 76/06, LEX nr 611274.


� A. Zoll, Art. 72… (uwaga nr 17).


�	Wyrok SR dla miasta stołecznego w Warszawie z dnia 20 kwietnia 2018 r., sygn. IV K 505/17, LEX nr 2516007.


� Wyrok SR w Zabrzu z dnia 12 kwietnia 2018 r., sygn. II K 506/18, LEX nr 2523993. 


�	Wyrok SR w Kościanie z dnia 3 kwietnia 2017 r., sygn. II K 107/15, podaję za: wyrok SO w Poznaniu z dnia 6 września 2017 r., sygn. XVII Ka 974/17, LEX nr 2375914.
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�	Wyrok SR w Gryficach z dnia 13 października 2017 r., sygn. II K 421/17, LEX nr 2491216.


�	Podaję za: wyrok SA w Katowicach z dnia 30 listopada 2005 r., sygn. II AKa 281/05, LEX nr 280785.


�	Wyrok SO w Warszawie z dnia 7 listopada 2014 r., sygn. XII K 182/13, podaję za: wyrok SA w Warszawie z dnia 27 lutego 2015 r., sygn. II AKa 22/15, LEX nr 1657062. 
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�	Wyroki SO w Piotrkowie Trybunalskim z dnia 16 września 2014 r., sygn. IV Ka 433/14, LEX nr 1883164; z dnia 26 sierpnia 2014 r., sygn. IV Ka 390/14, LEX nr 1883129; z dnia 9 maja 2014 r., sygn. IV Ka 230/14, LEX nr 1882975.


� Wyrok SO w Gliwicach z dnia 21 marca 2014 r., sygn. VI Ka 1162/13, LEX nr 1891143.
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�	Postanowienia SA w Katowicach z dnia 31 maja 2011 r., sygn. II AKzw 648/11, LEX nr 1648899 i z dnia 18 czerwca 2013 r., sygn. II AKzw 748/13, LEX nr 1548437; wyrok SR w Słupsku z dnia 31 sierpnia 2016 r., sygn. XIV K 571/15, LEX nr 2114188; wyrok SR w Wodzisławiu Śląskim z dnia 23 lutego 2015 r., sygn. VI K 149/14, podaję za: wyrok SO w Gliwicach z dnia 19 października 2015 r., sygn. V Ka 308/15, LEX nr 1916212.
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�	Wyrok SR w Żorach z dnia 7 stycznia 2021 r., sygn. II K 571/20, LEX nr 3122560; postanowienie SO w Sieradzu z dnia 24 czerwca 2020 r., sygn. II Kow 670/20, LEX nr 3036245; wyrok SR w Krośnie z dnia 4 kwietnia 2019 r., sygn. II K 1103/18, LEX nr 2847177; wyrok SR w Lesku z dnia 18 grudnia 2017 r., sygn. VI K 58/17, LEX nr 2445512; wyrok SR w Nowym Dworze Mazowieckim z dnia 15 grudnia 2020 r., sygn. II K 203/20, LEX nr 3159557.
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