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Stowo wstepne od Przewodniczgcego

Rady Programowej

»Wojskowego Przeglgdu Prawniczego”

nt. ,,Prokurator w mundurze w nowej roli
ustawowej”

ez mata sto lat temu Naczelnik Paristwa Jézef Pitsudski dekretem
Bz dnia 19 stycznia 1919 r. ,ustawa o tymczasowej organizacji sa-

dowej Wojska Polskiego” powotat urzad Naczelnego Prokuratora
Wojskowego.

Celem i zadaniami utworzonej prokuratury wojskowej w systemie or-
ganizacji sadowej bylo w pierwszej kolejnosci uregulowanie i ujednolicenie
réznych systeméw prawa bytych zaborcéw.

Swiadectwem powstalej sytuacji byt fake, ze pierwszymi naczelnymi
prokuratorami wojskowymi byli wysokiej rangi oficerowie armii rosyjskiej
i austriackie;j.

Pierwszym naczelnym prokuratorem wojskowym zostal Aleksander
Pik. Byl generatem majorem Armii Imperium Rosyjskiego i generatem bry-
gady Wojska Polskiego. Do rewolucji w 1917 r. w Rosji pracowal w rosyj-
skim Ministerstwie Sprawiedliwos$ci. Po odzyskaniu przez Polske niepod-
legtosci, od listopada 1918 r., w stopniu generata podporucznika pracowat
w Sekeji Prawnej Ministerstwa Spraw Wojskowych. Jako naczelny prokura-
tor wojskowy byl jednoczesnie cztonkiem Rady Wojskowej. Funkcj¢ naczel-
nego prokuratora wojskowego petnit do kwietnia 1924 r., kiedy to prezy-
dent RP Stanistaw Wojciechowski mianowat go prezydentem Najwyzszego
Sadu Wojskowego w Warszawie. Od 1930 r. byl adwokatem w Warszawie,
gdzie zmart w 1943 r.

Nast¢pca Aleksandra Pika byt Edward Gruber, ktdry przez calg pierw-
szg wojng $wiatowg jako oficer odbywal stuzb¢ w sadzie polowym cesar-
sko-krélewskiej Armii Austro-Wegier. W stopniu putkownika zostat za-
twierdzony w tzw. grupie austro-wegierskiej. W maju 1924 r. prezydent
RP Stanistaw Wojciechowski mianowat go naczelnym prokuratorem woj-
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skowym. Po przewrocie majowym w 1926 r. zostal zwolniony z tego sta-
nowiska i z dniem 31 maja 1927 r. przeniesiony w stan spoczynku. Zmart
w pazdzierniku 1945 r. na skutek pobytu w obozie NKWD w Rembertowie.

Szczegblnie zastuzonym naczelnym prokuratorem wojskowym byt
prokurator gen. bryg. Jézef Daniec. Legionista, oficer 2 Putku Piechoty,
IT Brygady Legionéw Polskich, twérca — istniejacego do dzis§ — ,,Wojskowego
Przegladu Prawniczego”. W 1939 r. szczgsliwie przedostal si¢ na Wegry,
a nastgpnie do Francji, gdzie osiadt na state. Zmart w 1958 r.

Ostatnim naczelnym prokuratorem wojskowym II Rzeczpospolitej byt
prokurator gen. bryg. Teofil Karol Maresch. Stuzbg petnit do sierpnia 1939 r.
jako szef stuzby sprawiedliwo$ci w Naczelnym Dowddztwie WDP. Po kam-
panii wrze$niowej przedostal si¢ do Rumunii, gdzie byl internowany, a na-
stgpnie oddany w niewole¢ niemiecks. W oflagu przebywat do wyzwolenia
w 1945 r.

Urzad naczelnego prokuratora wojskowego pelnili réwniez:

- Stanistaw Szurlej — doktor nauk prawnych, adwokat, publicysta, pul-
kownik WP, cztonek Stronnictwa Narodowego oraz m.in. obrofica gen.
bryg. Michata Zymierskiego i Wincenta Witosa;

- Kazimierz Stowikowski — wieloletni oficer petniacy stuzb¢ w De-
partamencie Sprawiedliwo$ci Ministerstwa Spraw Wojskowych oraz
cztonek komitetu redakcyjnego ,Wojskowego Przegladu Prawniczego”.
Zweryfikowany do stopnia putkownika WP. Zmart w maju 1945 r. w Anglii;

- Jerzy Wesierski — generat brygady WP, oficer 4 Pultku Ulanéw
Zaniemeriskich, oficer w Departamencie Sprawiedliwos$ci Ministerstwa
Spraw Wojskowych do 1939 r.

Trzej powyzsi oficerowie byli naczelnymi prokuratorami wojskowymi
Polskich Sit Zbrojnych na Zachodzie i w ten sposéb zakoniczyli byt nieza-
leznej prokuratury wojskowej niepodleglej Rzeczypospolitej.

W okresie komunistycznej Polski Ludowej naczelnymi prokuratorami
wojskowymi byli m.in.:

- Jan Mastalerz — putkownik Armii Czerwonej, $lusarz i pracownik
stacji kolejowej Warszawa-Praga;

- Henryk Holder — sedzia $ledczy i prokurator w Uzbekistanie
i Turkmenistanie, a od 1943 r. oficer $ledczy Wojskowej Prokuratury
2 Warszawskiej Dywizji Piechoty;

- Antoni Skulbaszewski — posta¢ wyjatkowa w literaturze history-
kéw zajmujacych si¢ tamtym okresem. Putkownik Armii Czerwonej, ab-
solwent szkoty oficerskiej NKWD, uczestnik wojny z Finlandia. Jego
udzial w zbrodniach Gléwnego Zarzadu Informacji Ministerstwa Obrony
Narodowej dokonanych na oficerach polskich dokumentuje m.in. tzw. ra-
port komisji Mazura. Mi¢dzy innymi z uwagi na tezy zawarte w tym rapor-
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cie ptk Skulbaszewski zdecydowat si¢ na ucieczke z Polski do éwczesnego
ZSRR.

Na tym tle budzi¢ moze dzi§ zdziwienie piastowania stanowiska na-
czelnego prokuratora wojskowego w latach 1950-1956 przez Stanistawa
Zarakowskiego — wlasciciela majatku ziemskiego i prawnika. Absolwenta
Wydziatu Prawa Uniwersytetu Stefana Batorego w Wilnie, stuchacza
Szkoty Podchorazych Rezerwy Piechoty w latach 1932-1933, a takze oficera
kampanii wrze$niowej, walczacego pod Piotrkowem, Chetmem, Kockiem
i Lukowem w Samodzielnej Grupie Operacyjnej ,,Polesie”. Do korica wojny
przebywat w Wilnie, gdzie pracowat jako robotnik budowlany i buchalter.
Oficerem $ledczym Naczelnej Prokuratury Wojskowej zostat 9 lipca 1945 r.
Uczestniczac w wielu procesach stalinowskich, przyczynit si¢ do wydania
licznych wyrokéw $mierci na oficeréw Wojska Polskiego II RP, politykéw
PSL, konspiratoréw i partyzantéw w okupowanej Polsce.

Kolejnym naczelnym prokuratorem wojskowym zostal Marian Ryba
— stuchacz Centralnej Szkoty Ministerstwa Bezpieczerdistwa Publicznego
w Lodzi i funkcjonariusz Urzedu Bezpieczenstwa, ktdrym kierowal wéw-
czas Mieczystaw Moczar.

W latach 1968-1972 naczelnym prokuratorem wojskowym byt gen.
dywizji Lucjan Czubinski, a w latach 1972-1975 gen. bryg. Kazimierz
Lipidski. W latach 1975-1984 urzad ten pelnit Jézef Szewczyk, géral
z Zakopanego. W latach 1943-1945 przebywat on na robotach przymu-
sowych w Niemczech. Po wojnie zostal nauczycielem i cztonkiem PPS. Po
kongresie zjednoczeniowym zostat cztonkiem PZPR i uzyskal nominacjeg
na pierwszy stopienl oficera politycznego.

Ostatnim naczelnym prokuratorem wojskowym PRL byl Henryk
Kostrzewa. 28 czerwca 2013 r. pion $ledczy warszawskiego oddziatu IPN
sporzadzit i skierowal przeciwko niemu do sadu akt oskarzenia, zarzucajac
mu, ze bedac czlonkiem struktur systemu parstwa totalitarnego postugu-
jacego si¢ terrorem dla realizacji celéw politycznych, bezprawnie pozbawit
wolnosci dziataczy organizacji niepodlegtosciowych.

W okresie III RP naczelnymi prokuratorami wojskowymi byli: gen.
dywizji Ryszard Michatowski, gen. bryg. Janusz Palus, gen. bryg. Wojciech
Petkowicz, p.o. ptk Tomasz Chrabski, Tomasz Szalek, p.o. gen. bryg.
Zbigniew Wozniak, gen. bryg. Krzysztof Parulski oraz ptk Jerzy Artymiak.

W szczegdblnych sytuacjach decyzyjnych, ktére do dzi$ pozostajg przed-
miotem sporéw, znalezli si¢ w okresie sprawowania funkcji naczelnego pro-
kuratora wojskowego gen. bryg. Krzysztof Parulski i ptk Jerzy Artymiak.
Wiazato si¢ to ze sposobem i skutkami podejmowanych decyzji, dziatan
i czynno$ci zwiazanych z najtragiczniejsza, w historii padstwa w okresie po-
koju, $miercig pary prezydenckiej Marii i Lecha Kaczyniskich oraz znanych
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i zastuzonych politykéw, dziataczy spotecznych i kombatantéw, dowddcéw
Wojska Polskiego oraz towarzyszacych im oséb.

W $wietle powyzszego za przetom historyczny uznaé mozna zmia-
ny wprowadzone ustawg z dnia 15 lutego 2016 r. — Prawo o prokuraturze
(Dz.U. z 2016 r. poz. 177).

Z dniem 4 kwietnia 2016, w wyniku prac legislacyjnych prowadzo-
nych w latach 2011-2015, zlikwidowana zostala Naczelna Prokuratura
Wojskowa, a jej zadania, zgodnie z ustawowa wlasciwoscia rzeczowa, po-
zostawione zostaly w Departamencie do Spraw Wojskowych Prokuratury
Krajowej. W konsekwencji oznacza to, ze wszyscy prokuratorzy petnia-
cy zawodowa stuzb¢ wojskowsa zostali skierowani przez Ministra Obrony
Narodowej do pelnienia stuzby w instytucji cywilnej, tj. w jednostkach or-
ganizacyjnych prokuratury powszechne;j.

Przyszto$¢ i praktyka rozstrzygna o trafnosci i zasadnos$ci rozwiaza-
nia, ktére zamyka pewien etap odzyskiwania niepodlegtosci i suwerennosci.



JACEK GASIOR

Rozporzqdzenie mieniem jako znamig
przestepstwa oszustwa z art. 286 § 1 k.k.

Disposal of property as the constituent
element of fraud set forth in Article 286 § 1
of the Penal Code

BRecccece

STRESZCZENIE

Przedmiotem artykulu jest problematyka wykladni znamienia ,rozporzadzenie mieniem”

z art. 286 § 1 k.k. Po zaprezentowaniu dominujgcego sposobu jego interpretacji autor prze-
chodzi do oméwienia trzech najwazniejszych problemoéw, jakie wigzg sie obecnie z moz-
liwoscia kwalifikowania niektérych zachowan jako mogacych stanowi¢ rozporzadzenie
mieniem. Pierwsze zagadnienie dotyczy watpliwosci zwigzanych z dokonywaniem oceny
zachowania pokrzywdzonego, polegajgcego na swiadczeniu na rzecz sprawcy okreslonych
ustug. Nastepnie poruszona zostaje kwestia wplywu niewaznosci czynnosci prawnej na
mozliwos$é uznania, iz jej podjecie stanowilo rozporzadzenie mieniem. Trzeci problem od-
nosi sie do mozliwosci potraktowania jako oszustwa sytuacji, w ktérej sprawca, wprowa-
dzajac w blad sedziego, doprowadza go do wydania wyroku o charakterze deklaratoryj-
nym, w ktérym pos$wiadczony zostaje nieprawdziwy stan rzeczy. Po przedstawieniu kazdej

z watpliwosci autor proponuje sposoéb na jej rozstrzygniecie.

okonujac analizy dotychczasowych pogladéw doktryny oraz
orzecznictwa, dotyczqcych interpretacji uzytego w tresci art. 286
§ 1 k.k. pojecia ,,rozporzadzenie mieniem”, z tatwosciag mozna za-
uwazy¢, iz znacznie wigcej uwagi poswigcone zostato przypisywaniu temu
znamieniu jego nieckorzystnego charakteru anizeli odpowiedzi na pytanie,
jakie zachowania w ogéle mogg zostaé zakwalifikowane jako rozporzadze-
nie mieniem. Uzasadnieniem dla takiego stanu rzeczy nie jest jednak brak
sporéw zwiazanych z interpretacja tego znamienia, ktére nie tylko istnie-

1 Poslugujac sie w niniejszym artykule terminem ,rozporzgdzenie mieniem”, bede miat zawsze
na mysli znamie przestepstwa oszustwa z art. 286 § 1 k.k.
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ja, ale czgsto ich rozstrzygnigcie ma bardzo istotne znaczenie praktyczne,
czego najlepszym przyktadem sa watpliwosci, jakie powstaly przy ocenie
zachowan polegajacych na $wiadczeniu ustug, podjeciu niewaznej czynno-
$ci prawnej lub wydaniu przez wprowadzony w btad sad orzeczenia o cha-
rakterze wytacznie deklaratoryjnym, a ktdre to zostang oméwione szerzej
w niniejszym artykule. Ponadto dokonanie prawidtowego zakwalifikowa-
nia, ktére z zachowan osoby oszukanej moze zostaé uznane za rozporzadze-
nie mieniem, pozwala nie tylko okresli¢ czas, w ktérym dochodzi do popet-
nienia przestgpstwa oszustwaz, ale przede wszystkim stanowi punkt wyjscia
dla dalszych rozwazan poswigconych jego niekorzystnemu charakterowi.

1

Pierwszym zagadnieniem, od ktérego rozstrzygniecia nalezy rozpoczad
wyktadni¢ znamienia rozporzadzenie mieniem, jest przesadzenie, czy
przy jego interpretacji nalezy postuzy¢ si¢ znaczeniami, jakie w prawie cy-
wilnym przypisuje si¢ poj¢ciom ,,mienie” oraz ,czynnos¢ rozporzadzajaca”
(wykladnia systemowa), czy tez nalezy postuzy¢ sie metoda wyktadni au-
tonomicznej, nadajgc rozporzadzeniu mieniem samodzielne znaczenie, nie-
pokrywajace si¢ w pelni z tym, jakie zostaloby mu nadane na gruncie pra-
wa cywilnegos.

Gléwnym argumentem, jaki przemawia przeciwko bezposredniemu sto-
sowaniu wykladni systemowej, jest przede wszystkim zbyt waski zakres zna-
czeniowy nadawany w prawie cywilnym tym poj¢ciom. Termin ,,mienie” nie
obejmuje swojg legalng definicjg* pasywéw okreslonego podmiotu (jego zo-
bowiazan), natomiast pojecie czynnosci rozporzadzajacej stuzy wytacznie do
opisu czynnosci prawnych polegajacych na przeniesieniu (zbyciu lub naby-
ciu), obciazeniu, ograniczeniu lub zniesieniu prawa podmiotowegos, a tym sa-
mym z jego zakresu wylaczone sa czynnosci, ktdre ograniczatyby si¢ jedynie
do zaciagnigcia przez dany podmiot okreslonego zobowigzania.

W konsekwencji, postugiwanie si¢ przy interpretacji rozporzadzenia
mieniem wylacznie wykladnia systemowa, odwolujacy si¢ do terminologii
cywilistycznej, prowadzitoby do niczym nieuzasadnionego wytaczenia spod
zakresu art. 286 § 1 k.k. m.in. takich dyspozycji majatkowych, ktérych je-
dynym nastgpstwem bylaby niekorzystna zmiana w pasywach pokrzywdzo-

2 Wyrok SN z 6 maja 2010 r., IT KK 256/09, Lex nr 583778; wyrok SA w Katowicach z 22 listopada
2006 r., IT Aka 226/06, KZS 2007, nr 5, poz. 70.

3 Por. A.N. Preibisz, Niekorzystne rozporzadzenie mieniem jako znamie oszustwa (art. 286 § 1
k.k.), Prok. i Pr. 2005, nr 10, s. 63.

4 Art. 44 k.c. Mieniem jest wlasnosc¢ i inne prawa majgtkowe.

5 Z. Radwanski, Prawo cywilne — czes¢ ogdlna, wyd. 7, Warszawa 2007, s. 225.
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nego. Przyktadowo oszukariczes doprowadzenie pokrzywdzonego do zobo-
wigzania si¢ do sptaty dlugu zaciagnictego przez sprawce (zwigkszenie pa-
sywow pokrzywdzonego) nie mogtoby zostaé uznane na gruncie wyktad-
ni systemowej za przestgpstwo oszustwa, natomiast w sytuacji, gdyby to
samo zachowanie sprawcy doprowadzito do przekazania sprawcy srodkéw
pieni¢znych nalezacych do pokrzywdzonego (zmniejszenie jego aktywédw),
za ktdre to sprawca moégliby nastepnie splaci¢ swoéj dlug, wéwcezas mogto-
by zostaé¢ uznane za zachowanie realizujace znamiona oszustwa. Tak wigc
dokonywanie wyktadni znamienia ,rozporzadzenie mieniem” wylacznie
przy uzyciu znaczed nadawanych w prawie cywilnym pojeciom ,mienie”
oraz ,czynno$¢é rozporzadzajaca” prowadzitoby do niczym nieuzasadnione-
go réznicowania oceny prawnej zachowan, ktérych rzeczywisty wptyw na
ekonomiczng sytuacj¢ pokrzywdzonego bylby w istocie taki sam. A zatem
nalezy w petni podzieli¢ dominujacy w tym zakresie poglad, pozwalajacy
na przypisanie rozporzqdzeniu mieniem samodzielnego znaczenia, niepo-
krywajacego si¢ w petni z tym, jakie zostaloby mu nadane na gruncie pra-
wa cywilnegor.

Wskaza¢ przy tym nalezy, ze gléwnym argumentem podnoszonym
przez przeciwnikéw przyjecia autonomicznej metody wyktadni jest oko-
liczno$¢, iz skoro w prawie karnym nie doszto do odr¢bnego zdefiniowania
pojecia rozporzadzenia mieniem, to powinno by¢ ono interpretowane zgod-
nie ze znaczeniem nadanym mu przez prawo cywilne, a jakakolwiek szer-
sza wykladnia powinna zosta¢ uznana za niedopuszczalna, jako naruszajaca
zasadg nullum crimen sine lege oraz prowadzaca do rozszerzenia odpowie-
dzialnosci karnej oskarzonegos. Odnoszac si¢ do powyzszego argumentu,
wskaza¢ jednak nalezy, ze w przepisach prawa cywilnego pojecia ,,rozpo-
rzadzenie” oraz ,mienie” nie sa ze soba nigdy razem zestawiane i wystgpu-
ja zawsze osobno, natomiast na ich polaczenie ustawodawca zdecydowat si¢
dopiero w tekscie kodeksu karnego, co zdaje si¢ usprawiedliwia¢ dokony-
wanie wyktadni tego znamienia w taki sposéb, ktéry uwzglednitby réwniez
charakter samego przestgpstwa oszustwa. Jednoczesnie nalezy zaznaczyé, iz

¢ Na potrzeby niniejszego artykulu za ,oszukancze” uznaje wszelkie zachowania polegajace na
wprowadzeniu innej osoby w bilad, wyzyskaniu jej btedu lub niezdolnosci do nalezytego pojmowania
przedsigbranego dzialania — o ktérych mowa w tresci art. 286 § 1 k.k.

7 J. Bednarzak, Przestepstwo oszustwa w polskim prawie karnym, Warszawa 1971, s. 70-76;
W. Cieslak, ,Rozporzadzenie mieniem” jako znamie wymuszenia rozbdjniczego (art. 211 k.k.), ,Palestra”
1995, nr 11-12, s. 63; M. Dgbrowska-Kardas, P. Kardas, [w:] Kodeks karny. Czesc¢ szczegdlna. Komentarz,
t. 3, Komentarz do art. 278-363 k.k., red. A. Zoll, Warszawa 2008, s. 275-276; T. Oczkowski, Oszustwo
jako przestepstwo majgtkowe i gospodarcze, Zakamycze 2004, s. 64; A.N. Preibisz, Niekorzystne...,
op. cit., s. 66. Postanowienie SN z dnia 15 czerwca 2007 r., I KZP 13/07, OSNKW 2007, nr 7-8, poz. 56.

8 A. Pilch, Oszustwo sgdowe - trdjkatne oszustwo, ,Przeglad Sgdowy” 2010, z. 1, s. 127;
R. Zawlocki, Glosa do wyroku SN z dnia 14 stycznia 2010 r., V KK 235/09, ,Monitor Prawniczy” 2012,
nr 9, s. 491.
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stosowanie wyktadni autonomicznej dopuszczone zostalo takze na gruncie
interpretacji znamion z innych typéw czynéw zabronionych (np.: ,posiada-
nie” oraz ,bron palna” z art. 263 § 2 k.k.)s.

Przyjeta ostatecznie przez zdecydowana wickszo$¢ przedstawicieli dok-
tryny autonomiczna metoda wykladni rozporzadzenia mieniem pozwolita
interpretowaé uzyte w redakeji art. 286 § 1 k.k. pojecie ,,mienie” jako sze-
roko pojety majatek®, obejmujac jego znaczeniem zardwno ogédt aktywoéw
danego podmiotu (prawo wlasnosci i inne prawa majatkowe), jak i ogét je-
go pasywoéw (ciazace na danym podmiocie zobowiazania)n. Réwniez termin
srozporzadzenie” zaczg¢to wykladad szerzej, uznajac, iz oznacza on wszelkie
dyspozycje majatkiem, niezaleznie od tego, czy stanowia czynnosci regulowa-
ne przez prawo cywilne czy tez przez inng gataZ prawa, np. prawo pracy lub
prawo ubezpieczen spotecznych®. Skutkiem tego zakresem znamienia rozpo-
rzadzenia mieniem obj¢to wszelkiego rodzaju zachowania, czynnodci prawne,
w tym takze rozstrzygnigcia organéw panistwowych, ktére prowadza do ja-
kiejkolwiek zmiany w majatku rozporzadzajacego, tj. w jego aktywach lub
pasywachws. Za rozporzadzenie mieniem uznano juz samo zaciagniecie przez
oszukanego okreslonego zobowigzania majatkowego, a nie dopiero czynnosg¢
polegajaca na jego wykonanius. Tak wiec jest nim zardwno przeniesienie
wiasnosci, jak i samo zobowigzanie si¢ do jego przeniesienia w przysztoscizs.
Przyjeto réwniez, iz dla realizacji znamienia rozporzadzenie mieniem nie
ma znaczenia sama cywilnoprawna charakterystyka zrealizowanej przez po-
krzywdzonego czynnosci, relewantne pozostaje jedynie to, aby konsekwencje
jej podjecia odnosily si¢ do szeroko rozumianego mienia pokrzywdzonego®.

9 Szerzej na ten temat: Z. Cwiqkalski, [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Komentarz, t. 2, Ko-
mentarz do art. 117-277 k.k., red. A. Zoll, Warszawa 2008, s. 1220-1227; C. Sonta, Bron palna - giéwne
problemy wykladni przepiséw kodeksu karnego, Prok. i Pr. 2004, nr 5, s. 18-55.

10 M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas, [w:] Kodeks karny..., op. cit., s. 276-277; Z. Kukula, Glosa do
postanowienia SN z 15 czerwca 2007 r., I KZP 13/07, ,Przeglad Policyjny” 2009, nr 3, s. 135; wyrok
SN z 13 czerweca 1933 r., III K 367/33, OSNK 1993, nr 8, poz. 162; T. Oczkowski, Glosa do wyroku SN
z dnia 29 listopada 2012 r., V KK 419/11, OSP 2013, nr 9, poz. 85, s. 615-616.

1 Z. Radwanski, Prawo cywilne - czgsc¢ ogdlna, op. cit., s. 139; postanowienie SN z 15 czerwca
2007 r., I KZP 13/07, OSNKW 2007, nr 7-8, poz. 56.

12 W. Cieslak, ,Rozporzadzenie mieniem”..., op. cit., s. 53; O. Gérniok, D. Pleniska, [w:] System
prawa karnego. O przestepstwach w szczegdlnosci, red. I. Andrejew, L. Kubicki, J. Waszczynski,
t. 4, cz. 2, Wroctaw, Warszawa, Krakéw, Gdansk, Lodz 1989, s. 419; M. Dgbrowska-Kardas, P. Kardas,
[w:] Kodeks karny..., op. cit., s. 276.

3 W. Cieslak, ,Rozporzadzenie mieniem”..., op. cit., s. 53; A.N. Preibisz, Niekorzystne..., op. cit.,
s. 71-72.

1 T. Oczkowski, Oszustwo..., op. cit., s. 64.

15 J. Bednarzak, Przestepstwo oszustwa..., op. cit., s. 70-71.

6 W. Cieslak, ,Rozporzadzenie mieniem”..., op. cit., s. 53; M. Dgbrowska-Kardas, P. Kardas,
[w:] Kodeks karny..., op. cit., s. 275-276; A. Marek, Kodeks karny, wyd. 4, Warszawa 2007, s. 524;
T. Oczkowski, Oszustwo..., op. cit., s. 64-65.
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Nie jest takze istotne to, czy oceniane zachowanie zostalo podjete zgodne
z prawem, czy tez nie, jezeli tylko jego skutki znajdowaty bezposrednie od-
zwierciedlenie w sytuacji majatkowej pokrzywdzonegor.

Analiza powyzszych pogladéw pozwala stwierdzi¢, iz aby zweryfiko-
wad, czy oceniane zachowanie osoby oszukanej stanowito rozporzadzenie
mieniem w rozumieniu art. 286 § 1 k.k., wystarczajace jest przesadzenie, ze
jego podjecie doprowadzito do wywotania jakiejkolwiek zmiany w majatku
pokrzywdzonego (jego aktywach i pasywach). Przy czym bez znaczenia po-
zostaje zaréwno jej rodzaj, jak i charakter prawny, a takze dziedzina prawa,
na podstawie ktérej doszto do jej wystapienia. Tak przedstawiony sposéb
wyktadni tego znamienia nalezy w petni podzieli¢.

17

Majqc powyzsze na uwadze, wydawaé by si¢ moglo, iz kwalifikacja
okreslonych czynnosci pod wzgledem tego, czy stanowig one rozpo-
rzadzenie mieniem, nie powinna przysparzaé w praktyce wickszych trud-
nosci — wystarczy bowiem zbada¢, czy jej podjecie wywolalo jakiekolwiek
zmiany w mieniu pokrzywdzonego. Tak jednak nie jest, czego bardzo do-
brym przyktadem jest spér, jaki powstal przy okazji oceny zachowania
sprawcy, ktéry wprowadzajac inna osobg w btad co do posiadanego zamia-
ru uiszczenia wynagrodzenia, doprowadzil ja do wykonania na jego rzecz
ustug transportowych, za ktére nastgpnie nie zaptacil. Istota problemu
sprowadzala si¢ de facto do rozstrzygniecia, czy doprowadzenie innej osoby
do wykonania ustugi transportowej moze zostaé potraktowane na gruncie
art. 286 § 1 k.k. jako doprowadzenie jej do rozporzadzenia mieniem. Co
wazne, przedmiotowa watpliwo$¢ ma bardzo istotne znaczenie praktyczne,
albowiem odnosi si¢ takze do wszystkich innych form $wiadczenia ustug,
stad od kierunku jej rozwigzania bedzie zaleze¢, czy oszukaricze doprowa-
dzanie innej osoby do $wiadczenia jakiejkolwiek innej ustugi (za ktdrg naj-
cz¢sciej nie otrzyma ona w ogdle zaptaty) bedzie moglto zostaé uznane za
realizujace znamiona oszustwa z art. 286 § 1 k.k.

Bardzo wyrazny argument przeciwko traktowaniu $wiadczenia ustug
jako rozporzadzenia mieniem przedstawit Sad Apelacyjny w Lublinie w wy-
roku z dnia 11 lipca 2012 r.s, ktdrego sentencj¢ warto przytoczyé w cato-

7 W. Cieslak, ,Rozporzadzenie mieniem”..., op. cit., s. 53; O. Goérniok, D. Plenska, [w:] Sys-
tem prawa..., op. cit., s. 419; M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas, [w:] Kodeks karny..., op. cit., s. 278;
T. Oczkowski, Oszustwo..., op. cit., s. 64-65; wyrok SN z dnia 10 marca 2004, II KK 381/03, OSNwSK
2004, nr 1, poz. 523.

18 Wyrok SA w Lublinie z dnia 11 lipca 2000 r., IT Aka 101/00, Lex nr 48861.
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$ci: ,Przedmiotem wykonawczym przestgpstwa oszustwa moze by¢ jedy-
nie mienie. Wprawdzie ustawodawca postuzyt si¢ w dyspozycji okreslajace-
go je przepisu terminem »mienie« w jego szerokim znaczeniu jako majat-
ku, to jednak niewatpliwe jest, ze stwierdzone w omawianym przypadku
»$wiadczenie ustug« (w tym wypadku transportowych) z pewnoscia tak ro-
zumianego mienia nie stanowito, skoro nie byto ani rzecza ruchoma, ani tez
prawem majatkowym”. Tak wi¢c zdaniem Sadu Apelacyjnego w Lublinie
gtéwna przeszkoda dla traktowania §wiadczenia ustug jako rozporzadzenia
mieniem jest fakt, ze $wiadczenie ustug nie moze zostaé uznane za jeden ze
sktadnikéw mienia.

Powyzsze orzeczenie wywotato na tyle istotne watpliwosci w judyka-
turze, ze zawarta w nim argumentacja stala si¢ ostatecznie podstawa py-
tania prawnego skierowanego do Sadu Najwyzszego, ktérego rezulta-
tem bylo wydanie postanowienia z dnia 15 czerwca 2007 r., w ktérym to
Sad Najwyzszy, pomimo formalnej odmowy odpowiedzi na zadane pyta-
nie prawne, jednoznacznie opowiedziat si¢ za mozliwoscig kwalifikowania
$wiadczenia ustug jako rozporzadzenia mieniem w rozumieniu art. 286 § 1
k.k.»» Dokonujac podsumowania dotychczasowego dorobku doktryny oraz
orzecznictwa w zakresie wyktadni terminu ,,mienie”, Sad Najwyzszy przy-
chylit si¢ do dominujacego pogladu i stwierdzil, ze pojecie to nalezy inter-
pretowaé bardzo szeroko, obejmujac jego znaczeniem catoksztalt sytuacji
majatkowej okreslonego podmiotu, na ktéra skladajg si¢ zaréwno wszelkie
prawa rzeczowe, jak i obligacyjne, a nickorzystne nimi rozporzadzenie mo-
ze nastapi¢ zardwno przez rzeczywisty uszczerbek, jak i przez utratg nalez-
nych korzy$ci. Zdaniem SN za nickorzystne rozporzadzenie mieniem nale-
zy uznal jakiekolwiek dziatania badz sytuacje, ktére powoduja nickorzyst-
ne zmiany w szeroko rozumianym mieniu pokrzywdzonego. Przechodzac
nastgpnie do wyjasnienia, dlaczego $wiadczenie ustug moze zostaé uznane
za rozporzadzenie mieniem, Sad Najwyzszy wskazal, iz jego zdaniem nie
budzi watpliwosci, ze wykonywanie ustugi transportowej wiaze si¢ z pono-
szeniem przez $wiadczacego wymiernych kosztéw, w postaci zuzytego pali-
wa, kosztéw wynagrodzen dla pracownikéw, a tym samym osoba §wiadcza-
ca tego typu ustugi ponosi okreslony uszczerbek majatkowy, a w sytuacji,
gdy nastegpnie nie otrzymuje za swoje ustugi zaptaty, jej aktywa nie ulegaja
ponadto spodziewanemu powigkszeniu.

W tym kontekscie Sad Najwyzszy odwotal si¢ zar6wno do pogladu
wyrazonego przez A. Marka, ktéry krytykujac tezg¢ wyrazona przez Sad
Apelacyjny w Lublinie, stwierdzit, iz wytudzenie ustug transportowych sta-
nowi przestgpstwo oszustwa, albowiem wykonujacy te ustugi ponosi wy-

19 Postanowienie SN z dnia 15 czerwca 2007 r., I KZP 13/07, OSNKW 2007, nr 7-8, poz. 56.
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mierne straty majgtkowe=, jak i do swojego wczesniejszego stanowiska, wy-
razonego w wyroku z dnia 19 lipca 2006 r.=, w ktérym takze wskazano, iz
$wiadczenie ustug jest nierozerwalnie zwiazane z ponoszeniem naktadéw
rzeczowych i finansowych, pozostajacych w bezposredniej relacji z umé-
wionym wynagrodzeniem i przewidywanym zyskiem. Wydaje si¢ wigc, ze
tym, co zdaniem Sadu Najwyzszego zadecydowalo o mozliwosci zakwalifi-
kowania $wiadczenia ustug jako rozporzadzenia mieniem, byt towarzyszacy
takiemu zachowaniu uszczerbek majatkowy, ktéry nie zostat nastepie wy-
réwnany przez sprawce w formie zaptaty odpowiedniego wynagrodzeniaz.
Oméwione powyzej postanowienie SN spotkato si¢ z jednoznaczna kry-
tyka ze strony M. Catkiewicz#, ktéra po przeprowadzeniu szerokiej analizy
pojecia ,,mienie” doszta do wniosku, iz zadna, nawet najszersza jego definicja
nie obejmuje swoim zakresem czynnosci faktycznych, za jakie nalezy uzna¢
zachowanie polegajace na swiadczeniu ustug. W swoich wnioskach autorka
wskazala, iz skoro efektem oszukariczych zabiegéw sprawcy jest jedynie do-
prowadzenie pokrzywdzonego do podjgcia przez niego okreslonych czynno-
$ci faktycznych, to zadnym ,,mieniem” taki pokrzywdzony nie rozporzadza,
a tym samym — pomimo ze zachowanie sprawcy polegajace na wytudzeniu
ustug jest tak samo naganne jak inne formy popelniania oszustwa, to dopiero
zmiana redakgji art. 286 § 1 k.k. umozliwilaby jego penalizacje.
Podejmujac prébe rozstrzygniccia zakreslonego powyzej sporu, nale-
zy w pierwszej kolejnosci odnies¢ si¢ do argumentacji przedstawionej przez
przeciwnikéw kwalifikowania §wiadczenia ustug jako rozporzadzenia mie-
niem i zastanowic si¢, czy rzeczywiscie majg oni racje, twierdzac, iz nie jest
mozliwe potraktowanie ustug jako jednego ze sktadnikéw ,,mienia” w ro-
zumieniu z art. 286 § 1 k.k. Wydaje si¢, iz stuszno$¢ powyzszego pogla-
du nie powinna budzi¢ zadnych watpliwosciz, a jego uzasadnienie wyni-
ka wprost z samej istoty pojecia ,mienie”, ktére — niezaleznie od nadania
mu waskiego, czy tez szerokiego znaczenia — stuzy wylacznie do opisu sfe-
ry normatywnej, w przeciwieristwie do termindéw ,,§wiadczenie ustug” oraz

20 A. Marek, Kodeks karny, op. cit., s. 524.

21 Wyrok SN z dnia 19 lipca 2006 r., III KK 19/06, LEX nr 193064.

22 Ostatecznie réwniez Sad Apelacyjny w Lublinie w wyroku z dnia 19 marca 2013 r.,, II AKa
27/13, LEX nr 1294821, podzielil poglad SN, wskazujac w uzasadnieniu orzeczenia na naktady, jakie
ponosi osoba $wiadczaca ustugi (np. koszty paliwa). Przy czym, uzasadniajgc nowe stanowisko, SA
w Lublinie w zadnej mierze nie odniést sie do argumentacii, jaka wyrazil w swoim wczeéniejszym
orzeczeniu.

23 Por. M. Catkiewicz, Swiadczenie ustug a rozporzadzenie mieniem w rozumieniu art. 286 § 1
k.k., Prok. i Pr. 2009, nr 5, s. 30-57.

24 Przeciwnego zdania sg jednak: O. Gérniok, D. Plenska, [w:] System prawa..., op. cit., s. 364;
M. Dgbrowska-Kardas, P. Kardas, [w:] Kodeks karny..., op. cit., s. 253; Z. Kukula, Oszustwo w swiad-
czeniu ustug, Prok. i Pr. 2010, nr 12, s. 24-25, ktérzy stajg na stanowisku, iz ,ustugi” moga zostac¢
zakwalifikowane jako jeden ze sktadnikéw mienia.
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sustuga”, ktérych desygnatami s elementy $wiata rzeczywistego. Innymi
stowy, pojecie ,ustuga”, w takim samym stopniu jak pojecia ,praca” lub
sopiecka”, ma jedynie na celu opisanie okreslonej aktywnosci cztowieka,
sposobu jego zachowania, odpowiadajac tym samym na pytanie: ,Co dany
podmiot robi?”, natomiast pojecie ,,mienie”, takze przy jego szerokiej wy-
ktadni, stuzy wylacznie do okreslenia sytuacji prawnej danego podmiotu,
a precyzyjniej rzecz ujmujac, odpowiada na pytanie: ,Co dany podmiot
moze lub powinien zgodnie z prawem zrobié?”. W konsekwencji ,,§wiadcze-
nie ustug”, jako pojecie opisujace zdarzenia ze $wiata rzeczywistego, a nie
sfer¢ normatywna, nigdy nie bedzie mogto zostaé¢ uznane za desygnat po-
jecia mieniaz. Oczywiscie, przy opisie treéci nicktdrych sktadnikéw ,,mie-
nia”, jak np. prawa wtasnosci, niezb¢dne staje si¢ odwotanie do elementéw
ze $wiata rzeczywistego, np. wlasciwosci okreslonej rzeczy, co pozwala na-
stepnie ustali¢ sposéb korzystania z tej rzeczy, do jakiego dany podmiot be-
dzie uprawniony na mocy art. 140 k.c.z, jednakze nie czyni to samej rzeczy
sktadnikiem prawa wlasnosci, a tym samym desygnatem pojecia mienia.

Podkreslenia jednak wymaga, iz powyzsze ustalenia w zadnej mie-
rze nie uprawniajg do stwierdzenia, ze skoro $wiadczenie ustug nie stanowi
sktadnika mienia, to nie moze zosta¢ zakwalifikowane jako rozporzadze-
nie mieniem w rozumieniu art. 286 § 1 k.k. Nie chodzi bowiem o to, czy
$wiadczenie ustug jest sktadnikiem mienia, ale o to, czy w rezultacie jego
podjecia przez osobg oszukang dochodzi do wywotania zmian w jej mieniu.
Tak wigc pomimo, iz w uzasadnieniu przywotanego postanowienia Sad
Najwyzszy réwniez rozpoczal swoje rozwazania od ustalania zakresu pojg-
cia ,mienie”, to jednak w dalszej cz¢sci stusznie zwrécit juz uwage na sedno
problemu, czyli na okolicznosci, jakie pozwalaja stwierdzié, ze §wiadczenie
ustug nie pozostaje oboj¢tne dla mienia osoby, ktéra je $wiadczy. Zdaniem
Sadu Najwyzszego okoliczno$ciami tymi miaty by¢ réznego rodzaju wydat-
ki oraz koszty, jakie niecodtacznie towarzysza $wiadczeniu ustug.

Z tak przedstawionym uzasadnieniem Sadu Najwyzszego nie sposéb
si¢ jednak zgodzié. Po pierwsze, mozna wyobrazi¢ sobie takie ustugi, ktd-
rych $wiadczenie nie bedzie kazdorazowo wiaza¢ si¢ z koniecznoscia pono-
szenia przez §wiadczacego jakichkolwiek wydatkéw lub kosztéw (np. opie-
ka nad dzieckiem). Po drugie, nie mozna straci¢ z pola widzenia, iz cza-
sem dokonania przestgpstwa oszustwa jest wlasnie chwila podjecia przez
pokrzywdzonego zachowania bedacego rozporzadzeniem mieniem, a tym

25 Na co stusznie zwrécita uwage: M. Calkiewicz, Swiadczenie ustug..., op. cit., s. 49.

26 Art. 140 k.c. W granicach okreslonych przez ustawy i zasady wspodlzycia spolecznego wia-
$ciciel moze, z wylgczeniem innych osoéb, korzysta¢ z rzeczy zgodnie ze spoteczno-gospodarczym
przeznaczeniem swego prawa, w szczegodlnosci moze pobiera¢ pozytki i inne dochody z rzeczy.
W tych samych granicach moze rozporzadzac rzeczg.
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samym wszelkie okolicznosci, jakie pozwalaja na dokonanie oceny danego
zachowania, musza istnie¢ na chwile jego podjecia. Tymczasem przyjecie
argumentacji Sadu Najwyzszego mogloby w pewnych przypadkach prowa-
dzi¢ do wniosku, iz chwila dokonania oszustwa bytaby dopiero chwila po-
niesienia przez pokrzywdzonego okreslonych wydatkéw lub naktadéw (np.
dzied wyptlaty pensji pracownikom $wiadczacym ustugi), natomiast do tej
chwili sprawca mégiby odpowiadaé wylacznie za usitowanie oszustwa, po-
mimo iz doszto juz do zakonczenia $wiadczenia na jego rzecz okreslonych
ustug. Watpliwe stawaloby si¢ réwniez wykazanie odpowiedniego zwiazku
przyczynowego pomig¢dzy oszukariczym zachowaniem sprawcy a niektéry-
mi z poniesionych przez pokrzywdzonego wydatkéw, jak np. wspomniang
wyplatg pensji dla pracownikéw, do keérej wyptaty pokrzywdzony pozosta-
je przeciez zobowigzany nie dlatego, ze zostal wprowadzony przez sprawce
w blad i naméwiony do $wiadczenia okreslonej ustugi, ale najczesciej dla-
tego, ze zawarl juz wcze$niej z pracownikami odpowiednia umowe o pra-
cg, ktéra czyni go zobowiazanym do jej wyptaty takze wtedy, gdy zadnych
ustug zatrudniony pracownik §wiadczy¢ nie bedzie.

Kolejna konsekwencjg bezkrytycznego zaakceptowania pogladu repre-
zentowanego przez SN byloby przyjecie, ze skoro dopiero wystapienie pew-
nych okreslonych wydatkéw decyduje o mozliwosci uznania danego zacho-
wania za realizujacego znami¢ rozporzadzenia mieniem, to ich wystapienie
musiatoby réwniez zosta¢ kazdorazowo objete $wiadomoscia sprawcy, ktéra
warunkuje uznanie jego dzialania za podjgtego z zamiarem bezposrednim,
co moze okaza¢ si¢ wyjatkowo trudne, albowiem w praktyce sprawca naj-
czgdciej nie zdaje sobie w ogdle sprawy z doktadnego sposobu, w jaki §wiad-
czone sg wyludzane przez niego ustugi, a tym samym nie jest §Swiadomy ro-
dzaju wydatkéw lub naktadéw, jakie osoba oszukana bedzie zmuszona po-
nie$¢, aby dang ustuge dla sprawcy wykonad.

Wydaje si¢ wigc, ze zamiast skupiaé si¢ wylacznie na tatwo dostrze-
galnym uszczerbku majatkowym lub ponoszonych naktadach, nalezy spoj-
rze¢ na problem z innej perspektywy i zastanowi¢ si¢ nad tym, co tak na-
prawde powoduje, ze dana osoba decyduje si¢ wykona¢ pewna ustuge dla
kogo$ innego. Mogloby si¢ wydawa¢, iz celem wykonania danej ustugi jest
otrzymanie za nia odpowiedniego wynagrodzenia, co jednak nie ttuma-
czyloby sytuacji, w ktérych zaplata wynagrodzenia poprzedza jej wykona-
nie. Nalezy stwierdzié, ze tym, co w rzeczywisto$ci sktania dana osobe do
wykonania dla zleceniodawcy okreslonej ustugi, jest che¢ spelnienia przez
nig $wiadczenia, do ktdrego si¢ uprzednio zobowiazata. Przy czym zazna-
czenia wymaga, iz z prawnego punktu widzenia nie ma réznicy, czy spet-
nienie §wiadczenia nastgpuje poprzez zaptatg okreslonej sumy pieni¢dzy,
czy tez poprzez podjecie przez zobowigzanego okreslonego zachowania

17



WOJSKOwY
PRZEGLAD
PRAWNICZY

CZERWIETC: -WARSZAWA 2016

KWIECIEN

18

JACEK GASIOR

(np. $wiadczenia ustugi przewozu). Skutek pozostaje bowiem ten sam —
osoba spelniajaca §wiadczenie zostaje z mocy prawa zwolniona z ciazace-
go na niej zobowiazaniaz. W konsekwencji sam brak poniesienia przez po-
krzywdzonego okreslonych wydatkéw lub naktadéw, jaki moze wiazad si¢
ze $wiadczeniem niektérych rodzajéw ustug, nie stanowi przeszkody dla
uznania, iz dokonat on rozporzadzenia mieniem. Ich warto$¢ bedzie jednak
mogta zosta¢ uwzgledniona przy wyliczaniu wysokosci szkody, jaka ponidst
pokrzywdzony.

Przenoszac powyzsze uwagi na oceng zachowania polegajacego na
$wiadczeniu ustug transportowych, nalezy wskaza¢, iz ich wykonanie moze
zostaé uznane za rozporzadzenie mieniem w rozumieniu art. 286 § 1 k.k.,
albowiem z chwila, gdy pokrzywdzony wykonal na rzecz sprawcy ustu-
ge transportowa, gléwng zmiang w jego majatku byto wilasnie zmniejsze-
nie si¢ jego pasywoéw, z ktérych znikneto zobowiazanie do jej $wiadczenia.
Oczywiscie, w zaleznosci od konkretnego przypadku, wykonaniu danej
ustugi moga towarzyszy¢ takze inne nastgpstwa prawne, jak np. powigk-
szenie si¢ aktywéw pokrzywdzonego o wymagalna nalezno$¢ o zaplatg wy-
nagrodzenia. Warto w tym miejscu réwniez zaznaczy¢, iz w zdecydowanej
wigkszosci przypadkéw czynnoscia poprzedzajaca $wiadczenie danej ustu-
gi bedzie zawarcie przez pokrzywdzonego odpowiedniej umowy, na mocy
ktérej stanie si¢ on dopiero zobowigzany do jej wykonania na rzecz spraw-
cy (zwigkszenie si¢ pasywédw pokrzywdzonego), ktéra w takim przypadku
réwniez stanowi¢ bedzie rozporzadzenie mieniem, a w zwiazku z tym juz
samo doprowadzenie do jej zawarcia bgdzie moglo w pewnych przypadkach
zosta¢ potraktowane jako przestgpstwo oszustwa.

a7

owyzsze rozwazania prowadza do wniosku, ze przy kwalifikowaniu

konkretnego zachowania jako rozporzadzenia mieniem nalezy kazdo-
razowo oprzel si¢ na szerokiej analizie kontekstu prawnego, jaki towarzy-
szy jego podjeciu, albowiem dopiero wéwczas staje si¢ mozliwe ustalenie,
czy wywotalo ono zmiany w mieniu pokrzywdzonego. To wtasnie pomi-
nigcie kontekstu prawnego i ograniczanie dokonywanej analizy wytacznie
do zweryfikowania, czy ocenianemu zachowaniu towarzyszyty okreslone
zmiany w $wiecie rzeczywistym (np. zuzycie paliwa, przekazanie bank-
notéw, wydanie rzeczy), moze w bardzo prosty sposéb prowadzi¢ do jego

27 Z. Radwanski, [w:] Zobowigzania - czes¢ ogdlna, red. Z. Radwanski, A. Olejniczak, wyd. 7,
Warszawa 2006, s. 291.
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btednej kwalifikacji. Cz¢sto bowiem zdarza si¢ tak, ze podjecie przez dang
osobg takiej samej czynnosci faktycznej bedzie w pewnych przypadkach
wywolywaé zmiany w jej mieniu, a w innych juz nie, czego najlepszym
przyktadem jest czynno$¢ polegajaca na nakre$leniu podpisu na kartce
papieru, ktéra moze — jesli pozwoli na to norma zawarta m.in. w art. 60
k.c.2s — zosta¢ potraktowana jako oswiadczenie woli i w ten sposéb wply-
naé na sfer¢ praw i obowiazkéw danej osoby (np. skutkowaé zawarciem
umowy), jak réwniez moze stanowié nic nieznaczaca czynno$¢ faktycznag
(np. gdy kartka papieru jest pusta).

Podkreslenia przy tym wymaga, iz przy ustalaniu skutkéw prawnych
zachowania nalezy stosowaé wszelkie normy prawne, niezaleznie od tego,
ktérej dziedziny prawa dotycza, jezeli tylko ich tres¢ okresla skutki prawne
dla ocenianej czynnosci. Przy czym uwzgledni¢ nalezy réwniez te z nich,
ktérych zastosowanie powoduje, ze przypisanie danemu zachowaniu okre-
$lonych nastegpstw prawnych staje si¢ niemozliwe, jak np. okre§lone w pra-
wie cywilnym przestanki niewaznosci czynnosci prawne;j.

Watpliwosci zwigzane z wplywem niewaznosci czynnosci prawnej na
mozliwo$¢ zakwalifikowania jej jako rozporzadzenie mieniem nie docze-
katy si¢ szerszego omdéwienia w doktrynie, a nieliczne wyrazone poglady
w tym temacie zdaja si¢ by¢ oparte na zupetnie rézniacych si¢ od siebie ar-
gumentach. Zdaniem J. Bednarzaka, skoro dyspozycja majatkowa dokona-
na przez osobe¢ nieposiadajaca petnej zdolnosci do czynnosci prawnej (np.
z uwagi na wiek) nadal jest traktowana przez przepisy prawa cywilnego ja-
ko ,,czynno$¢ prawna” (np. w art. 19 k.c.»), to tym samym w dalszym ciagu
moze stanowi¢ rozporzadzenie mieniems. Powyzszy poglad pomija jednak
okoliczno$¢, iz o uznaniu danej czynnosci za rozporzadzenie mieniem de-
cydujg skutki prawne, jakie wywotato jej podjecie, a nie sposéb, w jaki jest
ona nazywana w prawie cywilnym.

Odmiennym argumentem postuguja si¢c M. Dabrowska-Kardas oraz
P. Kardas, kt6rzy podnosza, iz dla uznania okreslonego zachowania za
rozporzgdzenie mieniem w rozumieniu art. 286 § 1 k.k. nie ma znacze-
nia, czy podjeta czynno$¢ prawna okazala si¢ wazna i skuteczna, istotne
jest natomiast to, czy byla ona przywidziana przez przepisy prawas. Z tak

28 Art. 60 k.c. Z zastrzezeniem wyjatkow w ustawie przewidzianych, wola osoby dokonujacej
czynnosci prawnej moze by¢ wyrazona przez kazde zachowanie sie tej osoby, ktére ujawnia jej wole
w sposoéb dostateczny, w tym réwniez przez ujawnienie tej woli w postaci elektronicznej (o$swiad-
czenie woli).

29 Art. 19 k.c. Jezeli osoba ograniczona w zdolnosci do czynnosci prawnych dokonala sama
jednostronnej czynnosci prawnej, do ktérej ustawa wymaga zgody przedstawiciela ustawowego,
czynnos¢ jest niewazna.

3¢ J. Bednarzak, Przestepstwo oszustwa..., op. cit., s. 66.

31 M. Dgbrowska-Kardas, P. Kardas, [w:] Kodeks karny..., op. cit., s. 278.
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przedstawionym stanowiskiem réwniez nie mozna si¢ zgodzi¢. Jezeli bowiem
oceniana czynno$¢ prawna nie wywolala zadnych zmian w mieniu pokrzyw-
dzonego, to — niezaleznie od przyczyny — nie bedzie mogta ona zosta¢ uzna-
na za rozporzadzenie mieniem. Nie jest bowiem mozliwe tworzenie swoistej
fikcji prawnej, zgodnie z ktéra przy badaniu skutkdéw czynnosci prawnej na
potrzeby realizacji znamion oszustwa nalezy pomija¢ przestanki niewaz-
nosci, jezeli tylko oceniana czynno$¢ prawna zostala w ogdle przewidziana
przez przepisy prawa. Przyjecie komentowanego stanowiska prowadzitoby
de facto do tego, iz niewazna czynno$¢ prawna wywotywataby réznie ocenia-
ne nastgpstwa prawne, w zaleznosci od tego, czy jej ocena dokonywana byta-
by z perspektywy norm prawa cywilnego, czy tez z przez pryzmat realizacji
znamion z art. 286 § 1 k.k. Nastgpstwem wprowadzenia takiego ,,podwdj-
nego standardu” byloby catkowite rozmycie si¢ znaczenia nadawanego poje-
ciu rozporzadzenia mieniem, w taki sposéb, iz argumenty przemawiajace za
stosowaniem autonomicznej wyktadni tego znamienia nie znajdowalyby juz
w tym przypadku zastosowania. Czym innym jest bowiem obj¢cie zakresem
rozporzadzenia mieniem takze tych dyspozycji, ktérych skutki odnoszy sig
do zobowigzan pokrzywdzonego (pasywdéw), poprzez nadanie ,,mieniu” z art.
286 § 1 k.k. szerszego znaczenia, odpowiadajacego zakresowi pojecia ,,ma-
jatek”, przy jednoczesnym zachowaniu wszelkich pozostalych zasad rzadza-
cych prawem cywilnym, a czym innym jest wlaczenie w zakres rozporzadze-
nia mieniem réwniez tych dyspozycji, ktére na gruncie prawa cywilnego nie
wywotujg zadnych skutkéw prawnych, zaréwno w mieniu, jak i szeroko ro-
zumianym majatku pokrzywdzonego.

Podejmujac prébe rozstrzygnigcia zarysowanej powyzej watpliwosci,
nalezy w pierwszej kolejnosci zwréci¢ uwage, iz oceng nastgpstw prawnych
zachowania nie mozna ogranicza¢ wyltacznie do weryfikacji, czy podjeta
czynno$¢ prawna wywotata typowe dla siebie skutki prawne lub takie, jakie
zamierzala osiagna¢ osoba jg dokonujaca. Analiza prawna musi zostaé¢ do-
konana wszechstronnie i uwzgledniaé wszelkie nastgpstwa prawne w ma-
jatku pokrzywdzonego, jakie wywotato zachowanie polegajace na dokona-
niu danej czynnosci, poniewaz to ich wystapienie decyduje o uznaniu jej za
rozporzadzenie mieniem. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze podjecie niewaznej
czynno$ci prawnej nie oznacza jeszcze, iz podj¢temu zachowaniu nie towa-
rzyszylo wywolanie zmian w majatku pokrzywdzonego=. Skutkami takiej
czynnosci sg najczegdciej zmiany prawne, wynikajace z okres$lonych zdarzen
prawnych towarzyszacych jej zawieraniu lub samego faktu jej zaistnienia,
ktére stanowia konsekwencje jednoczesnego powiazania niewaznej czynno-

32 J. Bafia, [w:] Kodeks karny. Komentarz, J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Warszawa 1987,
s. 265.
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$ci prawnej z innymi stanami faktycznymi wywolujacymi skutki prawness.
Chodzi¢ tu bedzie przede wszystkim o powstanie roszczen restytucyjnych,
a takze o skutki zwiazane z przeniesieniem posiadania. Tak wiec tym, co
przy ocenie zachowania polegajacego na zawarciu niewaznej umowy sprze-
dazy pozwoli najcz¢sciej przyjaé, iz doszto do rozporzadzenia mieniem, bg-
da wlasnie nastgpstwa prawne wywotane przeniesieniem posiadania sprze-
dawanej rzeczy, a nie samo przeniesienie jej wlasnosci, do ktérego — z uwagi
na niewazno$¢ czynnosci prawnej — w ogdle nie dojdzie.

W konsekwencji, pomimo iz sama niewazno$¢ czynnosci prawnej nie
stanowi przeszkody w przypisaniu ocenianemu zachowaniu cech rozporza-
dzenia mieniem, to jednak kazdy przypadek wymaga niezaleznej oceny,
ktéra uwzgledni wszelkie zaistniale nastgpstwa prawne, ktére towarzysza

jej podjeciu.

v

Wskazywany powyzej problem, zwiazany ze zbyt waska analiza na-
stgpstw prawnych wynikajacych z podjecia ocenianego zachowa-
nia, zdaje si¢ wystepowaé réwniez na gruncie sporu dotyczacego kwalifika-
cji orzeczen o charakterze deklaratoryjnym. Chodzi tutaj o szczegélny przy-
padek tzw. oszustwa sadowego, gdzie na skutek oszukariczego zachowania
sprawcy nakierowanego na osobg¢ s¢dziego dochodzi do wydania przez sad
orzeczenia o charakterze wylacznie deklaratoryjnym, ktdre to w odréznieniu
od orzeczenia o charakterze konstytutywnym nie prowadzi do zmiany lacza-
cego strony postgpowania stosunku prawnego. Pojawia si¢ wigc pytanie, czy
wydanie takiego orzeczenia moze wywotywa¢ jakiekolwiek zmiany w mieniu
pokrzywdzonego, ktérych wystapienie jest niezbe¢dne dla jego zakwalifiko-
wania jako rozporzadzenia mieniem. Z uwagi na to, ze zdecydowanej wigk-
szo$ci zapadajacych w praktyce wymiaru sprawiedliwosci orzeczen przypisuje
si¢ charakter deklaratoryjny, rozstrzygniecie przedmiotowej watpliwosci mo-
ze w spos6b bardzo istotny ograniczyé mozliwos$¢ penalizacji zachowari oséb,
ktére umyslnie wprowadzajg s¢dziego w blad (np. przedkladajac podrobione
dokumenty) w celu uzyskania korzystnego dla siebie wyroku.

Za dopuszczeniem mozliwosci traktowania czynnosci polegajacej na
wydaniu orzeczenia deklaratoryjnego jako rozporzadzenia mieniem opo-
wiedziat si¢ wyraznie Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 14 stycznia 2010 r.ss,
w ktérym wuznal, iz wydanie przez sad postanowienia o stwierdzeniu

33 M. Gutowski, Niewaznos¢ czynnosci prawnej, Warszawa 2008, wyd. 2, s. 409-410.
3¢ Wyrok SN z dnia 14 stycznia 2010 r., V KK 235/09, OSNKW 2010, nr 6, poz. 50.
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nabycia spadku, ktére — na skutek oszukanczych zabiegéw sprawcy — nie
potwierdza rzeczywistego stanu prawnego, moze zosta¢ uznane za rozpo-
rzadzenie mieniem. W uzasadnianiu wyroku SN wskazat, iz sam deklara-
toryjny charakter wydanego postanowienia (potwierdzajacy przejscie praw
i obowiazkéw majatkowych, ktére nastgpito z chwila §mierci spadkodawcy)
nie ma w tym przypadku decydujacego znaczenia, albowiem kluczowy nie
jest skutek samego orzeczenia, ale jego konsekwencje dla sytuacji majatko-
wej pokrzywdzonego, w zestawieniu z sytuacja, gdyby wydane postanowie-
nie odzwierciedlalo rzeczywisty stan prawny. Zdaniem Sadu Najwyzszego
przedmiotowe konsekwencje uwidaczniaja si¢ w ten sposéb, iz: ,Osoba,
ktdéra uzyskala stwierdzenie nabycia spadku, korzysta z ustawowego do-
mniemania okreslonego w tresci art. 1025 § 2 k.c.ss i moze jako spadkobier-
ca rozporzadzaé majatkiem spadkowym (np. zby¢ udzial spadkowy), oso-
ba za$ be¢daca rzeczywiscie spadkobierca (nabywajaca spadek z chwilg jego
otwarcia) nie posiada praw do naleznego jej majatku spadkowego, a takze
nie posiada zadnego dowodu na jego posiadanie [...]".

Powyzszy poglad Sadu Najwyzszego spotkal si¢ z wyrazng krytyka ze
strony kilku przedstawicieli doktryny, ktérzy jednogtosnie podkreslali, iz
skoro warunkiem uznania orzeczenia sadu za rozporzadzenie mieniem jest
wywolanie przez to orzeczenie okreslonych skutkéw prawnych w mieniu po-
krzywdzonego, to warunku tego nie moze spelniaé postanowienie o stwier-
dzeniu nabycia spadku, ktdre jest orzeczeniem o charakterze wylaczne dekla-
ratoryjnymse. Stanowisko to oparto na zatozeniu, ze uznanie orzeczenia za
deklaratoryjne uprawnia jednoczesnie do wniosku, iz jego wydanie nie pro-
wadzi do wywolania jakichkolwiek zmian w prawach majatkowych stron da-
nego postgpowania sgdowego, a tym samym osoby pokrzywdzonego.

Pomimo powyzszych gloséw krytyki, wyrokiem z dnia 17 maja 2012 r.=
Sad Najwyzszy podtrzymal swoje stanowisko, wskazujac jednoczesnie, iz

35 Art. 1025 § 2 k.c. Domniemywa sig, ze osoba, ktéra uzyskala stwierdzenie nabycia spadku
albo pos$wiadczenie dziedziczenia, jest spadkobierca.

3¢ Poglad taki wyrazili: A. Jezusek, Orzeczenie sgdowe w sprawie cywilnej jako rozporzadzenie
mieniem w rozumieniu art. 286 k.k., ,Przeglad Sagdowy” 2012, z. 1, s. 60; M. Machner, Oszustwo sgdo-
we. Mozliwosc¢ stosowania konstrukcji w obowigzujacym porzgdku prawnym, ,Kwartalnik Krajowej
Szkoty Sgdownictwa i Prokuratury” 2013, z. 2, s. 70-72; A. Pilch, Oszustwo sgdowe..., op. cit., s. 139;
A. Skowron, Glosa do wyroku SN z dnia 14 stycznia 2010 r., V KK 235/09, LEX/el. 2013, nr 174710;
R. Zawtocki, Glosa do wyroku..., op. cit., s. 492-493. Przeciwne stanowisko, aprobujace poglad SN, re-
prezentuja: A. Drozd, Koncepcja oszustwa sgdowego w postepowaniu o stwierdzenie nabycia spad-
ku, ,Wroclawskie Studia Sgdowe” 2012, nr 3; A. Drozd, Rozporzgdzenie mieniem jako znamie oszu-
stwa sgdowego. Uwagi na tle wyroku Sadu Najwyzszego z 29 sierpnia 2012 r. (VKK 419/11), Cz.PKiNP
2014, nr 2, s. 101-102; Z. Kukutla, Glosa do wyroku SN z dnia 14 stycznia 2010 r., V KK 235/09, Prok. i
Pr. 2012, nr 1, s. 173-174; Z. Kukula, Glosa do wyroku SN z dnia 17 maja 2012 r., V KK 322/11, PiP 2014,
nr 2, s. 140; T. Oczkowski, Glosa do wyroku SN..., op. cit., s. 615-617.

37 Wyrok SN z dnia 17 maja 2012 r., V KK 322/11, LEX nr 1212390.
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chybione jest formutowanie tezy, zgodnie z ktérg postanowienie o stwier-
dzeniu nabycia spadku z racji swej deklaratywnosci nie moze zosta¢ uzna-
ne za rozporzadzenie mieniem w rozumieniu art. 286 § 1 k.k., gdyz nie
ksztattuje rzeczywistosci. W uzasadnieniu SN stwierdzil, ze: ,W przypad-
ku »oszustwa sadowego» celem wdrozenia postgpowania w przedmiocie
stwierdzenia nabycia spadku nie jest przeciez potwierdzenie istniejacego
w chwili otwarcia spadku stanu rzeczy, ale okreslenie go w taki, niezgodny
z rzeczywistoscig sposéb, ktéry umozliwiat bedzie sprawcy tego przestep-
stwa realne wej$cie w uprawnienia przystugujace osobie legitymujacej sig
postanowieniem o stwierdzeniu nabycia spadku i rzeczywiste dysponowa-
nie majatkiem spadkowym”.

Réwniez w wyroku z dnia 29 listopada 2012 r.s2 Sad Najwyzszy po-
twierdzil swéj wezesniejszy poglad, uznajac (podobnie jak w wyroku z dnia
14 stycznia 2010 r.), iz wydanie postanowienia o stwierdzeniu nabycia
spadku wywotuje konkretne skutki w sferze majatkowej oséb, ktére zgod-
nie z zasadami dziedziczenia sa lub powinny by¢ objete postgpowaniem,
a uksztaltowany w tym postgpowaniu stan prawny — na skutek oszukan-
czych dzialari sprawcy — pozbawia je naleznego im przysporzenia.

W celu rozstrzygnigcia zarysowanego sporu oraz dokonaniu oce-
ny podnoszonych w nim argumentéw nalezy w pierwszej kolejnosci sze-
rzej przyjrzeé si¢ cechom charakteryzujacym orzeczenia deklaratoryjne.
Opisujac w nauce postgpowania cywilnego podzial na orzeczenia dekla-
ratoryjne oraz konstytutywne, wskazuje si¢ najczgéciej, iz zostal on opar-
ty na kryterium skutkéw prawnych, jakie wywoluje oceniane orzeczenie.
Zaznacza sig, iz w przeciwieristwie do orzeczenia konstytutywnego, wyda-
nie orzeczenia deklaratoryjnego nie prowadzi do wywotania zmian w stanie
prawnym, a stuzy jedynie potwierdzeniu juz istniejacego pomig¢dzy strona-
mi postgpowania stosunku prawnegos. Wskazuje si¢ réwniez, iz podziat ten
odzwierciedla sposéb, w jaki orzeczenia realizujg funkcjg procesowej ochro-
ny prawnej®. Za pomocg orzeczenl deklaratoryjnych sady udzielajg ochrony
poprzez potwierdzenie stanu prawnego, ktéry zostal uksztattowany poza
samym procesem, natomiast celem wydania orzeczenia konstytutywnego

38 Wyrok SN z dnia 29 listopada 2012 r., V KK 419/11, OSP 2013, nr 9, poz. 85.

3 W. Broniewicz, Postepowanie cywilne w zarysie, wyd. 4, Warszawa 2008, s. 238-239;
H. Dolecki, Postepowanie cywilne — zarys wykladu, wyd. 2, Warszawa 2006, s. 208-209; E. Marszal-
kowska-Krzes, [w:] Postepowanie cywilne, red. E. Marszatkowska-Krzes, wyd. 2, Warszawa 2011,
s. 315; T. Misiuk-Jodlowska, [w:] J. Jodlowski, Z. Resich, J. Lapierre, T. Misiuk-Jodlowska, Postepo-
wanie cywilne, wyd. 2, Warszawa 2000, s. 388; W. Siedlecki, [w:] W. Siedlecki, Z. Swieboda, Poste-
powanie cywilne - zarys wykladu, wyd. 4, Warszawa 2003, s. 261-262; A. Zielinski, Postepowanie
cywilne. Kompendium, wyd. 12, Warszawa 2010, s. 184.

40 K. Korzan, [w:] System prawa procesowego cywilnego, t. 2, red. Z. Resich, Wroclaw-Warsza-
wa-Krakéw-Gdansk-£06dz 1987, s. 311.
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nie jest ochrona istniejagcego stanu prawnego, ale uksztaltowanie go w spo-
s6b dotychczas nieistniejacy=.

Wydaje si¢ wigc, iz charakteryzujac orzeczenia deklaratoryjne jako
niewywolujace zmian w stosunku prawnym, nie chodzi o to, ze orzecze-
nia te nie wywotuja zadnych skutkéw prawnych, ale ze udzielana za ich
pomoca ochrona prawna odbywa si¢ bez jednoczesnej ingerencji w sama
tre$¢ chronionego stosunku prawnego i realizowana jest za pomocg in-
nych instytucji prawa materialnego lub procesowego. Samo jednak udzie-
lanie ochrony prawnej zawsze musi wiazaé si¢ z okre§lonymi skutkami
prawnymi, a ich wywolanie jest gtéwnym celem wydania takiego orze-
czenia. Nie powinno budzi¢ watpliwosci, iz kazde merytoryczne orzecze-
nie sadu, niezaleznie od swojego charakteru, wywotuje okreslone skut-
ki prawne, co wynika z jego istoty i celu — gdyby ich nie wywotywato,
nikt nie bylby zainteresowany w prowadzeniu jakichkolwiek postepowan
przed sadem. A zatem nalezy wyrazi¢ poglad, iz kazde merytoryczne orze-
czenie deklaratoryjne bedzie potencjalnie mogto zostaé zakwalifikowane
jako rozporzadzenie mieniem, jezeli tylko wywolane przez nie nastgp-
stwa prawne beda w ocenianym przypadku dotyczyly praw majatkowych
osoby pokrzywdzonej. Nie ma przy tym znaczenia, czy powstale w mie-
niu pokrzywdzonego zmiany wynikaja wprost z tresci sentencji wydane-
go przez sad orzeczenia, czy tez ich zrédlem jest tre$é przepiséw ustawy,
ktére znajduja zastosowanie na skutek jego wydania. Istotny jest bowiem
wywolany efeke, a nie jego podstawa prawna, co oczywiscie nie oznacza,
ze przedmiotowe rozréznienie nie okaze si¢ przydatne przy przypisywa-
niu danemu orzeczeniu jego deklaratoryjnego lub konstytutywnego cha-
rakterus.

W tym miejscu warto réwniez zauwazy¢, ze w nauce post¢powania
cywilnego wskazuje sig, iz jeden wyrok moze jednoczesnie stanowié pota-
czenie dwdch czynnosci, jednej deklaratoryjnej, a drugiej konstytutywnej+,
czego najlepszym przykladem jest towarzyszace wigkszosci orzeczenl roz-
strzygnigcie w przedmiocie kosztéw postgpowania, ktére de facto moze sta-
nowi¢ samodzielng podstawe do uznania wydanego orzeczenia jako rozpo-
rzadzenia mieniem, niezaleznie od jego pozostalej tresci.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt ocenianego przez Sad
Najwyzszy postanowienia o stwierdzeniu nabycia spadku, w ktérym za-
miast faktycznego spadkobiercy w osobie pokrzywdzonego wprowadzony
w blad sad wskazal jako spadkobierce osobe¢ sprawcy, nalezy stwierdzié,

41 Jbidem, s. 313.

42 Odmiennie: A. Jezusek, Orzeczenie sgdowe..., op. cit., s. 64.
4 K. Korzan, [w:] System prawa..., op. cit., s. 317.

44 Jbidem, s. 320.
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iz jedng z najlatwiej dostrzegalnych konsekwencji prawnych takiego orze-
czenia jest doprowadzenie do ograniczenia przystugujacego pokrzywdzo-
nemu prawa wlasnosci do przedmiotéw i praw wchodzacych w sktad spad-
ku. Pomimo tego, iz samo wydanie postanowienia o stwierdzeniu naby-
cia spadku nie przenosi na sprawce np. prawa wlasnosci do przedmiotéw
wchodzacych w sktad spadku, ktére przechodzg na spadkobierce z chwilg
otwarcia spadku, to jednak jego wydanie prowadzi do przyznania sprawcy
m.in. uprawnien opisanych w art. 1028 k.c.%, co odbywa si¢ kosztem pra-
wa wlasnosci przystugujacej pokrzywdzonemu (rzeczywistemu spadkobier-
cy). Zgodnie bowiem z trescig art. 140 k.c.+ jednym z podstawowych ele-
mentéw sktadajacych si¢ na prawo wlasnosci jest mozliwos$¢ rozporzadza-
nia tym prawem z wylaczeniem innych oséb. Natomiast w sytuacji, gdy
sprawca uzyskuje na podstawie art. 1028 k.c. prawo do skutecznego rozpo-
rzadzenia prawami wchodzacymi w sktad spadku, dochodzi jednoczesnie
do ograniczenia przystugujacego pokrzywdzonemu prawa wlasnosci, ktéry
traci — przystugujace mu przed wydaniem przedmiotowego postanowienia
— uprawnienie do rozporzadzania odziedziczonym majatkiem z wylacze-
niem innych oséb, a ktére od tej chwili staje si¢ zmuszony ,,dzieli¢” z oso-
ba sprawcy. Wydaje si¢, iz uzyskanie przez sprawce mozliwosci skuteczne-
go rozporzadzania majatkiem wchodzacym w sktad spadku (kosztem pra-
wa pokrzywdzonego) stanowito ponadto gtéwny motyw jego dzialania, al-
bowiem dopiero dzigki niemu mégt on skutecznie rozporzadzaé prawami
wchodzacymi w sklad spadku, pomimo iz w dalszym ciagu pozostawaly
one wiasnoscia pokrzywdzonego, co tez w ocenianej przez SN sprawie osta-
tecznie uczynit.

Tak wigc bezposrednim skutkiem wydania przez sad postanowienia
o stwierdzeniu nabycia spadku bylo doprowadzenie do zmiany treéci przy-
stugujacego pokrzywdzonemu prawa wiasnosci do sktadnikéw majatko-
wych wchodzacych w sklad spadku, co stanowi wystarczajaca podstawe do
uznania takiego orzeczenia za rozporzadzenie mieniem w rozumieniu art.
286 § 1 k.k. Majac ponadto na wzgledzie, iz wskazywany w nauce poste-
powania cywilnego podziat orzeczeni na deklaratoryjne oraz konstytutywne
zostal oparty na innym kryterium niz to, ktére wykorzystuje si¢ przy kwa-
lifikowaniu zachowania jako rozporzadzenia mieniem, celem wykazania

45 Art. 1028 k.c.: Jezeli ten, kto uzyskal stwierdzenie nabycia spadku albo poswiadczenie dzie-
dziczenia, lecz spadkobierca nie jest, rozporzadza prawem nalezgcym do spadku na rzecz osoby
trzeciej, osoba, na ktérej rzecz rozporzadzenie nastepuje, nabywa prawo lub zostaje zwolniona od
obowigzku, chyba ze dziala w zlej wierze.

46 Art. 140 k.c.: W granicach okreslonych przez ustawy i zasady wspoélzycia spolecznego wia-
$ciciel moze, z wylgczeniem innych osdéb, korzysta¢ z rzeczy zgodnie ze spoleczno-gospodarczym
przeznaczeniem swego prawa, w szczegolnosci moze pobiera¢ pozytki i inne dochody z rzeczy.
W tych samych granicach moze rozporzadzac rzeczg.
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stusznosci powyzszego pogladu nie jest konieczne kwestionowanie jego de-
klaratoryjnego charakteru«.

Podzielajac w ten sposéb wnioski, do jakich w doszedt Sad Najwyzszy,
nalezy jednoczes$nie w sposéb krytyczny odnies¢ si¢ do tresci samej argu-
mentacji, jaka postuzyt si¢ SN w uzasadnieniu wyrokéw z dnia 29 listopada
2012 r. oraz 14 stycznia 2010 r., w ktérych wskazal, iz pogorszenie sytuacji
majatkowej pokrzywdzonego polegato na braku nabycia przez niego przy-
sporzenia w postaci korzysci majatkowych ptynacych z domniemania z art.
1025 § 2 k.c., a ktére to pokrzywdzony uzyskalby, gdyby wydane postano-
wienie odzwierciedlato rzeczywisty stan rzeczy. Nalezy bowiem odréznié
skutki prawne, jakie w rzeczywistosci wywotalo oceniane orzeczenie, od je-
go hipotetycznych nastgpstw, ktére jedynie moglyby powstaé, gdyby orze-
czenie odzwierciedlalo rzeczywisty stan rzeczy. Dla bytu rozporzadzenia
mieniem istotne sg wylacznie te pierwsze, natomiast hipotetyczne zestawia-
nie ze soba sytuacji majatkowej pokrzywdzonego po wydaniu orzeczenia
z ta, w jakiej znalazlby si¢ pokrzywdzony, gdyby jego tres¢ odzwierciedlata
rzeczywisty stan rzeczy, nabiera znaczenia dopiero na etapie przypisywania
rozporzadzeniu mieniem jego niekorzystnego charakteru oraz wyliczania
powstalej szkody majatkowej (w postaci utraconych korzysci). Jezeli jed-
nak samo orzeczenie nie wywota w mieniu pokrzywdzonego jakichkolwiek
skutkéw prawnych, to — niezaleznie od jego hipotetycznych nastgpstw —
nie bedzie ono mogto zosta¢ uznane za rozporzadzenie mieniem z art. 286
§1kk.

Powyzsze rozwazania prowadzg do wniosku, iz dokonujac kwalifikacji
konkretnego orzeczenia, jako mogacego stanowi¢ rozporzadzenie mieniem,
nalezy w kazdym przypadku uwzgledni¢ wszelkie skutki prawne, jakie spo-
wodowalo jego wydanie w mieniu pokrzywdzonego, odrzucajac przy tym
istniejacy w nauce postgpowania cywilnego podzial na orzeczenia deklara-
toryjne i konstytutywne, jako nieprzydatny i jednoczesnie bardzo mylacy.

|4

Podsumowujqc powyzsze wywody, nalezy stwierdzié, iz zaréwno dok-
tryna, jak i judykatura wydaja si¢ w sposéb do$¢ jednolity opowiadaé
za przyjeciem szerokiej interpretacji znamienia rozporzqdzenie mieniem,
obejmujac jego zakresem kazdy rodzaj zachowania, ktérego skutkiem jest
wywotanie zmiany w aktywach lub pasywach pokrzywdzonego. W konse-

47 W tym kierunku zdaje sie podazac: Z. Kukula, Glosa do wyroku SN z dnia 14 stycznia 2010 r....,
op. cit., s. 174; Z. Kukula, Glosa do wyroku SN z dnia 17 maja 2012 r...., op. cit., s. 140.
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kwencji, zdecydowana wigkszos$¢ sporéw dotyczacych kwalifikowania kon-
kretnych zachowan, jako stanowiacych rozporzadzenie, nie wynika z od-
miennych kierunkéw wyktadni tego znamienia, ale stanowi rezultat zbyt
wasko przeprowadzonej analizy skutkéw prawnych, jakie towarzyszyty
podjeciu ocenianego zachowania.

Mozna przy tym odnie$¢ wrazenie, iz dokonywanie oceny, czy dane
zachowanie wywolalo skutki w mieniu pokrzywdzonego, zostaje w prak-
tyce bardzo czgsto ograniczone wyltacznie do poréwnania stanu posiada-
nia pokrzywdzonego przed podje¢ta przez niego czynnoscia ze stanem po
jej dokonaniu, z pomini¢ciem tych skutkéw prawnych, ktére nie zmieniajg
stanu posiadania pokrzywdzonego. Istotne stajg si¢ wéwczas tatwo dostrze-
galne uszczerbki w przedmiotach nalezacych do pokrzywdzonego lub ilosci
posiadanych przez niego pieniedzy, ktdrych wystapienie decyduje wéwczas
o zakwalifikowaniu danej czynno$ci jako rozporzadzenie mieniem.
Pomijane sa natomiast inne czynno$ci pokrzywdzonego, takie jak np. za-
warcie okreslonej umowy, ktére to choé w sposéb mniej ,widoczny”, ale
réwniez wywoluje zmiany w jego sytuacji majatkowej. Takie podejscie wy-
daje si¢ by¢ wynikiem dos¢ intuicyjnego pojmowania tego, czym w rzeczy-
wisto$ci jest mienie, ktére bywa utozsamiane ze zbiorem otaczajacych dang
osobe¢ przedmiotéw oraz posiadanych przez nia $rodkéw pienigznych, za-
miast ze zbiorem praw i obowiazkéw.

Oczywiscie w wickszosci przypadkdédw ustalenie, iz dane zachowanie
wywotalo zmiany w mieniu pokrzywdzonego, nie przysparza w praktyce
wigkszych trudnosci, gdyz pozostaje bezposrednio skorelowane z tatwo wi-
docznymi zmianami w $wiecie zewnetrznym (np. czynnos$¢ wreczenia pie-
niedzy), jednakze juz w mniej oczywistych przypadkach konieczne staje
si¢ odwolanie do rzadziej stosowanych instytucji prawa cywilnego, dopie-
ro ktérych analiza pozwala na prawidtowe wskazanie skutkéw prawnych
wywotanych ocenianym zachowaniem. W tym kontekscie nalezy podzieli¢
poglad M. Gutowskiego, ktéry stusznie zwrécil uwagg, iz dokonanie prawi-
dtowej oceny prawnokarnej okreslonej czynnosci, w oderwaniu od jej anali-
zy cywilistycznej, staje si¢ obecnie zadaniem coraz trudniejszyms.

48 M. Gutowski, Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z 17 czerwca 1998 r., IV KKN 108/96, Pal.
2008, nr 1/2, s. 188.
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ABSTRACT

This paper deals with interpretation of “disposal of

property” as one of constituent element of fraud stated
in Article 286 of the Penal Code. After presenting the
dominant method of its interpretation, author discuss
three the most important interpretational doubts with
describing certain behaviors as a disposal of property.
The first issue addresses a problem whether the ren-
dering of services can be eligible as disposal of prop-
erty. Subsequently author deals with the question of
the effect of the invalidity of legal acts to possibility
of describing them as disposal of property. The third
problem relates to question whether the perpetrator,
who mislead the judge leading him to issue a declara-
tory judgment that certifies a false situation, commits
a fraud. After discussing every interpretational doubt

author propose a way to resolve it.
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STRESZCZENIE

Przedmiotem opracowania jest problematyka dotyczaca bardzo aktualnego zagrozenia,

jakie stwarzajg przestepstwa w cyberprzestrzeni. Z uwagi na obszerny charakter zagad-
nienia w niniejszym artykule naukowym analizie dogmatycznej zostaly poddane jedynie
wybrane rodzaje cyberprzestepstw, tj.. pranie pieniedzy, finansowanie terroryzmu oraz
przestepstwo o charakterze terrorystycznym. Dodatkowo, zapewnieniu przejrzystosci
i czytelnego charakteru stuzy podzial calego omawianego zagadnienia na dwie wyodreb-
nione merytorycznie czesci, lacznie prezentujace catos¢ tematyki podnoszonej w opraco-
waniu. Ponadto analize dogmatyczng poruszanych w nim kwestii uzupeinia praktyczne
zaprezentowanie ich na przykladach, przeprowadzone w oparciu o symulacje zachowan
bezprawnych. Omoéwione przestepstwa zostaly przy tym przedstawione najpierw w wer-
sji ,klasycznej”, czyli z uwzglednieniem dotychczas powszechnie stosowanych sposobéw
ich popelnienia, a nastepnie zostaly ukazane ich cybernetyczne odmiany. W publikacji
wskazano takze najwazniejsze akty prawne o znaczeniu krajowym i ponadnarodowym
w zalozeniu majgce przeciwdziala¢ procederowi prania pieniedzy oraz terroryzmowi, po-
pelnianym w sieci. Krétkiej ocenie poddano takze preferowane przez wiladze panstwowe
i organizacje ponadnarodowe kierunki dzialan podejmowanych w zakresie zwalczania
tych zjawisk. Na tej podstawie wysunieto réwniez konkluzje dotyczace drogi obranej
przez ustawodawce polskiego i wspoélnotowego, zmierzajgcej ku zapewnieniu bezpieczen-
stwa informatycznego, ktéra chociaz zasadniczo zastuguje na pelng aprobate, to jednak
z zastrzezeniem, iz wsparta bedzie dalszymi, konkretnymi i systematycznymi dziataniami.
Z racji tego, ze zagadnienia poruszane w niniejszym opracowaniu obejmujg niezwykle roz-
budowang problematyke, zadecydowano o jego podziale na dwie, wzajemnie dopelniajace

sie czesci. Zabieg ten ma stuzy¢ zapewnieniu przejrzystosci i czytelnosci opracowania.
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1. Uregulowania migdzynarodowe i krajowe
akty prawne dotyczqce przeciwdziatania praniu
pienigdzy i terroryzmowi w cyberprzestrzeni

Zaprezentowane w plerwszej czg¢éci opracowania przestgpstwa cyberlau-
nderingu oraz cyberterroryzmu, z racji nowych metod i sposobdw, za
pomocy ktdérych s3 one coraz czgéciej popetniane, wymagaja takze nowego
podejscia do nich. Odnosi si¢ to zaréwno do ptaszczyzny legislacyjnej, jak
i innych dziatan, gtéwnie czynnosci operacyjno-rozpoznawczych prowa-
dzonych przez specjalnie w tym celu powolane jednostki kontrterrorystycz-
net. W przypadku tego pierwszego obszaru aktywnosci opracowano szereg
aktéw prawnych o znaczeniu krajowym, jak i ponadnarodowym (w tym
wspOSlnotowym), ktére w zalozeniu maja prowadzi¢ do ujednolicenia i stan-
daryzacji rozwigzan prawnych majacych na celu zapobieganie i zwalczanie
omawianych tutaj zjawisk.

Z uwagi na znaczng ich liczbg nie sposéb byloby w tym miejscu powo-
ta¢ wszystkie, ktére zakresem swojej regulacji obejmujg tematyke zwigzana
z przestgpstwem prania pieniedzy (czy niekiedy nawet szerzej — z przestgp-
czodcig gospodarcza) badz zagadnieniem terroryzmu. Z drugiej za$ strony nie
w petni wyczerpujace, jak si¢ zdaje, bytoby powotanie si¢ jedynie na akty
prawne regulujace materi¢ szeroko ujetej cyberprzestgpczosci. Stuszne wydaje
si¢ natomiast wskazanie na te z nich, ktére majg kluczowe znaczenie dla pod-
noszonej w tym opracowaniu problematyki, przyblizajac pokrétce ich meri-
tum i nieco wigcej miejsca poswigcajac tym regulacjom, ktdre wydajg si¢ od-
grywa¢é zasadnicza role w walce z procederem prania pienigdzy (w tym, co
oczywiste, takze cyberprania pieniedzy) tudziez z cyberterroryzmem.

W odniesieniu do pierwszego z przestgpstw nalezatoby przede wszyst-
kim wskaza¢ na dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/849
z 20 maja 2015 r. w sprawie zapobiegania wykorzystywaniu systemu finanso-
wego do prania pieni¢dzy lub finansowania terroryzmuz, zmieniajacej rozpo-
rzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 648/2012 i uchylajacej
réwnoczesnie obowiazujacg wezesniej dyrektywe Parlamentu Europejskiego
i Rady 2005/60/WE oraz dyrektywe Komisji 2006/70/WE. W rzeczywisto-
$ci dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/849 wprowadza
zmiany do trzech poprzednich dyrektyw obowiazujacych w dziedzinie prze-
ciwdziatania wykorzystania systemu finansowego w celu prania pieni¢dzy

(§j. dyrekeywy 91/308/EWG, ktéra ustanowita podstawowe obowiazki pod-

1 Wiecej na ten temat - B. Holyst, Terroryzm, t. 2, wyd. 2, LexisNexis, Warszawa 2011,
s. 1353-1613.
2 Dz.U. UE.L z 2015 r. Nr 141, s. 73.
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miotéw sektora finansowego zwiazane z identyfikowaniem podmiotéw prze-
prowadzajacych transakcje i rejestracja okreslonych operacji finansowych;
dyrektywy 2001/97/WE Parlamentu Europejskiego i Rady, za sprawg ktérej
rozszerzono zakres stosowania dyrektywy 91/308/EWG, m.in. poprzez po-
szerzenie katalogu podmiotéw, na ktére natozone sg te obowiazki; dyrekeywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2005/60/WE, ktéra uwzglednita aspekte
zwiazany z przeciwdzialaniem finansowaniu terroryzmus). Natomiast zmiany
przewidziane dyrektywa 2015/849 z 20 maja 2015 r. sprowadzajg si¢ do za-
ostrzenia $rodkéw bezpieczeristwa finansowego w przypadku przeprowadza-
nia transakeji gotéwkowych, m.in. poprzez obnizenie tzw. wartosci progowe;j
z kwoty 15 tys. euro do 10 tys. euro oraz wprowadzenia rejestréw ,,rzeczywi-
stych beneficjentéw”, czyli 0séb fizycznych bedacych wlascicielami podmio-
téw prawnych lub sprawujacych nad nim kontrole. Za sprawa powotanej juz
w tym tekscie ustawy z dnia 16 listopada 2000 r. o przeciwdzialaniu praniu
pieniedzy i finansowaniu terroryzmu (odpowiednio niejednokrotnie noweli-
zowanej) implementowano postanowienia zawarte w dyrektywach unijnych
(status quo nie uwzglednia tej ostatniej). Tym samym to na zapisy tego aktu
prawnego nalezy zwréci¢ szczegdlng uwagg.

Stosownie do wymagan unijnych powyzsza ustawa naktada na insty-
tucje obowiazane powinno$¢ identyfikowania klientéw przeprowadzaja-
cych transakcje oraz ich beneficjentéws, a takze rejestrowania operacji fi-
nansowych w wypadku, gdy ich wartos¢ przekracza réwnowartos¢ 15 tys.
euros badz tez jawia si¢ one jako transakcje podejrzanes. Ponadto ustawa

3 Dzienniki Urzedowe UE L - o numerach odpowiednio: 166 z 28 czerwca 1991 1., s. 77; 344 z 28
grudnia 2001 r., s. 76; 309 z 25 listopada 2005 r., s. 15.

4 Instytucje obowigzane ustawa z dnia 16 listopada 2000 r. o przeciwdzialaniu praniu pieniedzy
i finansowaniu terroryzmu wymienia taksatywnie w art. 2 pkt 1, wskazujac na podmioty takie jak
np. banki, podmioty prowadzace dziatalno$é maklerska, podmioty prowadzace dziatalnos¢ w zakre-
sie gier losowych, a takze: przedsiebiorcéw prowadzacych domy aukcyjne, antykwariaty, dzialalnos¢
w zakresie obrotu metalami lub kamieniami szlachetnymi i pétszlachetnymi, dzialalno$¢ leasingowg
lub factoringowg, notariuszy, adwokatéw, fundacje, stowarzyszenia etc.

5 Wartos¢ transakcji przekraczajgca réwnowartos$¢ 15 tys. euro stanowi tzw. wartos$é¢ progowa,
co do zasady zobowigzujaca do zarejestrowania danej transakcji. Kwota progowa moze by¢ obnizo-
na (jak dzieje si¢ w przypadku kasyn gry w zakresie zakupu lub sprzedazy zetonéw, gdzie wartos¢
progowa wynosi réwnowartos¢ 1000 euro), jak réwniez w ogdle moze nie mie¢ zastosowania (jak w
przypadku rejestracji transakcji uznanej za podejrzang).

6 Zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy z dnia 16 listopada 2000 r. o przeciwdziataniu praniu pieniedzy
i finansowaniu terroryzmu transakcjg podejrzang jest transakcja, ktoérej okolicznosci wskazuja, ze
moze ona mieé¢ zwigzek z praniem pieniedzy lub finansowaniem terroryzmu. Doktryna prawa karne-
go zna takze pojecia transakcji niejasnej (tj. przeprowadzonej w okolicznosciach, ktérych kontekst
ekonomiczny czy zalgczona dokumentacja pozostawiajg pewne watpliwosci), transakcji nietypowej
(tzn. niepodobnej do zazwyczaj dokonywanych przez danego klienta) oraz transakcji nadzwyczajnej
(przeprowadzanej bez wzgledu na jej koszty lub nieuzasadnionej z gospodarczego punktu widzenia)
- por. M. Zabczynski, R. Derkacz, P. Goclowski, Przeciwdzialanie praniu brudnych pieniedzy, [w:]
Pranie brudnych pieniedzy, red. J. Grzywacz, wydaw. SGH, Warszawa 2005, s. 91 i n. Przyjety podzial
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z dnia 16 listopada 2000 r. stanowila podstaw¢ do powotania do zycia od-
rebnego organu, jakim jest Generalny Inspektor Informacji Finansowe;j
(GIIF), ktéry jako sekretarz stanu w Ministerstwie Finanséw przy pomo-
cy Departamentu Informacji Finansowej jest odpowiedzialny m.in. za uzy-
skiwanie, gromadzenie, przetwarzanie i analizowanie informacji w trybie
okreslonym w ustawie o przeciwdzialaniu praniu pienigdzy oraz finansowa-
niu terroryzmu. GIIF jest wladny réwniez do prowadzenia innych dzialari
zmierzajacych do ukrécenia tych procederéw, w tym w jego gestii spoczywa
szkolenie pracownikéw instytucji obowiagzanych w zakresie zadan natozo-
nych ustawa, kontrola przestrzegania jej przepiséw, wspétpraca z zagranicz-
nymi instytucjami oraz mig¢dzynarodowymi organizacjami o zblizonym
profilu dzialalnos$ci, a takze naktadanie tzw. kar pieni¢znych przewidzia-
nych przedmiotows ustawa. W razie zaistnienia uzasadnionego podejrzenia
popetnienia ktéregos z omawianych przestgpstw GIIF sktada takze stosow-
ne zawiadomienie do prokuratury, dysponujac zarazem uprawnieniem do
wstrzymania danej transakeji lub zablokowania rachunku, badz tez zamro-
zenia warto$ci majatkowychr.

Z kolei w zakresie zwalczania terroryzmu, w szczegélnosci cyberterro-
ryzmu, nie do pominigcia wydajg si¢ nastgpujace akty prawne:

— Konwencja Rady Europy o cyberprzestgpczosci, sporzadzona w Bu-
dapeszcie dnia 23 listopada 2001 r., ktéra mozna $miato uzna¢ za mie-
dzynarodowy akt prawny o podstawowym znaczeniu dla omawianego tu-
taj zagadnienia. Warto nadmieni¢ w tym miejscu, iz powyzsza Konwencja
wypelnia zarazem postanowienia zawarte w innych aktach prawa migdzy-
narodowego, w tym w szczegblnosci w konwencji berneriskiej, porozumie-
niu TRIPS oraz Konwencji Swiatowej Organizacji Ochrony Wtasnosci
Intelektualnej (WIPO) z 1996 r. w sprawie praw autorskich oraz praw po-
krewnych (WIPO Copyrights Treaty ¢& WIPO Performances and Phonogram
Treaty)s. Konwencja o cyberprzestgpczosci zawiera w pierwszej czgsci

transakcji prezentowat takze Generalny Inspektor Informacji Finansowej na kursach z zakresu sto-
sowania ustawy z dnia 16 listopada 2000 r. o przeciwdzialaniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu
terroryzmu (na podstawie notatek wtasnych autorki z ww. kursu w 2006 r.).

7 Zgodnie z definicjami legalnymi zawartymi w art. 2 pkt 5-6a ustawy z dnia 16 listopada 2000 r.
o przeciwdzialaniu praniu pieniedzy i finansowaniu terroryzmu pojecia te oznaczajg - odpowiednio:
,wstrzymanie transakcji” - czasowe ograniczenie dysponowania i korzystania z wartosci majat-
kowych, polegajace na uniemozliwieniu przeprowadzenia okreslonej transakcji; ,blokada rachun-
ku” - czasowe uniemozliwienie dysponowania i korzystania ze wszystkich wartosci majgtkowych
zgromadzonych na rachunku; ,zamrazanie” - zapobieganie przenoszeniu, zmianie, wykorzystaniu
wartosci majatkowych lub przeprowadzaniu transakciji w jakikolwiek sposob, ktéry moze spowodo-
wac¢ zmiane ich wielkosci, wartosci, miejsca, witasnosci, posiadania, charakteru, przeznaczenia lub
jakakolwiek inng zmiane, ktéra moze umozliwié¢ korzystanie z wartosci majatkowych.

8 Por. A. Adamski, Przestepstwa w cyberprzestrzeni. Prawne srodki przeciwdzialania zjawisku
w Polsce na tle projektu Konwencji Rady Europy, Torun 2001, s. 54.
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rozdziatu II stosunkowo syntetycznie wyrazony opis zachowan bezpraw-
nych, ktére panstwa-strony powinny uwzglednié¢ w krajowych porzadkach
prawnych, uznajac je za zachowania karalne*. Ponadto dokument ten okre-
§la zakres i zasady postgpowania panstw-sygnatariuszy Konwencji w wy-
padkach w niej okreslonych, a takze zasady wspdlpracy migdzynarodowej
w obszarze zwalczania cyberprzestgpczosci (rozdzial III konwencji)». Na
plaszczyZnie wspdlnotowej konwencja o cyberprzestgpczosci znajduje swoje
odzwierciedlenie w dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/40/
UE z dnia 12 sierpnia 2013 r. dotyczacej atakéw na systemy informatyczne.

— Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/40/UE z dnia
12 sierpnia 2013 r. dotyczaca atakéw na systemy informatyczne», ktéra
zastapita obowigzujaca dotychczas w tym zakresie decyzje ramowa Rady
2005/222/WSiSW. Dyrektywa ta z karnomaterialnego punktu widzenia
zawiera unormowania zbiezne z zapisami przewidzianymi w wyzej powo-
tanej Konwencji. Co jednak istotne, zasadniczym motywem jej uchwalenia
byta potrzeba dostosowania regulacji prawnych obowiazujacych na plasz-
czyznie wspdlnotowej do aktualnych zagrozerd bezpieczeristwa informa-
tycznego. Tym samym dyrektywa ta ma na celu m.in. wprowadzenie sank-
cji karnych za tworzenie botnetéw, tj. ,,dziatan polegajacych na uzyskaniu
zdalnej kontroli nad znaczna liczba komputeréw przez wprowadzenie do
nich zlodliwego oprogramowania za pomocy ukierunkowanych cyberata-
kéw?s2. Takie zainfekowane komputery, nad ktérymi w ten sposéb przejeto
kontrolg, moga nastgpnie postuzy¢ do ich wykorzystania nie tylko w celu
wysytania spamu czy kradziezy poufnych danych (np. numeru konta ban-
kowego), ale réwniez przeprowadzania innych operacji bez wiedzy i zgo-
dy uzytkownikéw zainfekowanych komputeréw (cyberatakéw). W $wie-
tle badai przeprowadzonych przez CERT Polska w 2014 r. najwickszy-
mi botnetami w polskich sieciach w roku 2014 byly: Conficker (22,19%),
ZeroAccess (11,57%) i Zeus (9,03%, w tym Citadel i podobne), wraz z ich
modyfikacjami i wariacjami, z czego w przypadku dwéch ostatnich od-
notowano tendencje wzrostowes. Dziesi¢¢ najwigkszych botnetéw byto

® Wymienia ona przestepstwa przeciwko: poufnosci, integralnosci i dostepnosci danych in-
formatycznych i systemoéw, przestepstwa komputerowe, wyréznione z uwagi na ich tres¢, Scisle
zwigzang z ochrong danych i systemow informatycznych (w tym przeciwko prawom autorskim
i pokrewnym oraz przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej.

10 Konwencja o cyberprzestepczosci zostala ratyfikowana na mocy ustawy z dnia 12 wrzesénia
2014 r. o ratyfikacji Konwencji Rady Europy o cyberprzestepczosci, sporzagdzonej w Budapeszcie
w dniu 23 listopada 2001 r., Dz.U. 2014 poz. 1514.

1 Dz.U. UE.L z 2013 r. Nr 218, s. 8.

12 Por. punkt 5 uwag wprowadzajacych do dyrektywy 2013/40/UE.

13 Por. Report CERT POLSKA 2014, wydaw. NASK, Warszawa 2014, s. 6, 40-41. Raport jest
dostepny na stronie: <http://www.cert.pl/PDF/Report _ CP _2014.pdf> [dostep dnia 12.11.2015 r.].

33



WOJSKOwY
PRZEGLAD

PRAWNICZY ANNA GOLONKA

CZERWIETC: -WARSZAWA 2016

KWIECIEN

34

zbudowanych z wykorzystaniem bankowych koni trojadskich«. Sta-
tystycznie jednak, co warto odnotowaé, obnizyl si¢ procentowy udziat wy-
korzystywania botnetéw w polskich systemach informatycznychs=. Innym
powaznym zagrozeniem, na ktére zwrécit uwage prawodawca wspélnoto-
wy w powolanej dyrektywie, jest obawa przeprowadzania atakéw na in-
frastruktury krytyczne, czyli systemy, ich czesci lub nawet sktadniki, zlo-
kalizowane na terytorium panistwa cztonkowskiego, ktére maja podstawo-
we znaczenie dla utrzymania niezbednych funkcji spolecznych, takich jak
zdrowie, bezpieczeistwo, ochrona, dobrobyt materialny lub spoteczny lud-
nosci. Przyktadami infrascrukeur krytycznych sa elektrownie, cieptownie,
sieci wodociggowe, transportowe, teleinformatyczne lub sieci rzagdowe. Ich
zaklécenie lub zniszczenie miatoby istotny wplyw na dane padstwo czlon-
kowskie, wrecz nawet prowadzito do jego czgsciowego lub catkowitego pa-
ralizu w danym obszarze. Ataki na takie infrastruktury stanowia jednak
réwniez powazne zagrozenie dla funkcjonowania UE i jej instytucji. Wobec
tego dyrektywa 2013/40/UE z jednej strony ktadzie nacisk na zapewnie-
nie spéjnego podejscia paristw czltonkowskich do kwestii monitorowania
systeméw infrastrukeur krytycznych, wykrywania przejawéw istniejacych
niebezpieczeﬁstw, prognozowania mogqcych si¢ pojawié, a takze, z dru-
giej strony, odpowiedniego traktowania sprawcéw cyberprzestepstw (m.in.
przez ustanowienia odpowiedniego do wagi danego czynu ustawowego za-
grozenia karg za takie zachowania).

—Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 12 czerwea 2012 r. w spra-
wie ochrony krytycznej infrastrukeury teleinformatycznej — ,,Osiagnigcia
i dalsze dziatania na rzecz globalnego bezpieczeistwa cyberprzestrzeni” nr
2013/C 332 E/03w. Podkreslono w niej znaczenie, jakie ma integracja eu-
ropejskiej infrastrukcury badawczej dla utrzymania i wzmocnienia stop-
nia europejskiej sprawnosci w dziedzinie ochrony krytycznej infrastruk-
tury teleinformatycznej, wyraznie zalecono takze regularng aktualizacje
standardéw minimalnych, umozliwiajacych odpowiednio szybka reakcje
na wszelkie zaklécenia, incydenty, préby zniszczenia czy ataki. Parlament
Europejski zasygnalizowat takze o potrzebie zapewnienia uzytkownikom
krytycznej infrastruktury teleinformatycznej mozliwoséci skorzystania ze
stosownych $rodkéw ochrony przed zlosliwymi atakami lub zaktécenia-
mi oraz o zasadnosci powolania unijnego zespotu reagowania na incydenty
komputerowe, ktérych celem sg instytucje UE. Pozytywnie ocenil wyniki
dziatalnosci edukacyjnej ogélnoeuropejskich ¢wiczelt w dziedzinie bezpie-
czenistwa cybernetycznego z 2010 i 2011 r., przeprowadzonych w catej Unii

1 Ibidem.
s Jbidem, s. 40-41.
16 Dz.U. UE.C z 2013 r. Nr 332E, s. 22.
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i nadzorowanych przez Europejska Agencje do spraw Bezpieczeristwa Sieci
i Informacji.

— Program sztokholmski — ,,Otwarta i bezpieczna Europa dla dobra
i ochrony obywateli” z 2010 r. (2010/C 115/01), w ktérym zarazem zasy-
gnalizowano potrzebg jak najszybszego ratyfikowania przez panstwa czton-
kowskie UE powyzszej Konwencji Rady Europy o cyberprzestgpczosci
z 2001 roku. Jak w nim podniesiono, to wtasnie Konwencja powinna stu-
zy¢ jako ,prawne ramy odniesienia na potrzeby zwalczania cyberprzestep-
czoséci na szczeblu globalnym”™”. Temu ma stuzy¢ uproszczenie procedur
w zakresie jurysdykcji i opracowanie ram prawnych, majacych zastosowa-
nie do cyberprzestrzeni w UE, a takze efektywne pozyskiwanie dowodéw
w celu usprawniania dochodzed transgranicznych. Receptg na to ma by¢
m.in. wzmocnienie wspélpracy sadowej miedzy panstwami cztonkowski-
mi w sprawach dotyczacych cyberprzestgpczosci. Z kolei w odniesieniu do
dziatad na rzecz zwalczania terroryzmu podkreslono konieczno$é pode;j-
mowania stosownych $rodkéw prawnych z pelnym poszanowaniem pod-
stawowych praw i wolnoséci, a zwlaszcza unikania takich, ktére mogtyby
prowadzi¢ do niecuprawnionej stygmatyzacji czy wykluczenia z zycia spo-
tecznego pewnych grup spotecznych czy funkcjonujacych w nim jednostek.
Swoistym rozwinieciem zalozeri przewidzianych w programie sztokholm-
skim jest:

— Plan dziatani dotyczacy programu sztokholmskiego, ktéry w istocie
stanowi harmonogram wdrazania priorytetéw politycznych w dziedzinie
sprawiedliwos$ci, wolnosci i bezpieczeristwa. Przewidziano w nim wprowa-
dzenie nowych kompleksowych ram prawnych, a takze potozono nacisk na
zapewnienie ochrony danych osobowych, zwlaszcza na etapie egzekwowa-
nia prawa, jak réwniez na zaostrzenie dziatan stuzacych zwalczaniu wszel-
kich przejawéw dyskryminacji, rasizmu, ksenofobii i homofobii. Plan
dzialann wyznacza réwniez $rodki majace na celu dalsze wdrazanie zasady
wzajemnego uznawania m.in. w postaci wnioskéw ustawodawczych doty-
czacych pozyskiwania i zbierania dowodéw, usankcjonowania pewnych za-
kazéw oraz kar pienieznych w sprawach karnych. Komisja Europejska zosta-
ta za$ zobowiazana do ztozenia wniosku dotyczacego ustanowienia wspdl-
nych dla padstw cztonkowskich UE standardéw minimalnych (zaréwno
w prawie karnym, jak i cywilnym), umozliwiajacych ich obywatelom jak

7 Program sztokholmski - rozdzial: 4. Europa, ktéra chroni. 4.4.4. Cyberprzestepczos¢, s. 22.
Dokument w jezyku polskim dostepny na stronie: <http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/
HTML/?uri=URISERV:jl0034&from=PL>. Por. takze: Program Sztokholmski - implikacje i wyzwania
dla Unii Europejskiej i Polski. Materialy robocze 2 (16)/2010, praca zbiorowa pod red. A. Gruszczaka,
Centrum Europejskie NATOLIN, publikacja dostepna na stronie internetowej: <http://www.natolin.
edu.pl/pdf/mat-rob/CEN _ MatRob _ 16.pdf> [dostep dnia 10.10.2015 r.].
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najlepsze korzystanie z ,europejskiej przestrzeni sadowej”, co ma by¢ osia-
gnicte w szczegdlnosci przez zapewnienie fatwiejszego dostgpu do wymia-
ru sprawiedliwosci. Wreszcie poprawie ochrony i bezpieczeistwa ma stuzy¢
opracowanie wewnetrznej strategii bezpieczeistwa, usprawnienie wspétpra-
cy migdzy pafstwami, a takze instytucjami takimi jak: Europejski Urzad
Policji, Eurojust i Europejska Agencja Zarzadzania Wspétpraca Operacyjng
na Zewnetrznych Granicach (Frontex), zwlaszcza w dziedzinie zwalcza-
nia przestgpczo$ci transgranicznej. Zapisy planu dzialari przewiduja réw-
niez ulepszenie istniejacych narzedzi w zakresie bezpieczenstwa, w szcze-
goélnosci stosowanych w zarzadzaniu przeptywem informacji oraz sugestie
dotyczace wykorzystania narzedzi technologicznych takich jak chociazby
»Europejski rejestr skazanych obywateli paistw trzecich .

— Konwencja Rady Europy o zapobieganiu terroryzmowi, sporzadzo-
na w dniu 16 maja 2005 r., ktérej celem jest ,wzmocnienie wysitkéw Stron
w zapobieganiu terroryzmowi i negatywnym skutkom, jakie terroryzm wy-
wiera na petne korzystanie z praw czlowieka, w szczegdlnosci prawa do
zycia, zaréwno poprzez $rodki podejmowane na poziomie krajowym, jak
i poprzez wspétprace miedzynarodowa” (art. 2 Konwencji)». Srodkiem ku
temu w polityce krajowej ma by¢ dazenie do podnoszenia $wiadomosci spo-
tecznej dzigki zapewnieniu dostgpu do informacji i dziatalnosci mediéw,
szerzenie rozwoju kulturowego oraz prowadzenie kampanii edukacyjnych
oraz szkoleni dla organéw $cigania i innych organéw. Konwencja pozostawia
w gestii paristw-stron doprecyzowanie wskazari, w jaki sposéb maja zostaé
wykonane zawarte w niej zalecenia.

— Migdzynarodowa konwencja o zwalczaniu terrorystycznych atakéw
bombowych (ang. International Convention for the Suppression of Terrorist
Bombing), przyjeta przez Zgromadzenie Ogdélne Narodéw Zjednoczonych
w dniu 15 grudnia 1997 r., regulujaca kwestie zwigzane m.in. z osadzaniem
i ekstradycja sprawcéw takich zamachéwe.

— Migdzynarodowa konwencja o zwalczaniu finansowania terrory-
zmu, podpisana w Nowym Jorku dnia 9 grudnia 1999 r.= Okreslono w niej
kierunki dziatan majacych na celu przeciwdziatanie temu procederowi,
w szczegdlnosci polegajace na uznaniu tych czynéw w prawie wewnetrz-

18 Plan dzialan dotyczacy programu sztokholmskiego. Dokument w jezyku polskim dostepny na
stronie internetowej: <http://eurlex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?uri=uriserv:jl0036> [dostep
dnia 7.10.2015 r.].

19 Dz.U. z 2008 r. Nr 161, poz. 998.

20 Dz.U. z 2007 r. Nr 66, poz. 438. Miedzynarodowa konwencja o zwalczaniu terrorystycznych
atakow bombowych dostepna na stronie internetowej: <http://treaties.un.org/doc/db/Terrorism/
english-18-9.pdf> [dostep dnia 7.10.2015 r.].

21 Dz.U. z 2004 r. Nr 263, poz. 2620. Dokument dostepny na stronie: <https://treaties.un.org/doc/
db/Terrorism/english-18-11.pdf> [dostep dnia 15.05.2015 r.].
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nym za przestgpstwa z wszelkimi tego konsekwencjami w zakresie odpo-
wiedzialnoéci karnej ich sprawcéw, tudziez zapewnienia zagrozenia tych
czynéw stosownymi karami.

Dziatania na rzecz poprawy bezpieczeristwa i zwalczania terroryzmu,
poza konwencjami, przewiduje takze szereg rezolucji Rady Bezpieczeristwa
ONZz, w tym takie jak: rezolucja Rady Bezpicczedistwa ONZ nr 1267
z 1999 r. oraz rezolucja Rady Bezpieczeristwa ONZ nr 1373 z 2001 r., od-
noszace si¢ do zakresu wspdlnych dziatand (w tym zasad pociagania do od-
powiedzialnosci), podejmowanych przez padstwa w celu przeciwdziatania
zamachom terrorystycznym, a nast¢pnie takze finansowaniu terroryzmu
(druga uwzgledniala gtéwnie dziatania wymierzone w organizacje terrory-
styczne takie jak: Al-Kaida i ekstremistyczne organizacje talibskie)=.

Wypada réwniez dodaé, ze Rada Europejska postawita sobie za jeden
z priorytetowych celéw walke z przejawami terroryzmu, uznajac go
za podstawowe zagrozenie dla intereséw UE w Europejskiej Strategii
Bezpieczenistwa przyjetej w 2003 r. Przejawem tego, na gruncie krajo-
wym, jest m.in. Rzadowy program w zakresie ochrony cyberprzestrzeni
Rzeczypospolitej Polskiej na lata 2011-2016, ktdry stanowi zbiér przepi-
séw zapewniajacych ,szybkie i efektywne reagowanie na ataki wymierzo-
ne przeciwko systemom, sieciom teleinformatycznym i oferowanym przez
nie ustugom”, w szczegélnosci poprzez koordynacje¢ dziatan stuzb oraz jed-
nostek odpowiedzialnych za bezpieczeristwo wewngtrzne i zewngtrznez.
Jak deklaruja jego tworcy, temu celowi majg stuzyé przedstawione w nim
propozycje dziatan o charakterze prawno-organizacyjnym, technicznym
i edukacyjnym, ,[...] ktérych celem jest zwigkszenie zdolnosci do zapobie-
gania i zwalczania zagrozen ze strony cyberprzestrzeni”=. W ramach sys-
temu ochrony cyberprzestrzeni zostal powolany Petnomocnik Rzadu ds.
Ochrony Cyberprzestrzeni, jak réwniez funkcjonuje Migdzyresortowy
Zespél Koordynujacy ds. Ochrony Cyberprzestrzeni RP (MZKOC), sku-
piajacy jednostki administracji rzadowej, co w zalozeniu ma utarwié koor-
dynacj¢ prowadzonych przez nie dzialan w ramach realizacji wspomniane-
go wyzej programu rzadowego.

22 Wiecej o tym - por. S. Santerta-Péigrabi, Walka z cyberprzestepczoscig w dzialaniach Unii
Europejskiej, [w:] Haktywizm..., red. M. Marczewska-Rytko, op. cit., s. 310.

23 Wiecej na ten temat - por. JW. Wojcik, Przeciwdziatanie finansowaniu terroryzmu, Wolters
Kluwer, Warszawa 2007, s. 137 i n., a takze: idem, Pranie pieniedzy. Kryminologiczna i kryminalistycz-
na ocena transakcji podejrzanych, wydaw. Twigger, Warszawa 2002, s. 264.

24 Dokument: Rzagdowy program w zakresie ochrony cyberprzestrzeni Rzeczypospolitej Pol-
skiej na lata 2011-2016 jest dostepny na stronie internetowej: <bip.msw.gov.pl/download/4/7445/
RPOC-24092010.pdf> [dostep dnia 4.10.2015 r.].

25 Ibidem.
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II. Krajowe instytucje i organizacje powotane do
walki z cyberzagrozeniami

a kanwie wydarzen, jakie mialy miejsce w Stanach Zjednoczonych

w 1988 r.2¢, w listopadzie tego samego roku amerykaniska Agencja do
spraw Ochrony Zaawansowanych Projektéw Badawczych (ang. 7he Defense
Advanced Research Projects Agency — DARPA) utworzyta CERT (ang.
Computer Emergency Response Team)=. Organizacja ta zostata powotana do
zycia w celu sprawowania stalego nadzoru nad ruchem w sieci, a w razie za-
istnienia zagrozenia — mozliwie najszybszego eliminowania go oraz prze-
ciwdziatania potencjalnym atakom na systemy informatyczne. Polskim
odpowiednikiem tej organizacji jest CERT Polska, czyli zesp6t ekspercki,
ktérego zadaniem jest reagowanie na incydenty w krajowych systemach in-
formatycznych. Dziata on jako instytut badawczy, funkcjonujacy w struk-
turach NASK (Naukowej i Akademickiej Sieci Komputerowej), ktéry — nie-
zaleznie od dziatalnosci naukowej — podejmuje takze dzialania na rzecz
zapewnienia bezpieczeristwa cyberprzestrzeni. W tym celu CERT Polska
m.in.: prowadzi rejestr domen .pl, opracowuje narz¢dzia do wykrywania,
monitorowania, analizy i korelacji zagrozen, sporzadza raporty dotyczace
aktualnego stanu bezpieczedstwa polskich zasobéw Internetu, przeprowa-
dza niezalezne analizy i testy, a takze organizuje szkolenia i kursy w dzie-
dzinie bezpieczeristwa teleinformatycznegoz. Wspdtpracuje on réwniez
z migdzynarodowymi organizacjami o zblizonym profilu dziatalnosci.

Nie sposéb bytoby nie wspomnieé w tym miejscu o samej sieci NASK.
Poza tym, ze NASK jest instytucja o charakterze naukowyms®, zajmuje si¢
ona takze popularyzowaniem wiedzy w zakresie bezpieczerstwa teleinfor-
matycznego. Prowadzi zakrojong na szeroka skale dziatalno$¢ edukacyjng
i szkoleniowg non-profit, w szczegélnosci ukierunkowang na promowanie

26 Chodzi o ataki hakerskie przy uzyciu robaka Morrisa, stworzonego przez Roberta Tappana
Morrisa - 24-letniego studenta informatyki. Program ten jest uznawany za pierwszy wirus, ktéry
spowodowal paraliz systeméw komputerowych. Por. Robak Morrisa - pierwszy wirus, ktéry za-
atakowal sie¢ <http://www.pcformat.pl/News-Robak-Morrisa--pierwszy-wirus-ktory-zaatakowal-
-siec,n,12947> [dostep dnia 18.12.2015 r.].

27 Wiecej na temat Agenciji i biezacych dziatan na stronie: <http://www.darpa.mil/> [dostep
dnia 18.12.2015 r.].

28 Wiecej o dziatalnosci CERT na stronie internetowej organizaciji: <http://www.cert.org/> [do-
step dnia 10.12.2015 r.].

2® Wiecej na temat CERT Polska i aktualnego stanu polskich zasobéw Internetu na stronie
internetowej instytutu: <http://www.cert.pl/> [dostep dnia 1.12.2015 r.].

30 Jbidem.

31 Naukowa i Akademicka Sie¢ Komputerowa od dnia 1 pazdziernika 2010 r. funkcjonuje jako
instytut badawczy. W okresie od 1993 r. do 2010 r. dzialata jako jednostka badawczo-rozwojowa.
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bezpieczedstwa w sieci wirdd dzieci i mtodziezy. Temu celowi stuza projek-
ty takie jak: Safer Internet, realizowany we wspdlpracy z Fundacja Dzieci
Niczyje; ,,Kursor” — we wspétpracy z Fundacja Nauka i Wiedza; ,,Tworzymy
bezpieczny Internet”, ,Badzmy Bezpieczni w Internecie” etc.s

Od 1 lutego 2008 r. dziatania w zakresie ochrony cyberprzestrzeni RP
wspiera réwniez Rzadowy Zesp6t Reagowania na Incydenty Komputerowe
(wskrécie CERT.GOV.PL), funkcjonujacy w ramach Agencji Bezpieczeristwa
Wewngtrznego, oraz jego odpowiednik w strukturach organizacyjnych re-
sortu obrony narodowej, jakim jest Wojskowy Zesp6t Reagowania na
Incydenty Komputerowe (MIL-CERT.PL). Pierwszy z wymienionych sku-
pia ekspertéw, ktérych zadaniem jest ,zapewnianie i rozwijanie zdolno-
$ci jednostek organizacyjnych administracji publicznej Rzeczypospolitej
Polskiej do ochrony przed cyberzagrozeniami”s. W obszarze wojskowym
funkcjonuje natomiast System Reagowania na Incydenty Komputerowe
(SRNiK), ktéry realizuje zadania w zakresie koordynacji proceséw zapo-
biegania, wykrywania i reagowania na incydenty komputerowe w syste-
mach i sieciach teleinformatycznych resortu obrony narodowej=. Do pod-
stawowych zadari SRNiK nalezy przede wszystkim koordynowanie dziatan
zwigzanych z procedurami reagowania na incydenty komputerowe, obstuga
i analiza zaistniatych zdarzen, prowadzenie dziatan proaktywnych (anali-
za infrastrukeury teleinformatycznej i opracowywanie zaleceni zapobiegaja-
cych wystapieniu incydentéw komputerowych), a takze aktywnos¢ na polu
edukacyjnym, zmierzajaca do wzrostu §wiadomosci dotyczacej bezpieczen-
stwa teleinformatycznegoss.

Tak prezentujg si¢ zalozenia dotyczace zapewnienia bezpieczedstwa
informatycznego naszego kraju. Rzeczywisto$é nie przedstawia si¢ jed-
nak juz tak optymistycznie. Z kontroli podmiotéw panistwowych realizu-
jacych zadania w zakresie ochrony cyberprzestrzeni, przeprowadzonych
przez Najwyzsza Izb¢ Kontroli w okresie od czerwca do grudnia 2014 r.,
wynika niezbicie, iz jednostki te nie sg aktualnie w nalezytym stopniu
przygotowane na reagowanie na incydenty zwiazane z cyberatakami i in-
nego rodzaju przejawami dezorganizacji pracy systeméw teleinformatycz-
nych. Negatywna ocena wystawiona przez NIK ujawnia szereg brakéw
w tym zakresie. Sg one tym bardziej istotne, ze dotycza najwazniejszych,

32 Informacje o NASK sa dostepne na stronie: <http://www.nask.pl/> [dostep dnia 1.12.2015 r.].

3% Por. informacje o Zespole: <http://www.cert.gov.pl/> [dostep dnia 1.12.2015 r.].

3¢ Wiecej informaciji na stronie: <http://srnik.wp.mil.pl> [dostep dnia 18.12.2015 r.].

3% Wigcej o tym w wystgpieniu T. Dgbrowskiego i T. Strycharka, Rola i zadania polskiego
CERTu wojskowego. Dokument dostepny w formie prezentacji na stronie: <http://www.secure.edu.
pl/historia/2008/docs/Dabrowski _ Strycharek.pdf> a takze na stronie: <www.wbblii.mon.gov.pl>
[dostep dnia 18.12.2015 r.].
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z punktu widzenia bezpieczedstwa i porzadku publicznego, podmiotéw
realizujacych zadania padstwowe, w tym: Ministerstwa Administracji
i Cyfryzacji, Agencji Bezpieczenstwa Wewngtrznego, Ministerstwa
Obrony Narodowej, Ministerstwa Spraw Wewnetrznych, NASK, Urzedu
Komunikacji Elektronicznej, Rzagdowego Centrum Bezpieczeristwa oraz
Komendy Gtéwnej Policji.

Ujawnione nieprawidtowosci dotyczyty przede wszystkim braku opra-
cowania i wdrozenia kompleksowych, systemowych i przemyslanych roz-
wigzani, pozwalajacych na zapewnienie bezpieczeistwa teleinformatyczne-
go kraju. Jak podniesiono w wynikach kontroli, dotychczas podejmowa-
ne w tym kierunku dziatania miaty charakter raczej sporadyczny i ograni-
czaly si¢ do reakcji na zaistniate incydentys. Tymczasem bezpieczeristwo
informatyczne naszego kraju wymaga pewnej wizji obejmujacej ochrong
systeméw informatycznych, w tym przede wszystkim tych, ktére sa odpo-
wiedzialne za najbardziej strategiczne dla funkcjonowania padstwa obszary
jego dzialalnodci. W jej ramach nalezaloby wi¢c wprowadzi¢ staly moni-
toring zagrozen pojawiajacych si¢ w cyberprzestrzeni, w oparciu o ktéry by-
toby mozliwe oszacowanie prawdopodobiefistwa wystapienia danego zda-
rzenia i przeciwdziatanie jego wystapieniu. Zastrzezenia NIK budzit réw-
niez brak jasnych i precyzyjnie zdefiniowanych ram prawnych krajowego
systemu ochrony cyberprzestrzeni, a w szczegdélnosci okreslenia obowiaz-
kéw i uprawnieni jego uczestnikéw, tudziez przydzielenia zasobéw niezbed-
nych do skutecznej realizacji tych zadan=. Réwnie istotne braki — wedtug
NIK — wystgpowaly w procedurach zwigzanych z reagowaniem w sytu-
acjach kryzysowych i zdolnosciami utrzymania cigglosci dziatania w wy-
padkach wystapienia zaktécenn w funkcjonowaniu systeméw informatycz-
nych spowodowanych zdarzeniami wystgpujacymi w cyberprzestrzenis.

Wydaje si¢ wige, ze nasz kraj, chociaz od strony organizacyjnej jest
w wystarczajacym stopniu przygotowywany do reagowania na wszelkie in-
cydenty komputerowe, to jednak, jak dowodzi praktyka, nie w kazdym ob-
szarze systemy te sa dostatecznie szczelne, a dziatania administracji rzado-
wej nie zawsze pozostaja bez zarzutu.

3¢ Por. Realizacja przez podmioty parnstwowe zadan w zakresie ochrony cyberprzestrzeni RP.
Informacja o wynikach kontroli, dokument dostepny na stronie: <https://www.nik.gov.pl/plik/
id,8764,vp,10895.pdf> [dostep dnia 12.12.2015 r.].

37 Polityka ochrony cyberprzestrzeni RP” jest wprawdzie realizowana na podstawie uchwaty
Rady Ministréw przyjetej w dniu 25 czerwca 2013 r. o takim samym tytule, jednak, jak wynika
z kontroli przeprowadzonych przez NIK, dokument ten, ,[...] bedacy wynikiem braku porozumienia
i zle rozumianego kompromisu”, jest ,niskiej jakosci, nieprecyzyjny i obarczony wieloma biledami
merytorycznymi”, ibidem, s. 12.

38 Jbidem.

3% Ibidem.



Cyberlaundering i cyberterroryzm,
czyli ,stare” przestgpstwa w ,nowych” odstonach

Powyzsze nasuwa zatem pytanie o kierunek, w jakim nalezatoby po-
dazaé, aby uszczelnié systemy informatyczne przed zagrozeniami ptyna-
cymi ze strony ceberprzestgpcéw. W pierwszej kolejnosci, jak si¢ zdaje,
nalezatoby mieé na uwadze potrzeb¢ zapewnienia szczegdlnej ochrony in-
frastruktur krytycznych, tym samym realizujac wytyczne stawiane przez
najnowsze akty prawa wspdlnotowego, zwlaszcza przewidziane w dyrek-
tywie Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/40/UE z dnia 12 sierpnia
2013 r. dotyczacej atakédw na systemy informatyczne«. W tym celu nie-
zbe¢dna jest kompleksowa, systematyczna i wielopoziomowa ocena ryzy-
ka bezpieczeristwa infrastruktury krytycznej z uwzglednieniem wszelkich
zagrozen cyberatakami (w tym m.in. sterowaniem systemami np. przesy-
tu energii, informacji powietrznej itp.). Konieczne jest takze opracowa-
nie na tej podstawie i wcielenie w zycie programu wymiany informacji,
funkcjonujacego nie tylko pomiedzy podmiotami realizujagcymi zadania
publiczne, ale réwniez podmiotami sektora prywatnego. Specjalisci za-
lecaja takze dzialania na szczeblu padstwowym zwiazane z wykorzysta-
niem pewnych urzadzen kryptograficznych, przede wszystkim przez Sity
Zbrojne RP, a co si¢ z tym wigze, postulujg réwniez skrécenie czasu cer-
tyfikacji urzadzen kryptograficznych i korzystania z nich. Sugeruja oni
takze dalsze doskonalenie juz istniejacych narzedzi w ramach wspétpracy
z podmiotami prowadzacymi dziatalno$¢ naukowa i badawcza+. Pomocny
w walce z cyberprzestgpcami moze okazad si¢ takze przewodnik: ,Istotne
dane wobec reagowania na cyberzagrozenia” (ang. Actionable Information
for Security Incident Response), opracowany na zlecenie Europejskiej
Agencji ds. Bezpieczeristwa Sieci i Informacji. Stanowi on zbidér wytycz-
nych w zakresie technik i metod szybkiego reagowania na cyberzagroze-
nia. Dokument ten zawiera m.in. informacje na temat zbierania, prze-
twarzania i wymiany informacji, zalecenia dotyczace usprawnienia tych
proceséw, szczegbtowy opis przypadkéw, na podstawie kedrych zaprezen-
towano narz¢dzia, oraz techniki stuzace zapobieganiu potencjalnym za-
grozeniom i wykrywaniu zaistniatych cyberatakéw, jak réwniez narze-
dzia pozwalajace na monitorowanie botnetéw i ograniczanie zasiggu ich
dziatania czy analiz¢ aktywnosci zlosliwego oprogramowaniaz.

40 Dz.U. UE.L z 2013 r. Nr 218, s. 8.

4 Por. Rekomendacje Stowarzyszenia Euro-Atlantyckie (SEA) dotyczgce Bezpieczeristwa Cy-
berprzestrzeni. Rekomendacje dostepne na stronie: <http://sea.org.pl/?q=pl/node/856> [dostep dnia
10.12.2015 r.].

42 Wiecej o tym na stronie: Polscy eksperci przygotowali przewodnik do walki z cyberprze-
stepczosciag, PAP, ,Gazeta Wyborcza” z dnia 21 stycznia 2015 r. Tekst artykulu dostepny na stro-
nie: <http://wyborcza.pl/1,91446,17290842,Polscy _ eksperci _przygotowali przewodnik do wal-
ki _ z.html#ixzz3rDbcuAGj> [dostep dnia 12.12.2015 r.].
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Podsumowanie

R:asumujqc, zaprezentowane wyzej przestgpstwa, chociaz bazuja na
nanych Kodeksowi karnemu typach czynéw zabronionych, ktérych
realizacje¢ w rzeczy samej oznaczajg zreszta, to jednak jawia si¢ one nie-
mal jako zupelnie nowe przestgpstwa. Ich wspSlnym mianownikiem jest
w tym przypadku specyficzny obszar, w ktérym poruszajg si¢ ich sprawcy,
czyli cyberprzestrzeni. W rezultacie takze stypizowane i zdawaloby si¢ juz
stosunkowo dobrze poznane typy czynéw zabronionych pokazuja w prak-
tyce nowe oblicze. Nadal jednak stanowia one jedno z najpowazniejszych
zrédet zagrozenia dla intereséw finansowych parnistwa i jednostek, czemu
sprzyja transgraniczny charakter, jaki w przewazajacej wickszosci przy-
biera proceder prania pieniedzy oraz finansowanie terroryzmu, zwlasz-
cza gdy chodzi o ich omawiang ,,cybernetyczng” odmiang. Nie do zbaga-
telizowania wydaje si¢ przy tym réwniez skala, z jaka na ogét wystepuja
nawet ich pojedyncze przypadki. Stad tak istotna wage nalezy przywia-
zywaé do zrozumienia ich istoty, co pozwoli na efektywniejsze zwalcza-
nie wszelkich ich przejawéw w zyciu gospodarczym. Aktywnos$¢ paristwa
i wspdlnot migdzynarodowych w tym wzgledzie sprowadza si¢ za$ zasad-
niczo do dwéch podstawowych zagadnieri, a mianowicie: opracowania
nowych lub poprawy obowiazujacych juz unormowan prawnych, a po
wtére, wdrozenie ich stosowania w praktyce, tudziez zapewnienia mozli-
wie najwigkszej efektywnosci ich realizacji.

W odniesieniu do pierwszej kwestii w odpowiedzi na nowe zagrozenia
plynace z coraz czgstszego wykorzystywania nowoczesnych technologii do
popetniania przestgpstw, w tym przestgpstw, ktérych skutki sg odczuwalne
na masowsa skale, uchwalane s3 nowe akty prawne. W wielu przypadkach
zachodzi takze konieczno$¢ weryfikacji juz obowiazujacych unormowan, co
dotyczy tak regulacji wspélnotowych, jak i (poniekad w konsekwencji tego)
krajowych przepiséw prawnych. Idea wprowadzenia ich w zycie czy tez ich
zmiany jest wigc zawsze szczytna. Osobng sprawg pozostaje natomiast sa-
ma ich jakos¢. Ich uchwalenie bywa nierzadko wynikiem zb¢dnego pospie-
chu legislacyjnego, co w rezultacie sprawia, ze ich ksztalt pozostaje daleki
od ideatu i to zaréwno pod wzgledem zastosowanej techniki legislacyjnej,
jak i logiki przewidzianych w nich rozwiazai prawnych. Na plaszczyznie
krajowej widoczne jest to w braku spéjnosci pomig¢dzy réznymi aktami nor-
matywnymi, a nickiedy nawet przepisami zawartymi w tej samej ustawie.
Nicjednokrotnie, jak w przypadku poréwnania tekstu Konwencji o cyber-
przestgpczosci oraz odpowiednich przepiséw kodeksu karnego, mozna na-
wet doj$¢ do przekonania, iz krajowy ustawodawca nie stanal w petni na
wysokosci zadania, zmagajac si¢ z koniecznos$cia dostosowania rodzimych
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uregulowan do postulatéw wynikajacych z zapiséw przewidzianych w mig-
dzynarodowych aktach prawnychs=.

Pamigta¢ przy tym nalezy réwniez o tym, ze odpowiednio opracowa-
ne akty prawne, chociaz z pewnoscia przyczyniajg si¢ do szybszego wykry-
wania cyberprzestgpstw (m.in. przez wskazanie obszaréw potencjalnego za-
grozenia, metod zapobiegania ich popetnieniu w przysztosci oraz srodkéw
stuzacych ich ujawnieniu), to jednak same w sobie nie bedg wystarczajace
w realnej walce z nimi. Kolejnym krokiem powinno by¢ bowiem stworzenie
struktur organizacyjnych tudziez powotanie do zycia instytucji, albo przy-
najmniej wyspecjalizowanych stuzb, ktére swoimi dziataniami zapewnia
rzeczywistg realizacj¢ postanowieri zawartych w tych aktach. Przyktadem
takowego moze by¢ powotany do zycia w lipcu 2014 r. wydziat do walki
z cyberprzestgpczoscia, oficjalnie dziatajacy od dnia 15 lipca 2014 roku przy
Biurze Stuzby Kryminalnej Komendy Gtéwnej Policji czy zaprezentowany
w tym opracowaniu Miedzyresortowy Zespét Koordynujacy ds. Ochrony
Cyberprzestrzeni RP. Na plaszczyznie europejskiej wystarczy wskazaé na
wspomniane juz: Europejski Urzad Policji, Eurojust, ,,Frontex”, a takze in-
ne, znane organizacje i instytucje takie jak chociazby: Interpol, Europejskie
Centrum do spraw Walki z Cyberprzestgpczoscia dziatajace przy Komisji
Europejskiej, Europejskie Centrum do spraw Walki z Cyberprzestgpczosdcia
Europolu. Powotywanie do zycia nowych instytucji i organizacji, w ktérych
zatrudnieni sa wysoko wykwalifikowani specjalisci, w tym z branzy I'T, ma
kardynalne znaczenie w odpowiednio wczesnym wykrywaniu przestepstw
w cyberprzestrzeni. Aktywno$¢ migdzynarodowa i krajowa na tym polu nie
nasuwa zatem wigkszych zastrzezen.

Po wtére jednak, dla zapewnienia skutecznosci niezbedne jest po-
dejmowanie dalszej aktywnosci, i to na znacznie szerzej zakrojong skale.
Nawet najbardziej przemyslane rozwiazania prawne i najlepiej przygoto-
wani do walki z cyberpraniem pieniedzy i cyberterroryzmem urzednicy
czy funkcjonariusze stuzb odpowiedzialnych za zapewnienie bezpieczen-
stwa publicznego nie beda w stanie go zapewni¢ ani osiggnaé wystarcza-
jacej skutecznodci w swoich dziataniach, jezeli w §lad za tym nie podazy
upowszechnianie wiedzy na temat nowych zagrozen, co odnosi si¢ takze
do prania pieni¢dzy, finansowania terroryzmu, czy — szerzej — przestgpstwa
o charakterze terrorystycznym w ich nowych odstonach. Uwaga ta doty-
czy zaréwno pracownikéw instytucji obowigzanych, jak i catego spoteczen-
stwa czy piszac bardziej precyzyjnie — stopnia jego $wiadomosci prawnej.
Ci pierwsi przez systematyczne szkolenia, prowadzone przez odpowiednio

43 Tej problematyce po$wiecony zostal odrebny artykul naukowy autorki pt. Cyberprzestep-
czos¢ - miedzynarodowe standardy zwalczania zjawiska a polskie regulacje karne, ,Panstwo i Spo-
leczenstwo” (opracowanie aktualnie w druku).
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wykwalifikowane osoby wsparte fachowg literatura, sa w stanie dostrzec
niebezpieczeristwo ptynace z transakcji finansowej, ktéra moze — pomimo
wszelkich pozoréw swojej legalnosdci — stuzy¢ w istocie praniu pienigdzy czy
finansowaniu terroryzmu. Natomiast wiedza przeci¢tnego obywatela na te-
mat zagrozen, jakie stwarzaja nowoczesne technologie, jest o tyle istotna, ze
moze ona nie tylko okaza¢ si¢ pomocna dla organéw $ciggania, utatwiajac
ujawnienie danego przestgpstwa na wczesnym etapie calego procederu, ale
niejednokrotnie stuzy réwniez jemu samemu, chroniac go przed (byé moze
nie$wiadomym) udzialem w takim ,przedsigwzigciu”. Nie naleza bowiem
wecale do rzadko$ci przypadki, w ktérych Bogu ducha winny obywatel daje
si¢ weiagnaé w maching stuzacg praniu pienigdzy czy — co by¢ moze nie jest
tak czgste w praktyce — finansowaniu terroryzmu, stajac si¢ tzw. stupem,
wspierajacym prowadzong przez siebie dziatalno$cig gospodarcza spryt
nie przemyslany interes, zwany ,pralnia” (pienigdzy). W obliczu nietra-
dycyjnych metod stosowanych przez zarzadzajacych nimi ,biznesmenéw”,
a w $lad za tym i potencjalnych, nieznanych dotad Zrédel, z ktérych mo-
ze plynac zagrozenie, wiedza na ten temat wydaje si¢ nabiera¢ kluczowe-
go znaczenia. Jak bowiem dobrze wiadomo, w kazdym wypadku morbum
evitare quam curare facilius est (zapobiegad jest lepiej niz leczy¢).

A BSTRACT

Subject of the study are problems concerning the ex-

tremely current threat posed by crime in cyberspace.
Due to the extensive nature of the issues in this paper
analysis dogmatic were subjected only some types of
cybercrime: money laundering, financing of terrorism
and the terrorist offense. In addition, to ensure trans-
parency and clear character it was introduced the di-
vision of the entire text into two separate substantive
parts, which together present the entire issues raised
in the study. Moreover, the dogmatic analysis comple-
ments practical presentation of the examples, carried
out on the basis of simulations of unlawful behavior.
Discussed crimes have been presented at first in their

“classic” version, that is, taking into account the previ-



Cyberlaundering i cyberterroryzm,
czyli ,stare” przestgpstwa w ,nowych” odstonach

ously commonly used methods to commit them, and
then they have been shown in their cybernetic “va-
riety”. This publication also reveals the most impor-
tant legal instruments of national and supranational,
which are designed to prevent money laundering and
terrorism committed ,in the network”. Short evalua-
tion there have been also subjected courses of action
preferred by state authorities and supranational or-
ganizations undertaken to combat these phenomena.
On this basis, it were also put forth some conclusions
on the direction taken by the Polish legislature aimed

to ensure information security.
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Czyn jako Zrédio obowigzkéw gwaranta
— przeglad stanowisk

An act as an origin of ‘guarantor’ duties
— the literature overview

STRESZCZENIE

Artykul dotyczy podstaw odpowiedzialnosci karnej za przestepstwo popelnione przez

zaniechanie. Przedstawione zostaly w nim cztery gléwne koncepcje na temat tego, czy
(a jesli tak - na jakiej podstawie) samo zachowanie sie sprawcy moze stanowié Zrédto

jego obowigzku zapobiegniecia skutkowi stanowigcego znamie przestepstwa.

rtykut 2 kodeksu karnego: stanowi, ze odpowiedzialno$ci karnej za

przestgpstwo skutkowe popetnione przez zaniechanie podlega ten

tylko, na kim ciazyl prawny, szczegélny obowigzek zapobiegnigcia
skutkowi.

Jest to nowy przepis w polskim ustawodawstwie; przepisu takiego nie
znata zadna z poprzednich ustaw karnych obowiazujacych na ziemiach pol-
skich: ani kodeks z 1969 r.2, ani z 1932 r.s, ani tez ustawodawstwa zaborcze:.
Mimo jednak uregulowania tej kwestii wprost przez ustawodawcg dopiero
w najnowszym kodeksie karnym, od dawna oczywiste byto, ze ,,odpowie-
dzialno$¢ za zaniechanie dzialania jest zawista od istnienia po stronie osoby

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

2 Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 r. - Kodeks karny (Dz.U. Nr 13, poz. 94). Co prawda, w toku
prac nad kodeksem karnym z 1969 r. pojawila sie propozycja, by wprowadzi¢ podobny przepis (,Za
przestepstwa skutkowe, tj. dokonane z chwilg nastgpienia skutku okreslonego w ustawie, odpowia-
da nie tylko, kto dzialaniem swym skutek ten spowodowal, ale takze, kto wbrew szczegélnemu obo-
wigzkowi nie przeszkodzil w jego nastapieniu” - cyt. za L. Kubicki, Przestepstwo popeinione przez
zaniechanie, Warszawa 1975, s. 155), jednakze ostatecznie z niej zrezygnowano.

3 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 11 lipca 1932 r. - Kodeks karny (Dz.U. Nr
60, poz. 571).

4 Tj. kodeks karny rosyjski z dnia 22 marca 1903 r., kodeks karny Rzeszy Niemieckiej z dnia
15 maja 1871 r., kodeks karny austriacki z dnia 27 maja 1852 r.
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dopuszczajacej si¢ zaniechania obowigzku prawnego dziatania™, a w kon-
sekwencji, ze przestgpstwo materialne z zaniechania zawsze jest przestgp-
stwem indywidualnymes. Odrzucenie tego zatozenia prowadzitoby wszakze
do wnioskéw absurdalnych: wéwczas bowiem — przyjmujac, ze zaniecha-
nie jest zachowaniem kauzalnym — odpowiedzialno$¢ za kazde przestep-
stwo popetnione przez zaniechanie méglby ponosi¢ kazdy, kto nie zapo-
bieglt skutkowi, a wigc w zasadzie kazdy czlowick (jesli jakiej$ czynnosci
nie wykonano, to nikt jej nie wykonal); przy zatozeniu za$ braku przy-
czynowosci zaniechania odrzucenie powyzszego zalozenia prowadziloby
do wniosku, ze nikt nie moze by¢ odpowiedzialny za jakiekolwiek zanie-
chanie, bo samo w sobie w ogdle nie moze ono wywota¢ skutku, z ktérego
wystapieniem prawo karne mogloby taczy¢ reakcjg. Dlatego tez konieczne
jest istnienie tu kryterium normatywnego, na podstawie ktérego mozemy
przypisa¢ okreslony skutek okreslonemu zaniechaniu okre§lonego sprawcy.
Kryterium tym jest wlasnie wskazany obecnie w art. 2 k.k., a dostrzegany
juz o wiele wezedniej, szczegdlny i prawny obowiazek dziatania.

Juz na dlugo przed wejsciem w zycie obecnego kodeksu karnego do-
szukiwano si¢ trzech zasadniczych zrédet takiego obowiagzku: ustawe, umo-
we i uprzednie zachowanie si¢ sprawcys, tj. sprowadzenie przez niego stanu
niebezpieczenistwa dla jakiego$ dobra chronionego prawems.

Pierwsze dwa czlony powyzszej ,triady” sa powszechnie akceptowa-
ne w doktrynie (watpliwosci i doktrynalne spory pojawiaja si¢ dopiero przy

5 Wyrok SN z dnia 8 stycznia 1934 r.,, 2 K. 1138/33, Zbidr orzeczen Sadu NajwyzZszego — orzecze-
nia Izby Karnej 1934 r., z. 5, poz. 91.

6 Por. chociazby postanowienie SN z dnia 15 kwietnia 2004 r., WK 5/04, OSNKW 2004, z. 1,
poz. 713 czy wyrok SA w Krakowie z dnia 10 maja 2012 r., IT AKa 48/12, Prok. i Pr. - wkt. 2013/1/16.

7 Por. np. S. Budzinski, Wykiad poréwnawczy prawa karnego, Warszawa, 1868, s. 56-57, teza 69:
,Czyny z opuszczenia w $cislem znaczeniu, albo 1) polegajg na niedopelnieniu tego, co w interesie
ogdlnego bezpieczenstwa jest prawem nakazane [...]; albo 2) przybierajg charakter przestepstwa dla
tego, ze sprawca przyjal na siebie szczegdlny obowigzek zapobiezenia ztemu [...]; 3) albo gdy obowig-
zek taki zapobiezenia zltemu wynika z czynu sprawcy”.

8 A. Spotowski poczatkéw tego ostatniego zrédia obowigzku gwaranta dopatruje sie w kon-
kretnej dacie, stwierdzajgc: ,problem czy sprowadzenie niebezpieczenstwa naklada na sprawce obo-
wigzek prawny oddalenia tego niebezpieczenstwa [...] rozwaza si¢ w doktrynie prawa karnego od
dawna, a dokladnie méwiac od roku 1828, w ktérym Ch. Stiibel dolgczyt do dotychczas uznawanych
zrédet obowigzku gwaranta - uprzednie zachowanie sie¢ wywolujgce niebezpieczenstwo” (A. Spo-
towski, Funkcja niebezpieczenistwa w prawie karnym, Warszawa 1990, s. 207-208).

9 Niekiedy do tej ,triady” dodawano zasady wspodlzycia spolecznego, prawo zwyczajowe Czy
zasady moralne, a swego czasu Sad Najwyzszy dopuszczal kryterium obowigzku ,dobrego gospo-
darza" czy ,dobrego urzednika” (wyrok z dnia 22 sierpnia 1950, K 430/50; wyrok z dnia 3 grudnia
1959, V K 1184/59 - cytowane za: Zbigniew Kubec, Przestepstwa z zaniechania, [w:] ,Panstwo
i Prawo” 1965, nr 3, s. 389), por. L. Kubicki, op. cit., s. 185-191 i cyt. tam literatura. W obecnym sta-
nie prawnym, z uwagi na wymog art. 2 k.k., by obowigzek gwaranta byt nie tylko ,szczegdlny”, ale
i,prawn y" te ostatnie kryteria nie moga by¢ oczywiscie zaakceptowane, por. np. A. Wasek,
Kodeks karny. Komentarz. Tom I (art. 1-31), Gdansk 1999, s. 45, teza 12.
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ich szczegélowej analizie). Kontrowersje od dawna budzi natomiast kwestia
mozliwo$ci uznania jako Zrédta obowiazkéw gwaranta uprzedniego spowo-
dowania przez sprawce¢ — choéby niebezprawnym czynem — stanu niebez-
pieczenistwa dla dobra chronionego prawem.

Zagadnienie to najlepiej zilustrowaé przyktadem: osoba A w bez-
wietrzny dzied rozpala na polanie w lesie — zatézmy, ze w miejscu do tego
wyznaczonym i zgodnie z prawem — ognisko. Po pewnym czasie nagle wiatr
zaczyna si¢ wzmagad, a jednocze$nie osoba A, znudzona ogniskiem, odda-
la si¢ od niego, nie gaszac go. Silny wiatr rozdmuchuje rozzarzone kawalki
drewna, wskutek czego w lesie wybucha pozar; dodajmy nawet: zagrazajacy
pobliskim zabudowaniom. Czy A moze ponosi¢ odpowiedzialno$¢ za prze-
stgpstwo z art. 163 k.k.? Wydaje si¢, ze zachowanie takie nie jest mniej ka-
rygodne niz np. rzucenie niedopatka papierosa na sucha $ciétke — i powin-
no by¢ penalizowane. Ale przeciez dzialtanie tej osoby, polegajace na
rozpaleniu ogniska, nie byto bezprawne, a obowiazek ugaszenia ogniska nie
wynikat ani z ustawy (przynajmniej prima facie), ani z umowyw. Jakie wigc
miatoby by¢ jego Zrédto?

Kwestia ta — o znaczeniu zupetnie fundamentalnym — jest bodaj najsil-
niej dyskutowanym w literaturze problemem dotyczacym zrédet obowiaz-
kéw gwaranta. Trudnosci z uzasadnieniem tego zrédta pojawiajg si¢ nie tyl-
ko zreszta w literaturze polskiej. W nauce niemieckiej na przyklad na pyta-
nie, czy, a jesli tak, to na jakiej podstawie mozna méwié, ze na podmiocie,
ktéry swoim niebezprawnym zachowaniem stworzyl niebezpieczeristwo na-
stapienia zabronionego przez prawo karne skutku, cigzy obowiazek prze-
ciwdziatania nastapieniu takiego skutku, odpowiadano wrecz, ze kwestia
ta jest ,utrapieniem dogmatyki przestgpstw z zaniechania” (R.D. Herzberg)
oraz ,najbardziej watpliwym problemem teorii gwaranta” (H. Welzel), gdyz
,nie daje si¢ wyjasni¢ w petni racjonalnie” (Nochstoll)=.

Jednak mimo tych trudnos$ci znaczna cz¢$¢ przedstawicieli dokery-
ny prawa karnego, w tym doktryny polskiej, mniej wigcej od okolo po-
towy XX wieku szukata dla obowiazku gwaranta, wynikajacego z oma-
wianego zrédla, normatywnej podstawy. Pomimo braku przed 1 wrze$nia
1998 r. (tj. data wejscia w zycie nowego kodeksu karnego) odpowiedni-
ka obecnego art. 2 k.k. nie ulegato i nie ulega watpliwosci, ze obowiazek
gwaranta nie moze nigdy wynikaé z samego li tylko stanu fakeycznego,
lecz musi by¢ obowiazkiem prawnym. Tym samym w doktrynie rozpo-
czg¢to poszukiwania ,normatywnego zaczepienia” obowigzku odwréce-
nia stanu niebezpieczenistwa dla dobra chronionego prawem wywotanego

1 Inne przyklady takich sytuacji wskazuje L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2007, s. 70.
1 Cytaty za: L. Kubicki, op. cit., s. 179.
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przez sprawcg jego zachowaniem, w tym — zachowaniem niebezprawnym.

Najwazniejsze teorie prébujace rozstrzygnad to zagadnienie, cho¢ powsta-

ty przed 1 wrze$nia 1998 r., zachowaly aktualno$¢ takze po wejsciu w zy-

cie nowego kodeksu karnego (a jedna z nich znalazla nawet ,wsparcie”

w brzmieniu nowej ustawy karnej). Teorie te sprowadzajg si¢ do nastgpu-

jacych konstatacji:

koncepcja pierwsza (autorstwa L. Kubickiego) — uprzednie wobec
popetnienia przest¢pstwa zachowanie sprawcy jest Zrédtem prawne-
go obowiazku podjecia przezen dzialania zapobiegajacego skutkowi
tego zachowania polegajacemu na naruszeniu dobra prawnego na
podstawie przepisu art. 439 kodeksu cywilnegor;

koncepcja druga (autorstwa A. Spotowskiego) — zachowanie takie
jest zrédtem prawnego obowiazku, bo wynikatozustawowe-
g o obowiazku dziatania ostroznegow=, ktéry obecnie zawarty ma
by¢ w przepisie art. 9 § 2 k.k.;

koncepcja trzecia (autorstwa L. Gardockiego) — dla pociagniecia da-
nej osoby do odpowiedzialnosci za przestgpstwo popelnione przez
zaniechanie, a poprzedzone jej dzialaniem, w tym dzialaniem (jesz-
cze) niebezprawnym, w ogdle nie jest konieczne wskazywanie ob-
ciazajacego ja prawnego obowiagzku zapobiegniecia skutkowi, gdyz
w tego typu sytuacjach czynem nie jest samo zaniechanie, ale pota-
czenie dzialania i zaniechania; ,skoro tak, to nie ma do tych przy-
padkéw zastosowania reguta z art. 2 k.k.”;

koncepcja czwarta — sam czyn w ogdle nie moze by¢ nigdy Zrédlem
obowiazku zapobiegnigcia skutkowi bedacego znamieniem prze-
stepstwas.

Zadna z tych teorii nie wydaje sie catkowicie przekonujaca; odnosnie

do kazdej z nich mozna odnie$¢ uwagi krytyczne.

Ad 1) Pierwszy z powyzszych pogladéw spotkat si¢ w pismiennictwie

z najsilniejsza bodaj krytyka sposréd wszystkich wymienionych. Tym nie-

mniej pozostaje pogladem nadal zywym, nie tylko w literaturze, ale réw-

niez w orzecznictwies, co zachgca do szczegélnie bliskiej jego analizy.

12

13

14

15

Ibidem, s. 182.

A. Spotowski, op. cit., s. 211-212.

L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2007, s. 72.

Taki poglad wyrazil np. A. Wasek, Odpowiedzialnos¢ karna za nieprzeszkodzenie przestep-

stwu, Warszawa 1975, s. 56 (,trudna do obrony bylaby teza, ze wywolanie niebezpieczenstwa nasta-

pienia skutku tworzy obowigzek prawny dzialania; bardziej stuszne wydaje sie méwienie o obowigz-

ku moralnym”), podobnie W. Wrébel oraz A. Zoll, Polskie prawo karne. Czes¢ ogdlna, Krakéw 2013,

s. 205, czy W. Wolter, Nauka o przestepstwie, Warszawa 1973, s. 81.
16 Por. wyrok SA w Krakowie z dnia 29 kwietnia 2013 r., II AKa 62/13, LEX nr 1321950.

49



WOJSKOwY
PRZEGLAD
PRAWNICZY

2016

WARSZAWA

CZERWTIETC

KWTIETC CIEN

50

ADAM JASINSKI

Otéz art. 439 kodeksu cywilnego® brzmi: , ten, komu wskutek zacho-
wania si¢ innej osoby [...] zagraza bezposrednio szkoda, moze zada¢, aze-
by osoba ta przedsigwzigta srodki niezb¢dne do odwrécenia grozacego nie-
bezpieczeistwa, a w razie potrzeby takze, by data odpowiednie zabezpie-
czenie”. Zdaniem L. Kubickiego przepis ten statuuje wigc ,,expressis verbis
obowiazek podejmowania dziatan niezb¢dnych do odwrécenia gro-
z3cego niebezpieczeristwa, wywolanego «wskutek» swego zachowania sie.
Zobowigzanie takie bowiem jest oczywistym odpowiednikiem upraw-
nienia okre$lonego w tym przepisies.

Autor tej koncepcji wskazuje, ze zawarty w art. 439 k.c. obowiazek
odwrécenia skutku wynika z kazdej postaci zachowania si¢ zobowigzane-
go podmiotu, tj. zarédwno z dzialania, jak i zaniechania. Zachowanie to
ponadto nie musi by¢ bezprawne, zawinione ani nawet wykazywaé cech
obiektywnej nagannosci®. Tym samym L. Kubicki wprowadza bardzo sze-
rokie rozumienie poje¢cia ,zachowanie si¢” uzytego w art. 439 k.c., co z ko-
lei — dla uniknigcia niebezpieczeistwa konstruowania zbyt szerokiej odpo-
wiedzialno$ci prawnokarnej na tej podstawie — sktania go do rygorystycz-
nej wyktadni pojecia ,bezposredniosci”. Autor ten wskazuje, ze zachowanie
bezposrednie, o ktérym mowa w omawianym przepisie, oznacza ,wywo-
lanie rzeczywistej zmiany w $wiecie zewnetrznym, ktéra w okre-
$lonych warunkach stwarza kon k re tne, a nie tylko abstrakcyjne, nie-
bezpieczedstwo, zwierajace wsobiewysokie prawdopodobiend-
s t w o nastgpienia szkodliwego skutkuwnajblizszym czasie 7.

Wedtug wige L. Kubickiego przepis art. 439 k.c. przy takiej interpre-
tacji stanowi ustawowa podstawg szczegdlnego obowiazku gwaranta: jesli
kto$ popetnit czyn, z ktérym wiaze si¢ powstanie (zwigkszenie) niebezpie-
czefistwa wobec dobra chronionego prawem, ma obowiazek to niebezpie-
czefistwo uchyli¢ (zminimalizowad).

Przeciwnicy tej koncepcji zauwazaja, ze ,uderza [...] w tym podejéciu
specyficzna wyktadnia tego przepisu, przyj¢ta na potrzeby realizacji odpo-
wiedzialno$ci prawnokarnej, nie do korica zgodna z celem tej regulacji™.
Otéz przepis art. 439 k.c. wprowadza zasady odpowiedzialnosci prewen-

17 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (tekst jedn.: Dz.U. z 2014 r. poz. 121,
z pédzn. zm.).

18 L. Kubicki, op. cit., s. 182.

1 Stanowisko takie ma bardzo doniosle konsekwencje. Czy bowiem np. osoba, ktéra w obronie
koniecznej zranila napastnika, ma obowigzek udzielenia mu pomocy? Wedlug L. Kubickiego - tak
(ibidem, s. 184). Poglad taki stanowczo odrzuci A. Spotowski, opierajac si¢ na regutach ostroznosci
jako zrédle obowigzku dziatania (idem, op. cit., s. 65).

20 L. Kubicki, op. cit., s. 185.

21 M. Krolikowski, [w:] M. Krolikowski, R. Zawlocki, Komentarz KK, t. 1, Warszawa 2011, komen-
tarz do art. 2, Nb 60, s. 248.
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cyjnej w prawie cywilnym i nie jest nakierowany wprost na ogdlng ochrong
prawng przed wyrzadzeniem szkody.

Jak wskazuje si¢ zreszta w doktrynie prawa cywilnego, ,,prawo polskie
nie zna ogdlnego obowiazku nieszkodzenia (neminem laedere), [a] tym bar-
dziej brak w nim generalnego obowigzku nieprzedsigbrania (zaniechania)
dziatani niebezpiecznych lub grozacych szkoda. Przeciwnie — nalezy wy-
chodzi¢ od prawa do wolnosci dziatania, zaktadajacego koniecznos$¢ ogra-
niczonego wkraczania w cudza sfer¢”z. Poza tym w literaturze wskazuje
si¢, ze przestanki zadania, o ktérym mowa w przepisie art. 439 k.c., mu-
szg by¢ tozsame z przestankami odpowiedzialnosci odszkodowawczej, kt6-
ra powstataby, gdyby szkoda zaistniata=; nie mogg by¢ zawsze oparte na za-
sadzie ryzyka. W przeciwnym wypadku podmiot, z ktdérego strony zagraza
szkoda, dazylby do jej powstania, przechodzac w rezim odpowiedzialnosci
odszkodowawczej, opartej przede wszystkim na zasadzie winy, a nie ryzyka.
Wyktadnia przepisu za$ proponowana przez L. Kubickiego opiera si¢ wta-
$nie na zasadzie ryzyka.

Zauwazy¢ ponadto nalezy, ze obowigzek z art. 439 k.c. nie istnieje,
dopdki podmiot uprawniony nie zglosi swojego zadania. Jak stusznie wska-
zuje wigc P. Konieczniak, ,w logice art. 439 k.c. catkowicie miesci si¢ sytu-
acja, gdy osoba, ktérej szkoda zagraza, nie wysuwa zadania, o ktérym mo-
wa w tym przepisie i kontentuje si¢ mozliwoscia uzyskania odszkodowania
w wypadku, gdyby ona zaszta”». Tymczasem nie moze ulegaé¢ watpliwo-
$ci fakt, ze warunkiem odpowiedzialno$ci prawnokarnej za zaniechanie nie
jest istnienie jakiegokolwiek potencjalnego obowigzku, ale obowiazek ten
musi by¢ aktualny i obligowa¢ do okreslonego dziataniaz.

Nie sposéb jednoczesnie nie odnie$¢ wrazenia, ze omawiany poglad
stanowi swego rodzaju ucieczke przed problemem czynu jako czynnika spra-
wiajacego, ze jego sprawca staje si¢ (przez sam fakt popelnienia tegoz czynu)
gwarantem zapobiegnigcia jego skutkowi. Z jednej strony L. Kubicki do-
puszcza czyn jako odr¢bng kategori¢ Zrédet obowiazkéw gwaranta, z dru-
giej natomiast — normatywnej podstawy dla niej upatruje w konkretnym
przepisie prawa. Czy takie podejscie nie stanowi w istocie stwierdzenia,
ze w omawianych przypadkach zrédto obowiazkéw gwaranta thwi jednak
w ustawie, a nie w samym czyniezs?

22 J. Kaspryszyn, Podstawa odpowiedzialnosci prewencyjnej z art. 439 k.c., [w:] ,Palestra” 1998,
nr 11-12.

23 M. Safjan [w:] Kodeks cywilny. Komentarz do artykuléw 1-449", t. 1, red. K. Pietrzykowski,
Warszawa 2008, kom. do art. 439, Nb 7, s. 1394.

24 P. Konieczniak, Czyn jako podstawa odpowiedzialnosci w prawie karnym, Krakéw 2002,
s. 328.

25 Jbidem, s. 327.

26 Podobnie A. Spotowski, op. cit., s. 210.
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Jesli tak, to nie sposéb nie zgodzi¢ si¢ z M. Krélikowskim, ktéry za-
uwazyl, ze zabieg polegajacy na interpretacji art. 439 k.c. jako Zrédta obo-
wiazku gwaranta w prawie karnym ,sprawia wrazenie dogmatycznego po-
szukiwania formalnego uzasadnienia merytorycznie wskazanej, [a] wynika-
jacej z zupetnie innych podstaw, potrzeby ukarania”». Podstawe t¢, wedtug
tego Autora, wskazuje druga koncepcja.

Ad 2) Wedle drugiej ze wzmiankowanych powyzej teorii, opracowanej
przez A. Spotowskiego, dla uzasadnienia szczegdlnego obowiazku przeciw-
dziatania nastapieniu okreslonego skutku siggna¢ nalezy do ogélnego obo-
wigzku dzialania zgodnie z regulami ostroznosci. Koncepcja ta powstala
jeszcze pod rzadami kodeksu z 1969 r., ktéry nie przewidywal expressis ver-
bis istnienia zadnych ogdlnych regut ostroznosci, do ktdrych przestrzega-
nia kazdy jest zobowiazany. Obecne brzmienie przepisu definiujacego wing
nieumyslng (art. 9 § 2 k.k.) wzmacnia zatem t¢ argumentacjg, gdyz ,reguty
ostroznos$ci” staty si¢ pojeciem prawnym.

Zdaniem zwolennikéw omawianej koncepcji, regutami ostroznosci
— wlasciwymi dla réznych dziedzin zycia — powinien si¢ kierowa¢ kazdy,
kto podejmuje okreslona, potencjalnie — cho¢by w minimalnym stopniu
— niebezpieczng czynno$é. Co wigcej, wedtug A. Spotowskiego, ,,obowia-
zek ostroznosci odnosi si¢ nie tylko do pierwszego impulsu, jaki nadaje si¢
okreslonemu przebiegowi zdarzen, lecz wymaga réwniez odpowiedniej ko-
rekty owego przebiegu zdarzeri, gdy rozwija si¢ on w ten sposéb, ze pojawia
si¢ niebezpieczeristwo naruszenia dobra prawnego”=.

Powracajac wigc do wskazanego na wstepie przykltadu z ogniskiem,
stwierdzi¢ mozna, ze przy rozpalaniu ogniska istnieja pewne przyjete po-
wszechnie reguly ostroznosci, ktére zabraniajg pozostawiania niedogaszo-
nego ogniska, zwlaszcza podczas silnego wiatru, zdolnego rozdmucha¢ zar.
Naruszenie tych regul ostroznosci rodzi obowiazek uchylenia powstatego
w ten spos6b niebezpieczenistwa dla dobra prawnego=.

Pogladowi temu zarzucono, ze nie rozwigzuje on omawianego proble-
mu, bo reguty ostroznosci, cho¢ sa poj¢ciem prawnym, to nie majg charak-
teru normatywnego®; nadal brak jest wicc praw nego obowiazku zapo-
biegnigcia skutkowi. Tak postawiony zarzut jest jednak chybiony. Reguty
ostrozno$ci w przewazajacej mierze majg charakter zwyczaju, ktéry co do

27 M. Krolikowski, op. cit., s. 248.

28 A. Spotowski, op. cit., s. 211.

2 Jbidem, s. 211-212.

30 M. Klis, Zrédia obowigzku gwaranta w polskim prawie karnym, [w:] ,Czasopismo prawa kar-
nego i nauk penalnych” 1999, z. 2, s. 193.
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zasady nie moze by¢ pozbawiony normatywnego znaczenia® — réwniez na
gruncie prawnokarnym. Istnieje tu natomiast inny problem zwiazany z za-
sada nulum crimen sine lege. Problem ten wiaze si¢ nie tyle ze stwierdzeniem,
ze zwyczajowe reguly ostroznosci nie moga mieé znaczenia normatywnego
(bo moga mie¢ taki charakter), ile z odpowiedzig na pytanie, czy dana regula
ostrozno$ci, ktéra zostata w konkretnym przypadku naruszona przez spraw-
ce, jest dostatecznie precyzyjna, by mogta wspéttworzy¢ norme prawnokarna
(ktérej podstawa zawsze pozostaje oczywiscie brzmienie przepisu), pod ktéra
nastgpnie podciagane jest konkretne zachowanie si¢ sprawcy. Ryzyko naru-
szenia fundamentalnej zasady 7.c.s./. certa jawi si¢ tu jako szczegélnie duze.
Jeszcze wigkszym problemem zwigzanym z omawiang teoria jest fake,
ze nie sposdb przeciez wykaza¢ istnienia regul ostroznosci we wszystkich
dziedzinach zycia, w ktérych w gre mogloby wchodzi¢ uznanie uprzed-
niego zachowania si¢ sprawcy za zrédto obowigzku odsunigcia stanu nie-
bezpieczeristwa wywotanego tym zachowaniems. Kiedy np. zechcemy pod
tym katem rozpatrze¢ kazus przytoczony przez L. Kubickiego, dotyczacy
wykopania przez wiasciciela nieruchomosci, pracujacego w swoim ogréd-
ku, niewybuchu (z faktu tego L. Kubicki, opierajac si¢ na swojej teorii ba-
zujacej na art. 439 k.c., wywodzi — obciazajacy wiasciciela — obowiazek
ostrzezenia otoczenia oraz podjecia odpowiednich dziatan w celu zabez-
pieczenia niewypatu), to — jak zauwaza P. Konieczniak, nie istnieje zasa-
da ,ostroznego kopania ziemi” ani osobowy wzorzec ,,dobrego kopacza™s.
Podobnie odwotanie si¢ do regut ostroznosci nie pozwalaloby na pociagnig-
cie do odpowiedzialnosci np. urzgdnika, ktdry wychodzac z biura i zamy-
kajac je na klucz, nieswiadomie pozbawia wolnosci znajdujacego si¢ w nim
kolege, a styszac przez drzwi jego wotanie — nie wypuszcza gos:. Czy istnieje
ogdélna reguta ostroznosci nakazujaca sprawdzenie przed zamknigciem kaz-
dego pomieszczenia na klucz, czy przypadkiem nikt si¢ w nim nie znajduje?
W wielu przypadkach powolanie si¢ zatem na reguty ostroznosci mo-
globy by¢ nieprzydatne dla uzasadnienia, dlaczego wywolanie przez dang
osobg stanu niebezpieczeistwa ma rodzi¢ jej obowiazek zapobiezenia nasta-
pieniu skutku bedacego znamieniem przestgpstwa. Réwniez wigc koncep-
cja upatrujaca mozliwosci uznania dziatania wywolujacego stan zagrozenia
dla dobra chronionego prawem za zrédto obowiazku gwaranta w regutach
ostrozno$ci nie rozwiazuje problemu, obejmujac swoim zasiggiem tylko

31 K. Dzialocha, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. 1, red. L. Garlicki,
Warszawa 1999, komentarz do rozdziatu III ,Zrédla prawa”, s. 9-10.

32 A ,nie ma takich zachowan, ktére nie sg potencjalnie niebezpieczne” - P. Konieczniak,
op. cit., s. 326.

33 Ibidem.

34 Przyklad podawany przez L. Gardockiego, op. cit., s. 70.
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niektére przypadki czynéw popetnionych przez zaniechanie, inne — fak-
tycznie analogiczne — poza tym zasiggiem pozostawiajac, dla czego z kolei
nie ma zadnych racji kryminalnopolitycznych. Takie konsekwencje podwa-
zaja natomiast t¢ teori¢ w calosci.

Ad 3) Wedle trzeciej koncepcji w sytuacjach, gdy sprawca wywotuje
czynem, cho¢by niebezprawnym, stan niebezpieczeristwa, a nastgpnie nie
podejmuje zadnych dzialari zmierzajacych do jego usunigcia, wcale nie po-
petnia przestgpstwa przez zaniechanie. Mamy w tego typu sytuacjach do
czynienia po prostu z uprzednim dziataniem i nastgpczym zaniechaniem,
ktére dopiero tacznie brane pod uwagg stanowig czyns. Skoro czyn moze
by¢ dziataniem | u b zaniechaniem (art. 6 k.k.), to moze by¢ w czesci dziata-
niem i w czgéci zaniechaniems. Nie ma dogmatycznych przeszkéd, by tego
typu czyn zostat uznany za przestgpstwo; byloby to przestgpstwo o miesza-
nej stronie podmiotowej: niekoniecznie bowiem zamiar musi poprzedzad
dziatanie. Moze on pojawié si¢ dopiero pédzniej i niejako ,obja¢” uprzednie
elementy szeroko rozumianego czynu.

W istocie wiec, skoro nie mamy do czynienia wylacznie z zaniecha-
niem, to wymdg z art. 2 k.k. wskazania naruszonego przez sprawce obo-
wigzku prawnego w ogdle nie znajduje tu zastosowania (przepis ten od-
nosi si¢ wszak do przestepstw popetnionych jedynie przez zaniechanie).
Odpowiedzialno$¢ sprawcy opiera si¢ tu na jego czynie, rozumianym jako
dziatanie i zaniechanie, bez koniecznosci odwotywania si¢ do dodatkowego
normatywnego kryterium naruszenia obowiazku.

Teoria ta stanowi jednak tylko z pozoru definitywne rozwigzanie oma-
wianego problemu. Nawet przeciez przy przyjeciu, ze jakims$ konkretnym
czynem jest cz¢$ciowo dzialanie i cz¢$ciowo zaniechanie, zaniechanie i tak
wciaz stanowi element czynu, a dla uznania jego bezprawnosci nalezy wska-
zaé — czego bezwzglednie wymaga przepis art. 2 k.k. — istnienie obowiazku
dziatania. Trudne do przyjecia jest, by niebezprawny czyn zostal nastep-
czo uznany za bezprawny wobec pézniejszego dopuszczenia si¢ przez jego
sprawce zaniechania, polegajacego na niezrealizowaniu czegos, do czego nie
byt on zobowigzany.

35 Jbidem, s. 72

36 L. Gardocki, Glosa do wyroku SN z dn. 16 sierpnia 1966 r. (II KR 117/66), [w:] ,Panstwo i Pra-
wo” 1968, nr 2, s. 342.

37 Tu zreszta uwidacznia sie¢ - jak stusznie dostrzega P. Konieczniak - nieco ukryta, ale obecna
réwniez w koncepcji L. Gardockiego przestanka obowigzku jako warunku odpowiedzialnosci za prze-
stepstwo popelnione ,przez dzialanie i zaniechanie”. Otéz gdyby sprawca dziatania doprowadzit do
usunigcia niebezpieczenstwa dla dobra prawnego wywolanego przez swoje dzialanie, nie ponositby
odpowiedzialnosci za przestepstwo. ,A czymze jest nakaz dzialania, ktéry speilniony uchyla odpo-
wiedzialnos$¢, a niespelniony na nig naraza - jesli nie obowigzkiem?” (P. Konieczniak, op. cit., s. 318).
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Ta krytyczna uwaga dotyczy wszelako tych zachowan, w ktérych samo
dziatanie sprawcy jest zgodne z prawem. Nie mozna jednak — jak si¢ wy-
daje — odnies¢ jej juz do takich sytuacji, w ktérych samo dziatanie spraw-
Cy stanowi przestgpstwo, a pézniejsze zaniechanie moze jedynie ewentual-
nie wplywac¢ na jego kwalifikacj¢ prawna. Jezeli bowiem wzia¢ pod uwagg
jeden z przypadkéw, w odniesieniu do ktérych L. Gardocki odnidst swo-
ja teorig, a w ktérym sprawca cigzko pobil ofiare, nie majac pierwotnie za-
miaru jej zabicia, po czym pozostawil ja, przemoczong i niemogaca si¢ sa-
modzielnie poruszaé, na mrozie, nabierajac zamiaru ewentualnego pozba-
wienia jej zycia — zgodzi¢ si¢ nalezy z Autorem, ze takie dzialanie (pobicie)
i nast¢pujace po nim zaniechanie (nieudzielenie pomocy) jest tym, co prze-
pis okresla jako ,zabijanie cztowieka’s. Istotnie w takich przypadkach to
dziatanie i zaniechanie tacznie stanowi czyn wypelniajacy znamiona prze-
stepstwa.

Weciaz otwartym problemem pozostaja jednak te przypadki, w ktérych
dziatanie nie stanowi czynu zabronionego.

Co wigcej, proponowane przez Autora omawiane] teorii rozszczepie-
nie czasowe czynu i zamiaru prowadzi¢ moze w praktyce (zwlaszcza w sy-
tuacjach, kiedy jest dtuzszes) do powaznych watpliwosci cho¢by co do cza-
su popetnienia czynu, a w konsekwencji — co do oceny zdolnosci sprawcy
do jego popetnienia. Wyobrazmy sobie bowiem, ze sprawca dokonat czynu,
znajdujac si¢ w stanie niepoczytalnosci, a nastgpnie uswiadomit sobie jego
popetnienie, gdy byt juz zdolny do ponoszenia odpowiedzialnosci karnej,
ale skutek bedacy znamieniem przestgpstwa jeszcze nie nastapit. Sprawca
dopiero teraz ,,obejmuje zamiarem” swoje dziatanie i czeka na nastgpienie
— plerwotnie niezamierzonego — skutku. Trudno byloby uzna¢, zZe mozliwe
jest przypisanie odpowiedzialnosci karnej takiej osobie, skoro co do czesci
czynu (tj. dziatania) jej odpowiedzialno$¢ prawnokarna bylaby wytaczona
(w czasie dziatania osoba ta nie mogtla rozpozna¢ jego znaczenia lub po-
kierowa¢ swoim postgpowaniem), co do drugiej za$ czgsci (fj. zaniechania)
osoba ta nie miataby obowiazku dziatania. Z drugiej jednak strony przy-
padek ten z punktu widzenia oceny karygodnosci zachowania si¢ spraw-
cy wecale nie rézni si¢ od sytuacji, w ktérej sprawca, bedac zdolnym do po-
noszenia odpowiedzialnos$ci karnej, dopuszcza si¢ cho¢by niebezprawnego

38 1.. Gardocki, Glosa..., op. cit., passim.

3% P. Konieczniak podaje przykiad przypadkowego, niezawinionego naruszenia konstrukcji mo-
stu przez osobe przez most przejezdzajaca (op. cit., s. 330), zastanawiajac sie, z czego wynika¢ ma
obowigzek zabezpieczenia przez te osobe tego miejsca czy ostrzezenia innych oséb chcacych prze-
jecha¢ przez ten most po niej, co bedzie si¢ wigzalo z zawaleniem mostu. Mozna wyobrazi¢ sobie
sytuacje, w ktoérej sprawca uswiadamia sobie naruszenie konstrukcji mostu dopiero np. kolejnego
dnia, podczas gdy w tym czasie nikt inny przez most nie przejezdzal.
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dziatania, ktére — wraz z nastgpczym zaniechaniem — stanowi¢ bedzie prze-
stepstwo. I tu, i tu chodzi przeciez o dziatanie, co do ktérego nie moze by¢
jeszcze mowy o jakiejkolwiek winie sprawcy.

Wobec prezentowanej koncepcji P. Konieczniak sformulowal inny
jeszcze zarzut, ktdrego punktem wyjscia jest nickontrowersyjne stwierdze-
nie, ze polskie prawo karne opiera si¢ na dwéch zasadach: 1) kazde prze-
stegpstwo moze zostaé popelnione zaréwno przez dziatanie, jak i zaniecha-
nie, jesli nic innego nie wynika z przepisu kryminalizujacego dane zacho-
wanie, 2) nieprzeszkodzenie skutkowi jest normatywnie réwnowazne ze
spowodowaniem go przez dzialanie. Wskazanie tych dwéch zasad prowa-
dzi P. Konieczniaka do konkluzji, ze ich przyjecie z réwnoczesnym odrzu-
ceniem przestanki szczegélnego obowiazku dzialania musiatoby skutkowa¢
pociaganiem ,do odpowiedzialnosci nie tylko tego, kto sytuacje niebez-
pieczna wywotal swoim uprzednim dziataniem, ale réwniez tego, kto, nie
wywotawszy jej, tylko z nia si¢ zetknat .

Ten akurat kontrargument wobec koncepcji L. Gardockiego uznaé
jednak nalezy za chybiony; opiera si¢ na nieporozumieniu lub zbyt duzym
uproszczeniu. Omawiana koncepcja zaktada przeciez, ze podstawa odpo-
wiedzialno$ci jest tacznie dziatanie i zaniechanie, a nie samo tylko zanie-
chanie. Dzigki temu element ,przypadkowosci” sprawcy jest wykluczony
wlasnie przez owo poprzednie dziatanie, ktére stanowi element taczacy
sprawcg ze stanem niebezpieczenistwa dla dobra chronionego prawem.

Mimo to, jak wskazano, réwniez ta koncepcja budzi istotne watpliwo-
$ci — nie tylko dogmatyczne czy konstrukcyjne, ale takze czysto praktyczne,
pozostawiajac omawiany problem nadal nierozwigzanym.

Ad 4) Oméwiwszy trzy wypracowane w doktrynie teorie prébujace
uzasadnié, dlaczego samo tylko niebezprawne dziatanie sprawcy ma w pew-
nych przypadkach rodzi¢ po jego stronie obowiazek jakiego$ dziatania pod
grozbg reakcji prawnokarnej, stwierdzi¢ wolno, ze — niezaleznie od wad
kazdej z tych teorii — wszystkie one posiadaja jedng ceche wspélna: sg nieja-
ko poszukiwaniem ,na sit¢” podstaw odpowiedzialnosci karnej, ktérej po-
trzeba jest moze intuicyjnie zrozumiala, ale ktérej zrédlo pozostaje nieja-
sne. To z kolei rodzi¢ musi pytanie, czy rzeczywiscie reakcja prawnokarna
w omawianych przypadkach jest dopuszczalna.

Trudno odméwic racji stwierdzeniu, ze skoro podstawy odpowiedzial-
nosci za okres$lone zachowanie nie dajg si¢ jednoznacznie uchwyci¢ — pomi-
mo usilnych staran przedstawicieli doktryny — to, chcac nie cheac, przyznad
trzeba, ze zachowanie to nie stanowi czynu bezprawnego, niezaleznie od

40 Tbidem, s. 317-318.
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racji polityki kryminalnej. Poszukiwanie dla okreslonej kategorii czynéw
podstaw odpowiedzialnosci prawnokarnej, ktére nie wynikaja bezposred-
nio z ustawy (a w kazdym razie nie daja si¢ wyprowadzi¢ bez poglebione;j
egzegezy przepisdw), zawsze wiaze si¢ z ryzykiem twdrczego rozszerzenia tej
odpowiedzialnosci poprzez objecie nig tych zachowan, ktdére — z punkeu wi-
dzenia obowigzujacej ustawy — przestgpstw nie stanowig,.

O ile ocena moralna zachowania prowadzacego do powstania skutku
znamionujgcego przestgpstwo, ktére to zachowanie przybiera postaé niena-
gannego i niezawinionego dzialania oraz nastepczego, juz umyélnego za-
niechania, bedzie zapewne zawsze zblizona (jesli nie tozsama) z oceng za-
chowania prowadzacego do takiego samego skutku, lecz stanowiacego na
przyklad tylko dziatanie, o tyle by¢ moze prawo karne po prostu musi trak-
towaé te dwa rodzaje czynu odmiennie (przynajmniej dopdki normatywna
podstawa odpowiedzialnosci za pierwszy z tych rodzajéw czyndéw nie zosta-
nie do$¢ precyzyjnie wyrazona przez ustawodawce).

Na konieczno$¢ wyraznego oddzielenia od siebie obowiazkéw mo-
ralnych od obowiazkéw prawnych — z wszystkimi tego konsekwencjami —
zwrécil niedawno uwage Sad Najwyzszy w wyroku z 4 marca 2015 r., wy-
danym w sprawie IV KK 32/15, stwierdzajac, ze ,,prawny, szczeg6lny obo-
wigzek, o ktérym mowa w art. 2 k.k., nie moze by¢ utozsamiany z kiero-
wanym wobec danej osoby (czy przez nig sama wobec siebie) oczekiwaniem
postapienia pozadanego w danej sytuacji w mys$l ogélnych — moralnych, zy-
ciowych czy obyczajowych zasad™s. Zasady te pozostaja bez znaczenia dla
podstawy odpowiedzialnosci prawnokarne;j.

Poglad ten jest w pewien sposéb dodatkowo wzmocniony przez
Uzasadnienie kodeksu karnego z 1997 r., w ktérym deklarowano przy
opisie projektowanego przepisu art. 2 k.k. w obecnym brzmieniu, ze ,,pro-
jekt proponuje [...] wprowadzenie przepisu rozstrzygajacego watpliwo-
$ci zwigzane z odpowiedzialnos$cig za przestgpstwa materialne popetnione
przez zaniechanie. [...] warunkuje takg odpowiedzialno$¢ cigzeniem na
sprawcy zaniechania prawnego szczegdélnego obowiazku zapobiegnigcia
skutkowi. Gdy taki prawny szczegdlny obowiazek w chwili zaniechania
nie zachodzil, sprawca zaniechania moze odpowiada¢ jedynie za przestep-
stwo formalne [...]. [...] obowiazek gwaranta przeszkodzenia skutkowi
musi mie¢ charakter prawny, tzn. wynika¢ badZ wprost z normy prawne;j,

4 LEX nr 1650300. Odnotowa¢ nalezy jednak, ze Sad Najwyzszy, wymieniajagc w cytowanym
wyroku zrédla obowigzku gwaranta, wskazuje na ustawe, orzeczenie sadu (ktére jest chyba tylko
podrodzajem ustawowego zrédia obowigzku), umowe, ale takze ,skonkretyzowang sytuacje faktycz-
na, w ktérej w sposoéb jednoznaczny urzeczywistnia sie powstanie po stronie [danej] osoby odnosne-
go wymagania, zapobiegajagcego powstaniu skutku stanowigcego znamie okreslonego typu czynu”.
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badz z aktu majacego znaczenie prawne’z. Skoro zatem twdrcy kodek-
su przewidywali, ze ,,prawny obowiazek” moze wynikaé jedynie z ,aktu
majacego znaczenie prawne’s, to by¢ moze celem ustawodawcy byto wy-
taczenie odpowiedzialnosci karnej w stosunku do zachowan, w ktérych
obowiazek dziatania sprawcy ma znaczenie ,tylko” moralne. Cho¢ — jak
widaé — intencja ta bynajmniej nie jest jasna, to paradoksalnie trudno so-
bie wyobrazi¢ bardziej precyzyjne jej zrealizowanie niz poprzez art. 2 k.k.
w obecnym brzmieniu.

Zwraca na to uwagg réwniez A. Wasek, ktéry komentujac watpliwo-
$ci wynikajace z brzmienia tego przepisu, stwierdzil: ,,otwarcie [...] nalezy
przyznaé, ze przy obecnym stanie dogmatyki prawa karnego i ubdstwie do-
tychczasowego orzecznictwa sagdowego, ustawodawca nie byt w stanie opty-
malnie uregulowaé kwestii Zrédet obowigzkéw gwaranta™s.

Koncepcja odmawiajaca czynowi sprawcy charakteru Zrédta obowiaz-
kéw gwaranta jest z cata pewnoscia z punktu widzenia dogmatyki koncep-
¢ja »najbezpieczniejsza”. Z punktu widzenia racji polityki kryminalnej —
musi zosta¢ uznana za koncepcj¢ niezadowalajaca.

koK ok

Podsumowujac powyzsze uwagi, co do zasady wypada zgodzi¢ sig
z P. Konieczniakiem, ktéry z niepokojem zauwaza, ze kazda z koncepcji
majacych na celu znalezienie uzasadnienia dla obowiazku odwrécenia nie-
bezpieczeistwa wywolanego uprzednim zachowaniem sprawcy moze by¢
,sensownie broniona lub réwnie sensownie kwestionowana™s. Co wigcej,
uwage t¢ mozna odnie$¢ tez do koncepcji wykluczajacej w ogéle istnienie
takiego prawnego obowiazku. Jakkolwiek aforystycznie by to wigc brzmia-
to, rzeczywiscie omawiany w niniejszym artykule problem stanowi ,utra-
pienie” dogmatyki przestgpstw z zaniechania i pozostaje problemem nadal
nierozwigzanym, a majacym przeciez znaczenie absolutnie podstawowe dla
zagadnienia odpowiedzialnosci prawnokarnej za nieprzeszkodzenie ziszcze-
niu si¢ skutku bedacego znamieniem przestgpstwa.

42 Uzasadnienie do projektu kodeksu karnego, Wkiadka do zeszytu ,Panstwa i Prawa” 1994, nr
3,s.5-6, tezy 71 8.

43 Przy czym ,akt” dos$¢ niefortunnie zdefiniowany jest w Uzasadnieniu jako ,umowa, nomi-
nacja” (ibidem), wydaje sie¢ wiec, ze nie chodzi tu o ,akt” rozumiany jako ,czyn, dzialanie bedace
urzeczywistnieniem jakiego$ zamystu” (za: Uniwersalny stownik jezyka polskiego, red. S. Dubisz,
Warszawa 2006).

44 A. Wasek, Kodeks karny. Komentarz..., op. cit., s. 48, teza 19.

45 P. Konieczniak, op. cit., s. 332.



Czyn jako Zrédto obowigzkéw gwaranta
— przeglad stanowisk

A BSTRACT

The paper concerns the principles of a criminal liabili-

ty for an offence commited by an omission. It presents
four main theories of why an offender’'s omission may
be the indepentent origin of his duty to prevent this
omission’s consequences which are relevant for the

criminal liability (if the omission may be such an or-

igin at all).
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Kodeksowe wwarunkowania sqdowego
wymiaru kary — proba klasyfikacji. Czesc 1
Code Determinants for the Judicial Degrees
of Penalty — an Attempt of Classification.
Part I

STRESZCZENTIE

Celem niniejszego artykulu jest przyblizenie kodeksowych uwarunkowan sadowego

wymiaru kary. W pierwszej czesci opracowania odwotano sie do podstawowego po-
dzialu ustawowych wskazan sagdowego wymiaru kary, ktéry pozwala na wyréznie-
nie jego zasad oraz dyrektyw. W podjetych analizach nawigzano réwniez do nowych
rozwigzan prawnokarnych (art. 37a k.k., art. 37b k.k., art. 59a k.k.), ktérych obecnos¢
w kodeksie karnym wymaga zajecia stanowiska co do ich ewentualnego, dyrektywal-

nego statusu.



Kodeksowe uwarunkowania sqdowego
wymiaru kary — proba klasyfikacji. Czes¢ I

adowy wymiar kary, zwany niekiedy sedziowskim wymiarem karys,

zajmuje szczegdlne miejsce w dorobku nauk penalnychz. Nie podej-

mujac w tym miejscu poglebionych rozwazari terminologicznych,
ktdrym w przesztosci poswigcono juz wiele uwagi, nalezy przyjaé, ze tra-
dycyjnie pod tym pojeciem rozumie si¢ proces, ktéry polega na orzeczeniu
wobec sprawcy okreslonych przez ustawe karna konsekwencji za popetnio-
ny czyn. Sadowy wymiar kary obejmuje zatem decyzj¢ o rodzaju oraz o wy-
miarze przewidzianych w ustawie $rodkéw reakcji. Sporne natomiast pozo-
staje, czy termin ten réwniez odnosi si¢ do instytucji modyfikujacych sank-
cje przewidziane w czg¢éci szczegdlnej kodeksu karnegos.

1 Na szczegdlng uwage w tym zakresie zastugujg prace T. Kaczmarka; zob. m.in. T. Kaczmarek,
Sedziowski wymiar kary w Polskiej Rzeczpospolitej Ludowej w swietle badan ankietowych, Wroctaw-
Warszawa-Krakow-Gdansk 1972; idem, Ogdlne dyrektywy wymiaru kary w teorii i praktyce sagdowej,
Wroctaw 1980; idem, Uzasadnienie wyrokéw sgdowych w czesci dotyczgcej wymiaru kary, ,Nowe
Prawo” 1980, nr 4; idem, Teoretyczne i praktyczne aspekty sporu co do hierarchii ogdlnych dyrektyw
sgdowego wymiaru kary, ,Zeszyty Naukowe Instytutu Badania Prawa Sgdowego” 1980, nr 13; T. Kacz-
marek, G. Dolinnska, J. Giezek, W. Sitek, Decyzja sedziego w sprawie wymiaru kary i jej psychospo-
leczne uwarunkowania, red. T. Kaczmarek, Wroctaw 1987; T. Kaczmarek, J. Giezek, Decyzja sgdowa
w sprawie wymiaru kary jako przedmiot badani empirycznych (Propozycja metodologiczna), ,Panstwo
i Prawo” 1988, nr 1. Por. takze J. Giezek, Okolicznosci wplywajgce na sedziowski wymiar kary, Wroctaw
1989; Z. Sienkiewicz, Spoleczne niebezpieczenistwo czynu jako dyrektywa sagdowego wymiaru kary (na
tle teorii i praktyki sgdowej), Wroctaw 1977. W tym miejscu warto réwniez nadmieni¢, ze w dawnym
pismiennictwie zastanawiano sig, czy precyzyjniejsze, a przede wszystkim jurydycznie poprawniej-
sze jest postugiwanie sie zwrotem ,sedziowski”, czy tez ,sadowy wymiar kary”. Chociaz literalne
brzmienie éwczesnych przepiséw prawnych nie pozostawialo cienia watpliwosci, ze to przeciez ,sady”
sprawuja wymiar sprawiedliwos$ci i wymierzaja kary, to jednak powyzsze ujecie wydawalo sie nie-
ktérym autorom malo przekonujgce, sklaniajac eo ipso do wyrazenia pogladu, ze blizsze realiom zycia
spotecznego byloby postugiwanie si¢ okresleniem ,sedziowski wymiar kary”. Por. L. Lernell, Sgdowy
czy sedziowski wymiar kary?, ,Gazeta Sagdowa i Penitencjarna” 1967, nr 12, s. 3; por. takze M. Szerer,
Spoleczeristwo wobec przestepcy, Warszawa 1969, s. 116. We wspolczesnej literaturze karnistycznej
marginalizuje sie jednak slowng dychotomie przebiegajgca na linii poje¢ sedziowski — sgdowy wymiar
kary. Mozna wrecz zaobserwowac¢ ,milczace” zatarcie réznicy miedzy wymienionymi okresleniami,
gdyz - jak zaznaczono w pi$émiennictwie - sgdowy wymiar kary nazywany jest: ,takze”, ,niekie-
dy takze”, ,czasami” sedziowskim wymiarem kary. Zob. Z. Sienkiewicz, [w:] M. Bojarski, J. Giezek,
Z. Sienkiewicz, Prawo karne materialne. Czes¢ ogdlna i szczegdlna, red. M. Bojarski, Warszawa 2012,
s. 389; L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2008, s. 184. Z kolei w ocenie R. Kokota, sam zabieg
,usynonimicznienia” wspomnianych okreslen nalezy uzna¢ za ryzykowny, a praktyke ich zamiennego
stosowania za ,kontrowersyjng”. R. Kokot, Nadzwyczajny wymiar kary - kilka uwag i kontrowersji,
~Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego” 2010, t. 25, s. 109.

2 Jak przekonywat A. Tobis, problematyka sgdowego wymiaru kary nie stanowi wprawdzie
samodzielnej dyscypliny wiedzy, to jednak rozpoznanie jej istoty — jak wskazywatl autor - wymaga
powaznego oraz wnikliwego zaangazowania o charakterze naukowym. Por. A. Tobis, Spory o kon-
cepcje wymiaru kary, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1976, nr 4, s. 71 i n.

3 K. Buchala, Dyrektywy sgdowego wymiaru kary, Warszawa 1964, s. 1-11; idem, System sa-
dowego wymiaru kary w nowym kodeksie karnym, ,Palestra” 1969, nr 7, s. 22 i n; W. Wolter, Uwagi
o lagodzeniu i zaostrzaniu kary, ,Panstwo i Prawo” 1973, nr 1, s. 560-51; T. Kaczmarek, Ogdine dyrek-
tywy wymiaru kary..., s. 70-71; W. Swida, Prawo karne, Warszawa 1989, s. 280 i n.; Z. Cwiqkalski,
O niektdrych pojeciach zwigzanych z wymiarem kary, ,Nowe Prawo” 1989, nr 4, s. 55; M. Cieslak,
Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujecia, Warszawa 1995, s. 448 i n; K. Buchala, A. Zoll,
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Z problematyka sadowego wymiaru kary faczy si¢, niemal integral-
nie, zagadnienie czynnikéw ograniczajacych luz decyzyjny s¢dziego w tym
procesie. Zasygnalizowane juz w ten sposéb normatywne uwarunkowa-
nia sadowego wymiaru kary posiadaja wyraznie niejednolity charakter.
Potwierdza to zreszta podstawowy podzial ustawowych wskazani sadowe-
go wymiaru kary, pozwalajacy na wyréznienie jego zasad oraz dyrektywe.
Wspomniane zasady sa przy tym definiowane jako: ,[...] idee ksztattuja-
ce dany system, ktére maja znaczenie normatywne w tym sensie, Ze regu-
luja one sposéb rozstrzygania kwestii zwiazanych ze stosowaniem przepi-
séw o orzekaniu kar i §rodkéw karnych”s. Z kolei mianem dyrektyw sa-
dowego wymiaru kary okresla si¢ zawarte w ustawie wskazania, ktérymi
sad ma obowiazek kierowac si¢ przy wymiarze przewidzianych w kodeksie
$rodkéw reakeji karneje. Jako kryterium rozrézniajace wspomniane czyn-
niki wskazuje si¢ w pi§miennictwie, ze o ile zasady sadowego wymiaru ka-
ry stanowia ogélne reguty o charakterze normatywnym, na ktérych powi-
nien opiera¢ si¢ kazdy jednostkowy akt wymiaru kary, o tyle uwzglednie-
nie dyrektyw nie moze abstrahowaé od szeregu okolicznosci zwigzanych
z czynem i osobg sprawcy. W $wietle tego ujgcia zasady sadowego wymiaru
koncentruja si¢ wigc na wyznaczeniu kierunkéw przyjecia okreslonych roz-
wigzani, natomiast dyrektywy dotycza wyboru wyinterpretowanej normy,
wynikajacej wprost ze stosownych regulacji kodeksu karnego”. Warto réw-
niez wspomnie¢, ze w doktrynie przedmiotu zaproponowano jeszcze inne,
stricte procesowe kryterium rozgraniczajace zasady od dyrektyw. Zdaniem
M. Lubelskiego, naruszenie zasad skutkuje podniesieniem zarzutu — w kon-

Polskie prawo karne, Warszawa 1997, s. 434 i n.; V. Konarska-Wrzosek, Dyrektywy wyboru kary
w polskim ustawodawstwie karnym, Torun 2002, s. 46; Z. Cwiakalski, Nadzwyczajny wymiar kary
w kodeksie karnym z 1997 roku po nowelizacji - proba oceny, [w:] Zmiany w polskim prawie kar-
nym po wejsciu w zycie kodeksu karnego z 1997 roku, red. T. Bojarski, K. Nazar, A. Nowosad,
M. Szwarczyk, Lublin 2006, s. 106-107; A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2007, s. 329;
Z. Sienkiewicz, [w:] M. Bojarski, J. Giezek, Z. Sienkiewicz, Prawo karne materialne..., s. 389. L. Gar-
docki, op. cit., s. 184; R.A. Stefanski, Granice sgdowego wymiaru kary przy zmodyfikowanych pro-
gach ustawowego zagrozenia, ,Prokuratura i Prawo” 2002, nr 12, s. 135-138; J. Majewski, O ustawo-
wym zagrozeniu I innych pojeciach zwigzanych z nadzwyczajnym wymiarem kary (w jezyku kodeksu
karnego), [w:] Nadzwyczajny wymiar kary, red. J. Majewski, Torun 2009, s. 24.

4 Por. uwagi S. Wronkowska, M. Zielinski, Z. Ziembinski, Zasady prawa. Zagadnienia podsta-
wowe, Warszawa 1974, s. 96-97.

5 A. Marek, Prawo karne. Zagadnienia teorii i praktyki, Warszawa 1997, s. 322; V. Konarska-
-Wrzosek, Dyrektywy wyboru kary..., s. 50-51.

6 V. Konarska-Wrzosek, Dyrektywy wyboru kary..., s. 73.

7 J. Wréblewski, Dwuglos - pod wspdlnym tytulem. Recenzja pracy T. Kaczmarka - Ogdlne dy-
rektywy sgdowego wymiaru kary w teorii i praktyce sgdowej, ,Zeszyty Naukowe Instytutu Badania
Prawa Sgdowego” 1983, nr 16, s. 275-277; P. Goralski, Ogdlne dyrektywy sagdowego wymiaru kary
w kodeksie karnym z 1997 r. na tle polskich kodyfikacji karnych z 1932 i 1969 r., ,Nowa Kodyfikacja
Prawa Karnego” 2001, t. 8, s. 14.



Kodeksowe uwarunkowania sqdowego
wymiaru kary — proba klasyfikacji. Czes¢ I

teks$cie kontroli apelacyjnej — naruszenia prawa materialnego. Z kolei na-
ruszenie postanowieri dyrektyw mozna by za$ jedynie kwestionowaé w ra-
mach zarzutu razacej niewspétmiernosci karye.

Poza powyzszym rozréznieniem dalsze, bardziej szczegbétowe kwestie
w tej materii dostarczajg juz znacznie wigcej komplikacji interpretacyjnych.
Pojawienie si¢ ich wynika przede wszystkim ze swoistego skrétu myslowe-
go, ktérego dopuscit si¢ ustawodawca w intytulacji rozdziatu VI kodeksu
karnego — , Zasady wymiaru kar i Srodkéw karnych”. Wprawdzie zdecydo-
wana wickszo$¢ przedstawicieli nauki prawa karnego opowiedziata si¢ za
wspomnianym powyzej, dychotomicznym podzialem ustawowych wska-
za1, to jednak nawet ogdlna aprobata tego zalozenia nie przesadzila o dal-
szej zgodnosci pogladéw. Wystepujace w pismiennictwie rozbieznosci wia-
zaly si¢ zwlaszcza z kwestig dokonania prawidlowej klasyfikacji zasad i dy-
rektyw, jak réwniez z nadaniem tym pojeciom wlasciwego sensu na ptasz-
czyznie prawnokarnej.

Przechodzac do katalogu zasad sadowego wymiaru kary (wynikajacych
bezposrednio badZz posrednio z przepiséw kodeksowych), nalezy zaznaczy¢,
ze zdecydowana wigkszo$¢ przedstawicieli doktryny prawa karnego do wspo-
minanej kategorii zaliczyta: zasade wzglednej swobody sadu przy wymiarze
kary, zasad¢ humanitaryzmu, zasad¢ indywidualizacji kary, zasadg zaliczania
rzeczywistego pozbawienia wolnosci na poczet orzeczonej kary, zasade¢ ozna-
czonosci kar i srodkéw karnyche. Nazwy wspomnianych zasad zostaty przy
tym zrekonstruowane na podstawie przepiséw kodeksowych, ktére stanowia
podstawowa materi¢ dla wyprowadzenia ich gléwnych zalozen.

Powyzszy katalog zasad sadowego wymiaru kary nie uzyskat jednakze
powszechnej akceptacji w piSmiennictwie. W doktrynie przedmiotu zwra-
cano m.in. uwage na potrzeb¢ dokonania wsréd nich pewnej hierarchi-
zacji, wyrdzniajac w tym zakresie odpowiednio nadrz¢dne i drugorzed-
ne zasady. Poza postulatem dokonania swoistej gradacji omawianych za-
sad opowiedziano si¢ takze za wlaczeniem do tej kategorii ,,zasady” stopnia
winy oraz ,zasady” stopnia spolecznej szkodliwosci czynue. W literaturze

8 Por. M.J. Lubelski, Od kary celowej do stusznej lub zastosowania srodka karnego wyznaczo-
nego zasadami stusznej represji karnej - uwagi w przedmiocie ideologii karania, w 80-lecie pierw-
szej kodyfikacji karnej Polski Odrodzonej, [w:] Idee nowelizacji kodeksu karnego, red. M. Lubelski,
R. Pawlik, A. Strzelec, Krakéw 2014, s. 31.

9 Za takim katalogiem zasad sgadowego wymiaru kary opowiedzieli sie w szczegdlnosci:
Z. Sienkiewicz; por. Z. Sienkiewicz, [w:] M. Bojarski, J. Giezek, Z. Sienkiewicz, Prawo karne material-
ne..., s. 390, jak réwniez V. Konarska-Wrzosek; por. V. Konarska-Wrzosek, Dyrektywy wyboru kary...,
s. b1-52 oraz J. Wojciechowska; por. J. Wojciechowska, [w:] E. Bienkowska et alia, Kodeks karny.
Czes¢ ogdlna. Komentarz, red. G. Rejman, Warszawa 1999, s. 915-917.

10 K. Buchala, [w:] K. Buchala, A. Zoll, Kodeks karny. Komentarz do art. 1-116 kodeksu karnego,
Krakow 2001, s. 381-382.
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przedmiotu nie zabraklo réwniez i takich propozycji interpretacyjnych,
w ktérych wyraznie zdystansowano si¢ od préby zaszeregowania okreslonej
regulacji kodeksowej do kategorii zasad badz dyrektyw sadowego wymiaru
kary. Przyktadem w tym zakresie moze by¢ wymijajaca interpretacja ,,stop-
nia spotecznej szkodliwosci czynu”, zgodnie z ktérg niesamodzielnos¢ tego
wskazania w procesie sadowego wymiaru kary sprowadzataby jego rolg do
wspélwyznaczenia stopnia winy oraz do przeciwdziatania orzekaniu zbyt
tagodnych srodkéw. Ponadto nalezy réwniez zaznaczy¢, ze w pi§miennic-
twie pojawity si¢ poglady kwestionujace znaczenie niektérych zasad w pro-
cesie sadowego rozstrzygnigcia o karze i innych $rodkach reakeji penalne;j.
Przyktadowo, zdaniem M. Lubelskiego, zasada zaliczania rzeczywistego
pozbawienia wolnos$ci na poczet orzeczonego $rodka reakeji karnej odnosi
si¢ w istocie do samej kwestii ,,pryncypiéw kary”, natomiast zasada ozna-
czono$ci kar i Srodkéw karnych stanowi, w ocenie autora, przyklad general-
nej zasady odpowiedzialnosci karnejz=.

Warto réwniez wspomnieé, ze niektdre zasady, relewantne z punkeu wi-
dzenia problematyki wymiaru kary, wynikaja wprost z regulacji ustawy za-
sadniczej, a jeszcze inne z postanowien ratyfikowanych uméw mig¢dzynaro-
dowych. Wiréd zasad posiadajacych legitymacje konstytucyjng wypadatoby
za$ w szczegllnosci wymienié: zasade poszanowania przyrodzonej i niezby-
walnej godnosci cztowieka (art. 30 Konstytucji), zasade zakazujaca stosowa-
nia tortur oraz okrutnego traktowania (art. 40 Konstytucji), zasad¢ réwnego
traktowania przez wladze publiczne (art. 32 ust. 2 Konstytucji)», zasadg pro-

1 W. Wrdébel, [w:] G. Bogdan et alia, Kodeks karny. Czes¢ ogdlna, t. 1, Komentarz do art. 1-116
K.K., red. A. Zoll, Warszawa 2007, s. 692. Zaprezentowane przez autora stanowisko zostalo ocenione
przez T. Kaczmarka jako: ,[...] niejasne, za$ sam wywodd na tyle pokretny, iz na jego podstawie nie
da sie ustali¢ bez szklanki whisky sensownej odpowiedzi na kluczowe pytanie o to, co stanowié
i wyznaczaé¢ mialoby odpowiednios¢ i wspoéimiernos¢ kary do czynu - pod wzgledem jej wysokosci
i rodzaju”. W konkluzji T. Kaczmarek stwierdzil, ze w istocie zadna z ogélnych dyrektyw sgdowego
wymiaru kary nie posiada charakteru samodzielnego, autonomicznego, chyba ze ,autonomicznos¢”
bedzie rozumiana jako ,samodzielno$é¢” dawniej sfederowanych republik radzieckich. Por. T. Kacz-
marek, [w:] Z. Cwiqkalski et alia, System Prawa Karnego. Nauka o karze. Sagdowy wymiar kary, t. 5,
red. T. Kaczmarek, Warszawa 2015, s. 202.

12 M. Lubelski, Zasady i dyrektywy wymiaru kary (rozstrzygniec o karze i srodkach karnych) -
proba ujecia systemowego, [w:] Zagadnienia teorii i nauczania prawa karnego. Kara lgczna. Ksiega
Jubileuszowa Profesor Marii Szewczyk, red. W. Gérowski, P. Kardas, W. Wrdébel, T. Sroka, Warszawa
2013, s. 251-252.

1 Sad Najwyzszy stwierdzit, ze: ,[...] przestrzeganie zasady réwnosci wobec prawa wymaga
podobnego traktowania w podobnej sytuacji, a wiec podobnego wymiaru kary za podobne, popel-
nione w podobnych okolicznosciach przestepstwo - zwtlaszcza gdy brak okolicznosci uzasadnia-
jacych znaczne jej zréznicowanie”. Por. wyrok Sgdu Najwyzszego z dn. 28 lutego 1995 r., III KRN
211/94, ,Prokuratura i Prawo. Dodatek orzecznictwo” 1995, nr 7-8, poz. 2; wyrok Sadu Apelacyjnego
w Lublinie z dn. 30 maja 2000 r., 89/00, Legalis nr 52151; ,Nie do przyjecia jest twierdzenie autora
apelacji jakoby fakt, ze oskarzony jest cudzoziemcem, zastugiwal na szczegdlne potepienie i powi-
nien implikowac¢ przykladne ukaranie. Tego rodzaju »obostrzenie« kary nie znajduje zadnego uzasad-
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porcjonalno$ci w ograniczaniu korzystania z konstytucyjnych praw i wolno-
$ci (art. 31 ust. 3 Konstytucji). Niewatpliwie wysoka ranga wskazanych za-
sad przemawiata za stusznoscia pogladu, propagujacego potrzebe dostrzeze-
nia ich konkretyzujacego wplywu na ostateczny wymiar kary=.

Z dotychczasowych ustaled wynika zatem, ze de facto zréznicowa-
ny stopied generalizacji zasad przemawia za dokonaniem ich podziatu na:
1) zasady ogdlnoustrojowe, nazywane takze konstytucyjnymi, ktére odno-
szg si¢ nie tylko do problematyki sadowego wymiaru kary, lecz takze do za-
gadnieni pozostajacych w optyce innych dziedzin prawa oraz 2) zasady stric-
te zwiazane z sadowym wymiarem kary, wynikajace z przepiséw kodeksu
karnego.

Druga, obok zasad sadowego wymiaru kary, podstawowa grupe czyn-
nikéw odpowiedzialnych za zawezenie swobody sedziowskiej stanowig —
zawarte w rozdziale VI kodeksu karnego — dyrektywy. Ich normatywne
brzmienie pozwolito przy tym zauwazy¢, ze wykazuja one wyrazne zabar-
wienie celowo$ciowe. Za ich posrednictwem wskazano bowiem na pewien
stan rzeczy, do ktérego powinien zmierza¢ podmiot stosujacy prawose. Jak
mozna przypuszczaé, spodziewanym efektem, wynikajacym z dokonania
prawidtowego — czyli przede wszystkim dostosowanego do indywidualne-
go przypadku — zrelacjonowania kary do zawartych w kodeksie karnym
drogowskazéwv jej wymiaru, powinno by¢ dokonanie sprawiedliwego roz-
strzygnigcia w danej sprawie.

Kodeksowe dyrektywy sadowego wymiaru kary nie posiadaja przy
tym jednolitego charakteru. Dostrzegajac ich wewngtrzne zréznicowanie,

nienia w obowigzujacych przepisach k.k. i jest sprzeczne nie tylko z dyrektywami wymiaru kary,
ale takze z elementarnym poczuciem sprawiedliwosci i réwnosci wszystkich wobec prawa”; wyrok
Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dn. 2 marca 2004, IT AKa 31/04, KZS 2004, nr 3, poz. 20 - ,Skoro dla
oznaczenia wymiaru kary zasadnicze znaczenie ma stopien spolecznej szkodliwosci czynu przestep-
czego, to zachowania mniej szkodzgce spoteczenstwu powinny by¢ karane tagodniej, odpowiednio
do ich tresci materialnej. Gdy sprawcy i ich ofiara zyjg poza spoleczenstwem, to ich porachunki sg
malo znaczace dla spoleczenstwa, a przeto przestepstwo miedzy nimi popelnione nie musi by¢ ka-
rane tak samo surowo, jak popelnione na szkode czlonka spoleczenstwa”.

14 M. Krolikowski, S. Zéttek, [w:] M. Blaszczyk et alia, Kodeks karny. Czes¢ ogdlna. Komentarz
do art. 32-116, t. 2, red. M. Krélikowski i R. Zawlocki, Warszawa 2010, s. 258 i n.; por. takze J. Giezek,
[w:] J. Giezek, N. Klaczynska, G. Labuda, Kodeks karny. Czes¢ ogdlna. Komentarz, red. J. Giezek,
Warszawa 2007, s. 387-388; W. Wrdbel, op. cit., s. 660 i n.

15 J. Giezek, [w:] J. Giezek, N. Klgczynska, G. Labuda, Kodeks karny..., s. 387-388.

16 M. Cieslak stwierdzil, ze: ,Pojecie celu [kary — dop. moje] jest $cistym odpowiednikiem - jak
gdyby projekcijg — pojecia skutku w sferze psychiki tego, kto postuguje sie danym urzgdzeniem celo-
wym - w sferze jego $wiadomosci, pragnien i woli. Cel - to skutek, do ktérego dazy podmiot dzia-
lajacy i ktoéry wyznacza do spelnienia narzedziom, ktérymi sie postuguje”. M. Cieslak, O weziowych
pojeciach zwigzanych z sensem kary, ,Nowe Prawo” 1969, nr 2, s. 202; por. takze R. Kaczor, Uwagi
o celach kary na tle art. 563 § 1 kodeksu karnego, ,Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego” 2002, t. 10, s. 37.

17 K. Buchala, Dyrektywy sgdowego..., s. 16.
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w doktrynie prawa karnego opowiedziano si¢ za wyrdznieniem ogdélnych
oraz szczegllnych dyrektyw sadowego wymiaru kary. Do pierwszej katego-
rii wigkszo$¢ przedstawicieli nauk penalnych zaliczyta: dyrektywe stopnia
winy, dyrektywe stopnia spotecznej szkodliwosci czynu, dyrektywe prewen-
cji szczegdlnej oraz dyrektywe prewencji ogdlnejze.

Przedstawiona klasyfikacja ogdlnych dyrektyw nie uzyskata, podob-
nie jak wspomniane powyzej zasady, jednomyslnej akceptacji w literaturze
przedmiotu. Pojawiajace si¢ w tym zakresie kontrowersje wynikaty m.in. ze
sposobu rozumienia istoty dyrektyw, ktére ustawodawca kieruje pod adre-
sem organu stosujacego prawo. Na tej podstawie podnoszono m.in., ze je-
dynie uznanie kodeksowego ujgcia stopnia winy — jako przyktadu formuty
zawgzajacej ,kierunkowo” luz decyzyjny — pozwoli przyjaé, iz zakaz nie-
przekraczania przez sad stopnia winy sprawcy wpisuje si¢ w istotg dyrektyw
sadowego wymiaru karyw».

Zaakcentowana powyzej rozbieznos¢ pogladéw potwierdzalo réwniez
inne stanowisko, w ktérym z kolei opowiedziano si¢ za mozliwo$cia wyréz-
nienia tylko dwéch dyrektyw sadowego wymiaru kary — dyrekeywy pre-
wengji szczegdlnej i ogdlnejz. W orzecznictwie przekonywano bowiem, ze:
»Ires¢ przepisu art. 53 § 1 i 2 k.k. daje podstaw¢ do formutowania dwéch
ogélnych dyrektyw wymiaru kary, a mianowicie dyrektywy prewencji in-
dywidualnej i dyrektywy prewencji generalnej. Na tle ww. przepisu — jak
dalej zaznaczono — mozna tez sformulowaé nastgpujace zasady sadowego
wymiaru kary: zasad¢ swobodnego uznania sagdu w granicach ustawy od-
nosnie [do] rodzaju i rozmiaru orzeczonej kary, zasad¢ indywidualizacji
kar, zasad¢ winy oraz spolecznej szkodliwosci czynu”». W niniejszej wypo-
wiedzi nawiazano tym samym do dawnych pogladéw, ktére prezentowano
w okresie obowiazywania kodeksu karnego z 1969 r. Pominigcie przy klasy-
fikacji ogblnych dyrektyw — stopnia spotecznej szkodliwosci czynu (dawniej

18 Por. w szczegolnosci Z. Sienkiewicz, [w:] M. Bojarski, J. Giezek, Z. Sienkiewicz, Prawo karne
materialne..., s. 393 i 402; V. Konarska-Wrzosek, Dyrektywy wyboru kary..., s. 105-113.

1 J. Giezek, [w:] J. Giezek, N. Kigczynska, G. Labuda, Kodeks karny..., s. 394-395.

20 K. Buchata, Ogdlne dyrektywy sagdowego wymiaru kary w projekcie k.k., ,Panstwo i Prawo”
1969, nr 2, s. 310.

21 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dn. 15 lutego 2013 r., IT AKa 367/12, Legalis nr
739627. O ,zasadzie winy” mowa réwniez w wyroku Sgdu Apelacyjnego w Gdansku z dn. 12 wrze-
$nia 2012 r., IT AKa 247/12, w ktérym expressis verbis stwierdzono, ze: ,Zasada winy peini funkcje
legitymujaca odpowiedzialnos¢ karng, ale i limitujacg wysokos¢ kary, ktéra nie moze przekraczac
stopnia winy. Ustalajac za$ 6w stopien winy, sad uwzglednia zaréwno przestanki zarzucalnosci
(zdolnosci do zawinienia, moznos$ci rozpoznania bezprawnosci czynu i sytuacje motywacyjnag), jak
i stosunek sprawcy do popelnionego czynu, czyli dokonuje oceny jego zamiaru i motywu, ktérymi sig
kierowal oraz sposobu dziatania”. Z kolei w innych orzeczeniach stwierdzono natomiast, ze: ,Najwaz-
niejsza dyrektywa wymiaru kary jest, aby jej dolegliwos$¢ nie przekraczata stopnia winy [...]". Por. wy-
rok Sgdu Apelacyjnego w Lublinie z dn. 17 listopada 1999 r., II AKa 183/99, OSA 2000, nr 4, poz. 25.
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spolecznego niebezpieczeristwa czynu) uzasadniano wdéwczas zamiarem
uniknigcia zbednych powtérzen w zakresie oceny wspomnianej wtasciwo-
$ci czynu, ktéra — jak argumentowano — zostata juz uwzgledniona (pomi-
mo ze w spos6b abstrakcyjny) w ustawowym wymiarze karyz. Natomiast
potrzeb¢ wyeliminowania stopnia winy ze wspomnianego katalogu dyrek-
tyw wymiaru kary motywowano ramowym charakterem wspomnianego
czynnika, ktéry z uwagi wtasnie na t¢ ceche wpisywal si¢ w — przyjmowana
w doktrynie przedmiotu — definicje zasad sadowego wymiaru karyz.

Ponadto w literaturze przedmiotu pojawity si¢ réwniez opozycyj-
ne — wobec przedstawionych — poglady, propagujace rozszerzenie katalo-
gu ogdlnych dyrektyw sadowego wymiaru kary. Przyktadowo, w ocenie
L. Gardockiego wynikajaca z przepiséw kodeksowych zasada humanitary-
zmu (art. 3 k.k.) nie tylko zastugiwatla na status jednej z dyrektyw, lecz tak-
Ze na uznanie jej wrecz za najwazniejsze (z perspektywy teoretycznej) wska-
zanie dla sadowego wymiaru kary=. Z kolei w przekonaniu innych auto-
réw katalog ogélnych dyrektyw sadowego wymiaru kary wymagatby takze
uzupetnienia o réwnie dyrektywalne zadoséuczynienie pokrzywdzonemu
w wyniku popetnionego przestgpstwaz.

Zasygnalizowana powyzej problematyczna typologia ogdlnych dy-
rektyw sadowego wymiaru kary nie wyczerpuje wszystkich, zglaszanych
w tym zakresie, kontrowersji interpretacyjnych. Nie aspirujac do ich szcze-
gbtowego oméwienia w ramach niniejszego opracowania, nalezaloby jed-
nak w tym miejscu wspomnie¢, ze oscylujg one nie tylko woké! trudnosci
zwigzanych z wyktadnia wspomnianych wskazas, lecz takze dotycza samej
kwestii ich przydatnosci oraz samodzielnosci w procesie sgdowego wymia-
ru karyz. Warto réwniez nadmienié, iz nierozwiazana kwestiag w tej mate-
rii pozostaje takze mozliwo$¢ wskazania dyrektywy wiodacej. Majac za$
na uwadze wiele réznych stanowisk, jakie w tym zakresie wyrazono w pi-
$miennictwie, wydaje sig, ze relacje migdzy ogélnymi dyrektywami sado-
wego wymiaru kary trudno rozpatrywaé w ukladzie hierarchicznej nad-
rz¢dnodci i podrzednosci, pozwalajacym na wyodrebnienie dyrektywy do-
minujacej. Wynikajace stad przekonanie o réwnowaznym ich charakte-

22 Jpidem.

23 K. Buchatla, [w:] K. Buchata, A. Zoll, Kodeks karny. Komentarz..., s. 417.

24 L. Gardocki, op. cit., s. 187.

25 W. Wrobel, op. cit., s. 690; por. takze J. Warylewski, Prawo karne. Czes¢ ogdlna, Warszawa
2007, s. 481.

26 Z nowszych opracowan por. m.in. T. Kaczmarek, Problem indywidualizacji wymiaru kary
sprawiedliwej i celowej, [w:] Dyrektywy sgdowego wymiaru kary, red. J. Majewski, Warszawa 2014,
s.91in.

27 W doktrynie prawa karnego nie wyrazono jednolitego pogladu, pozwalajgcego na ustalenie
hierarchii ogélnych dyrektyw sagdowego wymiaru kary. Prezentowane za$ w tym zakresie stano-
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rze znajduje zresztg potwierdzenie juz w samej redakcji art. 53 § 1 k.k.,
w ktérej nie dostrzega si¢ zwrotéw jezykowych (np. ,przede wszystkim”),
przemawiajacych za preponderancja ktérejkolwiek z nich. Ponadto nalezy
w tym miejscu nadmienié, ze nawet wskazanie przez ustawodawce dyrekey-
wy priorytetowej oznacza w praktyce, ze bedzie ona de facto stanowita jeden
z elementéw wirdd szeregu innych wskazan, relewantnych z punktu widze-
nia procesu wymiaru karyz.

W tym kontekscie wypada zatem stwierdzié, ze autorzy ostatniej no-
welizacji do kodeksu karnego zbyt optymistycznie ocenili rangg art. 85a
k.k., sugerujac, ze przepis ten zawiera dyrektywy wymiaru kary lacznej=.
Zgodnie z jego trescia: ,Orzekajac karg taczna, sad bierze pod uwagg przede
wszystkim cele zapobiegawcze i wychowawcze, ktére kara ma osiagnad
w stosunku do skazanego, a takze potrzeby w zakresie ksztaltowania $wia-
domosci prawnej spoteczefistwa’s». Wprowadzenie do kodeksu karnego art.

wiska pozwolily zauwazy¢, iz niektdérzy autorzy opowiedzieli sie za dominujgcym znaczeniem dy-
rektywy stopnia spolecznej szkodliwosci czynu oraz stopnia winy. Inni natomiast uznali prymat
dyrektywy indywidualnoprewencyjnej. Ponadto w literaturze przedmiotu zaproponowano rowniez
kompromisowe rozwigzanie niniejszego problemu, abstrahujagc w nim od nadania in abstracto
wiodacej roli ktoérejkolwiek z ogdlnych dyrektyw sadowego wymiaru kary. Por. przede wszystkim:
T. Kaczmarek, Teoretyczne i praktyczne aspekty..., s. 26 i n.; zob. takze J. Giezek, [w:] J. Giezek,
N. Kilgczynska, G. Labuda, Kodeks karny..., s. 389-390; Z. Sienkiewicz, Spoleczne niebezpieczeristwo
czynu..., s. 95-96 oraz lit. tam podana, a takze wyrok Sgdu Najwyzszego z dn. 11 maja 1972 r., Rw
331/71, OSNKW 1972, nr 9, poz. 145.

28 W kontekscie art. 54 § 1 k.k. zob. w szczegdlnosci wyrok Sagdu Apelacyjnego w Krakowie z dn.
12 pazdziernika 2000 r., IT Aka 168/00, KZS 2000, nr 11, poz. 40; por. takze wyrok Sgdu Apelacyjnego
w Katowicach z dn. 10 lutego 2000 r., IT Aka 22/2000, ,Prokuratura i Prawo. Dodatek orzecznictwo”
2000, nr 7-8, poz. 22, w ktérym stwierdzono, ze wynikajgca z art. 54 § 1 k.k. supremacja dyrektywy
indywidualnoprewencyjnej: ,[...] nie eliminuje jednak wymagania wymierzenia takiej kary, ktéra od-
powiadalaby stopniowi winy sprawcy i stopniowi spotecznej szkodliwosci czynéw mu przypisanych
i zdolna bylaby osiggnac¢ cele w zakresie prewencji indywidualnej, jak i generalnej, rozumianej jako
ksztaltowanie swiadomosci prawnej spoleczenstwa”. Por. takze wyrok Sgdu Apelacyjnego w Lodzi
z dn. 16 lutego 2006 r., II AKa 16/06, KZS 2007, nr 5, poz. 54; postanowienie Sadu Najwyzszego
z dn. 4 maja 2005 1., IT KK 454/04, LEX nr 149647; postanowienie Sadu Najwyzszego z dn. 7 wrzesénia
2006 r., IT KK 118/06, OSNwSK 2006, nr 1, poz. 1696; wyrok Sagdu Apelacyjnego w Katowicach z dn.
29 maja 2008 r., IT AKa 120/08, LEX nr 466458; wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dn. 29 maja
2008 ., IT AKa 120/08, LEX nr 466458; wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dn. 8 listopada 2012 r.,
II AKa 200/12, KZS 2013, nr 2, poz. 47.

2% Uzasadnienie do rzgdowego projektu ustawy o zmianie ustawy - Kodeks karny i niekto-
rych innych ustaw, druk sejmowy nr 2393 z 15.05.2014 r., <http://www.sejm.gov.pl/Sejm7.nsf/druk.
xsp?nr=2393>, s. 22 [dostep 10.07.2015 r.].

30 Niezaleznie od powyzszej regulacji warto wspomnieé, ze jeszcze przed wprowadzeniem do
kodeksu karnego art. 85a, okreslajacego expressis verbis dyrektywy wymiaru kary lacznej, przyj-
mowano, iz stopien winy i spotecznej szkodliwosci poszczegdlnych przestepstw nie powinny by¢
w tym zakresie brane pod uwage. W podniesionej argumentacji przekonywano bowiem, ze dyrekty-
wy te zostaly juz w istocie uwzglednione przy wymiarze kar jednostkowych, a ponowne kierowanie
sie nimi oznaczaloby dwukrotne osgdzenie tego samego czynu. Zob. m.in. wyrok Sagdu Najwyzszego
z 25 pazdziernika 1983 r., IV KR 213/83, OSNKW 1984, nr 5-6, poz. 65; wyrok Sadu Apelacyjnego
w Katowicach z 26 lipca 2007 r., II AKA 186/07, Legalis nr 90157; wyrok Sadu Apelacyjnego w
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85a, regulujacego ustawowe wskazania wymiaru kary tacznej, nie sposéb
jednak uzna¢ za rozwiazanie cato$ciowe. Priorytetowe znaczenie celéw in-
dywidualno- oraz ogélnoprewencyjnych nie zwalnia verba legis od uwzgled-
nienia innych wskazai wymiaru kary tacznej. Rola tych ostatnich przed-
stawia si¢ przy tym inaczej, w zaleznosci od tego, czy mamy do czynienia
z ,klasycznym” modelem kary lacznej, czy tez z przypadkami, gdy kara
taczna jest orzekana w trybie wyroku tacznego na podstawie wezesniej orze-
czonych wobec sprawcy kary lub kar facznychs.

Przechodzac z kolei do problematyki szczegélnych dyrektyw sadowe-
go wymiaru karys=, nalezy w pierwszej kolejnosci zauwazy¢, ze zdecydo-
wana wigkszo$¢ autoréw przychyla si¢ do kompromisowego stanowiska, iz
wymienione determinanty sgdowego wymiaru kary posiadajg ograniczony
zakres zastosowania. Ich uwzglednienie staje si¢ bowiem mozliwe dopiero
woéweczas, gdy zaistniejg ku temu ustawowe przestanki. Wyraznie zréznico-
wany charakter tych wskazan pozwala przy tym dostrzec, ze niektére z nich
zostaly ustanowione z mysla o karaniu: 1) okreslonych kategorii sprawcéw,
2) z wykorzystaniem okreslonych rodzajéw kar, albo ich wariantéw, jak
réwniez 3) za czyny zabronione o okreslonym ci¢zarze gatunkowym. Do
pierwszej grupy przepiséw naleza regulacje, o ktérych mowa odpowiednio
w art.: 64 k.k., 65 k.k., 57a k.k., 10 § 213 k.k., 10 § 4 k.k. oraz 54 § | k.k.
Dyrektywy nalezace do pozostatych dwdéch grup sa z kolei okre$lane mia-
nem wskaznikéw stuzacych racjonalizacji represji karnej. W ramach tej ka-
tegorii wymienia si¢ za$: dyrektywe nakazujaca traktowanie bezwzglednej
kary pozbawienia wolnosci (nieprzekraczajacej 5 lat) jako wultima ratio (art.
58 § 1 k.k.), dyrektywe pozwalajaca na samoistne orzekanie $srodka karnego,
przepadku lub srodka kompensacyjnego w przypadku przestepczosci o nie-
duzym ci¢zarze gatunkowym (art. 59 k.k.), dyrektywe zobowiazujaca do
umorzenia postgpowania karnego w przypadku przestgpstw o nieduzym

Rzeszowie z 14 marca 2013 r., IT AKA 16/13, Legalis nr 734853; por. takze M. Szewczyk, Kara I1gczna
w polskim prawie karnym, Krakéw 1981, s. 85-86; por. takze K. Buchata, Wymiar kary igcznej, ,Pan-
stwo i Prawo” 1972, nr 1, s. 60 i n.; por. takze wyrok Sgdu Apelacyjnego w Krakowie z dn. 18 kwietnia
1991 r, II Akr 33/91, KSZ nr 4, poz. 9 oraz wyrok Sadu Najwyzszego z dn. 28 listopada 1990 r., IT KR
61/90, OSP 1991, nr 11, poz. 292; por. réwniez J. Giezek, [w:] J. Giezek, N. Klagczynska, G. Labuda,
Kodeks karny..., s. 395-396; J. Giezek, Dyrektywy wymiaru kary lacznej [w:] Dyrektywy sgdowego
wymiaru kary, red. J. Majewski, Warszawa 2014, s. 49-64; A. Barczak-Oplustil, Dyrektywy wymiaru
kary lgcznej, [w:] Zagadnienia teorii i nauczania prawa karnego. Kara igczna. Ksiega Jubileuszowa
Profesor Marii Szewczyk, red. W. Goérowski, P. Kardas, W. Wroébel, T. Sroka, Warszawa 2013, s. 462 i n.

31 Por. P. Kardas, Kara 1gczna i cigg przestepstw, [w:] Nowelizacja prawa karnego 2015, Krakow
2015, red. W. Wrdbel, s. 622-636.

32 Warto przy tym nadmienié, ze niektérzy autorzy nie postuguja sie wskazanym okresleniem,
lecz uzywajg zwrotu ,zalecenia szczegoélowe dotyczace wymiaru kary”. Jeszcze inni za$ twierdza, ze
charakter szczegdlnych dyrektyw sgdowego wymiaru kary posiadajg regulacje wynikajgce z art. 53
§ 21 3 k.k. Zob. Z. Sienkiewicz, [w:] M. Bojarski, J. Giezek, Z. Sienkiewicz, Prawo karne materialne...,
s. 402.
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ci¢zarze gatunkowym w razie naprawienia szkody lub zado$¢uczynienia
wyrzadzonej krzywdzie (art. 59a k.k.), dyrektywe pozwalajaca na orzekanie
grzywny obok kary pozbawienia wolnosci (art. 33 § 2 k.k.), dyrektywe naka-
zujaca uwzglednianie przy ustalaniu stawki dziennej grzywny sytuacji eko-
nomicznej sprawcy (art. 33 § 3 k.k.), dyrektywe zakazujacg orzekania kary
dozywotniego pozbawienia wolnosci wobec sprawcy, ktéry w chwili popet-
niania czynu nie miat ukoriczonych 18 lat (wyrazonym w art. 54 § 2 k.k.),
dyrektywe zakazujaca orzekania kary ograniczenia wolnosci zwigzanej
z obowigzkiem wykonywania pracy na cele spoleczne (art. 58 § 2a k.k.)s.
W kontekscie powyzszej klasyfikacji nalezaloby jednocze$nie zaznaczyé, ze
wspomniane dyrektywy sa najcz¢sciej dyrektywami wyboru okreslonego
$rodka reakcji penalnej, rzadziej natomiast dyrektywami wymiaru, czy tez
jednoczesnie dyrektywami wyboru i wymiaruss.

W tym miejscu wypada réwniez nadmienié, iz powyzszy katalog szcze-
gblnych dyrektyw sadowego wymiaru nie posiada charakteru zamknigtego.
Przyktadowo, zdaniem M. Lubelskiego, list¢ dyrektyw szczegdlnych uzu-
petniajg jeszcze inne kodeksowe rozwigzania, oferujace (poza juz wymie-
nionymi) zaostrzanie czy tagodzenie wymierzanej kary (m.in. taki status
nadano normom wynikajacym z art. 69 § 4 k.k., jak réwniez 60 § 1 k.k.)s.
Wyrazony jednoczesnie przez autora poglad o dynamice rozwojowej szcze-
gblnych dyrektyw sadowego wymiaru kary, ktére — jak dodatkowo podkre-
§lono — eryguja nowa rzeczywisto$¢ karnas, nakazywalby wicc w dalszej
kolejnosci zastanowi¢ si¢ nad dyrektywalnym statusem najnowszych regu-
lacji karnomaterialnychs.

Odnoszac powyzsze uwagi do tresci art. 37a k.k., nalezy zauwa-
zy¢é, ze w ocenie autoréw nowelizacji: ,[...] przepis ten stanowi dyrek-
tywe sadowego wymiaru kary, ktéra sktania sady do orzekania zamiast
kary pozbawienia wolnosci kar wolnosciowych”s. Stanowisko to mo-
ze jednak wzbudzaé pewne watpliwosci. Juz bowiem sama alokacja te-
go rozwiazania prima facie podpowiada, ze przepis ten nie zostal umiej-

32 V. Konarska-Wrzosek, [w:] Z. Cwigkalski et alia, System Prawa Karnego. Nauka o karze. Sado-
wy wymiar kary, t. 5, red. T. Kaczmarek, Warszawa 2015, s. 287-289.

34 Jbidem.

35 M. Lubelski, Zasady i dyrektywy wymiaru kary (rozstrzygniec¢ o karze i srodkach karnych) -
proba ujecia systemowego, [W:] Zagadnienia teorii 1 nauczania prawa karnego. Kara 1gczna. Ksiega
Jubileuszowa Profesor Marii Szewczyk, red. W. Gérowski, P. Kardas, W. Wrébel, T. Sroka, Warszawa
2013, s. 249-250.

3¢ Jbidem, s. 255.

37 Ustawa z 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy - Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw,
Dz.U. poz. 396.

38 Uzasadnienie do rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy - Kodeks karny i niektoé-
rych innych ustaw, druk sejmowy nr 2393 z 15.05.2014 r., <http://www.sejm.gov.pl/Sejm7.nsf/druk.
xsp?nr=2393>, s. 13 [dostep 10.07.2015 r.].
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scowiony wséréd regulacji poswigconych wverba legis wymiarowi ka-
ry. Ponadto wspomniana regulacja nie wpisuje si¢ w tradycyjna isto-
t¢ dyrektyw wyboru konsekwencji, ktére wskazujac na pewien kierunek
orzekania sadu, ograniczajg de facto jego swobod¢. Norma wynikajaca
z brzmienia art. 37a k.k. nie zawiera bowiem zadnych wskazéwek, kté-
rymi sad mialby si¢ kierowa¢, wymierzajac konkretng co do rodzaju
i wysokosci karg, co w konsekwencji prowadzi do wniosku, ze w zaden
sposéb nie zawgza ona tzw. luzu decyzyjnegos. Wobec powyzszego nale-
zato tym samym raz jeszcze zastanowi¢ si¢ nad charakterem tej regula-
¢ji. Poszukujac odpowiedzi na to pytanie, trudno byloby za$ zgodzi¢ sig
z pogladem, iz wspomniana regulacja stanowi przyklad ustawowej dy-
rektywy wymiaru kary«. Takie ujecie wydaje si¢ niewatpliwie zaskaku-
jace, gdyz w praktyce oznaczaloby bowiem, ze — zamiast do sadu — usta-
wodawca sam do sobie kieruje dyrektywe wymiaru kary, bez wskazania
zreszta mozliwosci, w jaki sposéb miataby przebiegac jej realizacja w tym
procesies.

Przedstawione zastrzezenia sklaniajg tym samym do wniosku, ze rozwa-
zana regulacja kodeksowa wpisuje si¢ w standardy tych rozwiazan, ktére pro-
wadza do modyfikacji ustawowego zagrozenia=. Nalezy bowiem podkresdli¢,
ze przewidziana w nim mozliwo$§¢ wymierzenia sprawcy kary zamiennej zu-
petnie pomija kwesti¢ racjonalizujacych ten wymiar uwarunkowanis.

Podobne watpliwoéci mozna by réwniez wysunaé pod adresem art.
37b k.k., ktéry — zgodnie z Uzasadnieniem — zawiera (blizej nieskonkre-
tyzowang oraz merytorycznie watpliwg) ,ustawowa’ dyrektywe wymiaru
kary#. Umiejscowienie tego przepisu, jak i brak jakiegokolwiek odwotania
do przestanek wymiaru kary na jego podstawie sktaniaja w konsekwencji
do wniosku, ze takze ta norma nie wpisuje si¢ w standardy natury dyrek-
tywalnejs.

3 J. Giezek, O sankcjach alternatywnych oraz mozliwosci wyboru rodzaju wymierzanej kary,
,Palestra” 2015, nr 7-8, s. 281 35.

40 M. Krolikowski, R. Zawtocki, Prawo karne, Warszawa 2015, s. 327.

4 Tbidem, s. 30

42 M. Matecki, Ustawowe zagrozenie karg i sgdowy wymiar kary, [w:] Nowelizacja prawa karne-
go 2015, red. W. Wrdbel, Krakéw 2015, s. 289

4 J. Giezek, O sankcjach alternatywnych..., s. 29.

44 Uzasadnienie do rzgdowego projektu ustawy o zmianie ustawy - Kodeks karny i niekto-
rych innych ustaw, druk sejmowy nr 2393 z 15.05.2014 r., <http://www.sejm.gov.pl/Sejm7.nsf/druk.
xsp?nr=2393>, s. 12 [dostep 10.07.2015 r.].

45 Odmienny poglad w tym zakresie zaprezentowal A. Zoll, stwierdzajac, ze art. 37a k.k. stano-
wi przyklad dyrektywy sgdowego wymiaru kary. W ocenie autora regulacja ta wyraza — wprawdzie
odmienng niz w art. 60 k.k. - posta¢ nadzwyczajnego zlagodzenia kary. A. Zoll, Srodki reakcji karnej
na przestepstwo na gruncie nowelizacji Kodeksu karnego z 2015 r. - referat wygltoszony na IV Kra-
kowskim Forum Karnistycznym, 30.06.2015 r. - <http://www.czpk.pl/index.php/wideo/krakowskie-
-forum-karnistyczne> [dostep 17.07.2015 r.].
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Zaprezentowany punkt widzenia sktaniatby zatem do wniosku, iz de
lege ferenda kara zamienna oraz — niefortunnie okre$lana — kara mieszanase
potrzebowalaby w istocie wypracowania wtasciwych (a przynajmniej prio-
rytetowych) dla nich dyrektyw sadowego wymiaru kary.

Watpliwosci interpretacyjne pojawiajg si¢ réwniez w zakresie regulacji
art. 59a k.k.# Przepis ten wprawdzie zostal umieszczony w rozdziale okre-
$§lajacym ustawowe wskazania wymiaru kary, to jednak jego alokacja nie
przesadza o braku zastrzezeni co do jego charakteru prawnego. W uzasad-
nieniu projektu nowelizacyjnego stwierdzono, ze rozwigzanie to stanowi
przyktad ,instytucji sprawiedliwosci naprawczej”, umozliwiajacej konsen-
sualne zalatwienie sprawy miedzy pokrzywdzonym a sprawcas. W literatu-
rze przedmiotu stwierdzono z kolei, ze tre$¢ art. 59a k.k. wyraza okolicz-
no$¢ uzasadniajacy ,zanik potrzeby karania”™s. Poza tym nie zabraklo réw-
niez stanowisk przekonujacych, ze rozwigzanie to wpisuje si¢ w istotg oko-
licznosci wytaczajacych ukaranie sprawcy (co w konsekwencji pozwalatoby
na zastosowanie wobec sprawcy art. 100 k.k.)s. Ponadto w doktrynie opo-
wiedziano si¢ takze za dyrektwalnym statusem tego rozwigzania, podno-
szac — jako uzasadnienie — wzgledng obligatoryjnosé stosowania jego prze-
piséwei. Jak mozna przypuszczaé, w niniejszym stanowisku dostrzezono nie
tylko samg alokacje art. 59a k.k., lecz takze znaczenie § 3 niniejszego prze-
pisu, przesadzajacego o potrzebie uwzglednienia celéw kar przy jego stoso-

46 M. Matecki, op. cit., s. 296-298.

47 Szerzej na temat tej instytucji zob. m.in. A. Lach, Umorzenie postepowania karnego na pod-
stawie art. 59a k.k., ,Prokuratura i Prawo” 2015, nr 1-2, s. 137 i n.; A. Jezusek, Tzw. umorzenie kon-
sensualne - wezlowe problemy wigzace sie z wykladnig art. 59a k.k., ,Czasopismo Prawa Karnego
i Nauk Penalnych” 2014 , nr 4, s. 95 i n.; R.A. Stefanski, Umorzenie restytucyjne - odstepstwem od
zasady legalizmu, [w:] Zasada legalizmu w procesie karnym, t. 1, red. B. Dudzik, J. Kosowski, I. No-
wikowski, Lublin 2015, s. 423 i n.; M. Kurowski, Umorzenie postepowania na podstawie art. 59 a k.k.,
[w:] Polski proces karny i materialne prawo karne w swietle nowelizacji z 2013 roku. Ksiega jubile-
uszowa dedykowana Profesorowi Januszowi Tylmanowi z okazji Jego 90. urodzin, red. T. Grzegor-
czyk, Warszawa 2014, s. 439 i n.; A. Pilch, Umorzenie kompensacyjne (art. 59a k.k.), [w:] Nowelizacja
prawa karnego 2015. Komentarz, red. W. Wrébel, Krakéw 2015, s. 321 i n.

48 Uzasadnienie do rzgdowego projektu ustawy o zmianie ustawy - Kodeks karny i niekté-
rych innych ustaw druk sejmowy nr 870 z dn. 08.11.2012 r., <http://www.sejm.gov.pl/Sejm7.nsf/
druk.xsp?nr=870>, s. 133-134 [dostep 10.07.2015 r.]; Uzasadnienie do rzagdowego projektu ustawy
o zmianie ustawy - Kodeks karny i niektérych innych ustaw druk sejmowy nr 2393 z 15.05.2014 r.,
<http://www.sejm.gov.pl/Sejm7.nsf/druk.xsp?nr=2393>, s. 29 [dostep 10.07.2015 r.].

49 J. Majewski, Umorzenie postepowania karnego w trybie art. 59a k.k. a dzialania obroicy,
[w:] Obrorica i pelnomocnik w procesie karnym po 1 lipca 2015 r. Przewodnik po zmianach, red.
P. Wilinski, Warszawa 2015, s. 171.

50 A. Jezusek, Tzw. umorzenie konsensualne — wezlowe problemy wigzgce sie z wykladnig art.
59a k.k., ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2014, nr 4, s. 118.

51 V. Konarska-Wrzosek, [w:] Z. Cwiqkalski et alia, System Prawa Karnego. Nauka o karze...,
s. 287-289.
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wanius2. Za posrednictwem tej przestanki dochodzi wiec do kierunkowego
zawezenia tzw. luzu decyzyjnego, co w konsekwencji odpowiadatoby istocie
regulacji natury dyrektywalnejs. Argumentacja ta jednak nie neutralizuje
zasygnalizowanych kontrowersji, ktére wynikaja z de facto bardziej karno-
procesowego niz materialnoprawnego charakteru omawianego przepisus.
Wydaje si¢ bowiem, ze nawet przy zatozeniu o braku jednoznacznego po-
dziatu na instytucje czysto materialne i czysto procesowe trudno oprzed sig
wrazeniu, ze rozwiazanie z art. 59a k.k. wykazuje wyraznie proceduralne
konotacje, przewidujac w swej tre$ci samodzielng podstawe bezwarunko-
wego umorzenia post¢gpowania.

Podsumowujac w tym miejscu pierwsza czg$é przygotowanego opra-
cowanias, nalezy zauwazy¢, ze: a) problematyka sagdowego wymiaru kary
stanowi nadal aktualny problem badawczy dla polskiej mysli penalnej; b)
tradycyjny podzial na zasady oraz dyrektywy sadowego wymiaru kary oka-
zal si¢ trafnym zabiegiem, co jednak nie przesadzito o zgodnosci pogladéw,
ktére wskazania przynaleza do wymienionych kategorii; ¢) nowym rozwia-
zaniom kodeksowym, zwigzanym z wymiarem kary (zwlaszcza art. 37a k. k.
oraz art. 37b k.k.), trudno nada¢ — przede wszystkim z uwagi na ich czysto
abstrakcyjny charakter — dyrektywalny status.

52 Warto w tym miejscu jednak nadmienié, ze w licznych orzeczeniach wyraznie stwierdzono,
ze szczegolna dyrektywa wymiaru kary wobec sprawcéw mtiodocianych, o ktérej mowa w art. 54
§ 1 k.k.,, nie zwalnia w istocie od uwzglednienia pozostatych wskazan sgdowego wymiaru kary.
Ponadto zwrécono takze uwage, ze jej obligatoryjny charakter nie koliduje z zasadg swobody se-
dziowskiej. Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dn. 12 pazdziernika 2000 r., II AKa 168/00,
KZS 2000, nr 11, poz. 40; por. takze wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dn. 20 stycznia 2010 r.,
II AKa 2152/09, KZS 2010, nr 2, poz. 33; wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dn. 22 listopada
2012 r., IT AKal184/12, LEX nr 1264353; wyrok Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku z dn. 31 stycznia
2013 r., IT AKa 254/12, LEX nr 1298865. Stad tez wydaje sie, ze bardziej racjonalne (dla unikniecia
ewentualnych nieporozumien i niepotrzebnych sporéw) byloby de lege ferenda postulowaé zamiane
stow w art. 59a § 1 k.k. ,umarza sie” na rzecz ,moze umorzyc¢”. Pozwoliloby to tym samym na rezy-
gnacje z w istocie dekoracyjnego § 3 niniejszego przepisu. Por. takze przypis 27. Na temat watpli-
wosci co do zwrotu ,umarza sie” - por. A. Lach, Ocena projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks
postepowania karnego, Kodeks karny i niektdrych innych ustaw (druk sejmowy nr 870 z 8 listopada
2012 r.), <orka.sejm.gov.pl/RexDomk7.nsf/0/.../$file/i273-13A.rtf>, s. 10 [dostep 17.07.2015 r.]. W ocenie
autora: ,Z jednej strony zmniejszajgc dyskrecjonalnos$¢ organéw procesowych pozwala to zminima-
lizowac¢ ryzyko nieréwnego traktowania oskarzonych, z drugiej jednak odbiega od fakultatywnosci
stosowania pokrewnych instytuciji (art. 11 k.p.k., art. 66 k.k.)".

53 J. Wréblewski, Sgdowe stosowanie prawa, Warszawa 1972, s. 222 i n.

54 Rozwazajgc charakter prawny niniejszej instytuciji, R. Koper stwierdzil, ze jest on: ,[...] dos¢
zlozony, a istota tej regulaciji opiera sie¢ na rozwigzaniach nowatorskich, w okreslonym zakresie inte-
resujacych i wartosciowych, ale tez w okreslonej czesci dyskusyjnych”. R. Koper, Istota i charakter
prawny regulacji okreslonej w art. 59a k.k., ,Przeglad Sadowy” 2015, nr 1, s. 105.

55 Pelne podsumowanie przeprowadzonych rozwazan nastgpi w drugiej czesci opracowania.
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AGNIESZKA KANIA

ABSTRACT

The purpose of this article is to discuss the code de-

terminants concerning judicial degrees of punish-
ment. The first part of this paper discusses the basic
division of statutory determinants for judicial deci-
sions concerning the degree of punishment which
allows us to distinguish its rules and directives. The
analysis includes also a reference to new criminal law
solutions (Article 37a of the Polish Penal Code, Article
37b ibid., Article 569a ibid.), the presence of which in
the Penal Code requires to take a position as to their

possible, directive status.



AGNIESZKA KANIA

Kodeksowe wwarunkowania sqdowego
wymiaru kary — proba klasyfikacji. Czesé 11
Code Determinants for the Judicial Degrees
of Penalty — an Attempt of Classification.
Part IT

STRESZCZENIE

Niniejszy artykut stanowi kontynuacje podjetego uprzednio watku, zwigzanego z klasy-

fikacjg kodeksowych uwarunkowan sgdowego wymiaru kary. W drugiej czesci opraco-
wania nawigzano bezposrednio do tresci ustawowych regulacji, wynikajacych z brzmie-
nia art. 53 § 2 i 3 k.k. Ponadto odrebng uwage poswiecono nowemu brzmieniu art.
56 k.k., ktéry wylacza stosowanie wiekszosci przepiséw kodeksowych, zwigzanych z wy-
miarem kary (tj. art. 53, art. 54 § 1 oraz art. 55 k.k.) w stosunku do obowigzku napra-

wienia wyrzadzonej przestepstwem szkody lub zado$¢uczynienia za doznang krzywde.

iniejsze opracowanie stanowi kontynuacj¢ rozwazari nad proble-

matyka uwarunkowan sadowego wymiaru kary. Podejmujac dal-

sze analizy w tym zakresie, uznano, ze na odr¢bng uwagge zastugu-

ja takze kodeksowe rozwigzania zawarte w art. 53 § 2 i 3 k.k. oraz regulacja

art. 56 k.k. w zakresie, w jakim wylacza ona zasadniczo stosowanie rezimu

prawnokarnego w stosunku do obowiazku naprawienia szkody oraz zado$¢-
uczynienia za doznang krzywde:.

W odniesieniu do pierwszego z wyrdznionych przepiséw — art. 53 §

2 k.k. — wypada w pierwszej kolejnosci zaznaczyé, ze w uzasadnieniu do

projektu kodeksu karnego wyraznie stwierdzono, iz nowy kodeks karny

nie wprowadzit katalogu okolicznosci obciazajacych i tagodzacych, po-

przestajac jedynie na wymienieniu najwazniejszych, a przy tym wyraz-

1 Ustawa z dnia 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy - Kodeks karny oraz niektérych innych
ustaw, Dz.U. poz. 396; por. przypis 43.
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nie ambiwalentnych czynnikéw, ktére sad powinien uwzgledni¢ w proce-
sie wymiaru karyz. Rezygnacja ze wspomnianego podziatu, bliska zreszta
tradycji poprzednich kodyfikacji karnychs, wynikata — jak mozna przy-
puszczaé — nie tylko z zaufania do kompetencji s¢dziowskichs, lecz tak-
ze z przekonania, ze nie sposéb byloby — z pewnymi wyjatkami — uzna¢
a priori, ze taka czy inna okoliczno$¢ jest bezwzglednie obcigzajaca czy ta-
godzacas. Z kolei brak enumeratywnego wyréznienia wspomnianych oko-
liczno$ci stanowit — jak mozna przypuszczaé — nastgpstwo faktycznej nie-
moznos$ci oraz merytorycznej nietrafnosci ujecia ich w katalog numerus
claususs. Uzyty w tek$cie ustawy zwrot ,w szczegdlnosci” §wiadezy wigc
o tym, ze sad moze réwniez uwzgledni¢ inne, pozakodeksowe wskazania,
ktére pozostawalyby komplementarne wobec innych czynnikéw, istot-
nych z perspektywy konkretnego wymiaru kary.

Z powyzszych ustalen wynika zatem, ze okolicznosci wskazane
wart. 53 § 2 k.k. nie zostaly w nim wyczerpujaco wymienione oraz posia-
daja — zasadniczo® — janusowe oblicze. Oznacza to wigc, ze jedynie i con-
creto moga one przemawiaé na korzy$é badz na niekorzys¢ sprawcy. Warto
réwniez zaznaczy¢, ze regulacja art. 53 § 2 k.k. odwotuje si¢ do najbar-
dziej typowych i powtarzalnych czynnikéw, ktére — jak podkresla sig

2 Nowe kodeksy karne z 1997 r. z uzasadnieniem, Warszawa, s. 152.

3 ,Projekt nie zawiera tzw. katalogu okolicznosci obcigzajacych i tagodzacych, katalogu prze-
waznie niewyczerpujacego (przykladowego), sporzadzonego dla orientacji sadu. Katalog taki, jak
wiadomo, zawierajg tylko niektére kodeksy karne panstw socjalistycznych. [...] Pominiecie katalogu
okolicznosci obcigzajacych i tagodzacych wynika réwniez z innej przestanki. Katalog taki bardzo
silnie akcentuje »wywazenie« kary jako odplaty. Wprawdzie Projekt nie neguje tego charakteru kary,
jednakze wskazujgc na inne dyrektywy co do jej wymiaru, stara sie zmodyfikowac¢ idee odplaty
wzgledami celowosciowymi”. Por. Projekt kodeksu karnego oraz przepisow wprowadzajgcych, War-
szawa 1968, s. 113. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze jeszcze projekt z 1963 r. przewidywatl odpowiednio
w art. 59 i 60 katalog okolicznosci obcigzajacych oraz lagodzacych przy wymiarze kary. Por. Projekt
kodeksu karnego, Warszawa 1963, s. 12-13.

4 Jako argument przemawiajacy za rezygnacjg z formulowania katalogu okolicznosci tagodza-
cych i obcigzajacych podawano takze potrzebe szerszego uwzglednienia w wymiarze kary jej celo-
wosci. Por. I. Andejew, W. Swida, W. Wolter, Kodeks karny z komentarzem, Warszawa 1973, s. 230.

5 Por. W. Wolter, Zasady wymiaru kary w kodeksie karnym z 1969 r., ,Pannstwo i Prawo” 1969,
nr 10, s. 5156-516.

¢ Ibidem, s. 515.

7 Por. J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 1977, s. 176.

8 W piémiennictwie podkresla sig, ze okolicznos$¢ popelnienia przestepstwa wspodlnie z nielet-
nim bedzie przemawia¢ na niekorzys$¢ sprawcy. Tam m.in. J. Giezek, [w:] J. Giezek, N. Kigczynska,
G. Labuda, Kodeks karny. Czes¢ ogdlna. Komentarz, red. J. Giezek, Warszawa 2007, s. 404. Z drugiej
jednak strony nalezy mie¢ na wzgledzie stanowisko Sadu Najwyzszego, w ktérym podniesiono, ze:
,Okolicznosciag obcigzajaca jest wspodldziatanie sprawcy, ktéry ukonczyt 17 lat, z nieletnim, natomiast
znaczenie tej okolicznosci odpowiednio maleje, jezeli réznica wieku pomiedzy tym sprawca a nielet-
nim jest nieznaczna”. Por. wyrok Sadu Najwyzszego z dn. 27 sierpnia 1980 r., V KRN 189/80, ONSKW
1980, nr 10-11, poz. 81.
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— ,manifestuja si¢ niemal w petnym zestawie na gruncie wszystkich spraw
karnych™.

Zdecydowanie wigcej rozbieznosci wzbudza natomiast wypracowa-
nie jednolitej, a przede wszystkim spdjnej nomenklacury, kedra oddawataby
sens regulacji zawartych w art. 53 § 2 k.k.

Z perspektywy stricte normatywnej wypada zauwazy¢, ze o ile ko-
deks karny z 1969 r. postugiwat si¢ okresleniem ,wskazdéwki” dla sui ge-
neris kwantyfikatoréw wymienionych w art. 50 § 2 d.k.k., o tyle obo-
wigzujgca ustawa karna nie zawiera zadnych postanowiend w tej materii.
Ustawodawca milczaco przechodzi bowiem do ich przyktadowego wyli-
czenia, abstrahujac tym samym od stosowania jakiejkolwiek terminolo-
gii w tym zakresie. WyraZznego, a przede wszystkim jednolitego stanowi-
ska wobec zasygnalizowanego problemu nie wyrazono takze w doktrynie
przedmiotu. Najczesciej komentatorzy postuguja si¢ zwrotem ,,okoliczno-
$ci wptywajace na wymiar kary”». Niektdrzy staraja si¢ przy tym podkre-
§li¢ wage analizowanych czynnikéw, podnoszac, ze sg to ,istotne” oko-
licznosci w procesie wymiaru karyn, a jeszcze inni natomiast wskazujg na
ich ,faktyczny” charakterz. W zasygnalizowanej rozbieznosci utwierdza-
ja ponadto te stanowiska, w ktérych analizowane wskazania okre$lono
mianem dyrektyw szczegbétowychs, czy tez szczegétowych przestanek wy-
miaru karys. Zdecydowanie bardziej jednoznaczna oraz konsekwentnas
terminologi¢ w tym zakresie dostrzega si¢ natomiast w pogladach judy-
katury, w $wietle ktérych ustawowe wskazania z art. 53 § 2 k.k. uzyskaty

9 V. Konarska-Wrzosek, Komentarz do art. 53 k.k., [w:] P. Daniluk et alia, Kodeks karny. Komen-
tarz, red. R.A. Stefanski, Legalis [dostep 10.07.2015 r.].

10 Z. Sienkiewicz, [w:] M. Kalitowski et alia, Kodeks karny. Komentarz, t. 2, Gdansk 1999, s. 94;
J. Giezek, [w:] J. Giezek, N. Kigczynska, G. Labuda, Kodeks karny..., s. 404; W. Wrobel, [w:] G. Bogdan
et alia, Kodeks karny. Czes¢ ogdlna, t. 1, Komentarz do art. 1-116 K.K., red. A. Zoll, Warszawa 2007,
s. 693.

11 V. Konarska-Wrzosek, Dyrektywy wyboru kary w polskim ustawodawstwie karnym, Torun
2002, s. 78, J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, op. cit., s. 175 i n.

12 I. Andrejew, W. Swida, W. Wolter, op. cit., s. 230.

1 Por. J. Wojciechowska, [w:] E. Bienkowska et alia, Kodeks karny. Czes¢ ogdlna. Komentarz,
red. G. Rejman, Warszawa 1999, s. 917; P. Hofmanski, L.K. Paprzycki, [w:] M. Bernet et alia, Kodeks
karny. Komentarz, red. M. Filar, Warszawa 2014, s. 245; M. Krolikowski, S. Zéttek, [w:] M. Blaszczyk
et alia, Kodeks karny. Czes¢ ogdlna. Komentarz do art. 32-116, t. 2, red. M. Krélikowski i R. Zawtocki,
Warszawa 2010, s. 282.

14 T. Bojarski, [w:] T. Bojarski et alia, Kodeks karny. Komentarz, red. T. Bojarski, Warszawa 2013,
s. 172 in.

15 Warto jednak nadmieni¢, ze w judykaturze stosuje sie rowniez inng nomenklature w tym
zakresie. Przykladowo - Sad Najwyzszy w postanowieniu z dn. 3 pazdziernika 2011 r., V KK 96/11,
LEX nr 1044083, stwierdzil, ze: ,Przepis art. 53 § 2 k.k. okresla [...] ogdlne dyrektywy sgdowego
wymiaru kary [...]".
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status — de facto popularnych — okoliczno$cis. Podzielajac to ostatnie sta-
nowisko, o wyraznie juz ugruntowanej tradycji, wypadatoby nastepnie
zastanowi¢ si¢ nad ewentualna préba zdefiniowania wspomnianych oko-
licznosci.

Wychodzac od stownikowego okreslenia ,okolicznosci”, oznacza-
jacego m.in. wydarzenie, fakt, sytuacjg, szczegdél towarzyszacy czemus,
a ponadto uwzgledniajac doswiadczenie praktyki wymiaru sprawiedliwo-
$ci, wypadaloby stwierdzié, ze przez okoliczno$ci wptywajace na wymiar
kary nalezy rozumie¢ te fakty, sytuacje, zdarzenia, stany, ktére charaktery-
zujac albo sprawcg, albo jego czyn nie pozostaja oboj¢tne dla zastosowane;j
w danym przypadku reakcji penalneje. Jednoczesnie nalezy w tym miejscu
podkresli¢, ze okolicznosci wynikajace z tredci art. 53 § 2 k.k. nie posiada-
ja charakteru normy stanowczej, stad tez ich kwestionowanie w trybie art.
438 pkt 1 k.p.k. nie jest prawnie dopuszczalner.

W dalszej kolejnosci wypadatoby takze zwréci¢ uwage na pozycje oraz
znaczenie okoliczno$ci wymienionych w art. 53 § 2 k.k. dla procesu sa-

16 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku z dn. 30 stycznia 2014 r., IT AKa 7/14, LEX nr 1439017,
wyrok Sgadu Apelacyjnego we Wroclawiu z dn. 4 kwietnia 2013 r,, II AKa 81/13, LEX nr 1322877,
wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dn. 25 wrzes$nia 2012 r., IT AKa 133/12, LEX nr 1223227;
wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku z dn. 28 czerwca 2012 r., IT AKa 206/12, KZS 2013, nr 4, poz.
84; wyrok Sgdu Apelacyjnego w Gdansku z dn. 8 grudnia 2010 r.,, IT AKa 302/10, KZS 2011, nr 4, poz.
50; wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dn. 8 listopada 2006 r., II AKa 157/06, KZS 2006, nr 12,
poz. 21. Jednoczesnie warto w tym miejscu podkresli¢, ze: ,Okolicznosci nalezgace do znamion usta-
wowych przypisanego oskarzonemu czynu moga by¢ przyjmowane jako okolicznosci obcigzajace
przy wymiarze kary tylko wtedy, gdy podlegaja stopniowaniu i zawierajg takie elementy, ktére je
r6znig od okolicznosci typowych, na niekorzys$é¢ oskarzonego” - por. wyrok Sadu Apelacyjnego we
Wroclawiu z dn. 5 czerwca 2012, II AKa 156/12, LEX nr 1238627.

17 Stownik jezyka polskiego, red. M. Szymczak, Warszawa 1979, s. 504.

18 Por. K. Buchata, Z. Cwigkalski, M. Szewczyk, A. Zoll, Komentarz do kodeksu karnego. Czesé
ogdlna, red. K. Buchala, Warszawa 1990, s. 235; L. Lernell, Pojecie okolicznosci obcigzajgcych w pra-
wie karnym, ,Panstwo i Prawo” 1964, nr 2, s. 204-213; por. takze wyrok Sgdu Najwyzszego z dn. 29
kwietnia 1983 r., IV KR 67/83, OSNKW 1984, nr 1, poz. 8.

19 W judykaturze wielokrotnie zwracano uwage, ze: ,Przepis art. 53 § 1i § 2 k.k. nie ma charak-
teru normy stanowczej (zawierajacej nakaz lub zakaz okreslonego postgpienia), zatem jego obraza
- w rozumieniu art. 438 pkt 1 k.p.k. — nie wchodzi w gre. Przepis ten okresla natomiast objete sferg
swobodnego sedziowskiego uznania ogélne dyrektywy wymiaru kary, dlatego podwazanie przyje-
tej na ich podstawie oceny sgdu jest mozliwe tylko w ramach zarzutu razacej niewspoéimiernosci
kary, chyba ze wadliwos$¢ orzeczenia o karze skarzacy wywodzi z obrazy prawa materialnego lub
procesowego”. Por. postanowienie Sagdu Najwyzszego z dn. 13 wrzesnia 2012 r.,, LEX nr 1226712;
IIT KK 283/12; postanowienie Sgdu Najwyzszego z dn. 22 pazdziernika 2013 r., V KK 296/13, LEX
nr 1388604, wyrok Sgdu Apelacyjnego w Warszawie z dn. 12 lipca 2013 r.,, IT AKa 229/13, LEX nr
1356709; por. takze wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dn. 28 lutego 2013 r., LEX nr 1294787,
w ktérym stwierdzono, ze: ,Orzekanie o karze ma charakter indywidualny, a proces wyboru i miar-
kowania wlasciwej in concreto represji karnej jest w pewnej mierze subiektywny. Dlatego tez usta-
wodawca, okreslajac w art. 53 k.k. zasady i dyrektywy modelowego orzekania o karze, pozostawia
sgdowi okreslony zakres swobody w jej wymierzaniu. Wykladnikiem granic »uznaniowosci« sgdu
jest wskazana w przepisie art. 438 pkt 4 k.p.k. razaca niewspdimiernos¢ kary”.
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dowego wymiaru kary. Odwotujac si¢ réwniez w tym zakresie do posta-
nowienl poprzedniej kodyfikacji karnej, warto bowiem przypomnieé, ze
w jego przepisach ustawodawca expressis verbis przesadzil, ze wymienione
wart. 50§ 2 d.k.k. czynniki posiadaja charakter ,wskazéwek”, pozostajacych
w $cistym zwiazku z przepisami art. 50 § 1 d.k.k. W uzasadnieniu do pro-
jektu kodeksu karnego z 1969 r. podniesiono wprost, ze: ,,Projekt wymienia
okolicznosci konkretne, ktére sad powinien stwierdzi¢ i na nich si¢ oprze¢
w realizacji dyrektyw ogdlnych [...]7=.

W $wietle wspétczesnych pogladéw doktryny przyjmuje sig, ze réw-
niez okoliczno$ci wyréznione w art. 53 § 2 k.k. posiadaja w istocie ,,do-
petniajacy” charakter wobec ogélnych dyrektyw wymiaru kary (art. 53 §
1 k.k.)=. Oznaczatoby to w konsekwencji, ze relacja art. 53 § 2 k.k. wzgle-
dem art. 53 § 1 k.k. opiera si¢ na zasadzie podporzadkowania pierwszego
z wymienionych przepiséw=, wykazujacego tym samym funkcjonalne po-
wiazanie z ogélnymi dyrektywami sadowego wymiaru kary=. Na tej pod-
stawie mozna by w rezultacie stwierdzié, ze przyktadowo wyliczone oko-
licznosci w art. 53 § 2 k.k. powinny de facto utatwiaé prawidtowsg orien-
tacj¢ sadu przy indywidualnym akcie wymiaru okreslonej reakcji praw-
nokarnejz.

Zasygnalizowanych dotychczas watpliwosci terminologicznych nie
umniejsza réwniez, wspomniana na wst¢pie, kodeksowa redakcja art. 53
§ 3 k.k. W poréwnaniu do poprzednich kodyfikacji przepis ten zawie-
ra istotng nowo$¢, nawiazujaca verba legis do roli, jaka na etapie sadowe-
go wymiaru kary moga odegraé rezultaty jednej z tzw. alternatywnych
metod rozwigzywania konfliktéw. Przyjeta regulacja stanowi niewatpli-
wie konsekwencj¢ coraz wigkszej popularnosci koncepcji tzw. sprawiedli-
wo$ci naprawczej, optujacej za mediacyjnym rozstrzygnieciem konfliktu
o podlozu przestgpczyms=. Warto wigc wspomnie¢, ze juz w uzasadnieniu

20 Por. Projekt kodeksu karnego oraz przepisow wprowadzajgcych, Warszawa 1968, s. 112.

21 A. Marek, Kodeks karny Komentarz, Warszawa 2007, s. 143.

22 A. Tobis, Spory o koncepcje wymiaru kary, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny”
1976, nr 4, s. 78.

28 Por. B. Janiszewski, Dolegliwos¢ jako element wspdlczesnej kary kryminalnej, [w:] Przestep-
stwo - kara - polityka kryminalna. Problemy tworzenia i funkcjonowania prawa. Ksiega jubileuszowa
z okazji 70. rocznicy urodzin Profesora Tomasza Kaczmarka, red. J. Giezek, Krakow 2006, s. 301 i n.

24 Por. uwagi K. Maksymowicza i T. Szewioly; K. Maksymowicz, T. Szewiola, Okolicznosci
obcigzajgce w ujeciu teorii 1 orzecznictwa Sadu Najwyzszego, ,Nowe Prawo” 1982, nr 3-4, s. 54-55.

25 M. Krélikowski, S. Zottek, op. cit., s. 280; W. Zalewski, Wspdlczesna polityka kryminalna za-
grozeniem dla praw czlowieka?, ,Gdanskie Studia Prawnicze” 2005, t. 13, s. 426-427; idem, Sprawie-
dliwos¢ naprawcza. Poczatek ewolucji prawa karnego?, Gdansk 2006; A. Kalisz-Prakopik, Mediacja
sgdowa i pozasgdowa. Zarys wykladu, Warszawa 2009; Mediacja, red. L. Mazowiecka, Warszawa
2009; E. Bienkowska, L. Mazowiecka, Prawa ofiar przestepstw, Warszawa 2009; E. Bienkowska,
Mediacja w sprawach karnych, Warszawa 2009; A. Zienkiewicz, Studium mediacji, Warszawa 2007.
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do projektu kodeksu karnego wyraznie zadeklarowano, ze w obowiazuja-
cej kodyfikacji zwrécono uwage na potrzebe przesuniecia punktu ciezko-
$ci polityki kryminalnej z karania na rozwiagzywanie konfliktu spoteczne-
go, nast¢pujacego przede wszystkim poprzez naprawienie szkody, optacal-
no$¢ zapobiegania jej i traktowanie pokrzywdzonego jako réwnoprawng
z oskarzonym strong postgpowania karnegoz. Z powyzszymi stowami ko-
relowato wigc komentowane rozwigzanie, przewidujace, ze: ,Wymierzajac
kare sad bierze takze pod uwage pozytywne wyniki przeprowadzo-
nej mediacji pomigdzy pokrzywdzonym a sprawca albo ugod¢ pomig-
dzy nimi osiagni¢ta w postgpowaniu przed sadem lub prokuratorem”
(art. 53 § 3 k.k.).

Wobec podniesionych uprzednio argumentéw nalezy w pierwszej ko-
lejnosci zaznaczy¢, ze rozwazana okoliczno$¢ kodeksowa posiada wyrazne
jednokierunkowe (de facto pozytywne, czy tez inaczej méwiac, tagodzace)
zabarwieniez. W jej przypadku trudno byloby zatem formutowaé ewentu-
alny zarzut, w my$l ktérego — ambiwalentno$é kodeksowych wskazan z art.
53 § 2 k.k. nie zawsze sprzyja prawidlowemu ich stosowaniu w praktyce sa-
dowej. Zglaszane w tej materii potencjalne obawy mogltyby w istocie doty-
czy¢ zakresu przyznanej sgdowi swobody, zaréwno co do oceny charakteru
tego rodzaju okolicznosci, jak i co do kierunku ich wptywu na wymiar ka-
ryzs. W wyrazonych watpliwosciach utwierdza ponadto wyktadnia ,pozy-
tywnych wynikéw mediacji”», ktérym w istocie nie powinno czyni¢ zados¢

26 Nowe kodeksy karne z uzasadnieniem, Warszawa 1997, s. 151.

27 Szczegdlng okolicznosciag majacg znaczenie w perspektywie wymiaru kary jest okazana
przez sprawce skrucha, jak tez przyznanie sie¢ do winy oraz zrekompensowanie pokrzywdzonym
doznanych szkdd i krzywd. Dobrowolne bowiem naprawienie szkody w calosci jest o tyle wazne, ze
ustawodawca w stosunku do szeregu przestepstw premiuje takie zachowanie sprawcy, otwierajac
don mozliwos$¢ zastosowania nadzwyczajnego zlagodzenia kary, a nawet odstgpienia od jej wy-
miaru”. Wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z dn. 26 wrzesnia 2013 r., IT AKa 168/13, Legalis nr
744321; wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dn. 4 kwietnia 2013 r.,, IT AKa 81/13, Legalis nr
999518; wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dn. 4 kwietnia 2013 r., IT AKa 83/13, Legalis nr
999519; wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dn. 11 pazdziernika 2007 r., IT AKa 191/07, Legalis
nr 96359; postanowienie Sagdu Najwyzszego z dn. 16 stycznia 2007 r., V KK 390/06, Legalis nr 120987;
wyrok Sgdu Apelacyjnego w Krakowie z dn. 17 maja 2000 r., IT AKa 74/00, Legalis nr 70523.

28 W pismiennictwie podkresla sie bowiem ,obligatoryjny” charakter niniejszej dyrektywy, su-
gerujac tym samym, ze nieuwzglednienie imperatywnego sformutowania ,sad bierze pod uwage”
prowadzitoby wprost do ,naruszenia art. 53 § 3 k.k.", M. Krolikowski, S. Zéltek, op. cit., s. 281.
Z drugiej jednak strony w doktrynie zwraca sie uwage na odmienne stanowiska, przekonujace, ze
wskazany w niniejszym przepisie ,pozytywny” rezultat mediacji nie jest wigzacy dla sadu, gdyz
godzitby w jego dyskrecjonalng witadze przy wymiarze kary. Por. C. Kulesza, Prawa podmiotowe
pokrzywdzonego a instytucja mediacji w sprawach karnych, [w:] Mediacja dla kazdego, red. L. Ma-
zowiecka, Warszawa 2010, s. 66.

29 Bardziej zinstytucjonalizowane ramy przybiera, wymieniona w tym przepisie, ugoda, ktéra
zgodnie ze znowelizowanym kodeksem postepowania karnego stanowi tytul egzekucyjny po nada-
niu jej klauzuli wykonalnosci - art. 107 § 3 k.p.k.
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osiggnigcie samego porozumienia migdzy pokrzywdzonym a sprawca, lecz
dopiero wykonanie wynikajacych z jego tresci obowiazkdéwee.

Z drugiej jednak strony wydaje si¢, ze ,fagodzace oblicze” normy, za-
wartej w art. 53 § 3 k.k., nie przesadza juz per se — w jakim kierunku oraz
w jakim stopniu — podjecie mediacji czy zwarcie ugody powinno wptynaé
na ,korzystny” wymiar kary wobec danego sprawcy. Nalezy bowiem pod-
kresli¢, ze wprawdzie kompensacja poniesionych szkéd oraz krzywd spo-
wodowanych przestgpstwem przemawia niewatpliwie na korzy$¢ sprawcy,
stanowiac w istocie okolicznos$¢ tagodzaca przy wymiarze kary, to jedno-
cze$nie nie pozwala na pominigcie faktu, ze decyzja o wyborze i wymiarze
reakcji karnej stanowi de facto wypadkowa bardzo wielu czynnikéw, wyma-
gajacych starannego rozwazenia przez sad.

Zastanawiajac si¢ w dalszej kolejnosci nad prawnokarnym statusem
omawianego przepisu, nalezy zaznaczy¢, ze w $wietle niektérych pogladéw
regulacja wynikajaca z art. 53 § 3 k.k. zostata potraktowana jako kolejna,
kodeksowa okoliczno$¢, wpltywajaca na wymiar karys:. W ten sposéb stara-
no si¢ bowiem podkresli¢, ze réwniez to wskazanie ustawowe stanowi fak-
tyczna: ,[...] podwaling [...], istotng z punktu widzenia wlasciwej realizacji
[...]7s2 ogélnych dyrektyw sadowego wymiaru karys. Do zgota odmiennych
wnioskéw prowadzil natomiast ten kierunek wyktadni, w ktérym przeko-
nywano o dyrektywalnym statusie art. 53 § 3 k.k.s* To ostanie stanowisko
pozostaje przy tym wewngtrznie zréznicowane, gdyz w ocenie niektérych
autoréw tre$¢ art. 53 § 3 k.k. pozostaje w konwencji ogdélnychs, a wedtug
innych, szczegdlnych dyrektyw sadowego wymiaru karyss. Wobec dostrze-
zonej rozbieznosci nalezy stwierdzi¢, ze bardziej przekonujacy pozostaje

30 E. Bienkowska, Mediacja w polskim prawie karnym. Charakterystyka regulacji prawnej,
,Przeglad Prawa Karnego” 1998, nr 18, s. 23; M. Fajst, M. Nielaczna, System mediacji w Polsce —
slabos¢ prawa czy organizacji?, ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2005, nr 2; s. 206;
E. Bienkowska, O unormowaniu mediacji w sprawach karnych, ,Prokuratura i Prawo” 2012, nr 2,
s. 34-35; C. Kulesza, Sprawiedliwa kara a konsensualne formy zakoiiczenia postepowania karnego
(uwagi na tle orzecznictwa sagdowego), [w:] Zagadnienia teorii i nauczania prawa karnego. Kara 1gcz-
na. Ksiega Jubileuszowa Profesor Marii Szewczyk, red. W. Gérowski, P. Kardas, W. Wrdébel, T. Sroka,
Warszawa 2013, s. 937.

31 Z. Sienkiewicz, op. cit., s. 94; J. Giezek, [w:] J. Giezek, N. Klgczynska, G. Labuda, Kodeks
karny..., s. 404; R.G. Hatas, [w:] F. Cieply et alia, Kodeks karny. Komentarz, red. A. Grzeskowiak
i K. Wiak, Warszawa 2014, s. 340.

32 V. Konarska-Wrzosek, Dyrektyw wyboru kary..., s. 78.

32 Rozumiana w ten sposob istota analizowanego przepisu znalazla przy tym potwierdzenie
w ramach interpretaciji, traktujacych omawiang okolicznos$é¢ kodeksowag jako szczegdétowa dyrektywe
sgdowego wymiaru kary. Por. J. Wojciechowska, op. cit., s. 917; P. Hofmanski, op. cit., s. 249.

34 M. Krolikowski, S. Zoltek, op. cit., s. 280; W. Wrdbel, op. cit., s. 690.

35 W. Wrdébel, op. cit., s. 690.

3¢ M. Dagbrowska-Kardas, Analiza dyrektywalna przepisow czesci ogdlnej kodeksu karnego,
Wazrszawa 2012, s. 256.
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poglad, w $wietle ktérego art. 53 § 3 k.k. uzyskalby status szczegdlnej
dyrektywy wymiaru kary. Nalezy bowiem zaznaczy¢, ze istota ogdlnych
dyrektyw wymiaru kary jest w szczegblnosci to, ze odnosza si¢ do: ,,[...]
wszystkich sadzonych sprawcédw, wszystkich rodzajéw przestgpstw, a po-
nadto [...] wszystkich kar i §rodkéw karnych przewidzianych w danym sys-
temie prawa’». Tymczasem brzmienie art. 53 § 3 k.k. nie pozostawia wat-
pliwosci, ze sad uwzgledni pozytywne wyniki mediacji pomigdzy pokrzyw-
dzonym a sprawcg albo ugod¢ mi¢dzy nimi tylko wéwczas, gdy faktycznie
dojdzie w danej sprawie do mediacji lub do zawarcia ugody pomiedzy stro-
nami procesu karnego. Oznacza to wigc, ze omawiany przepis moze zostaé
wykorzystywany tylko w sytuacji, gdy zaistniejg ku temu stosowne prze-
stanki, pozwalajace na uwzglednienie rezultatéw konsensualnego neutrali-
zowania sporéw wywolanych przestgpstwemss. W konsekwencji nalezatoby
wiec dopowiedzieé, ze komentowana regulacja nie rézni si¢ od innych roz-
wiazan, zwigzanych z wymiarem kary, ktére réwniez posiadaja ograniczony
zakres zastosowania (przykladowo art. 54 § 1 k.k.)=.

Warto réwniez nadmieni¢, ze w literaturze przedmiotu wyrazono —
jak przypuszcza si¢ per facta concludentia — stanowisko, traktujace oma-
wiany przepis kodeksowy jako swoiscie odrgbng instytucj¢ sadowego wy-
miaru kary+. Podkreslajac przy tym jego szczegdlng wymowe aksjolo-
giczna, starano si¢ w ten sposéb zwrécié uwage, ze niniejsze rozwiazanie
ustawowe stanowi fragment propagowanej ewolucji, ktéra koncentruje sig
na zaakcentowaniu roli pokrzywdzonego, jako podmiotu wymiaru spra-
wiedliwos$ci w sprawach karnych«. Przy tak szerokim uj¢ciu podnoszono,
ze regulacja ta nawiazuje do ,warto$ci” naprawionej szkody materialnej

37 V. Konarska-Wrzosek, Dyrektywy wyboru kary..., s. 73-74; por. takze P. Petasz, A. Gorczynska,
Kilka uwag o dyrektywach wyboru kary, ,Apelacja Gdanska” 2004, nr 3-4, s. 68in.

38 Por. wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dn. 11 pazdziernika 2007 r., II AKa 191/07,
Legalis nr 96359 - ,Wymierzajac kare, Sad Okregowy calkowicie pomingt tres¢ ugody zawartej
miedzy rodzicami oskarzonego a pokrzywdzonym, w ktorej zrzekl si¢ on swoich roszczen za za-
placenie mu ustalonej kwoty pieniedzy. Cho¢ nie byto to wynikiem bezposrednich dzialan samego
oskarzonego, a jego rodzicéw, nie mozna przypuszczac, ze dzialo sie to wbrew jego woli, a istotne
jest tez poczucie calkowitej satysfakcji pokrzywdzonego, ktéry uznal swojg krzywde za wyna-
grodzong. W ten sposob zostal zlikwidowany konflikt miedzy oskarzonym a pokrzywdzonym,
powstaly wskutek przestepstwa. Jest to doniosta okolicznos¢, ktéra musi sie bra¢ pod uwage przy
orzekaniu o karze. Gdy szkoda i krzywda ofiary przestepstwa zostaje zlikwidowana, zatem juz nie
istnieje, kara nie musi by¢ surowa, bo spelniona jest zasadnicza funkcja kary, a to »jest« zados$¢-
uczynienie poczuciu krzywdy ofiary. Panstwo nie powinno stawac¢ na przeszkodzie konsensual-
nemu zalatwieniu sporu wywolanego przestepstwem, jesli nie sprzeciwia si¢ to podstawowym
zasadom sprawiedliwosci. [...]".

3% M. Dabrowska-Kardas, op. cit., s. 256.

40 R. Goral, Kodeks karny. Praktyczny komentarz, Warszawa 2007, s. 117-118.

4 A. Marek, Kodeks karny..., s. 145; idem [w:] E. Bienkowska et alia, System Prawa Karnego.
Zagadnienia ogdlne, t. 1, red. A. Marek, Warszawa 2010, s. 19-21
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lub moralnej, ktéra — jak zaznaczono — stanowi w istocie nie uboczny, ale
wrecz najbardziej pozadany cel polityki kryminalnej«. Powyzszy kieru-
nek wykladni nie powinien, zgodnie z prezentowanymi w pi§miennictwie
pogladami, prowadzi¢ do wniosku, ze ,dowarto$ciowanie” mediacji kar-
noprawnej przyczynia si¢ do zatarcia réznicy pomigdzy bezprawiem kar-
nym a bezprawiem cywilnym. Za szczegélnie za$ watpliwe uznano trak-
towanie rezultatéw postgpowania mediacyjnego, jako wyniku negocjacji
pomie¢dzy dwoma ,partnerami”. Oznaczatoby to bowiem — jak wyraznie
zaznaczono — nieuprawnione stawianie na jednej plaszczyznie sprawcy
i pokrzywdzonego«.

W kontekscie podjetej problematyki na odr¢bna uwage zastuguje
takze regulacja art. 56 k.k., ktéra wylacza stosowanie wigkszosci prze-
piséw kodeksowych, zwigzanych z wymiarem kary (tj. art. 53, art. 54 §
1 oraz art. 55 k.k.) w stosunku do obowiazku naprawienia wyrzadzonej
przestgpstwem szkody lub zado$éuczynienia za doznang krzywde+. Nowe
brzmienie art. 46 k.k. oraz art. 56 k.k. spowodowato tym samym, ze $ro-
dek ten — zgodnie z intencjg autoréw nowelizacji — utracit swoéj charakter
prawnokarnys=. W tym miejscu warto jednak wspomnieé, iz w pismien-
nictwie pojawily si¢ watpliwosci, czy utrata penalnego charakteru obo-
wigzku naprawienia szkody dotyczy jedynie sytuacji, gdy jest on orzekany
wylacznie jako $rodek karny, czy tez zalozenie to odnosi si¢ réwniez do
tych przypadkéw, w ktérych wystepuje on jako obowiazek probacyjnyse.

42 K. Buchala, [w:] K. Buchata, A. Zoll, Kodeks karny. Komentarz..., s. 400.

43 T. Bojarski, [w:] T. Bojarski et alia, Kodeks karny..., s. 134-135b.

44 Unikajac zbednych powtdrzen, nalezy w tym miejscu zaznaczy¢, ze kwestia ,wylgczen” spod
regulacji art. 56 k.k. niektérych rozwigzan kodeksowych nie jest zagadnieniem nowym. Por. m.in.
K. Lucarz, Zakaz prowadzenia pojazdow jako srodek polityki karnej, Wroctaw 2005, s. 97; J. Lachow-
ski, Wybrane zagadnienia sporne na tle wykladni przepiséw o warunkowym zwolnieniu, [w:] Srodki
zwigzane z poddaniem sprawcy probie, red. J. Majewski, Torun 2013, s. 118; J. Lachowski, Warun-
kowe przedterminowe zwolnienie w prawie polskim na tle ustawodawstwa paristw Rady Europy,
X lat obowigzywania kodeksu karnego wykonawczego, red. S. Lelental, G.B. Szczygiel, Bialystok
2009, s. 224; J. Lachowski, Warunkowe zwolnienie z reszty kary pozbawienia wolnosci, Warszawa
2010, s. 143-145.

45 Uzasadnienie do rzgdowego projektu ustawy o zmianie ustawy - Kodeks karny i niekté-
rych innych ustaw, druk sejmowy nr 2393 z 15.05.2014 r., <http://www.sejm.gov.pl/Sejm7.nsf/druk.
xsp?nr=2393>, s. 28 [dostep 10.07.2015 r.]. Warto w tym miejscu zaznaczy¢, iz rozwazane wylgczenie
nie dotyczy innego s$rodka kompensacyjnego - tj. nawigzki z art. 47-48 k.k. W tym zakresie por.
P. Gensikowski, Wybrane problemy nawigzki jako srodka kompensacyjnego w swietle projektu Komi-
sji Kodyfikacyjnej, ,Kwartalnik Krajowej Szkoly Sgdownictwa i Prokuratury” 2014, zeszyt specjalny,
s. 17 i n. Jak zauwaza za$ W. Cieslak, zasadniczym celem nawigzki jest niewatpliwie kompensa-
cja, co jednak nie oznacza, ze spostrzezenie to dotyczy wszystkich rodzajowych odmian nawigzki.
W. Cieslak, [w:] A. Grzeskowiak et alia, System Prawa Karnego. Kary i srodki karne. Poddanie spraw-
cy probie, red. M. Melezini, Warszawa 2010, s. 784.

46 Zdaniem W. Zalewskiego, naprawienie szkody w kontekscie obowigzkéw probacyjnych
zachowuje swoj penalny charakter. Jak podkreslit autor: ,Spelnienie roszczen orzekanych w tym
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Podzielajac poglad, ze zmiana art. 56 k.k. wyklucza mozliwo$¢ zastosowa-
nia art. 53, art. 54 § 1 i art. 55 k.k. do obowiazku naprawienia szkody, nie-
zaleznie od tego, czy zostal on orzeczony jako obowiazek probacyjny, czy tez
na podstawie art. 46 k.k.», nalezatoby stwierdzi¢, iz sui generis dyrektywami
beda tutaj regulacje zawarte w art. 361-363 k.c., normujace kwestie: zwigz-
ku przyczynowego (art. 361 § 1 k.c.), zakresu szkody podlegajacej naprawie-
niu (art. 361 § 2 k.c.), przyczynienia si¢ poszkodowanego do powstania lub
zwigkszenia szkody (art. 362 k.c.), sposobéw naprawienia szkody (art. 363 §
1 k.c.), chwile miarodajna dla ustalenia wysokosci odszkodowania (art. 363
§ 2 k.c.). Nie bez znaczenia w tym zakresie beda ponadto przepisy zawarte
w Tytule VI ksiggi trzeciej kodeksu cywilnego, poswigcone odpowiedzial-
nosci za szkody wyrzadzone w wyniku czynéw niedozwolonych, ktére od-
powiednio dotycza: miarkowania odszkodowania (art. 440 k.c.), solidarno-
$ci dtuznikéw oraz rozliczen regresowych miedzy nimi (art. 441 k.c.), prze-
dawnienia (art. 442" k.c.), naprawienia szkody na osobie (art. 444—449 k.c.).
W dalszej kolejnosci nalezatoby réwniez wymienié przepisy zawarte w unor-
mowaniach szczegdlnych przypadkéw odpowiedzialnosci, ktére wynikajg za-
réwno z regulacji kodeksu cywilnego, jak i z ustaw szczegdlnychss.
Recypowanie przepiséw cywilistycznych (z wyjatkiem mozliwosci za-
sadzenia renty — art. 46 § 1 k.k. in fine) przy orzekaniu $rodka z art. 46
k.k. wzbudza jednak pewne zastrzezenia. Przede wszystkim nalezy podkre-
§li¢, ze o ile art. 361 § 1 k.c. przyjmuje — jako zasad¢ — petna kompensa-
cj¢ szkdd, o tyle art. 46 k.k. przewiduje wprost réwniez czg$ciowe napra-
wienie szkody. Warto takze zaznaczy¢, ze § 2 art. 46 k.k. moze wzbudza¢
pewne zastrzezenia z perspektywy art. 446 § 4 k.c., ktdéry stanowi, ze sad
moze przyznaé najblizszym cztonkom rodziny® zmarlego odpowiednia su-

trybie nadal bedzie musialo uwzglednia¢ dyrektywy wymiaru kary i $srodkéw karnych. Nie ma
w tym wzgledzie spojnosci. Jeden kodeks, a dwie regulacje dotyczace trybu orzekania kompensaciji
[...]". Por. W. Zalewski, Tak zwany kompleks cywilnoprawny w prawie karnym po nowelizacjach, [w:]
Problemy wspdlczesnego prawa karnego i polityki kryminalnej. Ksiega jubileuszowa Profesor Zofii
Sienkiewicz, red. M. Bojarski, Wroctaw 2015, s. 391.

47 J. Lachowski, [w:] M. Blaszczyk et alia, Kodeks karny. Czes¢ ogdlna, t. 2, Komentarz do art.
32-116, red. M. Kroélikowski, R. Zawtlocki, Warszawa 2015, s. 353.

48 M. Kalinski, [w:] Z. Banaszczyk et alia, System Prawa Prywatnego, t. 6, Prawo zobowigzan -
czes¢ ogdlna, red. A. Olejniczak, Warszawa 2014, s. 33-34.

49 W tym miejscu nalezy wskaza¢, ze w orzecznictwie cywilistycznym przyjmuje sie szeroka
wykladnie zwrotu ,najblizszy czlonek rodziny”, przyjmujac, ze: ,W obowigzujgcym stanie prawnym,
definiujgc pojecie »rodziny«, mozna - jak trafnie wskazuje sie w pismiennictwie - uzy¢ nastepujg-
cych kryteriow: pokrewienstwo, malzenstwo, przysposobienie, powinowactwo, rodzina zastepcza
ipozostawanie we wspolnym gospodarstwie domowym. Mozna zatem zaaprobowaé definicje rodziny
jako najmniejszej grupy spolecznej, powiagzanej poczuciem bliskosci i wspdlnosci, osobistej i gospo-
darczej, wynikajacej nie tylko z pokrewienstwa”. Wyrok Sgdu Najwyzszego z dn. 13 kwietnia 2005 r.,
IV CK 648/04, Legalis nr 68991.
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mg¢ zado$¢uczynienia®, nie warunkujac tego uprawnienia przestanka w po-
staci ,znacznego pogorszenia ich sytuacji zyciowej”s:. Skoro zatem, zgod-
nie z art. 46 § 2 k.k., sad zamiast zado$¢éuczynienia moze orzec nawiazke
(ktéra ze swej istoty abstrahuje od kwestii ustalenia wysokosci szkody) na
rzecz osoby najblizszej, przy koniecznosci udowodnienia, ze sytuacja zy-
ciowa tej ostatniej ulegia znacznemu pogorszeniu, to powstaje zasadnicze
pytanie o mozliwy w tym przypadku zakres kompensaty. W orzecznic-
twie nie bez racji wskazuje si¢ bowiem na wyraznie ,ograniczajacy” charak-
ter wymienionej przestankis. Stad tez wydaje sig, ze takie ujecie pozostaje
w sprzecznosci z intencjg autoréw nowelizacji. Nalezy bowiem przypomnie¢,
ze jako podstawowy cel nowego uregulowania art. 46 k.k. wskazano prze-
ciez ulatwienie pokrzywdzonemu — petnego — zaspokojenia roszczen cywil-
noprawnychs, wynikajacych z popetnionego przestepstwas:s. Wobec pod-
niesionej kwestii warto réwniez nadmieni¢, ze brak niniejszej przestanki

50 J. Zych, Projektowane zmiany w Kodeksie karnym odnoszgce sige do ustalenia m.in. zadosc-
uczynienia i nawigzki (art. 46 k.k., art. 47 § 3 k.k., art. 48 k.k.), ,\Wiadomosci Ubezpieczeniowe” 2014,
nr 2, s. 7-9. Zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Bydgoszczy z dn. 12 czerwca 2014, I ACa 167/14, Lega-
lis nr 1062536, w ktorym wyraznie podniesiono, ze: ,Dodac¢ takze nalezy, ze przyznanie zadoséuczy-
nienia, o ktérym mowa w art. 446 § 4 k.c., czlonkowi najblizszej rodziny zmartego wskutek czynu
niedozwolonego nie jest zalezne od pogorszenia sie sytuacji materialnej tej osoby i poniesienia przez
nig szkody majatkowej, a jego celem jest kompensacja doznanej przez nig krzywdy, a wigc ztagodze-
nie cierpienia psychicznego wywolanego $miercig osoby najblizszej i pomoc w dostosowaniu sie do
nowej sytuacji zyciowej zmienionej przez to zdarzenie. Zado$¢uczynienie ma zatem wyréwnywac
cierpienia spowodowane przedwczesng utrata czlonka rodziny, skutkujaca naruszeniem chronionej
prawem wiezi rodzinnej i prawa do zycia w rodzinie jako dobra osobistego”.

51 Powyzsza przestanka, o wyraznie cywilistycznym pochodzeniu, nakazuje przyja¢, ze: ,Przez
sytuacje zyciows [...] nalezy rozumie¢ ogél czynnikéw skladajacych sie na polozenie zyciowe jed-
nostki, takze trudno wymierzalne wartosci ekonomiczne”. Wyrok Sadu Najwyzszego z dn. 28 lipca
1976 1., IV CR 271/76, Legalis nr 19552. Ponadto w orzecznictwie podkresla sig, ze: ,Pogorszenie sie
sytuaciji zyciowej musi by¢ obiektywnym i przyczynowo uzasadnionym wynikiem $mierci osoby naj-
blizszej, a nie wynika¢ tylko z subiektywnych reakcji i ich zyciowych konsekwencji” — wyrok Sadu
Najwyzszego z dn. 4 listopada 1980 r., IV CR 412/80, Legalis nr 22308.

52 Wyrok Sgdu Najwyzszego z dn. 10 marca 1969 r., I CR 26/96, Legalis nr 13883.

58 Watpliwe — wobec przytoczonej wypowiedzi - wydaje sie poszukiwanie ewentualnego uspra-
wiedliwienia w dalszych stowach projektodawcy, w ktérych przekonywano, ze: ,[...] nie mozna zo-
bowigzaé¢ sagdu do prowadzenia postepowania dowodowego poza zakresem aktu oskarzenia w celu
ustalenia pelnego zakresu szkody lub krzywdy ponad to, co mozna ustali¢ w postepowaniu rozpo-
znawczym zwigzanym z wniesiong skargg. Odmienne uregulowanie, jakkolwiek teoretycznie spdjne,
nie jest celowe ze wzgledu na negatywny wplyw, jaki moze mie¢ na zdolnos$é koncentracji rozprawy
i ekonomiki postepowania karnego. W art. 46 § 3 przewidziana jest mozliwo$¢ dochodzenia niezaspo-
kojonej czesci roszczenia w drodze procesu cywilnego”. Uzasadnienie do rzgdowego projektu ustawy
o zmianie ustawy - Kodeks karny i niektérych innych ustaw, w druk sejmowy nr 2393 z 15.05.2014 r.,
<http://www.sejm.gov.pl/Sejm7.nsf/druk.xsp?nr=2393>, s. 28-29 [dostep 10.07.2015 r.].

54 Ibidem. Jedynym wiec rozwigzaniem pozostaje skorzystanie z regulacji art. 46 § 3 k.k., ktéry
przewiduje, ze: ,Orzeczenie odszkodowania lub zado$c¢uczynienia na podstawie § 1 albo nawigzki
na podstawie § 2 nie stoi na przeszkodzie dochodzeniu niezaspokojonej czesci roszczenia w drodze
postepowania cywilnego”.
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nie rodzitby watpliwosci przy stosowaniu art. 46 § 2 k.k.ss. Ewentualne za$
obawys przed zbyt pochopnym, czy wrecz nieuzasadnionym jego stosowa-

55 W orzecznictwie cywilistycznym przyjmuje sie bowiem, ze: ,Zado$¢uczynienie przewidziane
w art. 446 § 4 k.c. nie jest zalezne od pogorszenia sytuacji materialnej osoby uprawnionej i poniesienia
szkody majatkowej, a jego celem jest kompensacja doznanej krzywdy, a wiec zlagodzenie cierpienia
psychicznego wywolanego $miercig osoby najblizszej i pomoc pokrzywdzonemu w dostosowaniu sie
do zmienionej w zwigzku z tym jego sytuacji. W literaturze i orzecznictwie wskazuje sig, ze na rozmiar
krzywdy, o ktérej mowa w art. 446 § 4 k.c., maja wplyw przede wszystkim: wstrzas psychiczny i cier-
pienia moralne wywolane $miercig osoby bliskiej, poczucie osamotnienia i pustki po jej smierci, rodzaj
i intensywnos¢ wiezi taczacej pokrzywdzonego ze zmartym, rola w rodzinie pelniona przez osobe zmar-
13, wystapienie zaburzen bedacych skutkiem $mierci osoby bliskiej, stopien), w jakim pokrzywdzony be-
dzie umial odnalez¢ sie w nowej rzeczywistosci i zdolnos¢ do jej zaakceptowania, wiek pokrzywdzonego
[...]. Niewatpliwie krzywde doznana w wyniku $mierci osoby bliskiej bardzo trudno oceni¢ i wyrazi¢
w formie pienieznej. Kazdy przypadek powinien by¢ traktowany indywidualnie z uwzglednieniem
wszystkich okolicznosci sprawy, przy czym ocena ta powinna opierac sie na kryteriach obiektywnych,
a nie na wylacznie subiektywnych odczuciach pokrzywdzonego. Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze zados¢-
uczynienie przewidziane w art. 446 § 4 k.c. jest odzwierciedleniem w formie pienieznej rozmiaru krzyw-
dy, ktdéra, jak stusznie wskazuje sie w literaturze i orzecznictwie, nie zalezy od statusu materialnego
pokrzywdzonego. Jedynie zatem rozmiar zados¢uczynienia moze byé¢ odnoszony do stopy zyciowe]j spo-
leczenstwa, ktéra posrednio moze rzutowac na jego umiarkowany wymiar i to w zasadzie bez wzgledu
na status spoteczny i materialny pokrzywdzonego. Przestanka »przecietnej stopy zyciowej« spoleczen-
stwa ma wiec charakter uzupetlniajacy i ogranicza wysokos¢ zados¢uczynienia tak, by jego przyznanie
nie prowadzilo do wzbogacenia osoby uprawnionej, nie moze jednak pozbawia¢ zados¢uczynienia jego
zasadniczej funkcji kompensacyijnej i eliminowac¢ innych czynnikéw ksztaltujacych jego rozmiar [...]". Wy-
rok Sgdu Najwyzszego z dn. 20 grudnia 2012 r., IV CSK 192/12, Legalis nr 607831. Z kolei w wyroku Sgadu
Apelacyjnego w Lublinie z dn. 9 marca 2012 r., I ACa 458/12, Legalis nr 704753, podkreslono, ze: ,Kom-
pensacie na podstawie art. 446 § 4 k.c. podlega doznana krzywda, a wiec w szczegodlnosci cierpienie,
bdli poczucie osamotnienia po smierci najblizszego czlonka rodziny. »Przy wysokosci« zado$éuczynienia,
o ktérym mowa w art. 446 § 4 k.c., nalezy wzig¢ pod uwage wszystkie okolicznosci majgce wplyw na
rozmiar doznanej przez poszkodowanego krzywdy. W razie $émierci osoby bliskiej na rozmiar krzywdy
majg przede wszystkim wplyw: dramatyzm doznan osoby bliskiej, poczucie osamotnienia i pustki, cier-
pienia moralne i wstrzas psychiczny wywolany $miercig osoby najblizszej, rodzaj i intensywnos¢ wie-
zi laczacej pokrzywdzonego ze zmartym, wystgpienie zaburzen bedacych skutkiem tego odejscia (np.
nerwicy, depresji), roli w rodzinie pelnionej przez osobe zmarla, stopien, w jakim pokrzywdzony bedzie
umiatl sie znalez¢ w nowej rzeczywistosci i zdolnosci jej zaakceptowania, leczenie doznanej traumy, wiek
pokrzywdzonego”. Natomiast w wyroku Sgdu Najwyzszego z dn. 12 wrzesénia 2013 ., IV CSK 87/13, Lega-
lis nr 728663, podniesiono z kolei, ze: ,[...] krzywda wywolana $miercig wspdéimalzonka, jest — oceniajgc
wedlug kryteriéw obiektywnych - jedna z najbardziej dotkliwych i najmocniej odczuwalnych z uwagi
na rodzaj i sile wigzéw rodzinnych oraz rolg peiniong w rodzinie przez - w tym wypadku - Zone i matke.
W rozpoznawanej sprawie krzywda jest tym bardziej dotkliwa, ze $mier¢ nastapila nagle w wypadku
komunikacyjnym i dotkneta mloda kobiete w pelni sil, zaangazowang zawodowo i rodzinnie, studiujaca,
czynigca plany na przyszlos¢ i stanowigcg oparcie dla zalozonej dopiero przed kilku laty rodziny. Przede
wszystkim jednak dla jej meza — powoda byta to utrata, niewiele lat po $lubie, zony, z ktérg byt silnie
zwigzany i matki ich wspdlnych maloletnich dzieci, z ktérymi tworzyli zgodna i dobra rodzine. Poczucie
krzywdy powoda wynikajace z osobistego zalu, bélu, osamotnienia, cierpienia i bezradnosci powigksza-
la niewatpliwie swiadomos¢, ze spadl na niego caly ciezar opieki, wychowania i odpowiedzialnosci za
kilkuletnie dzieci, zapewnienia im odpowiednich warunkow nie tylko materialnych, lecz takze ciepla
i uczu¢ potrzebnych po stracie matki. W wyniku $mierci zony zycie rodzinne, ktére z nig tworzyt, rozpa-
dlo sig, on sam zmienil si¢ psychicznie i zmuszony byl korzysta¢ z pomocy psychologa”.

56 W.J. Kocot, Zadosc¢uczynienie pieniezne dla najblizszych czlonkow rodziny w razie smierci
poszkodowanego bedgcej nastepstwem czynu niedozwolonego, [w:] Czyny niedozwolone w prawie
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niem mogloby de lege ferenda niwelowaé zamieszczenie w kodeksie karnym
formuty wskazujacej, ze nawigzka na podstawie art. 46 § 2 k.k. powinna
by¢ orzekana w ,,odpowiedniej wysokosci”=.

Powyzszy argument uzasadniatby zreszta przekonanie, ze na ptasz-
czyznie znowelizowanego art. 46 k.k. nalezatoby odrzuci¢ cywilistycz-
na konstrukcj¢ miarkowania odszkodowania, o ktérej mowa w art. 440
k.c.ss Przede wszystkim wypada bowiem zaznaczy¢, ze czyny zabronione,
w poréwnaniu do innych, antyspolecznych zachowan, to zdarzenia o du-
zej nagannosci. Stad tez kompensata za wywolane nimi nastgpstwa powin-
na zmierza¢ do pelnego wyréwnania szkéd i krzywds. Ponadto, majac na
wzgledzie zaakcentowany tutaj interes pokrzywdzonego, warto réwniez za-
uwazy¢, ze jego ochrona moze ulec ostabieniu z uwagi na brak wyelimino-
wania w tresci art. 46 § 1 k.k. zwrotu o niestosowaniu przepiséw cywilno-
prawnych dotyczacych przedawnienia. Obowiazujaca redakcja otwiera bo-
wiem droge podniesienia wspomnianego zarzutu przedawnienia w ramach
$rodka odwotawczego, co tym samym mogloby w pewnych okolicznosciach
pozbawi¢ pokrzywdzonego szans na dochodzenie swoich roszczerd. Warto
takze nadmieni¢, ze cywilistyczny charakter art. 46 k.k. wzbudza réwniez
kontrowersje w $wietle art. 61 § 2 k.k. Trudno bowiem oprze¢ si¢ wrazeniu,
ze skoro przepis ten pozwala na odstapienie od wymierzenia tego $rodka
kompensacyjnego, to tym samym utwierdza w przekonaniu, iz obowiazek
z art. 46 k.k. stanowi de facto element prawnokarnej dolegliwosci orzekanej
wobec sprawcyee.

Na zakoriczenie wypada réwniez wspomnie¢ o jeszcze jednej, réwnie
istotnej konsekwencji cywilnoprawnego wymiaru obowiazku z art. 46 § 1

polskim i prawie porownawczym. Materiatly Ogdlnopolskiego Zjazdu Cywilistow, Torun 24-25 czerw-
ca 2011 r., red. M. Nesterowicz, Warszawa 2012, s. 234-245. Zdaniem autora, orzeczenie zadoséuczy-
nienia na podstawie art. 446 § 4 k.c. nalezy ograniczy¢ do ,wyjatkowych sytuacji”, obejmujgcych
szczegolny rodzaj krzywdy oraz wzgledy stusznosci. Idem, s. 244.

57 Nawigzujac w ten sposob do cywilistycznego zwrotu (art. 446 § 4 k.c.), mozna by stwierdzic¢,
ze takie ujecie korelowaloby z kompensacyjnym charakterem tego $rodka. Zob. K. Szczechowicz,
J. Szczechowicz, Zadoséuczynienie za doznang krzywde w przypadku smierci pokrzywdzonego, [w:]
Karnomaterialne i procesowe aspekty naprawienia szkody w swietle kodyfikacji karnych z 1997 r.
i propozycji ich zmian, red. Z. Cwiqkalski, G. Artymiak, Warszawa 2010, s. 467.

58 Odmiennie J. Lachowski; por. J. Lachowski, [w:] M. Blaszczyk et alia, Kodeks karny..., s. 353.
W ocenie autora, nie bedzie natomiast podstaw do miarkowania zados$¢uczynienia, ktére ma by¢
odpowiednie. Zob. réwniez postanowienie Sadu Najwyzszego z dn. 10 pazdziernika 2013 r., V KK
130/13, Legalis nr 877793, w ktérym stwierdzono, ze: ,Miarkowanie odszkodowania z tytulu zados¢-
uczynienia za doznang krzywde sytuacja majatkowa sprawcy jest sprzeczne z istotg tej instytucji”.

5 M. Iwanski, M. Jakubowski, K. Palka, Srodki kompensacyjne, [w:] Nowelizacja prawa karnego
2015, red. W. Wrobel, Krakéw 2015, s. 198.

60 A. Sakowicz, Opinia prawna na temat projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny
oraz niektdrych innych ustaw (druk sejmowy nr 2393), <orka.sejm.gov.pl/RexDomk?7.nsf/0/.../$file/
11252-14.rtf> [dostep 10.07.2015 r.].
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k.k. Niniejsza uwaga odnosi si¢ za$ bezposrednio do kwestii odpowiedzial-
nosci sprawcéw przestgpstw komunikacyjnych, korzystajacych z ubezpie-
czenia OC. Pomimo zglaszanych watpliwosci, iz w sytuacji, gdy sprawca
dysponuje — wskutek zawarcia umowy ubezpieczenia — uprawnieniem do
uchylenia si¢ od obowigzku naprawienia szkody, oddzialywanie niniejsze-
© go $rodka okazuje si¢ w istocie pozorne, w judykaturze stwierdzono jednak,
: ze: ,Korzystanie przez sprawce przestgpstwa przeciwko bezpieczer'lstwu
o w komunikacji z ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej posiadaczy po-
jazdéw mechanicznych za szkody powstale w zwiazku z ruchem tych po-
<« jazdéw nie wylacza ani nakazu orzeczenia obowigzku naprawienia szko-
= dy (art. 46 § 1 k.k.), ani mozliwos$ci orzeczenia — zamiast tego obowigzku
< — nawiazki okreslonej w art. 46 § 2 k.k.’e:. Wobec powyzszego nasuwa sig
. w tym miejscu pytanie, czy ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej
" nie staje si¢ w $wietle powyzszych realiéw de facto ubezpieczeniem réwniez
.y od odpowiedzialnosci karnejez?
Przeprowadzone rozwazania pozwalaja na sformutowanie kilku wnio-
< skéw.
S 1. Okolicznoéci wymienione w art. 53 § 2 k.k. posiadajg charakter
ambiwalentny, neutralny, co skutkuje tym, ze proces ich dalsze-
© go warto$ciowania pozostawiono juz w gestii sadu. Nie wyklucza
= to tym samym mozliwos$ci dokonania ich oceny jako fagodzacych
- albo obciazajacych. Wobec redakcyjnego ujecia are. 53 § 2 k.k.
= niniejsze warto$ciowanie powinno jednakze nastapi¢ dopiero po
- whnikliwej analizie okoliczno$ci danej sprawy, dokonanej w oparciu
M= o zgromadzony material dowodowy. Jednoczesnie warto w tym
N miejscu zaznaczyé, ze wskazana powyzej dychotomiczna ocena
O wskaznikéw z art. 53 § 2 k.k. nie musi by¢ dokonana w ramach
: skali jednostopniowej. Wydaje si¢ bowiem, ze nie sposéb wyeli-
= minowa¢ sytuacji, w ktérych — przyktadowo — motywy dziatania
M sprawcy moglyby zosta¢ uznane za mniej badz bardziej szlachetness.
- 2. Otwarty katalog okolicznosci wymienionych w art. 53 § 2 k.k.
o oznacza, ze moze on by¢ uzupetniany o inne czynniki, charakte-
H ryzujace czyn oraz osobg sprawcy. Przyktadowo, wspomniane oko-
~ licznosci z art. 53 § 2 k.k. mogltyby wi¢c uzupetnia¢ (obok pod-
= recznikowo eksponowanej tutaj nagminnosci) takie elementy, jak
M

61 Uchwata Sgdu Najwyzszego z dn. 20 czerwca 2000 r., I KZP 5/00, OSNKW 2000, nr 7-8, poz. 55.

62 E. Bienkowska, W kierunku lepszej realizacji funkcji kompensacyjnej przez polskie prawo karne
- propozycja zmian, [w:] Karnomaterialne i procesowe aspekty naprawienia szkody w swietle kodyfi-
kacji karnych z 1997 r. i propozycji ich zmian, red. Z. Cwiakalski, G. Artymiak, Warszawa 2010, s. 24.

83 Por. J. Giezek, Okolicznosci lagodzgce i obcigzajgce a uzasadnianie wyrokow w czesci doty-
czgcej wymiaru kary, ,Nowe Prawo” 1987, nr 5, s. b4.
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np. dziatanie pod wplywem afektu, usprawiedliwionego rozdraz-
nienia, gniewu, wspélczucia, przemeczenia, dziatania pod wpty-
wem innej osoby, wyzyskanie zaleznosci badz trudnego potoze-
nia, popetnienie przestgpstwa na szkod¢ osoby bezradnej czy z na-
ruszeniem obowiazku wdzigcznosciss. Warto jednakze zaznaczyd,
ze otwarty charakter wyliczenia zawartego w art. 53 § 2 k.k. nie
uprawnia do wysunigcia wniosku, ze tym samym katalog okolicz-
nosci wptywajacych na oceng stopnia spotecznej szkodliwosci czy-
nu moze by¢ tg droga dowolnie uzupetniany przez organ orzekajacy.
Prima facie taki wniosek méglby wynikaé z fakeu, ze szereg okoliczno-
$ci wymienionych w art. 53 § 2 k.k. pokrywa si¢ z tymi, ktére sad
bierze pod uwage, okreslajac stopieni spotecznej szkodliwosci czynu
art. 115 § 2 k.k.es

3. Wobec dotychczasowych ustaled wydaje si¢, ze ewentualne redagowanie
otwartego/zamknigtego katalogu okolicznosci tagodzacych i obcigzaja-
cych w ustawie karnej (samodzielnie badz obok okolicznosci wptywaja-
cych na wymiar kary — art. 33 k.w.) nie stanowiloby trafnego rozwigza-
nia. Pojawiajace si¢c w tym zakresie watpliwosci sg powigzane nie tylko
z kwestia dopuszczalnej ingerencji w sfer¢ swobodnego uznania sadowego
(zwlaszcza w przypadku, gdy dana okolicznos¢ in concreto mogtaby pod-
lega¢ odmiennym ocenom), lecz takze z samg racjonalnoscia takiego wy-
rdéznieniass.

4 W kontekscie art. 53 § 3 k.k. wypada z kolei zauwazy¢, ze przepis ten
posiada wyrazne jednokierunkowe (de facto pozytywne, czy tez ina-
czej méwiac, tagodzace) zabarwienie. Wigcej watpliwosci wzbudza
natomiast sprecyzowanie prawnokarnego statusu niniejszej regula-
cji. Wobec podniesionych argumentéw wydaje si¢, ze najbardziej
przekonujacym rozwiazaniem pozostaje zaliczenie komentowanego
przepisu w poczet szczegdlnych dyrektyw sadowego wymiaru kary.

5 Nowe brzmienie art. 46 k.k. oraz art. 56 k.k. spowodowato, ze obo-
wiazek naprawienia szkody lub zado$¢uczynienia za wyrzadzong
krzywde utracit swéj charakter prawnokarny. Recypowanie prze-

64 J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, op. cit., s. 176.

65 Por. wyrok Sgdu Najwyzszego z dn. 20 wrzesnia 2002 r.,, WA 50/02, OSNKW 2003, nr 1-2,
poz. 9, w ktérym stwierdzono, ze: ,Ze wzgledu na niedopuszczalnos¢ rozszerzajgcej interpretacji art.
115 § 2 k.k., nalezy przyjaé, iz nagminnos$¢ przestepstw nie zalicza sie do wyznacznikéw stopnia
spolecznej szkodliwosci czynu”.

86 W tym ostatnim przypadku, jak wskazywal T. Bojarski, pojawia sie pytanie, czy ustawo-
wy podzial na okolicznosci lagodzace i obcigzajace jest w istocie potrzebny? Jak zasugerowatl au-
tor, tego rodzaju tresci sg na tyle oczywiste dla interpretatora, Zze nie wymagaja one odrebnego
dekretowania w ustawie. Por. T. Bojarski, [w:] T. Bojarski et alia, Kodeks wykroczen. Komentarz,
red. T. Bojarski, Warszawa 2009, s. 87.
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piséw cywilistycznych (z wyjatkiem mozliwosci zasadzenia renty —
art. 46 § 1 k.k. in fine) przy orzekaniu $rodka z art. 46 k.k. wzbu-
dza jednakze pewne zastrzezenia. Pojawiajace si¢ tutaj watpliwosci
dotycza za$ nie tylko zakresu naprawienia wspomnianych uszczerb-
kéw, lecz takze dodatkowych ograniczed, jakie wynikaja w tym
wzgledzie z brzmienia art. 46 § 2 k.k. oraz cywilistycznej regulacii,
przewidujacej w pewnych sytuacjach potrzeb¢ miarkowania nalez-
nego odszkodowania.

6. Zaprezentowane w | oraz Il cz¢sci ustalenia pozwalajg zauwazy¢,
ze nieprzestrzeganie okreslonej konwencji terminologicznej w za-
kresie problematyki ustawowych wskazan dla sadowego wymiaru
kary skutkuje wicloma nieporozumieniami na plaszczyznie teorii
prawa karnego, a w konsekwencji takze i pewna dowolnoscig sto-
sowanej nomenklatury pojeciowej. Przy takim ujeciu podreczniko-
wy podziat na zasady, dyrektywy czy okoliczno$ci wpltywajace na
ksztatt sadowego wymiaru kary nabiera w istocie $cisle konwencjo-
nalnego charakteru, wzbudzajac wr¢cz pewne zagrozenie dla spéj-
nosci: ,[...] rozstrzygnig¢ aksjologicznych podbudowujacych wy-
miar kary”’s. Wydaje si¢ przy tym, ze odpowiedzialnoscig za taki
stan rzeczy nie mozna obciazaé wytacznie doktryny prawa karne-
go. Wspélodpowiedzialny pozostaje bowiem takze ustawodaweca,
ktéry konsekwentnie od wejscia w zycie kodeksu karnego z 1997 r.
abstrahuje od dokonania jakiejkolwick klasyfikacji ustawowych
wskazan sadowego wymiaru karyes.

67 Por. M. Krélikowski, S. Zéttek, op. cit., s. 248.

68 Wniosek ten potwierdza wspomniana powyzej, niefortunna intytulacja rozdzialu VI ko-
deksu karnego - ,Zasady wymiaru kar i $rodkéw karnych”. Odrebng natomiast kwestig pozosta-
je zagadnienie praktycznej przydatnosci ustawowych wskazan sagdowego wymiaru kary. Zbyt
pochopne przecenianie praktycznego znaczenia ustawowych wskazan dla sgdowego wymiaru
kary uzasadniajg zwlaszcza tzw. czynniki pozanormatywne, ktoére - jak stwierdzal T. Kaczmarek
- powoduja, ze komentowane przepisy: ,[..] stanowig najczesciej mistyfikacje stuzacg do pod-
trzymywania zludzen, ze racjonalizowanie kary nastepowac¢ moze scisle wedle przyjetych przez
ustawe paradygmatow, w sposéb calkowicie niezalezny od autonomicznych dyspozycji sedziego
do uwzgledniania innych zespoléw wartosci i ich preferencji, wynikajacych z wlasnych postaw
oceniajacych”. Por. T. Kaczmarek, O pozytywnej prewencji ogdlnej w ujeciu projektu kodeksu kar-
nego, ,Palestra” 1995, nr 3-4, s. 63 in.
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A BSTRACT
This article is a continuation of the previously taken

theme associated with the classification of the code
determinants for the judicial degrees of punishment.
The second part of the paper includes a direct refer-
ence to the content of statutory regulations arising
from the Article 53 § 2 and 3 of the Polish Criminal
Code. Furthermore, it includes a separate account of

the new wording of Article 56 of the Polish Criminal
Code which excludes the application of most of the
code provisions related with the degree of penalty (i.e.
Article 53 of the Polish Criminal Code, Article 54 § 1
ibid., and Article bb ibid.) in relation to the obligation
to make good the damage caused by offence or com-

pensate the harm suffered.
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STRESZCZENIE

Powstanie pierwszych zZrédel prawa wojskowego Stanéw Zjednoczonych datuje sie na

okres przed uchwaleniem Konstytuciji z 1787 roku. Fakt ten sprawil, ze przez prawie dwa

stulecia ta dziedzina prawa traktowana byla jako niemal zupelnie odrebny obszar prawa

karnego. Poczawszy jednak od polowy XX wieku obserwujemy postepujacy proces zbli-

zania sie prawa wojskowego do standardéw prawa federalnego i stanowego. Pomimo

tego faktu amerykanskie prawo wojskowe nadal pozostaje osobliwe, a szereg jego insty-

tucji wciaz swiadczy o europejskich korzeniach tej dziedziny wymiaru sprawiedliwosci.

roblematyka prawa karnego wojskowego systemu common law nie

spotkata si¢ dotychczas z szerszym zainteresowaniem polskiej litera-

tury historycznoprawnej. Istniejagce prace naukowe, ktére poruszaja
t¢ tematyke, dotycza przede wszystkim konkretnego momentu historycz-
nego w jej rozwojut. Brak ewidentnie przekrojowych rozwazan natury hi-
storycznej. Musimy jednak zdawaé sobie sprawe z tego, ze prawo wojsko-
we Stanéw Zjednoczonych stanowi odrebny — trzeci — system prawa, obok
federalnego i stanowego. Co wigcej, ta szczegdlna dziedzina prawa posiada
zupelnie inne korzenie. Zrédet tego prawa nalezy bowiem szukaé nie w en-
glish common law, ale w prawie rzymskimz. Co jak na system common law
samo w sobie jest zjawiskiem wyjatkowym i interesujacym jednoczesnie.

1 J. Palus, S.M. Przyjemski, Ochrona porzadku prawnego w silach zbrojnych panstw-czionkéw
NATO, Warszawa 2003; J. Polan-Haraschin, Prawo karne Wielkiej Brytanii (Zarys), Warszawa 1958;
idem, Prawo karne marynarki wojennej Wielkiej Brytanii, ,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 1960, nr

3, s. 375-386.

2 Military jury system needs safeguards found in civilian federal courts, Report to the Congress
by the Comptroller General of the United States 1977, s. 9, <http://www.loc.gov/rr/frd/Military _

Law/pdf/GAO-report-76-48.pdf> [dostep 20.04.2015 r.].



Wojskowy wymiar sprawiedliwosci Stanéw
Zjednoczonych — ewolucja Zrédet prawa

W tym stanie rzeczy warto przedstawié¢ syntetycznie i chronologicz-
nie najwazniejsze momenty w ewolucji zrédetl prawa karnego wojskowego
Stanéw Zjednoczonych, ktérych charakterystyka oraz okolicznoéci dziejowe,
w jakich powstawaly, wskazujg nie tylko na bardzo istotne miejsce tej gatezi
prawa w systemie tego paristwa, ale w szczeg6lnosci na jego specyfike.

ok

Zrédta amerykanskiego prawa karnego wojskowego mozna klasyfiko-
wac wedle przeréznych kryteriéw, nie zapominajac o roli precedenséw i na-
uki prawa, przepiséw stuzbowych, zwyczajéw wojennych i rozkazéw woj-
skowych. Warto réwniez zwrdci¢ uwagg na to, ze pierwsze tego typu akty
prawne pojawily si¢ jeszcze w okresie przedkonstytucyjnym, co tez dostrze-
ga si¢ w literaturze, podkreslajac, iz prawo wojskowe w ogole jest ,starsze”
niz Konstytucja z 1787 roku. Fakt ten nadaje tej galtezi prawa szczegblna
range i swoistos¢a.

Czym bylo od samego poczatku i jest nadal prawo wojskowe dla
Stanéw Zjednoczonych, obrazuja doskonale stowa Johna Adamsa, ktéry
twierdzil, ze ,discipline in army is like the laws in a civil society. There can
be no liberty in a commonwealth where the laws are not revered and most
sacredly observed, nor can there be happines or safety in an army for a sin-
gle hour when discipline is not observed™.

Polaczenie dyscypliny z prawem wojskowym to fakt wspélny takze dla
kontynentalnych systeméw prawa, natomiast jak pisze Jonathan Lurie, po-
wotujac si¢ dalej na Adamsa, ,,dyscyplina w armii oraz silny rzad centralny
to warunki wolnosci Stanéw Zjednoczonych™s.

Widaé zatem wyraznie, ze ranga prawa Wojskowego W systemie prawa
amerykariskiego jest bardzo duza, co tym bardziej wymaga, aby podejmo-
wac t¢ tematyke, zaczynajac od zagadnien historycznych.

3 ,The source of military jurisdiction is the Constitution; the specific provisions relating to it being
found in the powers granted to Congress, in the authority vested in the President, and in a provision of
the Fifth Amendment. Military Law is derived from both written and unwritten sources. The written
sources are the Articles of War [aktualnie Uniform Code of Military Justice - T.Sz.], adopted as a part
of the revised statutes of the United States in 1874 and since amended in some particulars; other statu-
tory enactments relating to the military service; the army regulations; and general and special orders,
and decisions promulgated by the War Department and by department, post, and other commanders.
The Unwritten Source is the “custom of war,” consisting of the customs of the service both in peace
and in war” (Manual for Court-Martial, Courts of Inquiry and Retiring Boaeds and of other procedure
under military law, Washington 1908, s. 6; zob. takze F.G. Munson, Military Law, Annapolis 1923, s. 41;
G.B. Davis, A treatise on the military law of the United States, New York 1915, s. 2-12).

4 J. Lurie, Military justice in America. The U.S. Court of Appeals for the Armed Forces 1775-
1980, Kansas 2001, s. 3.

S Ibidem, s. 3.
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The Massachusetts Articles of War
z 5 kwietnia 1775 roku

Pierwsze strzaty w wojnie o niepodlegtos¢ zbuntowanych kolonii brytyj-
skich na kontynencie amerykaniskim padly w Massachusets. To wta-
$nie tam wydano pierwszy akt odnoszacy si¢ do odpowiedzialnosci kar-
nej w oddziatach amerykanskich. Jego specyfika polegala przede wszystkim
na tym, ze wazne miejsce w jego strukturze zajmowala obszerna pream-
buta, przedstawiajaca powody wystapienia zbrojnego przeciwko macierzy
w Londynie. Kolonisci, piérem swoich przedstawicieli zebranych na Kongresie
Prowincjonalnym, stanowczo sprzeciwiali si¢ praktyce brytyjskich wtadz, na-
ruszajacej w ich ocenie nie tylko prawa ludzkie, ale takze boskie, w obronie
keérych ich przodkowie oddawali zycie. Swiadomi potrzeby utworzenia sit
zbrojnych dla obrony przed postgpujacym brytyjskim zniewoleniem, uchwa-
lili zasady i regulacje nig rzadzace w postaci artykutéw wojskowychs.

Artykuty bostoniskie wzorowane byly na brytyjskich regulacjach
prawnych z 1765 i 1774 roku oraz szwedzkim prawodawstwie wojennym
Gustawa Adolfa z 1621 roku. Sktadaty si¢ z 53 artykutéw o charakterze za-
réwno karnomaterialnym, jak i proceduralnym. Przede wszystkim jednak
znaczng cz¢$¢ tego aktu zajmowaly przepisy prawa karnego materialnego,
w ktérych stypizowane byly typowe przestgpstwa zwiazane ze stuzbg woj-
skowq i okresem dziatart wojennych (art. 7 — dezercja, art. 4 — niesubordy-
nacja, przemoc wzgledem przelozonego itp.”).

W kontekscie prawa karnego materialnego na uwagg zastuguje jeszcze
to, ze w przepisach statuujacych poszczegdlne typy przestgpstw brak — poza
wskazaniem kary $mierci — konkretnej sankcji karnej za ich popelnienies.
Artykuty, w zaleznosci od typu sadu wojskowego, postugiwaty si¢ bowiem
albo odwotaniem do kary wynikajacej z ,natury przestepstwa” (shall be pu-
nished by order of a General Court-Martial, according to the nature of his of-
fence — art. 5), albo wrecz pozostawialy jej wymierzenie dyskrecjonalnej
wladzy sadu (shall be punished at the discretion of a General Court-Martial
—art. 9). Trudno w takiej sytuacji méwi¢ o spetnieniu zasady nulla poena
sine lege, jednak trzeba mie¢ na wzgledzie — a wynika to wlasnie z pream-
butly tego aktu — ze ustawodawcy obdarzyli oficeréw i dowédcéw odpowie-
dzialnych za sprawowanie wymiaru sprawiedliwo$ci w wojsku duzym kre-
dytem zaufania, wierzac, ze bgda oni wykonywad swoje zadania sumiennie

¢ W. Winthrop, Military law and precedents, Washington 1920, Appendix, s. 946-952.

7 Ibidem, s. 949-950.

8 The Army Lawyer: A history of the Judge Advocate Generals Corps 1775-1975, s. 10, <http://
www.loc.gov/rr/frd/Military _ Law/pdf/lawyer.pdf> [dostep 10.04.2014 r.].
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i w zgodzie z poczuciem elementarnych wartosci honoru i dobra powszech-
nego°. Stanowilo to ewidentne nawiazanie do rzymskich tradycji upraw-
nieri gtéwnodowodzacego armia, ktéry w praktyce byt panem zycia i $mier-
ci swoich podkomendnychre.

Z regulacji ustrojowo-proceduralnych na uwagg zastuguje wyrédznie-
nie dwdch kategorii sadéw wojskowych, tj. sadu regimentu (Regimental
Court-Martial) i sadu generalnego (General Court-Martial). Podziat ten
mial w istocie charakter rzeczowy, a nie instancyjny. Kryterium wtasciwo-
$ci byt cigzar gatunkowy zarzucanego czynu. Sprawy o przestgpstwa naj-
cigzsze, zagrozone karg $mierci nalezaly do wlasciwosci sadu generalnego,
pozostale rozpatrywal sad regimentu.

General Court-Martial miat sktada¢ si¢ z przynajmniej 13 cztonkéw
w randze oficerskiej, natomiast Regimental Court-Martial z co najmniej
5. W przypadku trudnosci w skompletowaniu i tej liczby oficeréw sad re-
gimentu mial liczy¢ przynajmniej 3 s¢dziéw. Skiad sadzacy powotywatl
uprawniony dowddca, ktéry réwniez zatwierdzal orzeczenie przez niego
wydane.

W kontekscie naczelnych zasad prawa karnego, jakie zaczynajg do-
chodzi¢ do glosu w ustawodawstwach karnych schytku XIX wieku, warto
przytoczy¢ tre$¢ art. 49 A.W. z punktu widzenia zasady nullum crimen sine
lege. Jego tre$¢ byta nastgpujaca: ,All crimes not capital, and all disorders
and neglects which Officers and Soldiers may be guilty of, to the prejudice
of good order and military discipline, though not mentioned in the Articles
of War, are to be taken cognizance of by a General or Regimental Court
Martial, according to the nature and degree of the offence, and be punished
at their discretion”.

Ewidentnie zasada powyzsza nie byta spelniona. Co wigcej, zastepo-
wala ja reguta analogii, odwotujaca si¢ do natury okreslonego, a nie stypi-
zowanego czynu.

koK

Niezaleznie od powyzszych zastrzezed artykuty Kongresu
Prowincjonalnego Massachusetts z 5 kwietnia 1775 roku staty si¢ inspira-
cja do wydawania podobnych aktéw w innych koloniach, przede wszyst-
kim Connecticut i Rhode Island, New Hampshire, Pensylwania i South

9 Dzisiaj juz nie budzi watpliwosci, ze uprawnionym dowddcg do okreslania sankcji karnej
za czyny zabronione okreslone w prawie wojskowym, aczkolwiek pozbawione wskazania sank-
cji karnej, jest Prezydent, ktéry w formie rozkazu wykonawczego reguluje te kwestie, G.B. Davis,
A treaties..., s. 343-344.

1 C.E. Brand, Roman military law, University of Texas Press 2011, s. XV.
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Carolinan. Akty te, stanowione w sposéb spontaniczny przez terytorialne
ciata przedstawicielskie, staly si¢ podstawa wydanych juz na II Kongresie
Kontynentalnym przepiséw dla catej armii zbuntowanych kolonii.

American Articles of War z 30 czerwca 1775 roku

ydanie Massachusetts Articles of War stanowilo znaczacy krok na dro-
dze do regulacji stosunkéw karnoprawnych w tworzacej si¢ i rosna-
cej liczebnie armii. Dorobek bostoniski zostal w petni wykorzystany przy
opracowywaniu regulacji dla calej armii, niezaleznie od partykularyzmu
prawnego poszczegllnych obszaréw. 14 czerwca 1775 roku II Kongres
Kontynentalny powotal specjalng komisj¢ do przygotowania zasad i regula-
cji nig rzadzacych. W jej sktad weszli: George Washington, Philip Schuyler,
Silas Deane, Thomas Cushing i Joseph Hewes. Projekt nowego prawa byt
gotowy juz dwa tygodnie pdzniej, aby nastgpnie 30 czerwca tego samego
roku sta¢ si¢ oficjalnym prawem. Charakterystyczna dla tego aktu byta nie
tylko regulacja, ale — podobnie jak poprzednio — przede wszystkim pream-
buta, w obszerny sposéb wyjasniajaca powody, dla ktérych kolonie wystapi-
ty w obronie swoich praw i zdecydowaly si¢ powota¢ wlasna armigs=.
Zbiér ten oparty byl na rozwiazaniach brytyjskich. Pierwotnie li-
czyt 69 postanowieni. 7 listopada 1775 roku zostal poszerzony o kolejne 16
punktéw, ktére w istocie stanowity samodzielna catos¢. Dla marynarki wo-
jennej zostaly wydane odr¢bne regulacje 28 listopada 1775 r. o nazwie Rules
Jor the Regulation of the Navy of the United Coloniess. Podobnie jak przepisy
dla armii ladowej, tak i regulacje amerykanskiej marynarki wzorowane by-
ty na brytyjskich rozwiazaniach prawnych, a w szczegdlnosci na Articles for
the Government of the British Navy z 1749 roku. To wlasnie na nich opieral
si¢ gtéwny twérca amerykarniskich artykutéw marynarki John Adams, kté-
ry dokonal w nich tylko niezbgdnych zmian natury organizacyjnej i ustro-
jowej, bez podwazania ich istoty. Akt liczyt 44 artykuly. Kwestiom odpo-
wiedzialnosci karnej, strukturze wymiaru sprawiedliwosci oraz procedurze
i prawu karnemu materialnemu poswigcone byty przede wszystkim artyku-
ty od 25 do 44. Tre$¢ aktu miata by¢ rozpowszechniana wéréd zatég okre-
téw zaréwno poprzez wywieszenie tekstu w widocznym miejscu, jak i jego
cykliczne odczytywanier. Podobnie jak to miato miejsce w przepisach dla

1 W. Winthrop, Military..., s. 54.

12 W. Winthrop, Military..., s. 21-22.

13 Tekst dostepny pod adresem <http://www.history.navy.mil/fags/fagb9-6.htm> [dostep
12.05.2014 r.].

14 Art. 7. The Captain is to cause the articles of war to be hung up in some public place of the
ship, and read to the ship’s company once a month.
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armii ladowej, tak i 6wczesne regulacje dla marynarki wojennej dalekie by-
ty od przestrzegania zasad nullum crimen czy nulla poena sine legess. Przepisy
w wersji z 1775 roku nie wyrédznialy jeszcze poszczegdlnych kategorii sa-
déw wojskowych, jak to mialo miejsce w armii ladowejis. Orzeczenie sadu
w sprawach najpowazniejszych przestgpstw podlegato zatwierdzeniu przez
gléwnodowodzacegor.

American Articles of War z 20 wrzesnia 1776 roku

Pomimo modyfikacji z 7 listopada 1775 roku artykuty wojenne nadat
pozostawialy wiele do Zzyczenia, przede wszystkim jezeli chodzi o za-
kres przedmiotowy regulacji. Szczegdlnie istotna byta kwestia szpiegostwa.
W tym celu, za sugestia Georga Washingtona, powotano specjalng komisje
w sktadzie: John Adams, Thomas Jefferson, John Rutledge, James Wilson
i R.R. Livingston. Zadanie postawione komisji przez Kongres, jak podaje
W. Winthroop, brzmiato: ,,to consider what is proper to be done with persons
giving intelligence to the enemy or supplying them with provisions”. Projekt
nowej regulacji zostal przedstawiony Kongresowi 7 sierpnia 1776 roku, aby
ostatecznie stad si¢ prawem obowigzujacym od 20 wrzes$nia 1776 roku.
Artykuty wojskowe z wrze$nia 1776 roku zastuguja na szczegélng uwa-
ge takze chodby z tego wzgledu, ze w przeciwienistwie do poprzednich regu-
lacji — réwniez angielskich — odznaczaly si¢ znacznie bardziej przejrzystym
uktadem tresci. Podzielone byly na 18 sekeji, z keérych kazda dzielita sig
nastepnie na artykuty (od 2 do 17). Podobnie jak Arzicles of War z czerwca

15 Art. 32. There shall be no quarreling or fighting between ship mates on board any ship belon-
ging to the Thirteen United Colonies, nor shall there be used any reproachful or provoking speeches
tending to make quarrels and disturbance on pain of imprisonment, and such other punishment as
a court-martial shall think proper to inflict.

Art. 33. If any person shall sleep upon his watch, or negligently perform the duty which shall
be enjoined him to do, or forsake his station, he shall suffer such punishment as a court-martial shall
think proper to inflict, according to the nature of his offence.

Art. 37. The Captain, officers and others shall use their utmost endeavours to detect, apprehend
and bring to punishment, all offenders, and shall at all times readily assist the officers appointed for
that purpose in the discharge of their duty on pain of their being proceeded against, and punished
by a court-martial at discretion.

16 Art. 39. A court martial shall consist of at least three Captains and three Lieutenants, with
three Captains and three first Lieutenants of marines, if there shall be so many of the marines then
present, and the eldest Captain shall preside.

17 Art. 43. The sentence of a court martial for any capital offence shall not be put in execution
until it be confirmed by the Commander in Chief of the fleet, and it shall be the duty of the President
of every court-martial to transmit to the Commander in Chief every sentence which shall be given,
with a summary of the evidence and proceedings thereon by the first opportunity.

8 W. Aycock, SW. Wurfel, Military law under the Uniform Code of Military Justice, North Ca-
rolina 1955, s. 9-10.
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1776 roku, tak i te w wersji z wrze$nia 1776 roku regulowaty tacznie kwe-
stie materialnoprawne, procesowe i ustrojowe. Warto jednak podkresli¢, ze
te dwie ostatnie dziedziny zostaly wyraznie wyodrebnione w postaci rozbu-
dowanej sekcji X1V, sktadajacej si¢ z az 22 artykutéw, keérych istotg¢ mozna
wyrazi¢ w postaci nastgpujacych zagadnien:

— w charakterze oskarzyciela wystgpowal judge-advocate general lub
osoba przez niego wytypowana,

— utrzymano zasad¢ funkcjonowania dwdéch kategorii sadéw wojsko-
wych, tj. General Court-Martial (min. 13 s¢dziéw) i Regimental
Court-Martial (min. 5 sedziéw),

— postgpowanie sadowe mialto si¢ odbywaé w godzinach od 8.00 do
15.00, chyba ze zachodzil wypadek nagly, wymagajacy natychmiasto-
wej reakeji (,except in cases which require an immediate example”),

— areszt mial trwaé nie dtuzej niz 8 dni, chyba ze w tym terminie sad
wojskowy nie zdotalby si¢ zebra¢,

— wykonanie wyroku sadu generalnego nie mogto mie¢ miejsca przed
jego zatwierdzeniem przez Kongres, generata lub innego kompe-
tentnego dowddcg; brak instancji odwotawczej,

— kazda osoba posiadajaca wiedz¢ na temat przestgpstwa byta zobligo-
wana do zlozenia zeznan pod przysicga,

— posiedzenie sadu miato odbywa¢ si¢ w nastroju powagi i szacunku
dla sktadu sadzacego; wszelkie naruszanie porzadku w trakcie roz-
prawy (stowem, gestem) byto karane wedle uznania sadu,

— glosowanie odbywato si¢ z uwzglednieniem stazu stuzby s¢dziéw —
od najmtodszego do najstarszego stuzba,

— narada nad wyrokiem byta tajna,

— wyrok nie mégl by¢ wyjawiony (ogtoszony), az do momentu jego
zatwierdzenia przez wlasciwa wladz¢ wojskowa (uprawnionego do-
wadce).

Warto nadmienié, ze omawiane przepisy zaktadaty ich petng znajo-
mos$¢ tak przez oficeréw, jak i zolnierzy nizszych ranga, przewidujac obo-
wiazkowe ich rozpowszechnienie wéréd kadr oficerskich, a takze ich ogla-
szanie pozostalym zolnierzom, przynajmniej raz na dwa miesigce przed
frontem regimentu, kompanii itp.

American Articles z 31 maja 1786 roku

Reforme artykutéw wojskowych w 1786 roku podjeto na skutek fak-
tycznego braku mozliwosci zado$éuczynieniu wymaganiom poprzedniej
wersji prawa, zwlaszcza w kwestii sktadéw osobowych sadéw wojskowych
i ich powotywania. Jak mozna bowiem wyczyta¢ z preambuty tego aktu,
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w oddziatach wojskowych o mniejszej liczbie kadry oficerskiej nie bylo
w zasadzie mozliwosci skompletowania sktadu przynajmniej 13 s¢dzidw,
aby powota¢ sad generalny (General Court-Martial). W praktyce skutko-
walo to bezkarnoscia za pewne kategorie cigzkich przestgpstw, a w konse-
kwencji szkoda dla dyscypliny i wizerunku stuzby wojskowej.

Z tychze wiasnie wzgledéw zdecydowano si¢ na reformg calej sekeji
XIV artykutéw z 1776 roku w postaci regulacji zatytutowanej Administration
of Justice, ktéra podzielona zostata tym razem na 27 artykutéw, w catosci
pos$wigconych kwestiom proceduralnym i ustrojowym sadownictwa woj-
skowegor.

Tak jak dotychczas, ustawodawstwo przewidywato dwie kategorie sa-
déw wojskowych, tj. General Court-Martial i Regimental Court-Martial,
z tym ze ten pierwszy mial sktadaé si¢ z minimum 5 do 13 cztonkéw wiacz-
nie, a sad regimentu z 3 oficeréw. Obowiazujacy do tej pory podziat wlasci-
wosci rzeczowej zostat zachowany. Sprawy o cigzkie przestgpstwa zagrozone
zwlaszcza karg $mierci lub wydaleniem oficera ze stuzby nalezaly do wtasci-
wosci sadu generalnego, a pozostale czyny do kompetencji sadu regimentu.
Co warte podkreslenia, po raz pierwszy bardzo wyraznie zaznaczono mozli-
wo$¢ powotlania trzeciej kategorii sadu wojskowego, a mianowicie sadu gar-
nizonowego, takze ztozonego z 3 oficeréw. Byla to ewidentna odpowiedZ na
zapotrzebowanie struktur sadownictwa wojskowego na nizszych szczeblach
armii, a zatem takze w fortach, koszarach czy wszedzie tam, gdzie stacjono-
wato wojsko, a zaistniata potrzeba powotania sadu przy jednoczesnie relatyw-
nie malej liczbie oficeréw uprawnionych do petnienia funkcji sgdziowskich.
Utrzymano instytucje¢ zatwierdzania wyroku przez Kongres, sekretarza woj-
ny, wlasciwego generata czy innego uprawnionego dowddce, w zaleznosci od
rozstrzygnigcia zawartego w wydawanym orzeczeniu.

Ulatwieniem organizacyjnym bylo takze bez watpienia powierzenie
roli oskarzyciela nie tylko judge advocat’owi lub osobie przez niego wybra-
nej, ale takze osobie mianowanej przez dowddcg armii czy garnizonu. Co
wigcej, po raz pierwszy (art. 6 A.W.) przepisy stanowily, ze judge advocate
czy inna osoba petnigca funkcje¢ oskarzyciela ma réwniez petnié role obron-
cy sadzonego, na wypadek pytani, na ktére odpowiedz oznaczalaby samo-
oskarzenie podsadnego. Judge advocate petnit nadal takze funkcje admini-
stracyjne oraz organizacyjne w trakcie postgpowania, do ktérych nalezato
w szczegdlnosci zaprzysigzanie $wiadkéw i s¢dziéw oraz prowadzenie ake
sprawy.

W omawianym akcie podje¢to wyrazna prébe dookreslenia sankcji kar-
nej za poszczegdlne przestgpstwa. I tak art. 24 stanowil, ze ,,No person shall

1 W. Winthrop, Military..., s. 22-23.
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be sentenced to suffer death, except in the cases expressly mentioned in the
foregoing articles; nor shall more than 100 lashes [kara chlosty — T.Sz.] be
inflicted on any offender at the discretion of a court-martial’».

Nie sposéb nie wspomnie¢ o jeszcze jednym organie, ktérego funk-
cjonowanie zostalo uregulowane w tym akcie, a mianowicie o Court of
Inquiry=. Jak wynika z art. 25 AW, byt on odpowiedzialny za prowadzenie
wstepnego $ledztwa, zarzadzonego na polecenie generata lub oficera dowo-
dzacego w celu zbadania natury zdarzenia, oskarzenia czy posadzenia zol-
nierza. Material zgromadzony przez Court of Inquiry miat by¢ naste¢pnie
przekazywany oficerowi dowodzacemu do decyzji i wykorzystania w dal-
szym postepowaniu sadowym.

Skiad tego sadu, a raczej komisji, mial liczy¢ od 1 do maksymalnie
3 cztonkéw, przy udziale judge advocate’a lub innej odpowiedniej osoby ja-
ko prowadzacej protokél, wzywajacej i zaprzysiggajacej swiadkéw.

Z nastgpnego przepisu tego aktu, tj. art. 26, nalezy wnioskowaé z ko-
lei, ze powyzszy swoisty ,,przesad” mdgt mie¢ prakeycznie zastosowanie tyl-
ko w sprawach o stosunkowo lekkim ci¢zarze gatunkowym, albowiem nie
mogt obejmowad czyndéw zagrozonych karg $mierci czy wydaleniem ze stuz-
by oficera.

Co warte podkreslenia, Court of Inquiry traktowany byt z pewna nie-
ufnoscia przez ustawodawce, chociaz z zatozen tej regulacji wynikato, ze
miata ona by¢ usprawnieniem wojskowego sadownictwa, czym$ w rodza-
ju sita oddzielajacego sprawy, ktére rzeczywiscie winny trafi¢ do sadu, od
tych, ktére nigdy nie powinny si¢ tam znalez¢é. Najwyrazniej obawiano sig
jednak wykorzystywania tej uproszczonej procedury w niewtasciwych ce-
lach, dlatego uzalezniono mozliwos¢ jej wszczecia i prowadzenia od zada-
nia oskarzonegoz.

20 'W. Winthrop, Military..., s. 974.

21 Art. 25. In such case where the general or commanding officer may think proper to order
a court of inquiry, to examine into the nature of any transaction, accusation or imputation against
any officer or soldier, the said court shall be conducted conformably to the following regulations: It
may consist of one or more officers, not exceeding 3, with the judge advocate or a suitable person as
a recorder, to reduce the proceedings and evidence to writing, all of whom shall be sworn to the fa-
ithful performance of their duty. This court shall have the same power to summon witnesses as a cour-
t-martial, and to examine them on oath. But they shall not give their opinion on the merits of the case,
excepting they shall be thereto specially required. The parties accused shall also be permitted to
cross-examine and interrogate the witnesses, so as to investigate fully the circumstances in question.

22 Art. 26. The proceedings of a court of inquiry must be authenticated by the signature of the
recorder and the president, and delivered to the commanding officer; and the said proceedings may
be admitted as evidence, by a court-martial, in cases not capital or extending to the dismission of
an officer; provided, that the circumstances are such that oral testimony cannot be obtained. But,
as courts of inquiry may be perverted to dishonorable purposes, and may be considered as engines
of destruction to military merit, in the hands of weak and envious commandants, they are hereby
prohibited, unless demanded by the accused.
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Dla marynarki wojennej wejscie w okres konstytucyjny réwniez ozna-
czalo zmiany w regulacjach prawnych. Reforma organizacyjna rozpoczg-
ta w 1798 roku poskutkowata wydaniem 23 kwietnia 1800 roku nowego
dokumentu zawierajacego zbiér przepiséw prawa karnego wojskowego pt.
An act for the better government of the navy of the United States (wszedl w zy-
cie 1 czerwca 1800 roku=).

Sktadajacy si¢ z 42 artykutéw dokument taczyt regulacje ustrojowe,
proceduralne i materialnoprawne. Wyréznial dwie kategorie organéw orze-
kajacych o odpowiedzialnosci karnej, tj. Naval General Courts-Martial
oraz Court of Inquiry. Byt to podziat rzeczowy, a nie instancyjny. Sad ge-
neralny mial sktada¢ si¢ z przynajmniej 5, ale nie wigcej niz z 13 oficeréw.
Court of Inquiry z kolei miat liczy¢ 3 cztonkéw. Organizacja osobowa sa-
déw marynarki wojennej pokazuje, ze przy regulacji prawnej dotyczacej
ich uwzgledniono do$wiadczenia i problemy w tym zakresie, ktére znalazty
rozwigzanie w artykutach dla armii ladowej z 1786 roku.

Wszystkie kategorie organéw sadowych byty powotywane ad hoc do
konkretnej sprawy. Pewne lzejsze przestgpstwa (np. kradziez do 20 dola-
réw) pozostawione byty jurysdykecji kapitana statkuz. Akt ten, podobnie
jak wspétczesne mu regulacje dla wojsk ladowych, nie wprowadzat w zycie
konsekwentnie zasady nullum crimen sine lege, czego jaskrawym dowodem
byt art. XXXII o nast¢pujacej tresci: ,,All crimes committed by persons be-
longing to the navy, which are not specified in the foregoing articles, shall
be punished according to the laws and customs in such cases at sea”.

Nad przebiegiem postgpowania karnego czuwat judge advocate. On
tez zaprzysi¢gal sedziéw i $wiadkéw oraz przygotowywal dokumentacje
procesowa. Nie byto mozliwosci odwotania od orzeczenia sadu, wyrok jed-
nak nie podlegal wykonaniu do czasu jego zatwierdzenia przez uprawnio-
na wladz¢ (prezydenta, dowddcg floty, dowddce powolujacego sad etc.)=.

23 A bill for the better government of the Navy of the United States, 3rd March, 1800, do-
stepny pod adresem <http://memory.loc.gov/cgi-bin/ampage?collld=1lhb&fileName=020/11hb020.
db&recNum=150> [dostep 12.05.2014 r.]; zob. takze Naval Regulations Issued by Command of the
President of the United States of America (Washington, D.C.: Printed for the Navy Office, 1814)
dostepne pod adresem <http://www.history.navy.mil/faqgs/faq59-19.htm#anchor157071> [dostep
12.05.2014 r.].

24 Art. XXVI. Any theft not exceeding twenty dollars may be punished at the discretion of the
captain, and above that sum, as a court martial shall direct, R. Peters, The Public Statutes at large
of the United States of America, from the organization of the government in 1799 to march 3, 1845,
Boston 1850, s. 47.

25 Art. XLI. All sentences of courts martial, which shall extend to the loss of life, shall require
the concurrence of two thirds of the members present; and no such sentence shall be carried into
execution, until confirmed - confirmed by the President of the United States; or if the trial take place
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Akt z 1800 roku obowigzywat w niemal niezmienionym ksztalcie az
do 1862 rokuze.

Articles of War z 10 kwietnia 1806 roku

dniu 10 kwietnia 1806 weszta w zycie nowa wersja artykuléw wojen-

nych. Byt to pierwszy, pelny zbiér prawa karnego armii USA po wej-
$ciu w zycie Konstytucji z 1787 roku. Zbiér liczyt 101 artykuléw i dodat-
kowo zawieral przepisy o szpiegostwiez. W zasadniczych kwestiach proce-
duralnych i ustrojowych stanowit kontynuacjg artykutéw z 1786 roku. Byt
on nastgpnie kilkakrotnie nowelizowany w zwiazku z kolejnymi konflikta-
mi zbrojnymi, a zwlaszcza wojna secesyjng, w trakcie ktérej 17 artykuléw
zmieniono, a 8 nowych dodanoz.

Dla kompletnosci rozwazald warto wspomnieé, ze w sadownictwie
armii konfederatéw obowiazywaty réwniez Artykuly Wojenne z 1806 ro-
ku w postaci aktu zatytutowanego An Act to organize Military Courts to
attend the Army of the Confederate States in the Field and ro define the
Powers of said Courts z 9 pazdziernika 1862 roku. Przepisy te w stosunku
do prawa obowigzujacego w wojskach Unii réznity si¢ wylacznie w za-
kresie terminologii wynikajacej raczej z przyczyn politycznych niz me-
rytorycznyche. I tak w regulacjach tych zamiast ,United States” mamy
»,Confederate States”, zamiast ,President of United States” wyste¢puje
,President of Confederate State” etc.® Tre§¢ merytoryczna i numeracja
samych artykutéw byty identyczne.

out of the United States, until it be confirmed by the commander of the fleet or squadron; all other
sentences may be determined by a majority of votes, and carried into execution on confirmation
of the commander of the fleet, or officer ordering the court,-except such as go to the dismission of
a commissioned or warrant officer, which are first to be approved by the President of the United
States.

26 Naval Justice, 1945, s. 18-21, <http://www.loc.gov/r1/frd/Military _ Law/Morgan-Papers/
Vol-III _ Naval-Justice.pdf> [dostep 10.04.2014 r.].

27 W. Winthrop, Military..., s. 23.

28 F.G. Munson, Military..., s. 7; W. Winthrop, Military..., s. 976-985.

29 Zob. takze An Act to organize Military Courts to attend the army of the Confederate
States in the field, and to define the Powers of said Courts w: Military laws of the Cofederate
States embracing all the legislation of congress appertaining to military affairs from the first to
the last session inclusive with a copious index, Richmond 1863, s. 78. Tekst dostepny pod ad-
resem <http://babel.hathitrust.org/cgi/pt?id=dull.ark:/13960/t0ks7fj06;view=1up;seq=5> [dostep
27.03.2014 r.].

30 Articles of War for the goverment of the Armies of the Confederate States, Charleston
1861, tekst dostepny pod adresem: <http://babel.hathitrust.org/cgi/pt?id=dull.ark:/13960/t15m-
71w8d;view=1up;seq=2> [dostep 27.03.2014 r.].
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American Articles of War z lat 1874—1916

d czasu ostatniej cato$ciowej rewizji artykuléw wojskowych z 1806 roku

mingto wiele lat, w trakcie ktérych kolejne konflikty z udziatem wojsk
Stanéw Zjednoczonych wymogtly zmiany w obowiazujacych przepisach,
a nawet dodanie nowych. Kompilacja tych zmian i nowosci w stosunku do
wersji z 1806 roku poskutkowata wydaniem 22 czerwca 1874 roku kolejnej
wersji Articles of War, ktéra liczyta juz 128 artykuléw. Waznym novum byto
uwzglednienie (1863 rok) rozszerzenia jurysdykeji sadéw wojskowych takze
na przestgpstwa pospolite, takie jak kradziez, morderstwo, pobicie i gwalt,
popetniane w czasie wojny przez osoby wojskowe. Dotychczas jurysdykcja
ograniczata si¢ do przestgpstw wojskowych zwigzanych ze stuzba wojsko-
wa, co tez nalezy uznaé za wplyw tradycji brytyjskiego prawa wojskowego,
ktére niemal do schytku XIX wieku obowiazywalo jedynie w czasie wojny,
a w czasie pokoju tylko w koloniach i dominiach. Co wigcej, art. 62 umozli-
wial wre¢ez nieograniczona jurysdykcje przetozonych wojskowych i podlegtych
im sadéw wojskowych o jeszcze inne czyny zabronione, takze powszechne,
wedle kryterium ,,naruszenia dyscypliny i postuszedstwa rozkazom”s:.

Byto to kolejne odstepstwo od zasady nullum crimen sine lege. Nie mo-
ze zatem dziwi¢ fakt, ze tuz po I wojnie $wiatowej, w XX-wiecznej rzeczy-
wisto$ci prawnej, rozwigzanie to bylo bardzo krytykowane, jako nadmier-
nie rozszerzajace wlasciwos$¢ rzeczowa sadéw wojskowychsz.

Staboscia tego aktu bylo takze to, ze wigkszo$¢ jego pozostatych posta-
nowieri ustrojowych i proceduralnych (az 87 arctykutéw) byta wrecz dostow-
nym odpowiednikiem wersji z poczatkéw XIX wieku, a w konsekwencji ja-
ko przestarzate nie odpowiadaty nowej rzeczywistosci po wojnie domowejs.
Bylo jasne, ze dokonana rewizja stanowita jedynie wstep do powazniejszych
zmian w prawie wojskowym, ktére mialy nastapi¢ w kolejnych latach. Do
najwazniejszych nalezy zaliczy¢:

— Act establishing the Summary Court (z 1898 roku) — ustanowienie
nowej kategorii sadu wojskowego, tj. Summary Court-Martial, ktérego
kompetencje w zasadzie pokrywaty si¢ w czasie pokoju z wlasciwoscia do-

31 Art. 62. All crimes not capital and all disorders and neglects, which officers and soldiers
may be guilty of, to the prejudice of good order and military discipline, though not mentioned in
the foregoing articles of war, are to be taken cognizance of by a general or regimental garrison or
field-officer's court-martial, according to the nature and degree of the offense and punished at the
discretion of such court.; zob. takze S.N. Katz, The Oxford International Encyclopedia of Legal Histo-
ry, Oxford 2009, vol. 4, s. 177.

32 Fundamentals of military law, Department of the Army 1976, s. 5-7. i n., <http://babel.hathi-
trust.org/cgi/pt?id=uiug.30112101041603;view=1up;seq=1> [dostep 10.04.2014 r.].

3% A Manual for Courts-Martial, Court of Inquiry and other procedure under military law, Wa-
shington 1918, s. X.
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tychczasowego sadu regimentu i garnizonu, a w czasie wojny z wlasciwoscia
oficerskiego polowego sadu wojskowego;

— Act to prevent the failure of military justice (z 1901 roku) — pra-
wo majgce zagwarantowac nalezyty przebieg postepowania sadowego
przed sadem wojskowym z udzialem oséb niewojskowych. Zapewnienie
wspoldziatania cywilnych sadéw i prokuratur w karaniu oséb uchylaja-
cych si¢ od uczestnictwa w wojskowym wymiarze sprawiedliwos$ci;

— Act of maximum punishment (z 1890 roku) — uregulowanie wymiaru
kary orzekanej przez sad wojskowy, zwlaszcza General Court-Martialss.

Warto réwniez wspomnieé¢ o nowelizacji, na mocy ktérej prezydent
uzyskal prawo do wydawania prawa w zakresie funkcjonowania sadownic-
twa wojskowegos. Wazna reforma bylo takze zreorganizowanie 2 marca
1913 roku struktury wojskowego wymiaru sprawiedliwosci prowadzace do
ostatecznej likwidacji sadéw garnizonowych i regimentowych oraz powo-
tania w ich miejsce Special Court-Martial. Z kolei 29 sierpnia 1916 roku
wprowadzono regulacj¢, na mocy ktérej kazdy oficer uzyskat prawo do za-
siadania w sktadzie sadu wojskowego. Nowela z tej daty podkreslita tak-
ze tendencje do rozszerzania jurysdykcji sadéw wojskowych. Wymoég, aby
w istocie przestgpstwa pospolite takie jak napad, podpalenie czy rabunek
byty szkodliwe dla dyscypliny i postuszefistwa rozkazom, zostat usunigtyss.

>k kk

Omawiajac zrédla prawa wojskowego marynarki wojennej, nalezy
wspomnie¢ o dacie 17 czerwca 1862 roku. Wtedy to weszta w zycie nowa
wersja The Articles for the Goverment of the Navy+. Akt ten sktadat si¢ z 70
artykuléw i obowigzywatl, z niewielkimi zmianami, az do wejscia w zycie
Uniform Code of Military Justice, czyli do 1950 roku.

Podobnie jak artykuly dla armii ladowej, prawo marynarki wojennej
taczyto w jednym akcie zagadnienia prawnomaterialne, ustrojowe i proce-

34 E. Dudley, Military law and the procedure of courts-martial, New York 1907, Appendix A-D,
s. 459 i n.; A Manual for Courts-Martial, Court of Inquiry and Retiring Boards, and other procedure
under military law, Washington 1910, s. 129-133.

35 Art. 38. The President may by regulations, which he may modify from time to time, prescribe
the procedure, including modes of proof, in cases before courts-martial, courts of inquiry, military
commissions, and other military tribunals: provided, that nothing contrary to or inconsistent with
these articles shall be so prescribed: provided further, that all rules made in pursuance of this article
shall be laid before the Congress annually.

3¢ Fred K. Morrison, Court-Martial Jurisdiction: The Effect of O'Callahan v. Parker, 11 Wm. & Mary
L. Rev. (1969), s. 509, <http://scholarship.law.wm.edu/wmlr/volll/iss2/8> [dostep 24.06.2014 r.].

37 Tekst w wersji z 1932 roku dostepny pod adresem <http://www.history.navy.mil/fags/fag59-
7.htm> [dostep 12.05.2014 r.]; zob takze Naval Justice tekst dostepny pod adresem <http://www.loc.
gov/rr/frd/Military _ Law/Morgan-Papers/Vol-III _ Naval-Justice.pdf> [dostep 12.05.2014 r.].
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duralne. Zbiér ten przewidywat nastgpujace kategorie sadéw wojskowych:
General Courts-Martial, Summary Courts-Martial, Court of Inquiry
i Deck Courts-Martial. Procedura i ustrdj sadéw opieraty si¢ bez watpie-
nia na przepisach wojsk ladowych, albowiem sklady sadéw, tryby ich po-
wolywania, instytucja zatwierdzania orzeczen (art. 54) byly uregulowane
w sposéb identyczny jak w 7he Articles of War z 1806 roku. Réznice wyni-
katy przede wszystkim ze specyfiki stuzby wojskowej na okretach oraz ka-
tegorii oficeréw posiadajacych uprawnienia w sadownictwie wojskowym.

American Articles of War z 4 czerwca 1920 roku

Whistorii wojskowego  wymiaru  sprawiedliwo$ci  Standéw
Zjednoczonych nie bylo nigdy zakrojonej na tak duzg skale dyskusji
jak ta, ktéra miata miejsce po zakonczeniu I wojny $wiatowej. W literatu-
rze nie bez przesady okreéla si¢ ja mianem wielkiej debaty (Grear Debate)s.
Doswiadczenia funkcjonowania sadownictwa wojskowego amerykanskich
sit ekspedycyjnych w Europie, krytyka opinii publicznej (prasy) oraz zarzu-
ty ze strony niektérych cztonkéw Kongresu wymogly wéwczas dokonanie
gruntownej oceny obowiazujacego prawodawstwa karnego wojskowego.
W sposéb syntetyczny wszelkie uwagi i zastrzezenia dotyczace woj-
skowego wymiaru sprawiedliwo$ci przedstawil éwezesny szef sadownictwa
wojskowego judge advocat-general E.H. Crowder w swojej korespondencji
prowadzonej z sekretarzem wojny N.D. Baker’ems. I chociaz w jego oce-

3¢ Fundamentals..., s. 9 i n.; szerzej zob. J. Lurie, Military..., s. 28 i n.

39 1. That the general treatment of accused soldiers is not according to the rigid limitations of
law as embodied in the Criminal Code, but is according to the arbitrary discretion of the comman-
ding officer in each case; 2. That the military Criminal Code itself is not modern and enlightened,
but is an archaic code which systematically belongs to medieval times; 3. That a soldier may be
put on trial by a commanding officer’s arbitrary discretion, without any preliminary inquiry into
the probability of the charge; 4. That commanding officers do thus put on trial a needlessly large
number of trivial charges; 5. That the court-martial is composed of and the defense is conducted
by men not acquainted with military law; 6.That the Judge Advocate combines incongruously the
functions of prosecutor, judicial adviser of the court, and defender of the accused; 7. That second
lieutenants “knowing nothing of law and less than nothing of court-martial procedure” are assigned
to the defense of enlisted men charged with capital or other most serious offenses; 8. That a plea
of guilty is received from an accused on a charge for which the sentence of death may be imposed;
9. That commanding generals, as reviewing authorities, send back for reconsideration judgments of
acquittal; 10. That the judgment of the court is kept secret until after the action of the reviewing
authority is taken, even when the initial judgment is an acquittal; 11. That the sentences imposed
by courts-martial are as a rule excessively severe; 12. That the sentences imposed by courts-martial
are variable for the same offense; 13. That the Judge Advocate General's office either partakes in
the attitude of severity or makes no attempt to check it by revisory action; 14. That the action taken
in the Judge Advocate General's office is ineffectual to enforce military law and procedure, because
its rulings do not have the force of a Supreme Court mandate, but are only recommendatory, and are
either ignored by the division commanders or vetoed by the Chief of Staff, Military justice during
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nie znaczna cz¢$¢ tych zarzutdw wynikala raczej z nieznajomosci specyfi-
ki wojskowego wymiaru sprawiedliwosci w trakcie dziatan wojennych niz
z rzeczywistej wadliwoséci samego sadownictwa wojskowego, to jednak ta-
kie argumenty, jak: praktyczny brak kontroli odwotawczej, pochopne kiero-
wanie przez dowédcéw wyrokéw uniewinniajacych do ponownego — ,,ska-
zujacego” — rozpoznania, przestarzaty charakter prawa i procedury karnej
wojskowej, kumulacja rél procesowych w osobie judge advocat’a, czy wresz-
cie zarzut nieznajomosci przepiséw prawa przez s¢dziéw i przypadkowos¢
wyrokowania wojskowych musiaty sktania¢ do refleksji i skutkowaé refor-
ma prawodawstwa.

Po przeprowadzeniu monitoringu funkcjonowania amerykariskich
sadéw wojskowych w Europie, zaproszeniu do wspélpracy przedstawicie-
li sadownictwa wojskowego koalicjantéw z czaséw Wielkiej Wojny (m.in.
Wielkiej Brytanii, Belgii i Francji) oraz staraniem specjalnych komisji
Departamentu Wojny, Senatu i Izby Reprezentantéw, ktére przeprowa-
dzity liczne przestuchania oséb odpowiedzialnych za wojskowy wymiar
sprawiedliwosci, powstal w lipcu 1919 roku projekt zmian w Articles of
Ware. Rewizja zostata ogloszona jako rozdziat II Army Reorganization Act
z 4 czerwca 1920 roku. Nowe prawo weszto w zycie 4 lutego 1921 roku«.

Charakteryzujac powyzszy akt przez pryzmat wezesniejszych regulacji
tego typu, nalezy wskazaé, ze chociaz nadal regulowat on zaréwno kwestie
materialnoprawne, proceduralne, jak i ustrojowe sadownictwa wojskowe-
go w jednym dokumencie, to jednak dostrzegalna byta wyrazna préba wy-
odr¢bnienia wymienionych dziedzin w postaci samodzielnych czgsdci [czgsé
IT A-C ,,Courts-Martial” (ustréj), cz¢s¢ II D ,,Procedure” (procedura) czy
cze$¢ 111, Punitive Articles” (prawo karne materialne)].

Zbiér liczyt 121 artykutéw. Utrzymano zasade trzech kategorii sa-
déw wojskowych, tj. General Court-Martial (min. 5 cztonkéw), Special
Courts-Martial (min. 3 cztonkdéw) i skladajacy si¢ z jednego oficera ja-
ko s¢dziego Summary Court-Martial (art. 3—7). Wciaz nie byt to podziat
instancyjny, ale wylacznie rzeczowy, a kazdy sad wojskowy byt organem
powolywanym ad hoc przez uprawnionego dowddce, kiedy tylko zaszla
taka potrzeba.

Wazna zmiang wzgledem dotychczasowego stanu prawnego byt obo-
wiazek wyznaczenia, jako jednego z cztonkéw sadu generalnego, osoby be-

the war, A letter from the Judge Advocate General of the Army to the Secretary of War in reply to
a request for information, Washington 1919, s. 12-13.

40 Proceedings and report of Special War Department Board on Courts-Martial and their proce-
dure, Washington 1919, s. 16 i n.

4 A manual for court-martial. Revised in the office of the Judge Advocate General of the Army
and published by direction of the President, Washington 1920, s. VII-X.
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dacej oficerem Judge Advocate General’s Department (law member). Byt
to efekt wptywu krytyki odnosnie do rzekomego braku wiedzy z zakresu
prawa oficeréw petniacych funkcje¢ sedziéw w sprawach o najpowazniej-
sze przestgpstwa. Regulacja powyzsza nie byta do korica konsekwentna, al-
bowiem wtasciwy przepis (art. 8 ust. 2 AW.) pozwalat na wybranie inne-
go, ,odpowiedniego” oficera, jezeli prawnik z biura JAG byl niedost¢pny.
W praktyce oznaczalo to utrzymanie przekonania, wedle ktérego kazdy ofi-
cer, ktéry w trakcie nauki w West Point musial zdaé egzamin z prawa woj-
skowego, byl kompetentny do zasiadania w sadzie wojskowym, pomimo
najzwyczajniej braku wyksztalcenia prawniczego.

Kolejna modyfikacja, na ktéra nalezy zwrécié uwagg, to wyrazne daze-
nie do rozdzielenia rél procesowych takich jak obrorica, oskarzyciel, dorad-
ca prawny sagdu wojskowego i dowddca zatwierdzajacy wyrok. Dotychczas
w zasadzie funkcje te petnil judge advocat-general. Nowe uregulowanie nie
pozostawiato watpliwosci, ze jakakolwiek osoba zaangazowana w sam pro-
ces nie moze nastepnie referowaé sprawy dowddcy uprawnionemu do za-
twierdzenia zapadlego w tym procesie orzeczenias.

Funkcje oskarzyciela w imieniu Stanéw Zjednoczonych miat petni¢
trial judge advocat, a oskarzony mial prawo do obroricy. Procedura karna
zabraniata zmuszania do samooskarzania si¢ zeznajacego swiadka, ustana-
wiata jako zasad¢ podejmowanie decyzji kwalifikowana wigkszoscia /, gto-
séw (za wyjatkiem kary $mierci, kiedy to obowiazywata jednomyslnos¢) —
art. 43 AW.

Chyba jednak najbardziej rewolucyjng zmiang dotychczasowego sta-
nu prawnego byto wprowadzenie art. 50'/, AW.« Ten rozbudowany prze-
pis, ktérego fragmenty przytoczono w przypisie, ustanawiatl co§ na miare
kontroli odwotawczej z urzedu. Role organu odwolawczego miata petnié¢
specjalna komisja ztozona z fachowcéw departamentu JAG. Do jej kom-
petencji miato nalezeé opiniowanie orzeczen sadéw wojskowych przed ich
zatwierdzeniem przez uprawnionego dowédcg. Tryb ten dotyczyl przede

42 [..] That no officer who has acted as memher, trial judge advocate, assistant trial judg’e
advocate, defense counsel, or assistant defense counsel in any case shall subsequently act as staff
judge advocate to the reviewing or confirming authority upon the same case (art. 11 in fine A.W.);
por. C.E. Brand, Roman..., s. XVII.

< Art. 501/2. [Review; Rehearing] - The Judge Advocate General shall constitute, in his office,
a board of review consisting of not less than three officers of the Judge Advocate General's Depart-
ment.

Before any record of trial in which there has been adjudged a sentence requiring approval or
confirmation by the President under the provisions of article 46, article 48, or article 51 is submitted
to the President, such record shall be examined by the board of review. The board shall submit its
opinion in writing, to the Judge Advocate General, who shall, except as herein otherwise provided,
transmit the record and the board’s opinion, with his recommendations, directly to the Secretary of
War for the action of the President [...].
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wszystkim spraw o najpowazniejsze przestgpstwa, zagrozone karg $mierci
czy wydaleniem ze stuzby oficera, potaczonym z jego degradacja . W pozo-
stalych kategoriach spraw nalezacych do wlasciwosci nizszych sadéw obo-
wigzywal dotychczasowy tryb kontroli orzeczenia przed zatwierdzeniem
przez wladciwg wladz¢ wojskowa, a sprowadzajacy si¢ do opiniowania spra-
wy przez oficera pelnigcego funkcj¢ sztabowego doradcy prawnego dowdd-
cy (stuff judge advocat).

Przedstawiony wyzej system kontroli odwotawczej stanowit forme
kompromisu pomigdzy brakiem jeszcze wéwczas zgody na utworzenie woj-
skowego sadu apelacyjnego a panujaca nadal instytucja zatwierdzania orze-
czenis.

Z czgéci poswigconej prawu karnemu materialnemu na uwagg zastu-
guje potwierdzenie zakazu stosowania okrutnych i niezwyktych kar takich
jak: chtlosta, pi¢tnowanie czy tatuowanie«. Czyny zabronione stypizowa-
ne w tym akcie nosity charakter zaréwno przestgpstw powszechnych, jak
i wojskowych.

44 Art. 46. [Action by Convening Authority] - Under such regulations as may be prescribed
by the President every record of trial by general court-martial or military commission received by
a reviewing or confirming authority shall be referred by him, before he acts thereon, to his staff
judge advocate or to the Judge Advocate General. No sentence of a court-martial shall be carried
into execution until the same shall hare been approved by the officer appointing the court or by the
officer commanding for the time being.

Art. 48. [Confirmation - When Required] - In addition to the approval required by article 46,
confirmation by the President is required in the following cases before the sentence of a court-mar-
tial is carried into execution, namely:

a) Any sentence respecting a general officer;

b) Any sentence extending to the dismissal of an officer, except that in time of war a sentence
extending to the dismissal of an officer below the grade of brigadier general may be carried into exe-
cution upon confirmation by the commanding general of the army in the field or by the commanding
general of the territorial department or division;

c) Any sentence extending to the suspension or dismissal of a cadet; and

d) Any sentence of death, except in the cases of persons convicted in time of war of murder,
rape, mutiny, desertion, or as spies; and in such excepted cases a sentence of death may be carried
into execution, subject to the provisions of article 501/2, upon confirmation by the commanding ge-
neral of the Army in the field or by the commanding general of the territorial department or division.

When the authority competent to confirm the sentence has already acted as the approving
authority no additional confirmation by him is necessary.

Art. 51. [Suspension of Sentences of Dismissal or Death] - The authority competent to order the
execution of a sentence of dismissal of an officer or a sentence of death may suspend such sentence
until the pleasure of the President be known, and in case of such suspension a copy of the order
of suspension, together with a copy of the record of trial, shall immediately be transmitted to the
President.

45 Reform of the court of military appeals, Washington 1979, s. B-16-18.

46 Art. 411. [Cruel and Unusual Punishments Prohibited] - Cruel and unusual punishments of
every kind, including flogging, branding, marking, or tattooing on the body, are prohibited.
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Uniform Code of Military Justice z 5 maja 1950 roku

kres II wojny §wiatowej byt dla wojskowego wymiaru sprawiedliwosci

Stanéw Zjednoczonych wydarzeniem bez precedensu, co dobitnie ob-
razuje fakt zwotania w jego trakcie ponad 2 milionéw sadéw wojskowych
réznych kategorii, przy zaangazowaniu w konflikt ponad 16 milionéw zot-
nierzy amerykaniskichv. Podobnie jak po zakoriczeniu I wojny $wiatowe;j,
pojawila si¢ znaczaca fala krytyki funkcjonowania wojskowego wymiaru
sprawiedliwo$ci, z niemal identycznymi zarzutami, jakie wéwczas wysu-
wano. Znacznie wyrazniej podnoszono jednak potrzebe stworzenia woj-
skowego systemu odwolawczego z prawdziwego zdarzenia, a nie opartego
na zatwierdzeniu przez wiasciwg wladz¢ wojskowq czy opiniowaniu przez
komisj¢ Departamentu JAG. Jak nigdy przedtem nie byt aktualny pro-
blem jednolitego prawa wojskowego dla wszystkich rodzajéw sit zbrojnych,
a zatem takze marynarki wojennej, sit powietrznych i strazy przybrzeznej.
Niezb¢dna byta gruntowna rewizja w tym zakresie.

Przygotowania nad reforma dotychczasowych Articles of War rozpo-
czely si¢ juz 1946 roku. Braly w niej udziat zar6wno komisje Kongresu, jak
i organa Departamentu Obrony USA. W prace nad nowym prawem woj-
skowym szczegélnie zaangazowana byta tzw. komisja Forrestala, nazwana
tak od nazwiska éwczesnego sekretarza obrony Jamesa V. Forrestala, kt6-
ry powotat ja latem 1948 roku. W jej sktad wchodzily nast¢pujace osoby:

— Edmund M. Morgan, Jr. (profesor prawa na Harwardzie) — prze-

wodniczacy;

— Gordon Gray z Departamentu Armii — czlonek;

— John Kenney z Departamentu Marynarki — cztonek;

— Eugene M. Zuckert z Departamentu Sit Powietrznych — cztonek;

— Felix E. Larkin z Departamentu Obrony — sekretarz:.

Projekt jednolitego kodeksu dla armii amerykanskiej (Uniform Code
of Military Justice), po debacie i przyjeciu w Kongresie, zostal podpisany
przez prezydenta H. Trumana 5 maja 1950 roku. Wtedy to otworzyt si¢
nowy — nowoczesny — rozdzial w dziedzinie prawa wojskowego Stanéw
Zjednoczonych#. Akt ten wszedt w zycie 31 maja 1951 roku i miat zastoso-
wanie do spraw wszczetych po tej daciew. Kodeks, bo tak juz nalezy okre-

47 Reform..., s. B-20.

48 Uniform Code of Military Justice, Text, References and Commentary based on the Report of
the Committee on a Uniform Code of Military Justice to The Secretary of Defense, 1949, s. 10.

49 Military Law Review, September 2000, vol. 165, s. 113-114.

50 Executive order 10214 [w:] Manual for Courts-Martial United States 1951. Tekst dostepny
w zasobach Biblioteki Kongresu Stanéw Zjednoczonych pod adresem: <http://www.loc.gov/rr/frd/
Military _ Law/pdf/manual-1951.pdf> [dostep 29.03.2014 r.].
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§la¢ to prawo, pierwotnie sktadat si¢ ze 140 artykuléw podzielonych na
pie¢ nastepujacych czesci: kwestie ogdlne i ustrojowe (art.1-29), procedura
przed sadem I instancji (art. 30-58), rewizja (art. 59-76), prawo karne ma-
terialne obejmujace zaréwno przestgpstwa powszechne, jak i wojskowe (art.
77-134) oraz rézne przepisy (art. 135-140) s.

Za najwazniejsze zmiany w dotychczasowym stanie prawnym nalezy

uznad:

— skodyfikowanie w jednym akcie prawa wojskowego dla wszyst-
kich rodzajéw sit zbrojnych,

— wprowadzenie rozbudowanego systemu kontroli odwotawczej,
opartego nie tylko — jak dotychczas — na instytucji zatwierdze-
nia orzeczenia czy opinii komisji Departamentu JAG, ale przede
wszystkim nanowej kategorii apelacyjnego sagdu wojskowego, zto-
zonego z cywilnych prawnikéw, ktorym zostal Court of Military
Appeals przy Departamencie Obrony Standéw Zjednoczonychsz.

Od wejscia w zycie 31 maja 1951 roku Uniform Code of Military Justice

podlegat szeregu nowelizacjom wynikajacym z doswiadczeri kolejnych kon-
flikeéw zbrojnych i coraz silniejszej tendencji zblizania prawa wojskowego

51 § 885 U.S. Code (dalej U.S.C.), art. 85 (Uniform Code of Military Justice (dalej. U.C.M.J.) Desertion;
§ 890 U.S.C. art. 90 U.C.M.J. Assaulting or willfully disobeying superior commissioned officer; § 891 U.S.C.
art. 91 U.C.M.J. Insubordinate conduct toward warrant officer, noncommissioned officer, or petty officer;
§ 894 U.S.C. art. 94 U.C.M.J. Mutiny or sedition; § 909 U.S.C. art. 109 U.C.M.J. Property other than military
property of United States Waste, spoilage, or destruction; § 918 U.S.C. art. 118 U.C.M.J. Murder; § 919
U.S.C. art. 119 U.C.M.J. Manslaughter; § 919a U.S.C. art. 119a U.C.M.J. Death or injury of an unborn child;
§ 920 U.S.C. art. 120 U.C.M.J. Rape and sexual assault generally; § 920a U.S.C. art. 120a U.C.M.J. Stalking;
§ 920b U.S.C. art. 120b U.C.M.J. Rape and sexual assault of a child; § 920c U.S.C. art. 120c U.C.M.J. Other
sexual misconduct; § 921 U.S.C. art. 121 U.C.M.J. Larceny and wrongful appropriation; § 922 U.S.C. art.
122 U.C.M.J. Robbery; § 923 U.S.C. art. 123 U.C.M.J. Forgery - zob. <http://www.law.cornell.edu/uscode/
text/10/subtitle-A/part-II/chapter-47/subchapter-X> [dostep 29.03.2014 r.].

52 Art. 67. [Review by the Court of Military Appeals].

(a) (1) There is hereby established a Court of Military Appeals, which shall be located for ad-
ministrative purposes in the Department of Defense. The Court of Military Appeals shall consist of
three judges appointed from civilian life by the President, by and with the advice and consent of the
Senate, for a term of fifteen years. Not more than two of the judges of such court shall be appointed
from the same political party, nor shall any person be eligible for appointment to the court who is
not a member of the bar of a Federal court or of the highest court of a State. Each judge shall receive
a salary of $17,500 a year and shall be eligible for reappointment. The President shall designate from
time to time one of the judges to act as Chief Judge. The Court of Military Appeals shall have power
to prescribe its own rules of procedure and to determine the number of judges required to constitute
a quorum. A racancy in the court shall not impair the right of the remaining judges to exercise all
the powers of the court.

(2) The terms of office of the three judges first taking office after the effective date of this sub-
division shall expire, as designated by the President at the time of nomination, one on May 1, 1956,
one on May 1, 1961, and one on May 1, 1966. The terms of office of all successors shall expire fifteen
years after the expiration of the terms for which their predecessors were appointed, but any judge
appointed to fill a vacancy occurring prior to the expiration of the term for which his predecessor
was appointed shall be appointed only for the unexpired [...].
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do powszechnego prawa karnego, zwtlaszcza federalnego (Military Justice
Act z 1968 roku). Na mocy bowiem aktu z 1968 roku fachowy s¢dzia woj-
skowy, za zgoda stron procesowych, uzyskat prawo do rozstrzygania w spra-
wie jednoosobowo, a nie jak dotychczas wytacznie w sktadzie kolegialnymss.
Dalszej reformie ustrojowej ulegto takze wojskowe postgpowanie apelacyj-
ne, ktére rozbudowano w praktyce wrecz do czterech instancjise.

Specyfika systemdéw common law, réwniez tych wojskowych, jest takze
istotny wplyw praktyki orzeczniczej sadéw odpowiednio wysokiego szcze-
bla na codzienna praktyke wymiaru sprawiedliwo$ci. Na gruncie wojsko-
wego prawa Stanéw Zjednoczonych duze znaczenie maja judykaty apela-
cyjnych sadéw wojskowych dla poszczegdlnych rodzajéw sit zbrojnych —
z United States Court of Appeals for the Armed Forces na czele oraz U.S.
Supreme Court. To wtasnie orzeczenie tego ostatniego organu, w stynnej
sprawie O’Callahan vs. Parker z 2 czerwca 1969 roku, ustanowito podwa-
liny procesu stopniowego rozdziatu jurysdykeji sadéw powszechnych i woj-
skowych w Stanach Zjednoczonych oraz zawe¢zania jurysdykeji tych ostat-
nich. W orzeczeniu tym bowiem stwierdzono, ze wlasciwo$é sadéw wojsko-
wych odnosi si¢ w zasadzie tylko do przestgpstw zwigzanych ze stuzba woj-
skowg (service-connected)s. To ograniczenie wynikalo z rozréznienia przez
U.S. Supreme Court dwéch kategorii wymiaru sprawiedliwos$ci: wojskowe-
go i cywilnego, rzadzacych si¢ réznymi zasadami i dazacymi do réznych
celéw, dlatego w mysl tego precedensu jurysdykeja sadownictwa powszech-
nego powinna by¢ zasada, a wojskowego wyjatkiemss. Taka tez w tej materii

53 The Army Lawyer..., s. 245-246.

54 W 1968 r. decyzja Kongresu zostal przeksztalcony w United States Court of Military Appeals,
a w 1994 r. przemianowany na United States Court of Appeals for the Armed Forces. Podkresla sie,
ze jest to niezalezny organ posiadajgcy swoje umocowanie w art. 1 Konstytucji Stanéw Zjednoczo-
nych, rozpatrujgcy nie tylko odwolania od sgdéw wojskowych, ale takze interpretujgcy prawo fede-
ralne, rozkazy wykonawcze, wytyczne departamentu obrony oraz czuwajacy nad konstytucyjnoscia
wdrazanych rozwigzan prawnych dotyczgcych czlonkéw sit zbrojnych, zasoby Biblioteki Kongresu
Stanéw Zjednoczonych - <http://www.loc.gov/rr/frd/Military _Law/Court-of-Appeals-AF.html> [do-
step 27.08.2013 r.]; por. takze S.N. Katz, The Oxford..., s. 179.

55 Szerzej zob. Fred K. Morrison, Court-Martial..., s. 513-518.

56 If the case does not arise “in the land or naval forces,” the accused gets (1) the benefit of an
indictment by a grand jury and (2) a trial by jury before a civilian court as guaranteed by the Sixth
Amendment and Art. III. [...] A court-martial (which is tried in accordance with military traditions
and procedures by a panel of officers empowered to act by two-thirds vote presided over by a mi-
litary law officer) is not an independent instrument of justice, but a specialized part of an overall
system by which military discipline is preserved. (d) A civilian trial is conducive to the protection of
individual rights, while a military trial is marked by retributive justice. (e) The fact that petitioner, at
the time of his offense and of his court-martial, was a member of the Armed Forces does not neces-
sarily mean that he was triable by court-martial. (f) In England before the American Revolution, and
in this country, military trials of soldiers for civilian offenses have been viewed with suspicion. (g)
To be under military jurisdiction, a crime must be service-connected, lest all members of the armed
services be deprived of the benefits of grand jury indictment and jury trial. (h) There was not even
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wystepuje obecnie tendencja w praktyce sadéw wojskowych USA, zwlasz-
cza apelacyjnych. To nie zmienia jednak faktu, ze wojsko — w rozumieniu
sadu najwyzszej instancji Stanéw Zjednoczonych — jest szczegdlna spotecz-
noscia, ktérej prawa i obowiazki podlegaja odr¢bnym uwarunkowanioms:.

Wracajac jeszcze do samego Uniform Code of Military Justice, nalezy
zaznaczyd, ze liczy on aktualnie 146 artykutéw i usytuowany jest w tytule
10, podtytule A, czesci 11, rozdziale 47 (S 801-946) zbioru prawa federal-
nego Stanéw Zjednoczonych (U.S. Code)=.

Aktualnie obowiazujace przepisy prawa karnego i procedury wojsko-
wej armii amerykanskiej mozna znalez¢ w urzgdowym zbiorze (podr¢czni-
ku) pt. Manual for Courts-Martial United States, wielokrotnie nowelizowa-
nym od schytku XIX wicku az do dnia dzisiejszegos. Obecnie obowigzujaca
wersja pochodzi z 2012 rokus. Podre¢cznik ten zawiera nie tylko tekst prawa
karnego wojskowego, obejmujacego prawo materialne, procesowe i ustrojo-
we, ale takze komentarze, wytyczne i interpretacje Departamentu Obrony
z odwotaniem do praktyki orzeczniczej wlacznie.

Charakterystyke aktualnie funkcjonujacego w armii Standéw
Zjednoczonych wojskowego wymiaru sprawiedliwos$ci, a opartego przede
wszystkim na uchwalonym w 1950 roku Uniform Code of Military Justice,
zawdzigczamy pracy J. Palusa i S.M. Przyjemskiego, do ktérej nalezy zasad-
niczo odesta¢er. W kontekscie jednak tego, co powiedziano przy okazji zré-
det sprzed II wojny $wiatowej, warto wspomnie¢ o nast¢pujacych cechach
charakteryzujacych obecny wojskowy wymiar sprawiedliwosci USA:

— egzekwowanie odpowiedzialnosci dyscyplinarnej w wojsku przepla-

ta si¢ z odpowiedzialnoscia karna;

— wystepuje nadal wyrazny wpltyw czynnika wojskowego (dowod-
cy) na przebieg postepowania karnego. To wtasnie on zleca prze-
prowadzenie dochodzenia, ocenia przy udziale doradcy prawne-
go (staff judge advocate), co zrobi¢ ze sprawg (umorzy¢, orzec
w trybie dyscyplinarnym), czy wreszcie decyduje o skierowa-

a remote connection between petitioner’s crimes and his military duties, and the offenses were pe-
acetime offenses, committed in American territory which did not involve military authority, security,
or property, O'Callahan v. Parker - 395 U.S. 258 (1969) <http://supreme.justia.com/cases/federal/
us/395/258/> [dostep 10.04.2014 r.]; zob. takze J. Lurie, Military justice..., s. 281 i n..

57 J. Palus, S.M. Przyjemski, Ochrona porzadku prawnego w silach zbrojnych panstw czlonkow-
skich Traktatu Pélnocnoatlantyckiego, ,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 2002, nr 4, s. 7-8.

58 <http://www.law.cornell.edu/uscode/text> oraz pod adresem <http://uscode.house.gov/>
[dostep 29.03.2014 r.].

50 <http://www.loc.gov/rr/frd/Military _Law/pdf/MCM-2012.pdf> [dostep 29.03.2014 r.]; zob.
takze J. Palus, S.M. Przyjemski, Ochrona porzadku prawnego..., s. 66.

60 Tekst dostepny pod adresem: <http://www.loc.gov/rr/frd/Military Law/pdf/MCM-2012.
pdf> [dostep 29.03.2014 r.].

61 J. Palus, S.M. Przyjemski, Ochrona..., s. 91-99.
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niu sprawy do sadu, ktory on sam lub inny uprawniony dowodca
wyzszego szczebla ma prawo zwotace;

— nastgpita znaczna, w porownaniu z okresem poprzedzajacym
wejscie w zycie U.C.M.J., profesjonalizacja kadr wojskowego
wymiaru sprawiedliwo$ci. S¢dzia wojskowy, obronca i oskarzy-
ciel musza juz by¢ fachowcami w zakresie prawa, nalezacymi do
stowarzyszenia prawnikow zarejestrowanych przy sadzie fede-
ralnym badz najwyzszym sadzie stanowymss;

— wecigz aktualny jest, a przyjety jeszcze w poczatkach panstwowo-
$ci Standw Zjednoczonych, przedmiotowo-podmiotowy podziat
kategorii sgdéw wojskowych. Sg nimi nadal powolywane ad hoc:
General Court-Martial, Special Court-Martial (Bad-Conduct
Special Court-Martial) i Summary Court-Martialss;

— w wojskowym postepowaniu karnym nie rozstrzyga si¢ zadnych
kwestii natury cywilnoprawnej. Powodztwo cywilne jest niedo-
puszczalne;

— Prezydent Stanow Zjednoczonych uprawniony jest do wydawa-
nia tzw. Executive Orders w zakresie wojskowego prawa karne-
g0, co dotyczy przede wszystkim okreslania sankcji karnych za
poszczegodlne czyny zabronione oraz regul postepowania przed
sadami i komisjami wojskowymiss;

— nadzor merytoryczny nad sgdownictwem wojskowym sprawuje
judge advocat general;

— wystepuje rozbudowany i zlozony system kontroli odwotaw-
czej zapadlego orzeczenia sadu wojskowego, w ktorym poza
stalym Sadem Apelacyjnym Sit Zbrojnych (Court of Appeals
for the Armed Forces) funkcjonuja jeszcze trzy sady apelacyj-
ne powolywane ad hoc dla kazdego z rodzajow broni: Army
Court of Criminal Appeals dla sit ladowych, Air Forces Court of
Criminal Appeals dla sit powietrznych 1 Navy Court of Criminal
Appeals dla marynarki. Od 1 sierpnia 1984 roku w przypadkach
przewidzianych prawem istnieje jeszcze mozliwos¢ odwolania
si¢ od orzeczenia Court of Appeals for Armed Forces do Sadu

52 J. Palus, S.M Przyjemski, Ochrona porzgdku prawnego..., s. 43-44.

83 Jbidem, s. 52-53.

64 Jbidem, s. 17-18.

65 Historically, however, congressional regulation of military tribunals has been incomplete.
The executive branch has filled the gaps by taking on a prominent role in military-justice matters.
This role, which includes the authority to order prosecution by military commissions and to prescribe
the rules for both commissions and courts-martial, is justified by the president’s constitutional status
as commander in chief of the armed forces, S.N. Katz, The Oxford..., s. 180.
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Najwyzszego Standéw Zjednoczonych (U.S. Supreme Court)es.
Jesli dodamy do tego obowigzek zatwierdzania przez Prezydenta
niektorych orzeczen opiewajacych na kary gtéwne, to otrzyma-
my bardzo rozbudowany i skomplikowany system odwolawczy,
stanowigcy przeciwienstwo tradycji wojskowego wymiaru spra-
wiedliwosci — takze amerykanskiego — opartego przeciez do po-
lowy XX wieku niemal wylacznie na instytucji zatwierdzania
wyroku przez uprawnionego dowodce (ewentualnie Prezydenta),
bez prawa do odwotania.

Zakoriczenie

ozwdj prawa karnego wojskowego Stanéw Zjednoczonych nieroze-

walnie zwigzany jest z historig tego stosunkowo ,,mtodego” panistwa,
dla ktérego armia miata i nadal ma szczegdlne znaczenie. Nie moze zatem
dziwié fake, ze jakiekolwiek reformy w zakresie tego prawa dochodzily do
skutku bardzo powoli, a podstawowym impulsem byly nie zawsze pozy-
tywne do$wiadczenia kolejnych konfliktdw zbrojnych, zwlaszcza o zasiggu
$wiatowym. Stad wtasnie reformy z 1920 i 1950 roku.

Z powyzszych wzgledéw i wbrew tendencjom ,zblizania” si¢ prawa
wojskowego do prawa karnego federalnego nie ma obecnie koniecznosci
catkowitej likwidacji tej galezi prawa czy tez jej wchlonigcia przez prawo
powszechne. Jak zauwazaja S.M. Przyjemski i J. Palus, system obecnie obo-
wigzujacego prawa karnego wojskowego USA sprawdza si¢ w praktyce, co
objawia si¢ przede wszystkim w sprawnosci funkcjonowania sit zbrojnych,
dla ktérych jest dedykowanys’.

I chociaz wojskowe prawo karne armii Stanéw Zjednoczonych wydaje
si¢ dos¢ egzotyczne dla prawnika wychowanego na kontynentalnej tradycji
wymiaru sprawiedliwosci, to jednak takie jego wlasnosci, jak udzial czyn-
nika wojskowego w procedurze karnej, utrzymanie dyscypliny i karnosci
jako nadrze¢dny cel egzekwowania odpowiedzialnosci karnej, pewna ,,nie-
che¢¢” do instytucji pokrzywdzonego czy w ogdle orzekania w kwestiach
roszczet cywilnoprawnych sa wspélne takze dla europejskich systeméw
prawa wojskowego, w tym takze prawa polskiego, i to pomimo znaczacej
jego reformy poczawszy od 1969 roku, w kierunku integracji z powszech-
nym prawem karnym materialnym i procedurg karnaes.

86 J. Palus, S.M. Przyjemski, Ochrona..., s. 98-99.

87 Ibidem, s. 99.

88 S.M. Przyjemski, Ochrona porzadku prawnego w silach zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej.
Przesziosc, terazniejszosc, perspektywy, Gdansk 2005, s. 162-168.
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ABSTRACT

The creation of the first sources of military law of
the United States dates back to the period before
the adoption of the Constitution from 1787. This has
meant that for nearly two centuries, this area of law

was regarded as almost a separate area of criminal

law. However, since the mid-twentieth century, we ob-
serve progressive process of approaching military law
to the standards of federal and state law. Despite this
fact, the law remains peculiar military, a number of its
institutions still testifies to the European roots of this

area of justice.
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Komornik sqdowy — funkcjonariusz
realizujgcy dobro wspdine

Bailiff — officer pursuing the common good

STRESZCZENIE

W niniejszym artykule przedstawiono status prawny komornika sagdowego w swietle

obowigzujacych przepiséw. Omoéwiono réwniez pojecie dobra wspdlnego jako kategorii
prawnej i filozoficznej, a takze cechy, jakie powinien posiada¢ komornik realizujacy

zasade bonum commune.

Komornik jako funkcjonariusz publiczny

A;tykul 1 ustawy o komornikach sadowych i egzekucji brzmi: ,,Komornik
adowy, zwany dalej komornikiem, jest funkcjonariuszem publicznym
dziatajacym przy sadzie rejonowym:”. Podobnie réwniez na gruncie przepi-
séw prawa karnego komornik jest funkcjonariuszem publicznym. Okresla
toart. 115 § 13 k.k., ktdry zalicza komornika do trzeciej grupy, obok sedzie-
go, tawnika, prokuratora, notariusza i kuratora sadowegoz.

Przyznanie komornikowi tego specjalnego statusu nie ma bynajmniej
na celu wyréznienie go sposréd innych profesji. Z jednej strony korzysta on
ze specjalnej ochrony prawnej jako funkcjonariusz publiczny, z drugiej za$
petniona przez niego funkcja pociaga za sobg réwniez zwickszong odpowie-
dzialno$¢ za popetnianie czynéw przestepczych w zwiazku z wykonywa-
niem zawodu.

Wezesniej nie byto to tak jednoznaczne. Na podstawie rozporzadzenia
z 1932 r. komornik miat taka sama pozycje jak urz¢dnik padstwowy, jednak

1 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. o komornikach sgdowych i egzekuciji (Dz.U. z 2015 r. poz.
790, ze zm).
2 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny (Dz.U. z 1997 r. Nr 88, poz. 553, ze zm.).
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od 1960 r. wystgpowal juz jako pracownik paristwowys. Spowodowane to
byto tym, iz komornik byt pracownikiem sadu, mianowanym przez preze-
sa sadu wojewddzkiego, a nie jak obecnie przez Ministra Sprawiedliwosci.
Jednak wcale nie wyjasnia to sytuacji prawnej komornika w prawie pol-
skim. Z punktu widzenia prawa konstytucyjnego urzad komornika jest po-
mocniczym organem wymiaru sprawiedliwosci, wedtug postgpowania eg-
zekucyjnego komornik jest organem egzekucyjnym wyodrebnionym orga-
nizacyjnie od sadu, w $wietle wspomnianego kodeksu karnego jest funkcjo-
nariuszem publicznym, a dodatkowo, zeby sprawa nie byta prosta, w $wietle
przepiséw prawa administracyjnego komornik jest mianowanym urze¢dni-
kiem paistwowyms. Powyzsze przyklady dobitnie wskazuja, ze instytucja
komornika sadowego, a zwlaszcza jego status jest szeroko rozumiany w pra-
wie polskim.

W ustawie o komornikach sadowych i egzekucji wyraznie wskaza-
no, ze komornik jest funkcjonariuszem publicznym, a nie padstwowym.
Miegdzy tymi zblizonymi terminami jest diametralna réznica, gdyz funk-
cjonariusz publiczny jest pojeciem szerszym od funkcjonariusza padstwo-
wego. Na przyktad funkcjonariuszem publicznym moze by¢ osoba niebeg-
daca funkcjonariuszem panistwowym (funkcjonariusz samorzadu teryto-
rialnego)s.

Ponadto komornika mozna uzna¢ w pewnym zakresie nawet za przed-
sigbiorcg (na podstawie art. 797! kodeksu postgpowania cywilnego, w kté-
rym wierzyciel moze odptatnie zleci¢ poszukiwanie majatku dtuznika)e.
Rozszerzenie statusu tego zawodu na funkcjonariusza publicznego mia-
to zamierza¢ nie tylko do zapewnienia komornikowi ochrony na gruncie
prawa karnego, lecz przede wszystkim miato okresla¢ odpowiedzialno$é za
czyny jako funkcjonariusza publicznego”. Wreszcie status ten miat oddawa¢
komornikowi nalezng mu pozycj¢ ze wzgledu na stosunki spoteczno-gospo-
darcze oraz jego dziatalnos¢ jako organ egzekucyjny.

Nie od samego poczatku byto pewne w doktrynie, jak w kodcu ma
wyglada¢ lub jak chociazby powinien wygladaé status prawny komorni-
ka. Pojawiaty si¢ réwniez wypowiedzi, ze komornik dziatajacy jako funk-
cjonariusz publiczny nie bedzie mial naleznej mu silnej pozycji z uwagi na
zwierzchnictwo pafstwa, proponowano nawet emancypacj¢ tego zawodu
spod kurateli paiistwa. Osoby, ktdre popieraly niniejszy poglad, opowiada-
ty si¢ za zblizeniem profesji komornika do notariatu, notariusz bowiem jest

3 J. Jankowski, Ustawa o komornikach sgdowych i egzekucji, Warszawa 1998, s. 17.
4 Ibidem.

5 Ibidem, s. 18.

6 P. Cioch, J. Nowinska, Postepowanie cywilne, Warszawa 2007, s. 376.

7 J. Jankowski, op. cit., s. 20.
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osobg zaufania publicznego, wtasnie ten zwrot prébowano skopiowaé do
zawodu komornikas.

Dobro wspdlne jako kategoria prawna i filozoficzna

Dobro wspolne, bedace mysla przewodnia niniejszego artykulu, jest
pojeciem wystepujacym w wielu doktrynach politycznych, filozo-
ficznych, religijnych czy spotecznych. Oznacza ono pozytywna warto$é
osiagnieta przez ludzi wystepujacych w danej spotecznosci. Zasada do-
bra wspélnego ma niewatpliwie dtugg histori¢. Wyst¢puje ona juz w staro-
zytno$ci, w mysli Platona czy Arystotelesa. U pierwszego z wymienionych
okreslana jest jako wspélny pozytek. Zrédlo tej idei przejawia si¢ réwniez
w etyce i polityce Arystotelesa. Stagiryta uwazal dobro wspélne za kryte-
rium oceny wszelkich ustrojéw politycznych.

Pojecie to zostalo przejete takie w nauce chrzeécijariskiej. Swiety
Augustyn warunkiem osiggnigcia dobra wspdlnego wyznaczyl pokdj spo-
teczny, czyli uporzadkowang zgode wszystkich cztonkéw danej wspélnoty.
Dobro wspélne stato si¢ wigc trwaltym akcentem w doktrynach formowa-
nych w $redniowieczu.

Chodzi zatem o dobro, ktére przekracza pojecie jednostkowe, a ema-
nuje na calg spoteczno$é. Tradycyjnie, gdy méwimy o dobru wspdlnym,
mamy najcz¢$ciej na mysli wspdlnote najdoskonalsza, czyli padstwo. Jeremy
Bentham ujmowat dobro wspdlne jako pelnig szczgscia jak najwickszej licz-
by 0séb. Pojgcie to ma swoje odpowiedniki w wielu jezykach. W jezyku
angielskim okreslane jest jako common good, w niemieckim Gemeinwobl,
w tacinie za$ jako bonum commune.

Réwniez nauczanie Kosciota zajmuje si¢ tym pojeciem co najmniej od
czaséw Tomasza z Akwinu. Papiez Leon XIII zasad¢ dobra wspdlnego okre-
$lit jako pierwsze i ostatnie po Bogu prawo w spoteczeristwie.

Pojgcie dobra wspdlnego zakorzenione jest réwniez w polskim prawo-
dawstwie. Artykut 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwiet-
nia 1997 roku stanowi, ze ,,Rzeczpospolita Polska jest dobrem wspSlnym
wszystkich obywateli”. Réwniez w orzecznictwie polskich sadéw, a zwtasz-
cza Naczelnego Sadu Administracyjnego i Trybunatu Konstytucyjnego po-
jecie dobra wspdlnego jest wielokrotnie przytaczane jako podstawa demo-
kratycznego paristwa prawa.

Artykut 1 Konstytucji RP stanowi, iz ,,Rzeczpospolita Polska jest do-
brem wspélnym wszystkich obywateli”. Wynika z tego, ze ustrojodawcy
chodzito o uznanie przede wszystkim stuzebnej roli padstwa i jego wszel-

8 Ibidem, s. 18.
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kich organéw wobec obywateli. Paristwo zobligowane zostato do troski
o byt jednostki, o zapewnienie szans rozwoju indywidualnego kazdego oby-
watela, jak to jest zagwarantowane w Konstytucji. Prowadzi to do zmiany
charakteru praw jednostki. Sg one celem dziatalnosci paistwa, a nie tylko
$rodkiem ku temu celowi, dlatego nie wystarcza juz tylko formalne dziata-
nia ze strony ustrojodawcy, lecz padstwo zmuszone jest do podejmowania
dziatan o szerokim, ogélnospotecznym zasiggu w dziedzinie nie tylko poli-
tycznej, ale réwniez ekologicznej, socjalnej itp.

Prawa i wolnosci nie chronia tylko indywidualnej sfery jednostki, lecz
wypelniajg réwniez funkcje spoleczne i korzystanie z nich powinno by¢
spotecznie zorientowane, czyli stuzac ochronie intereséw jednostki, ma
réwniez przyczynia¢ si¢ do ochrony wspélnego dobras, dlatego jak stwier-
dzit Trybunal Konstytucyjny w wyroku z 30 stycznia 2001 roku (K 17/00),
z art. 1 Konstytucji RP ,wynika dyrektywa przedlozenia w razie potrze-
by dobra ogélnego ponad dobro indywidualne czy partykularny interes
grupowy . Pafstwo i spoleczedstwo nie sa w tym ujeciu traktowane ja-
ko podmioty przeciwstawne sobie, ale nie s3 réwniez ze soba utozsamia-
ne. Paistwo jest oddzielone od spoleczedstwa, co gwarantuje wolnos¢ in-
dywidualna, lecz z drugiej strony jest z nim $cisle zwigzane, dzigki czemu
jest zapewniony postep rozwojowy spoleczeristwa i zachowana jest gwaran-
cja zasady sprawiedliwosci spotecznej. Jednostka w mys$l tej zasady prze-
staje by¢ traktowana jako izolowany podmiot, lecz staje si¢ czgécia spote-
czefistwa. Z jednej strony pozwala to na podkreslenie jej odpowiedzialno-
$ci za los calej wspdlnoty, ktéra odpowiada w réwnym stopniu za realizacjg
dobra wspdlnego w mysl art. 1 Konstytucji. Z drugiej za$ strony naktada
szereg obowigzkéw na obywateli, aby urzeczywistni¢ realizacj¢ idei bonum
commune. Dlatego wazne, ze ,z potraktowania Rzeczypospolitej Polskiej ja-
ko dobra wspdlnego wszystkich obywateli wynika uznanie koniecznosci wy-
petniania obowiazkéw ustalonych w normach prawnych, jesli stuza one temu
dobru i pod warunkiem, ze dany system prawny mozna uznal za sprawiedli-
wy, tzn. zapewniajgcy wszystkim obywatelom mozliwo$¢ uczestniczenia w zy-
ciu publicznym i wplywania na tre§¢ stanowionego przez panstwo prawa’.
Przytoczony fragment wskazuje, ze aby paristwo moglto by¢ dobrem wspdl-
nym, musi spetniaé szereg kryteriéw, ktére pozwolg urzeczywistnié te ideg.

W mysl artykutu 1 Konstytucji przede wszystkim obywatele musza ak-
tywnie uczestniczy¢ w zyciu publicznym, przejawia si¢ to réwniez poprzez
czynne i bierne prawo wyborcze. Jak trafnie zauwazyt W. Laczkowski: ,mozna
dekodowad [...] na gruncie jezyka prawnego i prawniczego, w ktérym wystepu-

¢ Komentarz do Konstytucji RP, s. 15.
10 Jbidem.
1 Jbidem.
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ja takie pojecia jak dobro publiczne, interes publiczny lub spoteczny, cele pu-
bliczne lub spoteczne itp. Wszystkie te okreslenia mieszcza si¢ w pojeciu dobra
wspodlnego, chociaz nie sa z nim tozsame. Wyst¢puja w doktrynie badz usta-
wodawstwie zaréwno w zakresie prawa publicznego, jak i prywatnego. Mozna
przyjacé, ze stanowig one uszczegdlowienie lub wyprzedzaja czasowo sformuto-
wanie uzyte w Konstytucji”=2. Na dobro wspélne w rozumieniu art. 1 sklada-
ja si¢ réwniez, jak wspomniat W. Laczkowski, pojecia dobra publicznego czy
interesu spolecznego. Sa to terminy wezsze i bardziej szczegétowe od zasady
bonum commune, ktéra je jakby ,pochtania” poprzez swéj szeroki zakres in-
terpretacji. Jednak jak najbardziej interes spoteczny mozna zakwalifikowa¢ do
dobra wspélnego w mysl art. 1 Konstytucji. Ma on przeciez stuzy¢, podobnie
ja dobro wspdélne, wszystkim obywatelom, ktérzy maja realizowa¢ swoja do-
skonalos$¢ zawsze w perspektywie Rzeczypospolitej.

Dlatego na tle aksjologicznym pojecie dobra wspdlnego ,,doczekato si¢
[...] najbardziej wszechstronnego rozwinigcia w chrzedcijariskim systemie war-
todci, ktéry znajduje si¢ najblizej naszego kregu kulturowego i dlatego moze
by¢ szczegédlnie pomocny przy interpretowaniu réznych trudno definiowal-
nych pojeé prawnych. [...] Kosciét Katolicki bynajmniej nie kwestionuje roli
instytucji paistwa i stanowionego przezen prawa. Akcentuje jednak [...] po-
trzebe uwzglednienia porzadku moralnego [...] dobra wspélnego nie traktuje
[...] w oderwaniu od dobra osobowego, lecz wrgcz przeciwnie bardzo mocno
podkresla potrzebg harmonii i wzajemnych wspétzaleznosci w tym zakresie™s.

Najczesciej jednak znaczenie artykutu 1 Konstytucji analizuje si¢ w od-
niesieniu do wspélnoty panstwowej. Usytuowanie tego przepisu w ustawie
zasadniczej, jak podkresla M. Zdyb, wskazuje na fundamentalng tre$¢ tego
zagadnienia w stosunku do ksztattowania si¢ tadu publicznego w panstwie.
Dobro wspélne w mysl art. 1 stanowi kryterium prawnosci dziatan wszyst-
kich organéw paristwa. ,,Biorac pod uwagg taki stan rzeczy, przyjaé mozna, ze
dobro wspélne Rzeczypospolitej ma wymiar: po pierwsze — historyczno-egzy-
stencjalny (w sensie trwania panstwowosci i narodu, jego suwerennosci, dzie-
jowych dos$wiadczen, odniesienia do przysztosci itp.); po drugie — wspdlnoto-
wy (dotyczy relacji migdzy wspdlnotami réznych kategorii z uwzglednieniem
ich stosunku do organizmu panstwowego, wzajemnych odniesien i zalezno-
$ci); po trzecie — aksjologiczno-esencjalny (ukierunkowanie na fundamentalne
wartos$ci), gdy dobro wspdlne jawi si¢ jako warto$¢ syntezujaca inne wartosci;
po czwarte — moralny (uwzgledniajacy hierarchi¢ wartosci i relacj¢ do praw-
dy); po pigte — tetyczny (powinnosciowy, stuzby paristwu); po széste — mate-

12 W. Laczkowski, Ekonomiczne i socjalne prawa cziowieka a dobro wspdlne, [w:] Godnosc¢
czlowieka a prawa ekonomiczne 1 socjalne. Ksiega jubileuszowa wydana w pietnastg rocznice usta-
nowienia Rzecznika Praw Obywatelskich, Warszawa 2003, s. 38.

B Ibidem, s. 38-39.
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rialny; po siédme — subsydiarno-integracyjny (z zastosowaniem zasady pro-

porcjonalnosci); po dsme — jest celem panstwa’.

Komornik w stuzbie spotecznosci

K?mornik, podobnie jak kazdy funkcjonariusz publiczny, ma przede wszystkim
taé na strazy przepiséw, a takze stuzy¢ obywatelom. W tym miejscu nalezy
wymieni¢ kilka niezbednych atrybutéw, ktérymi winni odznaczaé si¢ wszyscy ko-
mornicy, aby dobrze wykonywaé zawdéd.

Primo: komornik powinien respektowad i przestrzegaé prawa, bez tego
nie ma jakiejkolwick mowy o stuzbie, niezaleznie od jej charakteru. Stuzba
obywatelom, a zarazem realizacja zasady bonum commune nie jest mozliwa
bez rzadéw prawa, czyli praworzadnosci.

Secundo: silne prawo oraz dobrze wyksztalceni i profesjonalni komor-
nicy jako funkcjonariusze gwarantowaé maja fundament praw obywatel-
skich realizowanych w ramach Rzeczypospolitej Polskiej, ktéra wedtug art.
1 Konstytucji RP jest dobrem wspSlnym.

Tertio: komornik winien, tak jak mawiali starozytni Rzymianie, trak-
towaé prawo jako ars boni et aequi, tylko wtedy bedzie mozliwa w pel-
nym wymiarze realizacja zasady dobra wspélnego. Komornik jako funk-
cjonariusz ma za zadanie walczy¢ ze wszelkimi nieprawidtowos$ciami poja-
wiajgcymi si¢ na gruncie prawa egzekucyjnego. Winien stosowaé przepisy
postgpowania egzekucyjnego nie tylko zgodnie z ich litera, lecz réwniez
z duchem. Aby komornik, jako funkcjonariusz, mégt w pelni realizowad
dobro wspdlne, musi przede wszystkim umieé¢ zdroworozsadkowo oceni¢
sytuacje, gdyz kurczowe trzymanie si¢ tylko litery prawa niejednokrotnie
prowadzi do absurdéw, nie tylko na gruncie egzekucji, lecz kazdej dziedzi-
ny prawa. Postgpowanie egzekucyjne, moze nawet bardziej niz inne dzia-
ty prawa, ma zastosowanie w konkretnych problemach i sytuacjach zycio-
wych, np. w trakcie czynnosci terenowych. Komornik, wbrew powszech-
nej opinii, nie jest tylko bezdusznym wykonawca prawa. Musi on bardziej
uwzgledniaé interesy konkretnego czlowieka w danym przypadku, prze-
analizowad jego sytuacj¢ materialng i rodzinng. Ustalanie tego nie jest wca-
le tatwe, rzeczywisto$¢ jest bogatsza niz przepisy zamknigte w ramach ko-
dekséw, ustaw. Aby komornik jako funkcjonariusz realizowat dobro wspdl-
ne, winien uwzglednia¢ wszystkie czynniki, przede wszystkim prawne,
lecz réwniez ekonomiczne, zyciowe, spoleczne czy psychologiczne. Tylko
wtedy bedzie on mégt si¢ uwazaé za funkcjonariusza realizujacego zasade

14 M. Zdyb, Dobro wspdlne w perspektywie artykutu 1 Konstytucji RP, [w:] Trybunatl Konstytu-
cyjny. Ksiega XV-lecia, Warszawa 2001, s. 190.
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bonum commune. W wielu przypadkach, zwlaszcza w trakcie czynnosci te-
renowych, komornik jest nie tylko prawnikiem, lecz réwniez psychologiem,
doradca, a nawet mediatorem, ktdry stara si¢ unikna¢ eskalacji konfliktu na
linii komornik — dtuznik — wierzyciel.

Nie moze by¢ oczywiscie mowy o realizacji dobra wspélnego przez ko-
mornika, jezeli nie bedzie posiadat on aktualnej wiedzy prawnej i nie be-
dzie jej na biezaco poszerzal. Oprécz wiedzy na temat aktualnego stanu
prawnego winien réwniez, jak juz zostato wspomniane wczesniej, przyswa-
ja¢ wiedz¢ z innych dziedzin, np. ekonomii, psychologii itp. Dopelnieniem
wiedzy merytorycznej jest tak zwane do$wiadczenie zyciowe, ktére osoba
wykonujaca zawdéd komornika zdobywa w praktyce. Tylko wtedy bedzie
mogla ona uzna¢ si¢ za wzorowego funkcjonariusza realizujacego dobro
wspdlne, jedli bedzie spetniaé wszystkie powyzsze warunki.

Podsumowanie

Komornik, jako funkcjonariusz publiczny, winien odda¢ si¢ stuzbie,
temu co dobre i stuszne, powinien stuzy¢ prawu i ludziom. Tylko wtedy
bedzie mégt czu¢ si¢ odpowiedzialnym za los drugiego czltowicka. Wazny
w tym miejscu jest réwniez dialog, bez niego nic nie ma racji bytu. Od te-
go, jakim funkcjonariuszem bedzie komornik, zalezeé bedzie realizacja do-
bra wspélnego, a konkretnie los calego demokratycznego panstwa prawne-
go. Kazda ludzka krzywda dokonana przez dziatanie lub zaniechanie ko-
mornika jest porazka nie tylko jego samego, jako funkcjonariusza, lecz jest
réwniez porazka wymiaru sprawiedliwosci oraz najwyzszego dobra wspdl-
nego, jakim jest Rzeczpospolita Polska. Komornik, wykonujac swoje obo-
wiazki, dziata przeciez z pieczecia, w ktdrej widnieje orzet w koronie, godio
Polski. Tym samym dziata on w imieniu paristwa, ktére jest, jak zapisano
w Konstytucji, dobrem wspdlnym nas wszystkich.

A BSTRACT

The collector as a public official should give the

service to what is good and right, should prefer-
ably serve the law, and a man will only be able
to hold himself responsible for the fate of anoth-
er human being. Important in this is also a di-
alogue, without him nothing is ruled out. Since

then, what will the bailiff officer will depend on
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the implementation of the common good, and
more specifically the fate of the entire democrat-
ic rule of law. Every human harm done by the
act or omission of the bailiff's win not only him-
self as an officer, but also win the judiciary and
the supreme common good of the Republic of
Poland. The bailiff acts performing their duties
after the seal, which appears crowned eagle, the
emblem of Polish. Thus, it acts on behalf of the
state, which is like the constitution states the

common good of us all.
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Notyfrkacja ustawy o grach hazardowych
a odpowiedzialnosc karna z art. 107 § 1
kodeksu karnego skarbowego

Notification of the Gambling Law versus
liability under the Criminal Code of Tax
Offences, Article 107 § 1 KKS

STRESZCZENTIE
W artykule Autorka podjela probe odpowiedzi na pytanie, czy w obecnych warunkach

prawnych mozliwe jest legalne urzadzanie i prowadzenie gier na automatach poza ka-

synem gry i bez konces;ji.

rzez wiele lat w Polsce warunki urzadzania i zasady prowadzenia
P dziatalnosci w zakresie gier losowych, zaktadéw wzajemnych, gier na

automatach i gier na automatach o niskich wygranych okreslala usta-
wa z dnia 29 lipca 1992 r. o grach i zakladach wzajemnych:. Obecnie rynek
gier i zakltadéw wzajemnych regulowany jest ustawa o grach hazardowych
z dnia 19 listopada 2009 r.2 Mozna jej przypisaé charakter administracyj-
no-podatkowy z uwagi na to, ze zawiera elementy reglamentacji, kontroli,
nadzoru, tacznie z regulacjami podatkowymi, a w zakresie proceduralnym
stosuje si¢ do niej odpowiednio przepisy ustawy — Ordynacja podatkowas.
Ustawa przewiduje, ze urzadzanie i prowadzenie dziatalnosci w zakresie
gier losowych, zakladéw wzajemnych i gier na automatach jest dozwolo-
ne wylacznie na zasadach w niej okres$lonychs. Paristwo obejmuje swym

1 Ustawa z dnia 29 lipca 1992 r. o grach i zakladach wzajemnych, Dz.U. Nr 68, poz. 341, ze zm.
(zwana dalej GZWU).

2 Ustawa z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych, Dz.U. z 2015 r. poz. 612 (zwana dalej
GHU).

3 L. Wilk, Hazard. Studium kryminologiczne i prawne, Warszawa 2012, s. 115.

4 Zob. art. 3 GHU.
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monopolem gry liczbowe, loterie pieni¢zne i gry telebingo, w pozostalym
zakresie natomiast dzialalno§¢ hazardowa jest reglamentowana w formie
koncesji lub zezwolen, a w pewnym zakresie — zgloszeni. Jedna z przyjetych
odmian reglamentacji dziatalnosci hazardowej jest koncesja, ktéra obejmu-
je gry: cylindryczne, w karty, w kosci i na automatachs. Tego rodzaju gry
mogg by¢ prowadzone wylacznie w kasynie gry i przez $cisle okreslone pod-
mioty prawne, tj. spétki akcyjne lub spéiki z ograniczona odpowiedzialno-
$cia. Koncesji na prowadzenie kasyna gry udziela minister wtasciwy ds. fi-
nanséw publicznychs, na okres szesciu lav.

Ustawa o grach hazardowych powstata w efekcie tzw. afery hazardo-
wej. Nadzwyczajne tempo jej uchwalenia rodzito wiele zastrzezen, zwia-
zanych giéwnie z procesem legislacyjnym. Krytykowano tryb pracy nad
ustawy, twierdzac, ze pozostaje on w sprzecznosci z konstytucyjnymi wy-
maganiami dotyczacymi stanowienia prawa. Ponadto zarzucano rzadowi
pospiech w forsowaniu ustawy, uleganie mediom i doraznym interesom
politycznyms. Powszechnie uwazano, ze ustawa radykalnie zmienia zasady
dziatania polskiego rynku gier hazardowych. Oficjalnym celem uchwalenia
ustawy, wyartykutowanym w jej projekcie, bylo zwigkszenie ochrony spo-
teczenistwa przed negatywnymi skutkami hazardu i zagrozeniami, jakie on
niesie, a takze zabezpieczenie interesu fiskalnego paristwa przed mozliwy-
mi naduzyciamie.

Do 31 grudnia 2009 r. urzadzanie i prowadzenie gier na automatach
o niskich wygranych regulowata ustawa z dnia 29 lipca 1992 r. o grach
i zaktadach wzajemnych. Ustawa ta w art. 2 ust. 2b stanowita, ze ,grami na
automatach o niskich wygranych sa gry na urzadzeniach mechanicznych,
elektromechanicznych i elektronicznych o wygrane pieni¢zne lub rzeczowe,
w ktérych warto$¢ jednorazowej wygranej nie moze by¢ wyzsza niz réwno-
warto$¢ 15 euro, a warto$¢ maksymalnej stawki za udzial w jednej grze nie
moze byé wyzsza niz 0,07 euro”. Uzytkowanie automatéw o niskich wy-
granych (ONW) mozliwe bylo po otrzymaniu zezwolenia wydanego przez
wiasdciwy miejscowo organ skarbowy na sze$¢ lat, z mozliwoscia przedtuze-
nia na wniosek zainteresowanego na kolejny szescioletni okres. Urzadzanie
gier na automatach ONW dozwolone bylo wylacznie w punktach gier do
tego przeznaczonychw. Takie punkty mogly by¢ usytuowane wylacznie

5 Zob. art. 6 ust. 1 GHU.

6 Zob. art. 32 GHU.

7 Zob. art. 49 GHU.

8 L. Wilk, Hazard..., s. 116.

¢ Uzasadnienie projektu ustawy o grach hazardowych, druk sejmowy nr 771, <http://orka.sejm.
gov.pl/Drukidka.nsf/wgdruku,/771/$file/771.pdf>.

10 Zob. art. 7 ust. 1 GZWU.
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w lokalach gastronomicznych, handlowych lub ustugowych, oddalonych
co najmniej 100 m od szkét, placéwek oswiatowo-wychowawczych oraz
osrodkéw kultu religijnego.

Ustawa o grach hazardowych, ktéra weszta w zycie w dniu 1 stycznia
2010 r., wprowadzita w branzy hazardu duze zmiany. Jednym z gltéwnych
jej zatozen bylo migdzy innymi: zakazanie gry na automatach poza kasy-
nami gry polaczone z eliminacja z obrotu automatéw o niskich wygranych,
wprowadzenie limitéw lokalizacyjnych w odniesieniu do kasyn, rezygnacja
z wideoloterii. Szczegdly zwiazane z automatami o niskich wygranych za-
warte zostaly w przepisach przejsciowych nowej ustawy. I tak arc. 129 ust.
1 ustawy przewiduje, ze ,dziatalnos¢ w zakresie gier na automatach o ni-
skich wygranych oraz gier na automatach urzadzanych w salonach gier na
podstawie zezwolenl udzielonych przed dniem wejscia w zycie ustawy jest
prowadzona, do czasu wygasniecia tych zezwolen, przez podmioty, ktérych
im udzielono, wedtug przepiséw dotychczasowych, o ile ustawa nie stano-
wi inaczej”. Przepis ten potwierdzil prawa nabyte tych wtascicieli, ktérzy
uzyskali przedmiotowe zezwolenia jeszcze w czasie obowigzywania dawnej
ustawy. Z kolei ust. 2 tego artykutu wskazuje jednoznacznie, iz ,,post¢po-
wania w sprawie wydania zezwoleri na prowadzenie dziatalnosci w zakre-
sie gier na automatach o niskich wygranych oraz gier na automatach urza-
dzanych w salonach gier na automatach, wszczete i niezakonczone przed
dniem wej$cia w zycie ustawy, umarza si¢”. Zmiana samego zezwolenia nie
moze prowadzi¢ do zmiany ,miejsc urzadzania gry, z wyjatkiem zmniejsze-
nia liczby punktéw gry na automatach o niskich wygranych”=. W sposéb
autorytatywny stwierdzono réwniez, ze zezwolenia, o jakich mowa w art.
129 ust. 1 ustawy, nie moga by¢ przedtuzane=. Ponadto nowa ustawa do-
stosowata do polskich warunkéw definicj¢ pojecia ,gry na automatach
o niskich wygranych”, wprowadzajac w art. 129 ust. 3 oznaczenie wygrane;j
w polskiej walucie i nakazujac, aby warto$¢ jednorazowej wygranej nie byla
wyzsza niz 60 zl, a warto§¢ maksymalnej stawki za udzial w jednej grze nie
przewyzszata 0,50 zt.

Nowa ustawa o grach hazardowych postanowita wigc o przeniesieniu
automatéw o niskich wygranych do kasyn, zamieszczajac to ograniczenie
w art. 14 ust. 1. Przepis tego artykutu przewiduje zakaz urzadzania gry po-
za kasynem, w tym na automatach. W art. 6 ust. 1 tejze ustawy zostal wpro-
wadzony wymdg, wedlug ktérego dziatalno$é w zakresie m.in. gier na auto-
matach wymaga uzyskania koncesji na prowadzenie kasyna gry. Gwarancje
przestrzegania okre$lonych w ustawie zasad prowadzenia dzialalnosci w za-

1 Zob. art. 30 GZWU.
12 Zob. art. 135 ust. 2 GHU.
3 Zob. art. 138 ust. 1 GHU.
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kresie gier na automatach wzmocnione sa wprowadzeniem w Kodeksie kar-
nym skarbowym® odpowiedzialnosci karnej za czyn, ktéry stanowi naru-
szenie owych zasad. Przepis art. 107 § 1 k.k.s. wskazuje bowiem, ze: ,,Kto
wbrew przepisom ustawy lub warunkom koncesji lub zezwolenia urzadza
lub prowadzi gre losowa, gre na automacie lub zaktad wzajemny, podlega
karze grzywny do 720 stawek dziennych albo karze pozbawienia wolnosci
do lat 3, albo obu tym karom facznie”.

Przechodzac do analizy deliktu z art. 107 § 1 k.k.s., nalezy zacza¢ od
stwierdzenia, ze artykut ten jest tzw. blankietem zryczattowanym, przy kté-
rym caly opis zabronionego zachowania znajduje si¢ poza przepisem karnym
skarbowym, ograniczonym jedynie do wskazania, ze karane jest ,,narusze-
nie przepiséw ustawy’. Powtérzyl to réwniez Sad Okrggowy w Ostrotece
w wyroku z dnia 11 wrzes$nia 2013 r., wskazujac: ,,Przepis art. 107 § 1 k.k.s.
ma charakter blankietowy, a zatem w opisie znamion czynu zabronionego
odwotuje si¢ do norm innej ustawy, a mianowicie do ustawy z dnia 19 listo-
pada 2009 r. o grach hazardowych”s=. Podkresli¢ nalezy, iz czyn z art. 107
§ 1 k.k.s. mozna popetni¢ tylko z winy umyslnej w zamiarze bezposred-
nim lub ewentualnym. Natomiast, jak stusznie zaznaczyl Sad Okregowy
w Opolu w wyroku z dnia 20 wrze$nia 2013 r., ,Wymagana przez przepi-
sy kodeksu karnego skarbowego, jako warunek odpowiedzialnosci karnej
umys$lno$¢ zachowania si¢ sprawcy, odnoszaca si¢ do przestgpstw zawiera-
jacych klauzule normatywne w rodzaju »kto bez wymaganego zezwolenia«
lub »kto wbrew przepisom ustawy«, a wigc takich jak przewidziane w art.
107 k.k.s. i przepisach ustawy szczegdlnej, dopelniajacej norme arc. 107
k.k.s. — nie moze by¢ wywodzona z samego faktu zaistnienia znamion stro-
ny przedmiotowej, danego czynu skarbowego. Bez karnoprawnego elemen-
tu winy samo niezastosowanie si¢ do zakazéw lub nakazéw ustawowych
moze stanowié co najwyzej delikt finansowy, natomiast nie rodzi odpowie-
dzialnos$ci w sferze prawa karnego skarbowego™s.

Artykut 107 § 1 k.k.s. zawiera okre$lenie znamienia czasownikowe-
go, tj. ,urzadza lub prowadzi” gre lub zaktad. Ponadto wskazany jest zakres
merytoryczny norm sankcjonowanych, objetych zbiorcza formuly ,wbrew
przepisom ustawy’v. Istota tego przestgpstwa skarbowego polega wigc na
urzagdzaniu lub prowadzeniu gry losowej, gry na automacie lub zaktadu
wzajemnego wbrew przepisom ustawy o grach hazardowych lub wbrew wa-
runkom koncesji lub zezwolenia®. Okreslony w ten sposéb czyn obejmuje

14 Dz.U. z 2013 1. poz. 186.

% Wyrok SO w Ostrolece z dnia 11 wrzesénia 2013 r., IT Ka 181/13, LEX nr 1718394.
16 Wyrok SO w Opolu z dnia 20 wrzesnia 2013 r., VII Ka 101/13, LEX nr 1718325.
17 L. Wilk, Hazard..., s. 188.

18 G. Skowronek, Prawne aspekty hazardu, Wroctaw 2012, s. 306.
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zarazem hazard nielegalny, czyli prowadzony bez wymaganej koncesji, ze-
zwolenia lub zgloszenia albo z naruszeniem monopolu paristwa, jak i legal-
ny hazard, prowadzony na podstawie koncesji lub zezwolenia albo zatwier-
dzenia regulaminu gry objetej monopolem paristwa, lecz z naruszeniem
przepiséw ustawy lub warunkéw okreslonych w koncesji czy zezwoleniu.
Nie ulega watpliwosci, ze prowadzenie gry wymagajacej koncesji, bez jej
uzyskania, jest dzialaniem ,wbrew przepisom ustawy”». Sprawca przestgp-
stwa skarbowego z § 1 art. 107 k.k.s. moze by¢ kazdy, kto urzadza lub tylko
prowadzi gre losowa, gre na automacie lub zaktad wzajemny=. Nie wolno
natomiast zapominad, iz urzadzanie gier hazardowych wymaga, aby osoba
je organizujaca byta podmiotem uprawnionym do uzyskania zezwolenia na
urzgdzanie gry lub zaktadu wzajemnego lub na prowadzenie dziatalnosci
w zakresie gier i zaktadéw wzajemnych. Ponadto w opisie czynu zabronio-
nego z art. 107 § 1 k.k.s. zwracaja uwagg jeszcze dwa znamiona — ,urza-
dzanie” i ,prowadzenie”. Urzadzanie gry hazardowej to co$ innego niz pro-
wadzenie gry lub zaktadu. Zgodnie z przepisem art. 7 uchylonej ustawy
o grach i zakladach wzajemnych mozna bylo rozumie¢, ze urzadzanie wia-
ze sig z rozpoczeciem dziatalnosci hazardowej w okreslonym miejscu, to jest
w kasynie gry, salonie gry na automatach lub punkcie gier na automatach
o niskich wygranych czy salonie gry bingo pieni¢zne=. Z art. 3 obecnej usta-
wy o grach hazardowych wynika jedynie, ze urzadzanie i prowadzenie dzia-
talnosci w zakresie gier losowych, zaktadéw wzajemnych i gier na automa-
tach jest dozwolone wyltacznie na zasadach w niej okreslonych. Przepis ten
ma charakter ius cogens. Z kolei przepisy art. 6 i 7 ustawy ustalajg podstawe
prowadzenia dziatalnosci hazardowej. Oba pojecia — ,,urzadzanie” i ,,pro-
wadzenie” — nie maja swoich definicji legalnych. Niektdérzy autorzy uwaza-
ja, ze ,urzadzanie” jest pojeciem wezszym od ,,prowadzenia”, gdyz to ostat-
nie mialoby obejmowa¢ takie dziatania, jak ustalenie zasad gry i wysokosci
wygranych=. Zdaniem innych jest odwrotnie, tzn. zakres pojgcia ,,urzadza”
jest szerszy od ,prowadzi”=. Ten poglad jest stuszny. Pod poj¢ciem ,urza-
dza” nalezy rozumie¢ realizacje takich czynnosci, ktdre sg niezbedne do
rozpoczecia danego przedsigwzigcia, tj.: ukladanie systemu gry, okreslanie
wysokos$ci wygranych, wynajecie i przystosowanie lokalu, zorganizowanie
urzadzenl do gry, ustalanie zasad ich rozliczania, zatrudnienie i przeszkole-
nie pracownikéw. Natomiast pojgcie prowadzenia gry, jako wezsze, ogra-

1 1. Wilk, Hazard..., s. 188.

20 J. Sawicki, Zarys prawa karnego skarbowego, Warszawa 2010, s. 190.

21 Ustawa z dnia 29 lipca 1992 r. o grach i zakladach wzajemnych, Dz.U. z 2004 r. N1 4, poz. 27,
ze zm.

22 F. Prusak, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, t. 2, Krakow 2006, s. 773-774.

28 W. Kotowski, B. Kurzepa, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Warszawa 2006, s. 368.
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nicza si¢ do wykonywania bezposrednich czynnosci przy grze=. Stad tez
przyjaé nalezy, ze urzadzanie gry poprzedza czasowo jej prowadzenie, gdyz
prowadzenie dotyczy dziatalnosci uprzednio urzadzonejz. Jak si¢ wigc wy-
daje, ,,urzadzaé” gr¢ oznacza mniej wigcej tyle, co ja ,zorganizowaé”, czyli
doprowadzi¢ do tego, aby mogta si¢ odby¢. Pojecie organizowania obejmuje
etapy wcze$niejsze od realizacji danego przedsigwzigcia. W tym sensie moz-
na si¢ zgodzi¢ z autorami wprost utozsamiajacymi pojecie urzadzania gry
z jej organizowaniemz. Urzadzanie gry lub zaktadu wzajemnego mozna
wigc powiazaé z dziatalnoscia w tym zakresiez”. W $wietle powyzszego sta-
nowiska z realizacjg znamion z art. 107 § 1 k.k.s. bedziemy mieli do czy-
nienia — oprécz urzadzania i prowadzenia gier hazardowych bez wymaga-
nej koncesji, zezwolenia czy Zgloszenia, wzglqdnie z naruszeniem monopolu
pafistwa — w takich np. sytuacjach, jak: urzadzanie gier hazardowych lub
zaktadéw wzajemnych w innych miejscach i w inny sposéb niz dozwolony
w ustawie, np. urzadzanie gier na automatach poza kasynem gry.

Polscy eksperci w opiniach prawnych z 18 i 19 listopada 2009 r.2 prze-
strzegali twércédw nowego aktu prawnego, ze sformutowanie uzyte w art.
14 ust. 1 ustawy o grach hazardowych, tj. ,Urzadzanie gier cylindrycznych,
gier w karty, gier w kosci oraz gier na automatach dozwolone jest wylacz-
nie w kasynach gry”, moze zosta¢ uznane za przepis techniczny w rozumie-
niu art. 1 pkt 11 dyrektywy 98/34 Parlamentu Europejskiego i Rady Unii
Europejskiej z dnia 22 czerwca 1998 r.», ustanawiajacej procedure udzie-
lania informacji w dziedzinie norm i przepiséw technicznych, zmienione
dyrektywa Rady 2006/96/WE z dnia 20 listopada 2006 r.» Nalezy w tym
miejscu zaznaczy¢, ze w dniu 7 pazdziernika 2015 r. weszta w zycie dyrek-
tywa UE 2015/1535 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 9 wrze$nia
2015 r. ustanawiajaca procedure udzielania informacji w dziedzinie przepi-
séw technicznych oraz zasad dotyczacych ustug spoteczeristwa informacyj-
nego’!, uchylajaca wczeséniejsza dyrektywe. Przepisy techniczne powinny
zosta¢ notyfikowane Komisji na podstawie art. 8 ust. 1 dawnej dyrekeywy,

obecnie jest to art. 5 dyrektywy UE 2015/1535. W procedurze notyfikacyjnej

24 Jbidem.

25 P. Kardas, G. Labuda, T. Razowski, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Warszawa 2010,
s. 827.

26 M. Czyzak, Odpowiedzialnos¢ za nielegalne urzadzanie gier hazardowych w polskim syste-
mie prawnym, WPP 2010, nr 2, s. 25.

27 T. Grzegorczyk, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Warszawa 2009, s. 460.

28 W. Gontarski, Opinia prawna dotyczy: projektowanej ustawy o grach hazardowych, Warsza-
wa, Sejm, 19 listopada 2009 r.; P. Kruszynski, W. Gontarski, Opinia prawna dotyczy: projektowanej
ustawy o grach hazardowych, Warszawa, Sejm, 19 listopada 2009 r.

2® Dz.U. Seria L 204.

3 Dz.U. Seria L 363.

31 Dz.U. UE. L.2015.241.1.
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panistwa cztonkowskie przekazuja niezwlocznie Komisji projekty przepiséw
technicznych, z wyjatkiem tych, ktére sa bezposrednia transpozycja nor-
my miedzynarodowej lub europejskiej, gdzie wystarczajaca jest informa-
cja dotyczaca tej normy. Komisja wéwczas niezwlocznie informuje padstwa
cztonkowskie o takim projekcie. Komisja i paristwa czlonkowskie moga
zglaszaé swoje uwagi paistwu, ktére przedstawilo projekt przepiséw tech-
nicznych. Brak notyfikacji przepiséw technicznych jest istotny z uwagi na
skutek, jaki wywotuje. Powoduje bowiem nieskuteczno$¢ danego przepi-
su, niemozno$¢ jego zastosowania. W §wietle orzecznictwa luksemburskie-
go obowiazek notyfikacji jest bezwarunkowy, a jednostki moga si¢ na nie-
go bezposrednio powotywaé przed sadami krajowymi (por. wyrok TSUE
w sprawie o sygn. C-194/94 CIA Security International S.A.; wyrok TSUE
w sprawie o sygn. C-443/98 Unilever Italia SpA).

Kwestionowane przepisy ustawy o grach hazardowych staly si¢ przy-
czynkiem wniesienia przez trzy spé6tki: Fortuna sp. z 0.0., Grand sp. z o.o.
i Forta sp. z 0.0. przed Wojewddzki Sad Administracyjny w Gdarisku skarg
na dotyczace ich decyzje, wydane przez dyrektora Izby Celnej w Gdanisku.
Spétka Fortuna, z uwagi na posiadane zezwolenie, wniosta o jego zmiang
w odniesieniu do okre$lenia jednego z miejsc prowadzenia gry. Wnioski
nie zostaly uwzglednione przez dyrektora Izby Celnej w Gdarisku, z uwa-
gi na tre$¢ art. 135 ust. 2 ustawy o grach hazardowych, ktéry zakazuje
zmiany miejsca prowadzenia gier w drodze zmiany zezwolenia, z wyjat-
kiem ograniczenia liczby punktéw gry na automatach o niskich wygra-
nych. Spétka Grand starata si¢ o przediuzenie zezwolenia na kolejny okres
szedciu lat, lecz dyrektor Izby Celnej w Gdansku nie uwzglednil wniosku,
powotlujac si¢ na art. 138 ust. 1 ustawy o grach hazardowych, ktéry za-
kazuje przedtuzania zezwoleri na prowadzenie dziatalnosci w zakresie gier
na automatach o niskich wygranych. W stosunku do trzeciej ze spétek —
Forty, z uwagi na toczace si¢ postgpowanie o wydanie jej zezwolenia na
prowadzenie gier na automatach o niskich wygranych, dyrektor Izby Celne;j
w Gdansku, powotujac si¢ na tre$¢ art. 129 ust. 2 ustawy o grach hazar-
dowych, postgpowanie umorzyl. Przedstawiciele spétek wystapili z zarzu-
tem, iz dyrektor Izby Celnej w Gdarisku nie moze wobec nich powotywa¢
si¢ na ustawe o grach hazardowych, poniewaz projekt tejze nie zostat prze-
kazany Komisji Europejskiej, mimo iz zawiera ,przepisy techniczne” w ro-
zumieniu dyrektywy 98/34/WE, a przepisy ustawy o grach hazardowych,
ktére moga powodowaé ograniczenia, a nawet uniemozliwi¢ prowadzenie
gier poza kasynami, naleza do takich wlasnie. Skarzacy zarzucali, ze wyni-
kajace z ustawy ograniczenia w prowadzeniu gier na automatach o niskich
wygranych stwarzaja istotne bariery dla obrotu tymi automatami na rynku
Unii. Wskazujac na zakazy i nakazy z art. 135 ust. 2, art. 138 ust. 1, art.
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129 ust. 2 ustawy o grach hazardowych, tj.: zakaz zmiany miejsca prowa-
dzenia gier, przedtuzenia wczeéniejszych zezwolen, nakaz umarzania po-
stepowanl o wydanie zezwolenia na prowadzenie gier wszczetych, a nie za-
koniczonych przed wejsciem w zycie ustawy o grach hazardowych, skarza-
cy wskazywali, ze powyzsze regulacje powodujg catkowitg bezuzytecznos¢
posiadanych przez nich urzadzed — tzn. automatéw o niskich wygranych.
O ile Wojewddzki Sad Administracyjny w Gdanisku uznal, iz orzecznictwo
Trybunatu Sprawiedliwos$ci dotyczace swobody przeptywu towardéw oraz
swobodnego $wiadczenia ustug w odniesieniu do gier hazardowych daje mu
prawo do samodzielnej oceny zgodnosci uregulowan wynikajacych z usta-
wy o grach hazardowych z tymi swobodami, o tyle powziat watpliwosé, czy
przepisy tejze ustawy mozna stosowaé wobec jednostki, skoro ,,jako przepi-
sy techniczne” nie zostaly przekazane Komisji Europejskiej zgodnie z pro-
cedurgs przewidziang w dyrektywie 98/34/WEs. W zwigzku z powstalg
watpliwoscia, ktérej rozstrzygnigcie bylo niezb¢dne do wydania wyroku,
a ktéra to odnosita si¢ do wyktadni aktu prawnego Unii, skorzystano z moz-
liwosci zlozenia pytania prejudycjalnego do Trybunalu Sprawiedliwosci
w Luksemburgu w trybie art. 267 TFUE. Przepis ten podaje, ze ,,ITrybunat
Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej jest wiasciwy do orzekania w trybie
prejudycjalnym: a) o wyktadni Traktatéw; b) o waznosci i wyktadni ak-
téw przyjetych przez instytucje, organy lub jednostki organizacyjne Unii”.
Pojecie aktéw wymienione w punkcie b rozumiane jest szeroko i obejmu-
je nie tylko akty wiazace, takie jak rozporzadzenia, dyrektywy czy decy-
zje, ale réwniez akty niewigzace, w tym zalecenia i akty nienazwane, takie
jak deklaracje, wytyczne czy rezolucjes. Wojewddzki Sad Administracyjny
w Gdarnskuzawiesit postepowanieizwrécitsie do Trybunatu Sprawiedliwosci
UE z pytaniami prejudycjalnymi, ktére zmierzaty do ustalenia, czy przepisy
ustawy o grach hazardowych, ktére moga powodowa¢ ograniczenia, a na-
wet uniemozliwi¢ prowadzenie gier poza kasynami i salonami gry, nalezg
do przepiséw technicznych i w zwiazku z tym ich projekt w fazie legislacji
krajowej powinien zosta¢ przekazany Komisji.

Uprzednia dyrektywa 98/34/WE ustanawiajaca procedure udzielania
informacji w dziedzinie norm i przepiséw technicznych oraz zasad doty-
czacych ustug spoteczenistwa informacyjnego — jak sama nazwa wskazu-

32 Postanowienie WSA w Gdansku z dnia 16 listopada 2010 r., sygn. III SA/Gd 261/10; posta-
nowienie WSA w Gdansku z dnia 16 listopada 2010 r., sygn. III SA/Gd 262/10; postanowienie WSA
w Gdansku z dnia 16 listopada 2010 r., sygn. III SA/Gd 352/10.

3% G. Grabowska, Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 19 lipca 2012 r. w sprawie Fortuna
i inni przeciwko Dyrektorowi ICG, [w:] W. Gontarski (red.), G. Grabowska, P. Kruszynski, W. Gontar-
ski, Opinie Prawne, s. 27-29.

34 Por. orzeczenie TS z dnia 13 grudnia 1989 r. w sprawie o sygn. C-322/88, Salvatore Grimaldi
v. Fond des maladies professionnelles, Zb. Orz. 1989, s. 4407.
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je — odnosi si¢ nie tylko do ustug spoteczeristwa informacyjnego, ale tak-
ze produktéw, ktére moga byé wykorzystywane do §wiadczenia wszelkich
ustug, o czym przekonuje jej art. 1 pke 1: ,Do celéw niniejszej dyrekty-
wy stosuje si¢ ponizsze terminy: produkt — oznacza kazdy wyprodukowany
przemystowo produkt lub kazdy produkt rolniczy, wlacznie z produktami
rybnymi”s. Natomiast szerokie orzecznictwo wojewddzkich sadéw admi-
nistracyjnych i Naczelnego Sadu Administracyjnego w sprawach dotycza-
cych gléwnie zwrotu podatku nadplaconego prezentowalo poglad, zgodnie
z ktérym projekt ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych
nie podlega obowiazkowi notyfikacyjnemu, naktadanemu przez dyrektywe
98/34/WE z dnia 22 czerwca 1998 r., ustanawiajacg procedurg udzielania
informacji w dziedzinie norm i przepiséw technicznych oraz zasad doty-
czacych ustug spoteczeristwa informacyjnego — gdyz nie dotyczy ona ustug
$wiadczonych na odlegtos¢ (zob. wyroki: NSA z dnia 16 lutego 2012 r., sy-
gn.: I FSK 2491/11 i IT FSK 1099/11; WSA w Gliwicach z dnia 22 sierpnia
2012 r., sygn. I SA/GI 198/12; WSA w Kielcach z dnia 8 sierpnia 2012 r.,
sygn. I SA/Ke 265/12). Sady administracyjne staty na stanowisku, ze samo
oferowanie gry na automatach o niskich wygranych, niewatpliwie bedace
ustuga, nie spetnia kryteriéw definicji ustugi spoleczedistwa informacyjne-
go (regulowanej dyrektywa 98/34/WE) i przesadza o wylaczeniu jej spod
dziatania tej dyrektywy, a w konsekwencji takze o braku obowiazku notyfi-
kowania sposobu jej organizowania. Jest to poglad contra legem.

Trybunat Sprawiedliwosci UE w Luksemburgu w wyroku w pota-
czonych sprawach o sygn.: C-213/11, C-214/11 i C-217/11, Fortuna i in-
ni, wydanym 19 lipca 2012 r., w efekcie ztozonych pytari prejudycjalnych
Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Gdansku, zakwalifikowat
przepisy krajowe ustawy o grach hazardowych do kategorii przepiséw tech-
nicznych jako ,inne wymagania” w rozumieniu art. 1 pkt 4 dyrektywy, je-
zeli ustanawiajg one ,warunki” determinujace w sposéb istotny sktad, wia-
$ciwosci lub sprzedaz produktu. Zgodnie z orzecznictwem TSUEs pojecie
»przepisy techniczne” obejmuje trzy kategorie: specyfikacje techniczne (art.
1 pkt 3 dyrektywy 98/34), inne wymagania (art. 1 pkt 4 dyrektywy) oraz
zakazy produkcji, przewozu, wprowadzania do obrotu i uzytkowania pro-
dukeéw (art. 1 pke 11). Przepis art. 1 pke 4 dyrektywy definiuje ,inne wy-
magania”, wskazujac, iz oznaczaja one ,wymagania inne niz specyfikacje
techniczne, natozone na produkty w celu ochrony, w szczegélnosci kon-
sumentéw i Srodowiska, ktére wplywaja na jego cykl zycia [chodzi o cykl

3% Dz.U. Seria L 363.
36 Wyrok TS w sprawie o sygn. C-267/07 Lindberga z dnia 8 listopada 2007 r., wyrok w sprawie
o sygn. C-20/05 Schwibberta.
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uzytkowania — dop. moje] po wprowadzeniu go na rynek, takie jak warunki
uzytkowania, powtdrne przetworzenie, ponowne zastosowanie lub sktado-
wanie, gdzie takie warunki moga mie¢ istotny wptyw na sktad lub na rodzaj
produktu lub obrét nim”». Sformulowanie ,moga mie¢” akcentuje poten-
cjalny wplyw, czyli ze mogg dziata¢ w sposéb istotnyse. Zwraca si¢ uwage na
analiz¢ abstrakcyjna w stosunku do sytuacji rynkowej kreowanej przez juz
obowiazujacg ustawe. Jak wynika z istoty dyrektywy, brany jest pod uwa-
ge jedynie stan sprzed wejscia w zycie danej ustawy zawierajacej przepisy
techniczne. Obowiazek notyfikacji dotyczy projektu przepisu, a nie przepi-
su obowiazujacego. Dlatego w wyroku w sprawie szwedzkiej czytamy w pkt
78, ze podmiot stosujacy prawo powinien ustalié, czy przepisy ustawy re-
gulujace pozwolenia hazardowe moga wplywad, a nie — czy przepisy wpty-
waja®. Trybunat Sprawiedliwo$ci UE wskazal w uzasadnieniu, iz ,przepisy
krajowe tego rodzaju jak przepisy ustawy o grach hazardowych, ktére mo-
ga powodowac’ ograniczenia, a nawet stopniowe uniemozliwienie prowa-
dzenia gier na automatach o niskich wygranych poza kasynami i salona-
mi gry, stanowig potencjalnie «przepisy techniczne», w zwiazku z czym ich
projekt powinien zosta¢ przekazany Komisji, w wypadku ustalenia, iz prze-
pisy te wprowadzaja warunki mogace mie¢ istotny wplyw na wiasciwosci
lub sprzedaz produktéw. Dokonanie tego ustalenia nalezy do sadu krajowe-
go”». Przepisy przejsciowe ustawy o grach hazardowych dotyczace zakazu
wydawania, przedtuzania i zmiany zezwolerdi na prowadzenie dziatalnosci
w zakresie gier na automatach o niskich wygranych poza kasynami gier
moga wplywaé na obrét, sprzedaz tych automatéw. Dlatego to zadaniem
sadu krajowego jest ustalenie, w konkretnej sprawie, czy powyzsze zakazy
w odniesieniu do uzytkowania automatéw do gier o niskich wygranych mo-
ga w sposéb istotny wplywaé na ich wlasciwo$¢ lub na ich sprzedaz.
Kluczowe znaczenie ma rozstrzygnigcie zawarte w wypunktowanych
motywach wyroku, tj. w punktach 24 i 25, gdzie Trybunat Sprawiedliwosci
UE wyraznie wskazal, iz art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r.
o grach hazardowych jest przepisem technicznym w rozumieniu art. 1 pkt
11 dyrektywy 98/34/WE. Trybunat przytoczyt swe wczesniejsze ustalenie
poczynione w wyroku z dnia 26 pazdziernika 2006 r. w sprawie o sygn.
C-65/05 Komisja przeciwko Grecji, gdzie orzekd, iz ,przepisy zakazujace
prowadzenia gier elektrycznych, elektromechanicznych i elektronicznych

37 Dz.U. Seria L 204.

38 <http://www.mg.gov.pl/NR/rdonlyres/F6574 AB1-BO9FD-40A5-94ED-CBE9973FEAB6/
32228/KE _ Przewodnik _Dyrektywa 9834 _Pl.pdf>.

3% Wyrok TS z dnia 26 pazdziernika 2006 r. w sprawie o sygn. C-65/05, Zb. Orz. s. I-10341, pkt 61.

4 Wyrok TS w sprawach polgczonych o sygn.: C-213/11, C-214/11, C-217/11, Fortuna i inni,
z dnia 19 lipca 2012 r.
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w jakichkolwiek miejscach publicznych i prywatnych z wyjatkiem kasyn,
nalezy uzna¢ za przepisy techniczne w rozumieniu art. 1 pkt 11 dyrekey-
wy 98/34/WE”s. Podobnie wskazal NSA w wyroku z dnia 17 wrzeénia
2015 r., stwierdzajac, ze ,WypowiedZ Trybunatu Sprawiedliwosci UE na temat
art. 14 ust. 1 ustawy o grach hazardowych ma natomiast charakter odr¢bny
i pomocniczy. Trybunal wyrazil swéj poglad w kwestii technicznego charak-
teru art. 14 ust. 1 w kontekscie swego wyroku z dnia 26 pazdziernika 2006 r.
w sprawie C-65/05 Komisja przeciwko Grecji. Wychodzac poza zakres pyta-
nia w sprawie dotyczacej polskiej ustawy hazardowej i wskazujac kategorycz-
nie art. 14 ust. 1 jako przyktad przepisu technicznego, mial zapewnie w za-
miarze utatwi¢ sadom krajowym interpretacj¢ przepiséw ustawy hazardowe;j
w $wietle dyrektywy 98/34/WE”»=. Doda¢ nalezy, iz teza o technicznym cha-
rakterze art. 14 ust. 1 ustawy o grach hazardowych znajduje potwierdzenie w
wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci UE z dnia 11 czerwca 2015 r., C-98/14.
W pkt 100 tiret 2 tego wyroku Trybunal orzekt, ze krajowe przepisy ustawo-
we, ktére zakazuja uzytkowania automatéw do gier poza kasynami, stanowia
»przepisy techniczne” w rozumieniu przepisu art. 1 pkt 11 dyrektywy 98/34,
keérych projekty powinny by¢ przedmiotem powiadomienia przewidzianego
w art. 8 ust. 1 akapit pierwszy tej dyrekeywy.

Wymogi wynikajace z dyrektywy 98/34/WE dotycza projektéw
wszystkich przepiséw krajowych reglamentujacych, w sposéb w niej okre-
$lony, korzystanie z produktéw i ustug spoteczeristwa informacyjnego, czyli
jedynie $wiadczonych na odleglos¢. Ustug (projektdéw przepiséw reguluja-
cych ustugi) nieswiadczonych na odlegtos¢, a wige sposobem tradycyjnym,
obowiazek notyfikowania dotyczy posrednio poprzez produkty (projekty
przepiséw regulujacych korzystanie z produktéw) konieczne do §wiadcze-
nia tychze uslug. Istotne jest, iz ustugi hazardowe nie zostaly wylaczone z
zakresu przedmiotowego tej dyrektywy, co oznacza, ze propozycje regula-
cyjne w tej sferze muszg by¢ bezwzglednie zgtaszane Komisji. Dyrektywa
zostata implementowana do polskiego systemu prawa rozporzadzeniem
Rady Ministréw z dnia 23 grudnia 2002 r. w sprawie funkcjonowania kra-
jowego systemu notyfikacji norm i aktéw prawnychs. W tym miejscu war-
to wskazaé w kontek$cie powyzszego zagadnienia na wcze$niejsze wyroki
Trybunatu Sprawiedliwosci WE. Wyroki w sprawach o sygn.: C-194/94
z dnia 30 kwietnia 1996 r. w sprawie CIA Security, C-443/98 z dnia 26
wrze$nia 2000 r. w sprawie Unilever oraz C-303/04 z dnia 8 wrze$nia 2005
r. w sprawie Lidl Italia Srl v. Comune di Stradella wydane przez Trybunat
Sprawiedliwosci UE w trybie postgpowania o wydanie orzeczenia preju-

4 Wyrok TS w sprawie Komisja v. Grecja z dnia 26 pazdziernika 2006 r.
42 Wyrok NSA z dnia 17 wrzesnia 2015 r., IT GSK 1296/15.
43 Dz.U. Nr 239, poz. 2039, ze zm.
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dycjalnego stanowig kluczowy element w kwestii ochrony oséb fizycznych
przed niedopetnieniem przez panstwa czltonkowskie ich zobowiazan wyni-
kajacych z dyrektywy 98/34/WE. Powyzsze wyroki okreslaja skutki przyje-
cia przepiséw technicznych z naruszeniem zobowigzan ustanowionych dy-
rektywa 98/34/WE. Pomimo iz niedopetnienie obowiazku notyfikacji jest
jedynie uchybieniem proceduralnym, a przepisy dyrektywy 98/34/WE nie
sktadajg si¢ na prawo przedmiotowe, z ktdrego jednostka moze bezposred-
nio wyprowadzaé swoje prawo podmiotowe, to naruszenie obowigzku no-
tyfikacyjnego jest wada proceduralng o takim wymiarze prawnym i na tyle
istotna, ze posrednio moze by¢ podstawa prawa podmiotowego, gdyz czyni
krajowa regulacj¢ ,,niestosowalng”™s. Ponadto wazne jest rozréznienie obo-
wiazku notyfikacji w znaczeniu proceduralnym od mozliwosci wprowadze-
nia ograniczedd w znaczeniu materialnym. Pierwsza z tych kwestii odnosi
si¢ do procedury uchwalania krajowych regulacji i zgodnosci tej procedury
z prawem europejskim (przepisy dyrektywy 98/34/WE). Natomiast dru-
ga, odrebna kwestig jest zgodno$¢ przepiséw krajowych (tj. ustawy z dnia
19 listopada 2009 r. o grach hazardowych) z materialnymi przepisami re-
gulujagcymi swobodg przeptywu towaréw, przewidzianymi w arct. 34-36
TFUE. Mimo iz obydwa rodzaje kontroli maja za cel ochrong przeptywu
towaréw, to jednak nie mozna utozsamia¢ zakresu ich zastosowania (wy-
rok WSA w Kielcach z dnia 3 pazdziernika 2013 r., sygn. II SA/Ke 599/13).

Ustawa o grach hazardowych przeszta proces legislacyjny, zostala podpisa-
na przez Prezydenta RP i zaczg¢la obowigzywad od dnia 1 stycznia 2010 r. Posiada
natomiast wadg¢ zwigzang z owym procesem. Sad Okregowy w Piotrkowie
Trybunalskim, podczas rozpoznawania jednej ze spraw, postanowieniem
z dnia 6 wrze$nia 2013 r. przedstawit Sadowi Najwyzszemu zagadnienie
prawne wymagajace zasadniczej wyktadni ustawy: ,Czy dopuszczalne jest
pociagnigcie do odpowiedzialno$ci karnoskarbowej za wystgpek z art. 107
§ 1 k.k.s. oséb, ktdére prowadza gr¢ losowa, gr¢ na automacie lub zaktad
wzajemny wbrew zakazom zawartym w art. 6 ust. 1 oraz art. 14 ust. 1
ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych w sytuacji, gdy
projekt tych przepiséw nie zostal przedstawiony przez Paristwo Polskie
Komisji Europejskiej w ramach procedury notyfikacyjnej?”=. Mimo od-
mowy podjecia uchwatly dotyczacej przedstawionego zagadnienia prawne-
go Sad Najwyzszy w swoim obszernym uzasadnieniu, po pierwsze, przy-
znatl jakoby Trybunal Sprawiedliwoséci UE nie przesadzit w swoim wyroku
o technicznym charakterze przepiséw ustawy o grach hazardowych, w tym
réwniez art. 14 ust. 1, ale pozostawit t¢ kwesti¢ do rozstrzygnigcia sadom

44 M. Szpunar, Odpowiedzialnosé¢ podmiotu prywatnego z tytutu naruszenia prawa wspdlnoto-
wego, Warszawa 2008, s. 115.
45 Postanowienie SN z dnia 28 listopada 2013 r., sygn. I KZP 15/13, OSNKW 2013, nr 12, poz. 101.
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krajowym. Po drugie, uznal, ze rozporzadzenie w sprawie funkcjonowania
krajowego systemu notyfikacji norm i aktéw prawnych w sposéb niewtasci-
wy transportuje dyrektywe 98/34/WE do polskiego porzadku prawnego,
co powoduje, ze pierwszeristwo odnosnie do ustalania obowiazku notyfika-
cyjnego maja normy samej dyrektywy. Po trzecie, w sytuacji jednak uznania
technicznego charakteru przepiséw ustawy, zdaniem Sadu Najwyzszego,
nie zachodzi zaden z wypadkéw wskazanych w dyrektywie zwalniajacy pol-
ski rzad z obowiazku notyfikacji. Nalezy zauwazy¢, ze poglad, jaki wyrazit
Sad Najwyzszy, sprowadzil si¢ do tego, ze gdyby nawet przyjaé, ze art. 14
ust. 1 ustawy o grach hazardowych ma charakter techniczny, co notabene
wyrazil wprost Trybunat Sprawiedliwo$ci UE, nie oznacza, iz sady krajo-
we moga odmdwid jego stosowania, a w efekcie uznad, ze nie jest przestgp-
stwem czyn z art. 107 § 1 k.k.s. Obowigzek odmowy stosowania nienoty-
fikowanych przepiséw ustawy nie wynikal, w opinii Sadu Najwyzszego,
z zadnego wyraznego przepisu dyrektywy 98/34/WE ani z zadnej regula-
¢ji traktatowej. W ocenie Sadu regula kolizyjna okreslona w art. 91 ust. 3
Konstytucji RP nie ma zastosowania w sytuacji niedochowania obowiaz-
ku notyfikacyjnego, a tre$¢ przepiséw uchwalonych w ten sposéb nie po-
zostaje w merytorycznej kolizji z obowiazkiem notyfikacjie. Sad wskazal, ze
Konstytucja RP ,,nie przewiduje, by notyfikacja byta kryterium waznosci sta-
nowionych w Polsce przez parlament norm prawnych, a tym samym nie wa-
runkuje obowiazywania tych norm”. Zdaniem Sadu Najwyzszego, ,,z uwagi
na wagg i charakter obowiazku notyfikacji Komisji Europejskiej projekeu re-
gulacji prawnych zawierajacych przepisy techniczne, stanowi w istocie ele-
ment konstytucyjnego trybu stanowienia ustaw, a jego naruszenie moze by¢
kwestionowane wtasnie jako naruszenie konstytucyjnego trybu ustawodaw-
czego”. Sad Najwyzszy uznal, ze jezeli w konkretnym postgpowaniu sady doj-
da do wniosku, iz wystepuje tego rodzaju wadliwo$¢ trybu ustawodawczego,
moga nie stosowaé przepiséw w ten sposob, ze zawiesza postgpowanie, w ktd-
rym mialyby by¢ one zastosowane i skierujg pytanie prawne do Trybunalu
Konstytucyjnego, w celu wydania stosownego rozstrzygniecia«.

Sad Najwyzszy w tym wyroku blednie przyjal, ze obowigzek odmowy
zastosowania 7z concreto przepisu krajowego stanowiacego nienotyfikowa-
na normeg techniczng ,nie wynika z wyraznego przepisu dyrektywy 98/34/
WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 20 listopada 2006 r., ani
z innej regulacji traktatowej”. Poglad ten rozwinal i uargumento-
wal ograniczonym znaczeniem rozstrzygni¢é prejudycjalnych Trybunatu

46 M. Taborowski, Brak notyfikacji ustawy hazardowej a prawo karne, ,Radca Prawny” 2014, z. 1,
s. 43-44.

47 Wyrok SN z dnia 8 stycznia 2013 r.,, IV KK 183/13; wyrok SN z dnia 28 marca 2014 r., III KK
447/13; postanowienie SN z dnia 20 sierpnia 2014 r., IV KK 69/14.
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Sprawiedliwosci UE. Zasada wyrazona w art. 4 ust. 3 TUE, tj.: ,Zgodnie
z zasada lojalnej wspélpracy, Unia i Paniistwa Czlonkowskie wzajemnie sig
szanuja i udzielaja sobie wzajemnego wsparcia w wykonywaniu zadad wy-
nikajacych z Traktatéw. Paistwa Czlonkowskie podejmujg wszelkie srodki
ogdle lub szczegblne wlasciwe dla zapewnienia wykonania zobowiazan wy-
nikajacych z Traktatéw lub aktdw instytucji Unii. Paristwa Czlonkowskie
utatwiaja wypetnianie przez Unig jej zadan i powstrzymuja si¢ od podejmo-
wania wszelkich §rodkéw, ktére moglyby zagraza¢ urzeczywistnieniu celéw
Unii”, ma na celu zapewni¢ wzajemne poszanowanie kompetencji organéw
prawodawczych, wykonawczych i sadowych na réznych poziomach zarzadza-
nia w ramach systemu federalnego i gotowo$¢ do wspétpracy. Ponadto stano-
wi podstawg odmowy zastosowania przepisu krajowego stanowiacego nieno-
tyfikowang norme techniczng. Rozumiana jest w taki sposéb, ze sad krajowy
obowigzany jest zapewni¢ petna efektywno$¢ przepisowi dyrektywy. Przepis
krajowy, ktéry ostabia owa efektywno$¢, powinien byé¢ poddany wyktadni
przychylnej prawu Unii, natomiast w przypadku nieroztadowania potencja-
tu kolizyjnego ptynacego z braku notyfikacji przepis taki powinien spotkaé
si¢ z odmowg zastosowania. Odnosi si¢ to réwniez do normy sankcyjnej za-
bezpieczajacej wykonanie dyspozycji normy technicznej, ktérej nie poddano
notyfikacji. To owa tre$¢ prawa Unii nakazuje sgdom krajowym odmawia¢
zastosowania nienotyfikowanych krajowych norm technicznych. Laczenie
zagadnienia stosowalnosci krajowej normy technicznej, nienotyfikowanej,
z zagadnieniem oceny powyzszego z punktu widzenia konstytucyjnosci jest
bl¢dem. Zasada pierwszeristwa prawa Unii wynika z niego samego. Tym bar-
dziej nie jest jego zrédtem art. 91 ust. 3 Konstytucji RP. Natomiast prawda
jest, ze przepisy Konstytucji RP zawieraja klauzule otwierajace system krajo-
wy na owa zasad¢. Zasada pierwszeristwa prawa Unii polega na pierwszen-
stwie jego stosowania, a nie obowiazywania, a pierwszeristwo to zapewnia sig
poprzez odmowg zastosowania kolidujacej normy krajowej w danym stanie
faktycznym, na co wskazywat juz Trybunat Sprawiedliwosci w sprawie o sy-
gn. 106/77, Amministrazione delle Finanze delllo Stato a Simmenthal SA
(Simmenthal II). Kwestia niezgodnosci przepisu ustawy z prawem Unii,
wynikajaca z braku notyfikacji przepiséw, nie nalezy do materii podda-
wanej badaniu przez Trybunatl Konstytucyjny, ale do materii, ktéra roz-
strzygaé powinny sady krajowe. W sytuacji powzigcia przez nie watpliwosci
winny sigga¢ one do interpretacji prawa Unii dokonywanej przez Trybunat
Sprawiedliwos$ci, w ramach procedury pytania prejudycjalnegos.

Taki sam wniosek zostal sformutowany w innym judykacie Sadu
Najwyzszego z dnia 27 listopada 2014 r., sygn. II KK 55/14, w ktérym to

48 M. Gorski, Glosa do postanowienia SN z dnia 28 listopada 2013 r., sygn. I KZP 15/13, s. 7-9.
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uzasadnieniu Sad Najwyzszy, powolujac si¢ na wyrok ETS z dnia 9 mar-
ca 1978 r. w sprawie Simmenthal 106/77, wskazatl, ze ,waznos¢ przepiséw
wspOSlnotowych lub skutki, jakie wywotluja w panistwach czlonkowskich,
nie moga by¢ podwazane przez zarzut niezgodnoéci z prawami podstawo-
wymi lub zasadami zawartymi w konstytucji danego paristwa albo w na-
rodowej strukturze konstytucyjnej”™s. Sad Najwyzszy powtarza za ETS, ze
kazdy sad krajowy, majacy w ramach swoich kompetencji zastosowaé prze-
pisy prawa wspdlnotowego, zobowigzany jest zapewnié¢ pelna skutecznosé
norm prawa wspélnotowego, norm unijnych, nie stosujac w razie koniecz-
nosci wszelkich, nawet pézniejszych sprzecznych z przepisami prawa wspdl-
notowego przepiséw ustawodawstwa krajowego. Takie stanowisko zostato
powtdrzone w wyroku Sadu Najwyzszego Izby Cywilnej z dnia 28 kwietnia
2010 r., w ktéryrn wskazano, ze: ,,w sprawie o rozstrzygnigcie kolizji ustawy
z prawem unijnym wymagajacym wykladni tego prawa, wyltacznie wtasci-
wy jest Trybunat Sprawiedliwosci UE”=.

Ponadto Trybunat Konstytucyjny RP w postanowieniu z dnia 19
grudnia 2006 r. podkresla, ze: ,,Europejski Trybunat Sprawiedliwosci i pol-
ski Trybunat Konstytucyjny nie moga by¢ ustawiane w stosunku do siebie
jako sady konkurencyjne. Chodzi nie tylko o wyeliminowanie zjawiska du-
blowania si¢ obu trybunatéw czy dwutorowosci w zakresie orzekania o tych
samych problemach prawnych, ale i dysfunkcjonalnosci w relacjach wspdl-
notowego oraz wewnatrzkrajowego porzadku prawnego”.st Sad Najwyzszy
w uzasadnieniu postanowienia z dnia 27 listopada 2014 r. przytoczyt po-
wyzszy poglad, podzielajac go w calosci.

Sad Najwyzszy podzielit réwniez podobne stanowisko Trybunatu
Sprawiedliwosci UE, wskazujac, jak istotne jest rozwazenie konsekwencji
plynacych z tresci wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci UE z dnia 19 lipca
2012 r. (C-213/11, C-214/11 i C-217/11), w szczegdlnosci skutkéw uznania
przepiséw ustawy o grach hazardowych za nienotyfikowane przepisy tech-
niczne. Wskazat takze, ze o tego rodzaju skutkach Trybunat Sprawiedliwosci
wypowiedziat si¢ juz w jednym z wcze$niejszych swoich wyrokéw z dnia
19 listopada 2009 r., w sprawie C-314/08, odpowiadajac na pytanie preju-
dycjalne ztozone przez Wojewddzki Sad Administracyjny w Poznaniu po-
stanowieniem z dnia 20 maja 2008 r. Sprawa ta wprawdzie nie dotyczyta
problematyki gier hazardowych, jednak réwniez wigzala si¢ z problemem
notyfikacji przepiséw krajowych. Wéwczas Trybunal Konstytucyjny wska-
zal, iz sad krajowy, do ktérego kompetencji nalezy stosowanie przepiséw
prawa wspdlnotowego, zobowiazany jest zapewnié pelng skutecznosé tych

49 Postanowienie SN z dnia 27 listopada 2014 r., IT KK 55/14, OSNKW 2015, z. 4, poz. 37.
50 Wyrok SN z dnia 28 kwietnia 2010 r., III CZP 3/10, OSNC 2010, nr 11, poz. 155.
51 Postanowienie TK z dnia 19 grudnia 2006 r., P 37/05, OTK 2006, nr 11, poz. 177.
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norm, w ten sposc’)b, 7ze w razie koniecznosci z wlasnej inicjatywy nie stosu-
je wszelkich sprzecznych z nimi przepiséw prawa krajowego, takze pézniej-
szych, bez potrzeby zwracania si¢ o ich uprzednie usunigcie w drodze usta-
wodawczej lub w ramach innej procedury konstytucyjnej. Zasada pierw-
szefistwa prawa wspdlnotowego, zdaniem Trybunalu Sprawiedliwosci UE,
zobowiazuje sad krajowy do stosowania prawa wspélnotowego i do odsta-
pienia od stosowania sprzecznych z nim przepiséw krajowych, niezaleznie
od wyroku krajowego sadu konstytucyjnego.

Sad Najwyzszy, przytaczajac liczne orzecznictwo Trybunatu
Sprawiedliwosci, tj.: wyrok z dnia 30 kwietnia 1996 r., C-194/94, wy-
rok z dnia 6 czerwca 2002 r., C-159/00, wyrok z dnia 8 wrzesnia 2005 r.,
C-303/04, wyrok z dnia 15 kwietnia 2010 r., C-433/05, powtérzyt w uza-
sadnieniu, ze: ,Jako mechanizm gwarantujacy przestrzeganie przez pan-
stwa czlonkowskie Unii Europejskiej obowiazkéw notyfikacyjnych,
Trybunat przewidziat sankcje braku mozliwosci po stronie paristwa zasto-
sowania takiego przepisu wobec jednostki”. Nalezy zauwazy¢, ze Trybunat
Sprawiedliwo$ci przyjal zasad¢ niestosowania przez sady krajowe aktu
prawnego sprzecznego z norma prawa wspélnotowego, bez orzekania o je-
go waznosci.

Na skutek probleméw prawnych, jakie jawity si¢ przed sadami kra-
jowymi, zwiazanymi z brakiem notyfikacji przepiséw ustawy o grach ha-
zardowych, zostaly skierowane do Trybunalu Konstytucyjnego pytania
prawne. Jedno z nich dotyczyto kwestii: ,,Czy art. 14 ust. 1 ustawy o grach
hazardowych jest zgodny z art. 2, art. 7, art. 20 i art. 22 w zw. z art. 31 ust.
3 Konstytucji”s=. Trybunat odpowiedziat na nie twierdzaco. Tego rodzaju
rozstrzygnigcie Trybunatu wynikato ze sposobu sformutowania pytania,
ktére dotyczyto zbadania, czy ustawa o grach hazardowych jest zgodna z
Konstytucjg ze wzgledu na tryb uchwalania ustawy, a nie dotyczylto pro-
blemu zwigzanego z nastgpstwem niezgodnosci przepisdw tej ustawy z dy-
rektywa unijng, co de facto byto i jest palacym problemem prawnym, wia-
zacym si¢ z nastgpstwem niezgodnosci przepiséw tejze ustawy z dyrektywa
unijna. Jesli za$ chodzi o zagadnienie zgodnosci ustawy z prawem wspo6l-
notowym w post¢gpowaniach przed sadami krajowymi, ktére sytuuja si¢
w sferze stosowania prawa, a nie jego obowigzywania, sady krajowe maja
prawo i obowigzek odmdéwienia zastosowania normy krajowej, jezeli ko-
liduje ona z normami prawa wspdlnotowego. Problem tego rodzaju pozo-
staje wigc poza sferg zainteresowania Trybunatu Konstytucyjnego, a orze-
kanie przez Trybunat w tej materii moze narusza¢ relacje migdzy kompe-
tencjami Trybunatu Konstytucyjnego i Trybunatu Sprawiedliwosci UE.

52 Wyrok TK z dnia 11 marca 2015 r., P 4/14 (s/p-414).

139



WOJSKOwY
PRZEGLAD
PRAWNICZY

140

2016

-W A RS ZAWA

KWIECIEN-CZERWTIEC

AGNIESZKA KRASUSKA

Wiaze si¢ to ze wspomnianym wcze$niej problemem dwutorowosci i kon-
kurencyjnosci Trybunatéw.

W orzecznictwie sadowym utrzymuja si¢ nadal rozbieznosci co do
charakteru art. 14 ust. 1 i zwiazanego z nim art. 6 ust. 1 ustawy o grach ha-
zardowych w kontekscie art. 1 pkt 11 dawnej dyrektywy 98/34/WE. Majac
to na wzgledzie, Sad Okregowy w Lodzi sformutowat pytanie prejudycjal-
ne do Trybunatu Sprawiedliwo$ci UE w postanowieniu z dnia 24 kwietnia
2015 r., IV Kz 142/15, ktére zostato zarejestrowane pod sygn. C-303/15,
a dotyczyto nastepujacej kwestii: ,,Czy przepis art. 8 ust. 1 Dyrektywy nr
98/34/WE z dnia 22 czerwca 1998 r. ustanawiajacej procedurg udzielania
informacji w dziedzinie norm i przepiséw technicznych oraz zasad dotycza-
cych ustug spoleczeistwa informacyjnego (Dz.U.UE.L.98.204.37 z pdzn.
zm.) moze by¢ interpretowany w ten sposdb, ze brak notyfikacji przepiséw
uznanych za majace charakter techniczny dopuszcza mozliwo$é zréznico-
wania skutkéw, tj. dla przepiséw dotyczacych swobdd nie podlegajacych
ograniczeniom przewidzianym w art. 36 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej brak notyfikacji skutkowaé powinien tym, ze nie moga by¢
one stosowane w konkretnej sprawie bedacej przedmiotem rozstrzygnie-
cia, za$ dla przepiséw odnoszacych si¢ do swobdd podlegajacych ogranicze-
niom z art. 36 Traktatu dopuszczalna jest ich ocena przez sad krajowy, be-
dacy jednocze$nie sadem unijnym, czy mimo nienotyfikacji sa one zgodne
z wymogami art. 36 Traktatu i nie podlegaja sankcji braku mozliwosci ich
stosowania”ss.

Natomiast wniosek Prokuratora Generalnego dotyczacy zagadnienia
prawnego, w zwiazku z ujawnionymi rozbiezno$ciami w wyktadni prawa,
ktéry wptynat do Sadu Najwyzszego w dniu 3 lipca 2015 r., postawit przed
nim dodatkowe zagadnienie odnosnie do kompetencji sadéw powszech-
nych orzekajacych w sprawach o przestgpstwo z art. 107 § 1 k.k.s. w opar-
ciu o normg z art. 91 § 3 Konstytucji RP do odmowy zastosowania prze-
piséw ustawy o grach hazardowych jako niezgodnych z prawem unijnym.
Sad Najwyzszy, odnoszac si¢ do charakteru ograniczen zawartych w prze-
pisach art. 6 ust. 1 oraz 14 ust. 1 ustawy o grach hazardowych, potwierdzit,
iz ,techniczny” charakter tych przepiséw w $wietle dyrektywy 9834/W
nie moze budzi¢ watpliwosci. Co do drugiego problemu, bedacego przed-
miotem jego rozwazani, Sad Najwyzszy zauwazyl, ze nie dotyczy on kwe-
stii interpretacyjnej, ale stosowania prawa. Podat zatem w watpliwos$¢, czy
jest on w ogdle wladny do wydania rozstrzygnigcia w tego rodzaju mate-
rii. Wynikato to z faktu, iz Prokurator Generalny w uzasadnieniu wniosku
nie uwypuklit odmiennych pogladéw interpretacyjnych tego zagadnienia

53 Postanowienie SO w Lodzi z dnia 24 kwietnia 2015 r., V Kz 142/15.
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sformulowanych przez Sad Najwyzszy w orzeczeniach z listopada 2013 r.ss
oraz kwietnia 2014 r.»s Sad Najwyzszy zauwazyl zas$, iz w istocie w pierw-
szym orzeczeniu Sad postrzega zastosowanie reguty kolizyjnej z art. 91 § 3
Konstytucji RP jako zastapienie tre$ci normatywnych wynikajacych z nor-
my ustawowej regulacja prawna wynikajaca z prawa organizacji mi¢dzyna-
rodowych, a w drugim orzeczeniu powyzsza norma kolizyjna wedtug Sadu
obejmuje réwniez wypadek konkurencji unijnej normy wytaczajacej zasto-
sowanie normy wywodzacej z prawa krajowegos. Dodatkowo zauwazyl tez
rozbiezno$¢ wystepujaca w obu orzeczeniach, odnoszaca si¢ do powszech-
nej w orzecznictwie luksemburskim normy niestosowania przez paristwo
wobec jednostek nienotyfikowanych przepiséw technicznych. W pierw-
szym z orzeczet Sad w ogdle zakwestionowal obowigzywanie takiej normy,
wynikajacej z orzeczen Trybunatu Europejskiego wydawanych w sprawach
prejudycjalnych. W drugim z orzeczen z kolei zajat odmienne stanowisko
i przyjat jej obowiazywanie.

Sad Najwyzszy, rozwazajac wniosek Prokuratora Generalnego, zauwa-
zyl, ze w pytaniu prejudycjalnym Sad Okr¢gowy w Lodzi zmierza do uzy-
skania istotnej odpowiedzi, czy sankcja niestosowania nienotyfikowania
przepiséw technicznych Komisji nie dziala automatycznie w sytuacji, gdy
przepisy techniczne dotycza swobdd traktatowych podlegajacych ograni-
czeniom na mocy art. 36 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej.
Odpowiedz na to pytanie prejudycjalne zdaniem Sadu Najwyzszego prze-
sadzi kwesti¢ dopuszczalnosci pociagnigcia do odpowiedzialnosci karnej
skarbowej za czyn stypizowany w art. 107 § 1 k.k.s., ktéry jako przepis
blankietowy zawiera odestania do nienotyfikowanych przepiséw ustawy
o grach hazardowych.

Nalezy zauwazy¢, ze ani z tekstéw traktatéw, ktére sa podstawg Unii
Europejskiej, ani ze Statutu czy prawa wtérnego Unii Europejskiej nie wy-
nikajg zadne postanowienia kwalifikujace w okreslony sposéb skutek orze-
czet wydanych w trybie pytania prejudycjalnego. Ich moc wigzaca wywo-
dzi¢ mozna z immanentnej cechy kazdego wyroku sadowego. Regulamin
Proceduralny Trybunalu Sprawiedliwosci UE w art. 65 stwierdza, ze wy-
rok wiaze od dnia jego ogloszenia. Przepis ten nie precyzuje natomiast: ani
zakresu mocy wiazacej, ani kregu podmiotowego, ani tez skutkéw czaso-
wych wyroku.

Skutki prawne orzeczenia wstgpnego Trybunatu Sprawiedliwosci UE
dla sadu krajowego, ktdry skierowal do niego wniosek w trybie art. 267
TFUE, sa wigzace w calym postepowaniu gléwnym, o ile dany sad nie za-

54 Postanowienie SN z dnia 28 listopada 2013 r., I KZP 15/13.
55 Postanowienie SN z dnia 17 kwietnia 2014 r., II KK 55/14.
56 Postanowienie sktadu siedmiu sedziéw SN z dnia 14 pazdziernika 2015 r., I KZP 10/15.
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da nowego pytania prejudycjalnego. Skutki prawne orzeczenia wiaza réw-
niez sad odwotawczy w danym post¢powaniu gtéwnym. Ponadto Trybunat
Sprawiedliwosci UE wyraznie uznal swoja kompetencje do wykraczania
poza ramy skierowanego wnioskus, co powoduje, iz sad krajowy, rozpa-
trujac sprawg, w ktérej Trybunal Sprawiedliwo$ci UE rozstrzygnat zagad-
nienie prawne, jest zwigzany réwniez wyrokiem, w takim zakresie, w ja-
kim Trybunal wypowiedzial si¢ poza ramami zadanego pytania prawne-
go, jesli ta kwestia znajduje w ogdle zastosowanie w sprawie. Wyrok taki
jest rozstrzygajacy oraz formalnie i materialnie wigzacy w danej kwestii.
Natomiast w ramach autonomii proceduralnej sadéw krajowych, jesli sad
zorientuje si¢, ze odpowiedz Trybunatu Sprawiedliwosci UE nie jest mu
konieczna do podjgcia decyzji, to stosujac prawo wewngtrzne, moze wydaé
rozstrzygnigcie tylko na tej podstawiess.

Dostrzegalny jest natomiast problem odnoszacy si¢ do charakte-
ru precedensowego orzeczenia wstepnego i skutkéw takiego wyroku erga
ommnes. Weiaz istnieje brak zgodnosci opinii co do zakresu, natury praw-
nej i skutkéw prawnych wyrokéw zawierajacych interpretacje prawa Unii
Europejskiej. Raz dokonana interpretacja pozwala sagdom krajowym na od-
wolanie si¢ do takiego wyroku. Dotyczy to w szczegdlnosci sadéw zobo-
wigzanych do skierowania takiego wniosku, od ktérych wyrokéw nie ma
w prawie wewnetrznym juz odwotania. Ponadto do weze$niejszej interpre-
tacji Trybunatu Sprawiedliwosci UE powinny si¢ odwolywaé pozostate sa-
dy, ktére sa jedynie upowaznione do zadawania pytaid w trybie prejudy-
cjalnym. Trybunal Sprawiedliwosci UE sformulowal w sprawie CILFITs
teori¢ przewidujacy, ze sady krajowe, od ktdérych nie ma juz $rodkéw od-
wotawczych w prawie krajowym, sg zwolnione od zadania pytania pre-
judycjalnego i tym samym mogg traktowaé poprzedni wyrok Trybunatu
Sprawiedliwo$ci UE jak precedens (sad nizszej instancji nie ma obowiaz-
ku, lecz jedynie uprawnienie). Zakres tej doktryny oznacza, ze wczesniej-
szy wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci UE nie musi dotyczy¢ identyczne-
go zapytania wstgpnego, wazna jest jednakowos¢ przepisu bedacego przed-
miotem pytania lub jednakowo$¢ zagadnienia prawnego. Ponadto moc in-
terpretacji orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwosci UE nie jest zalezna od
kontekstu proceduralnego, w jakim zostalo wydane, oraz moc wiazaca ta-

57 Wyrok TS, wyrok w sprawie 16/65, Firma C. Schwarze v. Einfuhr und Vorrasstelle fur Getre-
ide Und Fottermittel, z 1 grudnia 1965 r.

58 P. Dgbrowska-Klosinska, Skutki wyrokow prejudycjalnych TS w postepowaniu przed sgdami
krajowymi w swietle orzecznictwa i Traktatu z Lizbony, ,Europejski Przeglad Sadowy” 2010, nr 10,
s. 7.

59 Wyrok TS z dnia 6 pazdziernika 1982 r., sprawa 283/81, Stl CILFIT and Lanificio di Gavardo
SpA v. Ministero della sanita, Zb. Orz. 1982, s. 03415, pkt 13-14.
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kiego orzeczenia dotyczy zaréwno sadéw nizszej, jak i ostatniej instancjic.
W dwéch wyrokach z 2005 r. Trybunat Sprawiedliwosci UE jednoznacz-
nie uznal dziatanie tej doktryny CILFIT za aktualne w odniesieniu do obo-
wiazkéw sadéw krajowychs.

Zatem nalezy przyjaé, iz orzeczenie Trybunalu Sprawiedliwosci UE,
ktére zapadnie nicbawem w wyniku zadanego pytania prejudycjalnego
przez Sad Okregowy w Lodzi, bedzie mie¢ wzgledng moc wigzaca réwniez
wobec wszystkich sktadéw Sadu Najwyzszego. Jesli z orzeczenia Trybunatu
Sprawiedliwo$ci UE wynikaé bedzie sprzeczno$¢ przepisu krajowego z pod-
danym wyktadni przepisem unijnym, obowiazek odstapienia od jego sto-
sowania spoczywaé bedzie nie tylko na Sadzie Okrggowym w Lodzi, ktéry
wystapit za takim pytaniem prejudycjalnym, ale na wszystkich innych sa-
dache.

Nie sposéb pominaé faktu, iz w dniu 3 wrzesnia 2015 r. weszla w zy-
cie nowelizacja ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych, tj.
ustawa z dnia 12 czerwca 2015 r. o zmianie ustawy o grach hazardowychs.
Artykut 1 pke 7 brzmi nastgpujaco: ,Art. 14 otrzymuje brzmienie: »Art.
14.1. Urzadzanie gier cylindrycznych, gier w karty, w tym turniejéw gry
w pokera, gier w kos$ci oraz gier na automatach jest dozwolone wytacznie
w kasynach gry na zasadach i warunkach okreslonych w zatwierdzonym re-
gulaminie i udzielonej koncesji lub udzielonym zezwoleniu, a takze wyni-
kajacych z przepiséw ustawy«”. Jednoczesnie w art. 4 przedmiotowej usta-
wy nowelizujacej zaznaczono, iz ,Podmioty prowadzace w zakresie, o ktd-
rym mowa w art. 6 ust. 1-3 lub art. 7 ust. 2, w dniu wejscia w zycie niniej-
szej ustawy maja obowigzek dostosowania si¢ do wymogéw okreslonych
w ustawie zmienionej w art. 1, w brzmieniu nadanym niniejsza ustawa do
dnia 1 lipca 2016 r.”. Stwierdzi¢ nalezy zatem, ze podmioty prowadzace
dziatalno$é w zakresie gier na automatach uzyskaly termin do dostosowania
si¢ do wymogéw okreslonych w ustawie o grach hazardowych, w brzmieniu
nadanym ustawg nowelizujaca, do dnia 1 lipca 2016 r. Wobec tego dojs¢
nalezy do konstatacji, iz podmioty prowadzace dziatalnos¢ w zakresie gier
na automatach majg czas do 1 lipca 2016 r. na uzyskanie koncesji, zezwo-
lenia i umieszczenia automatéw w kasynach gry, réwniez do rejestracji au-
tomatéw przez naczelnika wlasciwego urzedu celnego. Konkludujac, wska-
zaé nalezy, iz nie sposéb jest pociggna¢ do odpowiedzialnosci za ztamanie

60 P. Dgbrowska-Klosinska, Skutki wyrokéw..., s. 9.

61 Wyrok TS z dnia 15 wrzesnia 2005 r., sprawa C-495/03, Intermodal Transport.

62 E. Gapska, Dopuszczalnos¢ stosowania fikcji doreczenia (art. 11355 k.p.c.) przy dokonaniu do-
reczen transgranicznych w UE - uwagi na tle wyroku TS z 19.12.2012 r. w sprawie C-325/11 Krystyna
i Ewald Adler przeciwko Sabinie i Czestawowi Ortowskim, EPS 2013, nr 6, s. 42.

63 Dz.U. z 2015 r. poz. 1201.
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przepiséw ustawy o grach hazardowych wskazanych powyzszej podmiotéw
przed uptywem wskazanego terminu, tj. przed 1 lipca 2016 r.

A BSTRACT

This contribution is an attempt to answer the ques-

tion about legality of organization and operation of
gambling on gaming machines without a licence in
locations other than casinos, given current legal cir-

cumstances.




LIDIA MAZOWIECKA

Mediacja w sprawach karnych

Mediation in criminal cases

STRESZCZENIE

Artykut zawiera analize polskich regulacji prawnych dotyczacych postepowania media-

cyjnego w sprawach karnych na tle standardéw miedzynarodowych. W szczegdlnosci
oceniano jego zgodnos¢ z zaleceniami rekomendacii z dnia 15 wrzesnia 1999 r. Nr R (99)
Komitetu Ministrow dla Panstw Czlonkowskich o mediacji w sprawach karnych oraz
art. 12 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2012/29/UE z dnia 25 pazdzierni-
ka 2012 r. ustanawiajgcej normy minimalne w zakresie praw, wsparcia i ochrony ofiar
przestepstw oraz zastepujacej decyzje ramowa Rady 2001/220/WSiSW. Stwierdzono, ze
w duzej mierze przyjete rozwigzania nie czynig zados$¢ tym wymogom, a podstawowym
mankamentem jest to, ze instytucja ta nie zostala unormowana jako stuzaca zaspokoje-

niu interesdw pokrzywdzonego.

ojednawcze rozwigzywanie probleméw bedacych skutkiem przestep-

stwa byto w historii Polski bardzo popularne. Spoteczeristwo bardziej

interesowalo zatatwienie sprawy w ten sposéb niz poprzez zemste
czy sad. Mig¢dzy rodami dochodzilo do zawierania ugéd. Dopiero pod ko-
niec XVI w. sejm uchwalit zakaz jednania przy me¢zobdjstwie (zabdjstwie).
Mimo zakazu nadal powszechne bylo pozasadowe zatatwianie sporéw we
wszystkich sprawach, réwniez przy mezobdjstwie, béjkach czy zniewaze-
niach. O powszechnosci tego §wiadczy chociazby to, ze wprowadzono zgo-
de¢ na jednanie wylacznie w dni §wiateczne, gdyz w dni powszednie rozjem-
cza dziatalno$¢ oséb zajmujacych si¢ tym powodowata niemoznos$¢ sadze-
nia. Z metody tej przestano korzystaé z chwila wprowadzenia pierwszych

kodyﬁkacji karnychl.

1 A. Rosner, Tradycja staropolskiego sgdownictwa polubownego — préba zarysowania proble-
mu, [w:] M. Platek, M. Fajst (red.), Sprawiedliwos¢ naprawcza. Idea. Teoria. Praktyka, Warszawa 2005,
s. 37 in.
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Obecnie, mimo ze kodeks postgpowania karnego z 1997 r. uczynit
z mediacji instytucj¢ ustawowsa, w praktyce nie jest ona wykorzystywana.
Sredniorocznie liczba spraw kierowanych do postepowania mediacyjnego
w poréwnaniu do wplywu spraw karnych ksztattuje si¢ ponizej 1%.

Nalezy wigc zastanowi¢ sig, dlaczego tak malo wykorzystujg ja orga-
ny procesowe, a strony nie s nig zainteresowane. Zanim podejme¢ prébe
udzielenia odpowiedzi na to pytanie, pokrétce scharakteryzuj¢ unormowa-
nia mi¢dzynarodowe dotyczace ksztattowania instytucji mediacji w spra-
wach karnych.

Rekomendacja Komitetu Ministréow dla Patistw
Czlonkowskich o mediacji w sprawach karnych

tandardy, jakie wprowadza rekomendacja z dnia 15 wrze$nia 1999 r.
Nr R (99) Komitetu Ministréw dla Paristw Czlonkowskich o mediacji
w sprawach karnychz, sa nastepujace:

— dobrowolno$¢ — mediacja moze mie¢ miejsce tylko wéwcezas, gdy
strony swobodnie wyraza na nig zgod¢ i beda mogly ja wycofaé
w kazdym momencie,

— poufno$é¢ — rozmowy w trakcie mediacji sa poufne i nie moga by¢
wykorzystywane w dalszym postgpowaniu karnym, chyba ze strony
wyraza na to zgode,

— powszechno$¢ — mediacja powinna by¢ ustuga powszechnie dostep-
na,

— dostgpnos$¢ — mediacja powinna by¢ dostgpna na wszystkich eta-
pach postgpowania karnego,

— autonomiczno$é — ustugom mediacyjnym powinna by¢ zapewnio-
na autonomia w obrebie systemu wymiaru sprawiedliwosci karnej,

— neutralno$¢ — mediacja powinna by¢ prowadzona w oparciu o fak-
ty dotyczace sprawy oraz z uwzglednieniem potrzeb i zyczen stron,

— bezpieczeristwo miejsca — mediator ponosi odpowiedzialnos¢ za za-
pewnienie bezpiecznego i komfortowego miejsca na mediacje.

Wedtug przywotanej rekomendacji ustawodawstwo krajowe powinno

utatwia¢ mediacj¢ w sprawach karnych. Powinny tez istnie¢ wytyczne do-
tyczace korzystania z mediacji, okreslajace w szczegblnosci warunki prze-
kazywania spraw do ustug mediacyjnych oraz postgpowania ze sprawami
po przeprowadzeniu mediacji. Nalezy tez odnosi¢ do mediacji podstawowe
gwarancje procesowe, w szczegdlnosci strony powinny mie¢ prawo do ko-

2 Tekst polski [w:] Ofiara przestepstwa w dokumentach miedzynarodowych, red. E. Biennkow-
ska, L. Mazowiecka, Warszawa 2009, s. 90 i n.
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rzystania z pomocy prawnej, ttumaczenia, informacji, a matoletni mie¢ pra-
wo do korzystania z pomocy rodzicéw lub opickunéw.

W rekomendacji wskazano, ze tylko organ wymiaru sprawiedliwosci
karnej powinien podejmowa¢ decyzje o kierowaniu sprawy do mediacji oraz
oceni¢ wynik postgpowania mediacyjnego. Przed wyrazeniem zgody na me-
diacjg strony powinny by¢ wyczerpujaco poinformowane o swoich prawach,
istocie postgpowania mediacyjnego i konsekwencjach swojej decyzji. Sprawa
nie powinna by¢ przekazana do mediacji, jezeli ktdras ze stron nie rozumie
jej istoty. Zasadnicze fakty w sprawie powinny by¢ potwierdzone przez obie
strony, a udzial w mediacji nie powinien by¢ wykorzystany jako dowéd przy-
znania si¢ do winy w pdzniejszym postgpowaniu karnym. Oczywiste dyspro-
porcje migdzy stronami w odniesieniu do takich czynnikéw jak: wiek, doj-
rzato$¢ lub walory intelektualne powinny by¢ uwzglednione przed skierowa-
niem sprawy do mediacji. Zobowigzania wynikajace z ugody mediacyjnej po-
winny mie¢ taki sam status jak decyzje lub wyroki sadowe.

Rekomendacja okresla tez wymogi dla mediatoréw. Powinni oni mieé
dostateczng autonomig. Postuluje si¢ tez rozwijanie standardéw dotycza-
cych umiej¢tnosci rozwigzywania konfliktéw w sprawach karnych oraz za-
sad etycznych, a takze odpowiednie procedury doboru o0séb majacych by¢
mediatorami, ich szkolenia i oceny. Ustugi mediacyjne powinny by¢ tez
monitorowane przez kompetentny organ. Mediatorzy powinni si¢ wywo-
dzi¢ ze wszystkich §rodowisk spotecznych, a takze zna¢ i rozumieé lokalne
kultury i spotecznosci.

Rekomendacja zaleca tez, aby paristwa cztonkowskie w najwigkszym
mozliwym stopniu upowszechnily jej tresé.

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
ustanawiajgca normy minimalne w zakresie praw,
wsparcia i ochrony ofiar przestepstw

Drugim waznym dokumentem jest dyrektywa Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady 2012/29/UE z dnia 25 pazdziernika 2012 r. ustanawia-
jaca normy minimalne w zakresie praw, wsparcia i ochrony ofiar prze-
stgpstw oraz zastgpujgca decyzje ramowa Rady 2001/220/WSiSW-.
Dyrektywa ta miata by¢ wdrozona do 16 listopada 2015 r. Wedtug tego ak-
tu prawnego mediacja moze by¢ stosowana tylko wéwczas, gdy lezy w in-
teresie ofiary, ma zaspokajac jej potrzeby i zapobiegaé dalszej krzywdzie.

Mediacja wedlug przedstawionych dokumentéw powinna spel-
nia¢ okreslone wymogi. Przede wszystkim ma stuzy¢ ofierze przestgpstwa

3 Dz. Urz. UE 315 z 14 listopada 2012 r., s. 57.
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i w zwigzku z tym by¢ bezpieczna i uwzgledniaé jej interesy i potrzeby.
Kazdy organ procesowy powinien wiedzie¢ i rozumieé, czym jest mediacja.
Mediator musi by¢ przeszkolony. Musi by¢ tez gwarantem wykonania ugo-
dy. Instytucje¢ t¢ nalezy stosowad ze szczegdlng ostroznoscia, jezeli chodzi
o sprawy zwiazane z przemoca w rodzinie.

Jezeli nie zostang spetnione te warunki, moze doj$¢ do kompromirtacji
wymiaru sprawiedliwosci.

Zaréwno przyjete pierwotnie w odniesieniu do mediacji regulacje, jak
tez istotnie zmienione z dniem 1 lipca 2003 r.+ nie czynily zado$¢ opisa-
nym standardom. Na mocy ustawy z dnia 27 wrzesnia 2013 r.s dokonano
kolejnej powaznej nowelizacji unormowania mediacji. Ustawodawca z jed-
nej strony w swoich nowych zapisach wprowadzit niektére wymagane stan-
dardy mediacyjne, takie jak zasad¢ poufnosci i bezstronnosci (art. 23a § 7
k.p.k.), dobrowolnosci (art. 23a § 4 zdanie pierwsze k.p.k.), czy zakaz prze-
stuchiwania mediatora (art. 178a k.p.k.), obowiazek pouczenia o celach i za-
sadach postgpowania mediacyjnego (art. 232 § 1 iz fine k.p.k.). Z drugiej jed-
nak strony zezwolil na odbieranie zgody na uczestniczenie w postgpowaniu
mediacyjnym mediatorowi (art. 23a § 4 zdanie drugie k.p.k.).

Nie wprowadzono jednak wymogu profesjonalnego przygotowania me-
diatoréw do prowadzenia postgpowan mediacyjnych, nie zastrzezono, ze me-
diacja ma by¢ stosowana zawsze w interesie ofiary przestgpstwa. Nie zagwa-
rantowano réwniez, aby strony dowiedzialy si¢, jakie sa skutki mediacji dla
rozstrzygniegcia sprawy. Co wigcej, przyznanie mediatorowi prawa do odebra-
nia zgody i poinformowania stron o istocie mediacji spowodowalo, ze organy
procesowe moga kierowa¢ automatycznie sprawy, przerzucajac na mediato-
réw odpowiedzialnosé za bezpieczenistwo ofiar. Zakazano co prawda przestu-
chiwania mediatoréw, ale nie jest to catkowita gwarancja niewykorzystywa-
nia informacji uzyskanych w trakcie postgpowania mediacyjnegoe.

Polski ustawodawca stusznie nie wprowadza zadnych ograniczen
w zakresie kierowania spraw na droge postgpowania mediacyjnego (art.
23a k.p.k.). Pamigta¢ jednak trzeba, ze sprawy o przemoc domowa, a takze
przemoc wobec kobiet stanowig kategori¢ bardzo szczegdélna. W tych spra-
wach z reguly ofiara jest podporzadkowana sprawcy i w zwiazku z tym nie
jest w stanie samodzielnie podejmowaé decyzji. Stanowi to jedno z wazniej-
szych przeciwskazan do odwotywania si¢ w takich przypadkach do media-

4 Zmienione ustawg z 10 stycznia 2003 r. o zmianie ustawy - kodeks postepowania karnego,
ustawy — Przepisy wprowadzajgce Kodeks postepowania karnego, ustawy o éwiadku koronnym oraz
ustawy o ochronie informacji niejawnych (Dz.U. Nr 17, poz. 155).

5 Dz.U. poz. 1241.

¢ E. Bienkowska, Wokd! problemu tajemnicy mediacji (z punktu widzenia prawnika), [w:] O ety-
ce stuzb spolecznych, red. W. Kaczynska, Warszawa 2010, s. 271 i n.
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cji. Wszystko to powoduje, ze szczegdlnie problem przemocy w rodzinie
i mediacji wywoluje bardzo powazne kontrowersje. Z jednej strony wyra-
zane sa poglady, w mysl ktérych w tych przypadkach mediacja w ogéle nie
powinna mie¢ zastosowania, a z drugiej wrecz przeciwne’. Nalezy przywo-
ta¢ tu réwniez wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej z dnia
15 wrze$nia 2011 r. w polaczonych sprawach C-483/09 przeciwko
M. Gueye i C-1/10 (LEX nr 898585) przeciwko V.S. Sanchezowi, w mysl
ktérego panistwa czlonkowskie maja prawo do tego, aby w ogdle zakaza¢
mediacji w sprawach o przemoc w rodzinies.

O mediacji méwi tez Konwencja Rady Europy o zapobieganiu i zwalcza-
niu przemocy wobec kobiet i przemocy domowej, sporzadzona w Stambule
dnia 11 maja 2011 r.e W jej art. 48 zawarty jest zakaz stosowania obowigz-
kowych proceséw alternatywnych metod rozwigzywania sporéw, w tym me-
diacji, w zwiazku z wszelkimi formami przemocy objetymi zakresem kon-
wengji, czyli przemoca wobec kobiet i przemocg domowa. W mysl niniejszej
konwencji aktami przemocy wobec kobiet sa akty przemocy uwarunkowane
plcia, prowadzace lub mogace prowadzi¢ do krzywdy fizycznej, seksualnej,
psychicznej lub ekonomicznej badz do cierpienia kobiet, w tym grozby takich
atakéw, przymus lub samowolne pozbawienie wolnosci w zyciu publicznym
lub prywatnym (art. 3 pkt a). Natomiast przemoca domowa sa wszelkie akty
przemocy fizycznej, seksualnej, psychicznej lub ekonomicznej zdarzajace sig
w rodzinie lub w domu albo migdzy bytymi lub obecnymi matzonkami badz
partnerami, bez wzgledu na to, czy sprawca dzieli lub dzielit to samo miejsce
zamieszkania z ofiarg (art. 3 pkt b).

W polskiej praktyce odwotywanie si¢ do mediacji w sprawach o prze-
moc domowg jest bardzo czgster. Wyniki ankiety przeprowadzonej w 2010 r.

7 D. Wojcik, Nalezy zakazac¢ stosowania mediacji w sprawach o przemoc rodzinng (part-
nerska)?, [w:] Wezlowe problemy prawa karnego, kryminologii i polityki kryminalnej. Ksiega pa-
migtkowa ofiarowana Profesorowi Andrzejowi Markowi, red. V. Konarska-Wrzosek, J. Lachowski,
J. Wojcikiewicz, Warszawa 2010, s. 1017 i n.; D. Wdjcik, Rola mediacji miedzy pokrzywdzonym
a sprawcg przestepstwa, [w:] System prawa karnego, t. 1, Zagadnienia ogdlne, red. A. Marek, War-
szawa 2010, s. 354 i n.

8 Zb. Orz. 2011, s. 1-08263, zob. o tym wyroku D. Niedzielska-Jakubczyk, Przebaczenie ofiary
nie ma znaczenia dla sprawy o znecanie sie, ,Gazeta Prawna” z dnia 22 wrze$nia 2011 r.; zob. tez
wyrok Trybunalu Sprawiedliwos$ci UE w sprawie C-205/09 z dnia 21 pazdziernika 2010 r. przeciwko
E. Eredicsowi i M.V. Sapi, Zb. Orz. 2010, s. I-10231; szerzej: E. Bienkowska, Europejski Trybunal Spra-
wiedliwosci o mediacji w sprawach przemocy w rodzinie, ,Prokuratura i Prawo” 2012, nr 4, s. 65in.

9 Ratyfikowana, Dz. U. poz. 961.

10 T.. Mazowiecka, Czy prokuratorzy biorg udzial w budowaniu systemu przeciwdzialania
przemocy w rodzinie? Czy prokurator (funkcjonariusz Policji) powinien kierowac sprawy zwigzane
z przemocg w rodzinie do mediacji?, [w:] Jak skutecznie chronic¢ ofiary przemocy w rodzinie, red.
L. Mazowiecka, Warszawa 2013, s. 172 i n.; D. Wojcik, Rola mediacji miedzy pokrzywdzonym a spraw-
cg przestepstwa, [w:] System prawa karnego, t. 1, Zagadnienia ogdlne, red. A. Marek, Warszawa 2010.
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wéréd prokuratoréw i asesoréwn wykazaly, ze postrzegaja oni mediacje ja-
ko szans¢ dla ratowania matzeristwa dla dobra dzieci, przede wszystkim za$
kieruja sprawy dotyczace fizycznego i psychicznego zngcania si¢ nad naj-
blizszymi lub pozostajacymi w zwiazku zaleznosci.

Wytyczne Prokuratora Generalnego dotyczace zasad postgpowania
powszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury w zakresie prze-
ciwdzialania przemocy w rodzinie, wydane na podstawie art. 8a ustawy
o przeciwdziataniu przemocy w rodzinies, nakazujg ze szczegdlng staranno-
$cig podejmowac decyzje o kierowaniu spraw dotyczacych przestepstw zwia-
zanych z przemocg w rodzinie do postgpowania mediacyjnego. Uwazam, ze
takie rozwiazanie jest prawidlowe, gdyz catkowity zakaz mediacji, nawet
w sprawach drastycznych, méglby by¢ czasami wbrew interesom i bezpie-
czeistwu ofiary. Mogloby si¢ na przyktad wydawa¢, ze mediacja w spra-
wach o przestgpstwo seksualne nie powinna by¢ w ogéle stosowana, jed-
nakze profesjonalnie prowadzona moze psychicznie poméc ofierze. Jedna
z duriskich ofiar przestgpstwa zgwalcenia ttumaczyta psychologowi, ze aby
moéc uzyskaé kontrole nad swoim zyciem, potrzebuje, by sprawca zrozu-
mial, co jej zrobit, tym bardziej ze po jakim$ czasie to jemu zaczgto wspét-
czuén, Polskie prawo, jak wspomniatam, w przypadku dobrowolnej zgody
stron tez pozwala tak okrutne sprawy kierowa¢ do postgpowania mediacyj-
nego. Problemem jest jednak to, ze ustawodawca przewidzial, iz mediacja
ma przynie§¢ wymierne korzysci jedynie sprawcy. Zawarcie ugody moze
bowiem mieé wplyw na wymiar kary dla sprawcy (art. 53 § 3 k.k.) i prze-
tozy¢ si¢ np. na zastosowanie nadzwyczajnego ztagodzenia kary. Natomiast
zupetnie zapomnial o tym, ze ma ona zaspokoi¢ w pierwszym rzedzie inte-
resy pokrzywdzonego. Szczegélnie w przypadku najpowazniejszych prze-
stepstw uderzajacy jest brak troski ustawodawcy o to, aby mediacja byta
prowadzona przez kompetentnych mediatoréw.

W Polsce podejmowane byly i sg liczne inicjatywy stuzace przyblizeniu
istoty i znaczenia mediacji w sferze rozwigzywania konfliktdw karnych oraz
upowszechnienia jej stosowania. Mimo licznych konferencji organizowanych

1 L. Mazowiecka, Opinie prokuratoréw na temat mediacji na podstawie ankiety przeprowadzo-
nej w 2010 r., [w:] Mediacja karna jako instytucja wazna dla pokrzywdzonego, red. L. Mazowiecka,
Warszawa 2013, s. 121 i n.; zob. tez O. Sitarz, A. Jaworska-Wieloch, D. Lorek, A. Sottysiak-Blachnik,
P. Zawiejski, Mediacje karne w opiniach stron postgpowania oraz sedziow i prokuratoréw - wyni-
ki badan ankietowych, [w:] Mediacja karna jako instytucja wazna dla pokrzywdzonego, Warszawa
2013, s. 81 i n.; B. Czarnecka-Dzialuk, Perspektywy i bariery mediacji w opinii prokuratorow i sedziow,
[w:] Mediacja karna jako..., s. 113 in.

2 Do tej pory Prokurator Generalny wydal takie wytyczne trzykrotnie: 21 grudnia 2011 r.,
18 grudnia 2013 r. i 1 kwietnia 2014 r.

B Ustawa z dnia 29 lipca 2005 r., Dz.U. z 2005 r. Nr 180, poz. 1493.

14 M. Platek, Mediacja w sprawach o przestepstwa seksualne, [w:] Mediacja w praktyce proku-
ratorskiej — dzis i jutro, red. L. Mazowiecka, Warszawa 2012, s. 111 i n. wraz z literaturg przedmiotu.



Mediacja w sprawach karnych

zaréwno przez organy pafistwowe, jak i pozarzadowe, coroczne obchodze-
nie w pazdzierniku Dnia i Tygodnia Mediacji, licznych publikacji i ulotek,
a takze konkurséw caty czas instytucja mediacji jest nieznana i niezrozumiata.

Niezaleznie od tego obowiazujace przepisy od poczatku wywotujg bar-
dzo powazne zastrzezenia wynikajace réwniez stad, ze mediacja jest uregu-
lowana réznie w zaleznosci od sfery stosunkéw spolecznych, ktdrej dotyczy.
Niezbedne jest w zwigzku z tym ujednolicenie regulacji w tym zakresies.

Istnieje wigc konieczno$é opracowania nowych, spéjnych i wyczerpu-
jacych regulacji dotyczacych mediacji. Realizacji tego celu stuzyt autorski
projekt ustawy o mediatorach i mediacji w sprawach kierowanych przez or-
gany procesowe, ktéry mial za swoja podstawe uznane standardy migdzy-
narodowe dotyczace tej instytucji i tym samym wyeliminowalby wszystkie
istniejace mankamenty rozwiazan istniejacych w Polsce. W szczegélnosci
projekt przewidywal wprowadzenie odpowiednich wymogéw stawianych
mediatorom, kladac nacisk na potrzebe ich profesjonalnego przygotowa-
nia do prowadzenia postgpowant mediacyjnych dzigki odpowiednim szko-
leniom. Projekt wprowadzal réwniez wszystkie zasady dotyczace korzysta-
nia z mediacji, poczynajac od zasady dobrowolnego uczestniczenia w niej,
a koniczac na zakazie wykorzystywania bez zgody stron informacji uzyska-
nych w trakcie mediacji na uzytek dalszych postgpowan. Proponowat tez
zapewnienie mediatorom odpowiedniego wynagrodzenia, poniewaz w tym
zakresie obowiazujace regulacje nie tylko wprowadzajg zréznicowane zasa-
dy, ale réwniez nie zapewniajg godnego wynagrodzeniaze.

A BSTRACT

The article contains an analysis of Polish legal regula-

tions concerning the mediation procedure in criminal

cases against international standards.

15 E. Bienkowska, L. Mazowiecka, Kontrowersje wokd? polskich regulacji prawnych dotyczgcych
mediacji i mediatoréw, [w:] Sad dla obywatela — alternatywne rozwigzywanie sporéw i rola sadéw
karnych, red. A. Adamska-Gallant, J. Przygucki, Warszawa 2010, s. 47 i n.; zob. tez E. Bienkowska,
O potrzebie ujednolicenia regulacji dotyczgcych mediatoréw i mediacji w systemie polskiego prawa,
[w:] Mediacja dla kazdego, red. L. Mazowiecka, Warszawa 2010, s. 123 i n.

16 Tekst projektu [w:] Mediacja dla..., s. 132 i n.
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Komunikaty dla Autorow
1 Czytelnikow

I. Informacje dla autoréw i recenzentéow

Warunki publikacji i wskazéwki edytorskie

1. ,\Wojskowy Przeglad Prawniczy” przyjmuje do publikaciji artyku-
ly, materialty szkoleniowe i glosy o tematyce prawnej i dotyczace wojsko-
wosci, w szczegolnosci z zakresu: miedzynarodowego prawa humanitar-
nego, terroryzmu, cyberterroryzmu cyberprzestepczosci, bezpieczenstwa
miedzynarodowego, narodowego i wewnetrznego, obronnosci, jak réw-
niez artykuly historyczne o tematyce prawnej i wojskowej.

2. Materialy nalezy przesyla¢ na adresy e-mail: redakcja.wpp@pk.
gov.pl

3. Redakcja prosi o nadsylanie materialéw przeznaczonych do pu-
blikacji wylacznie w formie elektronicznej w edytorze Word, dla nastepu-
jacych ustawien: marginesy standardowe, czcionka Times New Roman
w rozmiarze 12 (dla przypiséw dolnych 10), interlinia 1,5 wiersza.

4. Ramy artykulu nie powinny przekraczaé¢ 25 stron znormalizowa-
nego tekstu, a pozostatych opracowan - 10 stron.

5. Na pierwszej stronie nalezy zamiesci¢: imie i nazwisko autora
(autoréw), tytul pracy, krotkie (kilkuzdaniowe) streszczenie ujmujace
gléwne tezy opracowania. Nalezy dolgczy¢ tlumaczenie tytulu i stresz-
czenia (2-3 zdania) w jezyku angielskim.

6. Nie nalezy dolgczaé streszczen do materialéw innego rodzaju
(glos, recenzji, sprawozdan).

7. Na koncu pracy nalezy podac¢: adres (adresy) autora (autoréw),
nr telefonu, adres e-mail, a takze informacje o statusie profesjonalnym
autora (autorow), z wyszczegoélnieniem posiadanych tytuldéw naukowych,
nazwy instytucji zatrudniajacej oraz zajmowanego stanowiska. Od dok-
torantow i aplikantéw wymagana jest opinia dotyczaca wartosci meryto-
rycznej przedstawionego artykulu - rekomendacja opiekuna naukowego
i odpowiednio zawodowego.

8. W przypadku asesora oraz asystenta prokuratora oczekuje sie
rekomendacji kierownika jednostki organizacyjnej, a asystenta sedziego
- przewodniczgcego wydziatu.

9. Redakcja zastrzega sobie prawo dokonywania w nadeslanych
materiatach zmian tytutéw, skrétéw, poprawek stylistyczno-jezykowych

oraz innych przerébek technicznych.
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10. Redakcja przyjmuje prace dotychczas niedrukowane, zas nieza-

mowione materialy zwraca wylgcznie na zyczenie autora (autoréw).

Zasady recenzowania

Wszystkie materialy publikowane w czasopi$smie podlegajg oce-
nie recenzentéw. Recenzentowi nie przekazuje sie informacji o autorze
materialu przekazanego w celu sporzadzenia recenzji. Autor ma prawo
zapoznac¢ sie z trescig recenzji. Nazwiska recenzentéw poszczegodlnych
materialéw nie sg ujawniane.

Recenzja przedstawiana jest redakcji w formie pisemnej i elek-
tronicznej, w terminie 1 miesigca od otrzymania materialu przez recen-
zenta. Termin ten w uzasadnionych wypadkach moze zosta¢ przediu-
zony w uzgodnieniu z Redaktorem Naczelnym ,Wojskowego Przegladu
Prawniczego”. Przekroczenie wskazanego terminu moze skutkowacé
powierzeniem sporzadzenia recenzji innej osobie wskazanej przez
Redaktora Naczelnego.

Recenzja powinna zawiera¢ jednoznaczny wniosek recenzenta doty-
czacy dopuszczenia materialu do publikacji lub jego odrzucenia. W przy-
padku zasugerowania przez recenzenta poprawek, warunkiem przyjecia
materiatu do publikacii jest ich uwzglednienie przez autora tekstu.

W recenzji nalezy przedstawi¢ gldwne tezy recenzowanego mate-
riatu.

Merytoryczna ocena recenzowanego tekstu powinna uwzgledniaé
wartos¢ tekstu, a w szczegoélnosci przydatnosé¢ poruszonej w nim tema-
tyki dla potrzeb praktyki i zgodnosci tekstu z profilem wydawniczym
+Wojskowego Przegladu Prawniczego”, poprawnos¢ logiczng wywodow,
sposéb przedstawiania pogladéw wlasnych autora oraz poprawnosé¢ wy-
korzystania przywotanych w tekscie pogladéw doktryny i judykatury.

Formalna ocena recenzowanego tekstu powinna obejmowa¢ po-
prawnos¢ jezykowsq i redakcyjng tekstu oraz wskazywacé, czy nadesla-
ny tekst odpowiada wymogom stawianym przez redakcje ,Wojskowego
Przegladu Prawniczego”. Zauwazone bledy i poprawki w tym zakresie
nalezy wskaza¢ w recenzji.

Ostateczng decyzje o przyjeciu materialu do publikacji badz jego
odrzuceniu podejmuje Redakcja.

Lista recenzentéw wspoélpracujacych z czasopismem zamieszczana
jest na stronie internetowej Prokuratury Krajowej, w zakladce ,Wojskowy

Przeglad Prawniczy” i podlega corocznej aktualizacji.



Zapobieganie przypadkom ghostwriting i guest authorship

Redakcja podejmuje dzialania zapobiegajagce przypadkom gho-
stwriting (osoba wniosta istotny wklad w powstanie publikacji, bez
ujawnienia swojego udzialu jako jeden z autoréw) oraz guest authorship
(osoba jest wymieniana jako autor lub wspdtautor publikaciji, cho¢ jej
udzial w powstaniu tekstu jest znikomy lub w ogdle nie mial miejsca),
poprzez zobowigzanie autora lub wspodlautoréw skladajgcych material
do redakcji do procentowego okreslenia swojego wkladu w powstanie
publikaciji, a takze poinformowania redakciji o Zréodlach finansowania ba-

dan, ktérych wyniki zostaly przedstawione w utworze.

II. Informacje dla czytelnikéw

Zgodnie z § 14 ust. 2 rozporzadzenia Ministra Nauki i Szkolnictwa
Wyzszego z dnia 13 lipca 2012 r. w sprawie kryteriéw i trybu przyznawa-
nia kategorii naukowej jednostkom naukowym (Dz. U. z 2014 r., poz. 1126)
ogloszono w formie komunikatu, skladajacy sie z 3 czesci (A. B. C.), wy-
kaz czasopism naukowych. Kwartalnik ,Wojskowy Przeglad Prawniczy”
zamieszczono w czesci B. w pozyciji 2021, przyznajac 5 punktéw za publi-
kacje w czasopismie naukowym. Informacje na ten temat mozna znalezé¢

pod adresem: http://www.nauka.gov.pl/lista-czasopism-punktowanych/

Czasopismo ,Wojskowy Przeglad Prawniczy” pozytywnie przeszio
proces ewaluacji ICI Journals Master List 2014, ktérej wynikiem jest
przyznanie wskaznika ICV (Index Copernicus Value) w wysokosci 33.01
pkt.
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